Jaarrede van de voorzitter

Prof.mr. S.E. Zijlstra

Hoe erg is herhaling?’

1. Inleiding

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

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

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

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

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

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

herhaling dus.

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

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

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

2.Redenen voor herhaling in de praktijk

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

3. Vormen van herhaling

Zuivere of letterlijke herhaling

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

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

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

beschikbaar is voor de verstrekking van subsidie krachtens een wettelijk
voorschrift; (idem art. 4:22 Awb)

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

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

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

Onzuivere of verwijzende herhaling

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

Artikel 1:1 Begripsomschrijvingen

In deze regeling wordt verstaan onder:

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

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

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

ook in 20187
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Artikel 2 Toepassingsbereik
1. Deze verordening is van toepassing op het verstrekken van subsidies (zoals
bedoeld in artikel 4:21 Algemene wet bestuursrecht) [...].

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

Oneigenlijke herhaling

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

Artikel W' 1

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

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

3:47 Awb.
Ik noem deze variant, bij voorlopig gebrek aan beter, de oneigenlijke herhaling.

Gemankeerde herhaling

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

> Kamerstukken12010/11,32 211, A
¢ Kamerstukken12015/16, 33 885, A.
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Artikel 15, eerste lid

Een vergunning kan worden geweigerd:

a-b[...]

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

d.[...].

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

Ik noem deze variant dan ook de gemankeerde herhaling.

4. Wat is er tegen herhaling?

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

herhaling?

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

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

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

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

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

Dan de zuivere herhaling. Hoe erg is die?

Is de herhalende regeling een wet in formele zin, dan is het leed in ieder geval
juridisch nog te overzien. Maar het blijft problematisch. Bij interpretatie
moet men zich afvragen of de bijzondere-wetgever de niet herhaalde
bepalingen dan misschien niet van toepassing heeft willen verklaren. Wordt
de herhaalde bepaling in de algemene wet gewijzigd, dan schijnt er licht
tussen beide regelingen. Dat is uit een oogpunt van harmonisatie onprettig,
maar kan ook praktisch zeer onwenselijke gevolgen hebben. Stel dat de
wijziging in de algemene regeling onderdeel uitmaakt van een omvangrijker
herziening, en de herhaalde bepaling vervalt omdat in het onderwerp op een
andere manier wordt voorzien. Dan staat in de bijzondere wet nog steeds de
vervallen bepaling, terwijl de nieuwe bepaling als algemene regel 660k geldt.
Dat leidt al snel tot ongelukken.

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

Niet doen dus. En het hoeft ook niet.

5. Alternatieven

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

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

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

1. gegronde reden bestaat om aan te nemen dat:

a. [...]

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

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

6. Aanbevelingen

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

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

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

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

bestreken onderwerp;

Onderscheid wordt gemaakt tussen verticale en horizontale herhaling;

4. Onderscheid wordt gemaakt tussen de verschillende varianten van

W

herhaling, en uitgelegd wordt wat de voordelen en (vooral) nadelen van
die varianten zijn;

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

§  Bedoeld zal zijn: “bedoelde”.

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

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

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

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

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

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

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

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