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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 praktijkmiddagen 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 praktijkmiddag kent een meer praktische insteek waarin altijd een
actueel onderwerp centraal staat. Recente onderwerpen van de praktijkmiddag zijn
wetgevingsadvisering door de Raad van State, consultatie van wetgeving, initiatief-
wetgeving en de Algemene Verordening Gegevensbescherming.

Bestuur
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OP ZOEK NAAR RECHTSSTATELIJKE CULTUUR

Jaarrede van de voorzitter

Prof. mr. EJ. van Ommeren'

Het versterken van ons rechtsstatelijk besefis hard nodig. Van veel kanten wordt daarvoor
gepleit. Er wordt daarvoor op dit moment een ‘Staatscommissie rechtsstaat’ in het leven
geroepen.” En een ‘Adviescommissie versterken weerbaarheid democratische rechtsorde’
is zeer onlangs van start gegaan.’

Juist van juristen - en met name publiekrechtjuristen, wetgevingsjuristen en (andere)
overheidsjuristen — wordt op dit vlak veel verwacht. Zij worden wel de ‘hoeders van de
rechtsstaat’ genoemd. Maar, zo wil ik hier betogen, zij kunnen dat natuurlijk niet alleen.
Voor een rechtsstatelijke cultuur is de gehele samenleving nodig. De hamvraag is daarom
hoe die verbinding kan worden gelegd. Iets anders is trouwens of dat zo moet als de
minister van Justitie en Veiligheid zich recent voorstelde.

TER INLEIDING: ADVIESORGANEN EN DE MINISTER VAN JUSTITIE EN VEILIGHEID

Het is tegenwoordig bon ton om erop te wijzen dat de waarden van de democratische
rechtsstaat niet alleen in Nederland maar ook in het buitenland onder druk staan.
Ik wil daar niet te lang bij stilstaan, maar dat we van doen hebben met een urgente
kwestie blijkt uit de kinderopvangtoeslagaftaire en ook uit de vele terreinen die in het
verlengde daarvan zijn genoemd waar eveneens soortgelijke problemen dreigen of
zouden dreigen, zoals het terrein van de vreemdelingenzaken, het sociaal domein en de
jeugdbescherming.*

1 Frank van Ommeren is voorzitter van de Nederlandse Vereniging voor Wetgeving (NVvW). Hij is
hoogleraar Staats- en bestuursrecht aan de VU en lid van de Raad voor het Openbaar Bestuur (ROB).
Dit is een bewerking van de jaarrede die hij uitsprak op de jaarvergadering van 2022. Zij is gepubliceerd
in NJB 2022/2697, p. 3136-3141.

2 Kamerstukken II 2020/21, 29279, nr. 691 en Kamerstukken IT 2021/22, 29279, nr. 715.

Stert. 2022, 27562.

4 Vgl. m.n. K.E. Geertsema e.a., ‘Ongezien onrecht in het vreemdelingenrecht, NJB 2021/979, p. 1046
e.v; T. Robbe, ‘Raadsleden, wethouders en ambtenaren. Pas op voor een toeslagenaffaire in het sociaal
domein!, NJB 2021/1323, p. 1495 e.v. en voor de jeugdbescherming het interview met Nathalie van
Waterschoot: ‘Rechter zelf klem tussen de raderen van de rechtspraak, Mr. Magazine mei 2021. Zie voor
andere mogelijke voorbeelden: Verslag van de werkgroep juridische reflectie ten behoeve van de reflectie van
de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State over de kinderopvangtoeslagzaken, Den Haag: Raad
van State 2021, p. 119 e.v. (hoofdstuk 5).
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DE WETGEVINGSPROCEDURE ANNO 2022: KLAAR VOOR DE TOEKOMST?

In het buitenland is het zo mogelijk nog dramatischer. Ik kan uiteraard niet om de situatie
in Polen en Hongarije heen. Te denken valt ook aan de spanningen in veel andere staten,
en dan zwijg ik nog maar over de oorlog die woedt op ons continent.

Daarbij maakt het wel verschil in wat voor een soort cultuur die democratische rechtsstaat
is ingebed en ook wat die cultuur op haar beurt kan betekenen voor de democratische
rechtsstaat. Bij die cultuur wil ik hier wat langer stilstaan.

In een belangwekkend advies, dat naar mijn indruk relatief weinig aandacht heeft
gekregen, gaat de Adviesraad Internationale Vraagstukken (AIV) er bij de werking en de
versterking van de rechtsstaat — terecht — van uit dat die steeds wordt bepaald door: ‘een
wisselwerking van de institutionele inrichting van de staat en de politieke en juridische
cultuur van het land..

Hij benadrukt daarbij dat het belang van de rechtsstaat dus niet slechts is op te vatten
als een formele structuur, maar dat ook culturele elementen een belangrijke rol spelen.®

De AIV is niet het enige adviesorgaan dat hierop wijst. Ook de Raad voor het Openbaar
Bestuur (ROB) constateert — in een aan het begin van de coronacrisis uitgekomen
rapport — een rechtsstatelijk tekort. Hij bepleit, om daaraan iets te doen, onder meer dat
er een sterkere rechtsstatelijke cultuur moet komen en draagt daarvoor in het bijzonder
het mechanisme van een rechtsstaatagenda aan.

Nog niet zo lang geleden heeft ook de Venice Commission van de Raad van Europa
zich in deze termen uitgelaten. De Venice Commission benadrukt in haar rapport over
onze kinderopvangtoeslagaftaire dat de rule of law niet alleen geschraagd wordt door
instituties en formele juridische waarborgen, maar ook door de politieke en juridische
cultuur binnen de samenleving. Dat vereist in haar ogen een politieke cultuur met een
hoge graad van bewustzijn van de rule of law (met inbegrip van de betekenis daarvan
voor politieke beslissingen) en zelfbeheersing wanneer politiek wenselijke maatregelen
in strijd zijn met de rule of law. Daarvoor is, zo vervolgt zij, ook een juridische
cultuur vereist waarin de rule of law is geaccepteerd als kader en als begrenzing voor
democratische beslissingen en beleid.”

5 Adviesraad Internationale Vraagstukken, De wil van het volk? Erosie van de democratische rechtsstaat in
Europa, Den Haag 2017, p. 17.

6 Raad voor het Openbaar Bestuur, Een sterkere rechtsstaat. Verbinden en beschermen in een pluriforme
samenleving, Den Haag 2020, p. 25, 26.

7 Venice Commission, The Netherlands Opinion on the Legal Protection of Citizens, Opinion no. 1031/2021.
CDL-AD(2021)031, p. 8.

10



OP ZOEK NAAR RECHTSSTATELIJKE CULTUUR

En ook de minister van Justitie en Veiligheid, Dilan Yesilgoz-Zegerius, wijdde zeer
onlangs haar HJ Schoo-lezing aan de actuele betekenis van de democratische rechtsstaat.?
Veel aangehaald is haar uitspraak dat de overheid en de burger in relatietherapie moeten.
Dat klinkt mooi. Maar als verstokt jurist weet ik niet precies wat ik me daarbij moet
voorstellen. Al kan ik me best indenken dat die relatietherapie iets te maken heeft met
een rechtsstatelijke cultuur. Ik kom daarop aan het eind van dit essay nog even terug.

Het gaat in deze adviesrapporten niet uitsluitend om de bekende, harde waarden van
de democratische rechtsstaat die moeten worden herkend en aanvaard® - zoals de
verhouding tussen wetgever, de uitvoerende macht en de rechter, het legaliteitsbeginsel
en het waarborgen van mensenrechten — maar veeleer om, wat ik nu maar noem: de
zachte kern.

Dat is ook een verschil tussen de rapporten van de AIV, de ROB en de Venice Commission
enerzijds en de Raad van State anderzijds. De Raad van State besteedt in zijn jaarverslagen
vrijwel steeds aandacht aan de betekenis van de waarden van de rechtsstaat, maar laat
de zachte kant, het culturele aspect, hoofdzakelijk rusten, terwijl de andere genoemde
adviesorganen het een prominente plaats geven.

RECHTSSTATELIJKE CULTUUR?

Dat roept wel wat vragen op. Wat moeten we eigenlijk verstaan onder een rechtsstatelijke
cultuur? En wat moet er gebeuren, als men dat wil, om een rechtsstatelijke cultuur
te stimuleren en te versterken? Wat zeggen adviesorganen als de AIV en de ROB nu
eigenlijk precies tegen regering en parlement als zij zeggen dat: ‘Deze cultuur burgers
[moet] inspireren om de rechtsstaat te dragen en te bewaken.?'

CULTUUR, HERINNERING EN OVERHEIDSORGANISATIE

Voordat we die vragen kunnen beantwoorden, moeten we eerst wat scherper zicht
hebben op wat cultuur eigenlijk is.

8 ‘Doen wat nodig is om onze democratische rechtsstaat te beschermen, HJ Schoo-lezing 12 september
2022.

9 EJ. van Ommeren, ‘De rechtsstaat als toetsingskader, in: EJ. van Ommeren & S.E. Zijlstra (red.), De
rechtsstaat als toetsingskader, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2003, p. 7 e.v.

10 Adviesraad Internationale Vraagstukken, De wil van het volk? Erosie van de democratische rechtsstaat in
Europa, Den Haag 2017, p. 17 en Raad voor het Openbaar Bestuur, Een sterkere rechtsstaat. Verbinden en
beschermen in een pluriforme samenleving, Den Haag 2020, p. 25.
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De term ‘cultuur’ is voor juristen altijd een nogal lastig begrip. Hoewel het natuurlijk
een bekende notie is, behoort die niet direct tot het juridische vakjargon. Cultuur is, om
het wetenschappelijk te zeggen, geen juridische categorie. De term is nogal vaag en dat
is, zoals bekend, een karakteristiek die in het juridische discours niet erg gewaardeerd
wordt.

Ik zou overigens niet willen beweren dat de term ‘cultuur’ niet goed gekozen is. Cultuur
is wel degelijk hetgeen waar het hier om gaat. Vandaar dat het nodig is iets langer stil te
staan bij het verschijnsel cultuur.

Wat zou daarmee worden bedoeld? Cultuur valt te omschrijven als het geheel van normen,
waarden, tradities en gewoonten dat betrekking heeft op het geestelijk en zedelijk leven.
Cultuur kan zowel blijken uit mondelinge, schriftelijke of andere uitingen, uit menselijk
gedrag als uit (stoffelijke) symbolen die aan de menselijke activiteit betekenis geven.
Een cultuur wordt door de mens gecreéerd en is in zoverre de tegenpool van natuur.
Cultuur is bepaald geen statisch geheel. Een bepaalde cultuur kan door de mens worden
ontwikkeld en dus in meer of mindere mate aanwezig zijn.

Het is bepaald niet het enige aspect, maar de stand van een cultuur houdt voor een
belangrijk deel verband met de herinnering aan gebeurtenissen, regels, gewoonten,
conventies of andere zaken. Preciezer gezegd: cultuur houdt verband met de collectieve
herinnering van een bepaalde kring of organisatie.

Om even een vergelijking buiten de overheidssfeer te maken: de Duitse wetenschapper
Aleida Assmann gaat ervan uit dat sociale herinnering - de herinnering die wordt
gedeeld in een uit bepaalde individuen samengestelde groep - niet verder gaat dan drie
generaties.!" Dat betekent dat kleinkinderen zich nog kunnen herinneren en kunnen
aanvoelen wat hun grootouders hebben meegemaakt, maar dat het daarna wel ophoudt.
Nog een generatie later is die (familie)geschiedenis verdwenen.

Bij mijn weten is in de sociologie van overheidsorganisaties niet goed bekend hoe
lang het collectieve geheugen van de organisatie doorwerkt, maar wat dit voorbeeld
vooral illustreert, is dat die doorwerking, de collectieve herinnering, eindig is. De duur
is tamelijk beperkt. Ik durf de stelling wel aan dat we bij de overheid in elk geval de
drie generaties niet halen. Dat komt natuurlijk ook doordat de affectieve band tussen

11 Wim de Wagt, Vijfhonderd meter namen, Amsterdam: Boom 2021, p. 42-44, onder verwijzing naar
A. Assmann, Der lange Schatten der Vergangenheit. Erinnerungkultur und Geschichtspolitik, Miinchen
2006.
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OP ZOEK NAAR RECHTSSTATELIJKE CULTUUR

de leden van een ambtelijke of overheidsorganisatie minder persoonlijk is dan die in
familieverbanden.

Als we er, met Mark Bovens en vele anderen, van uitgaan dat het juridische denken niet
meer dominant is in de overheidsorganisatie, maar zoals hij zegt, naar de periferie is
verschoven'? - en we er bovendien van uit moeten gaan dat juristen weliswaar niet de
enige maar wel de natuurlijke uitdragers van de waarden van de rechtsstaat zijn — dan
wordt het onmiddellijk duidelijk dat die rechtsstatelijke cultuur niet meer vanzelf in de
overheidsorganisatie aanwezig is.

Daarbij is van belang dat ons constitutionele bestel voor het behoud van die cultuur vrij
weinig waarborgen bevat. Kenmerkend voor onze Grondwet is dat zij aan regering en
parlement relatief veel autonomie laat om naar bevind van zaken te handelen." Dat biedt
ruimte voor veel pragmatisme. In een op pragmatische oplossingen gerichte cultuur
kunnen de normen en waarden van de rechtsstaat gemakkelijk het onderspit delven.

Duidelijk is ook dat die cultuur niet als vanzelf terugkomt. Daar zal actief iets voor
moeten gebeuren. De ‘herinnering’ aan de waarden van de rechtsstaat zal warm moeten
worden gehouden. Dat gaat niet vanzelf.

Assmann, die net al is genoemd, is in Nederland door de Koninklijke Nederlandse
Akademie van Wetenschappen (KNAW) geéerd met de Heinekenprijs voor geschiedenis.
Zij geldt als dé geschiedkundige voor het denken over het fenomeen herinnering. Zij
onderscheidt, voortbouwend op andere wetenschappers, verschillende soorten van
herinneren. Naast de individuele herinnering en de sociale herinnering onderscheidt zij
ook de culturele herinnering."”

De culturele herinnering is in dit verband de belangrijkste vorm van herinneren.
Die culturele herinnering gaat verder dan de sociale, die, zoals gezegd, in duur en
doorwerking beperkt is. De culturele herinnering komt in beeld op het moment dat een
nieuwe generatie de herinneringstaak overneemt en de ‘echte’ herinneringen dreigen
te vervagen. De culturele herinnering kent eigen mechanismen om de herinnering in

12 Mark Bovens, ‘Het gezag van juristen; een empirische verkenning), De toekomst van de jurist, de jurist van
de toekomst (Preadviezen NJV), Deventer: Wolters Kluwer 2020, p. 56.

13 G.J.A. Geertjes, Staatsrecht en conventie in Nederland en het Verenigd Koninkrijk (diss. Leiden), Zutphen:
Uitgeverij Paris 2021, p. 610. Geertjes werkt dit punt uit in zijn preadvies in deze bundel.

14 Zie over Aleida Assmann https://stringfixer.com/nl/Aleida_Assmann.

15 Volledigheidshalve: zij onderkent ook de politieke herinnering. Daarmee bedoelt Assmann de door de
overheid van bovenaf opgelegde herinnering ter meerdere eer en glorie van de natie, de staat, de stad of
de partij.
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stand te houden. Mechanismen die maken dat de herinnering bestendigd blijft en niet
uitdooft. Juist dat heet cultuur.

Een kenmerk van culturele herinnering is dat die meestal institutioneel gewaarborgd
is. Dat heeft sociale herinnering niet. De sociale herinnering heeft geen vaste, stabiele
vorm. Daar staat overigens tegenover dat sociale herinnering veel levendiger, getrouwer
en rijker is dan culturele herinnering ooit kan zijn.'s Het zijn die mechanismen die we
nodig hebben om de cultuur waar het hier over gaat — de rechtsstatelijke cultuur - levend
te houden.

Het lijkt mij duidelijk dat wij in onze huidige tijd voor het laten voortleven van de waarden
van de democratische rechtsstaat de culturele vorm van herinneren hard nodig hebben.
De tijd dat de juridische rationaliteit in overheid en samenleving zo dominant was dat
voor het hooghouden van de rechtsstatelijke waarden de sociale herinnering voldoende
was, ligt — helaas — echt achter ons. We internaliseren de waarden en beginselen van de
democratische rechtsstaat niet meer vanzelf.

De rol van juristen bij de overheid is te beperkt om te denken dat we tegenwoordig
nog met de sociale herinnering aan de regels en beginselen van de rechtsstaat kunnen
volstaan. Want, zoals gezegd, sociale herinnering dooft na verloop van tijd uit. Willen
we dat het overheidshandelen echt is doortrokken van de regels en beginselen van de
rechtsstaat, dan zullen we veel meer moeten doen om die normen en waarden (weer
opnieuw) te internaliseren.

De vraag is natuurlijk wel wat we daarvoor moeten doen. Welke mechanismen hebben
we daarvoor nodig? Daarover valt veel te zeggen. Veel meer dan ik in dit bestek kan doen.
Maar een tweetal opmerkingen wil ik er wel over maken. De eerste is dat we daarvoor
naar onze alledaagse, gewone deugden moeten kijken. De tweede is dat er een aantal
praktische wenken voor te geven is.

DEUGDEN: IGNATIEFF
Nublijktal enige tijd uit uiteenlopende onderzoeken dat de waarden van de democratische
rechtsstaat in de praktijk niet zomaar uit eigen beweging worden toegepast, niet door

burgers en ook niet door overheden of overheidsfunctionarissen. Enige jaren geleden
heeft een team van onderzoekers onder leiding van de bekende Canadese filosoof,

16 De Wagt 2021, p. 44.
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essayist en voormalig politicus Michael Ignatieft hiernaar onderzoek gedaan. Hij bezocht
in drie jaar tijd acht landen.

Wat Ignatieff en zijn team goed blootleggen, is dat met een beroep op abstracte
rechtsstatelijke waarden - zoals het beginsel van rechtsgelijkheid en de mensenrechten -
mensen niet goed worden bereikt, maar dat iets anders nodig is: een vehikel waarin
mensen zich wel herkennen. Dat vehikel zijn de gewone deugden, the ordinary virtues.
Die vormen dan ook meteen de titel van het boek dat hij over dit onderzoek schreef.

Bij de gewone deugden valt te denken aan dagelijkse deugden zoals vertrouwen,
tolerantie, vergevingsgezindheid, verzoening en veerkracht.”” Bijvoorbeeld voor
hulp aan asielzoekers krijgt een politicus veel meer steun als hij een beroep doet op
gewone deugden als mededogen en ruimhartigheid dan als hij spreekt over individuele
mensenrechten.

Uit dit onderzoek blijkt dat mensen vooral tolerant en empathisch zijn tegenover mensen
uit hun eigen kring, voor de mensen die zij kennen of gemakkelijk kunnen kennen.
Het opbrengen van deze deugden tegenover de mensen buiten de eigen kring blijkt veel
en veel lastiger. Ignatieff noemt dat ‘het primaat van het lokale’'®

DEUGDEN: NUSSBAUM

Ignatieffs empirische onderzoek sluit aan bij wat de Amerikaanse hoogleraar rechts-
filosofie en ethiek, Martha Nussbaum, al enige jaren eerder vanuit een meer normatief
standpunt betoogde. De in dit verband belangrijkste aan Nussbaum te ontlenen
boodschap is hoe belangrijk het is ons in te leven in de ervaring van een ander, in andere
gebruiken, andere geloven of religies en andere gewoonten. Die boodschap poneert zij
uiteraard niet zomaar, maar is ingebed in een groter geheel, waarvan ook een beroep op
de deugdenleer of ethiek onderdeel uitmaakt.”

17 M. Ignatieff, Gewone deugden. Samenhang in een verdeelde wereld, Amsterdam: Cossee 2017, p. 37.

18 Ignatieff 2017, p. 230, 231.

19 Zie ook Rien Fraanje, ‘De rechtsstaat vereist investeren, leren en voortdurende oefening), in: M. Potappel,
J. van de Beeten & C. van Os (red.), Geloof in de democratische rechtsstaat, Den Haag: Wetenschappelijk
Instituut CDA 2021, p. 111 e.v., die goed laat zien waarom voor de creatie van een rechtsstatelijke cultuur
bij Nussbaum te rade dient te worden gegaan.
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Nussbaum begint bij de angst die veel mensen voelen voor de medemens. De ondertitel
van een van haar bekendste boeken, haar boek over de nieuwe religieuze intolerantie, is

zelfs ‘Een uitweg uit de politiek van de angst’®

Martha Nussbaum kijkt naar de deugd van de tolerantie en begint met de constatering
dat intolerantie voortkomt uit angst, angst voor het onbekende. Angst is op zichzelf
natuurlijk een nuttige emotie als we ons in gevaar bevinden. Het probleem is echter dat
we dikwijls bang zijn voor zaken waarvan achteraf blijkt dat dat helemaal niet nodig was.
De belangrijkste keerzijde van angst is dat zij ons naar binnen doet keren; angst levert
een uiterst beperkt blikveld op.*!

Kern van Nussbaums betoog is dat wij drie dingen nodig hebben om greep te krijgen op

onze angsten:*

1. deugdelijke principes die te maken hebben met respect voor de menselijke gelijkheid;

2. argumenten die niet alleen maar gericht zijn op onze eigen belangen en die een
minderheidsgroep de een of andere fout verwijten die ook in de meerderheidscultuur
alomtegenwoordig is;

3. een nieuwsgierige en medelevende fantasie.

Het is vooral haar derde punt - een nieuwsgierige en medelevende fantasie — dat, naar
ik inschat, ons het minst bekend voorkomt, en dat nu juist de meeste aandacht verdient.
Dit vereiste is het origineelst.

Wij - mensen, burgers, ambtenaren, politici, overheidsinstellingen - moeten een
nieuwsgierige en medelevende fantasie hebben om te willen weten en te begrijpen wat er
in de ander omgaat. Wat wij volgens Nussbaum vooral nodig hebben is ‘participerende
verbeelding’ — oftewel inlevingsvermogen — of om het weer anders uit te drukken:
empathie. Het zijn de deugden van nieuwsgierigheid en empathie die we verder moeten
ontwikkelen. Nussbaum beschouwt empathie als het ‘tegengif voor het narcisme van de
angst. Terwijl angst naar binnen is gericht, richt empathie de aandacht naar buiten en
neemt vele verschillende posities buiten zichzelf in.*

De rechtsstaat kan niet alleen bestaan uit regels en principes. De samenleving — overheid
en burger - heeft deugden zoals nieuwsgierigheid en empathie nodig, zodat de
rechtsstatelijke waarden en beginselen gedragen worden. Dat is dus een antwoord op de

20 M. Nussbaum, De nieuwe religieuze intolerantie. Een uitweg uit de politiek van de angst, Amsterdam:
Ambo/Anthos 2012. Angst staat zelfs centraal in haar (latere) boek The Monarchy of Fear (2018).

21 Nussbaum 2012, p. 74.

22 Nussbaum 2012, p. 36.

23 Nussbaum 2012, p. 172.
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vraag die ik, naar aanleiding van de AIV en de ROB, aan het begin stelde. Ik denk dat dat
in wezen bedoeld wordt als zij zeggen dat ‘deze cultuur burgers moet inspireren om de
rechtsstaat te dragen’ Deugden zijn nodig voor een rechtsstatelijke cultuur.

OEFENEN EN INVESTEREN

Het internaliseren van rechtsstatelijke waarden gaat niet vanzelf. Zij moeten worden
aangeleerd en dat vergt een langdurig proces, dat langzaam moet inslijten. We moeten
leren de goede vragen te stellen. Dat moet geoefend worden en daarin moeten we
investeren. Dat kost tijd en energie en, zoals alles in deze samenleving, dus ook geld.
Nussbaum laat zien dat die cultuur niet zomaar ontstaat, maar onder de knie gekregen
moet worden en veel onderhoud nodig heeft.

Het zou dus ook een misverstand zijn te denken dat een rechtsstatelijke cultuur een
uiterst formele cultuur is, vol verticale gezagsverhoudingen. Dat kan zo zijn, maar dat
hoeft niet. Het gaat veeleer om de uiterst belangrijke, maar wel softe, inwendige kant van
de rechtsstaat.

DE OVERHEID EN OVERHEIDSFUNCTIONARISSEN

De vraag is nu nog wel hoe we in een steeds meer polariserende, verdeelde samenleving
deze deugden verder tot ontwikkeling kunnen laten komen. Daarvoor keer ik nog één
keer terug naar Ignatieff. Hij betoogt dat we daarvoor met name de publieke instituties
nodig hebben. Ignatieff — en ik ben dat graag met hem eens - kijkt dus primair naar de
overheid en andere publieke instellingen, naar de overheidsfunctionarissen en de politici.

Gewone deugden komen tot volle wasdom als er een overheid is die betrouwbaar en
fatsoenlijk is.** Met andere woorden, als er een overheid is die het goede voorbeeld geeft.
De gewone deugden moeten worden voorgeleefd en daarbij komt juist aan de publieke
instituties een belangrijke taak toe.

Ik wijs er in het voorbijgaan op dat in zijn boeiende, recente boek over waarheden,
onwaarheden en leugens en de betekenis van feiten in de democratische rechtsstaat,
staatsraad en hoogleraar Luc Verhey zich weliswaar zeer bezorgd toont, maar uiteindelijk

24 Ignatieff 2017, p. 242 e.v.
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net zo eindigt. Hij doet een beroep op een fatsoenlijke overheid en gematigd leiderschap.
Ook hij knoopt daarvoor aan bij de gewone deugden van Ignatieft.”

De gewone menselijke deugden fungeren als een aansprekende brug om ons bij de
rechten, regels en beginselen van de rechtstaat te brengen. Het zijn deugden die in de
samenleving gelden, maar die ook door de overheid zelf gepraktiseerd moeten worden.
Ze fungeren dus wederkerig.

En dat is het moment waarop juist onze rol, als juristen, scherp naar voren komt. Want
weliswaar zijn wij niet de enigen, maar als er één beroepsgroep is die in de praktijk
verbinding tussen deugd en recht kan maken, dan zijn wij dat.

Die rechtsstatelijke cultuur heeft al met al dus twee vrij verschillende gezichten:

— Wijhebben haarnodig om de bekende, harde normen en de waarden van de rechtsstaat
beter uit te dragen, want de sociale herinnering schiet daarvoor tegenwoordig tekort.

— En we hebben - zoals bij alle culturele herinnering - mechanismen nodig om die
rechtsstatelijke cultuur te internaliseren. De gewone deugden - en met name de goed
aan te leren en blijvend te oefenen empathie - blijken daarvoor essentieel te zijn.

PRAKTISCHE WENKEN VOOR EEN RECHTSSTATELIJKE CULTUUR

Het gaat in dit essay vooral om de inhoud en betekenis van een rechtsstatelijke cultuur,
die idealiter zowel bij de burger als bij overheidsfunctionarissen en politici aanwezig
is. Maar over rechtsstatelijke cultuur valt veel meer te zeggen dan dat zij niet vanzelf
ontstaat en dat zij nauw samenhangt met culturele herinnering, waarvoor bepaalde
mechanismen nodig zijn.

Zoals gezegd, zijn er allerlei praktische wenken voor te geven. Ik ben bewust niet meteen
gegaan naar de eenloketgedachte of de juridische huisarts (al dan niet digitaal), het BZK-
project Passend Contact met de Overheid,” de Grondwet in de omgangstaal of cursussen
staatsrecht voor ambtenaren en anderen. En ik heb niet onmiddellijk aandacht gevraagd
voor de bereikbaarheid van de juridische voorzieningen voor de burger noch voor de
instrumenten van de publieke instituties om een rechtsstatelijke cultuur te stimuleren.
Noch heb ik het gehad over het burgerschapsonderwijs op scholen, waarvoor sinds kort

25 L.EM. Verhey, De zoektocht naar de feiten, Den Haag: Boom juridisch 2021, p. 169, 170.
26 https://prettigcontactmetdeoverheid.nl/.
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wettelijk is voorgeschreven dat daarin de ‘basiswaarden van de democratische rechtsstaat’
centraal staan en dat de ‘schoolcultuur’ in overeenstemming is met die waarden.”

Dat neemt niet weg dat dit allemaal uiterst belangrijk is. Er worden gelukkig allerlei
initiatieven genomen, die overigens qua aard, inhoud en impact nogal ongelijksoortig
zijn. Een meer samenhangend ‘rechtsstaatmechanisme, zoals de Europese Unie sinds
enige jaren kent,” is er in Nederland (nog) niet, maar wellicht kunnen de aan het begin
van deze bijdrage genoemde commissies hiervoor een beslissende stoot geven.

Goed ambtenaarschap vraagt naast deskundigheid en vakmanschap onder meer om
empathisch vermogen. Voor ambtenaren wordt sinds enige tijd de norm van het ‘goed
ambtenaarschap’ ook op lokaal niveau meer leven ingeblazen, onder meer door het
gebruik van gedragscodes en de jaarlijkse toekenning van ‘de ambtenaar van het jaar’-
prijs. Verder is voor het komende voorjaar een zogeheten ‘Week van de rechtsstaat’
aangekondigd, die gericht is op kennisuitwisseling tussen relevante professionals en
eindigt met een publieksdag in Den Haag.”

Dit soort initiatieven is zeker zinvol. Zij dragen bij aan de versterking van een
rechtsstatelijke cultuur, althans tot op zekere hoogte. Te vrezen valt evenwel dat ze, mede
doordat ze verschillende kanten op gaan en onderling weinig samenhang vertonen, tot
nu toe onvoldoende bijdragen. Rechtsstatelijke cultuur begint, zo bleek, bij iets anders.
Zonder goed inzicht in de betekenis van de twee gezichten van de rechtsstatelijke
cultuur, de verbindende rol die de jurist daarin kan vervullen en een meer coherente, op
empathie geénte aanpak die gericht is op overheid én burger, blijft het dweilen met de
kraan open.*

TER AFRONDING: RELATIETHERAPIE?

Ter afronding keer ik terug naar de woorden van de minister van Justitie en Veiligheid.
Volgens haar wordt het tijd dat de overheid en de burger in relatietherapie gaan. Ik heb
aan het begin van dit essay geprobeerd me daarover neutraal uit te laten. Ik kan daar nu,
naar ik hoop, ietwat genuanceerder op terugkomen.

27 Wet van 23 juni 2021, Stb. 2021, 320.

28 Mededeling van de Commissie, Versterking van de rechtstaat binnen de Unie. Een blauwdruk voor actie,
COM(2019)343 final. Zie ook https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/2020_rule_of_law_report_
methodology_en.pdf.

29 https://rechtenoverheid.nl/week-van-de-rechtsstaat/.

30 Zou dat de reden zijn dat het lezenswaardige rapport van de Commissie ‘Uitdragen kernwaarden van
de rechtsstaat, Onverschilligheid is geen optie (Kamerstukken IT 2008/09, 29279, nr. 83) in de praktijk zo
weinig is opgepakt?
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Op het eerste gezicht kan ik niet zoveel met deze metafoor. De minister vertelt er helaas
niet bij wie de therapeut moet zijn. En bij een therapie zonder therapeut is het moeilijk
je iets voor te stellen.

Maar aan de andere kant is er toch zeker wel iets zinnigs over te zeggen. De rechtsstaat
vereist, zo bleek, dat wij allen - politici, overheidsfunctionarissen én de burger -
beschikken over een meelevende fantasie, empathisch zijn, in staat zijn ons in te leven
in de positie van de ander. Als we nu naar het huidige functioneren van de rechtsstaat
kijken, dan vrees ik dat de conclusie moet zijn dat de meesten van ons daarover blijkbaar
niet in voldoende mate beschikken.

Dus ja, ik ben het in zoverre met de minister eens: wij moeten allen ‘in therapie; in
rechtsstaattherapie. Al zou ik zelf liever zeggen — in ietwat gewonere en naar ik hoop door
het voorafgaande ook betekenisvollere bewoordingen - dat wij allen wat meer moeten
gaan oefenen met die rechtsstatelijke kennis én deugden, omdat die in belangrijke mate
bijdragen aan de verwezenlijking van een rechtsstatelijke cultuur.
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DE FORMELE WETGEVINGSPROCEDURE ALS
WAARBORG: DEMOCRATISCHE LEGITIMATIE,

ZORGVULDIGHEID, TRANSPARANTIE

Mr. dr. G.J.A. Geertjes'

1. INLEIDING

1. De wetgever? heeft een januskop. Hij stelt aan de ene kant nieuwe regels op om
uiteenlopende maatschappelijke doelstellingen te verwezenlijken, zoals het waarborgen
van de verkeersveiligheid, het verzekeren van goede arbeidsomstandigheden en de
bescherming van de volksgezondheid. De wetgever zal aan de andere kant moeten
kunnen garanderen dat deze regels voldoen aan bepaalde minimumeisen van juridische
aard. In navolging van A.M. Donner kan de wetgever tegen die achtergrond goed worden
vergeleken met een Siamese tweeling, bestaande uit het recht en de politiek.” Deze twee
grootheden kunnen weliswaar niet zonder elkaar, maar gaan vaak ook niet helemaal
goed samen. Aan de politiek ontleent het recht de kracht om te kunnen gelden, terwijl
de politiek een juridische basis nodig heeft om in de woorden van Donner “recht” van
spreken, bevelen en handelen te kunnen hebben’ Tegelijkertijd werken deze grootheden
elkaar ook geregeld tegen: het recht biedt — als het goed is - tegenspraak aan de politiek en
voorkomt zo dat de democratisch verkozen meerderheid verwordt tot absolute macht.*

Ondanks zijn januskop is het niet vanzelfsprekend dat de wetgever even vaak zowel
zijn juridische als zijn niet-juridische gezicht laat zien. De wetgever dient tijdens de
wetgevingsprocedure® inmiddels, naast de juridische rationaliteit, ten minste drie andere

1 Oorspronkelijk zouikdit preadvies schrijven samen met Luc Verhey. Vanwege persoonlijke omstandigheden
heeft hij zich helaas moeten terugtrekken als auteur. Ik dank hem echter zeer voor de gesprekken die ik
met hem over het onderwerp van dit preadvies heb gevoerd. Veel dank ben ik ook verschuldigd aan Tim
Borman, Mariette Lokin, Corné Smit en alle interveniénten tijdens de jaarvergadering van de Nederlandse
Vereniging voor Wetgeving van 6 oktober. Zij deden mij allen waardevolle suggesties aan de hand voor dit
preadvies. Fouten en onzorgvuldigheden komen uiteraard alleen voor mijn eigen rekening.

2 Met de termen ‘wetgever’ en ‘wetgeving’ doel ik hierna steeds op de wetgever of wetgeving in formele zin.

3 A.M. Donner, ‘Inleiding, in: W.E de Gaay Fortman (red.), Problemen van wetgeving, Deventer: Kluwer
1982, p. 4, waar ook het hierna opgenomen citaat is te vinden.

4 Vgl H.D. Tjeenk Willink, Kan de overheid crises aan? Waarom het belangrijk is om groter te denken en
kleiner te doen, Amsterdam: Prometheus 2021, p. 27.

5 In dit preadvies gebruik ik de begrippen ‘wetgevingsproces’ en ‘wetgevingsprocedure’ door elkaar.
Sommige auteurs maken een onderscheid tussen de termen ‘wetgevingsproces” en ‘wetgevingsprocedure.
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rationaliteiten tegen elkaar af te wegen: de politieke, de technisch-wetenschappelijke en
de economische rationaliteit.® Verwonderlijk is dat allang niet meer. Waar de politieke,
bestuurlijke en economische elites voor het overgrote deel uit juristen bestonden, is het
steeds gebruikelijker geworden dat hun posities zijn overgenomen door mensen met een
andere academische achtergrond, bijvoorbeeld in de economie, de bestuurskunde of de
politicologie.”

2. De rationaliteiten van wetgeving zijn lang niet altijd goed met elkaar verenigbaar,
zoals steeds vaker in de praktijk blijkt. In de samenleving doen zich steeds complexere
beleidsproblemen voor, zoals de coronacrisis, de recente aandacht voor asielbeleid en
het sociaal domein illustreren. Op al deze terreinen zijn de beleidsmatige marges smal,
waardoor de wetgeving die op die terreinen tot stand komt - voorzichtig gezegd - vanuit
rechtsstatelijk oogpunt niet aan de maat is.® Als het vanuit politiek oogpunt toch mogelijk
is om op dergelijke dossiers een compromis te bereiken, dan zal rechtsstatelijke kritiek
niet per se leiden tot aanpassingen in de (voorgestelde) wetgeving. In dat kader wordt
vaak een onuitgesproken beroep gedaan op wat Kortmann heeft aangeduid als de ‘raison
d’Etat’”® Bij een dergelijk beroep worden (buitenjuridische) argumenten uit de kast
gehaald die rechtvaardigen dat rechtsregels helemaal buiten beschouwing blijven of dat
rechtsregels worden toegepast conform een betekenis die zij naar alle waarschijnlijkheid
niet hebben. Hoe vaker een succesvol beroep op de raison d’Etat wordt gedaan, kortom,
hoe meer dé waarborg van het recht, het voorkomen dat de wil van de meerderheid
verwordt tot absolute macht, in het gedrang komt.

De ‘wetgevingsprocedure’ heeft volgens hen dan betrekking op alle formele stappen die in een
wetgevingsproces moeten worden doorlopen, terwijl de term ‘wetgevingsproces’ op alle (formele en
informele) aspecten van een wetgevingstraject betrekking heeft. Zie o.a. G.J. Veerman m.m.v. D.R.P. de
Kok & L.J. Clement, Over wetgeving. Principes, paradoxen en praktische beschouwingen (derde, herziene
druk), Den Haag: Sdu 2012, p. 77-78. Tk vind dit geen erg verhelderend onderscheid. Nog los van de vraag
naar het nut van dit onderscheid, is het ook nog niet zo eenvoudig vast te stellen wat de precieze formele
stappen in het wetgevingsproces zijn.

6 LTh.M. Snellen, Boeiend en geboeid. Ambivalenties en ambities in de bestuurskunde (oratie Tilburg),
Alphen aan den Rijn: Samsom H.D. Tjeenk Willink 1987, p. 3-5. In haar proefschrift betoogt Lokin dat het
tegenwoordig daarnaast aanbeveling verdient om een vijfde, technologische, rationaliteit te onderscheiden,
omdat deze rationaliteit zich niet goed laat onderbrengen in een van de andere rationaliteiten. Zie
M.H.A.F. Lokin, Wendbaar wetgeven. De wetgever als systeembeheerder (diss. Amsterdam VU), Den Haag:
Boom juridisch 2018, p. 211.

7 M.A.P. Bovens, ‘Het gezag van juristen: een empirische verkenning, in: A. Berlee e.a., De toekomst van de
jurist, de jurist van de toekomst (Preadviezen NJV), Deventer: Wolters Kluwer 2020, p. 56.

8 Zo is de Raad van State kritisch op de mate waarin de voorgestelde nieuwe noodwet voor bestrijding
infectieziekten in het kader van de ‘pandemische paraatheid’ was afgestemd op het bestaande crisis- en
noodrecht (Kamerstukken II 2021/22, 36194, nr. 4). In het vreemdelingenrecht en het sociaal domein
wordt inmiddels zelfs al gewaarschuwd voor met de kinderopvangtoeslagenaftaire vergelijkbaar ‘ongezien
onrecht. Vgl. o.a. K.E. Geertsema e.a., ‘Ongezien onrecht in het vreemdelingenrecht, NJB 2021, afl. 14,
p. 1046 e.v; T. Robbe, ‘Raadsleden, wethouders en ambtenaren. Pas op voor een toeslagenaffaire in het
sociaal domein!, NJB 2021, afl. 18, p. 1495 e.v.

9  C.AJ.M. Kortmann, Staatsrecht en raison d’Etat (afscheidsrede Nijmegen), Deventer: Kluwer 2009, p. 7.
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Het gevaar daarvan is van alle typen normen misschien nog het wel grootst bij de
toepassing van het wetgevingsproces zelf: zij staan (begrijpelijkerwijs) bij relatief weinig
niet-juristen op het netvlies, terwijl die normen in feite voor de bescherming van alle
rationaliteiten (dus ook de niet-juridische) van belang zijn.'" Het wetgevingsproces
waarborgt immers bij uitstek dat de verschillende rationaliteiten bij de totstandkoming
van een nieuwe wet goed tegen elkaar worden afgewogen, zodat alle betrokkenen in het
proces de uitkomst van dat proces, dus de tot stand gekomen wet, kunnen respecteren.
Een goede inrichting van het wetgevingsproces is dan ook niet louter een juridische
kwestie. Omgekeerd geldt dus ook dat niet alleen aan de hand van juridische criteria kan
worden beoordeeld of de volgens die procedure tot stand gekomen wetten daadwerkelijk
aan deze eisen voldoen. Of een nieuwe wet aan de maat is, is immers deels athankelijk
van de kwaliteit van het daarin opgenomen beleid."!

Daar komt nog bij dat de Grondwet op tal van terreinen in het midden laat hoe de
wetgevingsprocedure moet verlopen. De grondwettelijke regeling daarvan blijft beperkt
tot een ‘institutionele’ beschrijving van de parlementaire fase van de wetgevingsprocedure
(art. 81-88 Grondwet)."? De fase die daaraan voorafgaat, blijft met uitzondering van de
verplichteadvisering door de Raad van State (art. 73lid 1 Grondwet) zelfs geheel onvermeld
in de Grondwet. In de praktijk wordt daarnaast gebruikgemaakt van uitgebreidere
toetsingskaders, zoals het Integraal Afwegingskader voor beleid en regelgeving (IAK) en
het Draaiboek voor de regelgeving (Draaiboek). Voor die toetsingskaders geldt echter ook
dat zij vooral de stappen in het wetgevingsproces markeren in plaats van zelf normatieve
uitgangspunten formuleren waaraan dat proces moet voldoen. Het is dan ook niet
eenvoudig om vast te stellen (1) of de huidige inrichting van het wetgevingsproces op
zichzelf op orde is en bijdraagt aan de totstandkoming van wetgeving die kwalitatief aan
de maat is en (2), voor zover dat niet het geval is, hoe dat proces kan worden verbeterd.

3. Verschillende recente rapporten geven aanleiding tot bezorgdheid over de staat van
het wetgevingsproces. Zo oordeelt de staatscommissie parlementair stelsel in haar
eindrapport uit 2018 dat veel burgers in het huidige systeem onvoldoende worden

10 J.T.K. Bos, ‘Buiten het eigen speelveld: De normen voor de kwaliteit van de wet horen ook te gelden in de
professionele cultuur van het politieke domein, RegelMaat 2022, afl. 3, p. 217.

11 Tegen die achtergrond merkt Veerman dan ook op dat er geen fundamenteel verschil tussen een
beleidsevaluatie en een wetsevaluatie bestaat. Zie G.J. Veerman, ‘Dertig jaar “Zicht op wetgeving”: zicht
op nog eens dertig jaar, in: G.J. Veerman e.a., 30 jaar Zicht op wetgeving’ (Nederlandse Vereniging voor
Wetgeving. Preadviezen 2021), Den Haag: Nederlandse Vereniging voor Wetgeving 2021, p. 27 (hierna:
Veerman 2021a). Deze gedachte komt terug in meer publicaties van Veerman. Zie o.a. G.J. Veerman, Belle
en het beest. Over wetgeving en beleid (digitale publicatiereeks Recht en Overheid), Den Haag: Academie
voor Wetgeving 2011, p. 10.

12 E.M.H. Hirsch Ballin, ‘De rol van de wetgever: vijftig jaar verder, in: A.M. Keppel & T.G.J. van Arnhem
(red.), De wetsfiguur (Preadviezen voor de Nederlandse Vereniging voor Wetgeving), Tilburg: Wolf Legal
Publishers 2019, p. 37.
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betrokken bij zowel het politieke proces in het algemeen als de inhoud van wetgeving
in het bijzonder.” Verder stelt de werkgroep Versterking functies Tweede Kamer in
haar rapport uit 2021 dat de behandeling van wetgeving in de Kamer op onderdelen
kan worden verbeterd, hetgeen meebrengt dat de Kamer door de regering ingediende
wetsvoorstellen voldoende aandacht dient te geven en op zorgvuldige wijze dient te
behandelen." Verder constateert de Parlementaire ondervragingscommissie kinder-
opvangtoeslag (POK) in haar eindrapport dat bij de fraudeaanpak van de kinderopvang-
toeslag in de periode 2013-2019 een grove schending van de meest basale rechtsstatelijke
beginselen heeft plaatsgevonden met zeer schrijnende gevolgen voor tienduizenden
burgers. In het rapport concludeert de POK dat meer aandacht voor de uitvoerbaarheid
van in wetgeving opgenomen beleid in het vervolg kan helpen om dit soort tragedies in
de toekomst te voorkomen en dat de informatiehuishouding bij ministeries moet worden
verbeterd, onder andere zodat problemen bij de uitvoering van wetgeving eerder aan
het licht kunnen komen." Ten slotte, in het verlengde daarvan, constateert de Tijdelijke
commissie Uitvoeringsorganisaties in een eveneens in 2021 verschenen rapport dat
de Kamer onvoldoende oog heeft voor uitvoeringsaspecten bij de behandeling van
wetgeving en dat zij in dat kader regelmatig over onvoldoende informatie beschikt.'® Zij
voegt daar nog aan toe dat wetgeving vaak is gebaseerd op afspraken in gedetailleerde
regeerakkoorden, die in de praktijk soms lastig uitvoerbaar zijn. De staatscommissie
parlementair stelsel maakt zich in dat kader ook zorgen over het gebrek aan transparantie
waaronder deze regeerakkoorden tot stand komen,'” hetgeen ook zijn weerslag heeft op
de transparantie van het wetgevingsproces.

4. De grondwettelijke openheid van de wetgevingsprocedure heeft desondanks slechts
in beperkte mate aanleiding gegeven tot doordenking van het wetgevingsproces als
zodanig. Tot dusver is de wetgevingsprocedure in de literatuur'® en aan de kant van de

13 Lage drempels, hoge dijken. Eindrapport van de staatscommissie parlementair stelsel, Amsterdam: Boom
2018 (eindrapport van de staatscommissie-Rembkes), p. 141.

14 Werkgroep versterking functies Tweede Kamer, Meer dan de som der delen (bijlage bij Kamerstukken II
2021/22, 35992, nr. 1), p. 14.

15 Parlementaire ondervragingscommissie, Ongekend onrecht (bijlage bij Kamerstukken II 2020/21, 35510,
nr. 2), p. 7-8. Zie ook Strategische I-agenda voor de Rijksdienst 2021-2025, Kamerstukken IT 2020/121,
26643, nr. 779.

16 Klem tussen balie en beleid. Rapport Tijdelijke commissie uitvoeringsorganisaties (bijlage bij Kamerstukken IT
2020/21, 35387, nr. 2), p. 47-55.

17 Lage drempels, hoge dijken 2018, p. 60.

18 Zeldzame uitzonderingen uit de literatuur zijn de NJV-preadviezen uit 1979. Zie .M. Polak, ‘Dient
verandering te worden gebracht in de wijze van voorbereiding en totstandkoming van wetgeving?’ en
M. Scheltema, ‘Dient wijziging te worden gebracht in het proces van wetgeving?, in: Handelingen 1979
der Nederlandse Juristen-Vereniging deel 1, tweede stuk, Zwolle: W.E.]. Tjeenk Willink 1979, p. 9-62
resp. p. 63-134. Een andere publicatie waarin procedurele beginselen van wetgeving zijdelings aan bod
komen (openbaarheid van het besluitvormingsproces, inspraak, representativiteit e.d.), is T. Koopmans,
‘Beginselen van wetgeving, in: Beeld van een goede vriendschap (De Goede-bundel), ’s-Gravenhage:
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wetgever" zelden integraal aan de orde gesteld. Dat is opvallend, omdat het feitelijke
wetgevingsproces sinds zijn ontstaan in 1848 veel veranderingen heeft ondergaan, terwijl
de grondwettelijke regeling daarvan goeddeels ongewijzigd is gebleven.

In die leemte beoog ik met dit preadvies enigszins te voorzien. De centrale vraag is in
hoeverre het wetgevingsproces een waarborg kan vormen tegen rechtsstatelijk feilen.
Om deze vraag goed te kunnen beantwoorden is het noodzakelijk te reflecteren op de
beginselen of waarden van het wetgevingsproces. Aan de hand van de invulling van
die beginselen kan vervolgens worden beoordeeld hoe de huidige inrichting van de
wetgevingsprocedure moet worden beoordeeld. Deze benadering is niet nieuw. In zijn
NJV-preadvies uit 1979 over het wetgevingsproces deed Scheltema iets vergelijkbaars.
Daarin beoordeelt de auteur de wetgevingsprocedure op basis van vier ‘gezichtspunten’
die relevant zijn voor de beoordeling van wetgeving: rechtszekerheid, het democratisch
aspect, codrdinatie en effectiviteit.”® Wel verschilt mijn aanpak in zoverre van die van
Scheltema dat ik probeer de waarden in het proces zelf te onderscheiden. Ik leid die dus
niet af uit de (materiéle) eisen waaraan een wet dient te voldoen.

In dit preadvies staan drie beginselen in het wetgevingsproces centraal: democratische
legitimatie, zorgvuldigheid en transparantie.” Alle drie kunnen zij al sinds 1848 gelden
als de basiselementen van de wetgevingsprocedure. Zij kunnen niet los van elkaar
worden gezien. Waar het element van democratische legitimatie vooral een bepaalde
mate van draagvlak voor een wet vraagt, vraagt de eis van zorgvuldige voorbereiding een
zekere expertise om het draagvlak voor een beleidsidee zo goed mogelijk te vertalen in
een wettelijke regeling, zodat de achterliggende gedachte van wetgeving daadwerkelijk
wordt gerealiseerd. De transparantieverplichting, ten slotte, kan worden gezien als een
soort overkoepelende eis die controle mogelijk maakt op de wijze van totstandkoming
van de wet, inclusief hoe de twee eerdergenoemde beginselen van het wetgevingsproces
tot hun recht komen.?

VUGA-boekerij 1980, p. 123-133, ook opgenomen in Juridisch stippelwerk, Deventer: Kluwer 1991, p. 265-
275.

19 Een uitzondering uit de wetgevingspraktijk vormt het rapport van de Commissie voor de toetsing van
wetgevingsprojecten dat regeringscommissaris Tijn Kortmann in 1992 namens die commissie heeft
gepresenteerd. In dat rapport wordt het wetgevingsproces besproken vanuit de gedachte dat het proces te
traag en inefficiént zou zijn. Normatieve ideeén over hoe het proces moet worden ingericht komen erin niet
aan bod. Bovendien zijn veel aanbevelingen uit het rapport reeds geincorporeerd in het wetgevingsproces.
Daarom blijft dit rapport hier verder buiten beschouwing.

20 Scheltema 1979, p. 67.

21 Let wel: het gaat hier primair om procedurele beginselen. Daarnaast zijn ook materiéle beginselen te
onderscheiden (o.a. rechtmatigheid, doelmatigheid en eenvoud), maar die staan los van de inrichting van
de procedure.

22 Onder dit laatstgenoemde beginsel kan ook de eis worden begrepen dat de uiteindelijk tot stand gekomen
wet zelf bekend gemaakt moet worden. Vgl. Koopmans 1980 (1991), p. 266. Ik laat dit element in de rest
van dit preadvies buiten beschouwing.
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Deze eisen liggen echter niet per se in elkaars verlengde: maximaal draagvlak voor een
wetsvoorstel betekent nog niet dat het wetsvoorstel voldoende zorgvuldig is voorbereid
en andersom. Evenmin is de transparantie-eis in het wetgevingsproces absoluut:
belangrijke fasen van het wetgevingsproces, met name in de voorbereidende fase,
vergen dat alle ambtelijk en politiek betrokkenen vrijuit met elkaar moeten kunnen
spreken zodat het daaruit resulterende wetsvoorstel zo zorgvuldig mogelijk kan
worden voorbereid en vervolgens op voldoende draagvlak kan rekenen. De inrichting
van het wetgevingsproces zal dan ook zo moeten worden ingericht dat deze waarden,
athankelijk van het te behandelen wetsvoorstel, zich zo goed mogelijk tot elkaar kunnen
verhouden. Hoe de verhouding tussen die waarden is geregeld, loopt als een rode draad
door dit preadvies. In dat kader kan de politieke cultuur waarin de beginselen van het
wetgevingsproces zijn ingebed niet onbesproken blijven: de institutionele inrichting
van het wetgevingsproces kan alleen goed functioneren onder de voorwaarde dat alle
betrokkenen zich bewust zijn van de rechtsstatelijke grenzen in dat proces.” Juist in
Nederland is dit een permanent aandachtspunt: onze Grondwet laat aan regering en
parlement relatief veel autonomie om in het wetgevingsproces naar bevind van zaken
te behandelen. Daardoor ontstaat een politieke cultuur waarin de notie van het ‘recht’
niet vanzelfsprekend een prominente rol speelt. In een dergelijke, relatief pragmatische,
politieke cultuur bestaat het gevaar dat het wetgevingsproces niet is gericht op het
verwezenlijken van een zo goed mogelijk evenwicht tussen de drie daaraan ten grondslag
liggende beginselen, maar juist om daarbuiten liggende argumenten, al dan niet met een
beroep op de raison d’Etat, mogelijk te maken.

5.1In dit preadvies beperk ik mij tot een bespreking van de procedure van totstandkoming
van wetsvoorstellen die afkomstig zijn van de regering. Initiatiefwetsvoorstellen
blijven dus buiten beschouwing. Ook zijn er meerdere perspectieven van waaruit
het wetgevingsproces kan worden beschouwd: adressaten van wetgeving zullen het
wetgevingsproces niet noodzakelijkerwijs hetzelfde beoordelen als de actoren die
zelf betrokken zijn bij de voorbereiding of behandeling van wetgeving.** Hier zal met
name de politiek-bestuurlijke invalshoek centraal staan. Een andere beperking betreft
de vraag naar regeldruk en effectiviteit: de wenselijkheid van totstandkoming van
wetgeving komt weliswaar aan de orde in verschillende wetgevingstoetsen (zie o.a.
art. 3.1 Comptabiliteitswet, het IAK), maar of dat ook tot goede resultaten leidt zonder
onnodige lasten blijft hier buiten beschouwing. Ten slotte zijn er ook in het proces
diverse deelonderwerpen waaraan ik in het bestek van dit preadvies geen recht kan doen.

23 Terecht heeft de voorzitter van de Nederlandse Vereniging voor Wetgeving daarvoor ook in zijn fraaie
jaarrede aandacht gevraagd. Zie EJ. van Ommeren, ‘Op zoek naar rechtsstatelijke cultuur, NJB 2022, afl.
38, p. 3136-3141. Zie ook de weergave van de rede in deze bundel.

24 H.Th.J.E van Maarseveen, ‘Wetgeving: de preadviezen van .M. Polak en M. Scheltema voor de vergadering
van de Nederlandse Juristen Vereniging op vrijdag, 8 juni 1979 te Middelburg, NJB 1979, afl. 22, p. 433.
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Zo krijgt ook de positie van de Raad van State relatief weinig aandacht, komt de positie
van de rechterlijke macht (en de wenselijkheid van constitutionele toetsing) nauwelijks
aan de orde en blijven ook thema’s die wel verwant zijn aan het onderwerp maar daarop
niet rechtstreeks betrekking hebben, zoals crisiswetgeving, hier onbesproken.

In het preadvies beperk ik mij tot een beschouwing over de drie beginselen van de
wetgevingsprocedure en de politieke cultuur waarin zij zijn ingebed. Aan de hand daarvan
wil ik nagaan in hoeverre dat proces nog aansluit bij de steeds hogere beleidsmatige en
juridische eisen die aan wetgeving kunnen worden gesteld. Daarbij past een disclaimer.
De beschouwingen in dit preadvies zijn heel uitdrukkelijk die van een stuurman aan de
wal. Ik ben mij ervan bewust dat sommige daarvan mogelijk niet goed aansluiten bij de
ervaringen uit de ambtelijke en politieke praktijk waarin wetgeving tot stand komt. Deze
beschouwingen moeten dan ook vooral worden gezien als een uitnodiging voor discussie
in plaats van als een blauwdruk voor hoe het wetgevingsproces eruit zou moeten zien.

6. De opbouw van dit preadvies is als volgt. Allereerst werk ik de ontwikkeling van de
drie beginselen, namelijk democratische legitimatie, zorgvuldigheid en transparantie,
uit. Na een toelichting op en verantwoording van deze drie waarden, komt aan de orde
hoe zij met elkaar samenhangen en hoe zij in de Nederlandse politieke cultuur zijn
ingebed (par. 2). Op basis van die analyse bespreek ik meer specifiek de inrichting van
de voorbereidingsfase (par. 3) en de parlementaire fase (par. 4). Ik sluit af met een kort
slotwoord (par. 5).

2. DE BEGINSELEN VAN HET WETGEVINGSPROCES

7. In deze paragraaf staat de tweeledige vraag centraal (1) uit welke beginselen het
wetgevingsproces bestaat en (2) in welke politieke cultuur zij zijn ingebed. Deze
bespreking valt uiteen in twee delen. In het eerste deel bespreek ik de grondwettelijke
basis en ontwikkeling van de democratische legitimatie, zorgvuldigheid en transparantie
als centrale beginselen van het wetgevingsproces (nr. 8-12). Zij vormen een beginpunt
voor de discussie over het wetgevingsproces. Zij kunnen dan ook niet los worden gezien
van de rechtsstatelijke cultuur waarin deze beginselen zijn ingebed. Aan die cultuur is
het tweede deel van deze paragraaf gewijd (nr. 13-15).

8. De huidige wetgevingsprocedure dateert nog altijd grotendeels van 1848. In dat jaar
introduceerde de grondwetgever de rechtstreekse verkiezingen van de Tweede Kamer
(art. 76 Grondwet 1848), de getrapte verkiezingen van de Eerste Kamer via Provinciale
Staten (art. 78 Grondwet 1848), de openbaarheid van de vergaderingen van de gehele
Staten-Generaal (art. 96 Grondwet 1848) en het recht van amendement van de Tweede
Kamer (art. 107 Grondwet 1848). De eerste sporen van de drie in de inleiding genoemde
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waarden of beginselen van het wetgevingsproces, namelijk democratische legitimatie,
zorgvuldigheid en transparantie, stammen ook uit die tijd. Al deze waarden verdienen
een afzonderlijke toelichting.

Vrij snel na 1848 kwam al de gedachte op gang dat het vastleggen van regels via de formele
wetgevingsprocedure een waarborg op zichzelf vormt. In 1856 schreef Vening Meinesz in
zijn proefschrift, volgens Veerman de eerste proeve van ‘een wetgevingskwaliteitsbeleid,”
dat wetgeving de uitdrukking moet zijn van ‘het regtsbewustzijn des volks.** Daarmee
was Vening Meinesz halverwege de negentiende eeuw al voorzichtig de basis van de eerste
kernwaarde op het spoor die nu nog altijd in grote mate bepalend is voor de inrichting
van het wetgevingsproces. Met een beetje goede wil kan deze waarde worden gezien als
de voorloper van de gedachte dat wetgeving democratisch gelegitimeerd moet kunnen
worden of, anders gezegd, dat zij op voldoende draagvlak kan rekenen.?”

In het verlengde daarvan ligt de tweede waarde van het wetgevingsproces: de zorgvuldige
voorbereiding. Volgens Vening Meinesz zal door het parlement vastgestelde wetgeving
niet vanzelfsprekend in overeenstemming zijn met het rechtsbewustzijn van het volk.
Dat blijkt al uit de drie voorvragen die volgens hem aan de voorbereiding van iedere
wet vooraf zouden moeten gaan: is de wet iiberhaupt noodzakelijk, stemt zij overeen
met het rechtsbewustzijn van het volk en voldoet zij aan de behoeften van het volk?*
Volgens Vening Meinesz zal de wetgevende macht, om de behoeften van het volk te leren
kennen, zich in het midden van dat volk moeten plaatsen en zijne zeden, gewoonten en
de tijdsomstandigheden in aanmerking moeten nemen. Niet alleen de betrokkenheid
van de Staten-Generaal zelf is vereist, maar ook moet het proces zo worden ingericht
dat ook de vorm van de wet daadwerkelijk een waarborg vormt, in die zin dat de wet
daadwerkelijk, in eenentwintigste-eeuwse termen, aan materiéle kwaliteitseisen kan
voldoen.” Waar deze kwaliteitseisen oorspronkelijk vooral taalkundig van aard waren,*
zouden zij vanaf het begin van de twintigste eeuw ook betrekking gaan hebben op andere

25 G.J. Veerman, Nederlandse Meesters over Wetgeving 1796-1940, Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2021,
p. 78 (hierna: Veerman 2021b).

26 S.A. Vening Meinesz, Geschiedenis der staatsregtelijke bepalingen betrekkelijk de vervaardiging van wetten
en algemeene beginselen, die daarbij behoren te gelden (diss. Leiden), Amsterdam: Mooij 1856, p. 122-123,
ook voor het hierna opgenomen citaat.

27 Met alle beperkingen van dien, want rond 1856 was Nederland nog allerminst een volwaardige
parlementaire democratie. In die tijd kon de koning in veel gevallen nog algemene regels stellen zonder
dat daarbij betrokkenheid van de Staten-Generaal was vereist (het Meerenberg-arrest was toen nog niet
gewezen). Ik kom hierop terug in nr. 9.

28 Vening Meinesz 1856, p. 125.

29 Vening Meinesz 1856, p. 131-138.

30 Zie hierover Veerman 2021a, p. 91-98 en Veerman 2021b, p. 33 met verwijzingen naar literatuur uit het
eind van de negentiende en het begin van de twintigste eeuw.
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kwaliteitseisen zoals helderheid, duidelijkheid en eenvoud.’ Bij deze waarde draait het
juist om een zekere mate van deskundigheid of expertise bij het opstellen van wetgeving.

Het derde beginsel van het wetgevingsproces dateert ten slotte ook van de grondwets-
wijziging van 1848: de openbaarheid, die later uitgroeit tot de waarde van transparantie.
Al sinds 1815 volgt uit de Grondwet dat de vergaderingen van de Tweede Kamer
openbaar zijn, vanaf 1848 geldt deze eis ook voor de zittingen van de Eerste Kamer.
Thorbecke hechtte veel waarde aan de openbaarheid van parlementaire vergaderingen.
Naar aanleiding van het besloten karakter van de zittingen van de Eerste Kamer schreef
Thorbecke in 1839 dat deze Kamer zonder openbare vergaderingen zal voorkomen ‘als
een nutteloos, misschien hinderlijk, aanhangsel van de eigenlijke Vertegenwoordiging,
in de andere Kamer gevestigd’*? In feite completeert transparantie de twee overige eisen:
uit de eerste twee eisen volgt dat wetgeving met betrokkenheid van de Staten-Generaal
tot stand komt in overeenstemming met bepaalde materiéle kwaliteitseisen en de derde
eis maakt publieke controle op dat proces mogelijk.

9. Hoewel het grondwettelijke wetgevingsproces na 1848 amper is veranderd, hebben
zich wijzigingen voorgedaan die op al deze beginselen hun weerslag hebben gehad. Twee
ontwikkelingen verdienen in dit kader aandacht, respectievelijk de ontwikkeling van
Nederland naar een parlementaire democratie en de groei van de staatstaak.

De eerste ontwikkeling begon tegen het einde van de negentiende eeuw, toen Nederland
zich langzaam ontwikkelde in een volwaardige parlementaire democratie. Rond die
tijd veranderden de heersende opvattingen over de betrokkenheid van de Staten-
Generaal bij wetgeving. In 1848 was het actief kiesrecht nog slechts voorbehouden
aan een beperkt aantal vermogende mannelijke burgers. Wel was er al sprake van een
volksvertegenwoordiging. De Tweede en Eerste Kamer dienden ook toen al het gehele
Nederlandse volk te vertegenwoordigen (zie nu art. 50 Grondwet). Op dat moment
was de Staten-Generaal volgens de toen heersende Thorbeckeaanse gedachte vooral
een vertegenwoordiging voor het volk.* Het rechtsbewustzijn van het volk viel dan

31 Zie uit deze periode o.a. J.H. Telders, Het onderzoek van wetsvoorstellen in wetgevende vergaderingen (diss.
Leiden), Leiden: G.H. van den Berg 1900 (waar de auteur een voorstel doet voor de introductie van vaste
commissies van wetgeving met het oog op de verbetering van de kwaliteit van de wetgevingsbehandeling)
en J.P. Fockema Andreae, De kunst van wetgeven op en om het Binnenhof, Utrecht: H. de Vroede 1913, p. 13
(‘de wetgeving zij goed, naar den inhoud, zij beleidvol, geschiede niet overhaast, maar wel vlug, en zij goed,
naar den vorny). Zie over beide uitgaven ook Veerman 2021a, p. 98-104.

32 J.R. Thorbecke, Aanteekening op de Grondwet. Deel I, tweede druk, ’s-Gravenhage: Martinus Nijhoft 1906
(oorspr. 1841), p. 292-294.

33 Vgl ]J.R. Thorbecke, ‘Narede, in: Parlementaire redevoeringen. Deel VI, Deventer: Ter Gunne 1870, p. xii-xiii,
waarin Thorbecke als een van de hoofdtrekken van de constitutionele monarchie aanduidt: ‘Vrijgekozen
volksvertegenwoordiging, zelfstandig, naar eigen inzigt en oordeel besluitende, zonder eenigen band met
de kiezers (...)]
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ook niet per se samen met de wil van dat volk** Toen was nog de idee overheersend
dat de inhoud van het algemeen belang objectief kon worden vastgesteld. De gekozen
volksvertegenwoordigers dienden dan ook niet de volkswil te dienen, maar zelf door
middel van een uitwisseling van argumenten te bepalen wat het algemeen belang precies
vordert. Met de uitbreiding van het actief (en passief) kiesrecht in de periode tussen 1887
en 1922 ging de Staten-Generaal bij de invulling van deze notie van het algemeen belang,
in ieder geval in de dagelijkse praktijk, steeds meer betekenis toekennen aan de wil van
het volk. In het verlengde daarvan is het wetgevingsproces pas na 1848 zelf langzaam
maar zeker een waarborg tegen machtsmisbruik van de overheid geworden. In de eerste
decennia na 1848 kon de koning nog gebruikmaken van de door hemzelf toegeéigende
bevoegdheid om regels vast te stellen in de vorm van algemene maatregelen van bestuur.
Hij kon die regels bovendien met straffen handhaven op grond van de Blanketwet.*®
Vervolgens werd de weg vrij gemaakt voor de eis dat de meest fundamentele verplichtingen
van overheidswege niet zonder betrokkenheid van de volksvertegenwoordiging kunnen
worden vastgesteld.*

De tweede ontwikkeling betreft de groei van de staatstaak, die eveneens grote invloed
heeft gehad op de waarden van het wetgevingsproces.”” In de periode van de steeds
verdere kiesrechtuitbreiding die uitmondde in de introductie van het algemeen kiesrecht
in (uiteindelijk) 1922, is de wetgever allereerst actief geworden op het terrein van sociale
kwesties, zoals de sociale zekerheid en de volkshuisvesting. De uitbraak van de Eerste
Wereldoorlog (1914-1918) heeft vervolgens aan de uitbouw van de staatstaak een
verdere impuls gegeven. De voedselvoorziening bijvoorbeeld, die tot 1914 een private
aangelegenheid was, ging tot het publieke domein behoren. Na die tijd zou de overheid
nooit meer zo ‘klein’ zijn als daarvoor en zou de omvang van de staatstaak steeds groter
worden, onder meer dankzij de groeiende invloed van democratisch-socialistische
denkbeelden op het landsbestuur.

In de loop van de twintigste eeuw is zo een wederzijdse athankelijkheid tussen de staat
en de bevolking ontstaan: de bevolking werd steeds afhankelijker van de steun van de

34 C. Smit, ‘De last van het compromis, AA 2020, afl. 3, p. 245-246.

35 Wet van 6 maart 1818, Stb. 12.

36 Ik laat het legaliteitsbeginsel verder buiten beschouwing. Zie nader o.a. EJ. van Ommeren, De verplichting
verankerd. De reikwijdte van het legaliteitsbeginsel en het materiéle wetsbegrip (diss. Amsterdam VU),
Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1996, m.n. p. 104. Zie verder uitgebreid W.J.M. Voermans, ‘Legaliteit als
middel tot een doel} in: Controverses rondom legaliteit en legitimatie. Handelingen Nederlandse Juristen-
Vereniging. 141° vergadering / 2011-1, Deventer: Kluwer 2011, m.n. p. 7-14.

37 A.M. Donner, ‘De ontwikkeling van het staatkundige denken in Nederland sinds 1814, in: Honderdvijftig
jaar rechtsleven in Belgié en Nederland 1830-1980. Preadviezen uitgebracht voor een colloquium georganiseerd
door de juridische faculteiten van de universiteiten van Gent en Leiden. Gent, 5-7 november 1980, Leiden:
Universitaire Pers 1981, p. 286-295.
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overheid, terwijl de staat zijn bestaansrecht ging ontlenen aan de door hem ontplooide
activiteiten ten behoeve van de burger. Als gevolg van deze ontwikkeling veranderde de
rol van de wetgever: hij ging niet meer zozeer streven naar codificatie maar veeleer naar
modificatie.*® Vanwege deze steeds verdere groei van de staatstaak kon de wetgever niet
meer alléén alle relevante regels vaststellen die noodzakelijk zijn voor de uitoefening
van deze taken. Hij ging dan ook in toenemende mate over tot zowel delegatie van
wetgevende bevoegdheid als attributie van bevoegdheden aan het bestuur waarmee
de rechtspositie van burgers werd bepaald.”® De wet heeft zich daarmee in de woorden
van Koopmans ontwikkeld tot ‘de constitutie van het beleid’** Deze ontwikkeling heeft
ervoor gezorgd dat de wet steeds verder af is komen te staan van de negentiende-eeuwse
gedachte dat de wet een weerspiegeling dient te zijn van reeds in de maatschappij
bestaande rechtsovertuigingen.

10. Dankzij deze twee ontwikkelingen is het beleidsmatige karakter van wetgeving steeds
verder toegenomen: de wetgever is zich in toenemende mate gaan bezighouden met de
wensen van de kiezer en dat leidde tot een groei van vooral modificerende wetten. Als
gevolg daarvan kwam het wetgevingskwaliteitsbeleid tot ontwikkeling. Het startpunt
van het wetgevingskwaliteitsbeleid ligt vermoedelijk bij de introductie van de sinds 1951
door de rijksoverheid gehanteerde ‘Richtlijnen voor de wetgevingstechniek] een verre
voorloper van de (sinds 1993 als zodanig in werking getreden) Aanwijzingen voor de
regelgeving (Ar).*' De eerste versie van deze richtlijnen had vooral betrekking op de
techniek van het helder formuleren van concrete wetsbepalingen. De (verre) opvolgers
van dit document zouden ook veel uitgebreider aandacht gaan besteden aan de kwaliteit
van wetgeving. De volgende ontwikkeling doet zich voor in de jaren zeventig van de
vorige eeuw. In 1976 gaf voormalig minister van Justitie C.H.E Polak daarvoor het
startschot. Hij deed dat door toen in zijn NJV-openingsrede ‘Hulp voor de wetgever’ zijn
zorgen te uiten over het tekortschieten van de wetgever in zijn rechtsvormende taak. Al

38 T. Koopmans, ‘De rol van de wetgever), in: H. Schoordijk e.a., Honderd jaar rechtsleven. De Nederlandse
Juristen-Vereniging 1870-1970, Zwolle: W.E.]. Tjeenk Willink 1970, p. 223.

39 H.D.van Wijk, Voortgaande terugtred (oratie Amsterdam VU), Alphen aan den Rijn: Samsom 1959. Zie
ook Hirsch Ballin 2019, p. 13.

40 Koopmans 1970, p. 161.

41 Deze richtlijnen waren weer gebaseerd op Wetgevingstechniek. Rapport van een commissie uit de vereniging
voor administratief recht, Haarlem: H.D. Tjeenk Willink & zoon N.V. 1948. In 1951 bestonden er
21 richtlijnen (Besluit van de minister-president, handelende in overeenstemming met het gevoelen van
de ministerraad, opgenomen in een brief van het kabinet van de Minister-President d.d. 9 april 1951,
kenmerk 27860), die in 1954 werden vervangen door 79 nieuwe (Rapport van de Contactcommissie
voor de Wetgevingstechniek, Richtlijnen voor de wetgevingstechniek, ’s-Gravenhage: Staatsdrukkerij- en
uitgeverijbedrijf 1954). Veel dank aan Tim Borman, die mij een digitale afdruk van de Richtlijnen uit 1951
bezorgde.
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vrij snel daarna, vanaf de jaren tachtig van de vorige eeuw; zijn verschillende commissies
zich gaan buigen over beleidsmatige vragen rondom wetgeving.*

Eijlander onderscheidt in zijn preadvies uit 2007 vier fases waarin het werk van deze
commissies kan worden onderverdeeld.” Tijdens de eerste fase (1981-1987) bestond
vooral aandacht voor politiek-economische motieven. In die periode leverde de
Commissie vermindering en vereenvoudiging van overheidsregelingen onder voor-
zitterschap van Ad Geelhoed het eindbericht Deregulering van overheidsregelingen op.**
In 1985 rondde de Commissie Wetgevingsvraagstukken onder voorzitterschap van Jim
Polak het eindrapport Orde in de regelgeving af, waarin een onderscheiding tussen de
verschillende vormen van regelgeving werd gemaakt. Uit dit rapport stamt het bekende
primaat van de wetgever,* dat tot op de dag van vandaag een belangrijk uitgangspunt
vormt bij de vaststelling van wetgeving in Nederland (zie ook Ar 2.19).

In de tweede fase (1987-1994) stond de deugdelijkheid van wetsvoorstellen centraal.
In die periode werden verschillende wetgevingsprojecten beoordeeld door de
Commissie voor de toetsing van wetgevingsprojecten onder voorzitterschap van
regeringscommissaris Hirsch Ballin, die na de aanvaarding van het ambt van minister
van Justitie in 1989 werd opgevolgd door toenmalig hoogleraar staatsrecht Kortmann.
Midden in die periode, in 1991, bracht toenmalig minister van Justitie Hirsch Ballin
de nota Zicht op wetgeving uit.** Dat moment kan worden gezien als het begin van wat
toen bekend stond als het algemeen wetgevingsbeleid, dat nog altijd aan de basis staat
van het wetgevingskwaliteitsbeleid.” In de nota Zicht op wetgeving werden namelijk
voor het eerst de zes nog altijd leidende kwaliteitseisen van wetgeving geformuleerd, te
weten (a) rechtmatigheid en verwerkelijking van rechtsbeginselen, (b) doeltreffendheid
en doelmatigheid, (c) subsidiariteit en evenredigheid, (d) uitvoerbaarheid en handhaaf-
baarheid, (e) onderlinge afstemming en (f) eenvoud, duidelijkheid en toegankelijkheid.

De derde (1994-2003) en vierde fase (2003-2010) lijken op de eerdere fasen. De
derde fase wordt gekenmerkt door het programma Marktwerking, Deregulering en

42 C.H.E Polak, ‘Hulp voor de wetgever), in: Handelingen 1976 der Nederlandse Juristen-Vereniging deel 2,
Zwolle: WE.]. Tjeenk Willink 1976, p. 7-14.

43 Ph. Eijlander, ‘Het wetgevingsbeleid na Bruikbare rechtsorde: in de beperking toont zich de meester?; in:
L. Loeber (red.), Bruikbare wetgeving. Verslag van het symposium, gehouden op 25 april 2007 ter gelegenheid
van de algemene ledenvergadering van de Vereniging voor wetgeving en wetgevingsbeleid met preadviezen
van Ph. Eijlander en P. Popelier, Den Haag: Vereniging voor wetgeving en wetgevingsbeleid 2007, p. 55-63.

44  Kamerstukken IT 1983/84, 17931, nr. 9 (Eindbericht Commissie-Geelhoed).

45 Commissie Wetgevingsvraagstukken, Orde in de Regelgeving, ’s-Gravenhage: Staatsuitgeverij 1985, p. 43.

46 Kamerstukken I111990/91, 22008, nrs. 1-2.

47 Zie o.a. E]. van Ommeren, ‘Algemeen wetgevingsbeleid, in: S.E. Zijlstra (red.), Wetgeven. Handboek voor
de centrale en decentrale overheid, Deventer: Kluwer 2012, p. 105-106.
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Wetgevingskwaliteit.** Het doel daarvan is zowel het terugbrengen van de administratieve
lasten voor het bedrijfsleven als het stimuleren van de economie. Daarmee lijkt deze
derde fase op de eerste fase, die door economische motieven is ingegeven. De vierde
fase kenmerkt zich door zowel het programma Bruikbare rechtsorde dat is gericht op het
tegengaan van regeldruk (2003-2007) als het integraal wetgevingsbeleid (2008-heden)
dat is gericht op de integrale beoordeling van wetgeving.*

Duidelijk is dat de eisen aan de ambtelijke voorbereiding door de introductie van
het wetgevingskwaliteitsbeleid steeds verder zijn toegenomen. Waar wetgeving in
de negentiende en het begin van de twintigste eeuw vooral een kwestie was van het
kiezen van de juiste formuleringen, hebben wetgevingsjuristen op dit punt nu een veel
ingewikkeldere klus waarin zij ook oog voor beleidsmatige kwesties moeten hebben. Het
toegenomen belang van de voorbereidingsfase van wetgeving roept bovendien de vraag
op hoe de parlementaire inbreng op een wetsvoorstel gewaarborgd blijft.

11. Op basis van deze heel korte ontwikkelingsschets van het wetgevingsproces kunnen
de drie beginselen van het wetgevingsproces als volgt worden omschreven.

Het democratisch aspect spreekt voor zich. Een van de belangrijkste grondwettelijke eisen
aan de wetgevingsprocedure is al sinds haar ontstaan dat de volksvertegenwoordiging
daarover kan meebeslissen. Een wet kan immers alleen tot stand komen als daarvoor
voldoende steun bestaat. Of die steun er is, zal moeten blijken tijdens het wetgevingsproces.
Meer precies houdt dit aspect in dat de behandeling van een wetsvoorstel tijdens de
wetgevingsprocedure zo zal moeten verlopen dat, wil de wet worden aangenomen,
een meerderheid van de beide Kamers met het betreffende voorstel moet instemmen.
Hoewel deze procedurele eis sinds 1848 onveranderd is gebleven, hebben de opvattingen
over de democratische legitimatie van wetgeving in de literatuur en bij de wetgever niet
stilgestaan. De gedachte dat het parlement het laatste woord behoort te hebben in de
wetgevingsprocedure is, hoewel zij nog altijd geldt, aan het afkalven. De juridische basis
voor dit beginsel ligt al sinds 1848 besloten in de grondwettelijke institutionele regeling
van de wetgevingsprocedure, in het bijzonder de (huidige) artikelen 86 en 87 waaruit
kan worden afgeleid dat een wetsvoorstel pas kracht van wet kan krijgen na aanneming
door de Staten-Generaal.

De zorgvuldige voorbereiding en behandeling van wetgeving is minder eenduidig en

heeft in de loop der tijd een steeds bredere lading gekregen. Deze eis heeft niet zozeer
betrekking op het draagvlak voor een bepaalde wet, maar juist op de mate waarin

48 Kamerstukken 11 2002/03, 24036, nr. 284 (laatste voortgangsrapportage MDW).
49 Onderdeel daarvan is de nota Vertrouwen in wetgeving. Zie Kamerstukken II 2008/09, 31731, nr. 1.
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een bepaald (beleids)idee zo goed mogelijk wordt omgezet in een wet, waarbij ook de
relevante juridische grenzen in acht worden genomen. Vanwege de veelzijdigheid van dit
aspect van het wetgevingsproces is het relatief lastig om de precieze juridische basis ervan
op te sporen. De Grondwet of andere wettelijke regelingen maken eigenlijk nauwelijks
melding van dit aspect van het wetgevingsproces. Wel zijn deze eisen in richtlijnen en
andere vormen van ‘soft law’ te vinden. Zo gelden er beleidsmatige toetsen, opgenomen in
het IAK, ontwerpvoorschriften, opgenomen in de Aanwijzingen voor de regelgeving en,
specifiek voor de parlementaire fase, aanvullende procedurele normen, opgenomen in de
reglementen van orde van beide Kamers. Hoewel deze normen op zichzelf niet juridisch
bindend zijn, kan hun herhaaldelijke toepassing onder de betrokken organen aanleiding
geven tot de verwachting dat zij deze aanvullende eisen moeten naleven. Er ontstaan dan
conventies: buiten(grond)wettelijke, op gewoonte gebaseerde, verplichtende regels om
conform die eisen te handelen.” Het antwoord op de vraag in hoeverre daadwerkelijk
deze buiten(grond)wettelijke eisen als bindende conventies in het wetgevingsproces
gelden, kan niet op een systematische manier worden gegeven. Wel kan in algemene
zin worden gezegd dat een belangrijk deel van het succes van dergelijke buiten(grond-)
wettelijke eisen op het terrein van wetgevingskwaliteit athankelijk is van de aanwezigheid
van een rechtsstatelijke cultuur.™

De laatste eis, ten slotte, is die van transparantie. Al sinds 1848 dienen de vergaderingen
van de gehele Staten-Generaal openbaar te zijn (art. 66 lid 1 Grondwet). In het
verlengde daarvan ligt de eis dat de vergaderingen van dit orgaan worden genotuleerd,
waarin ook met de leden van het andere medewetgevende orgaan, de regering, wordt
gedebatteerd over voorgestelde wetgeving, die in een voor eenieder toegankelijke bron
(de Kamerstukken) toegankelijk worden gemaakt. Het belang van dit beginsel is evident:
bij de totstandkoming van wetgeving moet voor de toehoorders inzichtelijk zijn welke
beleidsafwegingen ten grondslag liggen aan een bepaald wetsvoorstel en welke (externe)
betrokkenen daarop invloed hebben gehad. Op die manier wordt ook de deelname van
de burger aan het politieke proces na de verkiezingen gegarandeerd.” Dankzij deze
vorm van voortdurende politieke participatie wordt apathie bij de burger weggenomen.
Transparantie is dus geen doel op zichzelf, maar een middel om blijvende politieke
participatie te garanderen. Langzaam maar zeker heeft deze openbaarheidseis zich
verbreed naar een (ongeschreven) transparantieverplichting, die ook in de Ar is terug

50 G.J.A. Geertjes, Staatsrecht en conventie in Nederland en het Verenigd Koninkrijk (diss. Leiden), Zutphen:
Uitgeverij Paris 2021, p. 380-381 (ten aanzien van de relatie tussen conventies en de Ar), p. 514-520 (ten
aanzien van de relatie tussen conventies en de Reglementen van Orde van beide Kamers) en p. 350-367
(ten aanzien van de bindende kracht van conventies in het algemeen).

51 Ik kom daarop terugin nr. 13 en 14.

52 A.de Swaan, ‘Geheimhouding van de openbare zaak], De Gids 1966, afl. 6, p. 9. Aangehaald in Ramlal 2011,
p. 33.
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te vinden.”® Een openbare vergadering is pas transparant, als zij ook begrijpelijk is voor
de toehoorder. In zijn proefschrift legt Ramlal uit dat een openbare vergadering die in
het Chinees plaatsvindt wél openbaar (want het is mogelijk de vergadering bij te wonen)
maar nog niet per se transparant is (iemand die geen Chinees begrijpt, kan geen woord
van de vergadering verstaan en heeft dus niets aan het bijwonen ervan).**

12. Het bestaan van deze drie beginselen van de wetgevingsprocedure is al sinds 1848
relatief onomstreden. Wel hebben deze eisen, inclusief het denken daarover, zich
sindsdien ontwikkeld. Daaruit blijkt ook al dat er per definitie discussie zal moeten
bestaan over de invulling van deze waarborgen. Zij zijn vooral een beginpunt voor
discussie over het wetgevingsproces in plaats van een blauwdruk voor hoe dat proces
eruit moet zien.

De huidige invulling van democratische legitimatie, waarin de Tweede en Eerste
Kamer een centrale rol vervullen, is bijvoorbeeld niet de enige manier waarmee kan
worden verzekerd dat er voor tot stand gekomen wetten voldoende draagvlak bestaat.
Via vormen van directe democratie, bijvoorbeeld met behulp van referenda, kan in
ieder geval in theorie ook worden vastgesteld of een wetsvoorstel voldoende steun
onder het kiesgerechtigde deel van de bevolking heeft. De invulling van de zorgvuldige
voorbereiding van een wetsvoorstel is nog minder vastomlijnd dan de democratische
legitimatie. Iedere nodeloze vertraging in de wetgevingsprocedure kan als onzorgvuldig
worden aangemerkt,” maar ook worden gezien als een factor die volledig losstaat van
dit criterium. Bij het waarborgen van de zorgvuldigheid in het wetgevingsproces gaat
het dan ook vooral om een afweging van de verschillende aspecten die met het maken
van een kwalitatief goede wet zijn gemoeid, waarvan de precieze invulling per definitie
enigszins subjectief van aard zal zijn. De transparantie-eis draagt er ten slotte aan bij dat
de belangrijkste keuzes in het wetgevingsproces inzichtelijk worden gemaakt, niet dat
alle onderdelen van dit proces in volledige openbaarheid moeten plaatsvinden.

Belangrijker nog is dat deze beginselen niet altijd volledig samengaan. Een versie van
een wetsvoorstel dat op het grootste draagvlak kan rekenen zal niet per definitie ook
hetzelfde luiden als de versie van het wetsvoorstel waarin het centrale ‘probleem’ het beste
wordt ‘opgelost’ in de juridische vorm van een wet. Illustratief is de toeslagenaffaire. In
2013 ontstond naar aanleiding van de zogeheten ‘Bulgarenfraude’ voldoende draagvlak

53 Zie m.n. Ar 4.44, die de verplichting bevat om toe te lichten wat de inbreng van externe partijen bij de
totstandkoming van een bepaald wetsvoorstel was.

54 M.R. Ramlal, Naar een glazen wetgevingshuis? Belangeninbreng, transparantie en de wetgevingsjurist in
ambtelijk Den Haag (diss. Rotterdam), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2011, p. 11-12.

55 Althans, zo betoogde toenmalig minister van Justitie Ernst Hirsch Ballin (CDA) in ‘Zicht op wetgeving.
Zie Kamerstukken I1 1990/91, 22008, nr. 2, p. 33.
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voor een hardvochtig terugvorderingsbeleid van te veel ontvangen kinderopvangtoeslag
op basis van de Wet kinderopvang (Wko) en de Algemene wet inkomensathankelijke
regelingen (Awir). Later bleek dat de omvang van die ‘Bulgarenfraude’ relatief beperkt was
(0,006% aan fraudeverlies op het totale toeslagenbudget uit die tijd) en dat het eigenlijk
ging om fraude met de gemeentelijke basisadministratie in plaats van toeslagenfraude.*
Ondanks de steun voor deze wetswijzigingen liet hun rechtsstatelijke kwaliteit (en dus
ook de zorgvuldigheid van hun voorbereiding) te wensen over.

In vergelijkbare zin kan een te sterk streven naar transparantie ten koste gaan van de
andere twee beginselen van het wetgevingsproces.”” Een zekere mate van beschikbaarheid
van relevante informatie over het verloop van het wetgevingsproces is onmiskenbaar van
belang. Het is echter nog niet zo eenvoudig vast te stellen hoeveel en welke informatie
beschikbaar moet worden gesteld om dat proces adequaat inzichtelijk te maken. De
beschikbaarstelling van zowel een teveel als de verkeerde informatie kan de controle
op het verloop van het wetgevingsproces zelfs bemoeilijken. Het is dan ook zaak de
juiste en de juiste hoeveelheid informatie over het proces ter beschikking te stellen.
Het beginsel van transparantie kan ook in zijn algemeenheid valse verwachtingen
opwekken. Als transparantie wordt verward met absolute openbaarheid, dan ontstaat
een technocratisch beeld van politiek. In dat beeld lijkt het mogelijk om een volledig
rationeel oordeel over de door politici te nemen beslissingen te vellen. De taak van
politici om zelf, met hun eigen emoties en voorkeuren, die informatie te interpreteren
en te duiden, verdwijnt in dat beeld naar de achtergrond. Als transparantie de maat der
dingen in de politiek wordt, dan worden politici een soort rekenmeesters die geen recht
kunnen doen aan de zorgvuldigheid waarmee de belangenafweging in het politieke (en
dus ook het wetgevings)proces behoort plaats te vinden. In het verlengde daarvan ligt
het gevaar dat absolute transparantie het vertrouwen in de politiek ondermijnt. Hoewel
een zekere mate van wantrouwen onder de bevolking tegen machthebbers gezond is
voor een goed functionerende democratische rechtsstaat, werkt een te grote hoeveelheid
wantrouwen ondermijnend. De transparantie-eis zal dus zo moeten worden ingevuld
dat er onder de bevolking een gezonde, maar niet te grote, mate van wantrouwen in de
politiek blijft bestaan.

56 Zie hierover o.a. J. Frederik, Zo hadden we het niet bedoeld. De tragedie achter de Toeslagenaffaire,
Amsterdam: De Correspondent 2021, p. 329-330; Argos Medialogica, VPRO, NPO 2, 4 april 2021.

57 De twee hierna te bespreken paradoxen over transparantie (transparantie die politiek ondermijnt en
transparantie die vertrouwen ondermijnt) zijn ontleend aan H. den Uijl & P. Frissen, “Transparantie,
representatie en vertrouwen: hoe de transparantie-eis de politiek kan eroderen; in: W. Borgman e.a. (red.),
Openbaarheid in politiek en bestuur. Jaarboek parlementaire geschiedenis 2022, Amsterdam: Boom 2022,
p. 11-20.
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Kortom, in het wetgevingsproces moet er steeds een goede balans bestaan tussen
de beginselen van het wetgevingsproces. Als die balans verkeerd uitslaat, kan de
wetgevingsprocedure onvoldoende functioneren als een waarborg.

13. De onvastheid van de verschillende beginselen van het wetgevingsproces maakt het
lastig om vanuit een juridisch perspectief tot een goede beoordeling van de inrichting
van dat proces te komen. De ideale verhouding tussen de verschillende beginselen van
de wetgevingsprocedure staat niet vast en zal verschillen, athankelijk van het specifieke
wetgevingstraject. Of de verhouding tussen de verschillende beginselen goed wordt
ingevuld, is dus per definitie niet in regels alleen te vangen. Minstens zo belangrijk is de
rechtsstatelijke cultuur waarin het wetgevingsproces is ingebed, omdat die bepaalt hoe
de wetgevingsprocedure wordt doorlopen en hoe de verschillende beginselen daarvan
tot uiting komen. De rechtsstatelijke cultuur is waarschijnlijk in ieder land een blijvend
punt van aandacht, maar voor Nederland geldt dit in nog sterkere mate. Drie factoren
spelen in dit kader een rol.

De eerste factor betreft de structuur van de Nederlandse constitutie, die sober van
opzet is en daarmee aan (de organen van) regering en parlement relatief veel autonomie
biedt om naar bevind van zaken te handelen.”® De tweede factor betreft de afwezigheid
van de mogelijkheid van rechterlijke toetsing van formele wetten aan de Grondwet
(art. 120 Grondwet). De mogelijkheid dat een rechter zich negatief uitspreekt over de
grondwettigheid van een bepaalde wet, speelt daarom slechts in beperkte mate een rol bij
het verloop van de wetgevingsprocedure. Hoewel artikel 120 Grondwet juist zou moeten
meebrengen dat de toetsing van de grondwettigheid van te behandelen wetsvoorstellen
wordt verricht door de wetgever tijdens het wetgevingsproces, komt een dergelijke
toetsing lang niet altijd goed van de grond. Voor een deel wordt dit probleem inmiddels
ondervangen door de artikelen 93 en 94 Grondwet, die de rechter wel de mogelijkheid
bieden om formele wetten te toetsen aan eenieder verbindende verdragsbepalingen. Toch
hebben die artikelen maar tot op zekere hoogte een einde kunnen maken aan de cultuur
van rechterlijke terughoudendheid ten aanzien van het heersende wetgevingsproces.
De notie van het recht heeft daardoor nooit een al te prominente rol in debatten over
te behandelen wetsvoorstellen gespeeld. De derde en laatste factor betreft het karakter
van Nederland als een land van minderheden. In die constellatie kon vanaf 1917 de
huidige coalitiecultuur ontstaan, waarin de spanning tussen moralisme en pragmatisme
een belangrijke plaats inneemt.”® De neiging tot moraliseren houdt in dat bepaalde
zedelijke opvattingen als vaststaande, onherleidbare waarden gelden. In de praktijk

58 Geertjes 2021, p. 12-13.
59 ].J. Vis, Moralisme en pragmatisme in de Nederlandse politiek; in: S.W. Couwenberg (red.), De Nederlandse
natie, Utrecht: Het Spectrum 1981, p. 100-109.
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wordt moralisme nogal eens verdund tot een gevoel van verhevenheid van de eigen
groep boven andere groepen. Tegenover het moralisme staat de neiging tot pragmatisme:
de gedachte dat de waarheid zich kenmerkt door de praktische bruikbaarheid daarvan.
Aanvankelijk functioneerden deze waarden in een verzuild stelsel, waardoor het bestel
in een relatief grote mate van continuiteit bleef functioneren. Aan de periode van
pacificatiepolitiek, die zich kenmerkte door een grote mate van politieke stabiliteit,
kwam vanaf de tweede helft van de jaren zestig een einde. Vanaf dat moment ontstond
wat Vis in 1981 ‘de wet van de versnellende achterstand’ noemde: ‘“Traditionele normen
en manieren van werken raken in onbruik; normloosheid wordt zichtbaar’® Minstens
zo bedenkelijk is volgens Vis dat het Nederlandse pragmatisme gepaard gaat met ‘de bij
steeds meer gezagsdragers optredende bereidheid (...) compromissen te sluiten (...) met
de voorschriften. Deze neiging sluit aan bij het reeds in de inleiding genoemde gevaar
dat buiten het recht gelegen doelstellingen in toenemende mate worden aangegrepen om
juridische eisen te negeren of zo uit te leggen dat zij een betekenis krijgen die niet langer
strookt met de betekenis zoals die oorspronkelijk was bedoeld.!

Het is niet moeilijk een aantal recente voorbeelden van dit soort kwesties te noemen.
Zo neemt het kabinet zich voor over te gaan tot de pauzering van de gezinshereniging
in de asielopvang, een maatregel waarvan de juridische houdbaarheid vanaf het eerste
moment werd betwijfeld.®* Een ander voorbeeld betreft het door het kabinet gevoerde
stikstofbeleid: uit talloze uitspraken van de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad
van State blijkt dat het kabinet niet zoveel juridische ruimte heeft om de uitstoot van
stikstof toe te staan als het eigenlijk zou willen.®® Een politieke cultuur waarin juridische
of rechtsstatelijke eisen aan wetgeving een volwaardige plaats innemen, heeft Nederland
in ieder geval sinds de Tweede Wereldoorlog niet gekend.

14. De cultuur van het wetgevingsproces bepaalt hoe de verschillende beginselen zich
in de praktijk tot elkaar verhouden. Het gaat dan met name om de wijze waarop er
tijdens de zoektocht naar draagvlak voor een bepaald in wetgeving onder te brengen
idee ook ruimte is voor de daarbij benodigde (juridische) expertise. Het beginsel van
transparantie speelt daarbij eveneens een rol: de wetenschap dat bepaalde, in een
wetgevingstraject gewisselde, stukken openbaar zullen worden zal daarbij van invloed

60 Vis 1981, p. 107, ook voor het volgende citaat.

61 Zienr. 2.

62 Dat is inmiddels ook bevestigd door de Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van State: ABRvS
29 december 2022, ECLI:NL:RVS:4003 en ECLI:NL:RVS:4004. Zie over de eerdere interne twijfels over
de juridische houdbaarheid van deze maatregel o.a. Ambtenaren twijfelen aan juridische houdbaarheid
verlengde gezinsherenigingsprocedure, NRC 8 september 2022.

63 Zie onder veel meer de recente uitspraken van 7 september 2022 (ECLI:NL:RVS:2022:2557, ECLI:NL:
RVS:2022:2622 en ECLI:NL:RVS:2022:2624) waarin de ABRvS overweegt dat ook emissiearme stallen
vermoedelijk nog meer stikstof uitstoten dan de relevante Europese natuurbeschermingsregels toestaan.
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zijn op hun opstelling. Idealiter functioneert de politieke en rechtsstatelijke cultuur zo
dat er voldoende ruimte blijft voor het bieden van tegenwicht als dat ten goede komt aan
de (juridische) kwaliteit van een wetsvoorstel, en helpt het beginsel van transparantie dit
doel te bereiken.

Dat is echter, zoals hiervoor al bleek, geen vanzelfsprekendheid. Het is lastig om
de juridische kwaliteit van een wetsvoorstel of wet vast te stellen, omdat juridische
kwaliteitsaspecten vaak moeilijk kunnen worden gescheiden van andersoortige
kwaliteitsstandaarden. In een politieke cultuur met onvoldoende aandacht voor
rechtsstatelijke waarden kan het belang van de juridische kwaliteit van een wetsvoorstel
daardoor gemakkelijk uit het zicht raken. De recente versplintering van het politieke
landschap heeft de rechtsstatelijkheid in het wetgevingsproces bovendien nog verder
in het nauw gedreven. Voor de wetgever is het steeds moeilijker geworden om tot
overeenstemming te komen over bepaalde beleidsbeslissingen en hun eventuele
vertaling in wetgeving. De coalitiepartijen zullen het niet altijd eens met elkaar kunnen
worden over een alternatief als hun beleidsplannen gelet op rechtsstatelijke eisen niet
goed kunnen worden vertaald in wetgeving, omdat gedetailleerde regeerakkoorden
daarvoor vaak maar weinig ruimte laten.** Daardoor is de ruimte voor fundamentele
aanpassing van (concept)wetsvoorstellen naar aanleiding van wetgevingstoetsing
op de ministeries en later wetgevingsadvisering door de Raad van State vaak relatief
beperkt.®® De coalitiefracties in het parlement hebben bij de beoordeling van wets-
voorstellen tegenwoordig dan ook vooral aandacht voor de politieke haalbaarheid van
wetsvoorstellen, ook als dat ten koste gaat van de juridische kwaliteit daarvan.

Uiteraard zijn er in het wetgevingsproces bekwame wetgevingsjuristen die bij de vertaling
van beleid in wetsvoorstellen wel oog voor rechtsstatelijke aspecten hebben. Zij kunnen
daarbij in een loyaliteitsconflict terechtkomen: enerzijds willen zij de bewindspersoon
dienen onder wiens verantwoordelijkheid zij werken, maar anderzijds zullen zij hun
achtergrond als jurist niet willen verloochenen door zomaar rechtsstatelijke bezwaren
tegen een wetsvoorstel door de vingers te zien. Uit empirisch onderzoek blijkt dat dit
soort loyaliteitsconflicten regelmatig voorkomen en dat de betrokken juristen die vaak
zo goed mogelijk proberen te overbruggen. Hoewel dit beeld van rechtsrelativering niet

64 Zie o.a. R.K. Visser, ‘Regeerakkoord en kwaliteit van wetgeving, RegelMaat 2022, afl. 2, p. 141-147.

65 In die zin ook R.A.J. van Gestel, ‘Wetgeving en de toets der kritiek, RegelMaat 2018, afl. 4, p. 187.

66 N. Doornbos & A. Mein, ‘Manoeuvreren binnen smalle marges: over de rol van wetgevingsjuristen bij
de totstandkoming van wet- en regelgeving, Recht der Werkelijkheid 2019, afl. 3, p. 30-50 met verdere
verwijzingen. Zie ook o.a. PJ.P.M. van Lochem, Rechtsrelativering. Een verkenning op het terrein van het
overheidshandelen (diss. Leiden), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2013, p. 135; C.E van den Berg &
G.S.A. Dijkstra, ‘Wetgevingsjuristen ten prooi aan New Political Governance? Een inventarisatie (2002-
2015)’ RegelMaat 2015, afl. 4, p. 247-266.
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door iedereen in de wetgevingspraktijk wordt herkend,” is het in ieder geval een reéel
gevaar dat wetgevingsjuristen onder druk worden gezet om pragmatisch om te gaan met
rechtsstatelijke eisen die aan wetgeving gesteld kunnen worden en is dat gevaar, gelet op
de reeds besproken ontwikkeling van versplintering van het politieke landschap, niet
minder denkbeeldig geworden.

15. De drie beginselen van het wetgevingsproces hebben op zichzelf geen heel concrete
betekenis. Het komt steeds aan op de wijze waarop hun onderlinge verhouding is
geregeld. Als die niet op orde is, dan kan het doorlopen van het wetgevingsproces
zelfs averechts uitpakken: het proces fungeert dan immers niet als waarborg. Met
institutionele aanpassingen in het wetgevingsproces is dit niet op te lossen. Het
komt er uiteindelijk op aan dat er een cultuur bestaat waarin alle beginselen (of
rationaliteiten) in het wetgevingsproces de aandacht krijgen die zij, gelet op het voor
te bereiden conceptwetsvoorstel, verdienen. De aanpassing van bestaande institutionele
mechanismen of de introductie van nieuwe toetsen op het terrein van wetgevingskwaliteit
in het wetgevingsproces zullen aan die cultuur niets veranderen. Sterker nog, dergelijke
aanpassingen kunnen het wetgevingsproces in het algemeen verder compliceren en
in het bijzonder ook verder vertragen. In de bespreking van de twee fasen van het
wetgevingsproces zullen dan ook nadrukkelijk de culturele aspecten van dat proces aan
de orde komen.

3. DE VOORBEREIDINGSFASE

16. In deze paragraaf staat het verloop van de voorbereidingsfase centraal. De kwaliteit
van wetgeving is een belangrijk aandachtspunt van de voorbereidingsfase. Het
verzekeren van die kwaliteit kan worden begrepen onder het beginsel van zorgvuldige
voorbereiding van wetgeving. Dat is ook niet verwonderlijk, omdat in deze fase veel
betrokkenen met wetgevingstechnische en beleidsmatige expertise betrokken zijn bij de
voorbereiding van wetsvoorstellen. Wat wetgevingskwaliteit precies is, staat niet vast en
is sowieso athankelijk van het wetsvoorstel in voorbereiding (nr. 17).% Wel staat vast dat
de uitvoerbaarheid/doenlijkheid van wetgeving sinds de toeslagenaftaire een belangrijk
uitgangspunt bij het meten van wetgevingskwaliteit vormt (nr. 18). Nog los van de vraag
hoe de kwaliteit van wetgeving het beste kan worden gewaarborgd rijst steeds de vraag
hoe het achterliggende beginsel (zorgvuldige voorbereiding) zich verhoudt tot de andere

67 Zie o.a.]. Schipper-Spanninga & G.P. Visser, ‘De lat voor de wetgevingsjurist, RegelMaat 2020, afl. 4, p. 228.

68 Iklaat de schier onbeantwoordbare vraag naar hoe de kwaliteit van wetsvoorstellen kan worden vastgesteld
hier verder buiten beschouwing. Zie daarover wel het preadvies van Van den Berg en Dijkstra. Deze
auteurs meten de kwaliteit van een wetsvoorstel aan de hand van de dicta in de adviezen van de Raad van
State.
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beginselen (transparantie en democratische legitimatie). Voor een goed verloop van het
wetgevingsproces moet steeds de balans tussen de drie beginselen zijn verzekerd. Hoe
die balans eruitziet, is athankelijk van de materie van het wetsvoorstel in voorbereiding.
Het tweede deel van deze paragraaf is gewijd aan de vraag hoe de benodigde expertise
om een wetsvoorstel vast te stellen dat kwalitatief aan de maat is, zich verhoudt tot het
benodigde draagvlak voor dat voorstel (nr. 19). Ten slotte komt aan de orde wat deze
verhouding tussen draagvlak en expertise betekent voor het beginsel van transparantie
(nr. 20).

17. In de voorbereidingsfase staat van alle beginselen van het wetgevingsproces dat van
de zorgvuldige voorbereiding misschien nog wel het meest op de voorgrond. In deze fase
nemen ambtelijke professionals immers de taak op zich om wettelijke regels te ontwerpen,
zodat die regels daadwerkelijk aan bepaalde materiéle kwaliteitseisen voldoen. Dat was
al zo in de negentiende eeuw, toen deze deskundigheid zich vooral richtte op de beste
juridisch-technische formulering van wetgeving. In het laatste kwart van de twintigste
eeuw is er daarnaast wetgevingskwaliteitsbeleid tot ontwikkeling gekomen, dat nog altijd
in belangrijke mate op de nota Zicht op wetgeving (1991) is gebaseerd.

Sinds de verschijning van Zicht op wetgeving houden wetgevingsjuristen, behalve met
de juridische kwaliteit (overeenstemming met hoger recht en de inpasbaarheid in het
rechtsstelsel), ook rekening met de relevante beleidsmatige en politieke wensen, al dan
niet in samenwerking met hun collega’s van ‘beleid’® In deze fase gaat het er dus om dat
een bepaald beleidsvoorstel wordt ‘vertaald’ naar een wettelijke tekst die zo veel mogelijk
voldoet aan de materiéle kwaliteitseisen van wetgeving. Voor de beoordeling van die
kwaliteitseisen bestaan verschillende toetsingsmomenten, die bij de voorbereiding van
het conceptwetsvoorstel worden bepaald door de verschillende, in het IAK geintegreerde
toetsingskaders, die (na de consultatiefase) onder andere wordt aangevuld met de
wetgevingskwaliteitstoets van het ministerie van Justitie en Veiligheid.

Aanvankelijk hadden alle kwaliteitseisen uit Zicht op wetgeving een gelijkwaardig
karakter, maar inmiddels heeft zich een accentverschuiving voorgedaan. Het thema
van de uitvoerbaarheid in het integrale wetgevingsbeleid neemt een prominentere
plaats in dan vijfentwintig jaar geleden.”” De belangrijkste aanjagers hiervan zijn de
rapporten van de Tijdelijke commissie Uitvoeringsorganisaties en de Parlementaire
ondervragingscommissie Kinderopvangtoeslag. Het uitgangspunt van het beleid van het
huidige kabinet-Rutte IV is vooral gericht op de aanpassing van het wetgevingsproces

69 T.C.Borman, ‘De wetgevingsprocedure bij de centrale overheid, in: S.E. Zijlstra (red.), Wetgeven. Handboek
voor de centrale en decentrale overheid, Deventer: Kluwer 2012, p. 271.

70 Zie o.a. recent de brief ‘Acties kabinet bevorderen menselijke maat wetten en regels’ van de minister van
Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties van 11 juli 2022: Kamerstukken 11 2021/22, 35510, nr. 102.
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op een manier die beoogt te voorkomen dat te hardvochtige wetten tot stand komen.
Vandaar dat uitvoerbaarheid op deze plaats wat uitgebreidere aandacht krijgt dan de
andere aspecten die ook onder zorgvuldigheid kunnen worden begrepen.

18. In haar bijdrage aan het preadvies voor deze vereniging van vorig jaar wijst Kiersch
erop dat het begrip ‘uitvoerbaarheid’ lang niet zo eendimensionaal is als het op het eerste
gezicht lijkt.”! Het begrip is namelijk sterk athankelijk van het ingenomen perspectief.
Bij uitvoeringsorganisaties ligt er een sterk accent op de uitvoerbaarheid van een
wettelijke regeling, bijvoorbeeld om ervoor te zorgen dat belastingen op een tijdige en
efficiénte manier worden geind. Vanuit het perspectief van de burger gaat het echter om
doenlijkheid: de systemen van de Belastingdienst kunnen weliswaar zo zijn ingericht dat
belastingen op een efficiénte manier bij burgers worden geind, maar dat zegt natuurlijk
nog niets over de vraag of de betrokken burgers in staat zijn om iiberhaupt aan hun
verplichtingen uit de belastingwetgeving te voldoen.

Gelet op het verschil in perspectief is het niet verwonderlijk dat beide perspectieven
een aparte plaats in de Aanwijzingen voor de regelgeving hebben verworven: bij de
handhaafbaar- en uitvoerbaarheid gaat het vooral om het zo eenvoudig mogelijk
formuleren van de norm zodat eventuele discussies over de toepasselijkheid van de
norm worden vermeden (Ar 2.7), terwijl het aspect van doenlijkheid aan de orde komt
onder de noemer van de lasten die een voorgenomen wet heeft voor de maatschappij en
de overheid (Ar 2.10). Deze perspectieven hoeven elkaar niet direct te bijten, maar zij
zijn ook niet per definitie verenigbaar met elkaar. Een eenvoudig geformuleerde norm
met zo min mogelijk uitzonderingen is bijvoorbeeld aantrekkelijk voor de instantie die
verantwoordelijk is voor de uitvoering, terwijl dergelijke normen vaak juist onvoldoende
rekening houden met de bijzondere behoeften van bepaalde, bijvoorbeeld ‘kwetsbare,
groepen. Wat het vooral lastig maakt om deze beide aspecten wel zo goed mogelijk te
combineren in een wetsvoorstel, is dat het op voorhand vaak niet helemaal duidelijk is
hoe de doenlijkheid van een bepaalde norm kan worden gewaarborgd.

In ieder geval is de uitvoerbaarheid van een wet dermate fundamenteel dat er ook wel
iets voor te zeggen valt om dit thema bij het vaststellen van het conceptwetsvoorstel
in een zo vroeg mogelijk stadium te betrekken: als pas tijdens de consultatie van
betrokkenen of zelfs pas in de parlementaire fase blijkt dat een wetsvoorstel eigenlijk niet
uitvoerbaar is dan ontstaat het risico dat er ofwel te lange tijd voor niets aan een bepaald
wetsvoorstel is gewerkt ofwel — nog erger — dat vanuit uitvoeringsperspectief gebrekkige

71 E. Kiersch, ‘Kwaliteit en realiteit in het wetgevend proces, onderdeel van ‘De toekomst van het
wetgevingsbeleid. Een vierluik] in: G.J. Veerman e.a., 30 jaar Zicht op wetgeving’. Nederlandse Vereniging
voor Wetgeving. Preadviezen 2021, Den Haag: Nederlandse Vereniging voor Wetgeving 2021, p. 86.
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wetgeving het Staatsblad haalt.”? Een toets naar de uitvoerbaarheid en doenlijkheid van
wetgeving zal niet op één vast moment kunnen plaatsvinden, omdat de tekst van een
(concept)wetsvoorstel in de loop van het wetgevingsproces nog op allerlei momenten
kan veranderen.”

Tegen deze achtergrond zal een toets naar de uitvoerbaarheid en doenlijkheid van
wetgeving niet op één vast moment kunnen plaatsvinden. In plaats daarvan zullen beide
aspecten gedurende het gehele wetgevingsproces gemonitord moeten worden, ook na
de inwerkingtreding van de wet.”* Zowel de toetsing aan de Ar als de beoordeling in het
kader van het IAK moet zo worden ingericht dat het belang van de uitvoerbaarheid op
meerdere momenten in het afwegingsproces voldoende aandacht blijft krijgen. Vanuit
het oogpunt van de waarde van zorgvuldige voorbereiding verdient daarnaast ook het
aspect van de codrdinatie tussen alle met elkaar samenhangende wetten en andere
beleidsmaatregelen de aandacht. Zelfs als bij alle nieuwe vast te stellen wetten vaststaat
dat zij op zichzelf uitvoerbaar zijn, dan is het nog goed mogelijk dat hun vaststelling toch
blijkt te conflicteren met reeds bestaande wetten” of in strijd is met hoger recht.

Tegen die achtergrond verdient er in het kader van de toets op de uitvoerbaarheid ook
aandacht te bestaan voor de verhouding van de aan te nemen of de te wijzigen regelgeving
ten opzichte van de reeds bestaande regelgeving. Deze gedachte is niet nieuw. In een brief
van 19 april 2021 aan de minister-president vraagt de vicepresident van de Raad van State
eveneens aandacht voor het belang van ‘een integrale benadering van beleid, wetgeving

72 Vgl. in die zin Lokin 2018, p. 267; S. van Melis, ‘Versterking van de kwaliteit van wetgeving, onderdeel van
‘De toekomst van het wetgevingsbeleid. Een vierluik, in: G.J. Veerman e.a., 30 jaar Zicht op wetgeving’.
Nederlandse Vereniging voor Wetgeving. Preadviezen 2021, Den Haag: Nederlandse Vereniging voor
Wetgeving 2021, p. 80.

73 Kiersch pleit er daarom voor om de toets naar de uitvoerbaarheid/doenlijkheid van wetgeving pas te laten
plaatsvinden als de tekst min of meer vaststaat. Zie Kiersch 2021, p. 93. Deze bevinding staat echter haaks
op de bevinding dat de kern van de tekst van een conceptwetsvoorstel vaak al in belangrijke mate vaststaat
voordat het concept ter consultatie wordt voorgelegd. Zie daarover nr. 19.

74 Tegen die achtergrond kan het verband tussen de wet in wording en de wet in werking beter op elkaar
af worden afgestemd met nieuwe systemen. Zo kan wetgeving ook na haar totstandkoming worden
doorontwikkeld. Kenmerkend voor dergelijke systemen is dat zij de cyclus van plan-do-check-act (de
zogeheten PDCA-cyclus) van wetgeving beter ondersteunen door met korte fasen te werken waarbij
ervaringen uit een eerdere fase worden meegenomen in een nieuwe. Zie verder o.a. Lokin 2018, p. 249-
251; S. Mul, ‘De betekenis van complexiteit voor wetgeving en het wetgevingsbeleid; een verkenning) in:
De toekomst van het wetgevingsbeleid. Een vierluik, Den Haag: Nederlandse Vereniging voor Wetgeving
2021, p. 112-113.

75 Vgl. o.a. R. Bekker, ‘Stelsels: de olifanten van het beleid, in: S.S. Zoeteman (red.), Stelselherzieningen.
Preadviezen van de Vereniging voor Wetgeving en Wetgevingsbeleid, Oisterwijk: Wolf Legal Publishers
2016, p. 168. Bekker wijst erop dat wetgeving die deel uitmaakt van beleidsstelsels op zichzelf wel
goed kan werken, maar door een opeenstapeling van verschillende doelen toch kan uitgroeien tot ‘een
onhanteerbare machine’
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en uitvoering’’® Volgens de vicepresident vergt dit belang een effectieve invulling van
‘een centraal belegde verantwoordelijkheid’ op de departementen. Daarbij komt een
speciale rol toe aan de secretarissen-generaal, die immers eindverantwoordelijk zijn voor
de inrichting en werking van de centrale juridische functie. Zij kunnen ‘tegendruk’ geven
aan de directeuren-generaal die op hun departement immers verantwoordelijk zijn voor
de kwaliteit van het beleid en de uitvoering. Mij lijkt dit een nuttige aanbeveling, die
bovendien eenvoudig kan worden opgevolgd omdat zij niet noodzaakt tot een structurele
wijziging van (ambtelijke) structuren en verhoudingen binnen het wetgevingsproces.

19. In de voorbereidingsfase krijgt de noodzaak tot het verzekeren van draagvlak
niet direct de meeste aandacht. Toch speelt ook dit belang in die fase, zij het niet zo
zichtbaar, een rol. Volgens Ramlal bestaat de departementale voorbereiding van wets-
voorstellen grofweg uit drie fasen.”” De eerste twee fasen vinden in beslotenheid
plaats. De eerste daarvan betreft de ‘kiemfase] die is gericht op het vaststellen van
de hoofdlijnen van een wetsvoorstel. Veel voorstellen vinden hun oorsprong in het
regeerakkoord, waardoor vaak al vaststaat dat er op een bepaald terrein een wet moet
komen. De hoogste ambtenaren en de bewindspersonen, in samenwerking met de
beleidsafdeling op hun ministerie, zijn de belangrijkste actoren in deze eerste fase. In
deze fase zijn slechts enkele externe belanghebbenden betrokken. Als het ministerie
en deze belanghebbenden op hoofdlijnen hebben vastgesteld hoe de nieuwe wet eruit
moet zien, dan breekt de coalitiefase aan. In die fase wordt een bredere groep van
externe belanghebbenden en betrokkenen op andere departementen geconsulteerd
over het betreffende conceptwetsvoorstel. De contouren van het conceptwetsvoorstel
worden vervolgens vastgesteld. In deze fase is sprake van zogeheten ‘onderhandelend
wetgeven, waarbij onderhandelingen plaatsvinden die erop gericht zijn om alle
betrokkenen te laten instemmen met een eerste versie van het conceptwetsvoorstel.”®
Na afloop van deze tweede fase is er dus nog maar beperkte ruimte voor aanpassing
van het (concept)wetsvoorstel. Pas de derde en laatste fase in dit proces, de zogeheten
presentatiefase, is openbaar. In die fase wordt het conceptwetsvoorstel ter consultatie
voorgelegd, zodat partijen die niet tot de kring van vertrouwelingen van het ministerie
horen zich alsnog kunnen uitlaten over het conceptwetsvoorstel.

76 ‘Aanbevelingen om het wetgevingsproces en de wetgevingskwaliteit te bevorderen, briefvan de vicepresident
van de Raad van State van 19 april 2021, zie www.raadvanstate.nl/actueel/nieuws/? ActLbl=aanbevelingen-
wetgevingsproces&ActItmIdt=125178 (laatst geraadpleegd op 19 februari 2023).

77 Ramlal 2011, p. 270-271. Deze onderverdeling richt zich op drie specifieke situaties waarin wetgeving tot
stand is gekomen. Het lijkt er echter op dat wetgevingstrajecten (veel) vaker in deze drie fases kunnen
worden onderverdeeld.

78 De term is ontleend aan T. Koopmans, ‘Regelgeving door onderhandeling, RMThemis 1988, afl. 4, p. 153-
155, ook gepubliceerd in Juridisch stippelwerk, Deventer: Kluwer 1991, p. 469-471.
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Deze beschrijving van het verloop van de voorbereidingsfase roept het beeld op
dat het verzekeren van draagvlak in de voorbereidingsfase vaak nogal eng wordt
ingevuld: vooral van belang is dat een aantal specifieke stakeholders instemmen met het
betreffende conceptwetsvoorstel. Het is dan ook niet verwonderlijk dat Van den Berg
en Dijkstra in een eerdere empirische analyse constateerden dat wetgevingsjuristen
in de voorbereidingsfase vaak moeten werken aan conceptwetsvoorstellen die al in
belangrijke mate zijn ‘voorgekookt.” Gelet op de voortschrijdende versplintering van
het politieke landschap, is het onwaarschijnlijk dat deze situatie wezenlijk ten goede is
veranderd. Dat roept de vraag op of de zorgvuldigheid van de voorbereiding van een
conceptwetsvoorstel in zon krachtenveld wel voldoende kan worden gewaarborgd. Op
zichzelf kan de zoektocht naar draagvlak ook de zorgvuldigheid van de voorbereiding
ten goede komen. De betrokken stakeholders hebben er immers zelf belang bij dat het
vast te stellen conceptwetsvoorstel kwalitatief aan de maat is. Toch is het twijfelachtig of
het verloop van de voorbereidingsfase in deze drie fases de zorgvuldige voorbereiding
van het conceptwetsvoorstel ten goede komt. Ramlal merkte bijvoorbeeld al op dat
de inbreng van belangen in de voorbereidingsfase onevenwichtig is: kleinere en
nieuwe partijen die niet direct op het netvlies staan van de direct betrokkenen in de
overlegstructuur overheid-beleidsveld kunnen vaak pas in de derde en laatste fase van
consultatie hun opvattingen geven over het conceptwetsvoorstel.*° Het gevolg daarvan is
dat er lang niet altijd een goede afweging van belangen kan plaatsvinden.

Voor een deel heeft dit ook te maken met de opzet van de consultatiefase, zoals Kiersch
laat zien.*! Volgens haar kan er in de praktijk na afloop van deze ronde een krachtenveld
ontstaan waarin veel verschillende instanties zich op hetzelfde moment buigen over
het conceptwetsvoorstel, maar wel ieder vanuit een andere rol of invalshoek. De ene
instantie zal zich primair richten op het draagvlak van het voorstel, weer een andere op
de administratieve lasten of op privacyvraagstukken. Daar komt nog bij dat veel van deze
reacties in hetzelfde stadium worden gevraagd, ontvangen en verwerkt, waardoor de
ingebrachte opmerkingen in de consultatieronde vaak heel uiteenlopend van aard zijn.
In de praktijk is het dan ook heel moeilijk om aan die opmerkingen bij de verwerking
daarvan op hetzelfde moment recht te doen. Het resultaat van deze consultatieronde is
in de woorden van Kiersch dan ook vaak

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

79 Van den Berg & Dijkstra 2015, p. 260.
80 Ramlal 2011, p. 275.
81 Kiersch 2021, p. 93, ook voor de citaten in deze alinea.
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ontdekken is, laat staan dat het uiteindelijk bijdraagt aan een goed begrip van
het geheel’.

Gelet op dit rommelige verloop van het proces wordt het des te lastiger om een heldere
toelichting op het voorstel te kunnen schrijven die in de rechtspraktijk bruikbaar is,
laat staan om tiberhaupt iets met de inbreng uit de consultatiefase te doen. Daardoor
verliest ook artikel 3.1 Comptabiliteitswet aan betekenis, dat vereist dat in de toelichting
bij het voorstel duidelijkheid wordt geschapen over (a) de nagestreefde doelstellingen,
doeltreffendheid en doelmatigheid, (b) de in te zetten beleidsinstrumenten en (c) de
financiéle gevolgen van het voorstel voor het Rijk, en waar mogelijk, voor de burger.

20. De gefaseerde inbreng van belangen in drie fasen maakt het lastig om het verloop van
de voorbereidingsfase goed te verantwoorden, zodat aan het beginsel van transparantie
voldoende recht kan worden gedaan. In veel gevallen vindt het beleidsidee achter een
wetsvoorstel zijn oorsprong in het regeerakkoord, waarna het in twee relatief besloten
fases op de departementen verder wordt verfijnd. Daardoor staat de kern van een
(concept)wetsvoorstel vaak al relatief vroeg vast. Dat maakt het des te belangrijker dat
de afwegingen uit de voorbereidende fase inzichtelijk worden gemaakt in de memorie
van toelichting.* Nu geldt al de eis dat in de memorie van toelichting bij een wetsvoorstel
wordt vermeld welke betrokkenen tijdens de consultatie inbreng hebben geleverd en wat
met die inbreng is gedaan (Ar 4.44).%

Op andere terreinen zou in de memorie van toelichting nog verder kunnen worden
toegelicht dat de voorbereiding van het conceptwetsvoorstel op een zorgvuldige
manier heeft plaatsgevonden. Het zou bijvoorbeeld aanbeveling verdienen als in de
uiteindelijke toelichting het gebruik van wetgevings- en beleidstoetsen (Ar, IAK, de
toets in het kader van art. 3.1 Comptabiliteitswet) nadrukkelijker wordt verantwoord
en een duidelijker basis biedt voor de actoren die nd de voorbereidingsfase advies geven
over het uiteindelijke wetsvoorstel (de Afdeling Advisering van de Raad van State) en
de behandeling van het wetsvoorstel in de Tweede en Eerste Kamer. Op die manier kan
zowel de kwaliteit en efficiéntie van de ex-antetoetsing van wetgeving worden vergroot
als de aansluiting tussen ex-ante- en ex-posttoetsing van (concept)wetsvoorstellen
worden verbeterd.** Het kan bovendien helpen om deze toetsingsinstrumenten, die in

82 In die zin reeds Eijlander 2017, p. 2812; J.Th.J. van den Berg & L.EM. Verhey, ‘Openbaarheid,
verantwoordelijkheid, vertrouwen: een ménage a trois, in: W. Borgman e.a. (red.), Openbaarheid in politiek
en bestuur. Jaarboek parlementaire geschiedenis 2022, Amsterdam: Boom 2022, p. 31-32.

83 Daarmee werd gevolg gegeven aan de initiatiefnota ‘Lobby in daglicht: luisteren en laten zien’ van de
toenmalige Tweede Kamerleden Bouwmeester en Oosenbrug. Zie Kamerstukken IT 2015/16, 34376, nr. 2.

84 Opdie manier worden twee bezwaren tegen de huidige vormgeving van de wetgevingstoetsen weggenomen,
namelijk dat veel wetgevingstoetsen op elkaar lijken zodat hetzelfde werk meerdere malen wordt gedaan
(hetgeen overigens niet per se problematisch hoeft te zijn, bijvoorbeeld als het gaat om de toets op de
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de ambtelijke praktijk nog weleens als obligate checklists zonder al te veel toegevoegde
waarde worden beschouwd,® een grotere betekenis te geven. Voor alle betrokken
actoren die zich daarna nog gaan buigen over het (concept)wetsvoorstel, zoals de Raad
van State en (de oppositiefracties in) het parlement, wordt het dan eenvoudiger om de
belangrijkste discussiepunten rond het voorstel te vinden en zich daarop te richten in
respectievelijk zijn advisering en zijn politieke besluitvorming over dat voorstel.

4. DE PARLEMENTAIRE FASE

21. De parlementaire fase vormt een elementair onderdeel van het wetgevingsproces.
Hoewel inbreng van belanghebbenden bij (concept)wetsvoorstellen al voor de aanvang
van deze fase wordt afgewogen, bijvoorbeeld bij internetconsultatie, veronderstelt de
Nederlandse benadering van democratie nog altijd primair een vertegenwoordigende
democratie.*® Voor een goed verlopend wetgevingsproces is een goede inbreng van de
Staten-Generaal dan ook onmisbaar. In deze fase moet idealiter dus nog ruimte zijn
voor de volksvertegenwoordiging om alle in de samenleving levende belangen af te
wegen en op basis daarvan eventuele aanpassingen in wetgeving voor te stellen, voordat
zij een behandelde wet aanneemt.”” Op die manier draagt deze fase bij aan zowel de
democratische legitimatie als de zorgvuldige voorbereiding van wetgeving. De praktijk
van de parlementaire fase voldoet allang niet meer aan dit ideaalbeeld. Daarvoor zijn in
ieder geval twee oorzaken aan te wijzen. In de eerste plaats is de organisatie van de Staten-
Generaal onvoldoende meegegroeid met de steeds hogere eisen die in een complexe
samenleving aan wetgeving worden gesteld, waardoor met name de Tweede Kamer haar
medewetgevende taak steeds minder goed kan uitoefenen (nr. 22). Deze ontwikkeling
wordt nog versterkt door een parlementaire cultuur waarin de medewetgevende taak
niet hoog in aanzien staat (nr. 23). In dat kader kan het beginsel van transparantie
complicerend werken, zowel voor het functioneren van het parlement in het algemeen
(nr. 24) als voor de behandeling van wetgeving in Kamercommissies (nr. 25). Aan het
slot van deze paragraaf komt de positie van de Eerste Kamer aan de orde (nr. 26).

doenlijkheid/uitvoerbaarheid van een (concept)wetsvoorstel) en dat de verschillende wetgevingstoetsen
(in het kader van het IAK, door de Raad van State en de Tweede Kamer) niet goed op elkaar aansluiten.
Zie Van Gestel 2018, p. 188.

85 Indiezin W. Tijbosch, ‘Regeldruk en dadendrang: een verzuchting na dertigjaar werken als wetgevingsjurist
bij het Ministerie van OCW’, NJB 2019, afl. 24, p. 1742-1743.

86 Zieo.a. G. Boogaard, ‘Democratie en de Nederlandse Grondwet. Een proeve van systematische grondwets-
interpretatie; in: N.S. Efthymiou, J. Goossens & R. de Lange (red.), Democratie: nieuwe ontwikkelingen.
Preadviezen voor de Staatsrechtconferentie, Oisterwijk: Wolf Legal Publishers 2018, p. 20; L.EM. Verhey,
‘Burgerparticipatie: bindmiddel of splijtzwam?; in: L.W. Verboeket e.a. (red.), Bestuursrecht in het echt
(Den Ouden-bundel), Deventer: Wolters Kluwer 2021, p. 497.

87 Vgl. J'Th.]. van den Berg, Verkrampte politiek, humeurig volk en hoe het anders kan, Amsterdam:
Prometheus 2022, p. 130.

47



DE WETGEVINGSPROCEDURE ANNO 2022: KLAAR VOOR DE TOEKOMST?

22. De medewetgevende taak van de Staten-Generaal is allang niet meer zo overzichtelijk
als zij oorspronkelijk was. Formele wetten hebben in toenemende mate een modificerend
karakter gekregen en bevatten ten behoeve van de werkbaarheid van het wetgevingsproces
vaak algemene kaders en ruime delegatiebepalingen. De organisatie van de Staten-
Generaal sluit echter steeds minder goed aan bij deze toegenomen complexiteit van
het wetgevingsproces. Sinds 1956 is het aantal leden van de beide Kamers ongewijzigd
gebleven, waardoor de Staten-Generaal internationaal gezien tegenwoordig tot de kleinere
parlementen behoort, zeker als de omvang van het parlement wordt afgezet tegen de
groei van het aantal fracties in de Kamer en de groei van het aantal bewindspersonen in
het kabinet.*® Verder blijkt de financiéle bijdrage voor de ondersteuning per individueel
Kamerlid, ondanks de kleine omvang van het parlement, internationaal gezien ook nog
eens klein te zijn.* Een andere problematische factor in dit verband is de teruglopende
zittingsduur van het gemiddelde Kamerlid: de gemiddelde ervaring van een Kamerlid is
teruggelopen van 7,3 jaar (1959) tot 4,3 jaar (2018), zodat veel Kamerleden onvoldoende
tijd krijgen om hun ambt onder de knie te krijgen.”® Een belangrijke oorzaak daarvan
is de versplintering van het politieke landschap, die ertoe leidt dat veel partijen steeds
minder mensen en dus ook steeds minder specialisten op hun lijst kunnen zetten.
Politiek talent wordt daardoor vaak toegedicht aan politici die beeldbepalend zijn en niet
noodzakelijkerwijs aan politici die in de praktijk iets weten te bereiken. Tel daarbij op
dat de regering en de coalitiefracties vaak al in een vroeg stadium in de departementale
fase overleg hebben over, meestal uit buitenparlementaire akkoorden voortvloeiende,
wetsvoorstellen® en duidelijk is dat de medewetgevende taak van de wetgever en dus ook
het primaat van de wetgever (Ar 2.19) onder druk is komen te staan.

Op zichzelf kan de vaststelling van of controle op de vaststelling van deze lagere
regelgeving in bepaalde gevallen worden gecompenseerd met verschillende voorhang-
en nahangprocedures dan wel met tijdelijke delegatie of delegatie onder het vereiste van
goedkeuring bij wet (Ar 2.35-2.40). Bij al deze procedures is het parlement betrokken
via zijn controlerende bevoegdheid in plaats van via zijn medewetgevende bevoegdheid.
Toch is ook dat allerminst een ideale constructie. Niet alleen is de feitelijke betrokkenheid
van het parlement daarbij vaak beperkt,” ook maken dergelijke procedures van het
parlement nog meer de mederegeerder die het toch al is. Het risico van deze procedures

88 Zie o.a. S. Otjes, ‘Waarom heeft de Nederlandse Staten-Generaal 225 leden?, De Hofvijver 26 augustus
2013.

89 Zie o.a. Raad voor het Openbaar Bestuur, ‘Ondersteuning Tweede Kamer’, 1 november 2021, te raadplegen
via www.raadopenbaarbestuur.nl. Van den Berg spreekt in dit kader van ‘schadelijke Hollandse zuinigheid’
Zie Van den Berg 2022, p. 68.

90 Lage drempels, hoge dijken, Eindrapport commissie-Remkes 2018, p. 264.

91 Zienr. 19.

92 Zie o.a. D.M.A. Borman, Voor- en nahangprocedures in de praktijk (masterscriptie Amsterdam VU), 2017;
Hirsch Ballin 2019, p. 24-25.
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is dat het parlement in die constructie alleen nog maar verder op afstand komt te staan
van het wetgevingsproces.

Niet alle auteurs hebben er vertrouwen in dat de Tweede Kamer haar medewetgevende
taak een nieuwe impuls kan geven. Volgens Van Gestel bijvoorbeeld heeft het parlement
‘niet de potentie’ om zijn medewetgevende taak goed te kunnen uitoefenen.”® Hij wijt
dat onder meer aan de versplintering van het politieke landschap, de teruglopende
zittingsduur van Kamerleden en de toenemende neiging om de regering te bevragen
over haar uitvoerende taak. Hij stelt daarom voor om het primaat van de wetgever
gedeeltelijk los te laten: de formele wetgever zou zich dan alleen nog hoeven bezig te
houden met onderwerpen ten aanzien waarvan de Grondwet geen delegatie toelaat of
die de wetgever in formele zin zich nadrukkelijk toe-eigent. Op die manier ontstaat er
meer ruimte voor lagere regelgevers op nationaal niveau om onderwerpen zelf, zonder
betrokkenheid van het parlement, te regelen. De afname van de democratische legitimatie
van deze gedelegeerde bestuurswetgeving zou volgens Van Gestel moeten worden
gecompenseerd (1) door burgers de mogelijkheid te bieden rechtstreeks inbreng te geven
op de totstandkoming van bestuurswetgeving, (2) door juridisch bindende algemene
regels vast te stellen voor het opstellen van dergelijke bestuurswetgeving en (3) door het
rechtstreeks beroep bij de bestuursrechter open te stellen tegen deze bestuurswetgeving.

Hoewel voor dit voorstel in algemene zin best iets te zeggen valt, kan het niet het
uitgangspunt vervangen dat het parlement een belangrijke rol dient te vervullen in het
wetgevingsproces. De Kamer zal immers toch betrokken moeten blijven bij de vaststelling
van wetgeving ten aanzien van onderwerpen die de formele wetgever wel naar zich toe
heeft getrokken.” In de Tweede Kamer doen lang niet alle fracties steeds mee aan de
openbare behandeling van alle wetsvoorstellen.”® Voor zover een fractie deelneemt
aan de behandeling van wetgeving, houdt maar een heel beperkt aantal leden van die
fractie (regelmatig zelfs één, die dan de woordvoerder van de fractie is) zich met die taak
bezig, waarna zij een stemadvies geven aan de overige fractieleden dat gewoonlijk wordt
gevolgd. Voor zover de bijdrage van Kamerleden bij de behandeling van wetgeving
inhoudelijk van aard is, gaat het vooral om reacties op het voorstel in plaats van om

93 R. van Gestel, ‘Een ongekend parlement: over de toeslagenaffaire en de Trias, in: Rechtsvorming in een
hypercomplexe samenleving. Bundel n.a.v. de Staatsrechtconferentie 2022 (Tilburg University), Oisterwijk:
Wolf Legal Publishers 2022, p. 82-84.

94 PJ.PM. van Lochem, ‘Wetgeving door de instituten van de staat], in: E. Muller e.a. (red.), Instituten van de
staat. Staatsrechtelijke en bestuurskundige schets van het openbaar bestuur in Nederland, Deventer: Wolters
Kluwer 2020, p. 605-606.

95 Van Lochem wijst erop dat in het eerste kwartaal van 2019 slechts vijf Tweede Kamerfracties meededen
aan de behandeling van alle twaalf in het openbaar behandelde wetsvoorstellen (VVD, PVV, D66, CDA
en GroenLinks). De PvdA en de SP deden in tien gevallen mee, terwijl de PvdD en DENK respectievelijk
slechts tweemaal en eenmaal meededen en FvD helemaal niet deelnam. Zie Van Lochem 2020, p. 605.
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eigen inhoudelijke wijzigingsvoorstellen. Een vergaande afzwakking van het primaat van
de wetgever kan dus nooit de volledige oplossing voor dit probleem zijn. De vraag blijft
dus hoe de medewetgevende taak van het parlement kan worden versterkt.

23. De afkalvende, medewetgevende taak van het parlement lijdt ook onder een parle-
mentaire cultuur waarin niet zozeer telt wat politici in de politieke arena voor elkaar
krijgen, maar vooral hoe zij in de beeldvorming, in het bijzonder ten overstaan van de
eigen achterban, overkomen. In toenemende mate leidt dit tot wat Joop van den Berg in
zijn recente boek aanduidt als ‘politics without policy’: politiek omwille van zichzelf.*®
Mlustratief voor deze vorm van politiek is volgens Van den Berg dat Kamerleden vaak
twee debatten tegelijkertijd voeren: een in het parlement met elkaar en een via sociale
media aan een onbepaald publiek, gericht op de eigen aanhang. Deze cultuur kan blijven
bestaan, omdat Kamerleden die hun medewetgevende taak niet serieus nemen daarvoor
niet wezenlijk lijken te worden gestraft door de kiezer.”

Vanuit het perspectief van de democratische legitimatie van het wetgevingsproces is het
dan ook zaak dat de Kamer in staat wordt gesteld om daadwerkelijk gebruik te maken
van haar medewetgevende taak. In de huidige politieke cultuur waarin beeldvorming een
belangrijke plaats inneemt, is dat sowieso al lastig. Het kan echter geen kwaad om betere
voorwaarden voor de Kamer als serieuze medewetgever te creéren. Het zou daarom
goed zijn als de ondersteuning van individuele Kamerleden en -fracties wordt verbeterd
en als de omvang van het parlement als geheel wordt vergroot.”® Overigens vergt dit
ook een reflectie van de Kamer zelf: er bestaan geen duidelijke gegevens over hoe de
huidige middelen voor fractiemedewerkers precies worden ingezet.” Op basis daarvan
is ook niet goed te zeggen in hoeverre de Kamer bij de besteding van die middelen
prioriteit geeft aan het aanstellen van medewerkers die Kamerleden ondersteunen bij de
uitoefening van hun medewetgevende taak. Als extra middelen alleen worden ingezet
voor bijvoorbeeld persvoorlichters of socialemedia-managers dan schiet dit voorstel zijn
doel voorbij.

24. Tot dusver bleek dat de Tweede Kamer vaak onvoldoende tijd lijkt te hebben voor
haar medewetgevende taak. In de huidige vormgeving van de parlementaire fase
blijkt daardoor zowel de democratische legitimatie als de zorgvuldige voorbereiding

96 J.van den Berg, Humeurig volk, verkrampte politiek en hoe het anders kan, Amsterdam: Prometheus 2022,
p. 78-79. De term ‘politics without policy’ heeft Van den Berg ontleend aan het werk van de politicoloog
Vivien Schmidt.

97 Vgl. in die zin ook Van Lochem 2020, p. 605.

98 In die zin ook Van den Berg 2022, p. 88-90.

99 S.Otjes & G.J. Brandsma, ‘Een Kamer met weinig ondersteuning: hoe groot is het probleem?, De Hofvijver
29 augustus 2022.
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van wetgeving onder druk te staan. Het beginsel van transparantie kan daarbij ook
complicerend werken. Al eerder bleek dat transparantie een middel is om politieke
participatie na de verkiezingen mogelijk te maken.'® In een politieke cultuur van ‘politics
without policy’ dreigt deze koppeling tussen transparantie en politieke participatie buiten
beeld te raken, waarbij langzaam maar zeker de indruk kan ontstaan dat openbaarheid
van overheidsdocumenten een algemeen democratisch uitgangspunt is. Als dat echt waar
zou zijn, dan zouden niet alleen de vergaderingen van de ministerraad maar ook die van
individuele Kamerfracties inmiddels volledig openbaar zijn.'"”" Daarvan is echter geen
sprake. Dat is op zichzelf ook logisch: binnen de overheid moet ook een zekere ruimte zijn
voor het nemen van beslissingen in beslotenheid. Deze behoefte aan ‘beleidsintimiteit’
bestaat ook in de voorbereidende fase van het wetgevingsproces: ambtenaren hebben,
net als de leden van bijvoorbeeld de ministerraad of individuele Kamerfracties, behoefte
aan een veilige omgeving waarin in volledige vrijheid argumenten kunnen worden
gewisseld.'” Dat speelt des te meer, omdat de met de voorbereiding van wetgeving
belaste ambtenaren werken onder ministeriéle verantwoordelijkheid en zich daarom
niet rechtstreeks kunnen verdedigen tegenover een bewindspersoon.'® In een politiek
klimaat waarin de ‘hyperbool” de belangrijkste stijlfiguur is,'** is het goed te begrijpen dat
ambtenaren zich terughoudender gaan opstellen in de stukken die zij wisselen.

Toch bestaat er met name bij de Tweede Kamer de behoefte om interne ambtelijke
stukken op grond van artikel 68 Grondwet te verkrijgen. Op basis van dit artikel geven
bewindspersonen mondeling of schriftelijk de inlichtingen aan de beide Kamers waarvan
de verstrekking niet in strijd is met het belang van de staat. Lange tijd was er discussie
over de vraag of stukken die betrekking hebben op intern (ambtelijk) beraad vallen
onder het belang van de staat of dat de Kamer onverkort recht heeft op die stukken maar
dan ontdaan van persoonlijke beleidsopvattingen.'” Naar aanleiding van de (inderdaad)
gebrekkige informatievoorziening in het kader van de toeslagenaftaire, heeft het kabinet
besloten om de ambtelijke ‘beslisnota’ waarin de overwegingen, alternatieven, relevante
feiten en risico’s voor de bewindspersoon op een rij zijn gezet, met het betreffende stuk aan

100 Zie ook nr. 12, waar de twee transparantieparadoxen worden besproken.

101 Vgl. EJ.EM. Duynstee, ‘Openbaarheid van de werkzaamheden van de Kamers, in: B. de Goede &
H.Th.J.E. van Maarseveen (red.), Hoe openbaar wordt ons bestuur?, ’s-Gravenhage: Vuga-boekerij 1969,
p.51.

102 Borman 2017, p. 141-142.

103 Zie ook het ongevraagd advies van de Raad van State over de ministeriéle verantwoordelijkheid van
15 juni 2020 (No. W04.20.0135/1), par. 3.4. Bijlage bij Kamerstukken II 2019/20, 35300, nr. 78.

104 Van den Berg 2022, p. 77.

105 Zie nader o.a. PPT. Bovend’Eert, S.A.J. Munneke, W.J M. Voermans & H.R.B.M. Kummeling,
Wetenschappelijke factsheet. De reikwijdte van artikel 68 Grondwet, januari 2020, te raadplegen via
www.tweedekamer.nl/kamerstukken/detail?id=2020Z00722&did=2020D01523 (laatst geraadpleegd op
19 februari 2023); L.EM. Verhey, De zoektocht naar de feiten, Den Haag: Boom juridisch 2021, p. 111-126.
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het parlement mee te sturen.'* Het risico hiervan is echter dat de informatievoorziening
van de Kamer niet zal verbeteren, ofwel omdat ministeries van veel interne overleggen
geen schriftelijke stukken meer zullen verstrekken (zij hebben dan intern alleen nog
mondeling overleg) ofwel omdat er juist te veel stukken naar de Kamer gestuurd zullen
worden die de Kamer gelet op haar beperkte tijd en capaciteit lang niet allemaal kan
doorgronden. Als de afwegingen die ten grondslag liggen aan een wetsvoorstel in de
memorie van toelichting worden geintegreerd,'”” dan bestaat er bovendien, gelet op de
waarde van transparantie, ook geen algemene noodzaak meer om de ambtelijke stukken
die ten grondslag liggen aan een (concept)wetsvoorstel aan de Kamer te verstrekken.

25. De complicerende werking van een teveel aan transparantie kan ook worden
geillustreerd aan de hand van het functioneren van het commissiestelsel. De Werkgroep
versterking functies Tweede Kamer mist niet alleen algemene aandacht voor het
wetgevingsproces in de Tweede Kamer, maar is ook meer specifiek van mening dat
de versterking van het commissiestelsel hieraan een bijdrage kan leveren.'” Voor
ieder departement (behalve het ministerie van Algemene Zaken) komen de daarvoor
aangewezen fractiespecialisten samen, onder meer voor de behandeling van wetgeving.
Nederlandse Kamercommissies vervullen, zeker in vergelijking met buitenlandse
stelsels, een relatief beperkte rol in het wetgevingsproces.'” De vergaderingen van de
Kamercommissies leiden meestal slechts tot een oordeel van de afzonderlijke fracties
over het voorstel in het (nader) verslag, waarna de plenaire vergadering over het voorstel
plaatsvindt. Kamercommissies hoeven dus niet tot een gezamenlijk oordeel over het
betrokken wetsvoorstel te komen.

Waar vergaderingen van Kamercommissies nu in de regel openbaar zijn (art. 7.19 lid 1
Reglement van Orde van de Tweede Kamer), was dat in het verleden niet het geval.
Vanwege de beslotenheid van de vergaderingen tot de jaren zestig van de vorige eeuw
was het makkelijker voor de leden van de commissie om gezamenlijk een compromis te
sluiten over de voorbereiding van een wetsvoorstel. In de woorden van Hoetink waren
Kamercommissies zo nog ‘de plek om iets te bereiken, terwijl de plenaire vergadering
was bedoeld ‘om iets te bewijzen’!'® Vanaf de jaren zestig ontstond een sterkere behoefte

106 Kamerstukken II 2020/21, 28362, nr. 56.

107 Zie nr. 20.

108 Werkgroep versterking functies Tweede Kamer, Meer dan de som der delen (bijlage bij Kamerstukken II
2021/22, 35992, nr. 1), p. 16. Zie eerder ook Lage drempels, hoge dijken 2018, p. 270-280.

109 T.A. Mickler, Parliamentary committees in a party-centred context: structure, composition, functioning (diss.
Leiden), uitgave in eigen beheer 2017, p. 81; T.E.J.H. van Gennip, ‘De voorbereiding van wetgeving door
de Tweede Kamer, terug naar het oude?, TvCR 2022, afl. 3, p. 186-199.

110 C. Hoetink, Macht der gewoonte. Regels en rituelen in de Tweede Kamer na 1945 (geillustreerde
handelsuitgave van diss. Nijmegen), Nijmegen: Vantilt 2018, p. 474. Aangehaald in Lage drempels, hoge
dijken 2018, p. 270.
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aan openbare commissievergaderingen, die in 1980 is geculmineerd in het ontstaan van
de hoofdregel dat iedere commissievergadering in het openbaar plaatsvindt. Het gevolg
daarvan is geweest dat de doelstelling van de commissievergaderingen is veranderd: niet
langer zijn deze vergaderingen gericht op de voorbereiding van de plenaire vergadering,
maar juist op de ontlasting daarvan. In de praktijk is van die nieuwe doelstelling weinig
terechtgekomen: vanwege het schriftelijke karakter van deze vergaderingen vindt er
in de commissies vaak geen compromisvorming plaats, waardoor de afzonderlijke
fracties in de plenaire vergadering toch weer de schriftelijk gewisselde argumenten in de

commissies herhalen.'!!

Achteraf bezien is het dus maar de vraag of de openbaarheid van dergelijke technische
vergaderingen de kwaliteit van het wetgevingsproces ten goede is gekomen. Joop van den
Berg bepleit bijvoorbeeld (en wat mij betreft terecht) om deze vergaderingen in beginsel
weer een besloten karakter te geven, zodat Kamercommissies (en in het bijzonder de
kleinere fracties die daarvan deel uitmaken) meer kans krijgen om een compromis te
vormen over de inhoud van een wetsvoorstel."'? Het zal helaas, zoals Van den Berg ook
toegeeft, geen populair voorstel zijn. Toch zou het voor de zorgvuldige voorbereiding van
wetgeving goed zijn als ook de Kamer zelf erkent dat maximale transparantie haar doel
voorbijschiet. Zolang besloten commissievergaderingen niet haalbaar zijn, verdient het

echter wel aanbeveling om commissievergaderingen mondeling te laten plaatsvinden.'”

26. Ten slotte kan ook de positie van de Eerste Kamer niet onvermeld blijven.'"* In het
wetgevingsproces speelt de Eerste Kamer, althans naar eigen zeggen, een belangrijke
rol. Zij houdt zich niet primair bezig met politiek, omdat het politieke primaat in de
verhouding tussen de beide Kamers ligt bij de Tweede Kamer, dat sindsdien wordt
herleid tot het noemen van de Tweede Kamer voo6r de Eerste Kamer in artikel 51 lid 1
Grondwet. Hoewel dit uitgangspunt behoorlijk onbepaald is, biedt het wel een handvat
bij het bepalen van de verhouding tussen beide Kamers: de Eerste Kamer heeft de ruimte
om naar bevind van zaken te handelen, zolang zij maar niet treedt buiten de politieke
kaders die de Tweede Kamer (doorgaans in het regeerakkoord) heeft vastgesteld.
Volgens de sinds 2002 verschijnende jaarverslagen van de Eerste Kamer concentreert
dit orgaan zich vooral op haar medewetgevende taak. Bij de toetsing van wetsvoorstellen
concentreert de Eerste Kamer zich met name op de drie kernbegrippen ‘rechtmatigheid,

111 Zie nader het nog te verschijnen proefschrift van Corné Smit over minderheidskabinetten.

112 Van den Berg 2022, p. 84.

113 In die zin ook Van Gennip 2022, p. 197.

114 G.J.A. Geertjes, ‘De Nederlandse constitutie en de Eerste Kamer: ontwikkelingen, uitgangspunten en
perspectieven, RegelMaat 2021, afl. 4, p. 267-283.
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uitvoerbaarheid en handhaafbaarheid’' In potentie kan de Eerste Kamer daarmee
een belangrijke bijdrage leveren aan de waarde van zorgvuldige voorbereiding in de
parlementaire fase.

De bijdrage van de Eerste Kamer aan de zorgvuldige voorbereiding van wetgeving
moet echter niet worden overschat. Volgens het verslag van de Tijdelijke Commissie
Werkwijze Eerste Kamer uit 2017 is deze toetsing, ‘ondanks de onmiskenbare focus
op wetgevingskwaliteit, uiteindelijk politiek van aard’''® Maar nog los daarvan kent
ook de toetsing door de Eerste Kamer van de uitvoerbaarheid en handhaafbaarheid
van wetgeving haar beperkingen, want zij zal volgens de Tijdelijke Commissie uitgaan
van hetgeen de indiener van het wetsvoorstel opmerkt en vervolgens ‘die informatie
kritisch wegen, doorvragen en eventueel verzoeken om aanvullende informatie’ Daar
komt nog bij dat de toets van de kwaliteit van wetsvoorstellen door de Eerste Kamer
zich, gelet op haar formele bevoegdheden, doorgaans zal moeten beperken tot de vraag
of zij het wetsvoorstel aanneemt of verwerpt (vergelijk art. 87 lid 1 Grondwet). In de
praktijk is, gezien deze factoren, de kans groot dat een in de Tweede Kamer aangenomen
wetsvoorstel ook in de Eerste Kamer wordt aangenomen.

Tot een jaar of tien geleden kon het politieke primaat van de Tweede Kamer redelijk
goed worden verenigd met het politieke karakter van de Eerste Kamer: de coalitiefracties
in de Tweede Kamer zetten de algemene politieke lijnen uit in het regeerakkoord,
waaraan de Eerste Kamerfracties van de coalitiefracties zich de facto (niet formeel)
gebonden achtten. Sinds het aantreden van het kabinet-Rutte I in 2010 is het niet meer
vanzelfsprekend dat het politieke primaat van de Tweede Kamer op deze manier vrijwel
automatisch wordt gewaarborgd. Na de verkiezingen van de Eerste Kamer heeft de
coalitie vrijwel steeds aanvullende (ad-hoc)gedoogakkoorden moeten sluiten met een
of meer oppositiefracties om haar politieke plannen te kunnen realiseren. Door deze
ontwikkeling begint de notie van het politieke primaat van de Tweede Kamer steeds
meer te bijten met de taak die de Eerste Kamer naar eigen zeggen uitoefent ten aanzien
van de kwaliteitstoetsing van wetsvoorstellen.

115 De Eerste Kamer heeft deze begrippen overigens niet zelf bedacht. Zij zijn afkomstig uit de door toenmalig
Minister van Justitie Hirsch Ballin (CDA) gepresenteerde nota ‘Zicht op wetgeving, die in meer algemene
zin betrekking heeft op de aan wetgeving te stellen kwaliteitseisen. Zie Kamerstukken II 1990/91, 22008,
nrs. 1-2. Sinds 2007 zijn ‘rechtmatigheid, uitvoerbaarheid en handhaafbaarheid’ op initiatief van het
College van Senioren zogeheten ‘aandachtspunten’ in de beoordeling van wetgevingskwaliteit door de
Eerste Kamer. Zie nader K. Boerman e.a. (red.), Veelzijdig in deeltijd. Tweehonderd jaar Eerste Kamer. De
laatste 25 jaar in het vizier, Amsterdam: Boom 2015, p. 10-12.

116 Verslag van de Tijdelijke Commissie Werkwijze Eerste Kamer, Kamerstukken 12016/17, CXXIV, A, p. 14,
ook voor het volgende citaat.
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De aanvullende steun die de coalitie zoekt bij oppositiefracties in de Eerste Kamer
vergroot weliswaar het politieke draagvlak voor het regeringsbeleid, maar verkleint de
politieke speelruimte om wetsvoorstellen te verwerpen of anderszins te bekritiseren — en
dus om een bijdrage te leveren aan de wetgevingskwaliteit. Daardoor is het risico groter
geworden dat de wetgevingskwaliteitstoets van de Eerste Kamer feitelijk de politieke
doeleinden van de diverse fracties maskeert, waardoor de betreffende toets aan feitelijke
betekenis verliest — al was het maar omdat het lastig is om wetgevingskwaliteitseisen in
abstracto van politieke overwegingen te onderscheiden. Hoewel de Eerste Kamer ook
dan op informele wijze invloed kan blijven uitoefenen op de kwaliteit van wetgeving,
bijvoorbeeld door de indieners van wetsvoorstellen stevig aan de tand te voelen en
zo te helpen de tekst van het betreffende wetsvoorstel te verduidelijken, neemt wel de
kans dat zij de totstandkoming van nieuwe wetten met grote gebreken kan verhinderen
(verder) af. De Eerste Kamer dient dan ook haar taak als wetgevingskwaliteitscontroleur
verder aan te scherpen, bijvoorbeeld door direct na de verkiezingen onderling duidelijke
afspraken te maken over hoe een toets op wetgevingskwaliteit enigszins kan worden
gescheiden van de ideologische wensen van de diverse Eerste (en vooral ook Tweede)
Kamerfracties. Op korte termijn ziet het er helaas nog niet naar uit dat de Eerste Kamer
daartoe overgaat.

5. SLot

27.1n dit preadvies is het wetgevingsproces besproken aan de hand van drie beginselen:
democratische legitimatie, zorgvuldigheid en transparantie. Al sinds 1848 kunnen zij alle
drie worden herleid tot de inrichting van het wetgevingsproces. De voorbereidingsfase
heeft vooral tot doel een zorgvuldig wetgevingsproces te garanderen, zodat wetgeving
uiteindelijk ook daadwerkelijk aan de gangbare materiéle kwaliteitseisen kan voldoen.
De parlementaire fase complementeert het wetgevingsproces door vooral te verzekeren
dat de behandelde wetgeving ook daadwerkelijk democratisch gelegitimeerd is. Als er
een goed ideologisch debat over een wetsvoorstel wordt gevoerd, komt dat uiteindelijk
echter ook de zorgvuldigheid van het proces en dus ook de wetgevingskwaliteit ten
goede. De waarde van transparantie heeft een overkoepelend karakter: hij heeft tot
doel om voor zowel de voorbereidings- als de parlementaire fase inzichtelijk te maken
welke afwegingen er ten aanzien van een (concept)wetsvoorstel zijn gemaakt. Over
de inrichting van beide fasen van het wetgevingsproces maak ik nog een paar laatste
opmerkingen.

28. Ik begin met de voorbereidingsfase. Deze fase wordt beheerst door twee tegen-
gestelde ontwikkelingen. Aan de ene kant bestaat er in deze fase steeds meer aandacht
voor de kwaliteit van wetgeving, in het bijzonder voor de uitvoerbaarheid en
doenlijkheid ervan. Aan de andere kant zijn de marges om daadwerkelijk recht te doen
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aan wetgevingskwaliteit steeds smaller geworden, mede door de verdere versplintering
van het politieke landschap, die onder meer tot uitdrukking komt in een gedetailleerd
regeerakkoord. Veel beleidsideeén achter nieuwe wetgeving zijn al in een relatief vroeg
stadium met de belangrijkste betrokkenen ‘voorgekookt, waardoor voor suggesties voor
de verbetering van de kwaliteit van een (concept)wetsvoorstel, bijvoorbeeld op het terrein
van uitvoerbaarheid en doenlijkheid, niet altijd voldoende ruimte bestaat. De noodzaak
om draagvlak onder de belangrijkste stakeholders te vinden dreigt daardoor ten koste te
gaan van de zorgvuldige voorbereiding van het (concept)wetsvoorstel, overigens ook in
de parlementaire fase.

Het gaat hier primair om een cultureel probleem dat zich vertaalt in de structuur van de
voorbereidende fase: de smalle politieke marges van de voorbereidende fase werken in
de hand dat bij het uitdenken van conceptwetgeving relatief weinig belanghebbenden
zijn betrokken en dat aan de inbreng van alle overige stakeholders in de consultatiefase
dan niet meer voldoende recht kan worden gedaan. Een mogelijke oplossing voor dit
probleem ligt in het opschroeven van de eisen aan de verantwoording van het verloop
van de voorbereidende fase in de memorie van toelichting, met name ten aanzien van
de verrichte toetsen op het terrein van wetgevingskwaliteit. Niet alleen wordt zo in
algemene zin recht gedaan aan het beginsel van transparantie, maar ook wordt daarmee
de informatiepositie van de oppositiefracties in de parlementaire fase versterkt.

29. De parlementaire fase zou idealiter zo moeten zijn ingericht dat het parlement
voldoende ruimte krijgt om de bij een wetsvoorstel relevante belangen af te wegen,
zodat deze fase uiteindelijk uitmondt in een zorgvuldig voorbereid, democratisch
gelegitimeerd wetsvoorstel. De praktijk ziet er echter anders uit. Het parlement blijkt
relatief weinig aandacht te besteden aan zijn medewetgevende taak, niet alleen omdat
het over onvoldoende capaciteit beschikt om die functie goed te kunnen uitoefenen
maar ook omdat wetgeving in de heersende politieke cultuur niet hoog in aanzien
staat. Het leidt ertoe dat veel lagere regelgeving op basis van ruim geformuleerde
delegatiebepalingen een gevolg van logische technocratische keuzes lijkt, terwijl daaraan
vaak belangrijke beleidsoverwegingen ten grondslag liggen. Het is van belang dat de
Tweede Kamer daarover met de regering in debat blijft gaan, omdat zij anders nog verder
op afstand van het wetgevingsproces dreigt te komen staan. Inmiddels geldt dit ook voor
de Eerste Kamer, die net als de Tweede Kamer haar aandacht in toenemende mate lijkt
te verleggen naar de controle van de regering. Het begin van een oplossing voor deze
problemen, in ieder geval wat de Tweede Kamer betreft, ligt in de uitbreiding van de
omvang van de Kamer en een vergroting van haar ondersteuning. Het belangrijkste
knelpunt in deze fase ligt echter bij de politieke cultuur. Het gaat er immers om dat de
Kamer daadwerkelijk meer tijd en aandacht aan wetgeving zal moeten besteden.
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30. Terug naar de januskop van de wetgever en het gevaar van raison d’Etat-denken uit
de inleiding. Het is niet nieuw dat het recht en het beleid niet altijd goed verenigbaar
zijn. Hoogstens zijn de beleidsmatige eisen aan wetgeving verhoogd, terwijl de
belangstelling voor de juridische kant van het proces niet is meegegroeid. Het lijkt er
vooral op dat de voorbereidende fase steeds verder is opgetuigd met nieuwe eisen op
het terrein van wetgevingskwaliteit, terwijl er op dit punt geen wezenlijke vorderingen
zijn gemaakt aan de kant van het parlement. De verhouding tussen de voorbereidings-
en parlementaire fase lijkt dan ook uit evenwicht te zijn geraakt. Voor een deel kan dat
worden opgelost met lichte aanpassingen in het wetgevingsproces, zoals door het verloop
van de voorbereidende fase in de memorie van toelichting inzichtelijker te maken en
door de ondersteuning van het parlement te versterken. Maar uiteindelijk komt het er
gewoon op aan dat de beide Kamers (en de regering) voldoende aandacht blijven tonen
voor de kwaliteit van wetgeving, dus ook voor de juridische kant daarvan. Zolang de
institutionele voorwaarden daarvoor niet optimaal zijn, kunnen de beide Kamers al het
een en ander doen om hun rol in het wetgevingsproces te versterken. Het komt dus
eerder aan op een verandering van de politieke cultuur dan op een aanpassing van de
juridische structuur. Nieuw is deze boodschap niet. Vanwege het grote belang van het
wetgevingsproces voor een goed functionerende rechtsstaat kan het echter geen kwaad
die nog eens te herhalen.
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DE DEPARTEMENTALE VOORFASE VAN HET WET-
GEVINGSPROCES: ZWAARDER, BELANGRIJKER,

KWETSBAARDER EN MEER GEPOLITISEERD?

Prof. dr. C.E van den Berg & mr. dr. G.S.A. Dijkstra’

1. INLEIDING

In het najaar van 2022 is het beeld van de kwaliteit van het functioneren van de
rijksoverheid en de wetgeving die zij voortbrengt bepaald negatief. Enerzijds heeft de
kinderopvangtoeslagenaffaire een grote impact gehad op hoe er gekeken wordt naar de
totstandkomingvan wetgeving en deimplementatie daarvan door uitvoeringsorganisaties.
Verschillende organen die een prominente rol spelen in het wetgevingsproces, zoals de
Tweede Kamer, de Eerste Kamer en de Afdeling advisering van de Raad van State, hebben
zelfonderzoek gedaan naar hun betrokkenheid bij de wetten die het stelsel van toeslagen
regelen, en ook in de uitvoering heeft een aantal zaken veel meer aandacht gekregen,
zoals de noties maatwerk, de menselijke maat, en het gebruik van hardheidsclausules.
Het zelfonderzoek heeft ook plaatsgevonden binnen de rechterlijke macht, waaronder de
hoogste bestuursrechters (waaronder de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van
State) en de rechtbanken.

Anderzijds worden ook los van de toeslagenaffaire veel zorgen over en kritiek op het
functioneren van de rijksoverheid geuit. In juni sprak Herman Tjeenk Willink in de naar
hem vernoemde lezing bij de Raad van State van de ‘ineenstorting van de overheid’® In
september somde de Groene Amsterdammer het verschijnsel van de ‘wrakkige overheid’
als volgt op:

een overheid die onbetrouwbaar is en incapabel in haar beschermende
taak, (...) de oplopende wachtlijsten in de geestelijke gezondheidszorg en de
jeugdzorg, de woningmarkt die voor steeds meer mensen ontoegankelijk wordt,
de vastgelopen opvang van asielzoekers, de strafkorting die bijstandsontvangers

1 Dit preadvies is tot stand gekomen met medewerking van Corwin de Wolff.

2 Tijdelijke Commissie Uitvoeringsorganisaties, Klem tussen balie en beleid, 2021; ABDTOPConsult,
Werk aan Uitvoering Fase 1: Probleemanalyse, 2020; ABDTOPConsult, Werk aan Uitvoering Fase 2:
Handelingsperspectieven en samenvatting analyse, 2020.

3 H.D. Tjeenk Willink, Tot zover ben ik gekomen, Herman Tjeenk Willink-lezing, Den Haag 2 juni 2022.
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bij het minste of geringste krijgen, de scholen die niet meer zonder de hulp van
particuliere huiswerkbureaus kunnen, de Groningers die nog steeds op werkelijke
genoegdoening voor de aardbevingsschade wachten. (...) [De overheid] heeft de
vermogensongelijkheid zo ver uit de hand laten lopen dat bestaanszekerheid
voor de een vanzelfsprekend is en voor de ander een dagelijkse wensdroom.
De transitie naar duurzame energie dreigt langdurige vertraging op te lopen
doordat de overheid naliet het stroomnet op de vereiste capaciteit te brengen.
Zij kijkt machteloos toe hoe Nederland langs de grote wegen dichtslibt met
doosvormige distributiecentra: de verantwoordelijkheid voor de ruimtelijke
ordening is nog maar voor een gering deel de hare. Zij heeft de klimaatcrisis zo
lang laten escaleren dat onomkeerbare effecten ten koste van het leefmilieu niet
meer zijn af te wenden?

Te midden van al deze kritiek is de rol van de departementen van speciaal belang omdat zij
in verreweg de meeste gevallen zowel de penvoerder van wetgeving zijn, als de uitvoerder
van diezelfde wetgeving. Het aandeel initiatiefwetten dat door leden van de Tweede
Kamer aanhangig wordt gemaakt op het totaal aantal voorstellen tot wet of wetswijziging
is immers vrij gering. Overigens is de kwaliteit van de initiatiefwetsvoorstellen een serieus
vraagstuk, maar die problematiek wordt in dit preadvies niet verder aan de orde gesteld
omdat deze voorstellen een traject kennen dat grotendeels buiten de departementen om
gaat.

In dit licht is het relevant dat van alle organen die betrokken zijn bij het wetgevingsproces
van de kinderopvangtoeslagen, de rol van de departementen nog weinig tegen het licht
is gehouden. Daarnaast is de departementale voorfase van het wetgevingsproces een
interessant onderdeel van de wetgevingsprocedure omdat deze fase gezien wordt als het
deel van de totale procedure dat de afgelopen jaren in belang is toegenomen, doordat
deze voorbereiding de afgelopen jaren steeds zwaarder is opgetuigd. Steeds meer actoren
zijn betrokken, verschillende typen (wetgevings)toetsen en consultaties zijn toegevoegd.®

In dit preadvies onderzoeken wij hoe en in welke mate een systematisch beeld te vormen
is van ontwikkelingen in de kwaliteit van het wetgevingsproces in de departementale
fase, waar zich problemen voordoen en hoe die te adresseren zijn. In de hierna volgende
paragraaf verkennen we de theoretische literatuur en bespreken we eerdere studies
naar dit onderwerp, en sluiten we af met een nieuw gevormd analytisch kader voor
het onderzoeken van de kwaliteit van de wetgevingsactiviteiten binnen de rijksdienst.

4 M. ten Hooven, ‘De wrakkige overheid: Een patroon van onvermogen, De Groene Amsterdammer
7 september 2022.

5 C.F van den Berg, L. Schroer, C. de Wolff & M. Schulz, De Chief Legal Officer: Over het borgen van de
juridische kwaliteit binnen het Rijk, Den Haag: NSOB 2021.
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Daarna gaan we in op de methodologische overwegingen en beschikbaarheid van
relevante data. In het empirische deel presenteren we kwantitatieve en kwalitatieve data,
gevolgd door een slotparagraaf waarin we tot een beantwoording van onze vraagstelling
komen en suggesties voor nader onderzoek doen.

2. THEORETISCHE VERKENNING: WAARBORGEN EN KWETSBAARHEDEN IN DE
DEPARTEMENTALE VOORFASE

Een zoektocht naar de waarborgen en kwetsbaarheden van de departementale
voorfase van het wetgevingsproces begint met een inventarisatie van eerder uitgevoerd
onderzoek. Van den Berg en Dijkstra gingen in op de mogelijke politisering van de
wetgevingsjuridische functie binnen de rijksoverheid.® We spreken van politisering
wanneer overwegingen van politieke loyaliteit en politiecke rationaliteit een sterke rol
spelen in het werk van ambtenaren en professionele en merites-overwegingen secundair
worden. Er bestaat een rijke wetenschappelijke literatuur over het onderwerp van
politisering van de bureaucratie.” Grofweg zijn drie concepties te onderscheiden.

De eerste, minst subtiele conceptie is politisering in de zin van patronagebenoemingen.
Bij patronagebenoemingen zijn politiek leiders in staat benoemingen in het ambtelijk
apparaat te doen op grond van een persoonlijke, familiale of economische band met
de benoemde, waarbij inhoudelijke geschiktheid en verdienste een ondergeschikte rol
spelen.®

De tweede, ietwat verfijndere vorm is politisering in de zin van pogingen om
partijpolitieke grip op beleid en uitvoering te vergroten.® Hier zijn politiek leiders in staat
om (a) partijpolitiek gelijkgestemden te benoemen en/of te bevorderen in invloedrijke
ambtelijke posities en (b) het gedrag van zittende ambtenaren te beinvloeden in de
zin dat zij meer partijpolitieck handelen of partijpolitiecke activiteiten verrichten. Het
primaire doel van deze vorm van politisering is om een bepaalde mate van verticale

6 C.E van den Berg & G.S.A. Dijkstra, ‘Wetgevingsjuristen ten prooi aan New Political Governance? Een
inventarisatie (2002-2015), RegelMaat 2015, afl. 4, p. 247-266. In dit preadvies zijn elementen uit dit artikel
overgenomen.

7 Voor een uitgebreide bespreking hiervan, zie C.F. van den Berg, Transforming for Europe: the reshaping of
national bureaucracies in a system of multi-level governance, Leiden: Leiden University Press 2011.

8 C.F van den Berg, EM. van der Meer & G.S.A. Dijkstra, ‘Traditions, Bargains, and the Emergence of the
Protected Civil Servant in Western Europe, in: F. Sager & P. Overeem (red.), The European Public Servant:
A Shared Administrative Identity?, Colchester: ECPR Press 2015, p. 117-134.

9 M. Grindle, Jobs for the Boys: Patronage and the State in Comparative Perspective, Cambridge, MA: Harvard
University Press 2012; E. Suleiman, Dismantling Democratic States, Princeton: Princeton University
Press 2003; P. Kopecky, P. Mair & M. Spirova (red.), Party Patronage and Party Government in European
Democracies, Oxford: Oxford University Press 2012.
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controle in een omvangrijk ambtelijk apparaat aan te brengen of te repareren (‘the
quest for control’). Een secundair doel is ervoor te zorgen dat zittende ambtenaren
een zeker begrip van en sympathie voor de politieke agenda hebben. Deze vorm van
politisering kan goed samengaan met geschiktheid en verdienste, maar druist op grond
van de verminderde partijpolitieke neutraliteit wel in tegen het Weberiaanse ideaal van
ambtelijke onpartijdigheid, en kan duidelijk nadelige gevolgen hebben ten aanzien van
de kwaliteit en de continuiteit van de ambtelijke dienst. De loyaliteit gaat primair uit naar
de regeringspartijen en de beleidsagenda van de regering. In een land als Nederland,
waar tot op heden altijd coalities nodig zijn geweest om een regering te vormen, heeft
deze vorm van politisering geen of beperkte oriéntatie op één regeringspartij, maar op
de regering (coalitie) als geheel.®

De derde en verfijndste vorm van politisering wordt in de literatuur aangeduid als ‘New
Political Governance, ook wel functionele politisering genoemd.! Politisering vindt
plaats omdat een politiek leider dit bevorderlijk of noodzakelijk acht voor zijn politieke
overleven en politieke effectiviteit in een turbulente externe omgeving. Dit is een vorm
van politisering waarin, anders dan bij de tweede vorm, de loyaliteit primair uitgaat naar
de persoon van de bewindspersoon en diens beleidsagenda, en minder naar de bredere
partijpolitieke (of regerings)belangen. Inhoudelijke expertise van ambtenaren is van
belang, maar is ondergeschikt aan politiek-strategische vaardigheden. Bewindspersonen
hebben er dus behoefte aan om zich te omringen met ambtenaren die (a) hun persoonlijke
beleidsagenda min of meer kritiekloos ondersteunen en (b) persoonlijk loyaal zijn. Ook
dienen deze ambtenaren in staat en bereid te zijn om de juiste ‘spin’ aan de feiten te
geven. Voor geen van deze vereisten is partijpolitieke overeenkomst tussen ambtenaar
en bewindspersoon noodzakelijk.

Bovenstaande heeft betrekking op de verhouding tussen bewindspersonen en ambtenaren
in algemene zin. Als we specifiek naar de rol van wetgevingsjuristen kijken, zien we dat
het spanningsveld tussen politieke loyaliteit en eigen professionaliteit bij uitstek relevant
is. Wetgevingsjuristen hebben in vergelijking met veel andere beleidsambtenaren een
sterkere professionele identiteit en beschikken over een unieke vorm van expertise die
nodig is bij het opstellen van wetgeving. Daarnaast is de rol van de wetgevingsjurist
anders dan die van de (andere) beleidsambtenaren, omdat er naast het ‘gewoon je werk
goed doen, meer verwachtingen op hen geprojecteerd worden, door collega’s en door de
buitenwacht: zij dienen ook de hoeder van het recht te zijn en van de rechtsstaat. In wezen
is het opmerkelijk dat die verantwoordelijkheid in ons stelsel zo specifiek bij juristen

10 Z. van der Wal, C. van den Berg & M.S. Haque, ‘Comparative Public Administration in a Globalized
World: Moving Beyond Standard Assumptions Toward Increased Understanding, Public Administration
Review 2021, nr. 2, p. 295-298.

11 P Aucoin, ‘New Political Governance in Westminster Systems, Governance 2012, nr. 2, p. 177-199.
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gelegd wordt, terwijl er meer voor te zeggen is om die verantwoordelijkheid veel breder
neer te leggen bij ook andere ambtenaren, de bewindspersonen en de parlementariérs.
Zo pleitte de Raad voor het Openbaar Bestuur in 2000 voor een verbreding en versterking
van de cultuur van rechtsstatelijkheid binnen het Nederlandse openbaar bestuur.?

De wetgevingsjurist dient te waarborgen dat een politieke beleidswens zodanig in
wetgeving verwoord wordt, dat de wet zal voldoen aan de juridische kwaliteitseisen.
Storme stelt dat hieruit noodzakelijkerwijs volgt dat ‘de overheidsjurist (...) de
internationale rechtsorde, de Grondwet, de wetten en reglementen moet volgen, zelfs zo
de opdracht van de Minister een andere richting zou uitgaan’'* Dat wetgevingsjuristen
deze speciale positie zelf ook lange tijd hebben onderschreven, blijkt uit het feit dat
in 2003 twee derde van hen vond dat een wetgevingsjurist zich niet in bochten moet
wringen om aan juridisch onmogelijke wensen van de minister te voldoen.'*

Dit brengt ons op het tweezijdige karakter van het bestuursrecht. Enerzijds vormt het
bestuursrecht een waarborg voor burgers ten opzichte van het openbaar bestuur, en
anderzijds is het bestuursrecht een instrument in handen van het openbaar bestuur om
de maatschappij te sturen. Zorg voor beide functies van het bestuursrecht behoort tot
de kern van de juridische professionaliteit. Idealiter zou dit ook moeten gelden voor
de professionaliteit van beleidsambtenaren, maar in de praktijk ligt de focus van de
meeste beleidsambtenaren en beleidsafdelingen nadrukkelijker bij de instrumentele
kant, en wordt de waarborgkant vaak gezien als ‘iets voor de juristen. Zodoende
moeten juristen zich ook wel meer richten op de waarborgfunctie, omdat die anders
onvoldoende aandacht in het systeem als geheel zou krijgen. Hier doet zich een dilemma
voor: enerzijds is het wenselijk dat de verantwoordelijkheid voor de waarborgfunctie
een algemeen ervaren verantwoordelijkheid binnen de overheid is, en zou het dus niet
als een exclusief domein van juristen gezien moeten worden, maar anderzijds is het ook
wenselijk dat juristen die verantwoordelijkheid voor de waarborgfunctie claimen en daar
eigenaarschap op tonen, wanneer andere spelers in het systeem die verantwoordelijkheid
kennelijk onvoldoende ervaren en nemen.

De instrumentele kant zorgt ervoor dat maatschappelijke opgaven inhoudelijk aangepakt
kunnen worden, terwijl de waarborgkant inhoudt dat de overheid ook nog een hoger
doel dient.

12 Raad voor het Openbaar Bestuur, Een sterkere rechtsstaat: Verbinden en beschermen in een pluriforme
samenleving, Den Haag 2020.

13 M. Storme, ‘De wetgevingsambtenaar in een Europese context, in: P. van der Grinten & T. Heukels (red.),
Crossing Borders: Essays in European and Private International Law, Nationality Law and Islamic Law in
Honour of Frans van der Velden, Deventer: Kluwer 2005, p. 9-15.

14 Kenniscentrum Wetgeving, Het zelfportret van de Nederlandse wetgevingsjurist, 2003.
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In de woorden van Niemeijer:

‘De overheid is er om namens alle burgers de samenleving te ordenen en te sturen
en om burgers te beschermen tegen elkaar en ook tegen een machtige overheid.
De overheid kan alleen slagvaardig, betrouwbaar en verbindend handelen als zij
dit binnen de kaders van het recht doet. Als de overheid daar niet in slaagt en
juridische steken laat vallen, dan verliezen burgers op den duur het vertrouwen
in de overheid en daarmee - uiteindelijk - in de rechtsstaat zelf””

In de praktijk gaat het dus om een goed evenwicht tussen de sturende (instrumentele)
rol en de waarborgrol van het bestuursrecht. Verschillende reconstructies van en
commentaren op de toeslagenaffaire wijzen erop dat de waarborgfunctie van het
bestuursrecht er in dit dossier zeer bekaaid van af kwam. Mogelijk kan hieruit worden
afgeleid dat wetgevingsjuristen in toenemende mate de druk voelen om, onder druk
van politieke overwegingen vooral tegemoet te komen aan de instrumentele kant, ten
nadele van de waarborgfunctie. Vermoedelijk heeft dit ook te maken met de afkalving
van het juristenmonopolie dat ooit bestond binnen het politiek en ambtelijk apparaat.
Wetgevingsjuristen worden steeds meer gezien als degenen die het beleid in wetgeving
om moeten zetten en veel minder als degenen die de rechtsstatelijke kwaliteit van
wetgeving moeten borgen.'

Uiteraard kan de juridische functie zich niet onttrekken aan de politieke rationaliteit van
waaruit de beleidswensen van hun bewindspersoon afkomstig zijn.”” Die rationaliteit is,
inlijn met de democratische beginselen, juist gericht op het bedienen van kiezersgroepen,
deelbelangen en maatschappelijke instituties.'® De wetgevingsprofessie heeft dus de taak
om beleidswensen loyaal te vervatten in wetgeving, zodat de beoogde beleidsdoelen
gerealiseerd kunnen worden, en dit tegelijkertijd te doen in overeenstemming met de
professionele, juridische, grondwettelijke en internationaalrechtelijke normen. Hoe
meer de politieke rationaliteit de juridische rationaliteit verdrukt, hoe meer de juridische
functie een sluitpost wordt in het wetgevingsproces,”” hoe beperkter de invloed van
wetgevingsjuristen wordt, en hoe groter de kans dat wetgeving tot stand komt die op
gespannen voet staat met de juridische vereisten.

15 E. Niemeijer, ‘Legal management en juridische kwaliteit bij de rijksoverheid, in: I. Timmer & A. Mein
(red.), Legal Management: Realiseren van juridische kwaliteit, Den Haag: Boom juridisch 2017, p. 93-116.

16 Zie Van den Berg & Dijkstra 2015.

17 M. Bouwes, Wetgeven tussen wetenschap en politiek (Publicatiereeks Recht en Overheid), Academie voor
Wetgeving 2012.

18 G.J. Veerman, Over wetgeving. Principes, paradoxen en praktische beschouwingen, Den Haag: Sdu Uitgevers
2007.

19 Veerman 2007, p. 43.
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Om deze redenen vormen wetgevingsjuristen een zogenoemde critical case in het bredere
politiseringsonderzoek: omdat zij vanwege hun specifieke rol en kenmerken geacht
mogen worden meer dan gewone beleidsambtenaren in staat te zijn weerstand te bieden
tegen politisering, kan aangenomen worden dat indien er bij deze groep ambtenaren
sprake is van politisering, dit ook geldt voor (andere typen) beleidsambtenaren.?

Van der Meer en Dijkstra introduceerden het begrip loyale tegenspraak.” Op grond
van brede empirische en normatieve bestuurskundige literatuur stellen zij dat iedere
(publieke) organisatie de behoefte heeft aan tegenspraak. Dat betekent, toegepast op
de thematiek van dit preadvies, dat wetgevingsjuristen tegenspraak moeten (kunnen)
bieden aan zowel de politiek (in ruime zin) als andere ambtenaren binnen de publieke
dienst, met name uiteraard de beleidsambtenaren op het eigen departement. Met ‘loyaal
wilden zij aangeven dat het bieden van tegenspraak, mits te goeder trouw, een daad van
professionaliteit en loyaliteit is, en absoluut niet negatief gewaardeerd moet worden.
Loyale tegenspraak dient gewaardeerd en gestimuleerd te worden. Juist in de zaak van de
terecht veelbesproken toeslagenaftaire was daar grote behoefte aan. Wij gebruiken hierbij
het voorbeeld van de toeslagenaffaire, maar uiteraard (en helaas) zijn er vele voorbeelden.

De term ‘loyaal’ verwijst hierbij ook, in termen van Van der Meer en Dijkstra, naar de
bekende trits van Hirschman, namelijk exit, voice en loyalty.”> Een ambtenaar heeft in
termen van Hirschman bij een moreel dilemma, de keuze tussen drie opties. Voice, het
kenbaar maken van de eigen (professionele) mening, maar mocht dit niet tot het gewenste
resultaat leiden (zoals in het geval van de toeslagenaffaire het geval was bij de bekende
notitie), dan resteren loyalty (zich erbij neerleggen) en exit (ontslag). Van der Meer en
Dijkstra geven aan dat voice zowel intern (binnen de ambtelijke dienst) als extern kan zijn.
Zij geven aan dat tegenspraak juist een vorm van loyalty kan zijn en dat loyalty (vooraf en
vooral intern) juist gestimuleerd moet worden binnen de ambtelijke dienst. En uiteraard
geldt dat zeer zeker ook voor de rol en het functioneren van wetgevingsjuristen. Juist
vanuit hun expertise en professionaliteit moet loyale tegenspraak door wetgevingsjuristen
worden gestimuleerd en niet worden ontmoedigd. Ambtelijke tegenspraak binnen de
ambtelijke dienst, maar ook ten opzichte van de bewindspersonen.

Het betreft hierbij vooral ook het onderscheid tussen de instrumentele en de waarborg-
functie van het recht. De instrumentele functie van het bestuursrecht betreft de mate
waarin wetgeving een bijdrage kan leveren aan de aanpak van een maatschappelijk

20 R. Yin, Case study Research: Design and Methods, Londen: Sage 2014; M.Q. Patton, Qualitative Research
And Evaluation Methods (3de druk), Thousand Oaks, CA: Sage 2001, p. 236.

21 EM. van der Meer & G.S.A. Dijkstra (2021), The latitude for loyal contradiction and public leadership:
a conceptual and comparative approach, International Journal of Public Leadership 17(4): 301-312.

22 A.O. Hirschmann, Exit, voice and loyalty. Responses to decline in firms, organizations and states, Harvard
University Press 1970.
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probleem. Daar zijn beleidsafdelingen en politiek uiteraard zeer gevoelig voor. Maar
belangrijker is de waarborgfunctie van het bestuursrecht. De algemene beginselen van
behoorlijk bestuur zijn een duidelijke uitdrukking hiervan. Een belangrijk algemeen
beginsel van behoorlijk bestuur (de oude term is fraai en veelzeggend: algemene in het
rechtsbewustzijn levende beginselen van behoorlijk bestuur) is het evenredigheidsbegin-
sel. En juist dat beginsel is van belang in het kader van de toeslagenaffaire. Wetgevende,
uitvoerende en rechterlijke macht verwezen daarna naar elkaar. De wetgevende macht
had dergelijke wetgeving niet tot stand moeten brengen, de uitvoering had kritischer
moeten zijn en zeker ook de rechterlijke macht. Juist die waarborgfunctie had meer aan-
dacht moeten krijgen. De wetgevingsjuristen hebben daarbij een rol in het voortraject,
voordat wetsvoorstellen formeel worden ingediend. Juist wetgevingsjuristen kunnen
vanuit hun professie borg staan voor de waarborgfunctie van het bestuursrecht en niet
enkel voor het in juridische ‘technische’ termen gieten van hetgeen bewindspersonen en
beleidsafdelingen hebben bedacht. Maar uiteraard moeten zij daar wel de mogelijkheden
voor hebben. Hiermee komen wij aan de kern van loyale tegenspraak.

Van der Meer en Dijkstra geven aan dat er drie belangrijke elementen zijn voor

succesvolle loyale ambtelijke tegenspraak, namelijk:

- Inhoeverre is er sprake van bereidheid van de ambtenaar om loyale tegenspraak te
bieden?

- Inhoeverre wordt loyale ambtelijke tegenspraak toegestaan in de politiek-ambtelijke
context?

- Inhoeverre is de ambtenaar in staat om deze loyale tegenspraak te bieden, met name
ook op het gebied van de hiervoor noodzakelijke expertise?

In feite liggen de eerste twee elementen vrij dicht tegen elkaar aan. De bereidheid om
loyale tegenspraak te leveren zal immers voor een groot deel athangen van de wijze
waarop die tegenspraak over het algemeen ontvangen wordt en of er positieve of negatieve
sancties volgen op het geven van loyale tegenspraak. Wanneer loyale tegenspraak zelden
of niet ter harte genomen wordt door bewindspersonen, dan zal de bereidheid om deze
loyale tegenspraak te leveren in de praktijk ook afnemen. En wanneer er op het leveren
van loyale tegenspraak negatieve formele dan wel informele sancties (kunnen) volgen,
zoals het niet meer uitgenodigd worden om mee te praten, op een zijspoor gezet worden
of verminderde carrierekansen ervaren, dan zal dit in nog sterkere mate gelden. Het gaat
hier dus voor een deel om ambtelijke moed, en andersom gesteld om ofwel ambtelijke
onverschilligheid of ambtelijke zelfcensuur.

Wat betreft het derde element, de beschikbaarheid van de benodigde expertise, moet
opgemerkt worden dat deze zowel in kwalitatieve zin als in kwantitatieve zin aanwezig
moet zijn voordat loyale tegenspraak een goede kans van slagen heeft. Wanneer een
wetgevingsjurist ofwel de domeinspecifieke kennis ofwel de juridische kennis mist, zal

66



DE DEPARTEMENTALE VOORFASE VAN HET WETGEVINGSPROCES

het hem niet lukken om zijn collega en politiek leidinggevende van loyale tegenspraak
te voorzien. Maar ook wanneer er in kwantitatieve zin een tekort is, denk aan een
personeelstekort of overmatige werkdruk waardoor er geen capaciteit is om meer dan
alleen instrumenteel te toetsen, kan niet verwacht worden dat er kritische reflectie
geleverd wordt die uitmondt in loyale tegenspraak.

Samenvattend is het van belang om bij het onderzoek naar de kwaliteit van de
wetgevingsactiviteiten in de departementale voorfase goed rekening te houden met de
in veel landen aangetroffen subtiele variant van ambtelijke politisering, te weten New
Political Governance, waar de politiek-strategische rationaliteit dominanter is geworden
en juridische en constitutionele overwegingen mogelijk meer naar de achtergrond
zijn verdwenen, zodat de balans tussen de instrumentele functie van het recht en
de waarborgfunctie van het recht meer zou zijn gaan hellen in de richting van het
instrumentele. Daarnaast gaan we uit van de hierboven genoemde randvoorwaarden
voor succesvolle loyale tegenspraak, te weten: (a) voldoende juridische capaciteit binnen
de departementen, (b) voldoende kwaliteit en expertise bij wetgevingsjuristen binnen de
departementen, (c) voldoende wil en moed bij betrokkenen om hun bewindspersoon
en collega’s van loyale tegenspraak te voorzien, en voldoende uitnodiging en waardering
aan de kant van bewindspersonen, bestaande uit (d) de combinatie van positieve
stimulering om de loyale tegenspraak te leveren, en (e) het inhoudelijk ter harte nemen
van de geleverde tegenspraak zodat de kwaliteit van de wetgeving erdoor omhoog gaat.

3. METHODOLOGISCHE OVERWEGINGEN EN BESCHIKBAARHEID VAN DATA

Om de vragen over de wetgevingskwaliteit in de departementale fase goed te kunnen
beantwoorden en gegeven het hierboven gestelde analysekader, is het idealiter in de
eerste plaats noodzakelijk om op basis van systematische data iets te zeggen over de
ontwikkeling van de wetgevingskwaliteit op de departementen. Wat ons in dit verband
bij het schrijven van dit preadvies is opgevallen is hoe weinig kwantitatieve data
hierover beschikbaar zijn. Zo bestaan er geen kwantitatieve gegevens over het aantal
wetgevingsjuristen binnen de departementen, laat staan over de ontwikkelingen die zich
daar in kwantitatieve zin hebben voorgedaan. Zo is de schijnbaar eenvoudige vraag of
de centralisatie van de juridische en wetgevingsfunctie op verschillende departementen
de afgelopen jaren gepaard is gegaan met een nettocapaciteitsuitbreiding of -inkrimping
niet eens goed te beantwoorden aan de hand van de gegevens in de Kennisbank openbaar
bestuur.”? Ook de breed besproken en breed geaccepteerde stelling dat het zogenoemde
juristenmonopolie op de Haagse vierkante kilometer geleidelijk aan is afgekalfd, kan

23 Kennisbank openbaar bestuur, https://kennisopenbaarbestuur.nl/.
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niet met systematische cijfers onderbouwd worden.* Wel zijn er verschillende visitatie-
commissies geweest, waarin op kwalitatieve wijze zorgen over de kwaliteit van de
juridische functie zijn geuit en een keur aan aanbevelingen is gedaan, die in zekere
mate in de afgelopen jaren ook zijn gerealiseerd.” Niet duidelijk is echter in hoeverre de
realisatie van die aanbevelingen ook heeft geleid tot een daadwerkelijke systematische
versterking van de juridische functie.

Het ontbreken van deze kwantitatieve kengegevens zien wij als een belangrijk gemis en
een hindernis om het gesprek over de juridische kwaliteit en capaciteit goed te kunnen
voeren. Van een rijksoverheid die belang hecht aan de kwaliteit en capaciteit van de
eigen juridische functie, mag verwacht worden dat zij hierover systematisch cijfers
bijhoudt die kunnen dienen voor monitoring, probleemanalyse, het beoordelen van de
effectiviteit van genomen maatregelen en het herkennen van patronen door de tijd heen,
en bijvoorbeeld tussen beleidsdomeinen.

Ten aanzien van de ontwikkelingen in de kwaliteit en de context van de wetgevings-
juridische functie moeten we het dus grotendeels doen met kwalitatieve gegevens. Die
zijn waardevol omdat ze kleuring en context bij het fenomeen van functionele politisering
en loyale tegenspraak kunnen geven, maar ze hebben het nadeel dat ze geen volledig of
systematisch beeld kunnen geven.

Voor dit preadvies maken we gebruik van openbare bronnen van de Raad van State
en eigen interviewdata uit de periode 2015-heden, met in totaal 45 respondenten, te
weten wetgevingsjuristen, topambtenaren (directeuren wetgevings- en juridische zaken,
directeuren-generaal, secretarissen-generaal), beleidsadviseurs en voormalige politiek
assistenten van acht verschillende departementen, en leden en medewerkers van de
Eerste en Tweede Kamer.

4. DE EMPIRIE: ONTWIKKELINGEN IN DE WETGEVENDE FUNCTIE VAN DE
DEPARTEMENTEN

De departementale voorfase van het wetgevingsproces bestaat uit de voorbereiding en
formulering van het wetsvoorstel door ambtenaren. In de overgrote meerderheid van de

24 EM.vander Meer & L.]. Roborgh, Ambtenaren in Nederland: omvang, bureaucratisering en representativiteit
van het ambtelijk apparaat, Universiteit Leiden/Alphen aan den Rijn: Samsom H.D. Tjeenk Willink 1993.

25 Kamerstukken II 2007/08, 31201, nr. 32, bijlage (Visitatiecommissie Juridische functie en Wetgeving, Met
recht verbonden: Verslag van de interdepartementale Visitatie Juridische functie en Wetgeving); Kamer-
stukken 1I 2003/04, 29349, nr. 1 (Proces van wetgeving bij de departementen, Van wetten weten, eind-
rapport van de Visitatiecommissie wetgeving); Kamerstukken 11 2009/10, 32124, nr. 9 (bijlage) (Partner in
beleid, Rapport Programma Versterking Juridische Functie Rijk).
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gevallen gaat het om een voorstel tot wijziging van een bestaande wet, geen volledig nieuwe
wet. Hierbij zijn zowel beleidsambtenaren als overheidsjuristen en wetgevingsjuristen
betrokken. De mate waarin en het tijdstip waarop elk van dit type adviseurs betrokken
is, wisselt per departement en per geval. Als belangrijke waarborg voor de kwaliteit van
wetgeving dienen de departementale ambtenaren bij het opstellen van het wetsvoorstel
de Aanwijzingen voor de regelgeving na te leven. Daarvoor is het ministerie zelf, in
het bijzonder de wetgevingsdirectie, verantwoordelijk. Vervolgens voert de sector
Juridische Zaken en Wetgevingsbeleid van het ministerie van Justitie en Veiligheid een
wetgevingstoets uit. Op basis van de conceptwettekst en memorie van toelichting worden
vervolgens externe adviezen ingewonnen, waarna de tekst na eventuele aanpassingen
op de agenda komt van het ambtelijke voorportaal van de betreffende onderraad van de
ministerraad. Na bespreking of athameren in de ministerraad, gaat een persbericht uit met
de hoofdlijnen van het voorstel en wordt het voorstel inclusief memorie van toelichting
voor advies aan de Raad van State voorgelegd. Wanneer de Raad van State zijn advies heeft
gegeven, beantwoordt de eerstverantwoordelijke minister dit in een nader rapport en wordt
het wetsvoorstel inclusief de ontvangen adviezen door de verantwoordelijke minister voor
behandeling ingediend bij de Tweede Kamer. Daarmee eindigt de departementale voorfase.

De juridische functie van de rijkoverheid bestaat uit het totaal aan juridische activiteiten
en aspecten die verbonden zijn aan het werk van ministeries om maatregelen te nemen,
wet- en regelgeving tot stand te brengen, beleid uit voeren en toe te zien op naleving.
Die activiteiten omspannen het maken van wet- en regelgeving, het behandelen van
juridische zaken en het adviseren over beleid en uitvoering.? In dit preadvies beperken
wij ons tot de rol van het opstellen van en het adviseren ten behoeve van wetgeving.

In2017 constateerde Niemeijer dat er geen exacte cijfers over de omvang van de juridische
functie van de rijksoverheid voorhanden zijn, maar hanteerde hij de schatting dat er in
totaal 4000 tot 5000 juristen in juridische functies bij de centrale overheid werken, van
wie ongeveer de helft in dienst is van zelfstandige bestuursorganen en de andere helft
binnen de rijksdienst. In 2017 werkten er bij de directies Wetgeving en Juridische Zaken
van alle departementen opgeteld, ongeveer 600 juristen.”

In de afgelopen twaalf jaar zijn er rondom de wetgevingsactiviteiten binnen de rijks-
overheid verschillende belangrijke ontwikkelingen geweest, zowel aan de vraagkant
als aan de aanbodkant. Aan de vraagkant zetten de bezuinigingen van de kabinetten-
Rutte I en II, het samenvoegen van ministeries en het decentraliseren van veel taken
in het sociaal domein, veel wetgevend werk in beweging. Daarnaast kwamen er grote

26 Zie Niemeijer 2017.
27 Zie Niemeijer 2017.
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wetgevingsoperaties zoals de Crisis- en herstelwet en de Omgevingswet. Toch stelt
Niemeijer dat in deze periode de politicke aandacht voor wetgevingsbeleid leek af te
nemen, en signaleert hij dat er geen nieuwe kabinetsnota’s kwamen waarin ambities voor
het wetgevingsbeleid werden geformuleerd.

Aan de aanbodkant kwamen er wel verschillende aanvullende mechanismen die het
wetgevingsproces moesten ondersteunen. Nieuw waren het Integraal Afwegingskader
beleid en regelgeving, waarin de departementale toetsen, handleidingen en leidraden
voor wetgeving werden samengebracht, de Schrijfwijzer Memorie van toelichting en de
handleiding Wetgeving en Europa.?

Hebben deze (nieuwe) toetsen en instrumenten nu bijgedragen aan een hogere kwaliteit
van het wetgevingswerk in deze voorfase? Vooropgesteld moet worden dat het niet
gemakkelijk is om daar in algemene zin iets over te zeggen. De meest systematische en
geobjectiveerde maatstaf die hiervoor beschikbaar is, is de advisering door de Raad van
State. Afgaand op de adviezen op wetsvoorstellen en voorstellen tot wetswijzigingen,
wordt snel duidelijk dat in de afgelopen tien jaar, ondanks het zwaarder optuigen van
de departementale voorfase, de dicta gemiddeld genomen niet lichter zijn geworden.
Sterker nog, een licht stijgende trend lijkt zich voor te doen in het percentage zware dicta,
waaronder de dicta waarin de Raad van State zelfs concludeert dat het wetsvoorstel ernstig
tekortschiet en daarom niet aan de Tweede Kamer zou moeten worden aangeboden.

Tabel 1 Overzicht dicta per jaar”

2021 | 2020 | 2019 | 2018 | 2017 | 2016 | 2015 | 2014 | 2012

Dictum
Conform (1) 251 269 262 260 257 233 241 271 289

Rekening houden | 112 153 103 85 126 142 157 172 203
voordat (2)

Niet, tenzij 47 40 32 22 26 24 30 29 38
aangepast (3)

Niet (4) 7 3 10 8 4 0 0 0 0
Totaal 417 465 407 375 413 399 428 472 530
Gemiddelde 1,54 1,52 1,48 1,41 1,46 1,48 1,51 1,49 1,53
% zwaar 129% | 92% | 10,3% | 8,0% | 7,3% | 6,0% | 7,0% | 6,1% | 7,2%
% niet 1,6% | 0,6% | 2,5% | 2,1% 1,0% 0 0 0 0

28 Zie Niemeijer 2017.
29 Raad van State, Jaarverslagen, 2012-2021, www.raadvanstate.nl/publicaties/jaarverslagen/. De gegevens
over 2013 zijn helaas niet beschikbaar aangezien die voor dit jaar ontbreken in het jaarverslag.
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In tabel 1 zijn voor de periode vanaf 1 oktober 2018 echter ook initiatiefvoorstellen mee-
gerekend,* die over het algemeen van lagere kwaliteit zijn dan wetsvoorstellen die binnen
de departementen opgesteld worden. Indien we initiatiefvoorstellen buiten beschouwing
laten, dan blijft het percentage zware dicta over deze periode verrassend constant.

Tabel 2 Overzicht van de zwaarste dicta per jaar®
Dictum NIET 2021 | 2020 | 2019 [ 2018 | 2017 | 2016 | 2015 | 2014 | 2013 | 2012 | Totaal
AZ 0
BZK 2 1 3 6
BZ 0
Defensie 0
EZK 2 2
Financién 0
1&W 0
J&V 1 2 3
LNV 0
oCcw 1 1
SZW 1 1 2
VWS 2 2
Initiatiefvoorstellen | 3 2 7 3 15
Totaal 6 3 10 8 4 0 0 0 0 0 31

Deze tabel toont de wetsvoorstellen en ontwerpbesluiten waarover de Raad van State
heeft geadviseerd om deze niet in te dienen bij de Tweede Kamer of niet te bekrachtigen
- oftewel waaraan het zwaarste dictum is gegeven - in de periode 2012-2021. Als de
initiatiefwetsvoorstellen uit de Tweede Kamer niet mee worden gerekend, hebben
in deze periode in totaal zestien adviezen het zwaarste dictum meegekregen. Het
ministerie van BZK heeft hiervan de meeste zwaarste dicta gekregen (zes), vervolgens
J&V, EZK en VWS en SZW (alle twee) en ten slotte OCW (één). Opvallend is dat in de
jaren 2012-2016 geen enkel advies het zwaarste dictum kreeg.

De onderzochte adviezen betreffen het vaakst een (wijzigings)wetsvoorstel, namelijk
dertien tegenover drie ontwerpbesluiten. Dat de Afdeling advisering een voorstel of
een ontwerpbesluit het zwaarste dictum toekent, kan het gevolg zijn van wetstechnische
redenen (bijvoorbeeld het missen van rechtsgronden), of omdat de Afdeling advisering

30 Vo6r die datum kregen adviezen over initiatiefvoorstellen geen dictum.
31 Zie Raad van State, Jaarverslagen, 2012-2021.
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meent dat de beleidsanalyse van het voorstel tekortschiet (bijvoorbeeld in de probleem-
analyse of de wijze waarop is toegelicht in hoeverre de voorgenomen regelgeving een
oplossing biedt voor geconstateerde problemen), 6f om uitvoeringstechnische redenen.
In de periode 2012-2021 betreft dit vier keer de toekenning van het zwaarste dictum
om (grotendeels) wetstechnische redenen, zes keer om (grotendeels) beleidsanalytische
redenen en zes keer om beide redenen (waarvan vijf zijn afgewezen zowel op vorm als
inhoud).

Na het advies komt de regering met een reactie op het advies, het nader rapport. De
regering kan ervoor kiezen het advies al dan niet op te volgen, dat wil zeggen zij kan het
voorstel intrekken of wijzigen, of het voorstel toch doorzetten. In deze periode zijn de
voorstellen zes keer ingetrokken, zes keer gewijzigd en drie keer ongewijzigd doorgezet.
Bij een van de voorstellen (betreffende de Wet Met één stem meer keus), is er nog geen
reactie van de regering, omdat zij na het advies van de Afdeling advisering onderzoek

laat doen.
Tabel 3 Overzicht van de op één na zwaarste dicta per jaar™
2021 2020 2019 2018 2017 ({2016 | 2015|2014 [2013**|2012 | Totaal
Niet ten- | Niet ten- | Niet ten-| (niet | (niet | (niet | (niet | (niet | (niet | (niet | (niet
zij aan- | zij aan- | zijaan- | al- |ten- | al- | al- | al- | al- |aldus)| al-
gepast | gepast | gepast |dus) | zij) | dus) | dus) | dus) | dus) dus)
AZ 2 1 3
BZK 5 1 1 1 2 10
BZ 1 1
Defensie 0
EZK 2 2 1 2 1 10
Fin 6 7 1 1 15
1&W 2 4 1 1 1 1 10
J&V 9 4 7 1 1 22
LNV 2 3 5
OCW 4 3 4 1 1 2 15
SZW 1 4 4 1 10
VWS 7 3 1 5 1 2 19
Initiatief- 9 9 8 1 27
voor-
stellen
Totaal 47 40 32 1 12 2 4 2 3 1 4 148

32 Zie Raad van State, Jaarverslagen, 2012-2021.
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In deze tabel worden de wetsvoorstellen en ontwerpbesluiten benoemd waarover
de Afdeling advisering in het advies het op één na zwaarste dictum heeft gegeven in
de periode 2012-2021. Belangrijk is dat de Afdeling advisering sinds 2018 een nieuw
systeem van dicta hanteert.”® Hierdoor kan het zijn dat in de periode na 2018 een groter
aantal adviezen dit dictum heeft gekregen. Als de initiatiefwetten niet meegerekend
worden, hebben in deze periode in totaal 120 adviezen het op één na zwaarste dictum
meegekregen. Het ministerie van J&V heeft hiervan de meeste gekregen (22), vervolgens
VWS (negentien) en als derde OCW en EZK (beide vijftien). De vraag kan worden
gesteld of adviezen die voor 1 oktober 2018 het op één na zwaarste dictum hebben
meegekregen, in de nieuwe stijl het zwaarste zouden hebben gekregen. De inhoudelijke
analyse van de onderzochte adviezen wijst hierop. Dit zou ook deels het lage aantal
zwaarste dicta in de periode 2012-2017 verklaren (ten opzichte van de periode daarna)
en daarbij verklaren waarom geen enkel advies in de periode 2012-2016 het zwaarste
dictum heeft meegekregen.

Van de gegeven dicta zijn er tien gegeven om zowel wetstechnische als beleidsanalytische
redenen, zes om (voornamelijk) wetstechnische redenen en twee om beleidsanalytische
redenen. Uit de nader rapporten komt naar voren dat in slechts twee gevallen een voorstel
is ingetrokken, in de overige zestien gevallen zijn er — in meer of mindere mate — na het
advies wijzigingen aangebracht in het voorstel. Onder de zestien onderzochte voorstellen
zijn zes algemene maatregelen van bestuur (amvb’s) en tien (wijzigings)wetsvoorstellen.

Vooralsnog is er weinig empirisch onderzoek gedaan naar de oorzaken van het kwalitatief
tekortschieten van een wetsvoorstel. Denkbare oorzaken zijn een kwalitatief of kwantitatief
capaciteitstekort in de advisering vanuit de beleidseenheden van een departement, c.q.
in de juridische en/of wetgevingsjuridische functie van een departement. Een andere
denkbare oorzaak is dat er geen tekort is aan de beleidsinhoudelijke of (wetgevings)
juridische kwaliteit, maar dat de adviezen van de beleidsmakers en wetgevingsjuristen te
weinig opgevolgd worden door de ambtelijke en politieke top van het ministerie, en dat
het wetsvoorstel om die reden van onvoldoende kwaliteit is. Een derde type denkbare
oorzaak is dat beleidsinhoudelijke en (wetgevings)juridische adviseurs wel weten wat
de kwalitatieve zwakheden van het wetsvoorstel zijn, maar zichzelf censureren en deze
zwakheden dus niet voldoende voor het voetlicht brengen.

Het eerder aangehaalde onderzoek van Van den Berg en Dijkstra naar politisering van
topambtenaren, hield onder meer de raadpleging in van veertien experts in het voorjaar

33 Sinds 1 oktober 2018 werkt de Afdeling advisering niet meer met zes dicta, maar met vier, en zowel nu als
toen is de helft daarvan ‘zwaar, dat wil zeggen: ‘terug naar de ministerraad’
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van 2015.** Geinterviewd werden wetgevingsjuristen, topambtenaren, beleidsadviseurs
en voormalige politiek assistenten van acht verschillende departementen, en leden en
medewerkers van de Eerste en Tweede Kamer.

De eerste belangrijke rode draad door de gesprekken met de praktijkexperts was de
notie dat met het aantreden van het kabinet Rutte-I in het kabinet een nieuwe politieke
mindset was ontstaan ten aanzien van rechtsstatelijkheid en de rol van de traditionele
waakhonden van de rechtsstaat: wetgevingsjuristen, de Afdeling advisering van de Raad
van State, Tweede Kamer, Eerste Kamer, rechtspraak.

Respondenten merkten op: ‘Sinds die tijd wordt er vanuit de politiek met regelmaat
gesproken over de “uitwassen van de rechtsstaat’, een frase die je voorheen nooit hoorde’

En:

‘Het wetgevingsproces is vooral instrumenteel geworden, wat is de snelste
route van A naar B, en hoe kunnen we zoveel mogelijk obstakels en vertragers
omzeilen of uit de weg ruimen? De bril van de bewindspersonen en hun directe
entourage is in de eerste plaats: hoe gaat dit vallen? Is dit politiek haalbaar?
Juridische verplichtingen en normen komen helaas steeds vaker steeds later in
het proces aan bod.’

Een verschuiving die in het veld waargenomen werd, was dat de juridische criteria, die
‘vroeger’ golden als knock-out-criteria bij het opstellen van wetgeving, nu op een gelijk
niveau beschouwd worden als andere criteria en afwegingen, zoals effectiviteit, efficiency
en politiek-maatschappelijke beeldvorming.

Respondenten gaven aan dat ten tijde van Rutte-I wetgevingsafdelingen zich met
formuleringen in het regeerakkoord geconfronteerd zagen die door velen als ‘op het
randje’ van rechtsstatelijk werden beschouwd of duidelijk in strijd met internationale
juridische verplichtingen bleken te zijn.

De tweede rode draad was dat de manier van wetgeving- en beleidsvorming ‘opgejaagder’
leek te zijn geworden, met name als gevolg van wat respondenten ‘delivery-druk’ hebben
genoemd. Traditionele routes van advisering, zowel inhoudelijk als juridisch, hebben
aan prominentie en gezag ingeboet. Dit gold voor intern wetgevingsjuridisch advies,
maar ook voor sectorale adviesorganen en de Afdeling advisering van de Raad van State.

34 Zie Van den Berg & Dijkstra 2015.
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Daarnaast zijn er nieuwe, aanvullende manieren van consultatie bij gekomen, zoals open
internetconsultaties en klankbordgroepen rondom individuele bewindspersonen.

‘Bewindspersonen maken de afgelopen jaren liever gebruik van ad hoc gevormde
adviescommissies, die zij zelf kunnen samenstellen, en waar veelal een kruising tussen
expertise en belangenvertegenwoordiging plaatsvindt, aldus een respondent. Een
minister heeft op deze manier meer vrijheid om voor zijn besluitvorming te kiezen en te
selecteren tussen verschillende adviesbronnen, de adviezen van de traditionele organen
te degraderen tot ‘een mening naast verschillende andere’ en om het eigen besluit te
legitimeren als een zorgvuldige afweging van een veelheid van adviezen.

Het deel van het wetgevingsproces waar de politiek assistent van de bewindspersoon
eropuit gestuurd wordt en met de Tweede Kamerfracties een voorstel opstelt dat op
een parlementaire meerderheid kan rekenen, was volgens de respondenten een steeds
belangrijker onderdeel van het totale wetgevingsproces geworden. Pas als dat voorstel er
ligt, wordt er vanuit juridisch oogpunt kritisch naar de tekst gekeken. ‘De opdracht aan
de juridische functie is dan: zorg dat het juridisch kan’

Van sommige departementen gaat geen wetsvoorstel richting de Tweede Kamer zolang
de politiek assistent geen bevestigend antwoord op de vraag van de bewindspersoon ‘Is
het geregeld?’ (dat wil zeggen: Zijn we verzekerd van een parlementaire meerderheid?’)
heeft gegeven. Dit betekent overigens ook dat de parlementaire behandeling en het
parlementaire debat over nieuwe wetgeving minder inhoudelijk zijn: de werkelijke
krachtmeting en belangenafweging hebben zich al in het traject voor voorkoken tussen
de politiek assistent en de fracties (van de coalitiepartijen) afgespeeld, en de eigenlijke
parlementaire behandeling is in toenemende mate voor de bithne. Ten aanzien van de
rol van de Tweede Kamer merkten verschillende respondenten tevens op dat er zelden
kritische vragen of bezwaren vanuit de Tweede Kamer aan de ministers gesteld werden,
zelfs als de juridische bezwaren van een wetsvoorstel niet moeilijk te detecteren waren.

Een respondent:

‘Het is belangrijk dat zo veel mogelijk parlementaire stakeholders opgelijnd
staan voordat we een voorstel officieel naar de Kamer sturen. Zo zorgen we dat
iedereen er op dat moment iets aardigs over kan zeggen in het publieke debat.
Het ook niet ongebruikelijk dat de politiek assistent de opdracht krijgt om er bij
de fracties voor te lobbyen dat een bepaald voorstel als hamerstuk aangenomen
wordt’
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Recentelijk deden Belloir en Van den Berg® opnieuw onderzoek naar functionele
politisering binnen de Nederlandse rijksoverheid, op basis van de onderzoeksvraag: In
hoeverre en op welke wijze heeft functionele politisering van Nederlandse topambtenaren
plaatsgevonden tussen 2007-2021, gegeven de toenemende politieke fragmentatie en
polarisatie in die periode?

Inmiddels had het internationale onderzoek naar functionele politisering zich ook
verder ontwikkeld, waarbij functionele politisering als concept verder uitgewerkt werd
als een vorm van ambtelijke politisering waarbij het gaat over de mate waarin politieke
activiteiten en politiek-georiénteerde denkwijzen de ambtelijke wereld binnendringen.
Voorbeelden hiervan zijn het plaatsen van politiek-strategische overwegingen boven
inhoudelijke of constitutionele argumenten bij beleidsadvisering en een meer politiek
ingestoken vorm van communicatie met de media en het bredere publiek.* De politiek-
strategische dimensie aan de rol van de topambtenaar (schaal 16 en hoger) wordt dan
sterker dan voorheen, en mogelijk ook sterker in verhouding tot andere dimensies
zoals inhoudelijke deskundigheid en procedurele kennis: beleidsexpertise en juridische
expertise worden in de mal gegoten van politiek advies. Deze ontwikkeling kan gezien
worden als een verklaarbaar uitvloeisel van de toegenomen onvoorspelbaarheid en
ongedurigheid van de politieke en maatschappelijke omgeving waarin ministers en
topambtenaren dienen te opereren.

Het artikel berust empirisch op interview- en enquétedata. Voor beide typen data
houden de auteurs rekening met een zekere mate van zogenoemde onderrapportage
van functionele politisering door topambtenaren. Onderrapportage in deze context wil
zeggen dat respondenten geneigd kunnen zijn om in hun beantwoording van survey-
of interviewvragen bewust of onbewust verschijnselen die duiden op functionele
politisering kleiner te maken dan ze in werkelijkheid zijn. Het is namelijk goed denkbaar
dat een toenemende politisering van het werk van ambtenaren botst met het gekoesterde
zeltbeeld als professionals die binnen welomschreven grenzen van hun rollen hun
bewindspersonen dienen. Liever houden zij het beeld in stand van de topambtenaar

35 A. Belloir & C. van den Berg, ‘Functional Politicization in the Dutch Senior Civil Service: Evidence from
Longitudinal Surveys and Qualitative Research (2007-2019);, NISPAcee Journal of Public Administration
and Policy 2020, nr. 2, p. 49-73.

36 C. Hood & M. Lodge, The Politics of Public Service Bargains, Oxford: Oxford University Press 2006;
T. Hustedt & H.H. Salomonsen, ‘Ensuring political responsiveness: politicization mechanisms in
ministerial bureaucracies, International Review of Administrative Sciences 2014, nr. 4, p. 746-765; C.F. van
den Berg, ‘Dynamics in the Dutch policy advisory system: externalization, politicization and the legacy
of pillarization, Policy Sciences 2017, nr. 1, p. 63-84.
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als politiek neutrale, uitsluitend de kwaliteit van de besluitvorming dienende meester-
adviseurs, ook als dit lang niet altijd met de werkelijkheid overeenkomt.”” Vanuit
dit oogpunt lijkt het dus gerechtvaardigd om, ook wanneer slechts een beperkte
gerapporteerde toename van functionele politisering gevonden wordt, dit serieus te
duiden.

Uit deze interviewronde, negentien gesprekken afgenomen in de periode 2018-2021,
kwam een duidelijke consensus naar voren dat ‘de dingen politieker zijn geworden,
en dat er ‘de afgelopen jaren op politieke vlak steeds meer van je gevraagd wordt
(Respondent 6, Den Haag, 2019). Respondent 8 (Den Haag, 2019) gaf aan:

‘Naarmate je hoger in de boom komt in het ambtelijk apparaat word je gewoon
meer en meer op basis van je ervaring en gezag politiek adviseur. Ik ben absoluut
geen partijpolitiek adviseur, dat is de politiek assistent, maar ik ben wel iemand
(...) die het politieke spel goed kent. En dan ben je ook wel adviseur over hoe
zullen we dit doen en wat is dan verstandig, welke strategie hanteer je. Dat zit
eigenlijk allemaal op die machtspolitieke factor. Dus dat is die ontwikkeling
die door politieke versnippering met die coalitiekabinetten bij ons veel meer
doordringt in het ambtelijk apparaat dan in het verleden.

Bovendien gaven meerdere respondenten aan dat hun werk in toenemende mate gericht
is op de eigen bewindspersoon, die ze enerzijds moeten laten scoren en anderzijds
moeten behoeden voor uitglijders.

‘Het is niet zo dat Kamerleden nu rechtstreeks ambtenaren bellen of dat wij ons
bij Kamerleden voegen. Zo gaat het nog steeds niet (...) maar je ziet wel veel
meer dat daar gebruik van wordt gemaakt. Dus je ziet dat de minister meer
behoefte heeft aan ambtenaren die gewoon uitleg geven aan Kamerleden, en dat
heeft niets te maken met het feit dat die mensen het niet snappen (...) maar het
heeft te maken met de vraag of de minister erop kan vertrouwen dat er in de
Kamer voldoende politieke steun is. Daarmee wordt het een dunne lijn tussen
inhoudelijke expertise en ook een factor in het verwerven van meerderheden’
(Respondent 8, Den Haag, 2019).

37 C.F vanden Berg & P.’t Hart, ‘Veteranen van de vierkante kilometer: een collectief portret, in: De top kijkt
om: Interviews met oud-bewindspersonen en oud-topambtenaren, Den Haag: Ministerie van Binnenlandse
Zaken en Koninkrijksrelaties 2022.
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Deze ontwikkelingen worden in elk geval voor een deel ook toegeschreven aan de
toegenomen politieke fragmentatie en polarisatie in het parlement en de samenleving.
Zo stelden respondenten: ‘De Tweede Kamer is versnipperd, de discussies zijn steeds
emotioneler en minder inhoudelijk. Kun je als TMGer dan nog met inhoud bezig zijn, of
ben je je erg aan het richten op de politiek?” (Respondent 11, Den Haag, 2019).

Met betrekking tot de institutionele dynamiek bleek dat het professionaliseringsbeleid
(onder andere door de Algemene Bestuursdienst (ABD)) van de afgelopen decennia
in zekere zin heeft bijgedragen aan een cultuur en selectiemechanismen die ‘politiek-
bestuurlijke sensitiviteit’ voorrang geven boven inhoudelijke expertise, en aan
een toegenomen omloopsnelheid binnen de ambtelijke top. De nadelige gevolgen
daarvan waren eind 2021 voor de formerende partijen reden om twee punten in hun
regeerakkoord op te nemen: ‘Bij benoemingen van topambtenaren via de Algemene
Bestuursdienst wordt domeinspecifieke expertise nadrukkelijker van belang, waarbij
ook de roulatiesnelheid wordt verlaagd’*

Organisatorische dynamiek, zoals het toegenomen aantal politiek assistenten en een
verhoogd verloop bij ministeries, lijkt te hebben bijgedragen aan een grotere oriéntatie
op de bewindspersoon, en het meer laten doorklinken van politiek-strategische
overwegingen in de beleidsadvisering.

In zijn artikel The Minister Wants It: Self-Politicization and Proxy Politics among Senior
Civil Servants, deed Erik-Jan van Dorp verslag van 160 uur etnografisch schaduwen
binnen de rijksoverheid, dat plaatsvond in de periode februari 2018-maart 2020.* Van
Dorp laat drie gezichten van functionele politisering zien: de directe advisering van
ministers, de voorbereiding van beleidsadvies en het werken voor het oog van het brede
publiek. De bevindingen suggereren dat topambtenaren hun medeambtenaren actief
proberen bij te sturen door middel van hun versie van de wensen van de minister, en dit
verschijnsel wordt proxy politics genoemd. Proxy politics duidt op de vertegenwoordiging
van het gezag van de minister by proxy door medeambtenaren in de organisatie, met
andere woorden de praktijk waarin topambtenaren zich het gezag van hun minister toe-
eigenen en namens de minister denken en/of handelen. Een terugkerend verschijnsel
in zijn veldwerk was dat topambtenaren anderen op het hart drukken: ‘de minister wil
dit, waarbij de verwachting is dat de kous daarmee af is. Op vergelijkbare wijze worden
deze zelfde topambtenaren ook geconfronteerd met nog hogere vormen van gezag:
‘de premier wil het” of ‘de minister van Financién wil het’

38 VVD, D66, CDA en ChristenUnie, Omzien naar elkaar, vooruitkijken naar de toekomst: Coalitieakkoord
2021-2025, 2021.

39 E.J.van Dorp, “The Minister Wants it”: Self-Politicisation and Proxy Politics among Senior Civil Servants)
Public Policy and Administration 2022, p. 1-21.
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Van Dorp komt tot de slotsom dat de rationale van functionele polisering geinternaliseerd
lijkt te zijn bij Nederlandse topambtenaren. Het is geen exogeen mechanisme met
consequenties voor het gedrag, het is een endogene praktijk van de habitus van de
ambtelijke top door middel van zelfpolitisering.*® Van Dorp stelt verder dat de praktijk
van proxy politics vragen oproept over het machtsevenwicht (of gebrek daaraan) binnen
en tussen ministeries. Hoeveel kans hebben diegenen die geen directe toegang hebben
tot de minister tot ‘speaking truth to power’? Als die kansen door functionele politisering
afnemen, kunnen beleidsuitkomsten hieronder lijden doordat kritische stemmen niet
gehoord worden, aldus Van Dorp.

Ten slotte schreven Van den Berg, Schroer, De Wolff en Schulz in 2021 een essay over de
zogenoemde Chief Legal Officer (CLO).* In dit essay wordt benadrukt dat de juridische
functie binnen het Rijk al geruime tijd in de aandacht staat, meer in het bijzonder sinds
eind jaren negentig, toen het kabinet in verlegenheid werd gebracht door de affaire
rondom het Securitel-arrest. Een flink deel van de Nederlandse wet- en regelgeving
bleek niet geldig te zijn doordat de Nederlandse overheid had verzuimd deze op tijd
aan te melden bij de Europese Commissie. Daarom stelde het kabinet in 1998 een
visitatiecommissie in (commissie-Grosheide) die tot een oordeel moest komen over de
kwaliteit van de wetgevingsorganisatie van elk ministerie.

In 2005 besloot de minister van Justitie tot de instelling van een commissie ten behoeve
van een nieuwe visitatie. De commissie-Hoekstra rapporteerde over de uitvoering van de
actiepunten waartoe het kabinet had besloten naar aanleiding van de rapporten van de
commissie-Grosheide. Daarnaast vond voor het eerst een brede visitatie van de juridische
functie plaats met als doel, naast de kwaliteit van wetgeving, ook inzicht te krijgen in
de organisatie en de rol van de juridische functie bij de ministeries. De achterliggende
missie was het waarborgen van het handelen van de overheid in overeenstemming met
geschreven en ongeschreven recht en het zoeken naar manieren om dit beter te borgen.

Ten aanzien van de ontwikkelingen van de laatste jaren wordt in dit essay opgemerkt
dat de invoering van meer interdepartementale roulatie van topambtenaren in het
kader van de Algemene Bestuursdienst heeft geleid tot een verandering in de relatieve
waardering van ambtelijke competenties en specifieke kennis. Vele respondenten uit de
gespreksronde onder CLO’s gaven aan dat in hun ogen algemeen leiderschap, algemene
managementvaardigheden en politiek-strategische vaardigheden meer op de voorgrond
zijn komen te staan, terwijl de combinatie met vakinhoudelijke beleidskennis en

40 R. Shaw & C. Eichbaum, ‘Bubbling up or cascading down? Public servants, political advisers and
politicization, Public Administration 2020, nr. 4, p. 840-855.
41 Zie Van den Berg, Schroer, De Wolff & Schulz 2021.
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juridische kennis minder prominent is geworden. In een dergelijke topambtelijke cultuur
wordt het zijn van jurist niet altijd als een aanbeveling gezien; zo is er zelfs de neiging van
enkele juristen in topambtelijke functies om te benadrukken dat ze weliswaar rechten
hebben gestudeerd, maar geen ‘typische juristen’ zijn (wat dat dan ook moge zijn).

Het rapport Versterking Juridische Functie Rijk verwoordt die professionaliteit als het
zijn van een ‘partner in beleid. Het betekent dat een jurist constructief meedenkt en
-beweegt waar het kan, en nee zegt waar het moet, waarbij die ruimte om nee te zeggen
ook als vanzelfsprekend wordt geaccepteerd aan de kant van het beleid, op basis van de
inhoudelijke geloofwaardigheid die in andere dossiers is opgebouwd.

Toch zijn er sinds enige tijd ontwikkelingen die lijken aan te geven dat er verschuivingen
plaatsvinden. Zo ervoeren de CLO-gesprekspartners dat de afgelopen jaren meer
ruimte en behoefte is ontstaan aan mensen met een juridische achtergrond in de
managementfuncties. Ook is er, door de politieke en publieke aandacht voor de
toeslagenaffaire, druk op het kabinet en de Tweede Kamer om meer aandacht en
middelen te besteden aan de uitvoering van beleid, de aandacht voor rechtsstatelijke
aspecten en voor de vernieuwing van de bestuurscultuur.

Wel zal moeten worden bezien tot welke daadwerkelijke veranderingen dat in de praktijk
van de rijksoverheid zal gaan leiden. Uit onze gesprekken komt naar voren dat in de
praktijk het juridische in eerdere jaren langdurig te weinig belangrijk is gemaakt. Op
veel departementen is een sterke tendens zichtbaar naar minder juridische functies,
minder juristen, minder prestige voor juridische expertise (‘juristenschaamte’) en het
niet evenredig meegroeien van juridische directies met een grotere opgave. Hoewel
een longitudinale vergelijking op detailniveau (nog) niet kan worden gemaakt, kan
- op basis van gegevens uit het Werkonderzoek van 2019 - wel worden vastgesteld dat
in 2019 3,9% van alle ambtenaren in rijksdienst een juridische functie had en 10,9%
van het totaal aantal ambtenaren in de rijksdienst een juridische opleiding had genoten
(respectievelijk 5,9% en 16,9% als alleen wordt uitgegaan van werknemers met een hbo-
of wo-opleiding).*

5. Tor sLoT

In dit preadvies onderzochten wij hoe en in welke mate een systematisch beeld te vormen
is van ontwikkelingen in de kwaliteit van het wetgevingsproces in de departementale
fase, waar zich problemen voordoen en hoe die te adresseren zijn. Een hoofdbevinding is

42 ICTU, Werkonderzoek 2019, 2020; ICTU, Werkonderzoek 2020, 2022.
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dat het bijzonder lastig is om een systematisch beeld te krijgen, deels omdat van relevante
indicatoren die ons kunnen helpen bij de oordeelsvorming, in de afgelopen decennia
weinig of geen kwantitatieve data bijgehouden zijn.

Deinventarisatie van dicta van de Afdeling advisering van de Raad van State laat opvallend
genoeg een zeer constant beeld zien, wanneer de advisering over initiatiefvoorstellen
niet meegerekend wordt. Uit deze overgebleven beschikbare kwantitatieve indicator van
kwaliteit van de wetgevingsvoorbereidende activiteiten op de departementen komt dus
niet het beeld naar voren van een betekenisvolle daling van die kwaliteit.

Meer kwalitatief beschouwd stelde Niemeijer in 2017 dat het wetgevingsproces in de
afgelopen twintig jaar onmiskenbaar transparanter is geworden, en dat op dat moment
verschillende ‘indirecte indicaties zijn die positief stemmen, zoals dat de overheid
doorgaans door de rechter in het gelijk wordt gesteld en dat affaires van Securitel-kaliber
achterwege zijn gebleven.* Deze hoopvolle boodschap lijkt vijf jaar later toch enig geweld
aangedaan te zijn, vooral als we breder dan het wetgevingsproces naar de juridische
functie als geheel kijken. De toeslagenaffaire, juridische missers zoals de PAS-regeling
en het misleiden van de Europese Commissie ten aanzien van de pulsvisvergunningen,
zijn er voorbeelden van dat een scherp oog voor de balans tussen de instrumentele en de
waarborgfunctie van het recht toch echt geboden is.

Onze beschouwingen zijn daarom vooral kwalitatief van aard, gebaseerd op gesprekken
met betrokkenen en literatuur. In ons analysekader bespreken we de mogelijkheid dat
ook ten aanzien van de wetgevingsjuridische functie, de politiek-strategische rationaliteit
dominanter is geworden en juridische en constitutionele overwegingen mogelijk meer
naar de achtergrond zijn verdwenen, zodat de balans tussen de instrumentele functie
van het recht en de waarborgfunctie van het recht meer is gaan hellen in de richting van
het instrumentele. Om daar tegenwicht aan te kunnen bieden, hebben we vier factoren
benoemd die tezamen nodig zijn om loyale tegenspraak te borgen:
a. voldoende juridische capaciteit binnen de departementen;
b. voldoende kwaliteit en expertise bij wetgevingsjuristen binnen de departementen;
c. voldoende wil en moed bij betrokkenen om hun bewindspersoon en collega’s van
loyale tegenspraak te voorzien;
d. voldoende uitnodiging en waardering aan de kant van bewindspersonen, bestaande
uit de combinatie van
— positieve stimulering om de loyale tegenspraak te leveren; en
— het inhoudelijk ter harte nemen van de geleverde tegenspraak zodat de kwaliteit
van de wetgeving erdoor omhoog gaat.

43 Zie Niemeijer 2017, p. 20.
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Wat betreft de noodzakelijke juridische capaciteit binnen de departementen is uit ons
materiaal niet gebleken dat hier een groot probleem schuilt. Helaas is het ons niet
mogelijk gebleken om vast te stellen of de omvang van de juridische capaciteit binnen de
rijksdienst of binnen specifieke departementen toe- of afgenomen is, en hoe die omvang
zich verhoudt tot de werkdruk binnen departementale organisaties aan de hand van
structurele activiteiten en tijdelijke pieken in de wetgevingsvoorbereiding.

Waar het gaat om de noodzakelijke juridische expertise zien wij de ontwikkelingen op
het gebied van professionalisering van de wetgevingsfunctie, waaronder de Academie
voor Wetgeving en andere maatregelen genomen naar aanleiding van de visitaties van
de afgelopen jaren. Uit onze gesprekken komt naar voren dat deze maatregelen een
aanmerkelijk deel van hun beoogde doelen bereikt hebben.

Een belangrijke aanleiding voor de huidige zorgen over de kwaliteit van het wetgevings-
proces was de toeslagenaffaire. Uit het parlementaire onderzoek is daarover het nodige
bekend geworden, waaronder de parlementaire kant van de toeslagenaffaire, de
uitvoering en de rol van de rechterlijke macht, maar helaas niets over de inbreng van
wetgevingsjuristen in het voortraject. Op dit punt zou verder onderzoek wenselijk zijn.

Dan komen wij bij de derde factor, te weten de wil en moed bij betrokkenen om
bewindspersonen en hun collega’s van loyale tegenspraak te voorzien. Op deze punten
signaleren wij op basis van ons materiaal uitdagingen. Een deel van onze gesprekspartners
binnen de juridische functie van de rijksdienst lijkt de dominantie van het instrumentele
boven de waarborgfunctie van het bestuursrecht te hebben omarmd en geinternaliseerd,
en ziet weinig aanleiding om daar vanuit het juridische professionele normenkader veel
weerstand aan te bieden. Een ander deel van de respondenten is zich bewust van de
onwenselijke dominantie van de instrumentele kant, maar is voorzichtig om hier veel
gewag van te maken, deels uit zorg dat te veel en te vaak dwarsliggen ertoe kan leiden
dat men in de toekomst minder vaak of later betrokken wordt en daarmee de eigen
toekomstige effectiviteit ondergraaft. Vervolgens zijn er juristen die accepteren hoe
de verhoudingen liggen en binnen die kaders proberen zo goed mogelijk inhoudelijk
advies te geven (loyalty in termen van Hirschman). Ten slotte zijn er juristen die in
Hirschmans termen kiezen voor voice: het actief leveren van loyale tegenspraak om zo
de waarborgfunctie van het bestuursrecht kracht bij te zetten.

Over de breedte van onze respondenten hebben wij wel waargenomen dat met betrekking
tot factoren ¢ en d in veel gevallen de departementale cultuur het leveren van loyale
tegenspraak niet stimuleert en dat het in de ogen van de betrokkenen vaak voorkomt
dat loyale tegenspraak, wanneer gegeven, niet leidt tot een wijziging van koers door de
politieke en ambtelijke leiding van het departement. Bewindspersonen en parlement
wilden deze wetgeving tot stand brengen. Dat betekent dat wetgevingsjuristen weinig
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mogelijkheden kregen om loyale tegenspraak te bieden, waardoor ook hun bereidheid
die te bieden zou kunnen afnemen. Kortom, het ontwikkelen en stimuleren van
professionaliteit van wetgevingsjuristen is altijd aanbevelingswaardig, maar essentieel is
de ruimte die zij hebben om die in te kunnen brengen in het wetgevingsproces. En juist
daar lijkt het aan te schorten. Verdere professionalisering van wetgevingsjuristen kan
wel een bijdrage leveren, maar lost het probleem niet ten volle op. Het is aan de politiek
(bewindspersonen en parlement) om hun die ruimte te bieden, ook in samenspraak en
samenwerking met onder andere de Afdeling advisering van de Raad van State. Dat vergt
vooral een andere attitude vanuit de politiek. Enkel procedurele oplossingen zullen niet
voldoende zijn.

Wij pleiten graag voor het beter bijhouden van kwantitatieve data die een systematisch
beeld kunnen geven van de omvang van de juridische functie op de departementen.
Daarnaast zou het zeer waardevol zijn als er meer kwalitatief onderzoek gedaan wordt
naar specifieke wetgevingstrajecten, ofwel waar zaken duidelijk niet goed zijn gegaan
(wetsvoorstellen die van de Afdeling advisering van de Raad van State een zwaar dictum
meekregen of trajecten waarbij na aanvaarden aanzienlijke problemen ontstonden),
ofwel waar ingewikkelde wetgevingstrajecten tot een wet van hoge kwaliteit leidden. Van
die gevallen kan het proces van wetstotstandkoming meer in detail getraceerd worden,
door verschillende nauw betrokken personen te raadplegen en moet de vraag centraal
gesteld worden welke oorzaken aan te wijzen zijn voor het al dan niet tekortschieten van
de kwaliteit van het wetsvoorstel in dat specifieke geval. Zulk onderzoek zal nodig zijn om
tot een verdere aanscherping van de inzichten te komen onder welke omstandigheden
de waarborgfunctie van het bestuursrecht ook in de departementale voorfase beter tot
zijn recht kan komen.

83






VERSLAG JAARVERGADERING 6 OKTOBER 2022
Mr. dr. L.C. Groen & mr. A.M. Keppel

INLEIDING MR. DR. G.J.A. GEERTJES

Geertjes begint met een kleine disclaimer: hij is wetenschapper en geen praktijkjurist.
Hijj vindt het opvallend dat vooral praktijkjuristen veel hebben geschreven over het
wetgevingsproces, maar dat het in de wetenschappelijke literatuur wat onderbelicht blijft.
Het wetgevingsproces zoals dat in de Grondwet is opgenomen, stamt namelijk nog steeds
grotendeels uit 1848, terwijl er sindsdien in de samenleving veel is veranderd. Geertjes
noemt onder meer de uitbreiding van de staatstaak, het toenemend modificerende
karakter van de wet en de ontwikkeling van het wetgevingskwaliteitsbeleid vanaf de
tweede helft van de twintigste eeuw. Ook heel recente ontwikkelingen, zoals corona, de
voortschrijdende digitalisering en de kinderopvangtoeslagaffaire zijn in dit verband van
belang.

Geertjes licht toe dat zijn preadvies gaat over de waarborgen van het wetgevingsproces.
Maar wat heeft een praktijkjurist nu aan een wettenschappelijke verhandeling hierover?
Geertjes zegt het H.J. Scheltema na: ‘Es gibt nichts Praktischeres als eine gute Theorie’:
het is — ook voor de praktijk - waardevol om na te denken over deze waarborgen en
hoe zij zich hebben ontwikkeld. Normen en feiten beinvloeden elkaar immers: normen
worden in de praktijk toegepast; de praktijk is belangrijk voor de vaststelling van normen.

In de negentiende eeuw werden de eerste waarden van het wetgevingsproces al zichtbaar.
Verwijzend naar Thorbecke en Vening Meinesz vertelt Geertjes dat het wetgevingsproces
toen al moest garanderen dat wetten de uitdrukking zouden vormen van ‘het regts-
bewustzijn des volks, dat zij noodzakelijk waren en in een openbare procedure tot
stand moesten komen. Deze waarborgen hebben zich inmiddels ontwikkeld tot drie
waarborgen in het wetgevingsproces.

In de eerste plaats moet — vooral in de voorbereidingsfase — zorgvuldigheid worden
betracht. Het wetgevingsproces moet de materiéle eisen van wetgevingskwaliteit
(eenvoud, duidelijkheid, uitvoerbaarheid enz.) verwezenlijken. In de parlementaire
fase is met name de democratische legitimatie van belang: de democratisch gekozen
volksvertegenwoordiging dient betrokken te zijn bij de behandeling van wetsvoorstellen.
De waarborg van transparantie ten slotte is in beide fasen van belang. Deze waarborg
vereist niet dat het wetgevingsproces in absolute openbaarheid verloopt, maar moet
wel de mogelijkheid bieden om het proces te controleren. Geertjes wijst erop dat deze
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waarborgen steeds in beweging zijn, en dat zij niet steeds allemaal maximaal kunnen
worden nagestreefd. Bovendien is het er voor de wetgever in de afgelopen veertig jaar niet
eenvoudiger op geworden, omdat hij nog altijd maar liefst (minimaal) vier rationaliteiten
dient af te wegen: de juridische, politieke, technologisch-wetenschappelijke en
economische rationaliteit. Volgens Geertjes worden de marges voor alle rationaliteiten
steeds smaller als gevolg van recente uitdagingen waarvan het stikstofbeleid en de
asielcrisis illustraties vormen.

Vervolgens benadrukt Geertjes het belang van het politiek-culturele aspect voor
wetgeving. Vanwege onze sobere Grondwet en de relatief autonome positie van regering
en parlement speelt de notie van ‘het recht’ een beperkte rol in de politiek (en dus
ook meer specifiek in de parlementaire fase van het wetgevingsproces). Verder leidt
de omstandigheid dat Nederland een land is van minderheden tot spanning tussen
pragmatisme (‘de waarheid kenmerkt zich door praktische bruikbaarheid’) en moralisme
(‘zedelijke opvattingen gelden als onherleidbare waarden’). Daarnaast zijn ook de steeds
verdergaande versplintering en de nadruk op beeldvorming bij Kamerleden relevante
factoren in het wetgevingsproces.

Problemen die zich in de parlementaire fase van het wetgevingsproces voordoen, werken
door in de voorbereidingsfase. Er vindt een keur aan wetgevingstoetsen plaats (IAK, Ar,
art. 3.1 Comptabiliteitswet), de nadruk ligt sterk op snelheid en er is een steeds grotere
vraag naar ‘toekomstbestendige’ wetgeving. De betekenis van ‘toekomstbestendig’ is
daarbij verschoven van ‘duurzaam’ naar ‘makkelijk aan te passen aan veranderende
omstandigheden’

Geertjes vergelijkt het wetgevingsproces met een Jengatoren: als een blokje uit de toren
wordt gehaald dat daarna bovenop de toren wordt geplaatst, gaat de toren wankelen. Zo
is het waarschijnlijk ook met het wetgevingsproces. Daar komt bij dat problemen in de
parlementaire fase niet altijd in het voorbereidingsproces kunnen worden ondervangen.
Dat neemt echter niet weg dat voor beide fasen aanbevelingen kunnen worden gedaan.

In het kader van de voorbereidingsfase beveelt Geertjes aan het parlement vroegtijdig te
betrekken. Verder zou er in het proces meer aandacht moeten zijn voor uitvoerbaarheid
en minder voor het creéren van draagvlak. Ook zouden wetgevingstoetsen moeten
worden gestroomlijnd en zou hierop duidelijker moeten worden ingegaan in de
memorie van toelichting. Geertjes benadrukt voorts dat het belangrijkste probleem in
de parlementaire fase cultureel van aard is. Er vindt ‘politics without policy’ plaats en er
is weinig rechtsstatelijk besef. Wetgeving zou in de parlementaire fase echter grondig en
op basis van duidelijke, ideologische keuzes moeten worden behandeld. Voorbereiding
in besloten vergaderingen van Kamercommissies — waarbij de nadruk dus ligt op de
inhoud - zou daarbij behulpzaam kunnen zijn.
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INLEIDING PROF. DR. C.F. VAN DEN BERG

Van den Berg beschouwt zich - net als Geertjes — ook een beetje als een stuurman aan
wal. Hij is geen jurist; zijn onderzoek bevindt zich aan de politiek-juridische kant van
de bestuurskunde. Verder is Van den Berg lid van de Eerste Kamer en heeft hij op die
manier ook bemoeienis met de wetgevingspraktijk.

Van den Berg benadrukt dat het stuk waarover deze middag van gedachten wordt
gewisseld, een discussiestuk is. De aanleiding voor en achtergrond van het stuk komen
vooral voort uit het beeld dat op dit moment van de rijksoverheid bestaat. Dat beeld
is niet rooskleurig. Gesteld wordt dat de uitvoering vastloopt, dat de overheid niet
meer kan leveren. Burgers hebben steeds minder vertrouwen in de overheid. De
kinderopvangtoeslagaffaire heeft ertoe geleid dat verschillende overheidsinstanties
de wil hebben getoond om hun eigen functioneren onder de loep te nemen. Het gaat
daarbij om uitvoeringsorganisaties, maar ook om bijvoorbeeld de Kamers en de Raad
van State. Van den Berg vindt het echter wonderlijk dat het licht niet schijnt over de
departementen, terwijl de meeste wetgeving toch daar wordt geproduceerd.

Van den Berg brengt in herinnering dat er al sinds de jaren negentig discussie is over de
kwaliteit van de juridische (wetgevings)functies binnen departementen. Tegelijkertijd is
de departementale fase in het wetgevingsproces de afgelopen jaren in belang toegenomen
en ook steeds zwaarder opgetuigd. Er zijn steeds meer actoren betrokken en er zijn
verschillende typen (wetgevings)toetsen en consultaties toegevoegd. Opmerkelijk is dat
de kwaliteit van de geproduceerde wetgeving niet met sprongen vooruit is gegaan. Wat is
hier aan de hand? Heeft het optuigen van de departementale fase geen effect gehad? Was
het allemaal nog veel erger geweest als dat optuigen niet had plaatsgevonden? Of heeft
het optuigen de situatie juist verslechterd?

Van den Berg wijst erop dat de dicta van de Afdeling advisering van de Raad van State
de afgelopen tien jaar gemiddeld genomen niet lichter zijn geworden, maar dat zich
eerder een licht stijgende trend lijkt voor te doen in het percentage zware dicta. Mede in
het licht van het voorgaande rijst dus de vraag of de kwaliteit van wetgeving slechter is
geworden, of de Afdeling advisering wellicht assertiever.

Van den Berg gaat vervolgens in op het fenomeen ‘politisering. Daarvan is sprake als
overwegingen van politieke loyaliteit een sterke rol spelen in het werk van ambtenaren
en professionele en merites-overwegingen secundair worden. Er zijn verschillende
vormen van politisering en Van den Berg constateert dat de functionele politisering
steeds meer terrein wint. Die vorm van politisering houdt in dat bewindspersonen zich
omringen met ambtenaren die hun persoonlijke beleidsagenda min of meer kritiekloos
ondersteunen en persoonlijk loyaal zijn. Zij vindt plaats omdat een bewindspersoon
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dit bevorderlijk - of zelfs noodzakelijk - vindt om in een turbulente, externe omgeving
politiek effectief te zijn. Het gaat hierbij, kort gezegd, om het ‘uit de wind houden’ van
ministers door (hoge) ambtenaren.

Uit eerder empirisch onderzoek blijkt, zo stelt Van den Berg, dat functionele politisering
aan Nederland niet voorbijgaat. Het gebrek aan effect van ambtelijke tegenspraak blijkt in
vele gevallen een oorzaak van (juridische) ongelukken. Zo blijkt uit onderzoek van Van
Dorp dat ‘politics by proxy’ aan de top van departementen vaak voorkomt: de hoogste
ambtenaren hullen zich dan in het gezag van de minister en handelen en denken namens
hem of haar. In dit verband is de (wetgevings)juridische functie bjj uitstek interessant: er
is sprake van een sterk ontwikkeld, professioneel normenkader. Maar de functie wordt
ook gezien als een mogelijke sta-in-de-weg voor de politieke effectiviteit van de minister.

Van den Berg geeft aan dat hij al eerder onderzoek heeft gedaan naar de positie en de rol
van Chief Legal Officers (CLO’). Daaruit bleek dat zij het onderling niet eens zijn over
hun eigen rol en functie. Heeft de functie van wetgevingsjurist bijvoorbeeld uit de aard
der zaak gezag, of moeten individuele wetgevingsjuristen gezag verdienen? Er bestaat
consensus over dat het tot ongelukken leidt als wetgeving juridisch onder de maat is,
maar niet over de vraag of een sterkere (in)formele positionering van juristen ongelukken
kan voorkomen. De functie van CLO suggereert dat daarmee de stevige positionering
van juristen in het wetgevingsproces is geborgd, maar de praktijk lijkt anders.

Van den Berg kondigt aan de discussienota mede op basis van de gedachtewisseling
tijdens de jaarvergadering om te vormen tot een preadvies. Daarnaast zal hij degenen
raadplegen die betrokken waren bij wetsvoorstellen die een zwaar dictum meekregen,
onder meer om te bezien welke oorzaken zijn aan te wijzen voor het tekortschieten van het
wetsvoorstel in het specifieke geval. Verder zal Van den Berg nader onderzoek verrichten
naar de waarborgen en kwetsbaarheden in deze fase van het wetgevingsproces, en
aanbevelingen doen over hoe de waarborgen versterkt en de kwetsbaarheden verkleind
kunnen worden.

BERAADSLAGINGEN

De voorzitter biedt de aanwezigen de gelegenheid vragen te stellen aan de beide
preadviseurs. Als eerste wordt het woord gegeven aan Marleen Jongeneel (CZW).
Jongeneel merkt op dat er wel degelijk iets is gebeurd na de toeslagenaffaire. Verschillende
veranderingen zijn op de departementen merkbaar. Dat heeft ook te maken met het
coalitieakkoord-Rutte IV, waarin staat dat wetten worden beoordeeld op eenvoud,
menselijke maat en uitvoering en waar nodig worden verbeterd, en dat grote voorstellen
vooraf worden gegaan door een hoofdlijnenbrief. In de wetgevingsbrief die in 2021
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aan de Kamer is gestuurd, staat dat de kwaliteit van beleid en wetgeving hard nodig is.
Tegelijkertijd is de omvang van de staatstaak enorm. Hoe kunnen we er nu voor zorgen
dat wetgeving bijdraagt aan de doelen die het rijk zich stelt, met behoud van professionele,
juridische en constitutionele normen? Hoe realiseren we dat het geen sluitpost wordt?
Rechtsstatelijk besef is — zoals de voorzitter in zijn jaarrede al betoogde — immers niet
alleen iets voor juristen; iederéén wil dat beleid slaagt en wetgeving goed in elkaar zit.
Jongeneels vraag aan de beide preadviseurs is dus: wat is daarvoor nodig?

Geertjes wijst erop dat de politieke functie van wetgeving de juridische opzij kan drukken.
Daarvoor moet aandacht worden gevraagd; er moet bewustwording worden gecreéerd.
Verder brengt Geertjes de suggestie van Van Gestel in herinnering: waarom wordt niet
één centrale, overheidsbrede wetgevingsafdeling opgericht? Hij wijst er tegelijkertijd op
dat organisatorische wijzigingen niet noodzakelijkerwijs bijdragen aan een breder besef
van rechtsstatelijkheid.

Van den Berg vreest dat er nog wel wat werk te verzetten is in de ambtelijke top. Weliswaar
vindt iedereen de toeslagenaffaire onverkwikkelijk, maar daarmee is de link naar de
praktijk nog niet gelegd. Als over de praktische consequenties binnen de ambtelijke top
geen eenduidige opvattingen bestaan, is het moeilijk de juridische functie te versterken.
Wat in dat verband moet gebeuren is lastig te duiden, maar het gaat om het creéren van
zelfbewustzijn en professionaliteit. En een zekere mate van eigenaarschap, want als de
rechtsstaat van iedereen is, is hij van niemand.

De voorzitter geeft het woord aan Frank van Putten (directie advisering RvS),
die een vraag heeft voor Gert Jan Geertjes. Van Putten merkt op dat de auteur de
zorgvuldigheidswaarborg vooral koppelt aan de voorbereidingsfase en de waarborg van
democratische legitimatie vooral aan de fase van parlementaire behandeling. Maar heeft
democratische legitimatie misschien niet ook betekenis in de voorbereidingsfase, waarin
vele partijen worden geconsulteerd? En heeft zorgvuldigheid niet ook te gelden in de
parlementaire fase? Na de voorbereidingsfase gaat het voorstel naar de Tweede en Eerste
Kamer. Wat betekent de waarborg van zorgvuldigheid bijvoorbeeld voor de tijd die
wordt genomen om het voorstel te behandelen, eventuele aangenomen amendementen
en de (juridische) beoordeling door de Eerste Kamer?

Verder raadt Van Putten aan Van den Berg aan om bij het vervolg van zijn onderzoek
naar de dicta van de Raad van State ook te bezien welke afwegingen tot die dicta hebben
geleid. Ligt daar een juridische of eerder een beleidsanalytische argumentatie aan ten
grondslag? En zou in dat verband niet ook aan de orde moeten komen in hoeverre
beleidsdirecties zich vooral als ‘procesmanagers’ opstellen?

Geertjes merkt op dat hij deze opmerking zeker ter harte zal nemen. Het punt is dat
feiten en normen hier door elkaar lopen. Geertjes denkt dat het feitelijke accent in de
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voorbereidingsfase sterker op zorgvuldigheid ligt dan op democratische legitimatie en
andersom. Maar hij herhaalt wat hij ook in zijn inleiding opmerkte: de waarborgen zijn
niet statisch; ze zijn in beweging en er zijn accenten te leggen. Daarom is het een heel
goed idee om nog verder te doordenken in hoeverre alle drie de waarborgen in meer of
mindere mate voor beide fases gelden.

Van den Berg herformuleert de vraag: moet je ook niet — los van de juridische functie —
kijken naar wat er in de beleidsdirecties gebeurt en de inhoudelijke expertise aldaar?
Wat Van den Berg betreft, is dat de andere kant van dezelfde medaille als het gaat om
functionele politisering. Want daar gaat het om: de minister of de Kamer vraagt en de
departementen draaien, maar zit achter een bepaalde wens eigenlijk wel een deugdelijke
beleidsopvatting? Van den Berg benadrukt dat dat inderdaad heel belangrijk is. Hij
vraagt Van Putten of hij goed begrepen heeft dat als het daar, dus op de beleidsdirectie,
al fout gaat, er voor de wetgevingsjurist weinig meer te redden is. Werkt dat automatisch
door in de juridische kwaliteit van wetgeving?

Van Putten zegt dat dit soms het geval kan zijn. Het kan zijn dat er geen andere reden
is om een wet te maken dan: de politiek wil het. Een wetgevingsjurist maakt er onder
die omstandigheden dan het beste van. Maar als er dan een streng dictum van de Raad
van State volgt, hoef je je als wetgevingsjurist niet vervelend te voelen als dat ligt aan de
beleidsanalyse en niet aan de juridisch-technische kwaliteit.

Bas Paauwe (Eerste Kamer) geeft aan dat in het stuk van Van den Berg politisering van de
bureaucratie centraal staat, metvoor dejuridische ondersteuning van een bewindspersoon
een spanningsveld tussen politieke loyaliteit en juridische professionaliteit. De nadruk
ligt op dit moment op de politieke loyaliteit, blijkens de citaten van de juridische
ondersteuning in het stuk van Van den Berg. In het stuk van Geertjes wordt aangegeven
dat het besluitvormingsproces soepeler kan door voorbereidings- en parlementaire
fase beter op elkaar af te stemmen. In de Eerste Kamer wordt primair gekeken naar
rechtmatigheid, handhaafbaarheid en uitvoerbaarheid. Hoe kijkt Van den Berg naar het
gegeven dat beleidsmatige stukken steeds vaker en eerder aan de Eerste Kamer gestuurd
worden? Dus dat de Eerste Kamer eerder wordt betrokken bij grote en belangrijke
wetgevingsdossiers door bijvoorbeeld hoofdlijnenbrieven?

Van den Berg onderschrijft dat voornoemde stukken vaker naar de Eerste Kamer
worden gestuurd. Dit gebeurt niet alleen in het kader van rechtmatigheid, maar mede
met het doel om te beproeven hoe de Kamer denkt over bepaalde richtingen. Van den
Berg denkt dat dat vanuit het perspectief van een kabinet verstandig is, vooral in de
situatie waarin de coalitie in de Eerste Kamer geen meerderheid heeft. Met betrekking
tot de citaten in het stuk: het is goed dat we dat beeld met elkaar onder ogen zien. Als
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we van burgers hopen dat ze de rechtsstatelijke cultuur uitdragen, dan mogen we van de
personen binnen de overheid verwachten dat dat voor hen leidend is.

Geertjes voegt toe dat de theorie inderdaad is dat de Eerste Kamer handhaafbaarheid,
rechtmatigheid en uitvoerbaarheid hoog in het vaandel heeft staan. Maar komt dat in de
praktijk nog echt tot uitdrukking? Is dat nog steeds zo, kijkende naar de huidige politieke
spreiding binnen de Kamer? Geertjes heeft niet de indruk dat het op dit punt de goede
kant op gaat. Overigens denkt Geertjes dat het werken met hoofdlijnbrieven en het vroeg
sonderen van de Eerste Kamer goed kan zijn voor het onderlinge begrip tussen Kamer
en departementen.

Suzanne van Melis (JenV) geeft aan dat haar opvalt dat, vanwege draaiende schijven in het
wetgevingsproces, op departementen wordt gestoeid met de vraag hoe we waarborgen
voor de wetgevingskwaliteit kunnen inpassen in dat wetgevingsproces. Moeten we kijken
hoe we het wetgevingsproces anders moeten inrichten, actualiseren en aanpassen aan de
versnellende ontwikkelingen in de maatschappij?

Geertjes geeft in reactie aan dat er op zichzelf iets voor te zeggen is om een beetje mee
te bewegen met de factor tijd, maar tegelijkertijd is hij voorzichtig. Waar houdt het een
keer op? Pragmatisme in de politieke cultuur is natuurlijk belangrijk, maar laten we de
zorgvuldigheid koesteren want die waarborgen zijn er niet voor niks.

Van den Berg vult aan en wijst daarbij op een driehoek tussen snelheid, waarborgen en
brede consultaties. Daar kun je er twee van kiezen, maar alle drie tegelijk gaat eigenlijk
niet. Hij zou dus niet principieel de nadruk willen leggen op snelheid.

Lennart Kortes (AP) geeft aan dat hij twijfels heeft bij een grotere betrokkenheid van beide
Kamers in de voorbereiding van het wetgevingsproces. Hij voelt zich daarbij gesteund
door een recent verwijderde aanwijzing in de Aanwijzingen voor de regelgeving om geen
beleidsnota’s voorafgaand aan wetgeving naar de Kamers te sturen. Ook is de nog wel
geldende aanwijzing van belang dat je terughoudend moet zijn met toezeggingen over
voorgenomen wetgeving. Hoe verhoudt de gewenste depolitisering van departementen
zich met vroegtijdige betrokkenheid van het parlement? De druk op departementen
verdwijnt niet als de Kamers eerder worden betrokken; die wordt alleen maar groter.

Geertjes geeft aan dat hij heeft begrepen dat de voorbereiding van wetgeving een soort
snelkookpan is, met grote druk op de departementen, onder andere van lobbyisten. Dus
de vraag is of wijziging op dit vlak per se zorgt voor meer druk op de departementen.
Niettemin is dit zeker een risico en neemt hij dit punt mee in het definitieve preadvies.
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Van den Berg vult aan dat er uiteraard sinds jaar en dag ‘informele gesprekken op de gang’
plaatsvinden. Bij de start van een groot en belangrijk wetsvoorstel vindt hij een brief met
alternatieven en een vragenronde geen verkeerde vorm van argumenten uitwisselen. Dat
vormt geen ondermijning van het democratische proces.

Ankie Meijer (SZW) geeft in reactie op de jaarrede aan dat deze een inspirerende rode
draad vormt binnen het onderwerp en dat deze een duidelijke en mooie verbinding
brengt tussen de twee preadviezen. Zij vraagt of de preadviseurs zich kunnen vinden
in haar constatering dat de complexiteit van juridische opgaven thans veel groter is dan
vroeger. Daarnaast wil zij een tegengeluid geven aan het stuk van Van den Berg voor
zover daarin wordt gesuggereerd dat de Chief Legal Officers (CLO’s) niet helemaal weten
waartoe ze op aarde zijn. Zij meent dat de CLO’s juist een sterk gevoel voor ambtelijk
vakmanschap hebben en uitstralen.

Van den Berg geeft in reactie aan dat in het CLO-essay niet is getracht te zeggen dat
het spanningsveld dat ontstaat bij de CLO-functie een gevolg is van een gebrek aan
bevlogenheid van de juridische functie. Wel is er een zekere dualiteit in de functie: is
deze nu een waakhond voor het gehele departement? Lijn van betoog is dat het instellen
van die functie een grote verantwoordelijkheid meebrengt om degene die de functie
vervult zo uit te rusten — qua instrumenten en menskracht — dat hij het waar kan maken.
Met het louter instellen van een CLO-functie ben je er niet.

Mariette Lokin (Hooghiemstra & Partners) vraagt zich af of het na al die jaren niet nodig
is om grondig na te denken over de onderdelen en volgorde van de wetgevingsprocedure.
Misschien kunnen we nu echt wat steentjes uit de Jenga-toren trekken, aldus Lokin.
Zij geeft aan dat zij het proces heeft benaderd vanuit digitalisering, maar het geldt breder.
Het is heel belangrijk om bij het maken van wetgeving na te denken over een plan-do-
check-act-cirkel. Zij pleit dus niet voor een sneller, maar voor een meer gedegen proces,
met betere inbedding van structuur en cultuur. Hoe kijken de preadviseurs hiernaar?

Geertjes geeft in een korte reactie aan dat blijvende aandacht voor de uitvoeringspraktijk,
in elke fase van het proces, van belang is. Dus op dat punt sluit het pleidooi goed aan.

Van den Berg geeft aan dat hij zich kan vinden in het pleidooi om naar aanleiding van de
kinderopvangtoeslagaffaire grondiger naar de uitvoering te kijken. Hij is benieuwd naar
de suggestie om te kijken waar je de blokjes moet uittrekken en moet terugplaatsen. Dit
out-of-the-box denken is wenselijk, zeker na voornoemde affaire.

Henk Gierveld (I&W) geeft aan dat in het IAK eisen staan voor wetgevingsbeleid. Een

goede wet is duidelijk en uitvoerbaar. De Omgevingswet voldoet daar niet aan volgens
Gierveld; die wet is onleesbaar en onuitvoerbaar. In de parlementaire fase is volgens hem
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grondige lezing van de wet achterwege gebleven. Gelet op het stuk van Van den Berg zou
daarom tegen de wet gestemd moeten worden en Gierveld heeft nog enkele schriftelijke
aantekeningen om dat kracht bij te zetten.

Van den Berg dankt Gierveld voor zijn input en geeft aan dat zijn geluid duidelijk is. Hij
vraagt of hij de schriftelijke aantekeningen kan ontvangen zodat hij die mee kan nemen
naar zijn fractie in de Eerste Kamer.

STELLINGEN

Tijdens de jaarvergadering hebben 58 deelnemers gestemd op negen stellingen. De
uitslagen waren als volgt:

1. Parlementaire betrokkenheid aan de start van (of voorafgaand aan) de voor-
bereidingsfase van het wetgevingsproces via een contourenbrief of hoofdlijnennota zal
de democratische legitimatie van het wetgevingsproces en daarmee de kwaliteit van
wetgeving versterken.

48% voor, 52% tegen

2. De voorbereidingsfase in het wetgevingsproces is te veel gericht op het verwerven van
(maatschappelijk) draagvlak en te weinig op de doenbaarheid/uitvoerbaarheid van het
wetsvoorstel in voorbereiding.

69% voor, 31% tegen

3. Toekomstbestendige wetgeving is wetgeving waaraan duidelijke beleidskeuzes ten
grondslag liggen, dus geen wetgeving die zich eenvoudig laat wijzigen naar aanleiding
van nieuwe (technologische) ontwikkelingen.

50% voor, 50% tegen
4. Vergaderingen van Kamercommissies ter voorbereiding op een plenaire vergadering
over een wetsvoorstel dienen een besloten karakter te hebben, omdat alleen dan (zo

breed mogelijk gedragen) compromissen over wetsvoorstellen kunnen ontstaan.

43% voor, 57% tegen
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5. Toetsen aan voor te bereiden wetsvoorstellen (zoals de Ar en het IAK) hebben pas
echt effect als zij worden uitgevoerd door één centrale wetgevingsafdeling die alle
wetsvoorstellen voor alle andere ministeries opstelt (conform het voorstel van R.A.J. van
Gestel, ‘Wetgeving en de toets der kritiek], RegelMaat 2018, afl. 4, p. 190-191).

18% voor, 82% tegen

6. De kwaliteit van het wetgevingsproces binnen de departementen is de lakmoesproef
voor de rechtsstatelijke kwaliteit van het gehele openbaar bestuur, en moet als zodanig
meer aandacht krijgen. Als het in die fase begint te rammelen is de boel moeilijk terug
op de rails te krijgen in de volgende fasen van wetgeving, beleidsvorming en uitvoering.

86% voor, 14% tegen
7. Hoewel de departementale voorfase van het wetgevingsproces de afgelopen jaren
zwaarder is opgetuigd, is de kwetsbaarheid van juist deze fase voor de kwaliteit van de

wetgeving toegenomen. Het zwaarder optuigen van deze fase is niet de oorzaak van deze
toegenomen kwetsbaarheid, het heeft die wellicht zelfs gedempt.

48% voor, 52% tegen
8. De toeslagenaffaire leidt tot een opleving van het rechtsstatelijk denken in het
wetgevingsproces en het openbaar bestuur in den brede, die ook tot gevolg zal hebben
dat de positie van de wetgevingsjuridische functie binnen het rijk verstevigd wordt.
71% voor, 29% tegen
9. De beroepsgroep van wetgevingsjuristen moet een speerpunt maken van het beter
toerusten en voorbereiden van de professionals in het wetgevingsproces op mogelijke
verdere druk op de kwaliteit en rechtsstatelijkheid van het wetgevingsproces door verdere

groei van populistische en antirechtsstatelijke krachten in maatschappij en politiek.

58% voor, 42% tegen
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