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De Nederlandse Vereniging voor Wetgeving

De Nederlandse Vereniging voor Wetgeving is in 1989 opgericht als Vereniging
voor Wetgeving en Wetgevingsbeleid. De vereniging is er voor iedereen 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 decentrale
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 Algemene
Verordening Gegevensbescherming.
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Verdelende rechtvaardigheid in tijden van corona
Het gelijkheidsbeginsel vanuit wetgevingsperspectief

Prof. mr. F.J. van Ommeren*

Voordracht voor de jaarvergadering van de NVvW, 11 november 2021
I. Inleiding

Onze vereniging heeft de goede gewoonte dat de voorzitter op de jaarvergade-
ring een rede houdt. Dat is een gewoonte waarmee ik in mijn nieuwe rol niet
graag zou willen breken.

Ik heb voor nu een onderwerp gekozen dat weliswaar raakt aan het wetgevings-
beleid — en dus aan het onderwerp van vanmiddag — maar toch een ander aspect
betreft. Ik wil namelijk iets zeggen over de betekenis van het gelijkheidsbeginsel
voor de wetgever, en dat illustreren met enige voorbeelden die aan de tijden
van corona zijn ontleend. Ik doe dat ook, omdat recent — terecht — in de politiek
om aandacht voor de betekenis van de algemene beginselen van behoorlijk
bestuur voor de wetgever is gevraagd, en het gelijkheidsbeginsel daarvan een
essentieel onderdeel uitmaakt. !

2. Artikel 1 van de Grondwet en de belastingschijven

Met het gelijkheidsbeginsel is het in ons rechtsstelsel ietwat vreemd gesteld.
Het is een rechtsbeginsel dat in het eerste artikel van onze Grondwet is
verankerd en waarop in onze rechtspraak nogal eens een beroep wordt
gedaan, maar tegelijkertijd zelden met succes. Dat heeft op zichzelf al iets
para-doxaals. Van de plaatsing als eerste artikel gaat uiteraard een sterke
symbolische werking uit. Het gaat blijkbaar om iets heel fundamenteels
en buitengewoon belangrijks. Maar dan zou je toch verwachten dat het in
de praktijk een grote, en ook succesvolle rol behoort te spelen?

Bekend is het commentaar van de staatsrechtgeleerde Kortmann die verzuchtte
dat hij met het gelijkheidsbeginsel niet zoveel kan, omdat het vaak zo moeilijk is
om aan te geven wanneer sprake is van twee gelijke gevallen en wanneer niet.
Hij constateert daarbij dat het in de praktijk bij de toepassing van wet- en regel-
geving door bestuur en rechter nog wel lukt, maar dat dat bij het tot stand bren-
gen van wet- en regelgeving door de wetgever — en daarover gaat het ons
hier uiteraard vooral — nog veel moeilijker is. Zo merkt hij op dat het bestaan

*  Frank van Ommeren is voorzitter van de Nederlandse Vereniging voor Wetgeving. Hij
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VERDELENDE RECHTVAARDIGHEID IN TJDEN VAN CORONA

van diverse belastingschijven door de wetgever kennelijk niet in strijd met arti-
kel 1 van de Grondwet wordt geacht.2

3 Coronamaatregelen

We leven nu in tijden waarin de coronamaatregelen welig tieren. En ook daarin
worden door velen allerlei ongelijkheden gezien. Dat gevoel van ongelijke be-
handeling moeten we wel serieus nemen.

Willen overheidsmaatregelen voor de burger, voor bedrijven en voor maat-
schappelijke organisaties — meer in het algemeen: voor de normadressaat —
aanvaardbaar zijn, dan moeten ze als fair, als eerlijk, het liefst zelfs als recht-
vaardig worden ervaren. Dat is nog niet zo gemakkelijk. Zeker als het om in-
grijpende maatregelen gaat, is de wettelijke legitimatie tegenwoordig voor veel
burgers nog maar nauwelijks voldoende om regels aanvaardbaar te achten. Wat
in elk geval als onrechtvaardig wordt ervaren, is als men het idee heeft ongelijk
behandeld te worden. Regels die ongelijkheid bewerkstelligen gelden als on-
rechtvaardig en worden niet goed begrepen. En daarvan bieden de coronamaat-
regelen voorbeelden in overvloed:

— Waarom moet men wel een geldig coronatoegangsbewijs laten zien om de
horeca te mogen bezoeken, maar niet voor het bezoek aan een (overvolle) su-
permarkt? Dat is niet gemakkelijk uit te leggen, vooral niet aan de restaurant-
houder die persoonlijk fundamentele bezwaren heeft tegen het controleren
van de coronapas van zijn klanten, en dat slechts doet omdat hij zijn zaak an-
ders gesloten moet houden en zich dat niet (meer) veroorloven kan.

— Enwaarom moeten we in het openbaar vervoer, met name de trein, de bus en
het vliegtuig wel een (niet-medisch) mondkapje voor, maar niet in een (over-
volle) bioscoop of theater en sinds kort weer wel in de collegezaal?

— En waarom kon afgelopen zomer de Formule 1 Grand Prix van Nederland in
Zandvoort wel doorgaan, ondanks corona, maar een keur aan andere evene-
menten, zoals concerten en festivals, niet? Leg dat maar eens uit aan de orga-
nisatoren van festivals en andere culturele evenementen, die het water aan de
lippen staat.

— En waarom hoeft voor het bezoek aan een kerk, moskee, synagoge of ander
gebedshuis voor geloof of levensovertuiging geen coronatoegangsbewijs te
worden getoond, maar voor een voorstelling of een concert in datzelfde ge-
bouw wel? Maakt het voor de bestrijding van corona iets uit om welke reden u
zich in die kerk bevindt?

> T&C Grondwet (Kortmann), aant. 3 bijart. 1.
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— Endan heb ik het nog niet over het feit dat een Nederlander die in het bui-
tenland corona heeft gehad, dat hier niet kan laten meetellen als alternatief
voor een van de prikken voor vaccinatie.

— Of over het feit dat vandaag, de elfde van de elfde, de voorbereidingen voor
Carnaval in Limburg niet mogen doorgaan, maar in sommige plaatsen in
Brabant wel.

Natuurlijk, met een beetje moeite is er op elk van deze vragen best wel een ver-
klarend antwoord te geven. Maar of dat ook rechtvaardigingen zijn? En of er
veel lijn in die antwoorden zit?

Het grotere verhaal blijkt onvoldoende duidelijk. Dit zijn namelijk allemaal voor-
beelden van gevallen, waarin men zich ongelijk behandeld voelt. De zin van het
gemaakte onderscheid wordt — al dan niet terecht — niet ingezien. Ik hoef hier
niet uit te leggen, dat dat kwalijk is. Er is een overvloed aan (rechts)sociologisch
onderzoek waaruit blijkt dat regels maar heel beperkt worden nageleefd door
het toezicht en de handhaving.2 Natuurlijk, de vrees voor handhavend optreden
heeft wel enige betekenis, maar de échte reden dat regels doorgaans massaal
worden gevolgd, is dat de burger de zin van de regel begrijpt, dat hij die legitiem
vindt — én dat hij weet dat de regel in principe voor iedereen geldt, en dus geen
ruimte laat voor free rider gedrag. Dat zou ons aan het denken moeten zetten.

4.  Hetverband tussen gelijkheid en oogmerk

De vraag die ik hier aan de orde wil stellen, is wat de wetgever kan bijdragen
aan dat beleefde rechtvaardigheidskarakter — en wat hiervoor de betekenis
van het gelijkheidsbeginsel is. De vraag is daarmee ook of deze vergelijkingen
wel eerlijk zijn. Of, om het in de termen van de Grondwet te zeggen: gaat het
hier wel om “gelijke gevallen”?

Het doel, het oogmerk, van de coronamaatregelen is vrij evident. Dat is voorko-
men dat het virus zich verder verspreidt. Het doel is vooral de druk op de ge-
zondheidszorg te verminderen. Uiteindelijk gaat het erom dat de IC’s niet over-
stromen met coronapatiénten — en dat andere geplande operaties en medische
ingrepen niet behoeven te worden uitgesteld. Daarvoor is het echter niet zo erg
relevant waar wel en waar niet precies een gezondheidstoegangsbewijs moet
worden getoond, en waar wel of niet een mondkapje moet worden gedragen.
Relevant is slechts het totaalplaatje. Waar het om gaat, is dat het totaalaantal

> Met als klassieker: Tom R. Tyler, Why People Obey the Law, Princeton & Oxford (1990 |
2000).
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besmettingen beperkt blijft. Voor het doeleinde maakt het medisch gezien, uit
een oogpunt van publieke gezondheid, niet zoveel uit welke beperkende maatre-
gelen worden genomen, als er maar voldoende en goed werkende maatregelen
worden genomen, zodat het doel wordt gehaald. Natuurlijk maakt het uit me-
disch oogpunt geen verschil of in de kerk een kerkdienst plaatsvindt of een pop-
concert.

5.  Absolute en relatieve gelijkheid

We kunnen dit ook wat netter zeggen, door gebruik te maken van enige meer
conceptuele termen. We kunnen dit uitdrukken met behulp van het onderscheid
tussen absolute en relatieve gelijkheid.

Absolute gelijkheid houdt in dat iedereen op dezelfde manier wordt behandeld,
hetzelfde krijgt of hetzelfde verschuldigd is. Met absolute gelijkheid kunnen we
echter in het recht niet zoveel. Zeker, absolute gelijkheid komt wel voor, maar is
toch vrij uitzonderlijk, omdat er zo vaak juridisch relevante verschillen zijn aan te
wijzen. De gerichtheid, de focus, op absolute gelijkheid maakt ook dat de bete-
kenis van het gelijkheidsbeginsel in het recht vaak wordt gerelativeerd.

Met een ander soort gelijkheid kunnen we veel meer. Dat is de gelijkheid die
werkt met een vergelijkingsmaatstaf oftewel een differentiatiecriterium. Dat is
de gelijkheid waar het hier om gaat. We kunnen deze gelijkheid relatieve gelijk-
heid noemen. Ik heb een voorkeur voor deze term omdat die de vraag in de goe-
de sleutel zet. Relatieve gelijkheid is de gelijkheid met het oog op een bepaald
doel of oogmerk. Het is de gelijkheid die in een relatie — een betrekking of ver-
houding — staat tot een bepaald doel of oogmerk. Die gelijkheid is relatief oftewel
betrekkelijk omdat zij er alleen is in haar betrekking tot dat bepaalde doel. In
allerlei andere opzicht kunnen er enorme verschillen zijn.

Een bekend terrein waar dit relevant is de heffing van de inkomstenbelasting.
Ook daar is sprake van relatieve gelijkheid. Het verdelingscriterium is daar de
draagkracht3 De belastingschijven houden rekening met de draagkracht van de
belastingplichtige.

Wat het gelijkheidsbeginsel dus vooral leert, is dat er een vergelijkingscriterium
oftewel een differentiatiecriterium moet zijn. Het gelijkheidsbeginsel dwingt tot

3 Vgl. m.n. Leo Stevens, Belasting naar draagkracht, diss. Kluwer 1980.
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de keuze van een differentiatiecriterium.4 Dat is geen kleinigheid. De keuze van
het meest geschikte differentiatiecriterium is een lastige zaak.

We kunnen het ook nog anders zeggen. In de rechtstheorie wordt vaak gespro-
ken van “The empty idea of equality”.s Het gelijkheidsbeginsel is van zichzelf een
leeg beginsel dat met andere, externe waarden moet worden ingevuld. Die ex-
terne waarden brengen het oogmerk waarop het differentiatiecriterium is ge-
richt tot uitdrukking.

De crux is dan ook dat mensen min of meer absolute gelijkheid verwachten,
terwijl voor het bestrijden van corona op zichzelf relatieve gelijkheid voldoende
is. Om de maatregelen als rechtvaardig te ervaren wordt absolute gelijkheid
verlangd, terwijl dat buitengewoon lastig is te realiseren, en relatieve gelijkheid
voor het gekozen doel reeds voldoende is. Daar zit de mismatch!

Het onderscheid tussen absolute en relatieve en gelijkheid biedt aldus inzicht.
Het helpt beter te begrijpen waarom door de overheid gekozen coronamaatre-
gelen, hoe goed bedoeld ook, zelfs als ze werken — want dat doen ze niet altijd,
er waren ook evidente missers bij: ik noem slechts ‘Dansen met Jansen’ — niet
als rechtvaardig, als onfair worden ervaren.

6.  Verdelende rechtvaardigheid

Het onderscheid tussen absolute en relatieve gelijkheid is te ontlenen aan de
Duitse rechtsfilosoof Gustav Radbruch.® Radbruch was trouwens enige tijd mi-
nister van Justitie in de Weimarrepubliek. Met andere woorden, hij had bij uit-
stek een wetgeversblik.

Radbruch verbond beide soorten gelijkheid met de beroemde rechtvaar
digheidsleer van Aristoteles. De absolute gelijkheid is de gelijkheid van de
correc-tieve oftewel vergeldende rechtvaardigheid. De relatieve gelijkheid
hoort bij de verdelende rechtvaardigheid. Waar wij het hier over hebben
is verdelende rechtvaardigheid.

Aan filosofie, en ook aan rechtsfilosofie, zijn niet gemakkelijk praktische oplos-
singen te ontlenen. Daarvoor is filosofie niet direct bedoeld. Maar zij kan wel
helpen. Zij biedt zoals gezegd wel inzicht. En met dat inzicht kunnen we wat.

4 BE.M.H. Hirsch Ballin, ‘Staatsrecht en bestuursrecht, artikel 1 van de Grondwet als funda-
mentele constitutionele norm’, in: C.W. Maris (red.), Gelijkheid en recht, Van Loghum Slate-
rus [ W.EJ. Tjeenk Willink 1988, p. 133.

5 Peter Westen, ‘The Empty Idea of Equality’, 95(3) Harvard Law Review 1982, p. 537-596.

¢ G.Radbruch, Rechtsphilosophie, 8¢ druk, Stuttgart: K.F. Koehler Verlag 1973, p. 121.
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Op grond van dat inzicht kunnen we natuurlijk maatregelen aanpassen of wijzi-
gen en, voor zover aanpassing niet nodig is, kunnen we de maatregelen — en
vooral ook de gedachte achter de maatregelen — beter uitleggen. Zo biedt zelfs
dit abstracte inzicht wel enig handelingsperspectief (en dat is immers waar in
overheidsland voortdurend om gevraagd wordt; zie ook het preadvies van Ellen
Kiersch, waar we het zo over zullen gaan hebben). Het betekent dat de corona-
maatregelen op een andere manier voor het voetlicht moeten worden gebracht,
waarbij aan de burger, de normadressaat, vooral wordt uitgelegd, waarom een
en ander misschien wel scheef lijkt, maar niet scheef is.

7. De abbb vanuit wetgevingsperspectief

Nou zou u wellicht kunnen denken: is er hier iets bijzonders aan de hand?
Werkt het gelijkheidsbeginsel juridisch beschouwd niet bijna altijd relatief,
doordat er een gerechtvaardigd doel, oogmerk voor het te maken onderscheid
moet zijn? Ja en nee. Dat ligt genuanceerder. Ik denk dat er juist nu volop reden
is bij het relatieve — misschien kunnen we beter zeggen: relationele of doelge-
richte — karakter van het gelijkheidsbeginsel stil te staan.

De algemene beginselen van behoorlijk bestuur zijn in Nederland de afgelopen
decennia vooral tot ontwikkeling gekomen in de rechtspraak, zowel bij de bur-
gerlijke rechter als de bestuursrechter. Dat geldt ook voor het gelijkheidsbegin-
sel. Het gelijkheidsbeginsel kennen we vooral als toetsingsbeginsel in handen
van de rechter en het College voor de Rechten van de Mens. Daar is er sprake
van een toetsing die achteraf plaatsvindt. De rechter beoordeelt vooral of er
voldoende rechtvaardiging is voor het door het bestuur gemaakte onderscheid.

Maar waar we het hier over hebben is de werking van het gelijkheidsbeginsel
voor de wet- en regelgever. Dan kantelt het perspectief. Het gelijkheidsbeginsel
fungeert hier in de eerste plaats als behoorlijkheidsnorm voor wetgever en be-
stuur; niet zozeer achteraf, maar vooraf; en niet zozeer in concreto, in een be-
paald specifiek geval, maar in abstracto, voor velen.

Er is volop reden de algemene beginselen van behoorlijk bestuur vanuit het per-
spectief van de wet- en regelgever onder de loep te nemen. Vorige maand heeft de
Venice Commission — officieel de ‘Europese Commissie voor Democratie door
Recht’ van de Raad van Europa — Nederland aangespoord om bij nieuwe wetge-
ving de werking van de algemene beginselen van behoorlijk bestuur meer uit-
drukkelijk in acht te nemen.” De aanleiding daarvoor was, u weet het, de kinder-

7 The Netherlands Opinion on the Legal Protection of Citizens. CDL-AD(2021)031. Opinie
No. 1031/2021. 15-16 October 2021.
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opvangtoeslagaffaire. Ik herinner ook aan de, bij beraadslaging over de parlemen-
taire ondervraging over de kinderopvangtoeslag, aangenomen motie om de al-
gemene beginselen van behoorlijk bestuur volledig in de Awb te verankeren.’

8.  Het gelijkheidsbeginsel vanuit wetgevingsperspectief

Dit perspectief vraagt wel om een andere operationalisatie, om een andere in-
vulling en uitwerking, van de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. Voor
het gelijkheidsbeginsel betekent dat dat het accent veel meer komt te liggen op
de onderbouwing van de keuze van het differentiatiecriterium oftewel het ver-
delingscriterium, zoals hiervoor al aan de orde kwam.

Dat levert andere gezichtspunten op, waarover bovendien publiekelijk verant-
woording moet worden afgelegd. Het voornaamste is toch wel het fundamente-
le inzicht dat het bij het nemen van coronamaatregelen om een verdelings-
vraagstuk gaat. Of, zoals ik hoorde zeggen: we werken in een schaarste-model.
Niet voor niets wordt het relatieve gelijkheidsbeginsel verbonden met de idee
van de verdelende rechtvaardigheid. Er is sprake van een koepel, een totaliteit,
oftewel een plafond, dat bepaald wordt door het maximumaantal besmettingen
dat onze gezondheidszorg redelijkerwijs aankan. De keuze welke differentia-
tiemaatstaf wordt aangelegd is dan ook voor een belangrijk deel een politieke en
bestuurlijke keuze.

Het gelijkheidsbeginsel dicteert dat er een objectieve en rechtvaardige verde-
lingsmaatstaf moet zijn. Dat is bij de heffing van inkomstenbelasting het draag-
krachtbeginsel, zoals ik net al aanstipte.

Maar wat zijn nu de differentiatiecriteria van de coronamaatregelen? Die zijn,
op de keper beschouwd, helemaal niet zo duidelijk. Het doel, het eindpunt waar
we willen uitkomen, staat ieder wel min of meer voor ogen. Maar de onder-
bouwing van de keuzes, de weg daarnaartoe, is veel minder helder. Voor de
coronamaatregelen is uiteraard van belang waar de maatregelen uit gezond-
heidskundig oogpunt het meest effectief zijn. Ook andere gezichtspunten we-
gen daarbij mee. Denk aan de inbreuk op grondrechten als de vrijheid van gods-
dienst of de onaantastbaarheid van het lichaam.

9. Deabbbals onderdeel van het algemeen wetgevingsbeleid

Helemaal leeg is het gelijkheidsbeginsel juridisch dan ook niet. Rechtsbeginse-
len plegen, athankelijk waarvoor ze worden toegepast, te interfereren met an-

8  Kamerstukken IT 2020/21, 35 510, nir. 15 (Jetten en Marijnissen).
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dere rechtsbeginselen. Op het eerste gezicht dienen zich voor de interferentie
met het gelijkheidsbeginsel hier meteen al het evenredigheidsbeginsel en het
motiveringsbeginsel aan. Maar juist die twee zijn bij uitstek middelbeginselen en
geen waardenbeginselen.

Ook het evenredigheidsbeginsel is immers vrij leeg van aard. Het vraagt om een
analyse van een middel in verhouding tot een bepaald doel. Maar welk doel dat
moet zijn, vertelt het evenredigheidsbeginsel evenmin.

In de praktijk valt het overigens bepaald niet mee om die analyse te maken en de
geschiktheid van het middel met empirische feiten te onderbouwen. Denk bij-
voorbeeld aan het gebruik van niet-medische mondkapjes door het grote pu-
bliek, waarvan bij de effectiviteit nog steeds vraagtekens worden geplaatst. Dit
vraagt uiteraard om aandacht over de verhouding tussen wetenschap en wetgever.
De coronacrisis legt dat meer dan ooit bloot. Niet voor niets concentreerde
Loof, lid van het College voor de Rechten van de Mens, zich in zijn recente
VAR-preadvies over mensenrechtelijke dimensies van de coronacrisis, op de
knelpunten van juist evenredigheid (ook wel: proportionaliteit) en motivering
voor “evidence based legislation” ten behoeve van de coronamaatregelen.o

Verder moet deze toepassing van het (relatieve) gelijkheidsbeginsel goed wor-
den uitgelegd. Zij vraagt om een andere onderbouwing van de kant van wetge-
ver. En dus om een andere toepassing van het motiveringsbeginsel. Ook het
motiveringsbeginsel is op zichzelf immers leeg. Het vertelt immers wel dat,
maar niet met wélke waarden, de overheidsmaatregelen moeten worden on-
derbouwd.

De operationalisatie van de algemene beginselen van behoorlijk bestuur door
de wet- en regelgever zal, naar zich laat aanzien, nog heel wat vergen. Zoiets
valt niet goed op stel en sprong te realiseren. Het lijkt mij dat de algemene be-
ginselen van behoorlijk bestuur een meer uitdrukkelijk onderdeel van het alge-
meen wetgevingsbeleid zullen moeten gaan vormen.

De laatste dagen valt in de media de kritiek te lezen dat het kabinet, vooral in de
persconferenties, te veel het accent legt op de inhoud van de maatregelen zelf en
te weinig op het grotere verhaal erachter. Daar zit, denk ik, veel in. Ik heb in deze
voordracht geprobeerd dat grotere verhaal wat verder in te vullen. Lang niet
compleet natuurlijk, maar wel voor een deel. Ik denk dat dat grotere verhaal veel
meer inzicht moet geven in het hoe en waarom van de regels. Dat betekent dat
het doeleinde en de weg ernaartoe veel meer voor het voetlicht moeten worden

9 Zie].P. Loof, in: Bestuursrecht in crisistijd, VAR-preadvies, Den Haag: BJu 2021, p. 50 e.v.
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gebracht. Dat de gelijkheden en de ongelijkheden worden onderbouwd, ver-
klaard en gerechtvaardigd. Dat het relatieve aspect van het gelijkheidsbeginsel
betekenis krijgt. De burger verdient dat.

10. 30 Jaarnota Zicht op wetgeving

Het wordt hoog tijd om naar de bespreking van de preadviezen te gaan. Wij
gaan het vandaag hebben over 30 jaar nota Zicht op wetgeving. Wij vieren dus
een soort van jubileum.

Het in acht nemen van het gelijkheidsbeginsel staat in die nota niet uitdrukkelijk
vermeld als wetgevingskwaliteitseis, anders dan (in de impliciete zin) dat wet-
geving rechtmatig dient te zijn en rechtsbeginselen dient te verwerkelijken. Dat
hoeft ook niet te verwonderen, want 30 jaar geleden was het idee dat wetgeving
onderworpen zou zijn aan de werking van algemene rechtsbeginselen, zoals de
algemene beginselen van behoorlijk bestuur of algemene beginselen van be-
hoorlijke wetgeving, nog veel minder algemeen aanvaard.

Dat neemt niet weg dat de uitgangspunten van de nota Zicht op wetgeving nog
steeds inspirerend zijn, zowel voor de toepassing huidige tijd, als als referentie-
punt om aan te geven dat het in de nabije toekomst juist anders zou moeten. In
de preadviezen zijn beide lijnen te ontwaren.
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Dertig jaar ‘Zicht op wetgeving’: zicht op nog eens dertig

jaar?

Prof.mr. G.J. Veerman

1. Inleiding
a. De aanleiding tot de nota “Zicht op wetgeving’

Op 5 maart 1991 zond de toenmalige minister van Justitie, E.M.H. Hirsch Ballin,
een brief naar de Tweede Kamer der Staten-Generaal waarbij hij namens het
kabinet de nota ‘Zicht op wetgeving’ aanbood.> De Raad van State had daar
weliswaar nog niet over geadviseerd, maar om des tijds wille was hij toch ver-
zonden. De Tweede Kamer zou het rapport van de Commissie Vraagpunten
bespreken (het rapport Deetman, het debat vond plaats op 19 maart 1991) en
bijgaande nota kon in die discussie een rol spelen. Het advies van de Raad van
State zou later worden toegezonden (dat advies kwam overigens de dag daarop).
De als hoofd van de Afdeling Harmonisatie Wetgeving rechtstreeks bij het ont-
staan van deze nota betrokken geweest zijnde mr. Jan van Kreveld, later o.a. lid
van de Raad van State, heeft bij het 25-jarig jubileum van het wetgevingskwali-
teitsbeleid en de nota in het bijzonder, de reden voor het ontstaan van deze nota
geopenbaard. Hij was degene die de nota in hoge mate heeft voorbereid en op
schrift gesteld. Ik volg hem daarin dus graag.3

De aanleiding tot deze nota was een uitspraak geweest van de Centrale Raad van
Beroep van 7 december 1988 over de Algemene Weduwen- en Wezenwet. Vol-
gens deze wet konden alleen weduwen en wezen voor een pensioen in aanmer-

T Gert Jan Veerman (1947) begon zijn loopbaan bij het ministerie van BZK (CZW) en was
sinds 1998 nauw betrokken bij het wetgevingskwaliteitsbeleid, als secretaris van de eerste
Visitatieccommissie wetgeving en als hoofd van achtereenvolgens het Kenniscentrum Wet-
geving en het Clearing House voor wetsevaluatie. Hij was tevens deeltijdhoogleraar “Wet-
geving en wetgevingskwaliteit’ aan de Universiteit Maastricht. Hij schreef de nodige boeken
en artikelen over wetgeving. Zijn email adres is: gjveerman@xs4all.nl.

> Kamerstukken I11990/91, 22008, nrs. 1-2.

3 Hij hield de lezing op een bijeenkomst over het WKB op 13 december 2016 en is te vinden
via het Kenniscentrum Wetgeving. Met enige aarzeling citeer ik hem. Ik geloof niet dat die
bijeenkomst erg besloten was. En hoewel ik het huidige tamboeren op totale transparantie
tamelijk stom vind, kan déze transparantie geen kwaad. Sterker, zij maakt inzichtelijk hoe
beleid tot stand kan komen, ook wetgevingsbeleid.
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king komen, weduwnaars niet. De CRvB achtte dit wettelijk onderscheid in
strijd met het gelijkheidsbeginsel zoals neergelegd in art. 26 Bupo/[VBPR en
bepaalde dat weduwnaars op dezelfde voet moesten worden behandeld als we-
duwen werden behandeld. Een in juridisch opzicht niet al te opzienbarende
gedachte en men wist op SZW ook heel goed dat de AWW in strijd was met dat
gelijkheidsbeginsel. Het probleem was evenwel dat deze rechterlijke uitspraak
een belangrijk financieel gevolg had: zij zou het nodige gaan kosten en dat gaf bij
het ministerie van SZW en het kabinet de nodige onrust. SZW vroeg Justitie iets
slims te bedenken om hier onder uit te komen.+ Dat was toch echt niet mogelijk.
Hoe diffuus de betekenis van het gelijkheidsbeginsel ook kan zijn, in dit geval
was het onderscheid werkelijk niet weg te redeneren. Er was echter wel een pro-
bleem, en dat moest worden opgelost.

De ambtelijke top van Justitie bedacht dat op Justitie een organisatorische voor-
ziening moest komen die alle nieuwe wetgeving zou toetsen aan het internatio-
nale recht om zo dergelijke ongelukken te voorkomen. Men zou kunnen zeggen
dat het een vorm van ‘damage control’ zou zijn, ware het niet dat deze gedachte
ook de kans bood om de toen bestaande discussies over de organisatie van de
wetgevingsfunctie en de kwaliteit van wetgeving erbij te betrekken. Van Kreveld
vertelde dat hij voor die verbreding koos om zo de diverse ontwikkelingen op
het terrein van de vereenvoudiging, harmonisatie en terughoudendheid met
wetgeving die er — sinds 1980 — waren geweest en nog waren, in een algemeen
kader te zetten. Hij doelde op onder andere de Commissie Geelhoed, die een
toetsing op deregulering of beter nog ‘terughoudendheid’ voorstelde en op de
Commissie voor de Toetsing van Wetgevingsprojecten (CTWs) die voorgeno-
men wetgeving en wetgevingscomplexen daarop toetste, op de Interdeparte-

4 Als jong ambtenaar bij toen Grondwetszaken (1977-1981) op het Ministerie van Binnen-
landse Zaken kwam ik een vergelijkbare situatie tegen. Het gelijkheidsbeginsel was gefor-
muleerd als nieuw grondwetsartikel en zat in mijn pakket; eind zeventiger jaren werd ik
daarover aangesproken door een collega van het Arbeidsvoorwaardenbeleid van het
DGOP. Hij vroeg mij of het in de Grondwet op te nemen gelijkheidsbeginsel zou betekenen
dat gehuwd samenlevenden gelijk werden gesteld met gehuwden. Dat leek mij het
geval te zijn. Weet je wel hoeveel dat ons dat gaat kosten?, vroeg de collega (ik zal zijn
naam niet onthullen — hij is tot grote hoogte gestegen). Hij was er niet blij mee maar
snapte het wel. Het bleek later financieel best te kunnen. Ook de schatting van SZW
bleek uiteindelijk veel te hoog.

5 Ingesteld in 1987, met het oog op toetsing van voorgenomen wetgeving op terughoudend-
heid met wetgeving, en advisering over wetgevingsthema’s. Per project werden departe-
mentsambtenaren ingeschakeld die werkten onder een onafhankelijke vaste voorzitter
(eerst prof. Hirsch Ballin, later prof. Kortmann), die was benoemd door en advies uitbracht
aan de minister van Justitie.
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mentale Commissie voor de Harmonisatie van Wetgeving en op de totstandko-
ming van de Algemene wet bestuursrecht. Alle toetsings- en kwaliteitszorg in
één hand, dat leek een goed idee. Zo bood de opdracht, zou je kunnen zeggen, de
mogelijkheid van een machtsgreep. Zowel de toenmalige Secretaris-Generaal
van Justitie als de demissionaire minister, Korthals Altes, hadden geen bezwaar
daartegen. Integendeel. De Stafdeling Algemeen Wetgevingsbeleid werd in het
leven geroepen. Om de positie van deze Stafafdeling te versterken werd bedacht
dat de nieuwe minister van Justitie, een nieuw kabinet was in aantocht, een nota
over het algemeen wetgevingsbeleid zou opstellen en met de Kamer bespreken.
De beoogde minister van Justitie, Hirsch Ballin, zag daar veel in en in het Find-
verslag van de formateur werd de volgende passage neergelegd: "Bevestigd werd
voorts dat het algemeen wetgevingsbeleid gericht op verbetering van rechtstate-
lijke en bestuurlijke kwaliteit van wetgeving en de constitutionele en Europees-
en internationaalrechtelijke toetsing van wetgeving tot de primaire verantwoor-
delijkheid van de minister van Justitie behoort."® Hier werd die manoeuvre poli-
tiek vastgelegd en een bevoegdheid geschapen. Toen moest de nota zelf nog
worden geschreven, een beleidsplan voor het algemeen wetgevingsbeleid. De
titel “Zicht op wetgeving’ zag op twee aspecten: de samenleving moet zicht heb-
ben op haar wetgeving en de overheid moet zicht hebben op wat de wetgeving
betekent voor de samenleving.

Een list moest worden bedacht, een andere en listigere list werd bedacht. Mis-
schien gaat het te ver om van een list te spreken, maar een poging voor Justitie een
centrale rol op het terrein van het algemeen wetgevingsbeleid zeker te stellen is
het stellig geweest. Die rol was, heb ik zelf meegemaakt bij de besprekingen over
het harmonisatiebeleid, niet vanzelfsprekend. ‘Je denkt toch niet’, hoorde ik een
hoge ambtenaar van Binnenlandse Zaken, tevens wetgevingsjurist, tijdens een
bespreking daarover met Justitie zeggen, ‘dat als na lang onderhandelen met de
vakbonden een akkoord is bereikt over de arbeidsvoorwaarden van het over-
heidspersoneel en die afspraak wetgeving impliceert, dat Binnenlandse Zaken
zich nog wat gelegen zou laten liggen aan het oordeel van de Stafafdeling Har-
monisatie Wetgeving?’7 Ook in de latere jaren zal dat machtsaspect steeds een rol
blijven spelen. Een nieuwe minister moet zijn positie neerzetten, maar niet alleen
een minister. Een ambtelijke afdeling of directie zelf heeft baat bij een stevige
positie, bij politieke aandacht en een manier daartoe is om een nota te schrijven
waarin de posities worden gemarkeerd en de plannen van een basis voorzien. We

6 Zie Stcrt. 8 nov. 1989.
7 Laat staan dat Justitie bij de onderhandelingen aan tafel zou zitten, voeg ik eraan toe. Terwijl
het daar begint.
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zullen zien dat in het algemeen wetgevingsbeleid nieuwe bondgenootschappen
werden gezocht en soms gevonden, juist om die positie te waarborgen.8 Op
voorhand zeg ik maar vast: daar is niets mis mee. Het leidt er voor dit preadvies
toe dat ik twee elementen wil onderscheiden: enerzijds het politiek-bestuurlijke
element van de nota en anderzijds het conceptuele of inhoudelijke element.

b. Enkele methodologische opmerkingen

Het is mij opgevallen, zo schreef ik in de inleiding van mijn ‘Denken en Denkers
over Wetgeving — een historisch en systematisch overzicht’ (Oisterwijk 2021) dat
in rechtsgeleerde geschriften nauwelijks of geen aandacht wordt geschonken aan
de methodologie. Ik wil mij vanzelfsprekend niet bezondigen aan dit euvel in dit
preadvies, dat weliswaar geen rechtsgeleerd geschrift is maar wel een geschrift
dat primair voor althans een deel van de rechtsgeleerde wereld is geschreven en
dat een wetenschappelijke inslag dient te hebben. De methodologie betreft
vooral de vragen ‘wat beschrijf je en wat niet’ en ‘wat zijn je bronnen of hoe kom
je aan je bronnen’. Ik heb voornamelijk witte (boeken en artikelen) en grijze lite-
ratuur (nota’s, Kamerstukken) bestudeerd en daarnaar verwezen.o Ik gebruikte
in deze tijd van corona daartoe het internet, wat ik in de boekenkast had staan en
ik nam de jaargangen van het tijdschrift RegelMaat (sinds 2002) door die voor
mij via de KB raadpleegbaar zijn. Ik vond daarin aanvullende informatie, inspira-
tie en soms werden gedachten die ik had, bevestigd. Een dergelijke verzameling
literatuur is niet compleet. Soms hoefde dat naar mijn oordeel niet, soms echter
zal het kunnen zijn dat ik domweg niet (meer) op de hoogte was van het bestaan
van die stukken. Ik heb ter aanvulling en ter inspiratie mr. Menno Bouwes, mr.
drs. Elvira Meijsing en mr. Jan Nicaise, alle drie in verschillende rollen bij het
wetgevingskwaliteitsbeleid betrokken geweest, een concept voor commentaar
(en controle) toegestuurd, en het huidige hoofd van de sector Juridische zaken en
wetgevingskwaliteit van het Ministerie van Justitie en Veiligheid, mr. drs. Klaas
Werkhorst, gevraagd naar de ontwikkelingen van de laatste jaren. Ik bedank hen
zeer voor hun opmerkingen. Met het oog op de latere geschiedenis van “Zicht op

8 Van Ommeren constateerde iets vergelijkbaars. De geschiedenis herhaalt zich nogal eens,
schreef hij, want kabinetten plegen het beleid van hun voorgangers verder uit te voeren,
soms onder een ander etiket of bij wisselingen van politieke kleuren, oude draden weer op te
pakken. F.J. van Ommeren, ‘Algemeen wetgevingsbeleid’, in: S.E. Zijlstra (red.), Wetgeven,
Deventer: Kluwer 2012, p. 100.

9 Tk ontkom er niet aan om gedachten en bevindingen uit eerder werk hier weer te geven, in
het bijzonder uit ‘Over wetgeving — principes, paradoxen en praktische beschouwin-
gen’(Den Haag 2012-3) en ‘Denken en denkers over wetgeving — een historisch en systema-
tisch overzicht’ (Oisterwijk 2021). Bij expliciet gebruik van eigen werk vermeld ik de bron.
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wetgeving’ heb ik daarnaast de sites van beide Kamers der Staten-Generaal en
van de rijksoverheid bevraagd aan de hand van de zoektermen ‘wetgevingskwali-
teitsbeleid’ (94 hits) en ‘wetgevingskwaliteit’ (281 hits).ro

Er zit dus een selectie in de bronnen, voor een deel een onbewuste selectie. Dat
betekent dat conclusies die ik trek niet te stellig mogen zijn. Als ik stellig ben, wat
ik uit oogpunt van leesbaarheid graag mag zijn, kan de lezer de conclusie relative-
ren op methodologische gronden. Ik doel hier vooral op de beschrijving van de
lotgevallen van de nota. Die kan niet anders zijn dan een keuze. Het is daarbij erg
moeilijk om lijnen te trekken en verbanden te leggen. Soms gebeurt dat in opeen-
volgende nota’s maar als historische lijnen in nota’s worden getrokken, kan dat
louter zijn om de geloofwaardigheid te bevorderen zonder dat de lijn er werkelijk
was. Omgekeerd is het mogelijk dat bepaalde lijnen na grondig onderzoek moge-
lijk toch te trekken zijn, maar dat die via omwegen lopen of niet zijn genoemd.
Wat de geschiedenis leert, is vooral wat de schrijver zelf belangrijk heeft gevon-
den, als ‘geschiedenis’ beschreven. Ik herinner mij dat ik met drs. Dick van den
Bosch, jaren lang plv. hoofd WKB (hij is jammer genoeg kort na zijn pensionering
overleden) discussies voerde over de betekenis van al die nota’s die over het wet-
gevingskwaliteitsbeleid werden geschreven. Daarmee kom ik op het volgende. Ik
heb, in deze wereld lange tijd werkzaam geweest zijnde, soms wat persoonlijke
ervaringen opgevoerd. Die zijn niet te controleren. Het zijn geen wereldschok-
kende ervaringen, ze leiden niet tot conclusies maar zijn bedoeld als illustratie.

De opbouw van dit preadvies is als volgt. Na de inleiding waarin de achtergrond
van de nota ‘Zicht op wetgeving’ is geschilderd, wordt in het tweede hoofdstuk
de inhoud van de nota aan de orde gesteld. Een van de belangrijke onderdelen
van de nota vormen de zogenoemde kwaliteitseisen. Daarna wordt in hoofdstuk
3 de verdere geschiedenis van de nota en het wetgevingskwaliteitsbeleid ge-
schetst. In het vierde hoofdstuk worden kritische kanttekeningen bij de inhoud
van de nota geplaatst. Het vijfde hoofdstuk is wat meer beschouwend, bevat een
soort overdenking: wat heeft de nota nu opgeleverd en kan zij nog steeds als de
bijbel van het wetgevingskwaliteitsbeleid dienst doen, wat zijn de problemen van
wetgeving en biedt een voortzetting van het bestaande kwaliteitsbeleid perspec-
tief op verbetering van wetgeving? In het zesde hoofdstuk kom ik met een aantal
voorstellen voor een aanpassing van het wetgevingskwaliteitsbeleid. In hoofd-

1 Prof. mr. Sjoerd Zijlstra was zo vriendelijk nuttige aanvullingen te geven, zowel in de vorm
van commentaar bij een concept als in de vorm van literatuur; mr. dr. Mariette Lokin be-
hoedde mij voor enkele ongerechtigheden; prof. mr. Frank van Ommeren deed nog een en-
kele suggestie aangaande de literatuur. Ook hen dank ik zeer.
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stuk 7 vat ik alles nog eens puntig samen. En zoals een preadvies betaamt wor-
den aan het slot de voorstellen als vraagpunten voorgelegd aan de gemeenschap
van wetgevingsjuristen.

2. Deinhoud van de nota"
a. Hetinleidende hoofdstuk van de nota

Het eerste hoofdstuk van de nota heeft als titel ‘De tekortkomingen in de wetge-
ving’ en (maar (?)) begint met de stelling dat wetten niet alles vermogen en dat de
keuze voor wetgeving niet te snel moet worden gemaakt. Maar wetgeving is
onvermijdelijk, want ‘wetten vormen de ruggegraat van onze rechtsstaat. Zij zijn
noodzakelijk voor het waarborgen van essentiéle, kwetsbare belangen en on-
misbaar bij de effectuering van een belangrijk deel van het overheidsbeleid’.
(p-12) De tekortkomingen doen zich vooral voor bij de beleidsinstrumentele
wetgeving, zo wordt twee maal verzekerd. Dat is de wetgeving die betrekking
heeft op inkomens- en vermogensoverdrachten (fiscale wetgeving, sociale ze-
kerheidswetgeving, subsidies) en de wetgeving die randvoorwaarden stelt aan
het maatschappelijk verkeer (zoals de milieuwetgeving, veiligheidswetgeving,
volksgezondheidsregels). (p.16) ‘Veel’ wetten die tot deze categorie behoren zijn
‘onnodig’ ingewikkeld en onderling ‘te weinig’ samenhangend; ‘andere’ regels
zijn ‘onnodig’ beknellend voor burgers en maatschappelijke organisaties. De
uitvoerbaarheid en handhaafbaarheid van juist deze regelingen schieten ‘vaak’
tekort. En het is ‘geen uitzondering’ dat rechterlijke colleges die wetgeving als
onrechtmatig en onverbindend moeten aanmerken. (p.12) Dat laatste element
was de in de nota overigens niet genoemde aanleiding, zoals ik hier in de inlei-
ding vermeldde. De terughoudendheid met wetgeving brengt mee dat naar alter-
natieven wordt gezocht voor de klassieke gedetailleerde wetgeving, bijvoorbeeld
in sturing op afstand, incentive-sturing, verzelfstandiging, deregulering en decen-
tralisatie. Het zijn geen alternatieven van wetgeving, maar aangenomen wordt dat
daarmee de detaillering die in de wetgeving zou bestaan, vermindert. (p.15)

De oorzaak van de genoemde problemen in de wetgeving ligt, aldus de nota, ten
diepste in de politieke en bestuurlijke cultuur. Deze is wetgeving gaan zien als

™ Als men de nota precies leest, fileert zo men wil, blijkt zij een aaneenschakeling van medede-
lingen te bevatten die soms niets met elkaar te maken hebben, met onduidelijke overgangen,
herhalingen, onbewezen stellingen (een tekort aan empirische onderbouwing) en zo meer.
Maar zo moet men een nota niet lezen: het gaat om de strategische betekenis en om het ap-
pel. Ik zal in mijn weergave af en toe en ‘en passant’ een bezwaar noemen, in hoofdstuk 4 zal
ik meer systematisch kritische kanttekeningen van conceptuele aard bij de nota plaatsen.
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een voertuig van beleid, gericht op veranderingen in de samenleving. Op zich
behoort in een democratische rechtsstaat het overheidshandelen uitsluitend
gebaseerd te zijn op wettelijke regels, maar het wetgevingsproces loopt het risico
dat het te ver verwijderd raakt van maatschappelijke processen waarop de wet-
geving zich richt. (p.17) Ter adstructie wordt dan opgemerkt dat in onze onder-
handelingsdemocratie regels per sector worden gemaakt en een eigen leven gaan
leiden™ met een soms zelfs symbolisch, want voor alle partijen aanvaardbaar
resultaat. Men wil vermijden dat betrokkenen hinder ondervinden van regels: dit
‘tekort aan zicht op wetgeving’ (sic!) wordt nog eens versterkt doordat de verko-
kering binnen en tussen de departementen tot afstemmingsproblemen leidt.

Ook de snelheid waarmee beleidsinstrumentele wetgeving tot stand moet komen,
bijvoorbeeld vanwege bezuinigingen, leidt er ‘in sommige gevallen’ toe dat de
wetgeving onvoldoende doordacht tot stand is gekomen. Verder kan een ‘te strik-
te’ binding aan het regeerakkoord tot ‘gebrekkige’ wetgeving leiden en de juridi-
sche kwaliteit ‘ondermaats’ doen zijn. En de internationale rechtsregels worden
van steeds groter belang en leiden tot zorg over de houdbaarheid van de bestaan-
de Nederlandse wetgeving.

In de nota wordt een trend van sturing op vermindering en vereenvoudiging van
overheidsregels waargenomen, zoals blijkt uit de diverse commissies die sinds
1982 op dit terrein werden ingesteld en de aanbevelingen die deze deden: Geel-
hoed, Van der Grinten, en de Commissie voor de toetsing van wetgevingspro-
jecten. Daarbij wordt direct aangetekend dat als uitvloeisel van maatschappelijke
ontwikkelingen een toename van regelgeving valt te constateren. Maar ‘nog
steeds’ bestaat ‘te zeer’ de neiging voor de oplossing van maatschappelijke pro-
blemen enkel en alleen te vertrouwen op de inzet van nieuwe wetgeving met
vertrouwde instrumenten. (p.20)

Van Kreveld zag in zijn genoemde terugblik drie boodschappen in de nota:

a. inspelen op maatschappelijke processen;

b. een algemeen wetgevingsbeleid is gericht op de kwaliteit van het overheids-
beleid: niet slechts op kwaliteit van wetten; en

c. de kwaliteit van wetten is de verantwoordelijkheid van alle wetgevingsacto-
ren: dus van beleidsmakers, wetgevingsjuristen, adviesorganen, kabinet én
parlement.

De tweede boodschap leidt overigens onafwendbaar tot de derde.

2 Ja, waar of wat anders?, zou ik denken.
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b. De kwaliteitseisen

Kwaliteitsverbetering moet in de eerste plaats worden bereikt door het gebruik

van kwaliteitseisen. Misschien zijn die nu nog het meest bekend. Ze gelden alle-

maal tegelijkertijd, zo staat dikgedrukt als inleiding op een korte aanduiding van

de kwaliteitseisen. (p.15) Ze zijn bovendien op twee niveaus van belang: voor de

vraag of wetgeving noodzakelijk is en vervolgens voor het bepalen van de in-

houd van wetgeving. (p.23) Deze eisen zijn de volgende:

— Wetten moeten allereerst rechtmatig zijn en rechtsbeginselen verwerkelijken,
zij mogen niet in strijd komen met geschreven regels van een hogere orde;

— Wetten dienen doeltreffend en doelmatig te zijn;

—  Wetten moeten voldoen aan de eisen van subsidiariteit en evenredigheid met
het oog op een evenwichtige verhouding tussen overheid en samenleving;

— Deuitvoerbaarheid en handhaatbaarheid zijn eisen die ‘niet in het minst’ vanaf
het eerste tot het laatste moment in de beleidsvorming centraal moeten staan;

— De onderlinge afstemming van wetten is ‘essentieel’;

— Eenvoud, duidelijkheid en toegankelijkheid van de wetgeving zijn ‘niet het
minst’ belangrijk.

In de formulering worden soms epitheta gebruikt die het belang aangeven. Zij
lijken niet geschreven om een onderlinge rangorde aan te geven, integendeel. De
epitheta zijn, vermoed ik, gebruikt om te benadrukken hoe belangrijk al die eisen
zijn. In het tweede hoofdstuk worden ze toegelicht. Daarbij blijkt dat de opsteller
verder kijkt dan de wet zelf. Zo kunnen ook andere beleidsmaatregelen, zoals
voorlichting, nodig zijn. Verder komt de terughoudendheid met regelgeving in
dit hoofdstuk terug. De eis van subsidiariteit houdt in dat de wetgever ‘waar
mogelijk steeds op creatieve wijze’ ruimte laat voor het zelfregulerend vermogen
van burgers en maatschappelijke organisaties. Het was en is nog steeds een man-
tra, een andere aanduiding voor: wetgeving alleen als het nodig is. Zo is het, wie
zou dat anders willen? Het blijkt ook voort te vloeien uit het proportionaliteits-
of evenredigheidsbeginsel.

Bij de noten wordt verwezen naar de toen populaire Duitse rechtsfilosoof G.
Teubner, die het idee van reflexief recht uitwerkte. Hij meende dat een samenle-
ving uit onderling afthankelijke maar semi-autonome subsystemen bestaat en dat
het recht als semi-autonoom subsysteem de functie heeft om fricties in andere
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subsystemen te helpen oplossen. Het recht ondersteunt het reflexieve element
dat alle subsystemen bezitten.3

Het gaat niet alleen om deze kwaliteitseisen. In de nota wordt gewaarschuwd
voor ‘te veelvuldige’ veranderingen. Continuiteit en bestendigheid van geldende
regels zijn van belang voor de rechtszekerheid en voor de doeltreffendheid van
het overheidsbeleid. Anders worden regels onuitvoerbaar.

De kwaliteitsverbetering moet daarnaast worden bereikt door een aantal aanvul-

lende maatregelen:

— Onderwerpen van algemeen wetgevingsbeleid worden uitgewerkt in nota’s
en in de Aanwijzingen voor de regelgeving, een integratie van de aanwijzin-
gen inzake terughoudendheid met regelgeving en de aanwijzingen voor de
wetgevingstechniek;

— Eenonderzoeksbeleid inzake wetten;

— Een periodieke evaluatie van het algemeen wetgevingsbeleid.

c. De organisatie van het algemeen wetgevingsbeleid

In het eerste hoofdstuk van de nota waren al enige gebreken van wetgeving ge-
noemd die onontkoombaar moeten leiden tot de verbreding van het algemeen
wetgevingsbeleid: de verkokering, het gebrek aan zicht op de effecten van wet-
geving, de verbondenheid van beleid en wetgeving, de verbetering van de juridi-
sche en bestuurlijke kwaliteit van wetgeving en de aandacht voor alternatieven.
Dat vergt een organisatiestructuur.

In de nota wordt zowel aandacht besteed aan het proces van wetgeving als aan
de organisatie van het algemeen wetgevingsbeleid.

Allereerst de verbetering van het wetgevingsproces, waarin een evenwicht moet
worden gevonden tussen snelheid enerzijds en zorgvuldigheid anderzijds. Van
belang is ook (een woordje dat vaak voorkomt in de nota hetgeen wijst op een
gebrek aan samenhang in de redeneringen) dat het wetgevingsproces aansluit bij
maatschappelijke processen. Dat laatste betekent dat naarmate de departemen-
ten er beter in slagen netwerken van contacten op te bouwen en te onderhouden,
die aansluiting beter zal zijn. De rol van adviesorganen wordt echter gerelati-
veerd. De Raad van State draagt weer wel bij aan de kwaliteit maar moet in staat

5 Tk heb er nimmer wat in gezien. Men bedenke hierbij dat een ‘systeem’ een cognitieve con-
structie is, de bedenker kan er binnen zekere grenzen alles in stoppen wat hij wil. Dat deed
Teubner.
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worden gesteld sneller te adviseren. Nadere rapporten op kritische adviezen
moeten voortaan, voor bespreking ervan in de ministerraad, worden voorgelegd
aan de minister van Justitie. En voor ingrijpende amendementen wordt een
spoedprocedure bij de Raad van State ontwikkeld.

Wezenlijk is de samenwerking binnen de overheid. Projectmatig werken, in-
schakeling van uitvoerders en handhavers (uitvoerbaarheid en handhaafbaar-
heid worden uitdrukkelijk behandeld in de memorie van toelichting) en centrale
wetgevingsafdelingen per departement moeten daaraan bijdragen; de minister
van Justitie is de primair verantwoordelijke voor de toetsing van wetsvoorstellen
op kwaliteit. De in 1987 ingestelde Commissie voor de Toetsing van Wetge-
vingsprojecten (CTW) blijft bestaan. De beide Kamers van de Staten-Generaal
worden nog eens gewezen op hun belangrijke rol bij de totstandkoming van
wetgeving en ten slotte wordt onderzoek ter evaluatie van de werking van wet-
geving nodig geacht. In principe moet dat bij alle regelgeving. Naarmate de on-
zekerheid over de werking groter is, is een terugkoppelingsmechanisme meer
gewenst. Daarover zal een nota naar Staten-Generaal worden gezonden.

Wat betreft de organisatie krijgt Justitie de primaire verantwoordelijkheid voor
de ontwikkeling van het algemeen wetgevingsbeleid (p.44) en daartoe wordt de
Stafafdeling Algemeen Wetgevingsbeleid versterkt. In dat kader zal Justitie de
wetsvoorstellen en amvb’s van de vakdepartementen toetsen op kwaliteit, al-
thans een selectie van die voorstellen. Voor de toetsing kan Justitie externe des-
kundigen inschakelen. De vakdepartementen blijven wel zelf verantwoordelijk,
men moet de toetsing zien als ondersteuning. Ook departementale beleidsnota’s
met wetgevingsgevolgen worden tijdig langs Justitie geleid. In de voorbereiding
van communautaire voorstellen zal Justitie weliswaar een toetsende rol spelen,
maar zal het noodgedwongen zeer selectief moeten zijn. De Stafafdeling zal
verder zorgen voor een actief informatiebeleid en het belang van vorming en
opleiding is niet vergeten. Voor dit algemeen wetgevingsbeleid worden extra
middelen uit de begroting beschikbaar gesteld.

3. Ofenhoe de nota de tand des tijds doorstond
a. Het advies van de Raad van State

In zijn advies van 6 maart 19914 is de Raad niet onwelwillend. Er worden niet-
temin de nodige kritische kanttekeningen gemaakt, zoals: begrip en functie van
wetgeving worden niet behandeld hetgeen een oordeel bemoeilijkt; het is te

4 Kamerstukken I11990/91, 22008 A.

24



DERTIG JAAR ‘ZICHT OP WETGEVING’: ZICHT OP NOG EENS DERTIG JAAR?

generaliserend en de toespitsing op instrumentele beleidswetgeving onduidelijk;
de analyse van de problemen voldoet niet helemaal; onduidelijk is wat de eerder
genomen maatregelen (in het bijzonder de dereguleringstoets) tekort doet schie-
ten; de ingewikkeldheid van wetgeving is een zeer oude klacht en zal blijven be-
staan; het betrekken van uitvoerders en handhavers in het wetgevingsproces zal
nauwelijks helpen; het valt nogal mee met het aantal rechterlijke uitspraken die
tot strijd met internationaal recht leiden - het zijn er slechts enkele. Wel erkent
de Raad dat er te veel wetten komen en dat de noodzaak van wetgeving vaak niet
wordt aangetoond. Dat constateert hij zelf regelmatig, en dat ondanks de ge-
dachte van zelfregulering die al vaker is gepropageerd. ‘Wat is de noodzaak en
wat gaat er straks dan beter?’, lijkt de onderliggende vraag van de Raad te zijn.

b. De bespreking in de Kamer

Het debat over de Vraagpunten van de Commissie Deetman vond plaats op 19
en 20 maart 1991.'s Een scan door de Handelingen der Tweede Kamer op het
voorkomen van ‘Zicht op wetgeving’ in dit debat geeft geen resultaat. De heer
Jurgens (PvdA) merkte wel op dat aan de inhoudelijke kwaliteit van de wetgeving
natuurlijk van alles was te doen. De positie van de minister van Justitie zou dus-
danig moeten worden versterkt, dat een ontwerp van wet niet de ministerraad
bereikt als het niet over een ‘nihil obstat’ van deze minister beschikt. (63-3574)
Dat lijkt wel op “Zicht op wetgeving’, maar hij refereerde niet aan ‘Zicht op wet-
geving’. Hij deed daarbij nog de suggestie een wetsontwerp in de openbaarheid
te brengen en de Raad van State adviseur van de wetgever te maken en niet van
de regering.

Het is ook niet verwonderlijk dat de nota daar niet aan de orde kwam: zij was wel
erg vers, zij ging niet of nauwelijks over de Kamer en er werden in het rapport
Deetman voldoende andere belangwekkende onderwerpen behandeld. Er was
ruim voldoende materiaal om over te debatteren.

De Kamer heeft, concludeer ik met een slag om de arm,¢ niet over de nota gede-
batteerd. Omdat soms zo’n debat plaatsvindt bij een begrotingsbehandeling, heb
ik daar nog in gezocht. In de memorie van toelichting bij de begroting van de
departement van Justitie 1992'7 wordt summier ingegaan op de nota “Zicht op
wetgeving’: ‘Ter uitvoering van de actiepunten uit de nota is een actieprogramma

15 Handelingen I11990/91, 21427, 633520 €.v., 643579 e.v.

16 ‘Negativa non sunt probanda’, en meer algemeen geldt als wetenschappelijk credo dat een
uitspraak of bevinding waar is tot de onjuistheid is aangetoond.

17 Kamerstukken I11992/93, 22300 VI, nr. 2.
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opgesteld, waarbij alle departementen nauw betrokken zijn. In het bijzonder
geldt dat voor de (centrale) wetgevingsafdelingen van de departementen. De
stafafdeling Algemeen Wetgevingsbeleid van mijn ministerie vervult bij de uit-
voering van ‘Zicht op wetgeving’ een centrale, coérdinerende rol. In de tweede
helft van de kabinetsperiode krijgt de intensivering van de wetgevingstoetsing
door Justitie verder vorm. Daarnaast wordt prioriteit toegekend aan het syste-
matisch betrekken van uitvoerings- en handhavingsinstanties bij de voorberei-
ding van wetgeving en aan verbetering van de informatievoorziening en -
uitwisseling.’

In het Verslag van de Kamer'® worden enkele vragen gesteld over de toetsing.
Vraag 11 luidt: “‘Welke status heeft de toets van de Stafafdeling algemeen wetge-
vingsbeleid in het wetgevingstraject?’, en vraag 38: ‘Op grond van welke criteria
worden de wetsvoorstellen die moeten worden getoetst geselecteerd?’

In de nota n.a.v. het verslag' staat onder 6: ‘Wetgeving wordt nog vaak be-
schouwd als instrument om maatschappelijke problemen op te lossen en als het
middel bij uitstek om veranderingen in de samenleving te bewerkstelligen. Dit
veronderstelt dat er voldoende zicht is op maatschappelijke processen en de
wijze waarop door wetgeving op die processen kan worden ingespeeld. In de
praktijk blijkt dat het zicht vanuit Den Haag op die processen niet zelden tekort-
schiet. Dit leidt tot een kloof tussen regelgeving en uitvoering, tussen de wet en
de maatschappelijke realiteit. Meer van hetzelfde is vaak de verkeerde weg.
Steeds dient gezocht te worden naar alternatieven, in plaats van de wet dan wel
bij de inrichting van de wet, die zo goed mogelijk aansluiten bij maatschappelijke
processen. Het betrekken van uitvoerende en handhavende instanties bij de
voorbereiding van wetgeving kan daartoe bijdragen.’

En onder 37 en 38 staat: ‘Het is voor Justitie uiteraard niet mogelijk om alle wets-
voorstellen, ontwerp-algemene maatregelen van bestuur, ontwerp-EG-
richtlijnen en verdragen, beleidsnota's met effect op de wetgeving en belangrijke
nota's van wijziging grondig aan de in de nota “Zicht op wetgeving’ genoemde
kwaliteitseisen te toetsen. De beperkte capaciteit zal op de belangrijkste zaken
worden ingezet. Dit noopt tot bewuste prioriteitenstelling bij de wetge-
vingstoetsing. Bij de uitwerking van dit toetsingsbeleid worden accenten gelegd
die betrekking hebben op zowel de bijzondere punten van aandacht bij de toet-
sing (zoals uitvoerbaarheid en handhaafbaarheid, de belasting van overheid en
samenleving en overeenstemming met Grondwet, internationaal en communau-

8 Kamerstukken I11992/93, 22300, nr. 8.
19 Kamerstukken I11992/93, 22300, nr. 13.

26



DERTIG JAAR ‘ZICHT OP WETGEVING’: ZICHT OP NOG EENS DERTIG JAAR?

tair recht) als de onderwerpen (zoals de milieuwetgeving, de hoofdlijnen van
sociale zekerheid en de fraudebestrijding). Door bij de wetgevingstoetsing, mede
in overleg met andere betrokkenen (andere departementen en instanties die zijn
belast met de uitvoering en handhaving van regelgeving), accenten te leggen op
belangrijke toetsingspunten en op onderwerpen van bijzonder maatschappelijk
belang wordt de aanwezige capaciteit het best benut. En er is nog een vraag over
de toetsing van EG-regelgeving: een plan is in de maak.’

In het totaal van vragen en antwoorden (131 genummerde) een zeer bescheiden
aandeel.

c. Denota als inspiratiebron

Of het nu was uit inspiratie of omdat het beleid toch niet die vruchten afwierp
die werden gehoopt, feit is dat na de nota voortdurend actie werd ondernomen
en beleid gevoerd ter bevordering van aspecten van het algemeen wetgevingsbe-

leid.20

Op 29 januari 1992 zond de minister van Justitie een brief over de voortgang van
de nota: de wetgevingstoetsing door Justitie is ingevoerd, de commissie voor de
toetsing van wetgeving heeft de nodige projecten om handen daarbij inbegrepen
een advies over de versnelling van de parlementaire wetgevingsprocedure en een
versnelling van de implementatie van EG-regelgeving, Aanwijzingen voor de
regelgeving zijn aan de Raad van State voor advies voorgelegd, met ‘het project
Algemene wet Bestuursrecht wordt goede voortgang geboekt. !

In 1993 verscheen ‘Voortvarend wetgeven’, een kabinetsreactie op een rapport
van de CTW over het proces van wetgeving.22 De commissie had streng vastge-
steld dat ingrijpende maatregelen nodig waren om minder wetgeving in behan-
deling te nemen. Er moet, aldus deze nota, een wetgevingsprogramma komen
waarin prioriteiten worden gesteld en voor de voorbereiding van complexe wet-
geving is een speciale organisatievorm nodig. Wettelijke adviesverplichtingen

20 Over de geschiedenis van het algemeen wetgevingsbeleid zie ook: R.J.N. Schlgssels en S.E.
Zijlstra, Bestuursrecht in de sociale rechtsstaat, Deventer: Wolters Kluwer 2017, p. 587 e.v., M.
Bokhorst, Bronnen van legitimiteit, diss. Tilburg 2014, hoofdstuk 6 F.J. van Ommeren, a.w. en
de mooie beschrijving van R. Jacobs & F. van Ommeren in de afscheidsbundel voor J.P.H.
Donner, Rechtsorde en bestuur, Den Haag: Boom juridische uitgevers 2018, onder de titel:
‘Open het deksel van de schatkist! Bruikbare rechtsorde en de toekomst van het wetge-
vingsbeleid’, p. 165-182.

2 Kamerstukken I11991/92, 22008, nr. 6.

22 Kamerstukken I11993/94, 23462, nr. 2.
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moeten worden afgeschaft, met niet verplichte advisering dient men terughou-
dend te zijn. En binnen de Raad van State dient een afzonderlijke afdeling advi-
sering ingesteld te worden. De implementatie van EG-regelgeving moet sneller.

Er kwam kritiek van de Algemene Rekenkamer in 1994. In het rapport 'Wetgeving:
organisatie, proces en product werd geconstateerd dat de toetsing aan de
kwaliteitseisen ‘impliciet bleef, dat de personele inzet niet met cijfers kon wor-
den gestaafd, dat er geen departementale voorzieningen waren voor de toet-
singsaanpak zoals in ‘Zicht op wetgeving’ vastgelegd, dat structurele voorzie-
ningen voor de evaluatie van wetgeving ontbraken. In de memories van
toelichting was overigens wel aandacht voor de kwaliteitseisen. De gemiddelde
tijd voor de totstandkoming van de 36 onderzochte wetsvoorstellen was zeven
jaar, meer dan de helft van die werd gebruikt voor de departementale voorberei-
ding en ook voor de beantwoording van de vragen werd ruim de tijd genomen.

Ik herinner me de verontwaardiging over dit rapport. De verontwaardiging
betrof niet zozeer de nogal pijnlijke bevindingen, maar vooral het gebruik
van kwantitatieve criteria om de aandacht voor de kwaliteit van wetgeving
vast te stellen, zoals de mate waarin aan de kwaliteitseisen aandacht werd besteed
in de memories van toelichting en het aantal malen dat bij de Kamerbehandeling
een opmerking werd gemaakt die men kon relateren aan kwaliteitseisen
(gemiddeld 159 per wetsvoorstel, zie p. 30).

In 1994 kwam er een nieuw kabinet (Kok I) en zocht Justitie een bondgenoot.
Het werd EZ, waar marktwerking en deregulering hoog in het beleidsmatige
vaandel stonden. De wetgevingskwaliteit werd eraan toegevoegd: MDW24. Het
programma heeft gelopen tot 2003. In het document staan vooral werkafspraken,
een beleidstheorie ontbreekt, zoals Bokhorst terecht vaststelde.s Wel leverde het
programma een aantal studies en beleidsgeschriften op (over zorgplichten, over
toezichtsarrangementen, over draagvlak, over open normen, en zo meer) en
resultaten (zoals het openbreken van de benzinemarkt).

In 1998 ontwikkelde de Raad van State een toetsingskader dat bestond uit
drie elementen: een juridische toets, een wetstechnische toets en
een beleidsanalytische toets.26 Het lijkt niet vreemd aan te nemen dat dit
kader was geinspireerd op de kwaliteitseisen uit “Zicht op wetgeving’.

»3 Kamerstukken I11993/94, 23710, r. 2.

24 Kamerstukken I11994/95, 24036, nr. 1.

5 M. Bokhorst, Bronnen van legitimiteit, diss. Tilburg 2014, p. 183.
26 Zie zijn Jaarverslag 1998.
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Op 14 april 2005 zond de toenmalige minister van Justitie een brief naar de
Tweede Kamer waarin hij over de uitkomst van een Maastrichts onderzoek
berichtte: ‘De onderzoekers concluderen dat de Raad van State in het kader van
de wetgevingsadvisering de criteria uit ‘Zicht op wetgeving’ niet expliciet als
uitgangspunt neemt. Naar deze criteria wordt in adviezen van de Raad nooit
uitdrukkelijk verwezen. Wel komen de criteria uit ‘Zicht op wetgeving’ soms
letterlijk overeen met de criteria in het door de Raad zelf ontwikkelde
toetsingskader. Wat de reactie van de regering en het parlement op de adviezen
van de Raad betreft, stellen de onderzoekers vast dat de onderzochte adviezen
doorgaans niet hebben geleid tot een heroverweging van de voorgestelde
regeling. Wel waren de onderzochte adviezen relatief vaak aanleiding voor
aanpassingen van de tekst van het voorstel of de toelichting daarop.”>” Het advies,
meer harmonisatie van de kwaliteitseisen, nam de minister niet over: daarover
ging de Raad zelf en een echt probleem leverden die verschillen niet op.28

Terug naar de overheid zelf.

In 1998 werd een Visitatiecommissie Wetgeving ingesteld, met wederom als
aanleiding een ‘schandaal’: de Securitel affaire. Het Europese Hof van Justitie
tikte Belgi¢ op de vingers omdat het technische regelgeving niet had gemeld aan
de Europese Commiissie in Brussel. Ook Nederland had dit verzuimd en de vraag
deed zich voor of de betreffende wetgeving daardoor niet onrechtmatig was.29
Het was overigens niet Justitie of Buitenlandse Zaken dat het voortouw nam,
maar de minister van Economische Zaken, Weijers, pakte het op — de interne
markt was zijn werkterrein. Hij kreeg de volle laag en kwam daarop (of: daarom)
met een verbeterplan waarin onder meer een Visitatieccommissie wetgeving werd
opgevoerd.;> Deze commissie met juristen en bedrijfskundigen kwam er en
onderwierp de organisatie van de wetgevende functie op de departementen aan
een nader onderzoek. Zij kwam met het rapport ‘Regels en Risico’s’ (januari
2000) waarin zij constateerde dat de wetgevingsjuristen op de departementen een

7 Kamerstukken I12004/05, 22008, nr. 7. Het rapport werd ter inzage gelegd. Het gaat
om het rapport van J.L.W. Broeksteeg c.s., Zicht op wetgevingskwaliteit, Den Haag
2005, WODC-rapport 233.

8 In RegelMaat 2006(2 schreef een van de onderzoekers, Luc Verheij, dat het advies juist was
geweest dat de departementen het adviseringskader van de Raad van State zouden
overnemen; minister Donner had het advies niet goed weergegeven. (p.70) Maar Donner
was zo van een probleem af.

29 Er waren weer de nodige alarmerende verhalen, ‘de schade’ bleek uiteindelijk erg mee te
vallen.

3¢ De inspiratie kwam uit een advies van Berenschot naar aanleiding van de Securitelkwestie.
Zie de brief hierover van minister Sorgdrager, Kamerstukken I11997/98, 25389, nr. 29.
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te zwakke positie innamen en zij stelde een stevige infrastructuur voor de wetge-
ving voor: een kenniscentrum wetgeving, een academie voor wetgeving en een
kenniscentrum voor Europees recht. Deze drie instellingen zijn er gekomen.

In de Nota Wetgevingskwaliteitsbeleid en wetgevingsvisitaties' van minister
Korthals werd het begrip ‘wetgevingskwaliteit’ rechtstreeks verbonden aan de
kwaliteitseisen uit ‘Zicht op wetgeving’. Ook hier werd de noodzaak van een bre-
de aanpak gestipuleerd (‘alle fasen, alle niveaus’), zij het dat het lijkt of de positie
van de minister van Justitie iets bescheidener was: ondersteunend. ‘Samen met en
ten behoeve van deze actoren richt het Ministerie van Justitie zich op doorlichting
van wetgevingscomplexen, ontwikkeling van instrumenten, toetsing van ont-
werpwetgeving, het volgen van Europese ontwikkelingen en ondersteuning van
rijksbrede projecten. Deze activiteiten worden voortgezet en uitgebouwd’. De
inzet lijkt echter, wederom, iets bescheidener: ‘het kabinet kiest voor een realis-
tisch ambitieniveau’. De inzet van het kabinet was niet om algemeen maatschap-
pelijke vraagstukken, zoals juridisering en groeiende claimcultuur, via het wetge-
vingskwaliteitsbeleid op te lossen. Wel zette het kabinet zich ervoor in het
gebruik van de wet als instrument van beleids en als waarborg voor burgers langs
alle wegen die het ter beschikking staan te verbeteren. Hoewel: ‘De vernieuwing
die deze nota aanbrengt in het beleid ten opzichte van de nota ‘Zicht op wetge-
ving’ ligt in de eerste plaats in de toevoeging van instrumenten en activiteiten om
daarmee het beleid te verbreden tot alle actoren op alle niveaus van overheidsre-
gelgeving en in alle fasen van het regelgevingsproces. In de tweede plaats vindt op
onderdelen van het bestaande beleid, zoals de wetgevingstoetsing, verdieping en
aanscherping plaats.” De MDW-projecten werden voortgezet. Bij de fase van de
voorbereiding werd een Quick Scan geintroduceerd en een kosten-batenanalyse.
De voorstellen van de Visitatiecommissie Wetgeving werden overgenomen.3

In die beleidsnota werd overigens vastgesteld dat sinds 1980 het kabinet een wet-
gevingskwaliteitsbeleid voerde, en dat dat steeds nodig bleef door de steeds ver-
anderende omstandigheden in de samenleving: ‘Houdt het dan nooit op?’ werd in
de nota retorisch gevraagd. ‘Het antwoord luidt: nee’, zo was het antwoord.

3t Kamerstukken I12000/01, 27475, nor. 2.

32 Hier wordt zonder dat uitdrukkelijk te vermelden het paradigma van de nota Zicht op wetge-
ving dat de wet juist niet een instrument van beleid is, onderuit gehaald. Andere minister, an-
dere ambrtelijke auteur. Zie over deze verhouding tussen recht en beleid hieronder, par. 4.1.

33 Parallel hieraan liep het plan B4: Beter Beleid voor Burgers en Bedrijven, ook bedacht door
het kabinet Balkenende I. Zie Kamerstukken 120022003, 28755, nr. 1.
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Met een nieuw kabinet in 2004 (Balkenende II, met minister Donner op Justitie)
werd de noodzaak gevoeld het wetgevingsbeleid in een nieuw jasje te steken: het
programma Bruikbare Rechtsorde, dat ook tot een nota leidde.3+ Het subsidiari-
teitsbeginsel uit de nota ‘Zicht op wetgeving’ kreeg daarin weer wat meer nadruk.
De aandacht werd gericht op ruimte voor burgers in de regelgeving (doelbepalin-
gen, zorgplichtbepalingen, verantwoordingsplichten, certificering) en het rechts-
systeem werd beperkt tot een juridische infrastructuur. Alternatieven voor wet-
geving zouden worden gezocht, de wetgeving van de departementen zou worden
doorgelicht.

Er waren in de loop der jaren nog de nodige toetsen ontwikkeld naast of als uit-
werking van de kwaliteitseisen, zoals de Bedrijfseffectentoets, de Milieutoets, de
Uitvoerbaarheids- en Handhaafbaarheidstoets, en in 2000 werd het Adviescolle-
ge Administratieve Lasten (ACTAL) ingesteld (Stb. 138). In het tijdschrift Re-
gelMaat verzuchtte ].M. Bonnes, toen als wetgevingsjurist werkzaam op EZ, dat
er wel erg veel toetsen en hindernissen voor een snelle procedure waren geko-
men.3s Zij wees op het dekkend stelsel van onderraden, de quick scans, de startno-
tities, de wetgevingsrapporten bij belangrijke onderwerpen, de deregule-
ringstoets, de U&H-toets, de Bedrijfseffectentoets, de drie vragen van VBTB (van
beleidsbegroting tot beleidsverantwoording) op grond van art. 17 Comptabili-
teitswet, en de introductie van het correctief wetgevingsreferendum. Zij zag van
dit alles geen zichtbare winst.

Vervolgens nam, in 2007, Hirsch Ballin het roer op Justitie weer over en dit leidde
tot een nieuwe nota, ‘Vertrouwen in wetgeving’s®, waarin werd aangegeven dat
sinds de nota “Zicht op wetgeving’ een vast kader voor het wetgevingskwaliteits-
beleid bestaat.3” De nota begint aldus: ‘Een samenleving kan niet floreren zonder
onderling vertrouwen. Het coalitieakkoord dat ten grondslag ligt aan het kabinet
geeft uitdrukking aan het vertrouwen dat burgers wordt gegeven en aan het ver-
trouwen dat burgers in de overheid moeten kunnen stellen. Het beleidspro-

3+ Kamerstukken I12003/2004, 29279, nr. 9.

35 J.M. Bonnes, ‘Tien jaren na Voortvarend Wetgeven: verbeter Haagse wetgevingsprocedures
opnieuw’, RegelMaat 2004/3, p. 17-27.

36 Kamerstukken I12008/09, 31731, nr. 1.

37 Detitel doet onwillekeurig denken aan Hirsch Ballins Tilburgse oratie it 1982: ‘Vertrouwen
op het recht: over de plaats van de wet in de rechtsorde’. In deze oratie kwam overigens niet
aan de orde wat dat ‘vertrouwen’ inhoudt, waarin het zich manifesteert, hoe het wordt ver-
kregen, en zo meer. Het ging over de vraag of het legaliteitsbeginsel zich uitstrekt over alle
administratiefrechtelijke rechtsbetrekkingen (het radicale standpunt) of alleen over vrij-
heidsbeperkende regels (de traditionele opvatting). Daarin nam hij een tussenpositie in.
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gramma ‘Samen werken, samen leven’ gaat daarop door. Het stelt burgers cen-
traal en wil een samenleving bieden waarin burgers zich herkennen. Burgers
moeten de ruimte krijgen zich te ontplooien en hun onderlinge relaties vorm te
geven. Wetgeving kan daarvoor de instrumenten bieden. Wetgeving is het directe
gevolg van politieke keuzes.” ‘Vertrouwen’ is het kernwoord van dit kabinet, het
zal vertrouwen hebben in de burgers en de burgers kunnen vertrouwen hebben
in de overheid. Het gaat om ruimte en zekerheid voor de burgers, de wetgeving
moet dat weerspiegelen. Het wetgevingsbeleid zal dan ook integraal moeten zijn,
alle fasen van de voorbereiding betreffen en alle partners (belanghebbenden,
betrokkenen) dienen er een plek in te krijgen. Het eerste speerpunt wordt ‘terug-
houdendheid met regelgeving’ wat ook betekent: terughoudendheid met politieke
besluitvorming, een tweede speerpunt de 25% lastenverlichting voor burgers en
bedrijven. Het gebruik van ICT in het wetgevingsproces komt wat sterker naar
voren, de komst van een Integraal afwegingskader voor beleid en wetgeving
(TAK) wordt aangekondigds® en wat meer selectie in de toetsing door Justitie, de
instelling van dossierteams en van panels van uitvoerenden. Wat betreft de aan-
dacht voor alternatieven wordt het gebruik van convenantens? weer wat gepro-
pageerd alsmede het gebruik van nieuwe rechtsfiguren. Een technische ingreep
is de invoering van ‘vaste verandermomenten’ van wetgeving om zo burgers,
bedrijven en ‘de uitvoering’ meer zekerheid te bieden. Ook wordt de instelling
van een Clearing House voor wetsevaluatie genoemd.40 Het is bij elkaar een
indrukwekkende hoeveelheid plannen en ideeén, waaruit ik hier een greep
deed.4 De nota bevatte nauwelijks een probleemanalyse, zoals Bokhorst terecht

38 Brief van 14 april 2011, Kamerstukken II 2010/11, 29515, nr. 330. Zie ook Kamerstukken II
2009/10, 31731, nr. 6. In het Integraal Afwegingskader (IAK) werden de vele tientallen toet-
sen samengebracht en in de wat meer behapbare vorm van een aantal vragen gegoten. Maar
daarachter leefden de toetsen door. In RegelMaat 2009/3 was P. van Lochem sceptisch over
het TAK. Hij constateerde wel dat daarin de rol van de wetgevingsjuristen kleiner werd ten
opzichte van het beleid door het belang van de U&H-toets. (p. 162-172) Zie ook F.J. van
Ommeren, a.w., p. 103-104.

39 Tk maak hierbij terzijde de opmerking dat dit alternatief voor wetgeving nog steeds optreden
van de overheid vereist— het juridisch jasje is wat anders. Dat geldt voor veel andere alterna-
tieven evenzeer. Het zal daarbij steeds de vraag moeten zijn wat de regen is en wat de drup.

40 In ‘Klaarheid over het Clearing House’ deed ik verslag van de werken en resultaten ervan.
(RegelMaat 2014/4, p. 199-211).

4 In RegelMaat (20093, p. 149-161) vroeg M. Herweijer zich af of de beleidstheorie achter de
integrale wetsvoorbereiding zoals die in de nota werd voorgesteld, klopt. De essentie was de
terughoudendheid met wetgeving. Hij was sceptisch over het blijmoedige mensbeeld, over
het effect van internetconsultatie, over het gebruik van codes. Een clearing house voor
wetsevaluatie kon mogelijk nog wat opleveren op het vlak van begrips- en theorievorming.
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constateerde. Zoals gebruikelijk in deze materie, voeg ik eraan toe.

Een van de zeldzame keren dat vanuit de Tweede Kamer vragen werden gesteld
over het wetgevingskwaliteitsbeleid waren vragen van het CDA en de PvdA over
deze nota.+> Het CDA vond de eisen van het IAK nogal abstract en breed, de
PvdA vond het IAK nuttig maar vroeg zich af of de minister van Justitie wel de
geéigende ambassadeur ervan was. De minister van Justitie wees op het brede
concept van de kwaliteit van wetgeving en wees erop dat ook de ministers van
Financién, Economische Zaken en BZK hierin een codrdinerende taak hadden.

Volledigheidshalve noem ik het Programma Versterking Juridische Functie Rijk
(2010). Dat had tot doel een kwaliteitsslag van de Rijksoverheid op juridisch
gebied te realiseren. In dit programma ging het niet alleen meer om wetgeving
maar om de algehele juridische functie zoals die binnen de rijksoverheid werd
uitgeoefend. Dus het ging om alle primaire juridische producten (wet- en regel-
geving, adviezen, behandeling van bezwaar en beroep, overeenkomsten, beslui-
ten) en om de juridische kwaliteit van het beleid. Aan de hand van de aanbevelin-
gen van het rapport “Met recht verbonden” van de visitatiecommissie Juridische
functie en Wetgeving, wellicht beter bekend onder de naam “commissie
Hoekstra”4s werden concrete maatregelen uitgewerkt. Deze kwaliteitsslag sloot
aan bij het streven van het Programma Vernieuwing Rijksdienst naar een slag-
vaardige en verbindende overheid die een bondgenoot is voor burgers en een
dienstbare publieke sector vormt (pijler 6 van het coalitieakkoord). Door een
kwaliteitsslag op het gebied van beleidsvoorbereiding, uitvoering en handha-
ving, zou de overheid maatschappelijke problemen beter over de beleidsvelden
heen moeten kunnen aanpakken (minder verkokering, meer samenhang).

Het zijn inmiddels wel bekende woorden en de aangehaalde voorspelling dat
‘het nooit ophoudt’ werd hier bewaarheid. De relatie met “Zicht op wetgeving’
werd niet gelegd, de aanpak verschilde ook wezenlijk met de inschakeling van
extern onderzoek en advies.

Een zwaar opgetuigde stuurgroep met een externe voorzitter moest de maatre-
gelen bedenken en doen uitvoeren. Het ging om kennisontwikkeling en oplei-
ding, om samenwerking en om de organisatie van de departementen. Het rap-
port verscheen op 22 maart 2010.

4 Kamerstukken Il 200910, 31731, nor.7.
4 Het visitatierapport Met recht verbonden, 2007.

33



DERTIG JAAR ‘ZICHT OP WETGEVING’: ZICHT OP NOG EENS DERTIG JAAR?

Mijn indruk is dat de afgelopen tien jaar is volstaan met de introductie van de
internetconsultatie en aanpassingen van de Aanwijzingen voor de regelgeving en
het TAK, dat geen nieuwe nota’s over het wetgevingskwaliteitsbeleid zijn ge-
schreven. Bokhorst noemde in haar dissertatie nog de lijn van het eerste kabinet
Rutte (2010-2012), met nadruk op subsidiariteit, vermindering van administra-
tieve lasten en een kleinere overheid (decentralisatie).(p. 196) Dat kan men een
voortzetting van het staande beleid noemen, nu zonder nota. Jacobs & Van
Ommeren attendeerden op de diverse brieven in het kader van het Programma
Toekomstbestendige Wetgeving, vanaf 2014.44 Werkhorst meldde mij eveneens
dat in die laatste tien jaar slechts enkele brieven over toekomstbestendige wetge-
ving en uitvoeringstoetsen naar de Kamer zijn gestuurd.

In de geheel vernieuwde tiende versie van de Aanwijzingen (Strcrt. 2017, 69426)
zijn de kwaliteitseisen voor de wetgeving overzichtelijk in het tweede hoofdstuk
opgenomen, daarbij inbegrepen meer beleidsmatige eisen als de voorkeur voor
zelfregulering (2.5), lasten voor de samenleving (2.10) en andere neveneffecten
(2.9), de keuze voor decentralisatie (2.13) en de normering van bestuursbevoegd-
heden (2.14). In dat hoofdstuk komen ook andere algemene onderwerpen van
wetgeving aan de orde, zoals de vraag van de zelfstandige amvb (2.22) en delega-
tievraagstukken (2.23 e.v.) Het is een rijk en mooi document.

Naar aanleiding van de ‘toeslagen- of kinderopvangaffaire’ is er wel weer een
zeer uitvoerige brief over wetgevingskwaliteitsbeleid gekomen. In hoofdstuk 5
ga ik daar kort op in.4s

Dat brengt mij er op dat het wel lijkt dat juist incidenten leidden tot een krachtige
impuls van het wetgevingsbeleid: de dodelijke uitspraak van de CRvB, de Securi-
telaffaire, de toeslagenaffaire. Dat past wel in een algemener beleidsbeeld: door
incidenten komt er aandacht en geld beschikbaar, want ‘dit mag nooit meer ge-
beuren’.

Jacobs & Van Ommeren zien twee rode draden in het wetgevingsbeleid van de
afgelopen dertig jaar: de versterking van eigen verantwoordelijkheid en moge-
lijkheden van de burgers, alsmede vermarkting en vraagsturing. De laatste is
overigens de toepassing van de eerste op het bedrijfsleven. Beide beleidslijnen

44 De oxymoron die in de redenering in die brieven besloten ligt, heb ik besproken in een
artikel in RegelMaat (2016/2), ¢ Toekomstbestendige wetgeving: duurzaam? wendbaar?
duurzaam wendbaar?’.

45 Op het Ministerie van Financién bruist het thans van de voornemens die de verbinding met
de samenleving en het oog voor maatwerk moeten verbeteren. Er wordt althans veel over
gepraat.
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dienden als antwoord op de toename van het aantal regels en de veronderstel-

deregeldruk.

Die lijn, voeg ik toe, was al in de tachtiger ingezet. Het probleem was er, is er en
zal blijven. Dat is belangrijk, want zoals Gijsels opmerkte is, als onderzoek uit-
wijst dat de kwantitatieve groei van wetten en regels inherent is aan de ontwikke-
ling van staat en maatschappij, dan is niet sprake van een deficit maar van een
kenmerk.46 Daarmee is het probleem niet weg, wel de illusie dat er een definitie-
ve oplossing zou zijn.

4. Kanttekeningen bij de nota
a. Terinleiding

Als men de nota wetenschappelijk wil bekijken, dat wil zeggen op de theoreti-
sche of empirische onderbouwing van de veronderstellingen, de verantwoor-
ding van de gedane uitspraken of de logische samenhang en de systematiek in
het betoog, dan kan men de vloer aanvegen met de nota. Het is een verzameling
niet onderbouwde hink-stap-sprongen. Allerlei bekende beweringen over wet-
geving uit allerlei hoeken worden bijeengeharkt, zij het niet in een geheel wille-
keurige volgorde. Het is als bij mijn grootvader van moeders zijde die tijdens de
preek gerustgesteld in slaap viel als hij vanaf de kansel (‘ex cathedra’) vertrouwde
zinnen hoorde. Dan was het zo en was het goed. Een wakker iemand kan bij veel
zinnen uit de nota echter vragen: hoe weet u dat, waarom is dat zo, hoe vaak
komt dat voor, of wat is het verband met de vorige zin? Ik zie de nota als het
resultaat van een soort ‘group-think’, van in het circuit wel gangbare vooringe-
nomenheden. Maar zo’n nota moet men niet opvatten als een wetenschappelijke
verhandeling (al zou dat geen bezwaar zijn). Het gaat om de boodschap, om het
vastleggen van een beleid en het markeren van bevoegdheden. In dat opzicht
worden in de nota ‘Zicht op wetgeving’ enkele principiéle invalshoeken gekozen.
Daarover kan men van mening verschillen, zij het dat de argumenten voor de
onderbouwing van een mening wel van kracht kunnen verschillen. Ik ga nu dus
in discussie met de opstellers van de nota.

b. Kanttekeningen bij de verhouding tussen wetgeving en beleid

Een belangrijke grondslag van het betoog is de innige samenhang tussen wetge-

46 Vermeld in mijn Denken en denkers over wetgeving, Wolf legal publishers 2021, p. 185. Ik denk
dat hij gelijk heeft, zij het dat de klacht zo oud is en zo terugkerend dat zij mijns inziens te-
vens uitdrukking geeft aan de ambiguiteit van mensen ten opzichte van regels.
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ving en beleid. ‘Beleid” wordt niet gedefinieerd in de nota maar het is zoiets als
een koers die wordt uitgezet, inhoudende een doel en bijbehorende instrumen-
ten. Het begrip ‘koers’ kan overigens al te hoog gegrepen zijn, ‘beleid’ kan en zal
ook vaak incrementeel zijn (of nog erger: de bekende ‘garbage can’). Het zijn de
keuzes die ‘men’ maakt bij het besturen van een land (of een organisatie). De
verbinding tussen recht en beleid ziet men in de nota gepostuleerd in de inleiding
en vorm krijgen zowel in de kwaliteitseisen als in de organisatie van het alge-
meen wetgevingsbeleid. En daarin blijkt tevens dat het recht of de wetgeving het
primaat heeft. Dit primaat van het recht komt men uitdrukkelijk tegen in de
organisatorische inbedding van het wetgevingsbeleid: dat wordt uitgevoerd door
de wetgevingsjuristen die vanuit die invalshoek ‘het beleid’ de maat nemen. Een
andere basale gedachte is dat wetgeving (recht) kennelijk een geheel eigen in-
houd heeft. Het gaat volgens de nota bij wetgeving om ‘het scheppen van rechts-
normen die mede bepalend zijn voor de rechtsbetrekkingen tussen burgers of
overheid en burgers. Dat is essentieel voor het onderling vertrouwen en voor de
stabiliteit in maatschappelijke relaties. Tegelijk geven wetten aldus een norme-
rend kader voor de inzet van beleidsinstrumenten’. Dat zegt iets over hun func-
tie. De inhoud van wetten is ‘de resultante van een afweging van vaak tegenge-
stelde belangen. Aan wetten liggen aldus waarden ten grondslag. Het gaat bij
wetgeving nimmer slechts om techniek. Wetgeving vertegenwoordigt ook zelf
een waarde: de waarde van een belangenafweging uit algemene gezichtspunten
die via een democratisch gelegitimeerde wijze van besluitvorming tot rechtsre-
gels leidt’. De wetgever moet deze afweging verrichten. In de wetgeving wordt
soms een procedure gegeven om tot een afweging te komen. (p.14) Terzijde: dat
is zo maar het is weer de wetgever die de procedure bedacht.

Op zich kan ik met deze passages wel instemmen, als maar duidelijk is dat die
belangenafweging juist ook het beleid betreft en vooraf gaat aan de wet, dat de
wetgever (en dus niet Justitie) die doet omdat de wetgever de hoogst bevoegde
instantie is. De organen die de wetgever uitmaken, vervullen immers ook de rol
van de makers van ’s lands beleid, zijn politieke organen. Maar nu komt het: als
deze passages in de nota zijn geschreven, kan vervolgens in dezelfde nota niet
meer met droge ogen worden geschreven dat wetgeving zeker niet het voertuig
van beleid is. (p.17) Daarachter moet dan wel de gedachte liggen dat wetgeving
toch een inhoud van zichzelf heeft. Dat is op het eerste gezicht tegenstrijdig, zo
'n nauwe samenhang tussen beleid en wetgeving enerzijds en een eigen inhoud
van recht/wetgeving anderzijds. Ik vermoed dat erachter zit dat voor de toenma-
lige minister Hirsch Ballin ‘beleid’ ten dienste staat van ‘het recht’. Dat was de
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inzet van zijn dissertatie ‘Publiekrecht en beleid’.47

Ik hang deze gedachte niet aan. Ik durf wel te zeggen dat recht van zichzelf geen
inhoud heeft.43 Natuurlijk, er is soms een zekere traditie, er zijn rechtsfiguren die
in meer samenlevingen voorkomen, rechtsbeginselen worden wel als kern gezien,
op specifieke rechtsterreinen bestaan conventies en overtuigingen, maar al deze
zijn steeds het resultaat van een menselijke keuze, van een afweging van allerlei
belangen. De belangen zelf horen niet tot het recht, de afweging ervan hoort er
evenmin toe. Een eenvoudig gedachte-experiment kan dat verduidelijken: stel dat
de gezamenlijke leden van de Nederlandse Vereniging voor Wetgeving, of breder
deleden van de NJV, gevraagd worden als juristen een regeerakkoord, een ultiem
beleidsdocument, op te stellen, zouden zij dan vrijwel unaniem tot een dergelijk
akkoord kunnen komen vanuit hun professie, vanuit het recht? Het antwoord is
voor mij duidelijk: nee.49 Bij de afweging tussen economische ontwikkeling, mili-
eu, werkgelegenheid, ontwikkelingshulp, kunst en cultuur en zo meer, kan ‘het
recht’ geen aanwijzing geven, laat staan een oplossing. Hoogstens kunnen enkele
behartigenswaardige ‘caveats’ of adviezen worden gemompeld zoals: geef ieder
het zijne, houd de rechtszekerheid in het oog en, paradoxaal genoeg, weeg alle
belangen af. En als zij de wetgeving, dat is dus de bestaande wetgeving, als uit-
gangspunt zouden nemen, verandert er niets aan het beleid terwijl de samenle-
ving wel verandert. Wetgeving is, zoals bijvoorbeeld H.L.A. Hart schreef5°, juist
een belangrijk middel tot verandering van het recht, nieuwe wetgeving dus.

De keuze is wel geformuleerd als de keuze tussen de slogan ‘recht staat ten dien-
ste van het beleid’ of de slogan ‘beleid staat ten dienste van het recht’, twee uiter-
sten die Snellen beschreef in zijn oratie. Het getuigt van grote wijsheid om te
zeggen dat de waarheid ergens in het midden ligt en dat beide elementen hun
eigen speelveld hebben, maar wel met elkaar zijn verbonden. Het probleem van

47 Alphen aan den Rijn 1979.

48 Luuk van Middelaar formuleerde dit expliciet zo, in zijn De passage naar Europa, 2009 (p.
23). ‘Met recht’ schrijft van Lochem in zijn dissertatie Rechtsrelativering(Leiden 2013) dat het
probleem van ‘rechtsrelativering’ (het tekort aan juridische rationaliteit) alleen kan bestaan
als het recht kan worden gezien ‘als een object met een gegeven betekenis’, een systeem. In
een hermeneutische benadering volgens welke ‘het recht geen geheel is met een bepaalde
betekenis, maar iets dat nog betekenis moet krijgen’ is dat minder aan de orde. (van Lo-
chem:20) Hij beperkte het begrip rechtsrelativering vervolgens tot het handelen van de
overheid in strijd met de daarop van toepassing zijnde rechtsnormen.

49 Van Lochem wees op zowel juristen die menen dat er ‘te veel’ gejuridiseerd wordt en juris-
ten die menen dat er juist te weinig wordt gejuridiseerd, dat de rechtstatelijke normen
(rechtsbescherming) tekort wordt gedaan. (par. 1.3)

50 In The Concept of Law, New York/London 1961.
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‘recht’ in dit verband is dat een taalspelletje ermee wordt gespeeld: ‘recht’ staat
voor positief recht maar ook voor rechtvaardigheid. In de slogan ‘beleid staat ten
dienste van het recht’ dansen beide samen een mooie tango, maar ‘recht’ leidt. Er
is in de rechtsfilosofie wel gepoogd beide begrippen van ‘recht’ gelijk te stellen,
zeker door religieus geinspireerde denkers, maar in de rechtsfilosofie is het ver-
schil tussen beide al heel lang ingezien en aanvaard, op empirische en theoreti-
sche gronden. En op de dansvloer van alledag leidt het beleid.

Men kan het probleem op een meer praktisch niveau mooi terug zien in de kwes-
tie van de wetsevaluatie. In 1993 werd een concept nota ‘Wetsevaluatiebeleid’
van de minister van Justitie naar de Raad van State voor advies gezonden. De
boodschap was dat bij wetgeving wetsevaluatie in principe altijd geboden was,
bij alle wetgeving van alle departementen. De Raad van State was minder over-
tuigd en stelde onder meer de vraag wat eigenlijk het verschil was tussen een
beleidsevaluatie en een wetsevaluatie. Dat is, kan men bedenken, een wezenlijke
vraag omdat het raakt aan waar de minister van Justitie over gaat, tot hoever zijn

bevoegdheid reikt.

Deze vraag van de Raad (tegenwoordig zou het de Afdeling advisering zijn) is
nooit beantwoord. Het betreffende advies W03.93.0391 heeft niet tot een nader
rapport geleid. Ik weet dat omdat ik het advies zo’n tien jaar later erfde van een
collega en het ook bij mij jaren in de kast heeft gelegen. Ik vond de vraag heel
terecht en dodelijk, het leek mij weinig opportuun een minstens tien jaar oude
nota alsnog weg te schrijven — een praktijk van evaluatie was inmiddels wel ge-
vestigd. En de diverse bewindspersonen hadden niet aangegeven dat zij beant-
woording van het advies nog op prijs stelden, in welke geest dan ook. Ze zullen
ook niet hebben geweten dat het er nog onbeantwoord lag.

Ik vind, net zoals de gedachte van de nota is, dat recht en beleid nauw zijn ver-
bonden, maar juist op de manier die in de nota wordt afgewezen. Wetgeving is
mijns inziens het juridisch voertuig van beleid. Ik denk dat deze metafoor de
meest realistische, dat is empirisch verantwoorde, beschrijving is van wetgeving
en het wetgevingsproces. Let wel: het is een beschrijving. Het betekent niet dat ik
geen normatieve opvattingen heb of het belang van beginselen wil ontkennen,
integendeel. Het betekent eenvoudig dat die normen en waarden en ethische
beginselen niet als zodanig tot het domein van het recht behoren maar tot dat
van de politiek, de levensbeschouwing, de morele opvatting. In de politiek wor-
den die, vermengd met andere belangen, geformuleerd als ‘beleid’ en dat meng-
sel wordt vervolgens in wettelijke regels vastgelegd voorzover dat nodig is met
het oog op regels, op bevoegdheden, rechten en plichten, aansprakelijkheden en
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sancties. Dat is een rechtsstatelijke eis. Met wetgeving treedt het beleid de wereld
van het recht binnen. De inhoud daarvan is politiek bepaald, het gaat hier om de
vorm. Recht is als het ware een vorm die om inhoud vraagt. Elk begin van het
recht, ook de vorm, is het resultaat van een buitenrechtelijke handeling of beslis-
sing. ‘Recht’ is een benaming, een woord dat wij gebruiken om een aantal ver-
schijnselen mee te benoemen, de genoemde rechten en plichten et cetera.

In zijn inleiding van de bundel ‘Problemen van wetgeving’s' gaf A.M. Donner
een mooie analyse van de verhouding tussen recht en beleid. Hij zag ‘recht’ als de
productie van zekerheid en veiligheid in een samenleving en dat impliceert be-
stendigheid. Hij meende dat die productie in de loop van de tijd de vorm krijgt
van beleidsvorming en beleidsverwezenlijking. Voor juristen wordt de staat een
mechanisme dat wetten en besluiten vaststelt. De staat handelt 'in der Weise des
Rechts’. En daar zit een probleem, hét probleem. Die beleidsmatige of politieke
kant en die juridische kant zijn in de staat onlosmakelijk met elkaar verbonden,
maar politici, bestuurders en beleidsmakers denken en doen anders dan juristen,
aldus Donner. Wetgeving was een uitvinding van de Verlichting, en moest wille-
keur en ongelijkheid bestrijden. Maar sindsdien heeft ‘het soevereine volk de
vraag naar zekerheid en veiligheid vermenigvuldigd, heeft zij de ondernemings-
lust van de staat aangevuurd en is de statelijke onderneming in een schier on-
tembaar diversificatieproces geraakt. ‘Naarmate de wetgever zich vervolgens
intensiever met ieders gedrag en omstandigheden inlaat en tracht aan ieder
voorkomend geval recht te doen wedervaren, zal hij het moeilijker vinden een
sluitend stel van regels op te stellen’. ‘Door motieven van gerechtigheid gedreven
begeeft de overheid zich steeds verder in het struikgewas van de maatschappelij-
ke verhoudingen en individuele gevallen’. Einde citaten. Het streven naar veilig-
heid en zekerheid wordt aldus, concludeer ik, een streven dat in zijn tegendeel
verkeert. Donner pleitte voor distantie en ik sluit mij daar graag bij aan. Maar
hoeveel moeilijker is die distantie nu dan in zijn tijd?

In deze analyse van A.M. Donner kan men met enige welwillendheid elementen
zien van enkele bestuurskundig georiénteerde wetgevingstheorieén. In de be-
stuurskunde is wetgeving een instrument van beleid. Maar daarmee is nog lang
niet alles gezegd. In een synoptisch beleidsmodel is beleidsvorming een rationeel
proces, gefaseerd en door de overheid geregisseerd. Dat is overigens meer pre-
scriptief dan descriptief. A. Hoogerwerf is een Nederlandse aanhanger daar-
van.s> Maar er zijn ook beleidsmodellen waar chaos als kenmerkend wordt ge-

st Deventer 1982.
52 A. Hoogerwerf, M. Herweijer & A.J.G.M. van Montfoort, Overheidsbeleid, Deventer: Wol-
ters Kluwer 2021.
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zien: beleid als vuilnisbak of, iets milder, als incrementeel. Die lijken toch meer
descriptief. In een dergelijke optiek kan de nodige strijd zich voordoen. In de
agendabouwtheorie wordt het wetgevingsproces van onderop, vanuit de samen-
leving, in gang gezet en moet een probleem allerlei hindernissen overwinnen om
op de wetgevingsagenda te komen (in Nederland is Leo d’Anjou een vertegen-
woordiger van die theories3). Uri Rosenthal zag wetgeving vooral als een bu-
reaupolitieke strijd, terwijl Snellen wetgeving als de uitkomst zag van de botsing
tussen vier rationaliteiten.s+ In het wetgevingsproces spelen, kan men daarbij
nog opmerken, belangen en belangengroepen een ‘belangrijke’ rol; deze vinden
vaak een ‘handlanger’ binnen de bureaucratie hetgeen de strijd binnen de bu-
reaucratie deels verklaart.

En de wetgevingsjuristen zouden in deze hel hun heilzame werk moeten doen.
Dat kan dus niet. Genoemde theorieén weerspreken ook het beeld van zeker-
heid en duidelijkheid, van stelligheid dat de nota ‘Zicht op wetgeving’ uitstraalt.
Je mag het hopen, als zodanig bestaat die zekerheid niet.

c. Kanttekeningen bij de probleemanalyse

Het wil nogal eens dodelijk zijn als men de eisen die een auteur stelt toepast op
het geschrift van de auteur zelf. Zo bijvoorbeeld de mate van transparantie in
een dissertatie waarin de transparantie wordt gepropageerd. Wat deze nota be-
treft zou men de eis van noodzaak en in verband daarmee de probleemanalyse
kunnen nemen. Die wekt weinig vertrouwen, om maar met de deur in huis te
vallen. Er worden verspreid enkele problemen gesignaleerd: verkokering, gebrek
aan zicht op de effecten van wetgeving, verbondenheid van beleid en wetgeving,
de juridische en bestuurlijke kwaliteit van wetgeving. Een kwantitatief beeld en
een analyse ontbreken in hoge mate. Dat had Geelhoed anders gedaan, althans
wat betreft de analyse.ss Hij zag in het voetspoor van zijn leermeester A.M.
Donner een regelverdichting door de groei van staatstaken. Die houdt verband
met een moderne en dichtbevolkte samenleving, er zijn meer belangen te regelen

53 Actoren en factorenin het wetgevingsproces, diss. EUR, 1984.

54 Tk werd bij het doorvlooien van RegelMaat geinspireerd door het artikel van N. Huls & S.
Stoter, ‘Hoe vernieuwend is het wetgevingsbeleid van minister Donner?, RegelMaat 20035,
p- 165-177. Daarin komen die theorieén aan de orde. Zij meenden overigens ook dat in theo-
retische zin niets nieuws onder de zon is sinds de analyse en oplossingsrichting van Zicht op
wetgeving. (p.177) Ik meen dat die analyse juist te kort schiet maar vrees dat zij gelijk hadden
en nog steeds gelijk zouden hebben; het gedachtegoed komt bijvoorbeeld terug in de brief
van de Afdeling advisering van de Raad van State van 17 april 2021. Ik kom daarop terug in
de tekst.

55 Tussenbericht, Kamerstukken I11982/83, 17931, nir. 3.
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en meer doelen te bereiken. Er is meer beleid. De Nederlandse traditie van een

deels publieke en deels private uitvoering van wetgeving draagt bovendien nog

bij aan de complexiteit. Hij wees daarbij op enkele mechanismen:

— Het eerste is het mechanisme van de delegatie. De voorkeur voor delegatie
bestaat om de bestuurslast op centraal niveau te verkleinen en om problemen
te depolitiseren, maar delegatie leidt vervolgens tot afwenteling en tot meer
regels.s® Dat is temeer het geval omdat de attributie van bevoegdheden aan
andere organen niet onvoorwaardelijk wordt gegeven, hetgeen eveneens tot
meer regels leidt, tot omslachtige procedures en tot toezicht.

— Het tweede mechanisme is dat van het incrementalisme: de neiging tot aan-
bouw van bestaande regelsystemen, waardoor je verfijningen, uitbreidingen
en aanscherpingen krijgt, hetgeen ten koste gaat van de balans, van de recht-
vaardigheid. Een ver doorgevoerd gelijkheidsbeginsel kan daaraan bijdragen.

— Het derde mechanisme is dat die toename leidt tot weer verdere juridisering,
tot katalysering van maatschappelijke wensen en tot cumulatie van belangen:
oude die ongemoeid blijven en nieuwe die door nieuwe regels worden geves-
tigd. Zo ontstaat een soort vliegwiel voor regels.

Mogelijk dat deze gedachtegang onder de nota ligt, een duidelijke verwijzing
hiernaar ontbreekt in dit opzicht. Wat betreft de problemen wordt het teveel aan
wetgeving genoemd, de kwaliteit van wetgeving en in dat kader het gebrek aan
zicht op wetgeving. In paragraaf 1.5 van de nota ‘Zicht op wetgeving’ wordt
aangegeven wat de specifieke problemen van wetgeving zijn, of beter: die in
wetgeving zouden zijn: het gebruik van algemene ge- en verboden in die
wetgeving, het gebruik van vergunningstelsels en planstelsels; de regel-
verdichting die dat oplevert; de onvoldoende aansluiting bij het rechtsbewustzijn
(met problemen van handhaving en effectiviteit als gevolg). Onderbouwing
ontbreekt, voorbeelden idem dito. Ook blijkt de juridische kwaliteit onder de
druk te staan waarbij slechts één zinsnede in een uitspraak van de Hoge Raad ter
illustratie wordt aangevoerd (het Harmonisatiewet-arrest: de wet was op zich in
strijd met gerechtvaardigde verwachtingen maar bleef intact vanwege de
onschendbaarheid van de wet) en de stroom van de internationale en commu-
nautaire regelgeving wordt genoemd die een druk legt op de kwaliteit. Elders
wordt gesteld dat er eigenlijk te snel naar het middel ‘wetgeving’ wordt gegrepen.

56 Bij delegatie gaan de betreffende organen hun taken en bevoegdheden verder invullen,
komen er nadere regels, worden open normen ingevuld. Zie onder andere W.W. Timmer,
die dat voor zijn dissertatie empirisch onderzocht (Het doel wel gesteld, Den Haag: Boom ju-
ridische uitgevers 2011).
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Het is wel grappig dat in de wat eerder verschenen bundel ‘Problemen van Wet-
geving’, een bundel opstellen uit 1984 gevuld door vele prominente juristen,
wetenschappers en praktizijns, eigenlijk tamelijk weinig problemen van wetge-
ving worden genoemd. Zeker het eerste deel bestaat voornamelijk uit feitelijke
beschrijvingen van het werk van organen die bij de voorbereiding van wetgeving
zijn betrokken. Ik telde uiteindelijk zo'n veertien problemen op een kleine 200
bladzijden. Sommige zijn nogal specifiek, zoals de marginale positie van de Eer-
ste Kamer, de amendementen van het laatste uur,57 het tekort aan aandacht voor
overgangsrecht, het gebrek aan politieke belangstelling voor burgerlijk recht
waardoor de voorbereiding van die wetten traag gaat. Andere gemelde proble-
men waren: de verkokering, de te grote hoeveelheid wetgeving en het gebrek aan
rechtszékerheid alsmede het gebrek aan handhaving die daarvan het gevolg zijn.
En drie problemen van rechtspolitieke aard worden genoemd: “rechtsbeginselen
die als heilige koeien door de porseleinkast van het recht worden gejaagd, in het
bijzonder het gelijkheidsbeginsel” (ik citeer hiermee een toenmalige vice-
president van de Hoge Raad, W.L. Haardt), het teveel aan delegatie waardoor
het parlement buitenspel staat en bestuursorganen die wetgever in eigen zaak
zijn geworden. Het zijn vooral waarnemingen van problemen, veel empirisch
onderzoek ligt er niet aan ten grondslag.s

In de nota komen deze problemen niet of nauwelijks terug, en werd delegatie
zelfs als een aanvaardbaar alternatief aangemerkt. Bij de problemen die wel
worden genoemd wordt nauwelijks en zeker niet systematisch ingegaan op de
vraag hoe vaak dat voorkomt, hoe erg dit is (niet zo erg, aldus de Raad van State),
hoe de causale verbanden lopen, en al helemaal niet wordt aangegeven hoe voor
elk van de problemen de voorgestelde aanpak soelaas zal bieden, de finaliteit van
de aanpak. Ook daarop wees de Raad van State in zijn advies over de nota. In de
nota worden de problemen in wetgeving toegespeeld naar de beleidsinstrumen-
tele wetgeving. De niet-instrumentele wetgeving wordt niet genoemd. Ik zou
denken: dat kan ook niet want alle wetgeving en alle recht is instrumenteel, na-
melijk erop gericht orde en zekerheid binnen een samenleving te verzorgen.
Maar ik vermoed dat is gedacht aan het recht zoals dat in de grote wetboeken is
neergelegd. Ik durf niet te zeggen: de algemene regels, want ook voor de beleids-
instrumentele wetgeving geldt dat daarin algemene regels staan zoals omgekeerd
het Burgerlijk Wetboek vol specifieke regels staat. De algemeenheid in de zin

57 Toen ik dat in 2016 empirisch onderzocht, bleek dat overigens reuze mee te vallen: een
broodje aap.

58 Tk maak hier gebruik van een lezing die ik in 2017 hield voor het Haags Juridisch Genoot-
schap.
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van ‘niet voor incidentele gevallen’ geldt voor alle wetgeving en is ook een ken-
merk van —vrijwel alle — wetgeving.

Ik vraag mij sterk af of dit verschil tussen beleidsinstrumentele en andere wetgeving
de oorzaak is van de problemen. Ten dele kan dat zo zijn omdat over sommige
delen van het BW, in het bijzonder het contractenrecht en het vermogensrecht,
nauwelijks politieke discussies bestaan en omdat de veranderingen mogelijk wat
minder snel gaan. Maar daarbij mag niet worden vergeten dat de grote wetboeken
zelf regelmatig moeten worden aangepast en dat als wordt gemeend dat het geheel
niet meer toekomstbestendig is, er de nodige commissies en deskundigen worden
ingeschakeld die jaren de tijd krijgen om tot nieuwe ‘codificaties’ te komen. Over
sommige onderwerpen, zoals de bestuursrechtspraak, het algemeen bestuursrecht,
een nieuw BW, een nieuw Wetboek van Strafvordering, een nieuw Wetboek van
Burgerlijke rechtsvordering is, vroeger of nu, decennia lang gedelibereerd, door
vaak bijzondere commissies en binnen de juridische wereld, en af en toe vanuit de
politiek. Er is veel meer tijd en geld en expertise beschikbaar voor dat soort wetge-
ving zo het een afzonderlijke soort is. Dat verklaart veel meer het verschil met de
wetgeving die onder tijdsdruk moet worden gemaakt.

Het grote probleem van de nota is, ik schreef het al, dat impliciet ervan wordt
uitgegaan dat het gebrek aan harmonie, de hoeveelheid wetgeving, de spanning
met de samenleving een juridisch ofwel een aan wetgeving als rechtsinstituut
verbonden probleem is, dat de oorzaak van de problemen zou zijn dat men
wetgeving is gaan zien als een voertuig van beleid. Een groot deel van de
‘oplossingen’ wordt dan ook gezocht in een juridische inzet en vooral in de
verantwoordelijkheid die het Ministerie van Justitie en de wetgevingsjuristen
ervoor krijgen. Af en toe wordt in de nota het beleidsmatige en politieke
karakter van het probleem genoemd, maar het verdwijnt weer om plaats te
maken voor de preponderantie van de juridische rationaliteit. ‘Zicht op
wetgeving’ was daarmee mijns inziens een machtsgreep. Of iets vriendelijker:
in het licht van de normatieve rechtsopvatting van de bewindspersoon wordt
het beleid als een instrument van recht gezien, en daarmee strandt het.

Dat die juridische inzet strandt, was de aanleiding voor de dissertatie van Josien
Stoop, wetgevingsjurist op het ministerie van VROM, ‘Betekenissen van het
wetgevingskwaliteitsbeleid’.s9 Zij nam een discrepantie waar tussen het wetge-
vingskwaliteitsbeleid zoals dat in theorie bestond en de toepassing van dat beleid
op het departement van VROM. Zij heeft helaas geen nader empirisch onder-

59 Dissertatie UvA, Den Haag 2005.
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zoek gedaan naar de aard en de oorzaak daarvan. Theoretisch zocht zij dat in de
relatieve onathankelijkheid van de verschillende rationaliteiten die bij wetgeving
aan de orde zijn. Het lijkt erop dat zij meende dat de theoretische dominantie van
de politieke rationaliteit (p. 77) of de daarmee verbonden sectorwetenschappe-
lijke of bureaucratische inzet (p.158, 159) en van de economische rationaliteit
(p-158) de beperkte betekenis van het wetgevingskwaliteitsbeleid veroorzaken. Ik
beschouw haar bevindingen als een bevestiging van de ontoereikendheid van het
idee dat beleid ten dienste staat van het recht. Dat mag een ideaal zijn voor som-
migen®°, zo werkt het niet.

d. Kanttekeningen bij de kwaliteitseisen

De in de nota genoemde kwaliteitseisen zijn aansprekend en wie zou durven
zeggen dat zij niet belangrijk zijn. Dat zijn zij ook. Het mooie van hen is dat ze
een aantal belangrijke aspecten betreffen. Lange tijd is in Nederland vooral de
taal aangepakt als het belangrijkste kwaliteitsaspect van wetgeving, zeker vanaf
1840 toen schrijver — jurist Jacob van Lennep de Grondwet van 1840 in goed
Nederlands had vertaald.

Kwaliteitseisen met een breder bereik waren al veel eerder geformuleerd. Geel-
hoed had in zijn eindrapport ‘Deregulering van overheidsregelingen’ gewezen op
het Decretum Gratiani (rond 1140): ‘Een wet zij rechtschapen en billijk, recht-
vaardig, uitvoerbaar, zich aansluitende bij de landszede, zich aanpassende aan tijd
en plaats, nodig, nuttig, duidelijk en zonder duisterheden, niet ter wille van parti-
culiere belangen, doch ten algemene nutte der burgers gemaakt’.c" Lon Fuller
formuleerde acht eisen die aan wetgeving moeten worden gesteld wil zij de naam
‘wetgeving’ verdienen: algemeenheid, kenbaarheid, verbod van terugwerkende
kracht, helderheid, consistentie, niet het onmogelijke eisen, constantie in de regel,
congruentie tussen regel en handeling.®2 In Nederland had T. Koopmans onder-
scheiden naar aspecten van wetgeving (proces, vorm, motivering, constructie,
bevoegdheid) en als eisen gesteld: openbaarheid en representativiteit, helderheid
en beperkte reikwijdte, motivering, beperkte delegatie en rechtmatigheid.®: Inge

60 Tk voeg hier aan toe dat mijns inziens idealen en normatieve opvattingen in het politicke
debat worden ingebracht en dat niet alleen de juristen het patent op rechtvaardigheid heb-
ben. Vervolgens worden idealen en normatieve opvattingen vertaald in beleid en dus zo no-
dig wetgeving. Ik ben dus niet tegen idealen, wel tegen het idee dat degenen die verstand van
recht hebben ook verstand hebben van wat rechtvaardig is.

61 KamerstukkenI11983/84,17931,11r. 9, p. 75.

62 L. Fuller, The Morality of Law, New Haven 1964.

% ‘Beginselen van wetgeving’, in: T. Koopmans, Juridisch stippelwerk, Deventer 1991.
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van der Vlies meende in haar dissertatie van 1984 dat wetgeving moest voldoen
aan beginselen van behoorlijke regelgeving. Het legaliteitsbeginsel bracht mee dat
wetgeving op een beschaafde manier tot stand kwam, de wetgeving mocht niet in
strijd zijn met hoger recht, en daarnaast waren er wat zachtere eisen zoals de
duidelijke doelstelling en noodzaak, de uitvoerbaarheid of de rechtszekerheid.t4
In de standaard die in “Zicht op wetgeving’ werd geformuleerd vindt men elemen-
ten van deze voorgangers terug, al werd er niet naar verwezen.s

Er is op zich niet veel mis met deze eisen, al zijn de verschillen tussen de eisen

soms wel erg miniem.

Het probleem ermee is in de eerste plaats dat ze allemaal in gelijke mate gelden
maar dat zij elkaar in de weg kunnen zitten. Een voorbeeld is de spanning
tussen de rechtstatelijkheid en de uitvoerbaarheid of de doelmatigheid. Die
frictie blijft buiten schot omdat de eisen heel algemeen geformuleerd zijn.
Daarmee kom ik op een tweede probleem: het zijn weinig geoperationaliseer-
de eisen. Het zijn eerder domeinen die men bij het opstellen van wetgeving
moet betreden om er wat in rond te wandelen. Het zijn referentiegebieden
voor de vormgeving. In die zin zijn ze te algemeen om als kwaliteitseisen te
kunnen gelden. En in hun algemeenheid zijn ze voor meerdere uitleg vat-
baar.66 Om werkelijk als kwaliteitseisen te kunnen functioneren moeten ze
gespecificeerd worden, dan kan men aan het eind van het productieproces
een stempel erop zetten met: OK, de initialen van de controller destijds van
de Ford fabrieken naar ik ooit vernam. Dat is bij deze eisen onmogelijk (en
misschien sowieso wel onmogelijk bij wetgeving®7).

64

65

66

67

L.C. van der Vlies, Het wetsbegrip en beginselen van behoorlijke regelgeving, diss. UvA, Den
Haag 1984.

Mariette Lokin wees mij op de nogal vereenvoudigde weergave op https:/[www. rijksover-
heid.nl/onderwerpen/wetgeving kwaliteit-wetten-en-regels. Als deze weergave zou worden
gelezen, geeft zij een te simpel beeld en wekt zij verkeerde verwachtingen. Dat is niet ver-
standig.

Dorbeck-Jung moest in een empirisch onderzoek vaststellen dat Kamerleden die kwaliteits-
eisen in elk geval verschillend konden interpreteren (RegelMaat 2004/3, 131-142). Eerder had
A. Nicolai, toen Kamerlid voor de VVD, geschreven dat de kwaliteitseisen soms botsten en
dat voor wetgeving de effectiviteit toch de enige echt belangrijke eis was (‘Schoonheid en ef-
fectiviteit: enkele observaties bij de kwaliteit van wetgeving’, RegelMaat 20022, p.41)
Bouwes operationaliseerde de proportionaliteitseis in een motiveringsplicht. Deze zou de
rechter enig houvast kunnen bieden (RegelMaat 20133, p. 148-165). Dat kan, maar de memo-
rie van toelichting is geschreven met als doel het wetsvoorstel door het parlement te loodsen
en is als bron niet zomaar betrouwbaar. En het probleem van de afweging tussen de ver-
schillende eisen, blijft.
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Een mooi voorbeeld biedt het criterium van de heldere taal, een van de meest
eenduidige kwaliteitseisen. Nogal wiedes, dat de wettekst duidelijk moet zijn.
Toch blijkt dat eeuwenlang een groot probleem te zijn, ook in Nederland. Ik
noemde al Van Lennep. De neerlandicus prof. De Vries zou niet aan een her-
schrijving van het BW durven beginnen, schreef hij in 1870, zo omvangrijk zou
die taak zijn. De commissie Drucker kwam in 1916 met een groot aantal voorstel-
len%8, maar de klachten bleven. Recent poogde R. van den Heuvel tot nadere ope-
rationalisering van heldere taal in de belastingwetgeving te komen. Na een uit-
voerig onderzoek moet mijns inziens de conclusie toch zijn dat dat niet is

gelukt.69

Er zijn diverse redenen waarom ‘heldere’ rechtstaal moeilijk is, zij het dat ook al
niet duidelijk is wat ‘helder’ dan precies is. Enkele hindernissen zijn: de taal moet
passen binnen het geheel van de wetgeving, zij bevat de nodige vaktaal, zij ver-
woordt complexe compromissen, er vindt een vertaalslag plaats van relatief
analoge maatschappelijke contexten naar relatief digitale wettelijke teksten en
vervolgens omgekeerd een vertaalslag van die teksten naar complexe en weer
veranderende maatschappelijke contexten. Overigens wordt in de nota erkend
dat de ingewikkeldheid der materie soms meebrengt dat de formulering inge-
wikkeld zal zijn.(p. 30) En dan zijn er de lezers die uiteindelijk bepalen wat er in
een tekst staat, die die tekst interpreteren zo zij die lezen. En die lezers verschil-
len enorm: rechters, wetsuitvoerders, journalisten, belanghebbenden. Velen
zullen de teksten niet (willen) lezen, zeker 15% van de bevolking is laaggeletterd
of analfabeet en kan die niet lezen. Het is een veilig uitgangspunt om juristen en
andere deskundige intermediairs als ontvangers van de boodschap te beschou-
wen en voor het overige andere middelen te gebruiken om de inhoud van regels

bij het publiek te bezorgen.

— Een derde probleem bij deze kwaliteitseisen is wie de kwaliteit bepaalt. Daar-
over laat de nota zich niet uit. Die waardering kan verschillen naar gelang de
belangen die de beoordelaar heeft. En zelfs per situatie kan die beoordeling
verschillen. Er ontbreekt met andere woorden een vaste maatstaf.

68 Rapport NJV1916.

% Dat beschouw ik overigens niet als een ernstig tekort. Integendeel, wetenschappelijk ge-
sproken is het dapper een dergelijke poging te wagen en als die poging mislukt, weten we
dat bewandelen van die weg vooralsnog onvruchtbaar is. Dat is wetenschappelijk gespro-
ken, winst.
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— Een vierde probleem is dat de kwaliteitseisen zelf weer moeten worden afge-
wogen tegen andere eisen die in het wetgevingsproces een rol spelen, zoals
de snelheid, het politieke draagvlak of de financiéle mogelijkheden. Die eisen
komen in de nota en passant voor, maar daar wordt niets mee gedaan; het is
eis op eis: ‘ook van belang’. In dit verband speelt een rol de vraag wat eigenlijk
het product is dat aan de specificaties welke voortvloeien uit de kwaliteits-
domeinen, moet voldoen: wetsvoorstel, wet, beleid? Naar de geest van de no-
ta zou men zeggen: het beleid en de wet in innige verbondenheid en dus het
wetsvoorstel. Zeker, maar ze overlappen elkaar niet.

Mijn conclusie kan niet anders zijn dan: een eenduidig kwaliteitsoordeel kan niet
worden gegeven.

e. Kanttekeningen bij de organisatie van het algemeen wetgevingsbeleid

Vanaf 1980 begon het toenmalige kabinet met de aanpak van gemelde proble-
men van kwaliteit, coordinatie en harmonisatie. De minister van Justitie werd
coordinerend bewindspersoon en er kwam een ambtelijke infrastructuur voor
de harmonisatie en coordinatie bij de voorbereiding van wetgeving. Vijfjaar later
bepleitte de Raad van State, kijkend naar de organisatie van de wetgevingsfunc-
tie van de ministeries, een centrale wetgevingsafdeling per departement. Deze
gedachte werd vervolgens weer overgenomen in ‘Zicht op wetgeving’. Thans
hebben vrijwel alle departementen een centrale wetgevingsdirectie.

De organisatie is zoals gezegd, een bij het Ministerie van Justitie belegd alge-
meen wetgevingsbeleid met centrale wetgevingsafdelingen per departement.
Justitie toetst de wetgeving van andere departementen. Maar de werkelijkheid in
de ambtelijke en politieke wereld is niet zo dat de juristen van Justitie vanzelf een
invloedrijke positie hebben. Destijds waren sommige raadadviseurs van Justitie
misschien nog machtige mannen en vrouwen, maar die tijd raakte toen al voor-
bij. De latere raadadviseurs waren (en zijn voorzover mij bekend) nog steeds
intelligent, maar wel minder machtig. In de ambtelijke en bestuurlijke wereld
hebben de beleidsjongens en -meisjes het voor het zeggen. Je kunt wel stipuleren
dat de wetgevingsjuristen het uiteindelijke (beleids)oordeel zullen vellen, ze
worden in de dagelijkse praktijk voorbij gelopen als het zo uitkomt. Het is een
overschatting van hun positie. Hier zit voor mij het grote probleem van de nota,
namelijk dat het Ministerie van Justitie en de wetgevingsjuristen daar een rol
krijgen toebedeeld die zij onmogelijk kunnen vervullen. Dat wil zeggen: de wet-
gevingsjuristen en de toetsers in het bijzonder kunnen attenderen, vragen of al
de belangen tegen elkaar zijn afgewogen, maar daarmee houdt het in principe
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op. Zij moeten het verder hebben van hun inzet, hun kennis, hun overtuigings-
kracht en als het de pan uitrijst kunnen zij hun minister vragen dwars te liggen in
de ministerraad. Dat doet een minister niet graag en zeker niet vaak. Het is een
mes dat snel bot wordt.7

Lezend voor een nieuw boek dat als titel zal hebben ‘Nederlandse meesters over
wetgeving, 1796-1940’ kwam ik in de dissertatie van S. Katz (1875) de volgende
passage tegen. Katz is op zoek naar een instantie die kan zorgen dat onvolko-
menheden in de wetgeving waaronder het niet meer passen voor de praktijk,
worden opgespoord. Over de rol van de minister van Justitie als minister van
wetgeving schrijft hij dan: ‘Moet die ‘wetbewaarder’ [....] een soort van dwarskij-
ker zijn, die al zijn collega’s in ‘t oog houdt, en angstvallig bespiedt, waar in de
wetgeving iets hapert, dan onderstelt men niet slechts de mogelijkheid voor één
persoon, om dat alles na te gaan’, maar bovendien zoveel vereisten in een persoon
dat zij de samenstelling van ‘onze kortstondige kabinetten’ ernstig zou bemoeilij-
ken.7* Hij koos voor de Raad van State als permanente instantie die de onvolko-
menheden in de wetgeving onderzoekt en daartoe ook empirisch onderzoek
doet.

Dat betekent dat de nota het probleem in zich herbergt dat er weliswaar een
algemeen wetgevingsbeleid in wordt geformuleerd maar dat de uitvoerders niet
de macht en de mogelijkheden hebben in het proces van wetgeving de inhoud
van de wetgeving daadwerkelijk naar hun hand te zetten. Men kan snappen dat
het nodig werd geacht, zo een duidelijke structuur met een verantwoordelijke
minister, maar het hangt toch erg van de personen af wat er van komt. En zelfs
dan.

Ik herhaal wat ik al schreef: door te doen alsof het recht het beleid bepaalt en
daar een organisatie op te baseren, gaat het fout omdat in de werkelijkheid het
beleid het recht bepaalt. En dat weten de beleidsmensen vanzelfsprekend ook.
De juristen hebben kennis van de verhoudingen tussen de diverse wetten, hun
samenhang en de spanningen die daartussen kunnen bestaan, en mogelijk kun-
nen zij een idee hebben over hoe juristen en rechters in het bijzonder met de
teksten om zullen gaan, welke gaten erin zitten. Dat is hun expertise. Als ‘het
beleid’ luistert naar de juristen dan zal het op die punten zijn. Ik voeg daar nog
een opmerking aan toe. De juridische expertise betreft in hoge mate de bestaan-
de wetgeving, die vormt de maatstaf voor het denken van de jurist. Het geldende
positieve recht, derhalve. Dat betekent per definitie een zekere conservatieve

70 Zie ook de dissertatie van Stoop, a.w., p. 115 e.v.
7 S.Katz, Partiéele wijziging onzer wetboeken, diss. Utrecht 1870.
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inzet. ‘Het beleid’, echter, moet juist steeds oplossingen vinden voor nieuwe
problemen. Het is niet zonder reden dat de wetgevingsjuristen wel de ‘remmers
in vaste dienst’ worden genoemd.

Dat is bedoeld als een scheldwoord. Het zou ook als een eretitel kunnen worden
beschouwd, waar de juristen aandacht vragen voor het gegroeide, het geldende,
de zekerheid. Waar het mij hier om gaat is dat de wetgevingsjurist of ruimer: de
rechtsgeleerde, niet op die grond het beleid kan bepalen. Theoretisch niet en
praktisch niet.72

| Niettemin

De nota ‘Zicht op wetgeving’ is een veelomvattende beleidsnota waarin aan veel
is gedacht. Aandacht wordt gegeven aan inhoudelijke aspecten, aan het proces
van wetgeving en aan de organisatie van een wetgevingsbeleid. Het belang van
de uitvoering en handhaving wordt benadrukt, de noodzaak om de werking te
evalueren. Conceptueel is het nodige op de nota aan te merken, de kracht van de
nota zit in het appel, in het beleidskader dat zij creéerde. Bevoegdheden werden
gemarkeerd, een inhoud werd vastgesteld, een perspectief werd geboden. Bo-
vendien bood de nota de basis van een verdere structurering van de wetgevende
functie bij de rijksoverheid: een Kenniscentrum, een Academie, een werkgroep
Aanwijzingen, een interdepartementale overlegstructuur (ih.b. het Interdepar-
tementaal Wetgevingsberaad), een toetsing door achtereenvolgens het ministe-
rie van Justitie en de Raad van State met daarbij een soort conceptueel kader —en
buiten de overheid nog een vereniging en een tijdschrift.

Door de decennia heen heeft de nota als leidraad voor een algemeen wetge-
vingsbeleid gefunctioneerd. Dat is een niet geringe prestatie.

5. Intermezzo

Voor ik overga tot het doen van enkele voorstellen voor een algemeen wetge-
vingsbeleid, wil ik nog wat nader ingaan op enkele aspecten rond dat beleid. Men
kan zeggen: een herhaling, maar ik zie het vooral als een rustpunt, om het be-
handelde nog eens te overdenken.

a. Denota als succes en als mislukking

Men kan de lotgevallen van de nota op twee manieren bezien: de nota als inspira-

72 Het onderwerp blijft kennelijk de geesten der wetgevingsjuristen bezig houden, getuige het
themanummer van RegelMaat over de rol van de wetgevingsjurist (RegelMaat 2020/4).

49



DERTIG JAAR ‘ZICHT OP WETGEVING’: ZICHT OP NOG EENS DERTIG JAAR?

tie van alle volgende maatregelen van wetgevingskwaliteitsbeleid, of als misluk-
king van het beleid zoals verwoord in de nota omdat steeds nieuwe beleidsimpul-
sen nodig bleken. Ook na het nog eens beschrijven van deze geschiedenis durf ik
niet een eenduidig antwoord te geven. Ontegenzeggelijk werd de nota vaak ge-
noemd, bleef een deel van de erin voorgestelde organisatie ervan intact, werden
de kwaliteitseisen nader genoemd en uitgewerkt in eerst de Aanwijzingen voor de
regelgeving en later ook in het Integraal Afwegingskader. Maar tegelijkertijd be-
staat het beeld dat de toetsing door WKB weinig effect heefts, dat de toetsing
door de Raad van State op essentiéle punten weinig effect heeft7+, dat zoals uit
een interne evaluatie bleek van het IAK matig gebruik werd gemaakt7s, dat de
internetconsultatie werd geintroduceerd maar toch weinig vruchten afwierp7¢, en
vooral: dat de problemen van onnodig geachte wetgeving, van soms te gedetail-
leerde of soms juist te open wetgeving en zo meer, van uitvoering en handhaving
bleven bestaan. Daarom werden steeds nieuwe middelen gezocht, maar wel bin-
nen hetzelfde paradigma.77 Dat wil zeggen: in principe steeds meer van hetzelfde.

73 Zie mijn genoemde bijdrage aan de Raad van State-bundel, De Raad van State in perspectief,
Den Haag 2011. De beschrijving van S. van Melis in RegelMaat 20184 is vooral een beschrij-
ving van de toetsingspraktijk. Zij geeft weinig materiaal waaruit blijkt de toetsing effect
heeft; de ‘stok achter de deur’ is nog geen bewijs. De dicta van de Afdeling advisering die zij
gebruikt, kunnen dit verband evenmin aannemelijk maken (over bewijzen praat ik al niet).

74 Zie mijn genoemde bijdrage aan de bundel van de Raad van State (2011). Dat ligt niet aan de
kwaliteit. De vele adviezen die ik in de loop der jaren heb gelezen waren gedegen en ter zake.
Het is de politicke context die dat matige gebruik veroorzaakt. Hoogstens draagt de Raad
daar aan bij door bij twijfel aan de noodzaak van wetgeving mee te gaan denken met de re-
gering voor het geval die besluit toch het wetsvoorstel, zij het iets anders, in te dienen. De
Afdeling dient dan strenger te zijn en gewoon: ‘nee’ zeggen en wel hierom (dictum 6). De
huidige praktijk bevat een dubbele boodschap die het een minister makkelijk maakt het ‘nee’
te omzeilen.

75 Een reden kan zijn dat het vragen bevat en weinig inhoudelijke ondersteuning en dat veel
vragen de noodzaak betreffen: die vragen zijn eigenlijk al met ja’ beantwoord als het IAK
toegepast gaat worden. Een andere reden kan zijn dat het JAK als een juristeninstrument
wordt gezien en niet als een beleidsinstrument, ook al is dat wel de bedoeling van het IAK.
Men verwacht ook geen biefstuk bij de bakker. Overigens meende A. Meuwese dat het IAK
geen integraal afwegingskader is, dat diverse aspecten en opties ontbreken (‘Waarom het
IAK het keurmerk IA (nog) niet mag voeren’, RegelMaat 20121, p. 17-28).

76 Ook dit instrument leverde au fond weinig wezenlijks op, zo bleek uit een evaluatie: de gebrui-
kelijke insprekers maken ook hier gebruik van, vooral technische suggesties worden overge-
nomen (S.D. Broek, c.s., Doelrealisatie internetconsultatie, Leiden 2016)

77 Van Gestel stelde vast dat de diverse instrumenten om tot rationalisering van de voor-
bereiding van wetgeving te komen weinig opleverden. Hij weet dit onder meer aan de
padafhankelijkheid: beleidsbesluiten worden in een vroeg stadium genomen en daar
kan men dan weinig meer aan veranderen (Wetgeving en de toets der kritiek, RegelMaat

2018/4, p. 177-193).
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De oplossing werd gezocht binnen de, zogezegd, ambtelijke rationaliteit in We-
beriaanse zin. Dat is een nuttige maar beperkte tegenmacht en de klasse der wet-
gevingsjuristen daarbinnen is nog kleiner in termen van macht geworden. Dat
maakt ook begrijpelijk waarom die aanpak steeds maar mondjesmaat heeft ge-
werkt. Het echte probleem zit in de beleidsproductie in samenhang met het
vliegwiel van het legaliteitsbeginsel, het punt dat A.M. Donner al opbracht: als de
overheid een beleid wil voeren omdat zij dat nodig oordeel, is al snel wetgeving
nodig.7® En met het complexer worden van de samenleving en met de vele tech-
nologische ontwikkelingen en alle narigheid die daar ook mee gepaard kan gaan,
neemt de kans op fricties toe, neemt de kans dat groepen bescherming vragen toe
en dus de roep om wetgeving.79 Daar helpt geen pleidooi voor terughoudendheid
tegen. Bovendien is het Thatcherisme dat de terughoudendheid hoog in het vaan-
del voerde, achteraf geen succes gebleken naar mijn waarneming. En dat geldt, zo
is mijn politieke opvatting, ook voor de marktwerking in samenhang met de be-
zuinigingen zoals die in Nederland zijn gerealiseerd.

In een artikel in RegelMaat 2013[5 constateerde Van Gestel dat na “Zicht op wet-
geving’ ‘opeenvolgende wetgevingsnotities sinds het midden van de jaren tachtig
van de vorige eeuw wel het thema ‘regeldruk’ en wetgevingsalternatieven onder
de aandacht hebben gebracht maar ‘dat in geen van de nota’s terug wordt geblikt
op het verleden om te zien wat eerder is ondernomen tegen het probleem van
overregulering en wat de resultaten daarvan zijn geweest. Sterker nog, min of
meer dezelfde remedies — vergelijk het gebruik van convenanten — zijn herhaalde-
lijk opnieuw voorgeschreven zonder in te gaan op de vraag wat het gebruik ervan
heeft opgeleverd. Hetzelfde geldt voor de procedures die in dat kader zijn gehan-
teerd.” En: ‘Veel tijd en energie is de afgelopen jaren gestoken in het zogeheten
Integraal Afwegingskader voor beleid en regelgeving (IAK), maar weinig wijst
erop dat dit systeem tegemoetkomt aan in het verleden geconstateerde gebreken
(onder andere padafthankelijkheid, afvinkmentaliteit en een vlucht in procedu-
res).’Een zinvolle discussie vergt, zo stelde hij vast, dat de zaak op scherp wordt
gezet.

78 Men zou ‘het monisme’ daaraan kunnen toevoegen, maar dat hangt samen met de parle-
mentaire ministeriéle verantwoordelijkheid, hetgeen mij toch een belangrijke verworven-
heid lijkt. Evenals het legaliteitsbeginsel. Overigens heeft Nederland eigenlijk sinds 1848 een
nogal monistisch stelsel gekend. En in de Grondwet heeft nimmer een echte trias politica
vorm gekregen.

79 Daarbij speelt een rol de perverse werking van de eis van gelijke behandeling ‘(rechtsverfij-
ning’), zoals Schnabel en ook Schuijt waarnamen (Zie mijn Over wetgeving, 2012-3, p. 273).
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Het is eigenlijk om moedeloos van te worden. Telkenmale doen opeenvolgende
kabinetten monter allerlei plannen uit de doeken, soms met extra geld erbij.
Maar dat telkenmale die plannen nodig worden geacht om nu toch echt tot dere-
gulering, terughoudendheid met wetgeving, tot lichtere lasten en zo meer te
komen, geeft aan dat dat steeds weer niet is gelukt. Immers, het is niet zo dat na
de vorige vermindering nog weer een nieuwe vermindering van regels, lasten en
zo meer nodig wordt gevonden. Nee, het was weer niet gelukt. Wat in 1980 on-
geveer begon aan wetgevingsbeleid en in “Zicht op wetgeving’ werd gemarkeerd
in een samenhangend beleid: integraal, inhoudelijk en organisatorisch veran-
kerd, is een voorwerp van blijvende zorg gebleken. R. In 't Veld heeft ooit de
ijzeren wet van de beleidsaccumulatie geformuleerd: slecht beleid wordt gein-
tensiveerd in de hoop dat het dan beter gaat, goed beleid wordt geintensiveerd in
de blijde verwachting dat het nog beter zal gaan.8c Het wetgevingskwaliteitsbe-
leid voldoet in elk geval aan déze wet.

En misschien is het allemaal toch wat minder erg dan wordt voorgesteld. 1k
schreef al dat de probleemanalyse van “Zicht op wetgeving’ beperkt was en dat
ook slechts enkele problemen van wetgeving werden gesignaleerd. Uit mijn
meta-evaluatie van 74 wetsevaluaties over een flink aantal jaren, neergelegd in
‘Een empathische wetgever’, bleek dat wetten door de bank genomen heel be-
hoorlijk werken.8' En als men met Nicolai de effectiviteit als het belangrijkste
kwaliteitscriterium voor wetgeving gebruikt, is dus het nodige goed gegaan.82 Ik
denk alleen niet dat dit komt door “Zicht op wetgeving’, maar dat de gesignaleer-
de problemen zich misschien toch maar beperkt voordeden. Dat brengt mij op
het volgende.

b. Watis het probleem?

Het is nog niet zo makkelijk te formuleren wat het probleem van wetgeving nu
is. De hoeveelheid wetgeving is het directe gevolg van de hoeveelheid beleid,®: de
kwaliteit van wetgeving is niet zomaar en zeker niet integraal vast te stellen. Als

8o Tk moet bekennen dat ik niet meer weet in welk geschrift hij die wet heeft geformuleerd. Dat
hij die heeft geformuleerd staat in mijn geheugen gegrift.

8 Den Haag 2013.

82 A. Nicolai, ‘Schoonheid en effectiviteit, enkele observaties bij de kwaliteit van wetgeving’,
RegelMaat 20022, p. 38-41.

8  En daarvoor kan gewezen worden op de delegatieconstructie die tot meer regels leidt, op de
privatisering idem dito, op de invloed van het gelijkheidsbeginsel en op de angst om verant-
woordelijk te worden gesteld en om risico’s te nemen (met regels wordt persoonlijke ver-
antwoordelijkheid tot een minimum beperkt).
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ik zo naga wat de laatste jaren als wetgevingsproblemen in de krant zijn versche-

nen, dan gaat het om zaken als:

— Het mislukken van grote projecten, en in het bijzonder;

— Het mislukken van ICT- projecten door overschatting van de mogelijkheden
en een tekort aan kennis;

— De uitvoering van de zorg e.d. doordat er te weinig geld is verschaft, er te
weinig kennis is bij de uitvoeringsorganen, of door de voortdurende verande-
ring van ICT-systemen, het tekort aan uitvoerend personeel en zo meer;

— Het onvoldoende uitvoering geven aan de milieu-eisen en klimaatdoelstellin-
gen;

— De huisvestingsproblematiek;

— De vluchtelingenkwestie;

— De onjuiste veronderstelling dat het ‘doenvermogen’ van burgers en uitvoer-
ders ruim voldoende is;

— De uitvoerbaarheid vertalen in automatismen en algoritmes;

— Ondanks alle nadruk op ‘vertrouwen’, het gebrek aan vertrouwens4 en de
nadruk op wantrouwen.8s

Dat zijn zowel wetgevingsproblemen als beleidsproblemen. Het zijn echter niet
specifiek juridische problemen. Het zijn primair beleidsproblemen en vooral
uitvoeringsproblemen.

In zijn recente ‘Dat had niet zo gemoeten!’8¢ onderzocht Roel Bekker een aantal
kwesties die als falen van overheidsbeleid kunnen worden aangeduid. Dat falen is
op zich niet zo vreemd. Hij wees op de ‘wicked problems’ waarmee de over-
heid wordt geconfronteerd, nu meer dan vroeger (dat is: 25 jaar geleden). Het
ging er toen rustiger aan toe. Verantwoordelijkheid en verantwoording spelen
een belangrijke rol. (p.13) De overheid krijgt onoplosbare problemen op haar
bord, die snel moeten worden aangepakt en graag met een snel resultaat. Chaos is
een kenmerk van beleid, het politieke leven verloopt chaotisch. De meeste
geconstateerde fouten komen voor in de uitvoering, het grootste deel van de
overheid bestaat ook uit uitvoering van beleid. (p. 17/18). Oorzaken van fouten

84 Over het ‘Ondanks’ in deze zin kan men twisten en er: Dankzij...van maken. Ik zou de
stelling wel aandurven dat als zo de nadruk wordt gelegd op vertrouwen als leidraad, die na-
druk het gevolg is van een mentaal wantrouwen dat onderdrukt wordt of moet worden.

85 Dat is overigens al oud, getuige dit citaat van een anonymus: ‘Er behoort niet te worden
verondersteld dat alle menschen fraudateurs en oneerlijk zijn, er moet wederzijds vertrou-
wen plaats hebben.” (De Weegschaal 1819-2) Het ging hier over, inderdaad: de belastingwet-
geving en -uitvoering.

86 Den Haag: Boom Bestuurskunde 2020.
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van beleid en uitvoering kunnen verband houden met een te snel nemen van
verantwoordelijkheid, te grote projecten, te weinig budget, falende mensen,
foute procedures, bewust verkeerde planning, niet kunnen stoppen als het fout
gaat, groepsdenken, tunnelvisie. (p. 24-27) Veel crises en fouten bij de overheid
ontstaan op operationeel en tactisch niveau. Het gaat vaak fout ‘waar sprake is
van raakvlakken van grote systemen...of van paradigma’s en wereldbeelden. (p.
353) Of op het raakvlak van mens en technologie, op raakvlakken van verschil-
lende beleidsterreinen. (p. 354) Bij zijn voorstellen tot een zekere aanpak daarvan
wijst hij wel op onder meer het organiseren van tegenmacht, op ‘speaking truth
to power’, maar niet op een speciale positie van de wetgevingsjuristen.

Men kan aan Bekkers analyse toevoegen dat zeker bij grotere projecten sprake is
van de nodige onbekende factoren die een rol zullen spelen en van deels niet be-
invloedbare factoren. Zoals Aaron Wildavsky, de man van ‘Speaking Truth to
Power’, al schreef, bieden alle projecten niet alleen mogelijkheden maar ook risi-
co0’s.87 Hij schreef daarbij dat als men zich uit angst voor de risico’s op die risico’s
richtte, men de kansen en mogelijkheden kon missen. Risico’s horen erbij.

Als men de problemen zo in ogenschouw neemt, lijkt het belangrijkste probleem
eigenlijk in de uitvoering van het beleid te zitten. Dat wil zeggen in de aansluiting
van beleid op de uitvoering. Vanwege de veelsoortigheid van de problemen is
een analyse niet zomaar op te stellen. Het gaat om het verplaatsen van politiek
lastige problemen, om te krappe budgettering, om niet aangepaste bekostiging,
om een onderschatting van uitvoeringsproblemen, om een te groot vertrouwen
in grootschalige ICT-oplossingen, om uitvoeringsorganisaties die niet op hun
taak zijn berekend, en zo zullen er meer redenen zijn.

De oplossing lijkt eenvoudig en wordt regelmatig genoemd: beter contact tussen
beleid en uitvoering. Zeker. Al in de nota Zicht op wetgeving werd dat voorge-
steld. Maar dat contact is niet zomaar duidelijk als het moet worden geconcreti-
seerd. Een eerste vraag is: met wie van de uitvoering? ‘De uitvoering’ bestaat in
de eerste plaats veelal uit een flink aantal organisaties met eigen doelstellingen,
culturen, financieringsmodellen, die soms nog in verschillende ketens figureren.
In de tweede plaats bestaan binnen de organisaties ook grote verschillen, zoals
die tussen de bestuurders, de directie, het beleidskader en het uitvoerend perso-
neel. De eersten weten niet noodzakelijk wat er op de werkvloer speelt, de werk-
vloer wordt geconfronteerd met een groot aantal problemen van collegiale sa-
menwerking, de relatie met de cliénten, de omgang met werkdruk, het lopen van

87 A. Wildavsky, Searching for Safety, Boston etc. 1989-3.
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risico’s. Met wie, is dan de vraag, gaat ‘het beleid’ eigenlijk praten? Ik weet het
antwoord niet, ik weet wel dat de gesprekspartner de inhoud en uitkomst van het
gesprek sterk beinvloedt: in de literatuur is vaak gewaarschuwd voor die athan-
kelijkheid wegens het tekort aan informatie, de beleidmaker is de gevangene van
de informant.

Als in de uitvoering de belangrijkste problemen gelokaliseerd moeten worden,
zou het vreemd zijn de wetgevingsjuristen probleemeigenaar te maken. Hun
deskundigheid is niet aan de orde, maar de deskundigheid van de beleidsmede-
werkers en daarachter van de politici. Vanuit de problemen gezien, denk je dus
niet direct aan de juridische dimensie van het beleid. Maar indien men meer oog
wil voor de menselijke maat, voor de ruimte voor de uitvoering, voor enige te-
genmacht in het wetgevingsproces, kan men overwegen de juristen een belang-
rijke plaats in het wetgevingsproces te geven en de voorgenomen wetgeving te
laten toetsen. Reden om nogmaals in te gaan op de positie van de wetgevingsju-
risten in het algemeen en die van het Ministerie van Justitie in het bijzonder.

c. Nogmaals de positie van de wetgevingsjuristss

‘Van oudsher’, zo begint Peter van Lochem zijn genoemde dissertatie, ‘staan
juristen aan de kant van de overheid.” En even verder: ‘Vanaf het begin van de
ambtelijke dienst in de 174¢ eeuw domineren juristen.” Zij hebben die dominante
positie lang ingenomen. Maar sinds de jaren zestig van de 205 eeuw zijn ambte-
naren van uiteenlopende disciplines (economen, sociologen, bestuurskundigen,
politicologen, historici) de overheidsbureaucratie gaan bemensen. In 2011 was
nog een 29 % van de academici bij de rijksoverheid jurist. (p. 6) Hij nam ook een
groeiende afstand waar tussen de overheidsjuristen en de politiek. (p. 8).

De behoefte aan andere deskundigheden dan juridische houdt verband met wat
Hirsch Ballin en zijn navolgers wel als de kern van wetgeving en beleid noemen,
de afweging van belangen. Die afweging heeft Snellen vanuit een wat andere
invalshoek bezien, nl. in de vorm van rationaliteiten. Die invalshoek komt daar
bovenop. Het zijn de politiek/bestuurlijkes9, de economische en de technische
(wetenschappelijke) rationaliteit en de juridische rationaliteit. Die laatste is dus
slechts een van de vier. Zoals belangen kunnen botsen, zo kunnen deze rationali-

88 Tk heb mij hier beperkt tot de rol van de wetgevingsjuristen. Maar, net als vroeger, werken
binnen de beleidsdirecties ook beleidsjuristen. Voor hen speelt het probleem wat nu de juri-
dische functie is in verhouding tot ‘het beleid’, welke de rechtswaarden zijn waar zij voor
staan. De Academie voor Wetgeving richt zich tegenwoordig ook op hen en dat is mooi.

89 Dat zijn mijns inziens overigens verschillende rationaliteiten.
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teiten botsen.o° De technisch beste oplossing van een probleem hoeft niet
de economisch beste te zijn of kan juridisch juist meer problemen geven. De
bij de overheid georganiseerde structuur voor de juridische rationaliteit
moet het als het ware opnemen tegen een beleidsimperium dat bestaat uit
een primair door bestuurlijke, politicke en electorale motieven beheerste
wetgeverd!, die wordt ondersteund door beleidsdirecties die de contacten
hebben met ‘hun veld’. De kennis omtrent de beleidsmatige, economische
en technische kanten van beleid en dus wetgeving is vooral belegd bij de
beleidsdirecties. De juristen hebben in beginsel een andere expertise, zij weten
veel van recht, van rechtsbeginselen, van wetgevingstechnieken, van de
‘systematiek’ van ons geheel van wetten. Ik plaats ‘systematiek’ tussen aan-
halingstekens omdat naar mijn gedachte en waarneming dat voornamelijk een
idee is, een denkconstructie en niet iets dat wij, gesteld dat we het zouden
kunnen definiéren, ook in de werkelijkheid als zodanig zouden kunnen terug-
vinden. De jarenlange klachten over de kokers en de wetsfamilies, zelfs binnen
ministeries, wijzen daarop.

Het probleem van de juridische tegenmacht zit op zich niet in de organisatie van
de juridische rationaliteit bij de rijksoverheid, en van de wetgeving in het bijzon-
der. Die is eigenlijk heel goed met de eerder genoemde kenmerken. Maar de spe-
cialisering en professionalisering van de wetgevingsjuristen hebben in zekere zin de
afstand tussen wetgeving en beleid vergroot. Als dan de kwaliteitseisen integraal
zijn en de noodzaak, de doelmatigheid, doeltreffendheid alsmede de uitvoerbaar-

90 Zie bijvoorbeeld het artikel van D.P. van den Bosch, ‘Politicke rationaliteit in het wetge-
vingsproces’, RegelMaat 20111, p. 23-36. Ik zou overigens de politieke rationaliteit zeker niet
irrationeel willen noemen, integendeel, en willen stellen dat in de technische, economische
of juridische rationaliteit ook de nodige irrationaliteit zit. Naar mijn oordeel hoort de poli-
tieke rationaliteit uiteindelijk de doorslag te geven in een democratische rechtsstaat. Voor de
juridische geldt dat in elk geval wetgeving juist het resultaat is van een afweging of botsing
zo men wil tussen de vier rationaliteiten. Het begrip ‘rationaliteit’ slaat ook niet direct op ‘ra-
tioneel’ maar op de manier van denken en doen op dat terrein. Pathos en emotie spelen in al-
le vier een rol. Zie het artikel van R. Koole in RegelMaat 20125, ‘Feitenloze politiek in het
wetgevingsproces?’, p. 291-308.

91 Geklaagd wordt over het strakke monisme en het gebrek aan dualisme, en Tjeenk Willink
gaf aan dat dat een ontwikkeling van de laatste 40 jaar is. Echter, sinds de parlementaire mi-
nisteriéle verantwoordelijkheid werd ingevoerd, dat wil zeggen sinds 1848, is er geklaagd
over het directe effect ervan, namelijk dat parlement en regering het op een akkoordje gooi-
en. En in die eerste jaren waren er nog niet eens politieke partijen in de moderne zin van het
woord. Waar een parlementaire ministeriéle verantwoordelijkheid geldt, daar ontstaat vrij-
wel vanzelf een monistische regeercultuur. Overigens spelen ook het kiesstelsel en de nood-
zaak van coalitiekabinetten daarbij een rol.
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heid en handhaafbaarheid betreffen, alle niet specifiek juridische kwaliteitsgebie-
den, wordt die specialistische positie nog wat precairder. Op die terreinen zijn de
juristen in beginsel leken, leken die hoogstens door zelfstudie en ervaring moge-
lijk op enig niveau zijn gebracht.»2 Anders dan praktijkjuristen, zoals advocaten,
hebben de wetgevingsjuristen als zodanig geen zicht op de werking of uitvoering
van de wettelijke regels. Het zijn de beleidsmensen die de contacten met ‘het veld’
onderhouden. Wetgevingsjuristen kunnen vooral proberen de goede vragen te
stellen. In dit verband wijs ik op de economische en financiéle rationaliteit. Naar
mijn waarneming vormt die een belangrijke randvoorwaarde voor het beleid.
Sterker nog, een deel van de problematiek rond wetgeving schuilt juist in de be-
zuinigingen die worden opgelegd, soms gepaard gaande met delegatie en decen-
tralisatie, onder het mom van ‘systeemverbetering’. Prof. Joop van den Berg heeft
als toenmalig directeur van de VNG dat regelmatig aan de kaak gesteld, zoals hij
mij vertelde. Daar zit de schande, het bedrog als ik me even mag laten gaan. Maar
kunnen de juristen als jurist daar met succes be-zwaar tegen aantekenen? Nee, het
zijn de financiéle jongens en meisjes, die daar een stem in hebben. De begroting
beslist.

C.F. van den Berg & G. Dijkstra constateerden in een empirisch onderzoek (Re-
gelMaat 2015/4) een toenemende politieke rationaliteit in het wetgevingsproces
en een relatieve verschuiving van professionele merites naar de achtergrond.
Politisering definieerden zij als ‘het proces waarin ‘overwegingen van politieke
loyaliteit en politieke rationaliteit een sterke rol spelen in het werk van ambtena-
ren en professionele en meritesoverwegingen secundair worden’. Een toegeno-
men politiek-strategische rationaliteit staat ‘ten dienste ... van de politieke effec-
tiviteit van de zittende bewindspersoon dan wel de regering of coalitie als
geheel.” ‘Met name bij de kabinetten-Rutte (dus de afgelopen vijf jaar) hebben
zich aanzienlijke veranderingen voorgedaan in het proces van wetgeving.” Wet-
ten worden ‘steeds vaker voorgekookt .. door bewindspersonen en hun politiek
assistenten (court politics). Meer dan voorheen al het geval was, worden wetge-
vingsjuristen voor een voldongen feit geplaatst.

Een tweede voorlopige constatering van hen was dat er meer gebruik gemaakt
leek te worden van gedelegeerde wetgeving.’

De oplossing die hun respondenten daarvoor hadden is een verdere professiona-
lisering van de wetgevingsjuristen, zij het dat die professionalisering twee kanten
op gaat: juridisch rolvast of juist meebewegen en schakelen tussen de diverse

92 En de Academie voor Wetgeving doet er in haar opleidingen het nodige aan.
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rationaliteiten. De beide auteurs vonden vanuit rechtsstatelijke overwegingen
het wenselijk dat de wetgevingsjuristen een onathankelijker positie zouden krij-
gen in het regelgevingsproces en bepleitten onder meer een directoraat-generaal
wetgeving bij het Ministerie van Justitie.93

Dat brengt mij op de rechisstatelijke taak die wetgevingsjuristen zouden hebben.
Doornbos en Mein%4, meenden in het voetspoor van bijvoorbeeld Tjeenk Wil-
link en de Raad van State, dat het denken over het recht binnen de overheid is
gemarginaliseerd. Wetgevingsjuristen zouden de taak hebben rechtsbeginselen
te verdedigen tegen de grillen van de politiek. In hun empirisch onderzoek bleek
dat de wetgevingsjuristen zelf geen behoefte hebben de tegenstelling tussen
recht en beleid op te drijven, maar dat zij deze proberen te overbruggen door
met ‘het beleid’ mee te denken. Een deel van hen zag helemaal geen probleem en
zocht wel spitsvondige oplossingen. De wetgevingsjuristen schuiven op, zo con-
stateerden de onderzoekers, in de richting van het beleid.

Wij zien hier mogelijk een overlevingsmechanisme: de professionalisering leidt
tot een grotere afstand tussen de juridische en de andere rationaliteiten, het in-
houdelijk opschuiven richting ‘beleid’ zou een poging zijn invloed te hebben op

het beleid.

Het lijkt mij, zoals gezegd, rechtsstatelijk niet zomaar wenselijk of mogelijk dat
de wetgevingsjuristen de hoeders zijn van de rechtsbeginselen. Het zou een wat
precaire positie zijn. Ook al mag men de ambtenarij een zekere tegenmacht toe-
kennen als wat meer onthechte en op continuiteit gerichte macht, de wetgever is
verantwoordelijk voor beleid en recht, niet de bureaucratie. De voorstanders van
de visie dat de wetgevingsjuristen de hoeders van de rechtsbeginselen zouden
moeten zijn gaan er daarbij bovendien vanuit dat die rechtsbeginselen tot klip en
klare posities leiden en dat is niet zo. Zo kan het gelijkheidsbeginsel tot tegenge-
stelde opvattingen leiden: formeel gelijk of materieel gelijk en bij één voorbeeld
hoeft het niet te blijven. De wetgevingsjuristen kunnen, ik herhaal het, hoogstens
vragen stellen, hetgeen zij soms ook doen.os

95 Binnen Justitie is dat wel geprobeerd, maar het werd een DGWRR, dus een DG met meer
onderdelen. Thans is er een Directie Wetgeving en Juridische Zaken als een stafafdeling on-
der de SG.

94 N.Doornbos & A. Mein, ‘Manoeuvreren binnen smalle marges’, RAW 2019-3, p. 30-50.

95 Van Lochem schrijft in zijn dissertatie dat de overheidsjuristen moeten werken in de span-
ning tussen hun ambtelijke loyaliteit (alsmede die aan de democratisch gekozen wetgever)
en hun professionaliteit. In die spanning kunnen zij kiezen voor een viertal attitudes: profes-
sionele adviseur, creatieve adviseur, politieke adviseur, en flexibele adviseur(p. 252).
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Het rechtsstatelijke argument om de wetgevingsjuristen een bijzondere positie
te geven is helaas even lang als het breed is: rechtsstatelijkheid brengt onder
meer mee dat de inbreuken op rechten en de vrijheid van burgers, het opleggen
van sancties en het toedelen van bevoegdheden voor de uitvoering van beleid
zijn gebaseerd op de wet, en dat het de democratisch gekozen wetgever is die
verantwoordelijk is voor de wetgeving. Dat is een rechtsstatelijke eis die althans
in theoriev® weinig tegenspraak zal ontmoeten.” En natuurlijk kan men opvat-
tingen hebben over rechtvaardigheid en de bescherming van bepaalde rechts-
waarden, maar ook daarvoor geldt: het is de wetgever die dat in een rechtsstaat
bepaalt, en niet de bureaucratie.

Dan de toetsing van de voorgenomen wetgeving van andere departementen door
het Ministerie van Justitie, destijds vertegenwoordigd door de sector wetge-
vingskwaliteitsbeleid.o® De ervaring heeft geleerd dat die toetsing vanuit Justitie
wel enig nut heeft (toch een blik van buiten99, soms steun voor de vakdeparte-
mentale wetgevingsjuristen tegenover ‘het beleid’) maar dat in belangrijke kwes-
ties het vakdepartement de eigen gang gaat. Een rol daarin kan spelen dat Justitie
op afstand staat en het vakdepartement zich er weinig aan gelegen laat liggen.
Men zag dat in zekere zin al op Justitie zelf waar de toetsing van de wetgevings-
producten van de ‘eigen’ wetgevingsjuristen van Justitie niet of niet zonder ern-
stige tegenwerking plaats kon vinden.'o> Een andere reden kan zijn dat de toet-
sing wordt uitgevoerd door veelal jonge juristen, die nog niet het gezag kunnen
hebben dat nodig is om het gebrek aan macht te compenseren. Toch ligt het niet
alleen daaraan. Ik schetste al het werkveld en de rationaliteiten. Ook de toetsing
door de Afdeling advisering van de Raad van State ‘lijdt’ daaronder. Van de ad-
viezen is toch wel bekend dat zij op de technische punten ernstig worden geno-
men maar wat betreft de inhoudelijke kwesties toch voornamelijk worden weg-

96 In welke mate in de praktijk die beginselen een rol spelen is een andere kwestie, dat is in
zekere zin het grote probleem.

97 Tk maak deze opmerking omdat A.M. Bos in haar dissertatie opmerkte dat het begrip
‘rechtsstaat’ veel inhouden kan hebben.

98 Thans de afdeling Juridische Zaken en Wetgevingskwaliteit van de Directie Wetgeving en
Juridische Zaken. Is die naam een voorteken?

99 ‘Soms’, het hangt erg van het onderwerp en de toetser af. Ik kende kritische toetsers, toet-
sers voor alle details, toetsers voor hoofdlijnen, en ook toetsers die het wel makkelijk von-
den om snel mee te gaan met het vakdepartement.

o0 Een andere indicatie is, overigens verbonden met de werkdruk, dat bij de toetsing onder-
scheid wordt gemaakt tussen a-, b- en c-dossiers, letters die een gradatie in toetsingsinspan-
ning aangeven.
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geschreven.’o' De afspraken in het regeerakkoord en de afspraken met belangrij-
ke maatschappelijke partijen wegen zwaarder.

De departementale wetgevingsjuristen hebben het zwaar in beleidsdiscussies, de
toetsers van Justitie hebben een dubbele handicap: ze zijn niet alleen jurist van
professie, zij staan ook nog op afstand van de departementen waarvan zij de
wetsvoorstellen moeten toetsen. Ik schat de kans dat zij discussies verliezen op
grond van deze verhoudingen in elk geval theoretisch redelijk hoog. En feitelijk
evenzeer.'©2 Op de meeste ministeries hebben de wetgevingsdirecties een aan de
beleidsdirecties ondergeschikte functie. Waar vroeger Justitie en LNV nog een
machtige wetgevingsdirectie hadden met een beslissende stem, is die tijd inmid-
dels voorbij naar ik verneem.

Men kan de indruk krijgen dat de toetsing door het Ministerie van Justitie en de
toetsing door de Afdeling advisering een zekere doublure vormen. Als er een
reden is om de toetsing door Justitie niet te laten vallen, dan is het om de centrale
positie van dit departement in het wetgevingskwaliteitsbeleid te symboliseren en
te ondersteunen. Een tweede reden is om de wetgevingsjuristen van andere de-
partementen van steun van vakgenoten van Justitie te bieden. Het gaat dan om
neveneffecten van de toetsing.

Bij deze toeschrijving van het probleem aan het beleidskarakter van wetgeving
en de politiek daarachter is des te schrijnender het gebrek aan politieke steun. De
desinteresse bleek al uit het genoemde onderzoeken van Dorbeck-Jung's en uit
de artikelen van M. Wagenaar en A. Nicolai in RegelMaat, al weer lang geleden
(resp. 1999 en 2002). De Tweede Kamer heeft nimmer gedebatteerd over de

o Zie mijn “Om den algemeenen gang des bestuurs met kalmte en nauwkeurigheid gade te
slaan’ of: de toetsing van wetgeving door de Raad van State’, in: De Raad van State in perspec-
tief, Den Haag 2011, p. 191-210. Overigens is het beeld wisselend. Eijjlander en Voermans za-
gen in hun onderzoek dat wetsvoorstellen uit het regeerakkoord immuun waren voor de
adviezen, Bouwes (‘Wat kunnen we leren van de adviezen van de Raad van State’) zag dat
adviezen juist opvallend vaak werden overgenomen (RegelMaat 20152, p. 126 e.v.). Overi-
gens kunnen beide waarnemingen juist zijn: het ligt er maar aan waar je op let. Bouwes let
vooral op aanpassingen in de memorie van toelichting. Naar mijn eigen waarneming is de
mate van overnemen omgekeerd evenredig aan het politicke en inhoudelijke belang van de
elementen van het wetsvoorstel. Zie ook de bijdragen in RegelMaat 20052, en het artikel
van Van Gestel in RegelMaat 2018/ 4.

102 Daarbij speelt een rol, zoals eerder aangegeven, dat concreet beleid vaak in een vroeg stadi-
um wordt bepaald en dat het mechanisme van de padathankelijkheid meebrengt dat er dan
weinig meer aan verandert. Het is vaker gesignaleerd, maar de wetgevingsjuristen van Justi-
tie kunnen moeilijk bij alle beleidsdossiers in een allereerste stadium worden betrokken.

103 RegelMaat 2003/4, p. 131 €.v.
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verhouding tussen recht en beleid en in dat verband de wetgevingskwaliteit, en
de Eerste Kamer sporadisch.’o¢ Het gebrek aan politieke belangstelling voor het
onderwerp verzwakt de positie van de wetgevingsjuristen in ernstige mate, zeker
als die positie een leidende zou moeten zijn.

Mijn doorspitten van de Kamerstukken bevestigde dit beeld. Ik vond een verslag
waarin enkele vragen over het IAK werden gesteld (2010, 31731); moties en Ka-
mervragen betroffen meestal een specifiek onderwerp waarbij ‘MDW’ mede als
argument werd genoemd maar nimmer kwam het wetgevingsbeleid als zodanig
aan de orde. Wat betreft de Eerste Kamer is nog aardig te vermelden dat in het
Verslag over het Initiatiefwetsvoorstel over de wijze van verkiezing van de Eer-
ste Kamer de CDA-fractie de opmerking maakte dat vanwege het soms recente-
re mandaat de Eerste Kamer steeds meer is gaan lijken op de Tweede Kamer
(Kamerstukken II, 2020/21, 35532, nr. 5).

De conclusie die ik trek is dat de wetgevingsjuristen niet de macht hebben en niet
de mogelijkheden aan kennis (en contacten) hebben om een overwegende posi-
tie te hebben ten opzichte van ‘het beleid’. Daarvoor is bovendien te diffuus wat
de rechtswaarden in concreto inhouden. Maar naast deze praktisch getinte con-
clusie meen ik dat het ook in normatieve zin onwenselijk is dat zij die positie
innemen. Het leidt af van de gezamenlijke zorg die alle betrokkenen bij het wet-
gevingsproces hebben voor in rechtsstatelijk opzicht deugdelijke wetgeving,
voor effectieve en beschaafde wetgeving. Zij moeten daar in gezamenlijkheid
voor zorgen.

d. Leren leven met machteloosheid

Dit onderdeel van deze beschouwing is voor dit type geschriften wat merkwaar-
dig misschien: het komt er in het leven op aan machteloosheid en ambivalentie te
kunnen verdragen, bijvoorbeeld ambivalentie tegenover regels. Ik maak deze
opmerking omdat de nota “Zicht op wetgeving’ de geest ademt van greep willen
hebben op de regelgeving. Daar zit de kracht, daar zit ook de zwakte van de nota.
Er klinkt te weinig in door hoe ambigue de werkelijkheid van de wetgeving is,
zowel bij het maken als bij het toepassen van regels. Het woord ‘belangenafwe-

04 Zo constateerde S. van Melis, ‘Wetgevingsbeleid springlevend?’, RegelMaat 2014/5. De Vaste
Kamercommissie voor Economische Zaken behandelde wel de voortgangsrapportages
over regeldruk, waarin ook elementen van wetgevingsbeleid opgenomen werden. Ook in
haar artikel vier jaar later in RegelMaat (2018/4) moest zij constateren dat de belangstelling
van de Tweede Kamer niet erg groot is. Dorbeck-Jung stelde dat gebrek aan belangstelling
eerder al vast na een onderzoek onder Kamerleden.
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ging’ is snel opgeschreven en wie zal het willen tegenspreken. Maar ‘belangen-
afweging’ betekent dat de afweger met de handen in het haar zit want wat moet
hij allemaal afwegen en hoe precies. Eén zekerheid heeft de afweger: niemand,
althans niet iedereen, zal tevreden zijn. Dat is prettig, het betekent dat er werke-
lijk is afgewogen, maar het geeft ook onrust en onzekerheid want wat gaat er met
die ontevredenheid gebeuren? Komt er een beweging om het beleid en de bijbe-
horende wetgeving in de gewenste zin bij te stellen, wordt er in de omgang met
de regels gerommeld op eigen wijze? Machteloosheid is eigen aan het menselijk
leven: wij gaan over zo weinig, hebben greep op zo weinig in een overweldigen-
de en complexe wereld. In dat kader bieden regels een soort veiligheid en zeker-
heid: we mogen verwachten dat in de regels mensen en overheden zich zullen
gedragen volgens die regels. Maar geheel zeker is dat nooit. In mijn boek ‘Den-
ken en denkers over wetgeving’ heb ik betoogd dat de nodige ambivalentie ten
opzichte van regels in ons is ingebakken en dat die in de opvoeding voortdurend
opduikt. Dat houdt verband met de ambiguiteit van regels: zij beschermen en

beperken tegelijk.

Er speelt nog een ander element, waar de WRR op heeft gewezen en dat is het
beperkte ‘doenvermogen’ van mensen.'s Zij worden geleid door allerlei beperkingen
van cognitieve, emotionele, sociale of economische aard. Zij willen vaak wel de
regels naleven, maar zij kunnen dat moeilijk. De WRR vroeg van de wetgever
rekening te houden met het beperkte doenvermogen van mensen, dan wel het
door omstandigheden wisselende doenvermogen. Het lijkt me een verstandige
invalshoek, met de kanttekening dat in wetgeving normen worden vastgelegd en
geen ‘zetjes in de gewenste richting’.

Maar waar het mij hier vooral om gaat: in een video-lezing, de Scheltemalezing
2020, bedacht prof. Marc Bovens van de WRR dat die grenzen aan het doen-
vermogen van de burgers ook gelden voor de wetgever zelf en zeker voor de
wetgevingsjuristen. Dat is zo: zij moeten zoveel en zij kunnen zo weinig.

e. Zijnvoorstellen noodzakelijk?
Voorafgaand aan de voorstellen moet eerst de vraag worden beantwoord of

er wel een aanvulling of alternatief moet worden bedacht om de juridische
rationa-liteit een krachtiger inbreng te laten hebben in het wetgevingsproces.

105 Weten is nog geen doen. Een realistisch perspectief op redzaamheid, rapport 97, 24-4-2017.
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Dat is op zich nog een twijfelachtige inzet. Als men bijvoorbeeld het ‘noodzaak’
criterium dat wordt aangelegd bij de vraag of wetgeving nodig is, hier zou aan-
leggen, zou aannemelijk moeten worden gemaakt dat sprake is van een tekort.
Het zal niet meevallen een dergelijk tekort empirisch aan te tonen. Er is die
mooie infrastructuur, wetgeving werkt vaak heel behoorlijk zoals uit mijn meta-
evaluatie bleek, de tekorten die in de wetgeving worden gesignaleerd zijn vaak
juist niet juridisch: te veel wetten en regels (het gevolg van een complexe en zich
ontwikkelende samenleving in combinatie met het legaliteitsbeginsel), een me-
chanische uitvoering van regels (aan de eis van uitvoerbaarheid was dan ruim-
schoots voldaan!), een tekort aan budget en deskundigheid in de uitvoering, een
te groot vertrouwen in ‘de markt’. Ik zou dus op zich denken dat er eigenlijk niet
zo veel behoeft te veranderen aan de structuur van het — juridisch — wetgevings-
beleid, dat de verantwoordelijken voor het algemeen wetgevingsbeleid moeten
leren leven met hun beperkte mogelijkheden, ook al beloofde “Zicht op wetge-
ving’ hen meer.

En hoe, als wij in de geest van “Zicht op wetgeving’ zouden bedenken dat juist ook
beleidsmatig verbetering wel mogelijk zou kunnen zijn en zeker als de juristen en de
beleidsmensen de handen ineen zouden slaan? Zou er dan reden zijn om toch een
aanvulling of alternatief voor de bestaande structuur van het algemeen wetgevings-
beleid te overwegen. Ook daartegenover neem ik een voorzichtige positie in. Er
moet voor worden gewaakt dat er een ambtelijk-bureaucratische macht wordt
geschapen tegen de politieke macht die de rechtmatige hoogste macht is. Het poli-
tieke kader is het kader waarbinnen moet worden gewerkt.

De voorbereiding van de nieuwe Omgevingswet wordt wel gezien als een prach-
tig voorbeeld van samenwerking tussen beleid en wetgeving, en dat was ook zo.
Maar kan men het resultaat ook omarmen?'°¢ Vanaf het begin is er in de Tweede
Kamer veel bezwaar tegen het idee geweest omdat niet duidelijk was voor welk
probleem dit wetsvoorstel een oplossing moest en kon bieden. De achtergrond
ervan was een economische. De door het monisme geleide meerderheid van de
Kamers nam het wetsvoorstel aan. Het is in mijn ogen een knappe maar ongeluk-
kige wet. Zij delegeert alle problemen weg, dat wil zeggen: de spanningen tussen
alle belangen worden vooral op het bord van andere instanties gelegd. De invoe-
ring ervan staat daarbij, zoals planoloog Herman Weelink in de Volkskrant
schreef (6 april 2021) de klimaatdoelen in de weg en hij noemde meer bezwaren.

06 Zie mijn Een wetgevingsproces beginnen met een beleidsnota of andere vormen van consultatie?,
Academie voor Wetgeving 2017.
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Hij is niet de enige criticus. En in de NRC van 23 april 2021 uitten de vier grote
steden hun grote zorg erover.

De kern van het probleem van de wetgevingskwaliteit zit in de complexiteit en in
de politieke cultuur. Als ik mij even mag laten gaan: de politiek zit gevangen in de
complexiteit en diversiteit van belangen en daarmee verbonden kiezersgroepen,
in het accommoderen van ‘de verwende kiezer’ die direct bediend zou moeten
worden en die steeds wisselende preferenties heeft, in de cultuur van beeldvor-
ming en profilering. Dat heeft invloed op het beleid. Daar zijn diverse mechanis-
men werkzaam, in het bijzonder die van accommodatie, padathankelijkheid'7 en
beleidsaccumulatie. Zij zijn verbonden met diep menselijke mechanismen als
bias™8, de schaduw van de toekomst'©9, reductie van cognitieve dissonantie. De
onvoldoende aandacht voor de uitvoerbaarheid in termen van geld, processen,
personeel, houdt daar weer mee verband. En fouten in de uitvoering leiden tot
nieuwe maatregelen en dus nieuwe wetgeving. Deze mechanismen en deze
‘loops” kunnen slechts worden bijgesteld als de bedieners ervan, politici en be-
stuurders, de hendel omzetten.

Over die cultuur en eventueel het systeem als facilitator van die cultuur moeten
grotere geesten maar hun wijze oordelen geven, waarbij ik wel de gedachte heb
dat a. wijziging ervan niet mee zal vallen™ en b. het weliswaar niet altijd goed
gaat in Nederland maar dat het vaak ook wel heel behoorlijk gaat — het gaat niet
in alles goed. Ik heb slechts een, mogelijk werkbare suggestie. Die is dat een re-
geerakkoord, of het nu uitgebreid is of juist op enkele hoofdlijnen, steeds als
randvoorwaarde heeft dat het beleid dat wordt aangekondigd open staat voor
nadere overweging van de in te zetten instrumenten. De doelen staan dan rela-
tief vast, over de wijze waarop dat doel moet worden bereikt moet nog kunnen

07 Op dit mechanismen is vaker gewezen: in een zeer vroeg stadium van de beleidsvorming
worden richtinggevende keuzes gemaakt en dat pad wordt verder gevolgd, ook door het
parlement en zeker door de coalitiepartijen.

108 De vooringenomenheid houdt in dit geval in dat de neiging bestaat de problemen van uit-
voering te relativeren; het is een algemeen voorkomend mechanisme.

09 Dit mechanisme houdt in dat men meer oog heeft voor en belang hecht aan de verhouding
met personen met wie men vaker en langer te maken zal hebben. Politici hebben steeds
primair met politici te maken. Zeker als het om wetgeving gaat.

o Tjeenk Willink wees er in 1987 al op dat politici niet zo makkelijk van attitude veranderen.
Hun positie en hun belangen brengen hun handelwijze en houding als vanzelf mee. Hierbo-
ven wees ik op de diverse mechanismen die het gedrag van politici zullen leiden (aangehaald
door Doornbos & Mein).
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worden nagedacht.

Toch denk ik dat het geoorloofd en nuttig is om enkele voorstellen voor aanpas-
sing van het wetgevingskwaliteitsbeleid te doen. Geoorloofd omdat de regering
met de departementen bij de voorbereiding van wetgeving een belangrijke rol
speelt en moet zorgen voor goede voorstellen, nuttig omdat de politieke/beleids-
matige en financieel-economische rationaliteiten sterkere papieren hebben bij de
voorbereiding van wetgeving als voertuig van beleid dan de technische en juridi-
sche rationaliteit. Het kan geen kwaad te blijven denken aan mogelijkheden om
toch ook die juridische rationaliteit en het oog voor rechtsbeginselen, hoe zij ook
zijn en wat zij ook betekenen, een steun in de rug te blijven geven. Maar onder
twee voorwaarden: niet alleen de juridische rationaliteit en niet alleen de juristen.
Juist de breedte van het kwaliteitsbeleid moet een vorm krijgen, de verwevenheid
van technisch beleid en recht, het belang van doelen en zinvolle middelen van
beleid, en de financiéle aspecten (bijvoorbeeld met het oog op de uitvoerbaar-
heid). Dat is geen zaak van juristen, maar van alle professies die bij het beleid en
de wetgeving van de rijksoverheid zijn betrokken.

Waar de wetgever de poortwachter is die het beleid vertaalt in termen van recht,
het transformeert tot recht, dient diezelfde wetgever zich rekenschap te geven
van wat die transformatie betekent, wat de erkenning van ‘recht’ aan verant-
woordelijkheid inhoudt. Dat is de taak van de wetgever en dus ook die van alle bij
de wetsvorming betrokkenen.

| Recente geluiden

Jacobs & Van Ommeren doen in hun bijdrage in de Donner-bundel enkele sug-
gesties voor het wetgevingsbeleid van de toekomst: aandacht voor digitalisering,
aandacht voor het doenvermogen, het uitdragen van het algemeen wetgevings-
beleid en het faciliteren van wetgevingsjuristen. Op zich kan men weinig be-
zwaar maken tegen deze voorstellen. Het zijn bestaande aandachtsvelden waar-
van het nuttig is dat er aandacht voor is.

Weer recenter verscheen de ‘Regeling van de Minister-President, Minister van
Algemene Zaken van 24 maart 2021, nr. 4196055, houdende vaststelling van

™ Bij mijn zoektocht door de parlementaire stukken kwam ik bij het debat over het rapport
van de Commissie Vraagpunten een passage tegen over ‘het regeerakkoord’, waarin Van
Mierlo in discussie met premier Lubbers voorstelde dit te beperken tot een regeringsverkla-
ring (Handelingen II 8 december 1993, 35-2664). Ook over het monisme werd tamelijk uit-
voerig gesproken (debat op 7 december, 34-2610 e.v.)
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Aanwijzingen voor de juridische functie Rijk’."2 Deze regeling bevat een aantal
aanwijzingen die vooral tot een versterking van de positie van de directeuren
WJZ op de departementen moeten leiden. Deze directeuren worden na overleg
met de SG van het Ministerie van Justitie en Veiligheid benoemd, zij hebben di-
rect toegang tot de politieke en ambtelijke leiding van hun departement, zij ma-
ken deel uit van de centrale bestuursraad (hoe ook genoemd), zij zijn zelfstandig
ten opzichte van beleid en uitvoering, zij moeten jaarlijks een verslag uitbrengen
en om de vijf jaar een evaluatie van de juridische functie bij de rijksoverheid.

Als het zou helpen, is het prachtig dat er weer een nieuwe impuls komt. Maar zal
het helpen? Gelet op mijn analyse van het matige succes van het wetgevingsbe-
leid en de aard van de problemen, heb ik er weinig fiducie in. Naar mijn waarne-
ming is het punt juist dat het probleem van de werking en uitvoering van wetge-
ving niet een juridisch probleem is, maar een beleidsprobleem; dat het probleem
steeds verkeerd is geadresseerd door de wetgevingsjuristen verantwoordelijk te
maken voor de inhoud van wetgeving. Met deze aanwijzingen wordt de zelf-
standigheid en verantwoordelijkheid van de directie wetgeving juist versterkt.
Mogelijk zal enige tijd de machtspositie van de directeur WJ]Z wat sterker zijn
ten opzichte van het verleden, maar gelet op de kennisvoorsprong en de grotere
verwevenheid met de politieke achtergrond van beleidsvorming, zal de machts-
vraag sterker gaan spelen met alle gevolgen van dien.

De Raad van State heeft wat dat betreft in zijn advies van 19 april 2021 gericht
aan de minister-president, wat meer oog voor de noodzaak van verbinding tus-
sen wetgeving, beleid en uitvoering. Toch wijst de aanbeveling dat de directeur
wetgeving direct onder de secretaris-generaal valt en zitting heeft in de departe-
mentsraad of ministerstaf of onder welke naam ook, op een versterking van juist
de juridische inzet. Ook wil de Raad de toetsing door het Ministerie van Justitie
en Veiligheid versterken, en gaat daarmee mijns inziens verder op het in 1991
ingeslagen maar doodlopende pad van de suprematie van de juristen bij de vast-
stelling van de inhoud van wetgeving.

De Raad heeft mogelijk eerder dan verwacht zijn zin gekregen. Als aanwijzing 4
is het opgenomen in de Regeling van de minister-president van 8 april 2021. Dat
is in het verleden wel het geval geweest op sommige departementen. Deze kan
de juridische kwaliteit naar voren brengen, maar de beleidsmatige invalshoek
van wetgeving zal toch het terrein van de directeuren-generaal blijven. Het risico

12 Staatscourant nr. 17243 van 8 april 2021.
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van group-think bestaat, in de zin dat de directeur WJZ moet meebewegen om
het juridische punt te maken, maar op zich is dat een goed voorstel.

In de Regeling en in de brief kan men de noodzaak van een zekere tegendruk
proeven tegenover de politieke druk op de inhoud van wetgeving. De Raad
noemt dat zelfs expliciet. Die gedachte deel ik. Toch heb ik mijn twijfels bij deze
voorstellen. Mijn belangrijkste punt is niet alleen het machts- en mogelijkheden
aspect, maar vooral dat de inhoud van wetgeving, de beschaving en rechtsstate-
lijkheid daarin, de verantwoordelijkheid zijn van alle bij de wetgeving betrokke-
nen. Het wetgevingsbeleid moet daarom juist uit het specifiek juridische circuit
worden gehaald. En zoals gezegd, de expertise van de juristen betreft slechts een
beperkt aantal rechtsaspecten.

Ik kom hierop nog eens terug in paragraaf 6b.

6. Enkele voorstellen voor een algemeen wetgevingsbeleid
a. De disclaimer

Zowel de geschiedenis van ‘Zicht op wetgeving’ als de grenzen aan het doen-
vermogen van de wetgever nopen tot bescheidenheid. Alle verdere, in dit pread-
vies geuite gedachten over de betekenis van kwaliteitseisen en de organisatie van
een wetgevingsbeleid, de pogingen om wat ‘rationaliteit’ in de besluitvorming
daarover te versterken, zijn slechts pogingen. Dat is niet erg. Beschouw het als
een management van verwachtingen. Alle ‘oplossingen’ lijJden aan eenzelfde
manco, namelijk dat zij worden gezocht in een aanpassing of aanvulling of ver-
betering van de structuur binnen de wereld van de departementale voorberei-
ding en dat daar het probleem eigenlijk niet zit. Het probleem zit in de politicke
dimensie van beleid en wetgeving.

Dus als ik in het navolgende voorstellen doe, zijn dat suggesties voor in de mar-
ge, ze vallen in de categorie ‘alle beetjes helpen’, ze zullen het mechanisme van de
beleids- en wetsaccumulatie niet kunnen doorbreken.

En ten slotte: structuren kunnen mensen helpen om goede beslissingen te ne-
men, maar het komt op de mensen aan. Mijn voorstellen zijn niet bedoeld als een
‘vlucht in structuren’ om met Ron Niessen, vroeger chef CZW en de eerste rec-
tor van de Academie voor Wetgeving, te spreken.”s

3 In zijn oratie ‘ Vluchten kan niet meer ....", Amsterdam 2001.
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b. Voorstellen wat betreft organisatie

Als ik nu een voorstel voor een andere organisatie ontwikkel, eindelijk, beperk ik
mij dus tot de zorg voor het algemeen wetgevingsbeleid binnen het kader zoals
dat door ‘Zicht op wetgeving’ is gevormd. Het gaat daarbij om de ‘evenwichtige’
(wat dat ook zijn mag, maar het zou toch suf zijn het niet te schrijven) afweging
van de diverse belangen en rationaliteiten. Het zal daarmee een procedure of
instantie moeten zijn waarin zowel juristen als beleidsmensen van verschillende
deskundigheid een rol krijgen. Voor de zichtbaarheid denkt men al snel aan een
procedure met een ‘instantie’ die toetst of tegen het licht houdt. De gedachte van
een soort Commissie voor de Wetgeving, ambtelijk of wat meer afstandelijk, is
al oud. Opzoomer had die bepleit (1848), Vening Meinesz had dat gedaan (1865),
de NJV in 1870 en weer later |.P. Fockema Andreae (1913)."4 Hen ging het pri-
mair om de aanpassing van de wetgeving aan de nieuwe ontwikkelingen die in de
samenleving plaatsvonden. Die commissie zou de wetgeving als technisch on-
derwerp moeten voorbereiden en verdedigen.

Latere voorstellen voor een Commissie gingen een andere kant op. In 1979 heb-
ben ].M. (Jimmie) Polak en M. Scheltema in hun preadviezen voor de NJV gewe-
zen op het gebrek aan deskundige wetgevingsjuristen (Polak) en het gebrek aan
o.a. samenhang in de wetgeving en het gebrek aan coordinatie bij de voorberei-
ding van wetgeving. Scheltema pleitte voor een Raad voor de Wetgeving, naar
het voorbeeld van de WRR. Die Raad zou een visie op wetgeving moeten ont-
wikkelen over eenheid van wetgeving, over delegatie, over rechtszekerheid, en
vervolgens tot codificatie moeten komen, bijvoorbeeld van het versplinterde
bestuursrecht. Polak was overigens erg tegen zo'n Raad omdat de afstand tot het
beleid dan te groot zou worden (men kan bedenken dat Polak vreesde voor uit-
holling van zijn Raad van State, waar hij twee jaar eerder lid van was geworden,
maar het argument sneed hout).

Dat onathankelijk Bureel of een onafhankelijke Wetgevingscommissie is wel
uitgeprobeerd met de eerder genoemde Commissie voor de Toetsing van Wet-
gevingsprojecten. Die is er niet meer. De afstand tot de politiek en het beleid was
te groot. Het is in zekere zin ook het probleem waar de Afdeling advisering van
de Raad van State mee wordt geconfronteerd: uiteindelijk hebben de bewinds-
lieden er geen boodschap aan. Het bezwaar van staatsraad .M. Polak tegen het
voorstel van M. Scheltema van een onafthankelijke Raad voor de Wetgeving
(1979) was ook juist dat.

14 Ontleend aan mijn nog te verschijnen ‘Nederlandse Meesters over Wetgeving: 1796-1940’.
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Een commissie als alternatief voor de wetgever, is om vele redenen onwenselijk
en onmogelijk. Een commissie kan hoogstens een toetsende functie hebben. Als
er een soort beleidsmatige en juridische toets zou moeten komen, moet er wel
enige afstand (ruimte) zijn voor een — relatief — onafthankelijke beoordeling van
het wetgevingsproduct, om het risico van ‘group-think’ te verkleinen, maar tege-
lijkertijd dienen de kritische kanttekeningen wel aan te komen. Iets van nabijheid
zal er ook moeten zijn.

i. EENVASTE, BREED SAMENGESTELDE CONSULTATIECOMMISSIE PER DEPARTEMENT

Mijn eerste voorstel is te komen tot een vaste consultatiecommissie per departement
waarin zowel ervaren beleidsmedewerkers en financiéle mensen als ervaren
wetgevingsjuristen zitting hebben"s, die een eigen, onafhankelijke positie heeft
binnen het departement, dat wil zeggen met een eigen budget en rechtstreekse
toegang tot de bewindspersonen. Men kan zich voorstellen dat een externe,
relatief onafhankelijke deskundige als voorzitter fungeert, zij het dat bij perma-
nentie die onafhankelijkheid al snel verwatert. De consultatie zou twee keer
moeten plaatsvinden in de loop van het wetgevingsproces: bij een eerste concept
en bij een laatste concept dat dan een voorlaatste concept zal zijn."

Te overwegen is dat voor initiatiefvoorstellen de Tweede Kamer een soortgelijke
procedure zou hebben en bijvoorbeeld een gecombineerde afdeling van het
Bureau Wetgeving en de Dienst Analyse en Onderzoek als toetsingsinstantie
optreedt. De functie van initiatiefvoorstellen kan een andere zijn dan wetsvoor-
stellen van de regering, bijvoorbeeld een agenderende (om de regering onder
druk te zetten een kwestie te agenderen) of een publicitaire; zo kan het gebeuren
dat initiatiefvoorstellen na formele indiening nooit verder worden behandeld."
Dat betekent dat het moment van de toetsing meer van de omstandigheden zal
moeten afhangen. Voor de Eerste Kamer zie ik vooralsnog geen rol weggelegd

s Tk heb niet ‘de uitvoering’ opgenomen omdat die veelal uit diverse organisaties bestaat en
binnen die organisaties uit diverse ‘lagen’. Er bestaan uiteenlopende belangen, het maakt
verschil met wie wordt gesproken. Dat oog bestaat voor en uit dien hoofde contact wordt
gelegd met ‘de uitvoering’ spreekt vanzelf.

16 De Raad van State adviseerde ook de uitvoering bij de toetsing te betrekken. Dat is prima,
met twee kanttekeningen: a. gezien de veelheid aan uitvoeringsorganen per departement zal
dat alleen op ad hoc basis kunnen, en b. al snel wordt de leiding van een uitvoeringsorganisa-
tie daarvoor uitgenodigd en het is zeer de vraag of die de meest geschikte partij is.

17 Zie mijn: ‘Wie het meerdere mag — over het gebruik van het recht van initiatief’, RegelMaat
2019/5, p. 328-346 en het artikel van HM. Linthorst in datzelfde nummer: ‘Initiatiefwetge-
ving: een lange hordeloop (met kans op eeuwige roem)’, p. 347-360.
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op het vlak van de kwaliteit van wetgeving."8 Erg kritisch is deze Kamer nimmer
geweest, dat wil zeggen: soms wel in woorden maar niet in stemgedrag. Zij zal
zich in deze nog kunnen bewijzen.

Om de vraag ‘En waaraan toetst die commissie dan wel?’ voor te zijn: het punt
van die maatstaf komt hieronder aan de orde in onderdeel c.

Het idee van een soort departementale consultatie-commissie is overigens eer-
der al eens bedacht en toegepast in de vorm van de toets-pool op destijds het
Ministerie van Verkeer en Waterstaat. Het ministerie bestaat niet meer, de toets-
pool evenmin voorzover ik weet. Dat lijkt niet een inspirerende en warme on-
dersteuning van het voorstel, maar het is de erkenning dat zoiets al eens is ge-
probeerd. En op zich was dat een goed idee. Als het een georganiseerde en vaste
procedure voor het wetgevingskwaliteitsbeleid is op elk departement, en vooral
als die wordt gesteund door de ambtelijke en politieke leiding op de departemen-
ten, zou dat een tijd mogelijk wat meer juridische en technische rationaliteit in
het beleids- en wetgevingsproces kunnen brengen. Tot die structuur verslijt, er
problemen worden gesignaleerd en er weer gevraagd wordt om verbetering van
het wetgevingskwaliteitsbeleid.

De consultatiecommissies worden per departement ingesteld vanwege de nabij-
heid tot beleid en wetgeving en vanwege de bijzondere deskundigheden die no-
dig zijn vanwege de werkterreinen van de departementen. Men kan daarin een
risico zien voor de zogenoemde eenheid van het rechtssysteem, voor de harmo-
nisatie van wetgeving. Ik neem dat risico graag.

Waar veel wetgeving de zorg van meer departementen aangaat, kan de vraag
opkomen of en hoe de departementale consultatieccommissies dan worden inge-
zet. Mij dunkt dat er geen bezwaar is dat die consultatiecommissies overleggen
om tot een geintegreerd oordeel te komen. Dat kost wat meer tijd, maar als de
afstemming daardoor beter kan worden, is dat geen verloren tijd.

18 In genoemd artikel in RegelMaat 2013/4 stelde Van Gestel voor een gezamenlijke Commis-
sie voor wetgeving in te richten bestaande uit leden van Tweede en Eerste Kamer. Ik zie
daar niets in. Het probleem van de meer algemene kwaliteitseisen en de bijzondere techni-
sche aspecten van de bijzondere wetgeving (invalshoek, belangen, geld, macht) blijft in volle
omvang bestaan. Het zal vast ook niet gebeuren want beide Kamers willen hun eigenheid
bewaren, wat die ook is. Maar ik besef dat ik hiermee zijn aardige slotopmerking dat we ons
in ons denken niet moeten laten leiden door de politicke haalbaarheid, ernstig tekort doe.

19 In het Verslag over het Initiatief wetsvoorstel over de wijze van verkiezing van de Eerste
Kamer (Kamerstukken 11 35532, nr. 5) merkte de CD A-fractie op dat door soms een recenter
mandaat de Eerste Kamer meer is gaan lijken op de Tweede Kamer.
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Ik moest denken aan de procedure in het Duitse parlement waar, als Bondsdag
en Bondsraad het niet eens kunnen worden bij een wetsvoorstel, een commissie
wordt geformeerd die tot een compromis moet komen.

ii. GEENTOETSING DOOR JUSTITIE

Wat betekent een dergelijke departementale consultatiecommissie voor de toet-
sing door het Ministerie van Justitie? De Raad van State adviseerde tot een verster-
king van die toetsing. In de kabinetsreactie op het rapport van Parlementaire
ondervragingscommissie Kinderopvangtoeslag (brief van 15 januari 2021) wor-
den middelen uitgetrokken om die toetsing te verbeteren.zc Beide zetten dus in
op de versterking van de juridische rationaliteit in het wetgevingsproces maar via
de toetsing door Justitie. Dat is ook het geval met de versterking van de positie
van de directeuren WJZ in genoemde Regeling van de Minister-President d.d. 8
april 2021. Het lijkt mij geen goed voorstel. De analyse die ik hiervoor gaf, is juist
dat het op de troon zetten van de wetgevingsjuristen uitgaat van een onjuiste
analyse van de verhouding tussen recht en beleid. En dat geldt zeker voor een
troon bezet door de minister van Justitie.2* Het voorstel van de Afdeling en het
plan van het kabinet suggereren dat bij een versterking van de kennis en moge-
lijkheden van de medewerkers van Justitie en de toetsende wetgevingsjuristen in
het bijzonder, alle specifieke kennis over zowel de juridische als de beleidsmatige
en uitvoeringsaspecten’2 op een zodanig niveau zal zijn, dat werkelijk een te-
genmacht wordt geschapen. Ik betwijfel dat, en wel zeer. Werkelijke macht heb-
ben de wetgevingsjuristen niet, zelfs niet als formeel allerlei procedures zijn
vastgelegd. Het gaat om de invloed en die wordt wat betreft het beleidsproces in
belangrijke mate door de ambtelijke deskundigheid bepaald: en door goede
onderlinge verhoudingen. De toetsers van het Ministerie van Justitie blijven

120 Dat gebeurt vaker dat incidenten of andere calamiteiten ertoe leiden dat de overheidspor-
temonnee wordt getrokken omdat ‘dat nooit meer mag gebeuren’.

21 Het voorstel van R. van Gestel (RegelMaat 2013/4) om de toetsing bij Algemene Zaken
onder te brengen zou in die zin een versterking kunnen opleveren dat de minister-president
een wat sterkere positie heeft dan de minister van Justitie en de verbinding tussen beleid en
wetgeving wat makkelijker kan worden gelegd. Maar ook de minister-president moet zijn
codrdinerende taak vervullen door behoedzaam te manoeuvreren en dat kan makkelijk ten
koste gaan van de toetsing op wetgevingskwaliteit.

22 In de kabinetsreactie op het POK-rapport wordt het probleem van de contacten met de
uitvoering overigens aangepakt op veel meer manieren.

23 Zie de dissertatie van LM.A.M. Propper, Argumentatie en machtsuitoefening in onderzoek en
beleid (Enschede 1989): kennis en goede argumentatie leveren meer invloed op dan machts-
positie en bevoegdheden.
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buitenstaanders in beide opzichten. Ze zullen nimmer in de positie komen alle
nodige deskundigheid en kennis te verwerven, zij blijven deskundigen in het
recht. Bovendien gaat de machtsvraag het departement te boven omdat de mi-
nister van het vakdepartement over het wetsvoorstel als zodanig gaat en de mi-
nister van Justitie dwars moet gaan liggen als de toetsers of de minister zelf vin-
den dat het zo niet kan. Datinstrument is, zoals ik al eerder schreef, niet een vaak
te gebruiken instrument. Het hangt erg van het postuur van de minister van Jus-
titie af en de opstelling van de minister-president hoe die machtsvraag wordt
beantwoord. Een kleiner punt is wat nog het nut van de advisering door de Afde-
ling advisering van de Raad van State wordt als de positie van Justitie wordt ver-
sterkt. Ik zou liever zien dat de toetsing door Justitie juist wordt teruggedraaid en
dat de advisering door de Afdeling advisering wordt versterkt, dat daar naast de
juridische expertise meer beleidsmatige en sociaal-wetenschappelijke expertise
zou komen en dat de toetsing daar scherper wordt. Zie hieronder.

Het kan zijn dat de positie van de Inspectie Rijksfinancién (IRF) model heeft
gestaan voor deze versterking van de positie van de toetsers van Justitie. Die
positie van de IRF is sterk omdat het om geld gaat. ‘It’s the economy, stupid’.
Mijn eigen ervaringen met de IRF waren dat haar vertegenwoordigers met soms
idiote voorstellen kwamen vanuit de eenvoudige gedachte dat waar een groot
budget was, daar altijd in kon worden gesneden en ze kwamen daarbij met voor-
stellen die duidelijk maakten dat zij inhoudelijk weinig kaas van de materie had-
den gegeten. Zij waren machtig omdat geld macht betekent en de Minister van
Financién machtig is.

Het lijkt me nuttig te investeren in de versterking van de wetgevende functie bij
de rijksoverheid (en bij de Afdeling advisering'+), maar dan vooral in die bij de
departementen zelf en niet in de toetsing door het Ministerie van Justitie. Dus
bijvoorbeeld in de voorgestelde consultatiecommissies of daarnaast in beleidsju-
risten of in de opleiding van beleidsmedewerkers wat betreft het wetgevende
werk. Wil het rechtsaspect een rol spelen bij de voorbereiding van wetgeving, zal
juist niet Justitie een grote broek en een wijde jas aangemeten moeten krijgen.
De wetgevingsjuristen zullen primair hun juridische expertise moeten inzetten
in het beleidsdebat dat op de departementen wordt gevoerd, zoals: de vertaling
van beleid in wetteksten, de verhouding tot andere regels en rechtswaarden,

24 En als ik daar een oude wens aan mag toevoegen: verplaats de Afdeling bestuursrechtspraak
naar de Hoge Raad. Dan komen er zuiverder verhoudingen. De wel als argument gebruikte
‘onderlinge bevruchting’ is juist het argument waar Europeesrechtelijke bezwaren tegen be-
staan. Het is ook een argument van niks: het komt weinig voor, voorzover mij bekend, en als
je die ‘bevruchting’ wilt kan het prima via consultatie van de Hoge Raad.
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nationaal en internationaal; de (mogelijke) fricties; de vermoedelijke interpretatie
van de voorgenomen wet door de rechter en door andere wetstoepassers. En
natuurlijk mogen ze uitspraken doen over ‘het doenvermogen’ van de justitiabelen,
over de menselijke maat, over de uitvoerbaarheid en de risico’s van een geau-
tomatiseerde uitvoering, of de vermoedelijke ‘lussen’ in de werking van wetgeving
en het helpt dan als zij daarvoor tekstvoorstellen bij de hand hebben.
Natuurlijk mogen, ja moeten zij erop wijzen dat slechte wetgeving, in welke zin
ook, en onmenselijke uitvoeringspraktijken terugkomen op het bord van de
bewindspersoon, zo niet van deze dan toch van een volgende, omdat in onze
democratie veel transparant wordt en op de politicke agenda komt. Maar die
waarschuwingen doen zij als betrokken, deskundig en meedenkend ambtenaar.
Want zoals gezegd, het probleem van de rechtsstaat is een verantwoordelijkheid van
alle bij wetgeving betrokkenen.

Andere institutionele voorzieningen die de juridische rationaliteit binnen
de rijksoverheid ondersteunen, zoals de Aanwijzingen, de interdepartementale
over-leggen, het Kenniscentrum en de Academie kunnen hun nuttige rol
blijven spe-len.

iii. VERSTERKING VAN DE AFDELING ADVISERING VAN DERAAD VAN STATE

Ik stipte al aan dat naar mijn idee de advisering door de Afdeling advisering
scherper en breder zou moeten. De meeste problemen met wetgeving zitten niet
in de juridische aspecten van wetgeving, maar in de beleidsmatige aspecten
van wetgeving, waaronder de financieel-economische aspecten zijn begrepen.
Thans wordt de beleidsanalytische toets toch voornamelijk nog voorbereid door
juridi-sche geschoolde medewerkers.2s Enige scepsis over het effect van die
advisering kan men in dit preadvies wel vinden, toch biedt die advisering door
de Afdeling een tweetal voordelen die de toetsing door WKB/Justitie niet
heeft: gezag en openbaarheid. Zeker als de deskundigheid breder is dan nu
het geval is, en de Afdeling zich ontwikkelt tot een Raad voor de Wetgeving, zie
ik daar enig brood in. Een bijkomend voordeel is dat een dergelijke instantie een
steun in de rug kan betekenen voor de hier voorgestelde departementale
Consultatiecommissies Wetgeving.

25 In 2009 meende het Kamerlid Teeven (VVD) bij gelegenheid van een begrotingsoverleg dat
de Raad van State bjj initiatiefwetgeving weinig inging op de wetgevingskwaliteit, maar veel
op het politicke referentickader. Hij achtte dat niet juist. De minister antwoordde dat het
een advies was en dat dat dus prima kon (Kamerstukken II 200809, 31700 (VI), nr. 118). Het
lijkt mij dat dat ook bij de advisering van wetsvoorstellen van de regering kan.
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Als de Afdeling advisering breder en dieper kan adviseren over wetgeving en zij
ook op eigen initiatief al adviezen kan uitbrengen, is het een kleine stap de Afde-
ling advisering om te bouwen tot een Adviescollege voor de Wetgeving.

Met dit voorstel sluit ik aan bij wat Thorbecke in zijn Aanteekening op de
Grondwet van 1840 bij art. 72 schreef, zij het dat Thorbecke een stap verder
ging.”26 De voorbereiding van wetten, de hoogste verrichting van de staat, moest
niet aan ambtenaren worden opgedragen maar aan een vaste commissie van
wetgeving of liever nog een samenstel van vaste commissies van wetgeving. En
welk ander college was daartoe meer geschikt dan de Raad van State? Dat onder
de voorwaarde dat in zijn organisatie afdelingen worden onderscheiden. (p. 178)
Daarbij diende de Raad ook degelijk te worden toegerust.(p. 179) In 1875 koos S.
Katz in zijn dissertatie over ‘Partiéeele herziening’ ook voor de Raad van State
als onafhankelijke Commissie voor de Wetgeving.

1v. OPENBAARHEID VAN DE ADVIESAANVRAGEN

Indien een zekere tegenmacht moet worden georganiseerd, zou een maatschap-
pelijke tegenmacht kunnen worden bevorderd door meer openbaarheid. De
internetconsultatie heeft reeds de weg geopend daartoe, die weg zou verbreed
kunnen worden door de adviesaanvragen aan de Afdeling advisering openbaar
te maken. Gedurende de tijd dat de Afdeling haar advies voorbereidt, kan zowel
in het openbaar via media een discussie worden gevoerd als via brieven aan de
Afdeling van opvattingen blijk gegeven worden. Ik zou denken dat de Afdeling
niet hoeft te reageren op die uitingen maar ze kan gebruiken bij de advisering.
Het advies is het advies zoals de Afdeling dat geeft.

Daarbij zou passen dat de Afdeling een uitdrukkelijke bevoegdheid krijgt zelf
nog nader onderzoek te doen, zoals destijds door Katz is voorgesteld, een recht
van enquéte. Het zal enige tijd kosten en het wetgevingsproces mogelijk wat
vertragen, maar in zekere zin is dat juist de bedoeling: wat meer afstand, rust.

Het advies zelf van de Afdeling zou eveneens direct openbaar kunnen zijn. Dat
biedt betrokkenen een nieuwe kans om aan de bel te trekken, hun rationaliteit in
het wetgevingsproces in te brengen. De regering reageert op het advies en dan

126 JR. Thorbecke, Aanteekening op de Grondwet, I,’s Gravenhage 1906-2. Thorbecke ging een
stap verder waar hij de Raad van State het werk van de departementale ambtenaren wilde
laten overnemen. Gelet op de politicke betekenis van wetgeving en op de hoeveelheid secto-
rale wetgeving zou dat niet meer kunnen.
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kan de samenspraak met het parlement beginnen.”7 Er kan dan ook wat meer
ruimte komen om over de risico’s te praten die worden genomen, dat niet steeds
hoeft te worden gedaan alsof de voorgestelde maatregelen risicoloze maatrege-
len zijn die dé oplossing van hét probleem opleveren. Dat is nooit zo en dat
steeds weer te suggereren maakt, denk ik, burgers uiteindelijk wantrouwend.

Nette mensen praten niet over geld, maar duidelijk is dat de voorstellen iii en iv
geld kosten, dat de Afdeling over een aangepast budget moet kunnen beschik-
ken.

c. Tweevoorstellen wat betreft de kwaliteitseisen

Wat betreft de kwaliteitseisen is mijn gedachte dat zij weliswaar geen kwaliteits-
eisen inhouden maar weinig kwaad kunnen. Het is in enige mate nuttig dat die
domeinen worden aangegeven als belangrijk voor het maken van wetgeving. Ze
zijn vervolgens nader vormgegeven in het Integraal Afwegingskader. Ook daar-
van kan men zeggen dat het prima is dat het als kader dient, zij het dat de eerste
vraag, die van de noodzaak van wetgeving, in de meeste gevallen al is beant-
woord. Dat worden vergeefse discussies achteraf. De kwaliteitseisen zijn ook
weer verwoord in de Aanwijzingen voor de regelgeving. Dat document is er en
kan blijven, al zal het effect ervan niet overdreven zijn.28

Het is begrijpelijk dat de uitvoeringstoets op dit moment erg centraal staat en dat
allerlei voorzieningen en constructies zijn en worden bedacht om de uitvoering
in het wetgevingsproces een plek te geven. Dat zal niet meevallen. Beleid en
uitvoering verschillen zeer van elkaar, er spelen andere belangen en processen
(zelfs op verschillende niveaus binnen de uitvoering), er is sprake van wat wel
culturele en operationele disconnectie is genoemd.’29 Het zure is dat de scheiding
tussen beleid en uitvoering die om optische redenen (een kleinere overheid)

127 Het biedt een kans op meer informatie, en lobby. Dat is niet erg als men bij de overheid
maar beseft dat informatie niet belangeloos is of waardenvrij. De gedachte viel mij in, juist
of niet, dat bij bredere mogelijkheden van publieke betrokkenheid en bij grotere openbaar-
heid de mogelijkheid van wat meer dualisme wat meer kans krijgt. Ik ben overigens niet zo
allergisch voor monisme.

128 In RegelMaat 2005/1, p. 14 e.v., laat de jonge wetgevingsjuriste C.E.I. Heuving weten dat de
Aanwijzingen haar vertrouwd voorkomen omdat zij ook zo over rechtsbeginselen gaan en
zo tamelijk zwart-wit zijn zoals dat in de rechtenstudie was, maar dat hij er voor veel pro-
blemen waarmee hij wordt geconfronteerd weinig mee kon. De oude rot A.H.M. Broere
gebruikt ze daarentegen dagelijks (p.15).

29 A.King, I. Crewe, The Blunders of our Governments, London 2016-4.
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destijds is doorgevoerd en het grotendeels opheffen van het stelsel van Advies-
radent° zeker niet hebben bijgedragen aan de verkleining van die afstand.

Mijn eerste voorstel is wat meer inhoudelijke kwaliteitseisen te stellen, geént op de

problemen waarmee de wetgeving wordt geconfronteerd. Ik geef hieronder een

voorbeeld van zo'n meer inhoudelijk toetsingskader. Ook voor de elementen

daarvan geldt dat ze nog tamelijk algemeen zijn, tot verdere specificatie zie ik

echter geen kans. Zij moeten leiden tot een discussie, allereerst binnen het depar-

tement tussen alle betrokkenen, die van beleidsdirecties en de wetgevingsdirec-

ties. Het zijn inhoudelijke vragen (toetspunten) en dat brengt mee dat men erover

kan twisten welke wel en welke niet gesteld kunnen worden of welke erbij moe-

ten. Dit zijn mijn toetspunten in de vorm van vragen, mijn eerste voorstel dus:

i. ~ Wat is het probleem waar de wet een aanpak voor moet bieden en welke
mogelijke probleemformuleringen zijn er?s!

ii. =~ Welke belangen zijn in potentie bij dit beleid/deze wet betrokken en welke
zijnin de afweging betrokken (en welke dus niet)?

iii. ~Welke personen en instanties zijn geraadpleegd/hebben ingesproken?

iv. Zijndebevoegdheden voldoende scherp afgebakend?

v.  Ishetbudget voldoende voor de invoering en de uitvoering van de wet?133

vi. Isdemenselijke maatin de uitvoering gewaarborgd?:+

vii. Krijgtderechtervoldoende (niet te veel, niet te weinig) discretionaire ruimte?

viii. Zijn eventueel te verwerken persoonsgegevens voldoende beschermd?

ix. Isdesanctie op niet-naleving proportioneel?

X.  Watbetekent de wet voor de 15% minst bedeelden onder de bevolking?

xi. Ishetovergangsrecht geregeld?

5o Zie S.E. Zijlstra, ‘Eenzijdige waardering’, in: K. Breed e.a. (red.), Het wegen van publieke
waarden, Den Haag 2009 (ROB- van Kemenade-bundel), p. 119-132.

31 De probleemformulering is essentieel, zij bepaalt in hoge mate de aanpak. Over de pro-
bleemformulering kan groot verschil van mening bestaan. Ik heb wel eens de prostitutie als
voorbeeld genoemd. Een ander is de drugsbestrijding: is het gebruik van drugs een gezond-
heidsprobleem, een sociaal probleem, een psychisch probleem, een kennisprobleem, een
economisch probleem, een strafrechtelijk probleem (overtreding van nationale en interna-
tionale regels, maar ook ontwrichting)?

132 Van Gestel stelde voor om niet meer op kwaliteitseisen te toetsen maar op procedure voor-
schriften (a.w.2018/4). Dit is een voorbeeld daarvan.

133 In de kabinetsreactie (brief van de MP d.d. 15 januari 2021) op het rapport van de POK Toe-
slagen (‘Ongekend Onrecht’) wordt aangekondigd dat er invoeringstoets komt op uitvoer-
baarheid bij wijziging van regelgeving, een jaar na de invoering (p. 6).

134 In de kabinetsreactie op het rapport van de POK komt de noodzaak van oog voor de mense-
lijke maat diverse malen aan de orde, is sprake van ‘veiligheidsventielen zoals hardheidsclau-
sules en meer open bevoegdheden.
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Deze lijst van controlevragen is deels geinspireerd op problemen die naar mijn
waarneming de laatste jaren worden genoemd op het vlak van overheidsbeleid:
tekort aan middelen, geen oog voor de menselijke maat in de uitvoering, de be-
dreigingen van de persoonlijke levenssfeer, het discrimineren of misschien nog
meer het buitensluiten van bepaalde groepen in de samenleving.

Die ‘menselijke maat’ is overigens nog niet zo'n eenvoudig criterium. Het ken-
merk van regels, ook wettelijke regels, is dat zij algemeen zijn en juist abstraheren
van menselijke bijzonderheden. Maatwerk wordt gerealiseerd in de uitvoering
van wetgeving. Dus de menselijke maat moet in de wet worden ingebracht hetzij
via hardheidsclausules hetzij via ruimte die de uitvoering dan wel de rechter krij-
gen. Van uitvoerders is uit onderzoek wel bekend dat zij ‘coping mechanisms’
hanteren om met ingewikkelde situaties om te gaan en zeker lagere uitvoerende
ambtenaren zijn geneigd hulp te zoeken bij strakke toepassing van de regels.
(Lipsky 1970) Dat scheelt niet alleen tijd (en dat betekent een hogere productie), je
kunt je ook makkelijker verontschuldigen tegenover de cliénten.3s Het komt voor
dat niet de uitvoerend medewerkers zelf maar de uitvoeringsorganen voor de
zekerheid maar tot nadere invulling van de regels overgaan om het werk van de
uitvoerend medewerkers makkelijker te maken. Een ander risico is, bij afwezig-
heid van nadere regels, dat willekeur in de toepassing plaats vindt, dat elke uitvoe-
rend medewerker een eigen invulling geeft van de norm. Ruimte’ heeft daarbij
financiéle en bestuurlijke implicaties. Toezichtconstructies kunnen daar mogelijk
enigszins tegen helpen zij het dat ‘toezicht’ ook de ruimte weer kan doen bene-
men. Ik zou zelf niet zoveel moeite hebben met die ruimte, als de wetgever maar
beseft wat de risico’s zijn en die ook bewust neemt, dat wil zeggen: niet direct
‘schande’ roept als de ruimte deels wat andere gevolgen heeft dan zij verwachtte.

Veel van de vragen/eisen betreffen in feite de instrumentatie, dat wil zeggen de
middelen die worden ingezet om de beoogde doelen te bereiken. De probleem-

155 In dezelfde kabinetsreactie wordt de noodzaak van de menselijke maat erkend en -terecht-
gesteld dat deze in de sectorale wetgeving zelf al besloten moet liggen. Meer oog moet er
dus zijn voor de doorwerking van rechtsbeginselen in die wetgeving. In de toepassing van
het TAK en in een versterkte toetsing door Justitie wordt de garantie daarvoor gezocht.
(p-10) Ik voeg eraan toe dat de ervaringen uit het verleden niet hoopvol stemmen; zeker op
het ministerie van Financién, waar geld centraal staat, bestaat ‘niet bij ieder’ (ik ken uitzon-
deringen) oog voor rechtsstatelijke beginselen. Ik meen me te herinneren dat men op Finan-
cién destijds van oordeel was dat de Awb niet voor dit departement gold; een centrale wet-
gevingsafdeling ontbreekt er. Alleen als er ‘van boven af’ druk op de organisatie komt, is er
een kans dat de cultuur verandert. Ik ben er niet gerust op. En misschien helpt het inzicht dat
voorbij gaan van de menselijke maat uiteindelijk veel geld kost.
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formulering is daar een belangrijke indicator voor. De instrumentatie bepaalt in
hoge mate de effectiviteit van de wetgeving. Zij is zeker niet ‘iets juridisch’.
Weliswaar zijn diverse instrumenten (bevoegdheden, rechten, plichten, sancties,
e.t.q.) qua vorm juridisch en vastgelegd in de wettelijke vorm, maar hoever zij
gaan en hoe zij worden vormgegeven is ook een beleidskwestie. En een zeer
belangrijk instrument zijn de financiéle en bestuurlijke randvoorwaarden. Het is
essentieel dat de wetgever daarop let.

Met die effectiviteit, voor Kamerleden het belangrijkste kwaliteitsaspect van
wetgeving zo bleek uit vroeger onderzoek, kom ik op mijn tweede voorstel in
deze. Een groot probleem van de status van de kwaliteitseisen is de geringe be-
trokkenheid van de politiek erbij. Ik noemde het al. De kwaliteitseisen zijn nim-
mer expliciet vastgesteld in een debat met de Tweede Kamer, ze zijn vooral bin-
nen het ambtelijke circuit geformuleerd, zij het met het stempel van goedkeuring
van het kabinet. Het zou een poging waard zijn de politiek wat meer te betrekken
in de vaststelling van die kwaliteitseisen. Zo zou een nieuw kabinet de gekozen
kwaliteitseisen voor de wetgeving, bijvoorbeeld per brief van de minister-
president, aan de Tweede Kamer voor kunnen leggen. Daarmee legt de coalitie
de intenties vast en hebben andere instanties, in het bijzonder de Eerste Kamer
en de departementale consultatiecommissies een maatstaf. Nog mooier zou zijn
deze toetspunten als zodanig met de Tweede Kamer te bespreken en vast te
leggen, dan worden zij breder gedragen.

Ik schreef: ‘gekozen kwaliteitseisen’. Dat duidt op veranderlijke kwaliteitseisen.
Is het erg dat de toetspunten per kabinet kunnen wisselen? Nee, dat vind ik al-
thans niet erg. Ik verwacht in de eerste plaats niet dat alle eisen per kabinet zullen
veranderen, sommige hebben een zekere vanzelfsprekendheid. Maar, in de
tweede plaats, wat is ertegen als elk kabinet of elke coalitie aangeeft: deze eisen
of toetspunten vinden wij belangrijk, daarmee willen wij in elk geval voor onze
wetgeving expliciet rekening houden? Vanuit de wetgeving gezien: niets.

7. Samenvatting en conclusies

a. Recht heeft van zichzelf geen inhoud. De inhoud wordt bepaald in een maat-
schappelijk en politiek debat, nationaal en internationaal. Wetgeving is het juri-
disch voertuig van beleid, juristen hebben niet het monopolie van recht en recht-
vaardigheid, de rechtsstaat is de zorg voor de overheid in al haar gedaanten.

b. Wetgeving is het resultaat van een afweging waarbij diverse belangen en
invalshoeken (rationaliteiten) moeten worden betrokken. De juridische is een
daarvan.
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c. In onze rechtsstaat is het de wetgever die bepaalt aan welke eisen uiteindelijk
een wet moet voldoen.

d. De politicke belangstelling voor wetgevingskwaliteit is gering, en van de
kwaliteitseisen wordt vooral de effectiviteit van wetgeving van belang geacht.

e. De problemen van beleid en wetgeving zijn niet primair juridisch van aard, zijn
niet primair het gevolg van slechte wetgeving in juridische zin. Voorstellen tot
verbetering van de juridische kwaliteit zijn daarom van betrekkelijke betekenis.

f. De beleidsmatige en de politieke inbedding van wetgeving zijn de oorzaak
van de relatieve onmacht van de aan wetgevingsjuristen en in het bijzonder de
wetgevingsjuristen van het Ministerie van Justitie toebedeelde verantwoorde-
lijkheid voor het wetgevingskwaliteitsbeleid.

g. Binnen de rechtsstatelijke grenzen is het aanvaardbaar om binnen de rijks-
overheid als medewetgever en belangrijke initiatiefnemer tot wetgeving, bij de
voorbereiding van wetgeving een kritische instantie in te richten die kwaliteits-
aspecten aan een beschouwing onderwerpt. Deze beschouwing betreft de diverse
aspecten die aan een wet zijn verbonden, in het bijzonder: economische haal-
baarheid, technische aansluiting op de problematiek, juridische aanvaardbaar-
heid. Deze aspecten bepalen direct de uitvoerbaarheid en effectiviteit van de
voorgenomen wet.

h. In de afweging tussen onathankelijkheid (afstand) en betrokkenheid (nabij-
heid) wordt per departement een relatief zelfstandige Consultatieccommissie
Wetgeving in hetleven geroepen, met een directe toegang tot de bewindslieden. i.

i. Juristen maken deel uit van deze breed samengestelde commissie, vanuit hun
juridische expertise: de wettelijke vormgeving, de verhouding van het wetsvoor-
stel tot bestaande regelgeving (nationaal en internationaal), de te verwachten
interpretatie door rechters en andere toepassers, de verhouding tot in het recht
geldende waarden en beginselen.

j. De wetgevingstoets door het Ministerie van Justitie komt te vervallen.

k. De wetgevingstoets door de Raad van State wordt institutioneel uitgebreid, de
Afdeling wordt omgevormd tot een Adviescollege voor de Wetgeving.

1. Voor de toetsing worden in hoofdstuk 6¢ genoemde kwaliteitseisen als lei-
draad genomen.
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m. De kwaliteitseisen worden per kabinetsperiode vastgesteld en bij
voorkeur met de Tweede Kamer vastgesteld.

Ten slotte. Steeds doen zich nieuwe problemen voor, steeds zijn nieuwe impul-
sen nodig om de juridische rationaliteit een positie te geven tegenover de op zich
sterkere economische, politieke en technische aspecten van het beleid. De nota
‘Zicht op wetgeving’ gaf een impuls evenals de diverse latere nota’s, de toesla-
genaffaire zorgde voor een nieuwe impuls. En nu weer een andere aanzet tot een
impuls. Houdt dat dan nooit op? Nee, dat houdt nooit op.

Vraagpunten

Het past in de traditie van preadviezen om vraagpunten te formuleren waarover

de leden dan een stem uitbrengen. Daarmee wordt een soort ‘forum van de we-

tenschap’ geschapen. Het is een manier, in casu van de NJV, om ‘de waarheid’

vast te stellen en dat nog ver voor A.D. de Groot zijn forum-idee lanceerde (in

1961).36 Dit zijn de vraagpunten:

1. Is het wenselijk dat wetsvoorstellen door het Ministerie van Justitie worden
getoetst? Ja/nee

2. Is het wenselijk per departement een breed samengestelde consultatiecom-
missie in te stellen? Ja/nee

3. Is het wenselijk de adviseringsmogelijkheden van de Afdeling advisering van
de Raad van State uit te breiden en deze tot een Adviescollege voor de Wet-
geving om te vormen? Ja/nee

4. Is het wenselijk de advisering over wetsvoorstellen door de Afdeling advise-
ring volledig openbaar te doen zijn? ja/nee

5. Is het wenselijk kwaliteitseisen te (her)formuleren in meer specifieke vragen?
Ja/nee

6. Ishet wenselijk per kabinetsperiode de kwaliteitseisen vast te stellen? Ja/nee.

136 De NJV werd in 1870 opgericht, om de algemene rechtsovertuiging vast te kunnen stellen en
invloed uit te oefenen op de wetgeving. Lokin & Jansen schreven de geschiedenis van de
NJV en zij concludeerden dat van die pretentie niet zoveel terecht was gekomen. Een van de
redenen was dat ‘de juristen” weinig actief waren in deze. En Opzoomer weigerde mee te
doen aan de stemmingen omdat ‘de waarheid’ toch niet bij meerderheid van stemmen kon
worden vastgesteld. (p. 31 e.v.) Zelfrelativering was niet zijn sterke punt.
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A. Inleiding op de bijdragen

Dertig jaar wetgevingsbeleid is een mooie aanleiding om terug te blikken en —
vooral ook — om vooruit te kijken. De schrijvers van dit preadvies zijn verheugd
en vereerd om dit te mogen doen voor de Nederlandse Vereniging voor Wetge-
ving. Als vorm is gekozen voor een vierluik. Suzanne van Melis, Ellen Kiersch,
Sander Mul en Klaas Werkhorst, allen werkzaam bij DWJZ, geven elk hun visie.
Waar dat voor de hand ligt, wordt naar elkaars bijdragen verwezen. Hieronder
worden de bijdragen kort samengevat. Vervolgens worden enkele rode draden
in de bijdragen aangeduid (onderdeel B). In onderdeel C zijn de bijdragen zelf
opgenomen. Onderdeel D tot slot, sluit af met een aantal stellingen.

Suzanne van Melis gaat in haar bijdrage in op de kabinetsreactie op het rapport
van de Parlementaire ondervragingscommissie Kinderopvangtoeslag en de Brief
Versterking kwaliteit van beleid en wetgeving. Ook bespreekt ze de dilemma’s bij
de verdere uitwerking en implementatie van deze brieven. De dilemma’s zijn
divers en raken niet alleen het wetgevingsbeleid zelf, maar ook de politicke en
de ambtelijke cultuur. Aan de orde komen onder meer de risico-regelreflex, het
be-trekken van de uitvoering en het tijdig betrekken van de juridische dimensie en
de positie van de wetgevingstoetsing, in het proces en de doorwerking van de
toet-sing naar de ministerraad. Ten slotte wordt stilgestaan bij de relatie met
het par-lement en de kansen en risico’s van het nieuwe instrument de Staat van
de Wet-gevingskwaliteit.

Ellen Kiersch vertrekt vanuit haar praktijkervaring. Het denken over
wetgeving en kwaliteit van wetgeving krijgt pas realiteit als het wordt
vertaald naar een praktische aanpak en daadwerkelijk een bijdrage levert aan
het gerechtvaardigd vertrouwen van de burger op de wet. In haar bijdrage
bespreekt ze eerst de rol van de juridische functie rijk en de vraag of
wetgevingskwaliteit wel (alleen) een zaak van juristen moet zijn. Vervolgens
wordt ingegaan op enkele kwaliteitseisen, ook in hun onderlinge ver-
houding. Uitvoerbaarheid en doenbaarheid zijn niet zulke vanzelfspre kende
partners als op het eerste gezicht zou lijken. Kiersch staat ook stil bij de roep
om meer maatwerk: wat vraagt dit van de politiek en is maatwerk nu een
bevoegdheid van de uitvoering of een opdracht? Rondom ‘de toepasbaar-
heid van de norm’ wordt voorgesteld om zaken als het mensbeeld, de
aannames rond gedragsinterventies en de cultuur van de uitvoering expliciet
te maken in de toelichting bij een regeling. Dat is politiek wellicht kwetsbaar,
maar ook erg nodig. Tot slot pleit Kiersch voor een andere inrichting van het
(nu wel
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erg lineaire) wetgevingsproces en wordt ingegaan op de tijd, als ontbrekende
kwaliteitseis voor wetgeving.

Sander Mul bespreekt in zijn bijdrage wat de complexiteitswetenschappen kun-
nen bijdragen aan het denken over wetgeving en wetgevingsbeleid. Om in beleid
en wetgeving om te kunnen gaan met enorme uitdagingen als digitalisering en de
klimaatcrisis, maar ook meer in het algemeen met de vele waarden die in wetge-
ving en de uitvoeringspraktijk moeten worden verenigd, lijkt een nieuwe bena-
dering nodig. Na een meer algemene introductie op het begrip complexiteit gaat
Mul in op de mogelijke betekenis van complexiteit voor wetgeving en het wetge-
vingsbeleid. Rondom de begrippen geordend, chaotisch en complex wordt gepleit
voor een context gestuurde aanpak in wetgeving. Daarbij zal dan wel onderkend
moeten worden dat niet alleen de te reguleren context, maar ook de besluitvor-
mingscontext zelf complex kan zijn. Dat vraagt om een vorm van kwaliteitsbor-
ging, die deze complexiteit kan absorberen. Inspiratie hiervoor kan worden ge-
put uit het Scrum raamwerk.

Klaas Werkhorst bespreekt het wetgevingsbeleid in de digitale wereld. Techno-
logische ontwikkelingen zijn van alle tijden, en de spanningsvelden met bestaan-
de regelgevingscomplexen, of juist de afwezigheid van regelgeving, ook. In zijn
bijdrage verbindt Werkhorst de juridische en de economische invalshoek en
pleit hij ervoor om de effecten van digitalisering te benaderen vanuit publieke
belangen en rechtsstatelijke waarden. De focus ligt daarbij op het onderwerp
marktregulering (en de wisselwerking met door de overheid voortgebrachte
diensten en goederen). Hij loopt daarbij een zevental thema’s af waarbij digitali-
sering het spel heeft veranderd. Tot slot komt een drietal uitdagingen voor het
wetgevingsbeleid aan de orde: het tempo van de ontwikkelingen in relatie tot de
actuele reguleringsmogelijkheden (pacing problem), het ontwerp en daarmee de
reikwijdte van regelgeving bij vervagende grenzen en de (mogelijkheden tot)
handhaving van de regels. Het pacing problem wordt nader geillustreerd aan de
hand van de opkomst van cryptomunten. Werkhorst sluit af met een pleidooi
voor een innigere samenwerking tussen juristen en economen.

B.  Enigerode draden
De vier bijdragen staan op zichzelf. Invalshoeken en inzichten kunnen verschil-

len maar dat geeft juist stof voor discussie. In de bijdragen is een aantal rode
draden te ontdekken:
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Onverzoenbare kwaliteitseisen?

De kwaliteitseisen uit Zicht op Wetgeving zijn vermoedelijk niet zo erg span-
nend. Tenminste zo lang ze niet concreet hoeven te worden afgewogen en te
worden ingevuld. Dan worden de spanningen voelbaar. Na politiek ingrijpende
gebeurtenissen leeft de belangstelling voor wetgevingskwaliteit vaak weer op
(Van Melis).Vaak met de focus op de laatste gebeurtenis. Op dit moment zijn
zaken als uitvoerbaarheid, maatwerk en doenbaarheid heel belangrijk. En dat
zijn ze natuurlijk ook. Maar het blijft het wel de uitdaging om een integrale afwe-
ging te blijven maken (Van Melis, Kiersch en Mul). Bovendien is het nog niet zo
eenvoudig om te operationaliseren wat men onder bijvoorbeeld uitvoerbaarheid
verstaat en hoe dit zich bijvoorbeeld verhoudt tot maatwerk (Kiersch). Uiteinde-
lijk draait het om publieke belangen en waarden, deze gaan langer mee dan wet-
ten en beleidsmatige arrangementen (Werkhorst). Het denken in tegenstelde
waarden is niet productief, het levert automatisch winnaars maar ook verliezers
op. Een integrale kwaliteitsafweging zou juist gericht moeten worden op het
productief maken van waardenspanningen (Kiersch, Mul).

Hoge druk. Andere context, andere aanpak

Wetgeving moet vaak tot stand komen onder hoge druk. De druk van een affaire
(Van Melis). De druk van digitalisering (Werkhorst). De druk van een politicke
wens. In een acute crisis als de Coronacrisis is de roep om snelheid vanzelfspre-
kend. Ook lijkt krachtig centraal optreden dan legitiem. Het hoort bij de context.
In andere contexten lijkt echter een andere aanpak beter te passen. Het maakt uit
of men een crisis bestrijdt, een (redelijk) geordend probleem moet oplossen of
grip probeert te krijgen een complex probleem. Mul probeert voor deze ver-
schillende contexten (Chaos, Geordend, Complex) een (begin van een) hande-
lingsperspectief voor de wetgever te schetsen, die ook gevolgen heeft voor hoe
bijvoorbeeld consultatie, monitoring en evaluatie worden ingericht. Werkhorst
kiest voor een metaperspectief. Wie uitzoomt en bijvoorbeeld kijkt naar hoe de
wetgever omgaat met nieuwe technische ontwikkelingen, zal ontdekken dat de
technologieén elkaar opvolgen, maar dat in de processen van verandering die ze
met zich meebrengen patronen zijn te ontdekken. Mul verbindt het opkomen en
verdwijnen van dergelijke patronen met complexiteitstheorie (onder meer de
zogenaamde Adaptive Cycle).

Borging wetgevingskwaliteit en rol JenV?

De vraag om integraliteit roept onvermijdelijk de vraag op hoe de kwaliteitszorg
in het wetgevingsproces moet worden geborgd om dit te bereiken en wat daarbij
de juiste rolverdeling is. De bijdragen van Van Melis, Kiersch en Mul onderschrij-
ven allen de noodzaak van een proactieve aanpak, het betrekken van verschillende
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disciplines en de waarde van de juiste informatie op de juiste tijd in het proces.
Werkhorst breekt in het bijzonder een lans voor de samenwerking tussen juridi-
sche en de economische discipline. In de kabinetsreactie op het POK-rapport is
aangekondigd dat de toetsing versterkt wordt naar het voorbeeld van de Inspectie
Rijksfinancién bij het ministerie van Financién. De vraag is hoe dit precies vorm
gaat krijgen. Verschillende varianten zijn denkbaar (zie Van Melis, Kiersch, Mul).
Mul waarschuwt ervoor om de verantwoordelijkheid van de departementen niet
over te nemen. De op Scrum geinspireerde aanpak die Mul voorstaat kan bijdra-
gen aan een integrale afweging. Zijn voorstel lijkt ook aan te sluiten bij de wens
van Kiersch om het wetgevingsproces minder lineair te in te richten, ruimte te
laten voor voortschrijdend inzicht en in weerwil van alle druk een duurzaam
werkritme te creéren. Ook voor de wetgevingstoetsing geldt dat niet alles opge-
pakt kan worden, prioriteiten en selectie van toetszaken zijn nodig (Van Melis).

Transparantie en feedback

De roep om transparantie van het wetgevingsproces wordt steeds groter. Het
openbaar maken van beslisnota’s en een openbare Staat van de Wetgevingskwa-
liteit kunnen hieraan bijdragen. Een helder en eerlijk verhaal over de gemaakte
wetgeving is gewenst (Kiersch). Maar het kan ook kwetsbaar maken (Van Me-
lis). Transparantie is het fundament van de op Scrum geénte aanpak die wordt
voorgestaan door Mul. Transparantie geeft inzicht in het proces en is bedoeld
om tijdige feedback te genereren. Ook de nieuwe invoeringstoets is een instru-
ment voor feedback (Van Melis). En uiteraard kan ook structurele terugkoppe-
ling door de rechter bijdragen aan betere wetgeving (Van Melis, Kiersch).

Flexibiliteit in normen, het primaat van de wetgever en de rechter

In het klassieke beeld stelt de wetgever duidelijke regels, voert het bestuur deze
uit en heeft de rechter weinig moeite met de toepassing van de regels, want ze
zijn immers duidelijk en democratisch gelegitimeerd. Snelle ontwikkelingen als
digitalisering vragen echter om adaptiviteit. Juist om (ook nieuwe) publieke be-
langen en rechtsstatelijke waarden te borgen (Werkhorst). Minder kramp over
experimenteren lijkt nodig. Experimenteren kan juist bijdragen aan een over-
gang naar een meer ordelijke situatie (Kiersch en Mul). Open normen kunnen in
de juiste context een goede oplossing zijn (Mul). Of ze ook tot minder regels
leiden valt te betwijfelen. De vraag is echter of dit (altijd) erg is. Houvast is ook
nodig (Kiersch en Mul). Open normen kunnen druk geven op de rechter. Een

taak voor de rechter als medewetgever moet echter niet zonder meer worden
afgewezen (Kiersch) eninieder geval is het van groot belang om signalen van de
rechter mee te nemen in het wetgevingsproces (Van Melis).
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C. Vierluik
Deel L. Versterking van de kwaliteit van wetgeving

Drs. S.A.P.J.van Melis

I Inleiding

De roep om een betere kwaliteit van wetgeving klinkt vooral luid als er zaken
echt misgaan en als dit ingrijpende gevolgen heeft. Als mensen of bedrijven hier-
door flink knel komen te zitten of als de overheid door wetgeving ineens onver-
wacht heel veel geld moet besteden. Een goed voorbeeld waarin het helemaal
verkeerd ging zijn de problemen rond de kinderopvangtoeslagen. Maar er zijn
veel meer voorbeelden zoals een aantal jaren geleden bij het bestrijden van mis-
bruik bij het persoonsgebonden budget en bij de financiering van de verpleeg-
huiszorg. Helaas is het dan een kwestie van repareren, terwijl voorkomen beter
is, goedkoper en effectiever. Maar vooral bij grote politieke druk om snel pro-
blemen aan te pakken (om nog maar niet te spreken over crisissituaties als de
coronapandemie), moeizaam bereikte consensus over gewenste oplossingen en
niet te vergeten maatschappelijke druk die nog versterkt wordt door sociale me-
dia blijkt het erg lastig om voldoende tijd en aandacht te besteden aan de kwali-
teit van wetgeving. En vaak blijkt pas later — regelmatig door rechterlijke uitspra-
ken — tot welke problemen dit leidt en hoeveel tijd, geld en moeite het kost om
die zo goed mogelijk op te lossen.

Deze wisselende aandacht voor kwaliteit van wetgeving is niet nieuw. Verschil-
lende kabinetten in de afgelopen decennia hebben zeker stappen gezet om de
kwaliteit van wetgeving te verbeteren, soms ook geholpen door kwesties waarbij
het flink mis was gegaan zoals de Securitel-uitspraak van het Europees Hof van
Justitie in 1996. Het preadvies van prof. G.J. Veerman gaat in op deze verschil-
lende initiatieven en kabinetsbrieven. Maar dat neemt niet weg dat het bewerk-
stelligen van wetgevingskwaliteit lastig is, aandacht blijft vragen en dat het altijd
beter kan. Het helpt niet om hier moedeloos van te worden zoals Veerman
schrijft, maar het onderstreept dat wetgevingskwaliteit een onderwerp van blij-
vende zorg is en moet zijn voor alle partijen in het beleid- en wetgevingsproces.
Ook daarom bevatten brieven over wetgevingskwaliteit niet alleen maar nieuwe
maatregelen, maar zeker ook aansporingen om eerder bedachte maatregelen en
beleid alsnog, beter of meer consistent toe te passen. Athankelijk van de politieke
samenstelling van een kabinet kunnen maatregelen of de gebruikte terminologie
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ook net anders zijn, terwijl de onderliggende boodschap niet al te zeer verschilt.
En soms behoeven maatregelen een actualisering die past bij nieuwe ontwikke-
lingen. Denk bijvoorbeeld aan de invloed van nieuwe technologische mogelijk-
heden of de roep om meer transparantie.

2. Kabinetsreactie POK-rapport

Met de kabinetsreactie op het rapport ‘Ongekend onrecht’ van de parlementaire
ondervragingscommissie kinderopvangtoeslagen (POK) heeft het kabinet Rutte
III een nieuwe stap in het wetgevingsbeleid gezet. De reactie erkent expliciet dat
de kwaliteit van beleid en wetgeving versterkt moet worden. Juist vanwege de
zeer ingrijpende gevolgen voor burgers en de maatschappij en het vertrouwen
dat burgers in de overheid moeten kunnen stellen. Het kabinet wil daarom bij de
voorbereiding van nieuw beleid en regelgeving steeds goed kijken naar de wer-
king van regelgeving in de praktijk, juist ook voor burgers. Om weloverwogen
een besluit te nemen moeten daartoe alle te verwachten effecten en de doen-
baarheid goed worden onderzocht en in beeld gebracht.

Maar uitvoerbaarheid en doenbaarheid zijn niet voldoende. Beleid en wetgeving
moeten niet alleen in de praktijk goed werken voor burgers, bedrijven en uitvoe-
ringsinstanties. Evenzeer dienen ze rekening te houden met de beginselen van de
democratische rechtsstaat, de Europese wetgeving en de internationale afspra-
ken en verdragen. Bijvoorbeeld de uitspraak van de Hoge Raad in de Klimaat-
zaak Urgenda, maar ook de uitspraken van de Raad van State over het Pro-
gramma Aanpak Stikstof (PAS) laten zien dat dit niet altijd goed gaat. En dat dit
vervolgens tot tal van nieuwe problemen, kosten en discussie leidt.

3. Brief Versterking kwaliteit van beleid en wetgeving

In de brief van de Minister voor Rechtsbescherming over de versterking van de
kwaliteit van beleid en wetgeving zijn de uitspraken van de kabinetsreactie POK-
rapport verder uitgewerkt. Daarmee levert de brief een belangrijke bijdrage aan
de ontwikkeling van het wetgevingsbeleid. De brief benoemt knelpunten voor
de kwaliteit van beleid en wetgeving en kondigt verbeteringen aan in verschil-
lende fasen van het beleid- en wetgevingsproces.

Centraal in de brief staat de verbetering van de samenwerking tussen beleid,
wetgeving en uitvoering. Dit sluit aan bij de aanbevelingen uit het POK-rapport,
de aanbevelingen van de Tijdelijke Commissie Uitvoeringsorganisaties (TCU-
rapport) en de Werkagenda voor de publieke dienstverlening. Meer en vroegtij-
dige multidisciplinaire samenwerking is een belangrijke voorwaarde om de kwa-
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liteit van beleid en wetgeving daadwerkelijk te kunnen verbeteren. In de praktijk
blijkt deze samenwerking - vooral bij de voorbereiding van beleid en wetgeving -
niet adequaat te functioneren. Daardoor wordt belangrijke kennis of informatie,
bijvoorbeeld over effecten, te laat ingebracht, gemist of niet serieus genomen.
Het Integraal Afwegingskader voor beleid en regelgeving (IAK) is een belangrijk
instrument om de kwaliteit van beleid en wetgeving te versterken, maar helpt
ook om deze samenwerking te versterken. Juist door aan de hand van het IAK
een goede beleidsanalyse te maken wordt duidelijk welke partijen betrokken
moeten worden. En welke rol zij door hun kennis en ervaring kunnen en willen
spelen bij het oplossen van problemen en bedenken van oplossingsrichtingen
die werken. De lopende herziening van het IAK onder leiding van de ministeries
van Justitie en Veiligheid (JenV), Financién en Economische Zaken en Klimaat
(EZK) moet daarom ook vooral een bijdrage leveren aan het faciliteren van dit
proces.

Een nieuw instrument in dit proces is de aankondiging van de invoeringstoets.
Het kabinet wil deze toets inzetten om één jaar na inwerkingtreding de uitvoer-
baarheid en de effectiviteit van de wet te toetsen. Dit is dus later dan de uitvoe-
ringstoets die al voor de besluitvorming over een wetsvoorstel plaatsvindt. En
eerder dan de beleids- en wetsevaluatie die meestal na drie tot vijf jaar na inwer-
kingtreding van de wet plaatsvindt. Als uit de invoeringstoets blijkt dat er wezen-
lijke problemen zijn met een wet of de uitvoering daarvan moeten die proble-
men snel opgelost kunnen worden om ergere problemen te voorkomen. Samen
met het parlement wil het kabinet verkennen of hiervoor een versnelde wetge-
vingsprocedure kan worden ontwikkeld.

De juridische directies bij de departementen zijn verantwoordelijk voor het ma-
ken van wet- en regelgeving conform de kwaliteitseisen van de Aanwijzingen
voor de regelgeving en het IAK. Zij investeren zelf en gezamenlijk via het sinds
2019 lopende programma Versterking Juridische Functie Rijk in hun kennis en
kunde om kwalitatief goede wetgeving te maken. De recent tot stand gekomen
Aanwijzingen voor de juridische functie Rijk helpen hierbij. Het ministerie van
Justitie en Veiligheid (JenV) ondersteunt alle juridische directies. Bijvoorbeeld
door het aanbieden van opleidingen via de Academies voor Wetgeving en Over-
heidsjuristen, het delen van domeinoverstijgende kennis, het optreden als spar-
ringpartner en het (door)ontwikkelen van rijksbrede ICT-ondersteuning voor
het wetgevingsproces.
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Tegelijkertijd is het ministerie van JenV verantwoordelijk voor de toetsing van
de kwaliteit van de wet- en regelgeving van alle departementen voordat deze
wordt voorgelegd aan de ministerraad. Het oordeel van de wetgevingstoetsing
speelt een rol in de besluitvorming over een voorstel door de ministerraad. In de
kabinetsreactie op het POK-rapport is aangekondigd dat deze toetsing versterkt
wordt naar het voorbeeld van de Inspectie Rijksfinancién bij het ministerie van
Financién. De brief over kwaliteit van beleid en wetgeving schetst hiervoor een
aantal hoofdlijnen die nog nader uitgewerkt moeten worden. Centrale begrip-
pen hierbij zijn selectiviteit in de (mate van) toetsing, focus op prioritaire the-
ma’s in de toetsing die periodiek herijkt worden, effectieve doorwerking in de
besluitvorming en proactieve betrokkenheid in de beleidsfase. Daarnaast wordt
de Staat van de Wetgevingskwaliteit aangekondigd als een nieuw instrument
om, los van individuele voorstellen, te reflecteren op de wetgevingskwaliteit en
nieuwe ontwikkelingen te signaleren.

De brief bevat dus deels de aankondiging van nieuwe instrumenten, zoals de
invoeringstoets, de versnelde wetgevingsprocedure en de Staat van de Wetge-
vingskwaliteit, maar ook impulsen om bestaande instrumenten te verbeteren en
de doorwerking te vergroten, zoals de versterking van de wetgevingstoetsing, de
herziening van het IAK en het updaten van de website internetconsultatie. De
brief kijkt, meer dan eerdere brieven over het wetgevingsbeleid, naar het gehele
beleid- en wetgevingsproces en de partijen die hierin een rol spelen. Expliciet
wordt aandacht gevraagd voor de rol van de uitvoering in dit proces. Ook wordt
het belang van samenwerking met het parlement benadrukt, bijvoorbeeld als het
gaat om initiatiefwetgeving en amendementen, maar ook de versnelde wetge-
vingsprocedure. Tot slot onderstreept de brief dat in het wetgevingsproces meer
systematisch gebruik moet worden gemaakt van signalen van de hoogste rech-
ters zoals de Raad van State en de Hoge Raad, maar ook van Hoge Colleges van
Staat als de Nationale Ombudsman en de Algemene Rekenkamer.

4.  Dilemma’s bij de uitwerking

De brief over versterking kwaliteit van beleid en wetgeving bevat een goede
aanzet voor de doorontwikkeling van het wetgevingsbeleid zoals dit jaar ook
aanbevolen is door de Raad van State. Maar de brief roept tegelijk ook de nodige
dilemma’s op voor de verdere uitwerking en implementatie. De dilemma’s zijn
divers en raken niet alleen het wetgevingsbeleid zelf, maar ook de politieke en de
ambtelijke cultuur. Hieronder komt een aantal dilemma’s aan de orde en ook in
de bijdrage van Kiersch worden dilemma’s besproken die spelen bij de uitwer-
king van de brief over versterking kwaliteit van beleid en wetgeving.
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Op het eerste gezicht lijkt het belang van een goede relatie tussen beleid-
wetgeving-uitvoering logisch, maar de praktijk is nogal weerbarstig zoals ook
het POK-rapport en het TCU-rapport onderstrepen. In de bijdrage van Kiersch
wordt gewezen op het probleem dat vanuit zeer verschillende rollen wordt deel-
genomen aan het beleid- en wetgevingsproces en dat er geen sprake is van gelijk-
tijdige uitvraag en verwerking van ontvangen informatie. Het doorbreken van de
incidentregelreflex vraagt om durf en openheid van politici en beleidsmakers die
erkennen dat meer en complexere regels niet altijd de oplossing zijn en die echt
open staan voor alternatieven, ook als in het regeerakkoord staat dat er een wet
moet komen. Maar ook om proactieve uitvoeringsorganisaties die problemen bij
de uitvoering van regels tijdig aankaarten en zich met steekhoudende argumen-
ten verzetten tegen onuitvoerbare regelgeving of blijven aangeven onder welke
voorwaarden iets wel kan. De urgentie hiervan is meermaals gebleken, maar het
blijft de vraag wat er echt nodig is om ervoor te zorgen dat dit beter gaat dan tot
nu toe.

Ook bij de versterking van de wetgevingstoetsing is sprake van dilemma’s. Deze
toetsing is direct verbonden met departementale borging van wetgevingskwali-
teit. De juridische directies maken de wetgeving en de wetgevingstoetsing is het
sluitstuk van dit proces. In de praktijk ligt deze relatie genuanceerder. Ten eerste
is en blijft van belang dat de juridische directies de ruimte krijgen om zo goed
mogelijk hun werk te doen. Maar het is niet efficiént en effectief om in het laatste
stadium van een wetsvoorstel vanuit de wetgevingstoetsing nog opmerkingen
over bijvoorbeeld nut- en noodzaak te maken. Dat gebeurt wel, maar de kans is
dan veel kleiner dat een departement er nog wat mee doet of kan doen, dan wan-
neer dat in een eerder stadium bekend is. Ten tweede is het zo dat de wetge-
vingstoetsing vanwege de horizontale en dossieroverstijgende wetgevingskennis
steeds meer fungeert als sparringpartner voor departementen om mee te denken
over nut- en noodzaak en vormgeving van wetgeving. Juist deze onderwerpen
zijn gebaat bij een proactieve betrokkenheid van de wetgevingstoetsing in een
vroegtijdig stadium van het beleid- en wetgevingsproces. En dan vooral bij com-
plexe dossiers waarbij nut- en noodzaak aan de orde is of waarbij systeemwijzi-
gingen spelen. Ook op dit moment worden niet alle voorstellen even intensief
getoetst (de zogenaamde A-B-C categorisering). Bij de echt complexe (C-
)dossiers is bovendien nu al sprake van betrokkenheid vanuit de toetsing in de
beleidsfase, waarbij per dossier maatwerk wordt geleverd in overleg met het
betrokken departement. De uitdaging voor de toekomst ligt vooral in het meer
systematisch selecteren van de dossiers die diepgaande toetsing en proactieve
betrokkenheid in de beleidsfase vragen. Dit speelt natuurlijk bij het regeerak-
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koord, maar ook in de jaren daarna. Soms komen onverwacht problemen naar
voren die vervolgens leiden tot ingrijpende en omvangrijke wet- en regelgeving
die eerder niet in beeld was. Denk aan de corona-pandemie die al de nodige wet-
en regelgeving heeft opgeleverd waarover niets in het regeerakkoord uit 2017
staat. Tegelijkertijd is het van belang om dan goede proces afspraken te maken
over de betrokkenheid van de wetgevingstoetsing, maar dit zal voor een groot
deel maatwerk zijn. In dit verband is het zinvol te kijken naar rollen van de wet-
gevingstoetser als scrum master en als tegenspreker zoals Mul in zijn bijdrage

beschrijft.

Een belangrijke vervolgvraag is in hoeverre de resultaten van de wetgevingstoets
doorwerken in de besluitvorming van de ministerraad. Daar moeten immers
verschillende belangen tegen elkaar worden afgewogen. De huidige praktijk laat
zien dat goed overleg tussen departement en wetgevingstoetsing doorwerking
van de toetsopmerkingen in het wetsvoorstel bevordert. De mogelijkheid tot
vermelding van de uitkomsten van de wetgevingstoets op het aanbiedingsformu-
lier voor de ministerraad en het kunnen uitbrengen van een wetgevingsrapport
werken vooral als een stok achter de deur. En misschien kan het structureel
openbaar maken van beslisnota’s, die een goed beeld dienen te geven van hoe
een beslissing tot stand is gekomen en welke alternatieven of opties zijn bespro-
ken voordat een bepaalde keuze is gemaakt, hierbij ook een nuttige rol spelen.
Als dit onvoldoende werkt kan het nodig zijn om in een wetgevingsrapport ex-
pliciet knelpunten over de wetgevingskwaliteit van een voorstel aan de minister-
raad voor te leggen. Maar als dit te vaak gebeurt wordt het instrument mogelijk
bot. Bovendien legt de minister van JenV zelf ook eigen wetgeving voor aan de
ministerraad. Deze verantwoordelijkheid kan dan botsen met de verantwoorde-
lijkheid voor de rijksbrede wetgevingstoetsing. En misschien treedt op wat Mul
in zijn bijdrage beschrijft, dat de departementen een strategie van complexiteits-
reductie gaan hanteren door voor elke stap in het proces (informeel) goedkeu-
ring of zelfs om de juiste oplossing te gaan vragen, in een poging om JenV zoveel
mogelijk op het proces te binden.

Het aanbod van het kabinet in de brief aan het parlement om in gesprek te gaan
over mogelijkheden tot reflectie op de kwaliteit (waaronder uitvoerbaarheid)
van initiatiefwetgeving en amendementen tijdens de parlementaire behandeling
ligt mogelijk lastig gelet op de eigenstandige bevoegdheid van het parlement om
wetgeving te maken en amendementen in te dienen. En ook vanwege de contro-
lerende functie van het parlement. De aanbieding van de handreiking voor amb-
telijke bijstand bij initiatiefvoorstellen bleek al discussie op te roepen bij de
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Tweede Kamer over ongewenste bemoeienis vanuit het kabinet. De vraag is
of deze mogelijkheden tot reflectie zo in te richten zijn binnen het bestaande
stelsel dat deze verantwoordelijkheden in voldoende mate worden
gerespecteerd.

En last but not least de Staat van de Wetgevingskwaliteit. Een nieuw instrument
om vooral het parlement als medewetgever meer inzicht te bieden in de belem-
meringen die zich voordoen voor de kwaliteit van wetgeving. Vooral de open-
baarheid van dit rapport is zowel een voordeel als een nadeel. Enerzijds maakt
het duidelijk welke knelpunten zich voordoen bij het opstellen van wet- en regel-
geving en hoe je die voor nieuwe dossiers kunt voorkomen. Anderzijds kan het
de relatie tussen de departementen en de wetgevingstoetsing onder druk zetten
als in de Staat van de Wetgevingskwaliteit te specifiek wordt ingegaan op con-
crete dossiers. Hierdoor kan er minder openheid ontstaan om interdepartemen-
taal effectief samen te werken aan voorstellen met goede wetgevingskwaliteit.
Dit betekent dat bij het opstellen van een Staat van de Wetgevingskwaliteit niet
uit het oog mag worden verloren dat het gaat om het leren van elkaar met als
doel betere wetgevingskwaliteit.

In ieder geval is van belang dat over de hier besproken dilemma’s en ook over de
andere hier niet besproken dilemma’s rond acties uit de brief over versterking
van de kwaliteit van beleid en wetgeving verdere gesprekken plaatsvinden met
alle partijen die hierbij een rol spelen. Bijvoorbeeld het voorstel in de brief om te
komen tot een versnelde wetgevingsprocedure bijvoorbeeld voor reparaties naar
aanleiding van de resultaten van een invoeringstoets roept ook verder reikende
gedachten over het wetgevingsproces op zoals aangeduid in de bijdragen van
Kiersch, Werkhorst en Mul. En dat geldt ook voor de oproep van de Raad van
State bij advisering over eisen voor experimenteerregelgeving om meer funda-
menteel na te denken over de behoefte aan flexibiliteit in het wetgevingsproces.
Hoe dan ook is en blijft van belang te achterhalen welke problemen partijen
ervaren, welke kansen zij zien, welke voorwaarden essentieel zijn om succes te
boeken en welke bijdragen partijen zelf kunnen leveren. Alleen dan is het moge-
lijk om daadwerkelijk een stap verder te komen in het verbeteren van de kwaliteit
van wetgeving.
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Deel II. Kwaliteit en realiteit in het wetgevend proces

Mr.E.D.G. Kiersch

I Inleiding

Dertig jaar na Zicht op wetgeving is de aandacht voor kwaliteit van het wetgevend
product onverminderd hoog. En dat is terecht, want onze wetten houden onze
samenleving bijeen. Vertrouwen in de wet vereist vertrouwen in de wetgever, en
aangezien zeker een deel van onze wetten uitvoering of toepassing door over-
heidsinstanties behoeft, en daarmee dat optreden normeert, is het ook een kwes-
tie van vertrouwen in de overheid. Het omgekeerde is trouwens ook waar: waar
vertrouwen in de overheid of in de politiek een dieptepunt bereikt, zal de wet dat
vertrouwen wél moeten bieden. En waarmaken.

Het jubileum van Zicht op wetgeving valt in een tijdsbestek waarin de kwaliteit
van onze wetten bepaald niet te klagen heeft over aandacht. Zo is ter gelegen-
heid van het twintigjarig jubileum van de Academie voor Wetgeving een boekje
verschenen met de titel Naar wetten die werken. De Hoge Raad der Nederlan-
den en de Raad van State besteden uitgebreid aandacht aan de wetgevingskwali-
teit, onder meer door de ‘wenken aan de wetgever’ van de Hoge Raad en in ande-
re adviezen en publicaties van de Raad van State, bijvoorbeeld het in 2021
verschenen Digitalisering. En in het afgelopen jaar hadden rapporten Ongekend
onrecht, Werk aan Uitvoering en Klem tussen Balie en Beleid ook de kwaliteit van de
wetgeving in het vizier — of op de korrel.

Net als andere vormen van beleid is het denken over wetgevings(kwaliteits)-
beleid op zichzelf niet zo erg zinvol. Het denken over wetgeving en kwaliteit van
wetgeving krijgt pas realiteit als het wordt vertaald en een bijdrage levert aan dat
gerechtvaardigd vertrouwen van de burger op die wet. Spreken en schrijven over
verbetering van de kwaliteit is mooi en schrijven kunnen juristen doorgaans wel,
want dat is de kern van ons vak. Maar het in praktijk brengen, het vertalen naar
suggesties en adviezen waar men wat aan heeft, het met een lelijk bestuurlijk
woord bieden van ‘handelingsperspectief’ , ook aan de wetgevingsambtenaren, is
minder eenvouding.

Eind juni 2021 verscheen een brief van de Minister voor Rechtsbescherming
getiteld Versterken van de kwaliteit van beleid en wetgeving. Ook deze brief is naar
zijn aard agenderend en niet op alle vlakken operationeel. Wel wordt daarin
verwezen naar het mede naar aanleiding van Zicht op wetgeving ontwikkelde
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instrumentarium, waaronder de herijking van het Integraal Afwegingskader, de
internetconsultatie, het beter inzetten van het ICT bij het tot stand brengen van
regelgeving en de versterkte wetgevingstoets. In de bijdrage van Suzanne van
Melis worden de dilemma’s bij die kwaliteitsversterking geschetst. In dit deeltje
bespreek ik de rol van de juridische functie rijk, enkele kwaliteitseisen in de prak-
tijk en hun onderlinge betekenis en tenslotte het wetgevend proces en de moge-
lijke plek van het (kwaliteits-)beleid en de actoren daarin. Kwaliteitsverbetering
veronderstelt namelijk aanpak langs diverse richtingen.

2. Ontwikkelagenda Juridische Functie Rijk (JFR)

Het in 2010 tot stand gekomen Programma versterking juridische functie Rijk kreeg
eind 2019 een nieuwe impuls met de Ontwikkelagenda J[FR. Aanleiding voor het
opstellen van een ontwikkelagenda was een brief van staatsraden Roes en Van
Zwol aan de secretarissen-generaal van 11 december 2017 over juristen in de top
van de Rijksdienst en de bespreking met vijf secretarissen-generaal van 3 decem-
ber 2018 hierover. In hun brief wijzen de staatsraden op de noodzaak om het juri-
disch, staatsrechtelijk en rechtsstatelijk perspectief beter te borgen, (ook) in de
top van de Rijksdienst. Zij doen daartoe een aantal voorstellen. De secretarissen-
generaal hebben het Interdepartementaal Overleg Wetgeving en Juridische Za-
ken vervolgens verzocht te komen tot een inhoudelijke ontwikkelagenda met
concreet te ondernemen acties. In het najaar van 2020 is het resultaat van de uit-
voering van de ontwikkelagenda gepresenteerd aan een overleg van een aantal
Secretarissen-Generaal. Dit betekent niet dat de ontwikkeling afgerond is. De
acties vergen blijvende aandacht en er komen ook nieuwe acties bij. De juridische
functie blijft ook na de impulsen uit de ontwikkelagenda continu in beweging.

Die ontwikkelagenda werkt langs drie lijnen: beter personeelsbeleid, meer sa-
menwerking tussen de wetgevende directies, en een duidelijker rol voor ‘de jurist’
bij de beleidsvorming en (het beslissen over) de vormgeving van dat beleid. De
lijnen zijn deels vertaald in concrete acties en handelingen. Zo zijn tot stand ge-
komen de Aanwijzingen voor de Juridische Functie, waarin is opgenomen op
welke wijze de wetgevende en juridisch-bestuurlijke taken organisatorisch binnen
een departement (kunnen) worden belegd. De versterkte onderlinge samenwer-
king tussen de juridische directies van de departementen krijgt vorm door het
samenbrengen van teams juristen/wetgevers op een departement als daar een
veelomvattend of departementsoverstijgend wetgevingsprogramma moet wor-
den gevuld, bijvoorbeeld bij DG Stikstof. Het uitwisselen van medewerkers en
het bieden van tijdelijke werkplekken ter verbreding van de ervaringen, ook bij en
met ‘beleid’ en ‘vitvoering’, maakt eveneens deel uit van de agenda. Ik noem de
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ontwikkelagenda hier omdat zij in mijn ogen verbonden is met de verbetering van
de kwaliteit van (beleid en) regelgeving. Kern van de ontwikkeling is de samen-
werking over de grenzen van de departementen heen en het streven naar meer
juridische input bij de besluitvorming over de grote maatschappelijke thema’s,
om op die wijze, en in overeenstemming met de oproep van de staatsraden, het
rechtsstatelijk handelen van de Rijksoverheid te bevorderen.

Zeker die Aanwijzingen voor de Juridische Functie Rijk zou je kunnen afdoen als
een hernieuwde poging tot een machtsgreep door de juristen naar de invloed die
in de afgelopen jaren vooral bij de economische beleidsmakers heette te liggen.
Toch is het dat niet; de besluitvorming over de inhoud van een wetgevend traject
uitsluitend aan juristen overlaten is net zo fnuikend als het beleid geheel laten
bepalen door de financiéle mogelijkheden, of liever: het geld dat de samenleving
bereid is uit te geven aan (de uitvoering van) een bepaalde wettelijke regeling.
Wel is het nodig dat bij de besluitvorming in Den Haag (en daarbuiten) het juri-
disch perspectief beschikbaar is naast bijvoorbeeld het financiéle. Roes en Van
Zwol wijzen daar ook op.

3. Intermezzo

Moet het denken over kwaliteitsverbetering en vernieuwing wel vanuit de juris-
ten komen? De Raad van State — waar het aandeel juristen beduidend hoger ligt
dan in bijvoorbeeld het openbaar bestuur of de Tweede Kamer, zoals blijkt uit
het preadvies voor de Nederlandse Juristen Vereniging van 2020 - rekent het
denken en adviseren over de kwaliteit van de wetgeving tot zijn kerntaak, en
brengt dat (ook) tot uitdrukking in de jaarverslagen en ongevraagde adviezen.
Dat geldt ook voor de directies wetgeving en voor de minister van Justitie, die
regelmatig kabinetsbreed of rijksbreed aandacht vragen voor (de tekortkomin-
gen in) de kwaliteit van de voorgenomen regelgeving. En de brief Versterking is,
evenals zijn voorgangers, in belangrijke mate het product van discussies tussen
juristen, al moet de relatie met het vanuit de financiéle functie opgezette pro-
gramma inzicht in kwaliteit niet worden vergeten.

Juristen, en in het bijzonder wetgevingsjuristen, horen nogal eens de stelling dat
zij behoudend zijn en niks willen veranderen. ‘Dat kan niet’ en ‘dat past niet in
het stelsel’ zou de meest gehoorde reactie zijn vanuit de directies wjz. Op zich is
dat grappig voor een directie die doorgaans als opdracht heeft om regels nu juist
niet toe, maar aan te passen. Ik ben de eerste om toe te geven dat deze geluiden
zeker gehoord worden: sterker nog, soms zijn ze ook gewoon waar. Maar het
beeld van de wetgevingsjurist die vanuit haar ivoren toren het zegenende werk
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uitstrooit over de nietsvermoedende wereld, is toch echt uit het verleden. Direc-
ties Communicatie hebben met hetzelfde te maken: het beeld is dat communica-
tie er vooral is om niet te communiceren, wat men ook doet. Hoe doorbreek je
dat beeld? Want als we negen keer zeggen: het kan op deze manier, valt dat niet
op: als we één keer zeggen: dit kan dus niet, is het weer: zie je wel, die juristen.

Ook wordt vaak geredeneerd vanuit de, ook elders aan populariteit winnende,
gedachte rond macht (in dit geval van de financiéle functie) en tegenmacht (in dit
geval dus van de juristen). De invloed van juristen zou dan vooral af te meten
moeten zijn aan de mate waarin zij de gepercipieerde strijd ‘winnen’ of ‘verlie-
zen'. Ik vind dat geen heel zinvolle benadering. Mijn streven zou veeleer zijn dat
de juridische invalshoek van waarde is naast de economische of financiéle. En
niet er tegenover. Wat recht is, wat wij rechtvaardig of onrechtvaardig vinden,
ontstaat en verandert met onze samenleving, ondervindt invloeden van over de
hele wereld, zoals ook wat wij doen of nalaten die wereld beinvloedt. De pande-
mie heeft die athankelijkheid helder — want in een veel korter en indringender
tijdsbestek en wijze — aangetoond dan bijvoorbeeld klimaat. En toch is het inte-
ressant dat economische noch strikt politieke overwegingen de besluitvorming
rond klimaat verder konden helpen. Dat gebeurde, en gebeurt, in de rechtszaal,
waar het ingrijpen door de rechter welhaast onmiddellijk in meer of minder
scherpe bewoordingen werd gekarakteriseerd als wetgevend optreden van de
rechter, dat in strijd zou komen met de triasgedachte of het primaat van de poli-
tiek (later meer). Maar ook ingrijpen dat zijn uitwerking niet heeft gemist — en
dat bovendien was gebaseerd op gebruik van een procedure die uitdrukkelijk in
de wet is opgenomen (artikel 3:305a BW ofwel de collectieve actie) teneinde de
naleving van wettelijke normen door de rechter te verzekeren in situaties waarin
individuen onvoldoende belang hebben bij (en financién voor) een dergelijke
vordering.

Ik ga dus toch maar door in dit preadvies.

4.  Deheilige graal van de uitvoerbaarheid

Wat is dat eigenlijk, kwalitatief goede wetgeving? Het begrip kwaliteit is niet
waardenvrij en te gelijker tijd zelfstandig zonder betekenis, zoals de Raad van
State ooit opmerkte. Het houdt een oordeel in, en veronderstelt parameters: langs
welke meetlat leggen we (voorgenomen) wetgeving om te bepalen of deze kwali-
tatief ‘aan de maat’ is? Zicht op wetgeving probeerde op deze vragen en antwoord
te formuleren door het ontwikkelen van diverse criteria. Ik licht er enkele uit.
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‘Uitvoerbaarheid’ is tegenwoordig een begrip met drie keer woordwaarde, zoals
ik iemand recent hoorde opmerken. In Zicht werd deze kwaliteitseis naast de
overige eisen geplaatst, maar in opvolgende nota’s als Bruikbare rechtsorde en
Vertrouwen in Wetgeving (ondertitel: ‘een integraal wetgevingsbeleid dat uitgaat
van vertrouwen in burgers, bedrijfsleven en professionals en omgekeerd van het
vertrouwen dat de samenleving moet kunnen stellen in de wet en de zorgvuldige
uitvoering ervan’) wordt het thema van de uitvoerbaarheid steeds nadrukkelijker
zichtbaar. Dat is niet zonder reden, want de verschillende nota’s komen mede
voort uit een onderliggende visie op de plaats van de wet in onze samenleving.
Intrigerend (voor mij althans gelet op deze bijdrage) is daarbij dat die uitvoer-
baarheid vooral gericht was tot de burger: leunende op het uitgangspunt dat de
overheid niet als een ‘curlingouder’ alle kwesties voor de burger moest wegpoet-
sen en mensen vooral zelf in staat moesten worden gesteld tot oplossingen te
komen, werd in beide nota’s terughoudendheid met wetgeving bepleit en
meer ruimte voor alternatieve (zelf-)reguleringsinstrumenten.

Met ‘doenbaar’, een begrip dat in Zicht op wetgeving nog niet voorkwam en
zijn bekendheid dankt aan het WRR-rapport Weten is nog geen doen, werd
duidelijker dat uitvoerbaar voor de overheidsorganisatie en uitvoerbaar voor
de burger twee verschillende dingen zijn en ook verschillende eisen stellen
aan de vormgeving en opzet van de wet.

Kenmerkend of in elk geval gemeenschappelijk aan de begrippen uitvoerbaar en
doenbaar is mijns inziens de nadruk op het perspectief van de geadresseerde van
de wettelijke regeling: die moet er mee uit de voeten kunnen. Die geadresseerde is
echter niet steeds dezelfde. De eerdergenoemde rapporten benadrukken in
afwisselend meer of minder sterke bewoordingen de noodzaak om de uitvoering
beter te betrekken, om de uitvoerbaarheid voorop te stellen, om de wet vooral
doenbaar te laten zijn voor uitvoeringsorganisaties, zou men kunnen zeggen. De
brief van de minister voor rechtsbescherming voegt aan het voornemen om het
IAK beter te gebruiken onmiddellijk toe “om beter toezicht te houden op de vraag
of het beleid en de wettelijke regels uitvoerbaar en doenbaar zijn voor burgers en
uitvoeringsorganisaties” en koppelt daarbij, zo lijkt het althans, uitvoerbaar aan
de burger en doenbaar aan de uitvoering. Maar uitvoerbaarheid gericht tot de
uitvoeringsorganisatie en doenbaar voor de burger zijn daarmee nog niet hetzelfde.
Dat is op zich niet erg ofwel een vrij semantische discussie (ideaal voor juristen,
dat dan weer wel), zolang we wél in het oog houden dat doenbaar voor de een
niet doenbaar voor de ander inhoudt. In elk geval zou de conclusie voor de hand
liggen dat, in tegenstelling tot Zicht op wetgeving, er thans wél een hiérarchie is in
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de kwaliteitseisen en het brede criterium uitvoerbaarheid/doenbaarheid het
basiskenmerk is van de kwaliteitsbewuste wetgeving nieuwe stijl. Daarom ga
ik op dit criterium wat uitgebreider in.

Veel wetgeving is goed uitvoerbaar of kan goed uitvoerbaar gemaakt worden.
Het gaat dan om wetten die een sterk instrumenteel karakter hebben. In de
meest simpele vorm moet overheidsorganisatie a zorgen dat geld van b wordt
geind en bij c terechtkomt, op het juiste moment en met de juiste b’s en c’s.
Waarbij b en ¢ objectief kunnen worden bepaald, bij voorkeur aan de hand van
openbare en betrouwbare bronnen. Neem de kern van de AOW: wie de pensi-
oengerechtigde leeftijd (volgt een cijfer) heeft bereikt, heeft recht op bedrag x
per maand. En hoe minder ‘afslagen’ een wettelijke regeling kent, hoe meer een
wet te vangen is in een beslisboom en een ICT-programma, hoe eenvoudiger.

In de bijdrage van Sander Mul is een dergelijke regeling een voorbeeld van
Complicated Obvious: de causale relaties zijn lineair en teruggebracht tot zijn
allerabstractste vorm is niet meer dan een serie deels algoritmische berekenin-
gen op basis van verschafte en gecombineerde objectief te verifiéren informatie-
bronnen: sense, categorize, respond. De AOW is dan ook een regeling met een
bijzonder geringe foutmarge.

Te zelfder tijd laten veel uitvoeringsvraagstukken zien dat zuiver instrumentele
wetgeving niet bestaat. De meeste als instrumenteel geduide regelgeving kent
ook — al dan niet verborgen — beleidskeuzes. Met de regeling wordt niet alleen
beoogd geld van B naar C te brengen. C moet ook worden geprikkeld om het
geld voor een bepaald doel te besteden, of bepaald gedrag te vertonen. De socia-
lezekerheidswetgeving bijvoorbeeld is, verscholen achter de teksten “Een per-
soon van 18 jaar of ouder heeft recht op..” enzovoort in wezen een aaneenscha-
keling van prikkels en gedragsinterventies. De kinderopvangtoeslagregeling laat
dat helder zien: in de opzet zitten prikkels gevormd door het politieke besluit dat
de toeslag mede bedoeld is om de arbeidsparticipatie van beide ouders te bevor-
deren en derhalve slechts mag openstaan voor werkende ouders. Niet het hebben
van een kind maar het hebben van werk of daarmee gelijkgesteld is relevant.

Met een beetje geluk is de onderliggende ratio nog wel uit de memorie van toe-
lichting op te maken, maar die prikkels hebben ook zo hun eigen(-)aardigheden.
De prikkels veronderstellen bijvoorbeeld dat mensen op een voorspelbare en
vooral rationele wijze reageren. In de ideaaltypische kenschets gaan wij als be-
leidsmakers en wetgevers er vanuit dat alle betrokkenen bij de toepassing van de
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wet, de geadresseerden, rationeel handelen en ook een voorkeur hebben voor de
ratio. Voor de uitvoeringsorganisatie vertaalt zich dat in het aanbod van of de
vraag naar een heldere ‘hoe’ structuur met de al gesignaleerde beperkte moge-
lijkheid tot uitzonderingen die eigen afwegingsmomenten vergen; voor de bur-
ger in het geloof dat men over het algemeen ook in staat is de regel na te leven en
te doen wat wordt verwacht. In de praktijk blijken de meeste uitvoerders vooral
gebaat bij een heldere instructie, en als de wet die niet biedt, maakt men die zelf
in de bekende beleidsregels. Ook de burger kan houvast hebben aan die beleids-
regels, zeker als daarin op een heldere wijze wordt aangegeven wat de over-
heid/uitvoeringsorganisatie van de rechtzoekende burger verwacht.

Dat de makers van beleid en wetten bij het emanciperen van de burger en het
bedrijfsleven onbewust uitgegaan van een bepaalde rationale, is voor mij een
andere grote verdienste van Weten is nog geen doen.

Wetten worden gedragen door een onderliggend mensbeeld. Daar zijn aardige
onderzoeken naar gedaan. Zo prevaleert bij de Wet Maatschappelijke Onder-
steuning het mensbeeld ‘hulpbehoevende’ terwijl in de Participatiewet het
mensbeeld ‘profiteur’ in elk geval deels de toon bepaalt. Dat mensbeeld versterkt
zichzelf met name in de rationele benadering: mensen worden verondersteld
actief op een bepaalde wijze te reageren en de wettelijke regels worden met na-
me toegeschreven op die veronderstelde ‘uitvoering’.

In de kinderopvangtoeslag zie je aldus de cocktail ontstaan. Voeg aan de beleids-
doelen en rationaliteit sturingsmechanismen toe, zoals de mogelijkheid om de
kwaliteit van de opvang te verbeteren of de wens dat iedereen netto hetzelfde
percentage van zijn/haar inkomen besteedt aan die opvang, bedenk dat het onder-
liggende mensbeeld is ‘men zal misbruik maken’ - er is geen kind, er is geen werk-
en de cocktail leidt vervolgens tot een zodanig ingewikkeld informatie- en contro-
le systeem dat het ook als je er in zou zijn geslaagd om alle parameters te objecti-
veren, wel fout moe(s)t gaan. Dat is (ook) in het wetgevend proces onvoldoende
onderkend, alle kwaliteitseisen en kwaliteitstoetsen hebben daaraan onvoldoende
kunnen veranderen, en dat mogen (ook) de wetgevers zich aantrekken.

Als de graadmeter voor kwaliteit dus vooral is: uitvoerbaar in de zin opgezet
vanuit het praktisch werkend perspectief van de geadresseerden, brengt dat
doorgaans met zich dat meer gewerkt gaat worden met normonafthankelijke
regelingen. Dat is niet hetzelfde als complexiteitsreductie: een beslisboom kan
een grote mate van complexiteit aan, algoritmen kunnen oneindig veel bits en
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bites ordenen en een beetje algoritme is in staat uit de bestaande gegevens nieu-
we complexiteit te genereren - machine learning. De kwaliteitsimpuls voor der-
gelijke regelgeving is al vergaand voorhanden, onder meer in het advies digitalise-
ring van de Raad van State, en kan met behulp van de plannen uit Versterking die
ICT en wetgeving omvatten, verder worden ontwikkeld. Het technische aspect
van deze parameter kan dus prima worden uitgewerkt (zie daarover ook het deel
digitalisering van Klaas Werkhorst).

Maar vanuit gebruikersperspectief zijn gedrag beinvloedende delen en doelen van
de wet niet (goed) zichtbaar, en volstaat het onderliggende rationele perspectief
niet. Niet vanuit de burger, die helemaal niet zo rationeel en berekenend te werk
kan gaan als wij denken, en niet vanuit de uitvoeringsorganisatie, voor wie de
behoefte aan een duidelijke ‘hoe’ regel haaks staat op de verwachte en vaak ook
door diezelfde uitvoeringsorganisatie gewenste ruimte voor individueel maat-
werk. En als we de ‘hoe’ regel vertalen in de behoefte aan procedurele rechtvaar-
digheid, wordt ook duidelijk waarom veel burgers ten minste willen weten op
welke laagdrempelige wijze zij hun rechten geldend kunnen maken.

Uitvoerbaarheid en doenbaarheid in de vorm van vereenvoudiging of complexi-
teitsreductie zijn dus niet zulke vanzelfsprekende partners als op het eerste ge-
zicht zou lijken. In de bijdrage van Sander Mul wordt daarop verder ingegaan,
waarbij ook de vraag aan de orde komt of we moeten proberen die complexi-
teitsreductie te allen tijde en ten koste van alles moeten willen bereiken, als ware
het een eigen kwaliteitseis.

Eén van de oplossingen, aangedragen door de WRR en ook terug te vinden in
Versterking, is de ontwikkeling van een doenvermogentoets. De ervaringen rond
de POK en andere trajecten laten onmiskenbaar zien dat daarin een belangrijke
kwaliteitssleutel ligt; sterker nog, voor mij zou doenbaar de voorkeur verdienen
boven de nadruk op uitvoerbaarheid, omdat alleen op die wijze naast de ratio uit
Bruikbare rechtsorde en Vertrouwen in wetgeving realiteitszin voorop staat. Dat
betekent bewust gebruik maken van gedragsinzichten uit de (neuro-) psycholo-
gie en daarmee verband houdende beleidsinstrumenten als keuzearchitectuur
(‘nudges’ en ‘defaults’) en niet trappen in de aantrekkelijke operationele val van
het wederom aanvullen van de voorschriften voor de memorie van toelichting
met een paragraaf of alinea '"doenvermogentoets’ — net als Aanwijzingen verme-
nigvuldigen toetsen zich als konijnen, om met Piet Hein Donner te spreken.
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Een lastig te nemen horde bij het vanuit de uitvoerbaarheid/doenvermogen wet-
geven is de dominantie van de financiéle onderbouwing. Een wetsvoorstel waar-
van de uitvoeringskosten niet goed zijn berekend en gedekt, is kwalitatief niet
aan de maat; niet omdat het juiste vinkje niet kan worden gezet, maar omdat
wetgeving die in de praktijk niet kan worden ingezet omdat dat te duur of an-
derszins niet goed mogelijk is, zijn doel voorbij schiet of liever gezegd doelloos
rondwaart. Dat is echter iets anders dan budgettaire overwegingen aan de basis
van iedere keuze te laten staan. Dat laatste zien we, in elk geval in de huidige
toets- en uitvoeringspraktijk, (te) vaak bepalend zijn voor de gemaakte keuzes.
Daar helpt een kwaliteitstoets dan ook niet meer bij, ofwel; je krijgt de kwaliteit
die je verdient.

Voor uitvoeringsorganisaties wordt de uitvoerbaarheid/doenbaarheid voorts in
steeds grotere mate bepaald door de mate waarin gebruik mag worden gemaakt
van reeds opgeslagen gegevens en vooral, van de mate waarin voor een bepaald
doel bijeengebrachte gegevens mogen worden gebruikt. Doelbinding van aange-
leverde gegevens en bestaande beperkte of diffuse wettelijke grondslagen voor
(her)gebruik staan regelmatig in de weg aan efficiénte uitvoering, zo is de vrij
algemeen gehoorde klacht. Het doe(n)vermogen van burgers is eveneens vaak
verbonden met de (on) mogelijkheid om de juiste informatie op de juiste plaats
te krijgen, om nog maar niet te spreken van het onbegrip en de frustraties die het
gevolg zijn van het voortdurend gelijksoortige informatie moeten brengen bij
zeer veel verschillende instanties. Twee illustraties daarvan zijn het overzicht van
de momenten in een jaar waarop een net gescheiden ouder informatie aan in-
stanties moest verschaffen om haar rechten op huurtoeslag, kinderbijslag en
dergelijke veilig te stellen (tientallen momenten per jaar, precies in een periode
dat het cognitief vermogen van betrokkene onder invloed van bijvoorbeeld
stress daartoe juist minder dan gebruikelijk in staat was, zie Weten is nog geen
doen) en de voor zich sprekende weergave van de problemen die getroffenen in
de kinderopvangtoeslagaffaire ondervonden bij het ‘inzenden/uploaden/posten
van bewijsstukken. Het zonder respect voor overwegingen van privacy en de
Europees en in ons land vastgelegde rechten van eenieder te opzichte van ‘de
overheid’” mogelijk maken van gegevensdeling of het ongebreideld toevoegen
van algemene grondslagen is geen oplossing (en zou haaks staan op de allereer-
ste eis uit Zicht, rechtmatigheid en verwezenlijking van rechtsbeginselen); tege-
lijkertijd moet worden onderkend dat de patchwork aanpak van de grondslagen
voor gegevensdeling en -gebruik zoals die nu in de diverse wetsfamilies is opge-
nomen, uit kwalitatief oogpunt niet de beste is.
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5. Maatwerk

Is ‘de menselijke maat’ of ‘de hardheidsclausule’ de nieuwe kwaliteitseis? Veel
van de recente rapporten, onderzoeken en ook Kamerbrieven identificeren
‘maatwerk’ en inmiddels bijbehorend lijkende begrippen als ‘hardheidsclausu-
les’en ‘evenredigheidstoets’ als het onvermijdelijke antwoord op de problemen
die (de inrichting en uitvoering van) de wetgeving teweeg heeft gebracht en nog
brengt. De relatie met de kinderopvangtoeslag is helder, maar de roep om
maatwerk en een individuele benadering, in het bijzonder van de burger door de
overheid, klink al langer. Voor de kwaliteit van de regelgeving brengt dat eigen
uitdagingen met zich. Aangeven dat ‘de wet’ ruimte moet bieden voor maatwerk
is eenvoudig; de wet zodanig vormgeven dat de regeling ook blijft voldoen aan
de eisen van uitvoerbaarheid, rechtszekerheid en rechtsgelijkheid, ofwel het
rechtsstatelijk optreden van de overheid, is minder eenvoudig.

Hier speelt het grote dilemma van rechtszekerheid en voorspelbaarheid versus
individuele benadering. Ook bij het ontwikkelen van aangrijpingspunten voor de
kwaliteit van de wetgeving zullen hierover verdere gedachten moeten worden
ontwikkeld. Een te gemakzuchtige toekenning van maatwerkruimte ofwel dis-
cretionaire bevoegdheden bij beslissingen van uitvoeringsorganisaties stelt het
individu tevreden, maar brengt voor de massa onzekerheid met zich. Verder
moet in het oog worden gehouden dat sommige processen zo massaal zijn, dat
standaardisatie de enige mogelijkheid is. Dat dilemma ligt veelal bij de uitvoe-
ringsorganisaties en wordt, dat is althans het gevaar, ook snel doorgeschoven
naar diezelfde uitvoeringsorganisaties.

Zo kreeg ik recent voorgenomen wetgeving onder ogen waarin een generieke
hardheidsclausule werd voorgesteld. Maar als een beoogd (decentraal) uitvoer-
der in het kader van de gevraagde uitvoeringstoets (!) bezorgd vraagt of hij enige
houvast kan krijgen bij de uitvoering, enige invulling, kwesties waar de wetgever
aan denkt, is het antwoord dat de formele wetgever onmogelijk alle gevallen kan
benoemen, laat staan voorzien — een nette variant van de boodschap ‘zie maar’.

Ongelijke behandeling van op het oog gelijke gevallen (en mensen vergelijken
graag, terwijl de vergelijking zelden opgaat) is het onvermijdelijke gevolg van
maatwerk. Dat gevolg werd al gesignaleerd in Bruikbare rechtsorde. Evenals het
opzadelen van die uitvoering met een moeilijke opdracht waarbij minst geno-
men geldt dat de verantwoordelijkheid voor het bieden van die ruimte daar blijft
waar hij hoort: bij de (mede) wetgever en de politiek. Als er met het introduceren
van discretionaire bevoegdheden tegelijkertijd door de wetgever niet uitdrukke-
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lijk wordt erkend — en verantwoordelijkheid wordt genomen voor — verschillen
in de uitvoering, resulteert dat in veel mediatweets en (rechts)zaken waarin een
benadeelde niet snapt waarom hij in gemeente a wel en in gemeente b niet iets
krijgt. Daar hoort ook een in alle opzichten geémancipeerde uitvoeringsorgani-
satie bij. Een echte ruimte voor maatwerk vereist vooral dat de formele wetgever
én de politiek zich afzijdig houden van een oordeel over de individuele uitvoe-
ringsbesluiten. Daarvoor hebben wij de rechterlijke macht. Er moet dus ook
ruimte komen voor maatwerk van de uitvoering.

Datzelfde — namelijk rolvastheid en niet op de stoel van de rechter gaan zitten,
om maar eens een afgezaagde uitdrukking om te draaien — geldt een andere re-
gelreflex: de reflex om de via maatwerk tot stand gekomen individuele uitwerkin-
gen onmiddellijk, veelal uit naam van de voorspelbaarheid en rechtszekerheid,
om te zetten in wettelijke uitzonderingen.

Dat maatwerk ofwel die ruimte, het doenlijk maken voor de uitvoering, heeft een
relatie met de verwachtingen over de wijze waarop die uitvoering zal omgaan met
de bevoegdheden, in het bijzonder wanneer een overheidsorganisatie besluit deze
niet in te zetten. In het privaatrecht kennen we de ambtshalve toepassing van be-
paalde materiele rechten, in het bijzonder in het consumentenrecht. De basis
daarvoor is gelegen in uitspraken van het Hof van Justitie van de Europese Unie
(gegeven in een tijd dat daarover nog geen misverstanden waren gerezen): het
materiele Europese recht is van een hogere rechtsorde dan de nationale regels van
een lidstaat van de Europese Unie, en behoort op doeltreffende wijze te zijn om-
gezet in nationaal recht. In de discussie over maatwerk zweeft die verwachting
nog wat rond: gaat het om een bevoegdheid waarvan gebruik mag worden ge-
maakt, en die daarmee ruimte laat aan de uitvoering, of is het in wezen de ver-
wachting dat de uitvoeringsorganisatie — en in een later stadium de rechter — deze
hardheid- en maatwerkclausules in alle gevallen ambtshalve toepast? Als we naar
de overwegingen van het Hof van Justitie kijken, is “het niet te onderschatten risico
dat [de consument] zijn rechten niet kent of moeilijkheden ondervindt deze uit te
oefenen” immers precies datgene wat bij maatwerkdiscussies een grote rol speelt.

6. Hetdilemma van de toepasbare norm

Een belangrijk deel van de wetten, en zeker de algemene wetboeken, roepen uit
eigen kracht rechtstreeks werkende rechten en verplichtingen in het leven voor
individuen, mede ter uitvoering van de wetgevende opdracht neergelegd in arti-
kel 107 van de Grondwet. Als ik mijn eigendommen na mijn dood een bepaalde
bestemming wil geven, heb ik een instrument nodig dat rechtsgevolgen verbindt
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aan mijn wensuitingen, juist ook op het moment dat men het mij niet meer kan
vragen. Enter het testament. Dergelijke wetten werken rechtstreeks — ten opzich-
te van eenieder, inclusief de overheid — of in onderlinge verhoudingen. Deels
behelzen de algemene wetboeken ook de inzet van de wetgever om in die onder-
linge afspraken een (gepercipieerde en dus niet waardenvrije) onbalans in de
onderliggende verhoudingen te herstellen door een van de twee partijen in die
relatie bepaalde voordelen te geven — de kern van het arbeids-, huur- of consu-
mentenrecht. Ook informatieongelijkheid kan in de opbouw van de wettelijke
regel worden verdisconteerd, al laten de ervaringen met consumentenkoop op
afstand zien dat dat ingewikkelder is dan op het eerste gezicht lijkt. En natuurlijk
zijn de algemene wetboeken ook de vastlegging van onze maatschappelijke (so-
ciale) normen en waarden. Met name in het personen- en familierecht en het
gezondheidsrecht bergen wettelijke bepalingen (maatschappelijke) overtuigin-
gen of waardeoordelen in zich.

De verleiding is groot om hier in te gaan op de aloude twist tussen de voorstan-
ders van de wet als instrument of degenen die de wet als waarde op zich zien:
modificerend of codificerend, voertuig of kunstwerk? Maar het gaat mij (hier)
om het vinden van de kwalitatieve uitgangspunten voor de wet die het beste
passen bij de behoeften in onze samenleving, en dat kun je zowel instrumenteel
als intrinsiek benaderen.

Soms wordt de wet ingezet om een in de ogen van de politiek maatschappelijk
onwenselijke situatie een halt toe te roepen. Neem de kwestie rond het verbieden
van zwijgbedingen in de zorg. Dergelijke bedingen belemmeren beide partijen
om (hun kant van) aansprakelijkheid voor een medische misser naar buiten te
brengen. Door dat naar buiten brengen, aldus de memorie van toelichting, wordt
de kwaliteit van de zorg verbeterd. Daar zit normatief denken achter, zoals ook
de Raad van State in zijn advies analyseerde: het individu wordt medeverant-
woordelijk gehouden of gemaakt voor de naleving van de algemene norm. Het
individuele belang — want het is de vraag welk effect dit verbod heeft op schik-
kingen en schikkingsbereidheid — wordt hier neven- en wellicht zelfs onderge-
schikt gemaakt aan een algemeen belang. Dat hoeft geen probleem te zijn, maar
roept wél de vraag op hoe die normen tot stand komen, op welke wijze ze wor-
den herkend als normatief en welke rol het kwaliteitsbeleid daarbij kan spelen.
Hoe ga je in het licht van de eisen die we willen stellen aan de kwaliteit van de
wetgeving met normstellingen en normerende wetgeving om? Je kunt een norm
niet langs een technisch-juridische meetlat leggen; redelijkheid en billijkheid is
een centrale norm in het burgerlijk recht, vastgelegd en uitgewerkt in een fors
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aantal wetsbepalingen, de norm kan een bepaalde rechtsregel inperken of juist
aanvullen, maar een algemene definitie van wat wij redelijk en billijk vinden, is in
de wet niet na te lezen.

De wetgevingsjurist, geconfronteerd met deze vraag, zal in de stukken door-
gaans verwijzen naar ‘de te ontwikkelen jurisprudentie”. De invulling van de
norm wordt aldus (ook) overgelaten aan de rechterlijke macht, die uiteindelijk
om een oordeel zal worden gevraagd over de mate waarin het betreffende ge-
drag past in de redelijkheidsnorm. Dat past bij de taak van de rechter, zeker de
hoogste rechter, en bij de ruimte die de rechterlijke macht regelmatig met opzet
wordt gelaten om ontluikende maatschappelijke normen te definiéren — op
voorwaarde dat zij niet het verwijt krijgt medewetgever te worden of de wetge-
vende ruimte op onoirbare wijze in te perken. De rechter brengt de norm tot
leven, met behulp van de rechtzoekende die het vraagstuk aan hem voorlegt. Die
zich ontwikkelende norm zal op enig moment zijn weg kunnen vinden naar de
wettelijke regeling. Ontwikkelingen zoals bij de Hoge Raad, die zich steeds be-
wuster, zij het met inachtneming van een ieders rol en positie, tot de wetgever in
brede zin wil wenden met algemene wenken gebaseerd op de ervaring met de
toepassing van het wetgevend product, stemmen (mij) tot vreugde. Een vervan-
ger voor de eigen verantwoordelijkheid van de wetgever om kwalitatief goede
wetgeving tot stand te brengen is zij niet; eerder, in mijn ogen, een aanvulling,
invulling en af en toe correctie.

Enerzijds wordt bij het ontwerpen van een nieuwe regeling soms bewust geko-
zen voor een in de rechtspraktijk in te vullen norm. Anderzijds wordt, met een
beroep op voorspelbaarheid van het overheidsoptreden, maar soms ook omdat
men die invulling tevoren aan banden wil leggen, regelmatig juist ruimte voor die
rechtspraktijk — maatwerkruimte — teruggenomen; in het bijzonder als men
meent te moeten waken voor een te groot aandeel van de rechterlijke macht in
de uitwerking van de norm. Zicht besteedt hieraan, als ik het goed zie, relatief
weinig aandacht; dat brengt met zich dat verder zal moeten worden nagedacht
over de parameters en de keuze waarvoor de ontwerpers van wetgeving zich
regelmatig geplaatst zien.

Een directe, heldere normstelling zit in weinig wetten, het materiele strafrecht
uitgezonderd. De meeste wetten moeten worden begrepen en uitgelegd met
behulp van een elders levende norm. Dat kan ook een norm zijn waartoe wij ons
in Nederland internationaal verbonden (blijken te) hebben: zie de Urgenda uit-
spraak en de daarin verwoorde zoektocht naar de mensenrechtelijke norm ach-
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ter “Kyoto/Parijs” en de klimaatwetten. Veel wetten bevatten (impliciete) ge-
dragsaspecten en gedragsvoorkeuren, tegenwoordig nudges genoemd. We wil-
len graag dat, ter uitwerking van (blijkbaar?) de maatschappelijke norm ‘wat de
burger betaamt’, de rechthebbende op een bepaald goed ook bepaald gedrag
vertoont. Wie ‘te veel” verdient voor een sociale huurwoning, moet vertrekken
en dat leidt tot een ingewikkelde regel rond inkomsten, huurtoeslag en woon-
quotes. Daaronder zit een groot aantal beleidsnormstellingen en aannames, die
niet als vanzelf worden besproken. Want te veel, hoezo te veel? Mag ik zelf bepa-
len welk deel van mijn inkomen ik wil besteden aan een dak boven mijn hoofd?
En hoe luxe dat dak is? Nee, dus. Want de overheid heeft mede tot taak zorg te
dragen voor het dak: zie art 22 Gw. Daartoe strekken onder meer de woningcor-
poraties (en de huurtoeslag). De opvattingen over de verstrekkendheid van die
taak bepalen mede het geld dat daarvoor wordt uitgetrokken. Daar zitten een
hoop vaak niet genoemde opvattingen onder: ja een huis maar niet te groot of te
luxe. De regels moeten vervolgens passen binnen dat budget, hetgeen leidt tot
een samenraapsel van budgettaire mogelijkheden voor corporaties, normen
voor ‘verwonen’ ofwel de woonquote etc. Eisen van wetgevingskwaliteit kunnen
daar niks aan veranderen.

Een andere geliefde techniek bij norminvulling is de wettelijke delegatie. Ik vol-
sta op dit punt met de verwijzing naar de behartenswaardige opmerkingen van
de (toen nog) Raad van State in het advies bij de nota Vertrouwen in wetgeving.
In die nota wordt wederom terughoudendheid met wetgeving in formele zin
bepleit; de Raad merkt daarover op dat het normatieve gehalte van de formele
wet lijkt af te nemen ten faveure van normstelling op een lager niveau. Maar juist
in het licht van de belangrijkste doelstelling van een kwaliteitsnota (ruimte en
tegelijkertijd rechtszekerheid bieden) kan het belang van een op een zorgvuldige
belangenafweging gebaseerde normstelling nauwelijks overschat worden. Al-
dus de Raad van State in 2008. Enough said.

Wees consistent in je beleidskeuzes en vertel het eerlijke verhaal over de afwe-
gingen die daarbij zijn gemaakt, aldus opnieuw de Raad van State, ditmaal in het
jaarverslag 2020. Dat is kwetsbaar, jazeker, want je spreekt een verwachting uit
zonder dat je zeker weet dat die ook werkelijkheid wordt, en geen enkele minis-
ter verdedigt graag een voorstel met de mededeling dat hij geen idee heeft of het
zo gaat werken, maar dat het de moeite waard is om te proberen. Zeker niet in
een tijd waarin fouten of liever onjuiste inschattingen meteen worden gevolgd
door 6f een aansprakelijkstelling voor onjuiste regelgeving 6f een parlementaire
enquéte. Toch moet juist die kramp eraf. In te veel gevallen volstaan wij bij het
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toelichten van een regeling met een beschrijving van de inhoud en wordt onvol-
doende aandacht geschonken aan zaken als het mensbeeld, aannames rond ge-
dragsinterventies, of de cultuur op de werkvloer bij de beoogde uitvoeringsin-
stantie. En als je hetzelfde blijft doen, krijg je hetzelfde resultaat.

7. Het wetgevend proces, deel 1

De kwaliteit van ‘de wet’ is verweven met de stappen in het wetgevingsproces en
de rollen van alle spelers daarin. In Zicht op wetgeving worden die stappen, inclu-
sief de daarin geintroduceerde wetgevingstoets, als vanzelfsprekend vastgelegd.
Ook in de kwaliteitsbrief Versterking is het moment van de versterkte toets naar
het schijnt een vanzelfsprekende: na andere input en voor de ministerraad. Maar
is dat ook zo? Is dat het moment van meerwaarde?

Laten we het wetgevend proces zoals dat dertig jaar na Zicht op wetgeving in de
praktijk verloopt eens onder de loep nemen. Aanwijzing voor de regelgeving 2.3
en hoofdstuk 7 vormen het rationele kader. Veel van de daarin opgenomen stap-
pen zijn vervat in toetsen of adviesrondes, soms op basis van formeel wettelijke
adviesrechten, en allemaal vinden die handelingen plaats in een relatief korte
periode gedurende het wetstraject. Het voorwerp van die toetsen en adviezen is
gebruikelijk het zogenaamde ambtelijk voorontwerp van wet. Een dergelijk
voorontwerp wordt, na akkoord van de verantwoordelijke bewindspersoon
maar voor de formele interdepartementale afstemming in voorportaal en onder-
raad, ‘in consultatie gegeven’, ‘voor advies voorgelegd’ en ‘ter toetsing aangebo-
den’. Een belangrijke (niet altijd uitgesproken) doelstelling van dit onderdeel van
het proces is het verwerven van draagvlak, maar het gaat hier zeker ook om het
verbeteren van de kwaliteit van het wetgevend product en dan weer in het bij-
zonder de uitvoerbaarheid/doenbaarheid. In die periode ontstaat een krachten-
veld dat ik weleens heb aangeduid als dansen op de kop van de speld. Corres-
pondenten van heel verschillende achtergrond en met uiteenlopende, niet zelden
tegengestelde, belangen en rollen, buigen zich over dezelfde tekst en bezien die
vanuit hun eigen referentiekader. Aldus ontstaat doorgaans een veelkleurig palet
aan reacties. Het geheel van kleurvlakken zou de wetgever voldoende informatie
moeten bieden om het voorontwerp aan te passen en met inachtneming van die
verschillende invalshoeken in het proces verder brengen; zie alweer het stap-
penplan van de Aanwijzingenin2.3en?7.

Eén van de lastigste punten in die dans op de kop van de speld is dat het ambte-

lijk voorontwerp dus op ongeveer hetzelfde moment wordt gedeeld met een
groot aantal instanties, maar dat die verschillende instanties een heel verschil-
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lende rol (toebedacht) hebben (gekregen) in het proces. De vraag naar draagvlak
voor het voorgestelde is immers van geheel andere aard dan de vraag naar uit-
voerbaarheid/bruikbaarheid, en ook weer van andere aard dan vragen met een
sterk juridische inslag, bijvoorbeeld naar het voorgestelde overgangsrecht. Ook
richten veel adviesorganen zich op één bepaald aspect van het wetsvoorstel,
bijvoorbeeld de administratieve lasten of privacyvraagstukken. Toch worden de
reacties van juridisch specialisten, uitvoeringsorganisaties, rechterlijke macht,
toezichthouders, formele adviesorganen (met uitzondering van de Raad van
State) en lobbyorganisaties steeds vaker in één klap gevraagd, ontvangen en
verwerkt. De wijze van verwerking leidt daarbij tot een afzonderlijke paragraaf
in de toelichting waarin wordt opgesomd op welke wijze met de opmerkingen
rekening is gehouden, waardoor de toelichting iets krijgt van een discussie met
zichzelf, doch waarin zelden een rode draad te ontdekken is, laat staan dat het
uiteindelijk bijdraagt aan een goed begrip van het geheel.

Omdat wij, ook vanwege andere factoren (zie hierna over de factor tijd) steeds
vaker constateren dat alle relevante besluiten over inhoud en vormgeving van
een wetsvoorstel worden genomen voordat een wetsvoorstel de Ministerraad
bereikt, is het bovendien voor eenieder die op die inhoud invloed wil uitoefenen
welhaast noodzakelijk om zich in die rommelige voorfase ‘in te wurmen’.

Het ingewikkelde van deze periode is niet alleen dat vanuit zeer verschillende
rollen wordt deelgenomen aan het proces, maar ook dat de gelijktijdige uitvraag
en verwerking niet vanzelfsprekend is. Vooral de klassieke uitvoeringstoets is
zelden gebaat bij een plekje ‘vroeg in het seizoen’, omdat de praktische uitvoer-
baarheid eigenlijk pas goed beoordeeld kan worden als de tekst van de regeling
min of meer vaststaat. Voor andere adviesorganen geldt dat zij graag als voor-
laatste advies zouden willen uitbrengen, op het voorstel in de versie die zo dicht
mogelijk tegen het eindproduct (de MR versie) aan zit — wat doorgaans leidt tot
de alleszins begrijpelijke maar niet altijd even werkbare aanmaning om opnieuw
advies te vragen als dat eindproduct in belangrijke mate afwijkt van hetgeen ter
advisering is voorgelegd. Een enkeling bedient zich van vaste begrippen of oor-
delen als ‘geeft in overweging niet te zenden tenzij’, een frase die voor wetge-
vingsjuristen onlosmakelijk verbinden is met de advisering door de Raad van
State. Aan het bijna-einde van deze ingewikkelde dans resteren dan de twee toet-
sen die ook op het ministerraadsformulier voorkomen: de wetgevingskwaliteits-
toets van Justitie en de dekkingstoets van de IRF.
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Suzanne van Melis beschrijft in haar bijdrage een aantal dilemma’s bij de uitwer-
king van de wetgevingstoets. Voor mij hangen die ten minste deels samen met
het moment waarop die toets plaats vindt (zie verder daar).

Over de berekening en dekking van de uitvoeringskosten van voorgenomen re-
gelgeving is nauwelijks discussie; de Comptabiliteitswet schrijft deze eis voor en
met de eis wordt antwoord gegeven op een fundamentele vraag rond de nood-
zaak voor een wettelijke regeling: is de samenleving inderdaad bereid en in staat
het benodigde geld uit te geven? Het budget is immers niet oneindig, hoe diep de
zakken van de minister van Financién op enig moment ook heten te zijn, en iede-
re keuze voor een bepaalde regeling betekent onvermijdelijk ook een keuze tégen
andere maatregelen en beperkt daarmee de handelingsruimte van andere be-
windspersonen. Maar het aantal wetten kent, zoals we al zagen, geen formele
limiet en geen enkele minister heeft, voor zover ik weet, ooit te horen gekregen
dat haar quotum aan voor te leggen wettelijke regelingen nu wel vol was.

Verbetering van de kwaliteit van de wetgeving is gediend met het loslaten van de
premisse dat de wetgevingstoets een momentopname kan zijn. De toets door
Justitie kent daarmee geen vanzelfsprekendheid, en moet haar eigen meerwaar-
de laten zien. Een lastige opgave, omdat er voor die meerwaarde zelf ook geen
objectieve criteria zijn. In het preadvies van Sander Mul wordt hier uitgebreider
op ingegaan, waarbij in het bijzonder het pleidooi voor meer contextgestuurd
wetgeven intrigeert. Het in het kader van het wetgevingsbeleid te ontwikkelen
instrumentarium kan zich ook richten op informatie en ‘aanwijzingen’ voor
onderdelen van de regelgeving die in vrijwel elk wetstraject voor dillema’s zor-
gen, zoals gegevensdeling en privacy. Maar kwaliteit is niet iets wat op één mo-
ment getoetst kan worden, of op één moment tot stand komt. Laat staan dat de
toets de oplossing is voor de ondervonden problemen: garbage in is garbage out.
Kwaliteit is een noodzaak, geen af te vinken eis; daar hoort een toetsing bij als
proces en niet als momentopname.

Verbetering van de kwaliteit van wetgeving is in mijn ogen voorts gediend
met een andere opzet van het totstandkomingsproces rondom het
voorontwerp en de consultatie/advisering/toetsen. Daarbij is het zinvol om
beter met elkaar te verkennen welke verwachtingen en behoeften er over
en weer zijn als het gaat om zowel het moment waarop een reactie wordt
gevraagd als de aard van die reactie. Zo maakt het voor de bruikbaarheid
(daar is-ie weer) van adviezen en commentaren voor de wetgevers veel uit
of het commentaar ziet op de beleids-matige wenselijkheid van het
wetsvoorstel, de bruikbaarheid voor het adviesor-
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gaan (de rechterlijke macht kijkt vanuit een geheel ander bruikbaarheidsperspec-
tief dan het Openbaar Ministerie) of juist de technisch-juridische verenigbaar-
heid van de tekst met bijvoorbeeld reed bestaande wetgeving. De vragende par-
tij, doorgaans het departement waar de wetgeving wordt ontworpen, kan en
moet bovendien veel duidelijker zijn over de eigen verwachtingen bij de advies-
aanvragen.

En is denkbaar dat een uitvoeringstoets juist veel later in het proces van tot-
standkoming van de wet — bijvoorbeeld na de behandeling in de Tweede Kamer,
als de tekst vaststaat — een rol zou krijgen?

8.  Hetwetgevend proces, deel 2

De leden van Eerste en Tweede Kamer klagen (terecht) steen en been over de
beperkte tijd en mogelijkheden om zich goed in te lezen op alle wetsontwerpen
die hen bereiken naast de vele beleidsbrieven en reacties op verzoeken - vanuit,
overigens, doorgaans diezelfde Eerste en Tweede Kamer. Zij ontberen ook (ad-
ministratieve) steun. Een oplossing/bijdrage wordt gezocht in betere en tijdige
informatieverstrekking. Bij grote wetgevingstrajecten is het gebruik van een
hoofdlijnenbrief of contourennota het overwegen waard en indien het format
van de Nota wordt gekozen, kan ook het advies van de Afdeling advisering wor-
den gevraagd. Het vragen van voorlichting door de Kamer over een aspect van
voorgenomen regelgeving is eveneens diverse maken met succes ingezet. Er zijn
meer van dit soort interventies denkbaar; de ronde tafel bijeenkomst of techni-
sche briefing bijvoorbeeld. Soms wordt een procedureel-technische oplossing
als de Algemene Maatregel van Bestuur of de in coronatijden ‘uitgevonden’ niet-
bekrachtiging van ministeriele regelingen benut om een deel van de discussie op
een later moment (verder inhoudelijk) te voeren. Dat biedt allemaal enig soelaas,
maar de behoefte aan ‘meepraten’ ofwel beinvloeden van hetgeen er ligt is zo
groot, zeker in de huidige politieke constellatie, dat het voor- of nahangen ge-
meengoed is geworden en het parlement (niet onbegrijpelijk) gedetailleerd wil
weten waarmee het op een later moment geconfronteerd zal worden. Dat risico
kleeft ook aan het gebruik van Nota’s en hoofdlijnenbrieven, want uit de aard der
zaak kan een dergelijk stuk niet alle vragen al beantwoord hebben en een debat is
alleen dan voor beide wetgevende organen, regering en Parlement, zinvol als die
inderdaad tot die hoofdlijnen beperkt kan blijven.

Aan de andere kant biedt een dergelijke werkwijze wellicht juist in tijden waarin

het steeds ingewikkelder wordt om tot uitgebreide afspraken te komen aan de
start van een kabinetsperiode en waarin de roep om meer algemene hoofdlijnen
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steeds vaker wordt gehoord wel een uitgelezen mogelijkheid om ervaring op te
doen met het inzetten van hoofdlijnbrieven of — nota’s. Met de instelling van de
commissie-van der Staay Il is tevens de belangstelling en behoefte van de Twee-
de Kamer zelf gegeven.

Meer informatie alleen is de oplossing niet. Het is eerder een overload aan onge-
duide en onoverzichtelijke informatie die het werk bemoeilijkt. Het ordenen en
selecteren van de informatie is de grootste uitdaging. Dat zie je ook bij gebruik
van instrumenten als de ronde tafel bijeenkomst. Een enkele keer beantwoordt
dat aan een bij Kamerleden gevoelde behoefte om voorgelicht te worden over
bepaalde materie; niet zelden echter verwordt het tot een bijeenkomst waarin
(soms ook eerder in het proces deelnemende) organisaties of wetenschappers
gelegenheid hebben de eigen stellingen en opvattingen nogmaals naar voren
brengen. Die kunnen voor de politieke beoordeling waardevol zijn, en zeggen
(mogelijk) iets over het draagvlak: voor de verbetering van de juridisch-
inhoudelijke kwaliteit van wat er ligt, heb je er lang niet altijd wat aan, en de verta-
ling van dergelijke bijdragen in bijvoorbeeld amendementen loopt zelden soepel.

De kwaliteitsverbetering van amendementen, waar ook Kamerleden in mijn
ervaring zeer voor openstaan, verdient eveneens aandacht. Kamerleden ontbe-
ren vaak tijd en bijstand bij het vormgeven van die amendementen, de ambtena-
ren van Bureau Wetgeving kunnen gelet op de omvang van het BW onmogelijk
het geheel van de wetsfamilies beheersen, en voor uitvoeringstoetsen is veelal te
weinig tijd (genomen). En ook als een Kamerlid zelf advisering door de Afdeling
of bijvoorbeeld de opinie van een beoogd uitvoerder als waardevol ziet, zou
daarvoor meer tijd en ruimte nodig zijn.

Kan de nieuw bedachte invoeringstoets een bijdrage leveren? Net als bij evalua-
ties of bij het gebruik van tijdelijke wetten dreigt altijd het gevaar van de retro-
spectie: de evaluatie wordt met name benut om het indertijd genomen besluit
opnieuw ter discussie te stellen. Ook wordt bij een toets veelal onbewust gezocht
naar kenmerken die de premisse onderschrijven of juist verwerpen. Zeker als
met de invoering veel investeringen gemoeid zijn, of als de gekozen uitwerking
past bij eerdere ervaringen op dit terrein (de bekende padafhankelijkheid of path
dependency). Veel wetgeving is bovendien niet eenvoudig toetsbaar op effectivi-
teit en de mate waarin het doel met de betreffende regeling is bereikt: zo lineair is
de relatie tussen de regeling en de maatschappelijke effecten doorgaans niet en
het zijn heus niet alleen zwarte zwanen die daaraan in de weg staan. Het is een
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probleem waarmee de IBO’s en het programma Inzicht in kwaliteit (ook) al lang
worstelen.

Daarom wil ik pleiten voor een waardenvrije, strikt empirische toets, waarbij
juist niet wordt gepoogd te toetsen of het beoogde doel van de wetgeving is be-
reikt, maar uitsluitend in kaart wordt gebracht wordt wat de feitelijke ervaringen
zijn met de betreffende regeling. Ook de waarneming van die effecten of gevol-
gen waarmee in de aanloop juist geen rekening is gehouden, de zogenaamde
bijvangst, zou voor mij een prominente plek kunnen innemen in de rapportage
van de invoeringstoets. De onbedoelde en onvoorziene bijwerkingen of ge-
dragseffecten van de regel zijn immers waardevolle informatie. Door in de in-
voeringstoets doel en ervaringen strikt te scheiden, bouwen we voor onszelf een
reflectiemoment in. Dan kan wellicht ook afscheid worden genomen van de
reparatiereflex: de snelle aanpassing van de regels om de eerste, onverwachte,
gevolgen meteen weer weg te nemen — waardoor, schier eindeloos, weer nieuwe
bijwerkingen ontstaan.

Op andere onderzoeksterreinen is deze benadering steviger ingeburgerd, bij-
voorbeeld in de natuurwetenschappen, waar onderzoek waarvan het nut tevoren
geenszins vaststaat soms tot baanbrekende ontdekkingen leidt (en soms tot niks,
maar ook dat is wetenschap). Een aanvullend voordeel is dat het onderscheid
tussen de toets en een evaluatie steviger wordt aangezet. De normatieve vragen
horen (voor mij) bij de evaluatie thuis. In eerste instantie gaat het erom wat
werkt. Of niet.

De kwaliteit van wetgeving kan tevens verbeterd worden door in het wetgevend
proces nieuwe mogelijkheden in te bouwen en afscheid te durven nemen van
gevestigde gewoontes die niet langer passen bij het huidige politiek-bestuurlijke
landschap. Zo is de wetsbehandeling in de Eerste Kamer steeds vaker een herha-
ling van zetten langs politieke lijnen uit de Tweede Kamer. Daar kun je wel een
voornemen tot andere verkiezing van de Eerste Kamer tegenover zetten, maar
dat maakt de discussie niet anders. Een mogelijkheid is om de totstandkoming
van wetgeving meer te koppelen aan de aard van de te wijzigen regelgeving. Im-
plementatiewetgeving vraagt geen uitgebreide behandeling van het voorstel zelf,
het vraagt om een beter inzet van en samenwerking met de medewetgever tij-
dens het moment waarop de wet inhoudelijk wordt vormgegeven, en dat is niet
bij de implementatie, maar bij de wetgevende activiteiten in de Europese Unie. Ik
doel hier dus niet op de versnellingen in het bestaande proces gebaseerd op het
rapport Niet overhaast, maar wel vlug en Aanwijzingen hoofdstuk 9, maar op een

118



KWALITEIT EN REALITEITIN HET WETGEVEND PROCES —E.D.G. KIERSCH

daadwerkelijke overheveling van de beleidsmatige discussie van de implementa-
tie naar de totstandkoming in Brussel.

Dat roept uiteraard onmiddellijk de vraag op hoe de betrokkenheid van Neder-
land als geheel bij die wetgevende activiteiten kan worden verbeterd; maar dat
zou ten minste en afzonderlijk preadvies vergen, dus voor dit onderwerp laat ik
het bij de constatering van de gevolgen voor het opvolgend implementatiepro-
ces. Dat neemt niet weg dat dit meer aandacht verdient en dat geldt ook voor de
ontwikkelingen rond de wijze waarop in Europeesrechtelijk verband wordt
gekomen tot vooral toezichts- en handhavingsstructuren (‘autoriteiten’) en hun
rol als regelgever en handhaver: zie daarvoor in het bijzonder het ongevraagde
Raad van State advies Ministeriéle verantwoordelijkheid.

We moeten tevens af van de gedachte dat ‘een wet maken’ in alle gevallen een
eenmalig lineair proces is, met ongeacht het onderwerp dezelfde stappen in de-
zelfde chronologisch-planmatige volgorde. Wetgeving moet meer het product
van gezamenlijke inzet worden, door aanpassing van de procedures, gebruik
maken van experimenten, ook op formeel wettelijk niveau, en pilots, voordat een
wettelijke regeling definitief wordt ingevoerd, door niet langer met een wet te
reageren op iedere motie, mediatweet of rechterlijke uitspraak en vooral: door
voor onszelf de ruimte te creéren om terug te treden of aan te passen als gedu-
rende het wetgevend traject blijkt dat wat we hadden verzonnen, toch niet gaat
werken. De omgeving verandert immers terwijl we bezig zijn. Meer adaptief
vermogen in het proces, en aanpassing niet altijd zien in termen van winst of
verlies. Gebruik maken van ook internationaal in ontwikkeling zijnde regulatory
concepts kan daarbij dienstig zijn; zie het preadvies van Sander Mul.

Een voorbeeld uit de brede techniek van het experimenteren is het gebruik van
de innovatiewet strafvordering. In de innovatiewet is een aantal voorstellen op-
genomen die uiteindelijk een plaats kunnen krijgen in het nieuwe Wetboek van
Strafvordering, waarvan de invoering niet is voorzien voor 2026. Het ‘voortra-
ject’ biedt ruimte om op die onderwerpen pilotprojecten te draaien waarvan de
uitkomst kan worden betrokken bij de besluitvorming over Sv voordat de tekst
daarvan definitief vaststaat. In het rapport van de Venetié¢ commissie dat is uit-
gebracht naar aanleiding van het verzoek van de Tweede Kamer van 25 februari
2021 worden dergelijke initiatieven ook verwelkomd.

Natuurlijk is niet ieder instrument bij iedere wettelijke regeling noodzakelijk,
maar voor complexe wijzigingen — en die zijn er meer dan je denkt — is dit soort
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programmatische aanpak beslist een aanrader. De kunst is om tevoren te bepa-
len of het onderwerp een dergelijke inzet rechtvaardigt, maar ook dat zijn er
meer dan je denkt: de meeste incidenten komen voort uit onvolledig nadenken
over het stelsel en vooral over de onzichtbare gedragsvariabelen die niet zijn
verdisconteerd. De POK heeft dat in al zijn wrangheid laten zien.

9.  Tijdalskwaliteitseis

Tenslotte is één voorwaarde voor verbetering van de kwaliteit van de wetgeving
onontbeerlijk. Die voorwaarde staat niet in de kwaliteitseisen en Zicht op wetge-
ving besteedt er geen aandacht aan. Het is de voorwaarde tijd.

In het verleden, zie onder meer het al genoemde rapport van de interdeparte-
mentale commissie voor constitutionele aangelegenheden en wetgevingsbeleid
Niet overhaast, maar wel vlug uit 2012, heeft de efficiency van het wetgevingspro-
ces langzamerhand de overhand gekregen ten opzichte van de ook in dat rapport
genoemde zorgvuldigheid. Zo is de betekenis van planning van wettelijke rege-
lingen sterk toegenomen. Begonnen wordt met de beoogde datum van inwer-
kingtreding, of liever de beoogde datum waarop de uitvoering het nieuwe beleid
of de nieuwe regel zal gaan uitvoeren. Aldus terugrekenend wordt een wets-
voorstel als het ware besteld op datum x. Soms is dat tempo noodzakelijk, maar
heel vaak voelen we het onszelf opgelegd, bijvoorbeeld omdat vanaf die beoogde
inwerkingtredingsdatum de voor de uitvoering of implementatie benodigde
gelden zijn vrijgemaakt.

Hardnekkig ook is de overtuiging dat in een tijdperk van kort zittende kabinetten
de periode om belangrijke wetswijzigingen tot stand te brengen niet veel langer
dan anderhalf a twee jaar is, waarna men zijn meerderheid kwijt is: een overtui-
ging gestoeld op een sterk monisme en regeerakkoorden die minutieus bepalen
hoe een bepaald maatschappelijk doel tot stand moet worden gebracht en dat
voorbij gaat aan de noodzaak om zeker bij normstellende wetgeving niet tevre-
den te zijn met kleine of in deze tijd van splitsingen en ondersplitsingen zelfs
toevallige meerderheden.

De afgelopen anderhalf jaar stonden ook wat het wetgevende werk betreft in het
teken van de coronapandemie. Die leidde in het voorjaar van 2020 tot een grote
hoeveelheid wetgeving om de bestaande rechtsregels in overeenstemming te
brengen met de uitdagingen van een samenleving die ineens deels tot stilstand
moet komen, zoals digitaal besluitvormen, het passeren van akten op afstand, en
de tijdelijke steunmaatregelen. Veel aandacht ging verder uit naar de Tijdelijke
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wet maatregelen Covid-19 (twm). Het proces van totstandkoming en aanpassing
van de twm verdient nadere beschouwing. Het medewetgeverschap van in het
bijzonder de Tweede Kamer werd in het totstandkomingsproces nadrukkelijk
zichtbaar, met name door actieve en noodzakelijke betrokkenheid van verschil-
lende fracties in die Kamer, ook voordat het wetsvoorstel werd ingediend. De tijd
die normaliter verbonden is aan het nemen van bepaalde processtappen in het
wetgevend proces moest als het ware in elkaar geduwd worden gelet op de uit-
zonderlijke omstandigheden.

Tegelijkertijd is gewerkt aan maatregelen die zeer diep ingrepen in de ook
grondwettelijk beschermde vrijheden in onze samenleving, zonder dat tevoren
kon worden gegarandeerd dat die maatregelen het noodzakelijke effect hadden —
ja zelfs zonder dat we wisten welke maatregelen precies nodig waren waarvoor.
Dat bleek niet alleen uit de uitspraken van de minister-president over het ‘varen
op zicht in dichte mist’ en ‘het nemen van 100% van de beslissingen op basis van
vijftig (het eigenlijke percentage lag op sommige momenten nog belangrijk lager)
procent van de informatie’. Het kwam ook naar voren in de voortdurende aan-
passingen van de zogenaamde routekaarten die de basis moesten vormen voor de
maatregelen, en de daarmee verband houdende aanpassingen van de twm zelf,
bijvoorbeeld op de onderdelen inreizen, quarantaine en avondklok. De uitvoer-
baarheid van deze maatregelen, veelal op zeer korte termijn, speelde eveneens
een grote rol in het regelgevend proces. Dat alles vergde diepgaande samenwer-
king tussen alle actoren, ongeacht hun formele plek in dat proces, het open staan
voor vernieuwende vormen van samenwerking — denk aan de later toegevoegde
bepaling over de wijze van verlenging van de twm of de zogenaamde niet-
bekrachtiging van ministeriéle regelingen — en ook de aandacht die velen, ook
vanuit de Kamers, wilden en konden geven aan de normen en waarden die de
twm moe(s)ten dragen. Maatregelen die zo diep ingrijpen in het gewone samen-
leven en gedrag beboeten wat eerder nog volstrekt vanzelfsprekend en natuurlijk
was, vergen immers meer dan oppervlakkig overleg bij het vastleggen van de
voorwaarden en omstandigheden waaronder die maatregelen getroffen kunnen
worden. Stellen dat men redelijk en billijk zal optreden is niet voldoende; de be-
langenafweging moet zichtbaar en toetsbaar worden gemaakt, ook opdat de rech-
ter zich daarover in uitzonderlijke situaties kan buigen, zoals ook meermalen is
gebeurd. Niet voor niets achtte de Afdeling advisering desgevraagd al vrij snel na
de eerste noodverordeningen het gebruik van dergelijke eenzijdige instrumenten
(begrijpelijk doch) beperkt houdbaar; niet voor niets ook ondervond het gebruik
van de wet bijzondere bevoegdheden burgerlijke gezag, een bestaande
staatsnoodwet, veel kritiek, juist op het punt van het betrekken van de Staten-
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Generaal. De twm verdient het dus om ook op het punt van de wetgevingskwali-
teit te zijner tijd geévalueerd te worden.

Er kleeft aan haar totstandkoming namelijk ook een risico. Dat risico is dat, nu
toch snel, sneller, snelst ztilke ingrijpende wetgeving tot stand kon worden ge-
bracht, de gedachte postvat dat dit voor minder ingrijpende maatregelen toch
moet betekenen dat het proces ‘wet’ standaard wel wat c.q. veel sneller kan. Ver-
geten wordt daarbij dat juist externe factoren en de feitelijke onmogelijkheid om
te aarzelen en heroverwegen, hier beslissend waren. Als levens letterlijk op het
spel staan, is consensus, ook over het proces, goed bespreekbaar. Alle spelers
droegen bij aan die snelheid. De Afdeling advisering ontwierp ad hoc een bij-
zondere procedure teneinde op zeer korte termijn te kunnen adviseren en de
Eerste Kamer kwam voor het eerst sinds ongeveer haar bestaan op een vrijdag
bijeen (en herhaalde dat later). En om de betrokkenheid van de medewetgever
vorm te geven werden nieuwe processtappen bedacht, zoals die niet-
bekrachtiging van regelingen. Over die processtappen is diverse malen het ge-
voelen van de Afdeling ingewonnen, maar zowel bij de bedenkers als bij de Af-
deling stond de praktische werking voorop. De door de Eerste Kamer op de voet
van artikel 21a Wet op de Raad van State verzochte voorlichting over de zeggen-
schapsconstructie van de Tweede Kamer, met uitsluiting van de Eerste Kamer,
illustreert dat: ongebruikelijk maar onder deze bijzondere omstandigheden ver-
dedigbaar, aldus de Afdeling, en ook overigens verzet de Grondwet zich niet
tegen een dergelijke nieuwe procedure.

Daarmee zijn het bepaald geen vanzelfsprekende processen geworden. En dat
moet ook niet; de kracht van deze “pseudo noodwetgeving” (mijn term) is nu
precies dat zij uit nood geboren is en een handelingsperspectief heeft willen
bieden voor juist deze, hopelijk unieke, situatie. De Afdeling legt daarop in haar
adviezen en voorlichting keer op keer de nadruk. Niet voor niets is in reactie op
verzoeken vanuit de Tweede Kamer en elders herhaaldelijk bevestigd dat in de
ervaringen van de afgelopen tijd een uitstekende aanleiding wordt gevoeld om
het staatsnoodrecht bij de tijd te krijgen — wat uitdrukkelijk niet hetzelfde is, of
moet zijn, als de al dan niet uitgeklede twm in het bestaande staatsnoodrecht
persen. Veel beter is het om weloverwogen en met behulp van de adviezen van
o.a. de Onderzoeksraad voor de veiligheid, een beschouwing van de Afdeling
advisering van de Raad van State en de evaluatie van de Wet op de veiligheidsre-
gio’s te bezien hoe het staatsnoodrecht bij de tijd gebracht kan worden.
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Waarbij de valkuil daar is dat we opnieuw wetgeven voor de laatste crisis en ons
vooral richten op de twm, terwijl de ervaring van het staatsnoodrecht nu juist
heeft laten zien dat bij het ontwerpen ervan aan de ook toen net voorbije crisis
was gedacht (zoals bezetting en zetelverplaatsing). Want in het staatsnoodrecht
is een ding duidelijk: de volgende crisis lijkt in elk geval niet precies op de vorige.

Tijd, tijd voor reflectie, tijd om in overeenstemming met het stappenplan uit de
Aanwijzingen en in het licht van de voorgenomen en al in gang gezette verbete-
ringen van (het instrumentarium voor) het wetgevingsproces (zie daarover op-
nieuw de bijdrage van Suzanne van Melis) alle relevante informatie te verwer-
ven, te wegen en zonodig terzijde te leggen, tijd voor de Afdeling advisering en
zeker ook voor de Tweede en Eerste Kamer om voorgenomen wetgeving
aandachtig en grondig te behandelen, tijd voor uitvoeringsorganisaties én andere
geadresseerden om zich ook tijdens de parlementaire behandeling gehoord te
weten, en tijd om de juiste voorbereidingen te treffen voor implementatie, is
uiteindelijk de belangrijkste eis voor kwalitatief goede wetgeving in de komende
jaren. Mocht ooit tot een nieuwe opzet van Zicht worden besloten, dan zou juist
deze kwaliteitseis voor mij voorop staan.

10. Totslot

Dertig jaar na Zicht op wetgeving staan de kernbegrippen van dat beleid fier over-
eind. Te zelfder tijd constateer ik dat weliswaar niemand (openlijk) twijfelt aan
de noodzaak van rechtsmatigheid en de verwerkelijking van rechtsbeginselen, en
handhaatbaarheid in de wetgevende praktijk van alledag zeker aandacht krijgt,
maar uitvoerbaarheid en doenbaar voor de burger staan toch bovenaan in de
hiérarchie. Ruimte voor maatwerk bij die uitvoering gaat 6f ten koste van het
ook in Zicht opgenomen streven naar eenvoud, voorspelbaarheid en mogelijk
handhaatbaarheid, als iedere maatwerkoplossing vervolgens zijn weg vindt naar
de wettelijke regeling of de uitwerking daarvan in een woud aan beleidsregels;
het alternatief is een grotere rol voor de rechterlijke macht bij de uitwerking van
de in de wet opgenomen norm.

We kunnen dus verder met Zicht en de opvolgers toch ook weer niet. Het den-
ken over en vooral toepasbaar maken van kwaliteitseisen voor wetgeving blijft
een opgave voor de (wetgevings-)jurist. Dat was zo in de afgelopen periode,
waarin bij beleidsvoornemens vaak vanuit het ‘hoe’ werd gedacht en minder
vanuit het ‘wat’ (sla het gemiddelde regeer- of maatschappelijke akkoord van de
laatste jaren er maar op na) en zal zo blijven, want zolang wetten worden ge-
maakt is daarvoor beleid nodig; ook wetgevingsbeleid. En de kwaliteit van dat
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beleid staat of valt op zijn beurt weer met de kwaliteit van het wetgevend proces.
Een periode waarin de ‘wat’ vraag, langs vele kanten en in vele formuleringen op
tafel gelegd, langzaam tot wasdom lijkt te komen, biedt bij uitstek die gelegen-
heid, nu het ‘hoe’ in het proces van totstandkoming zal moeten worden bepaald.

Mits wij daarvoor de tijd nemen.
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DeelIll. De betekenis van complexiteit voor wetgeving en het wetge-
vingsbeleid; een verkenning

Mr. SW. Mul

I Inleiding

De afgelopen dertig jaren hebben zich ingrijpende veranderingen voltrokken en
met een ongekende snelheid. Globalisering, digitalisering, de financiéle crisis, de
Coronacrisis. De voorbeelden zijn bekend en er zijn er nog veel meer te geven.
De toekomst (klimaatcrisis, verlies van biodiversiteit, 4¢ industriéle revolutie) zal
niet minder turbulent worden. Om in beleid en wetgeving met deze enorme
uitdagingen om te kunnen gaan lijkt een nieuwe kijk op orde en verandering
nodig. Orde wordt vaak geassocieerd met voorspelbaarheid en geplande veran-
dering, op basis van wetenschappelijke kennis. Maar de wereld is beperkt maak-
baar gebleken. We hebben daarom een taal nodig die uitdrukking kan geven aan
de flux en de onzekerheid die ons omringt; en hopelijk ook handvatten biedt om
daarmee om te gaan. In deze bijdrage wordt ingegaan op de vraag wat de com-
plexiteitswetenschappen in dit opzicht te bieden hebben. Na een introductie op
het thema complexiteit wordt ingegaan op de mogelijke betekenis van complexi-
teit voor wetgeving en het wetgevingsbeleid. In deze bijdrage wordt rondom de
begrippen geordend, chaotisch en complex gepleit voor een context gestuurde
aanpak in wetgeving. Daarbij zullen we dan wel moeten onderkennen dat niet
alleen de te reguleren context, maar ook de besluitvormingscontext zelf complex
kan zijn. Dat vraagt om kwaliteitszorg die deze complexiteit kan absorberen.
Inspiratie hiervoor kan worden geput uit het Scrum raamwerk.

2. Complexiteit in een notendop

Complexiteit is niet hetzelfde als ingewikkeld (zie ook Florijn 2010, p. 3). Wan-
neer we iets ingewikkeld noemen, is de veronderstelling dat de wereld ordelijk
en voorspelbaar werkt. Maar hoe de wereld precies werkt, is niet aanstonds dui-
delijk. Daar hebben we deskundigen voor nodig (zie nader Kurtz en Snowden,
2003, p. 468). Hoewel complexiteit te maken heeft met verrassingen en onvoor-
spelbaarheid, is het wat anders dan chaos. Bij chaos is iedere vorm van orde af-
wezig: de toestand is volatiel, er kan van alles gebeuren (zie Kurtz en Snowden,
2003, p. 469). Wat is complexiteit dan wel? De complexiteitstheorie houdt zich
bezig met het gedrag van systemen in de ‘zone tussen orde en chaos’. Hier blijkt
‘orde van onderop’ te kunnen ontstaan. Een bekend voorbeeld van complexiteit
het zwermgedrag van vogels. Complexiteitstheorie is een manier van kijken die
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wordt toegepast in vele disciplines: de natuurkunde, de biologie en de sociale
wetenschappen (zie Geyer & Rihani 2010). Ook met betrekking tot wet en recht
zijn de nodige toepassingen te vinden (zie onder meer Ruhl 1996, Arnold &
Gunderson 2014, Zhang & Schmidt 2015, Rhoen & Feng 2018, De Bree & Dees
2019 en Cosens, Ruhl, Soininin en Gunderson 2020). In de literatuur bestaat
geen consensus over wat complexiteit precies is. Wel keren de navolgende ele-
menten van complexiteit vaak terug (zie ook Mittleton-Kelly 2003, Geyer &
Rihani 2010 en Cosens, Ruhl, Soininin en Gunderson 2020).

ORDE VAN ONDEROP

Met complexe systemen wordt een bijzondere klasse van systemen aangeduid.
We zouden kunnen spreken van een systeem als een verzameling elementen zo-
danig is georganiseerd dat daaruit wat ‘nieuws’ ontstaat. Een auto is dus een
systeem. Maar geen complex systeem. Daarvoor is meer nodig. De crux is dat
het nieuwe van onderop ontstaat, in de vorm van een patroon dat verrijst uit de
lokale en parallelle interacties (samenwerking, concurrentie) tussen onderling
afhankelijke elementen. Deze ‘emergente orde’ die door ‘zelforganisatie’ tot
stand komt kan zeer indrukwekkend zijn. Zo zijn termieten in staat een perfect
geventileerde termietenheuvel te bouwen, zonder enig bouwplan. Het lijkt er
bovendien op dat ze daarbij simpele regels volgen. Uit eenvoud kan dus com-
plexiteit ontstaan. Orde door zelforganisatie is een vorm van orde. Maar we hoe-
ven niet te rekenen op herhaalbaarheid en voorspelbaarheid. Complexe syste-
men zijn constant in flux. Wat vandaag nog werkt, kan morgen ‘plotseling’
tegenwerken.

SNELLE VERANDERINGEN DOOR NON-LINEARITEIT

Een systeem is in evenwicht als de op elkaar in werkende krachten elkaar ophef-
fen. In een complex systeem kunnen weliswaar relatief stabiele patronen verrij-
zen, maar er is geen ‘natuurlijk evenwicht’. Dit komt doordat complexe syste-
men non-lineair zijn: een kleine verandering kan onder bepaalde omstandig-
heden onevenredig grote gevolgen hebben (zogenaamde Butterfly effect).
Omgekeerd kan overigens een grote kracht in het systeem soms met gemak
worden geabsorbeerd. Een en ander kan worden verklaard door de feedback
loops die aan het werk zijn. Bij een snelle verandering hebben zogenaamde posi-
tieve (zelfversterkende) feedback loops de overhand op negatieve (balancerende)
feedback loops. Zogenaamde buffers kunnen het proces van verandering aan-
vankelijk vertragen. Maar als ze uitgeput zijn, gaat het ook snel. Ongebreidelde
groei is in systemen dat athankelijk is van uitputtelijke hulpbronnen dan ook niet
vol te houden. De wal zal het schip vanzelf keren.
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Het is belangrijk om op te merken dat verandering in een complex systeem exo-
gene en endogene oorzaken kan hebben. Veranderingen in de omgeving van het
systeem kunnen een verandering binnen het systeem teweeg brengen. Het zijn
echter de interne dynamieken en structuren van het systeem die bepalen of /hoe
op veranderingen in de omgeving gereageerd kan worden. Bovendien zijn deze
interne dynamieken zelf een bron van verandering, dus ook zonder dat de om-
geving verandert. Zo betoogde Schumpeter al dat innovatie in de economie geen
exogene kracht is, maar een energie binnen het systeem zelf, namelijk onderne-
mers die — vaak tegen de stroom in — proberen om nieuwe producten, diensten
en processen te introduceren en daar soms ook in slagen.

“YOU CANNOT UNBREAK ANEGG*

Een complex systeem ‘draagt zijn geschiedenis op zijn rug’. Hiermee wordt
bedoeld dat de tijd, anders dan in een lineair systeem, niet valt om te keren. Een
kapotgeslagen ei valt niet meer in elkaar te zetten. Dit betekent dat historisch
ontwikkelde patronen en structuren de verdere ontwikkeling van het systeem
zullen beinvloeden. Bepaalde ontwikkelingen zullen nooit meer mogelijk zijn.
Andere ontwikkelingen kunnen alleen plaatvinden na een vorm van ‘creatieve
destructie’. In een complex systeem ontstaan dus zogenaamde padathankelijk-
heden. De volgorde van de ontwikkelingen doet ertoe. Als A gebeurt voor B, kan
dat een andere toekomst teweegbrengen.

IT’S THE NETWORK STUPID

In complexe systemen draait het om lokale interacties. Volgens de netwerktheo-
rie kan naar deze interacties worden gekeken in termen van netwerkstructuren.
De studie van deze structuren kan helpen om allerhande patronen te verklaren
(en hopelijk te beinvloeden). Het kan bijvoorbeeld gaan om hoe een virus zich
verspreidt, hoe de financiéle crisis van 2007 kon ontstaan en waarom in de net-
werkeconomie de wet van de afnemende meeropbrengst niet op lijkt te gaan
(winner-takes-all) (Zie Barabasi & Frangos (2003) en - specifiek met betrekking
tot de netwerkeconomie - Brian-Arthur (1996)).

T “Add successively as many mail coaches as you please, you will never get a railway
thereby”, aldus Schumpeter.
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Panarchy: hiérarchisch geneste cycli van verandering

large
and slow

o

[ONBEKENDE AUTEUR. GELICENTIEERD ONDER CC BY-NC]

Een laatste element is de idee van Panarchy (zie Gunderson & Holling 2012). Dit
concept is ontwikkeld in de ecologie. De gedachte is ten eerste dat complexe sys-
temen continu perioden (adaptive cycles) van (bijna) ineenstorting (Omega), reor-
ganisatie (Alpha), groei (Rho) en consolidatie (Kappa) doormaken.2 Omega en
Alpha zijn de perioden van radicale afbraak en vernieuwing en zijn gericht op (het
hervinden van) effectiviteit. Rho en Kappa staan voor de exploitatie van wat
werkt en voor efficiency. De meest kritische momenten zijn de rigidity trap tus-
sen Kappa en Omega (noodzakelijke vernieuwing blijft uit) en de poverty trap
onderweg van Alpha naar Rho (noodzakelijke reorganisatie zet niet door). De
tweede gedachte achter Panarchy is dat hiérarchisch geneste complexe systemen
op bepaalde momenten elkaar kunnen beinvloeden. Hogere systemen, met een

> Dit doet denken aan Schumpeter’s gales of creative destruction. Mul en Werkhorst 2020
passen de metafoor van de Adaptive cycle toe op het vraagstuk van regulering van digi-
talisering.
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tragere, maar ‘belangrijkere’ adaptieve cyclus, kunnen, wanneer ze in de consoli-
datiefase zijn (en dus relatief stabiel functioneren), een lager, sneller systeem, dat
zich weer opricht na een crisis, ondersteunen bij de reorganisatie naar een ‘nieuw
normaal’ (remember). Een lagere cyclus die in een periode van snelle groei is, kan
een hogere cyclus over een tipping point duwen en in een crisis storten (revolt).

Interessant in het verband van Panarchy is de idee van de Raad voor de Leefom-
geving en infrastructuur (2017, p. 16-18) dat regulerende mechanismen kunnen
worden ingedeeld in verschillende lagen (cultuur, wetgeving, arrangementen,
spelers en interacties), naar hun mate van dynamiek. In een stabiel systeem zijn
de lagen in evenwicht en hangen ze logisch samen (wetten zijn de uitdrukking
van gedeelde waarden, de arrangementen kloppen met deze waarden en wetten
etc.). Maar de lagen kunnen ook schuren. In de sfeer van arrangementen bij-
voorbeeld, kan tamelijk snel gereageerd worden op verandering, maar alleen met
beperkte impact, als de volgende, hogere, laag niet meebeweegt.

COMPLEXITEIT EN SOCIALE SYSTEMEN

Verschillende schrijvers over complexe sociale systemen hebben stilgestaan bij
de vraag of concepten uit de complexiteitstheorie wel ‘zomaar’ kunnen worden
toegepast op sociale systemen. Beinhocker (2007) benadert de economie als een
evolutionair algoritme waarin drie processen co-evolueren: fysieke technologie,
sociale technologie en ondernemerschap. Dit algoritme genereert constant mo-
gelijkheden voor veranderingen. Sommige van die veranderingen worden gese-
lecteerd en vervolgens versterkt. Andere veranderingen bouwen daar weer op
voort. Bepaalde veranderingen worden ook weer ‘weggegooid’. De rationaliteit
en de creativiteit van mensen voeden dit algoritme, maar ze vervangen het niet
(en staan dus niet in de weg van een complexiteitsbenadering).

Boulton, Allen en Bowman (2015) zien complexiteit als een ontologie, dus als een
beschrijving van hoe de wereld echt in elkaar zit. Ze waarschuwen daarbij (of
eigenlijk: daarom) voor een al te groot vertrouwen in mathematische modellen
die complexiteit proberen te simuleren. En voor metaforen als Panarchy. Ui-
teraard kunnen metaforen helpen bij betekenisgeving. En mathematische mo-
dellen kunnen een idee geven van de impact van beleidskeuzen. Maar the map is
not the territory.

Gharajedaghi wijst op de multi-dimensionaliteit van sociale systemen. Mensen

hebben verschillende waarden (en belangen) en verlangen een systeem dat ook
werkt voor hen. Een belangrijke opgave bij het ontwerp van sociale systemen is
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dan ook voortdurende integratie (zie Gharajedaghi (2011), p. 58-59). Deze opgave
speelt niet alleen op macroniveau, bijvoorbeeld bij beleidskeuzen, maar ook op
microniveau, bij een concreet probleem. Volgens Morieux & Tollman (2014) kan
complexiteit uiteindelijk alleen worden ‘opgelost’ in concrete situaties. Hierin
zullen altijd (en op niet steeds voorzienbare wijze) verschillende waarden sa-
menkomen en is het de kunst deze productief te maken. Dit proces kan niet in
regels worden gevangen. Ook heeft niemand voldoende kennis en overzicht om
een complex probleem alleen op te kunnen lossen. Daarom vergt complexiteit
altijd tegelijkertijd en handelingsvrijheid en een structuur waarin samenwerking
met anderen de beste optie is. Uit Kurtz & Snowden (2003) tenslotte volgt dat
voor de mens ook het reduceren van complexiteit een optie is3

3. Naar context gestuurd wetgeven?

WETGEVING ALS POGING OM COMPLEXITEIT IN TE DAMMEN

Wetgeving wordt veelal geassocieerd met zekerheid en voorspelbaarheid. Wet-
geving lijkt dus bedoeld om complexiteit in te dammen. Dat is onmiskenbaar een
functie van wetgeving. Een regel als rechts rijden in het verkeer heeft grote
waarde. Als je op bepaalde zaken blind kunt vertrouwen, hoef je daaraan niet te
denken en kun je je energie en creativiteit richten op belangrijkere zaken. Of we
nu allemaal links of rechts rijden is moreel gezien neutraal (als we dat tenminste
dan wel doen). Regels kunnen ook direct morele knopen doorhakken. Zo kan er
bijvoorbeeld voor worden gekozen om bij het bereiken van een bepaalde leeftijd
wettelijk automatisch ontslag te verlenen, ongeacht of iemand nog geschikt is
voor het werk. Het belang van het collectief bij efficiency (of het openvallen van
arbeidsplaatsen) gaat dan voor op de rechtvaardigheid in het individuele geval.

NIET REDUCEERBARE COMPLEXITEIT?

Regels kunnen dus gebruikt worden om complexiteit in te dammen. Maar is dit
een strategie, naast mogelijke andere strategieén, of vinden we dit de essentie van
wetgeving? Het lijkt erop dat we reguleringsvormen als zorgplichten, doelvoor-
schriften, experimenten en kaderwetgeving hoogstens met tegenzin accepteren.
Want het ideaal lijkt toch wel dat dat de formele wetgever duidelijke regels stelt,
die nauwgezet worden uitgevoerd en die (dankzij hun duidelijkheid en hun de-
mocratische legitimatie) geen conflict zullen opwekken+. Meer flexibiliteit in de

3 Maar niet zonder gevaren, zie nader par. 4, onder het kopje “Complexiteit duwt terug”.
4 Althans niet voor wat betreft de juiste uitleg. Men kan de regels natuurlijk nog steeds
onrechtvaardig vinden.
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regels kan leiden tot onzekerheid, uitbesteding van regelgevende bevoegdheid
en het overvragen van de rechter, aldus diverse jaarverslagen van de Raad van
State.

Waar komt het ideaal van zekerheid en voorspelbaarheid vandaan? Snowden
wijst erop dat we ons de wereld graag voorstellen als een machine, die met vol-
doende kennis te begrijpen is en naar onze hand te zetten. Gaat er iets mis? Nog
wat harder nadenken, nog wat meer onderzoek, nog wat meer middelen. Dan
komen we er wel. Totdat dat niet zo is. Wat als er een crisis uitbreekt en er gelijk
gehandeld moet worden? Wat als het stellen van precieze regels professionals
tot waanzin drijft? Hoe ontsnap je aan het Collingridge dilemma (zodra je de
effecten van een technologie begrijpt, ben je te laat om nog effectief in te grij-
pen)? Het lijkt erop dat we zullen moeten aanvaarden dat complexiteit niet
steeds valt te reduceren, of althans niet zonder schadelijke bijwerkingen. Tegelij-
kertijd lijkt de idee dat alles complex is, ook weer erg overdreven.

Zou het zo kunnen zijn dat de aard van beleidsproblemen kan verschillen?
Hieronder wordt, geinspireerd door het Cynefin raamwerk, de idee uitgewerkt
dat er verschillende contexten zijn, die om een eigen wetgevende aanpak vragen.
In paragraaf 4 komt de vraag aan de orde of deze context gestuurde aanpak zelf
wel kan ontsnappen aan complexiteit. Hoe realistisch is het bijvoorbeeld dat,
gegeven verschillende waarden en belangen, consensus ontstaat over het soort
probleem en de daarbij horende aanpak?

CYNEFIN: ELK TYPE PROBLEEM HEEFT EEN EIGEN AANPAK NODIG

Snowden (2003) houdt zich bezig met de vraag hoe organisaties in hun beleid en
besluitvormingsprocessen strategisch kunnen omgaan met de problemen waar-
voor zij zich gesteld zien. Snowden meent dat complexiteit om een eigen aanpak
vraagt, maar ook dat niet alles complex is. Om gezamenlijk te ontdekken in wel-
ke context men opereert, heeft hij het Cynefin raamwerk ontwikkeld. Cynefin is
dus een instrument voor betekenisgeving. Maar het raamwerk kent ook een voor-
schrijvend element. Bij een bepaald type probleem hoort een bepaalde aanpak.
Dit voorschrijvende element betreft echter niet wat men inhoudelijk zou moeten
nastreven. Het gaat om hoe men dat streven kan bereiken, gegeven de aard van
het probleem. Om een flauw voorbeeld te geven, als je een mens op de maan wilt
zetten, heb je meer aan een paar goede wetenschappers, dan aan het bevorderen
van een proces van zelforganisatie.
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Cynefin maakt onderscheid tussen verschillende domeinen (contexten). In het
geordende domein zijn de relaties tussen de elementen van het systeem lineair
(niet wederzijds afhankelijk en evenredig). Dat maakt controle mogelijk (als ik
dit doe, gebeurt dat). Het geordende domein kent een knip. In de context Ob-
vious (in later werk: Simple) zijn de causale relaties algemeen bekend en makke-
lijk te begrijpen. In de context Complicated zijn causale relaties kenbaar, maar
alleen voor experts. Het domein Chaos is het domein van de crisis, hier heersen
toeval en willekeur. In het domein Complex is noch sprake van een voorspelbare
orde, noch van complete chaos. Dit is het domein waarin door zelforganisatie
min of meer stabiele patronen kunnen verrijzen, welke, eenmaal daar, het gedrag
van de betrokken actoren gaan beinvloeden.

Complex Complicated

Enabling conetrainte
Loogely coupled
probe-sense-respond

Emergent Practice

Coverning congtrainte
Tightly coupled
sense-analyse-respond
Good Practice

Chaotic Obvioug

Lacking conetraint
De-coupled

act-gense-respond
Novel Practice

Tightly conetrained

No degrees of freedom
senge-categorice-recpond

Begt Practice

ONBEKENDE AUTEUR. GELICENTIEERD ONDER CC BY-NC

Als eerder gezegd staan sociale systemen voor het vraagstuk van voortdurende
integratie. Het interessante van Cynefin is dat het de wijze waarop integratie tot
stand moet komen, verbindt aan de context waarin wordt geopereerd. Cynefin
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laat zien hoe verschillende contexten vragen om een andere vorm van integratie.
Dit idee wordt hieronder verbonden aan een (NB nog zeer rudimentair) idee van
context gestuurd wetgeven.

CONTEXT GESTUURD WETGEVEN?

Voordat nader wordt ingegaan op de idee van context gestuurd wetgeven, moet
eerst het volgende worden opgemerkt. Cynefin is niet bedoeld is als een ‘plat
categoriseringsinstrument’. Een probleem is dus niet noodzakelijk alleen maar
chaotic, complex, gecomplicated of obvious. Er zijn gradaties mogelijk. Een pro-
bleem kan aspecten van verschillende domeinen in zich dragen. Waar het om
gaat is dat gezamenlijk wordt gereflecteerd op het probleem: niet alleen om een
passende aanpak te bepalen, maar ook om te vermijden dat men de aanpak kiest
waarmee men zelf het meest comfortabel is.s Ook het onderstaande moet gele-
zen worden met deze nuances in gedachten.

a. Wetgeven in het geordende domein (Obvious, Complicated)

In het geordende domein onderscheiden we als gezegd de contexten Obvious en
Complicated. In de context Obvous kan geautomatiseerd worden gereageerd
(sense, categorise, respond). Hier zijn zogenaamde rigid constraints nodig. Dit zijn
bijvoorbeeld heel precieze regels over wie, wat, waar en hoe. Nadenken is niet
nodig, zelfs niet gewenst. Als iedereen de regels stipt naleeft, zal het resultaat
vanzelf ook goed zijn. Denk hier bijvoorbeeld aan de regels in een operatieckamer
over het gebruiken en weer opbergen van instrumenten. Automatismen zijn hier
levensreddend. In de context Complicated wordt het tijd om de experts in te
schakelen (sense—analyse — respond). Hun kennis en vermogen tot analyse zal een
goede aanpak opleveren. In deze situatie zijn governing constraints nodig. Dit zijn
regels die niet meebewegen met de context. Een kwantitatief doelvoorschrift is
hiervan een voorbeeld. Dit soort voorschriften geven weliswaar vrijheid in hoe
het doel te bereiken (en zijn daarom geen rigid constraints), maar ze bewegen niet
mee met de context. Dus, als bijvoorbeeld zou blijken dat het doel te laag is ge-
steld, kan men dit alleen veranderen door de regel te veranderen. Een andere
voorbeeld van governing constraints is het ‘klassieke wettelijke experiment’, omdat
van tevoren precies moet worden beschreven hoe en met welk doel zal worden
geéxperimenteerd en hoe de doelbereiking zal worden vastgesteld.

5 De oplettende lezer zal hebben gezien dat het Cynefin model ook een soort midden
kent. Dit is het vijfde domein (Unordered). In dit domein bevindt men zich als men niet
weet wat de aard van het probleem is. De kans is dan groot dat men uit gewoonte zal
handelen, dus vanuit het domein waarmee men zich het meest vertrouwd voelt.

134



DE BETEKENIS VAN COMPLEXITEIT VOOR WETGEVING EN HET WETGEVINGSBELEID;
EEN VERKENNING —S.W. MUL

b.  Wetgeveninhet complexe domein

In het complexe domein is een strategie van probe, sense and respond nodig. Dit is
een iteratief proces waarin kan worden geleerd en geéxperimenteerd.¢ Dat is iets
anders dan een klassiek experiment. Want dat zou veronderstellen dat alle ande-
re variabelen onder controle kunnen worden gehouden. En dat het experiment
solide kennis gaat opleveren: we leren hoe het werkt en we vertrouwen erop dat
het voortaan zo werkt. In het complexe domein is dat vertrouwen echter niet
steeds gerechtvaardigd. Nieuwe dynamieken kunnen de balans verstoren. Bo-
vendien ontstaat zelforganisatie altijd in een specifieke context. Het ‘geleerde ’is
dus niet zomaar over te brengen op een andere context.

In het complexe domein is de aanpak erop gericht om ‘het goede’ te versterken
en ‘het kwade’ te dempen. Maar dat betekent zeker niet dat alles zomaar kan en
mag. Er zijn juist ook harde grenzen nodig (boundary conditions). Maar binnen
die grenzen moet worden gewerkt met zogenaamde enabling constraints, ofwel
regels die het mogelijk maken om flexibel in te spelen op de context. Een voor-
beeld van zo’n regel is een beginsel of een zorgplicht. Zoals hiervoor aangege-
ven moet worden gestuurd op vrijheid in gebondenheid. Die gebondenheid zit
in het doel waarvoor een enabling constraint is gecreéerd en moet worden aange-
vuld met regels die wederzijdse athankelijkheden scheppen, waardoor samen-
werken en rekening houden met elkaar de beste optie is voor alle betrokkenen.
Denk bijvoorbeeld aan regels die bewust overlappende macht creéren, inspraak,
wederzijdse beoordeling van prestaties of het creéren van een shadow of the futu-
re (zie in dit verband Morieux en Tollmann 2014).7

c Wetgeven in het chaotische domein

In het domein Chaos ontbreken constraints (daarom is het een chaos). Een crisis
moet top-down bestreden worden door krachtig handelen (act-sense-respond). Dit
kan vragen om minder polderen (zie ook het Jaarverslag Raad van State 2021 over
de Coronacris). Het zal doorgaans de bedoeling zijn om aan de crisis te ontsnap-
pen en te sturen op de overgang naar een ander domein (zie nader hieronder).

(STUREN OP) BEWEGINGENIN EN TUSSEN DOMEINEN
Volgens Cynefin kan men proberen om te sturen op bewegingen binnen en tus-
sen domeinen (zie Kurtz & Snowden (2003), p. 475-479) Voor de eenvoudigheid

©  Meer hierover in paragraaf 5, onder het kopje “Scrum als inspiratiebron voor kwali-
teitszorg”.
7 Zie over wetgeving en complexiteit nader: De Bree & Dees 2019.
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houden we het hier op de bewegingen tussen domeinen. Zo kan in een Crisis,
nadat een begin van orde is gecreéerd, worden gestuurd op een overgang naar
Complex, om zelforganisatie te bevorderen. De anderhalve meter maatregel in
de Coronacrisis lijkt hiervan een voorbeeld, omdat deze fungeert als een bounda-
ry condition, waarbinnen ondernemers zelf oplossingen kunnen zoeken, bij-
voorbeeld door looproutes aan te brengen in hun winkel. Naarmate bepaalde
oplossingen zo’n goed idee blijken dat verscheidenheid niet meer gewenst is, kan
een beweging naar het geordende domein worden ondernomen. De weg hier-
heen is spannend, wat we weten niet goed hoe de nieuwe orde eruit gaat zien.
Het is een reis waarin we onzekerheid moeten verdragen. Hier roepen we de
metafoor van Panarchy in herinnering en dan in het bijzonder de idee dat bij
processen van verandering, ‘hogere processen’ stabiliserend kunnen werken
(“Remember”). Waarden veranderen minder snel dan structuren en praktijken.
Dus juist onze waarden kunnen ons helpen verandering de juiste richting te
geven.

Het is wel vaker opgemerkt dat open normen tot nieuwe (en ook zeer gedetail-
leerde) normen kunnen leiden.® Vanuit het perspectief van Cynefin hoeft daar
niets mis mee te zijn, we zouden het kunnen zien als een beweging van complex
naar geordend. Waar het om gaat is dat met die beweging niet de verkeerde doe-
len/ belangen mee worden gediend.

CONSULTATIE, MONITORING EN EVALUATIE

Het onderscheid tussen Chaos, Obvious, Complicated en Complex heeft gevol-
gen voor hoe consultatie, monitoring en evaluatie zouden moeten worden inge-
richt. Voor de zekerheid wordt hier opnieuw gemarkeerd dat elk beleidspro-
bleem facetten van meerdere contexten kan hebben en dat het hiernavolgende
dus niet moet worden gezien als een simpel recept voor het gehele wetsvoorstel.
Het gaat er juist om te benoemen wat als chaotisch, simpel, gecompliceerd of
complex wordt waargenomen.

In de context Complicated staat de doelbereiking voorop en het leren van fouten
(waarbij de idee dus is dat met de juiste kennis het doel alsnog zal worden be-
reikt). Dit is bovendien het domein van de deskundigen. Dat maakt het minder
voor de hand liggend om leken te consulteren. Beter is wellicht een duidelijke
uitleg van het deskundigenoordeel.

8  Zie bijvoorbeeld Van Gestel 2019, p. 234-235 met verwijzing naar P. Westerman,
Outsourcing the Law: A philosophical Perspective on regulation, 2018.
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In de context Obvious is het voldoende om na te gaan of de regels zijn nageleefd.
Consultatie van voorgenomen regels lijkt ligt hier minder voor de hand liggen
omdat het nut van de regels aanstonds duidelijk zou moeten zijn, voor iedereen.
Toch heeft het zin, namelijk om te toetsen of deze aanpak wel gerechtvaardigd is,
gelet op de daaraan verborgen gevaren (zie nader paragraaf 4, onder het kopje
“Complexiteit duwt terug”).

In de context Chaos zou kunnen worden gestuurd op kritische variabelen (denk
bijv. aan de bezettingsgraad van de IC-afdeling in ziekenhuizen of de R-waarde).
Achteraf kan worden stilgestaan bij de vraag wat wel of niet bijdroeg aan het
indammen van de crisis. De volgende crisis zal een andere zijn, maar uit de aan-
pak vallen wellicht lessen te trekken.

In de context Complex tenslotte is monitoring bedoeld om het proces van zelf-
organisatie te volgen en om daarin emergente patronen te ontdekken. Zelfleren-
de Al zou hierbij kunnen helpen. Het heeft in dit domein geen zin om af te gaan
rekenen op zogenaamde SMART doelen (Specifiek, Meetbaar, Acceptabel,
Realistisch en Tijdgebonden).9 Deze doelen veronderstellen een geordend sys-
teem. Het grote gevaar van SMART doelen in het complexe domein is dat het
systeem zich zal gaan richten op deze doelen, in plaats van op ‘de bedoeling’©
met als gevolg dat de kwaliteit achteruit holt en de kosten maar blijven oplopen
(zie nader Seddon (2008)). Juist in het domein Complex kan een inclusieve be-
nadering, voorbij ‘the usual suspects’ lonen. Vruchtbaar lijken zogenaamde
‘whole system approaches’ die tegelijkertijd gericht zijn op een gezamenlijk be-
grip van het probleem en op het gezamenlijk identificeren en testen van veelbe-
lovende maatregelen.

4. Geen maakbaarheid 2.0

In het voorgaande kwam (zeer schetsmatig) de mogelijkheid van contextueel
wetgeven aan de orde. Brengt dit concept over ‘sturen’ op domeinen de grip nu
weer terug? Nog los van het feit dat in het complexe domein grip dus uit de aard
van de zaak niet mogelijk is, ligt het helaas niet zo eenvoudig. Zoals hieronder zal
blijken, valt aan complexiteit nog niet zo makkelijk te ontsnappen.

9 Evaluatie van het proces is daarentegen zeer gewenst. Dit is een vast onderdeel van het
nog te behandelen SCRUM raamwerk.

©©  Wat denkt u bijvoorbeeld wat er gaat gebeuren als men medewerkers van een callcenter
gaat afrekenen op gespreksduur?
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‘DE WETGEVER’ BESTAAT NIET

Het zal geen verassing zijn: de wetgever bestaat niet. Er is geen centraal punt van
waaruit context gestuurd wetgeven kan worden georganiseerd en gedaan.”” De
bevoegdheid tot het maken van algemeen verbindend voorschriften is in Neder-
land verspreid over verschillende niveau’s en ligt deels in ‘Europa’. De wetgever
is zelf ‘verdeeld’ (regering en beide kamers van de Staten-Generaal), ministeries
moeten het onderling eens zien te worden over een wetsvoorstel, de Tweede
Kamer is niet één geheel, maar bestaat uit 150 leden etc. etc. Zo beschouwd is de
wet dus evengoed het product van een emergent proces, met de nodige verras-
singen onderweg. De complexiteit wordt nog groter als we in ogenschouw ne-
men dat de problemen waarvoor we staan, zoals het in goede banen leiden van
digitalisering en het keren van de klimaatcrisis, zich niet netjes aan grenzen hou-
den en om een wereldwijde respons vragen. Zie in dit verband ook de aanbeve-
lingen van de OESO (2021) met betrekking tot wendbaar wetgeven en internati-
onale samenwerking in dat verband.

BESLUITVORMING BIJ TEGENSTELDE WAARDEN EN BELANGEN

Scharmer (2008, p. 59-60) maakt onderscheid tussen dynamische en sociale
complexiteit. Dynamische complexiteit gaat over (non-lineaire) dynamieken
tussen variabelen, bijvoorbeeld hoe klimaatverandering leidt tot meer bosbran-
den en die op hun beurt weer tot een hoger uitstoot van CO2 enz. Met sociale
complexiteit bedoelt Scharmer dat in de samenleving verschillende visies, waar-
den en belangen om voorrang strijden. Ook dat is een bron van complexiteit. Zo
moet ervoor worden gewaakt dat het proces van besluitvorming gekaapt wordt
door deelbelangen (regulatory capture). Vanuit de metafoor van de ‘adaptive
cycle’ lijkt dit gevaar het grootst in de fase van consolidatie (zie in dit verband
bijvoorbeeld van Bavel, 2016).

Volgens de zogenaamde Stacey matrix (zie afbeelding) hangt het besluitvor-
mingsgedrag dat optreedt af van de mate van zekerheid en de mate van consen-
sus. Wat opvalt bij Stacey is dat er bij ‘Complex decision making’ (de paarse
zone) een hele waaier van besluitvormingsstijlen kan voorkomen. Waar “Out-
comes rather then solutions” doet denken aan het ‘probe, sense, respond’ van
Cynefin, zien we hier als mogelijke stijlen bijvoorbeeld ook “Garbage can deci-
sion making”, waarbij het toeval regeert, “Intuition & Muddling through” en

“Agenda building”.

" Vanuit een oogpunt van complexiteit is deze ‘polycentriciteit’ waarschijnlijk juist ge-
wenst (zie Arnold & Gunderson (2014)).
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COMPLEXITEITDUWT TERUG

Cynefin beschouwt het domein Obvious als een terrein dat even ‘legitiem’ is als
de andere terreinen. De efficiencywinst die kan worden bereikt met strikte regels
kan groot zijn. Tegelijkertijd is dit het domein dat het makkelijkste (en onver-
wacht snel) kan afglijden naar Chaos, omdat de responsiviteit van het systeem
hier het laagst is. Dit geldt nog meer als automatisering geen ruimte meer laat
voor menselijke tussenkomst en herstel van fouten (“Computer says no”). Stu-
ren op een overgang naar het domein Obvious moet dus goed overdacht wor-
den. Maar ook meer in het algemeen moet vanuit de gedachte van complexiteit
worden gewaarschuwd voor aspiraties van social engineering. Ook als de gekozen
aanpak werkt, is niet gegarandeerd dat ze blijft werken. Ooit gewenste zelfregu-
lering kan ontaarden in regulatory capture. Na een periode van 1000 bloemen die
bloeien kan behoefte ontstaan aan meer centrale sturing en ordening etc. etc. Tot
slot moeten we niet vergeten dat mensen regels altijd anders kunnen gebruiken
dan waarvoor ze bedoeld waren. Bekend is het voorbeeld van de créche die een
boete introduceerde voor hen die een kind te laat ophaalden. Het gevolg was nog
meer laatkomers, die graag wat geld overhadden voor extra opvangtijd.

PADAFHANKELIJKHEDEN

In paragraaf 2 kwam reeds het "historische karakter’ van complexe systemen aan
de orde. De tijd valt niet zomaar even terug te draaien. Wie bijvoorbeeld naar
een stad kijkt ziet bijvoorbeeld structuren als wegen en gebouwen, welke vaak in
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een mix van bewuste ordening (choice), toeval (chance) en gegevenheden (certain-
ty) zijn ontstaan.” Deze structuren kunnen op den duur gaan knellen. Dan zit er
niet veel anders op dan ze ofwel te accepteren, ofwel — waar mogelijk — een in-
spanning te leveren om opnieuw te beginnen (‘creatieve destructie’). Met wetge-
ving is het vermoedelijk niet anders. Elke wet kent een ontwikkelingsgeschiede-
nis. Onder de druk van nieuwe ontwikkelingen kan de wet (of liever: het
complex aan overtuigingen, structuren en praktijken dat een respons moet gene-
reren) niet meer ‘fit for purpose’ blijken®. En dan wordt het roeien met de rie-
men die je hebt, zeker als de hogere structuren niet zomaar even zijn te wijzigen
(denk aan een verdrag of een EU-besluit). Dat kan, vanuit het perspectief van
degene die verandering zoekt, zeer belemmerend zijn. Tegelijkertijd weten de
liethebbers van DOGMA films ook hoe creatief een regisseur kan worden als je
hem flink beperkt. Is kunstlicht verboden? Dan filmen we toch onder een lan-
taarnpaal. Of, om een voorbeeld uit de wetgevingswereld te nemen. De wet die
het mogelijk maakt om te experimenteren met de zelfrijdende auto is een voor-
beeld van creatief omgaan met wat je hebt. Wie had immers van te voren gedacht
dat een wettelijk experiment in de vorm van een vergunningensysteem zou wor-
den gegoten?

5. Complexiteit en wetgevingsbeleid

WETGEVING ALS EMERGENT FENOMEEN

Hoewel we ons wetgeving vaak voorstellen als een kracht van buiten (en dan
vooral van boven), is wetgeving een emergent en historisch gegroeid fenomeen.
Het geeft uitdrukking aan onze wens om zaken te kunnen doen en samen te
kunnen leven, om de binnenlandse en buitenlandse veiligheid te bewaren, om
gemeenschappelijke voorzieningen te creéren etc. Tegelijkertijd willen we dat
het recht de waarde van elk individu erkent en deze beschermt tegen de macht
van de meerderheid, door rechten te garanderen en grenzen te stellen aan over-
heidsmacht. Op het eerste gezicht lijken dit tegengestelde doelen: er lijkt een
strijd gaande tussen instrumentaliteit en rechtsbescherming. Het probleem is
echter dat conflicten winnaars en verliezers opleveren.'+ Vanuit een complexi-

2 De idee om in elke situatie elementen van choice, chance en certainty te onderscheiden
komt van Gharajedaghi (2011). Het kan heel aardig zijn om elkaars perspectieven daar-
op te vergelijken. Wat wordt bijvoorbeeld voor vaststaand aangenomen, waar zit de
keuze en hoe zeker weet men dat deze keuze goed gaat uitpakken?

5 Even aangenomen dat we het over dit gebrek aan fit eens zijn. Maar de strijd kan daar
natuurlijk ook juist over gaan.

4 Waarbij het overigens wel eens lijkt alsof instrumentaliteit van minder allooi is. Dat zal
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teitsperspectief is het juist de kunst om waardenspanningen productief te ma-
ken. Instrumentaliteit en rechtsbescherming moeten ‘tegelijk gebeurens en
kunnen ook als complementair worden gezien, in plaats van als communiceren-
de vaten.”® Ook een begrip als democratie kan vanuit complexiteitsperspectief
nooit de wil van de meerderheid betekenen. In het parlement is weliswaar een
meerderheid van de stemmen nodig, maar werkelijke integratie impliceert dat de
legitieme belangen van de (nieuwe) minderheid daarbij niet worden veronacht-
zaamd.

COMPLEXITEIT ALS METAPERSPECTIEF: ECOSTRUCTUREN EN WEERBAARHEID
Complexiteit is een metaperspectief. Complexe systemen zijn continu in flux: ze
lopen steeds de adaptive cycle van (bijna) instorting, reorganisatie, groei en con-
solidatie door. Ze kunnen in bepaalde fasen andere, verbonden systemen stabili-
seren of juist over een tipping point duwen. We zouden het als de opdracht van
de wetgever kunnen beschouwen om te werken aan een ‘ecostructuur’ (term
ontleend aan Colander & Kupers 2014) die de samenleving in staat stelt om deze
flux in goede banen te leiden. Dat is geen simpel pleidooi voor laissez faire. We
hebben immers gezien dat verschillende contexten om verschillende typen cons-
traints (en dus om andere regels vragen). Ook hebben we gezien dat kan worden
geprobeerd om te sturen op een overgang naar een andere context.”?

Een passende ecostructuur kan bijdragen aan de weerbaarheid van een samenle-
ving (resilience) Een belangrijk vraag in dit verband is we steven naar robuuste
weerbaarheid (enigineering resilence) of naar adaptieve weerbaarheid (ecological
resilience).’8 Een systeem is robuust als het kan herstellen nadat het verstoord is

misschien ook door het woord komen. Als we voor instrumentaliteit termen als ge-
zondheidzorg, een sociaal vangnet, criminaliteitsbestrijding zouden invullen, klinkt het
al weer heel anders.

s Een systeem dat twee waarden op een hoger niveau weet te verzoenen heeft een heel
andere kwaliteit dan een systeem dat deze waarden als onverenigbare tegengestelden
beschouwt. Zie Gharajedaghi (2011), pp. 38-42).

16 Zo zit aan het toekennen van rechten ook een instrumentele dimensie. Vanuit com-
plexiteitsperspectief genereren rechten (bijvoorbeeld vrijheid van meningsuiting) di-
versiteit. Diversiteit is creatieve kracht die door het collectief niet kan worden gemist.

7 Noah Raford heeft erop gewezen dat Cynefin ook op de Adaptive Cycle kan worden
geprojecteerd. Zo kan een beweging van Kappa naar Omega worden gezien als een
beweging van Simpel naar Chaos. Zie https:/[www.youtube.com watch?v=-bJp_
OShoyQ.

8 Dit onderscheid tussen engineering resilience en ecological resilience is afkomstig van
Gunderson & Holling (2012).
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geraakt (terugkeer naar het oude normaal). Een systeem is adaptief als het ‘met
behoud van identiteit’ tastend op zoek kan gaan naar een ‘nieuw normaal’. Ook
hier hoeft niet voor het een of voor het ander te worden gepleit. De vraag is altijd
tegelijkertijd, wat willen we behouden, wat moet er anders? Concepten als Cy-
nefin en Panarchy/de Adaptive cycle kunnen helpen bij deze vraag. Ze kunnen
namelijk iets zeggen over de context waarin deze vraag wordt gesteld, namelijk
vanuit welk domein (Cynefin) of vanuit welke ontwikkelingsfase (Adaptive cy-
cle). Er kunnen verschillende lagen of niveaus in de dynamieken worden onder-
kend (Panarchy). Cynefin biedt bovendien handelingsperspectieven (zie para-
graaf3).

We hebben al gewezen op het onvermijdelijke fenomeen van padafhankelijkhe-
den: bestaande denkwijzen, structuren en praktijken kunnen een adequate res-
pons in de weg zitten. Een strategie kan zijn om vooruit te kijken of dit situaties
kunnen gaan ontstaan bij ongewijzigd beleid. Een andere strategie kan een wait
and see approach zijn en pas in actie te komen als het echt gaat knellen. Nog een
andere strategie kan zijn om te proberen de meest wenselijke toekomst actief
voort te brengen.

CONTEXT GESTUURD WETGEVEN. NAAR EEN[AK 2.0?

De idee van contextueel wetgeven zou nader kunnen worden uitgewerkt en een
plaats kunnen krijgen in het IAK. Nu lijkt het IAK de domeinen Complex en
Chaotic niet voldoende recht te doen en een overwegend Geordende aanpak
voor te staan. Het JAK 2.0 zou beleidsmakers en wetgevingsjuristen kunnen
uitnodigen om na te denken over de vraag of het probleem niet eerder complex
of chaotisch is en dus om een andere aanpak vraagt. Blijft dit nadenken achter-
wege, dan is de kans op ‘meer van hetzelfde’ groot, zo voorspelt Cynefin.

DE POSITIE VAN JENV

In het wetgevingsbeleid is het een wijsheid dat de wetgevingstoets te laat komt
om het concept nog fundamenteel te veranderen. Dat lot treft niet alleen de wet-
gevingstoets, maar ook de wetgevingsadvisering door de Raad van State.”9 Voor
versterking van de wetgevingstoetsing bestaat aanleiding (zie bijdrage Van Me-
lis). Maar het vraagt ook om bezinning. Een positie van JenV als almachtig con-
troleur lijkt geen goed idee. Waar dit zich zou vertalen in een bindend eindoor-

19 Zie Broeksteeg, ].L.W. & E.M.]. Hardy & S. Klosse & M.G.W.M. Peeters & L.F.M.
Verhey (2005). Hier moet echter wel worden gedacht dat in die gevallen waarin de wet-
gevingstoets tot een forse wijziging leidt, dit vermoedelijk niet van de daken zal worden
geschreeuwd. Het blijft het ‘geheim van het vooronder’.
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deel van JenV, zo vlak voor het voorportaal, of zelfs ter gelegenheid van de mi-
nisterraad, dan zou dat (bij een ‘zwaar dictum’) een enorme verspilling zijn van al
het werk dat daarvoor is gedaan. Voorspelbaar is dat de departementen zullen
overgaan op een strategie van complexiteitsreductie door voor elke stap in het
proces (informeel) goedkeuring of zelfs om de juiste oplossing te gaan vragen, in
een poging JenV zoveel mogelijk op het proces te binden. Dat zou een klassiek
voorbeeld zijn van de valkuil shifting the burden tot he intervenor: de verantwoor-
delijkheid ligt dan niet meer waar die hoort te liggen (het departement); degene
die de interventie (JZW) pleegde, krijgt het drukker en drukker.zc Ook is voor-
spelbaar dat JenV deze rol niet gaat waarmaken. Dat heeft niets te maken met de
kwaliteit van de mensen, maar alles met complexiteit. Eén mens heeft onmoge-
lijk alle kennis en overzicht om een goed wetsvoorstel te kunnen maken, of het
integraal te kunnen toetsen.

Complexe systemen zijn ‘gevoelig zijn voor begincondities’. Een klein zetje in de
goede richting aan het begin, ruim voordat het besluitvormingsproces stolt, kan
grote betekenis hebben. Het is dan ook een logische strategie om vroeg in het
wetgevingsproces betrokken te raken, zeker bij complexe trajecten. Ook instru-
menten als het IAK kunnen de betrokkenen helpen om niets over het hoofd te
zien. Het is echter de vraag of dit soort vormen van feedback en informatie vol-
doende zijn, als ze niet stevig in het proces worden ingebed. Van Deming komt
het adagium “you cannot inspect quality into a product”. Daarachter zit niet
alleen de idee dat het afkeuren van een bijna gereed product een ernstige vorm
van verspilling is, maar ook dat kwaliteitsinspectie in het proces zelf moet wor-
den geborgd (de betrokkenen moeten zelf aanspreekbaar zijn op alle relevante
kwaliteitseisen). Als we dit adagium omkeren ontstaat een interessante gedachte:
de kwaliteit die aan het einde van het proces ontbreekt, is mogelijk ook niet ge-
wenst. Dit hoeven we niet te wijten aan slechte intenties van individuen. Een
ander adagium van Deming is “a bad system will beat a good person every time.”
Dat is een diepgaand inzicht: persoonlijke inzet en moed levert niets op als de
systeemcondities niet zodanig zijn dat over alle aspecten van kwaliteit echt
kan/mag worden gesproken.

SCRUM ALS INSPIRATIEBRON VOOR KWALITEITSZORG
Wat zou een goed systeem zijn van kwaliteitszorg kunnen zijn in complexe situ-
aties? We kunnen te rade gaan bij Cynefin. Processen zouden in het complexe

20 Zie nader over deze en andere ‘systemische valkuilen’: Meadows, D. & D. Wright
(2015).
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domein zo worden ingericht dat de kans op kwaliteit zo hoog mogelijk is, zonder
dat we aan het begin nog precies weten hoe kwaliteit eruit ziet en de kennis hier-
over niet alleen verspreid is over verschillende disciplines (multidisciplinariteit),
maar ook moet ontstaan door deze disciplines vruchtbaar op elkaar te betrekken
(interdisciplinariteit) in een leerproces waarin respect voor de feiten voorop
staat . Dat vraagt om een gezamenlijk idee over waarvoor is wetgeving uiteinde-
lijk is bedoeld, om nadenken over context, om duidelijke grenzen (‘dat willen we
zeker niet”) en tenslotte om de eerder genoemde enabling constraints die het mo-
gelijk maken dat in een proces van proberen en leren het goede verrijst.

Het Scrum raamwerk (Sutherland & Schwaber 2020) is bewust toegesneden op
productontwikkeling in een complexe omgeving en zou mogelijk kunnen wor-
den vertaald naar het wetgevingsproces.2' Scrum is geen methode maar een heu-
ristiek voor de ontwikkeling en het in stand houden van producten in turbulente
omstandigheden door middel van zelforganisatie. Scrum is bedoeld is om ade-
quaat te kunnen reageren op opkomende kansen en bedreigingen. Een lineaire
aanpak waarbij werk wordt overgedragen (in ons geval van beleid naar wetge-
ving naar uitvoering etc.) wordt gezien als een bron van verspilling. Hetzelfde
geldt voor vormen van inspectie waarbij de verantwoordelijkheid niet is belegd
bij het team dat het product ontwikkelt.

Scrum is een iteratieve en incrementele aanpak. Het incrementele betreft de
productkant. De idee is dat men start met een ruw idee over het product en dat
men stap voor stap nader invult hoe het product eruit moet zien. Stappen terug
op basis van voortschrijdend inzicht worden niet geschuwd. Tegelijkertijd het is
wel de bedoeling dat problemen ‘naar voren worden gehaald’. Dit wordt bevor-
derd door het instellen van een interdisciplinair team en door vaste evaluatie-
momenten, waarbij feedback van buiten wordt gevraagd. Het iteratieve betreft
de proceskant. Elke stap wordt gerealiseerd in een vast tijdsblok (een Sprint). Dit
geeft een ritme. Aan het einde van elke Sprint worden onderdelen van het pro-
ject opgeleverd. Dit geeft gelegenheid voor feedback op zowel het product
(Sprint review) als op het proces (Sprint retrospective).

Het ‘huis van Scrum’ is gebaseerd op de pilaren inspect & adapt. Het fundament
is radicale transparantie. Deze transparantie betreft het proces (hoe werkt het,

2 Eerder reeds Lokin 2019 (p. 246-251) met verwijzing naar: Beerend van Dijk, ‘Alterna-
tieven voor het watervalmodel voor wetgevers’, JuristenKIJK, bulletin van de Vereniging
JuristenRijk, aflevering 1, p. 7, Den Haag, mei 2008.
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wie doet wanneer mee en in welke rol) en het product (elk increment zal immers
worden geinspecteerd). Volgens Scrum levert een increment idealiter een poten-
tieel werkend product op. Op het eerste gezicht zal dat bij wetgeving niet gaan.
We gaan een halve wet immers niet in het Staatsblad zetten. Maar we kunnen in
bepaalde gevallen natuurlijk wel testen en simuleren. En als we Scrum niet pro-
jecteren op het wetgevingsproces (enkelvoud), maar op de levenscyclus van een
wet (als een ketting van elkaar opvolgende wetgevingsprocessen) kan dit wel. De
ervaringen met het laatste increment kunnen dan de input vormen voor het vol-
gende increment. Als we terugkeren naar de in paragraaf 3 besproken idee van
contextueel wetgeven, kan deze input worden gebruikt voor een moment van
reflectie. Gaat het volgende increment gestaag verder op de ingeslagen weg (sin-
gle loop learning), of zijn de dynamieken veranderd en is een nieuwe aanpak no-

dig (double loop learning).

Radicale transparantie in het wetgevingsproces is niet vanzelfsprekend. Ook de
idee dat het Scrum team het tempo van de wetgevingsprocedure bepaalt, valt
vermoedelijk in het vakje ‘radicaal’. Een Scrum team bepaalt zelf hoeveel werk
het in een Sprint kan verrichten. En als gezegd kan n.a.v. feedback ook worden
besloten om een stap terug te zetten. Hier zien we een complexiteitsparadox aan
het werk. Door de controle los te laten vervliegt de kans op planning. Maar door
de gekozen werkwijze wordt in de praktijk vermoedelijk sneller en beter werk
geleverd en — last but not least —worden de medewerkers niet constant overbelast
omdat alles altijd spoed heeft.

MOGELIJJKE ROLLEN VAN ]ZW INHET WETGEVINGSBELEID

Als de idee van complexiteit één ding duidelijk maakt, dan is het dat wetgevings-
kwaliteit, zodra het maar even spannend wordt, niet de verantwoordelijkheid
kan zijn van de toetser bij JenV die aan het einde van de ambtelijke voorbereiding
het voorstel toetst. Het valt aan te bevelen dat JZW zich gaat concentreren op de
condities waaronder de kans op goede wetgeving het grootste is. Mogelijke lij-
nen voor de toekomst kunnen zijn de verdere uitwerking van de idee van contex-
tueel wetgeven en de ontwikkeling van een op Scrum geént raamwerk voor het
wetgevingsproces. In concrete wetgevingstrajecten zou JZW diverse rollen kun-
nen spelen. In de eerste plaats zouden ]ZW-medewerkers optreden als zoge-
naamde Scrum masters. Scrum masters zijn niet inhoudelijk verantwoordelijk
voor het product, maar bewaken het proces en zorgen ervoor dat iedereen het
proces begrijpt en zijn of haar rol daarin vervult. In de tweede plaats kunnen
JZW-ers fungeren als ‘tegensprekers’. Bij organisaties als de Politie worden te-
gensprekers ingeschakeld als het onderzoeksteam net opgestart is. Niet gelijk,
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want dan is het team nog teveel met zichzelf bezig. Maar erg veel later is ook niet
meer zinvol, omdat de belangrijke keuzen dan al gemaakt zijn (zie Van Lonk-
huyzen 2015). Net als een Scrum master is een tegenspreker niet verantwoorde-
lijk voor het eindproduct. Maar anders dan de Scrum Master levert hij of zij op
basis van zijn deskundigheid en ervaring wel feedback op zowel het product als
het proces. Het team is niet verplicht om de feedback over te nemen, maar wel
om daarop expliciet te reageren. De feedback en de reactie daarop kunnen wor-
den vastgelegd. Niet om later nog eens het gelijk te kunnen halen, maar uit een
oogpunt van transparantie en evaluatie. Een derde rol tenslotte zou kunnen lig-
gen in het horizontale. Door de betrokkenheid bij vele wetgevingstrajecten heeft
JZW een unieke kennispositie, waarmee de departementen hun voordeel kun-
nen doen. JZW zou bijvoorbeeld trajecten waarin vergelijkbare vragen spelen
met elkaar in contact kunnen brengen. Ook zou JZW opgedane kennis kunnen
codificeren, zodat daar op een later moment gebruik van kan worden gemaakt.
Deze kennis kan uiteraard ook worden benut voor het maken van nieuw wetge-

vingsbeleid.
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Deel IV. Wetgevingsbeleid in de digitale wereld

Mr. drs. K. Werkhorst

1.  Inleiding

Technologische ontwikkelingen zijn van alle tijden, en de spanningsvelden met
bestaande regelgevingscomplexen, of juist de afwezigheid van regelgeving, ook.
Toen begin vorige eeuw de film en vervolgens de bioscoop zijn intrede deed, gaf
dat onrust omdat door dit nieuwe medium veel minder toezicht zou zijn op wat
tot dan toe toneelvoorstellingen waren; kwalijke zaken zouden zich veel sneller
kunnen verspreiden. Het leverde een Staatscommissie Bioscoopgevaar op en
ook een Bioscoopwet tot bestrijding van de zedelijke en maatschappelijke geva-
ren van de bioscoop (pas in 1977 vervangen door de Wet op de filmkeuringen).
Ruim een eeuw eerder deed zich in Frankrijk een telecomaffaire voor met wat nu
‘nepnieuws’ heet. Via het toen revolutionaire systeem van de optische telegraaf
(een systeem van seinpalen), wisten enkele gewiekste handelaren bedienend
personeel om te kopen en zo aandelenmarkten te manipuleren. In dat geval is het
uiteindelijk tot een veroordeling gekomen omdat sommige rechtsregels, zoals in
dit geval omkoping, nu eenmaal zeer robuust en tijdsbestendig zijn. Zo gaat ook
het begrip ‘onrechtmatige daad’ al heel lang mee en is het, mede met hulp van de
rechter, behoorlijk toekomstbestendig gebleken. Dat is echter lang niet altijd zo,
zeker niet waar het ordening van markten betreft, of de regulering van collectie-ve
goederen. Digitalisering heeft grote effecten op de economie, maar ook op de
regelgeving en de samenleving. Doelstellingen van bestaande regelgevingscom-
plexen worden uitgedaagd en er ontstaat roep om nieuwe regelgeving. Verschil-
lende disciplines hebben elk hun eigen invalshoeken en het is belangrijk om op
dit thema een brug te slaan tussen in elk geval het recht en de economie. Een
preadvies voor de Vereniging voor Wetgeving biedt de kans dit nog een slag
juridischer te doen dan een aantal van ons eerder deed in een tijdschrift voor
economen (Mul en Werkhorst, 2020).

2. Ordeningen en strategieén

In de afgelopen jaren heeft het aantal publicaties en beleidsnota’s over digitalise-
ring een hoge vlucht genomen. Werner en Vijselaar (2017) onderscheiden bij-
voorbeeld een aantal manieren waarop digitalisering de rol van de overheid ver-
schuift, met belangrijke uitgangspunten dat publieke belangen dienen te blijven
geborgd die door digitalisering onder druk staan, maar onnodige beperkingen
voor digitale ondernemers dienen te worden voorkomen. In een artikel over

149



WETGEVINGSBELEID IN DE DIGITALE WERELD — K. WERKHORST

Toekomstbestendig beleid voor de financiéle sector vullen Bijlsma en Overvest
(2017) dit in met twee uitgangspunten voor robuust beleid, namelijk het doen
van experimenten en het faciliteren van technologieneutrale regelgeving.

In de periode nadien heeft het kabinet, mede op basis van deze analyses, invul-
ling gegeven aan een nationale digitaliseringsstrategie (Tweede Kamer, (2018)).
Deze strategie kent twee hoofdpijlers, namelijk 1) het benutten van maatschap-
pelijke en economische kansen en 2) versterking van het bijbehorende funda-
ment. De drie ondertekenaars van de strategie namens het kabinet zijn EZK
voor de digitale economie, BZK voor de digitale overheid en Justitie en Veilig-
heid voor de digitale veiligheid. In deze strategie wordt over wetgeving opge-
merkt dat deze voldoende adaptief dient te zijn, wat betekent dat deze zowel
innovatievriendelijk als toekomstbestendig dient te zijn. Die toekomstbesten-
digheid van wetgeving vormde overigens al enkele jaren eerder onderwerp van
een programma van dezelfde drie ministeries (Tweede Kamer (2016)). Dat pro-
gramma werkt uit dat voor de vormgeving van wetgeving de ruimte voor inno-
vatie dient te worden afgezet tegen andere te beschermen belangen, en reikt een
aantal kaders en instrumenten aan.

Het kabinet duidt zijn visie op digitalisering aan als een levende strategie, wat de
mogelijkheid en ook de verplichting biedt om het denken voort te zetten. Speci-
aal op het koppelvlak van innovatie naar wetgeving is daar ook alle aanleiding
toe: in economische publicaties (zoals de bovenstaande) wordt de nadruk gelegd
op de formulering en borging van bestaande of nieuw ontstane publieke belan-
gen en het bevorderen van innovatie, echter met slechts algemene duiding welke
instrumenten daar nu voor in aanmerking komen. Juridische publicaties over
dezelfde materie zijn daarentegen vaak juist instrumenteler, waarbij de articula-
tie van onderliggende publieke belangen enigszins op de achtergrond staat. Zo
heeft de Raad van State (Tweede Kamer (2018) in een zogenaamd ongevraagd
advies over digitalisering enkele noties over de waarborgfunctie van wetgeving
naarmate die abstracter en techniekonathankelijker is. Het zwaartepunt van het
advies ligt echter vooral bij aandacht voor gedigitaliseerde uitvoering van wetten
en bij het digitaal contact tussen overheid en burger. Op die aspecten richten
zich ook een publicatie van Jacobs en van Ommeren (2018) en een recent proef-
schrift van Lokin (2019). Uiteraard zijn uitvoeringstechnische aspecten belang-
rijk, net als de omstandigheid dat ICT kansen biedt om het wetgevingsproces bij
de tijd te houden door gebruik van betere en snellere communicatie- en redac-
tiemogelijkheden. Maar de volgorde in de beleidsvragen is uiteindelijk toch:
waarom ergens een wet voor maken? Welk probleem of verschijnsel ligt voor,
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vanuit welk publiek belang is handelen in het digitale tijdperk geboden en wat
zijn, op welk moment, de geéigende instrumenten?

3. Publieke belangen: het rechtseconomisch perspectief

De manier waarop de samenleving nieuwe technologie aanwendt kan bestaande
publieke belangen raken, ook kunnen nieuwe publieke belangen ontstaan. Ook
is denkbaar dat een publiek belang weer aan de samenleving kan worden overge-
laten. Ondanks al het nieuwe en vernieuwende van digitalisering is het de moeite
waard de klassieke motieven voor overheidsingrijpen, tegen de huidige ontwik-
kelingen te leggen, en daarmee bloot te leggen wat de actuele beleids- en wetge-
vingsvragen zijn, zowel in kansen als bedreigingen: vernieuwing kan immers ook
bestaande stelsels ondermijnen.

De essentie van overheidsingrijpen op de markt het gevolg van onvrede met de
werking van het prijsmechanisme, de werking van vraag en aanbod (De Kam,
Koopmans en Wellink (2011)). Soms is er in het geheel geen markt voor een wel
gewenst goed, zoals bijvoorbeeld rechtsbescherming en openbaar bestuur. In
economen-taal: deze producten zijn niet-rivaliserend en non-exclusief, er komt
geen markt voor tot stand. Dit zijn collectieve goederen. In andere gevallen
werkt het prijsmechanisme niet goed omdat bepaalde (maatschappelijke) kosten
niet in de marktprijzen tot uitdrukking komen (externe effecten) of doordat er
sprake is van een sterk uiteenlopende informatiepositie tussen marktpartijen
(asymmetrische informatie). Digitalisering heeft ingrijpende gevolgen voor de
vraag wanneer deze imperfecties aan de orde zijn: oude imperfecties kunnen
verdwijnen of minder indringend zijn, terwijl nieuwe imperfecties ervoor terug
kunnen komen. Ook kan bestaand instrumentarium niet meer blijken te werken
of onder druk komen te staan. Digitale informatie is immers niet-rivaliserend,
non-exclusief en tegen marginale kosten te produceren (Studiegroep Informa-
tiesamenleving en Overheid (2017)). Digitalisering is in de kern een informatie-
revolutie, waarin de enorme verspreiding, beschikbaarheid en analysemogelijk-
heden van informatie eigenstandige effecten heeft. Afgezet tegen de traditionele
motieven voor overheidsingrijpen uit het analoge tijdperk levert dat tenminste
zes rechtseconomische trends en beleidsvragen op:

31 Conceptvan collectieve goederen kantelt

Sommige individuele goederen worden de facto eigenlijk collectieve goederen, er
is geen goed mechanisme meer om mensen van iets uit te sluiten, waar dat eerst
nog wel kon: filmpjes op YouTube kunnen onbeperkt worden gedeeld, en het-
zelfde geldt voor bijvoorbeeld teksten of ontwerpen (3d-printing). Stelsels als
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auteursrecht en bijbehorende heffingen komen onder druk te staan. In sommige
gevallen willen de rechthebbenden zelfs geen bescherming, maar juist maximale
exposure, die immers weer dienstbaar kan zijn in andere verdienmodellen.

Daar staat tegenover dat bestaande collectieve goederen, die zonder overheids-
interventie niet tot stand zouden zijn gekomen, worden weggeconcurreerd of
verliezen aan belang: een stelsel van publieke omroepen gaat bijvoorbeeld uit
van hoge investeringen in een infrastructuur en schaarse zendtijd. Met digitalise-
ring en de onbeperkte beschikbaarheid van beeldmateriaal vallen deze overwe-
gingen af, en vraagt dat om een herijking van het publieke belang.

Andere collectieve goederen krijgen inmiddels private takken, zoals de recht-
spraak ondervindt met de komst van bijvoorbeeld E-courts. In de opsporing zijn er
particuliere mogelijkheden voor DNA-onderzoek; niet zozeer de beschikbare
middelen (natuurlijk monopolie op betrouwbare informatie, forensisch onder-zoek
of zendtijd) maar het sociale contract (wat zijn onze afspraken, wie beheert de data,
wie heeft daarover beschikking) wordt op die markten het nieuwe col-lectieve goed.

32 Noodzaak voor collectieve financiering vervalt

Bij onevenredig hoge inningskosten kan de overheid besluiten de directe band
tussen profijt en bijdrage te doorbreken, en voorzieningen collectief te financie-
ren. Bekendste voorbeeld is weggebruik, waar van gebruiksheffing is afgezien
mede vanwege de grote investeringen die nodig zijn in tolsystemen. Digitalise-
ring laat dit soort afwegingen kantelen, hoge inningskosten zijn er niet langer.
De gewenning aan ‘gratis’ voorzieningen is er wel, maar analytisch gesproken is
de collectieve financiering niet langer nodig. Een ander regelgevingsarrange-
ment komt binnen bereik: geen wegenbelasting maar een individuele heffing.

33 Handhaving vanregels bemoeigoederen onder druk

Soms intervenieert de overheid als zij van oordeel is dat de burgers het belang bij
bepaalde voorzieningen systematisch onderschatten, of gebruik van schadelijke
middelen moet worden ontmoedigd. Klassieke instrumenten daarbij zijn voor-
lichting, heffingen en regulering. Digitalisering maakt qua voorlichting veel meer
mogelijk, maar op het gebied van heffingen en regulering komen bestaande ar-
rangementen onder druk te staan: de rechterlijke uitspraken trekken maar be-

perkt aandacht, maar dat geldt voor het begin van meer revoluties. Zo heeft de

Raad van State vastgesteld dat de Drank- en horecawet voor de burgemeester
(die daarin een taak heeft) niet te handhaven is voor online bestellingen van drank
(ECLENL:RVS:2017:343). Ook aan het Nederlands pensioenstelsel (verplichte

152



WETGEVINGSBELEID IN DE DIGITALE WERELD — K. WERKHORST

deelname tweede pijler) wordt gerammeld: een internetplatform (Booking.com)
is aanvankelijk geen reisorganisatie en kan niet verplicht worden gesteld aan een
pensioenvoorziening deel te nemen.' Later vindt de Hoge Raad van wel2 En
het Europese Hof (2017) heeft geoordeeld dat Uber wel een taxidienst is en geen
onlineplatform. Vergelijkbare geschillen zijn er op de arbeidsmarkt, voor mede-
werkers van bijvoorbeeld maaltijdbezorgers die al dan niet werknemer zijn. Rode
draad op al deze markten is dat er ergens wel een publiek belang is te onderken-
nen, maar dat de effectiviteit in het behartigen ervan onder druk staat omdat de
verschijningsvorm van spelers (wie is een reisbureau, een werknemer, een taxi)
beweegt en de regelgeving vaak nog op analoge concepten en overwegingen is
gebouwd. Zoals de voorbeelden laten zien is niet kiezen in de wetgeving ook een
keuze: namelijk langere onzekerheid en meer juridisering. Meer kansen, maar
ook meer risico, zoals de SER ook stelt over platforms (SER 2019).

34  Externe effecten nieuwe stijl

De externe kosten van een product (d.w.z. het verschil tussen maatschappelijke
en bedrijfseconomische kosten), vereisen soms een tussenbeide komen van de
overheid als zij in de uitkomsten wil sturen. Klassieke instrumenten zijn ook hier
voorlichting, regels en heffingen. Hier zitten meerdere facetten aan: het kan
eenvoudiger zijn dan vroeger om maatschappelijke effecten in kaart te brengen,
omdat het makkelijker is de maatschappij te informeren/mobiliseren. De maat-
schappij doet dat overigens zelf ook (gedupeerden die zich sneller weten te or-
ganiseren dan in een analoge wereld, en dat stelt hogere eisen aan de slagkracht
van overheden, maar ook in de kansen om externe kosten te internaliseren).

Er ontstaan daarnaast nieuwe externe effecten die een antwoord behoeven,
waarvan de meest in het oog springende is cybersecurity: individuele produc-
ten/netwerken kunnen slecht beveiligd zijn (het is niet aantrekkelijk om dit in de
prijs van het individuele product te verwerken) maar het effect van die onveilig-
heid kan grote, overstijgende risico’s voor het systeem met zich mee brengen.
Eenzelfde externaliteit kan ontstaan bij de invoering van alternatieve munten.
Dit vraagt alertheid, en waarschijnlijk nieuwe regels.

3.5  Nieuwemonopolies
Niet langer van postbezorgers of zendgemachtigden, maar verzamelaars en
beheerders van grote hoeveelheden data zijn de nieuwe monopolisten. Dit levert

' ECLENL:GHAMS:2019:1849.
2 ECLINL:HR:2021:527
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nieuwe beleidsuitdagingen op voor mededingingsautoriteiten, maar ook voor
het toezicht op de betrouwbaarheid van informatie, nu dat een hele dominante
factor wordt in de werking van markten. Het vraagstuk van asymmetrische in-
formatie in een nieuw jasje: niet alleen de informatieposities as such, maar ook
de betrouwbaarheid en kenbaarheid ervan is het nieuw publiek belang vanwege
de grote externe effecten.

3.6 Toenemende informatiegelijkheid

Toegenomen symmetrie in informatie maakt het verschil tussen winnaars en
verliezers nog indringender en inzichtelijker. In elke grote stad kunt u rond
etenstijd de toeristen met hun IPhone zien samenscholen bij restaurants die op
Tripadvisor goed scoren, bij de andere locaties blijft het vaak opvallend, om niet
te zeggen pijnlijk stil. Dat versnelt en bevordert de marktwerking: slechte gele-
genheden scoren slecht en gaan eerder ten onder c.q. moeten zich verbeteren
(met nog lange tijd de legacy van de oude beoordelingen achter zich aan). Maar
deze zelfde dynamiek geldt minder zichtbaar, maar niet minder indringend ook
op terreinen van onbekende en/of onverzekerbare risico’s, een laatste traditione-
le motief voor overheidsinterventie uit deze opsomming. Perfecte informatie
geeft ook het perfecte inzicht in bijvoorbeeld gezondheidsrisico’s en rijgedrag en
zet daarmee juist weer druk op het bestaan van een verzekeringsarrangement,
dat bestaat bij de gratie van onvolledige informatie en solidariteit; zie ook de
recente analyse van Van Geest (2019) voor de sociale zekerheid die op die manier
onder druk komt te staan. Dit roept beleidsvragen op: waar is desgewenst c.q.
juridisch nog ruimte voor het collectiviseren van risico’s en waar wil de maat-
schappij bewust asymmetrische informatie laten bestaan (ook wel privacy ge-
noemd).

4.  Uitdagingen voor het wetgevingsbeleid

Wetgeven in een omgeving met kansen, onzekerheden en snelle ontwikkelingen
is een uitdaging. Behalve het goed onderkennen van de te waarborgen publieke
belangen ziet de OESO (2019) een aantal belangrijke uitdagingen. In de eerste
plaats is er het permanente probleem van tempoverschil: ontwikkelingen in de
digitale technologie en de toepassing ervan gaan nu eenmaal sneller dan de wet-
gevingsprocessen en toezichtsarrangementen.

In de tweede plaats is de het ontwerp en daarmee de reikwijdte van regelgeving
van belang. Digitalisering laat grenzen tussen traditionele sectoren vervagen, en
ook tussen rollen (werkgever, werknemer, producent, consument). Neem ‘hotel’
en ‘restaurant’. De woorden komen tientallen keren voor in wetten en regelin-
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gen en hebben daarmee juridische betekenis. Maar waar ligt de grens met AirB-
NB en thuisrestaurants? Conceptueel verschillen die laatste niet erg van de eer-
ste, alleen zorgt digitalisering voor het overbruggen van asymmetrische infor-
matie: er hoeft niet langer een bord op de gevel te hangen dat iets een hotel of
restaurant is om te weten dat je er kunt eten of overnachten, via een app weet je
ook bij welke particulier je kunt aankloppen. Maar wanneer wordt die particulier
een hotel of restaurant in de zin van de wet? Is het wel handig om die begrippen
zo institutioneel aan te blijven duiden, kun je er niet beter een soort Activiteiten-
besluit als in de ruimtelijke ordening van maken?

De derde uitdaging is handhaving van de regels: bij wie kun je aansprakelijkheid
kwijt, waar liggen rechten op en eigendom van informatie en last but not least,
hoe zijn normen handhaatbaar (en bij voorkeur ook te ontwikkelen) in een vol-
ledig geinternationaliseerde omgeving wat de digitale wereld nu eenmaal is?

Van deze uitdagingen is het tempoverschil, het pacing problem, de spannendste,
juist omdat daar ook enige dogmatiek omheen hangt: het formele wetgevings-
proces verloopt in grote lijnen nog zoals in de 19¢ eeuw en dat is zowel een waar-
borg als een steen des aanstoots voor wie snel wil. Tegelijkertijd biedt bij nadere
analyse bestaande wetgeving vaak veel ruimte, en zijn er ook andere instrumen-
ten dan alleen wetgeving. De roep om toekomstbestendige of innovatievriende-
lijke wetgeving die alle seizoenen kan doorstaan is dan ook niet altijd nodig, en
overigens ook niet realistisch; ontwikkelingen en technologie laten zich te slecht
voorspellen om op voorhand te reguleren. Dit vraagt om een balans, zoals Camps
(2018) ook signaleert: doel en middel moeten elkaar niet in de weg zitten, nieuwe
antwoorden moeten erop gericht zijn de dynamiek te behouden. In dit verband is
relevant het contextueel wetgeven zoals beschreven in de bijdrage van Mul.

Om het punt van het pacing problem wat concreter te maken neem ik als voor-
beeld mijn persoonlijke favoriet, het geldwezen. Ook omdat er in Nederland
precies 20 jaar zit tussen een laatste en een eerste stukje regelgeving.

Op 23 mei 2001 trad een wijziging van het wetboek van Strafrecht in werking, die
artikel 211 van het Wetboek van Strafrecht introk, de strafbaarstelling van munt-
schennis. Lang geleden, toen er alleen nog maar cash geld in omloop was, ge-
maakt van edele metalen, waren er onverlaten die stukjes van de munten atknip-
ten. Dat tastte de waarde van de munten aan, daarmee de integriteit van het
geldstelsel en dus een strafwaardige handeling. Met de komst van de euro was de
tijd gekomen om dit artikel af te schaffen, omdat er aan het mismaken van euro-

155



WETGEVINGSBELEID IN DE DIGITALE WERELD — K. WERKHORST

muntstukken nu eenmaal geen voordeel te halen is. Na het verdwijnen van het
zilver uit het Nederlandse geld in de jaren zeventig was het eigenlijk al een obso-
lete bepaling geworden.

Het artikel had sowieso al zwaar aan belang ingeboet: het geldwezen is al langere
tijd overwegend giraal, wat wil zeggen dat mensen de waarde van het geld niet in
de hand hebben, maar een vordering hebben op de bank waar zij hun tegoeden
aanhouden. We weten nu niet beter, maar ten tijde van het ontstaan van banken
was dit een terrein waar de overheid geen rol van betekenis in vervulde. Verschil-
lende bankencrises in de vorige eeuw legden een systeemrisico bloot, en de
overheid intervenieerde daarom met het stellen van eisen aan banken en hun
soliditeit, inclusief toezicht daarop en vergunningplichten. De externe effecten
van het omvallen van banken waren te groot om dit stuk economie aan het vrije
krachtenspel over te laten. Inmiddels een gevestigd stelsel, en samen met het
depositogarantiestelsel een waarborg dat je geldelijke vorderingen op een priva-
te instelling overheidsgegarandeerd zijn.

In een recent rapport van de WRR (2019) signaleert de raad hierover een aantal
zaken: de steeds belangrijkere rol van giraal geld, het verdwijnen van een publie-
ke betaal- en spaaroptie en de concentratie en toegenomen uniformiteit in het
bankwezen hebben geleid tot een situatie waarin geld en schuld gemakkelijker
uit de hand kunnen lopen. Ook heeft het geleid tot een onbalans tussen publieke
en private belangen. De WRR beveelt daarom aan om te zorgen voor meer di-
versiteit in het stelsel.

En op dat laatste biedt digitalisering kansen: het uitgeven van geld, in de zin van
een geaccepteerd ruilmiddel, blijkt intussen niet langer voorbehouden aan vors-
ten of aan banken, maar ook aan digitale platforms: de opkomst van cryptomun-
ten. Daar komen natuurlijk dezelfde vragen naar voren als bij het klassieke geld-
wezen: is het betrouwbaar en hoe belangrijk is dat eigenlijk: welke publieke
belangen zijn aan de orde en als die er zijn, hoe dienen die te worden geborgd?

Intussen bevelen DNB en AFM de overheid aan een regelgevend kader te schep-
pen (DNB/AFM, 2018) om in elk geval de publieke belangen van het tegengaan
van witwassen en terrorismefinanciering te borgen. DNB wacht hier niet op en
gaat met een extensieve uitleg van een bestaande ministeriele regeling zelf aan de
slag, maar wordt in april 2021 door de rechter deels teruggefloten.s Op 20 mei

> ECLLNL:RBROT:2021:2968
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2021 kiest ze eieren voor haar geld en neemt zij een aangepast besluit in de rich-
ting van een cryptohandelaar, er op neer komend dat deze in zijn interne contro-
les meer ruimte overhoudt. Een bescheiden begin, op de tast, en niet van een
wetgever maar van een toezichthouder, van een nieuw reguleringstraject voor
digitale munten. Op een enkele dag na exact 20 jaar na het laatste staartje regule-
ring van munten van edelmetaal.

Voor het wetgevingsbeleid is dit een casus die alles illustreert: wetgeving is dy-
namisch, maar bovenal: vol van keuzemomenten: wil de overheid de crypto-
markt als een soort belegging buiten toezicht zien, als een opkomend alternatief
voor de bestaande geldmarkten en het betalingsverkeer, of als een activiteit die
vanwege de hoge witwasrisico’s eigenlijk verboden dan toch wel aan banden
gelegd zou moeten worden? Waarom hebben sommige centrale banken, en ook
de ECB eigenlijk aangekondigd dat ze digitale euro’s gaan uitgeven: uit behoud-
zucht of innovatie? Welke kansen zouden bovendien de nieuwe markten kunnen
brengen in het betalingsverkeer, welke kansen kan Nederland benutten met een
experiment op dit gebied, ook om de analyse van de WRR over de verstoorde
balans privaat-publiek in het geldwezen te kunnen adresseren? Wie beant-
woordt eigenlijk deze vragen?

Belangrijke vragen, die om een multidisciplinaire benadering vragen, breder dan
alleen juristen en in elk geval aan te vullen met een economenbril. Het gaat niet
alleen om het oplossen van problemen, maar ook om het benutten van kansen,
zoals ook het zeer interessante rapport van Denkwerk (2021) stelt. Ook vraagt
het om een bredere ingevulde benadering dan de Raad van State momenteel
uitdraagt (Raad van State, 2021): daarin staan twee dimensies centraal, digitalise-
ring als onderwerp van wetgeving en digitalisering als instrument. Zo wordt in de
desbetreffende publicatie weliswaar financiéle innovatie aangestipt (p. 27), maar
uitsluitend in de sleutel van de toegang tot financiéle diensten, waarmee eigenlijk
toch voorbij wordt gegaan aan de onderliggende publieke belangen, verschui-
vingen en nieuwe kansen en bedreigingen daarin. De vragen hierboven als het
ware. En last but not least, het belang om in het wetgevingsbeleid een veel inter-
nationalere blik aan te nemen en de samenwerking met en binnen de OESO te
versterken.

Maar zoals pre-adviseur Veerman met zoveel woorden al opmerkt, het is nooit
af! Niet in de tijdspanne van deze preadviseurs en niet in zijn beschreven
tijdspanne van 30 jaar vanaf 1991. Ook zal het 500-jarig bestaan van de Raad van
State in 2031 het eindpunt niet zijn. Al zullen de voorbereidingen voor dit jubile-
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um zeker al in voorbereiding zijn en de start van het wetgevingsbeleid daarbij
waarschijnlijk in 1531 worden gelegd.

5. Totslot

De economische en juridische discipline kunnen elkaar verder versterken in de
digitale economie. In de eerste plaats door samen scherp te zijn in de te definié-
ren publieke belangen, breed opgevat: het gaat niet alleen om markten maar ook
om rechtstatelijke waarden, die zich immers ook op markten presenteren, met al
hun imperfecties. Om vervolgens bewust met het ter beschikking staande regel-
gevend instrumentarium om te gaan en afgewogen keuzes te maken. De belo-
ning daarvoor zijn heldere kaders. Dat vermindert onzekerheid en bevordert
innovatie. Dit alles in het bewustzijn dat een regelgevend complex, om het in
opvoedingstermen te zeggen, ook maar een fase is: er komt altijd weer wat
nieuws: regulatory capture is ongewenst voor innovatie, maar een al te stellige
verwachting dat wetgeving volledig innovatiebestendig kan of moet zijn is dat
ook. Bovendien is dat, gegeven de ter beschikking staande instrumenten, ook
niet nodig. Wel een open blik op ontwikkelingen en een scherp oog voor publie-
ke belangen.
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D.  Stellingen

1. Als we het wetgevingsproces niet anders inrichten, zal ook de kwaliteit van
de wet niet verbeteren.

2. Tijd is ook een eis van wetgevingskwaliteit.

3. Toetsenis geen momentopname, maar een proces.
4. Beleid heeft geen adres. Wetgeving (helaas) wel.

5. Geen maatwerk zonder gegevensdeling.

6. De aanpassing van het staatsnoodrecht moet niét gebaseerd zijn op de twm.
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Verslag jaarvergadering 11 november 2021

Op de Algemene ledenvergadering direct voorafgaand aan de jaarvergadering is
Sjoerd Zijlstra na ruim zes jaar afgetreden als voorzitter van de vereniging en is
Frank van Ommeren benoemd tot nieuwe voorzitter. Van Ommeren staat stil
bij het afscheid van Zijlstra en bij alle positieve veranderingen die Zijlstra als
voorzitter heeft overzien. Zo heeft de vereniging een nieuwe naam gekregen,
een nieuw bestuur en een nieuwe website, kortom: nieuw elan. Na dankzegging
voor zijn inspanningen voor de vereniging wordt overgegaan tot inhoudelijk
deel van de jaarvergadering.

Inleiding prof. mr. G.J. Veerman'

Ik was blij verrast toen Sjoerd Zijlstra mij vroeg een preadvies te schrijven over
30 jaar Zicht op wetgeving en hoe nu verder. Het is altijd fijn om mee te doen,
zeker als je met pensioen bent. Ik vond het ook daarom mooi omdat ik nu niet
een ambtelijk beleidsstuk hoefde te schrijven, maar vrijuit kon analyseren. Ik
heb in mijn ambtelijk leven de nodige bijdragen geleverd aan beleidsstukken,
ook voor het wetgevingsbeleid en dat gaf soms enige innerlijke spanning, op
zijn minst intellectuele. Met dat Januskoppig karakter van het ambtenaarschap
is wel te leven, zolang er geen doden vallen, zo zegt mijn moreel kompas mij.
Voor alle duidelijkheid: de stukken die ik onder eigen naam schreef, daar stond
ik altijd wél achter.

Ik ga nu inhoudelijk in op het onderwerp, en jullie willen het mij niet kwalijk
nemen dat ik grotendeels zal vertellen wat ik heb opgeschreven. Grotendeels,
niet louter.

Het wetgevingsbeleid dat wij kennen en dat destijds, in 1991, is neergelegd in
Zicht op wetgeving, is het gevolg geweest van een machtsgreep van het Minis-
terie van Justitie. Zeker, vanaf eind zeventiger jaren begon men zich zorgen te
maken over het verschijnsel wetgeving, er zou te veel van zijn en van te slechte
kwaliteit, en vanaf 1980 begon de rijksoverheid iets van een beleid te ontwikke-
len op dat terrein. De Minister van Justitie kreeg een coordinerende rol en
voorzichtig begon men op Justitie aan coordinerende werkzaamheden. Maar
erg gemakkelijk ging het nog allemaal niet. Ik herinner mij dat ik op een bijeen-
komst was waar iemand van de Stafafdeling Harmonisatie Wetgeving kwam
uitleggen hoe belangrijk het was dat de Stafafdeling meekeek met wetsvoorstel-

' Hieronder is de inleiding integraal opgenomen.
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len. Cees Borman, de vader van Tim, was daar ook aanwezig en die schudde
meewarig het hoofd. Je denkt toch niet, zei hij, dat als wij met de bonden voor
het overheidspersoneel een akkoord hebben bereikt dat in regelgeving moet
worden omgezet, wij daar een letter aan gaan veranderen omdat jullie van Justi-
tie dat beter zouden vinden? Waarom zouden we die regelgeving dan aan jullie
voorleggen? Hij zag er niets in.

Maar toen, in 1988, was er een incident en zoals jullie weten, kunnen incidenten
tot grote beleidsmatige inventiviteit leiden en publiek geld genereren. De Cen-
trale Raad van Beroep had uitgesproken dat de Algemene weduwen- en we-
zenwet in strijd was met het gelijkheidsbeginsel, de weduwnaars waren buiten-
gesloten van de wet. Sociale Zaken wist dat wel, maar had het laten lopen
omdat aanpassing geld zou kosten. Nu moest het departement die wetgeving
aanpassen maar het vreesde nog steeds dat die aanpassing veel geld zou kosten.
Justitie werd daarom gevraagd een list te verzinnen. Maar die onrechtmatigheid
viel niet weg te redeneren. Jan van Kreveld had de opdracht gekregen over die
list na te denken, hij bedacht iets anders, een betere list. Hij zag een kans om alle
draadjes van wetgevingsbeleid die er al waren tot een geheel te maken en het
hele wetgevingsbeleid naar Justitie te halen. Jan een beetje kennende denk ik
niet eens dat hij dat als machtsgreep zag, maar dat hij inhoudelijk meende dat
het goed zou zijn. De aftredende Minister van Justitie, Korthals Altes, zag er
wat in, de SG van Justitie, Van Dinter, die niet vies was van macht zag er veel in,
en de beoogde Minister van Justitie, Hirsch Ballin, zag er alles in. En zo kregen
we de nota “Zicht op wetgeving’ waarin een structuur voor het algemeen wet-
gevingsbeleid werd vastgelegd met een centrale rol voor Justitie, met de toetsing
van voorgenomen regelgeving als belangrijk instrument, en met een lijst van
kwaliteitseisen als een soort inhoudelijke maatstaf.

Als je de nota op een wetenschappelijke manier zou lezen, dat wil zeggen zou
kijken naar de opbouw, naar de logica van de redenering, naar de empirische
evidentie, dan blijft er niet zo veel van die nota over. Zij bestaat uit een verza-
meling opmerkingen die een zekere salonfihigkeit hadden, die vertrouwd klon-
ken in de oren van betrokkenen: veel en onnodige regels, regeldruk, gebrek aan
samenhang, internationale afhankelijkheid, moeilijke uitvoerbaarheid en hand-
haaftbaarheid. Kwantitatieve onderbouwing ontbrak, een enkel voorbeeld was
voldoende als bewijs. Als je de nota zou toetsen aan de eisen die in de nota aan
wetgeving werden gesteld, zou het oordeel zijn dat de nota nadere onderbou-
wing behoeft. Zoals de Raad van State in zijn advies schreef: de noodzaak
wordt nergens duidelijk en nergens wordt duidelijk waarom het met dit beleid
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beter zou gaan. Er is geen aansluiting tussen problematiek en oplossing. Daar
had de Raad, merkte ik toen ik de nota weer eens las, erg gelijk in. Daar staat
tegenover dat de nota jarenlang als baken heeft gediend, als grondslag voor het
beleid. Dat is de grote verdienste, kun je zeggen, dat zij een gemeenschappelijk
kader bood voor een algemeen wetgevingsbeleid met een op papier duidelijke
structuur. In de loop der jaren is die structuur uitgebouwd, zijn er allerhande
slogans en maatregelen bedacht en aan toegevoegd: eigen verantwoordelijk-
heid, bruikbare rechtsorde, vertrouwen, inbreng op alle niveaus en van alle
betrokkenen. Tot op de dag van vandaag. Maar het gaat in de kern steeds om
hetzelfde. Jacobs en Van Ommeren zien twee rode draden in het wetgevingsbe-
leid van de afgelopen dertig jaar: de versterking van eigen verantwoordelijkheid
en mogelijkheden van de burgers, alsmede vermarkting en vraagsturing. Beide
beleidslijnen dienden, zoals zij schrijven, als antwoord op de toename van het
aantal regels en de veronderstelde regeldruk. Dat beleid was al in de tachtiger
jareningezet.

En dat, beste collega’s, geeft te denken. Kennelijk lukt het niet dat teveel aan
regels, die regeldruk en die matige kwaliteit weg te krijgen. Ik noem enkele re-
denen waarom dat niet lukte en hiermee volg ik een wat andere koers dan in het
preadvies.

Een eerste reden is mijns inziens dat het begrip ‘regeldruk’ verkeerd werd en
wordt begrepen. Regeldruk is niet als druk in een gesloten vat waarbij het risico
bestaat dat het vat springt, zoals Leo Vester lang geleden mij voorhield. Regel-
druk is de last die je van regels kunt hebben, en dat verschilt per type regels en
per context. Van veel regels hebben veel mensen helemaal geen last. En regels
zijn deels ook bedoeld om er juist wél last van te hebben.

Een tweede misverstand is dat de kwaliteit van wetgeving vast te stellen zou
zijn. Gezien de vaagheid van de kwaliteitseisen en de onderlinge spanning er-
tussen kan dat hoogstens op deelterreinen en dan nog maar heel voorzichtig.

Een derde reden voor een misverstand zou wat mij betreft zijn dat het idee
wordt geschapen dat die regeldruk en het teveel aan regels een deficit zijn dat
zou kunnen worden opgelost. Dat is niet zo. Zoals de Belgische rechtsfilosoof
Gijsels bij implicatie schreef: het is een kenmerk van onze samenleving dat er
veel regels zijn, dus niet een deficit. Er zijn veel redenen te noemen waar die
regels vandaan komen. In algemene zin zijn het de ontwikkelingen van de tech-
niek met alle nieuwe problemen van dien, de diversificatie en specialisering in

163



VERSLAG JAARVERGADERING 11 NOVEMBER 2021

onze samenleving met de daardoor toegenomen complexiteit, het hogere op-
leidingsniveau en de toename van eisen die aan de overheid worden gesteld, de
daarmee samenhangende perverse effecten van de eis van gelijke behandeling.
Ik voeg daaraan toe dat, als ik de literatuur zo lees, er altijd en overal wel het idee
is geweest van een teveel aan regels. Het is een beeld, een gevoel. Uit empirisch
onderzoek blijkt dat mensen ook een enorme behoefte aan regels hebben. Naar
mijn idee hebben we te maken met de ambivalentie die mensen ten opzichte
van regels hebben, een begrijpelijke ambivalentie want regels beschermen en

beperken tegelijkertijd.

Dus in algemene zin moeten we constateren dat het illusoir is vermindering van
regels en regeldruk alsmede verbetering van kwaliteit als algemene inzet van het
beleid te nemen. Natuurlijk is het omgekeerde ook niet erg zinnig, dat we zoveel
mogelijk regels zouden maken en van een zo slecht mogelijke kwaliteit. Het
blijft verstandig een wetgevingsbeleid te voeren en telkens te kijken welke re-
gels nodig zijn en ervoor te zorgen dat ze redelijk werken, dat ze effectief zijn
tegen de minst mogelijke lasten. Werken aan de rechtsstaat is een voortdurende
opgave, schreef de Venetié-commissie van de EU in haar rapport over Neder-
land en legde daarbij de nadruk op de werking en uitvoering van de wetgeving.

Het huidige beleid bestaat, in het voetspoor van Zicht op wetgeving dus uit
enkele elementen: een centrale rol voor de wetgevingsjuristen, en daarbinnen
een centrale rol voor Justitie; en inhoudelijk worden er kwaliteitseisen gesteld
dan wel zijn er protocollen met vragen die beantwoord moeten worden als men
begint te denken aan wetgeving.

Werkt dat beleid? Vanwege die illusoire doelstellingen kunnen we dat niet zo-
maar bepalen. Als we naar de werking van wetgeving kijken, leert empirisch
onderzoek dat onze wetgeving globaal gesproken heel behoorlijk werkt. Ik
vermoed dat het steeds weer tamboeren op de noodzaak van een wetgevingsbe-
leid én de infrastructuur van het wetgevingsbeleid wel een zekere positieve
invloed hebben. Maar het zou vreemd zijn die redelijke werking volledig aan de
wetgevingsjuristen toe te schrijven. In de praktijk blijkt dat de toets door Justi-
tie, het IAK en de Aanwijzingen in enige mate worden benut, maar niet bijzon-
der. Zeker het IAK wordt maar mondjesmaat gebruikt. Ook de invloed van de
adviezen van de Raad van State is niet een al te grote. En al gaat het vaak redelijk
goed met de werking van wetgeving, soms gaat het grondig mis, zoals de toesla-
genaffaire recent nog liet zien.
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Als we naar de grote problemen van de afgelopen jaren kijken, blijkt dat zij
veelal over de uitvoering gaan, dat de projecten te groots zijn, dat er teveel
wordt bezuinigd, dat er teveel wordt verwacht van automatisering en digitalise-
ring, dat de menselijke maat in de uitvoering verdwijnt. De uitvoerbaarheid is
een kwaliteitseis die in de praktijk soms moeilijk te realiseren blijkt te zijn. Het
is ook een niet geoperationaliseerde eis, meer een domein dan een eis, en het
betreft een voorspelling van de toekomst wat toch niet meevalt. En bovendien
is het domein van de uitvoering meestal zeer complex met grote verschillen in
belangen en betrokkenen en kosten uitvoering en handhaving veel geld.

Een belangrijke factor daarbij is dat de inhoud van wetgeving grotendeels
wordt bepaald in het politieke circuit, niet alleen de doelen ervan maar ook de
instrumentatie. En in de politiek bestaat de neiging groot te denken maar klein
te financieren, veel te beloven maar weinig te analyseren, om wetten te maken
en dan maar te zien waar het schip strandt. Dat is overigens wereldwijd het
geval. En je kunt je ook moeilijk voorstellen dat een bewindspersoon tegen de
Kamer zegt: we hebben erover nagedacht, we weten ook niet hoe de wet zal
worden uitgevoerd, we weten niet of en hoe die werkt: God zegene de greep.
Pas nu bij corona wordt dat meer gebruikelijk, althans op dat terrein.

We zien dus bij het bestaande wetgevingskwaliteitsbeleid iets merkwaardigs,

zeker in termen van causaliteit en finaliteit. We kunnen constateren dat:

— de problemen het beleid en vooral de uitvoering betreffen,

— die problemen zich op allerlei maatschappelijke en economische terreinen
voordoen,

— de politiek de eerste viool speelt,

— de politiek een podium aan illusies biedt maar weinig tijd en belangstelling
heeft voor analyse en terughoudendheid.

En o wonder, de hoofdrolspelers van het algemeen beleid zijn de wetgevingsju-
risten van de departementen en in het bijzonder de wetgevingsjuristen van het
Ministerie van Justitie. Dus het gaat om niet-juridische kwesties in een niet pri-
mair juridische omgeving, en degenen die verantwoordelijk worden gemaakt
zijn: de wetgevingsjuristen. Dat is raar. In mijn beleidsanalytische manier van
denken klopt daar iets niet. Het zou nog kunnen kloppen als de positie van de
wetgevingsjuristen op de departementen een centrale was, als zij de machtigste
spelers daar zouden zijn. Los nog van hun ondergeschikte positie ten opzichte
van politiek en bestuur, is hun rol naar mijn waarneming in het algemeen be-
scheiden. Vroeger waren er nog wel departementen waar de wetgevingsjuris-
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ten, hoe ook georganiseerd, de nodige macht hadden, ik denk aan LNV en Justi-
tie, maar dat is volgens mij voorbij. De juristen zijn de juridische technici ge-
worden. En dat is begrijpelijk want als zodanig hebben juristen en wetgevings-
juristen in het bijzonder verstand van juridische vormgeving, niet zomaar van
de economische, sociale en culturele processen die daaronder liggen, en, ook
belangrijk, zij hebben juist niet de contacten met de uitvoering en de handha-
ving.

Ook die hoofdrol van de toetsers van Justitie was en is een illusie: zij gaan niet
over het beleid van andere departementen. Ik verwijs nog maar eens naar de
opmerking van Cees Borman.

Inhoudelijk kunnen de wetgevingsjuristen evenmin de maatstaven bieden: juris-
ten hebben niet het monopolie op het terrein van de rechtvaardigheid, van wat
goed beleid zou zijn. Ze kunnen er een opvatting over hebben, maar de waarde
daarvan is niet anders dan die van andere bij de publieke zaak betrokkenen. En
de kwaliteitseisen zijn slechts domeinen waarop zij zoekend rondlopen, zoe-
kend naar wat die algemene eisen in concreto zouden kunnen betekenen voor
dit wetsvoorstel. De paradox is dat juist het beleid van de afgelopen jaren om de
positie van de wetgevingsjuristen te versterken en hun deskundigheid te bevor-
deren, eerder heeft geleid tot een ondergeschikte positie als juridisch expert dan
tot een bovengeschikte positie als regelgever en beleidsmaker.

Een hoofdrol zou misschien nog kunnen zijn weggelegd voor de wetgevingsju-
risten als het ‘recht’ een vaste en innerlijke waarde heeft van zichzelf, die gesteld
kan worden tegenover de wisselende wensen van de politiek. Maar dat is niet
zo. Ik zei al, juristen hebben niet het monopolie van rechtvaardigheid. Recht is
een cultuurproduct, het recht wordt gemaakt door mensen en in ons politieke
stelsel door regering en volksvertegenwoordiging in innige verbondenheid.
Daaraan zijn de wetgevingsjuristen ondergeschikt.

Als dit verhaal klopt, dan zou je beleidsanalytisch gesproken, een nogal ander
algemeen wetgevingsbeleid moeten gaan voeren. Dan zou je, onder erkenning
van de politieke preponderantie, het zwaartepunt moeten leggen bij het bestuur
en de beleidsmensen die de inhoud moeten uitwerken en het contact met de
uitvoering en handhaving hebben. Ik zie daar nog een andere reden voor: door
de verantwoordelijkheid voor het wetgevingsbeleid bij de wetgevingsjuristen te
leggen, haal je die verantwoordelijkheid in zekere zin weg bij de beleidsmensen
en ‘het beleid’. Het lijkt aantrekkelijk die verantwoordelijkheid niet toe te delen
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aan de diffuse wereld van het beleid en te kiezen voor de wat concretere en
aanwijsbaarder wereld van de wetgevingsjuristen, en je ziet dat het een hard-
nekkige neiging is. De Afdeling advisering in haar recente aanbevelingen over
het wetgevingsbeleid en de recente brief van de Minister-President getuigen
ervan. Maar het is twee keer fout: de wetgevingsjuristen worden met een on-
mogelijke missie opgezadeld, en de echt verantwoordelijken, de politici en de
beleidsmensen, ontlopen zo makkelijk hun verantwoordelijkheid. Mijn voor-
stellen zijn dus gericht op een beleid dat aansluit bij de aard van de problematiek
en bij wie de primaire verantwoordelijkheid dient te zijn belegd. Ik deed vijf
voorstellen:

1. Stel per departement een relatief onathankelijke, brede commissie in die de
voorgenomen wetgeving van het departement toetst.

2. Haal daarmee de primaire verantwoordelijkheid voor het algemeen wetge-
vingsbeleid weg bij de wetgevingsjuristen en schaf de wetgevingstoets van
Justitie af.

3. Toets aan de hand van een aantal inhoudelijke en procesmatige criteria (u
vindt ze in hoofdstuk 6 van mijn bijdrage in dit boek).

4. Stuur aan het begin van elke kabinetsperiode een brief aan de Kamer waarin
het wetgevingsbeleid van dit actuele kabinet uiteen wordt gezet en bespreek
dit daar.

5. Enals een soort sluitstuk: versterk de positie van de Afdeling advisering van
de Raad van State, maar dan echt, en schaf de beslotenheid van de advisering
af. En om dat te symboliseren: haal de Afdeling bestuursrechtspraak weg bij
de Raad, maak de Raad weer een echte Raad van State.

Zoals gezegd, de werkelijke oplossing voor de hoeveelheid en kwaliteit van
wetgeving ligt bij de wetgever zelf, en die hoort daar ook te liggen. Dat is een
rechtsstatelijke eis. Hoogstens kan via de door mij voorgestelde infrastructuur
een zekere tegenmacht worden georganiseerd met het oog op de zorg en ver-
antwoordelijkheid voor de wetgeving.

Ik hoop dat jullie als wetgevingsjuristen nu een zucht van verlichting slaken en
denken: ‘inderdaad, tot het onmogelijke is niemand gehouden, we hoeven niet
meer te voldoen aan de illusies van anderen’. Maar helemaal zeker ben ik daar
niet van: jullie raken ook iets kwijt, al was het maar een illusie.

Over illusies gesproken: ik heb niet de illusie dat mijn voorstellen garanderen

dat de kwaliteit van wetgeving beter wordt. Er zijn misschien wel betere voor-
stellen te doen. Laten we het samen daarover hebben. Ik heb vooral geprobeerd
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de bias of de padafthankelijkheid in de zin dat wetgevingskwaliteit iets juridisch

zou zijn, iets voor wetgevingsjuristen, te doorbreken. Grondig te doorbreken.

Inleiding drs. S.A.P.]J. van Melis:

Van Melis gaat in haar inleiding in op enkele dilemma’s bij de uitwerking van
recente initiatieven ter versterking van de wetgevingskwaliteit. Directe aanlei-
ding hiervoor is de kabinetsreactie op de parlementaire enquéte van de kinder-
opvangtoeslagaffaire in januari 2021. Uit die enquéte volgde dat blijvende aan-
dacht voor wetgevingskwaliteit hard nodig is. Dit komt omdat niet alle eerdere
maatregelen voor verbetering van de wetgevingskwaliteit goed zijn uitgevoerd
en om aan te sluiten bij opspelende vragen door nieuwe ontwikkelingen. Ook
heeft de Raad van State in april 2021 aanbevelingen gegeven ter bevordering
van de wetgevingskwaliteit.

Na de kabinetsreactie op de parlementaire enquéte is veel gesproken met ver-

schillende stakeholders, hetgeen in juni 2021 is uitgemond in de kabinetsbrief

Versterking kwaliteit van beleid en wetgeving. Die brief bestaat uit drie pijlers

die betrekking hebben op de versterking van de kwaliteit van wetgeving:

1. Verbetering van samenwerking beleid-wetgeving-uitvoering en herziening
IAK

2. Versterking kwaliteit wetgeving in relatie tot de wetgevingstoetsing

3. Sneller inspelen op ervaringen in de praktijk

De kabinetsbrief introduceert dus deels nieuwe instrumenten, maar probeert
vooral de (door)werking van reeds bestaande instrumenten te verbeteren.
Daarbij is aandacht voor het hele beleids- en wetgevingsproces en wordt ook
gekeken naar de rol van het parlement als medewetgever. De uitwerking van de
kabinetsbrief is in volle gang en daar spelen ook enkele dilemma’s. In de eerste
plaats kan de weerbarstige praktijk genoemd worden in de relatie tussen beleid,
wetgeving en uitvoering. Er is durf en openheid nodig om tot verbeteringen van
samenwerking binnen de keten te komen. In de tweede plaats wordt gewezen
op de wetgevingskwaliteit bij departementen en de rol van toetsing van regel-
geving. Vroegtijdige betrokkenheid van JenV kan bijvoorbeeld in theorie wen-
selijk zijn, maar de praktijk blijkt vaak weerbarstiger. In de derde plaats is de
relatie met het parlement van belang en de centrale vraag hoe de kwaliteit van
initiatiefwetgeving verbeterd kan worden, met gepaste afstand tussen departe-
menten en parlement en erkenning van ieders rol. Tot slot wordt gewezen op

> Ditis een door de vereniging opgestelde samenvatting van de inleiding.
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de vraag wat er precies in de brief ‘Staat van de wetgevingskwaliteit’ aan de orde
dient te komen. Die vraag is minder eenvoudig beantwoord dan zij op het eerste

gezicht lijkt.

Inleiding mr. E.D.G. Kiersch3

Kiersch geeft aan dat veelgebruikte steekwoorden op het moment zijn ‘vitvoer-
baarheid’, ‘doenvermogen’ en ‘maatwerk’. Het bieden van ruimte voor de een
lijkt juist een beperking voor de ander op te leveren. Als met uitvoeringsorgani-
saties wordt gesproken over de uitvoerbaarheid van nieuwe wetgeving, zegt dat
nog niets over de doenbaarheid voor de burger die in het vervolg geconfron-
teerd wordt met de nieuwe wetgeving. Hoe maak je een wet die niet alleen voor
uitvoeringsorganisaties, maar ook voor (alle) burgers doenbaar is?

Kiersch gaat specifiek in op de consultatiefase en zegt dat wij als wetgevingsju-
risten betrekkelijk diffuus zijn over wat wij tijdens consultaties van onze ge-
sprekspartners vragen. Vragen we een standpunt, hoe het wel kan of een ant-
woord op de vraag of de plannen kunnen worden uitgevoerd? Kiersch stelt
voor om duidelijker af te spreken wat we precies vragen. Ook bepleit Kiersch
dat wetgevingsjuristen oprechte nieuwsgierigheid tonen naar de opstellers van
de verschillende consultatieadviezen Verder vraagt zij aandacht voor een ont-
brekende kwaliteitseis, namelijk de kwaliteitseis van tijd.

Over de kwaliteitseisen vraagt zij zich af of uitvoerbaarheid en maatwerk als
tegengestelde kwaliteitseisen gezien moeten worden. Daarnaast de vraag: hoe
borgen we tijd of tijdigheid als eis van kwaliteit? Ten aanzien van het wetge-
vingsproces merkt Kiersch aan de hand van enkele voorbeelden op dat het aan-
passen van het wetgevend proces noodzakelijk is: ‘one size does not fit all’.
Daarnaast dient er meer en specifiekere aandacht te zijn voor de rol en positie
van belanghebbenden in de ontwerpfase.

Inleiding mr. drs. K. Werkhorst+

Digitalisering in relatie tot wetgeving staat centraal in de bijdrage van Werk-
horst. Met digitalisering veranderen informatieposities. Digitalisering zorgt
voor bepaalde externe effecten (gevolgen die niet in de prijs van een product
zijn verwerkt) en asymmetrische informatie, aldus Werkhorst. Dit wordt geillu-
streerd met enkele sprekende voorbeelden. Een voorbeeld van een ingrijpend

3 Ditis een door de vereniging opgestelde samenvatting van de inleiding.
4 Ditis een door de vereniging opgestelde samenvatting van de inleiding.
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extern effect is een tiener die een heel banksysteem kan platleggen via digitale
instrumenten. Dat was in het verleden met een grotendeels papieren admini-
stratie niet mogelijk en daarmee een situatie waar regelgeving geen rekening
mee hoefde te houden. Een voorbeeld van digitalisering als katalysator van
asymmetrische informatie zijn recensiewebsites voor restaurants, die kunnen
zorgen voor successen voor het ene restaurant maar de ondergang van een
ander restaurant

Inleiding mr. S.W. Muls
Mul gaat in zijn inleiding in op de relatie tussen complexiteit en wetge-
ving(sbeleid). Deze boodschappen spelen tegen de achtergrond van een zoek-
tocht naar handelingsperspectieven voor de wetgeving bij steeds snellere ver-
anderingen. Dit is een groot thema binnen de EU en bij de OESO. Hij richt zich
op vier boodschappen:
1. Complex is een andere context dan chaos en orde.
Het gaat dan onder meer om non-lineaire dynamieken, orde van onderop,
geneste systemen en padathankelijkheden.
2. Deaanpak van de wetgever moet passen bij de (gewenste) context.
Chaos, complex of geordend? Het maakt uit voor type regels, wijze van
consulteren, monitoren en evalueren etc.
3. Contextbegrijpenis iets anders dan context beheersen.
Contextgestuurd wetgeven is geen maakbaarheid 2.0. Dit ziet op vele acto-
ren, belangen en waarden.
4. Youcannot inspect quality into a product.
Toetsing achteraf werkt niet, zeker niet bij complexe onderwerpen. Kwali-
teit dient te worden ingebakken in het proces. Er is daarom een andere aan-
pak nodig: meer interdisciplinair, iteratief, incrementeel, inclusief en trans-
parant (denk aan Scrum).

Mul gaat daarna over naar de rode draden van de vier bijdragen:

1. Onverzoenbare kwaliteitseisen?
Dit ziet op spanningen bij operationalisering. Accent ligt nu op uitvoerbaar-
heid en doenvermogen. Uitdaging blijft wel het integraal afwegen. Een doel-
stelling moet zijn om spanningen productief te maken.

2. Andere context, andere aanpak. Is de materie chaos, geordend of complex?
Dat maakt uit voor de aanpak. De toekomst is ongewis maar er zijn wel pa-

5 Ditis een door de vereniging opgestelde samenvatting van de inleiding.
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tronen te ontwaren in processen van verandering en waarden gaan het lang-
ste mee. Dat zien we nu ook weer bij digitalisering.

3. Wetgevingskwaliteit en de rol van JenV. Het bewaken van de wetgevings-
kwaliteit is een opdracht van alle betrokkenen in het wetgevingsproces. Wat
is hier de rol van JenV? Toetser, tegenspreker, procesbegeleider? Gaan we
naar een minder lineair wetgevingsproces en wat betekent JenV hierin?

4. Transparantie en feedback. Complexiteit vraagt idealiter om inclusieve,
interactieve en transparante processen waarin interdisciplinair mag worden
geleerd. Hoeveel openheid is daarbij haalbaar?

5. Flexibiliteit in normen, primaat van de wetgever en de rol van de rechter.
Het borgen van publieke belangen en rechtsstatelijke waarden vraagt om
nieuwsgierigheid en adaptiviteit. Leren en experimenteren kunnen nodig
zijn op weg naar een ‘nieuw normaal’.

Referaat mr. dr. J.H. van Kreveld®

Kwaliteitseisen, positie van de wetgevingsjurist, Wet op de wetgevings-
kwaliteit. Enkele kanttekeningen bij de preadviezen van G.J. Veerman
en E.D.G. Kiersch

De vriendelijke uitnodiging aan mij om vandaag als referent op te treden, heeft
me wel verrast. Het is 23 jaar geleden dat ik vanuit het wetgevende vak naar de
rechtspraak ben overgestapt (eerst Centrale Raad van Beroep, daarna Raad van
State) en 7 jaar geleden heeft een dwingende wettelijke leeftijdsgrens — waar-
voor destijds nog geen hardheidsclausule gold — mij genoodzaakt ook als rech-
ter te stoppen.

De vijf preadviseurs ben ik uitermate erkentelijk voor hun analyses van en uit-
gebreide informatie over het onderwerp ‘wetgevingskwaliteit’. Bij het lezen van
en nadenken over de preadviezen keek ik er automatisch vanuit wisselende
invalshoeken naar, nu eens als oud-rechter, dan weer als oud-wetgevingsjurist.
U zult dat vanmiddag ook merken. In dit referaat kan ik vanwege de limiet van
een kwartier maar op enkele aspecten reageren.”

¢ Hieronder is het referaat integraal opgenomen.

7 De preadviseurs is gelegenheid geboden hun preadviezen aan te passen naar aanleiding van
de discussies die tijdens en na afloop van de jaarvergadering hebben plaatsgevonden. Dat
kan tot gevolg hebben dat passages uit hun preadviezen waarop ik reageer, zijn aangepast of
zelfs geschrapt.
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In 2018 kwamen mijn invalshoeken van rechter en wetgevingsjurist weer even
bij elkaar, door een verzoek van de redactie van het tijdschrift RegelMaat om
een artikel te schrijven over de vraag wat een rechter vanuit zijn praktijkerva-
ring een ‘goede, hanteerbare’ wet vindt. Een lastige vraag! Terugdenkend aan
mijn worstelingen als rechter met sommige wetten kwam ik tot het antwoord
‘HOPE': voor een rechter is een goede, hanteerbare wet een wet die helder is
(H), overtuigend is (door inhoud en de juridische en feitelijke grondslag) (O) en
proportioneel is tegenover eenieder (PE). Dus ‘HOPE’.

Ik gaf aan dat RegelMaat-artikel de titel “‘Worstelen met de wet: wie is aan zet?
Op weg naar HOPE’ 8 Ik doelde op de worstelingen van de makers van de wet
en de worstelingen van de rechter bij het interpreteren en toepassen van de wet.
Na de worstelingen van de wettenmakers is de rechter aan zet om worstelend
tot aanvaardbare oplossingen te komen. Als de rechter daarbij op gebreken in
de wet stuit, is soms — al dan na expliciete terugkoppeling door de rechter — de
wetgever weer aan zet om de wet te verbeteren.9

I De kwaliteitseisen

Nu 30 jaar terug: naar de nota Zicht op wetgeving, waarmee we in 1989 begon-
nen' en die op 5 maart 1991 aan het parlement werd aangeboden. De nota bevat
in hoofdstuk 2 een lijst met kwaliteitseisen waaraan de wet als product moet vol-
doen. Hoofdstuk 3 bevat desiderata voor de inrichting van het wetgevingsproces;
die desiderata zijn helaas niet in zo'n mooi lijstje kwaliteitseisen samengevat.
Beide groepen kwaliteitseisen zijn — ter uitvoering van actiepunt 3 van de nota
Zicht op wetgeving — al snel geconcretiseerd. Eerst in de per 1 januari 1993 inge-
voerde Aanwijzingen voor de regelgeving. Vervolgens in vele, vele leidraden en
toetsen, die na mijn wetgevingstijd zijn samengebracht in het IAK: het integraal

afwegingskader.

8 RegelMaat 20185, p. 274-291L.

9  Zie onder andere ‘Rapport Terugkoppelen naar de wetgever’, rapporteur J.H. van Kreveld,
in: Terugkoppelen naar de wetgever, symposium februari 2005, Raad van State, Den Haag
2006, p. 75-125. Alsmede J.H. van Kreveld, ‘Terugkoppelen vanuit de rechtspraak naar de
wetgever’, RegelMaat 2006, themanummer p. 186-196.

1o Zie over de geschiedenis ervan Waarom in 1991 een nota Zicht op wetgeving? Wat waren de
knelpunten?, inleiding van J.H. van Kreveld tijdens de ‘Retinie 25 jaar wetgevingsbeleid,” 13
december 2016, Den Haag
https:/[www.kewj.nl/sites/default/filesfwaarom_in_1991_een_nota_zicht_op_wetgeving.pdf
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Veerman vindt de kwaliteitseisen die hoofdstuk 2 van Zicht op wetgeving aan de
wet als product stelt, te weinig inhoudelijk en te weinig operationeel. Hij stelt
voor deze eisen te vervangen door een lijst met vraagpunten (par. 6, onder c).
Zijn vraagpunten betreffen vooral de werkwijze bij het maken van de wet en
kunnen reeds daarom niet ter vervanging dienen van de in hoofdstuk 2 gestelde
eisen waaraan het eindresultaat van dat werk — dus het wettelijk product — moet
voldoen. Bovendien stelt hij slechts vragen voor, geen eisen. Ik neem aan dat
Veerman bedoelt dat de inhoudelijke eisen van hoofdstuk 2 abstract zijn en
daarom te weinig operationeel. Maar ik zie niet in dat het daarom beter zou zijn
in plaats daarvan te volstaan met het stellen van de belangrijkste vragen.

Veermans vragen zijn zeker belangrijk. Ze moeten in elke fase van het wetge-
vingsproces worden gesteld. Maar, als ze zijn beantwoord, zijn we er nog niet.
Dan zal daarna nog wel steeds moeten worden beoordeeld welke wettelijke voor-
schriften passend moeten worden geacht, aan de hand van inhoudelijke maatsta-
ven. De kwaliteitseisen van hoofdstuk 2 van Zicht op wetgeving beogen bij die
beoordeling richting te geven. In de loop van het wetgevingsproces zal in diverse
stadia moeten worden beoordeeld hoe de wettelijke voorschriften moeten luiden
om rechtmatig, evenredig, naleefbaar, uitvoerbaar en handhaafbaar te zijn, enz.
En dat de inhoudelijke kwaliteitseisen van hoofdstuk 2 globaal zijn, betekent niet
dat ze in de concrete wetgevingspraktijk geen richting kunnen geven. Ons recht
kent vele globale bepalingen, zoals de rechtsbeginselen en de internationale en
nationale bepalingen over mensenrechten, die in de wetgevings- en
rechtspraktijk richtinggevend zijn.

Overigens zijn de meeste van Veermans vragen al in 1992 als opdrachten
opgenomen in paragraaf 2.1 van de Aanwijzingen voor de regelgeving. Dus, wat
is de praktische betekenis van zijn voorstel? Enkele van de vragen die hij voor-
stelt, staan niet of nog niet zo pregnant in de Aanwijzingen voor de regelgeving.
Te weten: de vraag naar de menselijke maat, de vraag naar de ruimte voor de
rechter en de vraag of het budget voor de in- en uitvoering van de wet voldoende
is. Het lijkt me nuttig die alsnog expliciet in paragraaf 2.1 van de Aanwijzingen te
verwerken.

Kortom: Veermans standpunt dat de inhoudelijke kwaliteitseisen uit hoofdstuk 2
van Zicht op wetgeving moeten worden vervangen door slechts een set van vragen,
deel ik niet. Beide zijn nodig: het stellen van de juiste vragen én het beoordelen
van de antwoorden aan de hand van daarvoor geé¢igende maatstaven.
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Al snel na het uitkomen van Zicht op wetgeving merkte ik tot mijn spijt dat in het
lijstje van inhoudelijke kwaliteitseisen van hoofdstuk 2 de eis van ‘nood-
zakelijkheid’ niet expliciet is opgenomen. Die eis zit slechts verscholen in de eis
van subsidiariteit en evenredigheid, omdat daarbij ook de noodzaak van de wet
moet worden vastgesteld. Daarom is de eis van noodzakelijkheid direct in 1992
bij het opstellen van de Aanwijzingen voor de regelgeving daarin nadrukkelijk
neergelegd (de huidige aanwijzing 2.2).

Achteraf vond ik het ook een tekortkoming dat we in de lijst van inhoudelijke
kwaliteitseisen in hoofdstuk 2 bij de categorie ‘uitvoerbaarheid en handhaaf-
baarheid’ niet afzonderlijk expliciet de eis van ‘naleefbaarheid’ hebben vermeld.
Die hadden we daarin zelfs moeten vooropstellen: dat had dan geleid tot de eis
van naleefbaarheid, uitvoerbaarheid en handhaafbaarheid.

Kiersch betreurt het dat Zicht op wetgeving geen aandacht besteedt aan de
voorwaarde ‘tijd’. Zij doelt daarmee op de noodzaak van voldoende tijd voor
reflectie. Dat is inderdaad een heel belangrijk vereiste in het wetgevingsproces,
dat de nota niet letterlijk vermeldt. Wél wordt in hoofdstuk 3 benadrukt dat
‘zorgvuldigheid en snelheid eisen zijn waaraan de inrichting van elke fase van het
wetgevingsproces moet voldoen.” Zorgvuldigheid bij de totstandkoming van de
wet impliceert mede voldoende tijd voor reflectie. Die eis van zorgvuldigheid is in
1992 geconcretiseerd in de Aanwijzingen voor de regelgeving, in wat nu aan-
wijzing 2.3 is. Daarin staat welke stappen moeten worden gezet alvorens tot een
regeling wordt besloten. Dus: bezint eer gij begint. Het pleidooi van Kiersch laat
wel zien dat het nuttig was geweest in Zicht op wetgeving 60k van kwaliteitseisen
voor het wetgevingsproces een samenvattende opsomming op te nemen, dus in

hoofdstuk 3.

2. Het vereiste van de menselijke maat
Ik kom nu aan mijn tweede thema: het recentelijk geintroduceerde vereiste van
de menselijke maat.

Kiersch stelt terecht dat de menselijke maat primair in de wet zelf moet worden
verwerkt en dat de wetgever daartoe mede scherp moet letten op het ‘doen-
vermogen’ van de betrokken groepen burgers. Bij het onderzoeken van dat
‘doenvermogen’ mag de wetgever niet alleen uitgaan van zijn verwachtingen
over rationeel gedrag van burgers, maar moet hij ook rekening houden met
irrationeel gedrag én de kennispositie van de betrokken groepen. Kortom: de
wetgever moet het ‘mensbeeld’ waarvan hij — impliciet of expliciet — uitgaat, in
kaart brengen. Ik ben het graag met Kiersch eens. Wel lijkt het me niet een-
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voudig om dit op een reéle, betrouwbare en objectieve manier te doen. Ik
hoop dat hiermee al ervaringen zijn. Mijn vraag aan Kiersch is daarom of er al
wetten zijn, bij de voorbereiding waarvan het mensbeeld al op goede wijze in
kaart is gebracht en waarvan de inhoud duidelijk mede op dat mensbeeld is
afgestemd. Hopelijk kan daarvan geleerd worden bij het voorbereiden van
komende wetten!

Ik vraag me hierbij nog het volgende af. Elk wetsvoorstel moet in de memorie
van toelichting dragend gemotiveerd worden. Om te voldoen aan alle eisen
van aanwijzing 4.43 uit de Aanwijzingen voor de regelgeving, moet de
toelichting dus ook transparant zijn over het mensbeeld dat de wetgever voor
ogen staat. Die transparantie is noodzakelijk als verantwoording tegenover
het parlement en de samenleving. Maar zij is bovendien belangrijk om
bestuursorganen en de rechter voldoende oriéntatiepunten te geven bij
toepassing van de wet naar de geest en de menselijke maat waarop nu zo
gehamerd wordt. Tenslotte is die transparantie in de memorie van toelichting
ook noodzakelijk voor een betrouwbare evaluatie van de wet.

Mijn vraag aan Kiersch is: zullen ministers voor zo’n objectieve transparantie
in de memorie van toelichting niet nogal eens terugdeinzen, uit vrees dat over
de juistheid van het vermelde mensbeeld in het parlement en in de
samenleving lastige discussies zullen ontstaan waarvan het risico is dat het
wetsvoorstel het Staatsblad niet zal halen?

De KOT-affaire heeft de Tweede Kamer gebracht tot verzoeken aan de
regering ‘als regel in wetgeving een hardheidsclausule op te nemen en
bestaande wetgeving in deze zin aan te passen ... om te zorgen dat een
uitvoeringsorgaan altijd enige ruimte heeft om maatwerk te leveren, en de
rechter voldoende rechtsbescherming kan bieden aan de burger™ en ‘met
voorstellen te komen, bij voorkeur door aanpassing van de Algemene wet
bestuursrecht, die het mogelijk maken dat de rechter in een voorkomend
geval wetsbepalingen van dwingend recht buiten toepassing kan laten ...
indien strikte toepassing van de wet anders tot materiéle onaanvaardbare
uitkomsten zou leiden’.2

1 Kamerstukken IT 2020/21, 35 510, nr. 37 (motie-Van Brenk).
2 Kamerstukken IT 2020/21, 35 510, nr. 15 (motie-Jetten en Marijnissen).
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Kiersch vraagt zich af of bestuursorganen en rechters zulke wettelijke
hardheidsbepalingen ambtshalve moeten toepassen. Bij de beantwoording van
die vraag zou ik twee elementen willen onderscheiden. Ik bepleit ten eerste als
ongeschreven rechtsregel aan te nemen dat, als in een concreet geval duidelijk
is dat strikte toepassing van de wet een betrokken burger onevenredig zal
benadelen, het bestuursorgaan en de rechter verplicht zijn een verzachting
aan te brengen (door de dwingende wetsbepaling buiten toepassing te laten of
compensatie toe te kennen). Ten tweede: dit betekent m.i. niet dat bestuurs-
orgaan en rechter steeds op eigen initiatief moeten onderzoeken of de mense-
lijke maat dreigt te worden overschreden. Tot een onderzoek op eigen initia-
tief dienen ze m.i. alleen maar verplicht te zijn in gevallen waarin er een
indicatie is dat de menselijke maat mogelijk in het gedrang komt.

3. De invoeringstoets

Mijn derde thema betreft de invoeringstoets. Volgens de kamerbrief van de Mi-
nister voor Rechtsbescherming van 25 juni 20213 zal plaatsvinden om de effec-
tiviteit te toetsen en na te gaan of uitvoeringsinstanties bij de uitvoering of
handhaving tegen problemen zijn aangelopen.

Voor een echte evaluatie van de effectiviteit van de wet zal onderzoek na 1 jaar
meestal veel te vroeg zijn. Maar het is inderdaad belangrijk om toch al na 1 jaar in
kaart te brengen welke belemmeringen de wet oplevert voor de beoogde resp.
een redelijke wetstoepassing (ook voor het rekening houden met de menselijke
maat) en welke ongelukken uit de wet en haar voorschriften voortvloeien.

Kiersch (par. 8) bepleit dat de invoeringstoets een ‘waardenvrije, strikt empiri-
sche’ zal zijn, waarvan de resultaten alleen tot een ‘reflectiemoment voor ons
zelf leiden, niet tot directe aanpassing van de wet. Dat verrast me. Mijn vraag
aan Kiersch is: waarom is het voldoende met interne reflectie te volstaan, als bij
de invoeringstoets problemen zijn gebleken? Waarom zouden die problemen
niet kunnen en moeten leiden tot snelle reparatie van de uitvoeringspraktijk of
reparatie van de wet via een versnelde wetgevingsprocedure? Voorts: als alleen
met interne reflectie wordt volstaan, waarvoor is dat dan nuttig?

Bij het uitvoeren van die invoeringstoets moet m.i. ook de rechtspraak nadruk-
kelijk worden betrokken. De kamerbrief van 25 juni zegt wel dat het kabinet bij
het nieuwe instrument van de tweejaarlijkse Staat van de wetgeving signalen uit

5 Kamerstukken IT 2020/21,35 570, 35 570 VI, nr. 115, p. 12.
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de rechtspraak actiever dan nu gaat benutten. Dat is mooi, maar de termijn van
twee jaar is mij te weinig dynamisch en te weinig doeltreffend.

Ik bepleit dat de ministeries ook bij het uitvoeren van de invoeringstoets duide-
lijk uitdragen dat terugkoppelen uit de rechtspraak op prijs wordt gesteld. Met
inbegrip van terugkoppelen uit de lagere rechtspraak. Immers binnen 1 jaar na
invoering zal er zelden appélrechtspraak zijn, maar mogelijk wel lagere recht-
spraak'+ waarin de rechter op knelpunten in de wet is gestuit.

Het is voorts belangrijk dat de ministeries vervolgens aan de rechtspraak duide-
lijk maken tot welke resultaten de terugkoppelsignalen hebben geleid. Dat is
nodig — maar zeker niet voldoende's — om te zorgen dat die terugkoppeling,
waarvoor oud-minister Carel Polak al in 1976 in zijn NJV-rede ‘Hulp voor de
wetgever’ zo heeft gepleit, meer werkelijkheid wordt!

4.  Zelfstandige positie van de wetgevingsjurist

Nu terug naar de nota Zicht op wetgeving. Onze bedoeling was daarin vast te
leggen dat elk ministerie over een krachtige centrale wetgevingsafdeling moet
beschikken. Dit bleek een stap te ver. De tekst is in Zicht op wetgeving (p. 46)
daarom afgezwakt tot de wat voorzichtiger formulering ‘De ingang voor Justi-
tie zal over het algemeen bij de centrale wetgevingsafdeling van het vakdepar-
tement liggen. Dit vanwege de taak van die afdeling voor de kwaliteitsbewaking
binnen het vakdepartement.” Nog steeds meen ik dat het noodzakelijk is dat de
wetgevende poot binnen een ministerie niet is versnipperd over beleidsdirecties
en dat de wetgevingsjuristen binnen het ministerie een zelfstandige positie heb-
ben. Gelukkig heeft de ministerraad die zelfstandige positie op 24 maart 2021 in
de Aanwijzingen voor de juridische functie Rijk uitdrukkelijk vastgelegd.

Veerman keert zich tegen die zelfstandige positie, ten eerste omdat het ‘recht-
statelijk niet zomaar mogelijk of wenselijk [is] dat de wetgevingsjuristen de
hoeders zijn van de rechtsbeginselen’ (par. 5, onder c). Want, aldus Veerman,
niet de bureaucratie, maar de wetgever is verantwoordelijk voor beleid en recht.

Deze redenering vind ik merkwaardig. Natuurlijk is het is de wetgever die beslist
over de inhoud van de wet, niet de bureaucratie. Maar het gaat in deze discussie

4 Bijvoorbeeld in gevallen waarin de bezwaarschriftenprocedure is overgeslagen en de
rechter bovendien kortsluiting heeft toegepast.

s Zie de paragraaf ‘Terugkoppelen van rechters naar wetgevers en vice versa? Wie is aan zet?’
van mijn in noot 2 vermelde artikel in RegelMaat 20185, p. 287-290.
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niet om de verhouding tussen de wetgevingsjurist (een ambtenaar) en de orga-
nen die de wet vaststellen, maar om de verhoudingen binnen de bureaucratie:
tussen beleidsmedewerkers en wetgevingsjuristen. Dus om de vraag of het
hoofd van een beleidsonderdeel, als het oordeel van de wetgevingsjurist hem
niet bevalt, dat oordeel kan overrulen. Met zelfstandigheid van de wetgevings-
jurist wordt bedoeld dat slechts de secretaris-generaal, de minister en de staats-
secretaris het oordeel van de wetgevingsjurist kunnen overrulen. Daarom bepa-
len de recente Aanwijzingen voor de juridische functie Rijk terecht dat de
directie WJZ haar taken zelfstandig ten opzichte van beleid en uitvoering ver-
vult en dat de directeur WJ]Z rechtstreeks toegang heeft tot de minister, de
staatssecretaris en de secretaris-generaal.

Veerman voert tegen een zelfstandige positie van wetgevingsjuisten vervolgens
aan dat ‘het beleid het recht bepaalt’ en bovendien dat wetgevingsjuristen prin-
cipieel niet de hoeder van rechtsbeginselen kunnen zijn omdat rechtsbeginselen
zelden tot één evidente uitkomst leiden.

Veermans stelling dat ‘het beleid’ het recht bepaalt, acht ik onjuist. Talrijke ho-
gere wettelijke bepalingen — bijvoorbeeld EU-wetten, het EVRM en onze
grondwet — verplichten tot lagere wetten en stellen grenzen aan nationaal be-
leid. Binnen die juridische grenzen is het beleid zeker een heel belangrijke bron
voor weer nieuwe wetten. Dus: wetten bepalen voor een deel de inhoud van het
beleid en het beleid bepaalt voor een deel de inhoud van wetten. De kerninhoud
van rechtsbeginselen wordt echter niet door ‘beleid’ bepaald, maar is de neer-
slag van ethische opvattingen.

Inderdaad zijn rechtsbeginselen abstract. Dat geldt overigens ook voor tal van
(hogere) wettelijke bepalingen. Die beginselen en hogere wettelijke bepalingen
moeten bij het maken van (lagere) wetten worden geconcretiseerd: ze moeten
door de wetgever worden geinterpreteerd en toegepast. Naar mijn oordeel is
het niet juist te doen alsof bij die concretisering van het hogere recht door de
wetgever beleidsoverwegingen doorslaggevend mogen zijn. Dat blijkt al uit het
feit dat het uiteindelijk de rechter is die vaststelt of de wetgever rechtsbeginse-
len en bepalingen uit het EU-recht en het EVRM heeft geschonden.’o

16 Voor zover hem dat niet door de Grondwet is verboden. Zie uitgebreid de diepgravende
conclusie van de staatsraden advocaat-generaal Wattel en Widdershoven van 7 juli 2021 over
evenredigheidstoetsing door de rechter: ECLI:RVS:2021:1468.
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Bij het voorbereiden van een wet moet dus in elke fase zorgvuldig worden on-
derzocht of het hogere recht de voorgenomen wet en haar afzonderlijke bepa-
lingen toelaat. Juist daarvoor is de expertise van gekwalificeerde juristen nodig:
zij moeten het hogere recht en ook de rechtspraak daarover interpreteren.
Daarbij moeten zij gelet op het EVRM en het EU-recht vaak vaststellen of de
beoogde wet en haar bepalingen geschikt (dus effectief) én noodzakelijk zijn voor
het beoogde doel en evenredig zijn aan dat doel. Als dat onderzoek — ook het
onderzoek naar de geschiktheid en noodzaak — niet door een deskundig jurist in
een zekere onathankelijkheid plaatsvindt, vergroot dat het risico dat een wet of
wettelijk bepaling tot stand komt die door de rechter wordt onderuitgehaald.
Dat doet niet alleen afbreuk aan het gezag van de wetgever in de samenleving,
maar heeft ook het praktische gevolg dat die wet of wettelijke bepaling niet
uitgevoerd en niet toegepast mag worden. Zo blijkt dat de rechtmatigheid van
de wet medebepalend is voor de uitvoerbaarheid!

Een zelfstandige positie voor wetgevingsjuristen acht ik voor de kwaliteit van
de wetgeving van groot belang.” Dat neemt niet weg dat daarnaast 66k geldt
dat ‘voor het tot stand brengen van goede wetten een uitstekende samenwer-
king tussen beleidsonderdelen, decentrale wetgevingsafdelingen en de centrale
wetgevingsafdeling essentieel is.

5.  Wetop de wetgevingskwaliteit

Last but not least. Veerman merkt terecht op dat de belangstelling van het par-
lement voor kwaliteit van wetgeving als thema maar beperkt is (par. 5, onder c).
Z0 heeft het parlement de nota Zicht op wetgeving niet expliciet aanvaard. De
regering heeft de Aanwijzingen voor de regelgeving niet samen met het parle-
ment vastgesteld. Het zijn uit hun aard ook slechts instructies aan bewindsper-
sonen en hun ambtenaren. De toelichting van de regering bij de huidige aanwij-
zing 1.2 kon en kan niet verder gaan dan de hoop uit te spreken dat ook het
parlement met de aanwijzingen ‘rekening houdt’.

17 Vergelijk stelling 1 op 8 oktober 2021 door de Nederlandse Juristen-Vereniging bij de viering
van haar 150-jarig bestaan unaniem bevestigd: ‘De deskundigheid van juristen is essentieel
om tot keuzes in regelgeving en beleid te komen waarin alle relevante gezichtspunten tegen
elkaar zijn afgewogen om een rechtvaardige uitkomst op basis van rechtstatelijke waarden
te bereiken. Het zou goed zijn als juristen die rechtstatelijke waarden nog steviger uitdragen
om daarmee de kwaliteit van maatschappelijke discussies te helpen verbeteren’, opgenomen
in Nederlands Juristenblad 19-11-2021, afl. 40, p. 3335.

8 Nota Zicht op wetgeving,p. 37.
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Zou het niet wenselijk zijn de hoofdpunten uit de Aanwijzingen voor de regel-
geving — en ook daarin eventueel nog niet neergelegde kwaliteitseisen — alsnog
bij wet vast te stellen, in een Wet op de wetgevingskwaliteit: dus een Wwk?'9 Tk
ben daarvan voorstander. De tijd lijkt daarvoor ook rijp, gezien alle recent in de
samenleving en het parlement geuite zorgen over de kwaliteit van onze wetten.
Ook al kunnen van zo’n Wwk geen wonderen worden verwacht, zo'n wet kan er
wel toe bijdragen dat het commitment van het parlement aan de algemene eisen
van wetgevingskwaliteit wordt versterkt. Als beide Kamers dan bovendien een
vaste Commissie voor wetgeving instellen, kan worden verwacht dat ook het
parlement wordt gestimuleerd om méér zorg aan goede wetgeving te besteden.

Referaat Prof. dr. A.C.M. Meuwesez°

Meuwese dankt allereerst de preadviseurs voor hun bijdragen en richt zich —
gelet op de beperkte tijd vanwege uitloop — op enkele vragen die de preadviezen
opwekken. Zij geeft over de bijdrage van Mul aan dat zij de idee van context
gestuurd wetgeven interessant vindt. Dit heeft een relatie met een gebrek aan
bruikbaarheid of maakbaarheid. Zij vraagt zich naar aanleiding van deze bijdra-
ge in de eerste plaats af of de idee van context gestuurd wetgeven een pleidooi is
tegen maakbaarheid. Daarnaast vraagt zij of een op uitgangspunten van Scrum
gebaseerd wetgevingsproces mogelijk is.

Meuwese stelt dat wij allen een rol hebben om de kwetsbaarheid te koersteren.
Zij vraagt zich in dat kader wel af hoe je een open empirische toets inbed. Moe-
ten we dat uiteindelijk niet heel gericht toepassen? Ook wijst zij op de invloed
van ‘big tech’ op ons dagelijks leven, maar ook op de rol van de overheid. Gaan
wij toe naar een model waarin we, in de beleving van de burger, naar alternatie-
ven gaan voor de overheid? Bijvoorbeeld de grote platforms zelf?

Tot slot vraagt Meuwese aandacht voor de constatering dat door allerlei
versnelde ontwikkelingen regelgeving steeds fijnmaziger wordt. Zij geeft
vervolgens aan dat die fijnmazigheid ook weer leidt tot nieuwe vraagstukken en
uitdagingen.

9 Eerder heb ik bepleit daartoe de Awb uit te bouwen met een aantal hoofdelementen uit de
Aanwijzingen voor de regelgeving en de Awb om te dopen in een ‘Algemene wet
bestuursrecht en regelgeving’: ].H. van Kreveld, ‘Naar een Algemene wet bestuursrecht en
regelgeving’, in: In wederkerigheid, Opstellen voor Prof. Mr. M. Scheltema, Deventer-
Groningen 1997, p. 325-336. Ook dat vind ik nog steeds een geschikte optie.

20 Ditis een door de vereniging opgestelde samenvatting van het referaat.
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Referaat mr. dr. C. Riezebos !

Dames en heren, ik vind het eervol om hier in kort bestek te mogen reageren op
de mooie preadviezen over 30 jaar wetgevingskwaliteitsbeleid. Ik doe dat ook wel
met enige schroom. Ik ken alle preadviseurs en de beide referenten, de een langer
en beter dan de ander, ken hen als zeer ervaren (oud-)collega’s met veel kennis
van zaken en voel mij als herintreder in wetgevingsland toch wat geremd om
krasse uitspraken te doen.

Nu is daar, zoals meestal, niet veel reden voor. De preadviezen geven een mooi
overzicht van de ontwikkeling van het wetgevingsbeleid sinds Zicht op wetgeving
en behandelen een aantal interessante capita selecta. Enkele belangrijke dilem-
ma’s en vraagstukken rond het huidige wetgevingsbeleid worden uit de doeken
gedaan en ook in een theoretisch perspectief geplaatst. De preadviseurs komen
met concrete voorstellen. Daarmee wordt ons denken over wetgeving verder
geholpen. Compliment daarom voor de auteurs, maar ook voor het bestuur dat
koos voor dit onderwerp.

Ik meander in het volgende associérend en niet erg systematisch door enkele
onderwerpen uit de rijkdom aan informatie die de preadviseurs ons doen
toekomen.

Veerman ziet wetgeving als een voertuig van beleid, weinig meer dan dat.
Wetgeving is de poort van het beleid naar het recht, waarbij recht voor hem op
zichzelf een leeg concept is. Zij bevat de neerslag van beleidsmatige keuzes. Ook
voor mij is dat geen normatieve uitspraak, maar een constatering. Kijk ik naar
mijn eigen ministerie (dat van OCW), dan geldt dat bij uitstek. De wijze waarop
kansengelijkheid in het onderwijs in de wet wordt bevorderd staat niet op
voorhand vast. Dat kan en gebeurt langs verschillende beleidsmatig bepaalde
wegen, fraai en minder fraai, voor de hand liggend en misschien minder evident.
Hoe dan ook: de regeling beoogt invulling te geven aan het in verdragen
vastgelegde beginsel dat ieder kind een gelijke kans heeft op onderwijs. Door deze
beleidskeuzes in de wet vast te leggen verandert de status van dat beleid: het
wordt onderdeel van geldend recht. In die zin is een wet niet alleen een vorm: het
beleid wordt omgeven door waarborgen die zijn verbonden aan vastlegging in de
wet, waaronder het geldende stelsel van rechtsbescherming. Die vastlegging van
beleidskeuzes in de wet is deel van de professie van de wetgevingsjurist. Veerman
is wat kritisch over de —in mijn woorden — steeds sterker gearticuleerde rol van de
jurist in het beleidsproces, omdat die tegenstellingen suggereert/aanscherpt,
terwijl we juist de gezamenlijke verantwoordelijkheid voor de wetgevings-
kwaliteit beogen. Hij heeft een punt, en juist daarom vind ik het verstandig dat de

2 Hieronder is het referaat integraal opgenomen.
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MP Aanwijzingen voor de juridische functie bij het Rijk heeft vastgesteld. Niet
om een exclusief domein voor juristen te bewerkstelligen, maar juist om
institutioneel de positie van de DWJZ te verbinden met de organisatie op die
punten waar dat nodig is om de rol goed te vervullen. Aanwezigheid bij BR of
bewindsliedenstaf maakt uit, evengoed als betrokkenheid bij de benoeming van
juridische sleutelfiguren: het versterkt juist de gezamenlijke verantwoordelijkheid
voor de kwaliteit van de wetgeving en dwingt ook die gezamenlijk te nemen. Een
andere invalshoek dan die van Veerman.

Ik deel Veermans opvatting dat de problemen van beleid en wetgeving niet
primair juridisch van aard zijn. Maar weer even de blik op het eigen ministerie:
waar wij zware dicta krijgen, vinden die veelal hun grondslag in gebrekkige
probleemanalyse of motivering, onderbouwing van nut en noodzaak of effect-
tiviteit. Natuurlijk zijn er ook juridische kanttekeningen, maar die dragen het
negatieve oordeel in het algemeen niet. Degenen die zich het meest druk om
maken over de dicta, lijken in de praktijk de wetgevingsjuristen, omdat zij
verantwoordelijk worden gehouden voor de kwaliteit van het product. Dit
probleem bestaat al lang en is hardnekkig. Het voorkomen van dit type zwaar
dictum kan niet alleen een verantwoordelijkheid van WJ]Z zijn: wij zijn niet in
staat en in de positie om de goede beleidsanalyse te maken; te bepalen wat werkt
en wat niet; waarom deze maatregel noodzakelijk is. Met alle preadviseurs deel ik
dan ook de mening dat wetgeving een gezamenlijke verantwoordelijkheid is. Dat
betekent dat beleidsmakers zich zullen moeten bekreunen om de kwaliteitseisen.
Zonder dat geen betere wetgeving.

Veerman neemt de consequentie van het voorgaande en pleit voor afschaffing
van de toetsing door JenV. Hoe en met welk gezag kan een JenV-jurist iets
onderbouwds zeggen over de effectiviteit van maatregelen op een terrein dat hij
minder goed kent dan de beleidsmakers? Deze beoordeling kan niet meer zijn
dan een plausibiliteitstoets. Zijn de passages over uitvoerbaarheid en handhaaf-
baarheid prima facie aannemelijk? Daar kun je nog eens een vraag over stellen,
maar uiteindelijk is het lastig om met kennis van zaken daar als toetser een
definitief oordeel over te geven.

Ik ben geen voorstander van afschaffing van de wetgevingstoets, wel van moder-
nisering. In de recente brief van de MRb worden behartigenswaardige dingen
gezegd. Suzanne van Melis geeft een mooi overzicht. Eerlijk gezegd vind ik het
concept ‘toets’ wat ouderwets. Ellen Kiersch geeft terecht aan dat vaststelling van
kwaliteit geen momentopname is, maar een proces. De kwaliteitseisen (“domei-
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nen” noemt Veerman het, omdat het geen eisen zijn) moeten — met andere
woorden — op elk moment in het beleids- en wetgevingsproces in beeld zijn. Dit
uitgangspunt heeft voor veel spelers in de wetgeving consequenties: in de eerste
plaats voor de beleidsmaker in het beleidsontwerp; voor de uitvoerder of hand-
haver die, net als de wetgevingsjurist, al bij de beleidsanalyse, problemformu-
lering en onderzoek van oplossingsrichtingen moet worden betrokken, en zich
niet kan verschuilen achter de mededeling: “Hier kan ik nu nog niets over
zeggen.” (dat is namelijk altijd onjuist, mits je het voorbehoud niet schuwt). De
borging van dit proces is een zaak van elk departement. Ik zie niet zo goed
waarom een JenV-toetser hier een rol als scrummaster (suggestie van Mul) zou
kunnen of moeten spelen. Wel zie ik iets in de rol van vroeg betrokken tegen-
spreker, critical friend of kritisch zijlicht op basis van gezag en ervaring met beleid
en wetgeving. Als JenV haar kennispositie verder weet te versterken, kan zij
ervaringen vanuit andere beleids- en wetgevingsdomeinen inbrengen of
alternatieven aandragen. Dat kan zegenrijk werk zijn.

Sander Mul neemt ons mee in contextgestuurd wetgeven. Het aantrekkelijke vind
ik dat hij vanuit de theorie een verbinding maakt naar de wetgevingspraktijk en
probeert een handelingsperspectief te bieden. Waar hij de positie van JenV als
toetser bespreekt, merkt hij op dat het IAK kan helpen. Terecht voegt hij als cave-
at toe: zijn dit soort vormen van feedback en informatie voldoende, als ze niet
stevig in het proces zijn ingebed? Dat deel ik zeer. Maar daar voeg ik meteen aan
toe dat procesborging niet volstaat. Als iedere speler in elke fase van het traject
zich bewust moet zijn van en aanspreekbaar is op de kwaliteitseisen, dan is in de
eerste plaats helderheid van rollen en positie van al die spelers nodig. Spelers die —
zo begrijp ik Ellen Kiersch — vanuit heel verschillende rollen en in verschillende
tempi input leveren in het beleidsproces dat (mogelijk) tot wetgeving leidt. Dat
gebeurt alleen als er een cultuur is waarin alle betrokkenen de eigen en elkaars rol
kennen en erkennen, en bovendien de bereidheid hebben om daadwerkelijk te
werken langs de lijnen van het IAK. Het is geen nieuws dat daar nog een uitdaging
ligt. In het verlengde van het voorgaande: dat ligt niet uitsluitend op de weg van de
wetgevingsjurist; sterker: deze is niet meer dan een van de spelers, en waar het
gaat om inhoudelijke keuzes, niet de eerstverantwoordelijke. Mij lijkt dat aan die
verandering in cultuur en attitude veel meer aandacht moet worden besteed dan
aan het verfijnen van het instrumentarium.

In het huidige stelsel gaan we er vanuit dat we aan het begin van het wetgevings-

traject weten wat de vereiste kwaliteit is, en na de nodige formaliteiten (interne
toets, wetgevingstoets, Raad van State) stellen we vast dat het daarmee wel goed
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zit. Mul stelt een alternatieve benadering voor die dynamischer en flexibeler is,
geinspireerd op de scrummethode. Kwaliteit doen we, in mijn woorden, al
doende en lerende onderweg op. Ellen Kiersch sluit daar wat mij betreft naadloos
op aan. Zij geeft aan af te willen van de gedachte dat een wet maken in alle geval-
len een lineair proces is, met dezelfde chronologisch-planmatige volgorde. Zij
pleit voor meer adaptief vermogen in het proces. lets daarvoor stelt ze dat de
wetsbehandeling in de Eerste Kamer steeds vaker een herhaling van zetten is
langs de politieke lijnen in de Tweede Kamer (een gevestigde gewoonte die niet
langer past in het politiek-bestuurlijke landschap). Daargelaten of dat ook zo is,
nu recente kabinetten niet altijd een meerderheid in de EK hebben, vraag ik me af
— Kiersch laat het in het ongewisse — of ook de positie van de Senaat ter discussie
kan komen. De kern en misschien ook de kracht van het wetgevingsproces als
species van de soort beleidsproces is nu juist de volgordelijkheid, die grotendeels
tot in de Grondwet is vastgelegd. Deze structuur geeft orde en rust in het proces.
Bepleit Ellen nu ook om ook het wetgevingsproces zoals we dat sinds de 19e eeuw
hebben adaptiever of flexibeler te maken? Zonder een concreet voorstel te
hebben, zou ik het zelf niet zo gek vinden om het wat ouderwetse proces onder de
loep te nemen. Na het ambtelijke kluitjesvoetbal in de ontwerpfase, zien we dat in
het vervolg stapjes worden gezet, waarin ieder reageert op wat wordt voorgelegd
en het daarna doorschuift. Er zit in dit veelal langdurige, formeel lineaire proces
weinig gelegenheid voor reflectie op de vraag of we gelet op wat we bedoelen, nog
wel de goede kwaliteit toevoegen aan het oorspronkelijke product. We kennen
allemaal wel een voorbeeld van een wetsvoorstel dat door tijdsverloop en
wijziging van omstandigheden elke urgentie heeft verloren. De noodzaak die er
leek, is dan verdwenen; minder ingrijpende alternatieve oplossingen worden
gevonden enz.

In dit perspectief past de ontwikkeling van de invoeringstoets heel goed. Wat doet
de wet, en niet, zeg ik met Ellen: bereiken we de doelen? Het ergste dat kan
gebeuren is dat na een jaar de wet alweer op de schop gaat, waarna we het hele
circus van kluitjesvoetbal en formele stappen opnieuw moeten doorlopen. Dat
voorkomen vergt uitleg; maar het vergt in het bijzonder de nodige zelfdiscipline,
zowel ambtelijk als (vooral) politiek. Het lijkt me een illusie dat een wet die
onvoorziene, negatieve neveneffecten met zich brengt ongerept blijft tot na de
echte evaluatie. Dat kan in veel gevallen politiek ook volstrekt irrationeel zijn.

Ik vind het overigens minstens zo belangrijk om aan de voorkant meer weten-

schappelijke onderbouwing te zoeken ter onderbouwing van soms wat losse
beleidstheorieén die aan keuzes ten grondslagen liggen. Waar Werkhorst — in de
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context van digitalisering — mogelijkheden ziet voor versterking van het juridische
met het economische, voeg ik verbinding met de gedragswetenschappen toe.
Daarmee maken we het beter mogelijk om gedrag te voorspellen.

Een van mijn eerste chefs heeft mij geleerd dat ook tijd kwaliteit is. Daarmee
bedoelde hij — althans in mijn herinnering — dat stukken niet alleen inhoudelijk
goed, maar ook tijdig, goed getimed moeten worden geleverd. De laatste tijd is
daar een dimensie bijgekomen, waar Ellen terecht de aandacht op vestigt: de
vooral politieke druk om zo snel mogelijk en soms zelfs met spoed wetjes te
leveren. Die druk is wat mij betreft altijd legitiem, in het bijzonder als grote
maatschappelijke belangen tot bijzondere voortvarendheid nopen, in de woorden
van Kiersch: doordat er geen feitelijke mogelijkheid is om te aarzelen en te
heroverwegen. Maar ook los daarvan gaat de politiek over het tempo. Zonder
voldoende tijd om te aarzelen en waar nodig te heroverwegen is het echter
ondenkbaar om wetgeving te creéren die aan alle maatstaven voldoet. Daarmee is
tijd een voorvereiste, zou je kunnen zeggen, zonder welke de ambitie van Zicht
op wetgeving niet gerealiseerd kan worden. De vraag is wel hoe aan de voorwaar-
den van dit voorvereiste voldaan kan worden, als de politiek het tempo dicteert.
Dan ligt het op onze ambtelijke weg om uit te leggen aan de politieke leiding, wat
inhoudelijk nodig is om tot goede wetgeving te komen en hoe veel tijd dat kost.
Versnelling is met enige creativiteit en binnen zekere marges best mogelijk.
Wordt onvoldoende tijd gegund, dan gaat dat ten koste van de kwaliteit. Uit
ervaring weet ik dat dat geen welkome boodschap is, zeker niet als die uitsluitend
vanuit de hoek van de wetgevers komt. Dan maken wij het “onnodig ingewik-
keld”, terwijl veel tijd juist zit in probleemanalyse, onderbouwing nut en
noodzaak en effectiviteit. Onderwerpen die bij uitstek op het beleidsbordje
liggen. Ook hier geldt dat de realisatie van de kwaliteitseis onderwerp van goede
samenwerking moet zijn tussen medewerkers die vanuit eigen professionaliteit
en verantwoordelijkheid hun inbreng leveren in een beleidsproces. Om
misverstanden te voorkomen: ik vind de coronawetgeving helemaal niet zo
slecht, gegeven de tijd die ervoor beschikbaar was.

Tot slot, wij zeggen vandaag veel en verstandige dingen over wetgevingsbeleid
sinds Zicht op wetgeving. De preadviseurs zijn daarbij niet de laatsten om te
wijzen op de cultuur waarin de politieck dominant is bij het denken over proble-
men en oplossingen. Beschouwen wij de uitwerking van de kwaliteitseisen
primair als zakelijk en soms wetenschappelijk onderbouwd, in het debat tussen
politici verworden zij makkelijk tot politieke argumenten. Veerman pleit voor een
afzegening van de eisen (zoals door hem geformuleerd) door de Tweede Kamer.
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Dat lijkt mij een goede poging om die Kamer te binden aan de domeinen die
het kabinet de komende tijd een prominente plek geeft in zijn
wetgevingsbeleid. Ik vrees evenwel dat het bij een poging blijft. Het is nu
eenmaal niet inherent aan het politieke werk om erg consequent te zijn. Zo
diende een Kamerlid op de dag van de uitvoering eerder dit jaar een
amendement in, waarvan de minister van OCW eerder al had gezegd dat het
onuitvoerbaar was voor DUO. Dat argument werd weggewuifd: de politiek
wilde het zo. Als die politieke cultuur van willen scoren om een achterban
te bedienen ten koste van deugdelijke uitvoering het blijft winnen van de
keuze voor het onderbouwde oordeel, zullen we niet snel meters maken met
echte verbeteringen. Ter geruststelling in dat opzicht: het amen-dement
haalde het uiteindelijk gelukkig (althans voor de uitvoering) niet. Het
houdt nooit op, maar er dus wel hoop.

Beraadslagingen
Reacties op preadvies van Veerman

Hans Gribnau (Universiteit Tilburg/Leiden) stelt de vraag of de rol van Justitie
niet wordt beperkt door de hoge mate van complexiteit, ook gelet op de snelheid
van het wetgevingsproces. Gribnau acht de rol van Justitie voor de wetgevings-
kwaliteit wel van groot belang. Van Melis geeft in reactie aan dat de inhoudelijke
complexiteit van regelgeving de wetgevingstoetsting soms inderdaad lastig
maakt. Tegelijkertijd zijn er algemene handvatten en onderliggende document-
tatie, ervaringen met andere wetsvoorstellen etc. Er zijn, kortom, aspecten van
wetgevingskwaliteit waarnaar gekeken kan worden zonder dat op detailniveau
kennis van de inhoudelijke materie benodigd is. Dit biedt in de regel al voldoende
voer voor in elk geval een dialoog. Veerman vult aan dat hij, gelet op die comple-
xiteit, het wenselijk acht per departement een consultatieccommissie in te stellen.
Voorts benadrukt hij dat hij niet vindt dat wetgevingsjuristen geen verant-
woordelijkheid zouden moeten dragen voor de kwaliteit van wetgeving, maar dat
zij deze niet alleen kunnen dragen.

Pim Beirnaert (Ministerie van OCW) vindt het vreemd dat de ministerraad
eerst besluit over een ontwerp en daarna pas de Raad van State om advies
wordt gevraagd. Hij vraagt Veerman of die volgorde niet dient te worden
omgedraaid. Veerman vindt dat een interessante gedachte, maar meent wel dat
er praktische haken en ogen aan zitten. In feite vraag je dan de Raad van
State om mede betrokken te zijn in de voorbereiding van wetgeving.
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Lennart Kortes (AP) vraagt of het organisatiemodel van het Ministerie van
Financién kan dienen als alternatief voor het voorstel om per departement een
breed samengestelde consultatieccommissie in te stellen. Veerman geeft aan dat hij
toch veel meerwaarde ziet in centrale wetgevingsdirecties, omdat de bundeling
van expertise en het kunnen bieden van enig tegenwicht aan beleidsafdelingen
ook zijn meerwaarde heeft.

Reacties op preadvies van Van Melis, Kiersch, Mul en Werkhorst

Mul reageert in reactie op de vragen van Meuwese dat de idee van context-
gestuurd wetgeven inderdaad een pleidooi is tegen maakbaarheid, in die zin dat
een op maakbaarheid gebaseerde aanpak past bij geordende problemen, maar
niet bij complexe problemen of in een crisis. Ook geeft Mul aan dat hij betrokken
is geweest bij de invoering van Scrum in ICT-projecten en heeft gezien hoe goed
het kan werken. Wetgeving speelt zich natuurlijk af in een andere context. Mul
geeft aan dat, als hij aan de minister zou moeten uitleggen wat de toepassing van
Scrum in het wetgevingsproces zou impliceren, dit vermoedelijk een spannend en
interessant gesprek zou worden. Een scrumsessie zou volgens Mul de voorkeur
genieten boven een nieuwe toets. Mul stelt ook de wedervraag: kunnen we ons
veroorloven om door te gaan op de huidige weg? Mariette Lokin (Ministerie van
Financién) vult aan dat de tijd nu ontbreekt om echt evidence-based wetgeving te
maken; de uitvoeringstoetsen moeten vaak ook snel worden verricht, en op vaak
nog niet uitgewerkte regelgeving. Met kortere iteraties en wellicht zelfs deel-
oplossingen. Dus die scrumsessies of een variant daarvan kunnen zeker helpen.

Lokin vraagt aan Mul of je als wetgevingskwaliteitsmaker ook niet meer
in de chaos-trend moet denken. We denken toch vaak in dezelfde ordening.
Vraagt een echt nieuw wetgevingsbeleid niet om denken vanuit een niet-
geordend domein? Mul antwoordt instemmend; dit is een pleidooi om met
elkaar na te denken over de context voor wetgevingsbeleid en daarna verder
te denken over dat beleid zelf.

Werkhorst geeft in beantwoording aan dat digitalisering inderdaad zorgt voor
andere dynamiek in contacten. Dit is in de eerste plaats terug te zien in de
omgangsvormen tussen burger en overheid. Daarnaast heeft dit ook een
uitwerking op de aanname dat bepaalde taken horen bij de overheid omdat dat zo
gegroeid is. Door digitalisering heb je ook bijvoorbeeld de opkomst van e-courts;
met behulp van algoritmes is een goedkope wijze van geschillenbeslechting in
theorie mogelijk. Op de vraag of door digitalisering ook meer fijnmazige wet-
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geving mogelijk is, is het antwoord bevestigend. Bijvoorbeeld voor wegen-
belasting en verzekeringen is meer maatwerk mogelijk.

Kiersch geeft in reactie op vragen aan dat de meer adaptieve benadering,
nieuwsgierigheid naar elkaars opvattingen en transparantie inderdaad een mate
van kwetsbaarheid met zich dragen. Kiersch meent dat je die kwetsbaarheid
enigszins kan ondervangen door in het voortraject meer aandacht te besteden aan
de kwetsbaarheid, maar ook gebruik maken van andere instrumenten. Zij noemt
het voorbeeld van de Innovatiewet nieuw Wetboek van Strafvordering: daarmee
kunnen enkele onderdelen van een omvangrijk wetgevingstraject alvast in de
praktijk worden beproefd, zonder dat deze voor zeer lange tijd structureel in de
wet worden vastgelegd. In reactie op de vraag van Meuwese naar maatwerk in
combinatie met het consumentenrecht geeft Kiersch aan de hardheidsclausule
altijd terugkomt komt bij de overheid, hetzij in de vorm van de vraag waarom zij
geen gebruik maakt van de hardheidsclausule, hetzij in de constatering dat de
burger niet bekend is met de hardheidsclausule.

Beirnaert gaat in op vragen over de aankomende invoeringstoets: indien er al
rechtspraak is, dan is het inderdaad wenselijk die te betrekken bij de invoerings-
toets. Beirnaert geeft verder aan dat het nuttig is om via de memorie van
toelichting transparant te maken welke aspecten je zult bekijken bij de invoerings-
toets. Dat bevordert ook een effectieve nulmeting en toetsing van resultaten.

De voorzitter danktiedereen voor alle bijdragen en sluit de vergadering.
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