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RECHT ZONDER ZIEL: DE VERHOUDING TUSSEN

WETGEVING EN DIGITALISERING

Prof. mr. E]. (Frank) van Ommeren’

1. INLEIDING

Alweer enige tijd geleden verscheen het prachtige, zeer doorwrochte boek Smart
Technologies and the End(s) of Law.? Dit boek, van de hand van jurist en rechtsfilosoof
Mireille Hildebrandt, gaat over de verhouding tussen recht en ICT. De titel van haar
boek is dubbelzinnig: het gaat zowel over de doeleinden van het recht als over het einde
ervan. Het boek vraagt enerzijds naar het oogmerk en de functies van het recht,’ en
anderzijds brengt het de grote zorg van de auteur tot uitdrukking: zij vreest voor het
einde van het recht (als we niet op een heel andere manier met de digitalisering omgaan
dan we nu doen).

Het ‘einde van het recht’ dat zijn grote woorden. Zij staat daarin niet alleen. Wie kent
inmiddels niet het recente boekje Doe zelf normaal, van jurist, filosoof en P.C. Hooft-
prijswinnaar Maxim Februari? Hij denkt in dezelfde richting als Hildebrandt. Februari
spreekt over het afscheid van het recht,* en vreest dat dwang de plaats gaat innemen van
het recht.® Ik vond het interessant om te lezen dat hij Mireille Hildebrandt de auteur
noemt die ‘altijd gelijk heeft’.*

Er zijn redenen te over om aan dit doemdenken aandacht te besteden. De
waarschuwingen nemen halsoverkop toe. Ik noem slechts de alarmerende verklaring

1 Prof. mr. EJ. (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 2023. Zij is gepubliceerd in
RegelMaat 2024, afl. 1, p. 82-92.

2 M. Hildebrandt, Smart Technologies and the End(s) of Law, Novel Entanglements of Law and Technology,
Cheltenham: Edward Elgar Publishing 2015.

3 Zij onderscheidt — terecht — heel precies tussen doeleinden en functies van het recht; de laatste vat zij
(rechts)sociologisch op vanuit een extern perspectief, de eerste als inherent juridisch dus vanuit intern
perspectief, waardoor zij niet in een louter instrumentalistische benadering terechtkomt, zie Hildebrandt
2015, p. 143 e.v. Zie eerder beknopt en verhelderend ook: M. Hildebrandst, ‘Technologische en juridische
normativiteit: het tekort van het reguleringsparadigma — Een respons op Leenes” Technoregulering, Recht
der Werkelijkheid 2011, afl. 1, p. 53-59.

4 M. Februari, Hoe de inzet van data-technologie het karakter en de werking van het recht verandert,
Den Haag: Raad voor het Openbaar Bestuur 2020, p. 11, 12.

5 M. Februari, Doe zelf normaal. Menselijk recht in tijden van datasturing en natuurgeweld, Amsterdam:
Prometheus 2023, p. 15.

6  Februari 2023, p. 104.
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— ‘the Statement on AI Risk’ — die dit voorjaar is opgesteld door een groot aantal AI-
experts en publieke personen. Daarin wordt gesteld dat de beperking van het risico
op uitsterving door Al een wereldwijde prioriteit zou moeten zijn, naast andere
risico’s die de hele samenleving raken zoals pandemieén en kernoorlogen.” Ook hier
worden dramatische bewoordingen bepaald niet geschuwd. Het is natuurlijk wel heel
opmerkelijk dat de bestuurders van verschillende grote Al-bedrijven deze verklaring
meeondertekenden. Inmiddels is er ook een Nederlandse petitie Control AI, waarin de
politiek wordt opgeroepen de controle over de ontwikkeling van Al over te nemen.? Die
petitie is ondertekend door veel Nederlandse politici en andere prominenten, onder wie
Maxim Februari.

2. DE TOEKOMST VOORSPELLEN

Hildebrandt en Februari werpen tegen de achtergrond van digitalisering een blik op de
toekomst. Nu vonden toekomstvoorspellingen ook plaats in het verleden. Vooral het
jaar 2000 was al vroeg in de vorige eeuw een geliefd jaartal waarop de voorspelling werd
gericht.

Heel bekend is deze prent:

At Schoaol

7  ‘Statement on Al Risk] safe.ai/statement-on-ai-risk.
8  ‘Politiek, neem controle over AT, aipetitie.nl.
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Het is een toekomstvoorspelling over hoe het onderwijs er in het jaar 2000 uit zou zien.
Deze prent, van de kunstenaar Villemard, dateert uit 1910 en maakt onderdeel uit van
een beroemde Franse tekeningenreeks over wetenschappelijke vooruitgang.’

Ik weet natuurlijk niet precies wat anderen hierin zien, maar ik zie vooral leerlingen
die geen ruimte hebben voor eigen gedachten. De ruimte voor eigen interpretatie, eigen
duiding, eigen invulling, is weg. Er is niets meer tussen de informatie en ons brein. De
kennis wordt er rechtstreeks ingepompt. Dat is iets waarover we nu moeten nadenken.
Daarop kom ik zo nog terug.

3. DE DRIE BEPROEVINGEN

Het is van belang eerst een algemene opmerking over de verhouding tussen wetgeving

en digitalisering te maken. Die verhouding is voor juristen, denk ik, zeer van belang. Het

is zinnig die verhouding in een bredere context te plaatsen, een context die betrekking

heeft op de legitimiteit van het overheidsoptreden.

Voor die bredere context grijp ik terug op het advies Zoeken naar waarheid, dat de

Raad voor het Openbaar Bestuur (ROB) enige jaren geleden heeft uitgebracht.”® In dat

advies heeft de ROB de regering en het parlement gewezen op drie beproevingen van

digitalisering voor de democratische rechtsstaat. Ik laat ze hier even volgen.

1. De eerste beproeving is die van desinformatie: door digitalisering ontstaat er meer
ruimte voor informatie die een valse weergave van de werkelijkheid bevat.

2. De tweede beproeving is die van desintegratie: door digitalisering ontstaan parallelle
werelden, die niet meer goed met elkaar in verband kunnen worden gebracht.

3. De derde beproeving is die van despotisme: door digitalisering ontstaat er meer
ruimte voor machtsmisbruik en willekeur, burgers kunnen gemakkelijker worden
beinvloed, zelfs zonder dat zij dit door hebben.

Drie keer des... dus. Het is een heel breed pakket aan beproevingen dat ons te wachten
staat.

De beproevingen behoeven hier niet veel toelichting. De eerste — desinformatie - zal
eenieder bekend voorkomen. Ik hoef als actueel voorbeeld slechts de overvloed aan
desinformatie te nomen die in de sociale media verschijnt naar aanleiding van de oorlog
tussen Israél en Hamas." De overmaat aan desinformatie vormde overigens mede de
aanleiding voor de bewindspersonen van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties

9  https://nl.pinterest.com/pin/201958364509833094.

10 Zoeken naar waarheid. Over waarheidsvinding in de democratie in het digitale tijdperk, Den Haag: Raad
voor het Openbaar Bestuur 2019.

11 Waarover o.a. NRC 9 en 12 oktober 2023.
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om de ROB destijds om dit advies te vragen. De risico’s van desinformatie voor de
constitutionele verhoudingen zijn bijzonder groot."

Van de tweede beproeving - die van de desintegratie — kijkt, denk ik, evenmin iemand
erg op. Digitalisering leidt op allerlei manieren tot het uit elkaar vallen van werelden.
Dat zien we op uiteenlopende plaatsen en kringen. In onze eigen kring kunnen we
denken aan de wereld van de juristen, met name de wetgevingsjuristen, aan de ene kant
en aan de technici, de ICTers, de modelleurs, die de ICT-systemen voor de uitvoering
van die wetgeving moeten bouwen, aan de andere kant. De wereld van het recht en
de wereld van de techniek. Werelden die elkaar steeds meer nodig hebben, maar het
moeilijk vinden elkaar te bereiken.

In de derde plaats de beproeving van het despotisme. Die term klinkt misschien wat
zwaar, maar is toch niet verkeerd gekozen. Met die beproeving raken we de kern van het
boekje van Maxim Februari, dat ik net al even noemde: Doe zelf normaal. Als gezegd, is
zijn zorg dat we het recht kwijtraken, dat we bestuurd worden door data en computers,
dat we de mensheid niet meer zien als normatieve wezens, maar als bron van data.”
Het gevaar van digitalisering, zo zou ik bij deze beproeving willen zeggen, is dat recht
gereduceerd wordt tot macht; pure machtsuitoefening op basis van informatie, van
data, zonder echte norm of moraal.

4. RECHTSGEMEENSCHAP

De vraag die bij Februari centraal staat, is of wij nog zeggenschap hebben over het
formuleren van juridische en morele normen, of dat die normen opduiken uit bakken
met gegevens, waarna je geacht wordt of zelfs gedwongen je eraan te houden. Februari’s
credo is dat we voor de totstandkoming van dit soort normen ‘een belichaamd gesprek’
nodig hebben ‘in natuurlijke mensentaal, door mensen van vlees en bloed.'* Alleen op die
manier vormen we een morele gemeenschap, een rechtsgemeenschap.'

Technologie - en dus ook datatechnologie - ziet mensen niet als morele objecten. Door
de opkomst van regelgevers zonder hersens en zonder lichaam wordt de samenleving
abstracter geleid. Februari vraagt zich af of er een rechtsgemeenschap is te vormen
met niet-menselijke existenties.' Zijn antwoord is duidelijk ontkennend. Een politieke

12 Vgl. LEM. Verhey, De zoektocht naar de feiten. Over waarheden, onwaarheden en leugens in de
democratische rechtsstaat, Den Haag: Boom juridisch 2021.

13 Februari 2023, p. 119.

14 Februari 2023, p. 41. Zie diepgaand over de betekenis van lichamelijkheid in dit verband ook E. Hirsch
Ballin, Mensenrechten als ijkpunten van artificiéle intelligentie (WRR Working Paper 46), Den Haag:
Wetenschappelijke Raad voor het Regeringsbeleid 2021, p. 16.

15 Februari 2023, p. 41.

16 Februari 2023, p. 17.
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gemeenschap, een rechtsgemeenschap, is een gemeenschap die zichzelf normeert,
reguleert, die beraadslaagt over wat goed en wenselijk is.””

Februari mag veel accent leggen op het zijn van politieke gemeenschap of
rechtsgemeenschap, maar het is opvallend dat in het huidige juridische discours dat
accent is verdwenen. Wij spreken over bestuurders, of over ambten of bestuursorganen,
over de burger of de normadressaat, over de kiezer en de verkozenen, maar de
rechtsgemeenschap is een lastige categorie in het moderne staats- en bestuursrechtelijke
en ook in het politieke gesprek. Wat wij, juristen, ergens wel weten, maar in deze tijd
uit het oog dreigen te verliezen, is dat het in een rechtsgemeenschap draait om de mens,
oftewel om het individu en om de gemeenschap en ook om de relatie daartussen.

5. THORBECKE EN DE RECHTSGEMEENSCHAP

Beide door mij genoemde auteurs laten ons inzien dat de digitalisering — die potentieel
diep doorwerkt in het recht — ons dwingt om opnieuw naar de grondslagen van het recht
te kijken. De idee van het zijn van rechtsgemeenschap is een van die grondslagen.

Het is daarom zinvol even terug te keren naar de grondlegger van ons staatsbestel:
Johan Rudolph Thorbecke. In de opvatting van Thorbecke was de staat een ‘wezen’ met
een beginsel en een eigen systeemlogica. De moderne staat belichaamde in Thorbecke’s
ogen de collectieve rechtsgemeenschap, dat wil zeggen een gemeenschap waarin het
collectief van burgers zichzelf regeerde, ‘met uitsluiting van voorregt’. Binnen die
rechtsgemeenschap vervulden de leden en de organen elk hun eigen functie. Thorbecke
dacht aan een voor elke burger uniform staatsburgerschap, dat uitdrukking geeft aan
de rechtsrelatie tussen de burger en de staat. Er ontstond in zijn ogen een directe relatie
tussen staat en individu en daarmee wordt het collectief van individuen in politieke zin
een ‘volk’."®

Pas als deelnemers aan een rechtsgemeenschap worden personen burger in een staat,
ten opzichte van elkaar en van het grotere geheel. De staat is in Thorbeckes ogen
niet zomaar een instrument of het resultaat van een verdrag, maar een zelfstandig
rechtswezen met een eigen functie.”

Thorbecke had geen instrumentele benadering van de staat en het recht, maar een
organische staats-, rechts- en maatschappijopvatting. Die opvatting kwam niet voort
uit het universalisme van de Verlichting, maar was vooral verwant aan het Duitse
organicisme en de bildungsfilosofie. Daarin ligt het accent niet zozeer op het bestaan
van het individu als wel op de organische ontwikkeling van de gemeenschap als

17 Februari 2023, p. 124.
18 Remieg Aerts, Thorbecke wil het. Biografie van een staatsman, Amsterdam: Prometheus 2018, p. 303.
19  Aerts 2018, p. 132.
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geheel. De moderne staat is zijns inziens daarom een publiek lichaam, een publieke
rechtsgemeenschap.”

6. ONTZIELING VAN HET RECHT

De hamvraag is nu wat de oprukkende digitalisering betekent voor het zijn van
rechtsgemeenschap in deze tijd. Een van de kenmerken van deze tijd is dat de mens, de
burger, uit het recht dreigt te verdwijnen. Dat klinkt merkwaardig, maar toch is het zo.
Het recht wordt, onder invloed van de techniek, steeds onpersoonlijker.

Uiteraard, het recht heeft van nature iets sterk onpersoonlijks. De rechter oordeelt
immers ‘zonder aanzien des persoons’, om het eens op traditionele wijze te zeggen.
De wetgever maakt wetten die in principe voor iedereen gelden. Ook dat stuurt in de
richting van het onpersoonlijke; dat wil zeggen, voor iedereen die aan de in de wet
gestelde eisen voldoet (de normadressaat). Het gelijkheidsbeginsel, als een van de
funderende rechtsbeginselen van de rechtsstaat en als algemeen beginsel van behoorlijk
bestuur, dicteert dat de overheid iedereen gelijkwaardig (niet: gelijk) moet behandelen.
Dat stuurt eveneens in de richting van het onpersoonlijke.

Maar daarbijj blijft het al lang niet meer. De digitale, slimme technieken werken ook
hier als een katalysator. Niet alleen in het recht zelf maar ook in de toepassing ervan,
neemt het onpersoonlijke enorm toe. Wat steeds meer verdwijnt, is het intermenselijke
gesprek, het directe gesprek tussen mensen van vlees en bloed, mensen die je kunt
zien, horen en (soms ook) ruiken, het gesprek waarin de non-verbale communicatie
minstens net zo belangrijk is, of wellicht nog belangrijker, dan de verbale.

Is dat erg? Ik denk het wel. Natuurlijk, die directe digitale communicatie heeft veel
voordelen. Zij scheelt tijd en geld en het gaat allemaal veel sneller en gemakkelijker.
Althans, dat is de bedoeling. Maar zelfs als het goed werkt, gaat er toch iets verloren.
Om dat goed in te zien moeten we nog een spade dieper steken. Dat verlies openbaart
zich op verschillende niveaus. In de eerste plaats ervaren we het op het sociale niveau
van de communicatie: wie communiceert met een machine is alléén. De directe
wederkerigheid verdwijnt. Digitalisering leidt tot eenzaamheid. Dat is wellicht niet
prettig, maar, lijkt me, nog wel overkomelijk. Er zijn uiteenlopende oplossingen voor.
Dat is veel lastiger met, wat ik nu maar noem, het gemeenschapsniveau, het zijn van
rechtsgemeenschap. In de woorden van Februari: ‘we kunnen niet langer zelf de wet
interpreteren, betwisten, overtreden en bediscussiéren: de wet wordt vanaf afstand over
[ons] uitgerold’.?! De wet wordt een dwangbuis.

20 Aerts 2018, p. 334. Zie nader over de betekenis hiervan: EJ. van Ommeren, “Thorbecke als eerste hoogleraar
bestuursrecht, NTB 2021/281, p. 601 e.v.
21 Februari 2023, p. 103. Vgl. Hildebrandt 2015, p. 184.
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Februari’s grote zorg is dat digitalisering de mogelijkheden voor interpretatie, voor
nuance, voor afwijking — die plaatsvindt in het parlement, bij de toepassing van de
wet en in de rechtszaal - de nek omdraait. De ruimte om het met elkaar oneens te zijn,
het recht op onenigheid, verdwijnt.?* Zelfs het overtreden van de wettelijke regel kan
niet meer.”” Dat frustreert de rechtsontwikkeling. Recht bestaat nu eenmaal uit een
voortdurende interpretatiestrijd over de vaststelling van de feiten en de interpretatie
van de teksten die de normen bevatten. In de woorden van Hildebrandt: als we niet
ongehoorzaam kunnen zijn aan het recht, is het geen recht maar dwang.**

Het behelst ook, zo zou ik daaraan willen toevoegen, het recht om van elkaar te leren,
door middel van hardop denken (mondeling en schriftelijk), om zich aan elkaar te
schaven, om door middel van het debat en de discussie een stap verder te komen. Het is,
met andere woorden, de ruimte om door middel van het gesprek van these en antithese
tot synthese te komen. Dat verdwijnt. Het belemmert de ontwikkeling van het recht.
Het risico dat we lopen is dat de gemeenschap daarmee verdwijnt. Het recht wordt koud
en onpersoonlijk. Het recht raakt ontzield.

Wat uit het recht dreigt te verdwijnen, is wat artificiéle intelligentie niet kan bieden
en wat met Hirsch Ballin ‘menselijke intelligentie’ kan worden genoemd. De vraag
is zo beschouwd hoe artificiéle intelligentie en menselijke intelligentie met elkaar
kunnen worden verbonden, zonder dat de mens, de humaniteit, het onderspit delft.”
Terecht merkt Hirsch Ballin op dat, anders dan wel wordt verondersteld, de definitie
van wat in dit verband onder ‘menselijke intelligentie’ moet worden verstaan, net zo
goed te problematiseren is als wat precies onder ‘artificiéle intelligentie’ moet worden
begrepen.*

Het is tegen deze achtergrond zinvol de prent van Villemard uit 1910 nog even voor de
geest te halen. Wat zagen we daar? Leerlingen die door kennistoename werken aan de
verbetering van hun intelligentie, maar geen ruimte meer hebben voor eigen gedachten.
De discretionaire ruimte, de ruimte om af te wijken is verdwenen. Aan de ene kant
zit die afbeelding, als afspiegeling van het heden, er natuurlijk helemaal naast - het is
een wat archaisch plaatje - maar aan de andere kant is dit toch niet zo'n heel slechte
toekomstvoorspelling.?’

Wat moeten we hier nu mee? Reduceert de digitalisering het recht echt tot macht? Leidt
het tot despotisme? Of, in de woorden van Februari, tot het afscheid van het recht? Deze

22 Februari 2023, p. 107.

23 Februari 2020, p. 12.

24 Hildebrandt 2015, p. 226.

25 Hirsch Ballin 2021, p. 34, 35.

26 Hirsch Ballin 2021, p. 14.

27 Het was Rudy van Belkom, directeur van Stichting Toekomstbeeld der Techniek (STT), die mijn aandacht
op deze prent vestigde. De duiding komt evenwel voor mijn rekening. Zie van zijn hand voor een veel
optimistischer toekomstbeeld: R. van Belkom, Alive and Clicking. Er is hoop voor de democratie, Den Haag:
STT & Bot Uitgevers 2022.
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woorden zijn mij te dramatisch. Maar er is wel echt iets aan de hand. Ik denk dat de
digitalisering veeleer tot, wat ik heb genoemd, een soort van ontzieling leidt dan tot een
afscheid of het einde van het recht.

7. OPLOSSINGSRICHTINGEN

We zullen moeten nadenken over oplossingen, en voor nd in elk geval over
oplossingsrichtingen, want het gaat hier om een uiterst serieus te nemen risico, dat de
democratische rechtsstaat bedreigt. Ik loop - in sneltreinvaart — langs een aantal van die
oplossingsrichtingen.

Een eerste oplossingsrichting ligt voor de hand. Zorg dat je er als overheid meer grip
op krijgt. Verhoog het kennisniveau aan overheidszijde. Versterk het toezicht.?® Bij deze
oplossingsrichting passen de pleidooien voor een Vaste Kamercommissie voor Digitale
Zaken en een aparte bewindspersoon, die er inmiddels zijn gekomen, en voor een
aparte ministeriéle onderraad, al dan niet met een heus Al-codrdinatiecentrum.?
Ook voor de hand liggend is: leid je burgers goed op; zorg dat ze digitaal nog vaardiger
worden dan ze al zijn en maak werk van ‘digitaal burgerschap’.’* Maak inzichtelijk dat
het zeker niet alleen om hun recht op privacy gaat, maar om iets veel fundamentelers:
de normering van hun belangen door entiteiten waarop zij niet of nauwelijks invloed
kunnen uitoefenen.

Ik kan me niet goed voorstellen dat er veel mensen zijn die hiertegen zijn, of er grote
bezwaren tegen hebben. Alleen... als het recht ontzield raakt, als het karakter en de
werking ervan veranderen, dan gaan dit soort oplossingen niet ver genoeg. We gaan het
er niet mee redden. Deze oplossingen zijn nog te conventioneel en omzeilen het echte
probleem. We zullen dus opnieuw een stap dieper moeten gaan, naar de fundamenten
moeten kijken.

Een belangrijke oplossingsrichting is het bij de totstandkoming van wetgeving in een zo
vroeg mogelijk stadium betrekken van de digitale techniek. Er zal bij de totstandkoming
van wet- en regelgeving veel meer samengewerkt moeten worden door de juristen en
de technici. Niet voor niets noemde ik de desintegratie als tweede beproeving van de
digitalisering. Daarin kan ook een belangrijk deel van de oplossing worden gevonden.

28 Vgl. Raad voor het Openbaar Bestuur, Sturen of gestuurd worden? Over de legitimiteit van sturen met data,
Den Haag 2021, p. 70 e.v.

29 Wetenschappelijk Raad voor het Regeringsbeleid, Opgave AL De nieuwe systeemtechnologie (WRR-rapport
105), Den Haag 2021, p. 436 e.v. Zie voor een recent overzicht van de door het parlement op dit terrein
gezette stappen en een blik op de toekomst: M.H.A.E Lokin, ‘Wendbaar wetgeven revisited: de rol van de
medewetgever als systeembeheerder’, RegelMaat 2023, afl. 3, p. 208-225.

30 Vgl. Raad voor het Openbaar Bestuur 2021, p. 72.
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8. WETSANALYSE

We zullen daarom een methode moeten hebben die de werelden van wetgeving en
digitale techniek bij elkaar brengt, die een brugfunctie tussen deze twee werelden kan
vormen.*' Voor die methode kunnen we dicht bij de praktijk blijven. We moeten naar een
modelleringstechnologie, en dan niet zomaar een modelleringstechnologie, maar naar
een juridische modelleringstechnologie, die geschikt is om toe te passen bij het opstellen
en het uitvoeren van wet- en regelgeving. Voor die methode hoeven we sinds vrij kort
niet meer zo heel erg ver te zoeken. Ik doel op de bij de Belastingdienst ontwikkelde
methode van wetsanalyse, die door Ausems, Bulles en Lokin tamelijk recent op zeer
heldere wijze uit de doeken is gedaan.*

Hun boek biedt een integrale werkwijze voor wetsanalyse met het oog op de toepassing
van de wet en daarop gebaseerde regels in ICT-systemen. Het boek legt dus een
verbinding tussen de wet en de daarop gebaseerde ICT-systemen. Om ervoor te zorgen
dat de wettelijke regels goed in de uitvoeringssystemen terecht komen, is een ‘vertaling’
nodig van de wettelijke regels naar opdrachten die de computer kan uitvoeren.

De transformatie van wettelijke regels naar opdrachten die een computer kan uitvoeren,
is bepaald geen sinecure. Terwijl wettelijke regels een bepaalde inherente vaagheid
hebben die de ruimte laat aan de gebruiker van de regel, kunnen ICT-systemen met die
vaagheid niet goed uit de voeten. Een computer heeft formele en gesloten opdrachten
nodig om een juiste beoordeling of berekening te kunnen maken. Dat betekent dat die
transformatie zo precies mogelijk moet plaatsvinden. ‘Wetsanalyse’ biedt een werkwijze
om een vertaling van wetgeving naar de uitvoering mogelijk te maken. Het gaat daarbij
vooral om een aanpak voor het vaststellen van de betekenis van wetgeving en daarop
gebaseerd uitvoeringsbeleid — dus 66k de invulling van de discretionaire ruimte in die
wetgeving — met behulp van juridische vaardigheden en principes uit de logica.

Daar komt nog iets bij. Door de digitalisering van wet- en regelgeving en hun toepassing
ligt de tijd dat de beleidsvorming, de totstandkoming van de daarop gebaseerde
wetgeving en de uitvoering van die wetgeving afzonderlijke fasen zijn - die volgtijdelijk
plaatsvinden - steeds meer achter ons. Ontwerp en analyse lopen idealiter gelijk op, en
beleidsmakers, wetgevingsjuristen en ‘technici’ werken daarbij direct samen. Van groot
belang is dan ook dat de aanpak van wetsanalyse wordt toegepast in multidisciplinair
samengestelde teams. In die teams wordt een samenwerking gerealiseerd die is aan
te duiden als ‘LegOps” legislation en operations daadwerkelijk gezamenlijk. LegOps
maakt het mogelijk het proces van het ontwerpen van wetgeving en het proces van

31 M.H.A.E Lokin, ‘Wetgeving en digitalisering: van gelegenheidscoalitie naar duurzame relatie, in:
AM. Keppel & T.G.J. van Arnhem (red.), De wetsfiguur (Preadvies voor de Nederlandse Vereniging voor
Wetgeving), Tilburg: Wolf Legal Publishers 2019, p. 47 e.v.

32 A. Aussems, J. Bulles & M. Lokin, Wetsanalyse voor een werkbare uitvoering van wetgeving met ICT,
Den Haag: Boom juridisch 2021.
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de transformatie van die regels ten behoeve van de uitvoering in elkaar te schuiven,
zodat zij over en weer voor elkaar van betekenis kunnen zijn.” Dat vergt een ingrijpend
andere werkwijze dan veelal gebruikelijk is.

Zo ver is het nu nog niet. Goed nieuws is echter wel dat zeer onlangs de demissionair
staatssecretaris Digitalisering en Koninkrijksrelaties, Alexandra van Huffelen, een
brief aan de Eerste Kamer heeft gestuurd, waarin zij stappen voor een werkwijze in deze
richting aankondigt. Zij spreekt over de ‘werkmethode “Uitvoeringsgericht wetgeven””.
Die brief stuurde zij in reactie op een aangenomen motie over codering van algoritmes
in het wetgevingsproces, waarin de regering wordt verzocht een nieuwe werkwijze van
het wetgevingsproces te onderzoeken. Het oogmerk van de indieners is dat de kaders
voor de aan de algoritmes ten grondslag liggende codes door de wetgever zelf worden
uitgeschreven en zo onderdeel zijn van de parlementaire behandeling.**

Je moet ergens beginnen. Niet uitgesloten is dat bij gebleken succes het juridische
analyseschema van de aanpak van wetsanalyse zich ontwikkelt tot een internationale
standaard, en mocht dat niet zo zijn, dan komt dat hopelijk alleen omdat er een andere
aanpak of methode blijkt te zijn die nog beter werkt. In elk geval kunnen met behulp
van juridische modelleringstechnologie de werelden van wetgeving en techniek bij
elkaar worden gebracht. En dat is waarvoor ik hier een lans wil breken.

9. CONSTITUTIONALISERING VAN BiG TECH

Hoe hoopvol ook, met een dergelijke aanpak voor wet- en regelgeving kunnen we niet
volstaan. Naast een operationele aanpak zullen we uiteraard ook naar de inhoud van het
recht moeten kijken.

In de digitale wereld opereren in hoofdzaak private partijen. De overheid is naar
verhouding niet zo heel dominant aanwezig. De Big Techbedrijven hebben geen taak op
grond van de wet en worden niet gefinancierd door de overheid. Veel digitale diensten
van deze bedrijven zijn echter wel van vitaal belang voor economie en maatschappij.”
Maar hun invloed grijpt nog dieper in het doen en laten van de burger in. Want waarin
verschillen de Big Techbedrijven nog van de overheid? In grote delen van de maatschappij
is Big Tech zo belangrijk geworden dat niet meedoen geen reéle mogelijkheid meer is.
Wie niet participeert, plaatst zichzelf in velerlei opzicht, zowel economisch, politiek
als sociaal, buiten de samenleving. Niet meedoen is, ietwat overdreven gezegd, sociale

33 M.H.A.E Lokin, Wendbaar wetgeven. De wetgever als systeembeheerder (diss. Amsterdam VU), Den Haag:
Boom juridisch 2018, p. 259 e.v. en Lokin 2019, p. 94 e.v.

34 Kamerstukken I2023/24, CXLVII, nr. L.

35 Vgl. het Rathenau Instituut dat de digitale infrastructuur terecht beschouwt als een essentiéle
nutsvoorziening: E. Masson, G. van Rooijen & R. van Est, Beter beslissen over datacentra. De noodzaak van
een breed publiek perspectief op de digitale infrastructuur, Rathenau Instituut 2022, p. 7, 67, 68.
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zelfmoord. Dat bekent natuurlijk nogal wat. De grote techbedrijven zijn — met behulp
van artificiéle intelligentie - feitelijk in staat om eenzijdig dwingende regels vast te stellen
die de mogelijkheden en onmogelijkheden van de burger in de digitale samenleving
bepalen.’* Ook hier zien we dus weer dat element van dwang. Deze bedrijven zijn zo
machtig en invloedrijk geworden dat zij zich als pseudo-overheidsinstellingen kunnen
gedragen. Reijer Passchier ontleent aan kritische stemmen uit de literatuur hiervoor de
dramatische term ‘digitaal feodalisme’.”’

Dat roept veel principiéle vragen op, te veel om hier aan het slot van deze bijdrage te
bespreken, maar een enkele stip ik hier wel aan. Veel waarborgen van de democratische
rechtsstaat — zoals het legaliteitsbeginsel — gelden formeel gesproken wel voor de
overheid, maar niet voor private instellingen. Dus evenmin voor de Big Techbedrijven.
Een van de klassieke arresten over het legaliteitsbeginsel is het Fluoriderings-arrest. De
les van dat arrest is dat niet alleen de normatieve verplichtingen die de overheid oplegt
op een specifieke wettelijke bevoegdheidsgrondslag dienen te berusten, maar ook het
overheidsoptreden dat feitelijk tot bepaald gedrag dwingt. Het dragende element in
de redenering van de Hoge Raad was destijds dat de burger feitelijk gedwongen zou
worden gefluorideerd drinkwater te nuttigen, omdat er geen reéle alternatieven voor
handen waren (een tweede fluoridevrij drinkwaternetwerk werd te kostbaar geacht).*®
Een prangende vraag is dan ook hoe de waarden die achter het legaliteitsbeginsel
schuilgaan - van vrijheid, rechtsgelijkheid, rechtszekerheid en democratie — kunnen
worden gewaarborgd in een wereld waarin Big Tech de ruimte heeft feitelijk zo diep in
te grijpen in de vrijheden van de burger.*

De oplossing laat zich raden, maar vergt enorm veel. Het hele stelsel van normen en
waarden van de democratische rechtsstaat, met inbegrip van de checks and balances
zou op Big Tech en de andere spelers in de digitale wereld van toepassing moeten
zijn. Er wordt in dit verband wel gesproken over de constitutionalisering van de Big
Techbedrijven - van constitutionalisering van de private sector.” Men zou mijns
inziens ook over de verpubliekrechtelijking ervan kunnen spreken.” Het gaat er

36 S. Ranchordas, ‘Digitale Platformen: Globale Staten naast de Staat?, in: L.EM. Besselink (red.), De
economische constitutie. Beginselen van de Democratische rechtsstaat tussen Globalisering en Europeanisering,
Staatsrechtconferentie 2019, Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2020, p. 73 e.v; R. Passchier, Artificiéle
intelligentie en de rechtsstaat, Den Haag: Boom juridisch 2021, p. 82 en EJ. van Ommeren, ‘Van fluoridering
en kinderopvangtoeslag naar Big Tech, in: M. Wesselink (red.), Naar wetten die werken, Den Haag:
Academie voor Wetgeving 2021, p. 71, 72.

37 Passchier 2021, p. 89.

38 HR 22 juni 1973, NJ 1973/386, m.nt. A.R. Bloembergen, AB Klassiek 2022, nr. 4, m.nt. EJ. van Ommeren.

39 Van Ommeren 2021, p. 71, 72.

40 Passchier 2021, p. 123, 124 en Februari 2023, p. 112 e.v. Vgl. ook de oratie van Jurgen Goossens, De
terugkeer van het staatsrecht, Universiteit Utrecht 13 oktober 2023 (n.n.g.).

41 Vgl. PJ. Huisman & EJ. van Ommeren, Hoofdstukken van privaatrechtelijk overheidshandelen, Deventer:
Wolters Kluwer 2019, par. 14.4.4, p. 754 e.v. voor het verband van deze verpubliekrechtelijking met Global
Administrative Law.
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immers om dat de Big Techbedrijven onderworpen worden aan normen en waarden
van publiekrechtelijke herkomst. Dit gaat overigens heel wat verder dan de stappen
die vanuit de Europese Unie worden gezet — zoals met behulp van de Digital Markets
Act, die uitgaat van het zogeheten poortwachtersmodel.*> Hoe dan ook, te verwachten
valt dat dit de opgave voor de toekomst is: het publieke domein, de publieke waarden,
moeten in de digitale wereld worden heroverd.*

10. TOEKOMSTVOORSPELLING

Die verpubliekrechtelijking gaat zich niet vanzelf voltrekken. Omdat het recht door
de digitalisering de neiging heeft van karakter te veranderen - de ontzieling van het
recht — kan dat niet in een een-op-eenvertaling gebeuren. En daarin is juist voor de
wetgever een wezenlijke taak weggelegd. Het recht wordt nu eenmaal aan de voorkant
gemaakt. Natuurlijk, de rechter speelt ook een rol, maar dat is toch wel een heel andere.*
De primaire taak ligt hier bij de wet- en regelgever, die - in samenspraak met modelleurs
en andere technici — het recht en de rechtsbeginselen een wezenlijk ander karakter en
inkleuring zal moeten geven, waarin de human factor behouden blijft. De wetgever en
zijn ambtenaren staan, zo is mijn toekomstvoorspelling, nog maar aan het begin.

42 Verordening (EU) 2022/1925 van het Europees Parlement en de Raad van 14 september 2022 over
betwistbare en eerlijke markten in de digitale sector (wet inzake digitale markten) (PbEU 2022, L 265/1-66).

43 Vgl. Han Polman & Frank van Ommeren, ‘Herover het publiek domein in de digitale wereld, Binnenlands
Bestuur 11 februari 2021.

44 Een indirecte techniek om dit te bereiken is dat privaatrechtelijke open normen door de burgerlijke
rechter met behulp van publiekrechtelijke normen worden ingekleurd, waarover in verband met de Big
Techbedrijven: PJ. Huisman & N. Jak, ‘Algemene beginselen van behoorlijk bestuur en privaatrechtelijke
rechtspersonen: handvatten voor de rechtsontwikkeling door de burgerlijke rechter, NTBR 2022/24,
par. 4.4, p. 193-194.
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Prof. mr. E. Niemeijer en prof. dr. M.]. ter Voert'

1. INLEIDING

De empirische onderbouwing van wetgeving heeft de laatste jaren steeds meer aandacht
gekregen. Met instrumenten zoals (ex-ante-, ex-durante en ex-post)wetsevaluaties,
het Beleidskompas en de wetenschapstoets uit de compatibiliteitswet (Cw 3.1) wordt
geprobeerd die empirische basis gestalte te geven en bij te dragen aan de onderbouwing van
wetgeving. De reden voor die aandacht ligt voor de hand: wetgeving moet wel die effecten
teweegbrengen waarvoor zij in het leven is geroepen en niet leiden tot maatschappelijk
ongewenste neveneffecten. Niet goed werkende wetten kunnen bovendien de legitimiteit
van overheidshandelen onder druk zetten. Door het wetenschappelijk onderbouwen van
de assumpties die in een wet besloten liggen en het toetsen en monitoren van de werking
van een wet wordt dan ook beoogd de doelmatigheid en effectiviteit ervan te vergroten.
Ondanks die toegenomen aandacht voor goed onderbouwde wetgeving, en de inzet
van allerlei instrumenten, blijkt dat empirische kennis nog weinig wordt gebruikt. De
vraag die we in dit preadvies aan de orde willen stellen is hoe dat komt en wat eraan
te doen is. Daarvoor gaan we eerst in op de vraag wat we bedoelen met ‘empirische
onderbouwing’. Vervolgens gaan we in op het begrip wetgeving en wat we daaronder
verstaan. Daarbij maken we onderscheid tussen de fase van wetgeving waar het over gaat:
totstandkoming, uitvoering of werking. Deze verschillende fasen bepalen in hoge mate
nut en mogelijkheden van empirische onderbouwing, welke vragen (kunnen) worden
onderzocht, de keuze voor het onderzoeksdesign en de methoden van dataverzameling.
De meeste aandacht gaat daarbij uit naar de fase van de totstandkoming.? Vervolgens
gaan we in op de rol van de wetgevingsjurist om te eindigen met enkele conclusies en
suggesties.

De volgende vragen staan centraal:

— Wat bedoelen we met empirische onderbouwing van wetgeving?

1 Bert Niemeijer is hoogleraar empirische rechtssociologie aan de Vrije Universiteit Amsterdam. Marijke ter
Voert is hoogleraar empirisch juridisch onderzoek aan de Radboud Universiteit Nijmegen.

2 Dit gezien de doelgroep van dit preadvies, het feit dat de jaarvergadering van 2021 ‘Wetgeving en
uitvoering’ al tot thema had en ten slotte gezien de enorme omvang en diversiteit aan materiaal over de
samenhang tussen wetgeving en uitvoering en effecten daarvan, die een aparte studie zou vergen om hier
te kunnen presenteren.

Zie voor een eerste indruk bijv. de publicaties van Veerman, van Niemeijer en Klein Haarhuis (2020) en
recent Regelmaat (2023, afl. 2) “‘Wetgeving en wetenschap.
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— Wat bedoelen we met ‘wetgeving’? In hoeverre verschillen de aard en noodzaak van
empirische onderbouwing in verschillende fasen van wetgeving?

— Wat weten we uit empirisch onderzoek over het maken, uitvoeren en werken van
wetgeving?

— Welke factoren belemmeren het gebruik van empirische kennis door wetgevings-
juristen en wat kan eraan worden gedaan?

2. EMPIRISCHE ONDERBOUWING

Empirische gegevens zijn gegevens die zijn verzameld door waarneming in de praktijk.
Empirisch onderzoek en de kennis die daaruit voortvloeit, kan gebruikt worden bij
de onderbouwing van wetgeving en de keuzes die in het wetgevingsproces worden
gemaakt. Aan de basis van een wet liggen immers aannames ten grondslag waarom met
die wet bepaalde doelen zouden kunnen worden bereikt. Die aannames — ook wel de
beleidstheorie genoemd - kunnen betrekking hebben op het handelen en denken van
burgers, bedrijven of uitvoeringsinstanties, maar bijvoorbeeld ook op de noodzaak van
een bepaalde juridische constructie of inrichting van de wet of op de inzet van bepaalde
instrumenten. Een beleidstheorie is de argumentatie van hoe, langs welke processen of
stappen, een wet zou moeten leiden tot de realisatie van beoogde doelstellingen en onder
welke condities dit aannemelijk is.

Voor een goed begrip zetten we in deze paragraaf eerst uiteen wat we onder empirische
onderbouwing verstaan. In de praktijk zijn er verschillende vormen van empirisch
onderzoek en wat als goed onderzoek wordt beschouwd. Tevens zijn er verschillende
manieren waarop empirische kennis wordt gebruikt bij de onderbouwing van beleid en
wetgeving.

2.1  Vormen van empirisch onderzoek

Empirisch onderzoek wordt doorgaans onderverdeeld in kwantitatief en kwalitatief
onderzoek. Bij kwantitatief onderzoek worden numerieke gegevens verzameld op een
gestandaardiseerde manier. Dit gebeurt bijvoorbeeld via enquétes, het gebruik van
registratiegegevens van rechtbanken of politie of andere databronnen. Bij kwalitatief
onderzoek gaat het niet om hoeveelheden maar om meer inzicht of diepgaande
informatie over bijvoorbeeld een bepaald gedrag, een bepaalde mening of de werking
van een proces. Veelal gebeurt dit via interviews, focusgroepgesprekken of observaties.
Een veel gebruikte methode is een systematische synthesestudie (systematic review) of
meta-analyse, dat wil zeggen onderzoek waarin de resultaten van meerdere empirische
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studies op een systematische manier bijeengebracht zijn om tot generieke, robuustere
kennis te komen.

Beleid en wetgeving dat empirisch-wetenschappelijk is onderbouwd wordt ook wel
omschreven als evidence-based. Een term atkomstig uit de medische wetenschappen,
waarin een internationale standaard wordt gehanteerd om effecten van medische
interventies te beoordelen. Deze methode, de gouden standaard genoemd, gaat uit van
Randomized Controlled Trials (RCT) in experimenteel onderzoek: een gecontroleerd
experiment met een interventiegroep en een controlegroep die op basis van loting
zijn vastgesteld. Dit is een sterk kwantitatief gedreven traditie, op zoek naar ‘evidence’
om effecten vast te kunnen stellen: is in de interventiegroep daadwerkelijk het doel
(vaker) bereikt in vergelijking met de controlegroep? Deze ‘harde’ wetenschappelijke
bewijsvoering is regelmatig bekritiseerd omdat zij vaak niet past bij behoeften vanuit
de beleidspraktijk.”* Deze methode is wellicht goed toe te passen in de medische
wetenschap, maar in de praktijk van wet- en regelgeving zijn controlegroepen vaak niet
mogelijk en kunnen tegelijkertijd andere beleids- en maatschappelijke invloedsfactoren
meespelen waardoor het vaststellen van effecten van een wet lang niet altijd mogelijk
is. Dergelijke experimenten hebben ook hun beperkingen, zijn vaak in een specifieke
context getoetst waardoor de uitkomsten geen brede geldigheid hebben en dus minder
‘hard’ zijn dan ze pretenderen te zijn. Bovendien gaat deze strikte visie op ‘evidence’
voorbij aan de waarde die andere typen onderzoek hebben. Al naar gelang het vraagstuk
dat voorligt, kan kwalitatief onderzoek naar de onderliggende redenen of processen die
bij de uitvoering of effectiviteit van wetgeving kunnen spelen bijvoorbeeld juist een
belangrijke meerwaarde hebben. Ook een combinatie van (meerdere) kwalitatieve en
kwantitatieve onderzoeksmethoden heeft vaak meerwaarde omdat ze elkaar aanvullen.

Als wij het hebben over empirische onderbouwing, doelen we dus op ‘evidence’ in brede
zin: de uitkomsten van zowel kwantitatief als kwalitatief empirisch wetenschappelijk
onderzoek.

2.2 Het gebruik van empirische kennis

Het empirisch onderbouwen van (aspecten van) wetgeving kan meerdere doelen dienen.
Vaak wordt onderscheid gemaakt tussen verantwoorden en leren. Verantwoording richt
zich primair op de vraag: is het geld van de belastingbetaler goed besteed? Bij leren staat
het krijgen van empirisch onderbouwd inzicht in de werking van wetgeving centraal en
in het verlengde daarvan kennisvergroting over wetgeving in het algemeen, generiek
leren. Deze doelen staan niet zelden op gespannen voet met elkaar. Het afleggen van

3 Terpstra 2023; Torenvlied e.a. 2022.
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verantwoording versterkt — zeker naar buiten toe — de neiging om te laten zien dat het
‘goed gaat. Leren daarentegen gaat doorgaans niet zonder te erkennen dat dingen beter
hadden gekund.

Naast het onderscheid tussen verantwoorden en leren wordt ook gesproken van
instrumenteel, conceptueel en strategisch gebruik. Bij instrumenteel gebruik
wordt kennis direct aangewend in een beleidsproces, gericht op het oplossen van
maatschappelijke problemen. Onderzoek kan ex ante bijdragen aan het verkrijgen
van inzicht in de aard en omvang van het probleem dat moet worden opgelost, in de
mogelijke opties om het probleem aan te pakken, de mogelijke effecten van de beoogde
wet en de plausibiliteit van de onderliggende assumpties. Het gebruik van onderzoek
in de ex-antefase maakt tevens strategische keuzes mogelijk in de voorbereiding en
kan zorgen voor een goede verantwoording achteraf over de keuzes die zijn gemaakt.
Tijdens de invoering (ex durante) van wetgeving kan worden onderzocht hoe de wet
wordt geimplementeerd. Er kan worden bekeken of de wet uitvoerbaar is en wordt
uitgevoerd zoals bedoeld. Als een wet ‘is geworteld’, kan ex post worden gekeken of
de wet werkt: worden de beoogde doelen bereikt en zijn er gewenste of ongewenste
neveneffecten? Al naar gelang de uitkomsten kan dit weer tot aanpassing van de wet
leiden.

Bij conceptueel gebruik wordt kennis benut om ideeén op te doen in een beleidsproces.
Nieuwe wetenschappelijke concepten en inzichten inspireren beleidsmakers en
beinvloeden daarmee, op indirecte wijze, het verloop en de uitkomsten van beleid.
Bij symbolisch gebruik wordt wetenschappelijke kennis selectief benut; alleen kennis
die eerder genomen besluiten ondersteunt, wordt gebruikt en niet de kennis die dat
tegenspreekt; of kennis wordt strategisch gebruikt voor bepaalde bestuurlijk-politieke
doeleinden.*

Torenvlied e.a.’ onderscheiden in beleidswetenschappelijke literatuur drie gradaties in
het gebruik van wetenschappelijke kennis voor beleid die ook op het wetgevingsproces
kunnen worden toegepast:

1. Evidence-based werken en -beleid. Werken en beleid zijn voornamelijk gebaseerd
op de resultaten van onafthankelijk wetenschappelijk onderzoek. Het gebruiken van
wetenschappelijke kennis (als ‘evidence’) ter onderbouwing van werk en beleid zal
alleen mogelijk (of wenselijk) zijn in specifieke situaties. Een voorbeeld is het gebruik
van wetenschappelijk gevalideerde protocollen in de behandeling van doelgroepen
(cliénten).

2. Evidence-informed werken en -beleid. In het werken en beleid wordt praktijkkennis
op de een of andere wijze systematisch geintegreerd met wetenschappelijke kennis

4 Torenvlied e.a. 2022.
5 Torenvlied e.a. 2022, p. 5-6.
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en inzichten. In de literatuur bestaat brede overeenstemming over de noodzaak
tot het systematisch integreren van wetenschappelijke kennis (als ‘evidence’) met
praktijkkennis.

Met ‘evidence’ bedoelen de onderzoekers uitkomsten van wetenschappelijk onderzoek.
Om te kunnen spreken van evidence moet er volgens Torenvlied e.a. aan drie voorwaarden
zijn voldaan:

— De uitkomst van het onderzoek is verkregen via een geaccepteerde wetenschappelijke
systematische benadering en methode. De verkregen inzichten zijn bij voorkeur
ingebed in een systematisch en cumulatief opgebouwd kennisfonds.*

— Het onderzoek is onathankelijk uitgevoerd, dat wil zeggen: in dialoog met beleid en
bestuur, maar onafthankelijk van druk vanuit beleid en bestuur.

— Het onderzoek is transparant en controleerbaar zodat het kan worden herhaald en
bekritiseerd.

Wanneer niet aan de bovenstaande drie voorwaarden is voldaan, spreken ze van een

derde perspectief op het gebruik van kennis in werken en beleid:

3. Practice-based werken en -beleid. Werken en beleid zijn voornamelijk gebaseerd op
(systematische) praktijkkennis, verkregen vanuit het professionele veld of gebaseerd
op individuele ervaring. In dit perspectief speelt evidence (als resultaten van
onathankelijk wetenschappelijk onderzoek) geen rol.

De onderzoekers verbinden geen waardeoordeel aan elk van de drie perspectieven.
Het zijn omstandigheden, zoals de specifieke taakstelling, die bepalen op welke wijze
evidence kan worden gebruikt in werken en beleid. Zij benadrukken wel dat het gebruik
van de resultaten van onathankelijk wetenschappelijk onderzoek zowel inhoudelijk
als rechtstatelijk nastrevenswaardig 1is. Inhoudelijk kunnen beleidsmedewerkers
en professionals hun beleidskeuzes en -interventies beter onderbouwen vanuit
wetenschappelijke inzichten omdat te verwachten is dat dit de kwaliteit, doeltreffendheid
en doelmatigheid van beleid en wetgeving bevordert. Rechtsstatelijk draagt het
wetenschappelijk onderbouwen van beleid bij aan de transparantie, verantwoording en
beginselen van goed bestuur en kan daarmee de kwaliteit en legitimiteit van politieke
oordeelsvorming vergroten.

Voor de wetgevingspraktijk pleit De Grave ervoor om de term ‘evidence-based
wetgeving’ door ‘kennisgedreven wetgeving’ te vervangen. ‘Evidence-based” wekt
volgens hem de suggestie van een soort tegenstelling, waarbij ‘evidence’ staat voor

6  Beschikbare wetenschappelijke kennis waaruit de beleids-, of wetgevingspraktijk kan putten. Die kennis is
idealiter consistent en opgebouwd uit onderzoeken die op elkaar voortbouwen (zie Torenvlied e.a. 2022,
p- 84).
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wetenschappelijk, objectief en rationeel, tegenover niet-wetenschappelijk, subjectief en
irrationeel als resultaat van de politieke rationaliteit.” Het woord ‘evidence’ beschouwen
wij echter niet als een waardeoordeel dat de wetenschappelijke rationaliteit een primaat
heeft boven de politieke in het wetgevingsproces. Wel is het zaak dat - binnen de
mogelijkheden - zo veel mogelijk gebruik wordt gemaakt van kennis. Wat pleit voor het
woord ‘kennisgedreven’ is volgens ons wel dat ‘evidence’ ten onrechte suggereert dat
er keihard ‘bewijs’ is, terwijl wetenschappelijke kennis tijdelijk is en met onzekerheid
omgeven is. Wij gebruiken vooral de term ‘empirische onderbouwing’ omdat wij ons in
dit preadvies op empirische wetenschappelijke kennis richten.

Uit het voorgaande volgt dat wij met empirische onderbouwing doelen op de uitkomsten
van zowel kwantitatief als kwalitatief empirisch wetenschappelijk onderzoek. Het kan
daarbij zowel over evidence-based als over evidence-informed werken gaan.

3. WETGEVING

Indeze paragraafgaan wein op wat we onder wetgeving verstaan als het gaat om empirische
onderbouwing. Er is veel geschreven over wetgeving, vanuit allerlei invalshoeken:
constitutioneel, staatsrechtelijk, politicologisch, bestuurskundig en rechtssociologisch.
Hier baseren wij ons op een selectie daarvan, het deel dat Nederlandse wetgeving betreft
en empirisch geinformeerd is.®

De juridische rationaliteit achter wetgeving waarin vragen worden gesteld over
bijvoorbeeld de juridische inrichting ervan, een kwaliteitstoetsing aan juridische
beginselen en het geldend recht zijn niet of slechts gedeeltelijk empirisch te onderbouwen.
Wetgeving gaat echter ook over doeltreffendheid en doelmatigheid. Vragen daarover
kunnen doorgaans beter worden beantwoord op basis van empirische onderbouwing.

In het volgende gaan we eerst in op de (politieke) complexiteit van de totstandkoming
van wetgeving en de grote diversiteit aan soorten wetgeving. Vervolgens beschouwen
we wetgeving als een proces waarin we een onderscheid maken in de fase van
totstandkoming, uitvoering en werking. De aard en rol van empirische onderbouwing ziet
er in elk van deze fasen anders uit. Per fase besteden we, waar dat kan, ook aandacht aan
wat we weten uit onderzoek. Hierbij richten wij ons vooral op resultaten uit ‘systematic
reviews, onderzoek waarin de resultaten van meerdere empirische onderzoeken op een
systematische manier zijn bijeengebracht om tot generieke, robuustere kennis te komen.

7 De Grave 2023.
8  Enkele onderdelen zijn, sterk bewerkt, ontleend aan Niemeijer & Klein Haarhuis 2020.
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3.1  Een complex proces

Wetgeving komt tot stand in een politieke context. Aanleidingen voor wetsvoorstellen
zijn divers: een regeerakkoord, een rechterlijke uitspraak, bezuinigingen of de noodzaak
tot implementatie van Europese regelgeving. Ook (partij)politiecke of persoonlijke
overwegingen kunnen aanleiding zijn, bijvoorbeeld ministers die hun daadkracht willen
tonen of bepaalde politieke overtuigingen in wetgeving erkend willen zien. De aanleiding
kan ook gelegen zijn in een incident of ongeluk, de ‘risico-regelreflex’ Politici bepalen
of er noodzaak bestaat tot wetgeving en zij concurreren onderling om de kiezersgunst.
Dat leidt tot een permanente druk om via beleid en wetgeving (potentiéle) kiezers voor
zich te winnen. Vanwege de noodzaak tot coalitievorming moeten zij bovendien altijd
compromissen sluiten over de vraag of er wetgeving moet komen en hoe deze er uit moet
zien. Er wordt daarom voortdurend overlegd en onderhandeld.

De juridische procedure voor de totstandkoming van formele wetgeving doorloopt een
aantal vaste stappen. In de literatuur zijn meerdere modellen aan te treffen die dit proces
empirisch in kaart trachten te brengen.’ In de totstandkoming van een wet spelen
allerlei interne en externe actoren een rol: regering, (wetgevings)ambtenaren, Tweede
en Eerste Kamer, Raad van State, stakeholders en lobbyisten, deskundigen, burgers,
ideéle organisaties. Wetgevingsjuristen voeren, samen met beleidsmedewerkers, de
regie over de totstandkoming van een wet of regeling en schrijven deze ook uiteindelijk.
Zij spelen daarmee een cruciale rol in het proces van totstandkoming.'® Zij zijn ook
verantwoordelijk voor de (juridische) kwaliteit.

De politicke en beleidsmatige context en het grote aantal verschillende actoren maken
het totstandkomingsproces van een wet complex. Dit wordt nog versterkt doordat
zich daarbinnen verschillende selectie- en transformatieprocessen afspelen.!’ Het
scoringsproces heeft betrekking op politici (en andere actoren) die daadkracht willen
tonen door te ‘scoren’ met wetgeving. Zij kunnen dan snel voor een aanpak kiezen,
waar zij in een later stadium uit politieke overwegingen ook niet meer op terug willen
of kunnen komen. Het willen scoren gaat gepaard met de druk om zo snel mogelijk tot
resultaat te komen. Empirische onderbouwing kan dan makkelijk in het gedrang komen.
Daarnaast vindt een vertalingsproces plaats, waarin politieke wensen worden ‘vertaald’
in beleid en juridische bepalingen. Daarmee raken ook bestuurlijke en ambtelijke

9  Niemeijer & Klein Haarhuis 2020, p. 26 e.v. Modellen zoals het synoptisch beleidsmodel, het incrementele
model (‘muddling through’), het bureaupoliticke model en het ‘garbage can model’ De (inter)nationale
literatuur is zeer omvangrijk.

10 Kraan & Niemeijer 2018. Er bestaat relatief weinig (empirisch) onderzoek naar hun rol en activiteiten. Er
wordt wel gesteld dat hun rol afneemt, mogelijk mede als gevolg van de afname van het aantal juristen in
de belangrijkste staatsorganen en het dominanter worden van andere ‘rationaliteiten’ binnen de overheid,
zoals financién, bedrijfsvoering en ‘New Public Management’ (Van den Berg & Dijkstra 2015).

11 Veerman 2010, p. 47-57.
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actoren en domeinen betrokken. De transformatie van een politieke wens in beleid
vergt een positiebepaling ten opzichte van bestaand beleid en de formulering van een
beleidstheorie."”? De vastlegging van beleid in wetgeving brengt vervolgens een proces
van juridisering met zich mee: beleid wordt uitgedrukt in een samenstel van juridische
bepalingen, die op hun beurt moeten passen in het juridische bestel. Dit speelt nog
sterker als het gaat om aanpassing van bestaande regelgeving.”

Parallel aan dit vertalingsproces vindt een afstemmingsproces plaats: de wet in
wording moet binnen en tussen regering en parlement worden afgestemd. Behalve
politieke afstemming is ook afstemming tussen ministers en (binnen) departementen
noodzakelijk. Beleid en wetgeving hebben immers praktisch altijd raakvlakken met
beleid en wetgeving van andere departementen. Dat levert regelmatig wrijving op, nu
ministers en departementen immers voor verschillende maatschappelijke belangen
staan, waar uiteindelijk een balans in moet worden gevonden.

Ten slotte vindt er een consultatieproces plaats. Consultatie wordt geacht bij te dragen
aan kennis over de context en transparantie te bevorderen. Dit kan leiden tot meer
draagvlak en daardoor mogelijk ook tot een betere werking. Het is gebruikelijk en
soms verplicht om adviesorganen, organisaties, bedrijven en burgers uit het veld te
consulteren. De laatste tijd is meer focus op consultatie van uitvoeringsorganisaties
komen te liggen. Alle actoren brengen ook zelf kennis in tijdens de voorbereiding van
wetgeving. De betrouwbaarheid van die kennis is lang niet altijd duidelijk.

De complexiteit van het wetgevingsproces wordt tevens versterkt door de verschillende
‘rationaliteiten’ die eenrol spelen en de spanning daartussen. Snellen (1987) onderscheidde
er vier: de politieke rationaliteit, de juridische rationaliteit, de economische rationaliteit
en ten slotte de technologische/wetenschappelijke rationaliteit. Politieke rationaliteit
heeft betrekking op de ‘strijd om beleid’ Onder betrokken actoren bestaan uiteenlopende
politieke opvattingen en politieke en maatschappelijke belangen en eenieder probeert
zijn stempel op het beleid te drukken. Economische rationaliteit heeft betrekking op de
doelmatige besteding van financiéle middelen. Technisch-wetenschappelijke rationaliteit
heeft betrekking op de technisch en (sociaal) wetenschappelijk beste oplossing. De
juridische rationaliteit betreft de juridische kwaliteit van wetgeving. Complicerende
factor is dat binnen de verschillende rationaliteiten niet altijd eenduidige antwoorden te
vinden zijn. Zo wijzen binnen de juridische rationaliteit beginselen als rechtszekerheid,
rechtsgelijkheid en rechtsbescherming lang niet altijd in dezelfde richting en is het vaak
zoeken naar een goede balans. Overwegingen uit verschillende rationaliteiten kunnen
in dezelfde of juist een tegengestelde richting wijzen en zijn moeilijk tegen elkaar af te

12 Van een expliciete beleidstheorie blijkt overigens maar zelden sprake, zo blijkt uit een meta-evaluatie van
wetsevaluaties (Klein Haarhuis & Niemeijer 2008).

13 Onderzoek heeft uitgewezen dat ca. 70% van de wetgeving niet geheel nieuwe wetten betreft maar
aanpassing van bestaande wetten (Veerman & Mulder 2010, p. 50).
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wegen. Toch moeten zij zich in een wet op een of andere wijze tot elkaar verhouden. Elk
van deze denksystemen heeft een eigen wetenschappelijke logica en daarmee ook zijn
eigen type evidence."

3.2  Diversiteit naar aard en inhoud

Wetten onderscheiden zich op verschillende manieren van (andere) beleidsinstrumenten.
Allereerst gaat het bij wetgeving om een specifiek juridisch beleidsinstrument: geboden,
verboden; het verlenen van rechten (aanspraken, vrijheden) en bevoegdheden.
Tegelijkertijd is wetgeving nodig als legale basis van overheidsoptreden. Op grond van
het legaliteitsbeginsel dient beleid altijd een wettelijke grondslag te hebben en mag
de overheid niet handelen in strijd met wettelijke voorschriften. Daarom bevatten
wetten ook (de grondslag voor) andere dan juridische instrumenten, zoals financiéle
(subsidies, belastingen) of communicatieve (voorlichting). Wetten zijn dus ‘bundels
van interventies’ of ook wel ‘juridisch voertuig van beleid’* Zowel wetgeving als beleid
fungeert als instrument om maatschappelijke effecten te bereiken.!® Er moet aan allerlei
voorwaarden worden voldaan willen zij daadwerkelijk effecten sorteren. Om effect te
kunnen sorteren gaat het kortgezegd om weten (betrokkenen moeten de regels van de
wet (leren) kennen), willen (de motivatie hebben om de wet te volgen) en kunnen (de
mogelijkheden en middelen daartoe hebben).

Er bestaat een grote variéteit aan typen wetgeving, wat gevolgen heeft voor de manier
waarop deze empirisch onderbouwd of onderzocht kunnen worden.

Een eerste onderscheid is te maken tussen infrastructurele en gedragsbeinvloedende
wetgeving.” Infrastructurele wetgeving betreft wetten die betrekking hebben
op de juridische inrichting van Nederland. Gedragsbeinvloedende wetgeving is
wetgeving die orde moet scheppen in de samenleving, in het verkeer tussen burgers,
(overheids)organisaties en bedrijven.

Niet altijd is het doel van een wet helder en expliciet geformuleerd, en wetten kunnen
meerdere doelen hebben die soms ook tegenstrijdig zijn. Dit kan politieke oorzaken
hebben, maar het kan ook aan het onderwerp liggen. Denk bijvoorbeeld aan wetgeving
over atbreking zwangerschap, waarmee wordt geprobeerd evenwicht te bereiken tussen

14 Kuipers bepleit dat wetgevingsjuristen en beleidsmedewerkers kennisnemen van verschillende
wetenschappelijke disciplines en hun relatie met wetgeving. Kuipers 2023.

15 Veerman en Mulder 2010.

16 Instrumenten zijn op verschillende manieren in te delen. Vaak ligt aan dergelijke indelingen het
onderscheid tussen ‘de wortel’ (de economische prikkel); ‘de stok’ (de straf); ‘communicatie’ (voorlichting,
overreding) ten grondslag.

17 Veerman 2013, p. 39.
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de rechtsbescherming van ongeboren menselijk leven enerzijds en het recht van de
vrouw op hulp anderzijds.

Wetgeving bestaat uit verschillende soorten regels. Inhoudelijke regels hebben
betrekkingop rechten, plichten, geboden of verboden enhetscheppenvanbevoegdheden.
Procedurele regels bepalen welke partijen welke bevoegdheden mogen gebruiken.
Bepalingen met betrekking tot rechtsbescherming houden doorgaans in dat (soms
nadat verplichte voorprocedures zijn doorlopen) een beroep op de rechter mogelijk
is. Ten slotte kunnen bepalingen betrekking hebben op toezicht en/of handhaving.
Bepalingen over sancties kunnen globaal worden onderscheiden in bestuursrechtelijke,
strafrechtelijke en privaatrechtelijke sancties.

Wetgeving kan meer of minder flexibel zijn. Instrumenten om flexibiliteit in te bouwen
zijn kader- of raamwetgeving, het gebruik van zogenoemde open normen, ruime
delegatiemogelijkheden en experimentenwetgeving.'®

Wetten richten zich slechts in een kleine minderheid (15%) van de gevallen exclusief op
burgers en of bedrijven. In bijna de helft van de gevallen (44%) is wetgeving uitsluitend
gericht op uitvoerende instellingen of (41%) op een combinatie van uitvoerende
instellingen en burgers/bedrijven.”

Erbestaatrelatiefweinigempirisch onderzoek naar de effecten van juridische kenmerken
van wetgeving. Voorbeelden zijn het onderzoek naar de effecten van doelregelgevingen
en een tweetal meta-evaluaties van wetsevaluatieonderzoeken.?

3.3  De cyclus van onderzoeksfasen

De politieke context, de verbondenheid met beleid, de verschillende rationaliteiten en
de grote verschillen die bestaan tussen wetten maken wet- en regelgeving zeer complex.
Dat heeft zijn weerslag op de empirische onderbouwing. Om in deze grote variéteit enige
structuur te brengen, vatten wij wetgeving hier op als een proces. Dat proces bestaat
uit verschillende fasen met elk hun eigen specifieke context: totstandkoming, uitvoering
en werking. In de beide eerste fasen verschijnt de wet als athankelijke factor en kan
empirische onderbouwing worden ingezet om de kwaliteit ervan te verhogen. Op zeker
moment zijn de totstandkoming en uitvoering afgerond. Vanaf dat moment is wetgeving
een onathankelijke factor en kan de werking worden onderzocht.

Idealiter is dit proces een cyclus waarvan de verschillende fasen onderling samenhangen.
Zo wordt in de fase van de totstandkoming — mede op basis van al dan niet nieuwe

18 Met flexibele’ wetgeving wordt ruimte gelaten voor maatwerk, voor nadere besluitvorming en regelgevende
bevoegdheid in een later stadium.

19 Klein Haarhuis & Niemeijer 2008, p.74.

20 Timmer 2011; Klein Haarhuis & Niemeijer 2008; Veerman 2013.
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empirische kennis - al vooruitgekeken naar de (beoogde) werking. En als de wet eenmaal
in werking is, dan volgt, in het ideale geval, eventueel terugkoppeling en aanpassing op
basis van empirisch onderzoek. De verschillende fasen hebben elk eigen kenmerken.
Daardoor verschillen per fase de aard en beschikbaarheid van empirische kennis en de
noodzaak van nieuw te verwerven kennis. Ook de wijze waarop kennis moet worden
verworven varieert, zoals de keuze voor het onderzoeksdesign en de methode van
dataverzameling.*' Dit is goed te herkennen in het onderscheid tussen verschillende
soorten (evaluatie)onderzoek: vodrafgaand aan invoering van de wet (ex ante), tijdens
of erna (ex durante of ex post). Onderstaande figuur geeft de (cyclus van) verschillende
onderzoeksfasen weer.”?

Figuur 1 De cyclus van onderzoeksfasen

Beéindiging, aanpassing, invoeren ' Maatschappelijk probleem

2 | |

Ex post evaluatie Probleemanalyse
Ex-durante- of procesevaluatie: In kaart brengen mogelijke
in- en uitvoering van gekozen interventies

interventies ‘

Ex-ante-evaluatie: potentiéle effectiviteit en
neveneffecten van een of meer alternatieven

Doorgaans gaat het bij empirische onderbouwing om inzicht in - soms een deel van -
de feitelijke keten van gebeurtenissen tussen wet en maatschappelijk doel. Werken
de instrumenten zoals verwacht? Waar zitten de zwakke schakels, bijvoorbeeld reeds
in de uitvoering of juist vooral bij de doelgroep zelf? Waar pakt de praktijk juist wel
uit zoals beoogd? Idealiter worden die empirische bevindingen teruggekoppeld naar
de ‘beleidstheorie’ van beleidsmakers en wetgevingsjuristen. De beleidstheorie is
kort gezegd de gedachte die ten grondslag ligt aan beleid en wetgeving. Meer precies
kan de term beleidstheorie worden omschreven als de onderbouwing van hoe, langs
welke processen of stappen, een wet zou moeten leiden tot de realisatie van beoogde

21 De vraagstellingen ex ante en ex post kunnen niettemin dezelfde zijn, bijv.: kian de wet zijn doel in theorie
bereiken versus heeft de wet zijn doel feitelijk bereikt? Of: welke kosten zijn te verwachten versus welke
zijn er in de praktijk opgetreden?

22 We laten de probleemanalyse (rechterkant figuur 2) hier buiten beschouwing.
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doelstellingen en onder welke condities dit aannemelijk is. Een beleidstheorie kan meer
of minder expliciet of plausibel zijn. Daarom is voor de empirische toetsing doorgaans
een gehele of gedeeltelijke reconstructie van de beleidstheorie noodzakelijk om mogelijke
knelpunten in de werking van wetten véor invoering (ex ante) en achteraf (ex post) beter
te kunnen duiden.

3.4  Totstandkoming

In deze paragraaf gaan we eerst in op empirisch onderzoek naar het proces van
totstandkoming van wetgeving. Veel van dergelijk onderzoek bestaat uit casestudies
naar de totstandkoming van één bepaalde wet, of enkele nauw samenhangende wetten.
Doorgaans wordt geprobeerd de ontstaansgeschiedenis van de wet te ontrafelen om te
verklaren waarom de wet er kwam en een bepaalde inhoud heeft gekregen. Er worden
uiteenlopende (combinaties van) theoretische invalshoeken gekozen, zonder dat altijd
duidelijk is welke overwegingen daartoe hebben geleid. Dat betekent dat uit dergelijke
studies weinig algemene wetsoverstijgende conclusies zijn te trekken.

Vervolgens beschrijven we de eventuele empirische onderbouwing door verschillende
actoren met een specifiek juridisch vastgelegde rol in het wetgevingsproces.

3.4.1  Empirisch onderzoek naar het proces van totstandkoming

Empirisch onderzoek naar het totstandkomingsproces van wetgeving is er relatief
weinig. Het betreft vooral casestudies van afzonderlijke wetten. Daarin komt dan ook de
totstandkoming aan de orde, als factor die de inhoud heeft bepaald en die kan bijdragen
aan de interpretatie van de wet. Het Nederlands empirisch onderzoek naar het proces
van wetgeving richt zich in het bijzonder op de (ongelijke) participatie en invloed van
verschillend soorten betrokkenen, consultatie en de duur van het proces.

Uit onderzoek naar participatie en invloed rijst het beeld op van een voortgaand
onderhandelingsproces tussen in de loop der tijd telkens andere betrokkenen:
politici, bestuurders, beleidsmakers, maatschappelijke stakeholders, belangengroepen,
enzovoort.” Ramlal (2011) beschrijft hoe onderhandelingen over wetgeving op het
terrein van media, geneesmiddelen en drinkwater verlopen in een kiemfase, een
coalitiefase en een presentatiefase. In elk daarvan lijken sommige partijen te worden
uitgesloten en andere juist ingesloten. Uitruil vindt niet alleen plaats met betrekking tot
een specifieke wet maar meerdere wetten kunnen tegelijkertijd in de onderhandelingen
zijn betrokken.

23 Huls 1998; Stoter & Huls 2003; Ramlal 2011.

32



WETGEVING VANUIT EMPIRISCH PERSPECTIEF

(Internet)consultatie van partijen en burgers kan bijdragen aan kwaliteitsverhoging
omdat daardoor de transparantie toeneemt en er meer belangen kunnen worden
verdisconteerd. In de afgelopen jaren is de inzet van internetconsultatie sterk gestegen,
evenals hetaantal burgers (individuele burgers, uitvoeringsorganisaties, maatschappelijke
en belangenorganisaties, bedrijven) dat er gebruik van maakt.** In het algemeen blijken
burgers en organisaties positief te zijn over internetconsultatie. Ruim de helft geeft
echter aan geen zicht te hebben op wat er met de reacties wordt gedaan.® Over de
invloed op de kwaliteit van wetgeving verschillen de meningen. Betrokkenheid bij de
totstandkoming van en instemming met regelgeving leidt bovendien niet automatisch
tot betere naleving.”® Consultatie blijkt dus geen wondermiddel en werkt alleen onder
specifieke condities.

De duur van de totstandkoming van een wet blijkt lastig empirisch te onderzoeken.” De
start van het proces is moeilijk aan te geven. De duur is bovendien athankelijk van het type
en de omvang van de wet en het totale aantal wetten in een bepaalde periode. Empirisch
onderzoek laat een gemiddelde duur zien van veertien tot negentien maanden. Dat zegt
nog niet zo veel want er bestaat nogal wat spreiding rond het gemiddelde.” In de loop
der tijd lijken geen grote veranderingen te zijn opgetreden. Wel is de totale productie
sterk toegenomen. Nederland lijkt niet trager dan enkele andere Europese landen.”

3.4.2  Empirische onderbouwing in de fase van totstandkoming

Wetten worden gemaakt, in opdracht van de minister, door het verantwoordelijke
departement. Het betreffende departement is tevens primair verantwoordelijk voor de
kwaliteit van de wet en daarmee ook voor de kwaliteit van de empirische onderbouwing.
De capaciteit om empirische onderbouwing te leveren varieert sterk per departement,
niet alleen qua omvang maar bijvoorbeeld ook voor wat betreft de organisatie,
planning en inhoudelijke maatstaven. Het (evaluatie)onderzoek wordt in de praktijk
sterk beinvloed door evaluatiebepalingen in wetten en door de verplichting om beleid
periodiek (ex post) te evalueren op doeltreffendheid en doelmatigheid.®® Vaak wordt
hiervoor een ‘Beleidsdoorlichting’ ingezet.

24 Van Kreveld 2016; Broek 2016; Veerman 2018.

25 Deelnemers aan internetconsultatie vertegenwoordigen bovendien vooral één laag uit de samenleving:
hoogopgeleid, vaak 55 jaar of ouder en anderhalf keer zoveel mannen als vrouwen.

26 Ecorys 2011.

27 ‘Themanummer over snelheid van wetgeving, RegelMaat 2012, afl. 3.

28 Roording 2012.

29 Voermans e.a. 2015; Ten Napel 2017.

30 Op grond van de Comptabiliteitswet (art. 3.1) en de bijbehorende Regeling periodiek evaluatieonderzoek,
Ministerie van Financién 2018.
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Gedurende de totstandkoming van een wet worden allerlei beslissingen genomen over
de inhoud van de wet in wording. Dat begint met de omschrijving van het probleem
(bestaan, aard, omvang) dat met de wet moet worden opgelost. Het gaat daarbij voorts
om doelen en instrumenten, maar ook om wetgevingstechniek en juridische afwegingen,
bijvoorbeeld betreffende rechtsbescherming, toezicht en handhaving. De kans op invloed
van empirische onderbouwing is het grootst indien deze zo vroeg mogelijk in het proces
wordt ingebracht.

3.4.2.1 De rolvan betrokken actoren

Bij de besluitvorming over wetgeving zijn allerlei partijen actief. Allen kunnen zich
beroepen op empirische kennis ter ondersteuning van de eigen argumentatie of bepleiten
dat empirisch onderzoek zou moeten worden verricht. Of dat gebeurt en waarom en wat
de kwaliteit van eventuele empirische kennis is, is niet altijd duidelijk.

Dat ligt anders voor de actoren met een specifieke juridisch vastgelegde rol en positie
in de wetgevingsprocedure: de betrokken ministers en hun departementen, het parle-
ment, de Raad van State, het ministerie van Justitie en Veiligheid en het ministerie
van Financién. Zij beslissen, maken, adviseren of toetsen. Zij lopen regelmatig tegen
vragen aan die empirisch onderbouwd, beantwoord, gecontroleerd of getoetst moeten of
kunnen worden. De wijze waarop zij daarmee omgaan, is cruciaal voor de mate waarin
wetgeving in voldoende mate op empirische onderbouwing berust.

Ministers en departementen

Doorgaansneemt deregeringhetinitiatieftot een voorstel van wet waarnahetdepartement
begint (of meerdere departementen beginnen) met de voorbereiding. Wetgevingsjuristen
codrdineren en sturen samen met beleidsmedewerkers de totstandkoming. Het feitelijk
maken (schrijven) van wetten gebeurt door wetgevingsjuristen. Zij moeten daarbij
rekening houden met tal van aanwijzingen en voorschriften, het Beleidskompas, de
Aanwijzingen voor de regelgeving, handleidingen (bijv. op het terrein van Europese
regelgeving), draaiboeken en schrijfwijzers. De Aanwijzingen hebben vooral
betrekking op de wetgevingstechniek en procedurele kwesties en bevatten materiéle
kwaliteitsnormen.*!

Bij het maken van wetten spelen onvermijdelijk ook allerlei empirische vragen een
rol. In verband daarmee zijn in het bijzonder de vragen in het Beleidskompas van
belang. Het Beleidskompas is een kader dat helpt om het beleidsvoorbereidings- en
wetgevingsproces vorm te geven met als doel de kwaliteit van beleid en regelgeving
te verbeteren. Het Beleidskompas vervangt sinds 2023 het Integraal Afwegingskader

31 Zie de website van het Kenniscentrum voor beleid en regelgeving: www.kcbr.nl.
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voor beleid en regelgeving (IAK).”> Het was al langere tijd bekend dat de IAK-
verplichtingen en kwaliteitsnormen veelal niet goed werden nageleefd.”® De vragen
van het Beleidskompas, die in de voorbereiding voor elk wetsvoorstel moeten worden
beantwoord, zijn de volgende:
1. Watis de aard van het probleem?

aard; omvang; taak overheid; oorzaken;
2. Wat is het beoogde doel?

output; outcome; impact; brede doelen, zoals duurzame ontwikkelingsdoelen
3. Wat zijn de opties om het doel te realiseren?

nuloptie; bestaand beleid; nieuwe opties
4. Wat zijn de gevolgen van deze opties?

inventariseren; analyseren
5. Wat is de voorkeursoptie?

integrale beoordeling; implementatie; monitoring en evaluatie

Praktisch al deze vragen zijn geheel of gedeeltelijk empirisch van aard. Een overtuigende
beantwoording vergt een zekere mate van empirische onderbouwing. In de voorbereiding
moet voorts een aantal uitgangspunten in acht worden genomen. Ook het serieus nemen
van deze uitgangspunten is niet goed denkbaar zonder empirische onderbouwing. Zo is
een van de uitgangspunten dat beleidsvorming/wetgeving niet moet worden gezien als
lineair proces maar als cyclus.* Een tweede uitgangspunt is dat het gebruik van kennis
en expertise wordt gestimuleerd. Een derde uitgangspunt is dat de vraag wie direct of
indirect belanghebbend zijn centraal komt te staan. Ook dit uitgangspunt is van belang
voor empirische onderbouwing: wie beschikken over relevante kennis over (en ervaring
met) het vraagstuk?

Het Beleidskompas zal standaard (moeten) worden gebruikt in de beleidsvoorbereiding,
ook bij voorstellen die niet leiden tot wetgeving. Het IAK werd onvoldoende gebruikt.
Er zijn verschillende initiatieven genomen om het gebruik van het Beleidskompas te
stimuleren, zoals een opleidingsaanbod, (digitale) ondersteuning van het gebruik en

32 Mede naar aanleiding van onder meer de Toeslagenaftaire en de aardgasproblematiek in Groningen is de
verbetering van de kwaliteit van wetgeving en beleid politiek urgenter geworden. Daarbij ligt de nadruk
op burgergerichtheid, maatwerk en meer aandacht in wetgeving voor de uitvoering.

33 Zo ontbrak bij een kwart van de onderzochte dossiers het verplichte IAK-document. 65% van de TAK-
documenten gaf geen of matig inzicht in eventuele alternatieven en 77% gaf geen of matig inzicht in de
gevolgen van het voorstel. Oorzaken waren de inhoudelijke complexiteit en gebrek aan gebruiksgemak.
Voorts bleek er weinig toezicht op de naleving te bestaan en was het onduidelijk wat de impact was van al
dan niet naleven. Adviescollege toetsing regeldruk 2020.

34 Dat betekent dat voortdurend de vraag moet worden gesteld wat nieuwe kennis betekent voor de gekozen
aanpak. Het kan leiden tot bijv. een aanscherping van de probleemformulering, bijstelling van bestaand
beleid of tot nieuwe opties.
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monitoring en evaluatie. Naarmate het Beleidskompas beter wordt benut, wordt de
kans dat beleid en wetgeving empirisch onderbouwd zijn groter.

Parlement

Tweede en Eerste Kamer zijn primair verantwoordelijk voor de kwaliteit van wet- en
regelgeving, waaronder ook de empirische onderbouwing. Fracties en Kamerleden
beschikken daarvoor in enige mate over eigen voorzieningen en ondersteuning. De
Kamercommissies en het Presidium van de Tweede Kamer worden ondersteund vanuit
de Dienst Analyse en Onderzoek (DAO). Dit organisatieonderdeel heeft tot taak het
analyseren, structureren en bewerken van informatie tot voor het parlement relevante
kennis, het (laten) verrichten van onderzoek en het uitvoeren en/of coordineren
van parlementair onderzoek en parlementaire enquétes. De Kamercommissies
werken met een jaarlijkse kennisagenda en hebben een eigen onderzoeksbudget.
De kenniscoordinatoren en informatiespecialisten van de DAO vervullen de rol van
informatie- en kennismakelaar voor Kamerleden.* Empirische kennis bij de behandeling
in de Eerste Kamer wordt vooral aangedragen door Eerste Kamerleden zelf.* Beide
Kamers kunnen ook een parlementaire onderzoekscommissie instellen, met inbegrip van
bijvoorbeeld een klankbordgroep of deskundigenbijeenkomsten. Beide Kamers kunnen
eveneens besluiten tot de inzet van het zwaarste middel, een parlementaire enquéte.”
Het parlement beschikt over bevoegdheden en middelen om wetgeving empirisch te
onderbouwen. Deze worden ook regelmatig ingezet. Wanneer en waarom daarvoor
wordt gekozen en hoe grondig men te werk wenst te gaan is, behalve dan in het geval
van ‘schandalen’ en incidenten, niet zo duidelijk.

De Afdeling advisering van de Raad van State

De Afdeling advisering heeft tot taak de regering te adviseren over wetsvoorstellen.®
De Raad hanteert daarvoor een vast beoordelingskader, dat bestaat uit een toets op
de kwaliteit van de beleidsanalyse, een constitutionele en juridische analyse, een
uitvoeringsanalyse en een analyse van de gevolgen voor de rechtspraktijk. Behalve de
constitutionele en juridische analyse lenen deze toetsen zich alle voor een meer of minder
grondige empirisch onderbouwing. Zo begint de beleidsanalyse met een onderzoek naar
de aard van het probleem en de aanleiding en de achtergrond ervan. Daarna komen

35 De meeste producten van de DAO zijn alleen bedoeld voor intern gebruik door Kamerleden. Extern
uitgevoerd onderzoek wordt altijd openbaar gemaakt.

36 Dat geldt natuurlijk ook voor Tweede Kamerleden maar bij Eerste Kamerleden ligt dat meer voor de hand,
gezien hun parttimefunctie in de Kamer en gezien het feit dat bij hun selectie inhoudelijke deskundigheid
vaker zwaarder weegt.

37 Zon onderzoek geschiedt buiten de regering. De Kamercommissie in kwestie beschikt dan over
dwangbevoegdheden (zoals onder ede horen) op basis van de Wet op de parlementaire enquéte 2008.

38 En over algemene maatregelen van bestuur, goedkeuringswetten voor internationale verdragen en
initiatiefvoorstellen.
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de probleemaanpak en de redenen ervoor aan de orde en wordt de vraag beantwoord
hoe doeltreffend de gekozen oplossing is. Bij de uitvoeringsanalyse gaat het onder meer
over de vraag of de regels voor burgers en bedrijven hanteerbaar zijn (‘doenvermogen’)
en voorts of de regels ook voor andere overheden, toezichthouders, (private)
uitvoeringsorganisaties voldoende duidelijk, uitvoerbaar en handhaafbaar zijn. Ook in
de analyse van de gevolgen voor de rechtspraktijk kunnen tal van empirische vragen
rijzen. Kunnen de rechtspraak, de politie, het Openbaar Ministerie en de advocatuur met
de wet- en regelgeving werken? Indien zij dat noodzakelijk vinden, kunnen staatsraden
en hun stafmedewerkers bij de beantwoording van dergelijke vragen op zoek gaan naar
empirische onderbouwing. Zij doen dat ook met enige regelmaat. De Afdeling verricht
echter niet zelf empirisch onderzoek.

Ministerie van Justitie en Veiligheid

Departementen zijn zelf verantwoordelijk voor de kwaliteit van hun wet- en regelgeving.
In aanvulling daarop is het ministerie van Justitie en Veiligheid (JenV) rijksbreed
verantwoordelijk voor (de toetsing op) rechtsstatelijke en bestuurlijke kwaliteit. Naar
aanleiding van de toeslagenaffaire is onlangs een nieuw toetsingskader vastgesteld,
met als uitgangspunt een selectievere en proactievere wijze van toetsing.” Selectiever
door zich vooral te richten op conceptregelingen die complex zijn of mogelijk grote
maatschappelijke impact hebben én waarbij daarnaast sprake is van een of meer
toetsprioriteiten.”” In de wetgevingstoets let JenV in het bijzonder op de toepassing van
de in de Aanwijzingen voor de regelgeving neergelegde eisen van goede wetgeving en op
de toepassing van het Beleidskompas. Daarmee wordt JenV dus geacht ook — een selectie
van - wetgeving van andere departementen op empirische onderbouwing te toetsen
(volgens de aanwijzingen uit het Beleidskompas).

Ministerie van Financién

Het ministerie van Financién is verantwoordelijk voor de inkomsten en uitgaven van
het Rijk en ziet erop toe dat het geld doelmatig wordt besteed.*' In dat kader vraagt het
ministerie van Financién in de voorbereiding van wetgeving altijd om een (financiéle)
verantwoording. Wat gaat het kosten? Gaat het werken? Is het een doelmatige besteding
vanmiddelen?**Tegen deze achtergrond isin deloop der tijd een rijksbreed evaluatiebeleid
ontwikkeld en hebben het ministerie van Financién en de departementale directies
financieel-economische zaken een centrale rol verworven in het versterken en borgen

39 De dossiers die niet zijn geselecteerd voor de wetgevingstoets, worden ook niet door JenV getoetst.

40 Deze prioriteiten zijn menselijke maat, doenvermogen en uitvoerbaarheid.

41 Vastgelegd in de Compatibiliteitswet (art. 3.1) en de bijbehorende Regeling periodiek evaluatieonderzoek,
2018. De controle is belegd bij de Algemene Rekenkamer.

42 Ook achteraf vraagt Financién departementen verantwoording over de doelmatigheid van de ingezette
middelen.
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van beleidskwaliteit en beleidsevaluatie. Door uitvoering van een rijksbreed programma
‘Inzicht in kwaliteit’ heeft het ministerie zich de afgelopen jaren ingespannen om het
evaluatiestelsel te versterken, onder meer door het introduceren van een strategische
evaluatieagenda en door het verbeteren van de onderbouwing en de evalueerbaarheid in
de beleidsvoorbereiding.*

3.4.2.2  Empirische onderbouwing ex ante

Uit het voorgaande blijkt dat er in de voorbereiding ruimschoots aandacht uitgaat naar
empirische vragen. Op dat punt is ook vooruitgang te bespeuren. Cruciaal is echter
wat uit oogpunt van empirische onderbouwing de kwaliteit is van de antwoorden. De
afgelopen tijd zijn er allerlei inspanningen geleverd om die te verhogen. De komende
periode zal moeten leren of dat gelukt is en de empirische onderbouwing inderdaad is
verbeterd.

De grondigste wijze van empirische onderbouwing van voorgenomen beleid of wetgeving
is het verrichten van een ex-anteonderzoek. Daardoor kunnen beter onderbouwd
keuzes worden gemaakt in de voorbereiding en wordt tevens de basis gelegd voor
een systematische verantwoording achteraf. Ex-anteonderzoek gaat in essentie over
een zo goed mogelijke inschatting, waartoe idealiter maximale kennis uit eerdere en
vergelijkbare situaties wordt gebruikt. Belangrijke gegevensbronnen zijn dan: kennis- of
databanken, al dan niet gecombineerd met informatie uit focusgroepen of interviews met
deskundigen uit wetenschap of uitvoering. Ex-anteonderzoek komt nog steeds niet heel
vaak voor, wellicht mede omdat het in die fase nog niet duidelijk is of er daadwerkelijk
wetgeving gaat komen.* De belangstelling lijkt echter toe te nemen.*

Ex-anteonderzoek betreft doorgaans de (re)constructie van (onderdelen van) de beleids-
of wetgevingstheorie en detoetsing ervan aan reedsbestaande inzichten.* Een betrekkelijk
recent voorbeeld van een dergelijke ex-antereconstructie van de beleidstheorie is die van
het adolescentenstrafrecht.*” Deze luidt in een notendop als volgt: (1) in de toeleiding naar
de berechting (vordering, advisering) wordt rekening gehouden met de ontwikkeling
van jongvolwassenen; (2) hierdoor kan de rechter beter ‘op maat’ sanctioneren met een
jeugdsanctie; (3) in de tenuitvoerlegging van een jeugdsanctie wordt de pedagogische
insteek van het jeugdstrafrecht gevolgd; (4) in het jeugdstrafrecht ligt meer nadruk

43 Ook heeft men zich ingespannen om gedragsverandering, kennisdeling en vaardighedenopbouw te
ondersteunen en is een Toolbox beleidsevaluaties en een opleidingsprogramma ontwikkeld. Klein
Haarhuis 2021; Algemene Rekenkamer 2021.

44 Niemeijer & Klein Haarhuis, 2020, p. 39.

45 Klein Haarhuis 2014; Van Ommeren 2012.

46 Klein Haarhuis 2014.

47 Van der Laan e.a. 2017.
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op heropvoeding, onderwijs en resocialisatie dan in het volwassenenstrafrecht;
(5) deze pedagogische insteek gericht op resocialisatie reduceert recidive. Een ander
recent voorbeeld is het onderzoek naar de beleidstheorie achter de aansluiting tussen
de schuldhulpverlening en de wettelijke schuldsanering.”® Een vaak toegepast type
ex-anteonderzoek op basis van een vast stramien is de maatschappelijke kosten-
batenanalyse (MKBA). Zon MKBA is bijvoorbeeld verricht voorafgaand aan de vertaling
van de EU-Richtlijn inzake verlenging van het zwangerschaps- en bevallingsverlof naar
Nederlands recht.* Gebruikmakend van buitenlandse ervaringscijfers was de conclusie
dat verlenging met twee of vier weken van het zwangerschaps- en bevallingsverlof een
negatieve invloed zou hebben op de maatschappelijke welvaart.

Op Europees niveau is ex ante empirische onderbouwing al veel langer een vast onderdeel
van kwaliteitsborging, vooral door de toepassing door de Europese Commissie (EC)
van Impact Assessments (IAs) op al het (belangrijke) EU-beleid en de regelgeving. Een
IA is een integrale ex-ante-evaluatie in termen van maatschappelijke kosten en baten.™
De IA is in de loop der tijd sterker verweven geraakt met de reguliere processen van
beleidsontwikkeling en besluitvorming van de EC. De EC hanteert bovendien sinds
enkele jaren het evaluate first-principe. Dit betekent dat het lopende beleid en de
wet- en regelgeving moeten zijn onderworpen aan evaluatie voordat een wijziging
kan plaatsvinden. Dit leidt er in de praktijk toe dat de opstellers van een IA, gericht
op wijzigingen of nieuw beleid, zich mede moeten baseren op bestaand (ex-post)
monitoring- en evaluatieonderzoek. Dit maakt de beleidsontwikkeling — wetgeving - bij
de EC meer evidence-informed en er ontstaat samenhang tussen ex-post- en ex-ante-
evaluatie.”

3.5 Uitvoering

Dat een wet van goede kwaliteit is en de juiste interventies bevat, is geen garantie
voor succes. De wet in kwestie kan immers gebrekkig worden uitgevoerd. Uitvoering
verwijst naar een scala van uiteenlopende activiteiten, door een zeer divers en groot
aantal organisaties, variérend van Rijkswaterstaat, het Centraal Bureau voor de Statistiek
(CBS) en het Uitvoeringsinstituut werknemersverzekeringen (UWYV) tot een college
van burgemeester en wethouders dat een omgevingsvergunning verleent. Uitvoering
vindt bovendien niet alleen plaats door de overheid, maar ook door bijvoorbeeld
zorginstellingen, of woningcorporaties die wettelijke taken uitvoeren. Uitvoering

48 Berenschot 2019.

49 Van den Berg e.a. 2010.

50 Meuwese 2008.

51 Golen & Van Voorst 2016; Meuwese e.a. 2016.
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is complex en divers.”> Het probleem is nu eenmaal dat de wetgever veel van de
omstandigheden waarin de wet wordt uitgevoerd niet voorziet of kan voorzien. De
wetgever overschat bovendien niet zelden het doenvermogen van uitvoerders en van
burgers. Wetgeving legt niet zelden een administratieve last bij burgers en ondernemers
die het minst in staat zijn om daar mee om te gaan. Mensen die athankelijk zijn van de
overheid lopen daardoor steeds vaker vast.

Uitvoeringsorganisaties zijn niet altijd in staat hun werk goed te doen. Zij moeten
enerzijds burgers van dienst zijn en aan de andere kant streng handhaven. Tegelijkertijd
wordt het werk intensiever, vergrijzen de organisaties en zijn zij regelmatig onderbezet.
De toepasselijke wetten en regels zijn bovendien complex. Dat zit hem onder meer
in de wetten en regels zelf, de stapeling van beleid en de verouderde IT-systemen.
Departementen hebben onvoldoende kennis over de uitvoering, mede omdat de
uitvoering zelf vaak niet wordt gehoord.

3.5.1  Empirische onderbouwing in de fase van de uitvoering

Wetten en regelingen moeten werkbaar zijn voor burgers en bedrijven die zich aan de
regels moeten houden en ook voor uitvoerende en handhavende organisaties.

Tot de kwaliteitseisen van het Beleidskompas behoort niet voor niets ook het
verzamelen van kwantitatieve en kwalitatieve gegevens over de uitvoerbaarheid en
handhaafbaarheid van regels. In een dergelijke uitvoeringsanalyse komen bijvoorbeeld
vragen aan de orde als welke organisaties de ontwerpregeling uitvoeren, of het voor
de uitvoerende organisaties helder is wat hun taak is, of de organisatie daarvoor
ook voldoende is toegerust, wat de verwachte uitvoeringskosten en effecten van de
regeling zijn. Ook wordt er een inschatting gevraagd van het doenvermogen van de
doelgroep(en).” Als er sprake is van substantiéle (neven)effecten voor uitvoerende
en handhavende instanties moet een uitvoeringstoets worden gedaan. De instantie
in kwestie moet dan om een oordeel worden gevraagd over de uitvoerbaarheid en
handhaafbaarheid van het voorstel.

In de beginfase van nieuwe wetgeving kunnen er kinderziektes en uitvoeringsproblemen
zijn. Een wet heeft tijd nodig om te wortelen bij uitvoeringsinstanties in de dagelijkse
toepassing. En er kunnen uiteraard ook verschillen optreden in de wijze van uitvoering.
In deze fase van de uitvoering gaan dus ook uitvoeringsorganisaties nadrukkelijk deel
uitmaken van de empirische onderbouwing. Data waarop procesevaluaties worden
gebaseerd, zijn vaak registerdata en andere monitorgegevens, naast interviews met
uitvoerders en eventueel vertegenwoordigers van de doelgroep.

52 Het onderwerp ‘Wetgeving en uitvoering’ is in de jaarvergadering 2021 uitgebreid aan de orde geweest.
Groen & Keppel 2021.

53 Dit kunnen de eigen instanties zijn van het verantwoordelijke ministerie, maar bijvoorbeeld ook politie,
Openbaar Ministerie en rechterlijke macht.
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Wat weten we uit onderzoek over de uitvoering van wetgeving? Ongeveer een
tiende deel van de wetsevaluaties over de periode 1998-2005 bevatte een zogeheten
procesevaluatie.® Uit een overstijgende analyse van twintig empirische onderzoeken
naar de uitvoering van justitiéle interventies kwam een aantal gemeenschappelijke
uitvoeringsknelpunten naar voren, waaronder uitvoerders die afwijken van
handleidingen en methodiekbeschrijvingen, gebrekkig draagvlak, problemen rond te
weinig of onervaren personeel, tegenvallende instroom en gebrekkige samenwerking.>®
Ander onderzoek richtte zich bijvoorbeeld op de doorwerking van discretionaire ruimte
voor uitvoerders® en de wisselwerking tussen recht en vertrouwen bij toezicht en
handhaving.””

3.6  Werking van wetgeving

Als wetgeving eenmaal in werking is getreden, is het zaak empirische kennis te verzamelen
over de werking en effecten van de wet. Met behulp van monitoren, gesprekken met
uitvoerders, toezichthouders en handhavers en (soms) burgers wordt met enige regelmaat
geprobeerd om vroege signalen op te pikken over uitvoering en werking van de wet en
best practices te inventariseren. Dergelijke practice-based kennis is nuttig, bijvoorbeeld
om eventueel bij te sturen. Het is echter niet voldoende om betrouwbaar zicht te krijgen
op werking en effecten.

Empirisch onderbouwde kennis over de werking van wetgeving is vooral te vinden in ex-
postevaluaties. Daarvan bestaan verschillende soorten. Doelbereikingsonderzoek beziet
in hoeverre de doelstelling(en) van de wet is (zijn) bereikt. Effectiviteitsonderzoek gaat
een stap verder. Werken de instrumenten zoals verwacht? Worden de beoogde doelen
bereikt? Is de doelbereiking het gevolg van de wettelijke interventies? Zijn er gewenste of
ongewenste neveneftfecten? Als de verhouding tussen de kosten en de prestaties (output)
en/of de effectiviteit (outcome) centraal staat, is sprake van efficiencyonderzoek.

Figuur 2 geeft een typologie van ex-durante- en ex-postevaluatieonderzoek met
bijpassende vragen.

54 Klein Haarhuis & Niemeijer 2008.

55 Nase.a. 2011,

56 Zo onderzocht Rutz (2017) in haar dissertatie Practicing reflexive regulation de ruimte die wet- en
regelgeving laten aan uitvoerders om te leren en zich aan te passen in complexe en onduidelijke situaties.
Zij observeerde dat inspecteurs binnen het samenwerkingstoezicht Jeugd, een verband van vijf inspecties,
aanvankelijk verschillende netwerkpartners en verschillende aspecten van het probleem in hun toezicht
betrokken. Gedurende het toezicht verruilden zij die reflexieve benadering - die ruimte laat voor
onzekerheid en leren - echter voor risicomanagement en traditioneler ‘nalevingstoezicht.

57 Tolsma en De Winter (2017) hebben bijvoorbeeld statistisch positieve verbanden gevonden tussen
vertrouwen enerzijds en anderzijds de motivatie van mensen om zich aan regels te houden.
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Figuur 2 Typen ex-durante- en ex-postevaluatieonderzoek™
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3.6.1  Empirische onderbouwing in de fase van werking van wetgeving
Door de inhoud van evaluaties van individuele wetten systematisch op vooraf

gespecificeerde criteria bijeen te brengen kunnen wetsoverstijgende kennisvragen

beter worden beantwoord. Welke soorten wetsevaluaties worden uitgevoerd?*® Uit een
metastudie van 74 wetsevaluaties uit de periode 1998-2005 bleek dat efficiéntieonderzoek
naar wetgeving, gericht op de kosteneffectiviteit, maar zelden voorkwam.

Zo'n 60% is te typeren als doelbereikingsstudies.®® Het causale verband met de wet werd

niet (expliciet) onderzocht; experimentele of quasi-experimentele designs ontbraken.®

Na 2005 zijn hiervan overigens wél (enkele) voorbeelden te vinden, zoals de evaluatie

58

59

60
61

Attributief evalueren richt zich op het blootleggen van het causale verband: in hoeverre kan de mate
waarin het doel is bereikt aan de wet worden toegeschreven? Het betreft dan experimentele en quasi-
experimentele evaluatiedesigns. Bij contributief evalueren gaat het om inzicht in de feitelijke keten van
gebeurtenissen tussen wet en maatschappelijk doel. Waar zitten de zwakke schakels — bijvoorbeeld reeds
in de uitvoering of juist vooral bij de doelgroep zelf — en waar pakt de praktijk juist wel uit zoals beoogd?
Klein Haarhuis & Niemeijer 2008; Veerman 2013; Veerman & Mulder 2010; Niemeijer & Klein Haarhuis
2020.

Klein Haarhuis & Niemeijer 2008.

De werking van een wet kan ook worden getoetst in de vorm van een wettelijk experiment. In lagere
regelgeving kan worden afgeweken van hogere regelgeving om te testen hoe de nieuwe lagere regel uitpakt.
Dit biedt mogelijkheden voor empirisch onderzoek, bijv. een quasi-experiment waarmee de ‘afwijkers’ met
de standaardgroep kunnen worden vergeleken. Jacobs (2018) stelt dat er ook nog andere manieren zijn om
een experiment wettelijk vorm te geven.
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van de Wet bevordering speur- en ontwikkelingswerk (WBSO).* Doel van deze wet
was onderzoek en ontwikkeling door Nederlandse bedrijven en ondernemers te
stimuleren door de loonkosten van onderzoekend personeel te verlagen via een fiscale
tegemoetkoming. Conclusie was dat de WBSO de private loonuitgaven aan speur- en
ontwikkelingswerk inderdaad bevorderde.

Meer dan de helft van hiervoor genoemde doelbereikingsstudies omvatte tevens een
procesevaluatie gericht op in- en uitvoering. Aan de voorkant bleken in- en uitvoering
in ruime mate onderzocht en aan de achterkant geldt hetzelfde voor de doelbereiking.
Tussenliggende verklaringen bleken echter onvolledig. De vraag welke processen nu
een gedragsverandering bij de doelgroep teweegbrachten, werd vaak niet of slechts
gedeeltelijk beantwoord. Dit zal gedeeltelijk het gevolg zijn geweest van ontbrekende
beleidstheorieén vooraf, waardoor wetsevaluaties onvoldoende ‘richting’ hebben
gekregen. De beleidstheorie achter wetgeving bleek namelijk zelden expliciet gemaakt.®?
Ongeveer de helft van de evaluaties bevatte ook een juridische beoordeling. 10% van
de evaluaties bracht behalve de beoogde ook onbedoelde resultaten in kaart.®* Een
voorbeeld van onbedoelde invloed van wetgeving is te vinden in het onderzoek van
Jungmann.®® De Wet schuldsanering natuurlijke personen (1998) was bedoeld om de
zogenoemde ‘minnelijke regeling’ van schulden te bevorderen, maar pakte in de praktijk
precies andersom uit. De Wet deelgeschilprocedure voor letsel- en overlijdensschade
(2009) bleek daarentegen juist wel een positieve invloed te hebben op buitengerechtelijke
onderhandelingen.

Een van de conclusies van de eerdergenoemde metastudie was dat bij wetten die
langer in werking zijn (geweest) van een hogere mate van doelbereiking sprake is.*”
Wetten hebben blijkbaar tijd nodig om door te sijpelen in de samenleving. Ook bleek
dat bij wetten met een lagere doelbereiking een veel groter aantal — belemmerende -
contextfactoren wordt genoemd dan bij wetten met een hogere doelbereiking. Mogelijk
omdat pas verklaringen werden gezocht nadat bleek dat resultaten niet optimaal waren.
Bijvoorbeeld bij de Wet vervoer gevaarlijke stoffen bleek de contextuele invloed zeer
duidelijk. De betreffende bedrijven voldeden goed aan de wettelijke veiligheidsnormen,
maar vooral door prikkels buiten de wet om: de angst voor reputatieschade in een
sterk concurrerende omgeving. Andere contextuele factoren bleken schaalniveau (hoe
groter, hoe beter resultaat), de complicerende werking van andere wetgeving (vooral in
de handhaving), en werklast en ‘ad-hocproblemen’.

62 EIM 2012.

63 Klein Haarhuis & Niemeijer 2008. Idem Veerman 2013.
64 Klein Haarhuis & Niemeijer 2008.

65 Jungmann 2006.

66 Wesselink 2016.

67 Winter 2002; Klein Haarhuis & Niemeijer 2008.
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Ex-postevaluaties kunnen ook veel inzicht opleveren over het denken en handelen van
doelgroepen. Vaak is in wetten sprake van smalle aannames over gedrag, bijvoorbeeld dat
mensen hun handelen baseren op een kosten-batenafweging. Het afgelopen decennium
zijn inzichten uit de gedragseconomie doorgesijpeld in het denken over wetgeving. Zo
blijken mensen maar in beperkte mate bewust, rationeel en egocentrisch te handelen en
over een beperkt doenvermogen te beschikken.® Risicoaversie is bijvoorbeeld mede van
invloed op de effectiviteit van wetgeving. Zo worden doelvoorschriften in de uitvoering
en handhaving niet zelden alsnog uitgewerkt in protocollen en werkinstructies, waarmee
flexibiliteit wordt gezien als een risico en daarom wordt ingewisseld voor zekerheid.
Voornoemde gedragsinzichten bieden handvatten om toekomstige beleidstheorieén te
verfijnen.

Veerman onderzocht welke factoren bijdragen aan de doelbereiking van wetgeving.®
Hij keek daarbij vooral naar manipuleerbare variabelen, dat wil zeggen instrumenten
waarbij de wetgever kan kiezen tussen verschillende modaliteiten, zoals open of gesloten
formulering van de norm of gebruik van een nieuw of bestaand orgaan voor de uitvoering
van een nieuwe taak. Uit zijn onderzoek kon onder meer worden geconcludeerd dat
wetten doorgaans heel behoorlijk hun doel bereiken, dat er een sterk verband is tussen
bekendheid, naleving en doelbereiking, en dat consultatie van betrokkenen en gebruik
van toezichts- en handhavingsbevoegdheden bijdragen aan naleving en doelbereiking.

Ook bij thematische wetsevaluaties of wetsevaluatieprogrammas worden meerdere
evaluaties in het onderzoek betrokken. Het selectiecriterium is dan dat ze alle betrekking
hebben op eenzelfde inhoudelijk thema, zoals stelselherzieningen of omvangrijke
wetgevingstrajecten. De centrale vraag luidt dan: vormen deze wetten samen een
consistent en doelmatig wettelijk kader? Voorbeelden zijn het evaluatieprogramma
Structurele Evaluatie Milieuwetgeving, de achtereenvolgende rondes van Awb-evaluaties
(1996, 2001 en 2006) en het programma Thematische wetsevaluatie bij ZonMw.”

4. HET WILLEN EN KUNNEN VAN DE WETGEVINGSJURIST

In de voorgaande paragrafen hebben we vastgesteld dat er verschillende soorten
empirisch onderzoek zijn, er in verschillende mate gebruik van kan worden gemaakt

68 Tiemeijer 2011; vgl. Thaler & Sunstein 2008; WRR 2017. In 2017 verscheen het WRR-rapport Weten is
nog geen doen, dat gebaseerd is op de idee dat inzichten over menselijk gedrag ‘aan de voorkant’ kunnen
worden ingezet om de werking van wetten te bevorderen. Inmiddels is een ‘doenvermogentoets’ verplicht
in de voorbereiding van wetgeving en beleid.

69 Veerman 2013.

70 Uylenburg e.a. 2011; Michiels 2010; Winter e.a. 2016.
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of wordt gemaakt al naar gelang de soort wetgeving waarover het gaat, de (politieke)
context waarin deze tot stand komt en de fase van het wetgevingsproces waarin deze
verkeert.

De nadruk op instrumenten als het Beleidskompas en de wetenschapstoets (Cw 3.1)
laat zien dat het maken van werkbare en effectieve wetten op basis van empirisch
wetenschappelijk onderzoek de laatste jaren meer aandacht heeft gekregen. Toch wordt
in verschillende onderzoeken geconstateerd dat in de beleids- of wetgevingspraktijk
weinig met wetenschappelijke kennis wordt gedaan.”' Zo stellen Torenvlied e.a.
vast dat evidence-based en evidence-informed werken binnen het ministerie
van JenV sporadisch voorkomt. Een belangrijk deel van de medewerkers van het
ministerie zegt practice-based te werken, zonder de inbreng van wetenschappelijke
kennis. Zowel beschikbare wetenschappelijke kennis als praktijkkennis wordt
regelmatig terzijde geschoven wanneer de inhoud ervan niet goed past bij politieke
uitgangspunten of (voorgenomen) beleid. Dit betreft met name de fases van
agendering, beleidsvoorbereiding en evaluatie. De belangrijkste bronnen voor werken
en beleid blijken te bestaan uit praktijkervaring, beleidsdocumenten, jurisprudentie
en instructies van leidinggevenden. Het gebruik van bronnen van wetenschappelijke
kennis blijft daar ver bij achter.”

In deze paragraaf gaan we in op de mogelijke oorzaken van dat geringe gebruik en
stellen we ons de vraag hoe dat gebruik verbeterd zou kunnen worden.

4.1  Factoren die empirische onderbouwing belemmeren

Een belangrijke factor die empirische onderbouwing van wetgeving kan belemmeren,
hebben we in paragraaf 3 beschreven: de grote diversiteit aan wetten en de complexiteit
van het wetgevingsproces. Er bestaat een grote diversiteit aan typen regels, juridische
instrumenten, doelstellingen en normadressaten en daarmee een grote diversiteit aan
onderliggende beleidstheorieén. Daarin zullen keuzes moeten worden gemaakt wat wel
of niet moet of kan worden onderbouwd. Het wetgevingsproces speelt zich bovendien af
in een politieke en beleidscontext met veel verschillende actoren, waarbij verschillende
rationaliteiten een rol spelen en selectie- en transformatieprocessen plaatsvinden. Dat
heeft consequenties voor de mogelijkheden en het gebruik van empirische onderbouwing.

De positie van wetgevingsjuristen in relatie tot beleid

De samenwerking van de wetgevingsjurist met beleid en waar het primaat ligt voor
de empirische onderbouwing kan per ministerie of per wet variéren. Athankelijk van

71 Algemene Rekenkamer 2021; Van Gestel & Van Lochem 2018; Torenvlied e.a. 2022; Terpstra 2023, p. 77.
72 Torenvlied e.a. 2022, p. vi.
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de taakverdeling tussen beleidsmedewerkers en wetgevingsjuristen zijn de laatsten
vanaf het begin of pas in een later stadium betrokken bij beleidskeuzes die er worden
gemaakt. Als wetgevingsjuristen pas in een laat stadium betrokken zijn, worden
ze soms voor voldongen feiten geplaatst” en zijn ze athankelijk van de mate waarin
beleidsmedewerkers bepaalde keuzes empirisch hebben onderbouwd.

De afdelingscultuur en politieke context

Torenvlied e.a. constateren dat de cultuur en gangbare praktijk binnen afdelingen van het
ministerie van JenV in belangrijke mate het gebruik van wetenschappelijke kennis bepalen.
Het belangrijkste knelpunt is de weinig beschikbare tijd die voor wetenschappelijke
onderbouwing aanwezig is op een afdeling (voortvloeiend uit een gebrek aan prioriteit of
korte-termijn politieke druk).” In situaties van politieke dynamiek verdwijnen evidence-
based en evidence-informed werken en -beleid naar de achtergrond en valt men terug
op (juridische) kennis uit beleidsdocumentatie. Politieke emoties zorgen voor de
noodzaak om het parlement op korte termijn te informeren waardoor de tijd ontbreekt
voor wetenschappelijke verdieping. Ook kunnen politicke waardeoordelen haaks staan
op wetenschappelijke inzichten, waarbij vaak de voorkeur wordt gegeven aan het
eerste. Wetenschappelijke inzichten krijgen dan niet de kans om door te klinken in het
beleid.”” Het wetgevingsproces wordt beheerst door verschillende, vaak concurrerende
rationaliteiten en de wetenschappelijke rationaliteit is er daar slechts een van. Ook andere
waarden en normen spelen een rol in de besluitvorming. Wetenschappelijke kennis kan
belangrijk zijn voor beleid en praktijk, maar geeft zelden de doorslag in een context waar
ook juridische, politieke, morele en praktische overwegingen een rol (horen te) spelen.”
Daarbij kan het ook zo zijn dat empirisch onderzoek alleen selectief wordt gebruikt om
politiek gewenste uitkomsten te verdedigen.”

“The question is to what extent one may expect from legislative drafters acting
on behalf of a politically responsible minister that they are going to use empirical
evidence running against the normative (e.g. moral, ideological, political) choices
of their political superiors? Is it not more likely that draftsmen will be inclined to
look for facts, arguments and empirical research that can be used to support the
passing of the draft, while leaving the counter-arguments and counter-evidence
to the opposition in Parliament?”

73 Stoter & Huls 2006.

74 Torenvlied e.a. 2022.

75 Torenvlied e.a. 2022.

76 Nelen 2008; Rachlinski 2011; Snellen 2014; Terpstra 2023; Van Ommeren e.a. 2022.
77 Van Gestel & Van Lochem 2018, p. 133; Van Ommeren 2023, p. 103.

78 Van Gestel & Van Lochem 2018, p.133.
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Onderzoek onder wetgevingsjuristen laat ook zien dat verschillend wordt gedacht
over het belang van het IAK. Waar de een benadrukt dat IAK-vragen belangrijk en zo
basaal zijn dat ze al volledig geincorporeerd zijn in het denken van wetgevingsjuristen,
beschouwt een ander het IAK meer als een afvinklijstje dat ook nog even ingevuld moet
worden. Dit kan ook per ministerie of afdeling verschillen. Bij het ene ministerie zien
wetgevingsjuristen het afwegen van de vragen van het IAK als belangrijk onderdeel
van hun taak, terwijl dit bij een ander ministerie als primaire taak wordt gezien van de
collega’s van de beleidsafdelingen. Bovendien wordt het IAK soms nog louter plichtmatig
doorlopen als een voornemen is neergelegd in het regeerakkoord. De beslissing om met
nieuwe wetgeving te komen, is dan immers al genomen.”

Aansluiting tussen empirische kennis en wetgevingspraktijk

Om verschillende redenen kan empirische kennis niet aansluiten bij de wetgevings-
praktijk. Ten eerste kan het zijn dat op het specifieke rechtsterrein of over bepaalde
werkingsmechanismen van de wet nog weinig of geen wetenschappelijke kennis
beschikbaar is en nieuw onderzoek te veel tijd kost® Ten tweede kan juist het
tegenovergestelde het geval zijn; er is wel of soms een overdaad aan wetenschappelijk
onderzoek beschikbaar, maar met verschillende en soms tegenstrijdige uitkomsten.*!
Het woord ‘evidence’ in de evidence-based benadering suggereert dat ‘bewijs’ eenduidig
en onomstreden is. Vaak zijn resultaten van onderzoek echter contextathankelijk of
athankelijk van bepaalde randvoorwaarden die aanwezig zijn.** Onderzoeksresultaten
over de werking van interventies die in het buitenland effect sorteerden, hoeven
bijvoorbeeld niet vanzelfsprekend ook in Nederland te werken. Bovendien is wetenschap
een doorlopend proces waarin onderzoeken op elkaar voortbouwen en kennis nooit
volledig vaststaat. Telkens kunnen onderzoeken weer tot nieuwe inzichten en kennis
leiden die dan weer voorlopig het uitgangspunt vormen, totdat ook die weer door
volgend onderzoek gefalsificeerd worden.®

Ten derde is het in onderzoek vaak moeilijk vast te stellen wat het effect van een
beleidsinterventie is. De problemen waarop een interventie zich richt, zijn meestal
complex en vele factoren kunnen erop van invloed zijn. Vaak is de wetsinterventie niet
de enige factor die verandert in de dagelijkse praktijk of is er geen vergelijking met een
controlegroep mogelijk. Dan is het meestal lastig vast te stellen in hoeverre de wettelijke
maatregel een bepaald effect heeft gesorteerd of dat vooral andere factoren daarvoor
verantwoordelijk waren.

79 Doornbos & Mein 2019.

80 Torenvlied e.a. 2022, p. 114.

81 Torenvlied e.a. 2022, p. 84; Terpstra 2023.
82 Terpstra 2023.

83 Van Ommeren e.a. 2022, p. 6.
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Ten vierde zijn resultaten van onderzoek niet zonder meer te vertalen in voorstellen
voor ander beleid of wetgeving. Als met empirisch onderzoek bijvoorbeeld een bepaalde
veronderstelling van een wet wordt ontkracht, geeft dat nog geen antwoord op de vraag
hoe het wel zou moeten. Ook geven resultaten van empirisch onderzoek niet altijd een
zwart-witantwoord op de vraag of bepaald beleid of bepaalde wetgeving succesvol is
of niet. Lang niet altijd zijn vooraf duidelijke doelen of beoordelingscriteria vastgelegd
waarop beleid of wetgevingmoetwordenbeoordeeld. Alswordtvastgesteld datverwijzing
naar mediation in 52 procent van de gevallen tot een vaststellingsovereenkomst leidt, of
een wet voor een bepaald deel effect sorteert, vereist dit een normatieve overweging of
dat gedeeltelijke succes als voldoende wordt beschouwd.

Ten vijfde wordt vaak aangehaald dat de wetenschap en de politieke context waarin
wetgeving tot stand komt verschillende werelden zijn die moeilijk met elkaar
communiceren. Wetenschap gaat uit van ‘waarschijnlijkheden’, heeft tijd nodig en is
gericht op de lange termijn, stelt vragen en is gericht op waarheidsvinding; de politieke
wereld wil een antwoord op de korte termijn en is gericht op het vinden van consensus
en is normatief.®*

Kennen, kunnen, willen van de wetgevingsjurist

Ten eerste blijkt dat bij medewerkers niet altijd de kennis over nut en noodzaak van
empirische onderbouwing aanwezig is. Onderzoek laat zien dat de wettelijke en
beleidsmatige kaders van de Comptabiliteitswet of het IAK niet bij alle medewerkers van
beleidsdirecties bekend zijn. Het is dus nog niet gelukt om het belang van de eisen uit
het TAK voor de systematische onderbouwing van beleid voldoende onder de aandacht
te krijgen van de medewerkers van de beleidsafdelingen.®

Ten tweede wordt een gebrek aan kunnen geconstateerd. Dat kunnen wordt niet
alleen beperkt door de hiervoor genoemde beperkingen in gebrek aan mogelijkheden
en de politieke institutionele context waarin wetgevingsjuristen werken, maar ook
door hun vaardigheden om empirische gegevens te duiden. Beleidsmedewerkers en
wetgevingsjuristen geven aan niet altijd de expertise te hebben om wetenschappelijk
onderzoek te vertalen naar de praktijk.*® Het grote aanbod van wetenschappelijke
kennis zorgt ervoor dat ze ‘door de bomen het bos niet meer zien’ of ze zijn
onvoldoende bekend met (het vinden van) wetenschappelijk onderzoek. Ook kunnen
wetenschappelijke teksten te ingewikkeld en ontoegankelijk zijn geschreven. Daarnaast
kunnen ze de vaardigheden missen om de kwaliteit van onderzoek te beoordelen en
op de juiste wijze te interpreteren.”” Bovendien geven uitkomsten van onderzoek niet
direct antwoord op beleidsvragen.

84 Zie onder andere Regelmaat 2023; Van Ommeren e.a. 2022; Terpstra 2023.

85 Torenvlied e.a. 2022; Adviescollege toetsing regeldruk 2021; Algemene Rekenkamer 2021.
86 Torenvlied e.a. 2022.

87 Derksen 2022.
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Ten derde kan ook het willen ontbreken: de motivatie om wetenschappelijke kennis
toe te passen. Sommige medewerkers vinden wetenschappelijke kennis minder
relevant voor beleid.*® Onderzoek onder overheidsjuristen wijst uit dat ze verschillende
beroepsopvattingen kunnen hebben en daarin verschillende accenten kunnen leggen.®
Ook kan de wil ontbreken omdat ze het toepassen van bepaalde kwaliteitstoetsen waarin
om empirische onderbouwing wordt gevraagd te complex en gebruiksonvriendelijk
vinden.”

4.2 Oplossingsrichtingen

In de voorgaande paragraaf constateerden we dat het gebruik van wetenschappelijke
onderbouwing voor wetgeving om verschillende redenen niet tot stand kan komen.
Sommige factoren liggen op institutioneel niveau, andere meer op het individuele niveau
van de wetgevingsjurist.

Opmerkelijk genoeg is er een gebrek aan kennis over hoe organisaties evidence-
based kunnen leren werken.”® Een wetenschappelijk model dat wordt gebruikt om
de veranderbereidheid van organisaties vast te stellen en dat hiervoor handvatten
kan bieden, is het Dinamo-model van Metselaar e.a.”> Volgens dit model is die
veranderbereidheid athankelijk van het willen, moeten en kunnen veranderen
van medewerkers. Willen veranderen gaat over aspecten als de meerwaarde van
de verandering inzien, emoties die het oproept en gevolgen voor het werk. Moeten
veranderen verwijst naar de ervaren externe noodzaak en de ervaren interne druk
om te veranderen. Kunnen veranderen gaat onder meer om aspecten als de timing,
benodigde kennis en ervaring, het verandervermogen van de organisatie of controle
hebben over de verandering.

Ten eerste zou het kunnen van wetgevingsjuristen ondersteund kunnen worden. Uit
het voorgaande blijkt dat wetenschappelijke kennis slechts een van de aspecten is waar
wetgevingsjuristen in het wetgevingsproces rekening mee kunnen of moeten houden. Die
dynamiek tussen de wetenschappelijke, politieke, economische en juridische rationaliteit
is een gegeven. Wat wel kan, is dat de wetenschappelijke rationaliteit meer wordt
ondersteund. Een belangrijk knelpunt dat naar voren komt, is dat wetgevingsjuristen
niet altijd de tijd (door politieke druk) en expertise hebben om gebruik te kunnen
maken van wetenschappelijke kennis. Een oplossing zou zijn om hen daarin meer te

88 Torenvlied e.a. 2022.

89 Doornbos & Mein 2019; Van Lochem 2013; Wierenga 2023.
90 Adviescollege toetsing regeldruk 2021.

91 Terpstra 2023.

92 Metselaar e.a. 2016.
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faciliteren. Dit zou onder andere kunnen door binnen afdelingen nieuwe kennisfuncties
te creéren; medewerkers die de kloof tussen wetenschap en beleid kunnen overbruggen
en wetgevingsjuristen en beleidsmedewerkers al in een vroeg stadium helpen met
het zoeken naar en interpreteren van wetenschappelijke kennis. Een aandachtspunt
zou dan wel zijn dat deze kennisfuncties niet bezwijken onder politieke druk en een
onafhankelijke positie behouden. Medewerkers kunnen ook worden ondersteund door
relevante kennis en informatie beter beschikbaar te maken, bijvoorbeeld door het opzetten
van kennisfondsen of databases. Naast het versterken van interne expertise kan ook
gezorgd worden voor het organiseren van externe contacten met informatiespecialisten,
onderzoekers of onderzoeksinstituten.

Het kunnen kan ook meer ondersteund worden door empirische onderbouwing niet
alleen de taak te laten zijn van beleidsmedewerkers en wetgevingsjuristen maar dat
alle bij beleidsvoorbereiding en wetgeving betrokken partijen daaraan bijdragen. Een
omgeving waarin er meer oog is voor empirische onderbouwing vanuit verschillende
betrokkenen, kan stimulerend werken voor al die betrokkenen. Dat is temeer het geval
indien empirische onderbouwing ook organisatorisch geborgd is.”®

Een ander knelpunt vormt het willen van wetgevingsjuristen. Niet altijd wordt het belang
ingezien van wetenschappelijke onderbouwing en worden andere prioriteiten gelegd.
Het zou goed zijn om na te gaan waarom die wil er niet is en om vervolgens te bepalen
hoe wetgevingsjuristen gemotiveerd kunnen worden. Wellicht maakt onbekendheid
met onderzoek onbemind. Er kan dan worden geinvesteerd in meer kennis over de
waarde en het belang van onderzoek bij medewerkers en het creéren van een omgeving
die het gebruik van onderzoek in wetgevingsprocessen waardeert. Het gaat hier om het
creéren van een omgeving waarin medewerkers worden ondersteund in het gebruik van
onderzoek, waarin ze de mogelijkheid krijgen vereiste capaciteiten te ontwikkelen en
waarin kennisuitwisseling tussen onderzoek en wetgeving wordt gestimuleerd.

Moeten blijkt ook niet altijd van toepassing te zijn. De cultuur en de gangbare praktijk
binnen afdelingen stimuleren het gebruik van kennis blijkbaar niet altijd. Om die
cultuur te veranderen zouden leidinggevenden het gebruik van wetenschappelijke
kennis moeten omarmen en aanmoedigen. Wetenschappelijke kennis moet binnen de
organisatie serieuzer worden genomen. Ook kan meer worden toegezien op het naleven
van de verschillende toetsen, in het bijzonder het Beleidskompas.

Ook het kunnen en willen van de wetenschapper kan als een beperkende factor worden
gezien. De verbinding tussen empirische wetenschappers en wetgevingsjuristen is vanuit

93 Voor concrete voorstellen op dit punt zie bijv. Veerman 2022, p. 67 e.v.
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beide kanten niet optimaal.** Gedragswetenschappers hebben doorgaans geen kennis
van het juridische werkveld en omgekeerd hebben juristen weinig kennis van empirisch
onderzoek. Mogelijk zou regelmatige kennisuitwisseling over en weer hier een bijdrage
aan kunnen leveren door het opbouwen van netwerken en fora om contacten te leggen
en regelmatig informatie uit te wisselen. Onderzoekers moeten ook het beleidsproces
begrijpen, oog hebben voor behoeften van de beleidsmakers en wetgevingsjuristen,
heldere onderzoeksresultaten afleveren en kunnen vertalen naar de eventuele implicaties
voor beleid of wetgeving.

5. CONCLUSIE
5.1  Wat bedoelen we met empirische onderbouwing

Wehebben uiteengezet dat we met empirische onderbouwing doelen op het gebruikmaken
van de uitkomsten van zowel kwantitatief als kwalitatief empirisch wetenschappelijk
onderzoek. Het kan daarbij zowel over evidence-based als over evidence-informed
werken gaan. Dit hebben we onderscheiden van practice-based werken dat gebaseerd
is op praktijkkennis die niet is verkregen via onafhankelijk wetenschappelijk onderzoek.

5.2  Wetgeving als proces

We hebben beschreven dat wetgeving een complex fenomeen is door de politieke context,
de verbondenheid met beleid, de verschillende rationaliteiten die bij de totstandkoming
een rol spelen, gevoegd bij de grote diversiteit aan typen regels, juridische instrumenten,
doelstellingen, onderliggende beleidstheorieén, normadressaten en betrokken actoren.
Deze complexiteit heeft uiteraard verregaande consequenties voor de empirische
onderbouwing en het gebruik ervan. Het is ondoenlijk en onmogelijk om elke wet in zijn
geheel empirisch te onderbouwen. Op dit punt moeten scherpe keuzes worden gemaakt,
bij voorkeur in een zo vroeg mogelijk stadium. Empirische onderbouwing lijkt ook niet
altijd noodzakelijk. Denk aan een routinematige jaarlijkse aanpassing van een datum of
tarief in een wet.

We hebben hier wetgeving opgevat als een proces, bestaande uit verschillende fasen met
elk eigen kenmerken: totstandkoming, uitvoering en werking. Dat leidt tot verschillen

in de aard en beschikbaarheid van empirische kennis en in de eventuele noodzaak van
nieuwe kennis. Het leidt ook tot verschillen in de wijze waarop kennis moet worden

94 Zie ook Van Ommeren e.a. 2022.
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verworven, zoals het onderzoeksdesign en de methode van dataverzameling. Idealiter
vormt die empirische onderbouwing een cyclus waarin op basis van empirische gegevens

onderdelen worden aangepast, waarna opnieuw onderzoek kan worden verricht om de
nieuwe werking te toetsen.

Daarnaast zijn wetgevingsjuristen niet de enige actoren die aandacht kunnen besteden
aan empirische onderbouwing. Gedurende de totstandkoming van wetgeving heeft een
aantal actoren een specifieke juridisch vastgelegde rol. Zij beslissen, maken, toetsen of
adviseren. De rol die empirische onderbouwing daarin speelt varieert. Het start bij de
minister en departementen.

95

De departementen (beleidsmedewerkers en wetgevingsjuristen) codrdineren en
sturen de totstandkoming van beleid en wetgeving. Daarbij dienen zij onder meer
het Beleidskompas te hanteren. Dit vergt dat zij onvermijdelijk allerlei empirische
vragen moeten beantwoorden. Dat doen zij in overwegende mate practice-based.
Departementen beschikken (in wisselende mate) over onderzoekscapaciteit.”> Zij
zetten daarmee in zekere mate ook in op evidence-informed en, in relatief veel
geringere mate, evidence-based werken.

Het parlement werkt primair practice-based. Het beschikt echter ook over
enige capaciteit om wetenschappelijke kennis te verzamelen en onathankelijk
wetenschappelijk onderzoek te verrichten. In zoverre werkt men evidence-informed
en voorzover evidence ook doorwerkt in beleid en wetgeving, ook evidence-based,
een en ander echter op beperkte schaal. De meeste empirische onderbouwing heeft
betrekking op de uitvoering en/of werking van wetgeving.

De (Afdeling advisering van de) Raad van State adviseert over de kwaliteit van
wetgeving. Daartoe hanteert ze een vast beoordelingskader. Veel van de vragen die
daarbij aan de orde komen, vragen om empirisch onderbouwing. Om deze vragen te
beantwoorden verrichten staatsraden en hun stafmedewerkers niet zelf systematisch
onderzoek. Zij werken in zekere mate evidence-informed, maar vooral practice-
based.

Het ministerie van Financién vraagt in de voorbereiding van wetgeving aan andere
departementen om de doelmatigheid van de voorgenomen wetgeving plausibel te
maken. Achteraf moeten departementen informatie leveren waaruit aannemelijk
wordt dat inderdaad sprake is geweest van een doelmatige besteding van middelen.
Het ministerie gaat hierbij vooral practice-based te werk. In de loop der tijd is een
rijksbreed evaluatiebeleid ontwikkeld, tenminste voor wat betreft doelmatigheid. Dit
is een niet onbelangrijke bijdrage aan evidence-informed werken.

Het ministerie van Justitie en Veiligheid toetst op rechtsstatelijke en bestuurlijke
kwaliteit. Deze toets kan als ‘practice-based” worden getypeerd.

Klein Haarhuis 2016.
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5.3  Empirisch onderzoek naar het maken, uitvoeren en werken van wetgeving

Naar de totstandkoming van wetgeving — het proces van scoren, vertalen, afstemmen
en consulteren - is, met uitzondering van enkele afzonderlijke wetten, weinig tot
geen empirisch onderzoek gedaan. Onderzoek naar procesmatige aspecten van
totstandkoming, participatie en duur van wetgeving is beperkt. Dit betekent dat
keuzes over de inrichting van dat proces nog nauwelijks met empirische kennis zijn te
onderbouwen.

Ex-anteonderzoek komt relatief weinig voor. Het betreft doorgaans de (re)constructie van
(onderdelen van) de beleids- of wetgevingstheorie en de toetsing ervan aan bestaande
kennis of een maatschappelijke kosten-batenanalyse.

Onderzoek naar de werking van wetgeving heeft voor het grootste gedeelte, zon 60%,
betrekking op doelbereiking. De helft daarvan bevatte ook een evaluatie van in- en
uitvoering. Onderzoek naar kosteneffectiviteit en naar onbedoelde gevolgen komt zeer
weinig voor. Enkele systematic reviews leverden beleids- en wetgevingsinhoudelijke
inzichten op. Onderzoeksresultaten laten bijvoorbeeld samenhang zien tussen
contextfactoren zoals capaciteit en ‘beleidsdruk’ enerzijds, en doelbereiking anderzijds.
Consultatie en nalevingsgerichte handhaving blijken tot een betere doelbereiking te
leiden. Uitvoering en toezicht blijken belangrijke succesfactoren voor wetgeving. Een
belangrijk inzicht is het potentieel van de beleidstheorie. Gebrekkige doelbereiking van
wetten heeft vaak te maken met een gebrekkige plausibiliteit van de werking van de
interventies in de wet.

Erbestaat verbazingwekkend weinig empirisch onderzoek naar de juridische kenmerken
van wetgeving. Ook experimenteel onderzoek is zeldzaam.

5.4  Oplossingen voor het gebruik van empirische kennis

We hebben verschillende factoren genoemd die het gebruik van empirische kennis door
wetgevingsjuristen belemmeren. Sommige liggen op institutioneel of organisatorisch
niveau zoals, de politieke context, een afdelingscultuur die andere prioriteiten stelt dan
empirische onderbouwing, of het stadium waarin wetgevingsjuristen bij belangrijke
beslissingen worden betrokken. Andere liggen op het individuele niveau van de
wetgevingsjurist zelf: aan het kennen (bekend zijn met de meerwaarde van empirisch
onderzoek), kunnen (de vaardigheden en tijd hebben om empirische kennis te duiden)
en willen (de relevantie ervan inzien). Een belangrijke belemmering vormt ook de
gebrekkige aansluiting tussen empirische kennis en wetgevingspraktijk door onder
andere het ontbreken van eenduidige, tijdige of begrijpbare kennis.

Oplossingen zien wij in het ondersteunen van het kunnen van wetgevingsjuristen
door hen onder andere te faciliteren bij het gebruik van empirische kennis door het
creéren van nieuwe kennismedewerkers binnen ministeries die vroeg bij het beleids- of
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wetgevingsproces betrokken worden en door het opzetten van kennisfondsen. De wil
om empirische kennis toe te passen kan worden gestimuleerd door een omgeving te
creéren waarin dat wordt gewaardeerd en mogelijk gemaakten door te stimuleren datalle
actoren met een vastgelegde rol in het wetgevingsproces meer empirisch onderbouwd
gaan werken. Voorts kan de samenwerking tussen empirische wetenschappers en
wetgevingsjuristen worden verbeterd, o.a. via regelmatige kennisuitwisseling door
het opbouwen van netwerken om contacten te leggen. Dit vergt ook aanpassing aan
beide kanten. Wetgevingsjuristen moeten meer kennis en vaardigheden hebben om
onderzoek te kunnen duiden of daarin worden ondersteund en onderzoekers moeten
meer oog hebben voor behoeften van wetgevingsjuristen en helder en begrijpelijk
kunnen communiceren over onderzoeksresultaten en mogelijke implicaties daarvan
voor beleid.
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RUIS BI) OPEN NORMEN

Een onderschat risico voor rechtszekerheid

en rechtsgelijkheid
Dr. N. Strohmaier en dr. J.M.W. Pool’

1. INTRODUCTIE

De jaarvergadering van de Nederlandse Vereniging voor Wetgeving staat dit jaar in het
teken van empirisch onderbouwde wetgeving. Dit preadvies sluit aan bij het thema van
dit jaar door, gebruikmakend van empirische inzichten uit de gedragswetenschappen,
zijn licht te laten schijnen op het vraagstuk open normen. Meer specifiek gaan wij in
op het veelbesproken risico op rechtsonzekerheid en rechtsongelijkheid bij dit type
normen en proberen we een handreiking te doen over het gebruik van empirie bij het
effectief inzetten van open normen. Het argument dat open normen kunnen leiden tot
willekeur en daaruit voortvloeiend rechtsonzekerheid en rechtsongelijkheid is geenszins
vernieuwend.? Integendeel, al vele decennia wordt er gewezen op dit risico.> Wat dit
preadvies echter in essentie toevoegt aan de discussie, is de stelling dat de mate van
rechtsonzekerheid en rechtsongelijkheid als gevolg van open normstellingen veelal
wordt onderschat en derhalve meer gewicht in de weegschaal zou moeten leggen bij de
wetgever. Om die stelling te onderbouwen introduceren we in dit preadvies het fenomeen
‘noise’ (hierna: ruis). Ruis betreft ongewenste variabiliteit in oordelen die (nagenoeg)
identiek behoren te zijn. Dit fenomeen heeft in de gedragswetenschappen hernieuwde
aandacht gekregen na de publicatie van het boek Noise in 2021.*

In dit preadvies bespreken wij aan de hand van (empirische) bevindingen uit de
gedragswetenschappen dat de mate van ruis bij de invulling van open normen van
dusdanige aard kan zijn dat de voordelen van open normen niet meer in verhouding staan
met de door ruis veroorzaakte rechtsonzekerheid en rechtsongelijkheid. Gezien de centrale
plek van open normen in ons rechtssysteem, is het des te belangrijker ons bewust te zijn
van de risicos van open normen. Kennis vanuit disciplines als de gedragswetenschappen
kan waardevol nieuw licht laten schijnen op dit aloude juridisch debat.

1 Niek Strohmaier en Jessie Pool zijn beiden universitair docent aan de faculteit der rechtsgeleerdheid van
de Universiteit Leiden en lid van de onderzoeksgroep Empirical Legal Studies.

2 Zie bijvoorbeeld Barendrecht 1992, die ook in par. 2.2 besproken zal worden.

Zo wees Wiarda al in 1972 op het risico van willekeur.

4  Kahneman, Sibony & Sunstein 2021.

w
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In het hierop volgende staan wij eerst stil bij wat open normen zijn en wat veelgenoemde
voor- en nadelen zijn van dergelijke normen (paragraaf 2). Vervolgens introduceren we
het fenomeen ‘ruis’ en bespreken we de empirische bevindingen over ruis in juridische
oordeelsvorming (paragraaf 3). Tevens bespreken we een zogeheten ‘ruismeting’, waarin
wij de resultaten behandelen van eigen onderzoek naar ruis in de belangafwegingen van
curatoren bij het afwikkelen van een faillissement (paragraaf 4). Deze ruismeting dient
niet alleen ter illustratie van de aanzienlijke mate van ruis die wij vonden in deze context,
maar ook om te laten zien hoe relatief eenvoudig de ruis bij een open norm empirisch in
kaart gebracht kan worden. We sluiten dit advies af met enkele aanbevelingen voor hoe de
wetgever zich zou kunnen wapenen tegen het risico op ruis (paragraaf 5).

2. OPEN NORMEN: EEN KORTE BESCHOUWING
2.1  De opkomst en definiéring van open normen

Open normen zijn in de loop van de twintigste eeuw in toenemende mate opgenomen in
de Nederlandse wetgeving, wat duidelijk zichtbaar werd bij de invoering van het nieuwe
Burgerlijk Wetboek (NBW)® en bij de invoering van veel bestuursrechtelijke wetgeving
die zogeheten zorgplichten en andere open normen bevat.® De toename in het gebruik
van open normen zou een reactie zijn op de keerzijde van de grotendeels in de loop van
de twintigste eeuw opgebouwde verzorgingsstaat — te weten een toegenomen omvang
van wet- en regelgeving — en de daaruit in de jaren tachtig voortvloeiende behoefte
aan deregulering en reductie van de gepercipieerde regeldruk.” Het in de jaren tachtig
ontwikkelde wetgevingsbeleid was dan ook nadrukkelijk gericht op deregulering,® die
mede bereikt zou moeten worden door het inzetten van open normen. De deregulering
is ook wel ‘de harde kern van dit wetgevingsbeleid’ genoemd.’ Het is echter twijfelachtig
of de invoering van het NBW daadwerkelijk heeft geleid tot een aanzienlijke toename
in het gebruik van open normen, of dat de nieuw opgenomen open normen vooral
een codificatie betroffen van de reeds geldende rechtspraktijk en heersende doctrine.'
De inzet van open normen komt wel nadrukkelijk naar voren in de zorgplichten in de
bestuursrechtelijke wetgeving, waarop het beleid met name was gericht.

Voordat de term ‘open norm’ werd gebezigd en voor de invoering van het NBW sprak
men vooral over vage normen, abstracte normen, blanco normen, of onbepaalde normen.

Zie bijvoorbeeld Wiarda 1988; zie ook Hartkamp 1981, p. 213, verwijzend naar Wiarda.
Van Ommeren 2012b, par. 5.4, p. 176 e.v.
Van Lochem 2019, p. 31. Van Ommeren 2012a, par. 4.5, p. 123 e.v.
Witteveen 2007.
Van Lochem 2019, p. 31.
0 Zie Hartkamp 1981, p. 214.
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In de literatuur noch in de rechtspraak werd duidelijk onderscheid gemaakt tussen de
verschillende termen die dus als synoniemen werden gebruikt. Voor zover er onderscheid
gemaakt werd, leek de keuze voor het hanteren van bijvoorbeeld de negatief klinkende
term vage norm in plaats van open norm vooral gebaseerd te zijn op het perspectief dat de
betreffende persoon had op de wenselijkheid van dergelijke normen. Zij die voorstander
waren van het verscherpen en concretiseren van bepaalde normen spraken vooral over
vage normen, terwijl tegenstanders liever spraken van open normen."

Heden ten dage kent het Nederlandse recht een overvloed aan normen waarvoor nadere
invullingin een concreet geval vereistis. Hetmeest voor dehandliggende voorbeeld datin
deverschillende rechtsgebieden terugkomt, is de redelijkheid en billijkheid.'* Verder kan
binnen het civiele recht gedacht worden aan de maatschappelijke zorgvuldigheidsnorm
bij de onrechtmatig daad,” de redelijke toerekening," verkeersopvattingen bij een
beroep op overmacht,” goed huurderschap binnen het huurrecht'® en wanbeleid en
onbehoorlijk bestuur'” in het ondernemingsrecht. Binnen het bestuursrecht kan gedacht
worden aan de zorgplichten' en de algemene beginselen van behoorlijk bestuur,” of
zeer actueel de Omgevingswet waarin nadrukkelijk is gekozen voor het hanteren van
open normen voor bijvoorbeeld het omgevingsplan.?® Ook in het strafrecht vindt men
open normen terug® en hebben rechters bij de straftoemeting de ruimte om, binnen de
gestelde kaders, hun eigen oordeel te vellen. Tot slot kan gedacht worden aan het goed
koopmansgebruik uit het fiscaal recht, dat gebruikt wordt om de belastbare winst uit
een onderneming te bepalen.?

Het is duidelijk dat open normen in het Nederlandse recht alom vertegenwoordigd zijn.
Maar wat is een open norm nu precies? De wetgever zelf heeft de term ‘open norm’
nooit concreet gedefinieerd, maar menig auteur heeft een poging gewaagd waaruit kan
worden geput. Zo definieerde Nan een open norm als ‘elke norm waarbij een meer dan te

11 Rustenburg 2020, p. 18.

12 Zie Timmerman 2023 voor een analyse van de uitwerking van de redelijkheid en billijkheid in het
ondernemingsrecht (art. 2:8 BW) in het licht van het risico op rechtsonzekerheid bij het hanteren van
open normen.

13 Hoekstra 2023.

14 Hartlief 2002.

15 Memelink 2010.

16 Van Lochem 2019.

17 Scholten 2022; zie art. 2:9 BW, waarin wordt gesproken over ‘ernstig verwijtbaar handelen, een maatstaf
die overigens ook geldt voor de beoordeling van bestuurdersaansprakelijkheid op grond van art. 6:162 BW
en art. 2:138/2:248 BW waarin wordt gesproken over ‘kennelijk onbehoorlijk bestuur’

18 Van Ommeren 2012b, par. 5.4; zie verder Ippel e.a. 2023.

19 Huisman & Jak 2022.

20 Zie bijvoorbeeld Van der Velde 2022 voor een beschouwing van voor- en nadelen van open normen
bij regelgeving omtrent bestemmingsplannen, mede in relatie van de toen nog in ontwikkeling zijnde
Omgevingswet. Zie tevens Boeve & Groothuijse 2022 en Boeve & Groothuijse 2023.

21 Zie bijvoorbeeld Strijder & Van den Oord 2022 en tevens Van Aardenne 2014.

22 Zie Doornebal 2008 voor een beschouwing van de voor- en nadelen van deze open norm.
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verwaarlozen onduidelijkheid bestaat omtrent de inhoud, toepasselijkheid of gevolgen
voor de justitiabelen’.” Van Klink definieert open normen als ‘normen die de rechter
een grote interpretatievrijheid laten vanwege hun onbepaaldheid, algemeenheid en/of
abstractie’.?* Van Lochem beschreef een open norm als ‘een zo algemeen geformuleerde
norm dat deze eerst nadere invulling moet krijgen alvorens van toepassing te kunnen
zijn op gegeven feiten’.” Tot slot heeft Rustenburg recenter de volgende definitie
geopperd: ‘een rechtsnorm waarin de normgever voor de inhoud van de norm verwijst
naar een voorschrift in het reéle systeem dat als functievoorschrift wordt aangemerkt’.>¢
In deze definitie wordt met het reéle systeem het maatschappelijke systeem bedoeld
en met functievoorschriften worden bijvoorbeeld bedoeld handelingsvoorschriften,
gedragsvoorschriften, waarderingsvoorschriften, enzovoort.

Bovenstaande bespreking lijkt wellicht de termen open (of vage, blanco, onbepaalde)
norm tegen gesloten (of scherpe, concrete, bepaalde) norm af te zetten, als ware het een
dichotomie: twee elkaar uitsluitende categorieén waarbinnen een norm kan vallen. Er
zijn echter ook gradaties denkbaar van ‘openheid’ van een norm. Rood beschreef al dat
de vaagheid van een norm verschillende gradaties kan hebben en noemde de vaagste
norm, dus met het minste houvast, blanco of open norm.” Voor dit preadvies achten
wij de te hanteren definitie of mate van openheid van een norm minder van belang.
Het gaat ons primair om normen waarbij normadressaten zoals rechters, bestuurders,
bestuursorganen, toezichthouders en burgers ruimte krijgen om die normen nader in
te vullen. Of deze ruimte ontstaat omdat de betreffende norm abstract, vaag of open
is geformuleerd is hierbij voor ons minder van belang. De intentie van de wetgever ten
aanzien van de openheid van een norm is voor dit preadvies ook minder van belang. Het
kan zijn dat de wetgever een norm bewust open heeft geformuleerd of juist getracht heeft
veel sturing mee te geven maar er desondanks onduidelijkheid bestaat bij normadressaten
waardoor zij alsnog een eigen invulling moeten geven aan de betreffende norm. In beide
gevallen is het aan de normadressaat om de ontstane ruimte in te vullen.?®

Alvorens stil te staan bij de baten en lasten (of functies en bezwaren) van open normen
zoals tot nog toe in de literatuur beschreven, merken wij nog op dat wij ons in dit
preadvies niet exclusief richten op een specifiek rechtsgebied, primair omdat het te
behandelen fenomeen ‘ruis’ zich niet beperkt tot slechts een specifiek rechtsgebied of
norm. De implicaties van dit preadvies zijn dan ook rechtsgebiedoverstijgend en derhalve
relevant voor de wetgever en wetgevingsjuristen, ongeacht hun focus qua rechtsgebied.

23 Nan 2011.

24 Van Klink 1998, p. 107-108.

25 Van Lochem 2019, p. 29.

26 Rustenburg 2020, p. 82. Deze ietwat complex ogende definitie van Rustenburg is beter te begrijpen na
bestudering van zijn proefschrift, waarin de definitie van de open normen voortbouwt op de definities van
normen in algemene zin en vervolgens de specifiekere rechtsnorm.

27 Rood 1981.

28 Om die reden gebruikt Van Ommeren (2012b) de term ‘ruimtelatende instrumenten;, zie par. 5.4.
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2.2 Defuncties en bezwaren van open normen

Zoals reeds genoemd zijn open normen in de jaren tachtig in populariteit toegenomen
als antwoord op de ervaren regeldruk. Als belangrijk voordeel van open normen wordt
de algemenere toepassing genoemd, waardoor het volume aan regels zou afnemen
waardoor er minder regeldruk zou ontstaan.” Ook het kunnen leveren van maatwerk
wordt genoemd als een belangrijk voordeel van open normen. Hoewel rechtsgelijkheid
een groot goed is,” kan het wenselijk zijn, bijvoorbeeld omwille van rechtvaardigheid,
om toch te kunnen differentiéren tussen grotendeels gelijke gevallen.”’ Hoe scherper
en geslotener de norm, hoe minder ruimte er zou zijn voor differentiatie en maatwerk.
Door open normen te hanteren hoeft niet zo rigide vastgehouden te worden aan
beknellende gesloten normen, wat ten gunste zou kunnen komen aan het bereiken
van een rechtvaardige beslissing in een concreet geval.** Deze flexibiliteit maakt open
normen ook beter bestand tegen maatschappelijke ontwikkelingen. De invulling van een
open norm kan meebewegen met veranderende zienswijzen op wat precies rechtvaardig
en wenselijk is, terwijl de wet steeds weer aangepast zou moeten worden indien een
scherp geformuleerde gesloten norm niet meer strookt met de op dat moment heersende
opvattingen. In het verlengde hiervan is tot slot als belangrijk argument ten faveure van
open normen genoemd dat deze ‘communicatieve wetgeving’ faciliteren, wat inhoudt
dat de invulling van open normen in concrete gevallen - en de mogelijke ontwikkelingen
in de invullingen - de wetgever informatie kan verschaffen ten aanzien van in de
maatschappij levende opvattingen en overtuigingen, op basis waarvan wetswijzigingen
doorgevoerd kunnen worden indien nodig.* Op die manier wordt er als het ware
gecommuniceerd tussen private organisaties, burgers en overheidsorganen. Met gesloten
normen zou er minder ruimte zijn voor dergelijke communicatieprocessen.

Deze belangrijke voordelen en functies van open normen zijn echter slechts één zijde
van de medaille. De keerzijde van open normen is uitgebreid behandeld door onder
andere Barendrecht, die in zijn proefschrift een vrij alomvattende opsomming geeft.**
Ten eerste benoemt Barendrecht het verlies aan rechtszekerheid. Wiarda schreef hier
in zijn befaamde Drie typen van rechtsvinding al over: ‘De eerste bedenking betreft de
aan elke vorm van rechtspraak verbonden gevaren van willekeur en rechtsonzekerheid,

29 Zie bijvoorbeeld Van Lochem 2019, p. 34 e.v.

30 Het is immers niet voor niets opgenomen als het eerste artikel van onze grondwet.

31 Tollenaar bespreekt de behoefte aan open normen naar aanleiding van het probleem van het
gelijkheidsbeginsel. Soms wil je als wetgever niet iedereen gelijk behandelen en kan het rechtvaardiger zijn
om te differentiéren. Strakke wetgeving en scherpe normen staan differentiatie echter niet toe. Tollenaar
verwijst ook naar onderzoek waaruit blijkt dat open normen niet per definitie tot meer maatwerk leiden
dan louter scherpe normen. Zie hiervoor Tollenaar 2008.

32 Zie Stevens 2007 voor een overtuigend betoog om meer te leunen op open normen in het fiscaal recht.

33 Van Lochem 2019, p. 35 e.v.

34 Barendrecht 1992, p. 66 e.v.
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voortvloeiende uit de onvoorspelbaarheid van hetgeen aan de niet aan vaste en voor
ieder kenbare normen gebonden rechter zal beslissen.™

Ten tweede benoemt Barendrecht het rechtsstatelijke bezwaar dat bij invulling
van open normen door rechters de wetgevende macht een belangrijk deel van haar
macht als het ware afstaat aan de rechterlijke macht, terwijl bij laatstgenoemde de
democratische legitimiteit ontbreekt voor deze de facto wetgevende taak.*® Hieruit
voortvloeiend benoemt Barendrecht de te grote rechterlijke vrijheid als bezwaar, wat
hij problematisch acht vanwege het ontbreken van democratische legitimatie voor door
rechters ontwikkelde rechtsnormen, alsmede vanwege het risico op het door rechters
(onbewust) meewegen van hun persoonlijke opvattingen in hun beslissingen. Dit
bezwaar zal nader worden besproken in paragraaf 3, waar zal blijken dat persoonlijke
opvattingen inderdaad een bron van willekeur/ruis kunnen zijn. Barendrecht
vervolgt met zijn vierde bezwaar, te weten dat open normen ten koste gaan van
rechtsontwikkeling, omdat er, in tegenstelling tot bij gesloten normen, onvoldoende
discussie zou zijn over ontwikkelingen in opvattingen over rechtvaardigheid en
daarmee over de houdbaarheid van een norm. Dit punt is overigens in strijd met
het door Van Lochem aangehaalde idee van communicatieve wetgeving waaruit zou
volgen dat open normen rechtsontwikkeling juist ten goede komen door het faciliteren
van communicatie tussen de wetgever en andere partijen.

Voorts benoemt Barendrecht als vijfde nadeel het inefficiénte gebruik van kennis over
rechtvaardigheid. Hij bedoelt hiermee dat een scherp geformuleerde norm vaak het
(voorlopige) eindpunt is van jaren van rechtsontwikkeling en in die zin de heersende
opvatting weerspiegelt als het gaat om rechtvaardigheid. Een scherp geformuleerde
norm geeft de rechter daarmee een informatief beginpunt van de zoektocht naar
rechtvaardigheid in een concreet geval. Een open norm daarentegen zou de rechter
dwingen om steeds opnieuw op zoek te gaan naar een rechtvaardige oplossing en als het
ware het wiel opnieuw te moeten uitvinden.

Ook het probleem van inefficiénte conflictoplossing wordt door Barendrecht aangehaald
als zesde bezwaar, wat zou zien op de onduidelijkheid ten aanzien van welke feiten
relevant zijn om te verzamelen door partijen, wat ertoe kan leiden dat het volume aan
te behandelen en nader te duiden informatie toeneemt. Barendrecht meent ten zevende
dat de verantwoording van een rechterlijk oordeel aan partijen aan kracht inboet nu de
rechterlijke motivering de enige verantwoording betreft en, zo stelt Barendrecht, deze
nogal eens te wensen overlaat, bijvoorbeeld omdat deze veelal eindigt bij een verwijzing
naar de omstandigheden van het geval. Bij gesloten normen zit de verantwoording
van een rechterlijk besluit niet alleen in de motivering van de rechter, maar ook in
de rechtsontwikkeling die heeft geleid tot de gesloten norm, ervan uitgaande dat een

35 Wiarda 1972, p. 77-82.
36 Zie hiervoor tevens Van Lochem 2019, p. 43 e.v.
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gesloten norm het resultaat is van vele jaren van trial and error en (maatschappelijke)
discussie. Partijen zouden op die manier kunnen nagaan welke theorieén en
ontwikkelingen ten grondslag hebben gelegen aan een betreffende gesloten norm.
Verder betoogt Barendrecht ten achtste dat vage normen onvoldoende in staat zijn om
het gedrag van de normadressaten te beinvloeden, omdat vage normen onvoldoende
houvast zouden bieden om op voorhand te kunnen weten welk gedrag verwacht wordt.
Tot slot behandelt Barendrecht zijn negende bezwaar, dat ziet op rechtsongelijkheid.
Doordat een breed scala aan beslissingen gerechtvaardigd kan worden is volgens
Barendrecht de verwachting dat ‘beslissingen in vergelijkbare gevallen onderling sterk
uiteenlopen’.’” Deze rechtsongelijkheid is volgens Barendrecht versluierd, omdat er
geen criteria voorhanden zijn op basis waarvan kan worden getoetst of er sprake is
van gelijke gevallen en dus niet duidelijk wordt of in vergelijkbare gevallen wel of niet
vergelijkbaar wordt getoetst.”

Sommige van de door Barendrecht geopperde bezwaren beperken zich tot de civiele
rechtspraak en zijn daardoor minder van toepassing op het gebruik van open normen
door bestuurders, toezichthouders en andere normadressaten.* De bezwaren met een
universelere toepassing, en die ook het meest in de literatuur aangehaald worden, zijn
de bezwaren die zien op rechtsonzekerheid en rechtsongelijkheid, en het rechtsstatelijke
bezwaar ten aanzien van de verschuiving van macht van de wetgever naar partijen
waarbij democratische legitimiteit ontbreekt.*” Gezien de reikwijdte van dit preadvies
laten wij het rechtsstatelijk bezwaar voor wat het is en richten wij ons primair op
vraagstukken omtrent rechtsonzekerheid en rechtsongelijkheid.

2.3  Tussenconclusie

De opkomst van het gebruik van open normen, ingezet rond de jaren tachtig van de
vorige eeuw, heeft de discussie doen aanwakkeren ten aanzien van de wenselijkheid
van dergelijke normen. Het kunnen leveren van maatwerk, de algemenere toepassing
en het daardoor kunnen meebewegen met maatschappelijke ontwikkelingen zijn
veelal als de belangrijkste voordelen van open normen bestempeld. Daartegenover
staan de bezwaren, waarvan de belangrijkste zijn de toename in beoordelingsvrijheid
van normadressaten en het hieruit voortvloeiende risico op rechtsonzekerheid en

37 Barendrecht 1992, p. 76.

38 Voor aanvullende besprekingen van nadelen van open normen, zie bijvoorbeeld Drion 2017, Wiarda 1972,
Van Lochem 2019, Rustenburg 2020. Voor een kritische maar vrij bondige reflectie op het proefschrift van
Barendrecht, zie Hesselink 1993.

39 Zie Van Lint 2012 voor een bespreking van de nadelen van open normen in de context van de
belastinginspecteur.

40 Ook de Raad van State onderkent het probleem ten aanzien van een verschuivende macht bij het hanteren
van open normen. Zie hiervoor: RvS jaarverslag 2018; Zie tevens Rustenburg 2020.
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rechtsongelijkheid, en tevens het rechtstatelijke bezwaar ten aanzien van de verschuiving
in macht van de wetgever naar partijen waarbij democratische legitimering ontbreekt.
In dit preadvies staan primair de rechtsonzekerheid en rechtsongelijkheid als gevolg
van het hanteren van open normen centraal. Dat open normen rechtsonzekerheid
en rechtsongelijkheid kunnen veroorzaken wordt onderkend, maar de mate van
rechtsonzekerheid en rechtsongelijkheid is grotendeels onbesproken gebleven, met
als risico dat deze bezwaren onvoldoende serieus worden genomen. Hoe groot is het
probleem van rechtsonzekerheid en rechtsongelijkheid dan eigenlijk? In de volgende
paragraaf geven wij een gedragswetenschappelijk perspectief op willekeur bij de invulling
van open normen, om zodoende de omvang van het probleem van rechtsonzekerheid en
rechtsongelijkheid nader te duiden.

3. RUIS: EEN GEDRAGSWETENSCHAPPELIJK PERSPECTIEF OP WILLEKEUR BIJ
OPEN NORMEN

3.1 Het fenomeen ruis in juridische context

Waar in de juridische literatuur vooral wordt gesproken van willekeur als risico bij
de invulling van open normen, wordt in de gedragswetenschappen gesproken over
‘noise, vrij te vertalen als ‘ruis. Beide fenomenen, willekeur en ruis, zien op hetzelfde
verschijnsel, namelijk ongewenste variabiliteit in oordelen en beslissingen die nagenoeg
identiek behoren te zijn. Het is hierbij belangrijk om op te merken dat ruis niet hetzelfde
is als bias, een psychologisch fenomeen waarvoor ook in toenemende mate aandacht is
binnen de juridische context. Biases onder normadressaten kunnen wel een belangrijke
oorzaak zijn van ruis, zoals verderop duidelijk zal worden. Waar biases zien op onbewuste
vooringenomenheden of denkfouten in oordeelsvorming en besluitvorming die veelal
leiden tot een bepaalde systematische ‘afwijking’ een bepaalde richting op - denk
bijvoorbeeld aan vooroordelen die leiden tot ingroup bias (oordelen ten faveure van
de eigen groep) - ziet ruis juist op variabiliteit zonder enige systematiek; oordelen die
alle kanten op kunnen gaan. Het onderscheid tussen bias en ruis is nader weergegeven
in figuur 1. Hier is te zien dat er bij bias een systematische afwijking is van het ideaal
(de bulls-eye), terwijl deze systematiek bij ruis ontbreekt. Belangrijk om op te merken
is dat bij juridische oordelen veelal geen sprake is van een ‘accuraat’ of ideaal oordeel.
Dit maakt het probleem van ruis er echter niet minder op. Ook zonder dat een accuraat
oordeel of een juiste beslissing mogelijk is, vormt een hoge mate van variabiliteit een
probleem, nu dit voor rechtsonzekerheid en rechtsongelijkheid zorgt.
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Figuur 1 Visualisatie verhouding bias en ruis*

How Noise and Bias

Affect Accuracy
0 0
5 5
8 8%
A. Accurate B. Noisy
0 0
5 5
8 8
Qx o
C. Biased D. Noisy and biased
SOURCE DANIEL KAHMEMAN,
AMDREW M, RO B,
LINNEA GANDHI, AND TOM BLASER
FROM "NOISE,” OCTOBER 2016 £ HBR.ORG

Dat aanzienlijke ruis in juridische context bestaat en problematisch is, werd al decennia
geleden besproken door de Amerikaanse rechter Marvin Frankel. Op basis van zijn eigen
observaties kreeg hij sterk de indruk dat de uitkomst van een zaak primair athangt van de
rechter die de zaak krijgt toebedeeld en veel minder van de feiten van de zaak. Om zijn
intuitie te toetsen gaf hij in 1974 de opdracht tot een onderzoek,*” waarvan de conclusie
luidde: ‘absence of consensus is the norm’*® Dat ruis in juridische oordelen bestaat en
van problematische omvang is, zal ook in de hierop volgende paragrafen nog duidelijker
worden. Maar voordat we verder empirisch bewijs behandelen staan wij eerst stil bij de
vraag wat ruis nu precies is en waar het vandaan komt. Hoe kan het dat normadressaten,
zoals rechters, zo kunnen verschillen in hun oordeel op basis van dezelfde informatie?

41 Kahneman, e.a. 2016.

42 Zie Partridge & Eldridge 1974.

43 Aan een groep van vijftig rechters werd een serie dossiers voorgelegd en hun werd gevraagd individueel tot
een oordeel te komen. Een van de dossiers betrof bijvoorbeeld een heroinedealer waarvoor de strafmaat
uiteenliep van één tot tien jaar gevangenisstraf. In een ander dossier, over een afpersingszaak, varieerden
de straffen van een geldboete van $ 65.000 tot een gevangenisstraf van twintig jaar. Zie tevens Bartolomeo,
Clancy & Richardson 1981; zie Van Koppen & Ten Kate 1984 voor een van de eerste onderzoeken naar ruis
in Nederlandse context.
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Welk empirisch bewijs bestaat er voor het bestaan van ruis in juridische context? De
hierop volgende paragrafen behandelen deze vragen.

3.2 Bronnen van ruis

De totale hoeveelheid ruis in een bepaald systeem (ook wel systeemruis genoemd),
bijvoorbeeld het totaal aan ruis bij de invulling van een bepaalde open norm, kan
onderverdeeld worden in ruis fussen beoordelaars (interbeoordelaarsruis**) en ruis
binnen beoordelaars (intrabeoordelaarsruis).”” Laatstgenoemde is vervolgens weer onder
te verdelen in ‘stabiele intrabeoordelaarsruis™® en ‘situationele intrabeoordelaarsruis™’.
De samenhang tussen deze verschillende bronnen van ruis is weergegeven in figuur 2.
We lichten de verschillende bronnen van ruis toe.

Figuur 2 Visualisatie van de verschillende componenten van systeemruis

Systeemruis

Interbeoordelaars- Intrabeoordelaars-
ruis ruis

NENEE Situationele
intrabeoordelaars- intrabeoordelaars-
ruis ruis

3.2.1  Interbeoordelaarsruis

Simpel gezegd komt interbeoordelaarsruis voort uit het feit dat de ene beoordelaar de
andere niet is. Zo zal een bepaalde rechter bijvoorbeeld gemiddeld genomen ‘strenger’ zijn
dan een andere rechter. Verschillen tussen beoordelaars in persoonlijke achtergronden,

44 In het boek Noise van Kahneman, Sibony en Sunstein wordt deze vorm van ruis ‘level noise’ genoemd.
Voor dit preadvies is gekozen om een Nederlandse term te hanteren.

45 In het boek Noise wordt deze vorm ‘pattern noise’ genoemd.

46 In het boek Noise wordt dit ‘stable pattern noise’ genoemd.

47 In het boek Noise wordt dit ‘occasion pattern noise’ genoemd.
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politieke voorkeuren, persoonlijkheden, normen en waarden, vooroordelen, enzovoort,
zorgen ervoor dat beoordelaars tot verschillende conclusies kunnen komen op basis
van identieke informatie. Dat dergelijke verschillen in rechterlijke oordeelsvorming
onwenselijk zijn, werd al benoemd door Wiarda:

‘Van de rechter wordt juist als politiek onafhankelijk en strikt onpartijdig
orgaan, dat geen ander belang heeft dan van de handhaving van de geldende
rechtsorde heeft te behartigen, verwacht dat hij bij de vorming van zijn oordeel
niet alleen zijn eigen belangen, maar ook zijn politiek, sociaal en economisch
bepaalde voorkeur zoveel mogelijk zal trachten uit te schakelen.

Het uitschakelen van dergelijke factoren in de oordeelsvorming is echter nagenoeg
onmogelijk en het bestaan van verschillen in oordelen tussen beoordelaars is dan ook
meermaals overtuigend aangetoond. Een onderzoek dat 2200 rechterlijke uitspraken
heeft geanalyseerd toonde bijvoorbeeld aan dat in de Verenigde Staten republikeinse
rechters gemiddeld genomen zeven maanden langere gevangenisstraffen uitdelen dan
democratische rechters.*® Een hierop voortbouwend onderzoek met een grootschaliger
opzet, waarin meer dan een half miljoen beslissingen zijn geanalyseerd van 1400 rechters
gedurende de periode 1999-2015, liet een vergelijkbaar verschil in rechterlijke
beslissingen zien athankelijk van de politieke affiliatie van de rechter.” Het recentste en
wellicht omvangrijkste onderzoek analyseerde, gebruikmakend van machine learning,
zes miljoen uitspraken van immigratierechters in de Verenigde Staten. Uit dit onderzoek
kwam de conclusie dat 58,5% van de variatie in uitspraken verklaard kan worden door
het politieke klimaat ten tijde van de uitspraak, alsmede door persoonlijke eigenschappen
van de rechter.”

Ook het geslacht van een rechter kan een rol spelen. Zo liet onderzoek zien dat
vrouwelijke rechters eerder geneigd waren het verzoek tot bescherming van (vrouwelijke)
slachtoffers van huiselijk geweld goed te keuren dan mannelijke rechters en dit effect
was met name zichtbaar onder oudere vrouwelijke rechters en primair als de werkdruk
hoog was.”" Ook laat onderzoek uit de Verenigde Staten zien dat vrouwelijke rechters
eerder beslissen in het voordeel van de eiser in genderdiscriminatiezaken.”> Onderzoek
laat verder zien dat vrouwelijke rechters eerder lijken aan te sturen (en met succes) op
het bereiken van een schikking in letselschadezaken dan hun mannelijke collega’s.”

48 Schanzenbach & Tiller 2008, p. 715-760; zie ook Arora 2018.

49 Cohen & Yang 2019; zie verder Epstein & Knight 2013; zie bijvoorbeeld Shamena & Patrick 2019 voor de
invloed van politieke voorkeuren en andere factoren in juryrechtspraak.

50 Raman, Vera & Manna 2022.

51 Valbé & Ramirez-Folch 2023.

52 Boyd 2016, p. 788-799.

53 Boyd 2013, p. 193-219.
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Het schaarse onderzoek dat gedaan is naar de invloed van leeftijd op rechterlijke
oordelen laat zien dat in strafzaken oudere rechters eerder geneigd zijn de aanklager in
het gelijk te stellen dan jongere rechters.” Jongere rechters daarentegen lijken minder
geneigd dan hun oudere collega’s om de eiser in het gelijk te stellen in zaken betreffende
leeftijdsdiscriminatie.

Een laatste voorbeeld van interbeoordelaarsruis waarvan de onrechtvaardigheid
van ruis weinig toelichting behoeft, betreft onderzoek naar beslissingen omtrent
asielaanvragen in de Verenigde Staten. Dit omvangrijke onderzoek analyseerde meer
dan 400.000 beslissingen en concludeerde dat er aanzienlijke verschillen zitten in de
beoordeling van deze aanvragen.”® Zo hadden Colombiaanse asielaanvragers bij de
federale immigratierechtbank 5% kans van slagen bij een bepaalde rechter tegenover
85% kans bij een andere rechter. In ditzelfde onderzoek is ook gekeken naar de eventuele
rol van het geslacht van de rechter en het bleek dat vrouwelijke rechters een significant
hogere acceptatiegraad van asielaanvragen lieten zien dan mannelijke rechters.”

Het doel van deze paragraaf is niet om een alomvattend overzicht van de literatuur
te geven voor wat betreft relevante verschillen in beoordelaars en hoe deze zich
vertalen naar verschillende oordelen en de behandelde literatuur is dan ook geenszins
uitputtend. Het punt voor nu is dat systeemruis voor een deel veroorzaakt wordt door
verschillen tussen beoordelaars. We kijken nu eenmaal naar de wereld door onze eigen
unieke lens en die lens is deels al bij geboorte en deels in de loop der jaren gevormd en
gekleurd.

3.2.2  Intrabeoordelaarsruis

Naast ruis ontstaan door verschillen tussen beoordelaars, kan ruis ook ontstaan door
factoren binnen een beoordelaar omdat beoordelaars zelf niet altijd consistent zijn.
Deze vorm van ruis, intrabeoordelaarsruis, ziet op het gegeven dat een beoordelaar
anders kan oordelen als gevolg van (bewuste of onbewuste) persoonlijke voorkeuren
en vooringenomenheden en van eigenschappen van hetgeen waarover geoordeeld
wordt (en met name de interactie daartussen), of door irrelevante situationele factoren.
Intrabeoordelaarsruis kan dus ontstaan door twee verschillende subvormen van deze
vorm van ruis: stabiele intrabeoordelaarsruis en situationele intrabeoordelaarsruis.

Bij stabiele intrabeoordelaarsruis moet gedacht worden aan een bepaald stabiel patroon
dat een beoordelaar laat zien. Zo kan het bijvoorbeeld zijn dat een over het algemeen
genomen zeer coulante rechter bij zedenzaken juist onverbiddelijk is. Ook kan gedacht

54 Fox & Van Sickel 2000, p. 261-280.

55 Manning, Carroll & Carp 2004, p. 1-18.

56 Ramji-Nogales, Schoenholtz & Schrag 2007.

57 53,8% voor vrouwelijke rechters tegenover 37,3% voor mannelijke rechters. Dit betekent dat als een
asielzoeker willekeurig wordt toegewezen aan een mannelijke of vrouwelijke rechter, de kans op een
succesvolle aanvraag 44% hoger ligt bij toewijzing aan een vrouwelijke rechter.
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worden aan een rechter die vanwege zijn socialistischere achtergrond extra streng is
in belastingfraudezaken, omdat bij belastingfraude ‘gestolen” wordt van het collectief.
Of een rechter die in het bijzonder hard oordeelt in gevallen van diefstal of geweld bij
bejaarden. Of een rechter die normaliter bekend staat om zijn of haar rechtlijnigheid,
maar zich (onbewust) toch soepeler opstelt ten opzichte van partijen met wie die
rechter gelijkenissen vertoont, zoals uiterlijke gelijkenissen of een vergelijkbare
sociaaleconomische of geografische achtergrond (dat wil zeggen similarity bias). Ook
kan gedachtworden aan hetbevoordelen of benadelen van specifieke bevolkingsgroepen.
Zo laat onderzoek inderdaad zien dat er een verschil bestaat in de mate waarin rechters
vatbaar zijn voor racial bias dat wil zeggen negatievere beoordeling van verdachten van
een ander ras).’® Kortom, vanwege het idiosyncratische gedrag van rechters oordelen
zij niet in elk geval gelijk en is het patroon van oordelen ook voor elke rechter weer
anders.

Bij situationele intrabeoordelaarsruis moet gedacht worden aan irrelevante situationele
(en dus tijdelijke) factoren die van invloed zijn op het oordeel van normadressaten. Te
denken valt aan hethumeur van een rechter op een bepaalde dag, het weer, de verjaardag
van een verdachte, enzovoort. Deze voorbeelden lijken wellicht wat ridicuul, maar er
bestaat empirisch bewijs dat dergelijke factoren daadwerkelijk van invloed kunnen
zijn op rechterlijke oordelen. Zo bleek uit onderzoek naar 4,8 miljoen uitspraken in
Frankrijk over een periode van twaalf jaar dat er minder streng geoordeeld werd als
de verdachte jarig was.” Verder bleek dat als kinderrechters in de Verenigde Staten in
een slecht humeur waren omdat hun plaatselijke American Football club onverwachts
had verloren in het weekend, zij strenger oordeelden (wat zich uitte in langere straffen)
op de maandag na het weekend en dat negatieve effect ook nog doorsijpelde in de
daarop volgende dagen.®® Bij winst of een reeds geanticipeerd verlies werd dit effect
niet gevonden. Waar dit laatste onderzoek ‘slechts” duizend rechterlijke uitspraken had
onderzocht, kwam een ander onderzoek dat anderhalf miljoen uitspraken aangaande
asielaanvragen over een periode van drie decennia analyseerde tot dezelfde conclusie:
strengere oordelen volgden op het verlies van de plaatselijke football club.!
Laatstgenoemd onderzoekliet tevens zien dat de kans dat een asielaanvraag goedgekeurd
zal worden afneemt indien het slecht weer is. De invloed van het weer is ook in ander
onderzoek bestudeerd, wederom aangaande asielaanvragen in de Verenigde Staten. Uit
een analyse van meer dan tweehonderdduizend asielaanvragen volgde dat de kans op
een succesvolle aanvraag afnam naarmate de buitentemperatuur toenam.** Er is echter

58 Abrams, Bertrand & Mullainathan 2012, p. 347-383; zie tevens Depew, Eren & Mocan 2017, p. 209-239.

59 Zie Chen & Philippe 2023, p. 324-344.

60 Eren & Mocan 2018, p. 171-205.

61 Zie Chen & Loecher 2022.

62 Heyes & Saberian 2019, p. 238-265. Een andere auteur heeft naar aanleiding van deze publicatie kritiek
geuit op de analyses, zie Spamann 2022, p. 519-528. De auteurs van het originele onderzoek hebben een
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ook onderzoek gedaan naar de mogelijke invloed van weersomstandigheden op de
uitkomst van strafzaken en in een analyse van 2,8 miljoen uitspraken in Australié werd
geen invloed van het weer gevonden.®® De vraag of en onder welke omstandigheden
precies het weer invloed kan hebben op rechterlijke oordelen blijft dan ook grotendeels
nog onbeantwoord.

Een frequent aangehaald onderzoek in de context van irrelevante factoren die van
invloed kunnen zijn op rechterlijke oordelen is het ‘hongerige rechters’-onderzoek. Uit
dit onderzoek leek naar voren te komen dat het oordeel ten aanzien van vervroegde
vrijlating beinvloed wordt door de mate van honger onder de beoordelaars. Het
percentage goedgekeurde aanvragen zakte van 65% naar praktisch 0% naarmate de
ochtend vorderde en sprong weer terug naar 65% na de lunchpauze. Sinds de publicatie
van het betreffende onderzoek is het echter onderhevig geweest aan stevige kritiek.
Zowel op methodologische gronden,* met name omdat de toewijzing en behandeling
van zaken gedurende de dag niet zo willekeurig was als door de onderzoekers werd
verondersteld, als op statistische gronden® is het onderzoek onder vuur komen
te liggen. Het is wellicht mogelijk dat honger en decision fatigue van invloed zijn op
rechterlijke oordelen, maar het bewuste onderzoek heeft hier waarschijnlijk geen bewijs
voor geleverd.®

Een recenter onderzoek lijkt overigens wel een verband te hebben gevonden tussen
eetpatronen en rechterlijke oordelen, in tegenovergestelde richting ten opzichte van het
eerdere onderzoek naar hongerige rechters. Een half miljoen uitspraken in strafzaken
van tienduizend rechters uit India en Pakistan over een tijdspanne van een halve
eeuw zijn onderzocht om te bekijken of er een verband bestaat tussen vasten tijdens
de Ramadan en uitspraken in strafzaken. De analyses laten zien dat naarmate de
intensiteit van het vasten toeneemt, de rechters steeds vaker de verdachte vrijspreken.
Of deze resultaten te verklaren zijn door honger of door het bezigen van een religieus
ritueel (of iets anders) is nog niet duidelijk.®”

Het is overigens belangrijk om op te merken dat aangenomen mag worden dat de
beoordelaars in de behandelde onderzoeken te goeder trouw zijn en naar eer en geweten
de ruimte invullen die hun door de wetgever is gegeven. De ongewenste invloed van
persoonlijke eigenschappen, vooringenomenheden en irrelevantie situationele factoren
komt dan ook met name voort uit automatische en onbewuste processen. In dit kader

reactie op die kritiek gepubliceerd en concluderen dat ook met aangepaste analyses hun belangrijkste
bevindingen overeind blijven. Zie hiervoor: Heyes & Saberian 2022, p. 529-533.

63 Siminski & Evans 2021.

64 Weinshall-Margel & Shapard 2011; zie ook Gléckner 2016, p. 601-610.

65 Lakens, “The 20% Statiscian: Impossible hungry judges, https://daniellakens.blogspot.com/2017/07/
impossibly-hungry-judges.html, 3 juli 2017.

66 Voor een reactie van de auteurs van het oorspronkelijke artikel op enkele kritieken, zie Danziger, Levav &
Avnaim-Pesso 2011.

67 Mehmood, Seror & Chen 2023, p. 874-880.
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sprak Kunda over de ‘illusion of objectivity’ van de beoordelaars, terwijl zij eigenlijk
onbewust naar een gewenste conclusie toe redeneren en in dit proces zowel de feiten
als de wet op zo een manier interpreteren en construeren dat zij de gewenste conclusie
op ogenschijnlijk rationele en objectieve gronden kunnen motiveren. Dit proces van
doelredenaties wordt in de gedragswetenschappen ook wel ‘motivated cognition’ of
‘motivated reasoning’ genoemd.*® Kunda zei hierover het volgende:

People do not realize that the process is biased by their goals, that they are
accessing only a subset of their relevant knowledge, that they would probably
access different beliefs and rules in the presence of different directional goals, and
that they might even be capable of justifying opposite conclusions on different
occasions.”®

Dat men veelal niet doorheeft beinvloed te worden door irrelevante factoren komt mede
voort, naast het feit dat wij geen inzicht hebben in ons eigen onderbewuste, uit het idee
dat men de wereld ervaart en waarneemt zoals deze objectief gezien ook daadwerkelijk
is en dat zij die een andere voorstelling van zaken hebben slecht geinformeerd of
vooringenomen zijn. Dit idee wordt ‘naief realisme’ genoemd en is nauw verwant met
bias blindspot, wat ziet op het wel erkennen van de invloed van biases bij anderen, maar
het ontkennen van diezelfde invloed op het eigen oordeel.” Dat zelfs professionals
als rechters, die zich bewust zijn van het risico op vooringenomenheden en die actief
streven naar een zo neutraal en onpartijdig mogelijk oordeel, vatbaar zijn voor de
automatische en onbewuste psychologische processen staat buiten kijf en het ontkennen
of bagatelliseren ervan staat een oplossing alleen maar in de weg.”" Zoals Merckelbach
al zei: ‘Zeggen dat je als deskundige immuun bent voor cognitieve biases, betekent dat je
het probleem niet snapt.”

3.3  Tussentijdse conclusie ten aanzien van ruis

In deze paragraaf is uiteengezet dat het totaal aan ruis — systeemruis — bij bijvoorbeeld
het gebruik van een open norm voortkomt uit interbeoordelaarsruis (de ene beoordelaar
is de andere niet), stabiele intrapersoonlijke ruis (idiosyncratische patronen van een

68 Voor overzichtsartikelen over motivated reasoning in juridische context, zie Sood 2013 en Strohmaier &
De Jong 2023.

69 Kunda 1990.

70 Deze term werd voor het eerst opgeworpen in de jaren negentig door sociaal psycholoog Lee Ross, zie
Ross & Ward 1996.

71 Spamann & Kl6hn 2016.

72 Merckelbach 2016, p. 1763.
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beoordelaar) en situationele intrabeoordelaarsruis (irrelevante factoren van tijdelijke
aard). Het empirische bewijs voor deze bronnen van ruis is overweldigend. Politieke
voorkeuren, vooringenomenheden, humeur, het weer, de verjaardag van verdachten
en nog vele andere factoren kunnen het oordeel van normadressaten beinvloeden. En
de tot nog toe behandelde literatuur is verre van uitputtend.”? De optelsom van de
verschillende bronnen van ruis zorgt ervoor dat zodra er enige ruimte is voor discretie
bij de beoordelaar, de mate van ruis in het systeem niet is te onderschatten.

Het is wellicht opgevallen dat de behandelde onderzoeken vooral zien op rechterlijke
beslissingen. De vraag kan daarom gesteld worden in hoeverre ruis in rechterlijke
oordeelsvorming vertaald kan worden naar ruis onder normadressaten anders dan
rechters, zoals bestuursorganen, burgers en toezichthouders. Het is echter moeilijk
om een overtuigend argument te bedenken waarom er onder rechters meer ruis zou
zijn dan onder dergelijke andere normadressaten. Voor zover er een verschil zou
zijn tussen rechters en niet-rechters, is het eerder aannemelijk dat onder rechters
juist minder ruis is, aangezien consistentie (bijvoorbeeld door het meewegen van
jurisprudentie), neutraliteit en onpartijdigheid actief worden nagestreefd. Ondanks
deze theoretische mogelijkheid dat er onder rechters minder ruis bestaat dan onder
andere normadressaten, zijn wij niet optimistisch over deze mogelijkheid.

Om te laten zien dat het probleem van ruis niet beperkt is tot rechters buiten
Nederland en ook speelt bij andere normadressaten in Nederland, behandelen wij in
de volgende paragraaf ons eigen onderzoek naar ruis onder faillissementscuratoren.
De faillissementscurator is niet, zoals de rechter wel is, een indirecte normadressaat.
Bovendien is de curator belast met de afwikkeling van faillissementen (een deels
publieke taak), waarbij hij verschillende bevoegdheden heeft die ingrijpen op de interne
organisatie van ondernemingen. Om die reden kan de curator tot op zekere hoogte
vergeleken worden met een bestuursorgaan, waarover later meer.

Naast het ondersteunen van de generaliseerbaarheid van de tot nog toe besproken
bevindingen, is het tweede doel van de volgende paragraaf primair om een illustratie te
geven van hoe de wetgever en wetgevingsjuristen ruis kunnen meten aan de hand van
een zogeheten ‘noise audit’ of ‘ruismeting’. De volgende paragraaf zal eerst de juridische
context van de taak van een curator in een faillissement schetsen en vervolgens de
methode en resultaten van de ruismeting bespreken.

73 Zie bijv. Holste & Spamann 2023; Feigenson & Park 2006; Strohmaier & De Jong 2023.
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4 EEN RUISMETING: CURATOREN EN HUN BELANGAFWEGING
4.1  Derol van de curator bij de afwikkeling van faillissementen

Jaarlijks worden duizenden bedrijven die hun schulden niet meer kunnen betalen failliet
verklaard.”* Om de afwikkeling van deze faillissementen in goede banen te leiden en
ervoor te zorgen dat het vermogen van de schuldenaar overeenkomstig de daarvoor
geldende regels onder de schuldeisers wordt verdeeld, wordt een curator aangesteld. De
taak van de curator is het beheren en het vereffenen van de failliete boedel.”

Richtsnoer is dat de curator handelt in het belang van de gezamenlijke schuldeisers.
De curator komt bij de afwikkeling van een faillissement echter in aanraking met
tal van (andere) belangen die vaak onderling strijdig zijn. Zo kan de curator bij het
onderzoeken van een mogelijke doorstart van de onderneming worden geconfronteerd
met twee potentiéle overnamekandidaten, waarbij de ene bieder een hoger bedrag biedt,
terwijl de ander weliswaar een lager bedrag biedt maar meer werknemers in dienst
wil nemen. Op basis van zijn richtsnoer, handelen in het belang van de schuldeisers,
zou de conclusie kunnen worden getrokken dat de curator hoe dan ook moet gaan
voor de overnamekandidaat die het hoogste bod neerlegt. Niets is echter minder
waar. De Hoge Raad heeft in meerdere arresten overwogen dat de curator rekening
mag houden met alle bij het faillissement betrokken belangen en dat zwaarwegende
maatschappelijke belangen zoals werkgelegenheid zelfs kunnen prevaleren boven de
belangen van individuele schuldeisers. Uiteindelijk komt de curator een grote mate van
beleidsvrijheid toe en mag hij dus (behoudens wettelijke verplichtingen) zelf bepalen
hoe hij de bij het faillissement betrokken belangen weegt. Gezien het gebrek aan sturing
vanuit de wetgever over de gewenste weging van de verschillende belangen, is de
geldende norm voor curatoren dus uitermate vaag en open.” Zo is onvoldoende helder
wat wordt bedoeld met ‘rekening houden’, wat wordt verstaan onder zwaarwegende
maatschappelijke belangen’ en hoe deze gewogen zouden moeten worden.

Dat er sprake is van een behoorlijk open norm voor wat betreft de taak van de
curator, en dat curatoren dat zelf ook zo ervaren, is duidelijk. Niet voor niets is het
thema ‘de taak van de curator’ een belangrijk onderdeel van het Consultatiedocument
Insolventierecht, in reactie waarop INSOLAD het volgende betoogt:

‘[de taak van de curator] betreft een open norm waarvan de invulling in de
praktijk ingewikkeld kan zijn. Een faillissement is per definitie een botsing
van verschillende belangen en het is dan ook zaak dat duidelijkheid bestaat

74 CBS Statline, ‘Faillissementen; kerncijfers, opendata.cbs.nl.

75 Art. 68 Faillissementswet (Fw).

76 Zie ook Pool 2022a; en tevens Consultatiereactie INSOLAD op het Consultatiedocument Insolventierecht,
28 februari 2022, www.internetconsultatie.nl/consultatieinsolventie.
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over de vraag wie voor welke belangen opkomt en welke rol de curator in
dat spanningsveld bekleedt. De praktijk zou gebaat zijn bij invulling van de
hierboven genoemde open norm.”

Het is aannemelijk dat deze open norm een bron is van een aanzienlijke mate van ruis,
ten koste van de schuldeisers en andere betrokken partijen bij een faillissement nu
zij op voorhand niet weten waar zij aan toe zijn en het verloop van een faillissement
in (te) grote mate athangt van de persoon van de curator.”® Lange tijd was het echter
nog maar de vraag hoe groot dit vermeende probleem daadwerkelijk is. Misschien
verschillen curatoren wel in hun taakopvattingen en de maatschappelijke belangen die
zij persoonlijk belangrijk vinden, maar zullen zij in een concreet geval toch grotendeels
dezelfde afwegingen maken en is het verloop van een faillissement dus helemaal niet zo
athankelijk van de persoon van de curator. Om empirisch te onderzoeken in hoeverre
curatoren in een concreet geval uiteenlopende oordelen en belangenafwegingen laten
zien, en dus wat de mate van ruis is, hebben wij recent een zogeheten ruismeting
uitgevoerd onder curatoren. De volgende paragrafen doen hier verslag van.”

4.2  Een ruismeting onder curatoren

4.2.1 Wat is een ruismeting?

Geinspireerd door het gebrek aan consensus over de maatschappelijke taakuitoefening,
hebben wij met ons onderzoeksteam in verschillende studies®® onderzocht in hoeverre
ruis voorkomt onder curatoren door het uitvoeren van zogeheten ruismetingen.
Bij een ruismeting wordt aan een groep beslissers (in ons geval curatoren) eenzelfde
casus voorgelegd om inzicht te krijgen in de mate waarin zij gelijksoortige beslissingen
nemen.® Hoe meer variatie in de beslissingen, hoe erger de ruis.

Het is belangrijk dat de casus die wordt voorgelegd in een ruismeting geloofwaardig
is en aansluit bij de belevingswereld van de deelnemers.*> Om die reden hebben wij
gekozen voor een casus waarin een curator bij een belangenafweging een keuze moest
maken tussen het belang van de gezamenlijke schuldeisers en het maatschappelijke
belang van werkgelegenheid, omdat deze situatie vaak als voorbeeld wordt gebruikt

77 Consultatiereactiec INSOLAD op het Consultatiedocument Insolventierecht, 28 februari 2022. Het
jaarboek en jaarcongres van de beroepsvereniging voor curatoren en insolventierechtspecialisten
(INSOLAD) stond dit jaar (2023) dan ook in het teken van de taak van de curator. Zie Pool, Pluut &
Vriesendorp 2023b, p. 463 e.v.

78 Pool 2022a; Van Zanten 2012, par. 2.5.3.

79 Deze paragraaf is gebaseerd op Adriaanse 2023, p. 3 e.v.

80 Adriaanse e.a. 2023; Pool 2022a; Pool, Pluut & Vriesendorp 2023a, b; zie ook Pool 2023.

81 Kahneman e.a. 2021, appendix A.

82 Kahneman e.a. 2021, p. 381.
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in literatuur® over de maatschappelijke taakuitoefening van de curator en in de
jurisprudentie expliciet is bepaald dat curatoren met dit belang rekening moeten
houden.?* Het is overigens niet erg dat bij een ruismeting gebruik wordt gemaakt van
een versimpelde casus. Hoe ingewikkelder de casus, hoe meer ruimte er immers is voor
verschillende interpretaties. Als ruis al wordt aangetoond in een simpele casus, dan
kan ervan uit worden gegaan dat er nog veel meer ruis is bij een ingewikkeldere casus,
omdat er dan meer factoren zijn waarover verschillend kan worden gedacht.*

4.2.2  Steekproef en methode

Om te onderzoeken wat de mate van ruis is onder curatoren bij de weging van

maatschappelijke belangen en schuldeisersbelangen, hebben wij een survey

uitgezet onder leden en fellows van INSOLAD, de Nederlandse vereniging van

insolventierechtadvocaten waar de meeste Nederlandse curatoren bij zijn aangesloten

(n = 200, response rate van 27%).** Aan de respondenten is een casus voorgelegd

aangaande een gefailleerde onderneming en waarvoor de curator onderzoekt of een

doorstart mogelijk is. De deelnemers is gevraagd zich te verplaatsen in de betreffende

curator die de keuze moest maken tussen

1. een doorstart met als voordeel dat de onderneming zou blijven bestaan met behoud
van alle werknemers, maar als nadeel dat de faillissementsschuldeisers 25% (in plaats
van 40% bij liquidatie) van hun vorderingen betaald zien (een keuze waarin dus het
maatschappelijke belang prevaleert); of

2. een liquidatie, waarbij de faillissementsschuldeisers 40% van hun vordering betaald
zien (in plaats van 25% bij een doorstart), maar het bedrijf stopt en de werknemers
hun baan verliezen, de leveranciers hun klant en de familie die de onderneming
runde haar levensonderhoud (een keuze waarin dus het belang van de gezamenlijke
schuldeisers prevaleert).

Wat de deelnemers aan het onderzoek niet wisten, is dat er twee varianten van deze
casus waren. De helft van de deelnemers kreeg een casus te lezen waarin het betreffende
(hypothetische) bedrijf werd afgeschilderd als een ‘sympathiek bedrijf’ (recreatiepark

83 Van Eekelen-Atema 2021, p. 305, Pool 2022a, par. 3.1, De Ranitz 1996, p. 189-190, Vriesendorp, p. 117 e.v.

84 HR 24 februari 1995, ECLENL:HR:1995:ZC1643, r.o. 3.5, NJ 1996/472 (Sigmacon II). Zie ook HR
19 april 1996, ECLI:NL:HR:1996:2C2047, r.o. 3.5.2, NJ 1996/727 (Maclou), HR 19 december 2003,
ECLLI:NL:HR:2003:AN7817, r.0. 3.5, NJ 2004/293 (Curatoren Mobell/Interplan).

85 Kahneman e.a. 2021, p. 382.

86 INSOLAD had op het moment dat de survey werd afgenomen 739 leden en fellows. Hoewel niet alle
leden en fellows werkzaam zijn (geweest) als curator, wordt in het onderzoek desondanks gesproken van
curatoren omdat in het experimentele deel de rol moest worden aangenomen van curator. Bovendien
gaf 78% aan te werken als curator. De gemiddelde leeftijd van de respondenten was 49,8 (SD = 9,9) en zij
hadden gemiddeld 22,1 jaar ervaring (SD = 22,6) als curator. 81% is man, 17,5% vrouw en 1,5% gaf aan
deze vraag liever niet te beantwoorden.
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‘De Groene Wijk’) dat was opgericht door de familie Van Wijk die een goede reputatie
genoot. In de alternatieve versie van de casus werd het betreffende bedrijf juist
afgeschilderd als een ‘onsympathiek bedrijf” (lijmfabrikant ‘VLACQO’) dat was opgericht
door de notoire familie Vlasbom waarvan met name de jongste telgen zich graag lieten
gelden in de plaatselijke horeca en op ‘feesteiland Ibiza. Doel van het maken van deze
twee verschillende casus was om te onderzoeken of deze juridisch irrelevante factor - de
sympathie voor het bedrijf — van invloed zou zijn op de beslissing. Alle overige aspecten
van de casus, zoals het aantal medewerkers dat hun baan zou verliezen, de opgelopen
schuld, beschikbare kandidaten voor een doorstart en het verschil in uitkering voor de
schuldeisers, waren in beide varianten identiek.

Aan het einde van de casus werd de deelnemers gevraagd om op een 7-puntsschaal (door
middel van een schuifknop) aan te geven in hoeverre zij neigden naar een doorstart dan
wel liquidatie (1: zeer zeker doorstart — 7: zeer zeker liquidatie). De keuze voor een
liquidatie betekent dat de respondent de belangen van de gezamenlijke schuldeisers
laat prevaleren, terwijl de keuze voor een doorstart betekent dat de respondent meer
gewicht toekent aan het maatschappelijke belang. Na het maken van een keuze werd
respondenten gevraagd hun antwoord toe te lichten door inzicht te geven in hun
belangenafweging en uit te leggen hoe ze tot hun keuze zijn gekomen.

4.3  Resultaten van de ruismeting onder curatoren

4.4.1  Mate van ruis onder curatoren

Zowel de respondenten van de sympathieke als de onsympathieke casus bleken een lichte
voorkeur te hebben voor een liquidatie en laten dus het belang van de gezamenlijke
schuldeisers prevaleren. Van de deelnemers die de sympathieke casus te zien kregen,
scoort 54,5% boven de 4 (het middelpunt van de schaal). Dat betekent dat meer dan
de helft van de respondenten neigt naar liquidatie en zou handelen in het belang van
de gezamenlijke schuldeisers. Voor de deelnemers die de onsympathieke casus te
zien kregen, ligt dit percentage op 61,1%, hetgeen betekent dat de deelnemers aan de
onsympathieke casus iets meer neigen naar liquidatie (en dus naar handelen in het belang
van de gezamenlijke schuldeisers) dan de respondenten van de sympathieke casus.

De belangrijkste observatie is dat de mate van spreiding onder de antwoorden in beide
casus enorm is. In figuur 3 is duidelijk zichtbaar dat de antwoorden van de respondenten
zeer uiteenlopen en dus dat er sprake is van aanzienlijke ruis onder curatoren.
Opvallend is dat de onsympathieke casus een polariserend effect lijkt te hebben, nu in
deze variant de antwoorden zich enigszins lijken te concentreren bij zeker doorstart’
en ‘zeker liquidatie’, terwijl bij de sympathieke variant een gelijkere spreiding zichtbaar
is tussen de verschillende antwoorden.
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Figuur 3 Noise bij belangenafwegingen van curatoren

Sympathicke variant casus Onsympathicke variant casus

4 - Neutraul

4 - Neutraal

4.4.2  Bronnen van ruis onder curatoren

Om nader inzicht te krijgen in mogelijke bronnen van de geobserveerde ruis, hebben
we de respondenten gevraagd uit te leggen hoe zij tot hun keuze zijn gekomen. Analyse
van de antwoorden op deze open vraag via ATLAS.ti leidde tot een tweedeling onder
de respondenten. Het ene deel van de respondenten was van mening dat in de casus
het boedelbelang prevaleerde omdat de curator zijn taak uitoefent in het belang van
de gezamenlijke schuldeisers. Dit deel van de respondenten gaf in de toelichting vaak
aan dat het verschil van 15% in uitkering aan de schuldeisers te groot was om het
maatschappelijk belang te laten prevaleren. Het andere deel van de respondenten vond
daarentegen dat het maatschappelijk belang om de continuiteit van de onderneming te
behouden prevaleerde boven de belangen van de gezamenlijke schuldeisers. Opvallend
is dat dit deel van de respondenten juist vaak aangaf dat een verschil in uitkering van
15% een te verwaarlozen verschil was. De keuze voor een doorstart of een liquidatie
lijkt dus ook te zijn gebaseerd op de taakopvatting van de curator en de perceptie van de
grootte van het boedeltekort.

Zoals aangegeven hebben we gekozen voor twee varianten van de casus om te
onderzoeken of de mate van sympathie voor het bedrijf — een juridisch irrelevante
factor - van invloed zou zijn op de beslissing. We hebben de respondenten tevens
gevraagd wat zij van het bedrijf vonden. De resultaten laten zien dat hoe sympathieker
de respondent het bedrijf vindt, hoe eerder men geneigd is te kiezen voor een
doorstart.’” Het lijkt er dus op dat er een verband bestaat tussen het morele oordeel

87 Behalve het ‘manipuleren’ van de sympathie van het bedrijf door twee varianten van de casus te creéren,
hebben we de deelnemers aan het onderzoek ook gevraagd wat hun perceptie was van de onderneming.
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over het bedrijf en de mate waarin een curator bereid is om maatschappelijke belangen
te laten prevaleren.

Uit de analyse bleek tevens dat de leeftijd van de respondent significant samenhangt met
de uiteindelijke belangenafweging. Hoe hoger de leeftijd van de respondent, hoe eerder
de respondent geneigd was om voor een doorstart te gaan en dus het maatschappelijke
belang te laten prevaleren.

Gezien de mate van beleidsvrijheid die curatoren hebben bij de wijze waarop zij
rekening houden met maatschappelijke belangen, verrast het feit dat er ruis bestaat
onder curatoren niet. Tegelijkertijd is het wel verrassend dat de mate van ruis zo groot
is, temeer nu in de casus van de besproken ruismeting gebruik is gemaakt van een
maatschappelijk belang dat volgens de Hoge Raad zo zwaarwegend is dat het door
curatoren moet worden meegewogen. Ook is het verrassend dat irrelevante factoren als
leeftijd en het morele oordeel over het bedrijf een rol lijken te spelen in de keuze die een
curator maakt.

4.4  Tussenconclusie en normatieve implicaties

Op basis van de resultaten van de besproken ruismeting onder curatoren kan worden
geconcludeerd dat het athankelijk is van de curator die het faillissement afwikkelt of
rekening wordt gehouden met maatschappelijke belangen en zo ja met welke. Enige
vorm van consensus over of, en zo ja welke maatschappelijke belangen mogen prevaleren
boven de belangen van de gezamenlijke schuldeisers, ontbreekt. De beleidsvrijheid van
curatoren zorgt dan ook voor aanzienlijke rechtsongelijkheid en rechtsonzekerheid. De
schuldeisers die toevalligerwijs een curator treffen die een bepaald belang voldoende
zwaarwegend vindt om te laten prevaleren boven de belangen van de gezamenlijke
schuldeisers, lopen immers de kans om een aanzienlijk lagere uitkering te krijgen dan
wanneer zij een curator treffen die dat maatschappelijke belang niet zwaarwegend
genoeg acht. Bovendien is het niet op voorhand duidelijk in welk faillissement met welk
belang rekening gehouden wordt, zodat schuldeisers daar niet op voorhand op kunnen
voorsorteren.

Hoewel veelvuldig is gewezen op de risico’s van deze onvoorspelbaarheid,®® blijkt het
leeuwendeel van de auteurs voor handhaving van de beleidsvrijheid van de curator.®

Uit de analyses bleek dat deze maat voor sympathie voor het bedrijf samenhing met de waarschijnlijkheid
dat de respondent voor een doorstart zou gaan. Deze correlatie bereikte alleen statistische significantie in
de sympathieke variant van de casus. Zie Adriaanse e.a. 2023, p. 3 e.v. voor een volledig overzicht van de
resultaten.

88 Zie bijvoorbeeld Pool 2022a; Pool 2022b; Van Zanten 2012.
89 Van Hees & Van Eekelen-Atema 2023.
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Ook in het Consultatiedocument Insolventierecht, waarin specifiek aandacht wordt
besteed aan de taak van de curator, wordt geen aandacht besteed aan de enorme
verschillen die bestaan in de taakuitoefening van curatoren.’® Wanneer aandacht
wordt gevraagd om het nader invullen van de norm, is dat niet vanwege de daardoor
ontstane rechtsonzekerheid en rechtsongelijkheid.” De gedachte is dat het unieke
karakter van ieder faillissement het onmogelijk maakt om nadere richtlijnen voor
curatoren op te stellen. Wat ons betreft laat dit argument zien dat de mate van ruis nog
niet volledig is doorgedrongen. Bovendien is het wel degelijk mogelijk om het risico op
ruis te beperken, waarover in de volgende paragraaf meer.

De resultaten van de besproken ruismeting onder curatoren laten tevens zien dat
ruis niet alleen een probleem is onder rechters. Ook andere (directe) normadressaten
met een zekere mate van beleidsvrijheid blijken vatbaar te zijn voor ruis. Hoewel het
onderzoek alleen onder curatoren is uitgevoerd, menen wij dat de resultaten ook zijn
door te trekken naar de toepassing van open normen door andere normadressaten zoals
bestuursorganen. De curator is immers belast met de afwikkeling van faillissementen
en omdat hij een belangrijke maatschappelijke taak vervult, wordt hij ook wel vergeleken
(en soms gelijkgesteld) met een bestuursorgaan.”

Tezamen laten paragraaf 3 en 4 zien dat open normen kunnen zorgen voor aanzienlijke
mate van ruis, met alle gevolgen van dien. De oordelen en beslissingen kunnen bij open
normen vrij letterlijk alle kanten op gaan. Vooral saillant is dat ruis in belangrijke mate
het gevolg kan zijn van irrelevante situationele factoren en persoonlijke kenmerken van
de normadressaat. Het is immers uiteindelijk deze normadressaat die de geboden ruimte
moet invullen en de onderhavige situatie moet duiden en hij of zij doet dit op basis
van zijn of haar unieke interpretatie van de feiten en eigen rechtvaardigheidsgevoel.
Mensen hebben de illusie dat zij de wereld objectief waarnemen (naief realisme) en
dat hun oordelen grotendeels in lijn zijn met die van redelijk denkende anderen (false
consensus-effect). Voor zover het bestaan van onbewuste en automatische biases erkend
wordt, ziet men die biases vooral bij anderen en niet bij zichzelf (bias blindspot). Wij
hopen dat dit preadvies zal bijdragen aan het nadrukkelijker op de kaart zetten van het
fenomeen ruis en dus van het probleem van rechtsongelijkheid en rechtsonzekerheid bij
open normen. Idealiter zal de bewustwording ook leiden tot de motivatie om de mate
van ruis te reduceren. De volgende paragraaf doet enkele handreikingen hiertoe.

90 Consultatiedocument Insolventierecht, via www.internetconsultatie.nl/consultatieinsolventie.

91 Zo lijkt in de Consultatiereactie van INSOLAD de wens tot invulling van de open norm vooral te zijn
ingestoken vanuit de wens om duidelijkere richtlijnen voor curatoren op te stellen.

92 Zie bijvoorbeeld Van Hees 2023.
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5. HET REDUCEREN VAN RUIS

Onze boodschap voor de wetgever is tweeledig. Enerzijds stellen wij dat ruis bij open
normen simpelweg bestaat en niet onderschat zou moeten worden. Dit gegeven geeft
aanleiding om normen gesloten(er) te formuleren. Anderzijds stellen wij dat indien toch
geopteerd wordt voor hetimplementeren van een open norm, de wetgever wel zou moeten
proberen de mate van ruis zo veel mogelijk te reduceren. Enkele oplossingsrichtingen
om ruis te reduceren worden hieronder uiteengezet.

Eenkanttekening hierbijis dathet doel van dit preadvies primair hetintroduceren van het
fenomeen ‘ruis’ is en het vragen van aandacht voor de aanzienlijke en onderschatte mate
van ruis bij open normen. Het doel is daarom niet direct het uitwerken van oplossingen
om de mate van ruis te reduceren, omdat dit qua benodigde tekst en onderzoek een
tweede preadvies zou vergen. Een tweede kanttekening is dat het onwaarschijnlijk is
dat ruis volledig gereduceerd kan worden tot nul. Zolang normadressaten mensen zijn,
zal er altijd een bepaalde mate van subjectiviteit zijn, met ruis als gevolg. Dat gezegd
hebbende kan er wel naar worden gestreefd om de mate van ruis zo veel mogelijk te
reduceren en wij zullen hierna enkele oplossingsrichtingen behandelen.

5.1 Bewustwording van psychologische processen in (juridische)
oordeelsvorming

Het is wellicht ietwat een dooddoener, maar als de wetgever en normadressaten zich
niet bewust zijn van de (oneigenlijke) factoren die onbewust en automatisch invloed
kunnen uitoefenen op de oordeelsvorming en besluitvorming, zal er weinig veranderen.
De praktijk laat zien dat de mens vaak denkt niet vatbaar te zijn voor onbewuste
psychologische factoren zoals vooringenomenheden. Dat geldt temeer voor juristen. Te
veel nog heerst de illusie onder juristen dat zij, vanwege hun opleiding en/of ervaring,
minder of niet vatbaar zouden zijn voor processen die grotendeels het resultaat zijn van
miljoenen jaren evolutie. Prominent moreel psycholoog Jonaithan Haidt verwoordde
deze illusie als volgt:

“There is a delusion stalking the academy. Not just in departments of psychology
and philosophy, but in schools of law and in the highest court in the land. It is
the belief that there exists a reliable faculty of reasoning, capable of operating
effectively and impartially even when self-interest, reputational concerns,
intergroup conflict, and a three million dollar donation pull toward a particular
conclusion. I would like to close by suggesting that the practice and teaching of law
could be improved by the incorporation of more psychology into the curriculum.
Judges should evaluate laws with a proper understanding of human nature and
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its vicissitudes. Just as important, they should have a proper understanding of

themselves and their own limitations.*

Deze instelling (de illusie van onfeilbaarheid) zien wij ook terug bij de curatoren en
insolventierechtjuristen, zoals besproken in paragraaf 4. Wij onderschrijven het belang
van het vergaren van kennis uit de gedragswetenschappen en hopen dat dit preadvies
hieraan een bijdrage kan leveren.

Opvallend is overigens dat er binnen het recht wel veel aandacht is voor biases, zoals
tunnelvisie bij rechters, bestuurders en toezichthouders, veelal in relatie tot bekende
rechterlijke dwalingeninzakenals de Puttense moordzaak, de Schiedammer parkmoord,
of de zaak van Lucia de Berk, als ook voor vooringenomenheden in bijvoorbeeld de
context van etnisch profileren. Overigens hebben rechterlijke dwalingen en gevallen
van discriminatie er niet toe geleid dat vatbaarheid voor biases nu breed wordt erkend
en is bias blindspot - het niet erkennen van de eigen vatbaarheid voor biases — nog altijd
merkbaar.

Maar waarom wordt er wel gesproken over bias, maar vrijwel niet over ruis, terwijl
ruis waarschijnlijk een grotere bron van onrechtvaardigheid is dan bias? Een mogelijke
verklaring is dat beslissingen die zijn beinvloed door een bias achteraf kunnen
worden beoordeeld als ‘fout’. De individuele gevallen waarin achteraf gezien fouten
zijn gemaakt als gevolg van vooringenomenheden zijn daarom tastbaar en spreken
tot de verbeelding. Ruis daarentegen is in een individueel geval niet aan te wijzen
en blijft daarmee wat abstract en ongrijpbaar. Bij ruis is ook niet per se altijd sprake
van een foute beslissing en in individuele gevallen gaat er ook niet altijd iets mis. De
normadressaat vult ‘gewoon’ naar eer en geweten de ruimte in die hem gegeven is en
de vraag of een andere beoordelaar tot een ander oordeel was gekomen zal altijd in het
ongewisse blijven. Ruis is daardoor grotendeels onzichtbaar.

Deze onzichtbaarheid maakt dat ruis vaak onbesproken blijft in het debat en er
daardoor niet wordt gewerkt aan manieren om ruis te beperken. Wij hopen dat dit
preadvies over het risico van ruis bij zal dragen aan de benodigde bewustwording en
adviseren de wetgever en wetgevingsjuristen door middel van trainingen en cursussen
zich te verwittigen van de noodzakelijke gedragswetenschappelijke kennis.

5.2  Meten van het bestaan en de mate van ruis

Zoals gezegd is ruis moeilijk zichtbaar en in de praktijk zal nooit helemaal duidelijk
worden hoe een andere beoordelaar op basis van dezelfde feiten geoordeeld zou
hebben. Dat betekent echter niet dat ruis onmogelijk is om te meten, zoals wij eerder

93 Haidt 2012.
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hebben laten zien met de door ons uitgevoerde ruismeting besproken in paragraaf 4.
Door middel van zon ruismeting zou de wetgever bestaande of beoogde normen
kunnen toetsen op de mate van ruis. Het centrale idee van een ruismeting is dat je een
representatieve groep normadressaten een identieke casus voorhoudt en hun vraagt hun
oordeel hierover te geven via een vragenlijst.”* Blijkt uit de ruismeting dat er inderdaad
sprake is van aanzienlijke ruis bij de invulling van een open norm of dat normadressaten
de norm invullen op een manier die door de wetgever niet is voorzien en/of onwenselijk
wordt geacht, dan biedt dit een aanknopingspunt om de betreffende norm nader te
concretiseren. Wij raden dan ook aan om tijdens het wetgevingsproces, waarbij de
(ambtelijke) voorbereidingsfase het meest voor de hand liggende moment zou zijn,
ruismetingen uit te voeren alvorens een nieuwe norm te introduceren en tevens om
ruismetingen uit te voeren bij reeds bestaande open normen waarvan vermoed wordt
dat ruis zich voordoet.

5.3  Normaliseren van ‘decision hygiene’

Een middel om ruis te reduceren kan zijn om meer aandacht te besteden aan de
besluitvorming zelf. Onathankelijk van hoe open een norm is en hoeveel ruis de
betreffende norm oplevert, verdient het aanbeveling om beslissingen te nemen met
inachtneming van zogeheten decision hygiene. Dit fenomeen ziet op het nemen van
beslissingen aan de hand van bepaalde regels en protocollen. Hierbij kan gedacht worden
aan het aanwijzen van een ‘advocaat van de duivel, het aflopen van een bias checklist,
het anonimiseren en filteren van (proces)stukken, en het samenvoegen van individuele
oordelen om zodoende gebruik te maken van de wisdom of the crowd. Dit zijn slechts
enkele voorbeelden en welke techniek het zinvolst is, moet beoordeeld worden aan de
hand van de omstandigheden van het geval, zoals wie de normadressaat is en of een besluit
door een individu of groep genomen wordt. Decision hygiene is des te belangrijker in
situaties waarin een groep tezamen een beslissing neemt, nu besluitvorming in groepen
het probleem van ruis kan versterken.”® Om ruis te verminderen kan het dus nuttig
zijn om naast het nader invullen van de normen, ook te bekijken of de ruis verminderd
kan worden door het implementeren van decision hygiene-maatregelen onder de
beoordelaars. Of een beslissing goed of slecht is, zou minder beoordeeld moeten worden
aan de hand van de uitkomst van de beslissing en meer op basis van de procedure die
gevolgd is. Goede beslissingen nemen kun je in die zin leren en zonder enige kennis of

94 Het verdient aanbeveling om een dergelijke ruismeting uit te voeren met ondersteuning van iemand die
ervaring hiermee heeft om zodoende de bruikbaarheid van de resultaten te waarborgen. In het al vaker
aangehaalde boek Noise van Kahneman e.a. wordt beschreven hoe een ruismeting (noise audit) het beste
aangepakt kan worden.

95 Sunstein 1999.
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training op dit gebied is de kans gering dat beslissingen op een verantwoorde manier
genomen worden, met bias en ruis als gevolg.

De vraag kan worden opgeworpen in hoeverre de algemene beginselen van behoorlijk
bestuur (abbb) gezien kunnen worden als vorm van decision hygiene en zodoende al
voldoende als waarborg dienen voor gedegen besluitvorming. Zo schrijft artikel 3:2
Algemene wet bestuursrecht (Awb) voor dat alle relevante feiten en belangen in kaart
moeten worden gebracht zodat geen eenzijdig beeld ontstaat (zorgvuldigheidsbeginsel)
en schrijft artikel 2:4 Awb voor dat een bestuursorgaan zijn taak moet uitvoeren
zonder vooringenomenheid en ervoor moet waken dat persoonlijke belangen de
besluitvorming beinvloeden (fair play-beginsel). Ook kan gedacht worden aan het
motiveringsbeginsel zoals voortvloeit uit artikel 3:47 Awb, wat ziet op het deugdelijk
motiveren van overheidsbesluiten. Onder de aanname dat de abbb in de praktijk
actief worden nageleefd zou daarom vermoed kunnen worden dat er reeds voldoende
waarborgen zijn voor behoorlijke besluitvorming.

Het is echter niet direct evident dat de abbb de mate van ruis reduceren. Zo is het zeer de
vraag hoe beslissers ervoor kunnen zorgen dat zij zonder vooringenomenheid beslissen
en persoonlijke belangen niet (onbewust) laten meewegen. En ook al lukt het om de
relevante feiten en belangen volledig in kaart brengen, dan moeten deze alsnog worden
gewogen, waardoor er ruimte ontstaat voor ruis. Wat betreft het motiveringsbeginsel
is het maar zeer de vraag in hoeverre een plicht tot deugdelijk motiveren ruis kan
reduceren. In paragraaf 3 hebben we gezien dat bij rechterlijke oordeelsvorming
significante ruis bestaat, ondanks de rechterlijke motiveringsplicht. Ook de ruismeting
onder curatoren zoals besproken in paragraaf 4 liet zien dat alle curatoren prima
in staat waren hun oordeel te motiveren, maar de mate van ruis was er niet minder
om. Normadressaten zullen, nadat zij een open norm hebben ingevuld, hun oordeel
deugdelijk kunnen motiveren, maar dit sluit niet uit dat er geen ander oordeel mogelijk
was dat ook deugdelijk te motiveren was. De mate van ruis is tot zekere hoogte begrensd
tot de bandbreedte waarbinnen beslissingen nog te verantwoorden c.q. te motiveren
zijn. Hoe concreter, geslotener de norm, hoe kleiner die bandbreedte wordt en dus hoe
minder ruis. Maar ‘slechts’ de plicht om tot een sluitende motivering te komen biedt
vermoedelijk weinig soelaas voor wat betreft het reduceren van ruis.

De abbb bieden onzes inziens dan ook te weinig handvatten om ruis te reduceren.
Decision hygiene-protocollen kunnen wel dienend zijn aan het zich conformeren aan
de abbb, nu dergelijke protocollen wel concrete handvatten bieden.

5.4  Tussenconclusie
Hoewel ruis een onvermijdelijk gevolg is van menselijke besluitvorming op het moment

dat er een beroep moet worden gedaan op het eigen oordeelsvermogen, is het toch aan te
raden dat de wetgever probeert ruis zo veel mogelijk te beperken op het moment dat een
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norm in meer of mindere mate open is geformuleerd. Als eerste stap is het dan belangrijk
om het bewustzijn van het fenomeen ruis en de onderliggende onbewuste processen in
menselijke oordeelsvorming te bevorderen via trainingen en cursussen. Ten tweede zou
de wetgever ruismetingen moeten uitvoeren om zodoende in kaart te brengen hoe groot
het probleem van ruis is bij een bepaalde (beoogde) open norm. Tot slot adviseren wij
de wetgever om te stimuleren dat normadressaten gebruikmaken van decision hygiene-
strategieén om zodoende besluitvormingsprocessen te optimaliseren en daarmee het
risico op bias en ruis te verminderen. Alvorens dit preadvies af te sluiten staan wij in de
volgende paragraaf nog stil bij de afweging die de wetgever moet maken tussen de voor-
en nadelen van open normen en hoe onderzoek uit de morele psychologie suggereert dat
er een risico is dat het nadeel van ruis — en dus rechtsonzekerheid en rechtsongelijkheid -
onvoldoende gewicht krijgt in die afweging door de relatieve onzichtbaarheid en
ongrijpbaarheid van ruis.

6. HET DILEMMA OMTRENT RECHTVAARDIGHEID BIJ OPEN NORMEN

Het is onwaarschijnlijk dat er een one size fits all-oplossing mogelijk is voor het fenomeen
ruis bij open normen. Steeds zal een afweging moeten worden gemaakt tussen de voor- en
nadelen van een open norm. Het is denkbaar dat in sommige gevallen de voordelen van
een open norm zwaarwegend genoeg zijn om significante ruis en daaruit voortvloeiende
rechtsonzekerheid en rechtsongelijkheid op de koop toe te nemen. In andere gevallen
zullen de gevolgen van ruis echter van dusdanige aard zijn dat het wenselijk kan zijn om
meer sturing en duiding te geven aan de normadressaten, of zelfs de norm volledig in te
vullen. Het nadeel van een open norm is dus (onder meer) aanzienlijke rechtsongelijkheid
en rechtsonzekerheid en het nadeel van een gesloten norm is de onmogelijkheid om te
kunnen differentiéren en dus maatwerk te leveren.

De afweging tussen openheid van een norm en geslotenheid van een norm kan dus
neerkomen op een afweging tussen twee ‘kwaden’. Enerzijds stelt een open norm de
normadressaat in staat maatwerk te leveren en dus tot een zo rechtvaardig mogelijk
besluit te komen in een specifiek geval, met het risico op aanzienlijke mate van ruis
en rechtsonzekerheid in het grotere systeem als nadelig neveneffect. Anderzijds zorgt
een gesloten norm voor een systeem met weinig ruis en veel rechtszekerheid, met
als nadelig neveneffect dat het gebrek aan differentiatiemogelijkheden kan leiden tot
een onrechtvaardige uitkomst in een concreet geval. Zoals reeds benoemd, is een
onrechtvaardige uitkomst in een concreet geval wanneer een beslissing is beinvloed door
bijvoorbeeld een bias zichtbaarder en tastbaarder dan onrechtvaardigheid voortkomend
uit rechtsonzekerheid en rechtsongelijkheid in een systeem ontstaan door ruis. Een
onrechtvaardige uitkomst in een concrete casus zal daarom ook meer verontwaardiging
oproepen en daarmee een motivatie vormen om die onrechtvaardigheid in de toekomst
te voorkomen. Een risico is dan ook dat de afweging tussen de genoemde kwaden niet
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zuiver wordt gemaakt omdat onrechtvaardigheid in een concreet geval onevenredig
veel gewicht krijgt. Dat dit een reéel risico is, blijkt uit onderzoek binnen de morele
psychologie waarin is aangetoond dat emoties en (morele) verontwaardiging een
belangenafweging zoals die omtrent open normen kunnen beinvloeden.

Om de parallel tussen onderzoek in de morele psychologie en de afwegingen bij open
normen te verduidelijken bespreken we kort het zogeheten trolleyprobleem.”® Het
trolleyprobleem wordt gebruikt om een bekend ethisch vraagstuk te onderzoeken
waarin de vraag centraal staat wanneer het te rechtvaardigheden is om de vrijheden
van individuen in te perken om daarmee het belang van de maatschappij in bredere zin
te dienen. Het trolleyprobleem gaat als volgt. Een op hol geslagen tram (trolley) stevent
af op een groep van vijf mensen die aan het spoor aan het werk zijn en die alle vijf
komen te overlijden als er niet wordt ingegrepen. Er kan een schakelaar omgezet worden
waardoor de tram wisselt naar een ander spoor waarop slechts een enkel persoon staat.
De vraag is of het ethisch verantwoord zou zijn de schakelaar om te zetten om daarmee
vijf mensen te redden ten koste van een ander persoon. Over het algemeen beantwoordt
men deze vraag bevestigend en neemt daarmee een utilitaristisch standpunt in, wat wil
zeggen dat de beste uitkomst voor een zo groot mogelijke groep wordt gekozen.

De antwoorden op het trolleyprobleem kunnen echter volledig draaien op het moment
dat de utilitaristische keuze meer morele verontwaardiging en weerstand oproept,
bijvoorbeeld wanneer bepaalde elementen van het trolleyprobleem worden veranderd.
Een bekende variant van het trolleyprobleem waarin dit het geval is, betreft het
voetbrugdilemma, waarin wederom een op hol geslagen tram vijf mensen zal doden als
er niet wordt ingegrepen. In deze variant kan er echter geen schakelaar worden omgezet,
maar moet een groot en zwaar persoon van een voetbrug afgeduwd worden zodat deze
op de rails terechtkomt en zodoende de tram stopt. In abstractie is deze variant identiek
aan de originele versie en is de vraag wederom of het ethisch verantwoord is om één
persoon op te offeren om er vijf te kunnen redden. In tegenstelling tot bij de originele
versie is men in deze voetbrugvariant echter een stuk minder bereid om de opoffering
als ethisch verantwoord te beschouwen.

De dominantste theorie om deze discrepantie in oordelen te verklaren stelt dat
mensen anders oordelen afhankelijk van de mate waarin het dilemma emoties
oproept.”” Als het dilemma wordt gepresenteerd op een wijze die weinig emoties of
morele verontwaardiging oproept, zoals in de originele variant waarin er ‘slechts’ een
schakelaar hoeft te worden omgezet om de utilitaristische keuze te maken, kiest men er
over het algemeen voor om de benodigde handeling te verrichten, om zo vijf mensen te
redden ten koste van een enkel persoon. Als de variant van het dilemma wel veel emoties
en weerstand oproept, zoals in de variant waarbij iemand voor een trein moet worden

96 Voor een introductie, zie bijvoorbeeld Greene 2016, p. 173-189.
97 Greene e.a. 2001, p. 2105-2108.
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geduwd om de utilitaristische keuze te maken, heeft men echter veel meer moeite
met het rechtvaardigen van de utilitaristische keuze. Kortom, negatieve emoties die
vrijkomen, zorgen ervoor dat we niet meer goed in staat blijken om de utilitaristischere
keuze te maken, die we wel zouden maken als een dilemma in emotioneel-neutralere,
abstractere vorm aan ons wordt gepresenteerd.”®

Terug naar open normen. Met het ethische dilemma uit dit trolleyprobleem is een
interessante parallel te trekken met het dilemma over de keuze tussen open normen
of geslotener normen. In het trolleyprobleem gaat het om iemand opofferen om een
grotere groep te kunnen redden. Bij het vraagstuk over het voorkomen van ruis in open
normen gaat het om het accepteren van onrechtvaardigheid in een concreet geval ten
behoeve van het (beter) functioneren van het grotere systeem (dat wil zeggen door
middel van een hoge mate van rechtszekerheid en rechtsgelijkheid). Dat betekent dat bjj
een systeem waarin ruis zo veel mogelijk wordt beperkt, door bijvoorbeeld geslotener
normen te gebruiken, in concrete gevallen onrechtvaardige situaties kunnen ontstaan
omdat de normadressaat geen (of minder) mogelijkheden heeft om de normen naar
eigen inzicht in te vullen. Gezien de belangrijke rol die emoties kunnen spelen in
deze afwegingen is het denkbaar dat de onrechtvaardige uitkomsten in gevallen waar
normadressaten niet de ruimte hebben om af te wijken van een gesloten norm dusdanig
veel verontwaardiging oproepen dat de aandacht vooral uitgaat naar dergelijke relatief
uitzonderlijke gevallen en dat aan de onrechtvaardigheid die bestaat als gevolg van
een systeem met beperkte rechtszekerheid en rechtsgelijkheid onvoldoende gewicht
wordt gegeven. Onrechtvaardigheid in een concreet geval is saillant, tastbaar en
begrijpelijk. Onrechtvaardigheid voortkomend uit een inefficiént systeem met een hoge
mate van rechtsonzekerheid en rechtsongelijkheid daarentegen is abstract, grotendeels
onzichtbaar, en vooral een statistisch gegeven. Zoals gezegd is het risico dan ook dat bij
de afweging door de wetgever omtrent het open of gesloten formuleren van een norm
te weinig gewicht wordt gegeven aan ruis, rechtsonzekerheid, rechtsongelijkheid en
algehele inefficiénties in het systeem. Onze aanbeveling zou daarom zijn dat de wetgever
zich niet alleen moet laten leiden door schrijnende, onrechtvaardige uitkomsten door
gesloten normen en oog moet hebben voor de onzichtbare vijand, genaamd ‘ruis’.

98 Voor meer studies die aantonen dat concrete, emotie oproepende informatie besluitvorming op
oneigenlijke wijze beinvloedt, zie bijvoorbeeld Struchiner, De Almeida & Hannikainen 2020; zie tevens
Greene 2007, p. 322-323; en verder Paxton, Ungar & Greene 2012. Voor onderzoek naar het idee dat ratio
en emotie interacteren bij het vormen van morele oordelen, zie Helion & Pizarro 2015, p. 109-125.
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7. AFSLUITEND

In dit preadvies hebben wij de lezer geintroduceerd in het fenomeen ‘ruis, specifiek
als een risico bij het hanteren van open normen. Het probleem van ruis is niet nieuw;
ook in de juridische literatuur wordt het risico van ruis, weliswaar vaak willekeur
genoemd, regelmatig besproken. Wij menen echter dat de mate van ruis en de hieruit
voortkomende rechtsonzekerheid en rechtsongelijkheid door juristen schromelijk
worden onderschat. Om dit argument kracht bij te zetten, en om aan te sluiten bij het
thema van de jaarvergadering — empirisch onderbouwde wetgeving — hebben wij aan
de hand van empirisch onderzoek uit vooral de gedragswetenschappen voorbeelden
gegeven van de verschillende vormen van ruis in juridische besluitvorming. Vervolgens
hebben we laten zien hoe ruis kan worden gemeten door verslag te doen van eigen
onderzoek onder faillissementscuratoren. Uit deze ruismeting blijkt dat wanneer
de wetgever weinig richting meegeeft, in deze specificke context ten aanzien van het
meewegen van maatschappelijke belangen bij de afwikkeling van faillissementen, de
interpretatie en toepassing van de norm vrij letterlijk alle kanten op kan gaan. Deze
ruismeting laat tevens zien dat het probleem van ruis niet alleen speelt bij rechters,
maar dat ook andere normadressaten met een zekere mate van beleidsvrijheid (zoals
bestuursorganen) vatbaar zijn voor ruis.

Het oplossen van het probleem van ruis is makkelijker gezegd dan gedaan. Het streven
zou onzes inziens daarom niet moeten zijn om ruis volledig te verhelpen, omdat dit
vrijwel onmogelijk is gezien het feit dat beslissingen nemen mensenwerk is en (voorlopig)
zal blijven. Dat betekent overigens niet dat de wetgever geen maatregelen kan nemen
om ruis te beperken. Wij hebben in dit preadvies enkele adviezen gedaan om ruis te
reduceren. Het begint met het doen toenemen van het bewustzijn van het probleem,
waar dit preadvies hopelijk aan zal bijdragen. Zonder bewustzijn en erkenning van
het probleem van ruis zal de motivatie en urgentie om ermee aan de slag te gaan nihil
zijn. Bewustwording van het probleem van ruis kan bewerkstelligd worden door het
stimuleren van cursussen en trainingen op het gebied van de gedragswetenschappen.
Naast dit eerste advies ten aanzien van bewustwording en educatie adviseren wij ten
tweede dat de wetgever gebruik zou moeten maken van ruismetingen om zodoende
de mate van ruis bij (beoogde) open normen in kaart te brengen en op die manier
geinformeerder een besluit te kunnen nemen omtrent de gewenste mate van openheid
van de norm. Nu zelfs bij relatief gesloten normen sprake zal zijn van ruis, adviseren
wij tot slot om het gebruik van decision hygiene bij normadressaten te introduceren en
te normaliseren om zodoende ruis (verder) te reduceren. Beslissingen nemen, zeker in
een groep, gaat gepaard met risico op allerlei soorten bias, wat uiteindelijk (mede) leidt
tot ruis. Hoewel mensen door de jaren heen dusdanig veel beslissingen nemen dat wij
graag geloven dat zij hier expert in zijn, is het toch aan te bevelen om decision hygiene-
strategieén toe te passen om zodoende de kans op bias en ruis te verminderen.
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Al met al hopen wij dat de lezer van dit preadvies van mening is (geworden) dat
rechtsonzekerheid en rechtsongelijkheid als gevolg van ruis bij open normen een
onderschat probleem is en meer aandacht en gewicht verdient bij de totstandkoming
en evaluatie van wetgeving.
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ENKELE BESCHOUWINGEN OVER EVIDENCE-

BASED WETGEVING

Mr. EH.G. de Grave'

1. INLEIDING

Er bestaat een indrukwekkende hoeveelheid wetenschappelijke literatuur over de
kwaliteit van wetgeving in de vorm van boeken, artikelen, essays, verslagen van symposia
en congressen. Wetenschappelijk is echter de vraag hoe het staat met de kwaliteit van de
wetgeving niet goed te beantwoorden. Kiersch merkt op: ‘Het begrip kwaliteit is niet
waardevrij en tegelijkertijd zelfstandig zonder betekenis, zoals de Raad van State ooit
opmerkte’? Zo ook Veerman: ‘Mijn conclusie kan niet anders zijn dan: een eenduidig
kwaliteitsoordeel over wetgeving kan niet worden gegeven’?

Hoewel de metavraag naar de kwaliteit van de wetgeving niet goed valt te beant-
woorden is er de nodige wetenschappelijke en maatschappelijke discussie over wetgeving.
Evidence-based wetgeving is gestoeld op de gedachte dat wetenschappelijke feiten en
inzichten bij kunnen en moeten dragen aan verbetering van de kwaliteit van wetgeving.
Ook over dit onderwerp bestaat een omvangrijke hoeveelheid wetenschappelijke
literatuur. Er lijkt een zekere mate van consensus te zijn over het feit dat de mate waarin
evidence-based wetgeving kan bijdragen aan de kwaliteit van wetgeving athankelijk is
van de wijze waarop de wetgever met de ‘evidence’ omgaat. Cruciaal is dus uiteindelijk
het politieke besluitvormingsproces. Veel literatuur gaat dan ook over de relatie tussen
wetenschap en politiek en de moeizame verhouding tussen beide werelden. Daarbij
wordt vaak het begrip ‘dialoog’ tussen wetenschap en politiek als noodzakelijke
randvoorwaarde gebruikt.

Opvallend is echter dat de dialoog vooralsnog vooral blijkt te bestaan uit
eenrichtingsverkeer. Er zijn opvallend weinig bijdragen aan het debat van de politieke
kant van de wetgever, en dat is voor een dialoog toch wel van belang.

1 Frank de Grave is lid van de Afdeling advisering van de Raad van State.

2 E.D.G. Kiersch, ‘Kwaliteit en realiteit in het wetgevingsproces, in: L.C. Groen & A.M. Keppel (red.), 30 jaar
Zicht op wetgeving, Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2022, p. 102.

3 G.J. Veerman, ‘Dertig jaar zicht op wetgeving: zicht op nog eens dertig jaar?’, in: L.C. Groen & A.M. Keppel
(red.), 30 jaar Zicht op wetgeving, Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2022, p. 42.
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Voor iemand als ikzelf die niet uit de wetenschap afkomstig is, maar wel op diverse
posities direct of indirect met wetgeving te maken heeft gehad, is eerlijk gezegd de
enorme hoeveelheid wetenschappelijke literatuur wat overweldigend. En ook door
de beschrijvende breedheid en het vaak ontbreken van duidelijke conclusies lastig
hanteerbaar. Bij de Raad van State vragen wij ons bij de formulering van adviezen
regelmatig af: ‘Kunnen de dames en heren in den Haag iets ons met advies?’ Dit sluit
aan bij een uitspraak van Hans Brug, DG RIVM: ‘Op wetenschap gebaseerde kennis
dicteert de beleidsagenda niet, maar helpt wel geinformeerde keuzes te maken. Weten
is niet hetzelfde als willen, en willen is nog niet hetzelfde als kunnen* Hij bepleit
wetenschappelijk advies met handelingsperspectief. Deze passage spreekt mij zeer aan
als brug tussen de wereld van wetenschap en politiek. Dat geldt ook voor het antwoord
van Ruud Koole op vragen uit de zaal tijdens een symposium: ‘Onder politici verdedig ik
de wetenschap en andersom’®

Ik zou mijn ervaringen als politiek onderdeel van de wetgever en vanuit mijn huidige
rol als adviseur van de wetgever als staatsraad in de Afdeling advisering van de Raad
van State willen gebruiken om in dit preadvies een bijdrage te leveren aan verdieping
en concretisering van het denken over evidence-based wetgeving, wellicht ook door
hier en daar de discussie op scherp te zetten. Dit als noodzakelijk onderdeel van de
zo belangrijke dialoog tussen wetenschap en politiek; noodzakelijk omdat naar mijn
overtuiging de wetenschap de politiek veel heeft te bieden, en andersom zonder de
politiek de wetenschap wat betreft wetgeving met lege handen staat. Maar daartoe
moeten deze twee werelden elkaar wel kunnen begrijpen, verstaan en respecteren.

In de volgende paragrafen zal het thema van deze jaarvergadering nader worden
uitgewerkt. Allereerst in de paragrafen 2 en 3 vanuit voorbeelden op het fiscale en
strafrechtelijke terrein. In paragraaf 4 behandel ik het naar mijn mening minder gelukkige
begrip ‘evidence’ in relatie tot wetgeving. In paragraaf 5 vindt een verdiepingsslag
plaats aan de hand van concrete wetgeving over het spreekrecht van slachtoffers van
misdrijven. Paragraaf 6 gaat nader in op de rol van de Afdeling advisering bij evidence-
based wetgeving en paragraaf 7 bevat de slotbeschouwing.

4 J. Brug, ‘Kennis is key, maar weten is nog niet willen, in: EJ. van Ommeren, D. Roovers, P. de Jong &
B. Coster (red.), Wetenschap en Overheidsbeleid, een spanningsvolle relatie, Den Haag: Boom bestuurskunde
2022, p. 59.

5  Zie ‘Discussie en vragen uit de zaal, in: H.R. Schouten (red.), De spanningsrelatie tussen feiten, wetenschap
en wetgeving, Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2012, p. 146.
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2. WETENSCHAP, EMPIRIE® EN WETGEVING, HET FISCALE DEBAT

‘Het functioneren van de Tweede Kamer op fiscaal terrein verdient genuanceerde
kritiek; zo schreef ik als Tweede Kamerlid voor de VVD in het Weekblad voor fiscaal
recht” Nou, dat heeft het jonge Kamerlid geweten! Een heel nummer van het WFR
werd vervolgens gebruikt om dit vermetele Kamerlid van repliek te dienen, en dat ging
bepaald niet zachtzinnig. Relatief mild was de reactie van de eminence grise op het
terrein van het belastingrecht, prof. mr. H.J. Hofstra. Een passage uit een in de volgende
aflevering van WFR gepubliceerde reactie:®

‘De analyse van vooral Hofstra kan ik in belangrijke mate volgen. Het was niet
de bedoeling van mijn artikel de kritiek van fiscale deskundigen op het huidige
belastingstelsel als onjuist terzijde te schuiven. Mijn artikel vroeg daarentegen om
genuanceerde kritiek, kritiek die rekening hield met meer elementen dan fiscale
doelmatigheid. Het was juist mijn zorg om de in kracht toenemende signalen,
die wijzen op een niet goed functioneren van het huidige belastingstelsel, die mij
ertoe hebben gebracht de dialoog te zoeken. Want de politiek zal de weg terug
moeten inslaan en haar eisen aan het fiscale instrument aanzienlijk moeten
inperken. De doelmatigheid dient als wegingsfactor opgewaardeerd te worden.
Maar ik maak me geen enkele illusie dat een dergelijk proces eenvoudig zal
zijn. Brede lagen van de samenleving beoordelen als het puntje bij paaltje komt
belastingwetgeving op vermeende rechtvaardigheid in hun concrete situatie. De
politiek doet in een democratie niet snel afstand van een instrument dat vele
mogelijkheden biedt wensen en verlangens uit de samenleving te honoreren.
Kortzichtig, het volgen van de waan van de dag, aldus Hofstra en anderen.
Maar is het niet realistisch daarmee wel rekening te houden? De weg terug is een
moeizame, daarbij zal de politiek de hulp van fiscaal Nederland dringend nodig
hebben. Wil de hulp echter effectief kunnen zijn, dan dient dat te gebeuren met
begrip voor elkaars uitgangspunten en verantwoordelijkheden. Stevens roept
op tot een kritische dialoog in het belang van een betere fiscale wetgeving. De
politiek mag daarbij, aldus Stevens, niet verwachten dat fiscaal Nederland zich
voegt naar partijpolitieke desiderata. Terecht, net zo min als fiscaal Nederland
mijns inziens mag verwachten dat de politiek zich uitsluitend baseert op fiscale

6  Empirie wordt in dit artikel breed gebruikt, namelijk: alle bronnen die relevante kennis opleveren voor
wetgeving. Dat kunnen dus ook zijn rapporten van adviesorganen, uitvoeringstoetsen, adviezen van
praktijkdeskundigen, internationale vergelijkingsanalyse, advisering van de Afdeling advisering van
de Raad van State en dergelijke. Bij kennis vanuit de wetenschap wordt in dit preadvies gesproken over
wetenschappelijke empirie.

7  EH.G. de Grave, ‘Functioneren van de Tweede Kamer op fiscaal terrein verdient genuanceerde kritiek,
WEFR 1985/5669, p. 145 e.v.

8  De Grave 1985, p. 271-273.
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doelmatigheidsoverwegingen. Bij erkenning van deze nuances ligt de weg naar
een vruchtbare dialoog open.

Het past eigenlijk niet uit eigen werk te citeren, maar hoe actueel is dit debat bijna
40 jaar later, inclusief het woord dialoog! En hoe weinig voorbeelden zijn er van een
rechtstreekse dialoog, scherp en verhelderend tussen wetenschap en politiek?

Interessant is dat juist op fiscaal terrein die dialoog heeft plaatsgevonden. In september
1985 werd op basis van een aangenomen Kamermotie van PvdA en VVD de commissie-
Oort ingesteld, met als taak met voorstellen te komen voor een vereenvoudiging van het
belastingstelsel. In deze commissie was ook de fiscale wetenschap ruim vertegenwoordigd.
Al in mei 1986 kwam de commissie met haar rapport Zicht op Eenvoud. De Tweede
Kamer stelde een speciale commissie Vereenvoudiging Loon en Inkomstenbelasting in
om de wetgeving op basis van het rapport-Oort met voortvarendheid te behandelen. In
het voorlopig verslag van de Kamer over de wetsvoorstellen komt de volgende passage
voor:’

‘Wat ook aan meningsverschillen mag ontstaan over politieke keuzes, regering
en parlement staan voor hetzelfde doel, namelijk een eenvoudiger fiscaal stelsel,
gebaseerd op heldere, consistente en wetstechnisch juiste uitgangspunten. Deze
leden verwachten dat de regering open staat voor wetstechnische verbeteringen
en daarbij ook de veelal waardevolle bijdragen van deskundigen van buitenaf vol
een rol wil laten spelen zoals onder andere weergegeven in het speciale nummer
van het WFR gewijd aan de wetsvoorstellen Oort.

Het lijkt me een geslaagd voorbeeld van een werkelijke dialoog! Overigens doe ik hierbij
nog een andere observatie. Succes van wetenschappelijke empirie bij wetgeving valt niet
altijd direct af te meten aan een concreet wetsvoorstel, vaak is die wetenschappelijke
inbreng op langere termijn alsnog relevant voor het oordeel van de wetgever.

Het debat over de ‘instrumentalisering’ van de fiscale wetgeving is nog steeds hoogst
actueel. Denk bijvoorbeeld aan de huidige discussie over de afschaffing van de btw op
groente en fruit. Hier staan trouwens fiscale wetenschappers en economen lijnrecht
tegenover medici en gedragswetenschappers wat betreft hun beoordeling van de
wenselijkheid van een dergelijke maatregel. Zo sneert prof. Marcel Levi, medicus en
voorzitter van de Nederlandse Vereniging voor Wetenschappelijk Onderzoek: ‘Economen

9  Kamerstukken IT 1988/89, 20873, nr. 4.
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zijn steevast onze absolute kampioenen verkeerd voorspellen’® De volgende dag
reageerde prof. Bas ter Weele, econoom en Kroonlid van de SER, in een tweet: ‘Fijn dat
dit soort medici zich verdiepen in andere disciplines, en ondertussen de koers moeten
bepalen in wetenschap en de financiering daarvan. Maar intussen feitelijke onjuistheden
verspreiden over economische wetenschap. Al zou de politiek evidence-based willen
opereren, dit maakt de politieke afweging niet eenvoudiger. Tevens is duidelijk dat de
slinger van doelmatigheid en eenvoud in de belastingwetgeving al weer een tijd de
andere kant is opgeslagen. De roep om vereenvoudiging klinkt opnieuw luid en duidelijk
uit de wetenschap, maar de weg terug blijkt in de praktijk uiterst lastig.

3. WETENSCHAP, EMPIRIE EN WETGEVING, HET DEBAT IN DE
STRAFRECHTWETENSCHAP

In 2011, ruim twintig jaar later dus dan het in de vorige paragraaf beschreven fiscale
debat, organiseerde de Vereniging voor Wetgeving en Wetgevingsbeleid een symposium
onder de titel ‘De spanningsrelatie tussen feiten, wetenschap en wetgeving. Ten behoeve
van dit symposium schreef Maartje van der Woude een uitgebreid preadvies vooral
gericht op de strafrechtwetenschap." Zij begint haar preadvies met een citaat van Barack
Obama dat te mooi is om niet nog eens te gebruiken: A good compromise, a good piece of
legislation, is like a good sentence, a good piece of music. Everybody can recognize it. They
say, look it works, it makes sense. That doesn’t happen too often of course, but it happens.**

Je kan als wetgever dit citaat, dat tegelijk relativeert en inspireert, ook wel gebruiken,
want daarna volgt weliswaar hoogst interessante, maar ook stevige kost. Van der Woude
duidde de discussie over de kwaliteit van wetgeving met diverse citaten, bijvoorbeeld
van de toenmalige Nationale ombudsman, Alex Brenninkmeijer: ‘Er is sprake van een
democratische crisis binnen de rechtsstaat, welke het gevolg is van een verharding
van de overheid, een verschraling van het democratische debat en een afname van
rechtsbescherming’** Maar ook de Raad van State, meestal toch rustig formulerend,
sprak in het jaarverslag 2011 over het door de Raad waargenomen algeheel afnemend
gezag van instituties en organisaties binnen de wetgevingsprocedure: ‘De democratische
rechtsstaat wordt hierdoor op de proef gesteld’* Van der Woude verwijst ook naar

10 M. Levi, ‘Economen zijn steevast onze absolute kampioenen verkeerd voorspellen, Het Parool 25 februari
2023.

11 M. van der Woude, ‘“Tegen dovemansoren. Een verkennend onderzoek naar percepties: over de onderlinge
communicatie tussen strafrechtwetenschap en wetgever, in: H.R. Schouten (red.), De spanningsrelatie
tussen feiten, wetenschap en wetgeving, Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2012, p. 1-71.

12 William Finnegan, ‘The candidate), The New Yorker 23 mei 2004.

13 A. Brenninkmeijer, ‘Balans in de rechtsstaat verstoord, NRC Handelsblad 10 april 2012.

14 Raad van State, Jaarverslag 2011, p. 15-19.
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verontwaardiging in strafrechtelijke kring rond de discussies over de verschillende
antiterrorismewetsvoorstellen, het wetsvoorstel kostendekkende griffierechten, het
boerkaverbod en het wetsvoorstel minimumstraffen. Haar preadvies zou wat betreft dit
onderdeel zo in 2023 kunnen zijn geschreven; er is zeker sprake van enige consistentie in
het debat over de kwaliteit van wetgeving.

Het preadvies neemt overigens geen inhoudelijk standpunt in over geuite zorgen over de
kwaliteit van wetgeving, of meer specifiek de strafrechtwetgeving, maar richt zich op een
ander thema, namelijk de onderlinge percepties tussen wetgever en strafrechtwetenschap.
In 2005 verscheen de bundel De taak van de strafrechtwetenschap naar aanleiding van
het in 2004 gehouden gelijknamige congres.'* Het congres en de bundel schetsen een
zorgelijk beeld van de genoemde relatie, er wordt zelfs gesproken van een ‘kloof” tussen
wetgever en strafrechtwetenschappers.'® Van der Woude concludeert vervolgens dat
nader empirisch onderzoek nodig is naar deze moeizame relatie en in het bijzonder
naar de percepties zoals die tussen strafrechtwetenschap en wetgever onderling bestaan.
Negatieve onderlinge beeldvorming zou immers haar weerslag kunnen hebben op
de communicatie tussen beide en daarmee op de kwaliteit van de wetgeving. Als, zo
formuleert Van der Woude, onder verwijzing naar die congresbundel, het inderdaad zo
is dat de strafrechtwetenschapper wordt gezien als een kamergeleerde die uitgaande van
een vastomlijnd nieuw arsenaal aan zogenoemde ‘verstarrende dogma’s’ bij elk nieuw
beleidsvoornemen een Pavlovreactie vertoont door steevast nee te verkopen, dan bestaat
het gevaar dat deze zichzelf daarmee als serieuze, objectieve gesprekspartner buiten spel
zet. Andersom kan het beeld ontstaan van een wetgever die zich meer lijkt te richten
op opiniepeilingen en mediaberichten dan op serieuze wetenschappelijke analyse, ertoe
bijdragen dat wetenschappers zich niet meer geroepen voelen de wetgever met een
kritische blik te blijven volgen en zich daadwerkelijk terugtrekken in hun ivoren toren.
Als dit inderdaad de onderlinge percepties zijn, dan komt van evidence-based natuurlijk
niet veel van terecht. Het empirisch onderzoek dat Van der Woude beschrijft in haar
preadvies naar die onderlinge perceptie is dus relevant voor het thema evidence-based
wetgeving.

Naast een uitgebreide analyse van beschikbare nationale en internationale literatuur
heeft Van der Woude ook interviews gehouden met achttien hoogleraren straf(proces)
recht en tien personen die destijds werkzaam waren bij de afdeling Wetgevingskwaliteit
bij het ministerie van Veiligheid en Justitie en bij de Afdeling advisering van de Raad
van State. Allereerst concludeert zij dat het politieke en maatschappelijke klimaat rond

15 J.H. Crijns, PJ.J. van der Meij & G.K. Schoep, De taak van de strafrechtswetenschap, Den Haag: Boom
Juridische uitgevers 2005.
16 Van der Woude 2012, p. 8-9.

108



ENKELE BESCHOUWINGEN OVER EVIDENCE-BASED WETGEVING

criminaliteit en veiligheid sterk is veranderd. Er bestaat vooral Amerikaans empirisch
onderzoek met als conclusie dat deze verandering heeft geleid tot een afnemende invloed
van wetenschappers en deskundigen op het terrein van het strafrecht in bredere zin.
‘Deze politisering van criminaliteit en veiligheid heeft ertoe bijgedragen dat vanuit een
oogpunt van politici vraagstukken rondom misdaad en straf(recht) te belangrijk zijn
om louter over te laten aan (straf)recht wetenschappers’'” Van der Woude acht het
aannemelijk dat deze Amerikaanse observaties over de verhouding tussen politiek en
(straf)rechtwetenschap ook van toepassing zijn op de Nederlandse context.

‘Mede als gevolg van de tot 2002 stijgende criminaliteitscijfers, de eerste
uitbarsting van het “nieuwe” terrorisme en de kritiek van Fortuyn op het “Paarse”
beleid is de insteek van de kabinetten die na 2002, het jaar waarin Fortuyn
werd vermoord en het vertrouwen in de overheid een dieptepunt bereikte,
gericht op het terugwinnen van het vertrouwen van de bevolking. Veiligheid,
criminaliteit, maar ook immigratie, niet alleen de thematiek, maar ook toon
en stijl van politieke debat zijn verhard. Zowel partijen aan de linkerkant van
het politieke spectrum, als die in het midden, en aan de rechterkant zijn een
meer populistische stijl van politiek gaan bedrijven. In de angst niet voldoende
de “stem van het volk” te representeren hebben deze veranderingen binnen de
politieke context tot gevolg dat in het bijzonder ten aanzien van voornoemde
thema’s dikwijls een harde(re) en minder genuanceerde toon wordt aangeslagen.

en ‘Daarmee lijkt niet of nauwelijks ruimte meer voor een genuanceerde, objectieve visie
vanuit de (straf)recht wetenschap, althans niet op de wijze waarop deze tot op heden naar
buiten wordt gebracht’'® Binnen deze veranderde maatschappelijke context vonden de
interviews plaats. Ik moet uit de weergave daarvan een eigen selectie maken, waarbij de
nadruk, gelet op het thema van dit preadvies, zal liggen op de weergegeven opvattingen
binnen de wetenschap over de verhouding met de wetgever, in het bijzonder met de
politieke rationaliteit. Dus meer nadruk op de inbreng van de hoogleraren dan van de
wetgevingsjuristen.

Allereerst, om positief te beginnen, de juridisch-systematische rationaliteit van de
strafrechtwetgeving wordt, aldus de hoogleraren, doorgaans goed gewaarborgd door
de ‘zeer deskundige wetgevingsjuristen’ bij het Ministerie van Justitie en Veiligheid.
Ook is men in het algemeen positief over de inhoudelijke interactie tussen wetenschap
en wetgevingsjuristen. Problematisch is volgens de geinterviewde hoogleraren de

17 Van der Woude 2012, p. 19, gebaseerd op onderzoek van o.a. D. Garland & R. Sparks, ‘Criminology, Social
Theory and the challenge of our times), British Journal of Criminology 2001, nr. 2, p. 201.
18 Van der Woude 2012, p. 24-26.
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rol van de politiek bij het tot stand komen van ‘niet, of niet voldoende waarachtige’
wetgeving, omschreven als wetgeving die niet of onvoldoende tegemoetkomt aan een
bestaand (maatschappelijk dan wel binnen de rechtspraktijk) probleem. En vervolgens
wordt voor dit probleem niet of niet voldoende een effectieve en handhaafbare
oplossing aangedragen.'” Voorbeelden van niet-waarachtige wetgeving zijn volgens de
geinterviewden het boerkaverbod, onderdelen van de Wet opsporing en vervolging
terroristische misdrijven en de Wet minimumstraffen. Als oorzaken worden
genoemd de hijgerigheid en populistische manier van politiek bedrijven. Zo zegt een
respondent: ‘Bewindslieden en Kamerleden zijn niet geinteresseerd in de vraag hoe
maatschappelijke veiligheidsvraagstukken daadwerkelijk opgelost moeten worden, nee,
ze zijn geinteresseerd in het genereren van media-aandacht door in stoerejongens-,
fermeknapentaal te vertellen dat er vooral harder, langer en eerder gestraft moet
worden’ Een ander: ‘De Tweede Kamer geeft op erbarmelijke wijze invulling aan haar
controlerende taak! Volgens sommige respondenten heeft onwaarachtige wetgeving
deels ook te maken met onkunde aan de kant van de politici. Er zou een groot gebrek
zijn aan kundige juristen in de Tweede Kamer en de doorloopsnelheid is zo hoog dat
het zich in een beperkte tijd profileren beter gaat via aansprekende reflecties. Een van
de respondenten formuleert het wel heel erg ongenuanceerd: ‘Politici zijn een stel
ongeletterde schreeuwlelijken! Maar er zijn ook nuances de andere kant op, die de
strafrechtwetenschap zelf een spiegel voorhouden. Een aantal respondenten geeft aan
dat de strafrechtwetenschapper zich bewust moet blijven van zijn positie binnen het
wetgevingsproces.’’ Zo zegt een van de geinterviewden: ‘Strafrechtwetenschappers
moeten er voor waken dat zij zichzelf een te grote broek aanmeten door de wetgever te
verwijten dat hij zich onvoldoende verantwoordt ten opzichte van de wetenschap. De
wetgever moet eerlijk inzicht geven in de keuzes die gemaakt worden, dat is niet hetzelfde
als verantwoording afleggen aan de wetenschap’ Een ander: ‘De strafrechtwetenschap is
geen gelijkwaardige gesprekspartner ten opzichte van de politiek en moet dat ook niet
zijn. Wetgever en wetenschap zijn geen twee gelijkwaardige grootheden en moeten dat
ook niet willen worden’?! Anderen geven aan het te eenvoudig te vinden de ogenschijnlijk
beperkte invloed louter toe te schrijven aan de politiek. Ook de strafrechtwetenschap zelf
zou te veel de neiging hebben te vervallen in een standaardreactie:

‘Door altijd maar te schermen met de mensenrechten en de fundamentele
beginselen zonder voldoende rekenschap te geven aan de maatschappelijke en
(rechts)politieke realiteit waarin beleid en wetgeving tot stand komen heeft de

19 Van der Woude 2012, p. 34.
20 Van der Woude 2012, p. 39.
21 Van der Woude 2012, p. 39.
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strafrechtwetenschap zichzelf in belangrijke mate als serieuze gesprekspartner
van de politiek gediskwalificeerd.

Eenander spreekt over het verstikkende effect van het mantra van de rechtsbescherming.?
Ook vanuit de geinterviewde wetgevingsambtenaren werd gewezen op het feit dat het
ook belangrijk is niet louter te denken in termen van abstracte beginselen en grond- en
mensenrechten, maar ook een vertaalslag te maken naar concrete maatregelen, wil de
wetenschap beleid en wetgeving daadwerkelijk kunnen beinvloeden.”

Als een respondent stelt: ‘De overheid moet de strafrechtwetenschap wel willen
horem,* dan raakt dit wellicht precies de kern van de spanningsvolle relatie tussen
wetenschap en politiek. Zoals omschreven door Hans Brug en door mij weergegeven
in de inleiding: ‘Weten is niet hetzelfde als willen, en willen is nog niet hetzelfde als
kunnen! Met andere woorden, als de strafrechtwetenschap geen aansluiting heeft bij de
politieke rationaliteit dan wordt weten geen willen, laat staan kunnen, en ontstaat er geen
dialoog. En dat terwijl unaniem alle geinterviewde hoogleraren meer dialoog tussen
wetgever en wetenschap met het oog op de kwaliteit van de strafrechtwetgeving (zeer)
belangrijk vinden.”® Maar om het scherp te stellen, waarom zou je een dialoog willen
met een stel onkundige, ongeletterde schreeuwlelijken die niet geinteresseerd zijn in
oplossingen, maar vooral sterke verhalen willen vertellen via de media? Daar komt dan
natuurlijk weinig van terecht. Enige relatietherapie lijkt dus wel nodig. Ter vermijding
van misverstanden: het lijkt hoogst onwaarschijnlijk dat een vergelijkbaar onderzoek bij
andere wetenschappers geheel andere beelden zal opleveren over de relatie politiek en
wetenschap. Verder bevat het onderzoek van Van der Woude ook de nodige nuances die
ook spiegels voorhouden aan de wetenschap zelf. Mijns inziens terecht constateert Van
der Woude dat teneinde de door eenieder belangrijk gevonden dialoog tussen wetgever
en wetenschap te versterken, gezamenlijke investeringen en inspanningen nodig zijn.*
Gezamenlijk, inderdaad, want ook zonder empirisch onderzoek durf ik de stelling aan
dat aan de politieke kant van de wetgever ook minder genuanceerde beelden bestaan
over wetenschap en wetenschappers, zoals soms pijnlijk duidelijk werd ten tijde van de
coronacrisis.

Tot slot van deze paragraaf nog een opmerkelijke feitje: hoogleraren met een langere
staat van dienst zijn over het algemeen optimistischer over deze dialoog dan de lichting
met minder dienstjaren. Wetenschap is langeademwerk, zegt een van de hoogleraren

22 Van der Woude 2012, p. 43.
23 Van der Woude 2012, p. 46.
24 Van der Woude 2012, p. 41.
25 Van der Woude 2012, p. 40.
26 Van der Woude 2012, p. 69.
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van de oudere lichting. Wellicht sluit dat aan bij mijn eerdere observatie in paragraaf 2
dat het succes van wetenschappelijke empirie niet altijd direct valt af te meten aan een
concreet wetsvoorstel. Vaak is de wetenschappelijke inbreng later alsnog relevant voor
nieuwe regelgeving.

4. EVIDENCE-BASED, OF KENNISGEDREVEN WETGEVING?

Voordat ik het verzoek kreeg een preadvies te schrijven over het thema evidence-based
wetgeving was mijn begrip van ‘evidence-based’ eigenlijk meer gebaseerd op mijn
ervaringen onder andere als oud-voorzitter van de Federatie Medisch Specialisten met
het debat in de gezondheidszorg rond evidence-based medicine. En hoewel er natuurlijk
duidelijke verschillen zijn met evidence-based wetgeving zijn er ook interessante en
informatieve parallellen te trekken. Het begrip evidence-based medicine (EBM) is niet
meer weg te denken uit de Nederlandse zorg. Zorgverleners dienen op een evidence-
based manier zorg te verlenen. Beroepsgroepen ontwikkelen daartoe evidence-based
richtlijnen, waarop zorgverleners hun zorg kunnen baseren. Zorginstituut Nederland,
een zelfstandig bestuursorgaan, adviseert over collectief verzekerde zorg aan de hand
van evidence-based criteria. Toezichthouders controleren onder andere of de verleende
zorg evidence-based is. En zorgverzekeraars kopen veelal zorg in voor hun verzekerden
op basis van evidence-based prestatie-indicatoren. EBM lijkt aldus een gemene deler te
worden in het aansturen, uitvoeren, valideren en betalen van zorg, en bij het waarborgen
van kwaliteit, effectiviteit en doelmatigheid daarvan, aldus een achtergrondstudie van
de Raad voor de Volksgezondheid en Samenleving.”” Waarom EBM in de complexe
afwegingswereld van de volksgezondheid een grote vlucht heeft genomen valt goed te
begrijpen. Objectieve, empirische onderbouwing geeft houvast aan zorgprofessionals en
bij complexe, vaak ook sensitieve afwegingen rond kosten en baten in de zorg.

Ontegenzeggelijk heeft EBM veel goeds gebracht zoals professionele richtlijnen,
kwaliteitscriteria en volumenormen. Deze hebben de kwaliteit en veiligheid van de zorg
aanzienlijk verbeterd, aldus de Raad voor Samenleving en Zorg in een geruchtmakend
rapport uit 2017.2 Om daarna te constateren dat goede zorg niet louter empirisch is te
onderbouwen. Eenduidig wetenschappelijk bewijs zou onvoldoende recht doen aan het
morele en persoonlijke karakter van goede zorg. Wetenschappers en artsen moeten leren
hoe evidence te vertalen naar het publieke debat. In een interview in Medisch Contact
bepleit een van de opstellers van het rapport, gynaecoloog en hoogleraar Jan Kremer, om

27 M. Felder & WJJ. Meerding, Een toekomst voor Evidence-Based Medicine?, achtergrondstudie RVS,
Den Haag juni 2017.

28 Raad voor Samenleving en Zorg, Zonder context geen bewijs: over de illusie van evidence based practice in
de zorg, Den Haag 19 juni 2017.
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het begrip evidence-based medicine niet meer te gebruiken. Contextbased medicine zou
beter aangeven dat het uiteindelijk niet alleen gaat om empirische data, maar ook om de
persoonlijke context van mensen.?

De parallel die ik zie met het debat over evidence-based wetgeving is gelegen in de
grenzen die in de praktijk gelden voor de objectiverende werking van de empirie. Waar
de zorgprofessional ruimte moet hebben voor zijn eigen rationaliteit wat betreft de
invulling van goede zorg, zo geldt dat ook voor de politieke rationaliteit van de wetgever.
De waarde van wetenschap moet niet terzijde worden geschoven, maar die waarde is niet
absoluut en wordt mede door de context bepaald.® In het verlengde hiervan zou ik willen
bepleiten de term evidence-based ook niet langer te gebruiken voor wetgeving. Evidence
suggereert immers bewijs, objectivering, feitelijkheid en zou superieur zijn aan fact-free
politics, gebaseerd op emoties. Maar Koole™ gaf al aan dat politieke besluitvorming een
lange traditie kent van balans tussen — vrij naar Aristoteles — logos, ethos en pathos.
Vrij vertaald, politieke besluitvorming moet en kan niet alleen gebaseerd worden op
logos, de empirie in een moderne term. Eveneens van belang zijn ethos, ethiek, of breder
vertaald naar begrippen van nu, het vermogen besluitvorming te baseren op principes en
beginselen, maar ook pathos, het meekrijgen van de publieke opinie teneinde te zorgen
voor maatschappelijk draagvlak voor de regelgeving. Nu zijn er wetenschappers, zoals de
socioloog Schinkel, die in zijn boek De nieuwe democratie opmerkt:

‘Natuurlijk is de politiek fact-free. Voor zover en in de politiek feiten voorkomen,
is dat alleen van buiten te constateren. De politiek draait om machtsaanspraken,
waarvoor feiten soms nuttig zijn. Zodra feiten in de politiek een rol spelen, zijn
het niet langer dezelfde feiten die ze binnen de wetenschap zijn, maar politieke
instrumenten, net als niet-feiten dat in de politiek zijn. Het is eigen aan de
politiek, dat het nu eenmaal een andere bezigheid is dan de wetenschap.™

Terecht constateert Koole dat de eigen rationaliteit van het politieke domein niet uit
het oog mag worden verloren bij de beoordeling van wetgeving, maar dat Schinkel te
ver gaat als hij feiten in de politiek gelijk stelt aan niet-feiten. Koole: ‘Dat gaat voorbij
aan de Aristoteliaanse noodzaak van logos in de politiek. Die logos vereist dat politici,
hoe gedreven ook door waarden en emoties, het politieke debat ook met redelijke
argumenten proberen te voeren’ En, zo vat ik de rest van zijn betoog samen, daar hoort
ook de empirie bij. Sterker nog, zo zou ik willen toevoegen, niet alleen hoort dat, als we

29 Henk Maassen, Goede zorg is niet louter empirisch te onderbouwen, Medisch Contact 19 juni 2017.

30 Zie in dit verband ook het preadvies van E. Niemeijer en M. ter Voert, ‘Wetgeving vanuit empirisch
perspectief’, elders in deze bundel.

31 R.Koole, ‘Feitenloze politiek in het wetgevingsproces, RegelMaat 2012, nr. 5, p. 243 (Koole 2012b).

32 W. Schinkel, De nieuwe democratie, Amsterdam: De Bezige Bij 2012, p. 153 e.v.
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pathos vertalen naar het verkrijgen van maatschappelijke steun via de publieke opinie,
dan zijn wetenschappelijke feiten vaak ook van grote waarde, en dus kan het gebruik
ervan prima passen in de politieke rationaliteit. De invloed van de wetenschap en
wetenschappelijke feiten op de publieke opinie wat betreft klimaat heeft ontegenzeggelijk
grote invloed gehad op de politieke rationaliteit rond beleid en regelgeving op dit terrein.
Maar niet alleen, zoals evidence-based wetgeving suggereert. Wetgeving is en moet meer
zijn dan feitelijke, rationele bewijsvoering.

Er is wat mij betreft nog een andere reden afscheid te nemen van de term evidence-based
wetgeving. Hetschepteensoorttegenstellingwaarbij evidence staat voor wetenschappelijk,
objectief en rationeel, met dus daartegenover niet-wetenschappelijk, subjectief en
irrationeel, als resultaat van de politieke rationaliteit. Zie de beeldvormingvoorbeelden
uit paragraaf 3. Voor de dialoog tussen politiek en wetenschap lijkt het mij verstandig
misverstanden rond deze tegenstelling te vermijden. Zoals Dijstelbloem aangeeft in
zijn essay in Wetenschap en Overheidsbeleid:* ‘Het idee dat de wetenschap de feiten
representeert en de politiek de waarden is een versimpeling die theoretisch, noch
empirisch standhoudt’ Uit diezelfde bundel Veerman:* ‘Bij wetenschappelijk bestaat
makkelijk de associatie met betrouwbaar, maar die associatie moet direct worden
bestreden’

In vele wetenschappelijke publicaties wordt verwezen naar het relevante onderscheid
dat de Duitse socioloog Max Weber al maakte tussen sollen en sein, of in modernere
termen: de wetenschap is ten diepste evidence-based; de politieke besluitvorming
consensus-based, of ten minste gericht op haalbaarheid.” Hieruit volgt logischerwijze
dat wetgeving niet alleen evidence-based kan of zelfs moet zijn. Knowledge-based
wetgeving zou daarom een betere formulering zijn. Feitelijker, juister en het vermindert
het risico op onvruchtbare misverstanden in de verhouding politiek en wetenschap. De
wetenschap levert vaak belangrijke en relevante kennis. De mate waarin deze overtuigt,
zal bepalend zijn voor de rol die ze speelt in het maatschappelijke debat en uiteindelijk
ook in de politieke eindafweging rond wetgeving. En ja, een verstandige wetgever maakt
gebruik van deze empirie, neemt er grondig kennis van, wil op basis daarvan werken aan
wetgeving. Niet omdat deze wetenschappelijke empirie een ‘hogere] objectievere waarde

33 H. Dijstelbloem, ‘Complexiteit, verbeeldingskracht en de kunst van het compromis, in: EJ. van Ommeren
ea. (red.), Wetenschap en overheidsbeleid, een spanningsvolle relatie, Den Haag: Boom bestuurskunde
2022, p. 4.

34 G.J. Veerman, ‘Wetenschappelijk onderbouwde wetgeving, dat spreekt, in: EJ. van Ommeren e.a. (red.),
Wetenschap en overheidsbeleid, een spanningsvolle relatie, Den Haag: Boom bestuurskunde 2022, p. 58.

35 Zie hiervoor onder andere J. Bussemaker, ‘Wetenschap en beleid, in: EJ. van Ommeren e.a. (red.),
Wetenschap en overheidsbeleid, een spanningsvolle relatie, Den Haag: Boom bestuurskunde 2022.
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heeft en als ‘bewijs’ geldt voor goede wetgeving, maar omdat dergelijke empirie zeker
bijdraagt aan de kwaliteit en overtuigingskracht van wetgeving.

In april 2023 is het Integraal Afweging Kader (IAK) voor beleid en regelgeving
vervangen door het zogeheten Beleidskompas.*® Daarin vormt ‘kennisgedreven’ beleid
maken zelfs een apart hoofdstuk. ‘Om goede beleidskeuzes te maken is het belangrijk
zo goed mogelijk gebruik te maken van relevante kennis! Strikt genomen ziet het
Beleidskompas niet primair op regelgeving; daarvoor bestaan de Aanwijzingen voor de
Regelgeving, inmiddels toe aan de 21° wijziging, maar in de voorbereidende fase is de
samenhang tussen beleid en regelgeving zo groot dat het opnemen van ‘kennisgedreven’
beleid ook voor de wetgeving van belang is. Waarom niet vanaf nu in navolging van
het Beleidskompas ook gewoon spreken over kennisgedreven wetgeving in plaats van
evidence-based wetgeving? Gewoon helder en duidelijk Nederlands. Jammer dan weer
wel dat in de Engelse vertaling van het Beleidskompas gesproken wordt van ‘evidence-
informed’. Daar komt toch weer het naar mijn mening in deze context ongelukkige
gebruik van het woord ‘evidence’ terug. Information-based of, als je ‘kennisgedreven’ in
het Engels wilt vertalen: ‘knowledge-based, lijkt mij beter.

5. EVIDENCE-BASED WETGEVING, DE PRAKTIJK

Vanuit de Nederlandse Vereniging voor Wetgeving is aan de preadviseurs onder andere
gevraagd aandacht te geven aan de vraag naar ervaringen met empirische onderbouwing
van wetgeving. Zijn er voorbeelden van successen, is empirische onderbouwing altijd
nodig?

Interessant is allereerst de vraag op grond van welke maatstaven moet worden beoordeeld
of succesvol gebruik is gemaakt van empirie. Eenduidige maatstaven heb ik in de literatuur
niet kunnen vinden. Er kan dus ook heel verschillend over worden gedacht. Niettemin
valt er vanuit een nadere beschouwing aan de hand van praktijkvoorbeelden wel wat
meer over te zeggen. Relevant daarbij is naar mijn mening het onderscheid dat gemaakt
kan worden tussen de situatie dat geen of weinig empirie aanwezig is en de situatie dat
de aanwezige empirie door de wetgever geheel of gedeeltelijk is genegeerd. Kan je alleen
spreken van succes bij evidence-based wetgeving als de empirie (grotendeels) is gevolgd?
Of ook als de wetgever in het wetgevingstraject heeft zorggedragen voor zo veel mogelijke
relevante empirie, deze ook nadrukkelijk bij de schriftelijke en mondelinge voorbereiding
en parlementaire behandeling heeft betrokken, maar uiteindelijk afwegingen heeft
gemaakt die niet of niet geheel overeenkomen met de empirie? Of als deels de empirie

36 Kamerstukken II 2021/22, 35925-V1, nr. 124.
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is gevolgd door amendementen, of latere wetsaanpassingen bijvoorbeeld op grond van
evaluaties en de daaruit voortvloeiende nadere empirie?

In het eerder in paragraaf 3 genoemde preadvies van Van der Woude noemen de
geinterviewde hoogleraren voorbeelden van ‘successen’”” Zo wordt de invloed
van de wetenschap bij de vormgeving van het strafprocesrecht op basis van het
Onderzoeksrapport strafvordering 2001 genoemd, maar ook op het terrein van het
verschoningsrecht, de positie van het slachtoffer, de stroomlijning van het hoger beroep
en de onteigeningswetgeving waren er positieve voorbeelden. De invloed van de
wetenschap is vooral gering, zo wordt gesignaleerd, bij wetgeving waarin de politieke
rationaliteit dominant is vanuit de interactie met de samenleving: ‘Soms is het gewoon
een bewuste keuze van de overheid symboolwetgeving te creéren gericht op het afgeven
van een signaal aan de samenleving’ Mede gebaseerd op eigen ervaring bij de Afdeling
advisering herken ik dit beeld wel. Zo is de invloed van de wetenschap en de praktijk op
de voorstellen voor het nieuwe Wetboek van Strafvordering heel groot geweest. Meer
algemeen, hoe ‘technischer’ de regelgeving, hoe groter de invloed van wetenschap, de
praktijk en de wetgevingsambtenaren. Hoe meer onderdeel van maatschappelijk debat,
hoe sterker de politicke rationaliteit in het wetgevingsproces overheerst, hoe minder
ruimte voor wetenschappelijke empirie. Maar de vraag hoe dit te beoordelen vanuit
kwaliteit van wetgeving, vanuit succes of mislukken van evidence-based wetgeving is
lastig te beantwoorden en kent veel nuances en schakeringen. Lang niet alle voorbeelden
van meer of mindere symboolwetgeving zijn empirisch even kwetsbaar als bijvoorbeeld
het boerkaverbod. Mag of moet je zelfs als wetgever alleen nieuwe regels en normen
introduceren als deze ex ante bewezen en effectief zijn? Of is er ook een zelfstandige
waarde in normatieve regelgeving? Het is een vraagstuk waar de Afdeling advisering ook
regelmatig mee worstelt. Ik kom hier in paragraaf 6 nader op terug.

Voor een nadere verdieping van dit thema maak ik graag gebruik van een publicatie
van het Nederlands Studiecentrum Criminaliteit en Rechtshandhaving, Wetgeving
over spreekrecht voor slachtoffers, een voortdenderende trein?, met als subtitel Over
de benutting van empirisch onderzoek bij de totstandkoming van wetgeving.*® De
onderzoekers formuleren forse conclusies, die echter ook tegenspraak verdienen dan wel
nuanceringen, maar in ieder geval scherpte en verdieping geven aan de discussie over
evidence-based wetgeving.

37 Van der Woude 2012, p. 19.

38 N. Doornbos, M. Kragting, N. Elbers & M. Malsch, Wetgeving over spreekrecht voor slachtoffers, een
voortdenderende trein? Over de benutting van empirisch onderzoek bij de totstandkoming van wetgeving,
Amsterdam: NSCR 2020 (Doornbos, Kragting, Elbers & Malsch 2020a).
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Het onderzoek richt zich op diverse stukken wetgeving rond het spreekrecht voor
slachtoffers. Allereerst betreft dit het initiatiefvoorstel van het toenmalige D66-Tweede
Kamerlid Boris Dittrich.* Het belangrijkste argument voor de invoering van een
mondeling spreekrecht was volgens de initiatiefnemer zijn oordeel dat het slachtoffers
en nabestaanden zou helpen het misdrijf psychisch te verwerken als zij zich over de
gevolgen daarvan mogen uitspreken ter zitting. De leden van de Vereniging ouders van
een vermoord kind hadden volgens Dittrich hiervoor op overtuigende wijze aandacht
gevraagd. Het was met name de zaak van Joes Kloppenburg die op 17 augustus 1996 door
uitgaansgeweld om het leven was gekomen die voor de initiatiefnemer aanleiding was tot
zijn initiatiefwet. De vader van Kloppenburg kreeg van de rechter toestemming ter zitting
een verklaring af te leggen, wat volgens de vader een bijzonder positief effect op hem had
gehad voor de verwerking van de dood van zijn zoon. Dittrich achtte het onjuist dat
rechters soms wel, soms niet toestonden dat slachtoffers of nabestaanden ter zitting het
woord voerden. Hij achtte dit een vorm van rechtsongelijkheid.* Duidelijk is dat het hier
om een serieus maatschappelijk thema gaat en dat de soms wat karikaturale, in paragraaf
3 genoemde beelden, van ondeskundige politici die alleen geinteresseerd zouden zijn in
het op korte termijn scoren via de media bij dit onderwerp niet van toepassing zijn. Boris
Dittrich is jurist en was voor zijn Kamerlidmaatschap actief als rechter. Empirie en het
belang ervan zal hem dus niet vreemd zijn geweest. De parlementaire behandeling van
het initiatiefvoorstel was langdurig en intensief. Het advies van de Raad van State was
uitgebreid en kritisch.*’ Overigens werd in die tijd geen dictum bjj initiatiefvoorstellen
gegeven, dat gebeurt wel sinds 1 oktober 2018. Toenmalig minister van Justitie Donner
steunde het voorstel niet.*? Zowel vanuit de rechtspraktijk maar ook vanuit de wetenschap
werden bijdragen geleverd ten behoeve van het wetgevingsproces. Na de Tweede Kamer
stemde uiteindelijk in 2004 ook de Eerste Kamer met het initiatiefvoorstel in. Van een
haastklus was dus geen sprake.

De auteurs tonen zich in hun publicatie bepaald niet mild over het wetgevingsproces:

‘De analyse van het wetgevingsproces bij dit initiatiefwetsvoorstel laat zien dat
er sprake was van een toevallig ontstane meerderheid, mede als gevolg van de
moord op een politicus, een hectisch besluitvormingsproces met debatten tot
midden in de nacht, tegenstrijdige adviezen van verschillende instanties en een
relevant onderzoeksrapport dat aan de vooravond van het debat verschijnt.
Over cruciale punten bestaat onvoldoende informatie, voor zover er empirisch

39 Kamerstukken I 2000/01, 27632, nr. 2.

40 Doornbos e.a. 2020a, p. 22.

41 De splitsing van de Raad van State in de Afdeling advisering en de Afdeling bestuursrechtspraak vond
plaats in 2010. Het advies is van de Afdeling advisering Raad van State, W03.0154/1, 23 mei 2001.

42 Doornbos e.a. 2020a, p. 19.
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onderzoek is, wordt er niet, sporadisch of nogal losjes naar verwezen. De
kerndoelstelling steunt op anekdotisch bewijs en wordt niet door empirisch
onderzoek gestaafd. Wel zijn er van diverse kanten (vaak kritische) meningen
en adviezen en wordt gewezen op tal van risicos. Voor een ervaringsdeskundige
zal deze gang van zaken niet verbazingwekkend zijn. Dit patroon lijkt typisch
voor wetgevingsprocedures, zij het dat elke keer andere toevalligheden, andere
lobbygroepen en andere politicke meerderheden de uitkomsten bepalen. De
politieke rationaliteit wint het van de wetenschappelijke rationaliteit, wetgeving
is nu eenmaal een suboptimaal product.®

Hier is geen woord Spaans bij!

Ik weet niet op welke ‘ervaringsdeskundigen’ de auteurs doelen, dat wordt ook niet
aangegeven, maar als ‘ervaringsdeskundige’ bij wetgeving neem ik de vrijheid de nodige
kanttekeningen te plaatsen. Allereerst de passage: ‘De politieke rationaliteit wint het
van de wetenschappelijke realiteit, wetgeving is nu eenmaal een suboptimaal product’
Wat bedoelen de auteurs hiermee? Dat optimale wetgeving, wetgeving is waarbij de
wetenschappelijke rationaliteit boven de politicke rationaliteit moet gaan? Dat lijkt
mij ook empirisch een betwistbare stelling. En de passage over de ‘toevallig ontstane
meerderheden, ja, verkiezingen hebben invloed op de samenstelling van het parlement,
en ja, de kiezer is in toenemende mate wispelturig, maar tegelijk is democratische
legitimatie een kernvoorwaarde voor acceptatie van regelgeving in een democratie. Het
lijkt mij bovendien onmogelijk empirisch te duiden wanneer sprake is van ‘toevallig’
ontstane meerderheden. Zelf ben ik na lezing van de parlementaire stukken aanmerkelijk
positiever over het doorlopen wetgevingsproces. Er is langdurig en uitgebreid over
gediscussieerd, vanuit de wetenschap en de rechtspraktijk is volop aan het debat
bijgedragen. Deze bijdragen zijn volop meegewogen. Maar uiteindelijk moet elk lid van
de volksvertegenwoordiging een keuze maken, eendimensionaal, voor of tegen, ja of nee.
Ook als de afweging gebaseerd is op zeg 60% voor, 40% tegen — gelet op alle relevante
afwegingsfactoren — dan is het oordeel 100%. En een ‘nee’ betekent ook iets, namelijk
niet alleen dat het voorstel van wet het niet haalt, maar 66k dat daardoor de bestaande
situatie blijft bestaan. Daar zit mijns inziens een belangrijk verschil van denken, van
weging tussen wetenschap, empirie en de politieke afwegingsrationaliteit. Nogmaals uit
het stuk van Doornbos e.a.: ‘De kerndoelstelling van het wetsvoorstel, therapeutisch
effect, steunt op anekdotisch bewijs en werd niet met onderzoek gestaafd’ Kortom,
onvoldoende ‘evidence’ dus. Maar onvoldoende voor wat? Ook voor de uiteindelijke
afweging tussen de nieuwe norm, spreekrecht, en de oude norm, een beslissing daarover
van de rechter? Maar dat is de afweging waar de wetgever voor staat, dus niet alleen de

43 Doornbos e.a. 2020a, p. 22.
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weging van het initiatiefvoorstel Dittrich zelf. Of, als je vanuit ‘evidence’ wilt redeneren:
heeft de empirie ook aangetoond dat de oude norm beter is dan de nieuwe? Aangetoond
niet effectief is toch wel wat anders dan niet aangetoond effectief.

Het tweede wetsvoorstel dat besproken wordt door Doornbos e.a. laat de beperking dat
het slachtoffer zich alleen mag uitlaten over de gevolgen van het strafbare feit, los. Deze
beperking was opgenomen in de (inmiddels aangenomen) initiatiefwet van Dittrich.*
Over de wetgevingsprocedure rond dit wetsvoorstel oordelen Doornbos e.a. een stuk
positiever: ‘We kunnen dus constateren dat Ministers en Kamerleden wel degelijk de weg
naar het empirisch onderzoek weten te vinden. Dat is een verheugende conclusie* Maar
ook wordt geconcludeerd dat sommige van de wetsvoorstellen op het terrein van het
spreekrecht werden ingediend op het moment dat er nog weinig empirisch onderzoek
was dat de noodzaak van de wet aantoonde: ‘Dat onderzoek werd dan soms op een
ander moment alsnog uitgevoerd. Echter, deze literatuuronderzoeken toonden op hun
beurt de noodzaak van de wet evenmin onomstotelijk aan’* Met deze conclusie heb ik
niet zozeer problemen, dat laat ik graag aan wetenschappers, maar wel met de suggestie
die daarmee wordt gewekt, namelijk dat de empirie de noodzaak van wetgeving, en
dan nog wel onomstotelijk, moet hebben vastgesteld voordat de wetgever met de
betreffende wetgeving mag instemmen. Dat is een eis aan wetgeving die voortkomt uit
een mijns inziens onjuiste interpretatie van ‘evidence’-based wetgeving, namelijk dat
deze bewezen moet zijn. Dat is niet alleen een miskenning van de bredere afweging
waar de wetgever voor staat die voortkomt uit de politieke rationaliteit, maar is 0ok, zo
dunkt mij, een onmogelijke eis aan de wetenschap. In een recent artikel in RegelMaat
duidt G.M. Kuipers, werkzaam bij de Nederlandse School voor Openbaar Bestuur, dit
aldus: ‘Natuurwetenschappers, maar ook sociale wetenschappers zoals economen en
psychologen werken meestal met statistieken, onzekerheden en most-likely begrippen.
In wetgeving en jurisprudentie zijn zulke grijstinten niet altijd mogelijk’* En even
verder: ‘Dit doet denken aan de uitspraak van nu demissionair premier Rutte tijdens de
coronacrisis: men moest 100% van de beslissingen nemen met 50% van de kennis. Dit is
veel vaker het geval: wetgeving moet plaatsvinden op basis van aannames*® En elders:
‘Wetenschappelijk gefundeerde wetgeving kan dus eigenlijk niet staan als een huis, maar
dient net als wetenschap steeds te worden heroverwogen*® Kuipers werkt dit verder uit
aan de hand van een actueel voorbeeld rond de afwikkeling van de gaswinningschade in
Groningen.

44 Wet van 14 april 2016, Stb. 2016, 160.

45 Doornbos e.a. 2020a, p. 33.

46 Doornbos e.a. 2020a, p. 37.

47 G.M. Kuipers, ‘Wanneer kan de wetgeving op wetenschap vertrouwen?, RegelMaat 2023, nr. 2, p. 128.
48 Kuipers 2023, p. 128.

49 Kuipers 2023, p. 129.
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‘Om de schade ten gevolge van de gaswinning in Groningen ruimhartig
te vergoeden heeft de Tweede Kamer het zogenaamde bewijsvermoeden
geintroduceerd, waardoor in principe wordt aangenomen dat schade het
gevolg is van bevingen en dus vergoed moet worden behoudens tegenbewijs.
Het onafhankelijke Instituut Mijnbouwschade Groningen baseert zich voor de
uitvoering van de schadeafhandeling op wetenschappelijke onderzoeken en heeft
op basis daarvan het effectgebied afgebakend. Recent werd een amendement
aangenomen waarin werd bepaald dat via AMvB een breder gebied kan worden
aangewezen voor de toepassing van het bewijsvermoeden.

Evidence-based in de zin van noodzaak, onomstotelijk vaststaan, empirisch gestaafd kan
dit stuk regelgeving niet worden genoemd, maar is het daarmee verkeerde of slechte
wetgeving? In de belangenafweging werd herstel van vertrouwen van de Groningers
blijkbaar belangrijker gevonden dan empirie, of zoals door Kuipers geformuleerd:
‘Hoe om te gaan met onzekerheid is aldus een politieke keuze en een vraag die door
verschillende wetenschappelijke disciplines verschillend wordt beantwoord’

In hetzelfde nummer van RegelMaat gewijd aan Wetgeving en Wetenschap gaat
P.C. Westerman, onder andere stafmedewerker van de Academie voor Wetgeving en
Overheidsbeleid,* nader in op de complicaties rond de vertaalslag van wetenschappelijke
kennis naar wetgeving. Vanuit haar beginstelling® dat er ‘weinig mensen te vinden zijn
die het belang van wetenschappelijke kennis voor beleid en regelgeving zullen ontkennen,
formuleert zij scherp waar de schoen wringt.

‘Bij de vele pleidooien en initiatieven ten gunste van input vanuit de wetenschap
is echter meestal niet duidelijk wat men precies daaronder verstaat. Welke
wetenschappelijke kennis wordt gezocht? Kennis over het veld waarin de
regelgeving opereert? Kennis over de beoogde of gerealiseerde effecten van
regelgeving voor de normadressanten? Kennis over het beleidsdoel dat bereikt
moet worden? Of kennis over hoe de verschillende regels zich tot elkaar
verhouden?’

Aan de hand van een analyse van negen pilots waarbij wetenschappers door de Tweede
Kamer in het kader van de wetenschapstoets werd gevraagd wat zij van het betreffende
wetsvoorstel vonden, trekt Westerman de volgende conclusie: ‘Tk kan een ieder aanraden
deze pilots te bestuderen. De pilots zijn een ware comedie des erreurs en onthullen in
volle glorie de vele onduidelijkheden en de misverstanden over wat wetenschappelijke

50 P.C. Westerman, ‘Evidence-based wetgeving, RegelMaat 2023, nr. 2, p. 107-120.
51 Westerman 2023, p. 10.
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input en onderbouwing zou moeten omvatten.** En zo is mijn conclusie na lezing van
haar artikel, en ook kijkend naar de toch vaak moeizame ervaringen met het gebruik
van artikel 3.1 van de Comptabiliteitswet,® dat het niet primair te wijten is aan de
wetenschap, maar aan het feit dat van de wetenschap niet meer kan en moet worden
gevraagd dan binnen haar mogelijkheden past. De politiek moet in die zin de wetenschap
ook niet willen misbruiken door te overvragen. Maar wellicht moet de wetenschap dat
ook niet moet willen suggereren.

Tot slot keer ik nog even terug naar de eerder genoemde publicatie van Doornbos e.a.
De auteurs doen aan het einde het voorstel om, teneinde evidence-based wetgeving
een boost te geven, de Eerste en Tweede Kamer een budget te geven om ex ante een
multidisciplinair, empirisch-juridische analyse te laten uitvoeren door onathankelijke
wetenschappers, alvorens tot een inhoudelijke bespreking van het wetsvoorstel over te
gaan. Dat lijkt mij geen verstandig voorstel. Allereerst dient alle relevante informatie,
alle relevante empirie, aanwezig te zijn bij de vormgeving van de regelgeving, dus in
de voorbereidende fase, niet pas in de fase van de parlementaire behandeling. Voor de
betrokken ambtenaren en de regering is het toch ook nodig om voor goede afwegingen
rond wetgeving over deze empirie te beschikken? En ook voor de Afdeling advisering,
als laatste integrale adviseur van de wetgever. Als het parlement aanvullende vragen
heeft of nader onderzoek wil doen, kan het dit gewoon aan de regering vragen bij de
schriftelijke voorbereiding van de regelgeving, of zelfs bij de parlementaire behandeling.
Dat gebeurt ook regelmatig. Via hoorzittingen en gesprekken met deskundigen
kunnen de Kamers hun kennis en inzicht verder vergroten, ook dat gebeurt regelmatig.
Daarnaast heeft vooral de Tweede Kamer inmiddels een weliswaar niet groot, maar
wel kwalitatief hoogwaardig team aan ondersteuners voor de Kamerleden bij hun
parlementaire wetgevingswerk. Maar daarenboven, het zal in de praktijk niet werken.
In de eerste plaats, wie is in een dergelijk geval de opdrachtgever, wie formuleert de
onderzoeksvragen? En hoe wordt voorkomen dat de wetenschap hierdoor volop in het
politieke debat wordt getrokken? De Kamers bestaan nu eenmaal uit diverse politieke
partijen, met verschillende opvattingen en meningen. Logischerwijze zal zich dat ook
vertalen in discussies over welke vragen aan welke wetenschappers zullen worden
gesteld en met welk doel. En zelfs als het zou lukken uiteindelijk consensus hierover
te bereiken, dan nog is het maar de vraag in welke mate de aldus verkregen empirie

52 Westerman 2023, p. 108.

53 Sedert januari 2018 schrijft de Comptabiliteitswet in art. 3.1 voor dat wetsvoorstellen moeten worden
voorzien van een toelichting op de doelstellingen en doelmatigheid. In dat kader is de ‘gouden standaard’
voor een versterkte wisselwerking tussen wetenschap en politiek gestart als pilotproject van de Tweede
Kamer en wetenschap/VSNU. In dit project Parlement en Wetenschap werkt de Tweede Kamer structureel
samen met overkoepelende wetenschapsorganisaties om actuele wetenschappelijke inzichten te gebruiken
in het parlementaire proces.
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een plaats zal krijgen in de uiteindelijke politieke afweging. Teleurstelling en wederzijds
onbegrip tussen wetenschap en politiek ligt dan snel op de loer. Ook in een artikel in
het Nederlands Juristenblad formuleerden de auteurs hun bevindingen en aanbevelingen
rond empirie en wetgeving.* Vanuit de Tweede Kamer reageerden de toenmalige leden
Van der Linde, Sneller en Snel daarop. Op het concrete voorstel voor een budget voor
Tweede en Eerste Kamer voor empirisch onderzoek gingen zij niet in; wel onderschreven
zij in het algemeen het belang van empirie voor de kwaliteit van wetgeving, maar zij
gaven ook aan dat op dit terrein al veel in gang is gezet.

Westerman formuleert wat mij betreft de kernboodschap van deze paragraaf helder:

‘Open bestuurscultuur en democratie hebben dan ook weinig te maken met
noties van een “lerende” wetgever. De lerende wetgever kan alleen gedijen in een
technocratisch klimaat, waarin eenstemmigheid heerst en slechts gedebatteerd
wordt over in te zetten middelen. In een dergelijke technocratische opvatting is
er inderdaad maar een actor, de enkelvoudige wetgever, die een welomschreven
“les” leert, die hem wordt aangereikt door een expert met meer kennis van

56

zaken. Een dergelijke democratie hebben we gelukkig niet.

6. DE AFDELING ADVISERING VAN DE RAAD VAN STATE EN EVIDENCE-BASED
WETGEVING

In de inleiding bij dit preadvies is al geconstateerd dat de metavraag naar de kwaliteit
van de wetgeving in Nederland niet zelfstandig en eenduidig is te beantwoorden en dat
veelal relevant empirisch onderzoek ontbreekt. Datzelfde geldt dan logischerwijze voor
de vraag naar de mate waarin evidence-based wetgeving bijdraagt aan de kwaliteit van
wetgeving, dan wel in welke mate in de verschillende fasen van het wetgevingsproces
dergelijke evidence een rol speelt. Zelfs de beperktere vraag die vanuit de Vereniging
voor Wetgeving is meegegeven aan de preadviseurs naar voorbeelden van successen en
mislukkingen bij empirische onderbouwing is lastig te beantwoorden, zoals in de vorige
paragraaf ook aan de orde kwam, mede vanwege de onhelderheid van de begrippen.
Wanneer is er sprake van succes of mislukken van evidence bij het wetgevingsproces, wat
zijn hiervoor de criteria? Wellicht ligt hier ook de verklaring voor het feit dat er weinig
relevante empirie is.

54 N. Doornbos, N. Elbers, M. Kragting & M. Malsch, ‘Laat de wetgever empirische kennis beter benutten;,
NJB 2020/2974, p. 3298 e.v. (Doornbos, Kragting, Elbers & Malsch 2020b).

55 R.vander Linde, J. Sneller & B. Snels, ‘De Tweede Kamer en wetenschappelijk onderzoek. Een reactie op
“Laat de wetgever empirische kennis beter benutten”, NJB 2021/1499, p. 527 e.v.

56 Westerman 2023, p. 117.

122



ENKELE BESCHOUWINGEN OVER EVIDENCE-BASED WETGEVING

In een preadvies voor de jaarvergadering van de Nederlandse Vereniging voor Wetgeving
uit 2022 gaan Van den Berg en Dijkstra nader in op een deelaspect van de vraag naar
de invloed van evidence op de kwaliteit van wetgeving, namelijk in hoeverre vooral
het in 2009 ingevoerde IAK bijgedragen heeft aan een hogere kwaliteit van wetgeving,
vooral gericht op de voorfase, dus tot het moment van de parlementaire behandeling.
In het IAK werden immers de bestaande departementale toetsen, handleidingen en
leidraden voor wetgeving samengebracht. Het bevatte duidelijke aanknopingspunten
voor het betrekken van empirie bij de voorfase van regelgeving. Zoals in paragraaf 4
al aangegeven kent het onlangs ingevoerde Beleidskompas, dat het IAK vervangt,
nog een duidelijker fundament voor het gebruik van evidence. Volgens Van den
Berg en Dijkstra is de meest systematische en geobjectiveerde maatstaf die voor de
beantwoording van deze vraag beschikbaar is, de advisering van de Afdeling advisering
van de Raad van State. Daartoe zijn de adviezen van de Afdeling in de periode 2012-
2021 onderzocht. In eerste instantie lijkt er een stijgende trend te zijn in het aantal
zogeheten zware dicta, dat zijn inhoudelijk kritische oordelen. Bij een dictum C wordt
geadviseerd het voorstel niet in te dienen bij de Tweede Kamer, tenzij het is aangepast.
Bij een dictum D wordt geadviseerd het voorstel niet in te dienen bij de Tweede Kamer.
In beide gevallen moet het betreffende voorstel opnieuw in de ministerraad worden
geagendeerd.”® Terecht wordt het beeld gecorrigeerd omdat vanaf de periode oktober
2018 ook initiatiefvoorstellen zijn meegenomen (voordien kregen adviezen over
initiatiefvoorstellen geen dictum, zoals eerder aangegeven). Omdat, zo geven de auteurs
aan, in het algemeen initiatiefvoorstellen van een lagere kwaliteit zijn dan voorstellen die
binnen departementen worden voorbereid, en gemiddeld een negatiever dictum krijgen,
worden deze buiten beschouwing gelaten. Dan blijkt het percentage zware dicta over
de genoemde periode verrassend constant te zijn. Voor de kwaliteit van de wetgeving
in de voorfase en de invloed van evidence daarop is daarbij natuurlijk ook relevant
hoe van de zijde van de regering in het nader rapport wordt gereageerd. Het zwaarste
dictum (D) werd in die periode zestien keer toegekend, zes keer trok de regering het
voorstel in, zes keer werd het gewijzigd en drie keer werd het ongewijzigd doorgezet.
Op één voorstel was nog geen nader rapport ontvangen omdat de regering na het advies
van de Afdeling nader onderzoek liet doen. Hoe belangwekkend ook, voor een betere
beantwoording van de vraag in hoeverre wetgeving nu meer kennisgedreven is en in
welke mate dat heeft bijgedragen aan betere wetgeving, is veel meer empirisch onderzoek
nodig. Dat gaf Van den Berg ook zelf aan in zijn inleiding op de jaarvergadering van de

57 C.FE van den Berg & G.S.A. Dijkstra, ‘De departementale voorfase van het wetgevingsproces, in:
L.C. Groen & A.M. Keppel (red.), De wetgevingsprocedure anno 2022, klaar voor de toekomst, Den Haag:
Boom juridisch 2023.

58 Het dictum A wordt gegeven bij een conform, bij een dictum B wordt gevraagd voor indiening bij de
Tweede Kamer rekening te houden met de gemaakte opmerkingen.
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Vereniging voor Wetgeving op 6 oktober 2022.* Hij wilde daar zelf ook een bijdrage
aan leveren. Ook binnen de Afdeling advisering zelf komt met enige regelmaat de
vraag op naar de effectiviteit van de advisering. Waarom neemt de regering adviezen
over, geheel of gedeeltelijk, en waarom niet? In welke mate spelen de adviezen een rol
in de parlementaire debatten? Wat zegt dat over de kwaliteit van wetgeving en over de
kwaliteit van de adviezen van de Afdeling zelf? Of zoals Van den Berg zelf aangeeft in
zijn eerdere genoemde inleiding, zeggen de dicta iets over de kwaliteit van regelgeving
of over de assertiviteit van de Afdeling advisering? Welke wetenschappers pakken deze
vragen op naast Van den Berg? Wellicht iets, als ik zo vrij mag zijn, voor een volgende
jaarvergadering van de Vereniging voor Wetgeving, nu we hier toch zo mooi bijeen zijn
als gast van de Raad van State?

Maar terug naar het centrale thema van dit hoofdstuk: in welke mate draagt de Afdeling
advisering vanuit haar wettelijk verankerde adviserende rol bij wetgeving bij aan
evidence-based, kennisgedreven wetgeving? Ook hier ontbreekt empirie, dus moet
ik afgaan op mijn inmiddels zes jaar durende eigen ervaringen binnen de Afdeling
advisering. In oktober 2022 heeft de Afdeling haar bestaande toetsingskader vervangen
door een nieuw beoordelingskader als leidraad ten behoeve van haar advisering.® Uit
de toelichting hierop blijkt dat bij het opstellen van het beoordelingskader gelet is op het
IAK (nu dus Beleidskompas), de doenvermogentoets van de Wetenschappelijke Raad
voor het Regeringsbeleid, de reeds verplichte toetsing in het kader van artikel 3.1 van
de Comptabiliteitswet en de Aanwijzingen voor de Regelgeving. Het beoordelingskader
kent een zekere opbouw door te beginnen met het vaststellen van de feiten en
omstandigheden die relevant zijn voor de beleidsanalyse die de basis vormt van de
beleidsanalytische toets. Bij dit onderdeel beleidsanalyse benoemt het beoordelingskader
nadrukkelijk de empirie. Welke feitelijke informatie en eventuele wetenschappelijke
informatie is beschikbaar over de aard en de omvang van het probleem? Welke adviezen
en rapporten zijn over dezelfde of vergelijkbare problemen al verschenen en zijn deze op
een adequate wijze bij het voorstel betrokken? Maar ook de onderdelen constitutionele
en juridische analyse, de uitvoeringsanalyse en de gevolgen voor de rechtspraktijk in
het beoordelingskader vereisen inzicht in en beoordeling van de bestaande empirie.
Beschikbare wetenschappelijke feiten en analyses, weergegeven opvattingen in de
literatuur, worden structureel en zorgvuldig in de advisering meegenomen, zo is mijn
ervaring. Daar staat ook de hoge kwaliteit van de medewerkers van de Afdeling advisering
garant voor. Regelmatig spreekt de Afdeling ambtelijk of op het niveau van staatsraden
in kleine kring ook nader met deskundigen en wetenschappers ter voorbereiding van

59 ‘Verslag jaarvergadering 6 oktober 2022 in: L.C. Groen & A.M. Keppel (red.), De wetgevingsprocedure
anno 2022, klaar voor de toekomst, Den Haag: Boom juridisch 2023, p. 87-88.
60 Beoordelingskader, zie www.raadvanstate.nl/overrvs/advisering/beoordelingskader/.
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de adviezen. Mede op grond hiervan wordt regelmatig geadviseerd nader op bepaalde
onderdelen van een wetsvoorstel in te gaan, het voorstel te verduidelijken, nader de
motiveren en te onderbouwen, dan wel het voorstel aan te passen. In die zin durf ik
de stelling aan dat de advisering van de Afdeling advisering zeker ook kennisgedreven
is. Dit bevordert ook dat het nader rapport een aanvulling vormt op de memorie van
toelichting, die in de praktijk toch wel eens de neiging heeft meer een verdediging te
zijn van het voorstel dan een integrale en volledige toelichting, inclusief de relevante
empirie.®’ Waarbij empirie voor de Afdeling dus breder is dan alleen wetenschappelijke
feiten. Het gaat ook om de analyse en de ordening, en de conclusies die uit adviezen
en rapporten kunnen worden getrokken. Kennis is dus meer dan wetenschappelijke
empirie. Op deze wijze vormt de Afdeling advisering een belangrijke schakel rond
kennisgedreven wetgeving, omdat aldus regering en parlement beter in staat zijn om,
mede op basis van het advies, zo veel mogelijke relevante empirische informatie te wegen
en uiteindelijk te beslissen.

In hetkader van de eerder beschreven complexe relatie tussen de wetenschap en politiek is
het wellicht interessant nader stil te staan bij de samenstelling van de Afdeling advisering.
De Afdeling bestaat als college uit een mix van leden met een meer wetenschappelijke
achtergrond, vooral juristen, en leden met een meer maatschappelijke en bestuurlijke
achtergrond. Vanuit die samenstelling, en het feitelijke gegeven dat de Afdeling bijna altijd
met een unaniem advies komt, vindt hier dus in zekere zin in de praktijk de zo gewenste
dialoog plaats tussen wetenschap en politiek. Beide rationaliteiten moeten immers een
plek krijgen in de afwegingen rond het advies. Natuurlijk is het uiteindelijk niet meer
dan advisering van de wetgever, hoe gezaghebbend ook, en daar domineert uiteindelijk
weer de politieke opportuniteit. Maar juist de verbinding die de Afdeling advisering
kan leggen tussen de diverse rationaliteiten®® in haar advisering kan bijdragen aan de
kwaliteit van de uiteindelijke afwegingen van de wetgever. Een inzichtelijk voorbeeld
van mogelijkheden en grenzen hierbij vormt het advies van de Afdeling advisering
over het voorstel voor de Spreidingswet.®® Uitvoerig gaat de Afdeling in op de vele
onduidelijkheden in de wet en de uitvoeringscomplexiteit. Ook formuleert de Afdeling
een alternatief voor het wetsvoorstel, namelijk aan te sluiten bij de bestaande procedure
voor huisvesting van statushouders. Het dictum luidt dan ook: dien het voorstel niet in
bij de Tweede Kamer tenzij het is aangepast (dictum C). Vanuit kennisgedreven beleid

61 De memorie van toelichting wordt daarom soms omschreven als een memorie van toewijding.

62 In zijn Tilburgse oratie stelt Snellen dat wetgeving moet voldoen aan vier rationaliteiten: de juridische,
de economische, de sociaalwetenschappelijke en de politieke rationaliteit. I.Th.M. Snellen, Boeiend en
geboeid; ambivalenties en ambities in de bestuurskunde, Alphen a/d Rijn: Samsom H.D.Tjeenk Willink
1987.

63 Kamerstukken IT 2022/23, 36333, nr. 4; advies W16.22.00210/II, gepubliceerd 6 februari 2023
(www.raadvanstate.nl).
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en regelgeving geredeneerd heeft de Afdeling haar bijdrage geleverd aan het vermogen
van regering en parlement om goed geinformeerd nader af te wegen en te besluiten.
Maar, nogmaals Brug citerend, in de politieke rationaliteit is weten nog niet willen, en
willen nog niet kunnen. Velen hebben ongetwijfeld allemaal hun eigen opvattingen
over de Spreidingswet en de daarmee samenhangende migratiepolitiek, maar het is ook
begrijpelijk dat de regering in het nader rapport het advies van de Afdeling advisering
om het wetsvoorstel te wijzigen niet volgt. Tussen de regels door is goed te lezen dat de
verantwoordelijke bewindspersoon de overwegingen en argumenten van de Afdeling
kent en kan volgen, dus weet, misschien ook wel zou willen, maar het kunnen is hier
het probleem. Uiteindelijk is er een feitelijk gegeven dat niet genegeerd kan worden,
namelijk dat wetten pas tot stand kunnen komen met een meerderheid in Tweede en
Eerste Kamer. En dat géén wet ook niet bijdraagt aan de oplossing van het probleem.
Evidence-based, kennisgedreven wetgeving, hoe belangrijk en wenselijk ook als bijdrage
aan de kwaliteit van wetgeving, kent uiteindelijk haar begrenzing in de politieke realiteit.

7. SLOTBESCHOUWING

Het begrip ‘dialoog’ wordt vaak gebruikt in dit preadvies in relatie tot de verhouding
wetenschap en politiek. Volgens een definitie®* van dialoog zijn belangrijke kenmerken
ervan respect voor elkaars normen en waarden, bereidheid open naar elkaar te luisteren,
het niet-gericht zijn van de communicatie op winnen of verliezen en gelijkwaardigheid
tussen de gesprekspartners. Deze definitie geeft aan dat eigenlijk wat betreft wetgeving het
begrip dialoogniet goed toepasbaar is. Wetgeving gebeurtimmers uiteindelijk door politici
in het parlement.® Hieruit volgt dat de wetgever en de wetenschap geen gelijkwaardige
grootheden zijn zoals ook een van de geinterviewde strafrechtwetenschappers
formuleerde, waarbij eraan werd toegevoegd dat wetenschappers dat ook niet zouden
moeten willen worden.®® Ter vermijding van een mogelijk misverstand: hieruit mag
niet worden afgeleid dat wetenschap van minder waarde zou zijn dan de politiek, maar
slechts dat bij wetgeving uiteindelijk de politieke rationaliteit dominant is. Het is dus
niet zo dat het resultaat van die dialoog wat betreft wetgeving moet zijn dat wetenschap
en politiek er samen uit moeten komen. Wil je vanuit het belang van kennisgedreven
wetgeving voor de kwaliteit ervan de inbreng van wetenschappelijke empirie in
het wetgevingsproces vergroten, dan gaat het dus om het antwoord op de vraag hoe
dit te bereiken. Daarbij is dan wel een ander element van de definitie van het begrip
dialoog relevant, namelijk respect voor elkaars normen en waarden. Politici moeten

64 Encyclo.nl Dialoog definities.
65 Koole 2012b, p. 307.
66 Zie par. 3 van dit preadvies.
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wetenschappelijke onafhankelijkheid en integriteit respecteren, wetenschappers het
eigensoortige karakter van politieke besluitvorming. Het gaat dus om de wijze waarop
de interactie tussen wetenschap en politiek bij wetgeving vorm krijgt.

Voor het formuleren van een antwoord op de vraag hoe het proces van kennisgedreven
wetgeving kan worden versterkt, is het wellicht goed eerst wat nader stil te staan bij
de vraag hoe het eigenlijk gesteld is met de invloed van (wetenschappelijke) empirie
op de politieke afwegingen rond wetgeving. Zoals eerder in dit preadvies opgemerkt, is
deze metavraag wetenschappelijk lastig te beoordelen en, als aangegeven in paragraaf 5,
kan er verschillend over worden gedacht. Voor eigen rekening, maar wel gebaseerd op
ruim 40 jaar ervaring in diverse functies met het proces van wetgeving zou ik de stelling
willen verdedigen dat in het algemeen de kwaliteit van de wetgeving in Nederland nog
niet zo slecht is, en in ieder geval duidelijk over de tijd is verbeterd, zeker als het gaat
om de wetgevingstechniek. Het in 2009 ingevoerde IAK® heeft daar duidelijk aan
bijgedragen, ook wat betreft het betrekken van relevante kennis bij wetgeving. Kennis is
daarbij in mijn definitie een breed begrip, en omvat alle informatie die van betekenis is
voor de te maken afwegingen en daarmee voor de kwaliteit van de wetgeving. Dat kan
dus zijn kennis gebaseerd op (wetenschappelijke) empirie, maar ook op rapporten van
adviesorganen, uitvoeringstoetsen, analyses, evaluaties en adviezen van deskundigen uit
de praktijk. Vaak zijn hierbij overigens wetenschappers of wetenschappelijke inzichten
betrokken. Vooral de invloed van adviesorganen als het Centraal Planbureau (CPB), het
Sociaal-Cultureel Planbureau (SCP), het Planbureau voor de Leefomgeving (PBL) op
het beleid en daarmee op wetgeving is groot. Maar denk ook aan de Wetenschappelijke
Raad voor het Regeringsbeleid (WRR) of de onlangs ingestelde Wetenschappelijke
Adviesraad Klimaat. Dit punt valt nader te duiden aan de hand van twee voorbeelden.
Allereerst het rapport van de WRR over het ‘doenvermogen’ van de burgers.®® In dit
rapport beveelt de WRR aan bij voorgenomen beleid en regelgeving vooraf te toetsen
of de regeling ‘doenlijk’ is voor burgers. In uitvoeringstoetsen moet niet alleen het
perspectief van uitvoeringsorganisaties worden betrokken, maar ook het perspectief van
burgers. Hiervoor ontwierp de WRR de doenvermogentoets. Deze toets is inmiddels
opgenomen in het Beleidskompas en vormt een niet meer weg te denken element van
afweging bij wet- en regelgeving. Gebaseerd op expertsessies heeft de WRR vervolgens
‘doenvermogentools’ ontwikkeld, waarin beleidsmakers en wetgevingsjuristen diverse
handvatten zijn aangereikt om meer aandacht te besteden aan ‘doenbaarheid’ voor
burgers.®” Een tweede, wat andersoortig voorbeeld betreft ook een rapport van de WRR

67 Inmiddels dus vervangen door het Beleidskompas.

68 Wetenschappelijke Raad voor het Regeringsbeleid, Weten is nog geen doen. Een realistisch perspectief op
redzaamheid, Den Haag 2017.

69 M. Bovens & A.G. Keizer, Doenvermogen: van toets naar tools, WRR-publicatie 17 september 2020.

127



EMPIRISCH ONDERBOUWDE WETGEVING

over de toekomst van ons zorgstelsel.”” Een rapport overigens opgesteld op verzoek van
de regering. Dit rapport bevat uitgebreide analyses en levert een grote hoeveelheid kennis
voor toekomstig beleid en daarmee regelgeving op dit maatschappelijk zo gevoelige
thema. Dat naast financiéle houdbaarheid eigenlijk het gebrek aan werkenden in de zorg
de grootste toekomstige uitdaging vormt voor de houdbaarheid van ons zorgstelsel is
een cruciaal onderdeel. Het rapport concludeert verder dat scherpe beleidsmatige keuzes
nodig zijn om de toegankelijkheid van de zorg te blijven borgen en formuleert voor die
te maken keuzes concrete beleidsopties. Gezaghebbende wetenschappelijke empirie dus.
Dat het rapport nog nauwelijks vertaling heeft gekregen in concreet beleid en regelgeving
heeft naar mijn inschatting niet te maken met gebrek aan overtuigingskracht van het
rapport. In haar reactie van 3 juni 2022 neemt de regering de WRR-analyse zo goed als
integraal over. Eerder is dit opnieuw een voorbeeld van de stelling van Brug: weten is niet
hetzelfde als willen, en willen is niet hetzelfde als kunnen.”” Het weten is hier dus niet
het probleem voor de wetgever, maar het willen en kunnen. Deze twee voorbeelden van
invloedrijke (wetenschappelijke) empirie zijn zeker uit te breiden. Denk bijvoorbeeld
aan de invloed van de rapporten van het CPB en SCP. Derhalve zou mijn conclusie wat
betreft het antwoord op de vraag naar de invloed van (wetenschappelijke) kennis zijn
dat deze groter is dan veel wetenschappers wellicht denken, en met de vergroting van
aandacht voor de kwaliteit van wetgeving zelfs is toegenomen.”

De spanning in de relatie tussen wetenschap en politiek zit, zo meen ik, dus meer in
het eerder genoemde element van respect en waardering voor elkaars waarden, anders
geformuleerd: onvoldoende begrip voor elkaars positie en verantwoordelijkheden.
Demissionair minister Dijkgraaf, politicus, maar ook wetenschapper, formuleert aldus:
“Tegelijkertijd moeten we ervoor waken dat de scheiding tussen wetenschap en politiek
niet vertroebelt en moeten we rolverwarring voorkomen.” Want als je wetenschap en
politiek mengt dan krijg je politiek” En ook in dezelfde lezing:

In het belang van onze democratie en onze wetenschappers moeten we over deze
scheiding ook in de toekomst helder blijven. Waar ik de eerste ben die de kracht

70 Wetenschappelijke Raad voor het Regeringsbeleid, Kiezen voor houdbare zorg. Mensen, middelen en
maatschappelijk draagvlak, Den Haag 2021.

71 Zie par. 1 van dit preadvies.

72 Zie voor deze toegenomen aandacht bijv. de nota Vertrouwen in wetgeving, Kamerstukken II 2008/09,
31731, nr. 1 en 2.

73 In dezelfde zin ook de aanbeveling van rolvastheid in P. de Jong e.a. in ‘De spanningsvolle relatie tussen
wetenschap en overheidsbeleid; in: EJ. van Ommeren e.a. (red.), Wetenschap en overheidsbeleid. Een
spanningsvolle relatie, Den Haag: Boom bestuurskunde 2022 p. 36.

74 R. Dijkgraaf, Wanneer kennis kritieck wordt, lezing Leiden 11 maart 2022, www.rijksoverheid.nl/
documenten/toespraken/2022/03/11/lezing-wanneer-kennis-kritiek-wordt-door-minister-dijkgraaf-op-
11-maart-2022-in-leiden.
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van kennis als basis van besluitvorming onderschrijft, ben ik de laatste om een
wetenschappelijke technocratie na te streven. Dit doet namelijk geen recht aan
de onafhankelijkheid van de wetenschap. En aan de verantwoordelijkheid die
komt kijken bij het besturen van een land in een democratische rechtsstaat. Met
alle idealen, waarden, moraal en ethiek die komt kijken bij het nemen van een
moeilijk besluit door politici.

Koole, eveneens wetenschapper en oud-politicus, stelt:

‘Van wetenschappers mag worden verlangd dat zij begrip hebben voor de lastige
positie waarin politici zich bevinden op de grens van ratio en emotie. Door
de politici en het algemene publiek te voorzien van kennis en inzichten die zij
wetenschappelijk kunnen verantwoorden hoeven zij niet bevreesd te zijn dat een
feitenloze periode in de politiek aanbreekt, ook al zal men ook dan zo nu en dan
een te gering respect voor wetenschappelijke feiten betreuren.”

Mijn conclusie dat in het algemeen gesproken de invloed van (wetenschappelijke) kennis
op het wetgevingsproces groter is dan vele wetenschappers wellicht denken, betekent
niet dat er geen problemen zijn met kennisgedreven wetgeving. Zoals ook volgt uit een
aantal eerdere alineas van dit preadvies is hierbij eerder sprake van niet willen en/of
niet kunnen van de kant van de wetgever dan van niet weten of niet willen weten.
Ontegenzeggelijk zijn de maatschappelijke opgaven waar de overheid zich voor geplaatst
ziet de afgelopen jaren toegenomen, zo constateert bijvoorbeeld de Raad van State in
zijn jaarverslag over 2022, om tegelijk vast te stellen dat de slagkracht van de overheid
onder druk staat: ‘Het is evident dat de slagvaardigheid van de overheid onder druk
staat en dat burgers dat voelen. Dat ondermijnt het vertrouwen in het functioneren
van de democratische rechtsstaat’”® Dit raakt natuurlijk ook de wetgeving. Enerzijds
worden de uitdagingen voor de wetgever steeds groter, tegelijk neemt de slagkracht, het
kunnen, af. In haar advies bij de Miljoenennota 2023 schrijft de Afdeling advisering:
‘Het coalitieakkoord benoemt grote maatschappelijke opgaven. Inmiddels hebben
29 bewindspersonen tientallen hoofdlijnenbrieven voor afzonderlijke beleidsterreinen
naar het parlement verzonden, naast evenzovele andere Kamerbrieven voor afzonderlijk
beleid””” En ook: ‘Dus, analyseer en kies, zodat dringende zaken wel kunnen’ Tussen de
regels door is hier een duidelijke boodschap van de Afdeling advisering te lezen, namelijk
dat het proces van wetgeving op cruciale terreinen stokt. De wetenschap kan nog zo goed
kennisinput leveren die optimaal bijdraagt aan de kwaliteit van de te maken afwegingen

75 Koole 2012b, p. 308.

76 Raad van State, Jaarverslag 2022, p. 27.

77 Kamerstukken II 2022/23, 36200, nr. 6 (advies) en nr. 3 (nader rapport); advies W06.22.0143/111/B,
gepubliceerd op 20 september 2022 (www.raadvanstate.nl).

129



EMPIRISCH ONDERBOUWDE WETGEVING

in het wetgevingsproces, maar er moet in het wetgevingsproces wel de bereidheid, het
kunnen, zijn om die kennis een plek te geven. Zoals een bekend Engels spreekwoord
luidt: “You can lead a horse to water, but you cannot make him drink! Dit preadvies
leent zich niet voor een verdere analyse van de oorzaken van de afnemende slagkracht
van de overheid, en dus ook van de wetgever. Die zijn breed en divers. En oplossingen
zijn niet eenvoudig voorhanden. Maar de notie dat de mate waarin kennisgedreven
wetgeving, het thema van dit preadvies, tot stand komt, uiteindelijk wordt bepaald door
de politieke rationaliteit, is ook voor wetenschappers van betekenis. Opnieuw Koole:
‘Wetgeving als politiek proces, een boeiende onderzoeksagenda’”® Ik sluit mij graag
bij zijn conclusie aan. De politiek is natuurlijk zelf verantwoordelijk voor de wijze
waarop zij omgaat met uitdagingen waar zij in haar rol als wetgever voor staat. Maar
voor wetenschappers die kennisgedreven wetgeving voor de kwaliteit ervan van belang
achten, zou invulling geven aan deze onderzoeksagenda - hoe de politieke rationaliteit
daartoe te beinvloeden - toch een positieve uitdaging moeten zijn? Zou de WRR niet in
navolging van het succes van zijn eerder genoemde ‘doenvermogentoets’ voor burgers,
ook niet een ‘doenvermogentoets’ voor de overheid kunnen ontwikkelen?” ‘Niet alles kan
en zeker niet tegelijk; aldus vicepresident Thom de Graaf van de Raad van State, vrij naar
een uitspraak van oud minister-president Willem Drees sr.** Wellicht zou een dergelijke
‘doenvermogentoets’ handvatten kunnen bieden aan de politiek voor het maken van
keuzes, ook op het terrein van wet- en regelgeving. Wat kan dan niet, en wat kan zeker
niet nu? Deze wetenschappelijke onderzoeksagenda zou zich dus niet alleen moeten
richten op de analyse van de oorzaken, maar ook op oplossingsrichtingen, oftewel, om
nogmaals met Brug te spreken, op wetenschappelijk advies met handelingsperspectief.
Een goed voorbeeld hiervan is het rapport van de Raad voor het Openbaar Bestuur,
met toch de nodige prominente wetenschappers als leden, Gezag Herwinnen.®' Het bevat
niet alleen analyses, maar ook concrete aanbevelingen met name gericht op een goede
ondersteuning van de democratie, en daarmee dus ook van de wetgever.

De wetenschap zou dus ook vanuit welbegrepen eigenbelang moeten willen bijdragen
aan inzicht in en verbetering van wetgeving als politiek proces, waardoor niet alleen het
weten, maar ook het kunnen van de wetgever wordt vergroot, en daarmee de kans op
goede kennisgedreven wetgeving.

78 Koole 2012b, p. 308.

79 Evenzo: M.]. Jacobs & EJ. van Ommeren, ‘Open het deksel van de schatkist! Bruikbare rechtsorde en de
toekomst van wetgevingsbeleid, in: B.J. van Ettekoven e.a. (red.), Rechtsorde en bestuur. Liber amoricum
aangeboden aan Piet Hein Donner, Den Haag: Boom juridisch 2018, p. 177-178.

80 Th.C. de Graaf, lezing voor de Academie voor Wetgeving, Den Haag 20 juni 2022.

81 Raad voor het Openbaar Bestuur, Gezag Herwinnen. Over de gezagswaardigheid van het openbaar bestuur,
Den Haag 2022.
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8. SAMENVATTING
Dit preadvies laat zich in een aantal hoofdconclusies samenvatten.

Evidence-based wetgeving is gestoeld op de gedachte dat wetenschappelijke feiten
en inzichten bij kunnen en moeten dragen aan het proces van wetgeving, en is
daarmee onderdeel van het bredere debat over kwaliteit van wetgeving. Omdat
wetgeving uiteindelijk politieke besluitvorming betreft, gaat evidence-based wetgeving
nadrukkelijk ook over de relatie tussen wetenschap en politiek. Over deze relatie bestaat
veel wetenschappelijke literatuur, waarbij de focus vooral wordt gelegd op de moeizame
verhoudingen tussen beide werelden, en op de noodzaak te komen tot een dialoog.
Opvallend daarbij is de beperkte bijdrage van de politieke kant van de wetgever aan dit
debat.

Een goede dialoog tussen wetenschap en politiek kan alleen plaatsvinden als er voldoende
begrip en waardering is voor elkaars positie en verantwoordelijkheden. Daar hoort bij
het inzicht dat als het gaat om wetgeving wetenschap en politiek geen gelijkwaardige
partners zijn, en dat ook niet moeten willen zijn. Tevens is wezenlijk dat de scheiding
tussen wetenschap en politiek niet vertroebelt. Als je wetenschap en politiek mengt, krijg
je politiek. De wetenschap moet als het gaat om wetgeving niet meer worden gevraagd
dan binnen haar mogelijkheden past. De politiek moet in die zin de wetenschap ook niet
willen misbruiken door te overvragen. Maar de wetenschap moet dat meerdere ook niet
willen suggereren.

Het voor een succesvolle dialoog noodzakelijke begrip en respect over en weer
zou gediend zijn met de vervanging van de term evidence-based wetgeving door
kennisgedreven wetgeving. Evidence-based wekt de suggestie van een soort tegenstelling,
waarbij ‘evidence’ staat voor wetenschappelijk, objectief en rationeel, tegenover niet-
wetenschappelijk, subjectief en irrationeel als resultaat van de politieke rationaliteit. Uit
het nog steeds relevante onderscheid dat de Duitse socioloog Weber al maakte tussen
sollen en sein volgt logischerwijze dat wetgeving niet alleen evidence-based kan of zelfs
moet zijn. De term ‘kennisgedreven’ voorkomt onvruchtbare misverstanden tussen
politiek en wetenschap. De wetenschap levert vaak belangrijke en relevante kennis. De
mate waarin deze kennis overtuigt, is bepalend voor de mate waarin deze een rol speelt
in de uiteindelijke politieke afweging, maar is niet van hogere, objectievere waarde.
Wetgeving is geen zaak van bewijsvoering.

Kennis moet in dit verband niet beperkt worden tot kennis gebaseerd op
(wetenschappelijke) empirie, maar kan ook volgen uit onder andere rapporten van
adviesorganen, uitvoeringstoetsen, analyses, evaluaties en adviezen van deskundigen
uit de praktijk. Vaak zijn daarbij overigens wetenschappers betrokken. Niet empirisch
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onderbouwd, dus voor eigen rekening, maar wel gebaseerd op ruim 40 jaar eigen
praktijkervaring in diverse functies met wetgeving, is mijn conclusie dat de invloed van
(wetenschappelijke) kennis op wetgeving groter is dan veel wetenschappers lijken te
denken. Wellicht dat ook daardoor de kwaliteit van de wetgeving in het algemeen zo slecht
nog niet is, en zeker in wetstechnische zin in de tijd is toegenomen. Het kernprobleem
bij de toepassing van kennisgedreven wetgeving is dus niet zozeer dat de wetgever niet
weet of niet zou willen weten, maar dat de wetgever op basis van deze kennis niet wil of
kan handelen. Wil de wetenschap dat de wetgeving meer kennisgedreven wordt, dan zou
zij moeten willen bijdragen aan inzicht in en versterking van het politieke proces van
wetgeving, zodat het willen en kunnen van de wetgever wordt vergroot, en daarmee de
kans op kwalitatief goede, kennisgedreven wetgeving.
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VERSLAG JAARVERGADERING 12 OKTOBER 2023
Mr. dr. L.C. Groen en mr. S.J.M. Reinders

INLEIDING PROF. MR. E. NIEMEIJER OP HET PREADVIES ‘WETGEVING VANUIT
EMPIRISCH PERSPECTIEF

Graag danken wij het bestuur van de Nederlandse Vereniging voor Wetgeving voor de
uitnodiging om een preadvies over empirisch onderbouwde wetgeving te schrijven, een
onderwerp dat ons ter harte gaat. Een belangrijk en actueel onderwerp ook. Zo heeft in
de toeslagenaffaire onder meer een gebrek aan betrouwbare kennis over de uitvoering
geleid tot de vreselijkste gevolgen. Gelukkig lijkt de belangstelling voor de rol van
kennis bij wetgeving toegenomen. Ik wijs op recent verschenen artikelen in RegelMaat
van onder anderen Van Ommeren, Westerman en Kuipers. Graag noem ik hier ook de
lezing en het boek van Luc Verhey over de zoektocht naar de feiten. Feiten spreken niet
voor zich, en zeker niet in een tijd van post truth en fake facts. Verhey pleit terecht voor
een respectvolle en integere omgang met feiten. Dat impliceert wat ons betreft dat ook
de betrouwbaarheid van feiten zwaar dient te wegen. Dat betekent bijvoorbeeld dat we
onderscheid maken tussen informatie, kennis en wetenschappelijk kennis. En ook dat
we ons realiseren dat de ene wetenschap de andere niet is: juridische feiten zijn andere
feiten dan sociaalwetenschappelijke feiten. In ons stuk staat de empirische onderbouwing
van wetgeving centraal. Die is nodig om te verantwoorden en te leren. Verantwoording
richt zich primair op de vraag: heeft de wetgever het goed gedaan? Zijn de beoogde
resultaten behaald? Is het geld van de belastingbetaler goed besteed? Bij leren staat het
krijgen van empirisch onderbouwd inzicht in de werking van wetgeving centraal. Deze
doelen staan niet zelden op gespannen voet met elkaar. Het afleggen van verantwoording
versterkt — zeker naar buiten toe — de neiging om te laten zien dat het ‘goed gaat’ Leren
daarentegen gaat doorgaans niet zonder te erkennen dat dingen beter hadden gekund en
misschien hadden gemoeten.

Het vertrekpunt van ons preadvies is dat de empirische onderbouwing van wetgeving
voor verbetering vatbaar is en dat dat de kwaliteit van wetgeving ten goede komt.

In ons preadvies stellen we vier vragen centraal, en die wil ik graag even kort met u
doornemen.

In de eerste plaats: wat is te verstaan onder empirische onderbouwing? Met empirische

onderbouwing doelen wij op het gebruikmaken van de uitkomsten van zowel
kwantitatief als kwalitatief empirisch wetenschappelijk onderzoek. Dat gebruik kan zowel
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evidence-based als evidence-informed zijn. Dit hebben we onderscheiden van practice-
based werken, dat gebaseerd is op praktijkkennis die niet is gebaseerd op betrouwbaar
wetenschappelijk onderzoek. Onze conclusie is dat het bij wetgeving in de praktijk in
overwegende mate gaat over practice-based werken.

Dan ten tweede: wat is te verstaan onder ‘wetgeving’? En in het verlengde daarvan: In

hoeverre verschilt de aard en noodzaak van empirische onderbouwing in verschillende

fasen van wetgeving? Ik hoef u niet te vertellen dat wetgeving een complex fenomeen is.

Die complexiteit komt voort uit verschillende kenmerken. Wij onderscheiden er vier:

1. de politieke context;

2. de verbondenheid van wetgeving en beleid;

3. de verschillende rationaliteiten die een rol spelen;

4. de grote diversiteit aan typen regels, juridische instrumenten, doelstellingen,
onderliggende beleidstheorieén, normadressaten en betrokken actoren, enzovoort.

Deze complexiteit heeft ingrijpende consequenties voor de mogelijkheden van empirische
onderbouwing en het gebruik ervan. Om greep te krijgen hebben we wetgeving opgevat als
een proces, dat bestaat uit verschillende fasen met elk eigen kenmerken: totstandkoming,
uitvoering en werking. Dat leidt tot verschillen in de aard en beschikbaarheid van
empirische kennis en de gebruiksmogelijkheden. Het leidt ook tot verschillen in de
wijze waarop nieuwe kennis moet worden verworven, zoals het onderzoeksdesign en de
methode van dataverzameling. Idealiter vormt die empirische onderbouwing een cyclus,
waarin op basis van empirische gegevens onderdelen worden aangepast, waarna opnieuw
onderzoek kan worden verricht om de nieuwe werking te toetsen.

Allerlei actoren die een rol spelen bij wetgeving kunnen - of dienen - aandacht te
besteden aan empirische onderbouwing. Gedurende de totstandkoming van wetgeving
heeft een aantal actoren een specifieke rol. Zij beslissen, maken, toetsen of adviseren.
Het start bij de minister en departementen met daarbinnen de beleidsmedewerkers en
wetgevingsjuristen. Daarnaast gaat het ook om het parlement, de Afdeling advisering
van de Raad van State, het ministerie van Financién en het ministerie van Justitie en
Veiligheid. De aard en betekenis van empirische onderbouwing in de activiteiten van
deze verschillende actoren varieert, maar is nooit geheel afwezig. Zij zijn alle gechouden
zich af te vragen in hoeverre een wetsvoorstel voldoende en voldoende betrouwbaar
empirisch onderbouwd is.

In de derde plaats hebben we ons afgevraagd wat we eigenlijk weten uit empirisch
onderzoek over het maken, uitvoeren en werken van wetgeving. Gezien de overdaad aan
literatuur hebben wij ons op dit punt tot een zeer globale schets moeten beperken. Hier
op dit moment ga ik er niet verder op in.

En ten slotte hebben we ons afgevraagd welke factoren het gebruik van empirische
kennis door wetgevingsjuristen en beleidsmedewerkers belemmeren, en wat daaraan
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kan worden gedaan. We identificeren verschillende factoren die het gebruik van
empirische kennis door wetgevingsjuristen kunnen belemmeren. Sommige liggen op
institutioneel of organisatorisch niveau, zoals de politieke context, een afdelingscultuur
die andere prioriteiten stelt dan empirische onderbouwing, of het stadium waarin
empirische onderbouwing aan de orde komt of waarin wetgevingsjuristen bij belangrijke
beslissingen worden betrokken. Andere factoren liggen op het individuele niveau van de
wetgevingsjurist of beleidsmedewerker zelf. Samengevat kan het dan gaan om:

— hetkennen (bekend zijn met de betekenis en meerwaarde van empirisch onderzoek);
— het kunnen (de mogelijkheden en vaardigheden hebben om empirische kennis te

duiden en in te zetten); en
— het willen (de relevantie ervan inzien).

Een belangrijke belemmering vormt ook de gebrekkige aansluiting tussen enerzijds
empirische kennis en anderzijds de wetgevingspraktijk, onder andere door het ontbreken
of niet beschikbaar zijn van eenduidige, tijdige of begrijpbare kennis.

Vervolgens gaan we in op mogelijke oplossingen. Die zien wij in de eerste plaats in het
ondersteunen van het kunnen van wetgevingsjuristen. Dat kan onder meer door hen te
faciliteren bij het gebruik van empirische kennis, bijvoorbeeld door hetinzetten van nieuwe
kennismedewerkers binnen ministeries die vroeg bij het beleids- of wetgevingsproces
betrokken worden en door het opzetten van databases of kennisfondsen, waarin kennis
gemakkelijker is te vinden. Faciliteren, dus. De wil om empirische kennis toe te passen
kan worden gestimuleerd door een omgeving te creéren waarin dat wordt gewaardeerd
en mogelijk gemaakt en door te stimuleren dat alle actoren met een vastgelegde rol
in het wetgevingsproces meer empirisch onderbouwd gaan werken. Voorts kan de
samenwerking tussen empirische wetenschappers en wetgevingsjuristen worden
verbeterd, zoals door regelmatige kennisuitwisseling door het opbouwen van netwerken
om contacten te leggen. Dit vergt ook aanpassing aan beide kanten: wetgevingsjuristen
moeten meer kennis en vaardigheden verwerven om onderzoek te kunnen duiden
of daarin worden ondersteund, en onderzoekers moeten meer oog hebben voor
behoeften van wetgevingsjuristen en helder en begrijpelijk kunnen communiceren over
onderzoeksresultaten en mogelijke implicaties daarvan voor beleid.

INLEIDING DR. N. STROHMAIER OP HET PREADVIES ‘RUIs BIJ OPEN NORMEN.
EEN ONDERSCHAT RISICO VOOR RECHTSZEKERHEID EN RECHTSGELI]KHEID’

Mij co-auteur Jessie Pool - die hier vandaag helaas niet aanwezig kon zijn - en ikzelf
danken de Nederlandse Vereniging voor Wetgeving voor de uitnodiging om dit preadvies
te schrijven. Ik hoop op een interessante discussie na de pauze. Naar aanleiding van
die discussie kunnen we het preadvies nog aanvullen, dus hoe meer input, hoe beter!
Ons preadvies gaat over ruis bij open normen en op het risico van rechtsonzekerheid en
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rechtsongelijkheid dat met open normen gepaard gaat. Wat wij in ons preadvies betogen,
is dat de mate van rechtsonzekerheid en rechtsongelijkheid erg wordt onderschat. Ik ga
in dit verband vooral dieper in op het fenomeen ‘ruis. Wat is het, waar komt het vandaan
en kunnen we er iets aan doen?

De term ‘ruis’ is de vertaling van ‘noise; de titel van het boek van Kahneman, Sibony
en Sunstein. Wat mij betreft zou elke jurist dit boek moeten lezen. Zelf heb ik me veel
beziggehouden met ‘bias, dat wil zeggen: vooringenomenheden die een negatief gevolg
hebben op de uitkomsten van een onderzoek of een meting. Dat fenomeen is bekend, en
de term eveneens. De auteurs van het boek willen dat ‘ruis’ als fenomeen net zo bekend
wordt en dat het ook gewoner wordt om ruis en de gevolgen daarvan te bespreken.
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Ik denk zelfs dat ruis een veel groter probleem is dan bias, en daarmee dus een belangrijk
onderwerp. Ik zal de term en de verhouding tussen ruis en bias aan de hand van de
volgende plaatjes toelichten:
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Het plaatje linksboven geeft een soort ideaalbeeld weer: alle geloste schoten hebben de
bullseye getroffen. Kijken we naar het plaatje rechtsboven, dan is dat ‘noisy’: de schoten
liggen verder uit elkaar en er is dus een veel grotere spreiding van de schoten ten opzichte
van de bullseye. Idealiter wordt die spreiding voorkomen. Linksonder wordt een ‘biased’
situatie verbeeld: en een geclusterde afwijking van de bullseye. Dat wil zeggen dat sprake
is van een systematische afwijking van het ideaal. Dat is een verschil met het plaatje
rechtsonder, waar ook sterk wordt afgeweken van het ideaal, maar die afwijking veel
meer is gespreid. Dat geeft een situatie weer waarin sprake is van ‘noise’ én ‘bias’ In
veel juridische situaties is natuurlijk geen sprake van een duidelijke bullseye, maar toch
wil je ook dan een teveel aan spreiding, ruis dus, zo veel mogelijk voorkomen: het is
onwenselijk als juristen op dezelfde rechtsvraag verschillende antwoorden geven.

Om ruis te kunnen voorkomen, is het belangrijk om te weten waar het vandaan komt.

Systeemruis

Interbeoordelaars- Intrabeoordelaars-
ruis ruis

Stabiele Situationele
intrabeoordelaars- intrabeoordelaars-
ruis ruis

Waarom bestaat doorgaans veel spreiding bij de beoordeling van eenzelfde vraagstuk
door verschillende beoordelaars? Dat is immers niet wenselijk. Met bovenstaand
plaatje kan dat inzichtelijk worden gemaakt. Bovenaan staat ‘systeemruis, dat is de
totale hoeveelheid ruis die zich voordoet in een bepaald systeem — bijvoorbeeld ten
aanzien van een juridisch vraagstuk. Systeemruis kan worden onderverdeeld in inter- en
intrabeoordelaarsruis. De eerste vorm komt voort uit de omstandigheid dat verschillende
mensen een kwestie verschillend kunnen beoordelen. We zijn allemaal anders; we
hebben een andere opvoeding of opleiding gehad, we zitten in een andere levensfase,
we hebben andere politicke voorkeuren. Interbeoordelaarruis is daar een gevolg van:
die ruis hangt samen met persoonskenmerken. Zo oordelen rechters met veel ervaring
doorgaans net anders dan rechters die net beginnen. Intrabeoordelaarruis houdt in dat
dezelfde persoon vergelijkbare kwesties ook verschillend kan beoordelen: we zijn niet
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altijd consistent. Het kan zijn dat een rechter doorgaans coulant is, maar in een specifiek
type zaken - laten we zeggen: fraudezaken - strenger, omdat hij bijvoorbeeld zelf ooit
slachtoffer is geweest van fraude. Dat is dan een vorm van stabiele intrabeoordelaarsruis.
Er is ook een situationele vorm, die samenhangt met tijdelijke omstandigheden die van
invloed zijn op de oordeelsvorming door een persoon. Zo bestaat er een Amerikaans
onderzoek waaruit bleek dat rechters een aantal dagen strenger waren als hun favoriete
voetbalteam onverwachts verloor. De optelsom van al deze vormen van ruis leidt ertoe
dat in een systeem als geheel heel veel ruis — en daardoor willekeur - kan ontstaan.

Wat volgens mij een belangrijk punt is in dit verband, is dat een wetgever eigenlijk altijd
moet kiezen tussen twee kwaden: open en gesloten normen hebben namelijk beide voor-
en nadelen. Open normen hebben als voordeel dat makkelijker maatwerk kan worden
geboden, maar dat kan ook leiden tot rechtsongelijkheid. Maakt een wetgever een norm
heel gesloten, dan is duidelijk waar men aan toe is, maar dan wordt het bieden van
maatwerk weer een stuk lastiger. Soms pakt een gesloten norm misschien onrechtvaardig
uit, maar dan bestaat er geen ruimte om anders te oordelen. Wat ik wil meegeven is
dat de afwegingen die wetgevingsjuristen — en de wetgever als geheel - moeten maken,
kunnen worden beinvloed door emoties. Om inzichtelijk te maken op welke manier, kan
het trolleydilemma behulpzaam zijn. Dat wordt doorgaans op deze manier afgebeeld:
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Het dilemma is als volgt: er rijdt een tram af op vijf mensen die zijn vastgebonden aan de
rails. De figuur in het midden kan met de hendel het spoor van de tram wisselen, en dat
heeft tot gevolg dat de tram niet vijf mensen, maar slechts één persoon zal overrijden.
De vraag is dan: is het ethisch verantwoord om de hendel over te halen? De meeste
mensen die dit dilemma voorgelegd krijgen, vinden het overhalen van de hendel ethisch
te rechtvaardigen. Maar er is ook een andere variant van het dilemma, die er als volgt
uitziet:
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In abstracto is dit dilemma hetzelfde: ben je bereid om één persoon op te offeren om vijf
andere personen te kunnen redden? Maar de manier waarop dat offer plaatsvindt, is in
dit geval heel anders: er moet een zwaar persoon van een brug worden geduwd, zodat die
op de rails terechtkomt om de aanstormende tram te stoppen. Als het dilemma op deze
manier wordt gepresenteerd, vinden de meeste mensen het niet ethisch verantwoord om
de persoon van de brug te duwen. Uit onderzoek komt naar voren: hoe abstracter de te
verrichten handeling, des te eerder men die verantwoord vindt. De concrete handeling
van het duwen gaat gepaard met meer emotie, en mensen zijn veel minder snel bereid er
dan toe over te gaan.

Waar zie ik nu een parallel? Als een heel gesloten norm met niet of nauwelijks
discretionaire bevoegdheid is vastgesteld, bestaat het risico dat die norm in een concreet
geval evident onrechtvaardig kan uitpakken. Het zijn vaak die gevallen die worden
aangehaald om open normen te verdedigen en bepleiten: het geval heeft doorgaans een
gezicht, en dat maakt de onrechtvaardigheid heel tastbaar. De onrechtvaardigheden die
de vaststelling van een open norm met zich kunnen brengen — meer rechtsonzekerheid,
meer rechtsongelijkheid - zijn echter veel minder goed aan te wijzen. Dat maakt die
gevallen veel abstracter. Idealiter vindt bij de vaststelling van normen een afweging
plaats tussen de voor- en nadelen die met gesloten en open varianten gepaard gaan,
maar de discrepantie tussen concreet en abstract kan ertoe leiden dat die afweging
niet goed wordt gemaakt. De ‘concreet onrechtvaardige’ gevallen krijgen dan meer
aandacht dan de ‘abstract onrechtvaardige gevallen’, waardoor rechtsonzekerheid en
rechtsongelijkheid in het systeem onvoldoende gewicht krijgen in de door de wetgever
te maken afweging.

Ik rond af. In ons preadvies hebben we betoogd dat het probleem van willekeur in
wetgeving wordt onderschat. Daarmee wordt ook de mate van rechtsongelijkheid en
rechtsonzekerheid onderschat. Wij pleiten er dus voor dat de wetgever zich niet blind
staart op concrete, onrechtvaardige gevallen, maar dat hij ook abstractere, minder
zichtbare vormen van onrechtvaardigheid in zijn afweging betrekt.
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INLEIDING MR. F.H.G. DE GRAVE OP HET PREADVIES ‘ENKELE BESCHOUWINGEN
OVER EVIDENCE-BASED WETGEVING’

Ik heb van de Nederlandse Vereniging voor Wetgeving de gelegenheid gekregen om
25 bladzijden tegen u aan te praten, en daar mocht ik zeven maanden over doen. Dat
is heel luxe. Toen ik Tweede en Eerste Kamerlid was, heb ik gemerkt dat de deadlines
in een wetgevingsproces vaak veel korter zijn, en dat er doorgaans veel minder ruimte
bestaat voor reflectie. Dus ik denk nu: als ik na die 25 bladzijden waarvoor ik ruim de
tijd heb gekregen nog niet in staat ben geweest mijn boodschap aan u over te brengen,
gaat dat in een korte, mondelinge inleiding waarschijnlijk helemaal niet lukken. Dus van
zon inleiding zie ik af. Dat scheelt ook enorm in de tijd. Ik wil wel graag iets zeggen over
het perspectief dat ik als vertrekpunt heb gehanteerd; de klankkleur van het verhaal, als
het ware.

Allereerst moet ik ook toegeven dat ik, toen de voorzitter van de vereniging mij vroeg dit
preadvies te schrijven, dacht: ‘Waarom is hij in hemelsnaam bij mij terechtgekomen?’ En
dat was niet alleen mijn eerste reactie. De vicepresident van de Raad van State zei toen
ik hem vertelde dat ik dit preadvies zou gaan schrijven: ‘Dat had ik nou nééit achter jou
gezocht!” Kortom: ik stond niet alleen in mijn verwondering. Die verwondering kwam
mede omdat ik weliswaar veel heb gedaan, maar niet op het gebied van wetenschap en
- in het bijzonder - de wetenschap over wetgeving. Dat gebied ligt echt buiten mijn
comfortzone. Ook daar zat dus een zekere aarzeling. En dat de voorzitter zo vriendelijk
zei dat het preadvies maar ongeveer 25 bladzijden lang hoefde te zijn, vond ik eigenlijk
niet bepaald geruststellend.

Maar goed, ik mocht er ook lang over doen. Dus ik heb toch ja gezegd. En daarna ben ik
eerst bij de bibliotheek van de Raad van State langsgegaan met de vraag: ‘Hebben jullie
iets over dit onderwerp?’. Nou, dat bleek het geval: kort daarna kreeg ik een steekkar met
boeken en tijdschriften en literatuurverwijzingen aangeleverd. Er bleek al zo ongelofelijk
veel verstandigs over dit onderwerp te zijn geschreven! Daarvan heb ik een aantal dingen
weergegeven, maar ik heb natuurlijk niet alles een plaats kunnen geven in het preadvies.
Ook leidde die grote hoeveelheid stukken tot de vraag: kan ik daar eigenlijk nog wel iets
aan toevoegen? Misschien kon dat juist wel omdat ik geen wetenschapper ben, en ook
geen wetgevingsjurist. Maar ik heb vanuit verschillende rollen wel veel met wetgeving
te maken gehad: als Tweede en Eerste Kamerlid, als bestuurder en als toezichthouder.
Ik heb geprobeerd juist met die blik een duiding te geven aan het wetenschappelijke
werk dat er lag. Die politiek-bestuurlijke invalshoek leek in de literatuur een beetje te
ontbreken, terwijl die wel van belang is als je een dialoog wilt voeren over wetgeving en
de onderbouwing daarvan.
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Relevante wetenschappelijke beschouwingen moeten namelijk ook landen bij de
wetgever, anders gebeurt er niks mee. Want, hoe je het wendt of keert: of een wet
wel of niet wordt aangenomen, is een zaak van politieke besluitvorming. Dus als we
willen dat empirie, dat kennis een rol speelt in de beraadslagingen en besluitvorming
over wetgeving, hoe kunnen we dan bereiken dat de wetgever zich daarvan 66k bewust
wordt? Hoe komen we voorbij de emotie die lijkt op ‘we leggen het nog één keer uit’? En
hoe kunnen we de politiek ervan overtuigen dat ‘kennisgedreven’ wetgeving belangrijk
is? Daarover gaat mijn preadvies.

Het was denk ik dapper van de voorzitter van de vereniging om mij hiervoor te vragen,
maar het vergde ook wat moed van mijn kant om dit stuk te schrijven. Toen ik gisteren
een collega van de Afdeling advisering over deze jaarvergadering sprak, zei die tegen mij:
‘Nou, veel sterkte dan maar! Ik heb je stuk gelezen, erg leuk, en je begeeft je wel meteen
in het hol van de leeuw!” Het is dus wel aardig dat dat ‘hol” in dit geval toch een soort
thuiswedstrijd is. Maar als dit stuk aanleiding geeft tot discussie, is dat alleen maar mooi,
want zonder wrijving geen glans, en ook geen vernieuwing. Ik zie dus zeer uit naar de
verdere beraadslagingen.

BERAADSLAGINGEN
De voorzitter biedt de aanwezigen de gelegenheid vragen te stellen aan de preadviseurs.

Hij geeft als eerste het woord aan Rien den Boer (secretaris Staatscommissie Rechtsstaat),
die namens Lotte van der Laan (adjunct-secretaris Staatscommissie Rechtsstaat) vragen
stelt over het eerste preadvies. Den Boer geeft te kennen dat hij erg onder de indruk was
van het preadvies. Zijn eerste vraag is of wetgeving eigenlijk altijd een wetenschappelijke
onderbouwing behoeft. In het preadvies staat dat 44% van de regelgeving ziet op
uitvoerende instanties; moet die regelgeving ook steeds wetenschappelijk worden
onderbouwd? En geldt dat bijvoorbeeld ook voor discriminatiewetgeving? Den Boer
vertelt dat hij in dat verband moest denken aan een jaar of dertig geleden, toen vanuit
Europa allerlei regels werden gesteld over de waterkwaliteit. In die periode werd door
sommige juristen aangesloten bij empirische gegevens, door te wijzen op onderzoeken
waaruit bleek dat de waterkwaliteit slecht was en dat volgende generaties daarvan
mogelijk veel last zouden krijgen. Maar er waren ook juristen die enkel verwezen naar
de Europese regels: die golden nu eenmaal en Nederland moest zich daaraan houden. En
dat was natuurlijk ook waar. Dus wat is de relevantie van empirische argumenten naast
juridische argumenten?

Den Boer is ook benieuwd naar hoe de auteurs aankijken tegen causaliteit en het
wetenschappelijk onderbouwen van beleid en wetgeving, gelet op het feit dat er altijd
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- en preadviseur De Grave wees daar ook op - tal van verstorende omgevingsfactoren
zijn: de effecten van wetgeving kunnen op voorhand vaak helemaal niet goed in kaart
worden gebracht. Dat ingrijpen door middel van wetgeving nodig is, kan volgens den
Boer onder omstandigheden heel duidelijk zijn, maar dan is vaak nog niet helder welk
soort maatregel het beste of het meeste effect sorteert.

Niemeijer antwoordt dat hij en Ter Voert niet van mening zijn dat alle wetgeving altijd
voor 100% empirisch moet worden onderbouwd. Onderscheid zou moeten worden
gemaakt tussen resultaats- en inspanningsverplichtingen. Hij benadrukt dat zijns
inziens sprake is van een inspanningsverplichting om, waar dat mogelijk is, empirische
onderbouwing te gebruiken. Blijkt bijvoorbeeld uit empirisch onderzoek dat sprake
is van contra-indicaties? Als dat het geval is, moet extra voorzichtigheid worden
betracht. Op dat punt is inspanning gerechtvaardigd. Tegelijkertijd kan lang niet overal
een empirische onderbouwing voor worden gevonden; soms worden keuzes gemaakt
waarbij normatieve onderbouwing heel lastig is. Maar daar waar het mogelijk is, moet
wat Niemeijer betreft wel iets met empirische onderbouwing worden gedaan.

Ter Voert onderschrijft wat Niemeijer zegt. Zij hoopt dat uit het preadvies niet de indruk
kan ontstaan dat de auteurs alle wetgeving graag empirisch onderbouwd zouden willen
zien. Dat zou ook niet kunnen. Het wetgevingsproces is heel complex, en het is niet
mogelijk om alle keuzes die worden gemaakt empirisch te onderbouwen. Het is ook niet
altijd mogelijk om met wetgeving te wachten als de keuzes die daarin worden gemaakt,
nog niet empirisch kunnen worden onderbouwd. Ter Voert haalt het voorbeeld van
wetgeving in de coronaperiode aan: die moest snel tot stand komen, terwijl (volledige)
empirische onderbouwing niet altijd mogelijk was. Maar wachten was ook geen optie.
Dit alles neemt niet weg dat, zoals zojuist door haar coauteur naar voren is gebracht,
er wel een zekere inspanningsverplichting op de wetgever rust om waar mogelijk tot
empirische onderbouwing van wetgeving over te gaan.

Ten aanzien van de vraag die Den Boer stelde over causaliteit — namelijk of er op voorhand
in empirische termen iets kan worden gezegd over het causaal verband tussen een te
nemen maatregel en het effect daarvan — merkt Ter Voert op dat empirisch bewijs vaak
in een bepaalde context is opgesteld en in een andere context heel andere implicaties kan
hebben. Zij zou dus hetzelfde punt willen maken als zojuist: als de relevante, empirische
informatie er is, moet de wetgever zich inspannen daarvan op een goede manier gebruik
te maken. Maar als die informatie er niet is, dan moet de wetgever andere middelen
inzetten. En er is natuurlijk ook heel veel ander, niet-empirisch onderzoek dat in het
kader van de vaststelling van bepaalde wetgeving waardevol kan zijn.

Niemeijer benadrukt nog eens dat het wetgevingsproces heel complex is, en dat veel
verschillende vragen in een wetgevingstraject aan de orde komen. Wat is de omvang
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van het probleem? Draagt wetgeving bij aan de oplossing van dat probleem? En welke
instrumenten zouden dan allemaal kunnen worden ingezet? Doorgaans is naar hooguit
een deel van die vragen met wat geluk enig empirisch onderzoek gedaan. Empirische
gegevens om alle keuzes die tijdens een wetgevingstraject moeten worden gemaakt te
onderbouwen, is meestal gewoon niet voor handen. Dus eigenlijk stellen de auteurs
zich in hun preadvies heel bescheiden op; bescheidener misschien dan Den Boer had
vermoed.

De Grave trekt de parallel met evidence-based beleid als het gaat om vraagstukken
met betrekking tot de zorg. De roep om evidence-based beleid en wetgeving vanuit die
hoek is altijd luid, en dat is volgens De Grave ook goed te begrijpen; het gaat immers
vaak om vragen als: welke zorg wordt wel vergoed en welke niet? Dat zijn heel lastige
afwegingen, en het is van belang dat die goed worden beargumenteerd. En wat is er
nou mooier dan dat je kunt zeggen: we maken die keuze, en daar hebben we ook bewijs
voor? Dit vergoeden we wel, en dit vergoeden we niet, en dat is evidence-based. Als dat
kan, heeft het heel veel voordelen: het is duidelijk qua kosten, maar ook voor dokters en
zorgverzekeraars. Tegelijkertijd leidt het tot een soort valse verwachting dat complexe
zorgvraagstukken met een soort wiskundige formules zijn op te lossen. Want passende
zorg kan in de praktijk per geval anders zijn, en om te bepalen welke zorg in welk geval
precies passend is, is technocratische bewijsvoering alléén niet voldoende. Ook morele
argumenten spelen een rol. Dat neemt niet weg dat evidence heel belangrijk is. Maar het
is niet het enige wat belangrijk is; de argumentatie ten aanzien van de zojuist geschetste
vraagstukken, moet daartoe niet worden versmald. Dat gebeurt in de zorg gelukkig niet,
en het is van belang dat het met wetgeving in het algemeen ook niet gebeurt.

De voorzitter brengt de casus die Rien den Boer schetste in herinnering, en de
opmerking die Den Boer daarover maakte. Het is mogelijk de noodzaak tot verbetering
van de waterkwaliteit in empirische termen over het voetlicht te brengen, maar het is
66k mogelijk om te zeggen: er is Europese wetgeving die tot die verbetering dwingt.
Bert Niemeijer en Marijke ter Voert stelden naar aanleiding van die casus: als empirisch
onderzoek voorhanden is, gebruik het dan. De voorzitter wil graag van de zaal weten
of dat ook gebeurt. Wie herkent de werkwijze die door Niemeijer en Ter Voert wordt
bepleit?

Devoorzitter geeft het woord aan Myra Bledoeg (wetgevingsjurist bij Wetgevingswerken),
die stelt dat er bij beleids- en wetgevingsdirecties niet altijd aandacht is voor empirisch
onderzoek. Zij vraagt zich af wat in dat geval de rol is van wetgevingsjuristen. Hoe moeten
zij zich opstellen als zij zien dat een term zoals ‘aanzuigende werking’ op de werkvloer
en in de stukken wordt gebruikt, maar niet wordt gestaafd door cijfers of andere data?
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Ter Voert antwoordt dat zij begrijpt dat wetgevingsjuristen op die manier met een
dilemma komen te zitten. Zoals in het preadvies ook wordt benadrukt, zou het ideaal
zijn als wetgevingsjuristen steeds in een omgeving zouden zijn waar empirie en het
belang ervan worden omarmd. De cultuur binnen beleids- en wetgevingsdirecties
zou zodanig moeten zijn, dat het gebruikmaken van wetenschappelijk onderzoek juist
wordt aangemoedigd. Ter Voert weet niet in hoeverre dit voor wetgevingsjuristen steeds
mogelijk is, maar zij beveelt aan in de geschetste situatie toch zo veel mogelijk tegengas
te geven.

Niemeijer zegt dat over het dilemma dat Bledoeg aanhaalt al veel gesproken en geschreven
is. Welke ruimte een wetgevingsjurist voor zichzelf ziet om tegengas te geven, is wat
Niemeijer betreft sterk athankelijk van de omgeving waarin je opereert. Hij stelt dat een
wetgevingsjurist best naar voren zou kunnen brengen dat de term ‘aanzuigende werking’
niet gebaseerd is op onderzoeksgegevens. Maar de vraag is natuurlijk wel in hoeverre
iemand daar - juist gelet op zijn of haar werkomgeving - toe bereid en in staat is.

De voorzitter geeft het woord aan John Olivier (voorzitter van de Vereniging voor
juridische kwaliteitszorg, de beroepsvereniging voor de jurist werkzaam binnen de
decentrale overheid), die vraagt of dit niet iets zou moeten betekenen voor het curriculum
van de Academie voor Wetgeving. Hij heeft de indruk dat veel wetgevingsjuristen erg op
hun ‘master’s voice’ zijn gericht. Zou het daarom niet goed zijn als zij via de Academie
getraind worden in strijdbaarheid? Olivier stelt een tweede vraag aan Bert Niemeijer
persoonlijk: hoe zou hij reageren in de situatie die net werd geschetst?

Niemeijer geeft te kennen dat hij de stelling dat wetgevingsjuristen niet strijdbaar zouden
zijn, niet meteen durft te bevestigen.

De Grave vult aan dat dit zijn ervaring ook niet is en verzucht gekscherend: ‘Waren ze
maar iets minder strijdbaar!’

Niemeijer vervolgt dat het tegelijkertijd zo is dat de wetgevingsjuristen bij de Academie
voor Wetgeving zich in een opleidingssituatie bevinden. Ze zijn dus gemotiveerd om het
zo goed mogelijk te doen én ze zijn aan het begin van hun carriére, dus ze hebben nog
weinig ervaring met het bieden van tegenspraak. Niemeijer stelt verder dat de Academie
voor Wetgeving altijd veel aandacht heeft besteed aan dilemma’s waar wetgevingsjuristen
in de praktijk tegenaan lopen, en dus ook aan het thema strijdbaarheid. Of dat nog steeds
z0 is, zal de huidige rector van de Academie voor Wetgeving beter weten.

Pauline Schuyt (rector Academie voor Wetgeving) krijgt het woord. Zij bevestigt dat

de academisten gedurende hun opleiding inderdaad nog steeds veel ruimte krijgen om
dilemma’s naar voren te brengen. De Academie vindt het kunnen bieden van tegengas
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een belangrijke vaardigheid, en zet dus echt in op het bevorderen van strijdbaarheid.
Maar wat wel opvalt — en wat Schuyt ook zeer bezighoudt - is dat academisten als ze
binnenkomen een stuk strijdbaarder zijn dan als ze weggaan. In de twee jaar dat ze aan
de Academie studeren, gebeurt er dus iets waardoor ze minder strijdbaar worden, en
Schuyt heeft het vermoeden dat dat niet aan de Academie ligt, maar dat de verschillende
departementen daar debet aan zijn. Ze geeft een concreet voorbeeld: academisten moeten
een eindopdracht maken over een casus die zij op hun werkplek zijn tegengekomen. Die
opdrachten worden verdedigd in en beoordeeld door een klein panel. Zelfs dan is al te
merken dat een probleem of een dilemma waar de betreffende wetgevingsjurist in de
praktijk mee is geconfronteerd, in die heel kleine, veilige omgeving best kan worden
besproken, maar dan ook alléén daar. En soms is zelfs dat al ingewikkeld, bijvoorbeeld
als een extern panellid doorvraagt op iets en het panellid vanuit het departement waar de
wetgevingsjurist werkzaam is zegt: ‘Nou, laten we het daar maar even niet over hebben’
Schuyt merkt op dat een wetgevingsjurist dus best stevig in zijn of haar schoenen moet
staan om strijdbaar te blijven op de werkplek. Ze hecht eraan te benadrukken dat dat
niet is bedoeld als een sneer naar de departementen, maar denkt wel dat moet worden
gezocht naar manieren om wetgevingsjuristen steeds strijdbaar te houden.

Veel mensen willen reageren op wat zojuist is gezegd, maar de voorzitter meldt dat de
koffie en thee voor de pauze inmiddels klaarstaan. Hij stelt voor om de discussie na de
pauze voort te zetten.

PAUZE

Na de pauze opent de voorzitter de plenaire discussie weer en geeft het woord aan
Ankie Meijer (directeur Wetgeving, Bestuurlijke en Juridische Aangelegenheden bij het
ministerie van Sociale Zaken en Werkgelegenheid).

Meijer merkt op dat het terecht is dat de strijdbaarheid door de Academie wordt
aangejaagd, maar dat de ministeries daar dezelfde rol in hebben. Ook op de werkvloer
moet het publieke belang vooropstaan. Kennis is van belang, evidence-based, maar ook
feitenkennis. Niet alleen in de systeemwereld, maar ook in de leefwereld. Ervaringen uit
de praktijk hebben daar ook een plek in. Meijer geeft aan dat het gesprek hierover met de
professionals gevoerd moet blijven en dat leidinggevenden daar aandacht voor moeten
hebben. Wetgevingsjuristen dienen het publiek belang. Wetgeving moet werken en effect
hebben, toekomstbestendig zijn. Kijk niet alleen naar bewijs, maar ook naar de praktijk.

Bert-Jan Houtzagers (staatsraad bij de Afdeling advisering van de Raad van State)

geeft aan juist niet zo bang te zijn voor de strijdbaarheid van wetgevingsjuristen.
Wetgevingsjuristen zijn strijdbaar, al kan het soms beter. Hij geeft aan de preadviezen te
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hebben gelezen en complimenteert de schrijvers, maar benoemt dat de normadressaat
eigenlijk de verkeerde is. Er wordt benoemd dat er meer aandacht moet zijn voor
empirie, maar dat kan alleen als wetgeving, beleid en uitvoering een integraal proces
is. Hij gelooft niet zozeer in de jurist op het departement die iets in twijfel trekt. Het
gaat om de betrokkenheid bij het begin van de beleidsvorming en de uitvoering. Hij
pleit ervoor dat de aanbevelingen meer gericht zijn op het begin van het proces, op de
beleidsambtenaren.

Niemeijer geeft in zijn reactie aan dat ze zich in het preadvies ook gericht hebben op de
beleidsmedewerkers. Ook zij moeten zich bij hun ideeén over wetgeving vergewissen
van de mogelijke empirische onderbouwing. Dat geldt evenzeer voor de uitvoering.
Als beide dat doen en meer in samenhangende fasen en parallel werken, kan meer
informatie uitgewisseld worden. Hij benoemt dat er gelukkig nog wijzigingen in het
preadvies mogen worden aangebracht. Daarvan zullen ze dus zeker gebruikmaken om te
onderschrijven wat er net is gezegd.

Ter Voert vult aan dat juist daarom de wetgevingsjurist ook meer aan de voorkant van
het proces moet worden betrokken.

De voorzitter geeft het woord vervolgens aan Leontine Weesing (afdelingshoofd bij
het ministerie van Onderwijs, Cultuur en Wetenschap). Weesing geeft aan te spreken
namens Sylvia Wortmann (staatsraad bij de Afdeling advisering van de Raad van State).
Wortmann heeft met name gekeken naar het preadvies van De Grave. Ze wil de discussie
die nu gevoerd wordt nog iets breder trekken. Namelijk niet alleen naar de mensen die
de wetgeving moeten voorbereiden, maar ook naar de mensen die de wetgeving moeten
aannemen. Spreken deze actoren elkaars taal? Voor respectvol communiceren is dat erg
belangrijk. Hoe bereiken we dat in de hijgerige politiek van tegenwoordig?

De Grave antwoordt dat we steeds meer komen bij een diepere laag. Hij heeft nooit een
gebrek aan strijdbaarheid bij ambtenaren ervaren; hij had eerder moeite te benadrukken
dat hij ook wel ergens over ging. Het punt is dat het raakt aan een heel bekend thema, het
beeld van de vierde macht: ambtenaren hebben de macht overgenomen. Maar ieder moet
zijn rol kunnen spelen. De fase waarin wetgevingsjuristen wetten gaan maken, dan zit je
al knap laat. Dan zijn het al politieke feiten en zit je in een heel lastig dilemma. Beleid en
wetgeving moeten veel dichter op elkaar zitten. Zijn pleidooi aan de wetenschap, aan ons
allen is: hoe kunnen we het politieke proces zodanig inrichten, verbeteren dat de empirie
eerder aan bod komt? En dan zit je bij de politieke besluitvorming. Een regeerakkoord
ordent en geeft een begin. Als die keuzes zijn gemaakt, voelt het voor de wetgevingsjurist
en de beleidsmaker als het voeren van een strijd tegen die keuzes. Een bewindspersoon
moet ook vaak van de Kamer dan dingen realiseren. De Grave stelt dat aan de voorkant
moet worden gezorgd dat het beter gaat: meer ordenende stukken op tafel en niet het
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gevecht later voeren. Hij benoemt het doenvermogen voor de overheid, het is vaak
onvermogen. Het is niet niet-willen, maar niet-kunnen. Hij vult hierbij aan dat het
belangrijk is na te denken over alternatieven. Het helpt enorm als beleidsambtenaren en
wetgevingsjuristen begrip hebben en meedenken over werkbare alternatieven.

Jon Schilder (hoogleraar staats- en bestuursrecht aan de Vrije Universiteit) benoemt
dat hij ooit hoofd was van de afdeling Constitutionele Zaken (CZ) die als taak had het
constitutionele bewustzijn van de overheid te vergroten, hij noemt de medewerkers
‘remmers in vaste dienst. Dat werd hen echter niet altijd in dank afgenomen: de minister
sprak soms over ‘stomme juristen’ omdat alles onmogelijk werd gemaakt. Het zijn van
strijdbare juristen was echter de taak. Hij deelt een anekdote waarbij minister Remkes
langskwam op de afdeling en een ervaring wilde delen. Remkes vertelde dat Rotterdam
kampte met onleefbare wijken en daarom een wet wilde om mensen tijdelijk uit die
wijken te halen. Hij gaf aan al wel te weten wat de reactie van CZ zou zijn en vroeg of
ze die pet af wilden zetten en wilden meedenken over juridische argumenten die juist
pleiten voor een dergelijke wet. Hij vroeg die denkexercitie te doen, daarna de pet weer
op te zetten en de wet vervolgens af te schieten. Remkes zou dan de belangen afwegen
en kwam tot de conclusie dat de wet zou worden ingediend. Schilder geeft aan op dit
moment veel bezig te zijn met het openbareorderecht. Daar probeert men nu toch op
een andere manier mee om te gaan. Hoe kun je ‘kunnen’ en ‘weten’ versterken? De kloof
moet verkleind worden, aan de juristenkant, maar ook de constitutionele kennis van de
politiek moet vergroot worden. Hij vraagt hoe dat zou kunnen.

De Grave geeft aan dat hij dit een goed voorbeeld vindt. Toen hij wethouder was in
Amsterdam zaten de medewerkers van Financién klaar om af te vinken welk geld niet
werd uitgegeven. De ambtenaren letten daar scherp op, zij zagen het als hun taak om zo
min mogelijk geld uit te geven. Maar geen geld uitgeven is geen doel op zich. Er moet
meer nagedacht worden over de vraag of het op andere manieren kan. Hij benadrukt dat
een ambtenaar geen rem in algemene dienst is, er moet juist samen gekeken worden of er
andere oplossingen zijn. Maar uiteindelijk is het aan de politiek om er handen en voeten
aan te geven. De Grave benoemt in zijn antwoord ook dat het steeds ingewikkelder en
steeds sneller moet. Je bent nog niet bezig iets te bedenken of het volk wil weer een andere
kant op. In relatie tot de vierde macht geeft De Grave een voorbeeld uit 1996, toen hij
staatssecretaris van Sociale Zaken en Werkgelegenheid was en er enorme bezuinigingen
moesten plaatsvinden. Hij vond het niet uit te leggen aan de samenleving dat iemand die
in de gevangenis zat gewoon een uitkering doorbetaald kreeg. Hij wilde een wetsvoorstel
om dit te stoppen, maar bleef maar memo’s krijgen dat dit niet kon. Toen heeft hij de
Raad van State om voorlichting gevraagd en de Raad van State vond dat het wel kon.
Na acht jaar werd de wet eindelijk doorgevoerd, dat heeft twee opvolgers geduurd. Hij
geeft het publiek mee dat daar zijn emotie over strijdbaarheid uit voortkomt: kun je als
politicus tiberhaupt nog wel iets voor elkaar krijgen?
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De voorzitter geeft het woord vervolgens aan Henk Gierveld (wetgevingsjurist bij het
ministerie van Infrastructuur en Waterstaat). Hij geeft aan dat het tot nu toe is gegaan over
‘u vraagt, wij draaien’ tegenover kritische ambtenaren. Naar zijn idee zijn die verhalen
leuk, maar zit de praktijk vaak anders in elkaar. De strijdbaarheid van ambtenaren
wordt vaak onmogelijk gemaakt door uitlatingen van ministers of door uitlatingen
van de koning. Een minister geeft aan dat er binnen een maand een wetsvoorstel is,
dan heb je als wetgevingsjurist niet zoveel meer in de melk te brokkelen. De koning
gaf in de troonrede aan dat er een mooie, eenvoudige Omgevingswet zou komen, maar
tot op de dag van vandaar ontbreekt de probleemanalyse voor deze wet. Hij vraagt de
preadviseurs of zij uitspraken kunnen doen over de uitvoerbaarheid van een wet als
empirische onderbouwing ontbreekt. Leidt het ontbreken van empirisch onderzoek tot
een onuitvoerbare wet?

Niemeijer benoemt dat het probleem onderzocht moet worden dat met de Omgevingswet
wordt opgelost. Ook moet onderzocht worden of wetgeving de oplossing is. Hij geeft
hierbij aan dat uiteraard empirisch onderzoek hier niet het laatste woord over heeft. Wel
kan de kwaliteit van wetgeving worden bevorderd door empirisch onderzoek, door het
mede te baseren op betrouwbare feiten.

Naar aanleiding van dit antwoord vraagt Gierveld of het ontbreken van empirisch
onderzoek iets zegt over de uitvoerbaarheid van een wet.

Ter Voert antwoordt dat het ontbreken van empirisch onderzoek niet meteen betekent dat
het een onuitvoerbare wet wordt. Of er een probleem is dat wordt opgelost met een wet is
een andere vraag dan de uitvoerbaarheid van die wet. Ze geeft aan dat in de vraag over of
een wet uitvoerbaar is al allerlei gedragsassumpties zitten. Over die gedragsassumpties is
al kennis beschikbaar, dat onderzoek is er en daar kun je van gebruikmaken. Niemeijer
vult aan met een voorbeeld over de Belastingdienst. Het dienstonderdeel Toeslagen is
niet het metier van de Belastingdienst, maar er kan best onderzoek gedaan worden naar
de voorwaarden waaronder dat wel zou kunnen.

De voorzitter geeft aan dat hij het ontrafelen van ex ante, ex post en uitvoering het
interessante en sterke vindt aan dit preadvies. Het gaat om allerlei soorten onderzoek. Hij
benoemt dat Gierveld het hier vermoedelijk heeft over het Digitaal Stelsel Omgevingswet
en of dat uitvoerbaar is. Het lijkt hem dat dat iets is dat van tevoren ingeschat moet
kunnen worden. Als dat niet mogelijk is, dan moet het uitgesteld worden. Naar zijn
idee moet je dat kunnen uitzoeken. Ter Voert bevestigt dat hierover al behoorlijk wat
informatie is uit andere casus. Daar kan van geleerd worden. Gierveld vult nog aan
dat de Raad van State in het advies in eerste instantie negatief was, er moest eerst een
probleemanalyse gemaakt worden. Dat advies is genegeerd, pas later kwam ook de ict
van het Digitaal Stelsel Omgevingswet.
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De voorzitter geeft het woord aan Lennart Kortes (hoofd wetgevingsadvisering bij de
Autoriteit Persoonsgegevens) die graag naar het preadvies over ruisonderdrukking wil.
Hij vindt het een frisse blik op alles waar men bij wetgeving veel mee te maken heeft. Hij
complimenteert de preadviseurs met het preadvies, maar geeft aan te blijven haken bij
paragraaf 6. Het persoonsgegevensrecht is een rechtsgebied met enorm veel ruis. Soms
is bij de Autoriteit Persoonsgegevens door de ruis haast de muziek niet meer te horen
vanwege de open normen. Hij benoemt dat in het preadvies wordt verondersteld dat de
wetgever altijd de keuze heeft tussen open of gesloten normen. Hij vraagt zich hierbij af
of de vooronderstelling dat de wetgever die keuze altijd heeft wel opgaat. Het is voor de
wetgever niet altijd mogelijk om ex ante alle normen in te vullen. Soms kun je dat pas ex
post doen, bij de wetsevaluatie.

Strohmaier stelt dat zijn antwoord zou zijn: nee. Vaak is het niet te vermijden dat de
norm openblijft. Hij geeft aan dat het niet mogelijk is alle subjectiviteit uit een norm te
halen. In een grijs gebied is het wel mogelijk ieder standpunt, beleid, te onderbouwen
met bestaande wetgeving. Er moet dus altijd een afweging gemaakt worden tussen
verschillende normen. Ruis is dus niet geheel te elimineren. Hij benoemt dat er in
het preadvies ook voorstellen worden gedaan voor het tegengaan van ruis. Zo zou
er een ruismeting in het wetgevingsproces moeten plaatsvinden. Hij legt uit dat
normadressaten dan de beoogde norm wordt voorgelegd en gekeken wordt hoezeer de
uitkomsten variéren, hoe groot de ruis dus is. Als de variatie te groot is, moet de norm
blijkbaar worden aangepast. Dat kan dan door meer sturing of meer gesloten normen.
Hij wijst hierbij op het voorbeeld van de curatoren uit het preadvies. Hij geeft toe dat
in veel gevallen men niet om open normen heen kan, maar dat in sommige gevallen
de verantwoordelijkheid voor het invullen van de open norm wel gemakkelijk wordt
neergelegd bij de ander. Zijn advies is om te streven naar een poging om meer sturing
mee te geven.

Kortes geeft aan dit grotendeels te onderschrijven, maar vraagt zich hierbij ook af of er
een methode te bedenken valt om te bepalen welke normen je aan die ruismeting moet
onderwerpen. Het is op voorhand niet altijd duidelijk waar de ruis zal zitten. Voordat
een wet een poosje in werking is, weet je niet wat je daadwerkelijk moet meten.

Strohmaier antwoordt dat in dat geval de wet gewoon in werking moet treden, dat kan
dan niet anders. Gaandeweg moet dan geobserveerd worden en geluisterd worden naar
de praktijk. Dan kan de ruismeting plaatsvinden. Hij beseft dat sommige wetgeving zich
niet leent voor ex-anteruismeting, want waar moet die zich op focussen? Het is makkelijk
om vanaf de zijlijn als academicus te roepen.

Tot slot geeft de voorzitter het woord aan Mentko Nap (jurist bij het ministerie van
Justitie en Veiligheid). Hij gaat graag in op de drie handelingsperspectieven, waarvan
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bewustwording de eerste is: weet dat een open norm ruis gaat veroorzaken. Hij geeft aan
een somber mens te zijn en vraagt zich af of het wel zin heeft om daarin te investeren.
Zit het kenmerkende van die ruis niet juist in het onbekende? Kun je je bewust zijn van
waar je je niet van bewust bent? Daarnaast benoemt hij de besluitvormingshygiéne die
door de preadviseurs wordt bepleit: procedurele kwaliteitseisen voor de formulering van
een norm bevorderen de kans dat ruis wordt verkleind. Hij vraagt zich hierbij af hoe dit
bewaakt kan worden. Wie bewaakt de bewaker? De omgang met dergelijke procedurele
eisen kan ook aan opvattingen onderhevig zijn en dan kan er metaruis ontstaan. Bij de
gelijkstelling van curatoren en bestuursorganen vraagt Nap zich af of hij heel naief is als
hij meent dat die gelijkstelling niet helemaal rekening houdt met het feit dat ambtenaren
voor het algemeen belang werken en meer omgevingsfactoren hebben en zich daar meer
bewust van zijn. Verdisconteer je voldoende de publieke setting waaraan ambtenaren
hopelijk positief bijdragen?

In zijn antwoord erkent Strohmaier dat bewustwording er niet toe leidt dat je minder
vatbaar wordt voor ruis. Het is te simpel gedacht dat als je je ergens bewust van bent,
het probleem er dan niet meer is. Maar hij ziet het wel als het begin van een oplossing.
Zonder bewustwording zal niemand het hebben over een oplossing, dan wordt het
niet besproken. Net zoals biases gemeengoed zijn geworden, zou dat bij ruis ook zo
moeten zijn. Hij benoemt dat het ook belangrijk is dat niemand beledigd zou hoeven
zijn, ruis moet bespreekbaar worden. Bewustwording zelf doet dus niets, maar is een
noodzakelijke voorwaarde om tot een oplossing te komen.

Strohmaier gaat vervolgens over naar het tweede deel van de vraag over besluit-
vormingshygiéne. Besluitvormingshygiéne gaat over procedures: hoe kom je tot een
besluit? Het is de enige manier om ruis te reduceren, maar dat is ook pionieren. Hoe
kom je tot meer uniformiteit? Dat is experimenteren met wat wel en niet werkt en
wat realistisch is. Hij erkent dat dit nog best lastig is. Net als de vraag wie de bewaker
bewaakt. Daar heeft hij geen antwoord op. Zijn intuitie zegt dat processen alleen
gevolgd worden als men het belang ervan inziet. En dat is het lastige van ruis ten
opzichte van bias: het is niet aan te wijzen. Men doet ook niets fout, er wordt ruimte
ingevuld die gegeven is. Het probleem zit in het collectief van het invullen van die ruis,
dat maakt het ook moeilijk om te agenderen. Tot slot geeft hij aan dat het zeer zeker
niet de bedoeling was om curatoren gelijk te stellen met bestuursorganen. Daar wordt
nog kritisch naar gekeken voor het definitieve preadvies. Hij geeft aan dat hier ook wel
uit blijkt dat ze twee civilisten zijn. Het was hun beste poging om aan te sluiten bij de
belevingswereld van het publiek.

De voorzitter rondt de beraadslaging af door de stellingen te introduceren, waarover
het publiek digitaal kan stemmen. De stellingen leiden tot interessante uitslagen. De
voorzitter vraagt de preadviseurs kort te reflecteren op wat zij de opvallendste uitslag
vinden. Niemeijer geeft aan, gelet op de uitslag, dat de tweede stelling van hem en
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Ter Voert niet denigrerend bedoeld was, maar juist ondersteunend. Juist gelet op de
omstandigheden waarin wetgevingsjuristen en beleidsmedewerkers werken, kunnen zij
niet de wetgeving empirisch onderbouwen, ook al willen zij dat wel. Strohmaier geeft aan
dat hij de uitslag bij de derde stelling van hem en Pool het interessantst vindt, juist ook
vanwege de verdeling. De meeste mensen waren het ermee oneens, meer dan hij en Pool
hadden verwacht. De Grave kijkt het meest op van de uitslag bij zijn derde stelling. Hij
vraagt zich af wat de overwegingen zijn voor de uitslag dat de wetenschap niet bij haar
leest moet blijven. Zit daar emotie bij?

De voorzitter concludeert dat de preadviezen en de stellingen ongetwijfeld voer zullen

zijn voor meer discussie. Hij sluit de jaarvergadering en nodigt eenieder uit voor de
afsluitende borrel.
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STELLINGEN OVER ‘EMPIRISCH ONDERBOUWDE

WETGEVING’

Niemeijer & Ter Voert

1. Wetgevingsjuristen en beleidsmedewerkers moeten veel beter worden gefaciliteerd
om empirische onderbouwing op voldoende niveau te kunnen verzorgen.

2. Wetgevingsjuristen en beleidsmedewerkers willen wetgeving wel empirisch onder-
bouwen maar kunnen dat niet.

3. Onderzoek moet vaker ingezet worden om te leren en minder om te verantwoorden.

4. Toetsen op empirische onderbouwing zijn net als wetgeving: zonder handhaving en
naleving wordt het niks.

Strohmaier & Pool

1. Alle wetgeving zou empirisch onderbouwd moeten zijn.

2. Het probleem van ruis (en daarmee rechtsonzekerheid en rechtsongelijkheid) wordt
onderschat.

3. Beleidsvrijheid voor normadressaten is minder belangrijk dan het beperken van ruis.

4. Ruismetingen kosten te veel tijd en geld en zijn (mede) daarom geen goed idee.

5. Decision hygiene-protocollen zijn een belangrijke aanvulling op de checks and
balances die er al zijn.

De Grave

1. Gebruik rond wetgeving niet langer de term ‘evidence-based’ maar vervang deze
door ‘kennisgedreven’.

2. De invloed van de wetenschap op beleid en wetgeving is groter dan op grond van
wetenschappelijke literatuur vaak wordt aangenomen.

3. Het gezegde ‘schoenmaker, blijf bij je leest” geldt in relatie tot wetgeving ook voor de
wetenschap.

4. Mede vanuit welbegrepen eigenbelang zou de wetenschap moeten willen bijdragen
aan het versterken van het ‘doenvermogen’ van de wetgever.
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