Jaarrede van de voorzitter

Een bijzondere wet
Prof. mr. dr. S.E. Zijlstrar

1. De Wet op de inlichtingen- en veiligheidsdiensten 2017
Dames en heren,

Mijn jaarrede gaat dit jaar over één wet, te weten de Wet op de inlichtingen- en
veiligheidsdiensten 2017. U weet ongetwijfeld dat die wet in de wandeling de
‘sleepwet’ wordt genoemd, en dat zij voorwerp is geweest van een stevig maat-
schappelijk en politiek debat. Er werd een referendum over gehouden, waarvan
de uitslag reden was tot een flinke aanpassing. Ook zegde de regering binnen
twee jaar een evaluatie toe.

Op 1 mei vorig jaar toog een evaluatiecommissie aan het werk, waarvan ik deel
mocht uitmaken. Midden in de eerste lockdown, maar vanwege de staats-
geheime materie, die online vergaderen niet toestond, mochten wij iedere week
een hele vrijdag vergaderen in een verder vrijwel geheel leeg ministerie van BZK.
Ik zeg met opzet ‘mochten’, want het was voor mij een verademing om even aan
de sleur van het thuiswerken te mogen ontsnappen.

De evaluatiecommissie bood op 20 januari j.l. aan de beide verantwoordelijk
ministers haar rapport aan. Dat rapport kreeg de welluidende titel Evaluatie-
rapport Wet op de inlichtingen- en veiligheidsdiensten 20172 Heerlijk om een keer
geen beeldspraak of woordspelingen te gebruiken. Heerlijk.

Toen ik aan deze klus begon had ik, net als naar ik vermoed velen van u, nog nooit
in deze wet gekeken. Maar dat is echt de moeite waard. Technisch is het geen
feest: de wet zit niet altijd even logisch in elkaar, en het kost mij nog steeds veel
moeite om er sommige dingen in te vinden. Ook is verzuimd overgangsrecht op
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te nemen, hetgeen, zo bleek uit onze evaluatie, de diensten en de toezichthouders
voor grote problemen heeft geplaatst.3

Maar op andere punten is het wel weer een heel mooie wet. Zo bevat zij geen
delegatiebevoegdheid. Pardon, zult u zeggen? Zo'n wet, en dan nergens “bij
amvb” of “bij of krachtens amvb”? Nee, niets daarvan. En dat is terecht. Het gaat
bij de Wiv 2017 om de zwaarste overheidsbevoegdheden denkbaar, vlak achter
het gebruik van lichamelijk geweld en vrijheidsberoving, en in de ogen van
sommigen misschien wel op hetzelfde niveau. En dan moet normering ook de
zwaarste democratische legitimatie hebben, dat wil zeggen op het niveau van de
wet in formele zin.

Ik zou over deze wet zomaar een paar uur kunnen praten, maar gelukkig voor u
zit dat er niet in. Ik beperk me tot één aspect, namelijk de verhouding tot de Awb.

Vanwege de soort bevoegdheden waar het bij de inlichtingen- en veiligheids-
diensten om gaat, bevat de Wiv 2017 voor de uitoefening daarvan tal van waar-
borgen. Grofweg zit het systeem van de wet op dit punt als volgt in elkaar. Als de
AIVD of de MIVD (hierna: de diensten) laten we zeggen een interceptie van
satellietverkeer willen plegen of van een provider de gegevens van een of meer
gebruikers willen hebben, stelt de betrokken dienst een last op, die de toestem-
ming van de minister behoeft. Naar aanleiding van het referendum is hier nog een
extra waarborg ingebouwd: de toestemming van de minister behoeft de
goedkeuring van een speciaal hiervoor in het leven geroepen toezichthouder, de
Toetsingscommissie Inzet Bevoegdheden (TIB). Het oordeel van de TIB is
bindend: zegt zij nee, dan is het einde verhaal, zij het dat de dienst de last
natuurlijk kan aanpassen en opnieuw indienen. Als de TIB goedkeuring heeft
verleend, kan de dienst aan het werk. Dan komt het toezicht bij de Commissie
van Toezicht Inlichtingen- en Veiligheidsdiensten (CTIVD), die kijkt of de
dienst bij de uitvoering van de last wel overeenkomstig de wet te werk gaat. De
CTIVD kan real time meekijken bij de informatieverzameling en bewerking, en
in iedere stand van het onderzoek ingrijpen. Het oordeel van de CTIVD is niet
bindend, maar wordt door de diensten vrijwel altijd gevolgd. Alles bij elkaar een
mooi systeem dus.

3 Evaluatierapport, p. 149.
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2 De Awb buiten toepassing

Dit is, zo zult u zich realiseren, een geheel bestuursrechtelijke procedure, en het
ligt dan ook voor de hand dat de Awb van toepassing is. De last is een beschik-
king, waarop de beginselen van behoorlijk bestuur van toepassing zijn. Op de
hoorplicht en de bekendmakingsplicht is logischerwijs een uitzondering
gemaakt, maar formele zorgvuldigheid, verbod van détournement de pouvoir,
en natuurlijk het evenredigheidsbeginsel zorgen voor een goed genormeerde
bevoegdheidsuitoefening. Op de procedure bij de TIB zijn de bepalingen inzake
goedkeuring van toepassing. Ten slotte hebben belanghebbenden rechts-
bescherming bij de bestuursrechter: ook kan de minister tegen een onthouding
van goedkeuring door de TIB beroep bij de bestuursrechter instellen.

Oh nee, toch niet.
Artikel 145 van de Wiv 2017 luidt:

Artikel 145

I. De Algemene wet bestuursrecht dan wel het van toepassing zijnde
bestuursrecht in de openbare lichamen Bonaire, Sint Eustatius en Saba,
waaronder in ieder geval het recht dat voorziet in de verplichting tot
bekendmaking van besluiten alsmede in de mogelijkheid van bezwaar en
beroep daartegen, is niet van toepassing op de voorbereiding, totstand-
koming en tenuitvoerlegging van besluiten op grond van artikel 6, artikel
8, tweede lid, onder e en f, artikel 10, tweede lid, onder f en g, artikel 15,
tweede lid, op grond van de hoofdstukken 3, 4 en 6 in het kader van de
uitvoering van de taken, bedoeld in artikel 8, tweede lid, onder a, c,d, een
t, en artikel 10, tweede lid, onder a, c, d, e, f en g, alsmede artikel 136,
tweede lid, eerste volzin.

2. Het eerste lid is niet van toepassing op een besluit op grond van de
artikelen 52, vijtde lid, 53, zevende lid, 54, zesde lid, 55, zesde lid of 56,
zesde lid.

Het is een artikel dat ik vele malen heb moeten lezen voordat ik begreep — of
dacht te begrijpen — wat er staat. Neem de bijzin “waaronder in ieder geval het
recht dat voorziet in de verplichting tot bekendmaking van besluiten alsmede in
de mogelijkheid van bezwaar en beroep daartegen.” Die slaat, zo bleek na
naspeuring in de wetsgeschiedenis, niet terug op de Awb, maar op “het van
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toepassing zijnde bestuursrecht in de openbare lichamen Bonaire, Sint Eustatius
en Saba.” 4+ Ook overigens is het artikel geen toonbeeld van duidelijkheid.s

Maar belangrijker is natuurlijk wat met dit artikel wordt beoogd. In de hoofd-
stukken 3, 4 en 6 van de Wiv 2017, waarop de Awb dus niet van toepassing is,
staan de allerbelangrijkste bevoegdheden van de diensten, waaronder het beruch-
te ‘slepen’, maar ook het toezicht van de TIB en de CTIVD. Die TIB en CTIVD
zijn zelf trouwens al uitgezonderd van toepasselijkheid van de Awb doordat ze in
artikel 1:1 lid 2 Awb zijn uitgezonderd van het begrip bestuursorgaan. Dus op het
allerbelangrijkste deel van de wet is de Awb is niet van toepassing. Niet de alge-
mene regels van hoofdstuk 2, niet de beginselen van behoorlijk bestuur, niet de
regels over mandaat en goedkeuring, en niet de rechtsbescherming bij de
bestuursrechter. Dat laatste, in strijd met de afspraken, dan ook nog zonder het in
bijlage 2 bij de Awb te regelen.¢

De voorganger van de Wiv 2017, de Wiv 2002, bevatte een vergelijkbare
bepaling (artikel 91). De toelichting daarop luidde: “Geconstateerd is dat
de Algemene wet bestuursrecht deels wel en deels niet van toepassing kan
zijn. Het criterium dat daarbij bepalend is geweest, is of het karakter van de
beslissingen die worden genomen daar al dan niet aan in de weg staat. Het
is immers evident dat voor zover de activiteiten van de diensten een
geheim karakter hebben, de daaraan ten grondslag liggende besluitvor-
ming en de in dat kader genomen beslissingen dat karakter in het algemeen
zullen delen. Zo zal bijvoorbeeld de beslissing waarbij toestemming wordt
verleend om een observatiemiddel in een woning te plaatsen geheim
dienen te zijn en te blijven teneinde de effectiviteit van de inzet van dat
middel te behouden en het daarmee beoogde doel, namelijk verzameling
van gegevens in het kader van een goede taakuitvoering, te kunnen
bereiken. Indien een dergelijke beslissing, die gelet op de regeling in het
onderhavige wetsvoorstel als een besluit in de zin van de Awb valt aan te
merken overeenkomstig de regeling van de Awb zou moeten worden
voorbereid, bekendgemaakt e.d., dan zou niet alleen de effectiviteit van dat
middel maar meer nog in het bijzonder de mogelijkheid om de aan een

4 Zij is ingevoegd bij de Aanpassingswet openbare lichamen Bonaire, Sint Eustatius en Saba
(Stb. 2010, 350).

5 Neem alleen al het tweede lid. Als het eerste lid zegt dat de Awb niet van toepassing is op
[artikel/hoofdstuk], dan is het wonderlijk om in een tweede lid een aantal artikelen op te
noemen waar de Awb weer wél op van toepassing is.

6 Ars.49.
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dienst opgedragen taak naar behoren te kunnen uitvoeren in het gedrang
komen. Met andere woorden: in dit soort gevallen moet de Awb buiten
toepassing blijven.”

Wat is dat toch, dames en heren, met die gedachte dat als het er op aankomt, je
maar beter niet met de Awb te maken kan hebben? Juist hier ligt toepasse-
lijkheid van de normen van de Awb z6 voor de hand! Sterker: waar moeten de
minister en de toezichthouders die lasten aan toetsen? De toetsingsgronden
zijn neergelegd in artikel 26:

Artikel 26

I. Bij het verzamelen van gegevens maken de diensten slechts gebruik
van die bevoegdheid, die gelet op de omstandigheden van het geval,
waaronder de ernst van de bedreiging van de door een dienst te bescher-
men belangen, mede in vergelijking met andere beschikbare bevoegd-
heden voor de betrokkene het minste nadeel oplevert.

2. De uitoefening van een bevoegdheid blijft achterwege, indien de uit-
oefening ervan voor betrokkene een onevenredig nadeel in vergelijking
met het daarbij na te streven doel oplevert.

3. De uitoefening van een bevoegdheid dient evenredig te zijn aan het
daarmee beoogde doel.

4. De uitoefening van een bevoegdheid wordt onmiddellijk gestaakt,
indien het doel waartoe de bevoegdheid is uitgeoefend is bereikt dan wel
met de uitoefening van een minder ingrijpende bevoegdheid kan worden
volstaan.

In de wandeling worden deze criteria samengevat als:

— noodzakelijkheid: is gebruik van deze bevoegdheid noodzakelijk in het licht
van de doelen van de wet? (dus een doel/middel-toets);

— proportionaliteit: levert de uitoefening van de bevoegdheid geen onevenredig
nadeel voor één of meer betrokkenen op? (ook een doel/middel-toets);

— subsidiariteit: is er niet een lichter middel dat tot een vergelijkbaar resultaat
kan leiden? (een middel/middel-toets);

— later is daar nog het criterium van het zo gericht mogelijk bijgekomen: men
mag bijvoorbeeld geen 10 computers hacken als één voldoende is. Dat is, als
species van subsidiariteit, ook een middel/middel-toets.
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Waar kennen we deze criteria ook weer van? Van artikel 3:4, tweede lid, Awb!
Dus we verklaren de Awb buiten toepassing, en halen dan wel één van de
belangrijkste materiéle normen weer binnen 8

Nu zijn de gevolgen hiervan in de praktijk nog wel te overzien. We zagen dat
artikel 3:4, tweede lid Awb materieel is herhaald. Verder mag aangenomen wor-
den dat de diensten, voordat ze een bevoegdheid willen uitoefenen en daartoe een
last opstellen, zorgvuldig de relevante feiten en omstandigheden in kaart zullen
brengen, de relevante belangen zullen afwegen, en hun bevoegdheden niet voor
een ander doel zullen gebruiken dan waartoe ze zijn gegeven. En dat de Wiv 2017,
waar zij het over mandaat heeft, hetzelfde begrip als de Awb voor ogen heetft.

Dus, zo is de redenering, dan is het ook niet erg als de Awb niet van toepassing
is. lets dergelijks komen we ook tegen in andere wetten. Zoals bijvoorbeeld in
de Wet op het notarisambt:

Artikel 16a Wet op het notarisambt

De artikelen 2:1 en 2:2 en de hoofdstukken 3, 4, en 9 van de Algemene wet
bestuursrecht zijn niet van toepassing op de wettelijke werkzaamheden
en de werkzaamheden die de notaris in samenhang daarmee pleegt te
verrichten en op de weigering deze te verrichten.

In het notariaat is de gedachte ook dat de strenge regels voor notarissen
toepassing van de Awb overbodig maken.9 En wat dacht u van het volgende
voorbeeld?

Artikel 5, tweede lid, Machtigingswet oprichting Invest-NL

2. Invest-NL is geen bestuursorgaan in de zin van de Algemene wet
bestuursrecht en is niet met openbaar gezag bekleed in de zin van enige
andere wet bij het verrichten van activiteiten en handelingen ter

7 RJ.N. Schlossels en S.E. Zijlstra, Bestuursrecht in de sociale rechtsstaat, deel I, 7¢ druk,
Deventer: Wolters Kluwer 2017, nrs. 309-311.

8 Het is aldus een vorm van wat ik in mijn jaarrede 2017 ‘gemankeerde herhaling’ heb
genoemd (S.E. Zijlstra, ‘Hoe erg is herhaling?’, in: S.S. Zoeteman (red.), Uitbesteding van
wetgeving, Oisterwijk: Wolf Legal Publishers 2017, p. 3-11; zie uitgebreid hierover S.E.
Zijlstra, ‘De Awb en de bijzondere wet. Harmonisatie door de Awb in de wetgevings-
praktijk’, NTB 2017/24.

9 Zie voor een uitgebreide analyse of deze redenering klopt (nee, dus), ‘De notaris is een
bestuursorgaan. Is dat fijn?’, in: H.J.C. Isensee (e.a.), Marktwerking in het notariaat; droom of
nachtmerrie? (Ars Notarius, 143), Deventer: Kluwer 2010, p. 59-71.
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uitvoering van de taken, bedoeld in artikel 4, eerste en tweede lid, of bij
het uitvoeren van een activiteit als bedoeld in artikel 4, vierde lid.

Ik zou de redenering juist willen omkeren: je kunt de Awb rustig van toepassing
laten zijn, want die is voor het overgrote deel flexibel genoeg om de betrokken
bestuursorganen goed hun werk te laten doen.

3. Buiten toepassing verklaren Awb leidt tot problemen

Terug naar de Wiv 2017. Op enkele punten leidt het buiten toepassing verklaren
van de Awb wel degelijk tot problemen. Zo zagen we dat de inzet van bepaalde
bevoegdheden de goedkeuring van de TIB behoeft. Daarop is titel 10.2 van de
Awb dus niet van toepassing. Toen dus de TIB die goedkeuring onder voor-
waarden ging verlenen (het mag wel, maar alleen zo en zo), moesten wij gaan
uitleggen dat zich dat niet verdraagt met de goedkeuringsbevoegdheid: vergelijk
—want wat moet je anders —artikel 10:29 Awb.r°

Maar buiten toepassing verklaring van de Awb leidde ook tot een weeffout met
grote consequenties voor het functioneren van de diensten en het toezicht
daarop.

De toets van de TIB is bindend, zo zagen we. Zegt de TIB nee, dan is het einde
verhaal voor de dienst. Daarbij past de TIB de eerdergenoemde criteria toe.
Maar de TIB moet natuurlijk ook beoordelen of en hoe de betrokken wettelijke
regels van toepassing zijn. Zo kent de wet bijzondere regels voor het verza-
melen en bewerken van bulkdatasets, het relevant verklaren van bepaalde
gegevensverzamelingen en voor geautomatiseerde data-analyse. Tussen TIB en
CTIVD enerzijds en de diensten anderzijds ontstonden stevige discussies over
de vraag wat bijvoorbeeld geautomatiseerde data-analyse is. En daarover heeft
de TIB dus het laatste woord.

En dat geldt ook voor de uitleg van de begrippen ‘noodzakelijkheid’, propor-
tionaliteit’, ‘subsidiariteit’ en ‘zo gericht mogelijk’, alsmede de indringendheid
van haar eigen toetsing. Ik herhaal: daar heeft de TIB het laatste woord over. TIB
en CTIVD gingen samen een rechtseenheidsoverleg opzetten, waarin ze hun
uitleg van de relevante wettelijke begrippen neerlegden. Dat was voor de diensten
natuurlijk moeilijk te aanvaarden: een onathankelijke toezichthouder, oké, maar

1o Evaluatierapport, p. 127.
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moet die ook het laatste woord hebben over de uitleg van de wettelijke regels? Ze
betrokken het standpunt dat dit een inbreuk vormde op de ministeriéle
verantwoordelijkheid. Nou was dat natuurlijk onjuist, want die was door de
wetgever willens en wetens beperkt.” Maar wij konden ons wel iets voorstellen
bij hun onvrede met dit systeem.

Wat kan de minister doen als zij het niet eens is met de beslissing van de TIB? De
Awb is uitgesloten, dus ook artikel 8:1 jo 1:2, tweede lid, Awb. De minister kan het
oordeel dus niet aanvechten bij de bestuursrechter. En naar de burgerlijke rechter
kan ook niet, want TIB en minister behoren tot dezelfde rechtspersoon.z Op
zeker moment was het probleem zo groot geworden, dat — terwijl wij nog aan het
evalueren waren — een ministeriéle regeling werd opgesteld, de Tijdelijke regeling
verdere verwerking bulkdatasets Wiv 2017.3 Ministeriéle regeling, zult u zeggen?
Maar de Wiv 2017 bevat toch helemaal geen delegatiegrondslag? De ministers
hadden hiervoor gegrepen naar artikel 16 Wiv 2017.

Artikel 16
Onze betrokken Minister kan ten aanzien van de organisatie, de werk-
wijze en het beheer van een dienst nadere regels stellen.

Maar dat artikel biedt natuurlijk geen grondslag voor het stellen van algemeen
verbindende voorschriften: het gaat over interne regels en werkwijzen, en is in
het licht van artikel 44 Grondwet (een ministerie staat onder leiding aan de
leiding van een minister) volstrekt overbodig. Dus die Tijdelijke regeling kan
hooguit als beleidsregels worden beschouwd, waar de toezichthouder niet aan
gebonden is. 4

4. Oplossing: de bestuursrechter

Kortom, in het stelsel van toezicht van de Wiv 2017 ontbreekt een ventiel, om het
in toeslagenjargon te zeggen. De Evaluatiecommissie heeft dan ook voorgesteld

1 Evaluatierapport, p. 118, onder verwijzing naar het ongevraagde advies van de Afdeling
advisering van de Raad van State over ministeriéle verantwoordelijkheid (Bijlage bij
Kamerstukken Il 2019/20, 35300, 78).

12 Zie voor een pleidooi om dit systeem te wijzigen N. Jak en C.N.J. Kortmann, ‘Proces-
bevoegdheid van de overheid in een burgerlijk geding. Rechtspersoon of bestuursorgaan?,
NTB 2017/40.

13 Regeling van 5 november 2020, Stcrt. 2020, 56482.

4 Evaluatierapport, p. 136.
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om de bestuursrechter hier een rol te geven: niet om het oordeel van de TIB op
inhoudelijke gronden te toetsen, maar om een oordeel te kunnen geven over de
uitleg van wettelijke begrippen, de toepasselijke normen en de intensiteit van de
toetsing. Dat zal de Afdeling bestuursrechtspraak in eerste en enige instantie
moeten zijn, met een aangepast procesrecht.’s

Bijkomend voordeel van deze constructie is, dat hier ook maatschappelijke
organisaties in de vorm van een amicus curiae een rol kunnen spelen.® Tot
dusverre blijven zij buiten beeld omdat de lasten altijd verweven zijn met
staatsgeheime zaken, maar in een geschil bij de Afdeling kan daar wellicht van
geabstraheerd worden, zodat over de kern van de wettelijke waarborgen een
debat kan worden gevoerd.

Dames en heren, was het — en zo kom ik weer bij mijn uitgangspunt — niet beter
geweest te beginnen met de Awb wél van toepassing te laten zijn, en dan te
bezien welke Awb-regels buiten toepassing moeten blijven, of hier aanpassing
behoeven? U zult begrijpen dat ik dat een vraag met een hoog retorisch gehalte
vind.

Enmet de toepasselijkheid van de Awb raak ik ook aan de discussie van vanmiddag,
waar ik traditiegetrouw — althans in deze capaciteit — geen voorschot op ga nemen.

Ik dank u voor uw aandacht.

15 Evaluatierapport, p. 125-140.
16 T. Barkhuysen en N. Jak, ‘De amicus curiae in het bestuursrecht wettelijk verankerd:
experimenteren maar!’, NTB 2020/171.
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