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DE NEDERLANDSE VERENIGING VOOR

WETGEVING

De Nederlandse Vereniging voor wetgeving is in 1989 opgericht als Vereniging voor
Wetgeving en Wetgevingsbeleid. De vereniging is er voor iedereen die geinteresseerd
is in, of op de een of andere manier te maken heeft met wetgevingsvraagstukken,
van wetenschappers tot betrokkenen bij de totstandkoming en toepassing van wet-
en regelgeving, bij de centrale of decentrale overheid. Via jaarvergaderingen en
praktijkmiddagen biedt de vereniging vanuit verschillende perspectieven een forum
voor een kritisch debat over wetgeving en wetgevingsbeleid.

In de jaarvergaderingen wordt een wetgevingsonderwerp uitgediept aan de hand van
aan de vereniging uitgebrachte preadviezen van deskundigen. De afgelopen decennia
is ingegaan op onderwerpen als experimenteerwetgeving, delegatie van regelgevende
bevoegdheid, de verhouding tussen wetgever en constitutie, stelselherzieningen, ICT en
wetgeving en de wetsfiguur. In de praktijkmiddagen wordt een wetgevingsonderwerp
op een interactieve manier ingeleid en besproken. Recente onderwerpen waren
de Algemene verordening gegevensbescherming, digitalisering van wetgeving,
mogelijkheden van Al voor wetgeving en wetgevingsproces en — in samenwerking met
de Nederlandse Vereniging voor Europees Recht - Europa en wetgeving.
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mr. dr. Mariette Lokin (vicevoorzitter)

mr. Sanne Reinders (secretaris)

mr. Matthijs Bon (secretaris)

mr. drs. Simon van Oort (penningmeester)

Lid worden van de vereniging kan via nederlandseverenigingvoorwetgeving.nl.







INHOUDSOPGAVE

De cirkel van goed openbaar bestuur 9
Hoe de algemene bestuursrechtelijke beginselen in de praktijk aan betekenis

kunnen winnen

Prof. mr. E]. van Ommeren

Wetgevingsbeleid en decentrale overheden 25
Prof. mr. C.B. Modderman

Balanceren tussen politiek, bestuur, uitvoering en toezicht 111
Over de inbedding van overheidsorganisaties onder de ministeriéle
verantwoordelijkheid en de plaats voor politiek

Mr. dr. ]. Westerweel

Organisaties op afstand en het (ontbreken van) wetgevingsbeleid 151
Prof. mr. S.E. Zijlstra

Verslag Jaarvergadering 3 oktober 2024 193
Mr. drs. S.P. van Oort en mr. dr. M.H.A.E. Lokin






DE CIRKEL VAN GOED OPENBAAR BESTUUR

Hoe de algemene bestuursrechtelijke beginselen in de

praktijk aan betekenis kunnen winnen

Prof. mr. EJ. van Ommeren’

1. INLEIDING: GOED OPENBAAR BESTUUR

Het conceptwetsvoorstel ‘Wet versterking waarborgfunctie Awb’ beoogt bij de dragen aan
de materiéle rechtvaardigheid en de responsiviteit van het overheidsoptreden. Om dat
mooie ideaal waar te maken zal de bestuurspraktijk wezenlijk moeten veranderen. In deze
bijdrage betoog ik dat daarvoor van groot belang is dat de algemene bestuursrechtelijke
beginselen worden geinternaliseerd in alle lagen van het openbaar bestuur. De rechter
komt nu eenmaal aan het einde, aan de achterkant, van het bestuursproces. Doorwerking
van deze beginselen aan het begin, aan de voorkant, maakt de cirkel van goed openbaar
bestuur rond.

Als ambtenaren de algemene bestuursrechtelijke beginselen van begin af aan betrekken
in het bestuursproces, vraagt dat een nadere bestuurlijke afweging van de ambtenaar,
op een schaal die men zich vroeger niet kon voorstellen. Ik probeer te verklaren waarom
dat tot nu toe onvoldoende is gelukt en doe enige praktische voorstellen om daarin
verbetering te brengen. Met name bestuursrechtjuristen bij overheidsorganisaties
zullen veel meer met deze beginselen de boer op moeten, ook al zijn zij niet de enigen.
Het ‘Wegingskader goed openbaar bestuur’ van de ROB beoogt hiervoor een nuttig
hulpmiddel te bieden. Zou dit kader geen onderdeel moeten uitmaken van het voorstel
voor een ‘Techtsstatelijk kompas’ van de Staatscommissie rechtsstaat en van het
vigerende ‘Beleidskompas’ van de Rijksoverheid?

1 Prof. mr. EJ. (Frank) van Ommeren is voorzitter van de Nederlandse Vereniging voor Wetgeving (NVVW).
Hij is decaan en hoogleraar Staats- en bestuursrecht aan de juridische faculteit van 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 2024. Deze is gepubliceerd in NTB 2025/2, p. 3-9.
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2. WET VERSTERKING WAARBORGFUNCTIE AWB

Dat algemene bestuursrechtelijke beginselen een meer dominante rol moeten gaan spelen
in de alledaagse praktijk van het openbaar bestuur is een geluid dat op dit moment veel te
beluisteren valt. Algemene bestuursrechtelijke beginselen - zoals de algemene beginselen
van behoorlijk bestuur en meer in het algemeen de algemene beginselen van goed
bestuur - zijn immers open van aard en dragen bij aan overheidshandelen dat een meer
flexibel, voor de burger op maat gesneden en rechtvaardig karakter heeft. Het behoeft
geen betoog dat — onder veel meer, maar toch — met name de kinderopvangtoeslagaftaire
daaraan debet is.

De kinderopvangtoeslagaffaire vormt ook de aanleiding voor het conceptwetsvoorstel
‘Wet versterking waarborgfunctie Awb’, dat dit voorjaar in consultatie was.”> Met een
scala aan wat grotere en kleinere wijzigingen van de bestaande wettekst van de Awb
beoogt de regering met dit voorstel bij te dragen aan een overheid die meer ‘betrouwbaar,
dienstbaar en rechtvaardig’ is.’ Zij beoogt daardoor ook het responsieve gehalte van het
overheidsoptreden te vergroten. Dat wil zeggen dat de bestuursrechtelijke normen het
bestuur in staat moeten stellen minder te focussen op strikte regeltoepassing en meer
recht te doen aan het individuele geval. Zeer terecht overweegt de regering dat dat een
‘andere denk- en werkwijze van bestuursorganen’ vergt.*

Hét rechtsbeginsel dat deze andere benadering tot uitdrukking brengt is het zogeheten
dienstbaarheidsbeginsel. Het conceptwetsvoorstel beoogt dit beginsel te codificeren
(art. 2:4a). Mede vanwege zijn abstracte karakter geldt het dienstbaarheidsbeginsel
als een in rechte moeilijk direct af te dwingen beginsel.® Voor de verwerkelijking van
dit beginsel moeten ook andere wegen worden bewandeld, waarop ik zo uitvoerig zal
ingaan.

De kinderopvangtoeslagaffaire vormde ook aanleiding tot de bekende motie-Jetten/
Marijnissen die onder meer oproept om de algemene beginselen van behoorlijk bestuur
volledig in de Awb te verankeren en ook bij dwingend recht mogelijk te maken dat de
rechter wetsbepalingen buiten toepassing laat.® De regering voert met dit wetsvoorstel
deze motie niet zonder meer uit — zo worden (met name) het vertrouwensbeginsel en het
gelijkheidsbeginsel niet in de Awb gecodificeerd. De regering wil op een andere manier
materieel onaanvaardbare uitkomsten van wetstoepassing voorkomen. Zij onderbouwt

2 Waarover m.n. B. Marseille e.a. ‘Kleine Gids voor het wetsvoorstel Wet versterking waarborgfunctie
Awb, NJB 2023/819, en van dezelfde auteurs, Addendum bij de “Kleine Gids voor het wetsvoorstel Wet
versterking waarborgfunctie Awb”, NJB 2024/867.

3 Consultatieversie Wet versterking waarborgfunctie Awb, MvT, p. 3.

4  MVT,p.5.

5 MvT, p. 9, 10. Schléssels bepleit evenwel in zijn recente inaugurele rede het dienstbaarheidsbeginsel in de
Awb te codificeren als een hard basisrecht met concrete afdwingbare sub-rechten, zie: R.J.N. Schléssels,
De bestuursrechtelijke rechtsbetrekking. Burger en openbaar bestuur verbonden door het recht, oratie UM,
Deventer: Wolters Kluwer 2024, p. 39.

6  Kamerstukken 11 2021/22, 35510, nr. 15.
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dit met het argument dat voor de geldigheid van de norm codificatie niet nodig is.”
En, sterker nog, het praktische gevolg van codificatie is dat de rechter op dat punt niet
meer in eerste instantie toetst aan de beginselen, maar aan een wetsartikel, aldus de
memorie van toelichting.® Codificatie in de Awb is vooral van belang om reeds - als
ongeschreven recht — geldende normen op een bepaalde manier te operationaliseren.
En dat is dan ook wat dit conceptwetsvoorstel op een groot aantal onderdelen doet.
Toch rijst de vraag of ook deze beide rechtsbeginselen niet voor bepaalde toepassingen
wel degelijk geoperationaliseerd zouden moeten worden. Om - het is een zijpad - slechts
één voorbeeld te geven. De overheid geldt helaas als een onbetrouwbare contracts-
partner. Zou het vertrouwensbeginsel niet voor bepaalde overheidscontracten in de
Awb moeten worden gecodificeerd?” Daaraan zouden bestuur en burger veel houvast
kunnen ontlenen.

In bestuursrechtelijke literatuur is terecht van verschillende kanten opgemerkt dat als
dit conceptwetsvoorstel inderdaad wet wordt, en overheden en rechters hiermee aan de
slag gaan, het bestuursrecht een stuk rechtvaardiger wordt, niet alleen in procedureel
opzicht maar ook materieel." De bedoeling is dat het bestuur zich dienstbaarder opstelt
en de materiéle rechtvaardigheid toeneemt, doordat het bestuur meer rekening kan
houden met de specifieke bestuurlijke normen die maken dat de regels niet steeds zonder
meer worden toegepast maar ruimte bieden voor (genormeerd) maatwerk. Ik denk dat
dat waar is, maar dat er dan wel heel wat méér moet gebeuren. Dit wetsvoorstel is, als
het wordt aangenomen, niet meer dan een begin dat daarvoor de wettelijke legitimatie
moet bieden.

3. KARAKTER EN HERKOMST BESTUURSRECHTELIJKE BEGINSELEN

In het oog daarbij springt dat de regering uitdrukkelijk zegt dat in haar visie de algemene
beginselen van behoorlijk bestuur ‘op de eerste plaats een richtsnoer voor het bestuurlijk
handelen’ zijn. Zij vervolgt:

‘Weliswaar kan ook de burger er zich op beroepen en kan de rechter de beginselen
als maatstaf aanhouden, maar van de overheid mag worden verwacht dat zij
naar deze beginselen handelt’!!

7 MVT, p. 37.

MvT, p. 37.

9  Zie voor een voorstel: PJ. Huisman & EJ. van Ommeren, Hoofdstukken van privaatrechtelijk overheids-
handelen, Deventer: Wolters Kluwer 2019, par. 12.10, p. 688 e.v. Zie ook VAR-Commissie Europeanisering
algemeen bestuursrecht, Europa en het algemeen bestuursrecht, (VAR-reeks 165), Den Haag: BJu 2021,
p. 112 ev.

10 O.a. T. Barkhuysen, ‘Naar een materieel rechtvaardiger bestuursrecht, NJB 2023/324, afl. 5.

11 MvT, p. 37.

o]
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Ik deel die opvatting voor de volle honderd procent. Alleen is dit een ideaal, een streven,
een wenselijkheid, die hier tot uitdrukking wordt gebracht, of is het een beschrijving
van de bestuurlijke werkelijkheid? Ik vrees dat we niet verder komen dan een ideaal dat
nog te ver van de werkelijkheid afstaat. Van de overheid mag inderdaad zonder meer
verwacht worden dat zij naar die beginselen handelt. De vraagt is echter: hoe realiseren
we dat in de praktijk? Ik denk dat er veel meer moet gebeuren om in de bestuurlijke
praktijk de algemene bestuursrechtelijke beginselen echt voorop te stellen. In veel
gevallen is er gewoon sprake van regeltoepassing en dringen algemene rechtsbeginselen
slechts indirect, namelijk via de rechter, door.

De algemene beginselen van behoorlijk bestuur zijn in ons land tot volle wasdom
gekomen door de rechter. Zij zijn en worden primair in de rechtspraak ontwikkeld.'?
Dat is ook de plaats waar nieuwe rechtsbeginselen worden erkend. Vooral de
bestuursrechter heeft daarin decennialang een grote rol gespeeld en hij doet dat
nog steeds. Ook de burgerlijke rechter heeft daaraan het nodige bijgedragen, vooral
doordat hij de algemene beginselen van behoorlijk bestuur van toepassing acht op het
privaatrechtelijk overheidshandelen.”

Naast de algemene beginselen van behoorlijk bestuur kunnen de algemene beginselen
van goed bestuur worden onderscheiden." Dat is een ruimere categorie, die voor een
belangrijk deel met de algemene beginselen van behoorlijk bestuur overlapt, maar
die uitdrukkelijk meer beginselen omvat die niet steeds door de rechter zijn erkend.
Denk voor goed bestuur bijvoorbeeld ook aan algemene bestuurlijke normen als
transparantie, participatie en verantwoording of rekenschap afleggen. Deze normen
zijn in de praktijk vooral ontwikkeld door instanties als de Nationale ombudsman
en de Algemene Rekenkamer, maar ook dat zijn, net als de rechter, controlerende of
toetsende instanties — en geen instanties die zelf de primaire bestuurstaken uitvoeren.

4. RECHTSSTATELIJK KOMPAS VOOR AMBTENAREN

Ook de Staatscommissie rechtsstaat, die vlak voor de zomer haar rapport uitbracht, heeft
zich over deze problematiek van de rechtvaardige en responsieve overheid gebogen, maar
vanuit een wat andere invalshoek. De Staatscommissie beveelt aan om te komen tot een
Planbureau voor de rechtsstaat. Hoewel de waarden van de rechtsstaat zeker permanent
aandacht en onderhoud nodig hebben ben ik, eerlijk gezegd, een beetje sceptisch over
dat voorstel. De Staatscommissie beveelt ook aan om het ‘rechtsstatelijk kompas binnen

12 Zie m.n. P. Nicolai, Beginselen van behoorlijk bestuur, diss. UvA, Deventer: Kluwer 1990.

13 HR 27 maart 1987, NJ 1987/729; AB 1987/273; AB Klassiek 2022, nr. 10 (Amsterdam/Ikon).

14 Henk Addink, Good Governance, Concept and Context, OUP 2019, p. 19 en G.H. Addink, Algemene
beginselen van bestuursrecht, Deventer: Wolters Kluwer 2023, p. 479 e.v.

12
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alle onderdelen van de overheid’ te versterken.'> Dat voorstel spreekt me veel meer aan.
Dit rechtstatelijk kompas dient onderdeel te zijn van het ambtelijk vakmanschap. Het
moet bij een keuze uit conflicterende belangen richting geven.

De vraag is natuurlijk wel hoe je dat doet, dat ‘rechtsstatelijk kompas’ versterken.
De Staatscommissie kiest voor de toepassing van dit kompas het Grondwettelijke
uitgangspunt: ambtenaren zweren of beloven trouw aan de Grondwet. Daaruit vloeit
volgens de Staatscommissie voort ‘dat ze in principe niet de grondbeginselen van de
rechtsstaat met voeten zullen treden’'s Dat is natuurlijk zo, maar dat lijkt mij veel
te mager. Zou uit een rechtsstatelijk kompas niet vooral moeten voortvloeien dat
ambtenaren zich enerzijds aan de wet moeten houden en alleen mogen optreden als de
wet hun bestuursorgaan daartoe legitimeert en anderzijds dat zij onder veel meer de
algemene bestuursrechtelijke beginselen, zoals de algemene beginselen van behoorlijk
en de algemene beginselen van goed bestuur, in acht moeten nemen? Ik zou menen
dat een rechtsstatelijk ambtelijk kompas vooral moet vertellen hoe je als ambtenaar
wél moet handelen in plaats van wat niet geoorloofd is. Een rechtsstatelijk kompas
voor ambtenaren zou niet zozeer een negatieve als wel vooral een positieve stimulus
moeten zijn. De Staatscommissie zegt het niet, maar zouden de algemene bestuurlijke
rechtsbeginselen geen onderdeel moeten uitmaken van dat rechtsstatelijk kompas? Ik
kom daarop aan het slot nog terug.

5. NORMENKADERS GOED BESTUUR
5.1  Wegingskader goed openbaar bestuur

Al enige tijd voor de kinderopvangtoeslagaffaire constateerde de Raad voor het
Openbaar Bestuur (ROB) in zijn advies ‘Een sterkere rechtsstaat’ dat er sprake is van
een rechtsstatelijk tekort en dat het rechtsstatelijk bewustzijn van ambtenaren in de
praktijk soms tekortschiet.'”” De Staatscommissie rechtsstaat heeft dat uitdrukkelijk
overgenomen.'®

Maar de ROB is inmiddels een stap verder gegaan. In zijn meer recente signalement
‘Gezag herwinnen’ analyseert de ROB hoe het komt dat de overheid zoveel aan gezag bij
de burger heeftingeboet en vraagt hij zich af wat daaraan is te doen. Eén van de oorzaken
van dat gezagsverlies is dat er sprake is van een moreel tekort. Met het moreel tekort

15 De gebroken belofte van de rechtsstaat, Tien verbetervoorstellen met oog voor de burger, Den Haag: Staats-
commissie rechtsstaat 2024, p. 42 e.v.

16 Staatscommissie rechtsstaat 2024, p. V.

17 Een sterkere rechtsstaat. Verbinden en beschermen in een pluriforme samenleving, Den Haag: Raad voor het
Openbaar Bestuur 2020, p. 28, 29.

18 Staatscommissie rechtsstaat 2024, p. 42.
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bedoelt de ROB de ontkenning van het normatieve karakter van het overheidsoptreden
en de (meestal onbedoelde) immorele consequenties van dit handelen.” Door de nadruk
op ogenschijnlijk neutrale bestuursprocessen en interpretatiekaders verdwijnen vragen
over rechtvaardigheid van het overheidsoptreden naar de achtergrond of raken zelfs uit
zicht. Politiek-bestuurlijke debatten hebben vaak een technisch, regelgeleid karakter en
de meer normatieve afweging ter bepaling van het algemeen belang wordt vermeden,
aldus de ROB. We zouden wat mij betreft ook over een normatief tekort kunnen
spreken. Om dit tekort te herstellen, is het belangrijk dat iedereen die in het openbaar
bestuur werkt deze normatieve principes weer expliciet maakt, en de waarden van goed
openbaar bestuur serieuzer neemt in besluitvorming. Om dat te vergemakkelijken
en in goede banen te leiden heeft de ROB een Wegingskader goed openbaar bestuur
gemaakt, dat op zijn website is geplaatst.?

De ROB onderscheidt een dertigtal normen waarmee het openbaar bestuur rekening
moet houden. Dat zijn er natuurlijk best veel. We hebben ze echter wel allemaal nodig.
Het algemene belang, oftewel het publieke belang, bestaat uit heel veel deelbelangen.
De overheid is alleen om die reden al te typeren als een complexe organisatie. Zo
beschouwd is het heel logisch dat er zoveel tegen elkaar af te wegen bestuurlijke
normen in acht te nemen zijn. Is dat niet wat de praktijk van het openbaar bestuur nu
juist zo boeiend, spannend en ingewikkeld tegelijk maakt? Om het voor de praktijk
behapbaar te houden zijn deze normen opgedeeld in drie clusters, te weten dat van de
rechtsstaat, de democratie en het bestuurlijk vermogen. Het gaat uiteraard te ver dit
Wegingskader goed openbaar bestuur hier te bespreken en dat is ook niet nodig. Er is
bij de totstandkoming van dit wegingskader vanuit verschillende disciplines, ook in
klankbordgroepen, naar gekeken; daar zaten uiteraard de nodige juristen bij.

In het rechtsstatelijke cluster zijn de algemene beginselen van behoorlijk bestuur
ondergebracht en verder met name ook de mensenrechten en de internationale
verdragen. De algemene beginselen van goed bestuur corresponderen voor een
belangrijk deel met het democratische cluster. Normen als efficiéntie, effectiviteit,
en aanpassings- en zelflerend vermogen zijn (uiteraard) te vinden in het cluster van
het bestuurlijk vermogen. Kenmerkend is dat er veel meer bestuurlijke normen in
voorkomen dan die louter door de rechter in acht worden genomen bij de beoordeling
van de rechtsgeldigheid van overheidsbesluiten. Sterker nog, men kan een vraagteken
plaatsen bij de kwalificatie van de normen die in het cluster van het bestuurlijk
vermogen thuishoren als ‘algemeen bestuursrechtelijk’, want juridisch van aard zijn

19 Gezag herwinnen. Over de gezagswaardigheid van het openbaar bestuur, Den Haag: Raad voor het Open-
baar Bestuur 2022, p. 10.

20 www.raadopenbaarbestuur.nl/publicaties/democratie/documenten/publicaties/2022/02/24/wegings
kader-goed-openbaar-bestuur.

14
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deze normen maar voor een zeer beperkt deel. Veel liever zou ik ze willen begrijpen als
bestuurlijke normen.”

Het Wegingskader goed openbaar bestuur is uitdrukkelijk niet bedoeld als een
checklist of afvinklijstje, maar als een echt wegingskader met een keur aan normatieve
gezichtspunten die bij het nemen van overheidsbeslissingen niet uit het oog mogen
worden verloren. De verschillende normen kunnen met elkaar op gespannen voet
staan en dienen daarom tegen elkaar te worden afgewogen - en dat vergt nogal wat. De
gedachte is dat dit wegingskader een hulpmiddel kan zijn om het normatieve gehalte
van het overleg, het onderlinge gesprek en het nemen van beslissingen te versterken.
Maar het kan ook voor andere doeleinden worden gebruikt.

5.2  Ter vergelijking: Handvest overheid-burger en Behoorlijkheidswijzer

Het Wegingskader goed openbaar bestuur is niet het enige in zijn soort. Nogal
uiteenlopende normenkaders en codes van goed bestuur, die aan ambtenaren en anderen
bij de overheid, maar ook aan maatschappelijke organisaties en aan het bedrijfsleven
steun beogen te bieden bij hun werkzaamheden, zijn onder de noemer van good
governance al een flink aantal jaren in de bestuurlijke mode.”? Om dit wegingskader hier
van wat meer reliéf te voorzien, kijk ik kort naar twee andere codes die eveneens een
bijdrage aan goed openbaar bestuur beogen te leveren.

Het vrij recente Handvest overheid-burger van de Vereniging voor bestuursrecht
(VAR) is te begrijpen als een hulpmiddel om het dienstbaarheidsbeginsel verder te
operationaliseren.” Hoewel het er wellicht enigszins op lijkt, heeft het een wat andere
opzet dan het Wegingskader goed openbaar bestuur.** Het handvest is beperkter van
aard. Het bestaat (slechts) uit één A4’tje waarin elf belangrijke regels zijn vastgelegd,
die primair betrekking hebben op het bijdragen aan een zorgvuldig contact tussen
overheid en burger. Het bevat regels die tot uitdrukking brengen wat de burger in
het contact met de overheid mag verwachten over bereikbaarheid, klare taal, serieus

21 Zie over de vraag of en in hoeverre normen als efficiéntie en effectiviteit aan te merken zijn als (bestuurs-
rechtelijke) rechtsbeginselen reeds uitvoerig: EC.M.A. Michiels (red.), Recht op het doel af, Deventer:
W.EJ. Tjeenk Willink 1998.

22 EJ. van Ommeren, ‘De betekenis van de governancebenadering voor het onderscheid tussen publiek- en
privaatrecht, in: C.H.C. Overes & W.J.M. van der Veen (red.), Met recht betrokken, (Opstellen aangeboden
aan prof. mr. T.J. van der Ploeg), Deventer: Kluwer 2012, p. 216 e.v. i.h.b. p. 222, 223.

23 In de memorie van toelichting van het conceptwetsvoorstel Wet versterking waarborgfunctie Awb, p. 9,
wordt er in dit verband expliciet naar verwezen. Zie ook A.T. Marseille, ‘De zorgplicht en het dienstbaar-
heidsbeginsel: van abstract naar concreet en van ideaal naar realiteit, NTB 2024/132, p. 193 e.v.

24 Zie: https://verenigingbestuursrecht.nl/wp-content/uploads/2023/06/Handvest-overheid-burger.pdf.
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luisteren en dergelijke. Het geeft niet zozeer beslissingsregels als wel gedragsregels over
hoe overheid en burger met elkaar om horen te gaan.”

Wat belangrijke codes van goed bestuur betreft loont het verder de moeite te wijzen op
de ‘Behoorlijkheidswijzer’ van de Nationale ombudsman.* Deze bevat een min of meer
vergelijkbaar normenkader. Het document is wat uitvoeriger van opzet dan het Handvest
overheid-burger, maar heeft hetzelfde oogmerk, namelijk het tot uitdrukking brengen
van omgangsregels, die laten zien dat de overheid hulpvaardig moet zijn, de burger
serieus moet nemen en met respect moet behandelen. De Behoorlijkheidswijzer lijkt
wat meer op het Wegingskader goed openbaar bestuur, doordat hij onder meer laat zien
dat de overheid grondrechten dient te respecteren en (een aantal) algemene beginselen
van behoorlijk bestuur en goed bestuur in acht moet nemen. De Behoorlijkheidswijzer
wijst expliciet op de mogelijkheid van maatwerk. Een echt afwegingskader behelst
ook dit document echter niet. De Behoorlijkheidswijzer bevat zowel gedragsregels
als beslissingsregels. In zoverre heeft hij een enigszins hybride karakter. Hij zit als
instrument als het ware tussen het wegingskader en het handvest in.

Voor zover het de bedoeling is de algemene bestuursrechtelijke beginselen meer tot in
de haarvaten van het openbaar bestuur te laten doordringen, is het wegingskader van
deze instrumenten het meestomvattend en daardoor meer geschikt. Het beoogt niet
alleen bij te dragen aan goed contact met de burger, maar vooral een wegingskader te
bieden om beslissingen te nemen die bijdragen aan de materiéle rechtvaardigheid van
het overheidsoptreden.

6. DE METAMORFOSE VAN DE AMBTENAAR

Dat de algemene bestuursrechtelijke beginselen niet als vanzelf — automatisch — bij het
nemen van overheidsbeslissingen worden toegepast hoeft niet te verwonderen. Naar het
klassieke beeld van Max Weber is de ambtenaar een mechanische regeltoepasser. De
ambtenaar is neutraal. Hij voert uit wat de politiek hem dicteert.”” In dit model is er geen
plaats voor een nadere afweging door degene die de regel toepast. We weten allemaal
dat dit negentiende-eeuwse model nooit echt heeft bestaan. Het is een archetype. In de
praktijk heeft de regeltoepasser altijd al afwegingen moeten maken. Al is het maar omdat

25 Zie diepgaand over het verschil tussen gedrags- en beslissingsregels reeds A.M. Donner, Nederlands
bestuursrecht, algemeen deel, Alphen aan den Rijn: Samsom H.D. Tjeenk Willink, 5e druk 1987, p. 72 e.v.
Het is opmerkelijk dat het onderscheid tussen deze twee soorten regels in het algemene bestuursrecht zo
weinig tot ontwikkeling is gekomen. De normenkaders die ik hier kort bespreek geven daar evenwel alle
aanleiding toe.

26 Zie: www.nationaleombudsman.nl/folders-en-brochures/behoorlijkheidswijzer.

27 Zie M. Weber, Politik als Beruf (5e druk), Berlijn: Duncker & Humblot 1968 (eerste druk 1919), p. 27-
28. Verhelderend: P. Overeem, “The value of the dichotomy: politics, administration, and the political
neutrality of administrators, Administrative Theory ¢ Praxis 2005, (vol. 27, 2), p. 311 e.v.
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de woorden van de wet of de regel heel vaak helemaal niet zo duidelijk zijn; of omdat
de situatie waarop de regel moet worden toegepast er toch net wat anders uitziet dan de
opsteller van de wet of de regel dacht. Maar voor zover de klassieke ambtenaar al wel
bestond, dan is er met de opkomst van de algemene beginselen van behoorlijk bestuur en
nog meer met de algemene beginselen van goed bestuur wel iets wezenlijks veranderd.
Van een slaafse, mechanische en neutrale toepasser van wet- en regelgeving is hij vooral
ook een inhoudelijke afweger van algemene bestuursrechtelijke normen en beginselen
geworden. De ambtenaar heeft een metamorfose ondergaan. Die metamorfose was en is
een proces van jaren. Eerst kwam de opkomst van de algemene beginselen van behoorlijk
bestuur, uitgebreid met de beginselen van goed bestuur, sinds enige jaren gevolgd door
de roep om maatwerk. De roep om maatwerk heeft deze verandering versterkt en werkt
als een katalysator.

Het leveren van goed maatwerk - waarin aan de bijzondere omstandigheden van het
individuele, specifieke geval extra gewicht wordt toegekend - staat voortdurend op
gespannen voet met hetgeen het gelijkheidsbeginsel en het rechtszekerheidsbeginsel
vereisen.”® In de uitvoeringspraktijk van het openbaar bestuur bestaan dan ook
zorgen over precedentwerking en willekeur als ongewenste gevolgen van een teveel
aan maatwerk.” Die zorg valt wel te begrijpen. De korte antwoordrichting moet, denk
ik, zijn dat toetsing aan het gelijkheids- en rechtszekerheidsbeginsel vooral met zich
brengt dat een afwijking van de algemene wet of regel gerechtvaardigd moet worden.
Die rechtvaardiging vergt een nadere bestuurlijke onderbouwing: een motivering die
aan de hand van het totaalpakket van de algemene bestuursrechtelijke rechtsbeginselen
gegeven kan worden.

Over wat in een concreet geval of situatie een goede, responsieve of rechtvaardige
beslissing is, kan door verschillende overheidsinstellingen - maar vooral ook door
individuele ambtenaren — zeer verschillend worden gedacht. Het gaat niet om een
eenvoudige optelsom van een aantal regels of beginselen. De weg naar een rechtvaardige
beslissing is, om het anders te zeggen, niet zwart-wit of digitaal. Dat betekent dat de
ene ambtenaar een bepaald beginsel de doorslag kan laten geven, terwijl de andere
ambtenaar een andere uitkomst zou laten prevaleren. Het Wegingskader goed openbaar
bestuur dient ertoe het gesprek daarover te vergemakkelijken en te structureren en
ervoor te zorgen dat geen gezichtspunten over het hoofd worden gezien. Maatwerk
vergt een grondige afweging, die energie vraagt. De overheidsorganisatie dient tijd en
plaats in te ruimen om dit ambtelijk vakmanschap mogelijk te maken. Ook dat gaat niet

28 Er is een overvloed aan literatuur. Te wijzen valt met name op: L. van den Berge e.a. Maatwerk in het
bestuursrecht, preadviezen VAR, Den Haag: Boom juridisch 2020; A. Terlouw, ‘Maatwerk is niet in strijd met
het gelijkheidsbeginsel, Recht der Werkelijkheid 2023, afl. 1, p. 96 e.v. en J.H. Gerards, ‘Slingerbewegingen
in de rechtsstaat, NJB 2023/2818, p. 3392 e.v.

29 R. Ortlep e.a., Dilemma tussen menselijk maat en angst voor precedentwerking en willekeur, Amsterdam/
Heerlen: UvA/OU 2023.
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steeds vanzelf. Normen en beginselen vergen al met al een nadere bestuurlijke afweging
van de ambtenaar, op een schaal die men zich vroeger niet kon voorstellen. Maar het
moet! Want zonder die nadere afweging is het risico op onaanvaardbare consequenties
veel te groot. Vandaar dat de regering in het conceptwetsvoorstel terecht kan spreken
over een ‘andere denk- en werkwijze’.*® Dat staat er wat verscholen, er wordt geen groot
nummer van gemaakt, maar dat zijn geen loze woorden.

Dat de toelichting er summier over is hoeft overigens niet te verwonderen. De Awb richt
zich immers primair tot bestuursorganen. De bestuursorganen vormen de harde kern
van het bestuursrecht. Wat binnen de bestuursorganen gebeurt, is tot op zekere hoogte
een black box. Maar die bestuursorganen - de minister, de burgemeester, het college
van B&W en alle andere - zullen die andere denk- en werkwijze moeten ‘doorvertalen’
en de ruimte en voorwaarden moeten scheppen om die te laten doorwerken naar de
medewerkers, naar de ambtenaren. De ambtenaren zijn in de praktijk immers degenen
die de normen daadwerkelijk zullen moeten toepassen.

Dat de metamorfose van de ambtenaar zich nog niet volledig heeft voltrokken, blijkt
uit de zoektocht en de moeite om vooral in de uitvoeringspraktijk hiervoor ruimte te
creéren.

7. DE POSITIE VAN DE JURIST BIJ DE OVERHEID

Nu zouden we kunnen denken dat juist bestuursrechtjuristen een belangrijke rol bij de
verderevoltooiing van deze metamorfose zouden kunnen vervullen. Bestuursrechtjuristen
zijn immers bij uitstek de kenners van de algemene bestuursrechtelijke beginselen.
De werking en toepassing van de algemene beginselen van behoorlijk bestuur en de
algemene beginselen van goed bestuur behoren tot de kern van hun expertise. Idealiter
worden deze beginselen echter door alle ambtenaren, alle medewerkers bij de overheid,
in acht genomen. De algemene bestuursrechtelijke beginselen moeten direct of indirect
meewegen bij iedere overheidsbeslissing en onderdeel uitmaken van het overleg, het
ambtelijke gesprek, dat wordt gevoerd om tot deze beslissingen te komen.

Hier doet zich in de praktijk wel een wezenlijk knelpunt voor. Want hoe raken deze
beginselen zo wijdverspreid en vooral ook voldoende geinternaliseerd, dat ze zo breed
op de juiste wijze en op het juist moment worden toegepast? Een probleem hierbij is dat
de natuurlijke uitdragers van de algemene bestuursrechtelijke beginselen - de juristen —
om het eufemistisch te zeggen niet steeds een heel sterke positie innemen in de
overheidsdienst. Juristen zijn, in de woorden van bestuurskundige Mark Bovens, ‘van

30 MvT, p. 5.
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het centrum van de macht naar de periferie’ verdreven.” Overheidsjuristen worden in
de praktijk helaas (nog steeds) vaak laat - te laat — in het beleidsproces betrokken, terwijl
deze beginselen naar hun aard nu juist van begin af aan moeten worden meegewogen.
Het achteraf herstellen of terugdraaien van een verkeerd ingeslagen beleidstraject, is
nu eenmaal veel lastiger dan van meet af aan, na zorgvuldige afweging, de goede koers
kiezen. Dit alles draagt bepaald niet bij aan een gemakkelijke receptie, herkenning en
erkenning van algemene bestuursrechtelijke normen in de overheidsorganisatie.

8. DE GERINGE IMPACT VAN RECHTSPRAAK

Nu moeten we vooral niet denken dat het voldoende is om de naleving van de normen
door de rechter te laten toetsen. Natuurlijk is dat wel heel essentieel, maar de prikkel
die daarvan uitgaat om die normen aan de voorkant in acht te nemen is veel te indirect.
Dat een besluit van een bestuursorgaan wordt vernietigd vanwege schending van een
algemeen beginsel van behoorlijk bestuur komt, zoals bekend, regelmatig voor. Maar
wat leert het bestuursorgaan daarvan? Het vernietigde besluit wordt indien mogelijk
vervangen door een nieuw verbeterd besluit, maar het risico is groot dat het daarbij
blijft. De kans dat binnen het bestuursorgaan daardoor wordt gekomen tot structurele
oplossingen, of dat de ambtenaar daardoor normen zwaarder mag laten wegen dan de
regel, is gering.

Het is moeilijk om via rechtspraak structureel het lerend vermogen van ambtenaren te
versterken. Rechtspraak is daarvoor te incidenteel en te versnipperd, te fragmentarisch
van aard. Rechtspraak biedt voor organisaties, ook voor overheidsorganisaties, te weinig
structurele lessen om direct op te pakken en de normen echt goed in het werk van de
ambtenaren te verankeren. Daarvoor zijn andere zaken nodig, zoals een bestuurlijk
wegingskader dat in de praktijk wordt herkend en gebruikt en tot internalisering leidt.
Rechtspraak is naar zijn aard niet geschikt om rechtstreeks structurele verbeteringen in
hetopenbaar bestuur aan te brengen. Dat komt niet alleen door het casuistische karakter
van rechtspraak (zo gemakkelijk is het immers niet om daar lessen uit te trekken),
maar ook doordat de bestuursrechter een grensrechter is. Als een overheidsbesluit door
de bestuursrechter geoorloofd, althans niet onrechtmatig, wordt geacht, dan wil dat
nog niet zeggen dat het een goed, laat staan een optimaal besluit is.** In zoverre is de
bestuursrechter maar een beperkte leermeester.

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

32 Dit speelde bijv. in de kinderopvangtoeslagaffaire: tot 23 oktober 2019 werd de praktijk van de ‘alles-of
nietsregel’ van de Belastingdienst/Toeslagen gelegitimeerd met het argument dat de bestuursrechter deze
niet ongeoorloofd achtte. De Afdeling ging om met ABRvS 23 oktober 2019, ECLI:NL:RVS:2019:3535, AB
2020/85, m.nt. A. Drahmann & D.K. Jongkind.
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9. WETGEVER GEBRUIKT BELEIDSKOMPAS

Hoewel het uiteraard vooral iets is wat de bestuursorganen zelf direct raakt, is het streven
dat bestuursorganen en hun ambtenaren bij de toepassing van de wet van tevoren meer
de algemene bestuursrechtelijke beginselen in acht moeten nemen, ook een probleem
van de wetgever. Daarbij is het relevant te onderscheiden tussen de totstandkoming van
bijzondere en algemene wetgeving.

Het is vast algemeen wetgevingsbeleid dat bij de totstandkoming van (bijzondere)
wetgeving rekening wordt houden met de uitvoering; te denken valt met name aan
de zogeheten U&H of HUF-toets: handhaafbaarheid, uitvoerbaarheid en fraude-
bestendigheid. In het kader van de uitvoering - als ex ante evaluatie of, zoals ik liever
zeg, als prognostische toets - zou uitdrukkelijk bezien moeten worden of er voldoende
ruimte is voor normatieve afwegingen door de overheidsinstanties en de personen
die de wet moeten gaan toepassen, zodat de, op basis van de nieuwe wet, te nemen
beslissingen niet materieel onrechtvaardig zullen uitpakken. Over hoe dat vorm moet
worden gegeven valt veel te zeggen, maar voor nu is vooral van belang dat de uitvoering
het aanknopingspunt is voor de wetgevingsambtenaar om mogelijk te maken dat de
algemene bestuursrechtelijke beginselen aan de voorkant van het uitvoeringsproces
voldoende in acht worden genomen. Belangrijk daarvoor is de erkenning dat, hoewel
de uitvoering in theorie neutraal heet te zijn, zij dat in de praktijk dus nooit echt is, en
zeker niet in de weg staat aan de toepassing van algemene bestuursrechtelijke normen.*
Ik vraag mij daarom af of het genoemde ‘Wegingskader goed openbaar bestuur’ geen
onderdeel zou moeten zijn van het zogeheten Beleidskompas, ‘de centrale werkwijze
voor het maken van beleid bij de Rijksoverheid’, tot voor enige tijd geleden het Integraal
afwegingskader voor beleid en regelgeving (IAK) geheten.** Het Beleidskompas
is bedoeld als hét instrument waarmee beleids- en wetgevingsambtenaren bij de
Rijksoverheid die ‘aan de slag gaan met een maatschappelijke opgave, herziening van
bestaand beleid of een nieuw beleidsdossier’ dienen te starten.> Meer precies: zou het
wegingskader geen onderdeel moeten uitmaken van hetin kaartbrengen van de gevolgen
van het wetsvoorstel voor de uitvoering? Het kader zou gebruikt kunnen worden door
de beoogde uitvoerders van de wet om (eerst) eens heel kritisch te bekijken wat ze
nodig hebben om de maatregelen, die ze op grond van het wetsvoorstel moeten gaan
nemen, — in het licht van de algemene bestuursrechtelijke beginselen - uit te voeren. Is
de uitvoeringsorganisatie wel voldoende geéquipeerd om, op grond van de voorgestelde
wet, de afwegingen te maken die de toepassing van de algemene bestuursrechtelijke

33 Zie zeer recent: Naar een uitvoerende macht. Den Haag: Raad voor het Openbaar Bestuur 2024, p. 22 e.v.,
waarin de premisse van de neutraliteit van de uitvoering principieel ter discussie wordt gesteld.

34 Zie over het IAK: EJ. van Ommeren, ‘Algemeen wetgevingsbeleid, in: S.E. Zijlstra (red.), Wetgeven.
Handboek voor de centrale en decentrale overheid, Deventer: Wolters Kluwer 2012, p. 103 e.v.

35 Zie www.kcbr.nl/beleid-en-regelgeving-ontwikkelen/beleidskompas.
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rechtsbeginselen vereist? Het zou helpen als - via het Beleidskompas - de algemene
bestuursrechtelijke beginselen niet alleen aan de juristen maar vooral ook aan de
beleidsmakers, die met de wet moeten gaan werken, meegegeven zouden worden.
Naast bijzondere wetgeving kan de wetgever hiermee iets in algemene wetgeving. Het
al genoemde conceptvoorstel ‘Wet versterking waarborgfunctie Awb’ is daar uiteraard
een voorbeeld van. Met het oog op algemene wetgeving zou ook aan versterking van
de Grondwet kunnen worden gedacht, namelijk door het recht op behoorlijk bestuur in
de Grondwet te verankeren. Al is een wijziging van de Grondwet, zoals bekend, in ons
land wel een proces van zeer lange adem.

Het is opmerkelijk dat de Staatscommissie rechtsstaat voor het rechtsstatelijk kompas
van ambtenaren aanknoopt bij Grondwet, maar niet het voorstel doet de Grondwet te
verstevigen, terwijl dat toch wel voor de hand had gelegen. Behoorlijk bestuur is een
mensenrecht. Zou het recht op behoorlijk bestuur geen verankering in onze Grondwet
verdienen? In de bestuursrechtelijke literatuur zijn daar wel enkele voorstellen voor
gedaan.’® Enige andere landen, met weliswaar andere rechtssystemen, zijn ons hierin
voorgegaan. Ik wijs in het voorbijgaan ook op het Grondrechtenhandvest van de EU,
dat met artikel 41 wel een dergelijke bepaling kent.*”

10. EEN INTERDISCIPLINAIRE BENADERING: NIET ALLEEN JURISTEN

Als men - nogal ouderwets — de totstandkoming van wetgeving zou benaderen zonder
daarbij op de uitvoeringteletten en het bestuursrecht zou beperken tot de bestuursorganen
zonder op de taak van de ambtenaren te letten, dan zal er weinig veranderen: dan raken
de algemene bestuursrechtelijke rechtsnormen nooit echt geinternaliseerd, dan gaan
ze nooit echt tot de voorkant van het bestuur behoren. Nu zou men kunnen zeggen,
schoenmaker blijf bij je leest: wetgevers gaan nauwelijks over de uitvoering en het
bestuursrecht nauwelijks over de rol van de ambtenaren. Laat - om het in disciplines
uit te drukken - de uitvoering van het overheidsbeleid en de rol van de ambtenaren
over aan politicologen, bestuurskundigen en hun geestverwanten. Maar dan gaan we het
na te streven doel — het toepassen van algemene bestuursrechtelijke beginselen aan de
voorkant, met het oog op het realiseren van materiéle rechtsvaardigheid in het openbaar
bestuur — nooit bereiken, want in deze disciplines heeft men weer onvoldoende kennis

36 M.n. Y.E. Schuurmans, ‘De goede hoop - op constitutionele verankering van het bestuursrecht, RM
Themis 2020, p. 105 e.v.,, VAR-commissie Europeanisering algemeen bestuursrecht, Europa en het
algemeen bestuursrecht, (VAR-reeks 165), Den Haag: Boom juridisch 2021, p. 83, p. 247; PJ. Huisman &
N. Jak, ‘Constitutionalisering van het bestuursrecht: naar een verdere grondwettelijke verankering van
grondslagen en rechtsbeginselen, NTB 2023, p. 263 e.v. (p. 270) en Schléssels 2024, p. 35, 36.

37 B.C.Mihaescu Evans, The right to good administration at the crossroads of the various sources of fundamental
rights in the EU integrated administrative system, Baden-Baden: Nomos 2015.
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van het bestuursrecht en de algemene bestuursrechtelijke beginselen. De oplossing kan
dan ook niet anders zijn dan dat we meer moeten samenwerken: bestuursrechtexperts,
bestuurskundigen en andere gedragsdisciplines. De juristen zullen hun expertise van
de werking van de algemene bestuursrechtelijke beginselen ‘naar de voorkant’ moeten
brengen. (Hoe belangrijk de rechter ook is, laat de fixatie daarop los en kijk meer naar het
gedrag van hen die de algemene beginselen primair moeten toepassen: de ambtenaren.)
En de gedragsdisciplines zullen ook deze normatieve kant moeten omarmen. Daarom
is het ook niet genoeg de normen in de wet neer te leggen. Codificatie van belangrijke
normen, zoals in de Awb gebeurt, geeft houvast en voorkomt dat de normen en hun
uitleg in abstracto onvoldoende bekend zijn, maar is niet voldoende om internalisering
aan de voorkant van het proces te bewerkstelligen.

11. SLOT: OPERATIONALISEREN VAN HET RECHTSSTATELIJK KOMPAS

Ik keer ten slotte nog even terug naar het rechtsstatelijk kompas van de Staatscommissie

rechtsstaat. Zij doet een aantal aanbevelingen om dat rechtsstatelijk kompas te versterken,

waarbij zij een onderscheid maakt in aanbevelingen voor gewone medewerkers van de

overheid en die voor topambtenaren:

1. Alle medewerkers van de overheid moeten hierin jaarlijkse trainingen gaan volgen.

2. Daarin moet ook ruimte zijn voor frequente reflecties op dilemma’s uit de eigen
praktijk (vaker dan nu gebeurt). Interessant is dat, welhaast weggemofteld in een
bijzin, wordt opgemerkt dat ook juristen een rol zouden moeten spelen bij die
reflecties.®®

3. Omdat leidinggevenden meestal geen contact met de burger hebben, terwijl de
commissie dat wel nodig acht voor een goed gevoelig kompas, beveelt zij aan dat ook
leidinggevenden in contact treden met de burger voor wie hun organisatie zich inzet.

De Staatscommissie zegt het niet, maar mij lijkt het dat juist bij die aanpak - en tiberhaupt
in dat rechtsstatelijk kompas - de toepassing van de algemene bestuursrechtelijke
beginselen een grote rol moet spelen. Daar moet het belang van de toepassing van die
normen met een open karakter worden onderstreept en vooral de gevoeligheid voor de
werking van die normen worden aangekweekt en versterkt. Daarbij zullen (inderdaad)
juristen een rol moeten spelen. En daar zijn dus instrumenten voor - zoals een
Wegingskader goed openbaar bestuur - die in de gereedschapskist van elke ambtenaar
moeten zitten. Pas door de algemene bestuursrechtelijke beginselen niet alleen via de
rechter ingang te doen vinden, kan tijdig echte materiéle rechtvaardigheid van het
overheidsoptreden worden bereikt. Voor een dienstbare overheid zullen de algemene

38 Staatscommissie rechtsstaat 2024, p. 42.
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bestuursrechtelijke beginselen veel meer moeten worden geinternaliseerd in alle lagen
van het openbaar bestuur. Zolang dat niet gebeurt, verandert er weinig, alle goede
bedoelingen van de Awb-wetgever ten spijt. De algemene bestuursrechtelijke beginselen
zijn allang geen exclusief speeltje voor bestuursrechtjuristen meer. Bestuursrechtjuristen
zijn de natuurlijke uitdragers van deze beginselen en moeten daar dus - samen met
anderen - veel meer de boer mee op, vooral binnen de overheidsorganisaties. De rechter
komt nu eenmaal aan het einde, aan de achterkant, van het bestuursproces. Doorwerking
van deze beginselen aan het begin, aan de voorkant, maakt de cirkel van goed openbaar
bestuur rond.
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WETGEVINGSBELEID EN DECENTRALE

OVERHEDEN
Prof. mr. C.B. Modderman'

1. INLEIDING

Het afgelopen verkiezingsjaar (Tweede Kamerverkiezingen 2023) en het huidige jaar
waarin een nieuw kabinet geformeerd is, brachten — naast politieke aardverschuivingen -
behoorlijk wat aandacht op het centrale niveau voor decentralisatie en de positie van
decentrale overheden. De meeste verkiezingsprogramma’s besteedden aandacht aan
decentrale overheden, meer specifiek aan samenwerking in de regio, decentralisatie,
(re)centralisatie en/of een meer algehele, ideologische visie - zij het overwegend
weinig doordacht — op de verhouding centraal-decentraal.? Tijdens de formatie gaven
de secretarissen-generaal aan informateur Plasterk onder meer mee dat zij het ‘gelijk-
waardig betrekken’ van (onder andere) de medeoverheden bij de ontwikkeling van
beleid van belang vinden en benoemden zij het willen werken als ‘¢én overheid’. En bij
de samenwerking met medeoverheden moet een goede balans worden gevonden tussen
taken en financién.’ Ook de decentrale overheden zelf lieten — via hun koepels* en met een
verwijzing naar de Code Interbestuurlijke Verhoudingen (CIV) en de Uitvoerbaarheids-
toets Decentrale Overheden (UDO)® - van zich horen, met het document ‘Naar een
agenda voor Nederland’. Daarin gaven zij aan dat de grote opgaven van deze tijd niet

1 Prof. mr. CB. (Coen) Modderman is hoogleraar Recht in de decentrale overheden aan de Open
Universiteit en Thorbecke-fellow aan de Universiteit Leiden. Hij dankt mr. Matthias Knijnenberg
(ministerie van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties), prof. mr. Pauline Schuyt (Academie voor
Wetgeving en Academie voor Overheidsjuristen), prof. mr. Geerten Boogaard (Universiteit Leiden) en
de NVvW-klankbordgroep bij de preadviezen (mr. Roelof Bruls, mr. dr. Mariette Lokin, mr. Ankie Meijer
en prof. mr. Frank van Ommeren) voor hun waardevolle input voor en/of feedback op dit preadvies.
In het onderzoek dat ten grondslag ligt aan dit preadvies zijn ontwikkelingen van na 14 augustus 2024
nauwelijks meegenomen. Wel is uiteraard de bespreking van het concept van dit preadvies in de NVvW-
jaarvergadering van oktober 2024 meegenomen.

2 Zie over de regio(nalisering) Broeksteeg 2023. Zijn kritiek op de mate waarin de partijen aandacht
schenken aan de staatkundige inbedding van de regio: ‘Uit het voorgaande komt (...) het beeld naar voren
dat de regio weliswaar populair is voor de vervulling van allerhande overheidstaken, maar dat politieke
partijen (op de PvdD na) niet nadenken over de staatkundige inbedding van de regio’s. (...) Het stelt
teleur dat politieke partijen niet nadenken over de inrichting van het staatsbestel. Zie over de andere
onderwerpen Modderman 2023.

3 SGO 2024, p. 1-2.

4 De Vereniging van Nederlandse Gemeenten (VNG), het Interprovinciaal Overleg (IPO) en de Unie van
Waterschappen (UvW).

5  Meer over deze code en toets volgt in par. 3 (i.h.b. subpar. 3.5 en 3.6) van dit preadvies.
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zonder de decentrale overheden kunnen worden gerealiseerd.® Erin spreken de koepels

bovendien de behoefte uit aan onder meer een versterking van partnerschap, aan eerlijke

en rechtvaardige financiéle verhoudingen (waarbij recht wordt gedaan aan de afspraken
en waarbij decentrale overheden voor structurele taken structureel geld krijgen) en aan
meer algemene in plaats van specifieke uitkeringen.”

In hoofdlijnenakkoord ‘Hoop, lef en trots’ van mei 2024 van de PVV, de VVD, het NSC

en de BBB staan in het hoofdstuk ‘Goed bestuur en een sterke rechtsstaat’ — na het

benoemen dat er een ‘een agenda voor vernieuwing van de democratie, de rechtsstaat,
het bestuur en de controle daarop” moet komen, met daarbij redelijk concreet benoemde
maatregelen® - enkele holle frasen over de positie van decentrale overheden.” Vermeld
wordt dat ‘rijk, gemeenten, provincies en waterschappen’ in staat gesteld moeten
worden adequaat en zelfstandig als democratisch gelegitimeerde overheidsorganen
te functioneren. Medeoverheden dienen vroegtijdig te worden betrokken bij de
voorbereiding van beleid en wetgeving, maar de knopen worden uiteindelijk door de
wetgever doorgehakt. En grote opgaven moeten in gezamenlijkheid worden opgepakt.'

In reactie hierop gaf de VNG aan de aandacht voor goed bestuur (alsmede die voor een

sterke rechtsstaat en het herstel van het vertrouwen) te waarderen. Echter, in die ‘agenda

voor vernieuwing’ ontbreekt bij de genoemde concrete maatregelen het partnerschap
tussen Rijksoverheid en gemeenten, aldus de VNG. Dit terwijl zij elkaar nodig hebben

‘bij het realiseren van echte, werkende oplossingen voor de problemen van mensen in

Nederland’. Daarom moet volgens de VNG in de nadere uitwerking van het akkoord

worden ingezet op borging van:

o ‘daadwerkelijke inspraak van medeoverheden bij nieuw beleid’;

o ‘bewuster kiezen welke taken bij gemeenten passen’;

e ‘voldoende aandacht voor de haalbaarheid van ambities van de rijksoverheid in de
praktijk van gemeenten. Zijn die wel uit te voeren, zeker in tijden van personeels-
krapte?’

e ‘de inzet van innovatie, gegevensuitwisseling en digitalisering om slimmer en beter
invulling te geven aan opgaven’.!!

6 VNG, IPO & UvW 2024, p. 1 en 2.

7 VNG, IPO & UvW 2024, p. 5-6. Meer over financién en i.h.b. specifieke uitkeringen volgt in subpar. 2.5 en
3.1.

8 Zoals de invoering van een nieuw kiesstelsel, schrapping van het toetsingsverbod, invoering van een
constitutioneel hof, uitbreiding van de ondersteuning van de Tweede Kamer, versterking van de bescher-
ming van klokkenluiders, evaluatie van de Wet open overheid en modernisering van de Archiefwet.

9  Hoofdlijnenakkoord (bijlage bij Kamerstukken II 2023/24, 36471, nr. 37), p. 18-20. Wellicht is het wat
makkelijk en onaardig van mij om dit holle frasen te noemen. Op zich is het best begrijpelijk dat zon
akkoord (en dit geldt in zekere mate ook voor de hiervoor benoemde verkiezingsprogramma’s) niet
met allerlei nuances en details op dergelijke materie ingaat. Desalniettemin zijn er gradaties in hoe hol
frasen zijn en hoezeer belangrijke kwesties onbesproken blijven, waardoor je je in sommige gevallen kunt
afvragen wat nog de (meer)waarde is van hetgeen er wél staat. Vgl. Modderman 2023.

10 Hoofdlijnenakkoord, p. 20.

11 VNG 2024a, p. 21.
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Met deze globale schets wordt (hopelijk) duidelijk langs welke actuele, grote lijnen op
het hoge, overkoepelende niveau — namelijk door politieke partijen, de koepels en de
ambtelijke top van de Rijksoverheid — wordt gesproken over de positie van decentrale
overheden. Veel wordt, kort gezegd, gesproken over samenwerken, met termen als
partnerschap, gelijkwaardigheid, werken als één overheid en gezamenlijkheid (zij het
dat het Hoofdlijnenakkoord ook spreekt van zelfstandigheid).

Bovenstaande actuele boodschappen/oproepen sluiten — niet onlogisch — qua thematiek

vrijnauw aan op ontwikkelingen die op een niveau van meer gedetailleerde, doorwrochte

activiteit hebben plaatsgehad in de afgelopen jaren op het gebied van wetgevingsbeleid
op het vlak van decentralisatie en de positie van decentrale overheden. Daarbij valt in
het bijzonder te denken aan de in januari 2023 gelanceerde Actieagenda Sterk Bestuur.'?

Deze actieagenda heeft, vanuit de idee dat de democratische rechtsstaat vraagt om ‘een

sterk binnenlands bestuur dat in staat is om invulling te geven aan de grote opgaven

waar onze samenleving voor staat’,”” belangrijke ontwikkelingen en instrumenten ten
aanzien van het betreffende deel van het wetgevingsbeleid gebracht, zoals:

e een actualisatie van de CIV;

e de (op het moment van het schrijven van dit preadvies nog aan de gang zijnde)
ontwikkeling van een beleidskader decentraal bestuur, aan de hand waarvan taken
aan medeoverheden toebedeeld kunnen worden;

e deUDO.®

Deze ontwikkelingen en instrumenten nemen een forse plaats in dit preadvies in. De
aanleiding voor het schrijven van dit preadvies is namelijk de volgende uitnodiging/tekst
van de Nederlandse Vereniging voor Wetgeving:

Dit jaar zullen de preadviezen gewijd zijn aan de verhouding tussen wetgeving
en de organisatie van de rijksoverheid en decentrale overheden. Hoe dient het
wetgevingsbeleid over de overheidsorganisatie eruit te zien?

Van een afstand lijkt die overheidsorganisatie vrij stabiel: het huis van
Thorbecke staat nog steeds, de ministeriéle verantwoordelijkheid is onvermin-
derd uitgangspunt voor de organisatie-inrichting en publiekrechtelijke vorm-
geving van organisaties heeft de voorkeur. Zoomen we in, dan lijkt het fundament
van het Huis van Thorbecke af te brokkelen door gemeentelijke samenvoegingen,
grootschalige decentralisaties in het sociale domein, en is ook de rijksoverheid
door verzelfstandigingen en privatiseringen flink op de schop genomen. Een heel

12 BZK 2023.

13 BZK 2023, p. 1. Gewezen wordt op jeugdzorg, maatschappelijke ondersteuning, stikstofproblematiek, de
energietransitie, de woningbouw en asielvraagstukken.

14 BZK2023,p.2e.v.
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consistente koers, of zo men wil, een wetgevingsbeleid voor de overheidsorgani-
satie, lijkt hieraan niet ten grondslag te liggen.

We hebben drie preadviseurs bereid gevonden om te reflecteren op de
ontwikkelingen in de afgelopen jaren en de wenselijkheid en mogelijkheid om
het wetgevingsbeleid op dit punt een nieuwe impuls te geven’™

Op onder meer dat Huis van Thorbecke, gemeentelijke samenvoegingen en (groot-
schalige) decentralisatie zal ik in dit preadvies ingaan, in het kader van de vraag hoe
het wetgevingsbeleid over de organisatie van de Rijksoverheid ten opzichte van de
decentrale overheden eruitziet (en zou moeten/kunnen zien). Meer concreet zet ik eerst
op hoofdlijnen uiteen hoe in de Grondwet en formele wetgeving dit Huis van Thorbecke
georganiseerd is (in het bijzonder de positie van decentrale overheden ten opzichte
van de centrale overheid), daarbij inzoomend op de begrippen ‘(open) huishouding)
‘autonomie, ‘medebewind;, ‘decentralisatie’ en daaraan gerelateerde kwesties en ontwikke-
lingen (paragraaf 2). Ook komt daarbij een schets van enkele belangrijke kritiek-
punten op hoe dit stelsel functioneert aan bod, aangezien de recente ontwikkelingen
in het wetgevingsbeleid hieromtrent (niet verrassend) sterk samenhangen met en/of
voortvloeien uit deze kritiek/constateringen.'® Daar de opdracht luidt ‘reflecteren op
de ontwikkelingen in de afgelopen jaren, zal ik in paragraaf 3 die ontwikkelingen van
de afgelopen jaren uiteenzetten (met daarbij vooral aandacht voor (de documenten/
instrumenten gelinkt aan) de hierboven genoemde Actieagenda Sterk Bestuur').

De reflectie zal vervolgens plaatshebben in paragraaf 4. Belangrijk hierbij is overigens
dat deze recente ontwikkelingen als gezegd momenteel in beweging zijn. Zo wordt op
het moment van schrijven een onderzoek naar de UDO-trajecten verricht en is, zoals
hierboven al aangegeven, het beleidskader decentraal bestuur in ontwikkeling. De
dooddoener ‘to be continued’ vermeld ik hier daarom maar alvast.”® In paragraaf 5 staat
tot slot een korte uitleiding, met daarbij enkele stellingen die aan bod kwamen in de
NVvW-jaarvergadering 2024, waarin de conceptversie van dit preadvies is besproken.

Nu eerst verdienen twee zaken nog de aandacht. Namelijk de vraag wat (in dit preadvies)
wordt verstaan onder de hiervoor al gebezigde term ‘wetgevingsbeleid’. En ten tweede
zal ik de reikwijdte van dit preadvies nog wat concreter afbakenen.

15 Zie https://nederlandseverenigingvoorwetgeving.nl/save-the-date-jaarvergadering-2024/ (geraadpleegd
op 6 augustus 2024).

16 BZK 2023, p. 3. Zie m.n. subpar. 2.6 en 3.1.

17 De actieagenda is namelijk een cruciaal en centraal stuk in het onderwerp van dit preadvies, alsook van
betrekkelijk recente datum én ongoing: de brief BZK 2023 is van 20 januari 2023 en onlangs - d.d. 12 juni
2024 - verscheen de “Voortgang Actieagenda Sterk Bestuur’ (BZK 2024a).

18 Als gezegd: in het onderzoek dat ten grondslag ligt aan dit preadvies zijn ontwikkelingen van na 14 augus-
tus 2024 nauwelijks meegenomen.
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Wetgevingsbeleid
Een Google-zoekopdracht met het woord ‘wetgevingsbeleid’ geeft als bovenste resultaat
de pagina ‘Wetgevingsbeleid’ van de website van de Rijksoverheid, meer specifiek het

Kenniscentrum voor beleid en regelgeving (KCBR).

(Ook helemaal bovenaan, maar dan rechts in het scherm

met Google-zoekresultaten, kreeg ik bij deze zoekopdracht gj"" -

overigens de afbeelding hiernaast. Wellicht kan een van onze v 7

leden nog even aan Google doorgeven dat we nog altijd zeer Vereniging voor Wetgesing en
Wetgevingsbeleid

actief én open zijn, alleen nu de NVvW heten!) T =

Die webpagina biedt vervolgens drie opties: ‘Wetgevingsbeleid Ministerie van JenV,
‘Wetgevingsbeleid EU (Better Regulation)” en ‘Wetgevingsbeleid OESO (Regulatory
Policy Committee)’' Na een, gelet op het onderwerp van de jaarvergadering en dit
preadvies, keuze voor optie 1 kom je op de pagina ‘Wetgevingsbeleid Ministerie van Jen V%
Aldaar wordt benadrukt dat de ministeries zelf zorg moeten dragen voor de kwaliteit van
hun wet- en andere regelgeving, maar dat het ministerie van Justitie en Veiligheid (JenV)
aanvullend daarop verantwoordelijk is voor het algemeen wetgevingsbeleid. Dit beleid is
gericht op ‘het verbeteren van de kwaliteit van wetgeving, waaronder begrepen een snel
en zorgvuldig wetgevingsproces’ en omvat de volgende activiteiten:

e Beleidsontwikkeling

In dit kader wordt gewezen op (het onderhouden van) de Aanwijzingen voor de
regelgeving (Avdr), het Draaiboek voor de regelgeving (Dvdr), het Beleidskompas en
instrumenten met betrekking tot specifieke thema’s (zoals de doenvermogentoets).”!
(Deze drie meer algemene documenten alsmede enkele instrumenten specifiek over
decentralisatie en de positie van decentrale overheden staan dan ook centraal in
paragraaf 3.)

19 Zie www.kcbr.nl/themas/themas-z/wetgevingsbeleid (geraadpleegd op 7 augustus 2024).

20 Zie www.kcbr.nl/themas/themas-z/wetgevingsbeleid/wetgevingsbeleid-ministerie-van-jenv ~ (geraad-
pleegd op 7 augustus 2024).

21 Zon thema ‘vindt dan vaak weer zijn weerslag’ in de andere (algemene) instrumenten. Zie bijvoorbeeld
over (de) doenvermogen(toets) aanw. 2.10 lid 2 Avdr (incl. toelichting), aanw. 4.43 Avdr en het onder-
deel ‘Doenvermogen’ van het Beleidskompas (www.kebr.nl/beleid-en-regelgeving-ontwikkelen/beleids
kompas/verplichte-kwaliteitseisen/doenvermogen; geraadpleegd op 8 augustus 2024).

29



WETGEVING EN OVERHEIDSORGANISATIE ANNO 2024

o Toetsing

Voorgenomen wetten en algemene maatregelen van bestuur behoeven toetsing door
JenV voorafgaand aan hun behandeling in de onderraad/ministerraad.> ‘Bij de toetsing
kunnen ook andere departementen betrokken zijn, bijvoorbeeld vanwege de gevolgen
voor bedrijven (EZ) of in verband met de constitutionele aspecten (BZK). (In dit
preadvies komt met name BZK nog veel aan bod, aangezien dit ministerie, behalve voor
constitutionele aspecten, ook voor toetsing van de gevolgen voor decentrale overheden
het aangewezen ministerie is.*?)

e Kennis- en informatiemanagement

Naast de ontwikkeling en het beheer door JenV van een digitale infrastructuur voor het
wetgevingsproces met applicaties voor wetgevingsjuristen en publieke websites (zoals
wetten.nl en de Wetgevingskalender), laat JenV onderzoek doen op het gebied van
wetgevingsbeleid en ontwikkelt JenV (veelal samen met andere ministeries) kennis-
en informatieproducten (zoals de Schrijfwijzer Memorie van Toelichting). De KCBR-
website biedt beleidsinstrumenten, kennis- en informatieproducten, nieuws en een
opleidings- en evenementenagenda.**

o Werving en opleiding

Het werven en opleiden van wetgevingsjuristen wordt eveneens als onderdeel van het
wetgevingsbeleid bestempeld. Bij het opleiden is een centrale rol weggelegd voor de
Academie voor Wetgeving en de Academie voor Overheidsjuristen.?

En hoe wordt in juridische literatuur ‘wetgevingsbeleid’ beschreven? In het handboek
Wetgeven gaat Van Ommeren uitgebreid op dit thema in.*® Wetgevingsbeleid is beleid
dat wetgeving tot object heeft en onder meer als oogmerk heeft de kwaliteit ervan te
bevorderen.”” In diverse fasen van het wetgevingsproces speelt wetgevingsbeleid een rol:
voorafgaand aan de totstandkoming (nut en noodzaak), tijdens de totstandkoming (vorm

22 Aanw. 7.4lid 1 Avdr (met in de toelichting een verwijzing naar het Beleidskompas: ‘De wetgevingstoetsing
betreft de in deze aanwijzingen neergelegde eisen van goede wetgeving en de toepassing van het Beleids-
kompas’). Zie ook nr. 10 Dvdr over o.m. de selectie van dossiers, incl. verwijzing naar het Toetsingskader
rijksbrede wetgevingstoetsing.

23 ‘De Minister van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties toetst de beleids- en wetsvoorstellen van het
Rijk waarin een rol is weggelegd voor provincies en gemeenten, aldus de toelichting op aanw. 7.6 Avdr.

24 Zo vallen de webpagina’s waarop het Draaiboek voor de regelgeving en het Beleidskompas staan allemaal
onder het KCBR (www.kcbr.nl/beleid-en-regelgeving-ontwikkelen/draaiboek-voor-de-regelgeving en
www.kcbr.nl/beleid-en-regelgeving-ontwikkelen/beleidskompas; geraadpleegd op 7 september 2024). Zie
subpar. 3.2 en 3.4.

25 Hierop kom ik in par. 4 van dit preadvies nog terug.

26 Van Ommeren 2012.

27 Van Ommeren 2012, par. 4.1.1.
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en inhoud) en naderhand (evaluatie).”® Dat wetgevingsbeleid is te vinden op allerlei
plekken: de Aanwijzingen voor de regelgeving, brieven, nota’s, ambtelijke rapporten en
het Legisprudentieoverzicht uit de jaarverslagen van de Raad van State.”” Van Ommeren
spreekt van versnipperdheid, zij het dat de Avdr de rol van ‘een zeer belangrijke kapstok’
vervullen, oftewel een eerste ingang om van daaruit verder te werken en bijvoorbeeld
naast bepaalde aanwijzingen andere relevante documenten met wetgevingsbeleid (over
een bepaald thema) te betrekken bij het voorliggende dossier.*!

Eveneens een centrale rol in dit licht is weggelegd voor het Beleidskompas, ‘de centrale
werkwijze voor het maken van beleid bij de Rijksoverheid’.*> Het Beleidskompas en
de Avdr hangen met elkaar samen en zij verwijzen op diverse plaatsen naar elkaar,
waaronder in algemene zin in de toelichting op aanwijzing 2.3 Avdr:

‘Het Beleidskompas (...) heeft tot doel het afwegings- en verantwoordingsproces
bij het formuleren van beleid en regelgeving te ondersteunen. Het kabinet
heeft in 2022 beslist dat het Beleidskompas toegepast dient te worden bij de
voorbereiding en verantwoording van beleid en regelgeving’

Net als de Avdr is het Beleidskompas een belangrijk startpunt voor ambtelijke werkzaam-
heden, ook door ordening aan te brengen in alle toetsen, checklists, handleidingen en
handreikingen die hierop zien.”

Dit alles geeft de nodige handvatten en richting van wat (toegespitst op decentrale
overheden) aan bod zal moeten komen bij de bespreking van het wetgevingsbeleid in
de paragrafen hierna. Bij het in kaart brengen en analyseren van het wetgevingsbeleid
ten aanzien van decentralisatie en de positie van decentrale overheden, zullen de

28 Van Ommeren 2012, par. 4.1.2.

29 En vaak staan er checklists en toetsen in waarvan de toepassing soms vrijwillig en soms verplicht is.

30 De rol van de Avdr op het gebied van wetgeving en wetgevingsbeleid is bijzonder groot. Zoals De Kok
het bij het 25-jarig bestaan ervan verwoordde: “Zoals militairen het Handboek voor den Soldaat kennen
en gelovigen de Bijbel, zo kennen wetgevingsjuristen de Aanwijzingen voor de regelgeving: het boek dat
spreekwoordelijk op het nachtkastje ligt en waaruit ogenschijnlijk naar willekeur kan worden geciteerd’
(De Kok 2018, p. 3).

31 Van Ommeren 2012, par. 4.1.3.

32 Zie hwww.kcbr.nl/beleid-en-regelgeving-ontwikkelen/beleidskompas (geraadpleegd op 9 augustus 2024).

33 Vgl. Van Ommeren 2012, par. 4.1.4 (destijds nog over het IAK - het Integraal afwegingskader voor
beleid en regelgeving —, de voorganger van het Beleidskompas). Zie bijvoorbeeld onderdeel 3.2.1 van
het Beleidskompas over ‘Aansluiting op Grondwet en hoger recht, waarin onder andere wordt verwezen
naar de Handreiking constitutionele toetsing, de Checklist grondrechten, de Handleiding nationale
toepassing EU-grondrechtenhandvest, de Handreiking economische, sociale en culturele grondrechten
en de Handreiking eigendomsrecht onder het EVRM (www.kcbr.nl/beleid-en-regelgeving-ontwikkelen/
beleidskompas/3-wat-zijn-opties-om-het-doel-te-realiseren/32-rechtmatigheid/321-aansluiting-op-
grondwet-en-hoger-recht; geraadpleegd op 9 augustus 2024). Van Ommeren becijferde in 2012 dat het
TAK veel toetsen en instrumenten bijeenbrengt: het ‘reduceert voor de betrokken ambtenaren het aantal
verplicht te raadplegen checklists en toetsen van 110 tot 18’
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zojuist besproken instrumenten - het Beleidskompas, de Avdr, het Dvdr en de daaraan
gekoppelde/ermee samenhangende documenten (voor zover die zien op decentrale
overheden) — worden betrokken.

Afbakening

De NVvW-jaarvergadering ziet als gezegd op het wetgevingsbeleid over de overheids-
organisatie en dit preadvies specifiek op decentrale overheden. Zoals uit het voorgaande
volgt, gaat de aandacht uit naar de organisatie Rijk-provincie-gemeente (Huis van
Thorbecke).* Het gaat in dit preadvies dus niet om het wetgevingsbeleid ten aanzien
van de organisatie van specifieke (typen) decentrale overheden zelf.** Bovendien ziet
dit preadvies niet op het beleid ten aanzien van de regelgeving in decentrale overheden.
Zie in dat licht de 100 Ideeén voor de gemeentelijke regelgever (zeg maar de Aanwijzingen
voor de regelgeving op gemeentelijk niveau).*

Oftewel: het gaat in dit preadvies over de verhoudingen
tussen overheden (de organisatie van de interbestuurlijke
verhoudingen en decentralisatievraagstukken; verticale
pijl) en niet over de organisatie van decentrale overheden
zelf (horizontale pijlen), of het beleid ten aanzien van
regelgeving in decentrale overheden (stippen).

2. DE POSITIE VAN DECENTRALE OVERHEDEN EN DECENTRALISATIE

In deze paragraaf zet ik — op hoofdlijnen* - uiteen waarop de in paragraaf 3 te bespre-
ken documenten en instrumenten van wetgevingsbeleid ten aanzien van decentra-
lisatie en de positie van de decentrale overheden (goeddeels) gebaseerd zijn/voort-
borduren. Hierbij komen met name artikel 124 van de Grondwet (Gw), paragraaf 2 van

34 Ik zal dus niet telkens op (de bijzonderheden omtrent) de positie van andere openbare lichamen (denk
bijv. aan waterschappen, Bonaire, Sint Eustatius en Saba) ingaan.

35 Vgl bijv. daarover: ‘Waar 50 jaar geleden gemeenten nog langs dezelfde inrichtingsprincipes waren
georganiseerd, zien we nu een grote variatie aan organisatiemodellen, gecombineerd met intergemeentelijke
samenwerkingsverbanden en uitbesteding aan (semi-)private partijen. De complexiteit neemt daarmee
toe, in strategie, inrichting, sturing en uitvoering. Dat vraagt veel van de gemeentelijke organisatie en haar
medewerkers. Want gemeenten ‘moeten’ veel, aldus de Radboud Management Academy & Rijnconsult in
2019 (www.rijnconsult.nl/sites/default/files/nieuw201901%20Broch%20inschrform%20EOG%20DIGR.
pdf; geraadpleegd op 16 augustus 2024).

36 Konijnenbelt 2023.

37 Zie voor uitgebreidere verhandelingen over deze materie bijv. Dolle 1999; Broeksteeg 2021; Van der
Woude 2024a.
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hoofdstuk VIII van de Provinciewet (Pw) en paragraaf 2 van hoofdstuk VIII van de
Gemeentewet (Gemw) aan bod. Meer specifiek bespreek ik: de zogenoemde ‘(open)
huishouding’ van provincies en gemeenten (subparagraaf 2.1), de begrippen autonomie
en medebewind (subparagraaf 2.2), decentralisatie (subparagraaf 2.3), communicatie
(subparagraaf 2.4), financién (subparagraaf 2.5) en enkele belangrijke kritiekpunten op
dit alles (subparagraaf 2.6).

2.1  De (open) huishouding van provincies en gemeenten

Nederland is een gedecentraliseerde eenheidsstaat. Het eerste lid van artikel 124 Gw
luidt: “Voor provincies en gemeenten wordt de bevoegdheid tot regeling en bestuur
inzake hun huishouding aan hun besturen overgelaten.*® Hieruit volgen twee belangrijke
zaken: gemeenten en provincies hebben een open huishouding en er bestaat zoiets als
provinciale en gemeentelijke autonomie (waarover meer in subparagraaf 2.2).*® Een open
huishouding betekent dat de provincies en gemeenten een vrije keus hebben wat betreft
de te behartigen belangen - welke belangen, hoe, en met welk doel. Dit in tegenstelling
tot een ‘gesloten huishouding, waarbij openbare lichamen slechts een beperkt aantal
belangen behartigen.* Denk hierbij aan de waterschappen. Artikel 1, eerste en tweede
lid, van de Waterschapswet (Wschw):

‘Waterschappen zijn openbare lichamen welke de waterstaatkundige verzorging
van een bepaald gebied ten doel hebben. (...) De taken die tot dat doel aan
waterschappen zijn of worden opgedragen betreffen het beheer van watersystemen
en de zuivering van stedelijk afvalwater (...). Daarnaast kan de zorg voor een of
meer andere waterstaatsaangelegenheden zijn of worden opgedragen.’

2.2  Autonomie en medebewind

En dan de autonomie van de provincies en gemeenten: daar waar hun organen in beginsel
in vrijheid en naar eigen inzicht regelend en besturend mogen optreden.” De omvang

38 Zie ook art. 105 lid 1 Pw en art. 108 lid 1 Gemw.

39 Broeksteeg 2021, par. 3.3. Zie daarin ook de duiding van het onderscheid tussen huishouding en
autonomie: ‘De gemeentelijke open huishouding is niet hetzelfde als de gemeentelijke autonomie, die net
zoals de open huishouding berust op art. 124, eerste lid, Grondwet. Autonomie bekent (...) dat gemeenten
vrij zijn in de regeling en het bestuur van hetgeen zij in het belang van hun huishouding nodig vinden. (...)
De autonomie vindt daarmee haar grens in de huishouding’

40 Broeksteeg 2021, par. 3.3.

41 Art. 1241id 1 Gw; art. 105 lid 1 Pw; art. 108 lid 1 Gemw. Zie nader Broeksteeg 2021, par. 3.4: ‘Autonomie
betekent dat gemeenten vrij zijn in de regeling en het bestuur van hetgeen zij in het belang van hun
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van ‘de autonomie” hangt af van wat organen van de provincie en gemeente binnen die
potentieel te benutten ruimte allemaal opgepakt hebben,*? van wat voor juridische en/of
praktische/financiéle beperkende voorwaarden er rondom de autonomie van decentrale
overheden bestaan en van wat, zoals even verderop in deze paragraaf nader zal worden
besproken, er bij (of krachtens) de formele wet qua regeling en bestuur van decentrale
overheden wordt gevorderd (oftewel medebewind, waarmee bepaalde materie aan die
eigen huishouding wordt onttrokken).*
Naast nationaal recht (met name dus de Gw, Pw en Gemw) bestaat relevant internationaal
recht over specifiek het thema autonomie van lokale overheden, namelijk het Europees
Handvest inzake lokale autonomie (EHila) van de Raad van Europa.** Daarin worden
lokale autoriteiten een van de belangrijkste grondslagen van elk democratisch regime
genoemd en wordt aangegeven dat het recht van burgers om deel te nemen aan het
openbaar bestuur het meest direct op lokaal niveau kan worden uitgeoefend en dat
wanneer lokale autoriteiten werkelijke verantwoordelijkheden hebben een doeltreffende
bestuursvorm die dichtbij de burger staat mogelijk is.*” In het handvest wordt onder
meer:
e cen definitie gegeven van lokale autonomie;*
e de reikwijdte ervan besproken;*
e aangegeven dat lokale autoriteiten voldoende eigen financiéle middelen moeten
hebben waarover ze vrijelijk kunnen beschikken bij bevoegdheidsuitoefening;*® en
e bepaald dat lokale autoriteiten rechtsmiddelen moeten kunnen aanwenden ter
verzekering van de zelfstandige uitoefening van hun bevoegdheden en de eerbiedi-
ging van de lokale autonomie zoals vastgelegd in de (Grond)wet.*

Dit lijken wellicht bepalingen met significante betekenis voor en invloed op de positie
van de autonomie. Broeksteeg zet uiteen dat om diverse redenen deze betekenis en
invloed evenwel zeker niet moeten worden overschat: Nederland heeft op wezenlijke

huishouding nodig achten. Met andere woorden: zij oefenen deze ‘eigen’ bevoegdheden op eigen initiatief
en zelfstandig uit. (...) Dolle spreekt dan over: zonder agendadwang, dus niet verplicht of actief uitgelokt.
(...) In de parlementaire geschiedenis van algehele herziening van de Grondwet is autonomie omschreven
als de vrijheid om de behartiging van elk openbaar belang ter hand te nemen, zolang die behartiging niet
door hogere regelingen aan de bemoeienis van het gemeentebestuur is onttrokken’

42 Op eigen initiatief kunnen (nieuwe) openbare belangen worden opgepakt (zo lang die nog ‘beschikbaar’
zijn). Zie Broeksteeg 2021, par. 3.4.

43 Van der Woude 2024a, par. 2; Broeksteeg 2021, par. 3.4.

44 Geratificeerd in en in werking sinds 1991; slechts werkend voor het Europese deel van Nederland (d.w.z.
niet in Bonaire, Sint Eustatius en Saba en ook niet in Aruba, Curagao en Sint Maarten). Zie https://
verdragenbank.overheid.nl/nl/Verdrag/Details/000006 (geraadpleegd op 8 september 2024).

45 Preambule EHila.

46 Art. 3. Autonomie in de zin van het EHila is overigens breder dan de Grondwettelijke; ook medebewind
waarbij enige beleidsvrijheid bestaat valt eronder. Zie Broeksteeg 2021, par. 2.1.

47 Art. 4.

48 Art. 9.

49 Art. 11.
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punten voorbehouden gemaakt, het verdrag bevat vage terminologie, het verdrag kent
vele mogelijke uitzonderingen en de bepalingen van het verdrag zijn in de regel geen een
ieder verbindende verdragsbepalingen (art. 93 en 94 Gw).” Ook Van der Woude geeft
over het EHila aan dat er niet veel van moet worden verwacht. Het garanderen van ‘self-
government erin is in dermate algemene juridische termen gegoten ‘dat het voor lokale
overheden nauwelijks mogelijk is hieraan harde aanspraken te ontlenen:*'

De autonomie van decentrale overheden is niet een tegen de centrale overheid
‘beveiligde’, als zodanig afgebakende ruimte. In de woorden van Munneke is er geen
sprake van een ‘materieel vaststaande sfeer’.* Slechts volgt uit de Grondwet dat van die
huishouding/deze autonomie sprake moet zijn. De Grondwet bevat geen inhoudelijke
normering (ter afbakening) van wat hoe dan ook tot de autonomie/huishouding van (het
bestuur van) de provincie dan wel gemeente moet worden gerekend. Alleen het volledig
afnemen ervan zou aldus evident strijdig zijn met de Grondwet (en de Pw en Gemw).
Zo lang dat niet wordt gedaan, kan op centraal niveau worden bepaald hoe groot de
autonomie is en bestaat er dus een risico op uitholling ervan door de centrale overheid,
namelijk wanneer zij vrijwel alle beleidsterreinen zelf uitputtend op zich zou nemen
en/of regeling/bestuur op vrijwel alle beleidsterreinen van decentrale overheden zou
vorderen.>® Het tweede lid van artikel 124 van de Grondwet ziet op die laatste situatie:
aangegeven wordt dat bij of krachtens de wet ‘regeling en bestuur* van de besturen
van provincies en gemeenten kunnen worden gevorderd.” Oftewel: medebewind.*® Het

50 Zie Broeksteeg 2021, par. 2.1. Zie uitgebreid (incl. een jurisprudentieoverzicht) Van Haaren-Dresens
2018, p. 73 e.v. (p. 127: ‘Uit bovenstaand overzicht van de tot nog toe door nationale rechters gewezen
jurisprudentie, blijkt dat rechters op verschillende niveaus aan de bepalingen van het Handvest geen
rechtstreekse werking toekennen, dan wel de vraag of er sprake is van directe werking omzeilen. Gemeente-
en provinciebesturen die zich jegens organen van de centrale overheid beroepen op de waarborgen voor de
lokale autonomie die het Handvest de decentrale overheden beoogt te bieden vinden daarvoor tot op heden in
Nederland bij de rechter geen gehoor’ (cursivering toegevoegd)).

51 Van der Woude 2024a, par. 5.

52 Munneke 2018, par. 2.1.2.

53 BovendEert, Broeksteeg & Warmelink 2011, par. 3.6; Elzinga 2011, par. 4.7; Broeksteeg 2021, par. 3.3-3.4;
Burkens e.a. 2022, p. 325-326; Van der Woude 2024a, par. 2-3 en 5.

54 Van der Woude geeft aan dat deze termen uit de Grondwet van 1848 stammen en dus niet strikt hoeven
te worden uitgelegd; zo doelt ‘regeling’ niet alleen op algemeen verbindende voorschriften, maar ook
op beleidsregels, en ‘bestuur’ ook op feitelijke handelingen en privaatrechtelijke rechtshandelingen ter
behartiging van publieke belangen (Van der Woude 2024a, par. 4). Zie ook Munneke 2018, par. 2.1.3.

55 Zie over de kwestie/discussie welke regelgeving dit kan vorderen Broeksteeg 2021, par. 3.4 (onder
verwijzing naar Kortmann en Munneke): ‘De medebewindvorderende regeling (wet, amvb, provinciale
verordening) betreft altijd bijzondere wetgeving, dus op een specifiek beleidsterrein. Algemene, organieke
wetten, zoals de Awb of de Politiewet, vorderen geen medebewind. Overigens meende de regering dat elke
andere wet dan de Gemeentewet medebewind kan vorderen. (...) Kortmann stelt echter (mijns inziens)
terecht dat het niet voor de hand ligt dat een algemene regeling bevoegdheden schept tot het vorderen van
medebewind. (...) Hij koppelt medebewind dan ook altijd aan een specifiek beleidsterrein. Deze opvatting
wordt echter niet door iedereen gedeeld. Zo leidt Munneke uit de tekst (‘een andere dan deze wet’ [zie
art. 108 lid 2 Gemw]) af dat ook wetten als de Awb medebewind kunnen vorderen’ Zie uitgebreid hierover
eveneens dus Munneke (2018, par. 2.2.1).

56 Zie ook art. 105 lid 2 Pw en art. 108 lid 2 Gemw.
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initiatief ligt dan niet, zoals bij autonomie, bij de decentrale overheid zelf, maar bij
degene die vordert.”” De medebewindstaak is vandaag de dag ‘omvangrijk en divers’.*®
Als er sprake is van medebewind, dan is het niet per definitie zo dat de decentrale
overheid in kwestie (bijvoorbeeld het college van burgemeester en wethouders (B&W))
louter een uitvoeringskantoor van de centrale overheid in kwestie (zoals de formele
wetgever) is. Medebewind kan inderdaad ‘mechanisch’ zijn — daarvan wordt gesproken
als er (zo goed als) geen ruimte is voor een eigen afweging of invulling op het decentrale
niveau - en kan in meerdere of mindere mate ‘vrij’ zijn.”* Voorts wordt onderscheid
gemaakt tussen ‘facultatief” en ‘gebonden’ medebewind. Dit ziet op de vraag of er voor
het decentrale bestuur ten aanzien van bepaalde materie een bevoegdheid dan wel een
plicht is om die op te pakken. In op het centrale niveau vastgestelde regelgeving kan
immers zijn aangegeven dat iets op decentraal niveau kan worden gedaan.®® Door op
het centrale niveau regeling en/of bestuur te vorderen over bepaalde aangelegenheden,
verklein je dus het autonome terrein van de decentrale overheden. Mogelijk niet louter
voor wat betreft die gevorderde aangelegenheden, maar ook praktisch gezien, als in de
praktijk vrijwel alle tijd door de vele medebewindstaken zou worden opgeslokt. Elzinga
geeft aan dat dit veelvuldig heeft plaatsgehad en is daar kritisch op:

In de huidige tijd wordt die autonome taak echter volledig weggedrukt door
het medebewind. Grote aantallen raadsleden en lokale bestuurders hebben
geen flauwe notie van het bestaan van deze autonome ruimte. En dat komt
omdat de politiek-bestuurlijke aandacht vrijwel geheel wordt opgeslokt door de
vracht aan taken die de nationale overheid aan de gemeenten heeft uitbesteed.
Het medebewind heeft een dwingende agenda: er moet worden besloten. De
autonomie kent die dwingende agenda niet. De lokale autonomie is geheel
afhankelijk van het initiatief van raadsleden en bestuurders. Is er geen tijd of
geld voor die initiatieven dan bloedt de autonome taakstelling geheel dood en
dat is aan de orde van de dag. Het grote pakket aan medebewind maakt de open
huishouding van de gemeenten steeds kleiner’®!

57 Broeksteeg 2021, par. 3.4. De provincie kan overigens ook degene zijn die regeling/bestuur van de
gemeente vordert. Daar is dan wel een grondslag in de wet voor nodig. (Zie de woorden ‘bij of krachtens’
inart. 124 lid 2 Gw.) Van der Woude geeft aan dat het onderwerp van discussie is of het mogelijk is dat het
provinciebestuur in een autonome verordening medebewind vordert van gemeentebesturen. Zie Van der
Woude 2024a, par. 6 en ook Munneke 2018, par. 2.2.2 en, met verwijzingen, Broeksteeg 2021, par. 3.4.

58 Van der Woude 2024a, par. 2. Hij wijst op ‘medebewindsvorderende wetgeving op grote beleidsterreinen
als sociale zekerheid, volkshuisvesting, ruimtelijke ordening, milieu, onderwijs en zorg, maar ook op
kleinere beleidsterreinen als verkiezingen, drank en horeca, kansspelen, winkeltijden en lijkbezorging’

59 Broeksteeg 2021, par. 3.4.

60 Zie Broeksteeg 2024, par. 3. Zie ook Van der Woude 2024a, par. 2 en 6 (waarin specifiek met betrekking
tot facultatief medebewind wordt aangegeven dat er discussie bestaat over de vraag of je dan moet spreken
van autonomie of medebewind; er is dan immers niet echt sprake van vorderen.)

61 Elzinga 2014. Vgl. ook Nehmelman 2015, p. 273 (die aangeeft dat de autonomie de laatste decennia
behoorlijk door de formele wetgever is uitgehold); Van Haaren-Dresens 2018, p. 3 en 50; Elzinga 2021,
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Het onderscheid tussen autonomie en medebewind wordt overigens wel eens
gerelativeerd, onder meer met de redenering dat bij het vorderen van regeling en/of
bestuur grote vrijheid ten aanzien van die regeling en dat bestuur op het decentrale
niveau kan zijn belegd. Als de (beleids)vrijheid bij medebewind heel groot kan zijn,
is het dan nog zo relevant dat geen sprake is van autonome taakuitoefening? En
andersom: als de autonome taakuitoefening zoals gezegd door allerlei juridische en/
of praktische/financiéle aangelegenheden (zoals toezicht en gebrekkige financiering)
kan zijn beperkt,*” moet je deze dan nog wel van medebewind onderscheiden? Zou je
al met al niet beter los van deze begrippen de taken en bevoegdheden van decentrale
overheden kunnen bezien op een schaal van vrij tot gebonden?*® Hoewel daar vanuit
bepaalde perspectieven en voor bepaalde discussies allicht wat voor te zeggen valt, is
het onderscheid tussen lid 1 en 2 van artikel 124 wel degelijk relevant.** Zie onder meer
de bepalingen over bevoegdheidstoekenning in artikel 128 Gw en zie artikel 132, vijfde
lid, Gw over taakverwaarlozing.® Daarenboven meent Délle dat artikel 124, eerste lid,
Gw een principiéle betekenis heeft: erin ligt de ‘erkenning van de eigen, zelfstandige
plaats van provincie en gemeente, die hiérarchisch, personeel en programmatisch niet
ondergeschikt aan het landsbestuur zijn.*

Kortom: het is goeddeels aan het centrale niveau welke ruimte er bestaat/overblijft op
het decentrale niveau.” Wat er wordt overgelaten van de provinciale/gemeentelijke
huishouding (autonomie) én welke mate van vrijheid er wordt ingebouwd bij het
vorderen van regeling en bestuur (medebewind), zijn factoren die beide voor een
belangrijk deel in handen zijn van de centrale overheid, in het bijzonder de formele
wetgever. Je kunt je afvragen of de decentrale autonomie - ter erkenning van die
eigen, zelfstandige plaats van provincie en gemeente en bescherming tegen de zojuist
genoemde uitholling/wegdrukking — niet wat meer verdedigd zou moeten worden,
door af te bakenen waar die eigen ‘huishouding’ (ten minste) uit bestaat. De wet (Pw
en Gemw) en/of zelfs de Grondwet (of een combinatie) zouden aangepast kunnen

p. 23 en 26 (waarin wordt gesteld dat autonomie thans ‘als een soort ‘restcategorie” functioneert);
Boogaard & Elzinga 2021, p. 92; Van Nijendaal 2022, p. 56 en, v.w.b. de Omgevingswet, Broeksteeg 2021,
par. 1.6.

62 Vgl. Elzinga 2010 en Elzinga 2011, par. 4.4. En zie over de beperking van autonomie door Europese
regelgeving: Munneke 2018, par. 1.2.2.

63 Voor een empirische weergave van ‘beleidsvrijheid bij de decentrale taakuitvoering) zie: B&A 2021, p. 7.

64 Zie uitgebreid en met verwijzingen over de moeizame verhouding van de begrippen autonomie en
medebewind tot elkaar en tot de Gw, Pw en Gemw: Broeksteeg 2021, par. 3.4 en Van der Woude 2024a,
par. 2.

65 Van der Woude 2024a, par. 2; Dolle 1999, p. 194-197; Munneke 2018, par. 1.2.1; Broeksteeg 2021, par. 3.4.
Zie in algemene zin en uitgebreid over bestuurlijk toezicht en taakverwaarlozing: Broeksteeg 2021,
hoofdstuk 17 en 18; Van der Woude 2024c.

66 Dolle 1999, p. 195.

67 Ook de EU-dimensie is in dit licht overigens relevant. Vgl. BZK 2024b, p. 4: ‘Een groot deel van nieuw
beleid of wetgeving dat landt bij decentrale overheden komt overigens voort uit Europees beleid en regel-
geving. Zie ook subpar. 3.5.
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worden (zoals door het opnemen van een lijstje met wat in elk geval tot de provinciale/
gemeentelijke autonomie behoort) om dit te verwezenlijken.®® Nehmelman koppelt
hieraan de suggestie om de bescherming nog verder te versterken door voor de Gemw
en andere organieke wetgeving (voor zover die bescherming daar dus in zou landen)
een zwaardere wijzigingsprocedure voor te schrijven.®

2.3  Decentralisatie

Bij decentraliseren gaat het erom dat regeling en bestuur niet slechts op het niveau van
de centrale overheid plaatsvinden, maar dus decentraal - bij (besturen van) decentrale
overheden - worden belegd.”” De Provinciewet en de Gemeentewet sturen erop aan
om zaken daar waar mogelijk decentraal te organiseren.”’ De minister van BZK krijgt
bovendien in deze wetten diverse aangelegenheden omtrent decentralisatie op het bordje
in enkele instructienormen.” Alleen al in algemene zin is deze minister belast met de
coodrdinatie van rijksbeleid dat provincies en/of gemeenten raakt.”” Decentralisatie ten

68 Zie uitgebreider hierover en over andere mogelijkheden om autonomie juridisch ‘te articuleren’ Délle
1999, p. 208 e.v.

69 Nehmelman 2015, p. 273.

70 Dit dient te worden onderscheiden van het fenomeen ‘deconcentratie’ Zie daarover Broeksteeg 2021,
par. 3.1: ‘Bij deconcentratie wordt een ambtelijke dienst territoriaal of functioneel binnen het centrale
overheidsverband gespreid, waarbij deze dienst, in tegenstelling tot bij decentralisatie, (...) ondergeschikt
blijft aan het gezag van het hoofd van de dienst’ Binnen het begrip decentralisatie kan weer onderscheid
worden gemaakt tussen territoriale decentralisatie en functionele decentralisatie. Zie Broeksteeg 2021,
par. 3.2: “Territoriale decentralisatie houdt in dat de betreffende ambten in beginsel bevoegd zijn
tot regeling en bestuur van alle belangen in hun territoir. (...) Omdat het om algemeen bestuur gaat,
is er een algemeen vertegenwoordigend ambt, dat rechtstreeks door de kiezers wordt gekozen. (...) Bij
functionele decentralisatie zijn de betreffende ambten bevoegd tot de behartiging van bepaalde, specifieke
belangen. Territoir is in beginsel niet bepalend voor de bevoegdheidsuitoefening van de ambten van
het gedecentraliseerde openbare lichaam. Voorbeelden hiervan zijn de openbare lichamen voor beroep
en bedrijf, zoals de Nederlandse Orde van Advocaten. (...) Ook waterschappen zijn een voorbeeld
van functionele decentralisatie, alhoewel zij ook trekken van territoriale decentralisatie vertonen’ Bij
provincies en gemeenten is sprake van territoriale decentralisatie, waarnaar in dit preadvies aldus de
meeste aandacht uitgaat.

71 Zie art. 115 lid 2 Pw (‘Onverminderd artikel 117, tweede lid, van de Gemeentewet, worden voorstellen
van maatregelen waarbij bepaalde aangelegenheden tot rijksbeleid worden gerekend slechts gedaan indien
het onderwerp van zorg niet op doelmatige en doeltreffende wijze door de provinciebesturen kan worden
behartigd’) en art. 117 lid 2 Gemw (‘Voorstellen van maatregelen waarbij bepaalde aangelegenheden tot
rijks- of provinciaal beleid worden gerekend, worden slechts gedaan indien het onderwerp van zorg niet
op doelmatige en doeltreffende wijze door de gemeentebesturen kan worden behartigd’). Vgl. ook art. 4
lid 3 EHila (‘Overheidsverantwoordelijkheden dienen in het algemeen bij voorkeur door die autoriteiten
te worden uitgeoefend die het dichtst bij de burgers staan’). Zie v.w.b. het omgevingsrecht art. 2.3
Omgevingswet.

72 Zie Broeksteeg 2021, par. 16.1: er vloeien geen bevoegdheden of verplichtingen uit deze instructienormen
voort, hooguit een taak voor de minister van BZK.

73 Art.1141lid 1 Pwen art. 116 lid 1 Gemw.
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behoeve van de provincies en gemeenten (zonder onderscheid tussen autonomie en
medebewind™) moet van de wetgever bevorderd worden door de minister van BZK.”
Dat geldt ook voor de beleidsvrijheid van het provinciebestuur en het gemeentebestuur.”
Het Beleidskompas verwoordt het als volgt:

‘Nederland is een gedecentraliseerde eenheidsstaat. Dat betekent dat taken,
bevoegdheden en verantwoordelijkheden niet allemaal van ‘bovenaf’ door de
Rijksoverheid worden geregeld. Ook decentrale overheden, zoals gemeentes en
provincies hebben een deel van de taken. Binnen ons huidige stelsel geldt het
uitgangspunt: decentraal wat kan, centraal wat moet’ (117 lid 2 Gemw, 115
lid 2 Pw). Oftewel, een zo groot mogelijke beleidsvrijheid voor de decentrale
overheden (116 lid 1 Gemw, 114 lid 1 Pw).”

Vaak wordt bij decentraliseren als positief aspect ervan gedacht aan (en benoemd) het
kunnen maken van lokale eigen keuzes en het kunnen bieden van lokaal maatwerk
(oftewel de beleidsvrijheid benutten (mede) op basis van lokale omstandigheden), op
een niveau dat dichter bij de burger staat.”® Of dat vervolgens zo uitpakt is overigens maar
de vraag. Decentralisatie van (grote) taken kan ervoor zorgen dat gemeenten fuseren
met andere gemeenten en/of (veelvuldig) regionaal gaan samenwerken.” Gemeenten
kunnen uit talloze steden/dorpen/kernen komen te bestaan® (zelfs meer dan tachtig®)

74
75

76
77
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81

Délle 1999, p. 194; Kortmann 2004, par. 2.

Art. 1151id 1 Pwen art. 117 lid 1 Gemw. Zie voor terechte kritiek op de onduidelijkheid van deze bepaling:
Kortmann 2004, par. 2.

Art. 114 1id 1 Pw en art. 116 lid 1 Gemw.

Zie www.kcbr.nl/beleid-en-regelgeving-ontwikkelen/beleidskompas/3-wat-zijn-opties-om-het-doel-te-
realiseren/31-beleidsinstrumenten/organisatie/decentralisatie (geraadpleegd op 8 september 2024).

Vgl. Van Haaren-Dresens 2018, p. 48; ROB 2021b, p. 17; Broeksteeg 2021, par. 1.6; B&A 2021, p. 11. Zie
ten aanzien van de decentralisaties in het sociaal domein Van Haaren-Dresens 2018, p. 10-11; Boogaard
& Elzinga 2021, p. 91; Broeksteeg 2021, par. 1.6; Tollenaar 2021, p. 65 (‘De keuze voor een decentrale
uitvoeringsstructuur gaat gepaard met de verwachting dat de lokale bestuurslaag lokale reguleringskeuzes
kan maken. (...) De veronderstelling van de wetgever is (...) dat gemeenten ‘de beleidsruimte (...)
zullen benutten om het beleid vorm te geven op basis van de regionale omstandigheden, behoeften en
gewoonten.”).

Vgl. Boogers & Reussing 2018, p. 4: ‘Decentralisaties hebben gemeenten geen bestuurskracht gegeven,
maar ze hebben wel extra bestuurskracht van gemeenten gevraagd. Om hieraan tegemoet te komen zijn
gemeenten meer en intensiever met elkaar gaan samenwerken in regionale samenwerkingsverbanden.
Daarnaast hebben gemeenten ook vaak gekozen voor fusies! Vgl. ook AARvS 24 maart 2021,
W04.20.0440/1, onderdeel 5a en Délle 2011, p. 21.

Vgl. het Handboek gemeentelijke herindeling van BZK: ‘Een punt van zorg kan zijn dat het bestuur van een
grotere gemeente meer op afstand van de burger komt te staan’ (BZK 2020, p. 12). Zie ook Délle 2011,
p. 22: ‘forse opschaling van lokaal bestuur [zet] veel burgers, gemeenschappen en organisaties letterlijk
maar, en dat is belangrijker, ook mentaal op verdere afstand (...). De harmonievereniging in het dorp, de
betrokkenen bij een zwembad, de inwoners van een gehucht, zij allen moeten met veel meer vergelijkbare
clubs en entiteiten vechten om aandacht en gehoor op het nieuwe stad- of gemeentehuis.

Zie https://sudwestfryslan.nl/ (geraadpleegd op 18 augustus 2024).
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en de gemiddelde decentrale overheid zit in tientallen samenwerkingsverbanden® (waar
meer dan voorheen beleidsrijke taken liggen® en waar een groot deel van het budget
onder valt®). Bovendien is het gebrek aan democratische legitimatie van regionale
samenwerkingsverbanden een bekend gegeven.* B&A wijst op uniformering in het licht
van intergemeentelijke samenwerking: ‘het beleid (...) tendeert [vaak] naar het beleid dat
de centrumgemeente voorstaat.®” Verder kunnen stelselverantwoordelijkheid en centrale
rechtsbescherming bij decentrale bevoegdheidsuitoefening zorgen voor een dynamiek
van recentralisatie, aldus Boogaard (die aangeeft dat decentralisatie actief moet worden
beschermd).® Gebrekkige financiering vanuit het centrale niveau kan beleidsvrijheid op
het decentrale niveau bovendien frustreren.*” Of die nabijheid en dat lokale maatwerk
gezien dit alles nog zo goed waargemaakt (kunnen) worden, is dus maar de vraag en
hangt af van allerlei factoren.”

Hebben we het over het decentraliseren van taken, dan hebben we het met name over
medebewind, en niet over autonomie:

‘De laatste jaren is een aantal taken gedecentraliseerd’. Dat wil zeggen dat taken
die voorheen werden uitgeoefend door de nationale (of provinciale) overheid,
thans worden uitgeoefend door gemeenten (decentralisatie van taken naar
provincies is de laatste tijd zeldzamer). Decentralisatie wordt wel gepresenteerd
als een manier om de zeggenschap van gemeenten te vergroten. Voor zover
dit het geval is, bestaat deze grotere zeggenschap doorgaans niet in de vorm
van autonomie. Dergelijke taken worden namelijk gedecentraliseerd door
middel van taakstellingen en bevoegdheidsverlening in formele wetgeving, die

82 Zie het onderzoek van KWINK-groep en PROOF-adviseurs uit 2020 (www.kwinkgroep.nl/2020/10/hoe-
in-nederland-bestuurlijk-wordt-samengewerkt-samenwerkingsverbanden/; geraadpleegd op 18 augustus
2024): ‘Waar gemeenten in 2017 in gemiddeld 27 samenwerkingsverbanden deelnamen, zijn dat in 2020 er
33,4. Bij provincies steeg het aantal respectievelijk van 27 naar 46,8 en bij waterschappen van 14 naar 19,1’
Momenteel is overigens bij de VNG een ‘Verenigingsdialoog Regionale samenwerking’ met en tussen de
leden aan de gang om tot een gezamenlijke visie op regionale samenwerking te komen (zie https://vng.
nl/nieuws/sluit-ook-aan-bij-verenigingsdialoog-regionale-samenwerking; geraadpleegd op 22 oktober
2024).

83 Elzinga 2021, p. 18.

84 Zie B&A 2021, p. 8.

85 Gesproken wordt wel van de ‘decentralisatie-paradox’ Zie bijv. VNG 2023, p. 9: ‘Gemeenten vangen de
grotere en complexere taken deels op door regionaal samen te werken, al dan niet verplicht door het
rijk. Dit leidt tot de zogenoemde Decentralisatie-paradox. Dat wil zeggen dat gemeenten taken krijgen
vanwege de nabijheid tot inwoners, en die vervolgens via getrapte regionale samenwerking (moeten)
uitvoeren, op grote afstand van diezelfde inwoners en van de democratische controle’

86 ROB 2021a, p. 26-27; AARVS 24 maart 2021, W04.20.0440/1, onderdeel 5a; Elzinga 2021, p. 11; Broeksteeg
2021, par. 1.6; Peters e.a. 2022, p. 3-4.

87 B&A 2021, p. 10.

88 Boogaard 2020, p. 17 e.v.

89 Broeksteeg 2021, par. 1.6; Elzinga 2021, p. 12; B&A 2021, p. 7 en 14. Vgl. ook Staatscommissie rechtsstaat
2024, p. 33.

90 Zie voorts nog B&A 2021, p. 7-8 en vgl. ook Tollenaar 2021, p. 74.
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op zijn minst de randvoorwaarden van het door gemeenten te voeren beleid
bevatten. Zodoende zijn deze decentralisaties vrijwel zonder uitzondering te
kenschetsen als medebewind. Dat geldt ook voor de grootschalige decentralisatie
van bevoegdheden op het terrein van jeugdzorg, de zorg voor langdurig zieken
en ouderen en de arbeidsparticipatie in 2015 (...). Had de wetgever ervoor
willen kiezen de gemeentelijke autonomie te vergroten, dan had eerder moeten
worden gekozen voor het afschaffen van nationale wetgeving en het aan
gemeentebesturen overlaten of en op welke wijze zij hieraan invulling wensen
te geven.”!

Elzinga heeft aangegeven dat dit anders zou moeten, namelijk door decentralisatie niet

te bereiken via medebewind, maar door autonomie voor de decentrale overheden te
behouden/bevorderen. De klassieke lokale autonomie is volgens hem een blinde vlek
geworden (ook bij de koepels) en je kan medebewind wel decentralisatie noemen, maar
‘echte’ decentralisatie ligt vooral in de sfeer van de autonomie.*

2.4

Communicatie

In de Provinciewet en de Gemeentewet wordt de nodige communicatie tussen de centrale

overheid en de decentrale overheden voorgeschreven:

91
92
93

94
95
96

De minister die het aangaat doet aan gedeputeerde staten (GS) respectievelijk
B&W desgevraagd mededeling van zijn standpunten en voornemens over voor
de provincie/gemeente van belang zijnde aangelegenheden.”” Uitzondering: dit
hoeft niet te gebeuren als ‘het openbaar belang zich daartegen verzet’, maar omdat
overheden elkaar vertrouwelijk van informatie kunnen voorzien, zal hierop niet snel
een beroep worden gedaan.”

Mocht overleg gewenst zijn over zulke aangelegenheden, dan kan GS respectievelijk
B&W daar om verzoeken. De minister die het aangaat moet daar dan in beginsel in
meegaan.” Met overleg wordt wel echt een dialoog (wederkerigheid) bedoeld, niet
alleen de verplichting om de decentrale overheid in kwestie te horen of de gelegenheid
te bieden om het standpunt kenbaar te maken.*®

Van der Woude 2024a, par. 6.

Zie Elzinga 2010. Vgl. ook Délle 1999, p. 207.

Art. 110 Pw en 112 Gemw. Die laatste bepaling ziet ook op de verhouding provinciebestuur-B&W. (Dat
geldt overigens voor wel meer van de in deze subparagraaf te bespreken artikelen, hetgeen ik niet telkens
zal uitlichten.)

Broeksteeg 2021, par. 16.1.

Art. 111 Pw en 113 Gemw.

Zie, onder verwijzing naar de parlementaire geschiedenis bij de Gemeentewet, Van Rooij 2024, par. 2. Vgl.
art. 1 CIV 2023 (meer over deze code volgt in subpar. 3.5).
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e Inbepaaldesituaties moeten decentrale overheden op grond van de Pw en Gemw echt
actief door de minister in kwestie in de gelegenheid worden gesteld om hun oordeel
te geven over wetsvoorstellen, ontwerp-AMvB’s en ontwerp-ministeriéle regelingen
als sprake is van vordering van provincie- respectievelijk gemeentebesturen van
regeling of bestuur (oftewel medebewind; zie subparagraaf 2.2) of als ‘in betekenende
mate wijziging wordt gebracht in de taken en bevoegdheden’ van hen.” Dat
hoeven overigens niet telkens alle betrokken colleges van GS en/of B&W te zijn.
De wetgever acht het inspraak bieden aan een instantie die voor hen representatief
kan worden geacht ook mogelijk. Denk hierbij uiteraard aan het IPO en de VNG.
In zulke voorstellen moeten in de toelichting weergaven staan van: 1. de gevolgen
voor de inrichting en werking van de provincies/gemeenten en 2. het oordeel dat de
provincies/TPO dan wel gemeenten/VNG hebben gegeven naar aanleiding van de
voorgeschreven inspraak.*®

e Het bestuur van de provincie respectievelijk de gemeente dient desgevraagd
inlichtingen te verstrekken aan ministers over al hetgeen de provincie/gemeente
betreft.” Het kan onder voorwaarden gaan om een verplichting tot systematische
verstrekking van ‘decentraal’ aan ‘centraal’!*

Dan is er ‘intern’ op het centrale niveau nog de nodige communicatie voorgeschreven
door de Pw en Gemw: over maatregelen en voornemens met betekenis voor het
rijksbeleid over provincies en gemeenten moeten de betreffende vakministers in een
vroegtijdig stadium contact opnemen met de minister van BZK. De minister van BZK
moet andersom bedenkingen kenbaar maken tegen maatregelen en voornemens die hem
‘met het oog op het door de regering gevoerde decentralisatiebeleid niet toelaatbaar’
voorkomen.'” In paragraaf 3 komt uitvoerig aan bod hoe aan de hier besproken formele
wetgeving nadere uitwerking is gegeven in de praktijk, in het wetgevingsbeleid.

2.5 Financién

De wet regelt de financiéle verhouding van de besturen van de provincies en gemeenten
tot het Rijk, aldus artikel 132, zesde lid, Gw. Als beleidsvoornemens van de centrale
overheid voor wijziging van de uitoefening van taken/activiteiten door decentrale over-
heden zorgen, dan moet in een apart deel van de toelichting op die beleidsvoornemens

97 Art.1121lid 1 Pwen 114 lid 1 Gemw.

98 Art. 112 1lid 2 Pw en 114 lid 2 Gemw.

99 Art. 116 Pwen 118 Gemw.

100 Art. 117 Pw en 119 Gemw.

101 Art. 114 lid 2 en 3 Pw en 116 lid 2 en 3 Gemw. Zie buiten de Pw en Gemw bijv. ook de Financiéle-
verhoudingswet (art. 2, 13 en 18). Meer over financién volgt in subpar. 2.5.
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gemotiveerd en gekwantificeerd worden welke de financiéle gevolgen daarvan voor de

decentrale overheden zijn, aldus artikel 2, eerste lid, van de Financiéle-verhoudingswet

(Fvw). Ook moet in die toelichting worden vermeld welke bekostigingswijze wordt

gehanteerd om die financiéle gevolgen voor de decentrale overheden op te vangen,

waarover tijdig dient te worden overlegd met de ministers van BZK en Financién.'*? Voor
kosten verbonden aan medebewindstaken is in zowel de Pw als de Gemw een speciale
regeling getroffen:

e Artikel 105, derde lid, Pw: ‘Onverminderd het bepaalde in de artikelen 108, vijfde
lid, en 117, vierde lid, worden de kosten verbonden aan de uitvoering van het tweede
lid voor zover zij ten laste van de betrokken provincies blijven, door het Rijk aan hen
vergoed.’

o Artikel 108, derde lid, Gemw: ‘Onverminderd het bepaalde in de artikelen 110, vijfde
lid, 119, vierde lid en 120, tweede lid, worden de kosten, verbonden aan de uitvoering
van het tweede lid, voor zover zij ten laste van de betrokken gemeenten blijven, door
het Rijk aan hen vergoed."*

In deze bepalingen wordt, in tegenstelling tot in artikel 2 Fvw, echt gesproken van het
vergoeden door het Rijk. Van Nijendaal geeft aan dat deze bepalingen - zij het dat artikel
105, derde lid, Pw en 108, derde lid, Gemw dus veel dwingender invulling eraan geven
dan artikel 2 Fvw - als codificaties van het compensatiebeginsel moeten worden gezien.
Dit beginsel houdt in dat ‘het Rijk zich rekenschap geeft van de financiéle gevolgen van
nieuwe of geintensiveerde taken of activiteiten voor decentrale overheden en deze in
beginsel compenseert’!® Spannend wordt het wanneer op centraal ten opzichte van
decentraal niveau verschillend wordt gedacht over de vraag of een decentralisatieoperatie
tegelijk een kostenbesparing/bezuiniging behelst: ‘Bij (grote) decentralisatieoperaties
doet zich de vraag voor hoe hoog de kosten van de decentrale uitvoering in medebewind
precies zullen zijn. De regering stelt zich veelal op het standpunt dat decentrale uitvoering
een efficiencyslag betekent waardoor de noodzakelijke kosten lager zullen zijn dan de
kosten die het Rijk zelf voor de uitvoering van deze taken maakte. Gemeenten bepleiten
daarentegen vaak dat, zeker in het begin, onder andere opstartkosten juist tot een hogere
kostenpost leiden, aldus Munneke.!*

102 Art. 2 lid 2 en 3 Fvw. Zie ook art. 18.

103 Zie uitgebreider: Munneke 2018, par. 2.3 en (met ook kritiek op het gebrek aan aandacht voor art. 108 lid 3
Gemw bij de totstandkoming van de Jeugdwet) Feenstra 2024. Zie ook Elzinga 2021, p. 29.

104 Van Nijendaal 2022, p. 54. Zie ook ROB 2021b, p. 8; Feenstra 2024, par. 3.3.

105 Munneke 2018, par. 2.3. Zie ook AARVS 24 maart 2021, W04.20.0440/1, onderdeel 6. Zie over de
arbitragezaak m.b.t. de bekostiging van jeugdhulp: VNG 2021. De ROB wijst er overigens op dat gemeenten
in de periode 2010-2015 zelf, aangezien zij de taken in het sociaal domein goedkoper en effectiever zouden
kunnen uitvoeren dan het Rijk, vroegen om overheveling van die taken (ROB 2021b, p. 9).
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Decentrale overheden komen langs diverse wegen aan hun geld, zoals: algemene uitke-
ringen uit het Provinciefonds en het Gemeentefonds (in beginsel niet-doelgebonden),'*
specifieke uitkeringen (doelgebonden) en opbrengsten uit belastingen/heffingen van
decentrale overheden zelf.'”” Zie, voor de bedragen die bij zulke geldstromen komen
kijken, bijvoorbeeld het ‘Integraal Overzicht Financién Gemeenten 2023’!% Zowel de
hoeveelheid geld als de financieringswijze vormen hete hangijzers in de praktijk.' Ik
kom hierop terug in de nu volgende subparagraaf 2.6 alsook in de rest van dit preadvies.

2.6  Kritiek

Op het voorgaande ‘systeem’ bestaat — zoals hier en daar al aan bod is gekomen - de
nodige kritiek. In deze subparagraaf schets ik, in de vorm van een (niet-uitputtende)
lijst, belangrijke kritiekpunten (die veelal met elkaar samenhangen) hieromtrent, die
voorkomen in de vele adviezen, rapporten en literatuur van gezaghebbende instanties
en auteurs.

106 Ook andere uitkeringen vallen binnen het Provincie- en Gemeentefonds. Zie voor algemene informatie
over deze fondsen: www.rijksoverheid.nl/onderwerpen/financien-gemeenten-en-provincies/wet-en-regel
geving-gemeente-en-provinciefinancien; www.rijksoverheid.nl/onderwerpen/financien-gemeenten-en-
provincies/gemeentefonds; www.rijksoverheid.nl/onderwerpen/financien-gemeenten-en-provincies/pro
vinciefonds (alle geraadpleegd op 5 september 2024). Zie over de algemene uitkering Handleiding UDO
2023, p. 11: ‘De algemene uitkering is de preferente uitkering. Via deze uitkering worden middelen
toegekend voor door de Kamer vastgestelde taken, volgens een objectief verdeelmodel. In het geval van
gemeenten gebeurt dit binnen het gemeentefonds, bij provincies binnen het provinciefonds. Hoeveel
geld individuele gemeenten en provincies uit deze fondsen krijgen middels een algemene uitkering,
hangt af van een aantal kenmerken en de belastingcapaciteit van de decentrale overheden. Zo kijkt de
Rijksoverheid onder meer naar het aantal inwoners, het aantal uitkeringsgerechtigden en de oppervlakte
van de gemeenten en provincies. Voor ieder van dit soort maatstaven, ruim zestig in totaal, ontvangt de
gemeente of provincie een bedrag ‘per eenheid’ De uiteindelijke middelen die gemeenten en provincies
via de algemene uitkering ontvangen zijn vrij besteedbaar. Dit betekent dat de ontvangende partij zelf kan
beslissen welke taken met de middelen worden verricht, binnen de ruimte die de wetten bieden waarin de
taken zijn vastgelegd’

107 Broeksteeg 2021, hoofdstuk 20 en Van der Woude 2024c, par. 7. Zie ook het overzicht op www.rijks
overheid.nl/onderwerpen/financien-gemeenten-en-provincies/inkomsten-gemeenten-en-provincies
(geraadpleegd op 5 september 2024) en p. 11-12 van de Handleiding UDO 2023.

108 Zie www.rijksoverheid.nl/documenten/rapporten/2023/10/16/integraal-overzicht-financien-gemeenten-
2023 (geraadpleegd op 27 augustus 2024).

109 De regels en praktijk hierover zijn dan ook in beweging. Zie bijv. p. 90 van het Regeerprogramma van het
kabinet-Schoof (bijlage bij Kamerstukken IT 2023/24, 36471, nr. 96): ‘Om de autonomie van gemeenten te
vergroten en administratieve- en controlelasten te verminderen, moeten specifieke uitkeringen in 2026
zijn omgezet in fondsuitkeringen. Het voortzetten van bestaande specifieke uitkeringen of het toekennen
van nieuwe specifieke uitkeringen, is slechts mogelijk op basis van een kabinetsbesluit. Het uitkeringsstelsel
wordt in deze kabinetsperiode gemoderniseerd door wijziging van de Financiéle-verhoudingswet’ Zie ook
subpar. 3.1 over de Actieagenda Sterk Bestuur.
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e Onbeschermde autonomie
De (Grond)wet beschermt de autonomie van decentrale overheden niet/nauwelijks."°

o Sterk verkleinde autonomie
Van de ruimte die de (Grond)wet biedt om autonomie te verkleinen of zelfs uit te hollen,
is veel gebruik gemaakt.!

e Geen doordacht decentralisatiekader met criteria voor taaktoedeling

Een duidelijk, inhoudelijk kader op basis waarvan kan worden bepaald waar een
beleidsterrein/taak/bevoegdheid thuishoort, ontbreekt."'> Elzinga pleit ervoor dat er een
‘Beleidskader decentraal bestuur’ komt (bij voorkeur in combinatie met een wettelijke
regeling met betrekking tot de omgangsbepalingen tussen centraal en decentraal, dan
wel een aanpassing van de bestaande wetten op dit vlak)."?

o Uitvoerbaarheid/betere voorbereiding en doordenking bij decentralisatie in concrete
gevallen nodig
In de woorden van de AARVS:

‘Het hoeft geen uitvoerige toelichting dat rondom de uitvoerbaarheid van taken die
door het Rijk zijn toebedeeld aan decentrale overheden de afgelopen jaren vragen zijn
gerezen over de toereikendheid van de financién, personele middelen en bevoegdheden.
De problematiek en arbitrageprocedure in de jeugdzorg is hier een voorbeeld van. Dit
vraagt om bezinning naar taaktoedeling aan decentrale overheden, de randvoorwaarden
waaronder dit gebeurt en de wijze waarop tot die randvoorwaarden besloten wordt'**
Ook begin 2021 bepleitte de AARVS al om (de randvoorwaarden bij) decentralisaties
beter te doordenken: “Voor de toekomst is het van belang wetgeving en interbestuurlijke
afspraken ten aanzien van decentralisaties beter voor te bereiden door preciezer de te
bereiken resultaten vast te leggen en gedegener afspraken te maken over wat daarvoor
nodig is in termen van bestuurskracht, uitvoeringskracht en financiéle middelen’**

110 Zie subpar. 2.2 en de verwijzingen aldaar.

111 Zie subpar. 2.2 en 2.3 en de verwijzingen aldaar. Elzinga pleit ervoor om ter versterking van de autonomie
(‘het klassiek-autonome domein’) de vrij besteedbare algemene uitkering uit het provinciefonds en het
gemeentefonds met 10 procent te verhogen (Elzinga 2021, p. 27).

112 Elzinga 2021, p. 10 (‘Op basis van de toepassingspraktijk in ons land in de afgelopen decennia moet
de conclusie zijn dat deze criteria voor taaktoedeling aan de diverse bestuurslichamen of uitvoerings-
organisaties niet of nauwelijks bestaan. We doen maar wat’), 11 en 15-16. Zie ook Berenschot 2022, p. 20.

113 Elzinga 2021. Meer hierover in subpar. 3.1 in het kader van de Actieagenda Sterk Bestuur.

114 AARVS 14 december 2022, W04.22.0132/1/Vo, onderdeel 4a. Zie ook Peters e.a. 2020, p. 1-2.

115 AARVS 24 maart 2021, W04.20.0440/1, onderdeel 1. Zie ook onderdeel 3 ervan en vgl. ROB 2021b, p. 23.
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o Sterkere positie voor de minister van BZK nodig

De minister van BZK behoeft, kort gesteld, een sterkere positie als codrdinator en
regisseur op het vlak van de toedeling van medebewindstaken, onder meer door
medeondertekening door deze minister te verlangen in geval van decentrale overheden
rakende maatregelen.''

e Genoeg geld

In het verleden is decentralisatie niet telkens gepaard gegaan met voldoende financiéle
middelen."” Ook de hoeveelheid geld in relatie tot de hoeveelheid beleidsvrijheid
(en daarmee de mogelijkheid tot kostenbeheersing) kan een heikele kwestie zijn,"*

waarover nu meer.

o Een deugdelijke financieringswijze

In het verleden is decentralisatie niet telkens gepaard gegaan met een adequate
wijze van financiering. Met name gemeenten hebben (vergeleken met provincies en
waterschappen) weinig mogelijkheden tot het verwerven van eigen inkomsten en
hebben minder beschikking over vrij besteedbare middelen. Dit is van invloed op
de (ervaren) beleidsvrijheid.!” De Raad voor het Openbaar Bestuur (ROB) wijst erop
dat het gemeentefonds als duizend-dingen-doekje wordt gebruikt: steeds meer als
een bekostigingsinstrument voor medebewindstaken met weinig beleidsvrijheid en
beleidsvoornemens vanuit het Rijk."?* De ROB beschreef in 2021 hoe in het sociaal
domein (met bekostiging vanuit het gemeentefonds) wensen vanuit de landelijke politiek
en sectorale belangen dominant waren, wat leidde tot ingrepen van rijkswege waarbij
evenwel geen consequenties werden verbonden aan de wijze van bekostiging. Gevolg:
ingeperkte sturingsmogelijkheden die leidden tot een (ervaren) verkleinde ruimte voor
gemeenten voor kostenbeheersing, terwijl de bekostigingswijze nog altijd uitging van
integrale taakafweging en beleidsvrijheid. ‘De gemeentelijke zorgtaken ontpopten zich
daarmee als een koekoeksjong dat het budget voor de beleidsvrije(re) taken leegeet.*!

116 Vgl. Elzinga 2021, p. 14-15 en 17-18; Peters e.a. 2020, p. 3; AARvS 24 maart 2021, W04.20.0440/I,
onderdeel 4; ROB 2021b, p. 24; AARVS 14 december 2022, W04.22.0132/1/Vo, onderdeel 2e en 5.

117 Peters e.a. 2020, p. 1. Zie ook subpar. 2.3 en 2.5 en de verwijzingen aldaar.

118 ROB 2021b, p. 13. Zie ook subpar. 2.3 en de verwijzingen aldaar.

119 Zie B&A 2021, p. 8. Vgl. v.w.b. waterschappen p. 14 van B&A 2021: ‘Bij waterschappen is sprake van
een volledig gespiegeld financieel arrangement: het grootste deel van de inkomsten vloeit voort uit de
eigen heffingen. Mede daardoor (...) wordt de financiéle invloedssfeer als veel groter en niet beklemmend
ervaren’

120 ROB 2021b, p. 10. Zie recent ook ROB 2024a, p. 4.

121 ROB 2021b, p. 13. Zie ook AARVS 14 december 2022, W04.22.0132/1/Vo, onderdeel 4b-ii.
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o Stieckem bezuinigen

De werkelijke motieven voor decentralisatie zijn niet altijd de ‘officiéle’ motieven ervan.
Het is kwalijk als een decentralisatie wordt verkocht als bepaalde doelen dienend,
terwijl het werkelijke oogmerk een bezuiniging is.'*

o Schijnnabijheid

Het verplaatsen van taken en bevoegdheden naar de ten opzichte van de burger meest
nabije overheidslaag, de gemeente, kan als effect hebben dat die overheidslaag zelf
minder nabij wordt, doordat die fuseert met andere gemeenten en/of veel in regionaal
verband gaat samenwerken, met verdere afstand tot raadsleden en daarmee (de invloed
van) burgers tot gevolg.'” Bovendien is het maar de vraag of een lokale belegging
van taken voorzien is van de juiste randvoorwaarden waarmee bewerkstelliging van
lokaal maatwerk mogelijk wordt. Zo kan een gebrek aan financiéle middelen voor een

gedecentraliseerde taak zorgen voor een (ervaren) gebrek aan beleidsvrijheid bij het

verrichten ervan.'*

o Rommelig binnenlands bestuur

De zojuist genoemde veelvuldige regionale samenwerking zorgt voor een ‘verromme-
ling’ van het decentraal/binnenlands bestuur.'” In dit kader (en ook qua gebrek aan
democratische legitimatie bij regionale samenwerking) wordt overigens wel gewezen
op taakdifferentiatie als optie:'** het laten oppakken van een bepaalde taak door
een (centrum)gemeente of provincie ten behoeve van een (of meer) gemeente(n).'”

122 Zie, onder verwijzing naar Raijmakers, Broeksteeg 2021, par. 1.6: ‘Hij constateert(...) dat de motieven
van (de)centralisatie vaak in theorie nobeler zijn dan in de praktijk. Waar voor decentralisatie vaak
argumenten als de gemeentelijke autonomie en de betrokkenheid van burgers worden genoemd(...),
toont Raijmakers aan dat het belangrijkste motief van decentralisatie toch echt de veronderstelling is, dat
gemeenten doelmatiger bepaald beleid kunnen uitvoeren. Decentralisatie is dan vaak een bezuiniging. De
decentralisaties in het sociaal domein zijn daar een voorbeeld van’

123 Zie subpar. 2.3 en de verwijzingen aldaar.

124 Zie de punten hierboven alsook subpar. 2.3 en de verwijzingen aldaar.

125 Vgl. Dolle 2011, p. 22 (‘een labyrint van publieke en privaatrechtelijke intergemeentelijke samenwerking’);
Broeksteeg 2021, par. 1.6 en 1.7; Elzinga 2021, p. 2; AARVS 24 maart 2021, W04.20.0440/1, onderdeel 5b en
5d; AARVS 14 december 2022, W04.22.0132/1/Vo, onderdeel 2b en 3b; Kamerstukken II 2023/24, 36410-
VII, nr. 78, p. 12. Zie ook de figuren op p. 12 van Dreef e.a. 2024.

126 Zie art. 109 Gemw. Zie ook art. 106 Pw.

127 Zie AARVS 14 december 2022, W04.22.0132/1/Vo, onderdeel 2b en 3,1.h.b. onderdeel 3d (‘Taakdifferentiatie
in de zin dat een (centrum)gemeente of provincie bij wet wordt aangewezen om een bepaalde taak uit
te voeren ten behoeve van een (of meer) andere gemeente(n), is naar het oordeel van de Afdeling in
beginsel mogelijk. Wel zal daarbij rekening moeten worden gehouden met de hiervoor beschreven
(materiéle) constitutionele grenzen en randvoorwaarden. Samengevat komt dat neer op een gedegen
motivering van de keuze voor taakdifferentiatie en de voorwaarde dat gemeenten beschikken over een
substantieel takenpakket, met zoveel mogelijk eigen afwegingsruimte.(...) Volgens de Afdeling kan deze
vorm van taakdifferentiatie een alternatief zijn voor (bestaande) vormen van grootschalige samenwerking
in Wgr-verband. Dit kan de onoverzichtelijkheid van het bestuurlijke landschap verminderen. Vindt
daarbij taaktoedeling aan provincies plaats dan kan het voorts de democratische legitimatie vergroten
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Bovendien heeft (onder meer) de AARvS aangegeven dat er voor taken waarbij
regionale samenwerking noodzakelijk is, een hoofdstructuur van congruente regio’s
zou moeten zijn (met daarin aandacht voor democratische legitimatie en de positie van
de gemeenteraden). Dit zou de verrommeling/lappendeken van regionale verbanden

voorkomen.'?®

2.7  Uitleiding

Het voorgaande is nog maar een globale weergave van de materie. Desalniettemin hoop
ik hiermee een enigszins informatieve schets te hebben gegeven van de basis waarop
het wetgevingsbeleid, dat in paragraaf 3 zal worden beschreven (zoals dat recent met
de Actieagenda Sterk Bestuur tot zijn huidige vorm is gekomen), bouwt, alsmede van
enige belangrijke pijnpunten en kritiekpunten op dit vlak (waaruit die actieagenda is
voortgekomen).

3. HET WETGEVINGSBELEID TEN AANZIEN VAN DE POSITIE VAN DECENTRALE
OVERHEDEN EN DECENTRALISATIE

In deze paragraaf zullen de recente ontwikkelingen worden besproken op het vlak van het
wetgevingsbeleid ten aanzien van decentralisatie en de positie van decentrale overheden,
met name in de sleutel van de in 2023 door de minister van BZK gelanceerde Actieagenda
Sterk Bestuur en de daaraan gekoppelde acties en documenten/instrumenten die relevant
zijn voor dit wetgevingsbeleid (waarbij ik de duiding van ‘wetgevingsbeleid’ aan de hand
van de website van het KCBR en die van Van Ommeren zoals geschetst in paragraaf 1
aanhoud). Naast een beschrijving van de voor dit onderwerp relevante elementen van
de algemene, centrale onderdelen van het wetgevingsbeleid (het Beleidskompas, de
Aanwijzingen voor de regelgeving en het Draaiboek voor de regelgeving; subparagraaf 3.2
tot en met 3.4), ga ik in deze paragraaf achtereenvolgens in op de Code Interbestuurlijke
Verhoudingen, de (Handleiding) Uitvoerbaarheidstoets Decentrale Overheden en het
Normenkader Interbestuurlijke Verhoudingen (subparagraaf 3.5 tot en met 3.7), om
zodoende een tamelijk uitvoerig en hopelijk grondig en informatief beeld te geven van
het betreffende wetgevingsbeleid. En daarmee poog ik, bovenop hetgeen in paragraaf 1

omdat provinciale staten de inwoners rechtstreeks vertegenwoordigen.). Zie ook AARvS 24 maart 2021,
W04.20.0440/1, onderdeel 5¢ en Peters e.a. 2020, p. 2.

128 AARVS 24 maart 2021, W04.20.0440/1, onderdeel 5b. Zie evenwel in dit licht ook Dreef e.a. 2024,
p- 96: ‘Op basis van onze casusvergelijking zien wij geen reden om aan te nemen dat meer congruente
regio’s bijdragen aan de effectiviteit en/of democratische legitimiteit van regionale samenwerking. Het
voorkomen van een ‘lappendeken’ zien wij overigens niet als doel op zich. Ons onderzoek levert ook(...)
geen empirisch bewijs voor de stelling dat incongruentie niet goed zijn voor de integraliteit van bestuur’
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en met name 2 is geschreven, een basis te leggen om in paragraaf 4 van dit preadvies te
kunnen reflecteren op de ontwikkelingen van de afgelopen jaren in het wetgevingsbeleid
over decentrale overheden. Nu eerst zal ik mijn blik richten op die ‘overkoepelende’
actieagenda zelf.

3.1 De Actieagenda Sterk Bestuur

In het kader van de Actieagenda Sterk Bestuur zijn drie documenten in het bijzonder van
belang: de brief van de minister van BZK van 20 januari 2023 met daarin de start van
de actieagenda, en een brief van recentere datum - 12 juni 2024 - met een beschrijving
van de voortgang van deze agenda, ook voorzien van een voortgangsrapportage.' De
minister van BZK geeft in de eerste brief aan dat wat betreft de uitvoerbaarheid van beleid
waarbij een beroep op medeoverheden wordt gedaan, de grootste winst kan worden
behaald ‘door aan het begin van nieuwe beleidsvoornemens beter te doordenken wat we
willen bereiken, wie daarin welke bijdrage levert, hoe we daarbij samenwerken, welke
middelen nodig zijn en wie de regie neemt als dat nodig is’ (cursivering toegevoegd)."*
Het vergroten van taken en verantwoordelijkheden van gemeenten omdat zij beter op
lokale omstandigheden kunnen inspelen met een goedkopere en effectievere organisatie
van de dienstverlening, blijkt in de praktijk ingewikkelder dan gedacht, aldus de
minister, die daarbij verwijst naar diverse in paragraaf 2 (in het bijzonder subparagraaf
2.6) aangehaalde stukken.””! De minister wijst op (problemen rondom) diverse vormen
van samenwerking, zoals regionale samenwerking en samenwerking tussen centrale en
decentrale overheden (in onder meer de vorm van bestuursakkoorden'*?). Bovendien
benoemt de minister de krappe arbeidsmarkt nog als een uitdagende omstandigheid bij
versterking van het bestuur.'** Vervolgens komt de minister tot de actieagenda zelf. Als
gemene deler ziet de minister dat overheden meer samen op dienen te trekken. Daarnaast
zijn er vier lijnen/rode draden waarop de uitgangspunten voor de actieagenda gebaseerd
zijn:'*

1. Investeren in onderlinge samenwerking

Onder dit onderdeel van de actieagenda valt onder meer de actualisering van de Code
Interbestuurlijke Verhoudingen, een document met afspraken tussen de Rijksoverheid
en de koepels voor een goed samenspel tussen overheden (waarover meer in sub-
paragraaf 3.5).%

129 BZK 2023; BZK 2024a; BZK 2024b.

130 BZK 2023, p. 3.

131 AARVS 24 maart 2021, W04.20.0440/I; ROB 2021a; ROB 2021b; Elzinga 2021.
132 Zie over bestuursakkoorden: Broeksteeg 2021, par. 16.2.

133 BZK 2023, p. 3-5.

134 BZK 2023, p. 6.

135 BZK 2023, p. 7-8.
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2. Zorgen voor een passende verdeling van taken en bevoegdheden

Hieronder valt onder andere, in het verlengde van het in paragraaf 2 al vaak aan-
gehaalde rapport van Elzinga,” de totstandkoming van een beleidskader decentraal
bestuur, zodat er criteria voor taaktoedeling komen. ‘Om een sterk bestuur en goede
interbestuurlijke verhoudingen te bevorderen, is het immers van belang dat decentrale
besturen taken uitvoeren die passen bij hun organisatievorm. Dat is in de praktijk niet
altijd het geval” De minister gaf aan te verwachten medio 2023 met zo'n beleidskader te
kunnen komen."”” (Deze verwachting is overigens niet uitgekomen, waarover verderop
in deze subparagraaf meer.)

3. Zorgen voor balans tussen ambities, taken, middelen en uitvoering

Bij dit derde onderdeel van de actieagenda horen diverse punten, waaronder de
medeondertekening door de minister van BZK zelf:"** ‘De minister van Binnenlandse
Zaken en Koninkrijksrelaties medeondertekent wetgeving die medeoverheden raakt
als sprake is van afwijking van de uitgangspunten die we hanteren bij decentralisaties
(zoals verplichte bovengemeentelijke samenwerking) of als sprake is van taken met grote
impact op de decentrale overheden. (...) Het scherper maken van de uitgangspunten
wordt bij de verdere uitwerking van het beleidskader decentraal bestuur betrokken.’
Ook de UDO - het proces waarmee kort gezegd vakdepartementen met BZK en de
koepels kijken naar uitvoerbaarheid van beleid met impact op decentrale overheden -
behoort bij dit onderdeel van de actieagenda, te weten de implementatie ervan en het
werken ermee. De Handleiding UDO wordt bij de brief van januari 2023 aangeboden.
(Meer over de (Handleiding) UDO volgt in subparagraaf 3.6.) De minister benoemt
verder nog dat zij zich niet zal richten op ‘een permanent en generiek mechanisme van
geschillenbeslechting’ bij (financiéle) spanningen.'”

4. Zorgen voor goede ondersteuning van decentrale overheden
Het versterken van de positie en ondersteuning van decentrale parlementen behoort tot
de actieagenda'*® (maar valt verder buiten de reikwijdte van dit preadvies'!).

Als gezegd verscheen onlangs, op 12 juni 2024, een brief van de minister over de voortgang
van de actieagenda. Opvallend ten opzichte van de vorige brief vond ik overigens de
toon: een stuk opener, in die zin dat pijnpunten in de interbestuurlijke verhoudingen
mijns inziens een stuk duidelijker en explicieter benoemd worden. Zo benoemt de

136 Elzinga 2021. Zie m.n. subpar. 2.6.

137 BZK 2023, p. 8-9.

138 Zie subpar. 2.6.

139 BZK 2023, p. 9-11.

140 BZK 2023, p. 12. Zie ook BZK 2024b, p. 4-5.

141 Zie par. 1. Het lijkt me wel een goed idee overigens, gezien de daarover verschenen rapporten, zoals ROB
2020 en PBLQ 2022.
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minister in de brief een spanning tussen het adagium decentraal wat kan, centraal wat
moet (zie subparagraaf 2.3) en een momenteel bestaande tendens naar een meer centrale
sturingsbehoefte (in het sociaal domein en het fysieke domein). Verder deelt de minister
de constatering dat de trend van regionalisering (zie subparagraaf 2.3 en 2.6) doorzet.'**
De brief is vervolgens ingedeeld in twee onderdelen: de belangrijkste inzichten en de
geboekte voortgang wat betreft de actieagenda. Die belangrijkste inzichten:

e ‘In het sociaal domein is sprake van een scheefgroei in het bestuurlijk-financieel arrange-
ment op een aantal grote taken die naar gemeenten zijn gedecentraliseerd. Het is van
belang deze disbalans te herstellen.

In dit kader wijst de minister erop dat een toename in sturing van rijkswege op
gedecentraliseerde taken - zoals in het sociaal domein - kan zorgen voor een
vermindering van beleidsvrijheid en daarmee disbalans in de bestuurlijk-financiéle
verhoudingen.'® De minister geeft aan niet altijd op maximale beleidsvrijheid aan
te zullen sturen,"* omdat dat niet altijd passend is, maar geeft wel aan dat naar het
totaalplaatje moet worden gekeken, teneinde na te gaan of er over de hele linie nog
voldoende sprake is van beleidsvrijheid en ruimte voor eigen initiatief, aangezien
decentrale overheden geen uitvoeringskantoren van het Rijk zijn."** Bovendien wordt
over de eerder genoemde bestuurlijk-financiéle disbalans aangegeven dat die hersteld
moet worden, kort gezegd door wijziging in de mate van beleidsvrijheid te verdisconteren
in het financiéle arrangement (andere begrotingssystematiek/andere risicodeling Rijk-
gemeenten'®), met regionaal maatwerk (aangezien een vergrijsde regio wellicht een
ander bestuurlijk-financieel arrangement behoeft dan een niet-vergrijsde). Daarbij deelt
de minister nog een punt van zorg ten aanzien van de wijze waarop in de verhouding
centraal-decentraal het gesprek hierover wordt gevoerd: Tk wil de financiéle zorgen bij
gemeenten zeker niet bagatelliseren, maar constateer ook dat de focus op de financién
het gesprek tussen Rijk en gemeenten over de onderliggende oorzaken (onder andere
de scheefgroei in het bestuurlijk-financieel arrangement) bemoeilijkt. (...) Vanuit dit
bredere perspectief van balans tussen ambities, taken, middelen en uitvoeringskracht,
hebben Rijk en gemeenten in het Bestuurlijk Overleg Financiéle Verhoudingen (BOFv)
afgesproken te gaan samenwerken om de beheersbaarheid van de uitgaven in relatie tot
de wettelijke zorgtaken van de Wmo 2015 te borgen."*’

142 BZK 2024a, p. 2.

143 Vgl. subpar. 2.3 en i.h.b. 2.6.

144 De Pw en Gemw dragen slechts op tot ‘bevordering’ van de beleidsvrijheid van het provincie- resp.
gemeentebestuur (art. 114 lid 1 Pw en art. 116 lid 1 Gemw).

145 BZK 2024a, p. 2. Vgl. subpar. 2.2 en 2.3.

146 Vanuit de idee dat, kort gezegd, het scheef is als de beheersings-/sturingsmogelijkheden voor de gemeenten
afnemen, maar de financiéle risico’s wel (grotendeels) bij hen blijven liggen. Vgl. norm 7 en 8 NIV (sub-
par. 3.7).

147 BZK 2024a, p. 3-5. In subpar. 3.5 volgt, in het kader van de CIV, kort meer over het BOFv.
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‘Het Rijk zoekt steeds vaker naar manieren om meer regie te voeren op opgaven die
de verantwoordelijkheden en bevoegdheden van meerdere overheden doorsnijden. Dit
levert sturingsvraagstukken op voor de komende periode’

Zoals hiervoor aangestipt (als een voor spanning zorgende ontwikkeling ten opzichte
van het adagium ‘zo veel mogelijk decentraal’ (of een variant daarvan)) is er een
toename van de regiebehoefte aan de zijde van het Rijk, door een mismatch in bepaalde
gevallen tussen ambities op centraal niveau en mogelijkheden/capaciteit op decentraal
niveau. De minister loopt enkele situaties af waarbij dit spanningsveld regie-decentrale
beleidsvrijheid aan bod is (geweest), zoals:

de Spreidingswet (meer regie, maar ook op eigen verzoek van de gemeentebesturen);
de energiestrategie (balans tussen regie en decentrale beleidsvrijheid, door middel
van een escalatiemodel waarin decentrale overheden kort gezegd eerst zelf aan
zet zijn, maar als dat niet succesvol is er een verdeelsystematiek in stelling wordt
gebracht, waaraan de koepels zich vooraf al hadden verbonden);

regie via specifieke uitkeringen met gedetailleerde verantwoordingseisen aan
decentrale overheden (waarvoor geldt dat er wordt gewerkt aan een wijziging van
de Fvw alsook aan een plan ‘om te komen tot doorlichting en waar mogelijk het
verminderen van het aantal (nieuwe) specifieke uitkeringen’);"*

regie door programmatische samenwerking in het fysieke domein (waarmee het
belang van zowel integrale en democratisch gelegitimeerde afwegingen op meerdere
niveaus als landelijke regie ten behoeve van snelle keuzes wordt nagestreefd, met een
betere borging van uitvoerbaarheid'*)."*°

148 Zie ook subpar. 2.5, waarin al werd gewezen op het regeerprogramma (dat van recentere datum is dan

de voortgangsbrief over de actieagenda) waarin staat: ‘Om de autonomie van gemeenten te vergroten en
administratieve- en controlelasten te verminderen, moeten specifieke uitkeringen in 2026 zijn omgezet
in fondsuitkeringen. Het voortzetten van bestaande specifieke uitkeringen of het toekennen van nieuwe
specifieke uitkeringen, is slechts mogelijk op basis van een kabinetsbesluit. Het uitkeringsstelsel wordt
in deze kabinetsperiode gemoderniseerd door wijziging van de Financiéle-verhoudingswet’ (p. 90,
bijlage bij Kamerstukken II 2023/24, 36471, nr. 96). Evenwel zal daar een korting bij komen kijken: ‘Deze
overheveling gaat gepaard met een korting van 10% op het beschikbare budget vanwege de veronderstelde
vermindering van administratieve lasten en het verruimen van de bestedingsvrijheid voor gemeenten en
provincies’ (ROB 2024b, p. 1). Zie (kritisch) daarover AARvVS 11 september 2024, No. W06.24.00186/11I,
p. 45-46 en ROB 2024b. Vgl. ook VNG 2024c, p. 7-8; VNG, IPO & UvW 2024, p. 5-6.

149 Met als kanttekening: ‘Een programmatische manier van werken of het maken van afspraken over

doelbereik en escalatie maakt een wisselwerking tussen decentrale en landelijke verantwoordelijkheden en
belangen mogelijk binnen de huidige rolverdeling. Daarnaast kan de uitvoerbaarheid van beleid geborgd
worden binnen deze aanpak. Tegelijkertijd verloopt de programmatische aanpak in het fysieke domein
veelal via regionale gebiedsprogramma’s en bestuurlijke afspraken. Dit maakt de aanpak kwetsbaar.
De uitvoering van regionale gebiedsprogramma’s en bestuurlijke afspraken is vaak afhankelijk van
besluitvorming in individuele gemeenten, provincies en waterschappen. Het afbreukrisico van regionale
planvorming is hiermee groot.

150 BZK 2024a, p. 5-9.
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o Steeds meer taken en opgaven worden op regionaal niveau opgepakt. Het openbaar
bestuur verandert hierdoor, zonder dat we er op sturen. Regionale samenwerking is en
blijft nodig, maar vraagt om visie en het maken van bewuste keuzes.

In dit gedeelte van de voortgangsbrief geeft de minister van BZK eigenlijk over veel van

de aan regionale samenwerking (dat het ‘kraakbeen dat het openbaar bestuur soepel en

in beweging houdt’ wordt genoemd) gerelateerde thema’s'!
op dat moment in zit:

- Regionale samenwerking is nodig, maar is een risico voor democratische legitimiteit/
de zeggenschap van gemeenteraden en voor nabijheid.

- Regionale samenwerking moet in beginsel op basis van de eigen keuze hiertoe van
een decentrale overheid geschieden. Afwijking van dit uitgangspunt kan nodig zijn,
maar dan dient dit goed te worden gemotiveerd, inclusief welke alternatieven zijn
afgewogen.

- Voor sommige taken is taakdifferentiatie een goede optie.

- Opschaling van gemeenten moet in beginsel op basis van vrijwilligheid geschieden.

- Deregio als bestuurslaag formaliseren is onwenselijk.

- Er moet een visie komen op de regio, met een bijbehorend afwegingskader ten
behoeve van het maken van bewuste keuzes met betrekking tot taaktoedeling.

Dit kader kan helpen bij het sturen op congruente regiovorming, in plaats van een
152

aan hoe de minister daar

situatie met een andere indeling per vakdepartement/beleidsterrein.

Bovendien wordt in de brief van juni 2024 zoals gezegd aangegeven wat de belangrijkste
voortgang is met de actieagenda.'™® Wat betreft lijn 2, het beleidskader decentraal
bestuur,* zijn nog slechts, samen met de koepels, ‘de eerste stappen gezet.’*® Van een

151 Zie par. 2 (i.h.b. subpar. 2.3 en 2.6, incl. de verwijzingen aldaar).

152 BZK 2024a, p. 9-12. Zie v.w.b. dit laatste punt ook Kamerstukken II 2023/24, 36410-VII, nr. 78, p. 12.

153 Hierbij wordt op meer ontwikkelingen gewezen dan ik nu in detail zal bespreken, i.h.b. ten aanzien van
lijn 1 (investeren in onderlinge samenwerking), waarbij nl. wordt gewezen op allerlei ontwikkelingen,
zoals opgedane praktijkervaring met City Deals, Regio Deals en het programma Werk aan Uitvoering,
(doorontwikkeling van) het Platform Sociaal Domein, het Platform PLeK, het netwerk Professionals voor
Maatwerk Multiproblematiek. Zie in algemene zin in de voortgangsrapportage hierover: ‘Binnen deze
ambtelijke netwerken is er veel bereidheid om met het Rijk in gesprek te gaan. Tegelijkertijd beschikt
een deel van deze netwerken over beperkte ambtelijke capaciteit, terwijl het van belang is om ons als
overheden rondom (samenhangende) opgaven te organiseren. Naar aanleiding van de actieagenda is het
ministerie van BZK gestart met een ambtelijke klankbordgroep van de verschillende decentrale netwerken
om het gesprek te voeren over interbestuurlijk samenwerken. Doel is om daarover signalen, knelpunten of
rode draden op te halen, en andersom; een laagdrempelige ingang te bieden als medeoverheden signaleren
wanneer de samenwerking op een opgave moeizaam verloopt of de uitvoerbaarheid van specifiek beleid in
het gedrang lijkt te komen’ (BZK 2024b, p. 1-3).

154 In het regeerprogramma wordt overigens gesproken van het Beleidskader decentraal en gedeconcentreerd
bestuur (zie p. 90 van het programma, bijlage bij Kamerstukken 11 2023/24, 36471, nr. 96).

155 BZK 2024a, p. 12 en BZK 2024b, p. 3.
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contact bij BZK heb ik begrepen dat invoering nog enige tijd kan duren."® Ten aanzien
van lijn 3, de UDO (waarover meer in subparagraaf 3.6), wordt opgemerkt dat het
afgelopen jaar met tientallen UDO-trajecten ervaring is opgedaan. Die ervaringen
worden momenteel in kaart gebracht. ‘De uitkomsten hiervan volgen in de tweede helft
van dit jaar. Het is aan mijn ambtsopvolger om uw Kamer daarover te informeren, aldus
de minister.'”” Van een contact bij BZK heb ik begrepen dat de planning nog steeds is
om in de tweede helft van 2024 met een brief (met een beeld van de ervaringen) richting
Kamer te gaan."® Verder benoemt de minister het belang om te blijven investeren in een
duurzame feedbackloop tussen de decentrale uitvoeringspraktijk en het Rijk, aangezien
‘we er nog onvoldoende in slagen om de resultaten en geleerde lessen uit de decentrale
uitvoeringspraktijk te vertalen naar het landelijk niveau zodat beleid en regelgeving
meer vanuit de praktijk kunnen worden vormgegeven. Hij noemt voorts het belang
van het met elkaar niet alleen in concrete gevallen maar ook op overkoepelend niveau
het gesprek voeren, in het overhedenoverleg en het BOFv.'® Vanuit de actieagenda is
ingezet op het vaker organiseren daarvan.'® Tot slot wordt erop gewezen dat het goed is
om vanuit de actieagenda ‘een actieve rol te vervullen op de in deze brief geagendeerde
inrichtings- en regievraagstukken, te werken aan een visie op de regio (inclusief de
mogelijkheden van taakdifferentiatie), te blijven zoeken naar nieuwe bestuursvormen en
financieringsmogelijkheden en te blijven werken aan het verbeteren van de feedbackloop
tussen uitvoering en beleid’'"'

Al met alis er dus nog werk aan de Sterk Bestuur-winkel. Zoals op diverse plekken in de
brief aangestipt,'* is het aan het volgende (inmiddels aangetreden) kabinet om hiermee

156 Naast het lijvige stuk van Elzinga (Elzinga 2021, zie ih.b. hoofdstuk 2 (over decentrale overheden en
hun organieke profiel) en p. 172-173 (met een samenhangend toetsingskader voor taaktoedeling in
medebewind); zie par. 2, i.h.b. subpar. 2.6) valt qua input voor het te vormen beleidskader te wijzen op
Berenschot 2022 (i.h.b. p. 21-22) en Berenschot 2023 (i.h.b. p. 21-23). Vgl. ook VNG 2023, p. 16 alsmede
Zijlstra’s ‘afwegingsschema voor decentralisatie’ (gebaseerd op een eerdere publicatie van Konijnenbelt):
Zijlstra 2012, par. 11.3.2.2. Daarnaast is overigens aan het beleidskader de ontwikkeling van een
afwegingskader voor burgemeestersbevoegdheden gekoppeld. Zie BZK 2024b, p. 4: ‘Als onderdeel van
het Beleidskompas en in het verlengde van het beleidskader decentraal bestuur, is een afwegingskader
bevoegdheden burgemeester in ontwikkeling. In december 2023 heb ik het concept daartoe ter consultatie
aangeboden. Naar verwachting zal dit beleidskader in de loop van dit kalenderjaar worden vastgesteld.
Daarmee biedt dit kader handvatten voor een heldere en consequente toedeling van nieuwe taken en
bevoegdheden aan burgemeesters? Zie Schilder & Van der Grinten 2023 en www.raadsleden.nl/assets/
documents/Afwegingskader-nw-burgemeestersbevoegdheden-.pdf (geraadpleegd op 24 oktober 2024).

157 BZK 2024a, p. 13 en BZK 2024b, p. 4.

158 Voor beide — het UDO-onderzoek en de ontwikkeling van het beleidskader - is relevant dat met het vrij
recente aantreden van het nieuwe kabinet er ook een nieuwe minister van BZK is gekomen en dat de
exacte invulling en timing van beide trajecten allicht athankelijk zullen zijn van de politieke oordeels- en
besluitvorming van diegene en andere bewindspersonen.

159 Zie subpar. 3.5 over de Code Interbestuurlijke Verhoudingen (i.h.b. art. 11 sub a CIV).

160 BZK 2024a, p. 13.

161 BZK 2024a, p. 14.

162 BZK 2024a, p. 4, 12 en 13.
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verder te gaan. Ondertussen heeft op 19 augustus 2024 een overhedenoverleg met het
nieuwe kabinet (de minister-president, de minister en staatssecretaris van BZK en de
minister en staatssecretaris van Financién) en de koepels plaatsgehad,'®* waarover in
paragraaf 5 (kort) meer.

3.2  Het Beleidskompas en decentralisatie/decentrale overheden

Over het Beleidskompas valt in algemene zin heel veel te zeggen, maar net zoals in de
volgende subparagrafen over de Avdr en het Dvdr zal ik mij hier met name richten op
de onderdelen ervan die relevant zijn voor decentralisatie en de positie van decentrale
overheden. Toch begin ik ter duiding van dit instrument - dat voor het wetgevingsbeleid
immers zo'n belangrijk stuk is'** — met enige algemene woorden over het Beleidskompas.
Het betreft de centrale werkwijze bij de Rijksoverheid voor het maken van beleid.'® Het
Beleidskompas is er bij uitstek voor de startfase van het beleidsproces: volgens de KCBR-
pagina ‘Beleidskompas’ zit alles wat essentieel is voor een goede beleidsvoorbereiding
erin. Er zijn vijf vragen/stappen (met per stap handreikingen, best practices en contact-
personen) en met een terugkerende, overkoepelende vraag:

1) Wat is het probleem?

2) Wat is het beoogde doel?

3) Wat zijn de opties om het doel te realiseren?

4) Wat zijn de gevolgen van deze opties?

5) Wat is de voorkeursoptie?

De steeds terugkerende vraag luidt: Wie zijn belanghebbenden en waarom?'*

Alvorens vraag 1-5 te doorlopen en daarmee uiteen te zetten wat het Beleidskompas
aangeeft over decentrale overheden, iets over de vraag wie de belanghebbenden zijn. Het
kompeas stelt dat je voor een goede regie van het beleidsproces zo vroeg mogelijk de belang-
hebbenden in kaart moet brengen. Initieel doe je dat met een omgevingsinventarisatie
(waar een handreiking voor bestaat van ‘Projectmanagement Programmamanagement
AdviesCentruny’ van JenV) en tijdens de beleidsontwikkelingsfases moet je telkens
opnieuw checken of en hoe de (juiste) belanghebbenden betrokken worden. Het kompas
geeft mee om in elk geval als mogelijke actor te denken, naast bijvoorbeeld aan bedrijven

163 VNG 2024b, p. 2.

164 Zie de in par. 1 besproken KCBR-pagina over wetgevingsbeleid en Van Ommeren 2012, par. 4.1.4 (over het
TAK, de voorloper van het Beleidskompas). Zie ook de toelichting op aanw. 2.3 Avdr.

165 Uit recent onderzoek van de Erasmus Universiteit Rotterdam volgt overigens dat het kompas nog maar
weinig en vaak niet op de juiste wijze wordt toegepast. Zie www.wodc.nl/actueel/nieuws/2024/10/01/
beleidskompas-wordt-nog-weinig-ingezet (geraadpleegd op 22 oktober 2024).

166 Zie www.kcbr.nl/beleid-en-regelgeving-ontwikkelen/beleidskompas (geraadpleegd op 18 augustus 2024).
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en uitvoeringsorganisaties, aan decentrale overheden. Als decentrale overheden voor het
vraagstuk relevant zijn, dan helpt de UDO je op weg (zie subparagraaf 3.6), aldus het
kompas.'s’

Vraag 1: Wat is het probleem?

Hierbij moet onder meer, zonder voor te sorteren op oplossingsrichtingen of beleids-
instrumenten, worden onderzocht wat de oorzaken en omvang van het (vermoedelijke)
probleem zijn. Van belang is hierbij om na te gaan wie al met de materie bezig is: Zijn
er bij andere departementen of bestuurslagen collega’s met aanpalend beleid bezig?’
(cursivering toegevoegd)'*®

Vraag 2: Wat is het beoogde doel?

Een beleidsdoel definieert het kompas als ‘een concrete en gespecificeerde vorm van
de gewenste situatie of het gewenste gedrag. Het formuleren van de concrete doelen
helpt om je voortgang te monitoren en de doeltreffendheid en doelmatigheid van het
betreffende beleid te kunnen beargumenteren en evalueren.'®

Vraag 3: Wat zijn opties om het doel te realiseren?

Als definitie van een ‘beleidsoptie’ hanteert het kompas ‘een complete aanpak om
de gestelde doelen te bereiken’ Bij deze stap moet op allerlei aspecten worden
gelet: rechtmatigheid, doeltreffendheid en effectiviteit, doelmatigheid en efficiéntie en
uitvoerbaarheid en doenvermogen. Bij dit laatste (uitvoerbaarheid en doenvermogen) kan
het nodig zijn om decentrale overheden te betrekken. Het kompas geeft aan dat je in deze
fase overigens nog geen uitvoeringstoets verricht, maar slechts een uitvoeringsanalyse,
waarover verderop in deze subparagraaf meer."”® Het kompas geeft bij deze stap een
overzicht van de verplichte kwaliteitseisen voor de beleidsinstrumenten. In geval van
beleidsinstrument ‘regelgeving’ zijn dit de Aanwijzingen voor de regelgeving en voor
beleidsinstrument ‘decentralisatie’ zijn dit de UDO en het NIV.'”! Vervolgens bevat
het kompas in onderdeel 3.1 informatie over de verschillende beleidsinstrumenten.'”>
Schematisch weergegeven:

167 Zie www.kcbr.nl/beleid-en-regelgeving-ontwikkelen/beleidskompas/wie-zijn-belanghebbenden-en-waar
om (geraadpleegd op 18 augustus 2024).

168 Zie www.kcbr.nl/beleid-en-regelgeving-ontwikkelen/beleidskompas/1-wat-het-probleem (geraadpleegd
op 18 augustus 2024).

169 Zie www.kcbr.nl/beleid-en-regelgeving-ontwikkelen/beleidskompas/2-wat-het-beoogde-doel (geraad-
pleegd op 18 augustus 2024). Zie ook norm 4 van het NIV (subpar. 3.7).

170 Zie de pagina www.kcbr.nl/beleid-en-regelgeving-ontwikkelen/beleidskompas/verplichte-kwaliteitseisen/
uitvoerbaarheid-en-handhaafbaarheid-uh/uitvoeringsanalyse (geraadpleegd op 18 augustus 2024).

171 Zie www.kcbr.nl/beleid-en-regelgeving-ontwikkelen/beleidskompas/3-wat-zijn-opties-om-het-doel-te-
realiseren (geraadpleegd op 18 augustus 2024).

172 Zie, met veel doorklikmogelijkheden, www.kcbr.nl/beleid-en-regelgeving-ontwikkelen/beleidskompas/3-
wat-zijn-opties-om-het-doel-te-realiseren/31-beleidsinstrumenten (geraadpleegd op 18 augustus 2024).
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Categorie beleids- | Beleidsinstrument
instrumenten

Communicatie Bestuurlijk overleg, feedback, omgevingsprikkels, voorlichting.

Met name die eerste communicatievorm — het bestuurlijk overleg - is van
belang in het kader van dit preadvies. Het Beleidskompas verwijst op dit
punt naar het CIV (subparagraaf 3.5), artikel 111 Pw, artikel 112 Gemw,
artikel 2 Fyw en de 7 zekerheden voor interbestuurlijk samenwerken’.

Financieel Financiéle prikkel, subsidie, voucher.

Juridisch Arbitrage, beleidsregels, bestuursrechtelijke handhaving en sancties,
convenant, protocol, Right to Challenge, strafrechtelijke handhaving en
sancties, vergunningen.

Organisatie Attributie van een bevoegdheid, decentralisatie, delegatie van een
bevoegdheid, externe verzelfstandiging, interne verzelfstandiging:
agentschappen, mandaat, privatisering, verzelfstandiging.

Op de pagina ‘Decentralisatie’ wordt in vrij algemene zin op dit thema
ingegaan. Nederland is een gedecentraliseerde eenheidsstaat, decentraal
wat kan, centraal wat moet’, en de zo groot mogelijke beleidsvrijheid voor
de decentrale overheden komen voorbij (zie paragraaf 2 (in het bijzonder
subparagraaf 2.3) van dit preadvies). Verwezen wordt naar de UDO en
het NIV en naar ‘BZK interbestuurlijk’ als toetsingsinstantie (waarover
verderop meer).

Co-regulering/ Benchmarking, beroepsreglementering, conformiteitsbeoordeling
Zelfregulering en accreditatie, erkenningsregeling, gedragscode, keurmerk,
standaardregeling, visitatie, zelfregulering.

Ondersteunende Experiment, handhaving, Memorandum van overeenstemming (MoU),
instrumenten naleving, Nature-based Solutions, overgangsrecht, toezicht.

Daarna staan in onderdeel 3.2-3.5 van het Beleidskompas de volgende kwesties om
rekening mee te houden bij vraag 3: rechtmatigheid, doeltreffendheid, doelmatigheid
en uitvoerbaarheid, waarop ik nu in het licht van het onderwerp van dit preadvies
achtereenvolgens in zal gaan.

Rechtmatigheid (onderdeel 3.2 van het Beleidskompas)

De keuze voor het (beste) beleidsinstrument hangt af van de ruimte die de juridische
kaders laten om de doelen (zie vraag 2) te bereiken. Het kompas benoemt vijf zaken die
in dit kader onderzocht moeten worden:'”?

173 Zie www.kcbr.nl/beleid-en-regelgeving-ontwikkelen/beleidskompas/3-wat-zijn-opties-om-het-doel-te-
realiseren/32-rechtmatigheid (geraadpleegd op 26 augustus 2024).
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o Aansluiting op de Grondwet en hoger recht

Hierbij verwijst het kompas naar de Handreiking constitutionele toetsing, de Checklist
grondrechten, de Handleiding nationale toepassing EU-grondrechtenhandvest,
de Handreiking economische, sociale en culturele grondrechten, de Handreiking
eigendomsrecht onder het EVRM en de Data Protection Impact Assessment.™ In dat
eerste document wordt in paragraaf7.6 ingegaan op het ‘Decentraal domein’ (hoofdstuk
7 Gw). Aangegeven wordt — ondanks dat het vooral gaat om ‘impliciete constitutionele
normen’, dat niet is vastgelegd welke onderwerpen tot de eigen huishouding behoren
en dat het beginsel van medebewind ‘nauwelijks ingekleurd’ wordt en ‘grote vrijheid
aan de wetgever [laat] aangezien constitutionele waarborgen ontbreken’ - dat de door
de Grondwet geboden ruimte niet onbegrensd is. Er zijn volgens deze handreiking
namelijk twee grenzen die de wetgever in acht moet nemen. 1. ‘De hoofdstructuur van
drie, rechtstreeks gelegitimeerde bestuurslagen met een open huishouding dient overal
aanwezigtezijn. 2. {AJanvullende structuren [mogen] niet van zodanig gewicht (...) zijn
dat zij eenheden uit de hoofdstructuur verdringen en op die manier het grondpatroon
van gemeenten en provincies doorbreken. Verplichte vormen van samenwerking tussen
gemeenten mogen niet tot feitelijk gevolg hebben dat die gemeenten uitgespeeld zijn.*”

o Unierechtelijke verplichtingen
Nagegaan moet worden of je te maken hebt met Unierechtelijke aspecten van nationale
regelgeving, Unierechtelijke eisen aan handhaving en implementatie van Unierecht.'”

o Algemene rechtsbeginselen

Hierbij wordt verwezen naar allerlei beginselen, zoals de algemene beginselen van
behoorlijk bestuur en het primaat van de wetgever. Relevant voor het onderwerp van
dit preadvies is dat hierbij ook wordt gewezen op het subsidiariteitsbeginsel. ‘Het
beginsel van subsidiariteit houdt in dat een overheidsmaatregel pas kan worden ingezet
als er geen minder bezwarend alternatief voor handen is, alsook dat waar mogelijk
verantwoordelijkheden bij decentrale overheden en maatschappelijke organisaties
moeten worden gelaten of gelegd’ (cursiveringen toegevoegd)."””

174 Zie www.kcbr.nl/beleid-en-regelgeving-ontwikkelen/beleidskompas/3-wat-zijn-opties-om-het-doel-te-
realiseren/32-rechtmatigheid/321-aansluiting-op-grondwet-en-hoger-recht (geraadpleegd op 26 augustus
2024).

175 Zie open.overheid.nl/documenten/ronl-b6627c0d34e2e0c351ac24¢3903a085182a01725/pdf  (geraad-
pleegd op 28 augustus 2024), p. 31-32.

176 Zie www.kcbr.nl/beleid-en-regelgeving-ontwikkelen/beleidskompas/3-wat-zijn-opties-om-het-doel-te-
realiseren/32-rechtmatigheid/322-unierechtelijke-verplichtingen (geraadpleegd op 26 augustus 2024).

177 Zie www.kcbr.nl/beleid-en-regelgeving-ontwikkelen/beleidskompas/3-wat-zijn-opties-om-het-doel-te-
realiseren/32-rechtmatigheid/323-algemene-rechtsbeginselen (geraadpleegd op 26 augustus 2024).
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o Algemene nationale wetgeving

Opgelet moet worden of het voorstel past binnen algemene wetten. Daarbij wordt onder
meer gewezen op de Pw en de Gemw met een verwijzing naar BZK en toetsingsinstantie
‘BZK interbestuurlijk’ (als sprake is van betrokkenheid van decentrale overheden)."”
Als relevante verplichte kwaliteitseisen wordt in geval van beleid met een rol voor onder
meer provincies en gemeenten verwezen naar de UDO en het NIV.

e Ontwerpen van wet- en regelgeving
Bij dit punt wordt erop gewezen dat bij het ontwerpen van wet- en andere regelgeving
rekening moet worden gehouden met de Avdr, het Dvdr en de Handleiding Wetgeving

en Europa.'”” In dit laatste stuk gaat het om ‘de gevolgen van op Europees niveau

vastgestelde regelgeving voor nationale regelgeving’.'

Doeltreffendheid en doelmatigheid (onderdelen 3.3 en 3.4 van het Beleidskompas)

Bij doeltreffendheid wordt bezien of het instrumentarium zal bijdragen aan realisatie van
de doelen. Wat zijn de verwachte prestaties en hoe verhouden die zich tot de ingezette
instrumenten en beoogde effecten?'® Het volgende onderdeel van het kompas is de
doelmatigheid, oftewel:

‘De mate waarin de prestaties en effecten van beleid tegen de laagst mogelijke inzet
van (financiéle) middelen en ongewenste neveneffecten worden bewerkstelligd,
dan wel de mate waarin met de inzet van een bepaalde hoeveelheid (financiéle)

178 Zie www.kcbr.nl/beleid-en-regelgeving-ontwikkelen/beleidskompas/3-wat-zijn-opties-om-het-doel-te-
realiseren/32-rechtmatigheid/324-algemene-nationale-wetgeving (geraadpleegd op 26 augustus 2024).

179 Zie www.kcbr.nl/beleid-en-regelgeving-ontwikkelen/beleidskompas/3-wat-zijn-opties-om-het-doel-te-
realiseren/32-rechtmatigheid/325-ontwerpen-van-wet-en-regelgeving (geraadpleegd op 26 augustus
2024).

180 Dit Handboek is te raadplegen via www.kcbr.nl/beleid-en-regelgeving-ontwikkelen/handleiding-wetge
ving-en-europa (geraadpleegd op 26 augustus 2024). Zie m.b.t. het onderwerp van dit preadvies
i.h.b. onderdeel 2.1.1.a ervan: ‘Met inwerkingtreding van het Verdrag van Lissabon is het beginsel
van institutionele autonomie voor het eerst opgenomen in de verdragen. Artikel 4 van het EU-
verdrag verwijst naar de politieke en constitutionele basisstructuren, alsmede naar regionaal en lokaal
zelfbestuur. Daardoor tast de Europese Unie in beginsel bijvoorbeeld de inrichting van Nederland als
gedecentraliseerde eenheidsstaat niet aan. Dit betekent dat regelingen van bijvoorbeeld provincies en
gemeenten ook dienst kunnen doen als implementatieregeling, ook al komt dat in de praktijk niet heel
regelmatig voor vanwege de Europeesrechtelijke eis dat implementatieregelingen over het algemeen op
het geheel van het grondgebied van de lidstaat van toepassing dienen te zijn. Dit neemt niet weg dat
decentrale en andere overheden op allerlei manieren betrokken kunnen zijn bij de totstandkoming van
implementatiewetgeving, bijvoorbeeld in het geval van Europese regelgeving die niet geldt op het gehele
grondgebied van de lidstaat (maar bijvoorbeeld alleen betrekking heeft op havengebieden)’

181 Zie www.kcbr.nl/beleid-en-regelgeving-ontwikkelen/beleidskompas/3-wat-zijn-opties-om-het-doel-te-
realiseren/33-doeltreffendheid (geraadpleegd op 26 augustus 2024).
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middelen de maximale prestaties en effecten van beleid worden gerealiseerd

tegen zo min mogelijk ongewenste neveneffecten’.'s?

Uiteraard zijn deze onderdelen van het Beleidskompas van belang voor beleid met een
rol voor decentrale overheden (zij het dat daar niet specifiek op wordt ingegaan in deze
kompasonderdelen).

Uitvoerbaarheid (onderdeel 3.5 van het Beleidskompas)

Tot slot de uitvoerbaarheid: regelgeving moet werkbaar zijn voor betrokkenen binnen en

buiten de overheid. Op diverse momenten dienen de effecten voor de uitvoerbaarheid en

handhaatbaarheid te worden bezien, aldus het kompas:'#

e alineen vroegstadium, in de vorm van een uitvoeringsanalyse (zie ook hierboven);'s*

e enin een later stadium, in de vorm van een uitvoeringstoets — namelijk als het beleid
of voorstel van regelgeving in concept af is. Als er sprake is van substantiéle (neven)
effecten voor uitvoerende en handhavende instanties, dan dienen zij om een oordeel
te worden gevraagd over de uitvoerbaarheid en handhaafbaarheid. ‘Dit vindt plaats
op het moment dat je beleid of regelgevingsvoorstel in concept gereed is, voorafgaande
aan de ministerraadbehandeling’, aldus het kompas, dat daaraan toevoegt dat de
Handleiding uitvoerbaarheid en handhaafbaarheid de daarbij relevante vragen en
aspecten bevat.'®®

Op deze pagina wordt niet specifiek naar de UDO en het NIV verwezen, waar dat
(zie hierboven) op pagina’s ervoor wel werd gedaan. Wel wordt aangegeven dat indien
decentrale overhedenbetrokken zijn, ‘BZK interbestuurlijk’ de relevante toetsingsinstantie
is en op die pagina wordt dan wel weer naar de UDO en het NIV verwezen.'® Je kunt je

182 Zie www.kcbr.nl/beleid-en-regelgeving-ontwikkelen/beleidskompas/3-wat-zijn-opties-om-het-doel-te-
realiseren/34-doelmatigheid (geraadpleegd op 26 augustus 2024).

183 Zie www.kcbr.nl/beleid-en-regelgeving-ontwikkelen/beleidskompas/3-wat-zijn-opties-om-het-doel-te-
realiseren/35-uitvoerbaarheid (geraadpleegd op 26 augustus 2024).

184 Zon uitvoeringsanalyse verricht je in een vroeg stadium (‘nog voordat je de beleidskeuze hebt gemaakt’) en
bestaat uit acht onderdelen (A-H). Zie www.kcbr.nl/beleid-en-regelgeving-ontwikkelen/beleidskompas/
verplichte-kwaliteitseisen/uitvoerbaarheid-en-handhaafbaarheid-uh/uitvoeringsanalyse: A. Welke organi-
saties zullen de ontwerpregeling uitvoeren? B. Is helder wat de opgedragen taak is? C. Is de organisatie
voldoende toegerust voor een doeltreffende en doelmatige uitvoering? D. Wat zijn de ingeschatte kosten voor
uitvoering? E. Wat zijn de verwachte effecten van de regeling? F. Is voorzien in duidelijk, uitvoerbaar en
kosteneffectief overgangsrecht? G. Veranderen de antwoorden op de vragen als er nieuwe toetreders komen/
nieuwe toepassingen zijn in het beleidsveld? H. Welke mogelijkheden zijn er om bij te sturen indien de
aannames die gedaan zijn in de vragen alsnog niet blijken te kloppen? Zie ook Handleiding UDO 2023, p. 5.

185 Zie www.kcbr.nl/beleid-en-regelgeving-ontwikkelen/beleidskompas/3-wat-zijn-opties-om-het-doel-te-
realiseren/35-uitvoerbaarheid (geraadpleegd op 26 augustus 2024). Zie ook Handleiding UDO 2023, p. 5.

186 Zie www.kcbr.nl/beleid-en-regelgeving-ontwikkelen/beleidskompas/toetsingsinstanties/bzk-interbestuur
lijk (geraadpleegd op 31 augustus 2024).
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afvragen of het niet consequenter en vollediger is om op deze pagina, die nota bene over
uitvoerbaarheid gaat,'”” ook direct te verwijzen naar de UDO (en het NIV).

Vraag 4: Welke gevolgen hebben de opties?

Bij vraag 4 gaat het om de gevolgen. Om de inhoudelijke gevolgen te achterhalen is er de
zogenoemde ‘Gevolgenscan, waarin ongeveer zestig vragen staan op de thema’s ‘Mens,
Maatschappij en Milieu’'® In het kompas staan daarna zes onderdelen: de verplichte-
toetsenwijzer, de overzichtspagina analysemethoden en vervolgens vier paginas over
de gevolgen, uitgesplist per groep/terrein waarop die gevolgen zich (zouden kunnen)
aandienen (burgers, bedrijven, de overheid, ICT).

Verplichte-toetsenwijzer

De verplichte-toetsenwijzer (onderdeel 4.1 van het Beleidskompas) is een fool waarmee
je erachter kunt komen welke verplichte kwaliteitstoetsen van toepassing zijn op nieuwe
beleidsvoorstellen en wijzigingen van beleid." Door het beantwoorden van dertien
vragen kom je erachter welke kwaliteitstoetsen op je traject van toepassing zijn.'*® Als
je op alle vragen ‘nee’ invult behalve bij de vraag ‘Zijn decentrale overheden nodig voor
de uitvoering?, dan krijg je als resultaat een verwijzing naar de kompaspagina over de
UDO en het NIV."! Mijns inziens zou je kunnen overwegen om deze vraag wat breder te
trekken: “Worden decentrale overheden geraakt?**

187 Vgl. Handleiding UDO 2023 (i.h.b. p. 5).

188 Zie www.kcbr.nl/beleid-en-regelgeving-ontwikkelen/beleidskompas/4-wat-zijn-de-gevolgen-van-deze-
opties (geraadpleegd op 26 augustus 2024). De scan zelf is te raadplegen via www.kcbr.nl/sites/default/
files/2023-12/De%20Gevolgenscan%20(compleet)_toegankelijk.pdf (geraadpleegd op 26 augustus 2024).

189 Zie www.kcbr.nl/beleid-en-regelgeving-ontwikkelen/beleidskompas/4-wat-zijn-de-gevolgen-van-deze-
opties/41-verplichte-toetsenwijzer (geraadpleegd op 26 augustus 2024).

190 Te weten: Verwacht je regeldrukeffecten? Vereist het beleid handelingen van burgers? Dient het beleid
uitgevoerd te worden door een uitvoeringsorganisatie? Moet het beleidsvoornemen gehandhaafd worden of is
er toezicht nodig? Zijn decentrale overheden nodig voor de uitvoering? Worden er persoonsgegevens verwerkt
bij dit beleidsvoornemen? Verwacht je milieueffecten? Heeft het beleidsvoorstel gevolgen voor bedrijven?
Heeft het beleidsvoorstel gevolgen voor het midden- en kleinbedrijf (mkb)? Kan het voorstel gevolgen hebben
voor grensgebieden, dus in de regio’s die grenzen aan Duitsland en/of Belgié? Heeft het voorstel effecten op
ontwikkelingslanden? Zijn er effecten te voorzien die de gelijkheid tussen vrouwen en mannen beinvioeden?
Werk je aan een project uit het MIRT of aan een ICT-project voor BZK boven de € 5 min.?

191 Zie  www.kcbr.nl/beleid-en-regelgeving-ontwikkelen/beleidskompas/verplichte-kwaliteitseisen/uitvoer
baarheidstoets-decentrale-overheden-en-normenkader-interbestuurlijke-verhoudingen  (geraadpleegd
op 26 augustus 2024).

192 Zie immers op de kompaspagina over de UDO en het NIV: “‘Wanneer je beleid of regelgeving maakt dat
decentrale overheden raakt, is het nodig na te gaan hoe gemeenten, provincies en/of waterschappen dit beleid
goed kunnen uitvoeren’ (www.kcbr.nl/beleid-en-regelgeving-ontwikkelen/beleidskompas/verplichte-
kwaliteitseisen/uitvoerbaarheidstoets-decentrale-overheden-en-normenkader-interbestuurlijke-
verhoudingen; geraadpleegd op 26 augustus 2024; cursivering toegevoegd). Zie ook art. 110 en 111 Pw en
art. 112 en 113 Gemw alsook Handleiding UDO 2023, p. 2.
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Analysemethoden

Onderdeel 4.2 van het Beleidskompas is de pagina ‘Overzichtspagina analysemethoden,
waarop analysemethoden staan die behulpzaam kunnen zijn bij nader onderzoek naar
de verwachte gevolgen. Genoemd worden: de plan-milieueffectrapportage, de maat-
schappelijke kosten-batenanalyse, de (publieke) businesscase, de impactanalyse (score-
kaart) en multicriteria-analyse, de kosteneffectiviteitsanalyse, de Participatieve Waarde
Evaluatie, de generatietoets (die nog in ontwikkeling is), gedragsanalyse, het instrument
Maatschappelijke Impact Afwegen en de ketenbrede ex-ante scenarioanalyse.'

Gevolgen

De onderdelen 4.3 tot en met 4.6 gaan in op de gevolgen voor achtereenvolgens
burgers, bedrijven, de overheid en de ICT. In onderdeel 4.5 over overheden worden
genoemd: decentrale overheden, gefinancierde rechtsbijstand, het Openbaar Ministerie,
professionals in de publieke sector, de rechtspraak en uitvoerende en handhavende
instanties. Voor het geval dat sprake is van betrokkenheid van decentrale overheden,
verwijst deze pagina naar de eerder al genoemde toetsingsinstantie ‘BZK interbestuurlijK.
Als verplichte kwaliteitseisen verwijst de pagina in algemene zin naar de Avdr en, bij
beleid met een rol voor onder meer provincies en gemeenten, naar de UDO en het NIV.***

Vraag 5: Wat is de voorkeursoptie?

Desslotvraagis de vraag wat de voorkeursoptie is. Het kompas benoemt enkele hulpvragen
voor de beantwoording hiervan, zoals hoe je de gekozen optie beoordeelt in termen van
doeltreffendheid, doelmatigheid en uitvoerbaarheid voor ‘alle relevante partijen’ (zoals
dus mogelijk decentrale overheden) en wat de risicos en onzekerheden in het betreffende
voorstel zijn. Dan bepaalt het kompas: ‘Na uitwerking van de voorkeursoptie start in deze
fase ook de formele uitvoeringstoets(en) op basis waarvan je mede beoordeelt hoe het
instrument het beste in de praktijk kan worden gebracht. Bij ‘uitvoeringstoets(en)’ zit
een link, waarmee je terechtkomt op de pagina ‘Uitvoerbaarheid en handhaafbaarheid
(U&H)’"*> Het lijkt me logischer en consequenter om hier tevens de UDO te benoemen,
dan wel naar (een pagina die linkt naar) de UDO te linken."*

193 Zie www.kcbr.nl/beleid-en-regelgeving-ontwikkelen/beleidskompas/4-wat-zijn-de-gevolgen-van-deze-
opties/42-overzichtspagina-analyse-methoden (geraadpleegd op 31 augustus 2024).

194 Zie www.kcbr.nl/beleid-en-regelgeving-ontwikkelen/beleidskompas/4-wat-zijn-de-gevolgen-van-deze-
opties/45-gevolgen-voor-de-overheid (geraadpleegd op 9 september 2024).

195 Zie www.kcbr.nl/beleid-en-regelgeving-ontwikkelen/beleidskompas/5-wat-de-voorkeursoptie (geraad-
pleegd op 31 augustus 2024). Bij dit onderdeel 5 hoort ook nog een onderdeel 5.1, betreffende het evalueren
en monitoren van beleid. (Zie www.kcbr.nl/beleid-en-regelgeving-ontwikkelen/beleidskompas/5-wat-
de-voorkeursoptie/51-evalueren-en-monitoren-van-beleid; geraadpleegd op 31 augustus 2024.) Hierop
zal ik verder niet afzonderlijk ingaan aangezien op de betreffende pagina niets expliciet over ‘decentrale
overheden, ‘gemeenten’ of ‘provincies’ wordt gemeld.

196 Vgl. Handleiding UDO 2023, p. 5 (‘Waar nodig wordt met inachtneming van het Beleidskompas een
uitvoeringstoets of (nader) beleidsonderzoek opgesteld op de voorkeursoptie(s).) en 15 (‘De UDO is niet
hetzelfde en komt niet in de plaats van de bestaande uitvoeringstoetsen die worden uitgevoerd door de
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Overige onderdelen Beleidskompas
Vervolgens hangen er onder de overkoepelende  Beleidskompas
vraag en vraag 1-5 nog enige algemene onderdelen | wiezinbelanghebbenden en waarom?
. 3 > . 1. Wat is het problesm?
onder in het ‘menu’ van het Beleidskompas dat op 520 P
de website steeds aan de rechterkant van je pagina 3 Watzin opties om het doe te realiseren?
. .. . beh liik 4. Wat zijn de gevolgen van deze opties?
staat (en waarmee je naar mijn mening behoorljj S ol

gebruiksvriendelijk door het document heen kunt Kennisgedreven beleid maken
. 1 . . N Verplichte kwaliteitseisen

navigeren), namelijk: ‘Kennisgedreven beleid maken, Toctsingsinstanties

‘Verplichte  kwaliteitseisen,  ‘“Toetsingsinstanties, | Achterrond deleidskompas

Hulppagina's
‘Achtergrond Beleidskompas’ en ‘Hulppagina’s. i

Op die eerste pagina over kennisgedreven beleid maken worden tips gegeven om optimaal
kennis te gebruiken bij het maken van beleid, zoals verwijzingen naar deskundige
instituten (bijvoorbeeld het CBS, het CPB, de WRR, de ROB en universiteiten) en naar
handreikingen en tools zoals de Toolbox Beleidsevaluaties en de Handreiking data-
analyse voor beleid."”” De pagina over verplichte kwaliteitseisen bevat een overzicht
met linkjes naar paginas waar die kwaliteitseisen te vinden zijn (zie het voorgaande in
deze subparagraaf, waarin hier en daar is aangegeven waarnaar vanaf welke plek wordt
gelinkt), zoals de pagina’s over de Avdr en over de UDO en het NIV.'®

Ook een overzicht, zij het aanzienlijk korter, wordt gegeven op de pagina daarna:
“Toetsingsinstanties’. Het gaat om BZK Grondwet, BZK interbestuurlijk, EZ bedrijfs-
effecten (inclusief regeldrukeffecten) en JenV rijksbrede wetgevingstoetsing.'”
Relevant voor dit preadvies zijn die eerste twee. BZK Grondwet gaat immers onder
meer over de hierboven genoemde Handreiking constitutionele toetsing, met daarin in
onderdeel 7.6 een bespreking van hoofdstuk 7 Gw (zie hierboven, over onderdeel 3.2.1
van het Beleidskompas).?”® BZK interbestuurlijk is in het voorgaande al meermaals
aan bod gekomen. ‘Wanneer nieuw of aangepast beleid of regelgeving gevolgen heeft
voor decentrale overheden, kijkt de toetsingsinstantie BZK interbestuurlijk naar de
manier waarop de betrokkenheid van en/of gevolgen voor de decentrale overheden zijn

koepels en andere organisaties. De uitvoeringstoets maakt onderdeel uit van het hierna te beschrijven
proces van de UDO. Het vakdepartement en de betrokken koepel(s) bepalen gezamenlijk op welke
aspecten een uitvoeringstoets of (nader) beleidsonderzoek wordt uitgevoerd.).

197 Zie www.kcbr.nl/beleid-en-regelgeving-ontwikkelen/beleidskompas/kennisgedreven-beleid-maken (ge-
raadpleegd op 5 september 2024).

198 Zie www.kcbr.nl/beleid-en-regelgeving-ontwikkelen/beleidskompas/verplichte-kwaliteitseisen (geraad-
pleegd op 5 september 2024).

199 Zie www.kcbr.nl/beleid-en-regelgeving-ontwikkelen/beleidskompas/toetsingsinstanties (geraadpleegd op
5 september 2024).

200 Zie www.kcbr.nl/beleid-en-regelgeving-ontwikkelen/beleidskompas/toetsingsinstanties/bzk-grondwet
(geraadpleegd op 5 september 2024) en www.kcbr.nl/beleid-en-regelgeving-ontwikkelen/beleidskompas/
3-wat-zijn-opties-om-het-doel-te-realiseren/32-rechtmatigheid/321-aansluiting-op-grondwet-en-hoger-
recht (geraadpleegd op 5 september 2024).
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vormgegeven en toegelicht’, aldus het kompas over deze toetsingsinstantie. Bij goede
beleidsvoorbereiding wordt nagegaan of de verhouding Rijk-decentraal goed passend
is vormgegeven qua taakverdeling, verantwoordelijkheden, bevoegdheden, financieel
management en het informatiearrangement, waarbij de (Handleiding) UDO en het
NIV dienen te worden gebruikt.2"

En dan is er nog de pagina ‘Achtergrond Beleidskompas’,**> met daaronder een pagina
over de geschiedenis van het IAK en het Beleidskompas*” en de pagina ‘Structuur van
het Beleidskompas’. Vermeldenswaardig is dat op die laatste pagina onder meer wordt
benoemd dat, hoewel de vragen van het Beleidskompas op elkaar voortbouwen, het
doorlopen ervan ‘geen strikt lineair proces’ is. ‘Het is raadzaam antwoorden op de
voorgaande vragen naar aanleiding van de voorliggende fase steeds opnieuw te bekijken
met de nieuwe inzichten’, aldus het kompas.?** Tot slot is er de pagina ‘Hulppagina’s’,
met onder meer (verwijzingen naar) praktijkvoorbeelden van de toepassing van het
kompas, veel gestelde vragen over het kompas en leeractiviteiten zoals de ‘Basismodule

Beleid ontwikkelen met het Beleidskompas’.?*®

3.3  De Aanwijzingen voor de regelgeving en decentralisatie/decentrale
overheden

In de Avdr, als centraal document in het wetgevingsbeleid,” komt de positie van
decentrale overheden meermaals aan bod. Deze Avdr zijn afkomstig van de minister-
president en moeten in acht worden genomen door de bewindspersonen en onder hen
ressorterende personen die zich bezighouden met de voorbereiding en vaststelling van
regelingen. Anderen, zoals decentrale overheden, kunnen door de Avdr niet worden
gebonden.”” De aard van de Avdr is daarmee dus fundamenteel anders dan bijvoorbeeld
die van de CIV. Deze code is immers een uitgave van de UvW, het IPO, de VNG en de

201 Zie www.kcbr.nl/beleid-en-regelgeving-ontwikkelen/beleidskompas/toetsingsinstanties/bzk-interbestuur
lijk (geraadpleegd op 5 september 2024).

202 Zie www.kcbr.nl/beleid-en-regelgeving-ontwikkelen/beleidskompas/achtergrond-beleidskompas  (ge-
raadpleegd op 5 september 2024).

203 Zie www.kcbr.nl/beleid-en-regelgeving-ontwikkelen/beleidskompas/achtergrond-beleidskompas/geschie
denis-beleidskompas (geraadpleegd op 5 september 2024).

204 Zie  www.kebr.nl/beleid-en-regelgeving-ontwikkelen/beleidskompas/achtergrond-beleidskompas/struc
tuur-van-het-beleidskompas (geraadpleegd op 5 september 2024).

205 Zie www.kcbr.nl/beleid-en-regelgeving-ontwikkelen/beleidskompas/hulppaginas (geraadpleegd op 5 sep-
tember 2024).

206 Van Ommeren 2012, par. 4.1.3. Zie par. 1.

207 Aanw. 1.2 lid 1 Avdr, incl. toelichting.
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Rijksoverheid gezamenlijk.*®® Wat zeggen de Avdr allemaal voor relevants ten aanzien
van de positie van decentrale overheden??”

e Bevoegdheden aan organen van decentrale overheden

Toekenning van bevoegdheden aan decentrale overheden geschiedt in beginsel aan de
decentrale volksvertegenwoordigingen (Provinciale Staten en gemeenteraad) als het
gaat om ‘de bevoegdheid tot het vaststellen van algemeen verbindende voorschriften,
het vaststellen van de kaders van het beleid en het nemen van een besluit dat een sterke
democratische legitimatie nodig heeft’ en in beginsel aan GS respectievelijk B&W in
geval van een ‘bevoegdheid tot het vaststellen of uitvoeren van beleid en het vaststellen

van besluiten, niet zijnde algemeen verbindende voorschriften’.??

e Gevolgen en lasten(beperking) voor decentrale overheden

De Avdr schrijven voor dat bij keuzes over vorm en inhoud van een regeling wordt
gestreefd naar zo beperkt mogelijke lasten voor particulieren, alsook voor de overheid
zelf. Daartoe wordt bij bevoegdheidstoedeling aan decentrale overheden de bemoeienis
van een hoger niveau met de bevoegdheidsuitoefening (zoals preventief toezicht) en
verplichtingen voor het decentrale niveau (zoals verplichte verslaglegging) zo veel
mogelijk vermeden.’! Op dit punt van lasten — ‘de lasten voor burgers, bedrijven
en instellingen en de lasten voor de overheid’ — dient in de toelichting in te worden
gegaan.!?

De Avdr gaan bovendien in algemene zin erop in hoe naar de gevolgen voor decentrale
overheden moet worden gekeken. Is een regeling van betekenis voor het rijksbeleid
inzake de decentrale overheden, dan dient het eerstverantwoordelijke ministerie in een
vroegtijdig stadium te overleggen met het ministerie van BZK (de minister van BZK is
immers de coordinator van dat beleid).?"* Naast de zo-even genoemde lasten, dienen in
de toelichting bij een regeling ook in het algemeen de gevolgen ervan voor decentrale
overheden te worden besproken.?"* BZK dient de toelichting bij de regeling op dit punt

208 CIV 2023, p. 2.

209 Ik focus hierbij op aanwijzingen die specifiek zien op de positie van decentrale overheden binnen het
Huis van Thorbecke en decentralisatiekwesties. Opgemerkt zij dat algemene(re) aanwijzingen evenwel
natuurlijk (impliciet/indirect) eveneens relevant zijn voor decentrale overheden. Denk bijv. aan aanw. 2.14
over de normering van bevoegdheden en het vermijden van vage toepassingscriteria.

210 Aanw. 5.23 lid 1 Avdr.

211 Aanw. 2.10 lid 1 Avdr, incl. toelichting.

212 Aanw. 4.43 sub e Avdr (incl. toelichting, waarin naar aanw. 7.6 Avdr wordt verwezen, waarover hierna
meer).

213 Aanw. 7.2 lid 1 Avdr, incl. toelichting. Zie ook subpar. 2.3 en 2.4.

214 Aanw. 7.6 lid 1 Avdr.
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te toetsen.?’® Om de relevantie van regelgeving van de centrale overheid voor decentrale
overheden te beoordelen, heeft BZK de UDO en het NIV opgesteld.*'®

e Het principe decentraal wat kan, centraal wat moet’

Hetin subparagraaf2.3 van dit preadvies aan bod gekomen principe dat zo veel mogelijk
decentraal moet worden belegd tenzij dat niet anders kan (subsidiariteit), komt in de
Avdr terug: ‘“Taken en bevoegdheden worden op decentraal niveau gelegd, tenzij het
onderwerp van zorg niet op doelmatige en doeltreffende wijze door decentrale organen
kan worden behartigd.”*” Als taken door decentrale besturen doelmatig en doeltreffend
kunnen worden verricht, dan behoren zij niet aan het Rijk te worden opgedragen. (Dit
geldt ook voor gemeenten (en waterschappen) ten opzichte van provincies; hoe ‘lager’,
hoe beter dus.)””® De bevordering van beleidsvrijheid die de formele wetgever aan de
minister van BZK opdraagt,? zorgt ervoor dat decentrale overheden ‘democratisch
gelegitimeerd en rekening houdend met de plaatselijke omstandigheden [kunnen]
komen tot een goede afweging om beleid doelmatig en doeltreffend in te vullen’.? In de
toelichting op een regeling moet de keuze voor toedeling aan een bepaalde bestuurslaag
worden gemotiveerd.**!

o Vermelding input van decentrale overheden of hun koepels

In bepaalde gevallen moet decentrale overheden dan wel hun koepels (IPO/VNG)
de mogelijkheid tot inspraak worden geboden. In de toelichting moet daaraan — aan
‘de betrokkenheid van decentrale overheden bij de totstandkoming van regelingen
waarbij van die overheden regeling of bestuur wordt gevorderd” - aandacht worden
geschonken, aldus de Avdr.?*

e Financiéle gevolgen voor decentrale overheden

Zulke gevolgen van een wetsvoorstel moeten in de memorie van toelichting worden
besproken, in een afzonderlijk onderdeel, waarbij ingegaan wordt op de uitvoering
van artikel 2 Fvw, artikel 105, derde lid, Provinciewet en/of artikel 108, derde lid,

215 Aanw. 7.6 lid 2 Avdr.

216 Zo wordt benoemd in de toelichting op aanw. 7.6 Avdr. Zie ook de eerdere bespreking in subpar. 3.1 van
de Actieagenda Sterk Bestuur.

217 Aanw. 2.13 Avdr.

218 Vgl. aanw. 5.8 Avdr over de motivering van de instelling van een zelfstandig bestuursorgaan. In de
toelichting ervan: ‘Bij het opstellen van de motivering kunnen de volgende vragen als leidraad worden
gebruikt:(...) waarom is toekenning van de taak aan provincie- en gemeentebesturen of aan de besturen
van de openbare lichamen Bonaire, Sint Eustatius en Saba niet aangewezen?’

219 Zie subpar. 2.3.

220 Toelichting op aanw. 2.13 Avdr.

221 Aanw. 4.43 sub h Avdr (incl. toelichting).

222 Aanw. 4.44 lid 2 Avdr (incl. toelichting) en zie over die inspraak/betrokkenheid subpar. 2.4 (en vooral
natuurlijk ook allerlei punten in deze derde paragraaf zelf).
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Gemeentewet.””’ Daarbij dient te worden aangegeven met welke bekostigingswijze deze
gevolgen worden opgevangen.”* Als een AMvVB of ministeriéle regeling tot financiéle
gevolgen voor decentrale overheden leidt, dan moet dat ‘zo nodig’ in de (nota van)
toelichting worden meegenomen.**

Tijdig overleg over de financiéle gevolgen van wijziging door een regeling in de taken en
bevoegdheden van decentrale overheden, dient plaats te hebben met de beheerders van
het provinciefonds en het gemeentefonds (BZK en Financién).*

3.4  Het Draaiboek voor de regelgeving en decentralisatie/decentrale overheden

HetDraaiboekvoorderegelgevingisbeschrijvendtenaanzienvandewetgevingsprocedure.
Het bevat de procedures, voorschriften en modellen voor de rijksdienst (maar schept
daarbij zelf geen nieuwe normen).””” Wat zegt dit Dvdr allemaal voor relevants over de
positie van decentrale overheden? Ontwerpregelingen met gevolgen voor decentrale
overheden moeten intensiever worden getoetst. De toelichting bij de regeling moet
blijk geven van aandacht hiervoor. Het opstellende ministerie is verantwoordelijk.
BZK toetst de manier waarop in de toelichting op deze gevolgen is ingegaan.””® Daarna
wordt beschreven wat de gang van zaken is bij het in kaart brengen van de gevolgen
voor decentrale overheden aan de hand van de UDO, met daarbij eveneens een duiding
van de rol van de andere instrumenten/documenten die in de volgende subparagrafen
nog aan bod komen: beleidsvoornemens met invloed op decentrale overheden behoeven
een UDO; de Handleiding UDO beschrijft het door het vakdepartement, BZK en de
decentrale overheden/IPO en VNG te doorlopen proces (met het vakdepartement
als penvoerder); de UDO maakt de gevolgen voor decentrale overheden inzichtelijk;
zodoende zou duidelijk moeten worden ‘hoe de uitvoerbaarheid van het beleid is
onderbouwd en op welke wijze de daarop betrekking hebbende kosten worden vergoed.
Aan de hand van het NIV adviseert BZK tijdens een UDO over ‘bestuurlijke en financiéle

223 Aanw. 4.46 lid 1 Avdr. Zie subpar. 2.5 over deze wetsartikelen.

224 Aanw. 4.46 lid 2 Avdr.

225 Aanw. 4.46 lid 3 Avdr. In de toelichting op een AMvB of ministeriéle regeling hoeven de financiéle
gevolgen niet te worden besproken als die al volledig aan bod zijn gekomen bij de totstandkoming van de
delegerende wet of AMVB (zie de toelichting op aanw. 4.46 lid 3 Avdr met verwijzing naar de toelichting
op aanw. 4.45 lid 6 Avdr).

226 Aanw.7.21id 2 Avdr. Zie ook de toelichting op aanw. 4.46 Avdr: ‘Over de dekking van de financiéle gevolgen
voor decentrale overheden van nieuwe of gewijzigde taken dient overeenkomstig de artikelen 2 en 18
van de Financiéle-verhoudingswet tijdig overleg gevoerd te worden met de Ministeries van Binnenlandse
Zaken en Koninkrijksrelaties en van Financién. Zie subpar. 2.5.

227 Dvdr 2024, p. 12.

228 Nr. 10 Dvdr, met o.m. verwijzing naar aanw. 7.6 Avdr en het Beleidskompas voor de ‘volledige teksten
van de geldende verplichte kwaliteitseisen voor wetgeving. Zie ook nr. 158 Dvdr (over AMvB’s) en nr. 210
Dvdr (ministeriéle regelingen), met verwijzingen naar nr. 10 Dvdr.
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randvoorwaarden’ BZK toetst vanuit de verantwoordelijkheid van de minister van BZK
‘voor de inrichting van het openbaar bestuur en voor het bevorderen en bewaken van de
kwaliteit van de interbestuurlijke verhoudingen’ de beleidsvoorstellen en wetsvoorstellen
dan wel beleidsintensiveringen van het Rijk waarin decentrale overheden een rol hebben,
aldus het Dvdr. Vervolgens wordt nog ingegaan op de gang van zaken bij het aanbieden
van het voorstel:

‘Op het aanbiedingsformulier voor het voorportaal, de onderraad of de
ministerraad kan bij het onderdeel overeenstemming met BZK ja worden
aangekruist, wanneer het voorstel bestuurlijke en/of financiéle gevolgen heeft
voor decentrale overheden (...), de UDO heeft plaatsgevonden en hierover
overeenstemming is bereikt met het ministerie van BZK. Wanneer geen
overeenstemming is bereikt, wordt ‘Nee’ aangekruist en worden de geschilpunten
inzichtelijk gemaakt op het aanbiedingsformulier’?*

Het Dvdr ziet ook op adviesaanvragen. Daarin komen decentrale overheden en hun koepels
expliciet aan bod. Er wordt — onder verwijzing naar artikel 112 Pw, artikel 114 Gemw
en artikel 2 Fvw? — op gewezen dat advies wordt gevraagd aan de VNG en het IPO.>!

229 Nr. 10a Dvdr, met daarin nog de vermelding van de BZK-directie waarmee contact kan worden opgenomen
bij vragen over de UDO of het NIV, namelijk de directie Bestuur, Financién en Regios. Zie ook nr. 12
Dvdr v.w.b. financiéle gevolgen. Zie ik het goed, dan wordt in de onderdelen van het Dvdr betreffende de
AMvB’s en ministeri€le regelingen niet terugverwezen naar nr. 10a, waar dat (zie de voetnoot hierboven)
wel naar nummer 10 wordt gedaan. Dit zou (deels, voor zover dat passend is gezien de verschillende aard
van de typen regelgeving) alsnog kunnen worden gedaan. Evenwel is nr. 10a wel al duidelijk inhoudelijk
gelinkt aan nr. 10 en is de reikwijdte ruim, gezien de opening van dit nr.: ‘Bij beleidsvoornemens die invloed
hebben op de decentrale overheden” (cursivering toegevoegd). (Desalniettemin valt nr. 10a onder het
kopje ‘Wetten’ (nr. 4-110).) Bovendien verwijst nr. 10 (en dat wordt ook direct gedaan in nr. 160 en 210
Dvdr uit de Dvdr-onderdelen betreffende AMvB’s en ministeriéle regelingen) wel naar aanw. 7.6 Avdr
en in de toelichting van die aanwijzing wordt naar de UDO en het NIV verwezen, en dus is in die zin
hetgeen in nr. 10a staat eigenlijk alsnog ‘gedekt’ door de betreffende verwijzingen in nr. 160 en 210 Dvdr.
Desondanks zou het m.i. niet misstaan als in de Dvdr-onderdelen over AMvB’s en ministeriéle regelingen
ook uitdrukkelijk naar nr. 10a zou worden verwezen. En v.w.b. financién (zie subpar. 2.5) zie ik overigens
niet in waarom v.w.b. formele wetten en ministeri€le regelingen wel naar art. 18 Fvw wordt verwezen (zie
nr. 12 Dvdr en nr. 213 Dvdr), maar voor AMvB’s niet. Voor zover daar geen goede reden voor is, zou dit bij
het AMvB-deel van het Dvdr alsnog kunnen worden toegevoegd. Vgl. par. 4 onder het kopje ‘Een helder
geheel?’

230 Zie over deze bepalingen par. 2, i.h.b. subpar. 2.4 en 2.5.

231 Nr. 18 Dvdr (waarin ook nog wordt geattendeerd op de afspraken in het kader van de CIV). Zie voor
AMvB’s nr. 161 Dvdr: ‘Met het van kracht worden van de Wet afschaffing adviesverplichtingen zijn ook voor
ontwerp-amvb’s de verplichte adviesaanvragen komen te vervallen. Met uitzondering van de verplichting
tot het vragen van advies aan de Afdeling advisering van de Raad van State zijn deze verplichtingen
omgezet in bevoegdheden tot het vragen van advies. Zie nr. 18] En zie voor ministeriéle regelingen nr. 211
Dvdr: ‘Ontwerpen voor ministeriéle regelingen behoeven niet ter advisering te worden voorgelegd aan de
Afdeling advisering van de Raad van State. Wel kan het aangewezen zijn andere adviescolleges over een
ontwerp te horen (zie ook nr. 18). Overigens doen m.i. deze ietwat voorzichtige, zachte omschrijvingen
(zeker die in nr. 161) niet echt recht aan de dwingende aard van art. 112 Pw en 114 Gemw waarnaar nr. 18
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Naast deze usual suspects wordt aangegeven dat bij wetgeving die provincies/gemeenten
raakt, athankelijk van het onderwerp, soms advies wordt gevraagd aan:

e het Nederlands Genootschap van Burgemeesters;

e de ‘Vereniging van Wethouders’;***

e de Vereniging van Gemeentesecretarissen;

o de Vereniging van Griffiers;

e raadslidnu.nl;?*

o de Nederlandse Vereniging voor Burgerzaken;

e de Kring van Commissarissen.”*

Waarom hier niet eveneens Statenlidnu (de vereniging voor Statenleden®*) en/of de
Kring van Provinciesecretarissen®*® worden genoemd, is mij niet duidelijk. Het lijkt me
goed om deze entiteiten te benoemen.*”

3.5 De Code Interbestuurlijke Verhoudingen

Van januari 2023 is de Code Interbestuurlijke Verhoudingen (CIV) van de UvW, het
IPO, de VNG en de Rijksoverheid. Althans, het gaat om een aanpassing/actualisatie
van de code. Waar in de in 2013 vastgestelde code®®
verantwoordelijkheid van de diverse overheden (‘ga je erover of niet?’), ligt in de
geactualiseerde versie het accent op ‘goed samenspel tussen overheden’ en het bundelen
van de krachten. Ook zijn de begrippen ‘wederkerigheid’ en ‘gelijkwaardigheid’ aan
deze geactualiseerde versie toegevoegd. Meermaals wordt het belang van werken als één
overheid benadrukt.”

In de CIV staan afspraken/omgangsvormen ten behoeve van ‘een goed samenspel

tussen overheden’. De omgangsvormen moeten worden gezien als ‘de uitgangspunten

nadruk werd gelegd op de eigen

Dvdr verwijst v.w.b. provincies en gemeenten. (De derde leden van deze bepalingen geven kort gezegd
slechts een uitsteloptie i.g.v. dringende omstandigheden.)

232 Tk neem aan dat de “‘Wethoudersvereniging’ wordt bedoeld. Zie www.wethoudersvereniging.nl/over-ons/
vereniging/ (geraadpleegd op 5 september 2024).

233 Tk neem aan dat de huidige ‘Nederlandse Vereniging voor Raadsleden’ wordt bedoeld. Zie www.raadsleden.
nl/de-vereniging/over-ons/ (geraadpleegd op 5 september 2024).

234 Tk neem aan dat hiermee de Kring van Commissarissen van de Koning wordt bedoeld.

235 Zie www.statenlidnu.nl/ (geraadpleegd op 5 september 2024).

236 Dit is het overlegorgaan van de provinciesecretarissen en de IPO-directeur. Zie www.ipo.nl/over-het-ipo/
organisatie/ (geraadpleegd op 5 september 2024).

237 Voor wie zich, net als ik dat deed, afvraagt: en gedeputeerden dan? Zie www.wethoudersvereniging.nl/
over-ons/vereniging/lidmaatschap/aanmelden-wethouders-gedeputeerden-en-waterschapsbestuurders/
(geraadpleegd op 5 september 2024). Die kunnen dus lid worden van de Wethoudersvereniging.

238 Zie over (de oude versie van) de code Broeksteeg 2021, par. 16.3.

239 Zie o.a. art. 1 en 2 CIV en de toelichting op de introductie (p. 5 van CIV 2023).
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voor de onderlinge samenwerking en taakverdeling’. Die samenwerking van overheden
is volgens de CIV nodig omdat maatschappelijke opgaven zich veelal niet op één niveau
afspelen, en dient te geschieden ‘op basis van gelijkwaardig partnerschap, waarbij
iedere partij vanuit de eigen expertise, verantwoordelijkheid en mogelijkheid bijdraagt’
en als ‘één overheid’.**°

De CIV bestaat uit elf artikelen en een artikelsgewijze toelichting.**! Zo voelt het bijna
als echte regelgeving. Echter, zo wordt in de introductie benoemd, het gaat in de code
slechts om wederkerige afspraken tussen overheden. Dit betekent, aldus de CIV, ‘dat de
verschillende overheden erkennen dat zij ieder een eigen verantwoordelijkheid hebben
voor het functioneren van ons openbaar bestuur en dat keuzes die zij maken gevolgen
kunnen hebben voor de verantwoordelijkheden van andere overheden’. De vier partijen

gaan zich inspannen om de CIV levend te houden en met ‘goede casuistiek’ te voeden.?*?

Uitgangspunten

In artikel 1-3 CIV staan de uitgangspunten voor interbestuurlijke verhoudingen, kort en

samengevat weergegeven:

e Doelstellingen voor samenwerking en taakuitvoering zijn in onderling overleg tot
stand gekomen en zijn voorzien van een daarbij passende en duidelijke rolverdeling’.

o Zo veel mogelijk beleidsvrijheid voor decentrale overheden.

o Een ‘toereikende bekostiging voor het takenpakket in medebewind via een passende
uitkeringsvorm’.

e Opvraging van slechts noodzakelijke interbestuurlijke informatie.?**

e “Verantwoording en vereenvoudiging van regels waardoor een goede uitvoering
geborgd is’.

o Het kader van de Wet revitalisering generiek toezicht is het uitgangspunt bij
interbestuurlijk toezicht.

e Samenwerking geschiedt op basis van gelijkwaardig partnerschap.

e Overheden werken samen als één overheid.

¢ Bij nieuwe taken en aanpassingen van taken is het uitgangspunt decentraal wat kan,
centraal wat moet.

Samenwerking

Artikel 6 ziet op (inter)bestuurlijke samenwerking en is toegevoegd naar aanleiding
van het rapport ‘Als één overheid’*** Het artikel ziet erop hoe een (inter)bestuurlijk
arrangement dient te worden vormgegeven: nagegaan moet worden welke overheden en

240 CIV 2023, p. 2.

241 CIV 2023, p. 3-8.

242 CIV 2023, p. 2. Vgl. v.w.b. de UDO: OvN 2024.

243 Hierbij wordt verwezen naar de ‘spelregels Interbestuurlijke informatie’ (of: ‘IBI-spelregels’).
244 Zie daarover de toelichting op art. 6 (CIV 2023, p. 7).
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andere actoren erbij betrokken moeten worden (sub a), maatwerk dient ten behoeve van
effectief beleid voorop te staan en er kan voor differentiatie in regie en uitvoering worden
gekozen (sub b) en nagegaan wordt of voor een goede uitvoering van de arrangementen
door de (decentrale) overheden het bestaande instrumentarium, inclusief het soort en de
omvang van de financiéle middelen, toereikend is (sub c).

Communicatie/afstemming centraal-decentraal

Artikel 4 van de CIV bepaalt dat overheden elkaar moeten betrekken bij nieuwe
beleidsvoornemens die een andere overheidslaag raken. Dat moet geen schijninspraak
zijn: het moet geschieden op zon moment dat de beleidsvoornemens nog aangepast
kunnen worden. In geval van afronding van een voorstel van het Rijk volgt een formele
consultatietermijn van maximaal twee maanden.* Ook dient overleg plaats te hebben
tussen het Rijk en decentrale overheden over EU-dossiers en EU-beleidsvoornemens
met gevolgen voor decentrale overheden.?*s Artikel 5 sub a CIV ziet op communicatie
over gevolgen van voor decentrale overheden relevante beleidsvoornemens:

‘Het Rijk geeft bij beleidsvoornemens die relevant zijn voor provincies, gemeenten
en waterschappen vroegtijdig inzicht in de bestuurlijke, financiéle (...) en
praktische gevolgen, waaronder - indien van toepassing — arrangementen voor
toezicht, de spelregels voor interbestuurlijke informatie-uitwisseling, geldende
uitvoeringstoetsen en de uitwerking in de verschillende geografische regio’s’?"

Vervolgens wordt de link gelegd met de UDO. Om dat inzicht in de genoemde typen
gevolgen waarvan sub a spreekt te bieden, dienen bij concepten voor wet- en regelgeving
die decentrale overheden raken in de UDO de argumenten en motieven te worden
genoemd ‘op basis waarvan de naleving van de uitgangspunten zoals genoemd in artikel 1,
2 en 3 (zie hierboven onder het kopje ‘Uitgangspunten’) beoordeeld kunnen worden
(art. 5 sub b). De kosten van zon UDO komen voor rekening van het betreffende beleids-
departement, aldus de toelichting op artikel 5.2** Daarenboven wordt er gecommuniceerd
op overkoepelend niveau, oftewel los van specifieke beleidsvoornemens. De voorzitters

245 Het Rijk en de decentrale overheden kunnen een kortere termijn aanhouden als de decentrale overheden
al bij het beleidsproces betrokken waren.

246 Art. 9 CIV en zie ook BZK 2024b, p. 4. Zie over het financiéle aspect hierbij de toelichting op art. 9 op p. 8
van CIV 2023.

247 Over die toevoeging over geografische regios meldt de toelichting (in een alinea die overigens logischer
geplaatst zou zijn als die wordt omgewisseld met de alinea erboven, daar deze op sub a van art. 5 ziet en die
erboven op sub b; zie CIV 2023, p. 6): “Toegevoegd is een passage die ziet op het verkrijgen van inzicht in
de uitwerking van beleid op de verschillende regio’s. Algemeen beleid kan ongewenst ongelijk uitwerken in
de verschillende regio’s in Nederland. Daarnaast kan aandacht voor regiospecifieke cq. gebiedsspecifieke
kenmerken (bijvoorbeeld grenseffecten) er aan bijdragen dat beleid effectiever wordt’

248 CIV 2023, p. 6.
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van het IPO, de VNG en de UvW worden ingevolge artikel 7 CIV tijdens de kabinets(in)
formatie geconsulteerd door de (in)formateur(s) (althans, die laatste(n) wordt/
worden verzocht door de ministers van BZK en AZ om hen te consulteren), ‘wanneer
tijdens de (in)formatie van een nieuw kabinet wordt gesproken over de gezamenlijke
maatschappelijke opgaven voor het Rijk en de decentrale overheden in de nieuwe
kabinetsperiode en de (inter)bestuurlijke en financiéle verhoudingen die daarbij van
toepassing zijn. De woordkeus ‘wanneer’ is mijns inziens overigens een ongelukkige.
Dit suggereert dat wanneer de betreffende thematiek niet wordt aangesneden (hoewel,
toegegeven, dat wellicht iiberhaupt geen realistisch scenario is), er ook geen consultatie
plaats hoeft te hebben. Het zou wat sterker zijn als in de CIV wordt afgesproken dat die
consultatie (althans, het verzoek van de ministers van BZK en AZ om de koepelvoorzitters
te consulteren) gewoon altijd aan het begin van de formatie plaatsheeft, waarna het dan
aan de (in)formateur(s) kan worden gelaten om in redelijkheid een logisch moment
ervoor te prikken.

Artikel 8 van de CIV ziet op de periode daarna, als er een kabinet geformeerd
is. Zo spoedig mogelijk vindt daarna (op initiatief van de minister van BZK) een
‘overhedenoverleg’ plaats met de voorzitters van de koepels.?*” De dan te bespreken
onderwerpen: ‘de relevante beleidsvoornemens uit het regeerakkoord voor decentrale
overheden, interbestuurlijke samenwerking en de rol van de decentrale overheden bij
het realiseren van de maatschappelijke opgaven, met respect voor elkaars positie’. Dit
overleg staat onder leiding van de minister-president. Andere vaste deelnemers zijn de
voorzitters van de drie koepels, de minister van BZK en de minister van Financién.
Ook anderen kunnen deelnemen: externe deskundigen en, athankelijk van de agenda,
andere bewindspersonen en bestuursleden van de koepels.”” Minimaal één keer per jaar
dienen verder de interbestuurlijke verhoudingen te worden besproken in een overleg
tussen de minister van BZK en de koepels. Financiéle verhoudingen worden besproken
in het in subparagraaf 3.1 al aangestipte Bestuurlijk Overleg Financiéle verhoudingen
(daarbij aanwezig: de koepels en de ministers van BZK en Financién).”' Communicatie
dient conform de CIV niet alleen tussen overheidslagen plaats te hebben, maar eveneens
per laag intern. De minister van BZK moet de bekendheid en naleving van de CIV
binnen het Rijk bevorderen en de koepels moeten dit onder hun leden doen.**

Extern onderzoek en evaluatie

In artikel 5 (sub ¢) wordt nog aangegeven dat Rijk en decentrale overheden afspraken
maken over de uitvoering van extern (wetenschappelijk) onderzoek (betaald door het
betreffende departement), ter verkrijging van inzicht, argumenten en motieven voor

249 Recent, op 19 augustus 2024, was er zon overhedenoverleg; zie VNG 2024b. Zie nader par. 5.
250 Zie de toelichting op art. 8 (CIV 2023, p. 7).

251 Art. 11 suba CIV.

252 Art. 11 sub a CIV.
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conceptwet- en conceptregelgeving rakend aan de interbestuurlijke verhoudingen. ‘Het
kan hierbij bijvoorbeeld gaan om (wetenschappelijke) beleidsonderzoeken, maar ook
om onderzoek dat wordt uitgevoerd in het kader van een UDO); aldus de toelichting.**
Bovendien spreken de koepels en het Rijk af om ter evaluatie van de afspraken in de CIV
gebruik te maken van de mogelijkheid voor de minister van BZK om (na overleg met de
koepels) de AARVS te vragen om een voorlichting over de interbestuurlijke verhoudingen
(art. 21a van de Wet op de Raad van State (WRvS))** en van de mogelijkheid om advies
te vragen over specifieke aangelegenheden, hetgeen de minister van BZK kan doen
aangezien in artikel 17, tweede lid, WRvS is bepaald dat de regering de AARvVS hoort
‘over alle aangelegenheden waaromtrent Wij het nodig oordelen’ Indien zo'n voorlichting
is uitgebracht, dan moet die besproken worden in het overhedenoverleg. De voorlichting
kan leiden tot wijziging van de interbestuurlijke afspraken.”® De frequentie van het
vragen om zon voorlichting is niet opgenomen in de CIV:

‘Omdat vooral de timing en de reikwijdte van de voorgelegde vragen relevant
zijn, is in dit artikel niet opgenomen hoe vaak een voorlichting tijdens een
kabinetsperiode wordt uitgebracht. Gedacht kan worden aan een voorlichting
kort na het verschijnen van een regeerakkoord over de gevolgen hiervan voor de
interbestuurlijke verhoudingen. >

3.6 De (Handleiding) Uitvoerbaarheidstoets Decentrale Overheden

In januari 2023 zag de al meermaals aangestipte Handleiding Uitvoerbaarheidstoets
Decentrale Overheden (UDO) van het ministerie van BZK het licht. De UDO is het
proces ‘waarmee [het] vakdepartement samen met BZK en koepels van decentrale
overheden beleid uitwerkt dat invloed heeft op decentrale overheden’*” De UDO is een
de procesmatige invulling van bepaalde normen uit de Pw en Gemw die kort gezegd zien

253 CIV 2023, p.7.

254 Deze voorlichting vervangt de periodieke beschouwing die eerder werd voorgeschreven door de code.
Zie de toelichting op art. 10 (CIV 2023, p. 8) en zie over die periodieke beschouwing Broeksteeg 2021,
par. 16.4. De CIV bevat hier - in art. 10 sub a CIV (en vgl. ook CIV 2023, p. 8) — overigens enige (minieme,
maar ik ben nu toch bezig) slordigheden: het hoofdlettergebruik bij de Afdeling advisering van de Raad
van State en de naam van de Wet op de Raad van State. Wellicht kunnen deze minipuntjes bij een volgende
actualisatie worden meegenomen.

255 Art. 10 sub a-d CIV en de toelichting erop (CIV 2023, p. 8).

256 Toelichting op art. 10 (CIV 2023, p. 8).

257 Zie Handleiding UDO 2023, p. 2-4. Het vakdepartement is hierbij de penvoerder en heeft de regie en
verantwoordelijkheid. BZK en de koepels dienen z.s.m. bij het beleidsproces te worden betrokken. BZK is
adviseur in lopende trajecten aan de hand van het NIV (zie subpar. 3.7). Dit kan overigens een dubbelrol
opleveren voor BZK, namelijk wanneer BZK tevens het betreffende vakdepartement en dus penvoerder is.
Eventueel kan ook nog een externe partij worden ingeschakeld.
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op interbestuurlijk overleg bij voornemens die decentrale overheden raken en inspraak
in geval van medebewind of wijzigingen in ‘betekenende mate’ in bevoegdheden van
de besturen van de decentrale overheden.®® Een UDO wordt dus toegepast op een
concreet geval van uitwerking van beleid met invloed op decentrale overheden.”® Er
is als gezegd een algemene handleiding voor de UDO, uitgegeven door het ministerie
van BZK. Daarin staat een gezamenlijk proces voor het Rijk en de koepels, met daarin
evenwel ruimte voor maatwerk. Dat proces zou moeten helpen bij het vormgeven van
uitvoerbaar en doeltreffend beleid. In het Beleidskompas (zie subparagraaf 3.2) staan
de (algemene) eisen aan het totstandkomingsproces van beleid en regelgeving. De
UDO sluit daarbij aan en bevat de uitwerking ervan in de gevallen van medebewind of
wijziging in betekenende mate in de taken en bevoegdheden van decentrale overheden.
Die uitwerking dient zo veel mogelijk te landen in de normale documenten bij de
totstandkoming van beleid en regelgeving (zoals de memorie van toelichting), aldus de
handleiding.”® Qua timing zit de uitvoering van de UDO v66r de (internet)consultatie
en vindt de openbaarmaking gelijktijdig met de start daarvan plaats. ‘De koepels zullen
op dat moment gevraagd worden om hun mening over voorgenomen regelgeving of
nieuw beleid te geven. In dat verband kunnen zij ook hun mening over de UDO geven,
stelt de handleiding.*' ‘Het proces van de UDO en de mogelijkheid van de koepels om
op het beleidsvoornemen en de UDO te reageren en de openbaarmaking van het geheel,
geeft invulling aan de eisen van de artikelen 112 en 113 Gemw, 110 en 111 Pw’?* In geval
van een groot wetsvoorstel met een initiéle hoofdlijnenbrief aan de Kamer, kan aan de
hand van de Handleiding UDO ‘een eerste rudimentaire schets’ van de gevolgen voor
decentrale overheden worden gegeven.?s

UDO’s kunnen wisselen van omvang. De kwestie van de omvang (oftewel het vraagstuk
‘hoe de UDO proportioneel is aan de kwestie die op tafel ligt’ — ‘beperkt als het kan,
uitgebreid als het moet’) wordt aan het begin vastgesteld door het vakdepartement,
BZK en de betrokken koepels. Het vakdepartement hakt met inachtneming van het
Beleidskompas, als het vakdepartement, BZK en de koepels niet binnen een redelijke

258 Handleiding UDO 2023, p. 2-4. Zie par. 2 van dit preadvies met bespreking van bepalingen uit par. 2 van
hoofdstuk VIII van de Pw en par. 2 van hoofdstuk VIII van de Gemw, o.a. en ih.b. art. 110-111 Pw en
112-113 Gemw.

259 Handleiding UDO 2023, p. 2. Wel dient te worden bezien of dat concrete geval samenhangt met andere
relevante kwesties: ‘nagegaan [wordt] of er een relatie is met andere beleidsvoornemens en, indien dit het
geval is, hoe de UDO’s hiervoor in samenhang kunnen worden bezien. Beleidsvoornemens die voor een
vakdepartement op zichzelf staan, kunnen voor decentrale overheden in de uitvoering wel met elkaar
samenhangen. Deze besluiten worden schriftelijk gemotiveerd. De motivatie wordt opgenomen in de
Beleidskompasuitwerking’ (Handleiding UDO 2023, p. 4).

260 Handleiding UDO 2023, p. 2.

261 Handleiding UDO 2023, p. 2.

262 Handleiding UDO 2023, p. 15.

263 Handleiding UDO 2023, p. 4.
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termijn overeenstemming over de omvang kunnen bereiken, de knoop daarover door.>**
Er zijn drie indicatieve varianten, met de mogelijkheid om in een specifiek geval voor
een tussenvariant te kiezen indien het beleidsvoornemen (qua complexiteit, risico en
financiéle impact) daarom vraagt:**®

e Beperkt

Een beperkte UDO, als de taakwijziging(en) klein of marginaal zijn: het gaat om een
beperkte of overzichtelijke wijziging van een enkele taak van een decentrale overheid;
er is geen wijziging van de verantwoordelijkheden van de bestuurslagen; het financieel
arrangement wijzigt niet; voor de decentrale overheden is er een vergelijkbaar effect;
geen wijziging van de risico’s.

e Middelgroot

Een middelgrote UDO, bij ‘middelgrote taakwijzigingen waar specifieke aandachts-
punten goed moeten worden uitgewerkt” een taak komt erbij of gaat eraf; de organisatie
van een taak wijzigt financieel dan wel qua uitvoering; de taakwijziging brengt
wezenlijke risico’s mee; het gaat om taakwijzigingen waardoor decentrale overheden
anders met elkaar samen moeten gaan werken.

e Uitgebreid
Een uitgebreide UDO, in geval van ‘majeure taakwijzigingen met grote impact voor

decentrale overheden: een set taken komt erbij of gaat eraf; de organisatie van taken

over een breed terrein wijzigt; de taakwijzigingen zorgen voor aanzienlijke risico’s.?*

Wat zijn bij deze drie varianten de reikwijdte, werkwijze en lengte (qua uitwerking/
tekst) van de UDO? Schematisch weergegeven:**’

264 Handleiding UDO 2023, p. 3-6, i.h.b. p. 4.

265 Handleiding UDO 2023, p. 3-6 (waarbij nog wordt aangegeven: ‘Beleid maken is een iteratief proces. In de
praktijk zullen vakdepartement, koepels en BZK op basis van bevindingen tijdens het proces soms weer
een stap terug moeten. Zo kan het nodig zijn een oriéntatiefase in te bouwen om de omvang van de UDO
te bepaler).

266 Handleiding UDO 2023, p. 3-6.

267 Zie Handleiding UDO 2023, p. 5-6.
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UDO Beperkt Middelgroot Uitgebreid
Reikwijdte | Uitwerking één Uitwerking één Beschrijving meerdere
beleidsoptie. UDO beleidsoptie. UDO beleidsopties. Bij analyse
behandelt gevolgen behandelt bestuurlijke uitvoerbaarheid kan je
uitvoering en financién. | aspecten, uitvoering, volstaan met naast elkaar
samenwerking andere zetten opties. Keuze beste
overheden, financiéle optie(s) o.b.v. heldere
effecten en risico’s. UDO | afweging + kaders
identificeert indicatoren | Beleidskompas.
t.b.v. meting succes +
risico’s beleid.
Werkwijze | Uitwerking beleidsoptie | Uitwerking gekozen Uitwerking gekozen
door vakdepartement - | beleidsoptie door beleidsoptie(s) door
inbreng BZK en koepel(s). | vakdepartement — inbreng | vakdepartement met BZK
Uitwerking UDO BZK en koepel(s). Bij en koepel(s), met zo veel
vastgesteld in een of twee | invoering beleid zijn mogelijk onderbouwing
vergaderingen. instrumenten voor door het vakdepartement
monitoring klaar. met (empirisch) bewijs.
Informatie wordt
opgehaald en gedeeld met,
en gewogen door BZK en
koepel(s). Bij invoering
beleid zijn instrumenten
voor monitoring en
voorstel tussentijdse
evaluatie klaar.
Lengte Enkele zinnen Enkele paragrafen Aanzienlijk
in uitwerking in uitwerking deel uitwerking
Beleidskompas. Beleidskompas, evt. in Beleidskompas, in bijlage
bijlage rapport externe. rapportages externen.

In de Handleiding UDO wordt uitvoerig de link gelegd met het Beleidskompas, door
zowel de overkoepelende vraag als vraag 1-5 uit te werken voor zover het gaat om beleid
dat decentrale overheden raakt.”® Wat zijn, in aanvulling op de Beleidskompasvraag
en de aandachtspunten aldaar, de (mogelijke*®) specifieke aandachtspunten voor
decentrale overheden?””° Ten opzichte van het Beleidskompas ligt het zwaartepunt van
betrokkenheid van decentrale overheden via de UDO bij fase/vraag 3-5, maar ook bij

268 Zie daarover subpar. 3.2.
269 De handleiding geeft aan dat niet alle aandachtspunten per definitie aan bod hoeven te komen. Het
vakdepartement, BZK en de koepels dienen dit samen vast te stellen, maar als zij het niet binnen een
redelijke termijn eens worden, dan ‘beslist het vakdepartement met inachtneming van het Beleidskompas’
(Handleiding UDO 2023, p. 6).
270 Zie p. 4-5 en p. 6-7 van de Handleiding UDO 2023.
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de fasen daarvoor is betrokkenheid mogelijk wenselijk.?”* Tk zal de bespreking/weergave
van de vragen in de handleiding nu achtereenvolgens doorlopen.

e Overkoepelende vraag over wie de belanghebbenden zijn
Welke provincies, gemeenten en waterschappen zijn betrokken?*

o Vraag 1: Wat is het probleem?

Reeds bij het in kaart brengen van het probleem is het van belang om de koepels en BZK
te betrekken, aangezien daarbij geput kan worden uit de ervaring en bekende signalen
over een probleem bij decentrale overheden.”” Specifieke aandachtspunten: wat is de
aard en de omvang van het probleem; welk deel ziet op decentrale overheden; is het een
probleem voor decentrale overheden en, zo ja, voor welk deel; zijn Rijk en decentrale
overheden het eens over het probleem?*

e Vraag 2: Wat is het beoogde doel?

Voor het bepalen hiervan is in eerste instantie het vakdepartement aan zet, met
eventuele afstemming met de Staten-Generaal. De doelen kunnen ook volgen uit
internationale verplichtingen of het coalitieakkoord.?”” Specifieke aandachtspunten:
hebben de bestuurslagen gelijke doelstellingen; liggen die in elkaars verlengde; zijn
er (al dan niet overbrugbare) tegengestelde belangen; hoe zit dit binnen decentrale
overheden (organen ervan onderling); wat zijn de te maken keuzes qua prioritering van
de doelen; hoe is de verhouding van die keuzes tot waarden van goed bestuur (zoals
rechtsgelijkheid, inclusie); bestaat overal dezelfde opgave of bestaan er verschillen;
welke verschillen zijn (nog) acceptabel??’

e Vraag 3: Wat zijn de opties om dit [het doel] te realiseren?

Bij deze vraag kan de ervaringsdeskundigheid van de decentrale overheden van
waarde zijn wat betreft de opties ter realisatie van het doel. De koepels kunnen daarbij
provincies en gemeenten benaderen over bepaalde uitwerkingsvragen. ‘Een analyse

271 Handleiding UDO 2023, p. 4. Bovendien moet je volgens het Beleidskompas zelf het doorlopen van het
kompas niet als een ‘strikt lineair proces’ zien. Zie subpar. 3.2. En zoals hiervoor al opgemerkt, geldt
volgens de Handleiding UDO (2023, p. 3) voor het beleidsproces en de UDO: ‘Beleid maken is een iteratief
proces. In de praktijk zullen vakdepartement, koepels en BZK op basis van bevindingen tijdens het proces
soms weer een stap terug moeten. Zo kan het nodig zijn een oriéntatiefase in te bouwen om de omvang
van de UDO te bepalen’

272 Handleiding UDO 2023, p. 6.

273 Handleiding UDO 2023, p. 4.

274 Handleiding UDO 2023, p. 7.

275 Handleiding UDO 2023, p. 4.

276 Handleiding UDO 2023, p. 7.
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van de uitvoerbaarheid kan volstaan om de opties naast elkaar te zetten’, aldus de
handleiding over deze stap.””” Specifieke aandachtspunten:

o

Bij een uitgebreide UDO: welke beleidsopties zijn er; wat is de optie ter handhaving
van de uitgangspositie; relaties probleem-doelen-beleidsoptie blootleggen; welke
opties zijn om welke reden reeds uit beeld?*”®

Bjj alle typen UDO’s (beperkt, middelgroot, uitgebreid): vanwaar de rol voor decen-
trale overheden; bestuurlijke overwegingen vormgeving beleidsoptie; aandachts-
punten uitvoering beleidsoptie; verduidelijking van de betekenis van samenwerking
overheden erbij; financiéle effecten en bekostiging beleidsoptie; risico’s beleidsoptie
en ondervanging daarvan.?”

Vraag 4: Wat zijn de gevolgen van deze optie[s]?

Op de voorkeursoptie(s) wordt waar nodig (met inachtneming van het Beleidskompas)
een uitvoeringstoets dan wel (nader) beleidsonderzoek opgesteld. Waarop deze toets/
dit onderzoek ziet en wie uitvoerder ervan is, bepalen het vakdepartement en de
koepel(s) samen. Het verantwoordelijke vakdepartement draagt de kosten.*® Specifieke

277 Handleiding UDO 2023, p. 5.
278 Handleiding UDO 2023, p. 7.
279 Handleiding UDO 2023, p. 7. Bij al deze aandachtspunten behoren lijstjes met verdiepende vragen, die

in bijlage 1 van de handleiding staan. Zie Handleiding UDO 2023, p. 9-10. Enkele voorbeelden uit die
lijstjes: ‘Op welk niveau worden belangen rondom het beleidsvoornemen gewogen? (...) Heeft de taak
samenhang met het huidige pakket aan taken van decentrale overheden? (...) Waarom wordt de taak op
dit niveau belegd? (...) Helpt de beleidsoptie decentrale overheden om belangen op decentraal niveau te
wegen zodat maatwerk kan worden geleverd? (...) Is er veel ruimte om op basis van lokale voorkeuren
verschillende keuzes te maken (beleidsmatig en financieel)? (...) Mag het voorzieningenniveau tussen
gemeenten/provincies/waterschappen verschillen? (...) Hebben decentrale overheden ruimte, kunde
en bevoegdheden om de opgave op zich te nemen (implementatiefase) en (structureel) uit te voeren?
Zo nee, hoe ondersteunt het Rijk decentrale overheden hierbij? Wat zijn de randvoorwaarden om die
ruimte, kunde en bevoegdheden te ontwikkelen? (...) Krijgen decentrale overheden met de beleidsoptie
beleidsvrijheid in wat ze doen, en hoe ze hier invulling aan geven? (...) Wat moet het Rijk doen om te
zorgen dat decentrale overheden de taak(-wijziging) kunnen uitvoeren? (...) Welke taken ziet het Rijk
nog voor zich weggelegd bij de gedecentraliseerde taak vanuit zijn stelselverantwoordelijkheid (kennis,
wetenschap, innovatie, best practices etc.)? (...) Is de taakverdeling tussen de verschillende overheidslagen
duidelijk voor alle betrokken partijen? (...) Noopt het beleidsvoornemen decentrale overheden om
(regionaal) samen te werken? Zo ja, waarom en hoe? Ontstaat de samenwerking vanzelf van onderop
of moet deze worden opgelegd? Kan in dat laatste geval bij een bestaande regionale samenwerking
worden aangesloten? (...) Wat zijn de te verwachten eenmalige implementatiekosten van de beleidsoptie
voor de decentrale overheden? (...) Wat zijn de te verwachten structurele financiéle effecten (kosten en
besparingen) van de beleidsoptie voor decentrale overheden? (...) Hoe wordt de taakwijziging bij elke
beleidsoptie bekostigd? Met Rijksmiddelen of eigen middelen decentrale overheden? (...) Als wordt
bekostigd met middelen van het Rijk: welke uitkeringsvorm past bij het beleid? (...) Passen de middelen
bij het gekozen ambitieniveau? (...) Als decentrale overheden geen of weinig beleidsvrijheid krijgen: hoe
worden beperkingen in sturingsmogelijkheden opgevangen met de wijze van bekostiging om de risico’s op
te vangen?’

280 Handleiding UDO 2023, p. 5.
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aandachtspunten: de doeltreffend-, doelmatig- en uitvoerbaarheid van elke beleidsoptie;

verhouding voor- en nadelen per beleidsoptie; afweging daarvan per beleidsoptie.?®

e Vraag 5: Wat is de voorkeursoptie?

Aan de hand van de UDO kan de voorkeursoptie worden bepaald, resulterend in
een concreet voornemen. De koepel(s) van de decentrale overheden die door het
voornemen worden geraakt, krijgt/krijgen vervolgens bij de formele consultatie de
mogelijkheid om zowel een bestuurlijke appreciatie als een reactie op de uitgevoerde
UDO op te nemen. De termijn hiervoor is maximaal twee maanden, en mogelijk
korter als dat wordt afgesproken.?®?> De UDO-stukken worden openbaar gemaakt bij
het in consultatie gaan van het beleidsvoornemen. Ook de reactie van de koepel(s)
wordt openbaar gemaakt. Daarmee — meent de handleiding - is er balans tussen de
positie van het vakdepartement en die van (de koepels van) de decentrale overheden.?
Specifieke aandachtspunten bij Beleidskompasvraag 5: welke beleidsoptie blijkt het
beste gezien het voorgaande; met welke indicatoren kan je het effect van de beleidsoptie
meten; monitoring voor het volgen van de uitwerking van de beleidsoptie (bij voorkeur
met lage informatielasten®?); te hanteren toetspunten bij invoeringstoets na één jaar;

goede evaluatiemomenten.*®

Vervolgens komt in de handleiding nog specifiek de te maken keuze wat betreft de
uitkering aan bod. (Zie ook het voorgaande en dan in het bijzonder de derde Beleids-
kompasvraag en de verdiepende vragen daarbij uit de eerste bijlage bij de handleiding.)
Als de taak bij een provincie of gemeente wordt bekostigd met rijksmiddelen, dan moe-
ten enkele voorwaarden in acht worden genomen. De voorkeursroutes voor verstrek-
king van middelen zijn het provinciefonds en het gemeentefonds. Daarbij wordt gekozen
voor een algemene uitkering of een decentralisatie-uitkering: ‘Sluit de verdeling van het
budget aan bij de verdeling van de algemene uitkering, dan kan dit via de algemene uit-
kering. Is een andere maatstaf gewenst, dan kan worden gekozen voor een decentralisa-
tie-uitkering’?* Als de uitkering specifiek doelgebonden dient te zijn, dan kies je voor de
specifieke uitkering. Dat is ook het geval indien ‘het gewenst is eenzijdig (niet-wettelijke)

281 Handleiding UDO 2023, p. 7.

282 Zie ook art. 4 CIV en subpar. 3.5.

283 Handleiding UDO 2023, p. 5.

284 Waarbij wordt verwezen naar de IBI-spelregels. Zie ook subpar. 3.5.

285 Handleiding UDO 2023, p. 7.

286 Handleiding UDO 2023, p. 9. Zie over decentralisatie-uitkeringen ook p. 11 van de Handleiding: ‘Eén
van de belangrijkste voorwaarden voor het gebruik van een DU is dat het stellen van voorwaarden door
het Rijk bij de toekenning van een DU die de beleids- en bestedingsvrijheid van decentrale overheden
beperken niet is toegestaan. Hierbij kan men bijvoorbeeld denken aan het verbinden van financiéle,
juridische of beleidsmatige consequenties aan het (niet) realiseren van opgelegde voorwaarden, of aan het
(gedetailleerd) opschrijven van de wijze van besteding van de middelen’
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voorwaarden op te leggen vanuit het Rijk. Een specifieke uitkering staat onderaan in de
voorkeursvolgorde van uitkeringen.?®” Vermeldenswaardig is tot slot nog de derde bijlage
bij de handleiding. Daarin wordt de basis voor de financiéle en bestuurlijke verhoudin-
gen geschetst. Het gaat onder meer om normen uit de Gw, Pw, Gemw, Wschw, Fvw, CIV,
Comptabiliteitswet (Cw) en het Beleidskompas, die veelal reeds in paragraaf 2 en/of deze
derde paragraaf aan bod zijn gekomen.*

Overigens moeten mijn beschrijvingen in deze subparagraaf (met hang naar structuur/
(timing van) stappen) met een korrel zout worden genomen, in elk geval wat betreft de
UDO, gezien de wijze van toepassing daarvan in de realiteit. In een recent artikel op
BZK-website Overheid van Nu waarin VNG-medeweker Polman (Programmamanager
uitvoerbaarheid bij VNG Realisatie) aan het woord komt, zegt zij:

In de praktijk zie ik nog best veel verwarring over hoe een UDO uitgevoerd
kan worden. De UDO ziet er op papier uit als een stappenplan, maar in
werkelijkheid lopen die stappen vaak door elkaar heen. Het is daarom de kunst
om de filosofie achter de UDO zo te internaliseren dat je flexibel om kunt gaan
met het stappenplan, in plaats van dat je heel formeel bij elke stap vinkjes aan
het zetten bent.?*

3.7  Het Normenkader Interbestuurlijke Verhoudingen

Eveneens van januari 2023 is het Normenkader Interbestuurlijke Verhoudingen
(NIV). In het NIV staan normen over interbestuurlijke verhoudingen. Het vormt het
toetsingskader voor de zojuist (subparagraaf 3.6) besproken UDO. BZK moet de kwaliteit
van de interbestuurlijke verhoudingen bevorderen en bewaken en toetst de ‘beleids-
en wetsvoorstellen van het Rijk waarin een rol is weggelegd voor de provincies en
gemeenten’ (waarbij wordt verwezen naar de in paragraaf 2 van dit preadvies besproken
artikelen 114 Pw en 116 Gemw). BZK dient een oordeel te geven over de vormgeving van
het bestuurlijk, financieel en informatiearrangement. Het belang daarvan, aldus het NIV,
‘komt onder andere tot uiting via het hokje Overeenstemming met BZK (bestuurlijke en
financiéle consequenties voor decentrale overheden) op het aanbiedingsformulier voor de
Ministerraad’ (zie ook subparagraaf 3.4). Het NIV is richtinggevend voor het bereiken

287 Handleiding UDO 2023, p. 9. Zie voor uitgebreidere informatie het ‘Stroomschema uitkeringsvorm’ op
p- 8 en de uiteenzetting over uitkeringsvormen op p. 11-12. Zie in juist meer algemene zin de informatie
in subpar. 2.5 van dit preadvies. Zie over specifieke uitkeringen ook subpar. 3.1 over de Actieagenda Sterk
Bestuur.

288 Zie Handleiding UDO 2023, p. 13.

289 OvN 2024. Vgl. Handleiding UDO 2023, p. 3, alsmede subpar. 3.2 v.w.b. het Beleidskompas (dat je dit
kompas volgens zichzelf niet als een ‘strikt lineair proces’ moet zien).
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van die overeenstemming. Met het NIV wordt de manier waarop BZK voorstellen van
vakdepartementen beoordeelt transparant en wordt aan die vakdepartementen een
hulpmiddel geboden bij het ontwerpen van aan decentrale overheden rakend(e) beleid
en wet- en andere regelgeving.**

Vervolgens worden deze normen op een rijtje gezet, gegroepeerd in vier categorieén
- het gelijkwaardigheidsbeginsel, het subsidiariteitsbeginsel, implementatie en proportio-
naliteitsbeginsel en het legaliteitsbeginsel — en met verwijzing per norm naar de wet-
telijke bepalingen en bindende afspraken waaruit ze zijn samengesteld.”®' Voor de
overzichtelijkheid volgt nu een schematische (en soms enigszins samengevatte) weer-
gave van de normen.

Overkoepelend | Aan het beginsel verbonden normen Bepalingen en
beginsel afspraken
Gelijkwaardig- 1. Overheden betrekken elkaar tijdig en als een 112-114
heidsbeginsel voornemen nog aanpasbaar is. Decentrale overheden Gemw; 110-
worden erin gekend. 112 Pw; 57
en581lid 1
Wschw; 4 1id 6
EHila; 4 CIV;
7.2 en 7.6 Avdr.
2. Betrokkenheid bij de kabinetsformatie van het IPO, 7 CIV.

de VNG en de UvW m.b.t. gezamenlijke opgaven voor
Rijk en decentrale overheden (incl. (inter)bestuurlijke en
financiéle verhoudingen daarbij).

Subsidiariteits- 3. Als nieuwe taken, verantwoordelijkheden en 124 Gw; 109,
beginsel bevoegdheden ontstaan of worden verplaatst, wordt 117, 147
altijd in overleg besproken op welk bestuursniveau en Gemw; 106,
bij welk bestuursorgaan dit het beste kan (o.b.v. bijv. 115, 143 Pw; 2
schaalniveau, expertise, benodigde beleidsvrijheid bij de |lid 2 Wschw;
uitvoering, vereiste samenwerking tussen overheden), 4lid3en4
met als uitgangspunt: decentraal wat kan, centraal wat EHila; 2, 3,6
moet. Differentiatie kan mogelijk en wenselijk zijn. sub b CIV; 2.13
Bevoegdheden in medebewind gaan in beginsel naar en 5.23 Avdr.

B&W, bij uitzondering de burgemeester of raad.

Implementatie 4. Beleid heeft een helder doel, lost een concreet probleem | 3.1 Cw.
en proportionali- | op en de gekozen maatregelen zijn proportioneel t.o.v. het
teitsbeginsel probleem.

290 NIV 2023, p. 2.
291 NIV 2023, p. 3-4. In de bijlage bij het NIV zijn alle wettelijke bepalingen en bindende afspraken waaruit de
normen zijn samengesteld opgenomen. Zie NIV 2023, p. 5-19.
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Overkoepelend | Aan het beginsel verbonden normen Bepalingen en
beginsel afspraken
5. Beleid moet uitvoerbaar en handhaafbaar zijn. Met 1,5 CIV.

onderbouwing van de uitvoerbaarheid, i.c.m. de beoogde
resultaten en beschikbare middelen en capaciteit,
anticiperend op voorziene moeilijkheden en bijbehorende
oplossingen.

6. Het Rijk geeft vroegtijdig inzicht in de bestuurlijke,
financiéle en praktische gevolgen (indien van toepassing
ook arrangementen voor toezicht, de spelregels voor
interbestuurlijke informatie-uitwisseling, geldende
uitvoeringstoetsen en de uitwerking in de verschillende
geografische regio’s). Inzicht bieden in de bestuurlijke,
financiéle en praktische gevolgen betekent dat bij

alle concepten voor wet- en regelgeving die de
interbestuurlijke verhoudingen raken, in de UDO de
argumenten en motieven worden genoemd op basis
waarvan de naleving van de CIV kan worden beoordeeld.

108 1id 3, 114
lid 2 Gemw;
105 1id 3, 112
lid 2 Pw; 5
CIV; 3.1 Cw; 2
Fvw; 4.46, 5.24
Avdr.

7. De bestuurlijke verantwoordelijkheid is in balans
met de financieringsvorm en het beschikbare
instrumentarium. Onderbouwd is waarom dit beleid
bij de betrokken decentrale overheden wordt belegd
(bijv. inhoudelijke noodzaak/samenhang andere
taak). Bestuurlijke en financiéle verantwoordelijkheid
is op dezelfde plek belegd. De middelen passen bij
het ambitieniveau en de uitkeringsvorm past bij het
geformuleerde beleid en de mate van beleidsvrijheid.

108 1id 3, 116
lid 1 Gemw;
1051id 3, 114
lid1Pw; 1,6
sub ¢ CIV; 16
lid 2, 17alid 1
Fvw.

8. Het financiéle arrangement is passend en eenvoudig. 1081id 3

De financiéle dekking wordt onderbouwd. Er worden bij | Gemw; 105

voorkeur geen kan-bepalingen gebruikt, tenzij decentrale |lid 3 Pw; 98

overheden dit willen. Wordt er gekozen voor een kan- Wschw; 9

bepaling om rijksbeleid mee vorm te geven, dan dient ook | EHila; 1, 6 sub

voorzien te worden in een adequate bekostiging. c CIV; 2 Fvw.

9. Het informatiearrangement is passend en eenvoudig. 1 CIV.

Onderbouwd is welke informatie wordt verzameld en

waarom. Duidelijk is wie de informatie behandelt en op

welke manier.

10. Nieuw beleid is in beginsel van toepassing op 4.46,5.23,7.2

Caribisch Nederland. Comply or explain. Inzicht wordt Avdr; 136, 211

gegeven in het financiéle arrangement van het nieuwe en 212 lid 2

beleid. WOolBES; 87
FinBES.
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Overkoepelend | Aan het beginsel verbonden normen Bepalingen en
beginsel afspraken
11. Volksvertegenwoordigers moeten kaders kunnen 1251id 1 Gw;
stellen en controleren voor een goede uitoefening van 116, 147, 147a,
publieke taken. O.a. moet gecontroleerd kunnen worden | 155, 155a, 169,
hoe de schaarse middelen besteed zijn. Decentrale 189 Gemw;
overheden krijgen daarbij zo veel mogelijk beleidsvrijheid | 114, 143, 143a,
en zo min mogelijk centrale regels, zodat de gekozen 151, 151a,
organen hun eindverantwoordelijkheid kunnen 167,193 Pw; 4
waarmaken. lid 5 EHila.
Legaliteitsbeginsel | 12. Taken, verantwoordelijkheden en bevoegdheden 108, 109,
behoeven heldere atbakening en eenduidige verdeling 147, 160, 172
over bestuurslagen en bestuursorganen. De betreffende Gemw; 105,
overheid heeft voldoende instrumenten/bevoegdheden 106, 143, 158,
voor de uitvoering. 175 Pw; 56
Wschw; 4 lid
4 EHila; 5.23
Avdr.
13. Er is een gebalanceerde vormgeving van de 115 Gemw; 113
verhouding functioneel versus territoriaal bestuur. Pw; 59 Wschw;
Belegging van een taak bij functioneel bestuur, behoeft 2.13 Avdr.
onderbouwing waarom territoriaal bestuur geen
doelmatige en doeltreffende taakuitoefening kon
bereiken. Dan moet worden beoordeeld of het nodig
is dat het territoriaal bestuur voldoende invloed kan
uitoefenen rond aspecten die zijn beleidsdomein direct
raken. Bij noodzaak tot taakuitoefening onathankelijk van
de politiek, kan functioneel bestuur door middel van een
zelfstandig bestuursorgaan worden vormgegeven.
4. REFLECTIE

In devoorgaande paragrafen zijn hier en daar al enige (vaak slechts kleine) kanttekeningen
geplaatst bij de beschreven materie/instrumenten/documenten. De opdracht voor
dit preadvies luidt evenwel onder meer om te reflecteren op de ontwikkelingen in

de afgelopen jaren.

Daarom zal in deze paragraaf wat uitgebreider bij wat meer

overkoepelende dan wel fundamentele kwesties aangaande de betreffende wetgeving
en met name het betreffende wetgevingsbeleid stil worden gestaan. Deze reflecties zien

achtereenvolgens erop of:

e sprake is van een helder geheel aan ‘wetgevingsbeleid’;
e de betreffende regels/normen/afspraken niet te slap zijn;

292 Zie par. 1.
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o werken ‘als één overheid’ net zo mooi is als het klinkt;

o het adagium ‘decentraal wat kan, centraal wat moet’ wel strookt met de huidige
praktijk/ontwikkelingen en of zo'n adagium (of het nu wel of niet met de praktijk
strookt) iiberhaupt wel wenselijk is;

e het onderzoek naar UDO’s op een waardevolle wijze verbreed zou kunnen worden
door het instrument op situaties uit het pre-UDO-tijdperk toe te passen;

e er bij de Academies waarvan de opleidingsactiviteiten door JenV tot het wetgevings-
beleid worden gerekend,** veel wordt gedaan met het wetgevingsbeleid dat in dit
preadvies centraal staat.

Een helder geheel?

Van Ommeren gaf in 2012 over het wetgevingsbeleid aan dat in de praktijk de
versnippering van al de rapporten, toetsen en checklists een probleem vormt,**
maar ook dat de Aanwijzingen voor de regelgeving en het IAK (de voorloper van het
Beleidskompas) respectievelijk de rol van kapstok vervullen en een veelheid aan toetsen
en checklists bijeenbrengen.?® Hoe staat dat er - in het bijzonder ten gevolge van de in
2023 van start gegane Actieagenda Sterk Bestuur en hetgeen daaraan gekoppeld/daaruit
voortgevloeid is** - momenteel voor? Is op dit gebied binnen het wetgevingsbeleid
sprake van versnippering of is sprake van een helder, gestroomlijnd en samenhangend
geheel (of iets daartussenin)?

(Het betreffende deel van) het wetgevingsbeleid, dus het totaalplaatje van het
Beleidskompas, de Avdr, het Dvdr, de CIV, de (Handleiding) UDO en het NIV, is
- naar mijn mening althans, en met de kanttekening dat dit natuurlijk aan mij kan
liggen - een best lastig totaalpakket om goed te overzien. En ik zou bijvoorbeeld het
Beleidskompas, met alle stappen en verwijzingen en scans en vragenlijstjes (met soms
tientallen vragen), in elk geval denk ik een behoorlijk imponerend stramien vinden
als ik er in de praktijk mee zou moeten gaan werken. De Beleidskompas-website is zo
opgebouwd dat je er stap voor stap doorheen kan lopen en (mede) gebaseerd daarop
een planning/werkschema voor het betreffende te vormen/wijzigen beleid kan maken.
Desalniettemin is (het doorlopen van) het Beleidskompas - zo geeft de website zelf
aan -, hoewel de vragen van het Beleidskompas op elkaar voortbouwen, ‘geen strikt
lineair proces’. ‘Het is raadzaam antwoorden op de voorgaande vragen naar aanleiding
van de voorliggende fase steeds opnieuw te bekijken met de nieuwe inzichten’?” Iets

293 ‘Onderdeel van het wetgevingsbeleid is het aantrekken en opleiden van nieuwe en zittende wet-
gevingsjuristen. De Academie voor Wetgeving en Academie voor Overheidsjuristen vervullen daarbij een
centrale rol’ (zie par. 1).

294 Van Ommeren 2012, par. 4.1.2.

295 Zie par. 1.

296 Par. 3.

297 Zie  www.kebr.nl/beleid-en-regelgeving-ontwikkelen/beleidskompas/achtergrond-beleidskompas/struc
tuur-van-het-beleidskompas (geraadpleegd op 5 september 2024).
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vergelijkbaars geldt voor de UDO. Zoals aan bod kwam in subparagraaf 3.6 zegt VNG-
medeweker Polman (Programmamanager uitvoerbaarheid bij VNG Realisatie) in een
recent artikel op BZK-website Overheid van Nu:

In de praktijk zie ik nog best veel verwarring over hoe een UDO uitgevoerd kan
worden. De UDO ziet er op papier uit als een stappenplan, maar in werkelijk-
heid lopen die stappen vaak door elkaar heen. Het is daarom de kunst om de
filosofie achter de UDO zo te internaliseren dat je flexibel om kunt gaan met
het stappenplan, in plaats van dat je heel formeel bij elke stap vinkjes aan het
zetten bent.**

Wel geldt dat, zoals in paragraaf 3 beschreven, de documenten/instrumenten op veel
plekken hun onderlinge samenhang expliciteren.” Zeker het NIV brengt bovendien
veel van de relevante normen op één plek bij elkaar.*® Dit geldt ook voor de Handleiding
UDO, zij het dat daar een wat korter en minder compleet plaatje wordt gegeven.*!
Los ervan of je het met al die normen eens bent (qua bijvoorbeeld inhoud, vorm en/
of kracht) en hoe je deze instrumenten/documenten waardeert, is het expliciteren
van de onderlinge verhoudingen, het bij elkaar brengen van bepalingen, normen en
afspraken, en het bieden van overzicht mijns inziens toe te juichen vanuit een oogpunt
van duidelijkheid, efficiéntie en werkbaarheid (en het tegengaan van de in 2012 door
Van Ommeren beschreven versnipperdheid). Dat wil natuurlijk niet zeggen dat er
geen ruimte voor verbetering is. Het is goed om die samenhang/onderlinge relaties
tussen al deze (onderdelen van de) documenten (en eventueel ook andere relevante
documenten/instrumenten) zo duidelijk en consequent mogelijk in kaart te brengen, op
logische plekken in de documenten zelf en het liefste zonder onnauwkeurigheden. De
documenten/instrumenten bevatten in deze opzichten mijns inziens nog enige ruimte
voor verbetering.**

Enkele algemene aandachtspunten (voorzien van voorbeelden) ten aanzien hiervan (op
basis van zaken die ik tegenkwam naar aanleiding waarvan ik aldus stel dat er ruimte
voor verbetering is):

298 OvVN 2024. Vgl. ook Handleiding UDO 2023, p. 3.

299 Zie bijvoorbeeld nr. 10a Dvdr en de toelichting op aanw. 7.6 Avdr.

300 Zie NIV 2023; subpar. 3.7. Zie ook een (algemener) overzicht als www.kcbr.nl/beleid-en-regelgeving-
ontwikkelen/beleidskompas/verplichte-kwaliteitseisen (geraadpleegd op 7 september 2024).

301 Zie bijlage 3 (p. 13) van de Handleiding UDO 2023. Zie subpar. 3.6.

302 Zie ook par. 3 van dit preadvies, waar op diverse plekken al (kleine) kanttekeningen werden geplaatst.
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o Expliciteer in een document/instrument de verhouding tot gerelateerde documenten.
Op de BZK-website Overheid van Nu wordt de UDO bijvoorbeeld onderdeel van de
CIV genoemd.’” Volgens de BZK-brief “Voortgang Actieagenda Sterk Bestuur’ is de
UDO onderdeel van het Beleidskompas.*** De Handleiding UDO typeert de UDO als
procesmatige invulling van normen uit de Pw en Gemw, waarbij wordt aangesloten ‘bij
de eisen die het Beleidskompas stelt aan het proces van totstandkoming van beleid en
regelgeving’,*® maar noemt ook de totstandkoming van een UDO ‘onderdeel van het
beleidsvormingsproces via het Beleidskompas’**® Wellicht is al het voorgaande waar,
maar het zou mijns inziens niet misstaan om dat dan te expliciteren.

Ook als documenten elkaar gaan duiden is het belangrijk dat de gegeven informatie
duidelijk en accuraat is. Zo staat bijvoorbeeld in het Beleidskompas: ‘Voor deze
aandachtspunten zijn eisen opgenomen in verschillende organieke wetten en afspraken
gemaakt in de Code Interbestuurlijke Verhoudingen (Civ) (geactualiseerd in 2023) die
bijdragen aan een goed samenspel tussen de verschillende decentrale overheden.”””
Die laatste woorden — samenspel tussen de verschillende decentrale overheden - doen
mijns inziens niet echt recht aan de inhoud en reikwijdte van de CIV, aangezien het
onder meer juist de verhouding centraal-decentraal is waar de code op ziet.**® Ik zou in
deze passage het woord ‘decentrale’ schrappen.

e Laat geen misverstand erover bestaan naar welk(e) document(en) wordt verwezen.

De Handleiding UDO verwijst naar de ‘IBI-spelregels’,** waarbij de link ‘https://zoek.
officielebekendmakingen.nl/blg-121986.pdf” wordt gegeven.’® De CIV verwijst
eveneens naar deze spelregels. Artikel 1: ‘Alleen de noodzakelijke interbestuurlijke
informatie (conform de spelregels Interbestuurlijke informatie, verder te noemen: IBI-
spelregels) wordt opgevraagd.” Hierbij wordt echter geen link/vindplaats gedeeld. Door te
googelen kom je alsnog vrij snel bij hetzelfde document uit als waarnaar de Handleiding
UDO verwijst. Je vraagt je dan bij zo'n Google-zoekopdracht naar aanleiding van het
genoemde CIV-artikel bij het resultaat wel af — althans: ikzelf deed dat - of dit sowieso
(de meest recente versie van) het correcte document is. (Zeker omdat dit stuk van 2011
is.) Kortom: het zou goed zijn om bij verwijzingen zo concreet en accuraat mogelijk te
zijn, zoals in de Handleiding UDO.

303 OVN 2024.

304 BZK 2024a, p. 12.

305 Handleiding UDO 2023, p. 2.

306 Handleiding UDO 2023, p. 4.

307 Zie  www.kcbr.nl/beleid-en-regelgeving-ontwikkelen/beleidskompas/verplichte-kwaliteitseisen/uitvoer
baarheidstoets-decentrale-overheden-en-normenkader-interbestuurlijke-verhoudingen  (geraadpleegd
op 7 september 2024).

308 Zie CIV 2023, p. 2.

309 Handleiding UDO 2023, p. 7. Zie subpar. 3.6.

310 Handleiding UDO 2023, p. 15.
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In ditlicht kan verder worden gedacht aan het hanteren van een consequente benaming
van andere documenten. Zo wordt de ‘Code Interbestuurlijke Verhoudingen” vaak
met drie hoofdletters geschreven,® maar soms met alleen een hoofdletter C (en soms
wisselt de schrijfwijze zelfs per document).*? Dit lijkt wellicht een beetje zeurderig van
mij, maar denk bijvoorbeeld aan het onderscheid tussen de Wet ruimtelijke ordening
(Wro) en de Wet op de Ruimtelijke Ordening (WRO).?"* Het is een kleine moeite om
een consequente schrijfwijze te hanteren en het kan misverstanden voorkomen.

e Zorg dat alle verwijzingen kloppen en logisch zijn.

De pagina van het Beleidskompas ‘BZK interbestuurlijk’ geeft bijvoorbeeld onderaan
een overzicht met gerelateerde pagina’s, met daarin de pagina BZK interbestuurlijk
zelf.** Het is weer slechts een detail natuurlijk, en het is niet zo dat ik urenlang verward
in een doorklik-loop ben beland, maar toch: de lijstjes en overzichten binnen het in
paragraaf 3 beschreven geheel zijn reeds talrijk en soms lang, en het behouden van
het overzicht kan (zo heb ik dat in elk geval, zeker aan het begin van het schrijven van
dit preadvies, ervaren) af en toe best uitdagend zijn. Het zou daarom mooi zijn als
dergelijke onvolkomenheden zo veel mogelijk worden vermeden.

e Zorg dat alle verwijzingen compleet zijn.

Zoals hierboven wordt opgemerkt, wordt in de documenten/instrumenten op allerlei
plekken verwezen naar wetten en/of andere instrumenten. Dat is, zoals eveneens
opgemerkt, vanuit duidelijkheid en overzichtelijkheid zeker toe te juichen. Extra
waardevol wordt dit, als men er wel scherp op is dat dergelijke verwijzingen en
overzichten compleet zijn. In de Handleiding UDO wordt bijvoorbeeld in bijlage 3
(‘Basis wet- en regelgeving’) gewezen op allerlei bepalingen en instrumenten. Van
de Gemeentewet zijn dit de artikelen 108, 116 en 117 en van de Provinciewet de
daarmee corresponderende artikelen 105, 114 en 115.*”° In de handleiding wordt het
UDO-proces echter in eindnoot 9 als volgt omschreven: ‘Het proces van de UDO en
de mogelijkheid van de koepels om op het beleidsvoornemen en de UDO te reageren
en de openbaarmaking van het geheel, geeft invulling aan de eisen van de artikelen

311 Zie de code zelf (CIV 2023). Zie ook Handleiding UDO 2023, p. 2, 13 en 15; BZK 2024a, p. 8 en 14.

312 Zie NIV 2023, p. 2 en 3 versus p. 15 en 16; nr. 10a versus nr. 18 Dvdr; www.kcbr.nl/beleid-en-regel
geving-ontwikkelen/beleidskompas/3-wat-zijn-opties-om-het-doel-te-realiseren/31-beleidsinstru
menten/communicatie/bestuurlijk-overleg  versus www.kcbr.nl/beleid-en-regelgeving-ontwikkelen/
beleidskompas/verplichte-kwaliteitseisen/uitvoerbaarheidstoets-decentrale-overheden-en-normen
kader-interbestuurlijke-verhoudingen (beide geraadpleegd op 7 september 2024).

313 Vgl. aanw. 4.25 Avdr en https://onzetaal.nl/taalloket/wetsnamen-schrijven (geraadpleegd op 7 september
2024).

314 Zie www.kcbr.nl/beleid-en-regelgeving-ontwikkelen/beleidskompas/toetsingsinstanties/bzk-interbestuur
lijk (geraadpleegd op 5 september 2024).

315 Handleiding UDO 2023, p. 13.
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112 en 113 Gemw, 110 en 111 Pw (...).*' Het is mijns inziens opmerkelijk en niet heel
duidelijk en logisch dat deze volgens de handleiding zelf zo cruciale bepalingen niet in

het overzicht in de bijlage staan met de ‘Basis wet- en regelgeving’.*"

o Zorg dat de documenten geen onderlinge inhoudelijke ruis vertonen.

Zo staat bijvoorbeeld in norm 3 NIV: ‘Met bevoegdheden in medebewind wordt in
beginsel het college belast, en bij uitzondering (door de wetgever) de burgemeester of de
raad’ (cursiveringen toegevoegd). In aanwijzing 5.23, eerste lid, sub a, Avdr staat echter:
‘Indien bevoegdheden aan gemeenten, provincies of de openbare lichamen Bonaire,
Sint Eustatius en Saba worden toegekend: (...) wordt de bevoegdheid tot het vaststellen
van algemeen verbindende voorschriften, het vaststellen van de kaders van het beleid
en het nemen van een besluit dat een sterke democratische legitimatie nodig heetft,
in beginsel toegekend aan de gemeenteraad, provinciale staten of de eilandsraad’*®
Dat lijkt me een nogal andere aanvliegroute (die vanuit democratisch perspectief te
prefereren is) ten opzichte van de hoofdregel-uitzondering-constructie die het NIV
hanteert.”

Verder is er in het geheel aan documenten en instrumenten (nu nog) een grote afwezige:
het beleidskader decentraal bestuur, met kort gezegd criteria aan de hand waarvan kan
worden bepaald waar een taak het beste kan worden belegd.**’ Zodra dit beleidskader er
is, zal het, net als de UDO en het NIV, een plekje in ten minste het Beleidskompas en de
Avdr moeten krijgen ten behoeve van de samenhang binnen en overzichtelijkheid van
het geheel.*”! Bovendien kan, om het beleidskader extra kracht bij te zetten, een stevige
basis in formele wetgeving voor het beleidskader worden gecreéerd.’*

Zojuist en vooral in paragraaf 1 is verder Van Ommerens opmerking aangehaald
dat de Avdr en het Beleidskompas voor het nodige overzicht in het geheel kunnen
zorgen. Ik denk dat het zeker gezien de status van de Avdr (de grote waarde die er in
de regelgevingspraktijk aan wordt gehecht**’), goed zou zijn om, zodra de Actieagenda
Sterk Bestuur wat langer loopt en er dus (nog) meer ervaring is opgedaan met de
geactualiseerde CIV, het NIV en met name het toekomstige beleidskader en de UDO, te
bezien met welke (kern)elementen daaruit de Avdr en eventueel ook het Beleidskompas
zouden kunnen worden aangevuld. In bijvoorbeeld bijlage 1 van de Handleiding UDO,

316 Handleiding UDO 2023, p. 15.

317 Vgl. het uitgebreidere overzicht in de normen van en de bijlage bij het NIV. Zie NIV 2023, p. 3 e.v.

318 Vgl. ook Handleiding UDO 2023, p. 9.

319 Vgl,, ook in relatie tot — niet onbelangrijk — de betreffende Grondwetsartikelen, Van der Woude 2024b,
par. 5. Zie ook art. 147 Gemw; Elzinga 2021, p. 30-32.

320 Zie subpar. 3.1.

321 Vgl. Berenschot 2023, p. 21.

322 Vgl. Elzinga 2021, p. 14-15 en 17 en Berenschot 2023, p. 21.

323 Zie subpar. 3.3 en m.n. par. 1 (incl. het citaat van De Kok aldaar).
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staan denk ik heel belangrijke ‘verdiepende vragen’** En momenteel is het zo dat
aandachtspunten uit het UDO-lijstje waar deze verdiepende vragen bij horen*® in de
praktijk kunnen worden overgeslagen, waarbij het vakdepartement zelfs het eindoordeel
heeft indien het vakdepartement, BZK en de koepel(s) van opvatting verschillen welke
aandachtspunten relevant zijn en moeten worden behandeld.*”® Aanvulling met
kernelementen uit dergelijke onderdelen van het wetgevingsbeleid van de Avdr - zoals
in aanwijzing 7.6 en/of de toelichting daarop - kan de overzichtelijkheid en samenhang
in het geheel bevorderen, alsook dus dit geheel krachtiger en voor de belangrijkste
kwesties ‘waterdichter’ maken. En dat laatste brengt mij op het volgende punt: is het

wetgevingsbeleid wel krachtig (genoeg)?

Slappe afspraken?

Een punt van kritiek op het wetgevingsbeleid betreffende decentralisatie en de positie
van decentrale overheden, is dat het dikwijls gaat om nogal ‘slap’ recht*”” en bovendien
veelal slechts om afspraken.’” Wat er van dergelijk beleid, zachte/lege normen en mooie
intenties in werkelijkheid terechtkomt, is zeer athankelijk van wat de betrokkenen er
in de praktijk van maken.*” Onder het vorige kopje in deze vierde paragraaf wees ik er
al op dat UDO-elementen kunnen worden overgeslagen als die niet relevant worden
geacht, waarbij het vakdepartement bij onenigheid hierover beslist (en niet BZK en/
of de koepels).”*® De lichtheid van de UDO blijkt ook in een recente en hierboven al
aangehaalde publicatie over UDO’s op BZK-website Overheid van Nu, waarin onder meer
twee BZK-medewerkers aan het woord komen die (lijkt me) een reéel beeld schetsen dat
evenwel zorgen op dit punt bevestigt. De een zegt:

324 Handleiding UDO 2023, p. 9-10. Zie subpar. 3.6.

325 Zie Handleiding UDO 2023, p. 6-7.

326 Handleiding UDO 2023, p. 6.

327 Zie subpar. 2.2 (over o.a. het EHila en art. 124 Gw), incl. de verwijzingen aldaar. En vgl. over de Pw
en de Gemw Elzinga 2021, p. 17: ‘Een mede-ondertekenings-bevoegdheid is eerder voorgesteld en toen
niet gerealiseerd en wel omdat werd volstaan met de nogal zachte omgangsbepalingen in Provincie- en
Gemeentewet’ (cursivering toegevoegd).

328 Tekenend ervoor dat hetgeen nu op papier staat niet heel sterk is, lijkt mij bijv. (maar misschien lees ik er
wel te veel in) dat de VNG in reactie op het hoofdlijnenakkoord van de PVV, de VVD, het NSC en de BBB
heeft aangegeven dat in de nadere uitwerking van het akkoord moet worden ingezet op onder meer de
borging van ‘daadwerkelijke inspraak van medeoverheden bij nieuw beleid” (cursivering toegevoegd). Zie
VNG 2024a, p. 21. Zie ook par. 1.

329 Vgl. AARVS 14 december 2022, W04.22.0132/1/Vo, onderdeel 2a (‘In hoofdzaak gaat het bij inter-
bestuurlijke samenwerking om houding, gedrag en cultuur’); BZK 2023, p. 6 (o.m.: ‘cultuur’) en 7 (o.m.:
‘goede relaties’); BZK 2024b, p. 1 (naast de instrumenten van de Actieagenda Sterk Bestuur blijft ‘vooral
een aanpassing van onze werkwijze en gedrag van belang’ (cursiveringen toegevoegd)).

330 Handleiding UDO 2023, p. 6. Vgl. ook Handleiding UDO 2023, p. 4: ‘Komen het vakdepartement, BZK
en de koepels van decentrale overheden niet binnen een redelijke termijn tot overeenstemming over de
omvang van de UDO dan wel over de inschakeling van een externe partij, dan beslist het vakdepartement als
penvoerder met inachtneming van het Beleidskompas’ (cursivering toegevoegd).
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Af en toe schuren de UDO-trajecten en dat mag ook. Uiteindelijk is het
vakdepartement namelijk wel eindverantwoordelijk. Dat kan zeggen: leuke
ideeén VNG, maar we gaan het toch op een andere manier doen dan jullie

willen. Maar dan hebben ze wel iets uit te leggen. !

Dit illustreert hetgeen hierboven is aangegeven: uiteindelijk hakt het vakdepartement
de knopen door.*”*> De andere BZK-medewerker die aan het woord komt, wijst op nog
een andere, evenzeer belangrijke dimensie hierbij, namelijk die van politiek versus
ambtenarij:

‘Het verschil tussen ambtelijk en bestuurlijk is hierin belangrijk. Het speelt de
uitvoerbaarheid weleens parten dat men ambtelijk wel bereid is een UDO-
traject te doorlopen, maar dat er bestuurlijk toch te veel druk vanuit de minister
of de Kamer is. Dat is iets waarvan je hoopt dat het op ieders netvlies komt, al is

het tegelijk ook iets dat hoort bij de wereld waarin we werken.33

(Het is natuurlijk ook aan de Kamers om juist toe te zien op politieke druk die leidt
tot gehaaste, ondoordachte of anderszins kwalijke ontwikkelingen bij decentraliseren,
zoals het hierboven genoemde overslaan van aandachtspunten bij UDO’s (zeker als het
vakdepartement dat wel wil(de), maar BZK en/of de koepel(s) niet).)

Als het veelal slechts gaat om afspraken in plaats van (harde) regels, dan komt aldus
veel aan op de bereidheid om daar in de praktijk op een serieuze en oprechte manier
mee om te gaan. Vergelijk hetgeen in de CIV zelf wordt aangegeven en benadrukt: ‘De
ervaring leert dat het niet alleen gaat om de afspraken, maar juist ook om de beleving
en toepassing ervan. De UvW, de VNG, het IPO en het Rijk spannen zich ervoor in
de code levend te houden en te voeden met goede casuistiek.”** Dat is natuurlijk al
een belangrijk gegeven - je moet je eigen zwaktes kennen, oftewel, toegepast op
deze materie, in de eerste plaats hopen dat de betrokken actoren zich bewust ervan
zijn dat de waarde van de documenten niet zozeer in de normen/afspraken uit die
documenten zelf zit, maar met name in de verhoopte toepassing die zij er vervolgens
zelf in de praktijk aan geven. Belangrijk is dat hierbij bovendien wordt gewaakt tegen
‘minimumgedrag’, oftewel het te zeer focussen op wat ‘moet’ van de codes/normen/
afspraken en het niet breder kijken naar wat zinvol en constructief is om te doen.””

331 OVN 2024.

332 Vgl. ook p. 19 van het hoofdlijnenakkoord (bijlage bij Kamerstukken II 2023/24, 36471, nr. 37): ‘De
medeoverheden worden vroegtijdig betrokken bij voorbereiding van beleid en van wetgeving; de wetgever
hakt uiteindelijk de knopen door’ (zie par. 1).

333 OVN 2024.

334 CIV 2023, p. 2. Zie ook expliciet over de niet-hardheid art. 11 sub b CIV: ‘De naleving van deze code is niet
in rechte afdwingbaar’

335 In de zin van: als we maar doen wat er staat, dan doen we genoeg.
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Bijvoorbeeld op het vlak van communiceren met elkaar. Ik licht dit aspect uit, aangezien
in het recente verleden een vrij ferm signaal vanuit een van de koepels werd gegeven dat
het op het communicatievlak nog niet helemaal goed loopt. In september 2023 gaf de
VNG namelijk aan:

In de Actieagenda stelt de minister dat de normeringssystematiek niet los te
zien is van de interbestuurlijke verhoudingen. Daar zijn wij het van harte
mee eens. Alleen waar de minister graag benadrukt in goed overleg met ons
te zijn, ervaren wij dat duidelijk anders. Het Overhedenoverleg op woensdag
6 september is de eerste keer dat we als decentrale overheden op het hoogste
niveau met dit kabinet overleggen.*

Ook staat in het zojuist geciteerde stuk van Overheid van Nu dat bij vakdepartementen
nog wel eens wat moeite/weerstand bestaat wat betreft het (tijdig) betrekken van
medeoverheden:

‘Die vroegtijdige betrokkenheid is niet op elk departement gemeengoed. Bij het
ministerie van BZK proberen we dat voor elkaar te krijgen, maar dat gaat nog
niet altijd goed. (...) Op verschillende departementen hoor je er nog weleens
gepruttel over dat we de uitvoerende overheidslaag nu zo snel mogelijk moeten

betrekken, maar omdat de UDO kabinetsbeleid is, kunnen we dan zeggen dat

dit nu gewoon de manier is waarop we bij het rijk beleid ontwikkelen.

Het is gezien het voorgaande goed om kritisch te bekijken op welke punten je ter
compensatie dan wél enige stevige, afdwingbare elementen in het geheel van regelgeving
en wetgevingsbeleid betreffende deze materie kan bewerkstelligen.”®® De decentrale
overheden zitten in het huidige systeem in een zwakkere, of in elk geval athankelijkere
positie dan het Rijk, zowel juridisch als financieel.* Dit is te meer een moeizaam gegeven
gezien het volgende:

336 Zie  https://vng.nl/nieuws/inbreng-commissiedebat-versterking-lokaal-bestuur ~ (geraadpleegd  op
31 augustus 2024).

337 OvN 2024. Zie daarin ook: ‘Van het ene departement krijg je twee dagen om nog naar het voorgenomen
beleid te kijken en bij het andere departement word je bijna standaard heel vroeg aan tafel gevraagd’ Vgl.
Berenschot 2023, p. 22-23.

338 Vgl. Berenschot 2022, p. 20.

339 Vgl. ROB 2021b, p. 10: ‘Er wordt veel gesproken over gelijkwaardigheid van overheidspartners. Maar
feitelijk moet geconstateerd worden dat de beschikkingsmacht over publieke middelen grotendeels bij
het Rijk ligt, en dat de landelijke politiek het laatste woord heeft. Dit is op zich niet bezwaarlijk, zolang de
wetten, regels en codes(...) nageleefd worden die de financiéle verhoudingen tussen overheden goed laten
werken. Maar die naleving blijkt onvoldoende geborgd te zijn, waardoor het stelsel steeds meer uit de rails
loopt en een zich herhalend, onproductief patroon ontstaat in discussies tussen overheden. Decentrale
overheden vragen steeds vaker om een onafhankelijke arbiter’ Zie ook Peters e.a. 2020, p. 1 en 3.
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e Er is geen sterk geschillenbeslechtingsmechanisme® (waarvan je je in afwijking
van de minister van BZK/Actieagenda Sterk Bestuur natuurlijk kan afvragen of
introductie hiervan niet toch wenselijk zou zijn*"").

e Als decentrale overheid ontleen je aan een flink deel van de normen (zoals art. 124
Gw en het EHila) niet zo veel bescherming.

e Sommige normen zijn slechts niet in rechte afdwingbare afspraken (zoals de CIV**?).

e Vakdepartementen (en niet (de koepels van) de decentrale overheden of ook maar
BZK) hebben op cruciale punten het laatste woord (zoals bij de UDO*®).

Hoezouje ditkunnen doen? Ditzouin de eerste plaats kunnen door decentrale overheden,
hun koepels en/of BZK een sterkere positie te geven ten opzichte van vakdepartementen.
In het bijzonder denk ik daarbij aan enkele zojuist aangestipte UDO-kwesties waarin
het vakdepartement het laatste woord heeft gekregen (bij verschil van mening over
de omvang van de UDO, de inschakeling van een externe partij en wat de relevante
aandachtspunten zijn**). Een andere kwestie is de medeondertekening door de minister
van BZK. In de recente voortgangsrapportage bij de Actieagenda Sterk Bestuur staat:
‘Ook gaat de Raad van State in op medeondertekening door de minister van BZK van
medebewindwetgeving(...). Zoals gezegd, laat ik het aan het volgende kabinet om het
advies van de Raad van State van een inhoudelijke reactie aan uw Kamer te voorzien.**®
Een belangrijk punt is hoe je medeondertekening zou vormgeven. Krijgt die een ruime
of een smalle reikwijdte? Zo heeft Elzinga voorgesteld: ‘Voorstellen voor maatregelen die
van betekenis zijn voor het rijksbeleid inzake de decentrale bestuurslichamen vanwege
Onze Ministers worden medeondertekend door Onze Minister** Ook bij het toekomstige
beleidskader decentraal bestuur is een aandachtspunt dat dit niet een document wordt
waar al te makkelijk - bijvoorbeeld onder politieke druk®” - van kan worden afgeweken.

340 Zie BZK 2024b, p. 4: ‘Vanuit de actieagenda sterk bestuur is gesteld dat een permanent en generiek
mechanisme van geschillenbeslechting niet bijdraagt aan het oplossen van de oorzaken van bestaande
(financiéle) spanningen. Zie ook BZK 2023, p. 11.

341 Zie ROB 2021b, p. 25; Peters e.a. 2020, p. 3; Elzinga 2021, p. 19. Vgl. ook VNG 2024a, p. 2 en 21: ‘Het zou
goed zijn als het nieuwe constitutioneel hof ook de scheidsrechter wordt die ervoor kan zorgen dat de
rijksoverheid zich aan de eigen wetten op het gebied van medebewind houdt. (...) Een constitutioneel
hof is alleen bedoeld om wetten in formele zin aan de Grondwet te kunnen toetsen. Het akkoord en het
beoogde constitutioneel hof bieden geen handelingsperspectief voor gemeenten bij verschil van mening
over beoogde medebewindstaken en onverwachte ontwikkelingen bij de uitvoering hiervan, terwijl dit wel
essentieel is voor een gelijkwaardige verhouding met de rijksoverheid. Als het constitutioneel hof ook bij
geschilbeslechting tussen overheden een rol kan spelen, is dat een welkome aanvullende waarborg’

342 Art. 11 sub b CIV: ‘De naleving van deze code is niet in rechte afdwingbaar’

343 Zie het voorgaande en subpar. 3.6.

344 Handleiding UDO 2023, p. 4 en 6.

345 BZK 2024b, p. 4.

346 Elzinga 2021, p. 26. Zie ook ROB 2021b, p. 24-25. Vgl. bijv. de (als ik het goed zie smallere) weergave in
BZK 2023, p. 10.

347 Vgl. OvN 2024.
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Een sterke rol voor de minister van BZK**® en stevige motiveringseisen aan afwijking
ervan (met bij voorkeur discursieve motivering®*) zijn mijns inziens aangewezen.

Alles samen; werken als één overheid - klinkt heerlijk, maar is dat ook zo?

Een veelgehoorde spreuk (de ‘nieuwe toverwoorden’) in het binnenlands bestuur
is dat we willen werken als één overheid* Uiteraard is het van belang dat overheden
elkaar niet tegenwerken en idealiter elkaar juist versterken (synergie) bij het aanpakken
van maatschappelijke opgaven, het bereiken van resultaten en het behartigen van het
algemeen belang. Werken als één overheid, is evenwel wellicht nog wel een stap verder
dan krachtig samenwerken (al, toegegeven, ligt dat er eigenlijk helemaal aan hoe je
dit één-overheid-principe bij omarming ervan vervolgens in de praktijk handen en
voeten geeft). Het risico op onduidelijkheden en vooral een gebrek aan gevoelde (eind)
verantwoordelijkheid ligt mijns inziens bij zo'n toverspreuk in elk geval op de loer. Want,
gechargeerd gesteld, als iedereen ergens (een beetje) over gaat, gaat niemand erover.
Munneke noemde in 2022 de notie van gelijkwaardigheid weinig duidelijk en wees
op een rapport met de titel Als één overheid. ‘In die benadering wordt een duidelijke
verdeling van bevoegdheden ingeruild voor een bestuurlijke wens om de dingen ‘samen
te doen’, aldus Munneke.*' Hij vervolgt:

In de kern schuilt (...) daarin een vergaande verandering van de notie
van decentralisatie. Waar het in het klassieke model zo is dat taken die te
veelomvattend zijn voor gemeenten worden opgeschaald naar de provincie
of naar het Rijk, lijkt de nieuwe benadering van decentralisatie te zijn dat
taken die te groot zijn voor een gemeente door die gemeenten samen et
provincie of Rijk worden gedaan. In plaats van opschaling is dus sprake van
cumulatie. Dat roept vervolgens allerlei vragen op over de aansturing en regie
en verantwoordelijkheid. Terecht heeft de Afdeling advisering van de Raad
van State onlangs kritisch gereageerd op de ‘nieuwe overlegstructuren’ die die
gezamenlijke problemen zouden moeten aanpakken.>>

348 Vgl. Berenschot 2023, p. 23.

349 Zie verderop in deze paragraaf meer in dit licht, onder het kopje Ts het bestaan van zon adagium als
‘decentraal wat kan, centraal wat moet” wel wenselijk?.

350 ROB 2021b, p. 22: ‘Het werken als ¢én overheid’ is het nieuwe toverwoord’ Vgl. ook BZK 2023, p. 6.

351 Munneke 2022. Zie ook Boogers in OvN 2022: “De gedachte van één overheid klinkt mooi, zegt Boogers,
‘maar in de praktijk leidt het ertoe dat het vooral vakdepartementen zijn die aan de touwtjes trekken. Het
zou helpen als we een soort afsprakenkader hebben. We moeten niet te makkelijk stellen dat we met zijn
allen ergens verantwoordelijk voor zijn. Dat leidt ertoe dat niemand er echt over gaat. We moeten terug
naar het adagium “je gaat erover of je gaat er niet over”.

352 Munneke 2022. De passage van de AARvS waar Munneke (denk ik) op doelt, luidt: ‘Het kabinet zelf
onderkent dat de coordinatie en de regie te licht zijn georganiseerd en dat dit een bedreiging vormt voor
het tempo van uitvoering en de bestuurlijke samenwerking rondom het klimaatbeleid. Het kabinet
doet daarom volgens de concept-Klimaatnota een aantal ingrepen: de inrichting van een programma
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In de CIV wordt dit - het bestaan van deze nieuwe benadering - inderdaad benadrukt:
samenwerking geschiedt op basis van gelijkwaardig partnerschap (art. 2 sub a)*’ en
overheden werken samen ‘als waren ze één overheid’ (art. 2 sub b). In de toelichting bij
de CIV van januari 2023 wordt deze al in 2022 door Munneke geschetste beweging naar
meer focus op samen en als één overheid werken bevestigd:

In de in 2013 opnieuw vastgestelde code lag de nadruk op de eigen verant-
woordelijkheid van de verschillende overheden vanuit de vraag: ga je erover of
niet? In deze code ligt het accent op goed samenspel tussen overheden: krachten
bundelen om zo maatschappelijke opgaven sneller, effectiever en democratisch

gelegitimeerd aan te pakken.***

Hetgeen Munneke in 2022 al opwierp, wordt hiermee des te prangender. Dit is niet in
de laatste plaats het geval wanneer het gaat om stelselverantwoordelijkheid. Juist daarbij
kan duidelijkheid over hoe ver verantwoordelijkheden reiken, van meerwaarde zijn. In
de woorden van Peters e.a.:

‘Bij de voorbereiding van decentralisaties en zeker ook na de overdracht is er op
rijksniveau druk op bewindslieden (van onder meer Tweede Kamer, landelijke
media en landelijke belangenorganisaties, maar ook vanuit de departementen
zelf) om met een beroep op de stelselverantwoordelijkheid te (blijven) sturen op
de uitvoering en zelfs aanpassing van het beleid op hun terrein. Bij toekomstige
decentralisaties moet per geval worden gezorgd voor een duidelijke omschrijving
van wat die stelselverantwoordelijkheid inhoudt. Een dergelijke concretisering
biedt Kamerleden duidelijkheid wat wel en niet van de vakministers kan worden
gevraagd, en biedt bewindslieden de mogelijkheid om een consequente houding

energiesysteem, een nieuw Bestuurlijk Overleg Klimaat & Energie, versteviging van het Voortgangsoverleg
Klimaatakkoord, verdere ontwikkeling van het wetgevingsprogramma klimaat en energie en verbetering
van de monitoring van het klimaatbeleid.
De Afdeling ziet het nieuw opgezette wetgevingsprogramma als een goede stap voorwaarts, en is daar
positief over. Een voortvarende aanpak bij het daadwerkelijk tot stand brengen van nieuwe wetgeving
is noodzakelijk. Verder zijn de oplossingen van het kabinet kleine ingrepen - vooral gericht op nieuwe
overlegstructuren. Dat is niet genoeg. Bovendien kunnen deze ingrepen leiden tot toenemende (inter)
bestuurlijke drukte en complexiteit van de organisatie in algemene zin. Dat komt de voortgang niet ten
goede’ (cursiveringen toegevoegd). Zie AARVS 30 september 2021, W18.21.0275/IV, onderdeel 3. Vgl. ook
Raad van State 2024, p. 52 (‘Aangezien de concept-Klimaatnota vrijwel niet verwees naar de positie van
decentrale overheden is het advies aan het kabinet om in de Klimaatnota in te gaan op de veranderende
verhouding tussen de rijksoverheid, provincies, gemeenten en waterschappen bij het behalen van de
klimaatdoelen. Duidelijk moet zijn welke resultaten op welk moment door welke overheid moeten zijn bereikt’
(cursivering toegevoegd)) en AARVS 24 maart 2021, W04.20.0440/1, onderdeel 4.

353 Zie ook norm 1 van het NIV.

354 CIV 2023, p. 5.
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in te nemen wanneer de Tweede Kamer toch inbreuk maakt op de afbakening

van verantwoordelijkheden tussen Rijk en decentrale overheden’.’>

Zie overigens norm 12 van het NIV, waarin heldere afbakening van taken benadrukt
wordt, en wordt aangegeven: ‘Het is duidelijk welke bestuurslaag en welk bestuursorgaan
voor welke taak verantwoordelijk is.*** Het is dan de vraag of een dergelijke norm uit een
dergelijke bron voldoende tegenwicht biedt aan wat Munneke (mijns inziens terecht)
benoemt, namelijk dat je met werken als één overheid een duidelijke verdeling van
bevoegdheden inruilt voor een bestuurlijke wens om de dingen samen te doen.

Regie versus ‘decentraal wat kan, centraal wat moet’

Overigens spreekt Munneke in het voorgaande citaat onder meer over vragen over
regie. Op dat punt doet zich, zoals door de minister van BZK zelf aangekaart in de brief
‘Voortgang Actieagenda Sterk Bestuur’ (zie subparagraaf 3.1), een spanning voor tussen
recente ontwikkelingen en het stelsel zoals op hoofdlijnen geschetst in paragraaf 2 (met
name subparagraaf 2.3). Ik heb het dan over enerzijds de ‘tendens naar een meer centrale
sturingsbehoefte’ alsook meer centrale regie en minder (ervaren) lokale zeggenschap en
beleidsvrijheid®” en anderzijds het adagium dat wat kan decentraal moet gaan, en wat
moet centraal dient te geschieden.”® Ik denk dat het goed zou zijn om hier - ook in het
nog te verschijnen beleidskader decentraal bestuur — duidelijkheid over te verschaffen.
(Met als gegeven dat het adagium natuurlijk op dit moment onder meer in formele
wetten te vinden is, waarover onder het volgende kopje meer.) Wordt het adagium
vanwege de wens tot meer centrale regie losgelaten (in welk geval eigenlijk een wijziging
van onder andere de Pw en de Gemw nodig is)? Of wordt het adagium juist omarmd
als zelf-disciplinerende norm tegen die centrale regie-wens? Of wordt het bestaan van
dit spanningsveld, het uiteenlopen van praktijk en norm, maar gewoon op zijn beloop
gelaten?® (Daarnaast is het natuurlijk mogelijk om te zeggen dat die spanning er niet
is, met een redenering als: op bepaalde thema’s is sprake van een bepaalde urgentie en/
of groot belang op basis waarvan er nu eenmaal in steeds grotere mate een noodzaak
voor centrale sturing/regie geldt, en dit maakt dat er momenteel (nog steeds netjes
conform het adagium ‘decentraal wat kan, centraal wat moet’) nu gewoonweg (steeds)
meer centraal moet.)

355 Peters e.a. 2020, p. 2.

356 Vgl. ook BZK 2023, p. 7 (‘rollen scherper maker’).

357 BZK 2024a, p. 2,3 en 5.

358 Zie art. 114 en 115 Pw (i.h.b. art. 115 lid 2 Pw) en art. 116 en 117 Gemw (i.h.b. art. 117 lid 2 Gemw),
alsmede het onderdeel ‘Decentralisatie’ van het Beleidskompas, norm 3 van het NIV en art. 1 en 3 CIV.

359 Vgl. Boogaard 2021, p. 6-7: ‘de kwaliteit van normen bestaat niet uit de mate waarin zij de praktijk
beschrijven. Sterker nog, als feit en norm sowieso perfect samenvallen, wat is dan precies de toegevoegde
waarde van de norm? Juist als de praktijk en de norm uit elkaar lopen, krijgt de norm zijn functie. (...) Het
recht wordt (...) gemaakt om toekomstige feiten terug te roepen naar een oorspronkelijke bedoeling’
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Is het bestaan van zo'n adagium als decentraal wat kan, centraal wat moet’ wel
wenselijk?

In het verlengde hiervan kun je je mijns inziens sowieso afvragen in hoeverre zon principe
van ‘decentraal wat kan, centraal wat moet™® verstandig/van toegevoegde waarde is.
Decentraliseren — en dan vooral het dichtbij de burger beleggen van taken, ruimte voor
lokale (beleids)keuzes en/of op de lokale omstandigheden afgestemd maatwerk — klinkt
veelal heel goed,*' maar een tegenargument zoals de aanvaardbaarheid van decentrale
verschillen kan met een wetgever die het betreffende adagium (alsook bevordering
van decentralisatie en decentrale beleidsvrijheid) in de Pw en Gemw’® benadrukt,*
allicht sneller naar de achtergrond verdwijnen (terwijl dat als puntje bij paaltje komt
maatschappelijk zeer gewichtig kan blijken; zie hierna).*®* Terwijl het toch echt van
belang is om beide zaken (lokaal maatwerk en gelijkheid) allebei en in samenhang te
betrekken in je afweging. In welke mate hecht je aan welk belang? Vergelijk wat Van
den Berge - zij het in andere context, namelijk over responsief bestuursrecht’* - de
‘Corendonvariant’ noemt: alles inclusief voor dezelfde prijs. Die is in de door Van den
Berge besproken context, noch in deze decentralisatiecontext voorradig.**® Zou het niet
beter zijn om niet voor te sorteren op het decentraal beleggen van een taak (en evengoed
niet op centrale belegging ervan), maar om beide kanten van de zaak open en eerlijk

en in eerlijke samenhang te bespreken?®” En om discursief te motiveren — dus met een

368

zichtbare, expliciete confrontatie/weging van argumenten voor en tegen*®® — welke keuze

uiteindelijk is gemaakt.’® In de brief “‘Voortgang Actieagenda Sterk Bestuur’ zegt de
minister van BZK:

360 Zie o.a. subpar. 2.3.

361 Alis het de vraag hoeveel daar in de praktijk (door bijv. fusies, regionale samenwerking, recentraliserende
jurisprudentie etc.) van terechtkomt. Zie subpar. 2.3 en 2.6.

362 En ook in allerlei andere instrumenten/documenten. Zie par. 2 en 3.

363 Hoewel dit uitgangspunt in de praktijk dus onder druk lijkt te staan. Zie het voorgaande, onder het kopje
‘Regie versus ‘decentraal wat kan, centraal wat moet”

364 Zie evenwel de verdiepende vragen in bijlage 1 van de Handleiding UDO (2023, p. 9-10), waaronder ‘Mag
het voorzieningenniveau tussen gemeenten/provincies/waterschappen verschillen?” (zie subpar. 3.6 van
dit preadvies). Dit is echter natuurlijk iets anders dan wettelijke bepalingen die al aansturen op zo veel als
kan decentraal beleggen.

365 Van den Berge 2023, p. 2, over een responsieve benadering in het bestuursrecht versus beginselen als
rechtszekerheid en -gelijkheid. ‘Een behandeling van burgers mét aanzien des persoons gaat nu eenmaal
ten koste van een behandeling zonder aanzien des persoons en andersom’

366 Van den Berge 2023, p. 2.

367 Iets wat bijv. naar mijn mening in de verkiezingsprogrammas bij de Tweede Kamerverkiezingen van 2023
te weinig werd gedaan. Zie Modderman 2023.

368 Zie De Poorter & Van Roosmalen 2009, p. 29. Vgl. ook Ortlep 2015, p. 122 e.v.; De Jong e.a. 2020, p. 312.
(Deze bronnen zien overigens op discursief motiveren door de rechter.)

369 De toegevoegde waarde van zo'n discursieve motivering zit m.i. erin dat dan de argumenten voor en tegen
duidelijker naar voren (zullen moeten) komen, dat die expliciet zullen moeten worden gemaakt. Dit kan
van waarde zijn in de verdere discussie en oordeelsvorming (zowel in het parlement als in de verhouding
centraal-decentraal (vakdepartement, BZK, koepel(s))).
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‘Bij de decentralisatie van de Wmo werd beoogd dat gemeenten een belangrijke
mate van beleidsvrijheid en sturingsmogelijkheden konden benutten om
lokaal (beleids-)keuzes te maken ten aanzien van voorzieningen. Dit leidde
vanzelfsprekend tot verschillen tussen gemeenten in het aanbod, de kwaliteit
en de toegang tot voorzieningen. Dit werd door inwoners niet of nauwelijks
geaccepteerd, hetgeen onderstreept werd door rechterlijke uitspraken. Ook het
tegengaan van de zogenaamde ‘claimcultuur’ is minder goed van de grond
gekomen; inwoners blijken een ruim beroep te (kunnen) doen op gemeentelijke
ondersteuning terwijl gemeenten hier onvoldoende op kunnen sturen. Door
deze factoren bleken gemeenten in de praktijk dus minder beleidsvrijheid te
ervaren om keuzes te kunnen maken en hiermee vat te krijgen op de uitgaven.
(...) Een ander voorbeeld waar de balans verbeterd moet worden, is de
Jeugdwet. Ook de jeugdzorg is gedecentraliseerd vanuit het idee dat gemeenten
het beste in staat zijn om lokaal maatwerk te bieden. Meer inzet op preventie
en vroegsignalering door gemeenten zouden leiden tot een verlaging van de
vraag naar meer intensieve jeugdzorg. (...) De praktijk blijkt echter ook hier
weerbarstig. Gemeenten ervaren te weinig beleidsvrijheid om goed te kunnen
sturen op de uitgaven, terwijl zij — in beginsel — wel een belangrijk deel van de
financiéle risicos dragen via de systematiek van het gemeentefonds. Gemeenten
ervaren de beleidsvrijheid als te beperkt als gevolg van weinig maatschappelijke
en juridische acceptatie voor lokale verschillen en externe verwijsroutes (ook
andere partijen dan gemeenten mogen jeugdzorg toewijzen)’.””

Naast dat de vermoedelijke al dan niet maatschappelijke acceptatie en ideologische,
morele wenselijkheid van lokale verschillen mijns inziens een belangrijk criterium?”*
in het toekomstige beleidskader zou moeten worden,?” lijkt het voorgaande me ervoor
pleiten om niet vanuit een vooringenomen startpunt (pro-decentralisatie) te redeneren.
Dit om dus zo veel mogelijk te vermijden dat te snel/makkelijk over zon belangrijk
tegenargument heen wordt gestapt. Dat die verschillen door inwoners/maatschappelijk
niet of nauwelijks geaccepteerd werden,’” lijkt me namelijk - al is dat achteraf makkelijk
praten voor mij — niet heel verrassend.

Norm 3 van het NIV lijkt overigens ook erg aan te sturen op zon wat meer neutrale/
blanco startpositie bij het afwegen: ‘Bij het verplaatsen van of het ontstaan van nieuwe

370 BZK 2024a, p. 3.

371 Waarbij ook het gelijkheidsbeginsel een rol zal spelen. Vgl. Munneke 2016; Cohen 2017; Broeksteeg & Van
Emmerik 2024.

372 Die kwestie zit nu wel reeds (althans, enigszins - dit zou m.i. nog wat sterker/geprononceerder kunnen)
in de verdiepende vragen van bijlage 1 van de Handleiding UDO (2023, p. 9-10, i.h.b. p. 9 (‘Mag het
voorzieningenniveau tussen gemeenten/provincies/waterschappen verschillen?’)). Zie ook subpar. 3.6 van
dit preadvies.

373 Zie ook ROB 2021b, p. 17.
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taken, verantwoordelijkheden en bevoegdheden wordt er altijd in overleg besproken
waar een taak het beste belegd kan worden.” En: ‘De taken, verantwoordelijkheden en
bevoegdheden passen bij de gekozen bestuurslaag en het gekozen bestuursorgaan, op
basis van bijvoorbeeld het schaalniveau, de expertise of de mate van beleidsvrijheid
die nodig is om de taken uit te voeren én de samenwerking tussen overheden die de
taken vereisen.”” Evenwel wordt daarna toch weer het welbekende adagium naar voren
gebracht: ‘Hierbij geldt het uitgangspunt decentraal wat kan, centraal wat moet.” Aan
deze tweede zin van norm 3 zou mijns inziens gezien het voorgaande na ‘bijvoorbeeld’
toegevoegd moeten worden: ‘de al dan niet aanvaardbaarheid van (grote) lokale
verschillen’.

Al met al brengt het in je systeem incorporeren van zon adagium het risico op een
situatie mee waarin zo'n adagium het zorgvuldig redeneren frustreert. Gechargeerd
gesteld: met oogkleppen op decentraliseren. Vergelijk de door Elzinga beschreven
situatie in 2007 en daarna, over het concept ‘de gemeente als eerste overheid™

‘[H]et concept van de gemeente als eerste overheid’ [ging] een geheel eigen leven
leiden met averechtse gevolgen op tal van terreinen. Alles wat los en vast zat,
zou in aanmerking komen voor decentralisatie naar de gemeenten, ongeacht de
vraag of er voldoende beleidsvrijheid en financiéle middelen bij werden geleverd.
Decentralisatie werd opgevat en toegepast als een niet gekanaliseerde opdracht
om waar mogelijk de bevoegdheid en taken van de gemeenten uit te breiden’.””

Leerproces

Zoals besproken wordt momenteel een onderzoek verricht waarbij de tientallen UDO-
trajecten die al hebben plaatsgehad worden bezien. Welke lessen vallen er te trekken
en hoe kan het instrument worden verbeterd?*’¢ Interessant wordt om te zien wat daar
uit gaat komen. Wat mij betreft zou daarenboven nog een ander(e) onderzoek(sinsteek)
naar en met behulp van UDO’s interessant zijn. In de Voortgangsrapportage Actieagenda
Sterk Bestuur geeft de minister van BZK aan:

‘Wat is nodig om een balans tussen ambities, taken, middelen en uitvoering te
bereiken, zodat het nieuwe beleid kan bijdragen aan de realisatie van de opgave?
Met de UDO vul ik mijn coérdinerende rol in op rijksbeleid dat decentrale
overheden raakt en richt me daarbij met name op nieuwe taken en dus niet op
bestaande taken, tenzij het een uitbreiding hiervan betreft?”

374 Vgl. ook Handleiding UDO 2023, p. 9: ‘Waarom wordt de taak op dit niveau belegd? Waarom zou dit door
gemeenten/ provincies/waterschappen moeten worden gedaan?’

375 Elzinga 2021, p. 30.

376 Zie subpar. 3.1.

377 BZK 2024b, p. 3.
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De UDO’s zien dus op nieuwe taken en uitbreidingen van taken. Wat mij betreft zou
het waardevol zijn om enkele UDO’s toe te passen op decentralisatieoperaties uit het
verleden.””® Zeker decentralisatieoperaties waarvan men nu, achteraf, meent dat die niet
goed uitpakten. Zo kun je toetsen of de pijnpunten/oorzaken daarvan met de UDO wel
zouden zijn bovengekomen, terwijl die nu (blijkbaar) bewust of onbewust onvoldoende
aandacht en/of gewicht hebben gekregen.” Het al dan niet van toegevoegde waarde zijn
van de UDO kan dan onderzocht worden en eventueel kan het instrument ook aan de
hand van een op die wijze ingestoken onderzoek worden verbeterd.

Opleiding
In paragraaf 1 kwam bij de vraag “Wat versta je onder wetgevingsbeleid?” in navolging

van de webpagina van het KCBR hierover, het onderwerp ‘Werving en opleiding’ aan
bod:

‘Onderdeel van het wetgevingsbeleid is het aantrekken en opleiden van nieuwe
en zittende wetgevingsjuristen. De Academie voor Wetgeving en Academie voor
Overheidsjuristen vervullen daarbij een centrale rol.**

Gelet hierop heb ik de rector-directeur van de beide Academies® enige vragen voorgelegd

over wetgevingsbeleid over decentrale overheden in het kader van het onderwijs:

e Wordt er bij de Academies voor Wetgeving en Overheidsjuristen veel aandacht
besteed aan de positie van decentrale overheden in de cursussen?

e Ziet die aandacht ook specifiek op de wetgeving (zoals art. 124 Grondwet en 110 e.v.
Provinciewet en 112 e.v. Gemeentewet)?

e Zietdie aandacht ook specifiek op het wetgevingsbeleid ten aanzien van de positie van
decentrale overheden en decentralisatie (Beleidskompas, betreffende aanwijzingen
uit de Aanwijzingen voor de regelgeving, maar ook specifiecke documenten als de
Code Interbestuurlijke Verhoudingen en de (Handleiding) UDO)?

e Isin dit alles een ontwikkeling waar te nemen in de afgelopen jaren (meer/minder
aandacht, bepaalde onderwerpen meer/minder)?

e Zou er wat jou betreft nog meer ontwikkeld kunnen/moeten worden op het vlak van
onderwijs ten aanzien van decentrale overheden en decentralisatie?

378 Vgl. het voorstel in Berenschot 2023, p. 22 om het toekomstige beleidskader ook ten aanzien van eerdere
taaktoedelingen toe te passen.

379 Uitvoerbaarheid is natuurlijk lastig om vooraf te bepalen. Bepaalde uitvoeringsvraagstukken en/of
-knelpunten zullen pas later, in de praktijk aan het licht komen.

380 Zie www.kcbr.nl/themas/themas-z/wetgevingsbeleid/wetgevingsbeleid-ministerie-van-jenv ~ (geraad-
pleegd op 7 augustus 2024).

381 Prof. mr. Pauline Schuyt.
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Naast een goed gesprek over allerlei andere zaken, leverde dit het volgende antwoord op:
‘We doen hier wel iets mee, maar we zouden hier in de toekomst veel meer mee kunnen

doen.38?

5. UITLEIDING EN STELLINGEN

Onlangs, op 19 augustus 2024, had een overhedenoverleg plaats, met de minister-
president, de minister en staatssecretaris van BZK, de minister en staatssecretaris
van Financién, het IPO, de VNG en de UvW.** Daarin is onder meer, aldus de VNG,
afgesproken dat decentrale overheden ‘goed worden betrokken bij de verdere uitwerking
van het regeerprogramma’ en is het belang van een goede balans taken-middelen
besproken. Bovendien is er de komende maanden werk aan de winkel:

In het overhedenoverleg hebben we benadrukt dat we de ambities van het
kabinet om te komen tot bestaanszekerheid, versterking voorzieningenniveau
in alle gemeenten, aandacht voor de relatie tussen het zorgdomein en het
sociaal domein en het versnellen van de woningbouwopgave delen, maar dat
de bezuiniging op het Gemeentefonds vanaf 2026 contrair is aan deze ambitie.
We hebben afgesproken dat we in deelstudies, uit de voeren in de komende
3 maanden, onderzoeken of de taken en middelen rond deze thema’s in balans
zijn en welke stappen we gezamenlijk hebben te zetten als blijkt dat er sprake
is van een disbalans. Doel van het onderzoek naar de vier thema’s is om met
treffende voorbeelden zichtbaar te maken wat voor impact de disbalans tussen
taken en middelen heeft op de ambities van het kabinet, de ambities van
gemeenten en de consequenties voor inwoners. Het traject voor deze verdieping

moet zich nog verder uitkristalliseren. !

In oktober/november zal een volgend overhedenoverleg worden gehouden, waarin de
uitkomsten van het onderzoek worden besproken. Daarbij zal een analyse van de gewenste
balans taken-middelen worden gemaakt, alsmede keuzes over het vervolgproces.*® Naast
op de uitkomsten van dit onderzoek, is het wachten op de resultaten van het UDO-
onderzoek en natuurlijk het verschijnen van het beleidskader decentraal bestuur.’*
Kortom, als gezegd, to be continued...

382 Zij wees in dit kader op de volgende cursussen in 2024: ‘Beleidsvoorbereiding: beleidskompas en
uitvoerbaarheidstoets decentrale overheden, ‘Wie doet de huishouding? De rol van gemeenten bij de
uitvoering van centraal beleid’ en ‘Bestuurlijk organisatierecht.

383 VNG 2024b, p. 2.

384 VNG 2024b, p. 2-3.

385 VNG 2024b, p. 3.

386 Zie par. 3 en 4, i.h.b. subpar. 3.1.
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Stellingen

In de NVvW-jaarvergadering van oktober 2024 zijn naar aanleiding van het voorgaande
de volgende vier stellingen naar voren gebracht (waar de auteur het zelf niet per se geheel
mee eens of oneens was; het ging om de gedachtewisseling).

1. De autonomie van decentrale overheden zou sterker (Grond)wettelijk beschermd
moeten worden.

2. De effectiviteit van het wetgevingsbeleid over decentralisatie en de positie van
decentrale overheden zou baat hebben bij verkleining van de versnippering en
complexiteit van het beleid.

3. In de Handleiding UDO staat: ‘Niet alle aandachtspunten hoeven voor elk beleids-
voornemen te worden behandeld: alleen die aandachtspunten die relevant zijn. Dit is
iets wat het vakdepartement, BZK en koepel(s) samen vaststellen. Komen zij niet tot
overeenstemming binnen een redelijke termijn, dan beslist het vakdepartement met
inachtneming van het Beleidskompas.®*’

Deze beslissing zou niet bij het vakdepartement maar bij BZK of de koepel(s) moeten
liggen.

4. Het adagium ‘decentraal wat kan, centraal wat moet’ kun je maar beter afschaffen.
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Over de inbedding van overheidsorganisaties onder
de ministeriéle verantwoordelijkheid en de plaats

voor politiek
Mr. dr. ]. Westerweel!

1. INLEIDING

Vermoedelijk heeft iedereen die bij de Rijksoverheid komt te werken de eerste jaren
dezelfde ervaring: je denkt ongeveer te weten hoe de landelijke overheid in elkaar steekt,
maar om de zoveel tijd kom je in aanraking met organisaties waarvan je het bestaan nooit
had kunnen vermoeden. In mijn geval duurt deze ervaring tot op de dag van vandaag
voort, terwijl ik ondertussen alweer bijna vijf jaar werkzaam ben bij het ministerie van
Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties. Hoe dit komt is niet zo moeilijk te verklaren:
de Rijksoverheid is schier onoverzichtelijk groot en verricht een schier onoverzichtelijk
groot aantal taken. Ze is zelfs zo onoverzichtelijk groot, dat de Rijksoverheid het zelf ook
niet helemaal lijkt te weten. Kijken we op de website Rijksoverheid.nl, dan staat er bij het
onderwerp ‘overheidspersoneel” dat er zon 150.000 mensen werken.? Volgens diezelfde
website bestaat de Rijksoverheid uit: (1) alle ministeries, (2) uitvoerende diensten zoals
de Belastingdienst en Rijkswaterstaat, (3) inspecties zoals de Inspectie Gezondheidszorg
en Jeugd en (4) zelfstandige bestuursorganen, zoals het Centraal Bureau voor de
Statistiek. Kijken we vervolgens op de website werkenvoornederland.nl, een website
van dezelfde Rijksoverheid, dan staat daar dat er zon 120.000 mensen werken. Wellicht
dat deze website alvast voorsorteert op de bezuiniging op het ambtenarenapparaat van
22%, maar dat verklaart niet waarom ook de samenstelling van de Rijksoverheid hier

1 Mr dr. J. (Joost) Westerweel is werkzaam bij de afdeling Constitutionele Zaken van de directie
Constitutionele Zaken en Wetgeving van het ministerie van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties.
Hij schrijft mee aan het wetsvoorstel voor een kaderwet op de rijksinspecties en houdt zich in bredere zin
bezig met de organisatie van de Rijksoverheid. Dit preadvies is op persoonlijke titel geschreven.

2 Ter vergelijking: Unilever, een van de grootste bedrijven ter wereld, heeft wereldwijd volgens de eigen
website zon 128.000 mensen in dienst (www.unilever.nl/our-company/).
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anders lijkt te zijn. Naast (1) de ministeries, (2) uitvoerende diensten, (3) inspecties en
(4) zelfstandige bestuursorganen maken hier namelijk ook (5) de Hoge Colleges van
Staat onderdeel uit van de Rijksoverheid. Om het allemaal nog verwarrender te maken
staat dan weer op de website Rijksoverheid.nl bij het onderwerp ‘Rijksoverheid” dat
deze bestaat uit (1) de ministeries, (2) uitvoerende diensten zoals de Belastingdienst,
(3) inspecties, (4) de Hoge Colleges van Staat en, nieuw in het rijtje, (5) adviescolleges.
Zelfstandige bestuursorganen zijn in deze onderverdeling geen aparte categorie, maar
worden kennelijk tot de uitvoerende diensten gerekend.

Nu zijn de teksten op de twee bekeken websites natuurlijk niet door dezelfde
persoon geschreven, zijn de schrijvers allicht niet gepromoveerd op het onderwerp
‘overheidsorganisatie’ en zijn de teksten hoogstwaarschijnlijk ook niet met elkaar
vergeleken voordat ze geplaatst zijn, dus dat er verschil tussen bestaat is niet gek.’ Sterker
nog, het is eigenlijk tekenend voor het onderwerp. Wie in Nederland weet er namelijk
echt precies hoe de Rijksoverheid is georganiseerd? Er is misschien een handjevol
rechtsgeleerden en nog wat meer bestuurskundigen die zich met het onderwerp
bezighouden en deze kleine groep is het onderling waarschijnlijk op punten ook niet
met elkaar eens. Dat dus twee (vermoedelijk) communicatiemedewerkers niet precies
weten hoe de Rijksdienst georganiseerd is, is goed voorstelbaar. Voor hen blijven de
verschillen tussen de teksten allicht ook zonder gevolgen. Voor wetgevingsjuristen ligt
de zaak helaas anders. Geregeld wordt ons gevraagd om met wet- en regelgeving nieuwe
organisaties op te richten, aan bestaande organisaties nieuwe taken toe te kennen of
om hierover te adviseren.* Van ons wordt dan verwacht dat we wel precies weten hoe de
Rijksoverheid in elkaar steekt, dat we inzicht kunnen geven in de gevolgen van keuzes
en dat we weten hoe we het moeten regelen, letterlijk. Daarbij moeten we dan niet
alleen rekening houden met politieke wensen, maar ook met bestaande beleidsmatige
en juridische kaders.

In mijn ervaring komen achter ogenschijnlijk simpele wensen vaak complexe juridische
en beleidsmatige vragen vandaan. Hoe ga je daar als wetgevingsjurist mee om? Tegen wat
voor vragen loop je zoal aan en hoe geefje daar een antwoord op? Met wat voor dilemma’s
wordje geconfronteerd? Ditsoortvragen endejuridische kaders die daarbijhoren zijn het
onderwerp van dit preadvies. Deaandacht zal in dit preadvies voornamelijk uitgaan naar
organisatievormen onder de volledige ministeriéle verantwoordelijkheid. Daaronder
rekenen we bijvoorbeeld planbureaus, inspecties en regeringscommissarissen. De
organisatievormen op afstand, zoals zelfstandige bestuursorganen en stichtingen en
de bijbehorende kaders worden uitvoerig besproken in het preadvies van Zijlstra. Zij
komen hier slechts kort aan bod, met name om bijzonderheden of verschillen te duiden
met organisatievormen onder volledige ministeriéle verantwoordelijkheid. Deze

3 Ookal is een verschil van 30.000 werknemers toch wel behoorlijk te noemen.
4 Tekenend is ook dat bijna nooit aan ons wordt gevraagd om organisaties op te doeken.
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insteek betekent dat ik het klassieke onderscheid hanteer tussen organisatievormen
onder volledige ministeriéle verantwoordelijkheid en organisatievormen op afstand.
Over dit onderscheid is voldoende discussie mogelijk,” maar voorlopig blijft het voor
wetgevingsjuristen nu eenmaal een van de belangrijkste organisatieprincipes waar zij
rekening mee moeten houden.

De indeling van dit preadvies is als volgt. In paragraaf 2 beschrijf ik de bestaande
organisatievormen en de bijbehorende juridische kaders eerst in grote lijnen. Ik zal
met name aandacht besteden aan hun onderlinge overeenkomsten en verschillen.
Vervolgens bespreek ik in paragraaf 3 aan de hand van het wetsvoorstel voor een Wet
op de rijksinspecties de vragen en dilemma’s waar je zoal als wetgevingsjurist mee
geconfronteerd wordt wanneer je een wet schrijft voor onderdelen van ministeries.
Daarna ga ik in paragraaf 4 in op een op dit moment populaire organisatievorm in
Den Haag en de vraagstukken die daarbij spelen, namelijk regeringscommissarissen en
nationaal codrdinatoren. In paragraaf 5 reflecteer ik in algemene zin op de voorgaande
paragrafen en stel ik voor om een brede juridische blik te hanteren (civiel-, bestuurs-
en staatsrechtelijk) bij opdrachten om nieuwe organisaties in te richten of bestaande
organisaties nieuwe taken te geven. Ik sluit af in paragraaf 6 met een conclusie.

Dit preadvies is geschreven om wetgevingsjuristen enigszins wegwijs te maken in de
wondere wereld van het interne overheidsorganisatierecht én om een wetenschappelijke,
juridische bijdrage te leveren aan het debat over de organisatie van de Rijksoverheid.
Zoals Zijlstra in zijn preadvies beschrijft, is het broodnodig het debat daarover op
een fundamenteel niveau te voeren. Nieuwe organisaties worden om de haverklap
opgericht, onathankelijkheid is daarbij het toverwoord, maar duidelijk, ssmenhangend
(wetgevings)beleid ontbreekt. We doen gevoelsmatig vaak maar wat en we weten
eigenlijk niet eens of dat echt erg is. Hoog tijd dus om dieper op het onderwerp in te
gaan.

2. SCHETS VAN DE JURIDISCHE KADERS

Kijken we naar het landschap van overheidsorganisaties dan zien we een bont gezelschap.
De ministeries, een aantal Hoge Colleges van Staat, de Staten-Generaal en de rechterlijke
macht maken al vanaf het prille begin van het Koninkrijk deel uit van de Rijksoverheid.
In de loop der jaren is de Staat verder nog (enig) aandeelhouder geworden in een aantal
privaatrechtelijke rechtspersonen, wat strikt genomen geen onderdelen zijn van de
Rijksoverheid. Na de Tweede Wereldoorlog neemt het aantal soorten organisaties een
hogere vlucht. Naast de zojuist genoemde organisaties zijn er onder andere zelfstandige
bestuursorganen, planbureaus, rijksinspecties, agentschappen, nationaal codrdinatoren,

5  Zie daarvoor het preadvies van Zijlstra.
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regeringscommissarissen en Shared Service Organisations gekomen en neemt de
overheid deel aan een (zeer) grote hoeveelheid privaatrechtelijke rechtspersonen. Al met
al een nogal onoverzichtelijk geheel zoals in de inleiding al bleek.

Omwatordeindechaostescheppen, wordendeverschillende organisatievormen meestal
op twee assen ingedeeld. Het gaat dan om de as publiekrechtelijk-privaatrechtelijk
en de as ministeriéle verantwoordelijkheid-geen ministeriéle verantwoordelijkheid.
Over deze indeling valt te twisten, maar voor het doel van dit preadvies is de indeling
bruikbaar. Het overgrote deel van de organisatievormen is publiekrechtelijk van
aard.® Van de hiervoor genoemde vormen, vallen alleen stichtingen, nv’s en bv’s op de
privaatrechtelijke as. Zelfstandige bestuursorganen kunnen zowel publiekrechtelijk als
privaatrechtelijk zijn. Buiten de (volledige) ministeriéle verantwoordelijkheid vallen in
ieder geval de Raad van State, de Hoge Raad, de Nationale ombudsman, de Algemene
Rekenkamer, adviescolleges, de Staten-Generaal, de organen van de rechterlijke macht
en privaatrechtelijke rechtspersonen. Alle organisaties onder het gezagsbereik van
een minister vallen binnen de ministeriéle verantwoordelijkheid. Het criterium van
‘gezagsbereik’ duidt op het belangrijkste verschil tussen organisaties binnen en buiten
de ministeriéle verantwoordelijkheid: de minister heeft directe zeggenschap over
alles wat binnen de volledige ministeriéle verantwoordelijkheid valt en verminderde
zeggenschap over wat daarbuiten valt. Zelfstandige bestuursorganen vallen om deze
reden buiten de volledige ministeriéle verantwoordelijkheid. Dit is de theorie, maar
ook hier geldt dat de praktijk weerbarstig is. Privaatrechtelijke rechtspersonen waarvan
de staat enig aandeelhouder is, vallen organisatorisch gezien buiten de volledige
ministeriéle verantwoordelijkheid. Tegelijkertijd heb je er natuurlijk een hoop over
te zeggen als minister of regering als de Staat enig aandeelhouder is. Andersom is
de feitelijke zeggenschap van ministers over organisaties die traditioneel tot hun
gezagsbereik worden gerekend, zoals rijksinspecties, de laatste jaren juist verminderd.

2.1  Dejuridische kaders

Voor de privaatrechtelijke organisaties vormt het Burgerlijk Wetboek het juridische
kader. Voor zelfstandige bestuursorganen en adviescolleges vormen respectievelijk de
Kaderwet zelfstandige bestuursorganen en de Kaderwet adviescolleges het juridisch
kader” Deze kaderwetten bevatten algemene regels voor de verhouding minister-
zbo en minister-adviescollege. Ze vormen zelf geen grondslag voor het instellen van
een zbo of adviescollege of voor bevoegdheden van deze organisaties. Daarvoor is

6  Wat nog niet wil zeggen dat het overgrote deel van de organisaties dat ook is.
7 Het Burgerlijk Wetboek is ook voor privaatrechtelijke zbo’s een belangrijk kader.
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een aparte instellingswet vereist® Bij die instellingswet mag worden afgeweken
van de desbetreffende kaderwet (Aanwijzing 2.46, eerste lid, Aanwijzingen voor de
regelgeving), maar die afwijking moet dan wel goed gemotiveerd worden. Verder is
het uitgangspunt van de Kaderwet zbo’s en de Kaderwet adviescolleges dat de minister
geen bevoegdheden heeft ten opzichte van deze organisaties, tenzij de wet hem
expliciet bevoegdheden toekent.” Bij de kaders voor de organisatievormen binnen de
ministeriéle verantwoordelijkheid is dat precies andersom: de minister is bevoegd, tenzij
dat expliciet bij wet is uitgesloten. Voor adviescolleges en commissies geldt daarnaast
nog de Wet vergoedingen adviescolleges en commissies en het daarop gebaseerde Besluit
vergoedingen adviescolleges en commissies. Zoals de naam van de wet en het besluit al
suggereert, zijn hierin regels opgenomen over de (soorten) vergoedingen voor leden van
adviescolleges en commissies.

Ook de organisatievormen binnen de ministeriéle verantwoordelijkheid hebben vaak
hun eigen juridische kader. Voor de agentschappen, die kunnen worden ingesteld op
grond van artikel 2.20 Comptabiliteitswet 2016, geldt de Regeling agentschappen.”
Deze ministeriéle regeling is gebaseerd op artikel 4.20, tweede lid, onderdeel g,
van de Comptabiliteitswet 2016 en heeft dus een grondslag in een formele wet. Het
onderscheid tussen een agentschap en een regulier dienstonderdeel van een ministerie
is dat een agentschap mag kiezen welk financieel beheer wordt gevoerd, ofwel als baten-
lastenagentschap, ofwel als verplichtingen-kasagentschap. Verder zijn er eigenlijk geen
verschillen tussen agentschappen en dienstonderdelen, waardoor deze organisatievorm
van alle vormen het meeste op een normaal dienstonderdeel van het ministerie
lijkt. Voor de drie planbureaus gelden de Aanwijzingen voor de planbureaus.!! Dit
zijn interne voorschriften van de minister-president die zijn geaccordeerd door de
ministerraad. Ze hebben geen externe werking maar alle ministers, staatssecretarissen
en ambtenaren zijn eraan gebonden. In de Aanwijzingen voor de planbureaus zijn
voorschriften opgenomen die er met name voor moeten zorgen dat de planbureaus
onafhankelijk hun onderzoekswerk kunnen verrichten. Vergelijkbaar met deze
aanwijzingen zijn er ook de Aanwijzingen inzake de rijksinspecties.”? Hierin zijn
voorschriften opgenomen die de onathankelijke taakuitoefening door rijksinspecties
moeten waarborgen. Het is de bedoeling dat deze laatste aanwijzingen worden omgezet

8 Tijdelijke en eenmalige adviescolleges (art. 5 en 6 Kaderwet adviescolleges) kunnen respectievelijk
bij koninklijk besluit en bij koninklijk besluit of ministeriéle regeling worden ingesteld. Permanente
adviescolleges moeten bij formele wet worden ingesteld (art. 4 Kaderwet adviescolleges).

9  Diebevoegdheden staan in de Kaderwetten en, afwijkend of aanvullend, in de bijzondere instellingswetten.

10 https://wetten.overheid.nl/BWBR0040286/2018-01-01.

11 https://wetten.overheid.nl/BWBR0031972/2012-04-01. Het Centraal Planbureau heeft een wettelijke
grondslag in art. 2, eerste lid, van de Wet voorbereiding van de vaststelling van een Centraal Economisch
Plan. Het Sociaal en Cultureel planbureau en het Planbureau voor de leefomgeving zijn alleen opgenomen
in het organisatiebesluit van respectievelijk de ministeries van VWS en I&W.

12 https://wetten.overheid.n/BWBR0037073/2022-01-01.
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in een Kaderwet rijksinspecties, waarover meer in paragraaf 3. Naast deze kaders kent
elk ministerie ook nog zijn eigen specifieke organisatie- en mandaatbesluiten. Zoals de
naam al aangeeft, is in deze besluiten te vinden hoe de ministeries georganiseerd zijn.
De besluiten regelen welke directoraten-generaal, directies en programmaonderdelen
er zijn, en welke besluiten in mandaat door wie genomen mogen worden.

Artikel 44 Grondwet geldt voor alle organisatievormen binnen de ministeriéle
verantwoordelijkheid als overkoepelend kader. Het eerste lid van dit artikel bepaalt dat
ministeries bij koninklijk besluit worden ingesteld en dat zij onder leiding staan van
een minister. Uit dit lid kan worden afgeleid dat de ministeriéle verantwoordelijkheid
een individuele verantwoordelijkheid is. Alle ministers hebben een zelfstandige
bevoegdheid en zijn zelfstandig verantwoordelijk. Dit is een verschil met het stelsel
op decentraal niveau. Bij gemeenten en provincies worden bestuursbevoegdheden
door het college van burgemeester en wethouders en gedeputeerde staten als geheel
uitgeoefend en zij zijn daarom ook als geheel verantwoordelijk.” Het tweede lid
bepaalt dat er ook ministers kunnen worden benoemd die geen leiding geven aan
een ministerie, de zogenoemde ministers zonder portefeuille. Uit het eerste lid volgt
dat het aan de ministers is om de inrichting van hun ministerie te bepalen, vandaar
dat de organisatie- en mandaatbesluiten op dit artikel zijn gebaseerd. Naast de
bevoegdheid om de inrichting van het eigen ministerie te bepalen, wordt uit het eerste
lid ook een instructiebevoegdheid afgeleid van ministers ten aanzien van alle onder
hen ressorterende diensten en ambtenaren. Dat ministers bevoegd zijn hun eigen
organisatie in te richten en aan te sturen, betekent dat zij er ook verantwoordelijk voor
zijn. Artikel 42, tweede lid, Grondwet bepaalt immers dat de Koning onschendbaar is en
de ministers verantwoordelijk. Er kan, kortom, geen ministeriéle bevoegdheid bestaan
zonder corresponderende verantwoordelijkheid. Zoals hierna zal worden besproken,
staat dit uitgangspunt wel onder druk, met potentieel verstrekkende gevolgen.

Voor alle ministeries en de daaronder vallende organisaties is er ten slotte nog het
Codrdinatiebesluit organisatie, bedrijfsvoering en informatiesystemen rijksdienst. Net
als de organisatie- en mandaatbesluiten is dit koninklijk besluit gebaseerd op artikel 44,
eerste lid, Grondwet. In het Codrdinatiebesluit zijn aan de minister van Binnenlandse
Zaken en Koninkrijksrelaties (MBZK) bepaalde bevoegdheden toegekend om na
overleg met de andere ministers kaders vast te stellen voor de ministeries. Op grond van
artikel 2 van het besluit geldt dat voor kaders ter bevordering van de eenheid, kwaliteit
of efficiéntie van de bedrijfsvoering en de informatiesystemen van de ministeries.
MBZK kan werkzaamheden aanwijzen die voor alle of een aantal ministeries zullen
worden uitgevoerd door een daarvoor aangewezen organisaticonderdeel van een
ministerie (onderdeel a). Ook kan MBZK voorzieningen aanwijzen die in verband met

13 Dejuridische collectieve verantwoordelijkheid betekent overigens niet dat er geen individuele wethouders
of gedeputeerden politiek verantwoordelijk kunnen worden gehouden.
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de noodzakelijke interoperabiliteit of beveiliging voor bepaalde informatiesystemen
van alle of een aantal ministeries zullen worden gebruikt (onderdeel b). Artikel 3 geeft
MBZK de bevoegdheid om, wederom na overleg met de andere ministers, een kader
te stellen voor de vaststelling van de organisatie en formatie van de ministeries. Op
artikel 2 en 3 van het Codrdinatiebesluit zijn tot nu toe een aantal ministeriéle besluiten
gebaseerd, waarvan het Besluit CIO-stelsel Rijksdienst 2021 en het Vaststellingsbesluit
Rijkshuisvestingstelsel kantoren'® de meest in het oog springende zijn. In het Besluit
CIO-stelsel Rijksdienst wordt verplicht gesteld dat elk departement beschikt over een
Chief Information Officer (CIO) en Chief Information Security Officer (CISO). De
CIO is op grond van artikel 3, tweede lid, belast met de ontwikkeling en codrdinatie
van het informatievoorzienings- en digitaliseringsbeleid en het zorgdragen voor de
ontwikkeling en het beheer van de informatiesystemen van het betreffende ministerie
conform dit beleid. De CISO is op grond van artikel 6, tweede lid, belast met de
ontwikkeling en cooérdinatie van het departementale informatiebeveiligingsbeleid en
het ondersteunen van het verantwoordelijke lijnmanagement bij de implementatie en
naleving hiervan. Het Vaststellingsbesluit Rijkshuisvestingsstelsel kantoren bevat een
bijlage met daarin alle afspraken rondom het Rijkshuisvestingstelsel. Het betreft het
kabinetsbeleid rondom bijvoorbeeld werkpleknormen, beveiligingsnormen en tijd-,
plaats- en apparaatonathankelijk werken.

In 2021 is een evaluatie afgerond van verschillende kaders voor rijksorganisaties op
afstand (deBredeevaluatie) zoalsagentschappen, zbo’s,adviescollegesenrijksinspecties.'
De hoofdvraag luidde: hoe functioneert het stelsel van rijksorganisaties op afstand
rondom vijf centrale thema’s en welke rol spelen kaders hierin. De vijf thema’s waren:
(1) zelfstandigheid, (2) politieke verantwoording en ministeriéle verantwoordelijkheid,
(3) governance, (4) maatschappelijke verantwoording eninspraak en (5) publieke waarde.
Het doel van de evaluatie was niet alleen om de individuele kaders te beoordelen, maar
ook om ze onderling te vergelijken en conclusies te trekken over het functioneren van
het stelsel voor organisaties op afstand als geheel.”” Enkele conclusies zijn dat het geheel
aan kaders versnipperd, inconsistent en niet op alle terreinen actueel is." De kaders
doen elk voor zich over het algemeen doelmatig en doeltreffend wat ze beogen, maar ze
vormen geen samenhangend stelsel met een eenduidig begrippenkader.” Tegelijkertijd
blijkt dat de rol van kaders in de praktijk bescheiden is en hun directe impact beperkt.
De kaders zijn vooral gericht op het scheppen van randvoorwaarden en het regelen van
aspecten die geen betrekking hebben op het dagelijkse werk van organisaties. Meestal

14 Stcrt. 2020, 62488.

15 Stert. 2023, 34382.

16 www.kennisopenbaarbestuur.nl/documenten/2021/12/09/brede-evaluatie.
17 ‘Heldere kaders voor soepel samenspel, Toekomstverkenning, p. 38.

18 ‘Heldere kaders voor soepel samenspel, Synthese, p. 33.

19  Kamerstukken IT 2021/22, 31490, nr. 323, p. 3.
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zitten ze dat dagelijks werk daarom ook niet in de weg wanneer ze slecht blijken te
functioneren. Ook wordt er in de praktijk zo nodig om de kaders heen gewerkt als ze
als te knellend worden ervaren. Desondanks is er volgens de onderzoekers wel degelijk
reden tot zorg en een noodzaak om te werken aan betere kaders:

De inconsistentie en onoverzichtelijkheid in het stelsel dragen bij aan
onduidelijkheid over de reikwijdte van de aanspreekbaarheid van de minister
en de verhouding tussen politiek, bestuur en organisaties op afstand |[...] Die
situatie heeft tot gevolg dat de Kamer haar controlerende rol minder goed kan
uitoefenen en dat er veel ruimte is voor ad hoc optreden, wat op zijn beurt voor
veel onrust kan zorgen voor zelfstandige organisaties. Een gedeeld beeld ontbreekt
over wat bevoegdheden, onderlinge verhoudingen en verantwoordelijkheden
(zouden moeten) zijn tussen minister, parlement en organisaties op afstand.

Het kabinet-Rutte IV heeft in reactie op de Brede evaluatie aangekondigd een visie te
willen ontwikkelen die richting geeft aan het verbeteren van het stelsel voor organisaties
op afstand. In de visie moeten dilemma’s op fundamentele sturingsprincipes besproken
en verduidelijkt worden, zoals democratische controle, ministeriéle verantwoordelijkheid
en politieke verantwoording in brede zin. De visie moet een langetermijnperspectief
opleveren en een beschrijving hoe te komen tot een goed functionerend stelsel van
kaders. Op basis van de visie moeten de individuele kaders worden aangepast. Daarvoor
heeft het kabinet alvast vier basisprincipes opgesteld waaraan het stelsel voor organisaties
op afstand in de toekomst moet voldoen. Ten eerste moet er een eensluidend en
gedragen beeld komen over het op afstand plaatsen van publieke taken dat past in de
huidige tijd. In feite betekent dit dat er overeenstemming moet zijn over wanneer een
taak wel of niet op afstand moet worden geplaatst en de daarvoor geldende criteria.
Ten tweede moet het stelsel samenhangend en volledig worden. Daarmee bedoelt het
kabinet dat onderwerpen die nu nog niet geregeld zijn, geregeld moeten worden en dat
de tegenstrijdigheden tussen de verschillende individuele kaders de wereld uit geholpen
moeten worden. Ten derde moeten de verschillende kaders geharmoniseerd worden
door dezelfde onderwerpen in de kaders terug te laten komen. Ten vierde moet er in de
kaders meer aandacht komen voor andere publicke waarden dan alleen doelmatigheid
en doeltreffendheid. Het kabinet noemt als voorbeelden maatschappelijke meerwaarde,
legitimiteit, ambtelijk vakmanschap en kwaliteit van de publieke dienstverlening.

Metde val van het kabinet-Rutte IV is voortijdig een einde gekomen aan het ontwikkelen
van een visie op het stelsel van organisaties op afstand en een verbetering van de kaders.
Onduidelijk is hoeveel prioriteit het nieuwe kabinet aan dit brede streven geeft, maar
van één onderdeel weten we met zekerheid dat het nieuwe kabinet dit zal oppakken. In
het hoofdlijnenakkoord tussen de Tweede Kamerfracties van PVV, VVD, NSC en BBB
van mei 2024 staat namelijk dat er een wettelijke regeling moet komen ‘voor en van
de onafhankelijke inspecties, toezichthouders en autoriteiten, inclusief hun wijze van
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handhaving (wet op de rijksinspecties en autoriteiten)’.?* Ook in het regeerprogramma
komt het onderwerp terug:

‘Het kabinet komt op zeer korte termijn met een concept Kaderwet inzake de
rijksinspecties. Dit wetsvoorstel beoogt als onderdeel van de verbetering van de
besturing binnen de Rijksoverheid de onafhankelijke taakuitoefening van de
rijksinspecties wettelijk te waarborgen. Het wetsvoorstel draagt voorts bij aan
het verder versterken van de maatschappelijke oriéntatie en responsiviteit van
de inspecties, het effectiever reflecteren op de effecten van beleid in de praktijk,
en meer algemeen het verbinden van het beleid met de uitvoeringspraktijk.

In het coalitieakkoord van het kabinet-Rutte IV was al aangekondigd dat de onathan-
kelijkheid van de rijksinspecties beter geborgd zou worden in een Wet op de rijks-
inspecties.”’ Het Kamerlid Omtzigt heeft parallel daaraan een initiatiefnota geschreven
met voorstellen voor een invulling van zon Wet op de rijksinspecties.”> Ook de
parlementaire enquétecommissie Aardgasschade Groningen heeft in het eindrapport
enkele aanbevelingen gedaan ten aanzien van rijksinspecties, met name het Staatstoezicht
op de Mijnen.” In de volgende paragraaf bespreek ik de verschillende dilemma’s die bij
het schrijven van zo'n wet aan het licht komen.

3. WETGEVING VOOR ONDERDELEN VAN MINISTERIES

De afspraak in het hoofdlijnenakkoord en het regeerprogramma betekent dat er een
wettelijke regeling moet komen voor wat nu nog onderdelen van ministeries zijn. Voor
rijksinspecties geldt immers dat zij onderdeel zijn van hun respectievelijke ministeries,
ondanks het feit dat een bijzonder kader van toepassing is in de vorm van de Aanwijzingen
inzake de rijksinspecties. Het wetgevingsvoornemen roept meteen een principiéle vraag
op: mag je als wetgever iiberhaupt iets regelen over de inrichting van ministeries en, zo
ja, wat dan? Het antwoord op deze vraag zegt iets over de verhouding tussen regering en
parlement en zegt ook iets over de normatieve waarde van artikel 44 Grondwet.

20 ‘Hoop, lef en trots’ — hoofdlijnenakkoord 2024-2028 van PVV, VVD, NSC en BBB, p. 18.

21 ‘Omzien naar elkaar, vooruitkijken naar de toekomst’ - coalitieakkoord tussen VVD, D66, CDA en
ChristenUnie, p. 2: ‘We zorgen voor een betere borging van de onafhankelijkheid van inspecties. Het
kabinet zal daartoe een voorstel uitwerken voor een Wet op de rijksinspecties’

22 Kamerstukken 11 2021/22, 36149, nr. 2.

23 Kamerstukken II 2022/23, 35561, nr. 6, p. 76-77.
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3.1  Artikel 44 Grondwet in de juridische literatuur

Zoals ik hiervoor schreef, is het op basis van artikel 44 Grondwet aan de minister om
te beslissen over de inrichting van zijn of haar ministerie. De minister geeft leiding aan
het ministerie en heeft gezag over alle daaronder werkzame personen en organisaties.
Op basis van deze bepaling is het best logisch om te denken dat de wetgever zich niet
mag mengen in de interne aangelegenheden van een ministerie. In de staatsrechtelijke
literatuur is deze interpretatie van (de voorlopers van) artikel 44 Grondwet decennialang
onomstreden geweest. Buys, bijvoorbeeld, schreef in 1882 over artikel 73, eerste lid, uit
de Grondwet van 1848:*

de instelling en bijgevolg ook de opheffing van ministeriéle departementen is
een koninklijk recht; en natuurlijk want het geldt hier de vraag hoe het gezag
dat de Grondwet aan den Koning heeft toevertrouwd zal worden uitgeoefend.
De beslissing van die vraag kan aan niemand anders toebehoren dan aan den
drager van het recht zelven...”

Waar Buys wél een rol voor de volksvertegenwoordiging zag weggelegd, is bij de
beslissing om geld toe te kennen voor de oprichting en inrichting van nieuwe
ministeries.® Aangezien dit bij begrotingswet moet worden geregeld, is betrokkenheid
van de volksvertegenwoordiging daarbij vanzelfsprekend. 85 jaar later, in 1967, is Oud
het grotendeels eens met Buys.” Over de vaststelling van ministeries schrijft hij:

Zij mag als alle andere handelingen van dat gezag onder controle der
volksvertegenwoordiging zijn geplaatst, de handeling zelf behoort uitsluitend
aan de Regering te zijn voorbehouden. Dit is te meer noodzakelijk, waar de
departementale indeling allerminst een louter administratieve aangelegenheid
is. Zij hangt somtijds ten nauwste met de politieke verhoudingen samen.?

Toch lijkt al in de tijd van Oud deze klassieke lezing van (de voorlopers van) artikel 44
Grondwet zijn beste tijd gehad te hebben. Kranenburg schrijft bijvoorbeeld in 1951:

24 ‘De Koning stelt ministeriéle departementen in, benoemt er de hoofden van, en ontslaat die naar
welgevallen. De hoofden der ministeriéle departementen zorgen voor de uitvoering der Grondwet en der
andere wetten, voor zooverre die van de Kroon afhangt..’

25 Buys, De Grondwet, toelichting en kritiek, 1882, p. 352.

26 Ibid.

27 Ondertussen luidde het betreffende art. 79: (lid 1) De Koning stelt ministerieele departementen in. (lid 2)
Hij kan ministers benoemen die niet belast zijn met de leiding van een ministerieel departement. (lid 3)
De ministers zorgen voor de uitvoering der Grondwet en der andere wetten, voor zooverre die van de
Kroon afhangt!

28 Oud, Het constitutioneel recht van het Koninkrijk der Nederlanden, deel 1, 1967, tweede druk, p. 418.
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‘De Staten-Generaal hebben |[...] door het gebruik van hun bevoegdheden een
intensieve controle verkregen op de uitoefening der executieve functie. [...] Het
beste bewijs voor een verschuiving van het zwaartepunt is wel dit verschijnsel:
ook daar, waar in de opsomming der bevoegdheden des Konings in de Grondwet
aan de Kroon een bepaald recht van uitvoerende macht is opgedragen, is toch
ook die speciale uitvoerende functie in de ontwikkeling van ons grondwettelijk
recht in steeds sterkere mate afhankelijk gemaakt van de medewerking der
Staten-Generaal. Wij zullen dat op nagenoeg elk onderdeel der uitvoerende
macht hebben te constateren.

Kranenburg wijst niet direct naar de voorloper van artikel 44 Grondwet, maar het is een
goed voorbeeld van zijn oordeel over de verhouding regering — Staten-Generaal. Ook
Oud zelf erkende al in zijn tijd dat de Staten-Generaal soms een directe beslissing kunnen
nemen over, bijvoorbeeld, departementale indelingen en dat dat een zekere wettelijke
voorziening kan vereisen.?” Hij verwijst in dat kader naar een voorbeeld uit 1919.In 1918
waren bij KB twee nieuwe ministeries ingesteld, namelijk dat van Onderwijs, Kunsten
en Wetenschap en dat van Arbeid. In deze KB’s waren bevoegdheden, verplichtingen en
onderwerpen aan de ministers van deze nieuwe departementen toegekend. Deze zaken
werden in wetgeving nog gerekend tot de verantwoordelijkheid van de minister van
Binnenlandse Zaken, die er voo6r de oprichting van de nieuwe ministeries mee belast was.
Om deze wetgeving in overeenstemming te brengen met de nieuwe KB’s, droeg men met
een nieuwe wet alle bevoegdheden, verplichtingen en onderwerpen die voorheen waren
toegekend aan de minister van Binnenlandse Zaken over aan de ministers van de nieuwe
departementen. De wetgever is hier duidelijk betrokken bij de verdeling van taken en
bevoegdheden tussen ministeries, maar de vraag is wel hoe we dit moeten waarderen.
Bij het toekennen van bevoegdheden is betrokkenheid van de wetgever simpelweg een
vereiste. Daarnaast had de regering met de KB’s het voortouw bij een wijziging van de
verdeling van taken en bevoegdheden, de wetgever volgde slechts. Dit komt vaker voor,
zoals onlangs nog bij een wijziging van de Kaderwet zelfstandige bestuursorganen. Tot
voor kort werd daarin de minister voor Wonen en Rijksdienst genoemd als de voor deze
wet verantwoordelijke minister, terwijl die minister al in 2017 verdween.* Wellicht dat
in de tijd van Oud dit soort wetgeving minder vaak voorkwam, maar we zouden het
vandaag de dag niet echt meer bijzonder noemen.

29 Ibid., p. 419.
30 Dat de wetgeving daarbij achterloopt op de portefeuilleverdeling binnen de regering is logisch. Het duurt
immers doorgaans veel langer om wetgeving te wijzigen dan om een KB in werking te laten treden.
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3.2  Wetgevingsanalyse van artikel 44 Grondwet

In meer recente literatuur is weinig te vinden over artikel 44 Grondwet. Wat erover te
vinden is, gaat bijna allemaal over de minister zonder portefeuille uit het tweede lid. De
vraag of uit het artikel volgt of, en zo ja, hoeveel de wetgever zich mag bemoeien met
de inrichting van ministeries wordt naar mijn weten niet gesteld. Deze vraag is ook niet
aan bod gekomen tijdens de parlementaire behandeling van de grondwetsherziening van
1983. Aangezien de literatuur en de grondwetsgeschiedenis nauwelijks handvatten geven
over hoe we artikel 44 Grondwet vandaag de dag moeten lezen, zijn we aangewezen op
andere bronnen. Een logische andere bron is wetgeving zelf. Door een wet wel of niet aan
te nemen, kan de wetgever aangeven of een wet naar zijn oordeel in overeenstemming
is met de Grondwet. Daarmee geeft de wetgever een gezaghebbende interpretatie van de
betekenis van een bepaald artikel in de Grondwet. Kijken we dan naar wetgeving, dan zien
we dat er op tal van vlakken door de wetgever wordt ingegrepen in de interne organisatie
van ministeries. In artikel 126, eerste lid, van de Mijnbouwwet en in artikel 2, eerste lid,
van de Wet op het onderwijstoezicht is bijvoorbeeld bepaald dat er respectievelijk een
Staatstoezicht op de Mijnen is en een Inspectie van het onderwijs. In beide wetten is
vastgelegd dat de inspecties ressorteren onder een minister en dus onderdeel zijn van
diens ministerie. Door dit wettelijk vast te leggen, kunnen de inspecties niet zomaar
eenzijdig worden opgedoekt door hun verantwoordelijke ministers. De wet schrijft
immers voor dat ze er zijn. Beide wetten geven ook voorschriften over de verhouding
tussen enerzijds de Inspecteur-Generaal en/of de inspectie en anderzijds de minister.
Zo leggen beide wetten vast dat aanwijzingen (instructies) van de minister aan de
inspectie alleen in schriftelijke vorm mogen worden gegeven. Een ander voorbeeld van
een wet die zaken voorschrijft die zien op de interne organisatie van ministeries is de
Comptabiliteitswet 2016. In artikel 4.20 van deze wet is in het vierde lid, onderdelen
a en b, bepaald dat bij algemene maatregel van bestuur (amvb) regels worden gesteld
over de taken en de organisatie van het dienstonderdeel van een ministerie dat belast
is met financieel-economische aangelegenheden en over de taken, de organisatie en
de kwaliteitsbeheersing van de Auditdienst Rijk. De Comptabiliteitswet geeft daarmee
geen specifieke regels voor de interne organisatie van ministeries, maar geeft wel de
regering de opdracht om bepaalde zaken nader te regelen bij amvb. Een ander sprekend
voorbeeld van wetgeving die ingrijpt in de interne organisatie van ministeries is de Wet
onathankelijke risicobeoordeling Nederlandse Voedsel- en Warenautoriteit (NVWA).
Daarin heeft de wetgever in artikel 3 bepaald dat ambtenaren van de NVWA die zijn
belast met de uitoefening van de in artikel 2 bedoelde taken,* geen taken vervullen in

31 (1) het uitvoeren van risicobeoordelingen op het gebied van voeding en voedsel en op het gebied van
andere consumentenproducten, (2) het verrichten of doen verrichten van wetenschappelijk onderzoek
ten behoeve van de uitvoering van risicobeoordelingen, (3) het gevraagd en ongevraagd verstrekken van
adviezen naar aanleiding van risicobeoordelingen en onderzoek als bedoeld in het tweede onderdeel.
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het kader van de uitvoering, het toezicht op de naleving, de oplegging van bestuurlijke

boeten of de opsporing op het beleidsterrein van de minister van Landbouw, Visserij,

Voedselzekerheid en Natuur of dat van de minister van Volksgezondheid, Welzijn en

Sport. Artikel 6, eerste lid, bepaalt dat er een Raad van advies is die erop toeziet dat

risicobeoordelingen, onderzoeken en daarmee verbonden adviezen op onathankelijke

wijze tot stand komen en die de wetenschappelijke kwaliteit van risicobeoordelingen
moet bewaken. In het tweede lid is bepaald dat de Inspecteur-Generaal van de NVWA
en de directeur van de eenheid binnen de NVWA die belast is met het doen van
risicobeoordelingen de Raad van advies alle gegevens en inlichtingen verstrekken die
deze voor de uitoefening van zijn taak nodig heeft. Ten slotte komt het geregeld voor
dat de wetgever direct bevoegdheden toekent (attribueert) aan ambtenaren van een
bepaald ministerie of dat de wetgever een minister de opdracht geeft om ambtenaren
met een bepaalde taak te belasten. Het bekendste voorbeeld van de eerste categorie is
de belastinginspecteur, op grond van de Algemene wet inzake rijksbelastingen. Artikel
18a van de Wet minimumloon en minimumvakantiebijslag is een voorbeeld van de
tweede categorie. In dat artikel is bepaald dat ‘met het toezicht op de naleving van de Wet
minimumloon en minimumvakantiebijslag en de daarop berustende bepalingen zijn
belast de bij besluit van de Minister van Sociale Zaken en Werkgelegenheid aangewezen,
onder hem ressorterende ambtenaren’ Dit is een gebruikelijke manier van de wetgever
om toezichthoudende ambtenaren (indirect) aan te wijzen. Het is daarnaast ook een
optie om de minister zelf te belasten met het toezicht, die dan vervolgens ambtenaren
kan aanwijzen om die taken te verrichten. Daarvoor is geen expliciete opdracht van
de wetgever nodig. Waarom er dan toch vaak voor gekozen wordt om de minister de
opdracht te geven ambtenaren met het toezicht te belasten blijft een beetje onduidelijk.

Wellicht wil de wetgever ermee uitdrukken dat het toezicht de hoofdtaak moet zijn van

de aangewezen ambtenaren en niet slecht iets dat zij ernaast moeten doen. Dat blijft

echter gissen.

Bezien vanuit artikel 44 Grondwet vallen een aantal dingen aan deze wetten op:

- De wetgever geeft de regering opdracht nadere regels te stellen voor de interne
organisatie van ministeries, maar geeft zelf soms ook regels over die organisatie.

- De wetgever schrijft het bestaan voor van bepaalde onderdelen van ministeries.

- De wetgever geeft voorschriften over de relatie tussen een minister en diens
ondergeschikte ambtenaren.

- De wetgever geeft een minister opdracht ambtenaren aan te wijzen die door de
wet met bepaalde bevoegdheden zijn bekleed en de wetgever belast categorieén
ambtenaren met bepaalde taken en bevoegdheden, maar wijst niet zelf de specifieke
ambtenaren aan.

Waar bovenstaande voorbeelden geen uitsluitsel over bieden is de vraag of wetgeving

de oprichting van een nieuw onderdeel mag voorschrijven of alleen het bestaan van
een onderdeel al dan niet expliciet mag erkennen of veronderstellen. In de Wet op het
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onderwijstoezicht is evident sprake van het vastleggen van het bestaan van een reeds
(veel) eerder opgerichte organisatie. In de Wet onafhankelijke risicobeoordeling NVWA
wordt het bestaan van de NVWA verondersteld, net als dat van een beoordelingseenheid
binnen de NVWA.

De praktijk laat dus zien dat de wetgever soms behoorlijk vergaand ingrijpt in de interne
organisatie van een ministerie. Tekenend voor de omgang met, en misschien ook de
betekenis van, artikel 44 Grondwet is dat in slechts één geval expliciet in de memorie
van toelichting aandacht is besteed aan de relatie tussen het wetsvoorstel en dit artikel.
In de toelichting bij de Wet onafhankelijke risicobeoordeling Nederlandse Voedsel- en
Warenautoriteit staat dat de bevoegdheid tot het instellen van ministeries op basis van
artikel 44 Grondwet aan de Kroon toebehoort en niet aan de formele wetgever. De
toelichting vervolgt:

‘Het onderhavige wetsvoorstel strekt derhalve niet tot instelling van de VWA
[Voedsel- en Warenautoriteit] of tot het aanbrengen van wijzigingen in de
organisatie, maar beoogt primair het scheppen van procedurele waarborgen
die de totstandkoming van onafhankelijke risicobeoordelingen door de VWA
kunnen waarborgen. Daartoe is het wenselijk de hiermee samenhangende taken
van de VWA nauwkeurig in het wetsvoorstel te omschrijven en af te bakenen
van de overige taken van de VWA’

Kennelijk is artikel 44 Grondwet in dit wetsvoorstel zo geinterpreteerd dat het artikel
alleen relevant is voor het instellen van (onderdelen van) ministeries en het aanbrengen
van wijzigingen in die organisaties. Aangezien het wetsvoorstel geen betrekking heeft
op dit soort zaken, volgens de toelichting, staat artikel 44 Grondwet niet aan het
wetsvoorstel in de weg. Die redenering is lastig te volgen. Het wetsvoorstel bracht
namelijk wel degelijk wijzigingen aan in de organisatie van de toenmalige Voedsel- en
Warenautoriteit. Er werd immers een functionele scheiding doorgevoerd tussen enerzijds
de taken ter uitvoering en handhaving van wettelijke voorschriften en de in dat kader te
maken risicobeoordelingen en anderzijds de taken met betrekking tot wetenschappelijke
risicobeoordelingen en onderzoek uit artikel 2 Wet onathankelijke risicobeoordeling
NVWA. Zon scheiding kan niet zonder gevolgen blijven voor de organisatie want dan
zou de wet nutteloos zijn. En aangezien de NVWA onderdeel is van het ministerie van
(nu) Landbouw, Visserij, Voedselzekerheid en Natuur heeft de scheiding ook gevolgen
voor de inrichting van het ministerie. Dit betekent dat 6f de redenering in de toelichting
niet logisch is of artikel 44 Grondwet niet de betekenis heeft die eraan wordt toegekend
in de toelichting.

Bij andere bestudeerde wetgeving komt artikel 44 Grondwet zoals gezegd niet ter
sprake. Wel wordt er in bijvoorbeeld de toelichting bij de Mijnbouwwet en de Wet op het
onderwijstoezicht in het kader van de inperking van de aanwijzingsbevoegdheid van de
minister ingegaan op de ministeriéle verantwoordelijkheid voor de rijksinspectie. Aan
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de Mijnbouwwet is in 2017 artikel 128a toegevoegd, waarin is bepaald dat de minister
aanwijzingen alleen schriftelijk mag geven en dat hij de aanwijzingsbevoegdheid niet
mag mandateren (aan een ambtenaar). Ook mag een aanwijzing niet zien op (a) het
weerhouden van de inspecteur-generaal der mijnen om een specifiek onderzoek te
verrichten of af te ronden, (b) de wijze waarop de inspecteur-generaal der mijnen
een specifiek onderzoek verricht of (c) iedere vorm van bevindingen, oordelen en
adviezen van de inspecteur-generaal der mijnen. In de toelichting wordt erkend dat
de inspecteur-generaal een ondergeschikte is van de minister en dat de minister zijn
verantwoordelijkheid moet kunnen nemen voor het handelen van de inspecteur-
generaal. Dit is volgens de toelichting geregeld in de artikelen 10:22 en 10:23 van de
Awb; de algemene regeling van de Awb betreffende attributie aan ondergeschikten.*
Tegelijkertijd worden in de wet taken en bevoegdheden geattribueerd aan de
inspecteur-generaal die deze onathankelijk moet kunnen uitoefenen, wat reden is om
de aanwijzingsbevoegdheid in te perken. In de toelichting staat dan:

‘Het feit dat de Minister op bepaalde punten kiest voor een beperking van de
sturingsmogelijkheden, doet niet af aan de mogelijkheden van de Staten-
Generaal om de Minister om inlichtingen te vragen, ook over de activiteiten van
SodM; aan de ministeriéle verantwoordelijkheid als zodanig voor het handelen

van SodM raakt het wetsvoorstel dan ook niet.*

Opvallend aan deze passage is dat gesproken wordt over de verantwoordelijkheid
voor het handelen van het Staatstoezicht op de Mijnen (SodM) terwijl daarvoor in de
toelichting staat dat de minister zijn verantwoordelijkheid moet kunnen nemen voor
het handelen van de inspecteur-generaal. Of de regering bewust een onderscheid heeft
willen maken tussen het SodM en de inspecteur-generaal (IG) der mijnen of dat het
hier gaat om een verschrijving blijkt niet uit de tekst. Feit is dat artikel 128a alleen de
aanwijzingsbevoegdheid van de minister ten opzichte van de IG inperkt en niet ten
opzichte van andere ambtenaren werkzaam bij het SodM.

32 Art. 10:22, eerste lid: ‘Indien een bevoegdheid tot het nemen van besluiten bij wettelijk voorschrift is
toegedeeld aan een persoon of college, werkzaam onder de verantwoordelijkheid van een bestuursorgaan,
kan dit bestuursorgaan per geval of in het algemeen instructies geven ter zake van de uitoefening van de
toegedeelde bevoegdheid’

Art. 10:22, tweede lid: ‘Degene aan wie de bevoegdheid is toegedeeld, verschaft het bestuursorgaan op
diens verzoek inlichtingen over de uitoefening van de bevoegdheid’

Art. 10:23: ‘artikel 10:22 is van overeenkomstige toepassing indien bij wettelijk voorschrift een
bevoegdheid tot het verrichten van andere handelingen dan besluiten is toegedeeld aan een persoon of
college, werkzaam onder de verantwoordelijkheid van een bestuursorgaan’

33 Kamerstukken I1 2015/16, 34348, nr. 3, p. 19.
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Opvallend is verder dat de verantwoordelijkheid die de minister moet kunnen
nemen voor de IG wordt gekoppeld aan de artikelen 10:22 en 10:23 Awb en niet aan
artikel 42 of artikel 44 van de Grondwet. De ministeriéle verantwoordelijkheid en
aanwijzingsbevoegdheid bestonden al ver voor de artikelen in de Awb, die pas bij de
vierde tranche in 2009 werden ingevoerd.** De wetgever heeft met de introductie van
deartikelen 10:22 en 10:23 Awb niets anders willen duidelijk maken dan dat attributie aan
ondergeschikten het gewone staatsrechtelijke patroon niet doorbreekt.®® Afdeling 10.1.3
van de Awb heeft deze visie expliciet als centrale achterliggende gedachte.® Over
bevoegdheden die aan ondergeschikten worden geattribueerd dient gewoon politieke
verantwoording te kunnen worden afgelegd. Daarvoor is het nodig dat het boven-
geschikte, politiek verantwoordelijke bestuursorgaan de uitoefening van de bevoegdheid
rechtens kan beinvloeden. Voor ministers is deze politieke verantwoordelijkheid
vastgelegd in artikel 42, tweede lid, van de Grondwet. Een verwijzing naar dit artikel in
de MvT bij de wijziging van de Mijnbouwwet was daarom zeker op zijn plaats geweest,
aangezien het wetsvoorstel de ministeriéle verantwoordelijkheid beperkt. Wellicht is de
reden dat niet naar de Grondwet maar wel naar de Awb wordt verwezen voor het feit
dat een grondwettelijke bepaling niet bij gewone wet kan worden ingeperkt maar een
andere formele wet wel, ook al is dat een systeemwet. Of dit de reden is, blijkt niet uit de
stukken, maar het is wel een interessant punt. Er wordt alleen in algemene zin gesteld
dat het wetsvoorstel niet raakt aan de ministeri€le verantwoordelijkheid voor het SodM.
Die bewering is op zijn minst discutabel te noemen aangezien het staatsrechtelijke
uitgangspunt nog steeds geldt dat er geen bevoegdheid is zonder verantwoordelijkheid.
Omgekeerd geldt ook nog steeds dat er geen verantwoordelijkheid is als je de uitoefening
van geattribueerde bevoegdheden niet rechtens kunt beinvloeden als minister. Aangezien
de bevoegdheden van de minister ontegenzeggelijk zijn ingeperkt met dit wetsvoorstel,
wat ook expliciet de bedoeling was, kan niet worden volgehouden dat dit geen effect
heeft op de ministeriéle verantwoordelijkheid van de minister voor het SodM waarvan
de IG aan het hoofd staat.

Ook in de Wet op het onderwijstoezicht uit 2002 is de aanwijzingsbevoegdheid van de
minister beperkt, namelijk in artikel 2, tweede lid, en artikel 8, derde lid. Artikel 2, tweede
lid, bepaalt dat aanwijzingen van de minister met betrekking tot aan de onderwijsinspectie
toegekende bevoegdheden alleen in schriftelijke vorm mogen worden gegeven. Artikel
8, derde lid, bepaalt dat de minister geen aanwijzingen mag geven met betrekking tot
de in rapportages neergelegde oordelen van de onderwijsinspectie. In eerste instantie
was het niet de bedoeling deze bevoegdheden wettelijk te beperken. Beide leden zijn

34 Stb. 2009, 264.
35 Kamerstukken II 2003/04, 29702, nr. 3, p. 157-158.
36 Kamerstukken II 2003/04, 29702, nr. 3, p. 157-158.
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bij amendement in de wet terecht gekomen, respectievelijk het amendement-Van de
Camp en het amendement-Lambrechts/Cornielje.”” De verplichting om aanwijzingen
schriftelijk te geven moest meer transparantie en kenbaarheid in de aanwijzingsprocedure
brengen.* De onmogelijkheid om aanwijzingen te geven over in rapportages neergelegde
oordelen moest de onathankelijkheid van de inspectie op dit punt garanderen.* Over
het amendement-Lambrechts/Cornielje gaf toenmalig minister van Onderwijs, Cultuur
en Wetenschappen Hermans aan dat hij deze inperking van de aanwijzingsbevoegdheid
bewust niet in het wetsvoorstel had opgenomen.” De minister had aan de Raad van State
een oordeel gevraagd over het amendement en de RvS oordeelde dat er geen noodzaak
bestond de aanwijzingsbevoegdheid expliciet in te perken. De Raad gaf daarvoor
als reden dat de toezichtstaken aan de onderwijsinspectie werden geattribueerd en
er zodoende al een scheiding werd aangebracht tussen de bevoegdheden van de
minister en de inspectie. Ook raadde de RvS het amendement af omdat het een
formele verzelfstandiging van de onderwijsinspectie zou betekenen op dit punt en de
minister daardoor niet meer volledig verantwoordelijk zou zijn aan en aanspreekbaar
zou zijn door het parlement. De RvS gaf aan dat er wel een interne verzelfstandiging
zou kunnen worden aangebracht met een statuut of protocol met afspraken tussen de
inspectie en de minister. Pas als dit onvoldoende zou blijken, zou een bepaling zoals
verwoord in het amendement overwogen kunnen worden.*> Hoewel de attributie van
bevoegdheden aan de inspectie volgens de RvS dus een scheiding aanbracht tussen de
minister en de inspectie, leidde dit kennelijk niet tot een formele verzelfstandiging van
de inspectie. Dit is in lijn met de visie zoals die ten grondslag ligt aan Afdeling 10.1.3 van
de Awb, namelijk dat attributie aan ondergeschikten niet de normale staatsrechtelijke
verhoudingen doorbreekt.” Het geven van algemene en bijzondere aanwijzingen
(instructies) blijft mogelijk voor het bovengeschikte bestuursorgaan, in dit geval de
minister. In het nader rapport gaf de minister van OCW aan het oordeel van de RvS te
volgen en met een interne organisatieregeling te komen waarin afspraken zouden worden
vastgelegd tussen hem en de inspectie over het gebruik van de aanwijzingsbevoegdheid.
Volgens de minister paste deze handelwijze bij de attributie van bevoegdheden aan de
inspectie. Helaas blijkt niet uit de overwegingen van de RvS of de minister waar zij hun
opvattingen op baseren. Verrassend is dat de minister uiteindelijk het oordeel over het

37 Kamerstukken II 2000/01, 27783, nr. 10 en nr. 25.

38 Kamerstukken II 2000/01, 27783, nr. 25.

39 Kamerstukken I 2000/01, 27783, nr. 10.

40 Kamerstukken 11 2000/01, 27783, nr. A, p. 6.

41 Kamerstukken 11 2000/01, 27783, nr. A, p. 5.

42 Kamerstukken 11 2000/01, 27783, nr. A. p. 5.

43 Hoewel de opvattingen van de RvS en de minister van OCW over de aanwijzingsbevoegdheid
overeenkomen met de opvattingen van de Awb-wetgever van de vierde tranche, zijn de opvattingen van
de eerstgenoemden daar natuurlijk niet op gebaseerd. De vierde tranche Awb trad immers pas jaren later
in werking.
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amendement aan de Tweede Kamer liet.* Zijn bezwaren tegen het wettelijk inperken van
de aanwijzingsbevoegdheid waren dus zeker niet principieel te noemen, in tegenstelling
tot een van de bezwaren van de RvS. De Kamer was hoe dan ook een andere mening
toegedaan en nam het amendement-Lambrechts/Cornielje aan.

3.3  Tussenstand

Op basis van het voorgaande kunnen we concluderen dat uit wetgeving geen ondubbel-
zinnig beeld naar voren komt over de vraag hoe de wetgever aankijkt tegen de
ministeriéle verantwoordelijkheid en artikel 44 Grondwet. De wetgever acht het evident
mogelijk om bevoegdheden van ministers in te perken en om zaken te regelen rondom
de inrichting van ministeries. Er is bijvoorbeeld bij sommige rijksinspecties sprake van
een soort interne verzelfstandiging door inperking van de aanwijzingsbevoegdheid van
ministers. Het antwoord op de hiervoor gestelde vraag of de wetgever iets mag regelen
over de inrichting van ministers kan op basis van de praktijk daarom alleen maar met ja’
beantwoord worden. Sterker nog, uit veel van de hiervoor beschreven voorbeelden zou
je zelfs kunnen afleiden dat de wetgever soms moét ingrijpen. Twee situaties zijn daarin
te onderscheiden. Ten eerste is er de situatie dat een bepaalde (wettelijke) taak naar zijn
aard onafhankelijk moet worden uitgeoefend omdat hij anders niet doeltreffend kan
worden uitgevoerd. Onderzoek dat gedaan wordt door bijvoorbeeld de planbureaus, het
WODC en de rijksinspecties (in het kader van hun toezichtstaken) is nu eenmaal niet
betrouwbaar en geloofwaardig als daar politiek op gestuurd is. In interne voorschriften*
is al bepaald dat de ministers voor deze taakuitoefening geen inhoudelijke instructies
mogen geven of onderzoek mogen tegenhouden, maar de vraag rijst of dat voldoende
is. Interne voorschriften zijn immers een vorm van zelfbinding waar gemotiveerd van
mag worden afgeweken. Daarom is ingrijpen door de wetgever in dit soort situaties zo
vreemd nog niet. In het geval van het RIVM en bijvoorbeeld het Staatstoezicht op de
Mijnen is dit dan ook gebeurd, in respectievelijk de Wet op het RIVM (art. 5) en de
Mijnbouwwet (art. 128a, vierde lid). Wel kun je je in deze situaties de vraag stellen of
de taak tiberhaupt moet worden uitgevoerd binnen een ministerie. Als een taak niet
met de ministeriéle verantwoordelijkheid te verenigen is, dan is het ook een optie
de taak buiten het ministerie te beleggen in plaats van uitzonderingen te creéren op
de hoofdregel dat alle onderdelen van een ministerie vallen onder de ministeriéle
verantwoordelijkheid. Dat zou de overzichtelijkheid van het stelsel ten goede komen.*
Een tweede soort situaties waarin de wetgever moet ingrijpen betreft gevallen waarin

44  Kamerstukken 11 2000/01, 27783, nr. 27.

45 Onder andere in de Aanwijzingen inzake de rijksinspecties en de Aanwijzingen voor de planbureaus.

46 Hoewel ook aan deze ‘oplossing’ weer de nodige nadelen kleven, zoals een grotere afstand tussen beleid,
uitvoering en toezicht.
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de bescherming van (grond)rechten dat vereist. Dat is bijvoorbeeld het geval wanneer
ambtelijke diensten persoonsgegevens verwerken met het oog op een bepaald wettelijk
doel. Uit de doelbinding waarvoor de persoonsgegevens mogen worden verwerkt, volgt
dat deze gegevens niet zomaar mogen worden gedeeld met andere ambtelijke diensten,
ook niet als deze tot hetzelfde ministerie behoren. Interne voorschriften om geen
persoonsgegevens tussen ambtelijke diensten te delen zijn in zo'n geval geen afdoende
waarborg.

Verder volgt uit het bovenstaande dat van artikel 44 van de Grondwet nauwelijks een
normatieve werking uitgaat. Duidelijk is dat de wetgever geen ministeries kan instellen
en dat er een minister aan het hoofd van een ministerie moet staan, maar afgezien
daarvan zijn er geen duidelijke normatieve uitgangspunten af te leiden uit artikel 44
Grondwet. Overigens lijkt dat niet tot grote problemen te leiden, zoals het geval is op
andere punten waar de Grondwet nauwelijks normerend is. Men komt er doorgaans
in de praktijk wel uit. Vanuit staatsrechtelijk perspectief valt tegelijkertijd op dat vaak
niet expliciet wordt erkend dat met wetgeving de ministeriéle verantwoordelijkheid
ingeperkt wordt. Er wordt dan gewoon gesteld dat een wetsvoorstel niet raakt aan de
ministeriéle verantwoordelijkheid. Het is lastig om te zeggen of er in zulke gevallen
sprake is van wensdenken of dat er sprake is van een legitieme zienswijze. Staatsrechtelijk
gezien kan er geen sprake zijn van een inperking van bevoegdheden van een minister
zonder ook zijn verantwoordelijkheden te beperken. Vanuit dat perspectief is het niet
mogelijk de kool én de geit te sparen. Maar vanuit een meer bestuurskundig perspectief
kan dat misschien wel. Bestuurskundigen koppelen verantwoordelijkheid veel minder
aan formele bevoegdheden dan staatsrechtjuristen. Weliswaar heeft de minister
bij een inperking van bevoegdheden minder instrumenten tot zijn beschikking
om verantwoordelijkheid te kunnen nemen, maar hij blijft vaak beschikken over
enkele andere instrumenten om dat te kunnen doen, ook allerlei informele. Hij blijft
bijvoorbeeld beschikken over debevoegdheid beleidsregels te stellen voor gemandateerde
bevoegdheden en hij kan altijd een gesprek initiéren met een rijksinspectie. Het ligt er
dus vanuit dit perspectief in het geheel aan hoe je ‘verantwoordelijkheid nemen’ opvat.
De minister blijft bijvoorbeeld verantwoordelijk voor het goed functioneren van het
SodM ondanks het inperken van de aanwijzingsbevoegdheid. Vanuit bestuurskundig
perspectief zou je zelfs kunnen betogen dat de rijksinspectie door die inperking
beter gaat functioneren omdat hij minder risico loopt op oneigenlijke politieke
beinvloeding.”” Daarnaast staat tegenover het inperken van bevoegdheden van de
minister vaak een vergroting van de verantwoordingsverplichtingen van de meer
zelfstandige organisatie. Een vermindering van de ministeriéle verantwoordelijkheid
gaat daarom niet per se ten koste van bijvoorbeeld de transparantie over het handelen

47 Waarbij dan ‘goed functioneren’ wordt ingekleurd door het criterium dat hij onathankelijk van de politiek
zijn oordeel moet kunnen vellen.
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van een organisatie. Hoewel er dus verschillende op zichzelflegitieme zienswijzen op de
ministeriéle verantwoordelijkheid naast elkaar kunnen bestaan, moet een (wetgevings)
jurist naar mijn mening toch altijd bijzondere aandacht vragen voor een belangrijke
consequentie van het inperken van de ministeriéle verantwoordelijkheid, namelijk:
inperking van de bevoegdheden van de minister leidt onvermijdelijk tot een inperking
van de politieke verantwoording die de minister aan het parlement kan afleggen en
daarmee tot een inperking van de invloed die het parlement kan uitoefenen over de
op afstand geplaatste bevoegdheid. De uitoefening van de bevoegdheid onttrekt zich
vanaf het moment dat deze op afstand wordt geplaatst aan de democratische controle
en invloed van de volksvertegenwoordiging. Immers, het parlement controleert en
oefent invloed uit over de band van de ministeriéle verantwoordelijkheid, het afleggen
van politieke verantwoording is op basis van artikel 42 van de Grondwet voorbehouden
aan ministers en ministers kunnen alleen verantwoording afleggen over bevoegdheden
die zij rechtens kunnen beinvloeden. Dit democratische perspectief op de ministeriéle
verantwoordelijkheid is iets dat in de context van zelfstandige bestuursorganen als
vanzelfsprekend wordt gezien en soms ook als iets wenselijks, maar ik vraag mij af
of het in de context van de discussie over verzelfstandiging binnen de ministeriéle
verantwoordelijkheid voldoende op waarde wordt geschat.*®

3.4  Een praktijkvoorbeeld: de Wet op de rijksinspecties

Zoals gezegd is het wetsvoorstel voor een Wet op de rijksinspecties de plek waar veel
van de discussies samenkomen rondom de vraag hoe ver de wetgever mag gaan bij
het wettelijke normeren van verhoudingen tussen ministers en hun ambtenaren. Het
kabinet Rutte-IV gaf bij monde van minister van BZK Hanke Bruins Slot aan dat de
Aanwijzingen inzake de rijksinspecties het startpunt vormden voor een wetsvoorstel,
aangevuld met bepalingen over het werkprogramma,* de financiering van rijksinspecties
en het contact tussen rijksinspecties en het parlement.”® Het lastige hieraan is dat de
aanwijzingen niet zijn geschreven vanuit het idee dat ze ooit nog eens omgezet zouden
worden naar een formele wet. Het is een regeling van de minister-president die is
vastgesteld in overeenstemming met het gevoelen van de ministerraad. De regeling heeft
geen externe werking, maar ministers, staatssecretarissen en ambtenaren zijn er wel

48 Wat overigens niet wil zeggen dat er geen goede argumenten kunnen zijn om de bevoegdheden en dus de
verantwoordelijkheid van de ministers in te perken.

49 Het werkprogramma is een overzicht van de in één of meer begrotingsjaren door een rijksinspectie uit te
voeren werkzaamheden en de daarvoor benodigde middelen. Anders gezegd is het een document waarin
een rijksinspectie aangeeft waar en hoe zij haar toezichtscapaciteit het komende jaar of jaren gaat inzetten.
Aanwijzing 10 van de ‘Aanwijzingen inzake de rijksinspecties’

50 Bijlage bij Kamerstukken II 2021/22, 31490, nr. 323, p. 13.

130



BALANCEREN TUSSEN POLITIEK, BESTUUR, UITVOERING EN TOEZICHT

aan gebonden.” De taal in de regeling is niet overal even precies of duidelijk, wat voor
interne voorschriften niet zon probleem is maar voor een wet des te meer. Het gevolg
hiervan is dat er zaken in de aanwijzingen geregeld zijn waarvan niet meteen duidelijk
is of zij op dezelfde manier in de wet geregeld kunnen worden of waarvan het de vraag
is of ze zich tiberhaupt lenen voor opname in de wet. Een voorbeeld van het eerste is
Aanwijzing 5, waarin staat dat een rijksinspectie in de departementale organisatie
direct onder de secretaris-generaal is gepositioneerd. Deze bepaling zorgt ervoor dat
de rijksinspecties niet hiérarchisch ondergeschikt zijn aan andere onderdelen van het
ministerie, zoals beleidsdirecties waar zij soms ook toezicht op moeten houden. Dit is
een effectieve en misschien zelfs noodzakelijke manier om de onathankelijke positie van
rijksinspecties binnen een ministerie te waarborgen en is dus in principe iets dat ook zijn
beslag moet krijgen in de wet. Maar bij het uitwerken van deze bepaling rijst een simpele
vraag: kan je de secretaris-generaal noemen in de wet? Voor zover ik kan nagaan, is
de secretaris-generaal in geen enkele wet als zodanig terug te vinden. Wel is er een
koninklijk besluit uit 1988 over de functie en verantwoordelijkheid van de secretaris-
generaal met welgeteld één inhoudelijk artikel:

‘Bij elk ministerie is een secretaris-generaal die, met inachtneming van de
aanwijzingen van Onze Minister, belast met de leiding van het ministerie, belast
is met de ambtelijke leiding van al hetgeen het ministerie betreft.*

Een reden waarom de functie niet in wetgeving voorkomt is nog niet zo eenvoudig te
geven als je bedenkt welke functies allemaal wél al in wetgeving genoemd zijn. Misschien
is er tot nu toe simpelweg geen sprake geweest van een inhoudelijke wettelijke taak
die direct aan de secretaris-generaal moest worden toegekend. Misschien vervult de
secretaris-generaal zon cruciale rol voor de regering dat de wetgever toch een bepaalde
schroom ervaart om zich daar expliciet mee te bemoeien. Misschien is het noemen van
de secretaris-generaal in wetgeving wel helemaal geen probleem. Maar dat zelfs zon
bekende en bestendige functie als de secretaris-generaal niet in wetgeving is terug te
vinden, geeft hoe dan ook te denken.

Een ander voorbeeld van een Aanwijzing waarvan onduidelijk is hoe die overgenomen
zou kunnen worden in de wet is Aanwijzing 2, waarin een rijksinspectie is gedefinieerd
als ‘dienst die ressorteert onder een minister en die bij of krachtens de wet is belast met
hettoezicht op de uitvoering of naleving van wetten’. In de toelichting bij deze aanwijzing
is vervolgens opgesomd op welke organisaties de aanwijzingen van toepassing zijn. De
reikwijdte van een wet in formele zin kan niet op dezelfde manier bepaald worden, dat
is duidelijk, maar het overnemen van de definitie van een rijksinspectie biedt ook geen

51 Aanwijzing 3 van de Aanwijzingen inzake de rijksinspecties.
52 Stb. 1988, 499.
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uitkomst. Niet alle rijksinspecties die onder het bereik van de wet moeten vallen, zijn
namelijk bij of krachtens de wet belast met een toezichtstaak. De Inspectie Belastingen,
Toeslagen en Douane (IBTD) en de Inspectie Veiligheid Defensie (IVD) voeren helemaal
geen wettelijke taken uit maar zijn slechts gebaseerd op een ministeriéle regeling zonder
grondslag in een wet in formele zin.** Ook de reikwijdte van de wet regelen blijkt dus
niet zo eenvoudig als het lijkt.

Dan zijn er nog aanwijzingen waarvan je je kunt afvragen of ze {iberhaupt op het niveau
van een formele wet geregeld zouden moeten worden, bijvoorbeeld Aanwijzingen 8 en 9.
Aanwijzing 8 luidt:

‘Een rijksinspectie informeert de beleidsonderdelen van het ministerie en
uitvoeringsdiensten over de uitvoering van bestaande regels en de werking van
beleid in de praktijk.

Aanwijzing 9 luidt:

‘Beleidsonderdelen van het ministerie leggen beleidsvoornemens die voor
de uitvoering van de toezichtstaken van een rijksinspectie van belang zijn
en ontwerpen voor regelgeving in een vroeg stadium voor aan de betrokken
rijksinspectie ten behoeve van een toets op handhaafbaarheid, uitvoerbaarheid
en fraudebestendigheid, en op de gevolgen voor het werkprogramma van de
rijksinspectie.

Dit zijn voorbeelden van procedures en werkwijzen waarvan het begrijpelijk is dat ze in
interne voorschriften vastgelegd worden, maar waarvan het de vraag is of de wetgever
zich met zulke gedetailleerde zaken moet bezighouden.

Het omzetten van de Aanwijzingen inzake de rijksinspecties naar een Wet op de
rijksinspecties is dus makkelijker gezegd dan gedaan. Het kabinet Rutte-IV gaf met
de kabinetsreactie op de initiatiefnota van Omtzigt een eerste inkijkje in de contouren
van de wet, hoewel er ook nog veel uitgewerkt moest worden. De worsteling tussen
enerzijds het waarborgen dat rijksinspecties onathankelijk hun toezichtstaken kunnen
uitvoeren en anderzijds het waarborgen dat voldoende verantwoording kan worden
afgelegd door de minister is in veel onderdelen van de kabinetsreactie terug te zien. Zo
wilde het kabinet de aanwijzingsbevoegdheid procedureel clausuleren, maar niet de
mogelijkheid schrappen om aanwijzingen te geven over het niet handhaven van wet- en
regelgeving of de bijzondere aanwijzingsbevoegdheid in zijn geheel afschaffen.”* Voor

53 Respectievelijk Stcrt. 2022, 17683 en Stcrt. 2019, 21612.

54 Het voorstel om geen aanwijzingen meer te geven over het niet-handhaven van wet- en regelgeving kwam
uit de koker van Omtzigt. Het afschaffen van de mogelijkheid een bijzondere aanwijzing te geven kwam
uit de koker van de Inspectieraad.
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beide gevallen gold volgens het kabinet dat zich bijzondere omstandigheden kunnen
voordoen die het geven van een dergelijke aanwijzing kunnen rechtvaardigen. Voor
de bijzondere aanwijzingsbevoegdheid gold daarnaast dat afschaffing ervan tot gevolg
zou hebben dat de rijksinspecties buiten de ministeriéle verantwoordelijkheid zouden
komen te vallen. Het verschil namelijk tussen een zelfstandig bestuursorgaan en een
dienstonderdeel van een ministerie is dat de minister bij de eerste organisatievorm
niet en bij de tweede organisatievorm wel de mogelijkheid heeft om instructies in een
individueel geval te geven. Zijlstra merkt hierover op dat dit gegeven in de weg staat aan
een legitieme behoefte aan een organisatievorm die het midden houdt tussen een zbo
in de zin van de Kaderwet zbo’s en een normaal dienstonderdeel van een ministerie.
Hij merkt ook terecht op dat dit verschil tussen zbo’s en organisaties die wel volledig
onder de ministeriéle verantwoordelijkheid vallen al verregaand is genuanceerd.”
Voor sommige rijksinspecties geldt immers dat de bijzondere aanwijzingsbevoegdheid
wettelijk is ingeperkt, iets dat ook geldt voor het RIVM.** Voor de planbureaus
en de overige rijksinspecties is de bijzondere aanwijzingsbevoegdheid ingeperkt
door middel van Aanwijzingen van de minister-president.”” Hoewel de bijzondere
aanwijzingsbevoegdheid dus al niet meer onverkort geldt en het afschaffen ervan ook
naar mijn mening tegemoetkomt aan een legitieme door de praktijk gevoelde behoefte,
ben ik het ook eens met het kabinet dat afschafling wel degelijk negatieve gevolgen heeft
voor de verantwoordingsrelatie tussen rijksinspectie, minister en parlement voor wat
betreft de taken en bevoegdheden waar een minister geen zeggenschap meer over zou
hebben.>

Dit punt komt in de kabinetsreactie op de initiatiefnota Omtzigt ook expliciet naar
voren bij de vraag hoe de goedkeuringsbevoegdheid van ministers met betrekking tot
het werkprogramma van rijksinspecties moet worden vormgegeven. Op dit moment
werkt het zo dat een rijksinspectie zelf eerst het werkprogramma vaststelt en het
vervolgens ter goedkeuring aanbiedt aan de beheersmatig en, zo nodig, beleidsmatig
verantwoordelijke minister.”® De minister kan het werkprogramma op inhoudelijke
gronden afkeuren en kan de rijksinspectie opdragen waar zij haar toezichtscapaciteit
op moet inzetten. Bezien vanuit de rijksinspecties strookt dit niet met de vereisten voor
onathankelijk toezicht. Rijksinspecties stellen hun werkprogramma op aan de hand
van risicoanalyses om te bepalen waar toezicht het meest nodig is en waar het effectief
en efficiént kan worden ingezet. Aan de hand daarvan en op basis van kennis, kunde
en professionaliteit bepalen zij waar hun toezichtscapaciteit moet worden ingezet.
De minister kan door zijn goedkeuringsbevoegdheid deze beredeneerde verdeling

55 Zie ook het preadvies van Zijlstra op pagina 185 van deze bundel.
56 Art. 5 Wet op het RIVM.

57 Aanwijzing 4 van de Aanwijzingen voor de planbureaus.

58 Kamerstukken II 2022/23, 36149, nr. 4, p. 8.

59 Aanwijzing 10 van de Aanwijzingen inzake de rijksinspecties.

133



WETGEVING EN OVERHEIDSORGANISATIE ANNO 2024

doorkruisen, eventueel ook op oneigenlijke politieke gronden. Dat is natuurlijk
een risico voor rijksinspecties die toezicht houden op het eigen departement, zoals
de IBTD. Vandaar dat bij de instelling van deze inspectie ervoor is gekozen dat de
minister zijn goedkeuring aan het werkprogramma alleen mag onthouden wanneer
het op ondeugdelijke wijze tot stand is gekomen.®® Wat er precies bedoeld wordt met
‘ondeugdelijke totstandkoming’ blijkt niet uit de toelichting bij de ministeriéle regeling,
noch uit de uitwisselingen tussen kabinet en Kamer over de oprichting van de IBTD.
Gezien de ontstaansgeschiedenis van deze inspectie mogen we aannemen dat het
werkprogramma slechts procedureel wordt getoetst en dat de minister van Financién
het werkprogramma niet mag afkeuren omdat hij vindt dat de toezichtscapaciteit
anders moet worden ingezet. Wat geldt voor inspecties die toezicht houden op het eigen
ministerie, geldt ook voor inspecties die voornamelijk toezicht houden op burgers en
bedrijven. Ook daarbij bestaat het risico dat een minister de rijksinspectie opdraagt
haar toezichtscapaciteit anders in te zetten, bijvoorbeeld om een bevriend bedrijf uit de
wind te houden of juist om een bedrijf extra te laten controleren. In de kabinetsreactie
werd dit risico op oneigenlijke politieke beinvloeding erkend.® Ook erkende het
kabinet dat de goedkeuringsprocedure zoals die geregeld is in de IBTD-regeling de
sterkste formele waarborgen bevat tegen oneigenlijke politieke beinvloeding van het
werkprogramma. Tegelijkertijd betekent dit volgens het kabinet ook dat ‘over de inhoud
van de werkprogramma’s en de keuzes die gemaakt worden bij de invulling daarvan
door de betreffende bewindspersoon geen politieke verantwoording aan de Kamers
meer kan worden afgelegd’.®* Het kabinet omschrijft de keuze voor de inrichting van de
totstandkoming van het werkprogramma als een dilemma tussen sterkere waarborgen
voor een onathankelijke taakuitoefening door rijksinspecties enerzijds en anderzijds
behoud van de mogelijkheid om politieke verantwoording af te leggen door ministers
aan het parlement. Een brief van de Inspectieraad aan de minister van BZK laat zien dat
niet iedereen het hiermee eens is. In de brief schrijft de Inspectieraad het volgende over
de ministeriéle verantwoordelijkheid:

‘Om deministeriéle verantwoordelijkheid voor het toezicht te kunnen waarmaken
heeft de minister in het algemeen diverse instrumenten tot zijn/haar beschikking.
De minister bepaalt - samen met het parlement - bijvoorbeeld via wetgeving de
wettelijke basis, de taken en kaders voor het toezicht en de bevoegdheden van
inspecties. De minister kan daarnaast ook aanvullende beleidsregels stellen en
een rijksinspectie algemene aanwijzingen geven voor de toepassing van wet- en
regelgeving en werkwijze (inclusief prioritering).

60 Art. 2,lid 5, regeling taakuitoefening en bevoegdheden IBTD.
61 Kamerstukken 11 2022/23, 36149, nr. 4, p. 9.
62 Ibid., p.9.
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Om de onafthankelijke uitoefening van het toezicht te versterken en (de schijn van)
oneigenlijke sturing en beinvloeding te voorkomen, is het nodig enige bevoegdheden
van de minister wettelijk met voorwaarden te omkleden of te beperken. Het is
daarbij aan de wetgever, dat wil zeggen regering en parlement, om de reikwijdte van
de ministeriéle verantwoordelijkheid wettelijk vast te stellen. Dit strookt met het
uitgangspunt van de kabinetsreactie op de initiatiefnota-Omtzigt en het is de koninklijke
(staatsrechtelijke) weg. Naar onze overtuiging is van een tegenstelling met de ministeriéle
verantwoordelijkheid als staatsrechtelijk uitgangspunt dan ook geen sprake.

Het met voorwaarden omkleden of beperken van de bevoegdheden ontslaat de minister
niet van de politieke verantwoordelijkheid voor de kwaliteit van wet- en regelgeving, de
uitvoering van beleid en het inspectietoezicht op zijn/haar beleidsterrein. Het begrenst
wel de directe sturingsmogelijkheden van de minister om daarmee, in de woorden
van de kabinetsreactie, oneigenlijke beinvloeding te voorkomen en het vertrouwen
in onafhankelijk en onpartijdig toezicht te vergroten. Onderweg naar de Wet op de
rijkinspecties moeten we voorkomen dat een fictieve tegenstelling wordt geconstrueerd
tussen het uitgangspunt van de ministeriéle verantwoordelijkheid aan de ene kant en het
waarborgen van onathankelijk inspectietoezicht aan de andere kant. Naar het oordeel
van de inspectieraad kunnen onze voorstellen opgevolgd worden zonder afbreuk te
doen aan het uitgangspunt van de ministeriéle verantwoordelijkheid.®

Eerder in dit preadvies schreef ik dat er verschillende legitieme visies op de ministeriéle
verantwoordelijkheid bestaan. Het bovenstaande stuk van de Inspectieraad is daar een
goed voorbeeld van. Twee van de voorstellen van de Inspectieraad houden in dat (1) de
minister zijn goedkeuring aan het werkprogramma alleen kan onthouden wanneer dit
op ondeugdelijke wijze tot stand is gekomen en (2) de bijzondere aanwijzingsbevoegdheid
wordt geschrapt.® Volgens de Inspectieraad is het mogelijk hun voorstellen op te volgen
zonder afbreuk te doen aan de ministeriéle verantwoordelijkheid. De minister houdt
namelijk verschillende instrumenten om zijn verantwoordelijkheid te kunnen nemen,
zoals het samen met het parlement bepalen van de wettelijke basis, de taken en de kaders
voor het toezicht en de bevoegdheden van de inspecties. Ook behoudt de minister de
bevoegdheid aanvullende beleidsregels vast te stellen en algemene aanwijzingen te
geven voor de toepassing van wet- en regelgeving en werkwijze (inclusief prioritering).®
De Inspectieraad lijkt daarmee een meer bestuurskundig perspectief te hanteren. In
staatsrechtelijke zin doen de voorstellen van de Inspectieraad namelijk wel degelijk

63  Kamerstukken 11 2022/23, 36149, nr. 6, p. 4.

64 Kamerstukken 11 2021/22, 31490, nr. 319, p. 3.

65 Wat precies bedoeld wordt met ‘(inclusief prioritering)’ bij het geven van algemene aanwijzingen is niet
duidelijk. Als bedoeld wordt dat het mogelijk is een algemene aanwijzing te geven om de inhoud van het
werkprogramma aan te passen aan de wensen van de minister, zou dat tegenstrijdig zijn aan wat beoogd
wordt met de inperking van de goedkeuringsbevoegdheid van ministers ten aanzien van werkprogramma’s.
Dat heeft juist expliciet als doel de inhoudelijke sturing van ministers uit te bannen.
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afbreuk aan de ministeriéle verantwoordelijkheid. Volgens de Inspectieraad is er geen
tegenstelling tussen wettelijke waarborgen voor de onathankelijke taakuitoefening
door rijksinspecties en tussen de verantwoordelijkheid van de minister. Het is namelijk
de wetgever zelf die de waarborgen voor de onathankelijke taakuitoefening instelt en
het is de wetgever die daarmee bepaalt hoe ver de ministeriéle verantwoordelijkheid
reikt. De koninklijke weg lijkt dan volgens de Inspectieraad dat als de wetgever
de verantwoordelijkheid van de minister anders wil zien, niet de waarborgen
voor onathankelijke taakuitoefening moeten worden verzwakt, maar de taken en
bevoegdheden van de minister in de sectorwetgeving anders moeten worden ingevuld.
Even los van de vraag of afschaffing van de bijzondere aanwijzingsbevoegdheid betekent
dat rijksinspecties aangemerkt moeten worden als zelfstandig bestuursorgaan, klopt
de redenering van de Inspectieraad dat het de wetgever is die de reikwijdte van de
ministeriéle verantwoordelijkheid bepaalt. Door bevoegdheden en taken in wetgeving
aan te passen, bijvoorbeeld door bevoegdheden wel of niet direct aan een rijksinspectie
te attribueren, kan de reikwijdte van de ministeriéle verantwoordelijkheid worden
vergroot of verkleind. Het schrappen van de bijzondere aanwijzingsbevoegdheid hoeft
daarom nietautomatisch te betekenen dat de minister geen verantwoordelijkheid draagt.
Dit is een werkwijze die sterke waarborgen biedt voor de onathankelijke taakuitoefening
door rijksinspecties, mits de rijksinspecties over rechtsreeks in wetgeving toegekende
taken en bevoegdheden beschikken. Voor het wijzigen van de verhouding tussen een
rijksinspectie en haar minister is dan namelijk een wetswijziging vereist en dat is
een langduriger proces dan het geven van een aanwijzing. Wetgevingstechnisch zijn
er wel twee opmerkingen bij deze werkwijze te plaatsen. Allereerst is deze werkwijze
vele malen omslachtiger en minder flexibel dan een systeem waarbij de minister
altijd verantwoordelijk is omdat hij altijd de mogelijkheid heeft om het gebruik van
de bevoegdheid rechtens te beinvloeden, ongeacht of de bevoegdheid aan hemzelf
is geattribueerd of niet. Daarnaast is het de vraag wat voor gevolgen deze werkwijze
heeft voor (de mate van gedetailleerdheid van) wetgeving. Stel de wetgever voelt bij het
toekennen van taken en bevoegdheden omtrent het toezicht de behoefte om ruimte
voor zichzelf te laten om het gebruik van deze bevoegdheden te kunnen sturen. Dan
zal een bevoegdheid worden toegekend aan de minister en niet rechtstreeks aan de
rijksinspectie. Ook kan de wetgever ervoor kiezen taken en bevoegdheden die wel
rechtstreeks aan een rijksinspectie worden toegekend zo nauwkeurig mogelijk af te
bakenen zodat er op andere onderdelen voor de politiek meer ruimte is.

Of rijksinspecties meer ruimte krijgen om onathankelijk en onpartijdig hun
toezichtstaken te vervullen, hangt dus niet alleen af van de waarborgen die in de Wet
op de rijksinspecties worden opgenomen maar ook van de keuzes die de wetgever
maakt bij het opstellen van sectorwetgeving. Uiteindelijk hangt dit af van de vraag wat
voor rol de politiek voor zichzelf weggelegd ziet op het toezichtsterrein. Door taken
en bevoegdheden bij rijksinspecties te beleggen en tegelijkertijd de mogelijkheden van
de minister te beperken om rechtens invloed uit te oefenen op het gebruik van die
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bevoegdheden, zou de wetgever ervoor kiezen de rol van de politiek bij het uitoefenen
van toezicht in te perken.’ Het is niet uitgesloten dat de wetgever bij het maken van
dit soort keuzes inconsistent zal zijn. Dezelfde Tweede Kamer die namelijk oproept de
onafhankelijke taakuitoefening van rijksinspecties wettelijk te waarborgen, roept ook
met grote regelmaat op tot het inzetten van de Onderwijsinspectie of de NVWA bij
willekeurig welk probleem er op dat moment op hun toezichtsterrein in het nieuws is.

4. REGERINGSCOMMISSARISSEN EN NATIONAAL COORDINATOREN®’

In de voorgaande paragraaf beschreef ik de invloed van de formele wetgever op de
inrichting van ministeries, op de verhouding tussen ministers, hun ambtenaren en het
parlement en de gevolgen daarvan voor controle, verantwoording en uiteindelijk de
ruimte voor politiek. In deze paragraaf richt ik de blik meer specifiek op de regering en
op de verhouding tussen ministers onderling en tussen ministers en hun ambtenaren.
Dat zal ik voornamelijk doen aan de hand van de twee ogenschijnlijk meest populaire
instrumenten in politiek Den Haag van dit moment, namelijk regeringscommissarissen
en nationaal codrdinatoren. Tussen regeringscommissarissen en nationaal coérdinatoren
is geen duidelijk uit de theorie afgeleid verschil aan te wijzen, vandaar dat ik ze hier
als één organisatievorm bespreek. Dat er geen duidelijk theoretisch verschil tussen
beide aan te wijzen is, komt mede doordat er geen specifiek beleids- of juridisch kader
voor bestaat, anders dan voor bijvoorbeeld rijksinspecties of planbureaus. De vraag
wat een regeringscommissaris of nationaal codrdinator is, is daarom eigenlijk niet
te beantwoorden. Wat ze zijn en wat ze doen moet vooral uit de regelgeving worden
gehaald waarmee ze worden ingesteld. Toch lijkt het in algemene zin zo te zijn dat voor
een regeringscommissaris of nationaal coérdinator wordt gekozen wanneer er behoefte
is aan één persoon die over de grenzen van ministeries of bestuurslagen heen met het
oog op één specifieke opdracht alle betrokken spelers in staat stelt om hun noodzakelijk
bijdrage te leveren aan het vervullen van die opdracht.

De vragen die spelen bij het instellen en functioneren van regeringscommissarissen
en nationaal codrdinatoren, kunnen het beste geillustreerd worden aan de hand van
een voorbeeld. Het Adviescollege Openbaarheid en Informatiehuishouding (hierna:
ACOI)% constateert in het advies ‘Alles is niets’ uit mei 2024 dat meerjarenplannen
van overheidsorganisaties om de digitale informatiehuishouding te verbeteren nu
nog te veel een verzameling losse plannen en projecten zijn en te weinig samenhang

66 Aangenomen dat je vindt dat wat rijksinspecties doen, geen politiek is.

67 De informatie in deze paragraaf heb ik voor een deel gebaseerd op het werk van (oud-)collegas bij de
afdeling Constitutionele Zaken, waarvoor veel dank.

68 Ditadviescollege is ingesteld op grond van art. 7.1, eerste lid, Wet open overheid en valt onder de Kaderwet
adviescolleges.
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vertonen.® Hierdoor dreigt de aanpak om de informatiehuishouding van de overheid te
verbeteren te verzanden. De bewindspersonen van BZK en OCW moeten dit oplossen
door de meerjarenplannen aan te vullen of samen te voegen tot een nationale aanpak.
Dat zou ertoe moeten leiden dat overheidsorganisaties gaan samenwerken op basis
van een inhoudelijke visie, met landelijke regie én dat inspanningen langdurig worden
volgehouden. Een van de manieren waarop het adviescollege denkt deze landelijke
regie te kunnen bereiken is door een Nationaal Codrdinator Openbaarheid en
Informatiehuishouding aan te stellen, niet te verwarren met de Regeringscommissaris
Informatiehuishouding. Het is het waard de passage hierover uit het advies van het
ACOI uitvoerig te citeren omdat er veel onderwerpen in voorkomen die in dit preadvies
besproken worden:

‘De Nationaal Codrdinator is nadrukkelijk geen buitenboordmotor of aanjager.
Integendeel, hij of zij fungeert (op hoog-ambtelijk niveau) als een binnenboord-
motor en als aannemer. Zijn of haar taak is om de dagelijkse regie te voeren over
de inhoud én uitvoering van de nationale aanpak, en de verankering daarvan in
meerjarenplannen van de verschillende bestuurslagen. Hij of zij kan bovendien
onder gezag van de bewindspersonen discussies beslechten, knopen doorhakken
én afspraken bindend maken. Zo wordt politieke wil vertaald in eigenaarschap,
terwijl tegelijkertijd de bewindslieden politiek aan het roer blijven staan. Dit
alles moet niet alleen gebeuren voor de Rijksoverheid, maar 66k met een scherp
oog voor decentrale overheden. Dit betekent dat de Nationaal Codrdinator
nauw samenwerkt met bestuurders bij de VNG [Verenging van Nederlandse
Gemeenten], het IPO [Interprovinciaal Overleg] en de UvW [Unie van
Waterschappen].”

Verderop in het advies staat aanvullende informatie over de nationaal coérdinator. Er
staat onder andere (1) dat hij of zij opereert in dienst van de bewindspersonen van zowel
BZK als OCW, (2) dat hij of zij ondersteund wordt door medewerkers van de betrokken
beleidsdirecties en uitvoeringsorganisaties van beide ministeries, (3) dat hij of zij geen
bevoegdheden overneemt van de bewindspersonen, ook niet van de Rijksarchivaris
noch de Inspectie Overheidsinformatie en Erfgoed (hierna: IOE), maar dat hij of zij de
bewindspersonen voorstellen doet om beleidsmatig knopen door te hakken en zo nodig
hun bevoegdheden in te zetten.”

69 “Alles is niets. Advies over meerjarenplannen van de overheid voor de digitale informatiechuishouding)
Adviescollege Openbaarheid en Informatiehuishouding, mei 2024.

70 ‘Alles is niets. Advies over meerjarenplannen van de overheid voor de digitale informatiehuishouding)
Adviescollege Openbaarheid en Informatiehuishouding, mei 2024, p. 6-7.

71 Ibid., p. 20.

138



BALANCEREN TUSSEN POLITIEK, BESTUUR, UITVOERING EN TOEZICHT

Hetklinktallemaal erg goed wat het ACOI hier voorstelt: iemand die discussies beslecht,
knopen doorhakt, eigenaarschap creéert en dat allemaal terwijl de verantwoordelijkheid
voor keuzes bij de politici blijft, daar waar hij hoort. Maar wanneer je dieper gaat
kijken en dit moet gaan uitwerken, wordt het al snel lastig. We moeten ons bijvoorbeeld
afvragen wat het betekent dat de nationaal codrdinator ‘onder gezag van’ en ‘in dienst
van’ de bewindspersonen van BZK en OCW opereert.”? We kunnen aannemen dat
de nationaal cooérdinator onder de ministeriéle verantwoordelijkheid valt en dus
onderdeel is van een ministerie. Dan rijst meteen de vraag: welke dan? Als de nationaal
codrdinator een binnenboordmotor is, dan verwacht je toch dat deze ergens ingebed
is. Wat betekent het verder dat de nationaal cooérdinator de dagelijkse regie voert
over de inhoud en de uitvoering van de nationale aanpak en de verankering daarvan
in meerjarenplannen van de verschillende bestuurslagen? Bij ministeries wordt er
geregeld gewerkt met programmadirecties of programma’s directoraten-generaal
als er beleid gemaakt en uitgevoerd moet worden over de grenzen van directies of
D-G’s of zelfs ministeries heen. Is de nationaal codrdinator dan op eenzelfde manier
vormgegeven? Is er dan nog een verschil met een programmadirectie of programma
D-G? Kun je daarnaast iiberhaupt in dienst opereren van twee bewindspersonen? Zijn
die bewindspersonen dan gelijkwaardig of heeft een van de twee doorzettingsmacht?
Aan de hand van voorbeelden van de instelling van andere regeringscommissarissen
en nationaal codrdinatoren zal ik deze vragen hieronder bespreken. Ik zal daarbij met
name kijken naar (1) hun verankering in wet- en regelgeving, (2) positionering binnen
het ministerie, (3) takenpakket en (4) contact met Kamer en de media.

4.1  Enkele grondslagen nader bekeken

Op dit moment bestaan er verschillende regeringscommissarissen en nationaal codrdi-
natoren. In willekeurige volgorde is er de Nationaal Codrdinator tegen discriminatie en
racisme, de Nationaal Coérdinator Terrorismebestrijding en Veiligheid, de Regerings-
commissaris seksueel grensoverschrijdend gedrag en seksueel geweld, de Regerings-
commissaris transitie pensioenen, de Regeringscommissaris informatiehuishouding, de
Nationaal Codrdinator Antisemitismebestrijding, de Nationaal Codrdinator Groningen,
de Regeringscommissaris Omgevingswet en ten slotte de Deltacommissaris.” De Delta-
commissaris is de enige uit deze opsomming die een grondslag heeft in een formele
wet, namelijk artikel 3.6a van de Waterwet. Volgens artikel 3.6b Waterwet bevordert
de Deltacommissaris de totstandkoming en uitvoering van het deltaprogramma, wat

72 Ofer tussen deze twee omschrijvingen een verschil bestaat, laat ik hier maar even voor wat het is.
73 Of dit alle regeringscommissarissen en nationaal codrdinatoren zijn durf ik niet met zekerheid te zeggen.
Het zijn er in ieder geval genoeg om een goede afspiegeling te zijn van deze organisatievorm.
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een langlopend programma is met allerlei maatregelen en voorzieningen op het gebied
van waterveiligheid en zoetwatervoorziening.”* De Deltacommissaris is in 2012 wette-
lijk verankerd om zo continuiteit en verbinding over opeenvolgende kabinetten heen
mogelijk te maken.” Zijn taak beperkt zich namelijk niet tot een kabinetsperiode.”
Het garanderen van een onathankelijke positie wordt opvallend genoeg niet als motief
genoemd om de Deltacommissaris wettelijk te verankeren, terwijl zijn positie wel als
onathankelijk wordt omschreven.”” Artikel 3.6a, waarin staat dat de Deltacommissaris
rechtstreeks ressorteert onder de minister van Infrastructuur en Waterstaat, staat aan
die onathankelijke positie klaarblijkelijk niet in de weg. Ook de Regeringscommissaris
Omgevingswet wordt omschreven als zowel een onathankelijke deskundige als iemand
wiens positie ressorteert onder een minister, in dit geval de minister van Binnenlandse
Zaken en Koninkrijksrelaties.”® Datzelfde geldt voor de Regeringscommissaris seksueel
grensoverschrijdend gedrag en seksueel geweld,” ressorterend onder de minister van
Onderwijs, Cultuur en Wetenschap, en de Regeringscommissaris transitie pensioenen,
ressorterend onder de minister die pensioenen in de portefeuille heeft.** De Regerings-
commissaris informatiehuishouding,® ressorterend onder de minister van BZK, is de
enige wiens positie of functioneren in het instellingsbesluit niet expliciet als onathan-
kelijk wordt omschreven. Ook in de kabinetsreactie op het rapport van de parlemen-
taire ondervragingscommissie Kinderopvangtoeslag (POK), waarin de instelling van
deze regeringscommissaris werd aangekondigd, werd zijn positie niet als onathankelijk
omschreven.®

Kijken we naar de instellingsregelingen van nationaal codrdinatoren, dan levert dat
een behoorlijk gevarieerd beeld op. In de toelichting bij het instellingsbesluit van de
Nationaal Codrdinator tegen discriminatie en racisme (NCDR) staat dat deze een
regeringscommissarisis.** Ook staat er dat de NCDR valt onder de verantwoordelijkheid
van de minister van BZK én dat deze ook beheersmatig onder het ministerie van BZK
valt. Dat laatste is eigenlijk onnodig om expliciet te vermelden aangezien dat al volgt
uit het feit dat de NCDR valt onder de verantwoordelijkheid van de minister van
BZK. Noch in het instellingsbesluit noch in de functieomschrijving®* wordt de functie
omschreven als onafthankelijk. In totaal heeft de NCDR acht taken opgelegd gekregen

74 Art. 4.9 Waterwet.

75 Kamerstukken I 2009/10, 32304, nr. 3, p. 13.

76 Dit blijkt ook impliciet uit de termijn waarvoor een deltacommissaris kan worden benoemd, namelijk
maximaal twee keer voor een periode van ten hoogste zeven jaar, langer dan een kabinetsperiode.

77 Kamerstukken I 2009/10, 32304, nr. 3, p. 14.

78 Stert. 2023, nr. 31709, p. 2.

79 Stcrt. 2022, nr. 9585, art. 3, onderdeel ¢, en p. 3.

80 Stert. 2023, nr. 34492, p. 3.

81 Stcrt. 2021, nr. 48052.

82 Kamerstukken II 2020/21, 35510, nr. 4.

83  Stert. 2021, nr. 44309, p. 2.

84 Kamerstukken II 2020/21, 30950, nr. 249, bijlage 987112.
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in artikel 3 van het instellingsbesluit, variérend van het voeren van overleg met
relevante maatschappelijke organisaties tot het op verzoek bijstaan van de minister in
het parlement, tot het bevorderen van de communicatie over het Nationaal Programma
tegen discriminatie en racisme.

Een geheel ander soort nationaal codrdinator is de Nationaal Codrdinator Terrorisme-
bestrijding en Veiligheid, die onder de verantwoordelijkheid van de minister van
Justitie en Veiligheid valt. Volgens de website van de NCTV® en het organisatiebesluit
van het Ministerie van J&V is de NCTV organisatorisch en beheersmatig op
vergelijkbare wijze bij dit ministerie ondergebracht als een directoraat-generaal.** Ook
bij deze nationaal codrdinator staat niet vermeld dat hij onathankelijk is, maar hij doet
gevoelsmatig toch minder onathankelijk aan dan de NCDR door de vormgeving als
directoraat-generaal, waardoor het in feite niet te onderscheiden is van een gewoon
onderdeel van het ministerie. Dat geldt in zekere zin ook voor de Nationaal Coordinator
Antisemitismebestrijding (NCAB), die in het organisatiebesluit van het ministerie van
J&V wordt omschreven als een dienstonderdeel van het cluster Secretaris-Generaal.?”
De NCAB vindt zijn oorsprong in een initiatiefnota van de Kamerleden Yesilgoz en
Segers en is ontleend aan voorbeelden uit het buitenland.® Een motie van het Kamerlid
Van der Graaf verzocht de regering om de NCAB onder te brengen bij het ministerie
van J&V. In geen van deze stukken noch in het besluit waarbij de NCAB werd
ingesteld® wordt de positie of de functie van de nationaal coérdinator omschreven als
onafhankelijk. Wel wordt in artikel 13a, derde lid, aan de NCAB expliciet toestemming
verleend om zich te wenden tot leden van de Staten-Generaal en staat in de toelichting
bij de wijziging van het organisatiebesluit waarmee de NCAB werd ingesteld dat het
hem vrij staat om te spreken met de media. Hoewel zijn positie dus nergens expliciet als
onathankelijk wordt omschreven, zijn deze vrijheden wel sterke indicaties dat het geen
gewoon dienstonderdeel is.

De laatste nationaal codrdinator die voor dit preadvies is onderzocht is de Nationaal
Coordinator Groningen. Deze is in 2015 ingesteld, in eerste instantie met een apart
instellingsbesluit zoals de NCDR.” In de toelichting van dat instellingsbesluit is te
vinden dat de nationaal codrdinator leiding gaf aan een Overheidsdienst Groningen, die
eveneens met het besluit werd ingesteld. Aan een onathankelijke positie wordt slechts
gerefereerd in een van de taken van de nationaal codrdinator, namelijk het onathankelijk

85 www.nctv.nl/organisatie/organisatie-indeling.

86 Art. 2,lid 2, onderdeel i, Organisatiebesluit Ministerie van Justitie en Veiligheid.
87 Art. 4,lid 2, onderdeel i, Organisatiebesluit Ministerie van Justitie en Veiligheid.
88 Kamerstukken I12018/19, 35164, nr. 2.

89 Stcrt. 2021, nr. 32515.

90 Stcrt. 2015, nr. 12511.
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adviseren, bijstaan en vertegenwoordigen van de minister in intern en extern overleg.”!
Het instellingsbesluit is in 2021 ingetrokken en sindsdien is de Nationaal Coérdinator
Groningen opgenomen in het Besluit mandaat, volmacht en machtiging EZK 2019.
Dit besluit lijkt op het moment van schrijven nog niet actueel te zijn aangezien er
nog gesproken wordt van het ministerie van EZK. Hoe dan ook wordt de Nationaal
Codrdinator Groningen zowel in dit besluit als in het organogram, te vinden op de
website van het ministerie van Economische Zaken,” omschreven als een ‘buitendienst.
Juridisch gezien heeft de term ‘buitendienst’ geen betekenis. Andere ‘buitendiensten’
die in het besluit staan opgesomd zijn het Centraal Planbureau, de Dienst ICT
Uitvoering, het SodM, de Rijksdienst voor Ondernemend Nederland, de Rijksinspectie
Digitale Infrastructuur en de Nederlandse Emissieautoriteit. Een verzameling dus van
agentschappen, rijksinspecties en uitvoeringsorganisaties. Volgens de website van de
Nationaal Codrdinator Groningen valt deze sinds 1 januari 2020 onder de laatste categorie
aangezien het de uitvoeringsorganisatie is voor de versterkingsopgave Groningen.

Al met al zijn er met name veel verschillende soorten nationaal coérdinatoren. Zij
variéren van een persoon die belast is met onder andere de voortgang en coordinatie
van een nationaal programma, tot organisaties die in feite niet te onderscheiden zijn
van beleidsonderdelen en uitvoeringsorganisaties van een ministerie. De regerings-
commissarissen vertonen op het eerste gezicht meer onderlinge overeenkomsten, maar
ook hiervoor geldt dat het geen vastomlijnde functie betreft. Regeringscommissarissen
uit het verleden, bijvoorbeeld de Regeringscommissaris voor de algemene regels
van het bestuursrecht en de Regeringscommissaris voor de digitalisering van het
strafvorderingsproces, werden benoemd vanwege hun juridische expertise en om
complexe en technische wetgevings- of financiéle processen te ondersteunen.”* De
huidige regeringscommissarissen zullen allicht ook op enig moment tijdens hun
werkzaamheden met dit soort processen te maken hebben, maar de kern van hun werk
is het aanpakken van een beleidsprobleem. Overigens voeren de beschreven nationaal
codrdinatoren en regeringscommissarissen hun werkzaamheden uit zonder over
eigen publiekrechtelijke bevoegdheden te beschikken. Dat is niet meer dan logisch
als je bedenkt dat zij geen grondslag in een wet hebben en er ook geen grondslag
bestaat in wetgeving voor dergelijke bevoegdheden. Ook voor de Deltacommissaris,
de enige regeringscommissaris met een wettelijke grondslag, geldt dat aan hem geen
bevoegdheden zijn toegekend. Voor zover zij bevoegdheden uitoefenen, zoals de NCTV

91 Ibid.

92 Stcrt. 2024, nr. 23465. Bijlage, artikel I, lid 3, onderdeel g.

93 www.rijksoverheid.nl/ministeries/ministerie-van-economische-zaken/documenten/publicaties/
2024/07/02/organogram-ministerie-van-economische-zaken.

94 S. Riezebos, Regeringscommissarissen in de afgelopen 5 jaar. Een verkenning, deel 2. Zie: https://plat
formoverheid.nl/regeringscommissarissen-afgelopen-5-jaar/#_ftn10.
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of de Nationaal Codrdinator Groningen, zijn het van ministers afgeleide bevoegdheden
die zij in mandaat uitoefenen.

4.2  Een nationaal coo6rdinator naar het voorbeeld van het ACOI?

Aan het begin van deze paragraaf beschreef ik het voorbeeld van de nationaal coérdinator
zoals de ACOI die voor zich ziet. Op de meeste vragen die ik aan de hand van die
omschrijving heb geformuleerd, kan een antwoord worden gegeven met de voorbeelden
uit paragraaf 4.1 in het achterhoofd. Allereerst zijn alle op dit moment functionerende
regeringscommissarissen en nationaal codrdinatoren ingebed in een ministerie en
werkzaam onder ministeriéle verantwoordelijkheid. Wat dit betekent voor de vraag of
zij onathankelijk kunnen functioneren, is uitvoerig behandeld in paragraaf 3 en is in
wezen hetzelfde als voor de meeste rijksinspecties. Gezien de taak van een nationaal
codrdinator ‘openbaarheid en informatiehuishouding’ zou deze ook in een ministerie
ingebed moeten worden. Een apart instellingsbesluit is niet vereist, maar wel op zijn
minst vermelding en omschrijving in het organisatiebesluit van een ministerie. Voor
zover de nationaal codrdinator daarnaast discussies beslecht, knopen doorhakt én
afspraken bindend maakt, zou hij dit alleen kunnen doen door gebruik te maken van
gemandateerde bevoegdheden.” Zonder eigen wettelijke grondslag kan hij niet over
eigen bevoegdheden beschikken. Het voorbeeld van de NCTV laat verder zien dat een
nationaal coordinator de dagelijkse regie kan voeren over de inhoud en de uitvoering
van een nationale aanpak en de verankering daarvan in meerjarenplannen, aangenomen
dat dat is wat de NCTV doet.” Staatsrechtelijk interessanter is de wens van het ACOI
om de nationaal coérdinator onder zowel het gezag van de minister van BZK als die van
OCW te laten vallen en te laten ondersteunen door ambtenaren van beide ministeries.
Om te bepalen of dat mogelijk is, is het nodig wat dieper in te gaan op hoe ministers zich
onderling tot elkaar verhouden.

De ministeriéle verantwoordelijkheid is in Nederland een individuele verantwoor-
delijkheid, wat tot uitdrukking komt in de tekst van artikel 44 Grondwet. Iedere minister
geeft leiding aan een eigen ministerie en is verantwoordelijk voor wat daar gebeurt. Op
decentraal niveau is dit anders. Gedeputeerde staten en het college van burgemeester en
wethouders kennen juist een collectieve verantwoordelijkheid, hoewel in politieke zin
provinciale staten en gemeenteraden wel degelijk onderscheid kunnen maken tussen
individuele bestuurders. De collectieve verantwoordelijkheid van het college van B&W

95 De aard van de bevoegdheid mag zich dan niet, conform art. 10:3, eerste lid Awb, tegen mandatering
verzetten.

96 Of dat ook kan over de grenzen van bestuurslagen heen is een vraag die ik hier niet zal beantwoorden
omdat hij buiten het bestek van dit preadvies valt. Dat zou namelijk een uitweiding vergen van de aard van
onze decentrale eenheidsstaat.
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betekent dat gemeenteambtenaren formeel voor het gehele college werkzaam zijn en
niet voor een individuele wethouder. Op nationaal niveau werken ambtenaren juist wel
voor een individuele minister. Dit staat er niet aan in de weg dat ambtenaren werkzaam
kunnen zijn op het beleidsterrein van de ene minister maar beheersmatig vallen onder
de verantwoordelijkheid van de andere minister. Dat is de manier waarop ambtenaren
ter beschikking worden gesteld aan een minister zonder portefeuille. Wat dan weer
een overeenkomst is met het decentrale niveau is dat ministers onderling gelijkwaardig
zijn. Zij vormen volgens artikel 45, eerste lid, van de Grondwet samen de ministerraad
en de stem van iedere minister weegt daarin in staatsrechtelijke zin even zwaar. De
gelijkwaardigheid tussen ministers betekent dat zij niet de baas kunnen spelen over
elkaar, in ieder geval niet in juridische zin. Doorzettingsmacht van de ene minister
ten opzichte van de andere minister is uit den boze want in strijd met de onderlinge
gelijkwaardigheid.

In de loop der jaren zijn er wel allerlei bijzondere gevallen ontstaan die de onderlinge
verhoudingen tussen ministers iets kunnen vertroebelen. Zo zijn er bijvoorbeeld
verschillende Shared Services Organisations (SSO). Dit zijn rijksbrede diensten waarin
de bedrijfsvoeringstaken van alle departementen zijn ondergebracht, zoals ICT en
huisvesting, en waarvan de ministeries gebruik (moeten) maken. Een SSO valt onder
één minister die daarmee verantwoordelijk is voor het bedrijfsvoeringsbeleid voor de
gehele Rijksoverheid op het gebied van die specifieke SSO. Een ander voorbeeld zijn de
bevoegdheden die de minister van Financién heeft op grond van de Comptabiliteitswet.
Deze minister heeft op basis van de wet soms een instemmingsrecht, zoals bij het
instellen van nieuwe agentschappen,” en kan nadere regels stellen waar andere ministers
zich aan moeten houden, zoals over het begrotings- en verantwoordingsproces.”®
Ook kan hij bezwaar maken tegen een ontwerpbegroting van een collega minister®
en zijn andere ministers verplicht hem alle informatie te verstrekken die naar hun
oordeel noodzakelijk is voor de uitvoering van zijn taken.'” De Comptabiliteitswet
stelt onderwerpen op hoofdlijnen vast, zoals de inrichting en het beheer van de
begroting, en geeft de minister van Financién de bevoegdheid om nadere invulling te
geven aan de wet. De minister van BZK heeft op grond van het hiervoor in paragraaf
2 behandelde Coordinatiebesluit organisatie, bedrijfsvoering en informatiesystemen
rijksdienst een enigszins vergelijkbare positie als de minister van Financién. Op basis
van artikel 2, eerste lid, van dit besluit kan deze minister, na overleg met de andere
ministers, kaders vaststellen ter bevordering van de eenheid, de kwaliteit of de

97 Art. 2.20, tweede lid onderdeel b Comptabiliteitswet. Vergelijk ook de verplichting uit art. 6 Kaderwet
zbo’s en art. 7 Kaderwet adviescolleges voor een vergelijkbare bevoegdheid van de minister van BZK ten
aanzien van zbo’s en adviescolleges.

98 Art. 4.20, eerste lid, onderdeel b, Comptabiliteitswet.

99 Art. 4.12, vierde lid, Comptabiliteitswet.

100 Art. 4.15, eerste lid, Comptabiliteitswet.
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efficiéntie van de bedrijfsvoering en de informatiesystemen van de ministeries. De
hiervoor genoemde SSO’s zijn op dit artikel gebaseerd. Ook kan de minister van BZK,
wederom na overleg met de andere ministers, op grond van artikel 3, eerste lid, kaders
vaststellen voor de vaststelling van de organisatie en formatie van de ministeries. Het
codrdinatiebesluit is, zoals al bleek, gebaseerd op artikel 44 Grondwet. Daarmee lijken
er dus twee formele manieren te zijn waarop ministers een wat meer coérdinerende
rol kunnen krijgen, namelijk 6f op basis van bevoegdheden gebaseerd op een wet in
formele zin, 6f op basis van bevoegdheden vastgelegd in een KB gebaseerd op artikel
44 Grondwet. In het laatste geval zou dan de redenering kunnen zijn dat er niet per
se sprake is van ongelijkwaardigheid tussen ministers omdat zij allemaal hebben
ingestemd met de vaststelling van het KB. Dit is een vergelijkbare redenering als die
ten grondslag ligt aan aanwijzingen van de minister-president zoals de Aanwijzingen
inzake de rijksinspecties, de Aanwijzingen voor de planbureaus en de Aanwijzingen
inzake de externe contacten van rijksambtenaren. Naast dat een codrdinerende rol
van een minister formeel kan worden vastgelegd, komt het ook geregeld voor dat
een coordinerende rol niet formeel wordt vastgelegd. Zo heeft de minister van BZK
bijvoorbeeld volgens het regeerprogramma een codrdinerende rol bij het opsporen
en aanpakken van onevenredige hardheden in beleid, wetgeving en uitvoering, het
programma ‘Elke regio telt’ en de taakstelling om het aantal ambtenaren en externe
inhuur terug te brengen.'”
Ordening wordt in het regeerprogramma veelvuldig genoemd als coérdinerend
bewindspersoon.'

Op basis van de gelijkwaardigheid tussen ministers is een nationaal coordinator (of
willekeurig welke ambtenaar dan ook) die onder het gezag staat van meer dan één
minister lastig denkbaar. Een gedeelde verantwoordelijkheid, zoals het geval is op het
decentrale niveau, is met dit uitgangspunt niet te verenigen. Stel nu dat er sprake is van
gedeelde verantwoordelijkheid en dat er een verschil van inzicht is tussen ministers
over hoe de desbetreffende taak zou moeten worden uitgevoerd door de betreffende
ambtenaar. Wie trekt er dan uiteindelijk aan het langste eind? Politiek gezien komt
men er uiteindelijk vast wel uit, maar staatsrechtelijk is er geen ankerpunt. Ministers
zijn immers gelijkwaardig en hebben geen doorzettingsmacht ten opzichte van elkaar.
Ook de wetgever gaat in de Comptabiliteitswet niet zo ver dat er echt sprake is van
doorzettingsmacht.'”® Voor het parlement is een gedeelde verantwoordelijkheid in
beginsel ook niet wenselijk. Op voorhand is dan niet duidelijk wie er bevoegd is en
wie er ter verantwoording moet worden geroepen. Tegelijkertijd is dit in de praktijk
waarschijnlijk niet zon probleem. Op gemeentelijk en provinciaal niveau weten

Ook de minister van Volkshuisvesting en Ruimtelijke

101 Respectievelijk op p. 87, 91, 92.
102 Op p. 30, 31, 49 en 58.
103 Wel de macht om te blokkeren, door instemming te onthouden.
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volksvertegenwoordigers zich ook gewoon raad met de collectieve verantwoordelijkheid
vanbestuurders. Ookkan de Kamer een minister altijd ter verantwoording roepen,al dan
niet onder het mom van systeemverantwoordelijkheid en ongeacht of deze nou bevoegd
is of niet. Dat voelt misschien niet altijd eerlijk, maar er zijn voorbeelden genoeg van
dergelijke situaties. Lastiger is het voor de ambtenaren. Naar wie moeten zij namelijk
uiteindelijk luisteren? Als twee ministers verantwoordelijk zijn, wiens instructies
worden zij dan uiteindelijk geacht op te volgen? Voor ambtenaren geldt dat er niet twee
kapiteins op één schip kunnen zijn. Zonder iets te doen aan de gelijkwaardigheid van
ministers en aan de individuele ministeriéle verantwoordelijkheid lijkt mij daarom een
voornemen zoals dat van het ACOI niet mogelijk.

5. VERSCHILLENDE PERSPECTIEVEN

Ik rond het inhoudelijke deel van dit preadvies af met een algemene reflectie op de
voorgaande paragrafen, die naar mijn mening behulpzaam is voor wetgevingsjuristen
die met de materie uit dit preadvies aan de slag moeten. Uit paragrafen 2, 3 en 4 blijkt
dat er in de loop der tijd verschillende soorten organisatievormen zijn ontstaan en dat de
behoefte aan deze verschillende soorten door de jaren heen wisselt. Op dit moment is er
bijvoorbeeld behoefte aan een meer onathankelijke positionering van de rijksinspecties.
Er is ook behoefte aan organisaties die de grenzen van ministeries overstijgen en die
problemen ‘integraal’ kunnen aanpakken, zoals blijkt uit de instelling van allerhande
regeringscommissarissen en nationaal coordinatoren. Verder gaan er soms stemmen op
voor een soort superminister die wel doorzettingsmacht heeft ten opzichte van andere
ministers.'* Vanuit die behoeften worden soms voorstellen gedaan waar je vraagtekens
bij kunt plaatsen. Een rijksinspectie die onder de ministeriéle verantwoordelijkheid staat
maar ook onafhankelijk is, voelt staatsrechtelijk toch als inherent tegenstrijdig. Hetzelfde
geldtvoor een nationaal cordinator die onder de verantwoordelijkheid van twee ministers
functioneert. Ook een minister met doorzettingsmacht ten opzichte van zijn collega’s
doet op het eerste gezicht vreemd aan. Het is in dat soort gevallen noodzakelijk om helder
te krijgen wat precies gevraagd wordt en waar precies behoefte aan is. In mijn ervaring
worden de wensen om bijvoorbeeld een onathankelijkere positie voor organisaties te
creéren niet geformuleerd met de precieze juridische kaders in het achterhoofd. Een
beleidsmedewerker, inspecteur of adviescollege is daar helemaal niet toe verplicht en
het kan ook lang niet altijd van ze verwacht worden. Eerder heeft men een bepaald
(beleidsmatig) einddoel op het netvlies. Maar de wetgevingsjurist moet er uiteindelijk
chocola van zien te maken en een wens vertalen naar een norm. Wat dan helpt is om te

104 Vergelijk bijvoorbeeld de oproep tot instellen van een minister voor Digitale Zaken met doorzettings-
macht: https://ibestuur.nl/artikel/een-minister-voor-digitale-zaken-moet-doorzettingsmacht-krijgen/.
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bedenken dat wat ik hierboven steeds heb aangeduid als ‘organisatie’ of ‘organisatievorm’
verder ontleed kan worden. Je kunt een wens civielrechtelijk, bestuursrechtelijk en
staatsrechtelijk aanvliegen. Civielrechtelijk draait het om rechtspersonen en de vraag of
de organisatie mensen in dienst kan nemen, overeenkomsten kan sluiten en vermogen
kan beheren.!” Bestuursrechtelijk draait het om bestuursorganen en de vraag of de
organisatie publiekrechtelijke bevoegdheden kan uitoefenen. Staatsrechtelijk draait het
om ambten en de vraag of de organisatie onder de ministeriéle verantwoordelijkheid valt
en wat dat dan betekent voor de politieke verantwoording.

Twee voorbeelden kunnen dit illustreren. De rechterlijke macht kan staatsrechtelijk
geduid worden als een van de drie poten van de trias politica. Rechtbanken, gerechts-
hoven en de Hoge Raad vallen uiteraard niet onder de ministeriéle verantwoordelijk-
heid, dat is helder. Civielrechtelijk is het echter nodig geweest om een bijzondere
voorziening te treffen om de onafhankelijkheid van de rechterlijke macht ook op
dat vlak te garanderen. Artikel 35a van de Wet op de rechterlijke organisatie bepaalt
dat gerechtsbesturen, in afwijking van de hoofdregel in artikel 4.6, eerste lid,
Comptabiliteitswet,'” namens de Staat privaatrechtelijke rechtshandelingen kunnen
verrichten voor zover die voortvloeien uit het door hem beheerde deel van de begroting
van het ministerie van Justitie en Veiligheid. Dit betekent dat gerechtsbesturen
bijvoorbeeld griffiers kunnen aannemen die dan wel in dienst zijn van de Staat maar
waarover de minister van J&V, die de begroting van de rechterlijke macht beheert, geen
bevoegdheden over de band van het civiele recht kan uitoefenen. Hetzelfde geldt voor de
Kiesraad. Als zbo valt deze niet onder de volledige ministeriéle verantwoordelijkheid,
maar vergelijkbaar met de rechterlijke macht zijn er civielrechtelijk bijzondere
voorzieningen getroffen. De Kiesraad is in de Comptabiliteitswet aangemerkt als college
en kan op grond van artikel 4.6, tweede lid, Comptabiliteitswet, privaatrechtelijke
rechtshandelingen verrichten namens de Staat zonder dat de minister van BZK, als
beheerder van de begroting, civielrechtelijk iets in de melk te brokkelen heeft.

In de inleiding bij dit preadvies begon ik met een aantal voorbeelden van websites
waarin verschillende organisaties tot de Rijksoverheid werden gerekend en waartussen
ook grote verschillen bestonden wat betreft het aantal mensen dat werkzaam is bij de
Rijksoverheid. Wellicht dat deze verschillen (deels) verklaard kunnen worden doordat
vanuit verschillende perspectieven naar de Rijksoverheid wordt gekeken. Met behulp
van deze verschillende perspectieven kunnen niet alleen bestaande organisaties
nauwkeuriger beschreven worden, maar kan ook beter in kaart worden gebracht waar
precies behoefte aan is en kunnen ontwerpen daarop worden aangepast. Onderdeel van

105 Zie ook met name hoofdstuk 5 van Huisman & Van Ommeren, Hoofdstukken van privaatrechtelijk
overheidshandelen, Deventer: Wolters Kluwer 2019.

106 ‘Onze Ministers, ieder met betrekking tot de begroting waarvoor hij verantwoordelijk is, verrichten namens
de Staat de privaatrechtelijke rechtshandelingen die voortvloeien uit het beleid en de bedrijfsvoering die
aan hun begrotingen ten grondslag liggen, tenzij bij of krachtens de wet is bepaald dat een van Onze
andere Ministers de rechtshandeling verricht’
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deze exercitie kan zijn dat een bepaalde wens vanuit een bepaald perspectief simpelweg
niet ingewilligd kan worden. Hiervoor heb ik een aantal voorbeelden daarvan
beschreven. Het hanteren van verschillende perspectieven helpt om dit inzichtelijk
te maken, helpt om de norm helder te krijgen die juristen uiteindelijk in regelgeving
moeten vastleggen en helpt mogelijk om spraakverwarring tussen juristen en niet-
juristen te voorkomen.

6. CONCLUSIE

Hoewel ik hiervoor een poging heb gedaan om wat orde in de chaos te scheppen,
vrees ik dat de organisatie van de overheid als geheel nooit echt goed inzichtelijk zal
worden. Zelfs wanneer we de overheid proberen te categoriseren in organisatievormen
blijft er een versnipperd beeld over. Dat komt niet alleen door de grote hoeveelheid
categorieén en het niet altijd even duidelijke onderscheid daartussen, maar ook door
alle uitzonderingen op die algemene categorieén.'”” Dat uit zich ook in de opdrachten
die aan wetgevingsjuristen gegeven worden om bijvoorbeeld een nieuwe organisatie op
te richten of aan een bestaande organisatie nieuwe taken toe te kennen of om de relatie
tussen ministers en hun ambtenaren anders vorm te geven. Bijna elke opdracht is anders
en elke keer zal zon opdracht nauwgezet bestudeerd moeten worden om te bepalen wat
er nu precies gevraagd wordt en of, en zo ja, hoe de opdracht kan worden voltooid.
Misschien troost de gedachte dat als je zon opdracht krijgt, je niet de enige bent die
ermee worstelt.

Als afronding wil ik aandacht vragen voor een fundamenteler punt. De materie die
in dit preadvies is behandeld kent enerzijds hele basale technische kanten, zoals hoe
je huisvesting regelt voor een nieuwe organisatie of hoe je mandaat verleent aan een
directeur. Het is uiteraard van belang ook dat soort zaken goed te regelen. Maar
vaak spelen er ook hele principiéle vragen die naar mijn mening te weinig aandacht
krijgen. Onlangs heb ik het boek Europese lente van Christopher Clark gelezen over de
revoluties in Europa van 1848-1849. Hij eindigt dit boek door te schrijven dat na die
revoluties in Europese landen nieuwe contrarevolutionaire regeringen aantraden die de
onrust van de voorbije jaren eerst en vooral wilden voorkomen (en daarmee hun eigen
positie veiligstellen) door bepaalde problemen van onderdanen op technocratische
wijze te managen. Clark schrijft dat dit een hoop goeds met zich meebracht, zoals een
stijgende levensstandaard en meer aandacht voor sociale kwesties, maar ook dat een
wezenlijk aspect van de revoluties van de radar verdween. Voorafgaand aan en tijdens
die revoluties werden fundamentele debatten gevoerd over wat een overheid moet zijn,
in wat voor soort samenleving wij willen leven en hoe je dat dan vervolgens vorm kunt

107 Zie daarvoor ook het preadvies van Zijlstra en zijn rake beschrijving van alle uitzonderingen op de Kader-
wet zelfstandige bestuursorganen.
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geven. Niet voor niets is de ondertitel van het boek van Clark De strijd voor een nieuwe
wereld. Clark schrijft dat net als het postrevolutionaire tijdperk ook onze tijd in grote
mate gekenmerkt wordt door het managen van problemen en het wegrelativeren van
verschillende politieke visies. Van Francis Fukuyama’s The end of History tot het New
Public Management, het zijn allemaal uitdrukkingen van diezelfde tendens. Persoonlijk
herken ik dit beeld in het overheidsorganisatiebeleid van de laatste decennia. Nieuwe
organisaties worden ingesteld en taken worden overgedragen aan zogenaamd apolitieke
organisaties'*®
door deskundigen en op afstand van de politiek. Daar kunnen in individuele gevallen
goede redenen voor zijn, zoals het tegengaan van willekeur en het verzekeren van
rechtsgelijkheid, maar de tendens over de gehele linie is zorgwekkend. Controle van
bestuursmacht en invloed op de uitoefening daarvan komt steeds verder op afstand van
de politiek te staan en de ruimte om politiek te bedrijven wordt navenant minder."” Het
is de vraag of de balans intussen niet zoek is. Na alle schandalen van de afgelopen jaren
is het te begrijpen dat het vertrouwen in het bestuur en de politiek ver te zoeken is, maar
wantrouwen is een slechte raadgever en een slechte fundering om langetermijnbeleid
op te bouwen. Het is zeer de vraag of zogenoemde depolitisering de oplossing is voor
het tanende vertrouwen in de overheid en zelfs als het daarvoor een oplossing is, is
het de vraag of het middel op de lange termijn niet erger is dan de kwaal. Naar mijn
mening kunnen wij wetgevingsjuristen vanuit de fundamentele beginselen van onze
staatsinrichting helpen deze discussie met een meer open en constructieve houding te
voeren en is het ook onze taak om daar blijvend aandacht voor te vragen. Niet om een
soort revolutionaire toestanden te bevorderen, maar wel om elkaar scherp te houden
en elkaar te doordringen van de gevolgen van bepaalde keuzes. Hopelijk leidt dat dan,
uiteindelijk, tot een beter functionerende overheid en een betere nieuwe wereld.

omdat er een bepaald probleem is dat gemanaged moet worden, het liefst

Stellingen

1. Oneigenlijke politieke beinvloeding is een contradictio in terminis voor organisaties
onder de ministeriéle verantwoordelijkheid.

2. Het afleggen van verantwoording aan het parlement moet in de toekomst niet langer
voorbehouden zijn aan bewindspersonen.

3. Inplaats van een hele nieuwe wet op te tuigen, moeten rijksinspecties gewoon als zbo
worden vormgegeven.

108 Tk gebruik het woord ‘zogenaamd’ omdat je een taak wel kunt opdragen aan een apoliticke organisatie
maar daar wordt het werk dat die organisatie moet doen niet ineens apolitiek van. Als er schaarse middelen
zijn, moeten keuzes gemaakt worden en die keuzes zijn wat mij betreft in veel gevallen politiek.

109 Zie hierover ook het boek Twee pijlers. Het wankele evenwicht in de democratische rechtsstaat van Ruud
Koole.
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ORGANISATIES OP AFSTAND EN HET

(ONTBREKEN VAN) WETGEVINGSBELEID
Prof. mr. S.E. Zijlstra'

1. INLEIDING EN PLAN VAN BEHANDELING

‘De perrons moeten schoon. Daarom moet het GVB verzelfstandigd worden!” Dit was
de slogan waarmee in 2002 het gemeentebestuur van Amsterdam de inwoners wilde
overtuigen om in een referendum voor het voorstel te stemmen om het Gemeentelijk
Vervoerbedrijf van een gemeentelijke dienst om te zetten in een nv. Als jurist knipper je
dan toch wel een paar keer met de ogen. Hoezo is er een verband tussen de rechtsvorm
van een gemeentelijke dienst en het al of niet schoon zijn van perrons? Toch is dit type
redeneringen in de wereld van de bestuurlijke organisatie aan de orde van de dag. Bij
het gebruik van juridische verzelfstandiging en privatisering zou de taakvervulling
meer klantgericht, effectiever maar ook goedkoper zijn, het parlement zich niet met
de uitvoeringsdetails bemoeien, politieke bestuurders niet kunnen interveniéren
vanwege al dan niet verkeerde motieven, er meer verantwoording aan de samenleving
plaatsvinden, en de klant meer invloed krijgen. Hiertegenover staat het uitgangspunt
van volledige ministeriéle verantwoordelijkheid, waar ook tal van heilzame effecten aan
worden toegedicht: democratische controle, betere aansluiting bij de beleidsvorming en
daardoor minder verkokering, en overzichtelijkheid van de overheidsorganisatie.

De Aanwijzingen voor de regelgeving geven er nauwelijks blijk van, maar er is wel
degelijk algemeen wetgevingsbeleid over de overheidsorganisatie ontwikkeld. Het geheel
biedt echter een rommelige aanblik. Er bestaan uiteenlopende kabinetsstandpunten,
handreikingen en kaders voor de instelling van bepaalde organisatievormen, en
voor zelfstandige bestuursorganen en adviescolleges bestaan zelfs kaderwetten. Deze
stukken zijn echter niet alleen van ongelijke en soms onduidelijke status, ze zijn weinig
consistent en spreken elkaar regelmatig tegen: ze missen in de praktijk (dan ook)
op belangrijke punten hun werking. De vraag is dan ook wat dit (wetgevings)beleid
precies behelst en hoe het moet worden beoordeeld. Wetgevingsbeleid heeft immers als
functie om richting te geven bij voorkomende wetgevingsproblemen. In hoeverre doet
het dat op dit terrein? Is het mogelijk om, op basis van democratisch-rechtstatelijke

1 Prof. mr. S.E. (Sjoerd) Zijlstra is hoogleraar Staats- en bestuursrecht aan de Faculteit Rechtsgeleerdheid
van de Vrije Universiteit Amsterdam en hoogleraar Bestuursrecht en Wetgevingsleer aan de Universiteit
van Curagao.
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uitgangspunten en praktijkervaringen, dat beleid meer inhoud en kracht te geven?
Heeft het ontbreken van een samenhangend beleid gevolgen voor het functioneren van
de centrale overheid? Of moeten we misschien constateren dat de minder geordende
overheidsorganisatie niet tot problemen leidt?

In mijn preadvies ga ik op bovenstaande vragen in, en probeer ik te komen tot
aanbevelingen voor beleid en wetgeving. Daarbij wordt de kern gevormd door het
volgende dilemma (dat mutatis mutandis eigenlijk voor ieder onderdeel van het
wetgevingsbeleid geldt): willen we de wetgever en de wetgevingsjurist richting geven bij
het vormgeven van de overheidsorganisatie, zodat zij beter voldoet aan de normatieve
uitgangspunten die daarvoor moeten worden gesteld, en er niet steeds het wiel hoeft te
worden uitgevonden, of laten we duizend bloemen bloeien?

Mijn preadvies® is als volgt opgezet. Omdat wetgevingsbeleid zich dient te bewegen
binnen de kaders die het constitutionele recht daarvoor stelt, begin ik (paragraaf
2) met bespreking van die kaders. Vervolgens (paragraaf 3) komen de belangrijkste
organisatievormen op het niveau van de centrale overheid aan de orde. Preadviseur
Westerweel en ik hebben afgesproken dat hij zich richt op de organisatievormen onder
volledige ministeriéle verantwoordelijkheid: ik beperk mij in paragraaf4 dan ook verder
tot de organisatievormen ‘op afstand’, die ik in paragraaf 3 kort positioneer. Daarna
gaat de meeste aandacht uit naar de zelfstandige bestuursorganen (zbo’s) (paragraaf 4),
omdat het zbo de meest omstreden en (daarom) meest gereguleerde organisatievorm
is. Niettemin zal ik ook aandacht besteden aan semipublieke instellingen (paragraaf
5), dat wil zeggen organisaties die geen bestuursorgaan of rechtspersoon, krachtens
publiek ingesteld, zijn, maar die op de een of andere manier met de (centrale) overheid
zijn verbonden. In paragraaf 6 vat ik mijn conclusies samen.

Het is een voor een preadvies niet geweldig omvangrijk, maar niettemin kloek verhaal
geworden. Voor de lezer die de tijd ontbreekt om alles helemaal te lezen, raad ik aan om
in ieder geval de paragrafen 2, 3, 4.1, 4.4, 4.5 en 6 te lezen: dan is de discussie tijdens de
jaarvergadering goed te volgen.

2 Ikheb de afgelopen dertig jaar veel onderzoek gedaan naar en geschreven over bovenstaande vraagstukken.
Hoewel in mijn denken een stevige evolutie heeft plaatsgevonden (zo heb ik op belangrijke punten afstand
genomen van mijn proefschrift (S.E. Zijlstra, Zelfstandige bestuursorganen in een democratische rechtsstaat,
diss. EUR, Den Haag: VUGA 1997), zijn er veel onderwerpen waar ik hetzelfde over ben blijven denken.
Voor wie mijn geschriften over dit onderwerp (met name S.E. Zijlstra, Bestuurlijk organisatierecht, 2¢ druk,
Deventer: Wolters Kluwer 2019 en S.E. Zijlstra, “Zelfstandige bestuursorganen: een volledig gejuridiseerde
organisatievorm, in: Zbos tussen droom en werkelijkheid. Over het verleden, heden en de toekomst van
zelfstandige bestuursorganen, Den Haag: BZK 2019 (te raadplegen op www.kennisvandeoverheid.nl/
documenten/publicaties/2019/07/05/zbos-tussen-droom-en-werkelijkheid), p. 117-150 en S.E. Zijlstra,
‘Onafhankelijke ondergeschikten. Zbo’s, rijksinspecties, planbureaus, privacy-officers, het WODC: tijd
voor chaos in de orde!, NTB 2019/6, p. 39-47) kent, zal mijn preadvies niet veel nieuws bevatten, sterker,
er zal hier en daar wel wat autoplagiaat in voorkomen. Niettemin heb ik de ambitie dat het, vooral vanwege
het publiek waarvoor het geschreven wordt, en de discussie die er hopelijk op volgt, een bijdrage kan
leveren aan beleid over en praktijk van dit belangrijke onderwerp.
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2. CONSTITUTIONEEL-RECHTELIJK KADER

De stilte van de Grondwet

Onze Grondwet is, met alle respect, een merkwaardig document. Na de constitutioneel-
rechtelijke dereguleringsoperatie die de algehele herziening van 1983 in wezen was,
resteerde een regeling die we gerust penny wise, pound foolish kunnen noemen: op
veel belangrijke punten van onze staatsinrichting zwijgt zij als het graf, terwijl zij op
meer ondergeschikte punten weer verrassend gedetailleerd is. Twee voorbeelden waar
ik zelf als ambtenaar tegenaan liep: (1) de organisatie van de rechterlijke macht kon
bij de operatie-Leemhuis zonder grondwettelijke belemmering helemaal op de schop
genomen worden, maar de Nationale ombudsman bevoegd verklaren klachten tegen
rechters te behandelen stuitte wel op de Grondwet (art. 116 lid 4) en (2) de gemeentelijke
organisatie kon zonder grondwettelijke belemmering worden gedualiseerd, maar regelen
dat de raad zijn eigen voorzitter kiest, stuitte op artikel 125 lid 3 Grondwet, dat dit - toen
nog - voorbehield aan de burgemeester.

De organisatie van de Rijksoverheid komt in de Grondwet op de volgende plaatsen
naar voren. Artikel 42 bepaalt dat de koning onschendbaar is, en de ministers
verantwoordelijk. Verder zijn er ministeries, die bij koninklijk besluit worden
ingesteld, en onder leiding staan van een minister (art. 44 lid 1). Ministers worden
bij koninklijk besluit benoemd en ontslagen (art. 43). Er kunnen ook ministers zijn
die geen leiding geven aan ministeries: de ministers zonder portefeuille (art. 44 lid
2). Er kunnen staatssecretarissen zijn, die net als de ministers bij koninklijk besluit
worden benoemd en ontslagen (art. 46 lid 1). Hoofdstuk 4 regelt enkele bijzondere
colleges, te weten de Raad van State (art. 73-75), de Algemene Rekenkamer (art. 77-78)
en de Nationale ombudsman (art. 78a). Daarnaast bevat het een artikel over vaste
adviescolleges ‘inzake wetgeving en bestuur’ van het Rijk (art. 79). Vermeldenswaard
is nog artikel 134, dat openbare lichamen voor beroep en bedrijf regelt; strikt genomen
geen bestuursorganen van het Rijk, maar — met name in verband met hun relatie met
zelfstandige bestuursorganen — toch ook voor dit preadvies van belang.

En dat is het dan. Geen woord over bestuursorganen die buiten de departementale
organisatie vallen, hoewel die in 1983 al lang bestonden. Niets over de betekenis en
strekking van de ministeriéle verantwoordelijkheid. Dat past weliswaar in de hierboven
vermelde dereguleringsgedachte van de herziening van 1983, maar ook daarvoor zweeg
de Grondwet op dit punt. Nu kunnen we daar van alles van vinden - de Raad voor
het openbaar bestuur vond dat het vermelden van de mogelijkheid dat er zelfstandige
bestuursorganen kunnen zijn, alsmede het goed regelen van de verhouding met de
openbare lichamen van artikel 134 Grondwet niet kunnen ontbreken® - maar het roept

3 Raad voor het Openbaar Bestuur, Andere openbare lichamen in de Grondwet. Advies modernisering
hoofdstuk 7 Grondwet deel III, Den Haag: ROB 2003; zie ook N. Jak & P.J. Huisman, ‘Constitutionalisering
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hoe dan ook de vraag op: is er een (wellicht ongeschreven) constitutioneel-rechtelijk
kader dat wél als uitgangspunt kan dienen voor het vormgeven van de bestuurlijke
organisatie van de centrale overheid? Omdat, als gezegd, mijn preadvies zich beperkt
tot de organisatievormen ‘op afstand’, gaat het hier dan vooral over de vraag: in
hoeverre is beperking van de ministeriéle verantwoordelijkheid voor onderdelen van
de uitvoerende macht aanvaardbaar?

De Grondwet zwijgt over zbo’s. Zijn ze dan verboden of toegestaan? De Grondwet zwijgt
ook over de ministeriéle regeling, maar heersende leer is dat deze wetgevingsfiguur in
gedelegeerde vorm (een zelfstandige ministeriéle regeling kent ons staatsrecht niet) is
toegestaan. In de literatuur is hier in de twintigste eeuw wel enige aandacht besteed,
waarbij de communis opinio was* dat de Grondwet niet in de weg stond aan - zoals
Huart het noemde - ‘zelfstandige bestuurscolleges’. Maar die standpunten waren niet
bijzonder stevig onderbouwd.’

Bij de grondwetsherziening van 1983 bestonden er al verschillende zelfstandige
bestuursorganen; we zouden kunnen zeggen dat de grondwetgever ze dus als het ware
staatsrechtelijk ter kennisgeving heeft aangenomen. Als de grondwetgever uitdrukkelijk
heeft gekozen iets niet mogelijk te willen maken, mogen we ervan uitgaan dat het
verboden is. Maar een voorstel voor opneming van een grondwettelijke grondslag van
zbo’s is ingetrokken.® Zou dat betekenen dat de grondwetgever zbo’s niet heeft gewild’?
Er valt ook te verdedigen dat hij deze regeling niet heeft gewild. Ook kan een parallel
worden gemaakt met de adviescolleges van artikel 79 Grondwet: die bestonden ook
voOr 1922, maar de grondwetgever heeft ze geconstitutionaliseerd om ze (formeel, in de
vorm van de eis van een wettelijke grondslag) te normeren. We kunnen de vraag echter
niet laten liggen, want het antwoord bepaalt wel het speelveld voor het bestuurlijk
organisatierecht. Voor wat het waard is — grondwetsinterpretatie is één van de lastigste
onderwerpen van het staatsrecht, en ik ben er zeker geen expert in — concludeer ik dat
het zwijgen van de grondwetgever in dit geval niet betekent dat hij beperking van de
ministeriéle verantwoordelijkheid heeft willen verbieden.

Maar er zijn nog andere bronnen van - ongeschreven - constitutioneel recht. Is
er op dit punt dan misschien een constitutioneel-rechtelijke ‘heersende leer’?” Het

van het bestuursrecht: naar een verdere grondwettelijke verankering van grondslagen en rechtsbeginselen,
NTB 2023/172.

4 EJ.A. Huart, Grondwetsherziening 1917 en 1922, Leiden 1925, p. 122-123; J.R. Stellinga, Grondtrekken van
het Nederlands staatsrecht, Zwolle 1953, p. 259, 337; P.J. Oud, Het constitutioneel recht van het Koninkrijk
der Nederlanden. Deel 1, 2¢ druk, Zwolle 1967, p. 481 en M. Scheltema, Zelfstandige bestuursorganen,
Groningen 1974, p. 6.

5  Zie voor een bespreking Zijlstra 1997, p. 119-120.

6  Kamerstukken II 1997/98, 25629, nr. 1-2. Zie voor een bespreking C.A.J.M. Kortmann, ‘ZBO’s: Zeer
Bijzondere Opvattingen, Gst. 1997, nr. 7064, 1 en Zijlstra 2019, nr. 254.

7 Zie hierover G.J.A. Geertjes, Staatsrecht en conventie in Nederland en het Verenigd Koninkrijk, diss. Leiden,
Zutphen: Paris 2021, p. 283-288.
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antwoord is: nee. De eerste kabinetsnota’s over functioneel bestuur respectievelijk
zelfstandige bestuursorganen onderkenden de mogelijkheid en aanvaardbaarheid van
het gebruik van zelfstandige bestuursorganen, maar stelden bestuur onder volledige
ministeriéle verantwoordelijkheid nadrukkelijk voorop. Dat deed er overigens niet aan
af dat vervolgens tal van nieuwe zbo’s in het leven werden geroepen, waarover geen
principieel staatsrechtelijk debat is gevoerd. Toen de commissie-Scheltema (die drie
prominente wetenschappers op het gebied van het politieke staatsrecht bevatte)® en de
commissie-Wiegel® eensgezind pleitten voor een op afstand plaatsen van in beginsel
alle uitvoerende diensten, kwamen daartegen in de literatuur geen constitutioneel-
rechtelijke bezwaren naar voren.

De ‘legisprudentie’ van de (Afdeling advisering van de) Raad van State zou een rijke
bron van een ‘heersende leer’ kunnen zijn, maar omdat de wijze van toetsing door
de Afdeling advisering niet openbaar is, zou ik alle adviezen over zbo’s moeten
onderzoeken, iets waarvoor mij helaas de tijd ontbrak. Als we afgaan op het ongevraagd
advies over ministeriéle verantwoordelijkheid uit 2020, dan valt op dat daarin geen
constitutionele bezwaren tegen het gebruik van zbo’s worden aangevoerd, maar van de
regering vooral consistentie in dat gebruik wordt gevraagd (ik kom daar nog op terug).
In Belgié ligt dit anders, zo laat het fraaie proefschrift van Stéphanie de Somer zien."
Daar hanteert de Raad van State in zijn wetgevingsadvisering een - vrij strikte -
delegatiedoctrine, die eraan in de weg staat dat belangrijke bevoegdheden buiten de
ministeriéle verantwoordelijkheid worden geplaatst. De conclusie is dan ook dat volgens
het geldende constitutionele recht beperking van de ministeriéle verantwoordelijkheid
niet ondenkbaar is, maar dat er geen inhoudelijke criteria bestaan voor hoe en wanneer
dat mag gebeuren.

Constitutioneel-rechtelijke uitgangspunten

Als we zoeken naar een constitutioneel-rechtelijk kader voor de vormgeving van
de bestuurlijke organisatie, dan moeten we beginnen bij het feit dat Nederland een
parlementair stelsel heeft. In een parlementair stelsel, wordt — per definitie — de top van
de uitvoerende macht niet rechtstreeks verkozen, maar ontleent hij zijn democratische
legitimatie aan het parlement. Om die legitimatie te kunnen waarmaken zijn drie
elementen noodzakelijk: de regel dat de uitvoerende macht alle inlichtingen aan het
parlement moet geven (bij ons: het inlichtingenrecht van art. 68 Grondwet), de regel

8 ].Th. van den Berg, C.A.].M Kortmann en M. Scheltema. Vierde lid was dr. G. Zoutendijk, wiskundige en
lid van de Eerste Kamer.

9  Externe commissie Organisatie en Functioneren van de rijksdienst, ‘Naar kerndepartementen. Kiezen
voor een hoogwaardige en flexibele rijksdienst, Kamerstukken I1 1992/93, 21427, nr. 51 en 52.

10 Stéphanie de Somer, The creation of autonomous public bodies from a European comparative legal
perspective: international impulse, national restraint and how to reconcile these trends, diss. Antwerpen,
Cheltenham: Edward Elgar 2017.
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dat de uitvoerende macht verantwoording verschuldigd is aan het parlement (bij ons: de
ministeriéle verantwoordelijkheid van art. 42 Grondwet) en de regel dat de uitvoerende
macht moet wijken als zij het vertrouwen van het parlement ontbeert (bij ons de
ongeschreven vertrouwensregel). Inherent aan dit stelsel is dan weer de volgende, voor het
bestuurlijk organisatierecht uiterst belangrijke notie, dat de politieke verantwoordelijkheid
voor onderdelen van de uitvoerende macht alleen kan worden beperkt met instemming van
het parlement (lees: de wetgever). Dit lijkt een open deur - zij werd in de eerste nota
functionele decentralisatie al met zoveel woorden geponeerd en onderbouwd'' en isin de
Kaderwet zelfstandige bestuursorganen (art. 3) en de Aanwijzingen voor de regelgeving
(toelichting bij Ar 5.9) vastgelegd — maar het lijkt erop dat het niet altijd voldoende
wordt onderkend.*?

Het voorgaande ziet op vermindering van de ministeriéle verantwoordelijkheid binnen
de overheidsorganisatie. Als een ministerie de restauratieve voorzieningen niet meer
zelf wil doen, maar uitbesteedt aan een commercieel bedrijf, is daar de instemming
van het parlement niet voor nodig. We zullen later (paragraaf 5) zien dat dit bij
verzelfstandigingen naar privaatrechtelijke rechtspersonen complicerend kan werken.

Dat beperking van de ministeriéle verantwoordelijkheid voor de uitvoerende macht
een wettelijke grondslag behoeft is alleen een formeel of, zo men wil, procedureel®
uitgangspunt, en geeft geen richting bij de vraag of, en zo ja, onder welke condities de
wetgever de ministeriéle verantwoordelijkheid magbeperken. Met andere woorden: mag
de wetgever zijn gang gaan bij het beperken van de ministeriéle verantwoordelijkheid,
of zijn daar grenzen aan? In mijn proefschrift"* heb ik bepleit dat het antwoord op
deze vragen moet worden gezocht in de beginselen van de democratische rechtsstaat.
Gegeven het feit dat wij een parlementair stelsel hebben, waar de democratische
legitimatie van de uitvoerende macht, naast in de wetgeving die zij uitvoert, ligt in
de controle door het parlement, moet ministeriéle verantwoordelijkheid uitgangspunt
zijn, en moet beperking daarvan met democratisch-rechtstatelijke argumenten worden
onderbouwd. Dat wordt in de debatten over het gebruik van zbo’s eigenlijk ook wel
door alle partijen onderkend: de argumenten voor het gebruik van zbo’s die artikel 3

11 Kamerstukken II 1988/89, 21042, nr. 2, p. 9: ‘Wanneer de overdracht van publieke taken aan een orgaan
erop gericht is de ministeriéle verantwoordelijkheid voor de uitvoering van de taken te beperken, dient dit
orgaan bij of krachtens wet te worden ingesteld. De argumenten hiervoor zijn: (...) De werkzaamheden
van een orgaan van functioneel bestuur zullen, althans gedeeltelijk, buiten de volledige ministeriéle
verantwoordelijkheid worden verricht. Het parlement moet zich kunnen uitspreken over de vraag of het
met dit verlies van politieke controle in een concreet geval akkoord gaat’

12 Met name doet zich dat voor bij de Aanwijzingen inzake rijksinspecties en de Aanwijzingen inzake
planbureaus, waarin ogenschijnlijk de aanwijzingsbevoegdheid van ministers (en daarmee de ministeriéle
verantwoordelijkheid) zonder wettelijke grondslag wordt beperkt.

13 Zoals Van der Hoeven het uitdrukte: ‘De wetgever is geen persoon maar een procedure’

14 Zijlstra 1997, hoofdstuk 4.
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Kaderwet noemt, worden - al dan niet met zoveel woorden - alle drie op de beginselen
van de democratische rechtsstaat teruggevoerd."

Ministeriéle verantwoordelijkheid

Omdat ministeriéle verantwoordelijkheid een centrale rol speelt in het discours over
de bestuurlijke organisatie, ook in mijn opvatting, is het goed haar - kort — nader te
duiden. De regel van de ministeriéle verantwoordelijkheid houdt in dat de minister
rekenschap moet afleggen aan het parlement over het gebruik of niet-gebruik van zijn
of haar bevoegdheden.'® Dat de ministeriéle verantwoordelijkheid ziet op het gebruik of
niet-gebruik van bevoegdheden, brengt mee dat die verantwoordelijkheid zo ver strekt
als de minister bevoegdheden heeft. Dit betekent een volledige verantwoordelijkheid
voor het eigen handelen en voor het handelen van aan de minister ondergeschikte
ambtenaren;'” ten aanzien van het handelen van andere personen of instellingen geldt
de verantwoordingsplicht voor zover de minister mogelijkheden heeft hun handelen te
bepalen.'® Daarbij gaat het niet alleen om juridische bevoegdheden, maar ook om wat
ministers in de feitelijke sfeer kunnen doen; hun juridische bevoegdheden zijn weliswaar
beperkt, feitelijk kunnen zij een heleboel méér. De grens ligt bij feitelijke maatregelen die
onrechtmatig zijn, bijvoorbeeld omdat zij een wettelijke grondslag missen waar die wel
nodig is."”

NB: Het is van groot belang hier meteen vast te stellen dat beperking van de ministeriéle
verantwoordelijkheid niet betekent dat de politiek (met name de Tweede Kamer) niet
iets kan vinden van de taakbehartiging door het op afstand geplaatste orgaan. Ten eerste
kan men de minister om informatie vragen. Ten tweede kan men de minister vragen
wat deze ervan vindt. Maar de uitkomst van dat debat is in die zin juridisch irrelevant,
dat zij er niet dwingend toe kan leiden dat de op afstand geplaatste organisatie de
taakuitoefening wijzigt in de door de politiek gewenste richting.

Stelselverantwoordelijkheid
In dit verband moet eerst nog aandacht worden geschonken aan de stelselverantwoor-
delijkheid, een fenomeen dat in het debat over de bestuurlijke organisatie regelmatig

15 Zij het dat ze dat niet allemaal op een juiste manier doen. Zie daarover hieronder, par. 4.5.1.

16 Vgl. Zijlstra 1997, p. 102 e.v., Commissie-Scheltema (Eerste externe commissie Ministeri€le verantwoor-
delijkheid), ‘Steekhoudend ministerschap, Kamerstukken I1 1992/93, 21427, nr. 41 (hierna: ‘Steekhoudend
ministerschap’), p. 8, J.L.W. Broeksteeg, Verantwoordelijkheid en aansprakelijkheid in het staatsrecht,
diss. Groningen, Deventer: Kluwer 2004, en R.K. Visser, In dienst van het algemeen belang. Ministeriéle
verantwoordelijkheid en parlementair vertrouwen, diss. UL, Amsterdam: Boom 2008.

17 E. Geurink, ‘Ministeriéle verantwoordelijkheid voor ambtenaren, met reactie van R.K. Visser, in:
J.L.W. Broeksteeg, ].Th.J. van den Berg & L.EM. Verhey (red.), Ministeriéle verantwoordelijkheid opnieuw
gewogen, Reeks publicaties van de Staatsrechtkring nr. 25, Alphen a/d Rijn: Kluwer 2006.

18 Deze ‘heersende leer’ werd door de Tweede Kamer omarmd in een motie-Jurgens c.s., Kamerstukken IT
1993/94, 21427, nr. 69.

19 Vgl. HR 27 juni 1986, ECLI:NL:HR:1986:AC9460 (Methadonbrief).
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naar voren wordt gebracht, maar dat niet onomstreden is. Kern van deze verant-
woordelijkheid (ook wel ‘systeemverantwoordelijkheid’ of, bij gebrek aan beter, ‘ex ante
verantwoordelijkheid’), is dat ministers ook verantwoordelijk zijn voor het borgen van
het publieke belang op hun beleidsterrein en de rol die de overheid heeft om dat belang
te borgen (publieke taak). Toegespitst op de ‘organisaties op afstand” houdt dit in dat de
bevoegdheden van de minister — per definitie - zijn beperkt, maar dat hij** wel moet
bewaken dat zij hun taken goed vervullen (dat ‘het stelsel’ functioneert), net zoals de
minister van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties verantwoordelijk is voor goed
functionerende gemeenten en provincies, en de minister voor Rechtsbescherming voor
een goed functionerende rechterlijke macht.

In zijn ongevraagd advies over ministeriéle verantwoordelijkheid merkt de Afdeling
advisering van de Raad van State op:

de toepassing van het concept “stelselverantwoordelijkheid” [zorgt] in de
praktijk voor misverstanden. De grenzen van waar deze verantwoordelijkheid
begint en waar zij ophoudt, blijven in concrete gevallen vaag. Daardoor kan
gemakkelijk de perceptie ontstaan dat de overheid altijd bevoegd is om in te
grijpen wanneer een publiek belang in het geding is: omdat de overheid een
publieke taak heeft, is de minister eindverantwoordelijk en moet hij er dus
voor zorgen dat hij het probleem dat zich in het concrete geval voordoet, oplost.
Juist in een incidentgedreven verantwoordingscultuur is het in de praktijk
voor bewindspersonen buitengewoon lastig om onder de ontstane politieke en
publicitaire druk de grenzen van hun verantwoordelijkheid over het voetlicht
te brengen.

Bij de wijze waarop in de praktijk het concept “stelselverantwoordelijkheid”
wordt gebruikt zijn daarom de nodige kanttekeningen te plaatsen. Uiteraard
is er in het licht van maatschappelijke ontwikkelingen altijd een debat mogelijk
over het functioneren van een wettelijk stelsel en of er aanleiding is voor de
wetgever dat stelsel te wijzigen. Een minister behoort daarop aanspreekbaar te
zijn. In de praktijk wordt de “stelselverantwoordelijkheid” echter vaak gebruikt
om naar aanleiding van een incident de minister onder druk te zetten iets te
doen wat op gespannen voet staat met de geldende bevoegdheden, afspraken en
rolverdelingen die de wetgever zelf eerder — soms in het zeer recente verleden —
heeft geaccordeerd. Gebruik van ‘stelselverantwoordelijkheid” leidt bovendien
gemakkelijk tot een te ruime uitleg van de ministeriéle verantwoordelijkheid
en daarmee ook tot overspannen verwachtingen van wat de overheid kan en
mag. Dat tast de rechtszekerheid aan en draagt niet bij aan het beeld van een
betrouwbare overheid. Daarmee wordt het tegenovergestelde bereikt van wat

20 Of zij. Ik houd het, overeenkomstig het geslacht van het woord ‘minister’ verder op mannelijk.
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sommigen met de stelselverantwoordelijkheid beogen. In plaats van dat de
ministeriéle verantwoordelijkheid wordt versterkt, leidt zij eerder tot verwarring
en overspannen verwachtingen.”'

De Afdeling advisering kan worden toegegeven dat de omvang van de stelselverant-
woordelijkheid niet altijd scherp is, maar dat geldt ook voor de klassieke ministeriéle
verantwoordelijkheid (anders zou ik er geen plank vol literatuur over hebben staan).
Overspannen verwachtingen liggen in de politiek natuurlijk altijd op de loer, maar
daar kan deze figuur juist behulpzaam zijn, omdat zij een aangrijpingspunt is voor
het afbakenen van die verwachtingen. Kamer en minister moeten het immers eens
worden over de publieke taak, waarmee ook meteen duidelijk wordt hoe ver de stelsel-
verantwoordelijkheid van de overheid strekt. Ten slotte: niemand beweert dat ministers
met een beroep op stelselverantwoordelijkheid bevoegdheden kunnen claimen die zij
niet hebben, en ik vind het dan ook een beetje flauw dat de Afdeling dit spookargument
van stal haalt. Ministers kunnen met de stelselverantwoordelijkheid in de hand hooguit
om bevoegdheden vragen; er bevoegdheden op baseren kunnen zij niet.”

Betekenis van ministeriéle verantwoordelijkheid

De regel van de politieke verantwoordelijkheid is van grote betekenis voor de organisatie
van het openbaar bestuur: als de minister verantwoordelijk is voor een bepaalde
beslissing, dan kan het parlement hem daar ook over bevragen, en kan de uitkomst van
het debat zijn dat anders wordt beslist (‘klassieke’ ministeriéle verantwoordelijkheid),
en de minister moet, in het licht van de publieke taak, zorgen over voldoende
instrumenten te beschikken (stelselverantwoordelijkheid). Daarnaast is ministeriéle
verantwoordelijkheid ook normatief uitgangspunt voor het bestuurlijk organisatierecht:
de toedeling van bestuursbevoegdheden dient in beginsel alleen plaats te vinden aan het
parlement (algemeen vertegenwoordigende orgaan) of aan ministers (die werkzaam zijn
onder verantwoordelijkheid van het parlement).

Intussen is het (dus) niet zo dat de ministeriéle verantwoordelijkheid niet mag worden
beperkt, integendeel, zo zullen we zien. We komen regelmatig de staatrechtelijke
cirkelredenering tegen dat de ministeriéle bevoegdheden ten aanzien van een bepaald
organisatieonderdeel niet mogen worden beperkt omdat dat afbreuk zou doen aan
de ministeriéle verantwoordelijkheid. Dat brengt de discussie natuurlijk niet verder.
Een dergelijke cirkelredenering vinden wij bijvoorbeeld in het advies van de Raad
van State bij het voorstel Wet op de inlichtingen- en veiligheidsdiensten 2017. Daarbij

21 Afdeling advisering van de Raad van State, Advies over ministeriéle verantwoordelijkheid, Den Haag: Raad
van State 2020, p. 31-32.

22 S.E. Zijlstra & K. Wilkeshuis, ‘Verantwoordelijkheid: bevoegdheid en publieke taak] in: Broeksteeg e.a.
(red.) 2006, p. 9-18; anders: C.A.J.M. Kortmann, ‘Afsluitende beschouwingen, in: Broeksteeg e.a. (red.)
2006, p. 107-108.
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ging het om de vraag of het oordeel van de Toetsingscommissie Inzet Bevoegdheden
(TIB) over de rechtmatigheid van de inzet van de AIVD en de MIVD bindend kan
zijn. Hiermee zou volgens de Raad ‘afbreuk kunnen worden gedaan aan de ministeriéle
verantwoordelijkheid’ voor het handelen van de diensten.” Inderdaad. Maar daar
kunnen dus goede redenen voor zijn, die op hun eigen merites moeten worden bezien.
Een ander voorbeeld biedt de discussie over de verzelfstandiging van de rijksinspecties
door het doorsnijden van de bevoegdheid voor de minister om bijzondere
aanwijzingen te geven. Het vorige kabinet wilde dat niet, want ‘inperking van de
bijzondere aanwijzingsbevoegdheid [zou] de rijksinspecties buiten de ministeriéle
verantwoordelijkheid plaatsen’. Niet helemaal, natuurlijk, maar wel substantieel, ja.
Opnieuw: daar kunnen goede redenen voor zijn, die op hun eigen merites moeten
worden bezien.**

Ten slotte is ministeriéle verantwoordelijkheid ook wat Van den Berg noemt ‘de
zweepslag voor de ambtelijke dienst’.* Verantwoordelijkheid brengt mee dat de minister
ook moet zorgen dat het ambtelijk apparaat waaraan hij leiding geeft, goed functioneert.
Een voorbeeld van hoe het niet moet, biedt de ondervraging van oud-minister Asscher
door de Parlementaire ondervragingscommissie Kinderopvangtoeslag. Daaruit blijkt
dat besloten was dat de minister ‘niet in individuele gevallen mocht treden’. Over een
brief van een grootmoeder die in zware problemen was gekomen, zegt Asscher: Tk
denk dat ik hem wel gezien heb, heel eerlijk gezegd. Het is een antwoord waar ik me nu
toch een beetje voor schaam, als ik het teruglees. Want er staat inderdaad: ik kan niet
in een individueel geval interveniéren. Dat is ook zo. Ik kan als minister niet opeens
zeggen: het zit anders met die schuld of met die toeslagen.”® Dat kan hij dus wel, en dat
had hij ook gemoeten.

3. DE AMORFE WERKELIJKHEID VAN DE ORGANISATIES OP AFSTAND

In 1983 liet de Wetenschappelijk Raad voor het Regeringsbeleid (WRR) een voorstudie
verrichten naar ‘Organen en rechtspersonen rondom de centrale overheid’” Het werd
een vuistdikke studie, en dat is, gegeven de titel, ook niet verwonderlijk. Er bestaan in
ons land immers talloze organisaties en instellingen die een rol spelen bij de behartiging

23 Kamerstukken 11 2016/17, 34588, nr. 4, p. 17.

24 Kamerstukken II 2022/23, 36149, nr. 4, p. 7. Zie daarover het preadvies van Westerweel, par. 3.2.

25 J.Th.J. van den Berg, ‘Ministeriéle verantwoordelijkheid: “de zweepslag voor de ambtelijke dienst”,
Socialisme en Democratie 1989, nr. 4.

26 Parlementaire ondervragingscommissie Kinderopvangtoeslag, ‘Vastgesteld verslag van een openbaar
verhoor van dhr. L.E Asscher d.d. 23 november 2020;, p. 40.

27 H.E Munneke, J.B.J.M. ten Berge, FA.M. Stroink, P. Haighton & P. den Hoed, Organen en rechtspersonen
rondom de centrale overheid, WRR-reeks Voorstudies en achtergronden nr. V 35, Den Haag: Staatsuitgeverij
1983.
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van publieke belangen, en om die reden op de een of andere manier met de overheid
zijn verbonden (zich ‘rondom de centrale overheid” bevinden). Dat kan zijn doordat ze
bij of krachtens de wet zijn ingesteld, een al dan niet wettelijk geidentificeerde publieke
taak behartigen, of door de overheid zijn opgericht, de overheid aandeelhouder is of
op een andere manier statutair of contractueel zeggenschap heeft, ze door de overheid
worden gesubsidieerd of door wet- en regelgeving worden gereguleerd. Hier juridische
ordening in aan te brengen werd op dat moment niet urgent geacht. In het bestuursrecht
was voor instellingen buiten de departementale organisatie eigenlijk alleen aandacht
vanuit het perspectief van de rechtsbescherming, waardoor de focus vooral gericht was
op het administratief orgaan (het bestuursorgaan-begrip van de Wet Arob: instellingen
die ‘met enig openbaar gezag bekleed’ waren), terwijl er daarnaast in de context van
andere wetten wel werd gewerkt met andere overheidsbegrippen. (Privaatrechtelijke)
rechtspersonen waarmee de overheid geen nauwere band dan een subsidierelatie had,
of waarvan zij een relatief klein deel van de aandelen bezat, werden, hoezeer zij ook van
belang konden zijn voor de behartiging van publieke belangen, geordend en gereguleerd
door het privaatrechtelijk rechtspersonenrecht van Boek 2 BW.

Scheltema’s oratie in 1974* introduceerde het begrip “zelfstandig bestuursorgaan’ en
dat trok, mede door latere publicaties van zijn onderzoeksgroep,” de aandacht. Dat was
dan weliswaar niet geschikt om alle organisaties rond de overheid mee te duiden, maar
het besloeg in ieder geval een flink deel ervan, en het is dan ook dit begrip dat enkele
decennia de staatsrechtelijke discussie heeft beheerst. De WRR-voorstudie waar ik het
eerder over had, culmineerde in een studiedag die de WRR in 1985 organiseerde over
“zelfstandige bestuursorganen’, en niet lang daarna ontstond het eerste kabinetsbeleid
over het onderwerp.

We moeten ons realiseren dat de zelfstandige bestuursorganen maar een deel, en niet
eens altijd het belangrijkste deel, van de ‘organen en instellingen rond de centrale
overheid’ vormen. Er zijn voor die laatste organen en instellingen in de loop der tijden
weliswaar verschillende criteria ontwikkeld op basis waarvan nadere categoriseringen
plaatsvonden, maar tot de systematische aandacht die de zbo’s van wetenschap en
beleid hebben gekregen, heeft het in de verste verten niet geleid. Zo bestaat over de
overheidsstichting een veelheid aan publicaties en is er ook wel kabinetsbeleid, maar
bij gebrek aan een eenduidig criterium blijft dat beleid beperkt tot enkele aspecten,
en is wetgeving - als die al wenselijk wordt geacht - nog ver weg. Ik kom op deze
organisaties nog terug (paragraaf 5); nu eerst de zbo’s en het daarop van toepassing
zijnde wetgevingsbeleid.

28 M. Scheltema, Zelfstandige bestuursorganen. Oratie RUG, Groningen: H.D. Tjeenk Willink 1974.
29 O.a. H.G. Lubberdink, De betekenis van de ministeriéle verantwoordelijkheid voor de organisatie van het
openbaar bestuur, diss. Groningen, Deventer: Kluwer 1982.
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4. ZELFSTANDIGE BESTUURSORGANEN
4.1 Opkomst van een leerstuk

Daarvoor neem ik u eerst mee naar het begin van de jaren negentig. Ik werkte toen bij
het ministerie van Binnenlandse Zaken, bij de toenmalige stafafdeling Constitutionele
Zaken en Wetgeving. Het waren de jaren van de grote verzelfstandigen en privatiseringen,
en wij werden geacht daar iets van te vinden. Van de privatiseringen konden wij uit
constitutioneel oogpunt niet veel maken, anders dan dat het een beetje ordelijk moest
gebeuren. Verder ging Financién erover. Maar de verzelfstandigingen, dat wil zeggen
overheidstaken onderbrengen bij zelfstandige onderdelen van het openbaar bestuur:
daar konden wij wel degelijk wat van vinden, want die knaagden aan de ministeriéle
verantwoordelijkheid. Maar wat moesten wij daar precies van vinden? De oplossing was
even klassiek als eenvoudig: we lieten een extern rapport opstellen. En wie kon dat beter
doen dan Michiel Scheltema, die de term ‘zelfstandig bestuursorgaan’ had uitgevonden
en het onderwerp op de kaart had gezet? Scheltema en zijn Groningse onderzoeksgroep
togen aan het werk. Hun rapport heette Zelfstandige bestuursorganen in soorten.*® Het
bevatte een analyse van de parlementaire geschiedenis van de toen bestaande zbo’s.
Daaruit werd gedestilleerd welke motieven de wetgever grosso modo hanteerde voor het
instellen van een zbo. Dat bleken er drie te zijn.

Het eerste motief was wat zij noemden onafhankelijke gezaghebbenden. Het bekendste
Nederlandse voorbeeld hiervan is de Kiesraad. Het vaststellen van verkiezingsuitslagen,
het vaststellen van de lijstvolgorde, het beslissen over toelating van lijsten en partijen,
zijn bevoegdheden die zich moeilijk verdragen met ondergeschiktheid aan politieke
ambtsdragers, reden waarom de Kiesraad een zbo is. Het gaat bij dit zbo dus om de
aard van de bevoegdheid die het uitoefent: die leent zich niet voor volledige zeggenschap
van de minister. Het motief van de aard van de bevoegdheid is overigens al veel ouder
dan het denken over zbo’s: de Kiesraad was al zbo voordat het begrip was bedacht.
Het tweede motief dat Scheltema en de zijnen aantroffen was van veel recenter datum:
het betrof scheiding van beleid en uitvoering: het onderbrengen van (met name strikt
regelgebonden) uitvoering bij zbo’s. Derde en laatste motief was volgens Scheltema
c.s. participatie: het laten meebesturen van vertegenwoordigers van burgers en
maatschappelijke organisaties. Daar bestonden er op dat moment een paar van, zoals
de Nederlandse Loodsencorporatie.

Wij waren erg blij met dit rapport en begonnen het werk aan een kabinetsstandpunt.
Dat kabinetsstandpunt werd de nota Functioneel bestuur, waarom en hoe? Die
titel is op zichzelf al interessant. Hoewel Scheltema in 1974 sprak van ‘zelfstandige
bestuursorganen’, was de gangbare beleidsterm nog ‘functionele decentralisatie’. Dat

30 J.L.Boxum, J. de Ridder & M. Scheltema, Zelfstandige bestuursorganen in soorten, Deventer: Kluwer 1989.
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had ermee te maken dat het ministerie, dat jaarlijks aan de Tweede Kamer moest
rapporteren over de uitvoering van het decentralisatiebeleid, daarover in 1987
weinig te melden had, en meende te kunnen scoren met successen met functionele
decentralisatie. En daar wilde de Kamer dan weer méér van weten.” De minister van
BiZa vroeg vervolgens advies aan de Raad voor het binnenlands bestuur (Rbb), die in
1988 rapporteerde op basis van preadviezen van Ten Berge en Stroink.*? Na de Rbb was
het kabinet aan zet, hetgeen aanleiding was voor onze hele exercitie. Maar wij vonden
het begrip ‘functionele decentralisatie’ hier staatsrechtelijk misplaatst: functionele
decentralisatie, dat zijn de openbare lichamen van artikel 134 en 135 Grondwet, met
eigen democratische legitimatie. Daar kon je bij de Kiesraad en de Nederlandsche Bank
toch niet van spreken. Vandaar de term ‘Functioneel bestuur’. Hijj is later verdrongen
door de term ‘“zelfstandig bestuursorgaan’.

Terug naar het rapport van Scheltema en de zijnen. Als gezegd was het een analyse
van wat de wetgever als motieven had gehanteerd. Maar die drie motieven werden
vervolgens tot norm verklaard: als de wetgever deze motieven hanteert, moeten ze
immers wel valide zijn. En zo kwamen ze ook terug in de nota Functioneel bestuur
waarom en hoe?, om via de Aanwijzingen voor de regelgeving terecht te komen in de
Kaderwet zbo’s, waarin ze tot op de dag van vandaag met grote enorme hardnekkigheid
voortleven. Kern van het beleidskader van de nota Functioneel bestuur: waarom en
hoe?, dat in ieder geval formeel lange tijd heeft gegolden, was dat zbo’s een uitzondering
vormen op de hoofdstructuur van de bestuurlijke organisatie, en daarom alleen om
bijzondere redenen en goed gemotiveerd mogen worden ingesteld. Ze moeten hun
grondslag hebben in een formele wet; ze mogen alleen een aanvullende rol spelen® en
in beginsel geen beleidsruimte hebben.**

Als toetsingspunten ten aanzien van de keuze voor functioneel bestuur worden in
de nota genoemd de motivering, het type zelfstandig bestuursorgaan, de wettelijke
grondslag en de publiekrechtelijke of privaatrechtelijke vorm. Bij de motivering moet
ook worden aangegeven waarom overdracht van de betrokken taak aan provincie of
gemeente niet aangewezen is. Daarbij heeft publiekrechtelijke vormgeving de voorkeur:
uit een oogpunt van herkenbaarheid van de overheid als zodanig, wordt het gebruik
van privaatrechtelijke rechtsvormen afgewezen.” Belangrijke aandachtspunten zijn
verder de omschrijving van taken en bevoegdheden, de samenstelling en inrichting van

31 Motie-Lauxterman c.s., Kamerstukken II 1987/88, 20200 VII, nr. 43.

32 ].BJ.M. ten Berge & FA.M. Stroink, Functionele decentralisatie uit de schaduw, Preadvies voor de Raad
voor het binnenlands bestuur, Den Haag: Rbb 1988.

33 Nota Functioneel bestuur, waarom en hoe? 1990, p. 6-7, 16-17.

34 Ibid, p. 18.

35 Ibid., p. 25.
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het bestuur, het toezicht en de controle, het beheer, de openbaarheid van bestuur, de
rechtsbescherming en de bevoegdheid van de Nationale ombudsman.*

4.2 Verzelfstandigingen aan het eind van de vorige eeuw: opgaan, blinken en
verzinken

Het kabinetsstandpunt Functioneel bestuur: waarom en hoe? is wat betreft de terug-
houdendheid met het gebruik van zbo's een faliekante mislukking geworden. Wij,
dat wil zeggen het team van Binnenlandse Zaken dat voornemens tot instelling van
zbos moest toetsen aan het kabinetsstandpunt, waren niet bestand tegen de perfect
storm van argumenten en omstandigheden. Allereerst was daar de mantra van het
New Public Management, die wilde dat de uitvoeringsorganisaties van de overheid
bedrijfsmatiger ging werken. Daarvoor was de manier van boekhouden bij ministeries,
het kasverplichtingenstelsel, ongeschikt, omdat het alleen liet zien wat er bij de
uitvoeringsorganisatie binnenkwam en wat het apparaat als geheel kostte (personeel en
materieel); het bood geen inzicht in wat de ‘producten’ die de organisatie voortbracht
precies kostten, waardoor er geen sturing op kwantiteit en efficiency kon plaatsvinden.
Bij eigen rechtspersoonlijkheid (en dus met eigen begroting) kon dat wel. En daarvoor
moesten ze, als ze al niet geprivatiseerd werden, tot zbo worden omgevormd. Daarnaast
werd de ministeriéle verantwoordelijkheid geproblematiseerd: ministers en parlement
moesten worden ontlast van uitvoeringsbeslissingen, zodat zij zich noodgedwongen
moesten beperken tot de hoofdlijnen van het beleid. Het duidelijkst werd dit verwoord
door de Commissie-Scheltema, die in het kader van het werk van de commissie-
Deetman® het rapport ‘Steekhoudend ministerschap’ uitbracht:

‘Ministers staan aan het hoofd van, en zijn daarmee verantwoordelijk voor, grote
organisaties. Zij worden via deze verantwoordelijkheid aangesproken op allerlei
incidenten, hetgeen tot gevolg heeft dat het politiek bedrijf teveel wordt beheerst
door incidentalisme, en te weinig aandacht uitgaat naar ontwikkelingen op
lange termijn. Dat heeft ook gevolgen voor de interne organisatie, omdat de
dreiging van de ministeriéle verantwoordelijkheid ertoe leidt dat ambtenaren

36 Zelfstandige bestuursorganen vielen op dat moment onder de rechtsbescherming van de bestuursrechter,
maar nog niet onder de Wet openbaarheid van bestuur en de Wet Nationale ombudsman. Dat was één van
de punten waar Scheltema al in zijn oratie aandacht voor vroeg.

37 Deze commissie (de ‘Bijzondere commissie vraagpunten’ van de Tweede Kamer, onder leiding van
Kamervoorzitter Wim Deetman), gaf - als douceurtje voor D66 dat buiten de regering was gehouden -
sturing aan een omvangrijk project van ‘Staatkundige, bestuurlijke en staatsrechtelijke vernieuwing. Het
rapport van de commissie, dat de probleemstelling van het project bevatte (Kamerstukken II 1990/91,
21427, nr. 3) is nog steeds een aanrader; het zal de lezer verrassen hoeveel van de daar genoemde
vraagpunten nog steeds actueel zijn.
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hun minister van allerlei details op de hoogte menen te moeten houden. Gevolg
hiervan is dat de politieke (maar ook de ambtelijke) top van het departement
chronisch overbelast is met detailzaken en vaak nauwelijks de ruimte heeft om
in strategische en integrale termen te werken aan de beleidsproblemen waarmee
men wordt geconfronteerd.

Volgens de Commissie-Scheltema kon scheiding van beleid en uitvoering in de vorm
van een zbo hiervoor een oplossing bieden, omdat de minister, als deze niet meer
over de uitvoering gaat, zich kan (en moet) beperken tot het beleid. Verrassende
conclusie van deze redenering is dus dat het verminderen van de zeggenschap van
de politiek de democratie zal versterken. We moesten toe naar het Zweeds model’
met kleine departementen en daaromheen talloze zbos. Ook de Commissie-Wiegel,
net als de Commissie-Scheltema werkzaam in het bredere onderzoek van de Tweede
Kamer naar ‘staatkundige, bestuurlijke en staatsrechtelijke vernieuwing, wilde naar
kerndepartementen.*

Een fraaie illustratie van deze redenering bied de memorie van toelichting bij de Wet
Centraal Orgaan opvang asielzoekers uit 1994. Daarvoor lag de opvang in handen
van twee directoraten-generaal van het ministerie van Welzijn, Volksgezondheid en
Cultuur, met daarnaast nog een rol voor VluchtelingenWerk Nederland en een Stichting
Projecten Opvang Asielzoekers.” Dat moest dus anders: er moest centrale opvang
komen. Er werd een zbo met rechtspersoonlijkheid ingesteld, het huidige COA. Dat
werd in de memorie van toelichting bij het betrokken voorstel voor de instellingswet
als volgt gemotiveerd.

‘Het inzicht is ontstaan dat beleid en uitvoering van elkaar gescheiden zouden
moeten worden. Het kernministerie richt zich op de beleidsinhoudelijke kant,
terwijl de uitvoering op afstand wordt gezet. De organisatie die belast wordt

38 ‘Steekhoudend ministerschap, p. 44-45. Ik was secretaris van deze commissie, maar deze passages zijn
geschreven door dr. J. (Ko) de Ridder, een Groningse medewerker van Scheltema; ik kreeg ze niet uit mijn
pen.

39 Commissie-Wiegel (Externe commissie Organisatie en Functioneren van de rijksdienst), ‘Naar kern-
departementen. Kiezen voor een hoogwaardige en flexibele rijksdienst, Kamerstukken I 1992/93, 21427,
nr. 51 en 52.

40 De uitvoering van de taken in de opvangcentra lag deels in handen van het ministerie van WVC: de
directie van de centra en de beleidsbepaling ten behoeve van de uitvoering vielen onder de verantwoor-
delijkheid van het Directoraat-Generaal Welzijn, en de eerste medische opvang en begeleiding van
asielzoekers met klachten die terug te voeren waren op hun achtergrond als asielzoeker vielen onder de
verantwoordelijkheid van het Directoraat-Generaal Volksgezondheid. Daarnaast verzorgde de Stichting
Projecten Opvang Asielzoekers (POA) de uitvoering van de immateriéle opvang in de centra. Een aantal
huishoudelijke taken (met name schoonmaak en beveiliging) was uitbesteed. Taken op het terrein van
belangenbehartiging en rechtsbescherming werden en worden uitgevoerd door andere organisaties zoals
de Vereniging VluchtelingenWerk Nederland. Kamerstukken II 1993/94, 23540, nr. 3, p. 1.
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met de uitvoering, kan zich daar volledig op richten. Zo kunnen zowel beleid als
uitvoering de aandacht krijgen die ze nodig hebben."!

Naast deze theorieén waren er ook prozaischer redenen voor het tot zbo omvormen van
grote uitvoerende diensten. Zo werd in het voorjaar van 1990 de zogeheten Tussenbalans
uitgebracht,waarinforseoverschrijdingenvandeoverheidsuitgavenwerdengeconstateerd.
Besloten werd tot een taakstelling van 1% vermindering van het aantal rijksambtenaren.
Omdat dergelijke operaties nooit gepaard gaan met vermindering van overheidstaken,
was goede raad duur. Tot iemand bedacht dat aan die taakstelling kon worden voldaan
door uitvoerende diensten om te vormen tot zbo's met rechtspersoonlijkheid: de daar
werkzame personen telden dan niet meer mee als rijksambtenaar. En daarmee vielen ze
ook buiten het salarisgebouw van de rijksambtenaren, zodat het ook voor de organisaties
zelf aantrekkelijk was een zbo te worden. In korte tijd werden verschillende zbo’s van het
type ‘scheiding van beleid en uitvoering’ ingesteld, zoals de Informatie Beheer Groep
(IBG), Staatsbosbeheer, de Dienst Wegverkeer (RDW) en het Kadaster. Het rapport
Steekhoudend ministerschap vond dat allemaal niet ver genoeg gaan, en pleitte ervoor om
ook de IND en de Belastingdienst tot zbo om te vormen. Maar nog voor de eeuw ten einde
was, was het tij gekeerd. Het begon in 1994 met het rapport van de (interdepartementale)
Commissie-Sint,** dat met name kritisch was over de veronderstelde efficiencywinst die
het verzelfstandigen van uitvoeringsorganisaties zou opleveren. Niet alleen was die winst
niet zichtbaar (of zelfs negatief), door introductie van het agentschap. Evenzeer kritisch
over de wildgroei van zbo’s en het ontbreken van adequaat toezicht op (de financién
van) zbo’s was de Algemene Rekenkamer in 1995;* een herstel van het ‘primaat van de
politiek’ werd bepleit. Dit laatste werd door het eerste kabinet-Kok overgenomen.* De
bestaande zbo’s werden doorgelicht,” en pogingen tot verbetering werden gedaan.

Terugkijkend kunnen we vaststellen dat de zbo’s binnen enkele jaren van dé oplossing
voor problemen van de rijksdienst zijn verzeild aan wat Den Boer® noemt ‘de
zelfkant van de democratie’> weliswaar bestaan er nog vele, en worden ze nog steeds
ingesteld, maar ze worden met enige grimmigheid bekeken, regelmatig doorgelicht,
en de rapporten en beleidsstukken die in deze eeuw zijn verschenen* ademen alle een

41 Ibid,p.3.

42 Commissie-Sint, Verantwoord verzelfstandigen, Den Haag 1994.

43 Algemene Rekenkamer, “Zelfstandige bestuursorganen en ministeriéle verantwoordelijkheid, Kamer-
stukken 11 1994/95, 24130, nr. 3.

44 Kabinetsstandpunt ‘Herstel van het politieke primaat bij de aansturing van zelfstandige bestuursorganen;,
Kamerstukken II 1994/95, 24130, nr. 5.

45 Zie voor de doorlichtingsoperatie Kamerstukken I1 1996/97, 25268, nr. 1.

46 M.M. den Boer, Verzelfstandiging van bestuurstaken op zn Hollands, preadvies Vereniging voor de
vergelijkende studie van het recht van Belgié en Nederland, Deventer: W.E.]. Tjeenk Willink 1999.

47 Werkgroep Verzelfstandigde Organisaties op Rijksniveau (Werkgroep-Kohnstamm), Een herkenbare staat:
investeren in de overheid, Den Haag: Ministerie van Financién 2004; Rapport-De Leeuw (Kamerstukken IT
2013/14, 25268, nr. 79); Onderzoekscommissie Privatisering en verzelfstandiging uit de Eerste Kamer,
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sfeer van ‘noodzakelijk kwaad, maar goed in de gaten houden’. Ik kom hier verderop
in dit preadvies nog op terug; nu eerst aandacht voor de Kaderwet zelfstandige
bestuursorganen.

4.3  De Kaderwet zelfstandige bestuursorganen

4.3.1  Totstandkoming en doelstellingen

Al bij het behandelen van de nota Functioneel bestuur: waarom en hoe? in 1991 werd door
de Tweede Kamer de wens uitgesproken te komen tot Aanwijzingen voor de rijksdienst
inzake zelfstandige bestuursorganen. Het heeft nog vijf jaar geduurd voor deze tot
stand kwamen; ze werden onderdeel van de Aanwijzingen voor de regelgeving.*® In
die aanwijzingen was een groot deel van het beleid van Functioneel bestuur: waarom en
hoe? gecodificeerd. Deze Aanwijzingen waren op hun beurt weer de voorloper van een
Kaderwet zelfstandige bestuursorganen waaraan het werk inmiddels was opgepakt.”
Het heeft echter nog bijna vijftien jaar (!) geduurd voordat de Kaderwet in werking kon
treden. Een belangrijke reden voor deze moeizame totstandkoming was dat zbo’s bij
de Tweede Kamer op zichzelf omstreden waren, maar ook het zwalkende beleid rond
het gebruik van zbo’s hielp niet. Ten slotte veranderden de doelstellingen van de wet
lopende het traject.”® Aanvankelijk was de gedachte om, naast de uitgangspunten van
de Aanwijzingen naar wetsniveau te tillen, de organisatie van de zbo's te harmoniseren.
Er waren nu immers verschillende grote uitvoeringsorganisaties verzelfstandigd,
en daarvoor waren geharmoniseerde organisatiebepalingen goed denkbaar. Na het
rapport van de Algemene Rekenkamer uit 1995 kwam daar de doelstelling ‘herstel’ van
het ‘primaat van de politiek’ bij; die leidde tot opneming van een aantal toezichts- en
controlebepalingen, zowel in algemene zin als ten aanzien van de financién van zbos. De
wet trad op 1 februari 2007 in werking.*!

‘Verbinding verbroken, Kamerstukken 12012/13, C, A-B; Staatscommissie parlementair stelsel (commissie-
Remkes), Lage drempels, hoge dijken. Democratie en rechtsstaat in balans, Amsterdam: Boom 2018; het
ongevraagde advies van de Afdeling advisering over ministeriéle verantwoordelijkheid van 15 juni 2020
(Kamerstukken IT2019/20, 35300, nr. 78) en Anderson Elffers Felix, Eindrapport Heldere kaders voor soepel
samenspel. Synthese van de uitkomsten van de brede evaluatie van de kaders voor rijksorganisaties op afstand
(2 november 2021).

48  Stert. 1996, 177.

49 Alin ‘Steekhoudend ministerschap), p. 51-52 was hiervoor gepleit; in de kabinetsreactie hierop werd zon
wet toegezegd (Kamerstukken I1 1993/94, 21427, nr. 73, p. 1).

50 De voorgeschiedenis van de Kaderwet is met onderkoelde humor beschreven in de memorie van
toelichting (Kamerstukken 11 2000/01, 27426, nr. 3, p. 2-3).

51 Stb. 2006, 587. Zie voor literatuur over de Kaderwet Zijlstra 2019, nr. 233. Onze vereniging heeft er in 2000
al een jaarvergadering met preadviezen aan gewijd (H.R.B.M. Kummeling & A. Bestebreur, De Kaderwet
zelfstandige bestuursorganen, Den Haag: Sdu 2001).
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4.3.2  De Kaderwet op hoofdlijnen

Begripsbepaling (art. 1 onderdeel a Kaderwet)

Alleen al de begripsbepaling van zelfstandig bestuursorgaan is opmerkelijk: men zou
verwachten dat de wet voor het begrip ‘bestuursorgaan’ zou aansluiten bij artikel 1:1
Algemene wet bestuursrecht. Dat artikel stelt de overheid als organisatie voorop, door te
spreken van een orgaan van een rechtspersoon die krachtens publiekrecht is ingesteld.
Daarbijj is irrelevant of sprake is van openbaar gezag. De definitie van de Kaderwet
wijkt hiervan af: een zbo is ‘een bestuursorgaan van de centrale overheid dat bij de wet,
krachtens de wet bij algemene maatregel van bestuur of krachtens de wet bij ministeriéle
regeling met openbaar gezag is bekleed, en dat niet hiérarchisch ondergeschikt is aan
een minister. Met name opmerkelijk* is de toevoeging ‘dat bij de wet, krachtens de wet
bij algemene maatregel van bestuur of krachtens de wet bij ministeriéle regeling met
openbaar gezag is bekleed’ Volgens de memorie van toelichting bevat de Kaderwet voor
in het geheel niet met openbaar gezag beklede publiekrechtelijk vormgegeven zbo’s ‘een te
omvangrijk geheel aan regels [...], reden waarom deze organen niet gebonden dienen te
worden aan de Kaderwet’ De regering noemt als voorbeelden advies- of overlegorganen,
Staatsbosbeheer en organen, uitsluitend belast met onderzoek.>

Instellingsmotieven (art. 3 Kaderwet)

We zagen dat, in navolging van het rapport van Scheltema c.s., sinds de Nota Functioneel

bestuur waarom en hoe? een drietal instellingsmotieven voor zbo’s golden; zij werden in

de Aanwijzingen inzake zelfstandige bestuursorganen (aanwijzing 124c) vastgelegd, en

zijn vervolgens neergeslagen in artikel 3 Kaderwet. Een zelfstandig bestuursorgaan kan

volgens dat artikel uitsluitend in het leven worden geroepen indien:

a. er behoefte is aan onafthankelijke oordeelsvorming op grond van specifieke
deskundigheid;

b. er sprake is van strikt regelgebonden uitvoering in een groot aantal individuele
gevallen;

c. participatie van maatschappelijke organisaties in verband met de aard van de
betrokken bestuurstaak bijzonder aangewezen moet worden geacht.

Toezicht (art. 20-23 Kaderwet)

Herstel van ‘het primaat van de politiek’ geschiedt in de Kaderwet langs twee sporen: een
flink arsenaal aan algemene toezichtsinstrumenten, en uitgebreide voorzieningen in de
sfeer van financieel beheer en verantwoording. Bij de algemene toezichtsinstrumenten
gaat het om de inlichtingenplicht van het zbo aan de minister (art. 20), de bevoegdheid

52 Zie voor kritiek hierop Zijlstra 2019, nr. 234.
53 Kamerstukken II 2000/01, 27426, nr. 3 p. 7-8.
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voor de minister om beleidsregels te stellen ten aanzien van de taakuitoefening door het
zbo (art. 21), de bevoegdheid voor de minister om besluiten van het zbo te vernietigen
(art. 22) en het treffen van de noodzakelijke voorzieningen als naar het oordeel van de
minister het zbo zijn taak ernstig verwaarloost (art. 23). De eerste drie instrumenten zijn
ook uit het algemeen bestuursrecht bekend, en daar goed uitgekristalliseerd. Dat geldt
echter niet voor het ingrijpen bij ernstige taakverwaarlozing, al was het maar omdat
hier, anders dan bij haar zusterbepalingen in de Gemeentewet en de Provinciewet,
niet is bepaald wat zijn taak ernstig verwaarlozen’ is, en ook niet welke ‘noodzakelijke
voorzieningen’ dan kunnen worden getroffen.

Voorkeur voor publiekrechtelijke vormgeving (art. 4 Kaderwet)

Artikel 4 van de Kaderwet spreekt een voorkeur uit voor publiekrechtelijke vormgeving
van zbo’s. Volgens deze bepaling wordt met openbaar gezag alleen bekleed een orgaan
van een rechtspersoon die krachtens publiekrecht is ingesteld; in afwijking daarvan kan
bij de wet, krachtens de wet bij algemene maatregel van bestuur of krachtens de wet bij
ministeriéle regeling een orgaan van een rechtspersoon, die krachtens privaatrecht is
opgericht, met openbaar gezag worden bekleed, mits (a) dat bijzonder aangewezen moet
worden geacht voor de behartiging van het daarmee te dienen openbaar belang™ en
(b) er voldoende waarborgen zijn dat de uitoefening ervan onathankelijk van de overige
bestaande en toekomstige werkzaamheden van die organisatie kan geschieden.

Overige elementen

Gelet op het eerder geschetste constitutioneel-rechtelijke uitgangspunt dat beperking
van de ministeriéle verantwoordelijkheid voor onderdelen van het openbaar bestuur
alleen met instemming van het parlement kan geschieden, een uitgangspunt dat in
de Nota functioneel bestuur: waarom en hoe? werd vooropgesteld, valt op dat een eis
van een wettelijke grondslag voor instelling van een zbo ontbreekt. Dit heeft te maken
met de gekozen definitie van zbo: die is immers gekoppeld aan openbaar gezag, en
de gedachte was dat dit altijd een wettelijke grondslag heeft.”> De Kaderwet bevat
verschillende bepalingen die de inrichting van en verantwoording door zbo’s beogen
te harmoniseren. Zo bevat hoofdstuk 4 bepalingen over inrichting van de begroting
en van beheer en verantwoording, waarbij dit laatste onderscheid maakt tussen zbo's
met eigen rechtspersoonlijkheid (afd. 2) en privaatrechtelijk vormgegeven zbo’s
(afd. 3). In artikel 6 is een — vérstrekkende - procedurele bemoeienis van de minister

54 Dit element is ontleend aan art. 160 Gemeentewet, dat ziet op oprichting van of deelneming in
privaatrechtelijke rechtspersonen door de gemeente.

55 Tot complicaties bij zbo’s die buitenwettelijk openbaar gezag uitoefenen (zoals de Stichting Silicose Oud-
Mijnwerkers), heeft dit niet geleid, anders dan ik verwachtte, of misschien hoopte (zie S.E. Zijlstra, ‘Exit de
Silicose-constructie!, NTB 2002, nr. 6, p. 175-176).

56 Amendement-Scheltema-De Nie c.s., Kamerstukken I 2001/02, 27426, nr. 20.
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van BZK gegarandeerd. De medeondertekening door deze minister is vereist bij alle
wetten, koninklijke besluiten en ministeriéle regelingen, houdende (a) het opdragen of
ontnemen van de uitoefening van openbaar gezag aan een zelfstandig bestuursorgaan,
of (b) wijziging van bevoegdheden van de betrokken minister jegens een zelfstandig
bestuursorgaan of (c) wijziging van verplichtingen die een zelfstandig bestuursorgaan
jegens de betrokken minister in acht dient te nemen. Sluitstuk van de harmonisatie is
de evaluatieverplichting van artikel 39: niet alleen moet de Kaderwet zelf elke vijf jaar
geévalueerd worden (lid 2), maar ook de doelmatigheid en doeltreffendheid van het
functioneren van een (dus ieder!) zelfstandig bestuursorgaan (lid 1).

Na totstandkoming van de Kaderwet werden de aanwijzingen voor zbo’s die in de
Aanwijzingen voor de regelgeving waren opgenomen, op tal van punten ‘uitgekleed’:
veel stond immers in de Kaderwet.

4.4  Het algemeen wetgevingsbeleid ten aanzien van zbo’s

Bronnen

Het algemeen wetgevingsbeleid ten aanzien van gebruik en vormgeving van zbo's is
in de eerste plaats te vinden in de Kaderwet en de Aanwijzingen voor de regelgeving.
Probleem is echter dat er daarnaast (of beter: daartegenover) in de loop van de afgelopen
twintig jaar verschillende kabinetsstandpunten en algemene beleidsstukken tot stand
zijn gekomen, waarvan de status niet altijd even duidelijk is, en die niet alleen elkaar,
maar ook de Kaderwet en/of de Aanwijzingen voor de regelgeving op cruciale punten
tegenspreken: de belangrijkste zijn de kabinetsstandpunten op het rapport van de
werkgroep-Kohnstamm,” op het rapport van de Eerste Kamer Verbinding verbroken en
het rapport-De Leeuw (2014),” een circulaire Governance ten aanzien van zelfstandige
bestuursorganen (zbos) (2015),° de Wegwijzer governance van publieke belangen
bij verzelfstandiging,”® kabinetsstandpunten bij de twee tot dusverre gepubliceerde
evaluaties van de Kaderwet® en bij een brede doorlichting van organisaties op afstand.*
Ten slotte bevat het Beleidskompas nog een onderdeel over ‘externe verzelfstandiging,®
waarin uitgangspunten voor het gebruik van zbo’s zijn opgenomen. Ondanks deze

57 Kamerstukken II 2004/05, 25268, nr. 20 (hierna: kabinetsstandpunt rapport-Kohnstamm).

58 Kamerstukken II 2013/14, 25268 nr. 83 (hierna: kabinetsstandpunt-De Leeuw).

59 Bijlage bij Kamerstukken 11 2014/15, 25268, nr. 113.

60 www.kcbr.nl/themas/themas-z/governance/verzelfstandiging-en-governance-van-publieke-belangen-
een-wegwijzer.

61 Kamerstukken I12011/12, 33147, nr. 1 en Evaluatie Kaderwet zelfstandige bestuursorganen 2012-2016, Den
Haag: Ministerie van BZK 2018.

62 Kamerstukken 11 2021/22, 31490, nr. 323.

63 www.kcbr.nl/beleid-en-regelgeving-ontwikkelen/beleidskompas/3-wat-zijn-opties-om-het-doel-te-
realiseren/31-beleidsinstrumenten/organisatie/externe-verzelfstandiging.
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belemmeringen doe ik hieronder een poging dat beleid te duiden, geclusterd per
onderwerp:

e status van de Kaderwet;

e instellingsmotieven;

e (geen) regelgevende bevoegdheid;

o publiekrechtelijke of privaatrechtelijke vorm;

e rechtspersoonlijkheid;

e toezicht en governance.

Status van de Kaderwet

De Kaderwet bevat geen voorzieningen als een bijzondere-statusbepaling (vgl. art. 115
Gemw). Wel wordt de harmonisatie van de Kaderwet ‘beschermd’ door Ar 2.46 van de
Aanwijzingen voor de regelgeving, die bepaalt dat afwijking van de Kaderwet alleen
gemotiveerd mag plaatsvinden. Door het medeondertekeningsrecht van de minister van
BZK (art. 6) heeft BZK daarbij — op papier althans - een sterke positie.

Instellingsmotieven
Als gezegd wilartikel 3 Kaderwet deinstellingvan zbosbeperken totde drie daar genoemde
motieven. In aanwijzing 124c (oud), waar artikel 3 Kaderwet op is gebaseerd, werd
daaraan als algemene beperking nog toegevoegd dat ‘de voordelen van een vermindering
van de ministeriéle bevoegdheden voor de betrokken bestuurstaak opwegen tegen de
nadelen van verminderde mogelijkheden van controle door de Staten-Generaal. Deze
belangrijke beperking vinden we nu - in scherpere bewoordingen - terug in Ar 5.8:
ten eerste spreekt de aanwijzing zelf van het moeten motiveren van ‘de noodzaak’ van
het instellen van een zbo (wenselijkheid is kennelijk onvoldoende), en ten tweede
bevestigt de toelichting bij deze aanwijzing nog eens dat ‘het voldoen aan een of meer
van de in artikel 3 van de Kaderwet zelfstandige bestuursorganen opgenomen gronden
onverlet [laat] dat terughoudend met de instelling van een zelfstandig bestuursorgaan
of het opdragen van taken aan een bestaand zelfstandig bestuursorgaan moet worden
omgegaan. Volgens de ‘leidraad’ bij die toelichting moet expliciet onder ogen worden
gezien ‘waarom de taak niet onder volledige ministeriéle verantwoordelijkheid wordt
uitgeoefend.
Kijken we nader naar de instellingsmotieven, dan staan de drie van artikel 3 Kaderwet
nog fier overeind, maar dat is maar schijn. Wat op dit moment wél kabinetsbeleid is ten
aanzien van instellingsmotieven, het is mij echter een volkomen raadsel. Lees en huiver:
o Het kabinetsstandpunt over het rapport-Kohnstamm (2005) achtte het ‘onathanke-
lijkheidsmotief” valide, onder de restrictie dat het zo moest worden begrepen dat de
taken worden uitgevoerd zonder dat de politiek zich ermee kan bemoeien. Daarnaast
werd aangekondigd dat geen voorstellen meer zouden worden gedaan voor verzelf-
standiging op basis van het ‘motief van regelgebonden uitvoering’. Het ‘participatie-
motief’ zou alleen worden gehanteerd als is voldaan aan een aantal randvoorwaar-
den.
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Volgens het kabinetsstandpunt op het rapport-De Leeuw, tevens kabinetsstandpunt
op het rapport van de Eerste Kamercommissie Verbinding verbroken, zijn de
drie instellingscriteria van de Kaderwet ‘noodzakelijke, maar niet-voldoende
voorwaarden voor een zbo-status’. Er is dus ‘altijd een aanvullende motivering nodig,
bijvoorbeeld dat internationale regelgeving vereist dat onathankelijkheid vorm
krijgt door zelfstandigheid, of dat de zbo-status noodzakelijk is om interbestuurlijke
samenwerking mogelijk te maken’. Later bevestigde de minister dat de Kaderwet op
het punt van de instellingsmotieven niet zal worden gewijzigd.®

De (ongedateerde) Wegwijzer governance van publieke belangen bij verzelfstandiging
(hierna: de Wegwijzer), een ambtelijk stuk waarvan de status niet duidelijk is,
maar dat in Den Haag als kader voor instellen en vormgeven van verzelfstandigde
overheidsorganisaties wordt gehanteerd, herhaalt eerst het kabinetsstandpunt op
‘De Leeuw’: de drie instellingscriteria van de Kaderwet zijn ‘noodzakelijke, maar
niet-voldoende voorwaarden’ voor een zbo-status. Er is dus altijd een aanvullende
motivering nodig (noemt daarbij dezelfde voorbeelden als het kabinetsstandpunt-
De Leeuw). En: ‘Daarbij is tevens vast uitgangspunt dat regelgebonden uitvoering
geen reden meer is voor een nieuw in te stellen zbo’ [volgt verwijzing naar
kabinetsstandpunt op ‘Kohnstamm’].

Het meest recente relevante document, het Beleidskompas zegt hierover: ‘Instelling
van een zbo kan alleen als het nodig is dat het orgaan onafhankelijk van de minister
beslissingen kan nemen. Dit is het motief “onathankelijke oordeelsvorming”. De
motieven “regelgebonden uitvoering” en “participatie” worden alleen nog beperkt
gebruikt voor het toekennen van nieuwe taken aan bestaande zbo’s [volgt verwijzing
naar het kabinetsstandpunt op het rapport-Kohnstamm]. Het motief onathankelijke
oordeelsvorming wordt beperkt uitgelegd: ook als een minister verantwoordelijk is,
kunnen besluiten onathankelijk worden genomen.’

Hier is natuurlijk geen chocola van te maken en het wekt dan ook geen verbazing dat de
Afdeling advisering van de Raad van State in haar ongevraagde advies over ministeriéle

verantwoordelijkheid de regering adviseerde de instellingsmotieven van zbo’s te

heroverwegen.® Het leidde tot wat wij, toen ik nog ambtenaar was, een ‘KIR-antwoord™
noemden: het is volgens het kabinet ‘goed om in de volle breedte, inclusief het effect op
de werking van de ministeriéle verantwoordelijkheid, het beleid en de praktijk bij het
instellen en het beleggen van een taak op afstand tegen het licht te houden. Aangezien
de kaders allemaal toe zijn aan een evaluatie, laat het kabinet de kaderstelling voor de
onafhankelijke instellingen integraal onderzoeken in de zogenoemde brede evaluatie van

64 Lijst van vragen en antwoorden, Kamerstukken 11 2013/14, 25268, nr. 86, p. 2.

65 Advies van 15 juni 2020, p. 48.
66 Kluit-In-Riet.
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kaders van organisaties op afstand. De analyse en aanbevelingen van de Afdeling worden

hierbij nadrukkelijk betrokken’® Evenmin hoeft het verbazing te wekken dat, toen die

brede evaluatie haar beslag had gekregen, het antwoord opnieuw volledig procedureel
was.® Er zal worden gewerkt aan een ‘eenduidig en samenhangend stelsel van kaders van
organisaties op afstand binnen de centrale overheid’ Daarbij zijn ‘basisprincipes’

1. Er moet een eensluidend beeld over het op afstand plaatsen van publieke taken ten
grondslag liggen aan het stelsel.

2. Het stelsel van kaders dient samenhangend en volledig te zijn.

Het stelsel van kaders dient herkenbaar, eenduidig en geharmoniseerd te zijn.

4. Binnen de kaders moet er een goede balans zijn tussen verschillende waarden; de
huidige situatie vergt een herbalancering. Met meer waarden die een rol spelen, moet
er binnen de kaders een nieuw evenwicht tussen de verschillende waarden worden
gezocht.®

Sl

Regelgevende bevoegdheid

De bevoegdheden van zbo’s hangen vanzelfsprekend af van het motief waarvoor ze in
het leven zijn geroepen. Wel bevat Ar 5.10 een belemmering voor de toekenning van de
bevoegdheid algemeen verbindende voorschriften vast te stellen; dat is aan de (direct
of indirect) democratisch gelegitimeerde organen voorbehouden. Niettemin staat de
aanwijzing dit toe voor zover het organisatorische of technische onderwerpen betreft,
of in bijzondere gevallen, mits voorzien is in de bevoegdheid tot goedkeuring van de
regeling door een minister. Volgens de toelichting is niet uitgesloten ‘dat in bijzondere
gevallen over andere dan organisatorische of technische onderwerpen regels worden
gesteld, doch uitsluitend indien voorzien is in ministeriéle goedkeuring. Aan de
motivering hiervan in de toelichting worden vanwege het uitzonderlijk karakter zware
eisen gesteld’

Publiekrechtelijke of privaatrechtelijke vorm

In artikel 4 van de Kaderwet wordt, in navolging van de Nota functioneel bestuur:
waarom en hoe? en de eerste Aanwijzingen inzake zbo’s, de privaatrechtelijke rechtsvorm
voor zbo’s principieel afgewezen, en alleen toegestaan als dat bijzonder aangewezen moet
worden geacht voor de behartiging van het daarmee te dienen openbaar belang. Van dit
uitgangspunt is in latere beleidsstukken geen afstand meer gedaan. De bepaling voegt
daar nogaan toe dat er in dat geval voldoende waarborgen moeten zijn dat de uitoefening
ervan onafhankelijk van de overige bestaande en toekomstige werkzaamheden van die
organisatie kan geschieden. Dit voorbehoud verwijst naar de zogeheten hybride zbos,

67 Stcrt. 2020, nr. 52392, p. 3-4.
68 Kabinetsstandpunt 11 januari 2022, Kamerstukken IT 2021/22, 31490, nr. 323, p. 2.
69 Ibid., p. 6.
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dat wil zeggen commerciéle instellingen die er een overheidsbevoegdheid ‘bij hebben
gekregen’; vaak gaat het dan om keuringsinstellingen zoals de apk-keurders, maar ook
de bijzondere universiteiten zijn strikt genomen hybride zbo’s.

Rechtspersoonlijkheid

Bij publiekrechtelijke vormgeving kan worden gekozen voor een eigen rechts-
persoonlijkheid, dan wel kan deze onderdeel vormen van (de rechtspersoon) de Staat. We
zagen dat bij de grote verzelfstandigingsgolf eind vorige eeuw standaard werd gekozen
voor eigen rechtspersoonlijkheid, maar die koers is - sinds het rapport-Sint — verlaten.
Wat op dit moment nu precies het wetgevingsbeleid is, is niet geweldig duidelijk. Het
Beleidskompas zegt klip en klaar:

Als het toch een zbo moet zijn, dan een publiekrechtelijke zbo zonder eigen
rechtspersoonlijkheid’ [volgt verwijzing naar het kabinetsstandpunt op het
rapport-De Leeuw].

Interessant is echter dat dat kabinetsstandpunt ruimte laat voor meer nuancering
dan het Beleidskompas suggereert. Naar aanleiding van de suggestie van De Leeuw
dat het Commissariaat voor de Media zijn rechtspersoonlijkheid moest verliezen,
wijst het kabinet erop dat rechtspersoonlijkheid van dat zbo wenselijk is ‘i.v.m. de
onathankelijkheid van media-toezicht. Het Commissariaat moet zelfstandig rechts-
betrekkingen en overeenkomsten kunnen aangaan met o.a. private partijen en zelfstandig
kunnen opereren in juridische procedures’

De teneur van rechtspersoonlijkheid als voorwaarde voor onathankelijkheid zien we
ook terug in de toelichting bij Ar 5.11 (de aanwijzing zelf bevat alleen een model voor
toekenning van rechtspersoonlijkheid). Het kunnen deelnemen aan het civielrechtelijke
rechtsverkeer ‘[kan] voor het onafhankelijk verrichten van zijn publieke taak van
belang [...] zijn’. Ook moet hier ‘telkens [...] worden betrokken of het personeel een
aanstelling bij een aparte organisatie zou prefereren boven een aanstelling in algemene
rijksdienst en of het bestuur/de directie de verantwoordelijkheid voor het personeel, de
organisatie, het financieel beheer en wat dies meer zij, kan dragen’.

Toezicht en governance

Als het gaat om toezicht zeggen de Aanwijzingen alleen dat de minister niet de
bevoegdheid moet worden toegekend om bijzondere aanwijzingen (dat zijn aanwijzingen
in individuele gevallen) te geven (Ar 5.14); logisch, want dan is — op dat punt althans —
per definitie geen sprake meer van een zbo. Zoals wij zagen, geeft de Kaderwet de
betrokken minister een standaardpakket sturingsinstrumenten: het recht op inlichtingen,
het vernietigingsrecht, het recht om beleidsregels te stellen, en het recht in te grijpen
bij taakverwaarlozing. Recente beleidsstukken lijken aan dat pakket niets concreets te
willen veranderen. Gelet op het feit dat de Aanwijzingen over het sturingspakket zwijgen,
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moeten we hierbij terugvallen op de aanwijzing dat van algemene wetten (waaronder de
Kaderwet) niet moet worden afgeweken (Ar 2.46). Intussen zijn in tal van bijzondere
wetten ten aanzien van concrete zbos uitzonderingen op het ‘standaardpakket’ van de
Kaderwet gemaakt; omdat dat pakket toch vooral paste bij zbo’s van het type scheiding
van beleid en uitvoering, en slecht past bij het type aard van de bevoegdheid, vindt dit
vooral bij laatstbedoelde zbo’s plaats (zoals bij het College voor de Rechten van de Mens,
de Autoriteit Persoonsgegevens en de Kiesraad).

Als het gaat om de interne governance heeft zich ook een koerswijziging voorgedaan.
De zbo’s van het type scheiding van beleid en uitvoering werden - mede als
compensatie voor het verlies van controle door het ministerie — standaard voorzien
van een raad van toezicht, die was gemodelleerd naar de raad van commissarissen
bij de structuurvennootschap.”” Omdat de Kaderwet geen andere organen kent dan
de minister en het zbo(-bestuur), behoeft instelling van andere organen afzonderlijke
motivering.”! Daarbij ligt volgens het kabinetsstandpunt bij het rapport-De Leeuw een
raad van advies ‘eerder in de rede’ dan een raad van toezicht.

4.5  Het algemeen wetgevingsbeleid over zbo’s beoordeeld

4.5.1  Algemeen
Ik heb op tal van punten grote moeite met het wetgevingsbeleid ten aanzien van de zbo’s:
niet alleen is het slecht kenbaar, het is, voor zover begrijpelijk, regelmatig tegenstrijdig.

Instellingsmotieven: (1) aard van de bevoegdheid

Het eerste motief, dat van de aard van de bevoegdheid (‘onathankelijke oordeelsvorming
op grond van specifieke deskundigheid’ in termen van art. 3 Kaderwet) staat nog fier
overeind, en dat is, gelet op de rechtsstatelijke achtergrond ervan,’ volstrekt logisch. Er
zijn nu eenmaal bevoegdheden die zich niet of heel slecht lenen voor uitoefening onder
volledige politieke verantwoordelijkheid, en die zullen er altijd blijven. Tot dusverre
heb ik er steeds voor gepleit dat dit motief beperkt wordt opgevat.” Daarbij had ik met
name het oog op markttoezichthouders. Natuurlijk zijn er (markt)toezichthouders wier
onathankelijkheid van ‘de politiek’ door EU-recht wordt voorgeschreven, maar voor het
overige gaat het bij ‘onathankelijk markttoezicht’ om onathankelijkheid ten opzichte
van ‘het veld’ waar men toezicht op houdt, en niet ten opzichte van de minister. Zelfs

70 Zie Ten Berge & Zijlstra 2000, par. 5.3.3.

71 Zie hierover M.L. van Ammers & S. van Thiel, ‘Kaderwet Zelfstandige Bestuursorganen: het einde van
Raden van Toezicht als toezichthouders bij ZBO’s?, Bestuurswetenschappen 2012, nr. 4, p. 35-54.

72 Zie Zijlstra 1997, hoofdstuk 5.

73 Zijlstra 2019, nr. 248. In deze zin ook de Afdeling advisering in haar advies over ministeriéle
verantwoordelijkheid, p. 47.
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bij toezichthouders die zo nu en dan toezicht uitoefenen op overheidsinstellingen
(bijvoorbeeld de ACM) is zbo-status — althans om die reden - niet geindiceerd. Alleen
als de instantie (vrijwel) alleen toezicht houdt op de overheid (vgl. de Algemene
Rekenkamer en de Nationale ombudsman) of bij wier beslissingen de overheid altijd
belanghebbende is (zoals de Toetsingscommissie Inzet Bevoegdheden of de Commissie
van Toezicht op de Inlichtingen- en Veiligheidsdiensten),” maar ook bij bestuursorganen
die moeten beslissen over schadevergoeding voor handelen waarvoor de overheid
(mede)verantwoordelijk is, (zoals het Instituut Mijnbouwschade Groningen) is een zbo
geindiceerd.

Inmiddels ben ik van mening dat het motief ‘aard van de bevoegdheid’ ruimer toegepast
kan en misschien ook wel moet worden. De ontwikkelingen rond de inspecties doen
de vraag rijzen of dergelijke cruciale overheidstaken wel kunnen worden toevertrouwd
aan de volledige sturing door de minister; wellicht spreekt hier mijn van huis uit
sombere visie op de menselijke natuur, maar ik krijg de indruk dat de wens van de
politieke bazen zodanig dominant is dat men geen problemen heeft met voor eigen
politiek gewin ingrijpen in de taakuitoefening van (in dit geval) de inspecties. Als dat
zo is, moet juridische verzelfstandiging serieus worden overwogen.

Instellingsmotieven: (2) scheiding van beleid en uitvoering

Zoals we zagen is de status van het motief van scheiding van beleid en uitvoering
(‘strikt regelgebonden uitvoering in een groot aantal individuele gevallen’) volstrekt
onduidelijk. Volgens de Wegwijzer is het geen geldig motief meer, staat het nog steeds
in de Kaderwet, zegt het Beleidskompas dat het ‘alleen nog beperkt gebruikt [wordt]
voor het toekennen van nieuwe taken aan bestaande zbos, en is het volgens het
kabinetsstandpunt bij het rapport-De Leeuw wel degelijk nog een instellingsmotief,
zij het dat ‘aanvullende argumenten nodig zijn. Niet alleen komt dit volkomen uit de
lucht vallen, de voorbeelden (zijn er nog andere argumenten?) die worden genoemd
overtuigen niet. Als internationale regelgeving vereist dat onathankelijkheid vorm
krijgt door zelfstandigheid, is gebruik van een zbo geen ‘aanvullend motief” maar een
noodzakelijkheid, zou ik zeggen. Dat zbo-status noodzakelijk is om interbestuurlijke
samenwerking mogelijk te maken (het tweede voorbeeld van een ‘aanvullend motief” kan
ik gewoonweg niet volgen; daarvoor hebben we de Wet gemeenschappelijke regelingen
(Wgr), en als die op dit punt tekortschiet, moet zij worden aangepast. Ik meen dat het
motief van scheiding van beleid en uitvoering uit de Kaderwet moet worden verwijderd;
het is niet valide, en is dat eigenlijk ook nooit geweest.

Het gebruik van zbo’s biedt geen oplossing voor ineffectieve of inefficiénte
taakvervulling. De theorie van het New Public Management heeft rampzalige gevolgen
voor de publieke sector gehad, gevolgen die op veel terreinen niet of heel moeilijk meer

74 Strikt genomen geen zbo omdat ze ingevolge art. 1:1 lid 2 Awb geen bestuursorgaan zijn.
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terug te draaien zijn. Niemand heeft ooit aangetoond, en niemand kan ook aantonen,
dat gebruik van zbo’s op zichzelf een betere taakuitoefening meebrengt dan wanneer
zij onder volledige ministeriéle verantwoordelijkheid plaatsvindt. De factoren die een
rol spelen bij goede of slechte taakuitoefening zijn zonder uitzondering ook te creéren
onder volledige ministeriéle verantwoordelijkheid;”® dit werd al door de commissie-
Sint vastgesteld.” Voor meer bedrijfsmatig werken binnen de ministeries werd het
agentschap bedacht, dat een baten-lastenstelsel ook zonder eigen rechtspersoonlijkheid
mogelijk maakte. De salarissen zijn nu gebonden aan de Balkenende-norm. Sommige
van deze zbo’s, zoals de IBG (nu DUO), hebben als zbo het loodje gelegd: andere, zoals
Staatsbosbeheer, het UWYV, de RDW en het Kadaster, bestaan nog, onder het motto: If
it ain’t broke, don’t fix it.

Ook de theorie van de verbeterde werking van de ministeriéle verantwoordelijkheid
klopt niet; niet staatsrechtelijk, en niet feitelijk.”” Wellicht kan van het gebruik van
zbo’s een relatieve vermindering van detailbelasting van de politiek worden verwacht,
maar of dat daadwerkelijk het geval is, is niet aangetoond. Belangrijker is dat inhoud,
omvang en betekenis van ministeriéle verantwoordelijkheid” de mogelijkheden om
aan het functioneren van deze verantwoordelijkheid een pleidooi voor het gebruik
van zelfstandige bestuursorganen te verbinden, sterk relativeren. Dat het parlement
over incidenten praat, valt hem rechtens niet te ontzeggen en zal steeds in zekere mate
het geval zijn. Daarmee zal de minister zich, ook na verzelfstandiging, nog steeds
regelmatig met individuele gevallen moeten bezighouden, eenvoudigweg omdat het
parlement niemand anders heeft om als aanspreekpunt te dienen.”” Wél is een verschil
met uitoefening onder volledige ministeriéle verantwoordelijkheid dat de uitkomst van
een debat tussen minister en Kamer over een individueel geval formeel het zbo niet
kan dwingen tot een andere beslissing. Maar in plaats van dat zbo’s een helder systeem
van scheiding van beleid en uitvoering meebrengen, maken zij de verwarring alleen
maar groter. De Kamer is niet blij dat haar oordeel er eigenlijk niet toe lijkt te doen. De
minister heeft ingewikkelde ambtelijke nota’s moeten verstouwen waarin hem wordt
uitgelegd waar hij wel, en waar hij niet over gaat. En de leiding van het betrokken zbo
vraagt zich af waar ‘de politiek’ zich mee bemoeit: er was toch juist afgesproken dat
het zbo er voortaan over ging? Dit probleem kan zich natuurlijk ook voordoen bij de
Kiesraad of het College voor de Rechten van de Mens (zbo’s van het type ‘aard van

75 Zijlstra 2004.

76 In deze zin ook de Werkgroep-Kohnstamm.

77 Onderstaande is ontleend aan S.E. Zijlstra, ‘Weg met de zelfstandige bestuursorganen?, NJB 2004, nr. 38,
p. 1980-1986.

78 Vgl. ook J.L.W. Broeksteeg, ‘Ministeriéle verantwoordelijkheid voor zelfstandige bestuursorganen, met
reactie van J. de Ridder, ‘Ministeriéle verantwoordelijkheid en zelfstandige bestuursorganen; in: Broeksteeg
e.a. (red.) 2006.

79 Hierover ook het advies d.d. 21 december 2004 van de Raad voor het openbaar bestuur over het rapport
van de werkgroep-Kohnstamm.
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de bevoegdheid’), maar daarbij wordt door alle betrokkenen nog wel aanvaard dat de
politiek op afstand moet blijven. Dat geldt echter niet voor de grote uitvoerings-zbo’s:
daar voelt de politiek een permanent ‘verantwoordingsgat’. Dit klinkt heel helder door
in de titel van het rapport van de Parlementaire Onderzoekscommissie Privatisering/
Verzelfstandiging Overheidsdiensten van de Eerste Kamer: Verbinding verbroken. Die
titel verwijst naar de ‘verbroken’ (verantwoordings)verbinding tussen parlement en
organisaties op afstand, een verbinding die met tal van maatregelen weer moet worden
‘hersteld’.

Als ik opmerk dat bij volledige ministeriéle verantwoordelijkheid de uitkomst van het
debat over een individueel geval kan zijn dat de beslissing onder druk van de Kamer
wordt gewijzigd, roept dat natuurlijk de vraag op of het gelijkheidsbeginsel op die
manier niet in het gedrang kan komen. De Commissie-Scheltema zag in dit gevaar dan
ook een belangrijke reden om de uitvoering op afstand van de politiek te plaatsen.®
Dat gevaar kan zich inderdaad voordoen, maar ik meen dat het onvoldoende is om tot
(grootscheepse, want alle uitvoering betreffende) verzelfstandiging over te gaan. We
moeten ons realiseren dat een debat over een individueel geval regelmatig in wezen
over beleid gaat, waar het individuele geval het aangrijpingspunt voor is: denk aan
de debatten over uitzetting van vreemdelingen die hier al heel lang wonen (in 1989
de zaak-Glimiis, en recentelijk de zaak-Mikael en diens moeder). Als de uitkomst
van het debat dan betekent dat voor alle gelijke gevallen een andere koers zal worden
gevaren (hetgeen bij de hier genoemde zaken niet het geval was), is van schending
van het gelijkheidsbeginsel geen sprake. Voor het overige is het een zaak van de rug
recht houden, daarbij gesteund door een mogelijk rechterlijk ingrijpen in de vorm van
honorering van een beroep op het gelijkheidsbeginsel van andere, gelijke gevallen.

Instellingsmotieven: (3) participatie

Naar mijn mening is ook participatie geen goed motief voor het instellen van zbo’s, en
moet het uit artikel 3 Kaderwet worden geschrapt.®!

Als het wenselijk wordt geacht particulieren en maatschappelijke organisaties een
wettelijke, besluitvormende rol te geven in het openbaar bestuur, dan is het logisch als
de minister niet in ieder individueel geval kan ingrijpen: een zbo ligt dan voor de hand.
Maar al in de nota Functioneel bestuur: waarom en hoe? wordt dit type ‘problematisch’
genoemd, omdat ‘de participatie van organisaties met een specifiek belang maakt [...]
dat de uitkomst (het beleid) niet bepaald wordt door de democratische besluitvorming
alléén, maar het saldo is van die besluitvorming en de inbreng van de participerende
organisaties’.® De deelnemers zitten immers in het zbo als representant van particuliere

80 ‘Steekhoudend ministerschap, p. 44. Zie hierover ook uitgebreid Zijlstra 1997, hoofdstuk 5, par. 3.2.
81 In deze zin ook het rapport-De Leeuw, p. 19 en 37.
82  Functioneel bestuur: waarom en hoe?, p. 16. In deze zin ook de Werkgroep-Kohnstamm, p. 30.

178



ORGANISATIES OP AFSTAND EN HET (ONTBREKEN VAN) WETGEVINGSBELEID

belangen. Dit probleem heeft zich ook in de publiekrechtelijke bedrijfsorganisatie
gemanifesteerd, en was een belangrijke reden voor het afschaffen daarvan. Er zijn tal
van andere geschikte manieren om particulieren bij de totstandkoming en/of uitvoering
van het overheidsbeleid te betrekken, zonder ze daarin te laten meebeslissen.

Een onderbelicht motief: (4) keuringen

Een vierde en laatste motief, dat in de literatuur en beleidsstukken niet of nauwelijks naar
voren komt maar wat wel een groot aantal zbo’s heeft opgeleverd, is het laten verrichten
van keuringen etc. door commerciéle bedrijven, keuringen die anders door enorme
overheidsinstellingen zouden moeten worden verricht. De bekendste is de apk-keurder,
maar er zijn ook verzekeringsbedrijven die deze rol vervullen. We spreken in dit verband
ook wel van deeltijd- of hybride zbo’s. Ze passen niet in de drie door de Kaderwet
erkende motieven: het betreft een taak die op zichzelf best onder volledige ministeriéle
verantwoordelijkheid kan worden uitgeoefend (al is dat niet erg efficiént), het gaat in
sommige gevallen wellicht om regelgebonden uitvoering, maar scheiding van beleid en
uitvoering is niet de reden voor hun bestaan, en van participatie is ook geen sprake.
Hoewel zij als zbo naar mijn mening dus bestaansrecht hebben, is hier een belangrijk
aandachtspunt dat het algemeen belang bij de taakuitoefening niet wordt vermengd
met, of zelfs belemmerd door de commerciéle belangen van de betrokken organisatie;
het is vooral hier dat de eerder besproken waarschuwing van artikel 4 Kaderwet (dat er
voldoende waarborgen moeten zijn dat de uitoefening [van de taak] onathankelijk van de
overige bestaande en toekomstige werkzaamheden van die organisatie kan geschieden)
een rol speelt. Van Chinese walls hoeft daarbij geen sprake te zijn; het kan ook gaan om
een systeem van overheidscontrole met stevige sancties (zoals de steekproef van de RDW
bij de apk).

(Geen) regelgevende bevoegdheid

Zoals we zagen, schrijft Ar 5.10 een terughoudend gebruik van regelgevende bevoegdheid
(de bevoegdheid algemeen verbindende voorschriften (avv’s) vast te stellen) voor,®
maar ik zou verder willen gaan. Wetgevende bevoegdheid voor zbo's is niet alleen niet
aanvaardbaar uit een oogpunt van democratie (zij zijn immers niet direct of indirect
democratisch gelegitimeerd), maar ook van machtsverdeling (algemeen verbindende
voorschriften moeten in beginsel niet worden vastgesteld door het hetzelfde orgaan dat

83 Zie over dit onderwerp D.R. Kloosterman & H.B. Winter, ‘In zelfstandigheid geregeld. Een onderzoek
naar de omvang en de aard van de regelgevende bevoegdheden van zelfstandige bestuursorganen en de
kwaliteit van regelgeving, RegelMaat 2003, nr. 4, p. 119-130, S.E. Zijlstra, “Zbo’s, marktautoriteiten en
regelgevende bevoegdheid, Tijdschrift voor ondernemingsbestuur 2005, nr. 1, p. 2-6 en J.L.W. Broeksteeg,
‘De regelgevende bevoegdheid van zelfstandige bestuursorganen, mede in het licht van het EU-recht,
RegelMaat 2015, nr. 3, p. 170-181.
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ze moet uitvoeren).* En regelgevende bevoegdheid voor zbo’s is ook niet nodig: wil men
inbreng van het zbo bij regelgeving, dan kan dat prima worden bewerkstelligd door ze te
betrekken bij de totstandkoming ervan, doordat zij een voorontwerp maken, of inbreng
mogen leveren op een departementaal concept.

Publiekrechtelijke of privaatrechtelijke vorm

Dat zbos de publiekrechtelijke vorm moeten hebben wordt in alle beleidsstukken
onderschreven, en terecht. Bij privaatrechtelijke rechtspersonen zijn publiekrechtelijke
normen® niet of in ieder geval niet volledig gegarandeerd.® Met name bij organisaties die
alleen overheidstaken uitvoeren zoals De Nederlandsche Bank NV (DNB) of de (Stichting)
Autoriteit Financiéle Markten (AFM) past geen privaatrechtelijke vorm. Gaat het om
het motief van de keuringen c.a., dan kan privaatrechtelijke vormgeving aangewezen
zijn, maar dan dient te worden voorzien in waarborgen tegen belangenverstrengeling,
zoals artikel 4 Kaderwet ook doet (°[...] er voldoende waarborgen zijn dat de uitoefening
onathankelijk van de overige bestaande en toekomstige werkzaamheden van die
organisatie kan geschiedern’).*”

Intussen leeft op veel plaatsen binnen de overheid (met name bij gemeenten en
provincies, maar zeker ook bij het Rijk) de hardnekkige misvatting dat privaatrechtelijke
vormgeving meer zelfstandigheid biedt dan publiekrechtelijke. Ook hier wordt te veel
waarde gehecht aan de rechtsvorm: de zelfstandigheid van DNB en de AFM wordt
niet bepaald door hun rechtsvorm, maar door de manier waarop de wetgever ze heeft
gepositioneerd en genormeerd. Het enige houdbare argument is de snelheid: het is
voor het Rijk nu eenmaal gemakkelijker om een privaatrechtelijke rechtspersoon op te
richten dan een (publiekrechtelijk vormgegeven) zbo. Maar daar moet wat mij betreft
zo snel mogelijk iets aan worden gedaan (zie onder, paragraaf 5.2).

84 Zie voor deze redenering al M. Scheltema, ‘Bestuursrecht: Is het bestuur wetgever in eigen zaak?, in:
W.E de Gaay Fortman (red.), Problemen van wetgeving. Deventer: W.E.]. Tjeenk Willink 1982, p. 131 e.v.

85 Ditzouvoor een belangrijk deel worden opgelost als mijn voorstel voor uitbreiding van het bestuursorgaan-
begrip wordt overgenomen: zie daarover onder, par. 5.

86 Zie C.A. Schreuder, Publiekrechtelijke taken, private rechtspersonen, diss. RUG, Deventer: Kluwer 1994
en J.B.J M. ten Berge, S.E. Zijlstra, L. Timmerman & EK. Buijn, ‘Privaatrechtelijke rechtspersonen met
publieke taken; in: J.B.J.M. ten Berge e.a., De ontwikkeling van de rechtspersoon in het publiekrecht en het
privaatrecht, Handelingen NJV; 130e jaargang/2000-1, p. 247-262.

87 Inmijndissertatie (Zijlstra1997,p.202-203) weesikin datverband op hetverbod van belangenverstrengeling
(art. 2:4 lid 2 Awb) en het verbod van détournement de pouvoir (art. 3:3 Awb). Huisman en Van Ommeren
(PJ. Huisman & EJ. van Ommeren, Hoofdstukken overheidsprivaatrecht, Deventer: Wolters Kluwer
2019, par. 7.5) bezien het probleem vanuit art. 3:4 lid 1 Awb. Inderdaad wijst het daar gecodificeerde
specialiteitsbeginsel dezelfde kant op als het verbod van art. 3:3 Awb. Van de door hen bepleite toevoeging
aan art. 4, namelijk ‘er voldoende waarborgen zijn dat bij de uitoefening ervan de rechtstreeks betrokken
belangen worden afgewogen, zie ik de meerwaarde, naast de bestaande waarborg van art. 4 Kaderwet (en
art. 3:4 lid 1 Awb), niet meteen.
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Rechtspersoonlijkheid

Van eenzelfde hardnekkigheid is de misvatting dat eigen rechtspersoonlijkheid een
vereiste is voor zelfstandigheid.®® Zou dat zo zijn, dan zouden de Kiesraad, het College
voor de Rechten van de Mens en de Autoriteit Persoonsgegevens onvoldoende zelfstandig
zijn, terwijl bij die zbo’s de onathankelijkheid juist vooropstaat. Ik vind de Aanwijzingen
voor de regelgeving (Ar 5.11) op dit punt dan ook te slap, en kan het eens zijn met
het Beleidskompas: een publiekrechtelijk vormgegeven zbo dient onderdeel van de
rechtspersoon de Staat te zijn. Het zbo hoeft vaak zelfs geen eigen organisatie te hebben:
volstaan kan worden met de aanwijzing of instelling van een ambt dat, of een dienst die
onderdeel is van de departementale organisatie, en te bepalen dat de minister ten aanzien
van (een doorslaggevend deel van) de taakuitoefening geen bijzondere aanwijzingen kan
geven.

Toezicht en governance

We zagen dat stelselverantwoordelijkheid ziet op verantwoordelijkheid voor de borging
van een publiek belang. Bij zbo’s is vaak de gedachte dat, om het betrokken publieke belang
te borgen, steeds moet worden voorzien in bepaalde ministeriéle toezichtsbevoegdheden.
Het is van belang dat we ons realiseren dat stelselverantwoordelijkheid niet méér
meebrengt dan dat de minister moet bezien of de betrokken publieke belangen afdoende
zijn geborgd. In die borging kan ook — en misschien wel veel beter — worden voorzien
door bepaalde checks & balances in het bestel zelf, door het marktmechanisme, of
door toezicht door andere instanties dan de minister. Het ‘minimumpakket’ van
sturingsbevoegdheden voor de minister dat de Kaderwet verschaft paste dan misschien
nog wel bij de grote groep van uitvoerings-zbo's die men eind vorige eeuw voor ogen had,
maar zeker niet bij de nu nog in te stellen zbo’s van het type ‘aard van de bevoegdheid.
Niet alleen moet bij die zbo's steeds een belangrijk deel van de Kaderwet-instrumenten
buiten toepassing worden verklaard, ook voor de overige aspecten van toezicht en
governance moet maatwerk worden verschaft.

4.5.2  De Kaderwet revisited

Uit het voorgaande blijkt dat er nogal wat te verbeteren valt aan het algemeen wetgevings-
beleid ten aanzien van zbo’s, waaronder de Kaderwet zelfstandige bestuursorganen.
Maar de ontwikkelingen die ik hiervoor beschreef hebben ook grote gevolgen voor de
Kaderwet als zodanig. Van de drie door Scheltema genoemde motieven zijn er twee niet
meer valide. Er bestaan nog wel enkele grote uitvoerings-zbo’s, maar dat is een fractie
van wat men aanvankelijk voor ogen had. Participatie-zbo’s zijn er nauwelijks meer. Wel
bestaan er vele zbo's die zijn ingesteld omdat de aard van hun bevoegdheid zich niet

88 Zie ].B.J. M. ten Berge & S.E. Zijlstra, ‘De publiekrechtelijke rechtspersoon in ontwikkeling) in: Ten Berge
e.a. 2000, p. 35-49.
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verdraagt met volledige ministeriéle zeggenschap, en zijn er nog talloze private deeltijd-
zbo’s. Deze hebben sterk uiteenlopende organisatievormen, afgestemd op hun specifieke
taken en bevoegdheden. Mooi, prima, en dat was dat, zal de lezer denken. Maar deze
conclusie heeft enorme gevolgen, met name voor de Kaderwet.

Waarvoor was die Kaderwet een oplossing? Voor twee dingen. De eerste was dat de
politiek bij al die zbo’s onvoldoende greep had op taakuitoefening en financién:
herstel van het primaat van de politiek. De tweede reden was harmonisatie: zorgen dat
de wetgever bij het instellen van zbo’s niet iedere keer het wiel hoefde uit te vinden.
Welnu. Na het sneuvelen van beschikkingenfabrieken met rechtspersoonlijkheid en het
participatietype, is het primaat van de politiek geen probleem meer: sterker, bij de nog
resterende typen past het helemaal niet: de betrokken sturingsbevoegdheden uit de
Kaderwet zijn bij die zbo’s dan ook vaak uitgezonderd.

Ook de harmonisatie is eigenlijk geen item meer. Die was eveneens primair bedoeld
voor die grote hoeveelheid beschikkingenfabrieken die er zouden komen. Bij de nu
bestaande zbo’s speelt dit helemaal niet, omdat die 6f tailor made zijn (denk aan
Kiesraad, Autoriteit Persoonsgegevens, universiteiten), of de Kaderwet sowieso
(goeddeels) niet van toepassing is, namelijk bij de deeltijd-zbo’s. Betrekken we hierbij
dat bij nieuwe zbo’s ook nog de gedachte is dat ze geen eigen organisatie hebben, maar
voor hun ondersteuning ‘meedraaien’ met de departementale organisatie, dan is de
harmonisatie vrijwel helemaal niet meer aan de orde.

Als we kijken naar het gehele veld van zbo’s, dan heeft de Kaderwet dus maar voor
een klein deel daarvan materiéle betekenis. Maar dat is toch niet erg, zult u misschien
zeggen. We hebben ook een Kaderwet adviescolleges. Die is tot stand gekomen in een
tijd waarin we nog konden spreken van grote hoeveelheden adviescolleges. Daarvan is
er weliswaar nog maar een handvol over, maar voor die paar resterende adviescolleges
is die wet toch best handig. Maar bij zbo’s ligt dat echt anders, omdat achter de
Kaderwet twee cruciale gedachten liggen die de plank misslaan: dat zbo’s er eigenlijk
niet mogen zijn, en dat er maar twee smaken zijn, namelijk volledige ministeriéle
verantwoordelijkheid of zbo (in de zin van de Kaderwet).

Zbo’s mogen er (eigenlijk) niet zijn

Zelfstandige bestuursorganen worden in Den Haag primair bezien vanuit de ministeriéle
verantwoordelijkheid en parlementaire controle: ze vormen daarop een uitzondering, en
hebben dus eigenlijk geen bestaansrecht. Vooral bij de Tweede Kamer en de parlementaire
pers leeft deze gedachte sterk. Nu zijn ze natuurlijk ook een uitzondering op die controle,
en er is in het verleden regelmatig onterecht gebruik van gemaakt, maar voor zover de
- na alle doorlichtingen en saneringen - nog resterende zbo’s inderdaad bestaansrecht
hebben, moet de politiek zich er eindelijk maar eens bij neerleggen dat ze er niet volledig
over gaat (de verbinding is kennelijk terecht ‘verbroken’) en niet steeds in de reflex
van meer toezicht en controle schieten. De Kaderwet ademt echter nog steeds de sfeer
van het ‘oude’ wantrouwen. Dat betreft niet alleen zijn vaste stramien van sturings- en
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toezichtsinstrumenten, maar ook, en misschien vooral, de evaluatieverplichting. Het is
van belang vast te stellen dat zodra het om zbo’s gaat, er bij de politiek een permanent
wantrouwen bestaat. Dat wantrouwen stamt uit de tijd dat men bewoog richting kleine
departementen en grote zelfstandige uitvoeringsdiensten, en toen was het terecht.
Maar ten aanzien van de nu bestaande zbo’s niet meer. Natuurlijk, ook departementale
uitvoerende diensten liggen permanent onder het vergrootglas. Maar niemand zal
zeggen: we gaan elke vijf jaar kijken of de Belastingdienst of de IND wel bestaansrecht
heeft. Dat doen we dus wel met zbo’s. En de Kaderwet is daar een belangrijke uitdrukking
van en instrument voor.

De dichotomie volledige ministeriéle verantwoordelijkheid/zbo (in de zin van de
Kaderwet)

De definitie van zbo in de Kaderwet is al eerder besproken, waarbij de aandacht
vooral uitging naar het element van het openbaar gezag. Maar ook het element van
de zelfstandigheid behoeft aandacht: een bestuursorgaan van de centrale overheid is
zelfstandig als het ‘niet hiérarchisch ondergeschikt is aan een minister. Het antwoord
op de vraag zelfstandig of ondergeschikt’ ligt bij het kunnen geven van aanwijzingen in
individuele gevallen (ook wel de ‘bijzondere aanwijzing™®): een ambt is ondergeschikt aan
een ander ambt als het in elk voorkomend individueel geval instructies van dat andere
ambt moet opvolgen, en het is zelfstandig als dit niet het geval is. De meest bekende®
en tegelijk meest volledige vorm van ondergeschiktheid (‘onzelfstandigheid’) biedt de
hiérarchische ondergeschiktheid in de (ambtelijke) arbeidsverhouding. Kent de wetgever
een bestuursbevoegdheid toe aan een onderdeel van een ministerie of een bepaalde
functie daarbinnen (bijvoorbeeld een directeur-generaal, de belastinginspecteur), dan
creéert hij daarmee wel een bestuursorgaan, maar geen zelfstandig bestuursorgaan, want
de minister kan uit de aard van de ambtelijke dienstverhouding algemene en bijzondere
aanwijzingen geven (art. 44 lid Grondwet: ministeries ‘staan onder leiding van een
minister’).

Met deze - binaire (een bestuursorgaan is 6f zelfstandig, 6f ondergeschikt) — onder-
verdeling is prima te werken, en zij is lange tijd ook niet geproblematiseerd.”” Als
het gaat om het bestuurlijk organisatierecht is de huidige generatie juristen dan ook
gewend te denken in twee hoofdvormen, te weten bestuursorganen die werkzaam zijn

89 De Awb (art. 10:6 en 10:22) heeft het over het ‘per geval of in het algemeen instructies geven’

90 Andere manieren waarop een dergelijke aanwijzingsbevoegdheid kan bestaan is in een mandaatverhouding
(zie art. 10:lid 1 Awb) en krachtens bijzondere wet, met als bekendste voorbeeld art. 127 Wet op de
rechterlijke organisatie, dat bepaalt dat de minister van Justitie algemene en bijzondere aanwijzingen kan
geven betreffende de uitoefening van taken en bevoegdheden van het Openbaar Ministerie.

91 Dat in de praktijk van zbo’s tal van gradaties van (on)zelfstandigheid kunnen bestaan, zowel wat betreft
de juridische bevoegdheden van de minister als wat betreft de door historische ontwikkeling, persoonlijke
verhoudingen of politieke belangstelling veroorzaakte maatschappelijke positie van het zbo, wordt wel
onderkend, maar als een gegeven beschouwd.
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onder volledige ministeriéle verantwoordelijkheid, en zelfstandige bestuursorganen.
We moeten overigens niet vergeten dat deze onderverdeling relatief jong is: Scheltema
bedacht het begrip zelfstandig bestuursorgaan’ in zijn oratie in 1974, terwijl het element
‘bestuursorgaan’ uit dat begrip pas in 1994 zijn huidige definitie kreeg. Maar doordat
zij ook aangrijpingspunt van regulering door de Kaderwet is, heeft deze onderverdeling
verstrekkende, en in mijn ogen zeer ongewenste gevolgen. Want de praktijk blijkt
behoefte te hebben aan uiteenlopende, tailor made organisatievormen, die niet goed
in deze tweedeling passen. Ik bedoel daarmee niet dat ze niet passen in de tweedeling
zelfstandig-onzelfstandig, maar zbo in de zin van de Kaderwet-onzelfstandig.

Op dit moment wordt, ter uitwerking van zowel het vorige regeerakkoord als het
huidige hoofdlijnenakkoord, gewerkt aan wetgeving ter (betere) borging van de
onathankelijkheid van de rijksinspecties; Westerweel gaat er in zijn preadvies uitgebreid
op in. Eén van die rijksinspecties is het Staatstoezicht op de Mijnen (SodM), met aan
het hoofd een inspecteur-generaal. De Mijnbouwwet bepaalt dat het Staatstoezicht
‘ressorteert onder Onze Minister’, wetgeverstaal voor een ondergeschikte dienst. Maar
wat bepaalt die wet ook? Dat een aanwijzing van de minister niet ziet op:

a. het weerhouden van de inspecteur-generaal der mijnen om een specifiek onderzoek

te verrichten of af te ronden;
b. de wijze waarop de inspecteur-generaal der mijnen een specifiek onderzoek verricht;
c. iedere vorm van bevindingen, oordelen en adviezen van de inspecteur-generaal der
mijnen.

Tets vergelijkbaars is bepaald ten aanzien van de Inspectie voor het onderwijs. Ook
die organisatie ‘ressorteert’ onder de minister van Onderwijs (art. 2 Wet op het
onderwijstoezicht). Artikel 8 van die wet bepaalt dat de minister ‘geen aanwijzingen
[geeft] met betrekking tot de in de rapportages neergelegde oordelen van de inspectie
over de ontwikkeling, in het bijzonder van de kwaliteit, van het onderwijs. Maar ook
bij de planbureaus komen we deze figuur tegen, bijvoorbeeld bij het RIVM. Ingevolge
artikel 2 Wet RIVM ressorteert het onder Onze Minister, en berust de leiding bij de
directeur-generaal RIVM. Artikel 5 van de wet luidt: ‘Onze Minister geeft aan de
directeur-generaal geen aanwijzingen met betrekking tot de methoden, volgens welke de
in de meerjaren-activiteitenprogramma’s opgenomen onderzoeken worden uitgevoerd
en de resultaten daarvan worden gerapporteerd’

Bezien we deze constructies, dan valt meteen op dat waar het gaat om de kern van de
taakuitoefening (bij de inspecties: bepalen waar men onderzoek gaat doen, hoe men
dat doet, en tot welke bevindingen men komt), de minister geen aanwijzingen kan
geven. In de eerder geschetste tweedeling zijn het dus zbo’s. Dat ze niet als zodanig
worden beschouwd kunnen wij eenvoudig opvatten als een onoplettendheid van de
wetgever: hij had SodM, de Onderwijsinsectie en het RIVM als zbo moeten aanmerken,
en de verhouding met de Kaderwet netjes moeten regelen. Dan is de zaak weer
rechtgetrokken, en kan de dichotomie volledige ministeriéle verantwoordelijkheid-zbo
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overeind blijven. Ik ben hier een aantal jaren geleden, toen ik nog uw voorzitter mocht
zijn, in een jaarrede op in gegaan, en dat was toen ook mijn conclusie.”* Maar bij nadere
doordenking kom ik tot de conclusie dat zo’n tussenvorm in een legitieme behoefte
voorziet, terwijl de Kaderwet haar eigenlijk niet toestaat, dan wel in haar keurslijf duwt.

Hoe nu (niet) verder met de Kaderwet?

Uit het voorgaande blijkt dat de Kaderwet niet functioneert zoals zij bedoeld was, en
ik meen dat, zo niet intrekking, dan wel grondige aanpassing wenselijk is. Over de
ongelukkige definitie (art. 1) heb ik het eerder al gehad; de atbakening van artikel 2,
eerste lid, hangt daarmee samen. Artikel 2, tweede lid, bevat overgangsrecht.”® De
instellingsgronden van artikel 3 moeten worden teruggebracht tot één die een helderder
omschrijving moet krijgen (‘de betrokken taken en bevoegdheden zich niet of zeer
slecht lenen voor uitoefening onder volledige ministeriéle zeggenschap’). De manier
waarop de voorkeur voor publiekrechtelijke vormgeving in artikel 4 - mede vanwege de
ongelukkige definitie van zbo - is geformuleerd schiet tekort. Nu zij zich alleen richt op
openbaar gezag, valt een belangrijk deel van de privaatrechtelijke organisaties op afstand
buiten het bereik van het artikel. Het moet dan ook - in samenhang met het eveneens
tekortschietende artikel 4.7 Comptabiliteitswet 2016 — worden aangepast, zodat er
een echt level playing field tussen publiekrechtelijke en privaatrechtelijke vormgeving
ontstaat.” De procedurele bepalingen van artikel 5 en 6 Kaderwet zijn waardevol, maar
behoeven aanpassing omdat ze — opnieuw - te veel focussen op openbaar gezag. Artikel
7-9 en een groot deel van de bepalingen van hoofdstuk 2, 3 en 4 betreffen harmonisatie:
zouden ze niet in de Kaderwet staan, dan zouden ze steeds in de instellingswetten
van de betrokken zbos moeten worden opgenomen. Ze in een algemene wet als de
Kaderwet opnemen, is dan verstandig. Maar dan moet het wel gaan om bepalingen die
niet maar in een beperkt aantal gevallen toepassing vinden. Doordat de systematische
verzelfstandiging van uitvoeringsdiensten waar de Kaderwet het oog op had, niet is
doorgegaan, zijn met name de bepalingen over zbos met eigen rechtspersoonlijkheid
(art. 26, 31-35) van zeer beperkte betekenis geworden.

Groot bezwaar heb ik tegen het vaste sturingspakket dat de Kaderwet sinds het ‘herstel
van het primaat van de politiek’ bevat, en dat niet past bij het enige nog valide motief voor
zbo’s, namelijk de ‘aard van de bevoegdheid’. Dat geldt niet voor een inlichtingenrecht
van de minister (art. 20), want dat geeft het parlement via het inlichtingenrecht van
artikel 68 Grondwet de mogelijkheid om over informatie over het gehele openbaar
bestuur te kunnen beschikken. En een regeling inzake taakverwaarlozing (art. 23) is
ook bij zbo’s van het type ‘aard van de bevoegdheid’ wenselijk, zoals de problemen bij

92 S.E. Zijlstra, ‘Enkele wetgevingstechnische opmerkingen over toedeling van bestuursbevoegdheid, in:
S.S. Zoeteman (red.), Experimenteerwetgeving, Tilburg: Wolf legal publishers 2018, p. 3-14.

93 En hoort daar wetstechnisch (zie Ar 3.55) dus ook niet thuis.

94 Zie daarover verder par. 5.
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het College voor de Rechten van de Mens® laten zien; wel zou de wetgever duidelijker
moeten maken wat hij zich voorstelt bij het treffen van de ‘noodzakelijke voorzieningen’.
Maar het kunnen stellen van beleidsregels (art. 21) en het kunnen vernietigen van
besluiten (art. 22) past principieel niet bij zbo’s van dit type, en worden dan ook min
of meer standaard buiten toepassing verklaard. Schrapping uit de Kaderwet is dan de
logische consequentie.

Het eerste artikel dat wat mij betreft uit de Kaderwet moet worden gesloopt, is
artikel 39 lid 1: de plicht om zbo’s iedere vijf jaar te evalueren. Dit vlaggenschip van het
wantrouwen tegen zbo’s past niet bij de ontwikkeling richting alleen zbo’s van het type
‘aard van de bevoegdheid’, waarvan het bestaansrecht evident is. En dan heb ik het nog
niet over de verlammende werking (en onnodige kostenposten) waar een aanstaande
evaluatie bij een organisatie toe leidt.

5. OVERIGE ORGANISATIES OP AFSTAND
5.1 Inleiding

Als zelfstandige bestuursorganen 6f orgaan zijn van een publiekrechtelijke rechtspersoon
(de Staat, of een rechtspersoon sui generis), 6f privaatrechtelijke rechtspersoon voor
zover met openbaar gezag bekleed, dan resteren voor de andere organisaties op afstand
dus de (organen van) privaatrechtelijke rechtspersonen die niet met openbaar gezag
zijn bekleed, maar die wel op de een of andere manier met de overheid zijn verbonden.
We zagen (paragraaf 3) dat het hier om een zeer uiteenlopende groep van organisaties
gaat, waar men weliswaar naar hartenlust categoriseringen in kan aanbrengen, met
een schitterende multidimensionale matrix als resultaat, maar dat brengt ons voor het
wetgevingsbeleid niet veel verder. Ik belicht hieronder dan ook slechts enkele aspecten
van deze organisaties. Ten eerste zijn ze in veel opzichten een alternatief voor het gebruik
van publiekrechtelijk vormgegeven zbos. Als, zoals we eerder (paragraaf 4.3.2) zagen,
bij organisaties op afstand publiekrechtelijke vormgeving de voorkeur heeft, dan is het
wel van belang dat publiekrechtelijke vormgeving niet (nodeloos) lastiger te gebruiken
is dan privaatrechtelijke. Ik bespreek dat in paragraaf 5.2. Maar het is ook van belang
de zaak principiéler te bezien. Achtergrond van de voorkeur voor publiekrechtelijke
vormgeving is, dat daar publiekrechtelijke normering (beginselen van behoorlijk bestuur,
openbaarheid) automatisch gegeven zijn, terwijl dat bij privaatrechtelijke organisaties op
afstand die niet met openbaar gezag zijn bekleed, niet het geval is (en als ze wel met
openbaar gezag zijn bekleed, alleen voor zover ze dat zijn, dus niet over de hele linie van
hun werkzaamheden). Daarom is het van belang te bezien of het niet mogelijk is om

95 “Crisis bij het mensenrechtencollege; kunnen de zaken doorgaan?, Trouw, 26 mei 2023.
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- bepaalde vormen van - deze organisaties ook onder automatische publiekrechtelijke
normering te brengen. Dat versterkt niet alleen de democratisch-rechtsstatelijkheid van
deze organisaties, maar maakt, als ontduiking van publiekrechtelijke normering een
reden is om ervoor te kiezen, de keuze voor privaatrechtelijke vormgeving ook minder
aantrekkelijk; ik bespreek dat in paragraaf 5.3.

5.2 Naar een level playing field

Ik liet eerder zien dat artikel 4 Kaderwet, in navolging van de Nota functioneel bestuur:
waarom en hoe?, maar ook van de Gemeentewet, een voorkeur voor publiekrechtelijke
vormgeving van zbo’s uitspreekt. Intussen is de manier waarop dat is geformuleerd,
problematisch. In overeenstemming met de definitie van zbo waarin ‘bij of krachtens de
wet met openbaar gezag bekleed’ een belangrijk element vormt, beperkt het artikel zich
tot het met openbaar gezag bekleden van een orgaan van een rechtspersoon, krachtens
privaatrecht opgericht. Dat heeft grote gevolgen. Laat ik dat illustreren met een voorbeeld.
Al jaren speelt een discussie over de positie van het Wetenschappelijk Onderzoek- en
Datacentrum® (WODC). Het WODC, een ondergeschikt dienstonderdeel van het
Ministerie van Justitie en Veiligheid, zet onderzoek uit op tal van beleidsterreinen. Als
de onderzoekers die door het WODC aan het werk zijn gezet dreigen te komen met
resultaten die het betrokken ministerie onwelgevallig zijn (bijvoorbeeld een wet blijkt niet
te werken ondanks beweringen van het tegendeel, of de criminaliteitscijfers dalen terwijl
men juist stemming aan het maken was voor meer politie-inzet) dan ontstaat druk om de
onderzoekers via het WODC ertoe te brengen hun resultaten aan te passen.”” Stel dat, als
resultante van deze discussie, wordt besloten het WODC ‘op afstand te plaatsen’. Omdat
het WODC-nieuwe-stijl alleen overheidstaken zal uitvoeren, zou het in overeenstemming
met staand kabinetsbeleid zijn om hier een publiekrechtelijk vormgegeven zbo van te
maken. De daartoe vereiste Wet op het WODC® wordt ter hand genomen, en de minister
wordt ambtelijk een traject van een jaar of drie voorgespiegeld eer een en ander zijn
beslag heeft gekregen.” Dat is voor een wetgevingsjurist een gebruikelijke periode, maar
voor een politicus een eeuwigheid. Is er een alternatief? Jazeker: een stichting. Weliswaar

100

is er een Beleidskader stichtingen'® opgesteld, waarvan de kern wederom is dat ‘het Rijk

96 Vroeger: ‘Documentatiecentrum’

97 Zie Onderzoekscommissie WODC 11, Ongemakkelijk onderzoek. Naar een betere balans in de relatie tussen
WODC en beleid, Den Haag: Ministerie van Justitie en Veiligheid 2019 (hierna: commissie-Hertogh).

98 Niet ‘Wet verzelfstandiging WODC, want deze titel blijft dan ten eeuwigen dage de titel van de
instellingswet (vgl. de Wet verzelfstandiging Staatsbosbeheer).

99 Zie over de lengte van de wetsprocedure T.C. Borman, ‘De wetgevingsprocedure bij de centrale overheid;,
in: S.E. Zijlstra (red.), Wetgeven, Deventer: Kluwer 2012, p. 263-265.

100 ‘Kader voor stichtingen — Beleidskader voor betrokkenheid van de Rijksoverheid bij het oprichten van
stichtingen, 2017).
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in beginsel geen betrokkenheid moet hebben bij het oprichten van stichtingen. Maar
beginselen kunnen uitzondering lijden, en hier is haast geboden. De Landsadvocaat
wordt gevraagd statuten op te stellen van een Stichting WODC. Deze stichting kan voor
het uit te zetten wetenschappelijke onderzoek en haar apparaatskosten jaarlijks via de
rijksbegroting alle benodigde middelen van het ministerie krijgen. De leden van de raad
van toezicht worden door de minister benoemd en ontslagen, net als de leden van het
bestuur (op voordracht van de raad van toezicht). Grote materiéle uitgaven behoeven
de goedkeuring van de minister, net als de begroting en jaarrekening. Hoe lang duurt
het om dit te regelen? Afgezien van de werkzaamheden aan de statuten, geldt er alleen
nog de voorhangprocedure van artikel 4.7 Comptabiliteitswet 2016: de oprichting mag
niet eerder plaatsvinden dan dertig dagen nadat het voornemen daartoe schriftelijk
ter kennis is gebracht van de Kamers der Staten-Generaal. Als binnen die periode ten
minste een vijfde van het grondwettelijk aantal leden van één van de Kamers der Staten-
Generaal nadere inlichtingen vraagt, wordt de privaatrechtelijke rechtshandeling niet
verricht dan veertien dagen nadat de inlichtingen zijn verstrekt (idem, lid 2). Ook moet
over het voornemen tot het oprichten van een privaatrechtelijke rechtspersoon door de
betrokken minister overleg worden gevoerd met de Algemene Rekenkamer, waarna de
ministerraad over het voornemen moet beslissen (idem, lid 4).

Duidelijk s, dat de ‘handhaving’ van de voorkeur voor publiekrechtelijke vormgeving in
deze gevallen ernstig tekortschiet: met name als er haast is geboden, is er eenvoudigweg
geen level playing field tussen de publiekrechtelijke en de privaatrechtelijke weg. Een
terugkeer naar het vroegere'” vereiste van een machtigingswet bij de privaatrechtelijke
weg, maakt het veld dan misschien weer egaal, maar lost de behoefte aan een snelle
manier van het instellen van een publiekrechtelijk vormgegeven zbo niet op. Daarom
heb ik er al eerder'® voor gepleit om het wettelijk mogelijk te maken dat, naast een
hoofdregel van instelling bij wet (vergelijkbaar met art. 4 en 5, eerste lid, Kaderwet
adviescolleges), bij algemene maatregel van bestuur, met een voorhangprocedure,
tijdelijk een (publiekrechtelijk) vormgegeven zelfstandig bestuursorgaan en eventueel
een publiekrechtelijke rechtspersoon wordt ingesteld.'”®

101 Zoals gold tot de zesde wijziging van de Comptabiliteitswet, Stb. 1995, 375.

102 Zie voor een beknopte geschiedenis van de regeling over het door de Staat oprichten van of deelnemen in
privaatrechtelijke rechtspersonen Zijlstra 2019, nr. 279.

103 Dit wordt onderschreven door Huisman & Van Ommeren 2019, p. 82.
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5.3  Normering: een nieuw bestuursorgaan-begrip?

De overheid is normadressaat van publiekrechtelijke normering (de beginselen van de
democratische rechtsstaat en beginselen van behoorlijk bestuur).'** Simpel gezegd: de
burger is vrij te handelen tenzij dat bij of krachtens de wet is verboden, de overheid is
onvrij te handelen tenzij dat haar bij of krachtens de wet is toegestaan. Daarmee komt
de vraag ‘wie of wat is overheid’ vol in de schijnwerpers te staan. De Algemene wet
bestuursrecht heeft die vraag in artikel 1:1 beantwoord:'®

a. een orgaan van een rechtspersoon die krachtens publiekrecht is ingesteld; of

b. een ander persoon of college, met enig openbaar gezag bekleed.

Dit begrip wordt in verschillende andere wetten (met name de Wet open overheid en
de Wet Nationale ombudsman) ook tot uitgangspunt genomen. Op tal van belangrijke
terreinen van publiekrechtelijke normering wordt echter met een ander overheidsbegrip
gewerkt.'” Dat gebeurde van oudsher al in artikel 3 van de Wet openbaarheid van
bestuur, dat de plicht tot openbaarheid ook van toepassing verklaarde op de ‘bedrijven
en instellingen die werkzaam zijn onder verantwoordelijkheid van een bestuursorgaan,
terwijl de Centrale Raad van Beroep in het ambtenarenrecht onder de openbare dienst
mede begreep de instellingen waarbij een overheidslichaam ‘overwegende invloed op het
beheer’ had. De laatste jaren zijn daar, soms onder invloed van Europees recht, andere
aan toegevoegd, met als meest in het oog springende de publiekrechtelijke instelling van
de Aanbestedingswet 2012, en de instellingen waarop de Wet normering topinkomens
van toepassing is. Deze begrippen hebben grofweg gemeen dat ze kijken naar de mate
waarin een overheidslichaam invloed heeft op de gang van zaken in de privaatrechtelijke
rechtspersoon.

Uit deze uitbreidingen blijkt een behoefte om onder publiekrechtelijke normering ook
de privaatrechtelijke organisaties te brengen die onder zodanig grote organisatorische
invloed van de overheid staan, dat zij in wezen overheid in vermomming zijn. Deze
gedachte is al vroeg te zien in de jurisprudentie van de Centrale Raad van Beroep
inzake het ambtenarenrecht, die als ambtenaar ook beschouwde de werknemer van
een privaatrechtelijke rechtspersoon waarbij de overheid ‘overwegende invloed op het
beheer’ heeft. Na de invoering van het nieuwe ambtenarenrecht is deze jurisprudentie
van tafel, maar de gedachte erachter spreekt mij nog steeds aan, en ik pleit er dan ook

104 Dit standpunt, althans de beperking tot overheid, is niet onomstreden: zie voor discussie hierover R.J.N.
Schléssels & S.E. Zijlstra (red.), Bestuursrecht in de sociale rechtsstaat, band 1, 8¢ druk, Deventer: Wolters
Kluwer 2024, nr. 32-34.

105 Nota bene: art. 1:1 lid 1 formuleert een overheidsbegrip; dit omvat de gehele trias; lid 2 haalt er vervolgens
de wetgever en de rechtspraak uit, waardoor de uitvoerende macht (‘bestuursorgaan’) resteert. Vgl. art. 1
lid 1 onder b Archiefwet 1995, dat werkt met het begrip overheidsorgaan, met als definitie wat in art. 1:1
lid 1 staat (dus zonder de uitzonderingen van lid 2).

106 Zie voor een overzicht N. Jak, Semi-publieke instellingen, diss. VU, Den Haag: Bju 2014.
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voor haar in het overheidsbegrip van artikel 1:1 Awb op te nemen.'”” Kort gezegd'®® gaat

het mij dan om:

e vennootschappen waarvan de overheid een meerderheid van aandelen bezit of
waarbij zij de bevoegdheid heeft de meerderheid van het bestuur te benoemen en te
ontslaan;

e vennootschappen, stichtingen en verenigingen waarvoor geldt dat de overheid
de wettelijke of statutaire bevoegdheid heeft de meerderheid van het bestuur te
benoemen en te ontslaan.

Privaatrechtelijke rechtspersonen die naar de hierboven beschreven criteria moeten
worden beschouwd als overheidsrechtspersonen, moeten — vergelijkbaar met a-organen —
voor hun hele handelen onder publiekrechtelijke normering vallen: geen ‘voor zover-
criterium’ dus. Voor de duidelijkheid zij opgemerkt dat het voorgaande niet afdoet aan
mijn opvatting dat gebruik van dit type constructies, in overeenstemming met wetgeving
en overheidsbeleid, in beginsel onwenselijk is. Wordt, na zorgvuldige toetsing aan die
wetgeving en dat overheidsbeleid, in een concreet geval om goede reden gekozen voor
oprichting van een privaatrechtelijke rechtspersoon, dan dient hij tot de overheid te
worden gerekend als aan de door mij geformuleerde criteria is voldaan.

6. CONCLUSIES

Het hele dossier zbo is een drama geworden. Het begon toen zbo's werden gezien als
een oplossing voor veel problemen waar de rijksdienst mee worstelde. Al snel werden
daarvan, terecht, de beperkingen ingezien. Maar intussen was er al een Kaderwet, en had
de Kamer zich ingegraven in de positie: zbo’s zijn verdacht. Dat zijn ze niet. Niet die zbo’s
die op basis van een doordachte analyse van aard van de taakuitoefening zijn ingesteld.
Die delen in de ellende die is veroorzaakt door de ondoordachte verzelfstandigingen
eind vorige eeuw. En zijn onderhevig aan de maatregelen die zijn genomen om een leed
te bestrijden dat allang niet meer bestaat.

Hoe komen we hier vanaf? Zolang er een Kaderwet zbo’s is, zullen we de politiek er
niet toe kunnen brengen ineens heel anders tegen zbo’s aan te gaan kijken. Ik kom met
een zeer ambitieus voorstel, dat vele vliegen in één klap slaat. Gemeenten en provincies

107 J.B.J.M. ten Berge, ‘Functioneel bestuur in de Awb: onscherp en net niet ver genoeg, NTB 1991, nr. 4,
p. 121; K. Schroten, De overheidsstichting op het niveau van de centrale overheid, diss. Utrecht, Deventer:
W.EJ. Tjeenk Willink 2000, p. 232 en Jak 2014, p. 385-389. Ook Huisman en Van Ommeren hebben
zich hierbij aangesloten (Huisman & Van Ommeren 2019, p. 352-353 en 358), zij het dat zij de
publiekrechtelijke normering niet via uitbreiding van het bestuursorgaanbegrip, maar via de jurisprudentie
en standaardstatuten willen laten plaatsvinden. Ik vind ingrijpen van de Awb-wetgever hier aangewezen.

108 Zie voor een uitgebreidere onderbouwing Zijlstra 2019, nr. 56.
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hebben een organieke wet, waar de bestuursorganen en hun onderlinge verhouding zijn
geregeld. Het Rijk heeft niet zo'’n wet. Ik denk dat het om meerdere redenen goed zou
zijn het werk aan een Organisatiewet voor de rijksdienst'” ter hand te nemen.'

Ten eerste bestaat over de organisatie van het Rijk een warboel van regels, verspreid
over tal van wetten, amvb’s en instellingsbeschikkingen en aanwijzingen voor de
rijksdienst. Het zou goed zijn die bij elkaar te brengen in één, goed doordachte regeling.
Natuurlijk flexibel genoeg om gewenste ontwikkelingen niet tegen te houden, dus met
voldoende delegatiegrondslagen.

Ten tweede kan zo’n wet het door mij geschetste probleem van de zbo’s oplossen. Het
is noodzakelijk dat zbo’s niet meer worden gezien als een verdachte organisatievorm,
maar als één van de manieren om een overheidstaak goed te beleggen. De Kaderwet
zbo’s is, als tastbare erfenis van het oude zbo-denken, daarvoor een hindernis. De door
mij bepleite Organisatiewet voor de rijksdienst zal algemene regels voor instellingen
en ambten van de uitvoerende macht op het niveau van de centrale overheid moeten
bevatten. Daarnaast kunnen voor bijzondere organisatievormen, zoals adviescolleges,
inspecties, planbureaus etc. algemene regels worden gegeven. Zbo’s hoeven daarbij niet
als afzonderlijke categorie te worden benoemd; volstaan kan worden met een bepaling
dat bij wet de bevoegdheid van de minister om aanwijzingen in individuele gevallen te
geven, kan worden beperkt. Voor instellingen met eigen rechtspersoonlijkheid zou die
wet wel afzonderlijke regels kunnen geven.

Last, maar in deze setting waarschijnlijk not least, biedt een Organisatiewet voor de
rijksdienst een mogelijkheid om de verantwoordelijkheid van de minister van BZK
voor de organisatie van de rijksdienst handen en voeten te geven. In de Aanwijzingen
voor de regelgeving is op dit moment alleen bepaald dat de BZK een rol heeft bij het
toetsen van de gevolgen voor decentrale overheden. Met een door BZK beheerde
Organisatiewet voor de rijksdienst kan daaraan ook toetsing van de gevolgen voor de
organisatie van de rijksdienst worden toegevoegd.

Hetistijd voor een paradigmawisseling. We moeten loskomen van de heilloze tweedeling
6f volledige ministeriéle verantwoordelijkheid 6f zbo, en ruimte maken voor maatwerk.
Dat maatwerk moet door de bijzondere wetgever kunnen worden verschaft, zonder
hinder van de erfenis van het zbo-beleid. Maar er ligt een belangrijke rol voor BZK. Die
rol kan handen en voeten krijgen door de totstandkoming van een Organisatiewet voor
de rijksdienst. Ik hoop daarvoor enkele handvatten te hebben gegeven.

109 Ik kies bewust voor deze formulering: ten eerste omdat zij van oudsher wordt gebruikt (zie al de Commissie
Hoofdstructuur Rijksdienst (Commissie-Vonhoft), Elk kent de laan die derwaart gaat. Rapport nr. 3,
Den Haag 1980, p. 234 en 242-248), en omdat een alternatief als ‘de centrale overheid’ formeel ook het
parlement en de rechterlijke macht omvat.

110 Zie voor de contouren van zon wet S.E. Zijlstra, ‘Eenheid in het bestuurlijk organisatierecht: naar een
Organisatiewet rijksdienst; in: R.J.N. Schlossels e.a. (red.), In eenheid, Den Haag: Sdu 2007, p. 45-59.
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Stellingen

1. We moeten ophouden te denken in de tweedeling 6f volledige ministeriéle
verantwoordelijkheid 6fzbo (in de zin van de Kaderwet zelfstandige bestuursorganen).

2. De Kaderwet zelfstandige bestuursorganen past niet bij de moderne ontwikkeling
van zbo’s, en dient te worden heroverwogen.

3. In het wetgevingsbeleid moeten de motieven voor de instelling van zelfstandige
bestuursorganen worden gewijzigd: de motieven scheiding van beleid en uitvoering en
participatie moeten worden geschrapt; en er moet een motief bij (massale keuringen).

4. Het gebruik van de publiekrechtelijke organisatievorm voor zbo’s moet worden
vergemakkelijkt; het wetgevingsbeleid over het gebruik van de privaatrechtelijke
rechtsvorm kan (en moet) dan worden aangescherpt.
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Mr. drs. S.P. van Oort en mr. dr. M.H.A.F. Lokin

Door omstandigheden is van een deel van de bespreking van de preadviezen geen
verslaglegging beschikbaar. Het is mogelijk dat sprekers hun inbreng niet terugzien in het
verslag. We bieden daarvoor onze welgemeende excuses aan.

1. INLEIDINGEN DOOR DE PREADVISEURS

Frank van Ommeren leidt de bespreking in. Dit jaar is gekozen voor het wetgevingsbeleid
van de overheidsorganisatie als thema voor de preadviezen. Dat is een weerbarstig
onderwerp, zo gevarieerd en kleurrijk als de overheidsorganisatie zelf. Men zou zelfs
kunnen verzuchten: wat zou het goed zijn als er staand wetgevingsbeleid was op het
gebied van overheidsorganisaties! Maar gelukkig laten onze preadviseurs licht schijnen
in de duisternis. Begonnen wordt met Coen Modderman, dan Joost Westerweel en
Sjoerd Zijlstra sluit af. Net als Thorbecke en dus heel traditioneel, starten we met de
decentrale overheden en niet — zoals staatsrechtgeleerden — eerst met de Staat, dan de
provincies en dan de gemeenten.

Introductie

Coen Modderman is in 2018 gepromoveerd op de parlementaire betrokkenheid
bij de totstandkoming van verdragen. Na zijn promotie heeft hij een tijd bij een
adviesbureau gewerkt dat zich bezighoudt met decentrale overheden. Hij is sinds
een jaar hoogleraar Recht in de decentrale overheden aan de Open Universiteit.
Daarnaast is hij Thorbecke-fellow aan de Universiteit Leiden.

Inleiding Coen Modderman

Ik houd mijn inleiding kort, want het preadvies was ook lekker kort. Bij een beschouwing
van het wetgevingsbeleid ten aanzien van decentrale overheden zijn verschillende
invalshoeken mogelijk. Hoe is de provincie georganiseerd? En de gemeente? Wat zegt het
wetgevingsbeleid daarover? Of wat zegt het over gemeentelijke regelgeving? Daar ziet het
preadvies echter niet op. Waar ik naar kijk is de verhouding centraal-decentraal, het Huis
van Thorbecke zeg maar, en wat daarover in het wetgevingsbeleid wordt aangegeven.
Maar wat is ‘wetgevingsbeleid’ nu precies? Dat had ik zelf niet zo één-twee-drie paraat
en scherp toen ik begon aan het stuk. Ik baseer me voor de betekenis en reikwijdte
ervan op het KCBR, in combinatie met wat Frank van Ommeren erover schrijft in het
handboek Wetgeven van Sjoerd Zijlstra. Wat behoort ertoe? In de eerste plaats zijn
dat de Aanwijzingen voor de regelgeving, het Draaiboek voor de regelgeving en sinds
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kort het Beleidskompas (daarvoor het IAK), alsook het onderhouden daarvan. Verder
vallen daaronder nog allerlei specifieke instrumenten en documenten, waarvan een deel
specifiek ziet op de positie van decentrale overheden. Een groot deel van het preadvies
ziet hierop. Ten tweede de toetsing: hoe is de toetsing aan dat wetgevingsbeleid nu precies
geregeld? In algemene zin heeft JenV daar een rol in. Waar het raakt aan decentrale
overheden heeft BZK bovendien een belangrijke rol. Tot slot benoemt het KCBR nog
kennis- en informatiemanagement, en het werven en opleiden van wetgevingsjuristen.
Hoe ziet dat geheel aan regels en wetgevingsbeleid over de positie van decentrale
overheden eruit? Om te beginnen is er wetgeving: artikel 124 Grondwet en formele
wetgeving als de Gemeentewet, Provinciewet en Financiéle-verhoudingswet zijn
belangrijk voor decentralisatie en de positie van decentrale overheden. Dan, voor het
preadvies met name relevant, zijn er allerlei specifieke stukken die zien op het thema.
Naast onderdelen van de Aanwijzingen, het Draaiboek en het Beleidskompas, heb
je de Code Interbestuurlijke Verhoudingen, de Handleiding Uitvoerbaarheidstoets
Decentrale Overheden (UDO) en het Normenkader Interbestuurlijke Verhoudingen
(NIV), en in de toekomst het beleidskader decentraal bestuur. Ik zal nu niet uitgebreid
op al die afzonderlijke stukken ingaan, dat heb ik in het preadvies al gedaan.

Ik ga meteen door naar wat ik bij de reflectie heb opgemerkt. Als ik de algemene
bevindingen en punten eruit haal, wat ik in paragraaf 4 van het preadvies doe, dan zijn
mijn vragen en reflecties de volgende.

Ten eerste: vormt het betreffende beleid nu een beetje een helder geheel? De
Aanwijzingen voor de regelgeving en het Beleidskompas zijn goede startpunten in het
wetgevingsbeleid. Die bieden een kapstok van waaruit je verder kunt werken. Op zich
vervullen de Aanwijzingen en het Beleidskompas ook goed en sterk die rol voor specifiek
het wetgevingsbeleid ten aanzien van de decentrale overheden. Allerlei onderdelen
ervan en documenten en instrumenten daaruit worden erin met elkaar in verbinding
gebracht. In de Handleiding UDO en het NIV gebeurt dit ook. Je zou kunnen zeggen
dat er een aantal minikapstokjes is.

Een belangrijke afwezige — wel al in de maak - is dat beleidskader decentraal bestuur.
Waar de UDO specifiek ziet op de vraag of een concrete kwestie uitvoerbaar is en de
Code Interbestuurlijke Verhoudingen vooral over de vraag gaat hoe we (overheden) met
elkaar omgaan, kan het beleidskader een goede wegwijzer zijn voor de vraag op welk
niveau bepaalde aangelegenheden het beste passen.

Ik noem voorts een aantal aandachtspunten qua helderheid waar ik tegenaan liep
toen ik door dit geheel heen ging. Bijvoorbeeld het expliciteren van de onderlinge
verhoudingen: de zorg voor duidelijke verwijzingen en duidelijke benamingen, zodat er
geen misverstand bestaat over waar je het over hebt. Het gaat om vrij veel stukken, dus
logische verwijzingen en het voorkomen van ruis, onderlinge inhoudelijke verschillen
en doublures zijn van belang. Het preadvies bevat voorbeelden hiervan. Het kan
onduidelijkheid scheppen als in het ene document net iets anders wordt gesproken over
een thema dan in het andere document. Misschien zijn het dooddoeners, maar het zou
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goed zijn om het geheel eens in de zoveel tijd door te lopen voor een check op helderheid
en eenduidigheid.

De stukken bevatten verder veelal geen keiharde afspraken. Het effect van het beleid
hangt goeddeels af van de praktijk, van hoe betrokkenen hier onderling mee omgaan.
Of dat goed werkt kun je je zeker afvragen, zoals bij de UDO, omdat er geen vaste
geschilbeslechter is bij onenigheid tussen centrale en decentrale overheid. Wie beslist
er dan? In de praktijk zijn de decentrale overheden de minder sterke partij. Het
standpunt van het vakdepartement zal meestal de doorslag geven; de kracht van de
UDO en andere onderdelen van het beleid hangen dan ook af van de bereidheid van het
vakdepartement en de andere actoren om er echt wat van te maken.

En dan de ‘nieuwe toverwoorden’, zoals de ROB het ook zegt: werken als één overheid.
Waar het klassieke model van centraal en decentraal - aldus Solke Munneke - uitgaat
van opschaling naar provincie of Rijk als taken te veelomvattend zijn, geldt bij de ‘één
overheid’-benadering cumulatie: gemeenten voeren taken die te groot zijn samen
met provincie of Rijk uit. Dit roept belangrijke vragen op over aansturing, (eind)
verantwoordelijkheid en regie.

Dan kom ik nog op het adagium ‘decentraal wat kan, centraal wat moet’. Dat staat
eigenlijk haaks op de regiewens die de afgelopen tijd op centraal niveau op diverse
terreinen zichtbaar was. En is zo’n adagium iiberhaupt wel wenselijk? Verstoort dit niet
een onbevangen blik op wat waar het beste kan geschieden?

Tot slot nog iets over, wat ik noem,’terugblik-UDO?’s’. Een onderzoek naar UDO’s is
gaande en zal binnenkort naar de Kamer(s) worden gestuurd. Een suggestie mijnerzijds
is om de UDO ook op decentralisaties uit het verleden toe te passen. Zou beter rekening
zijn gehouden met later aan het licht gekomen pijnpunten als we die UDO destijds
hadden gedaan? Het zou de moeite waard zijn om dit eens uit te proberen.

Introductie

Joost Westerweel is werkzaam als wetgevingsjurist bij de Directie Constitutionele
Zaken en Welgeving van het ministerie van BZK, waar hij zich onder meer
bezighoudt met het voorstel voor een Wet op de rijksinspecties. Joost heeft
in Leiden rechten en geschiedenis gestudeerd en rondde daar in 2021 zijn
proefschrift over lokale democratische innovatie af. Na een tijdje wat minder
publiceren, zette hij graag zijn tanden in een stuk voor de NVvW.

Inleiding Joost Westerweel

Het was leuk om aan dit preadvies te werken en het was ook een mooie manier om de
frustratie van de afgelopen twee jaar van me af te schrijven. De Wet op de rijksinspecties
is een moeizaam traject... De titel - Balanceren tussen politiek, bestuur, uitvoering en
toezicht — heb ik gekozen, omdat het daar voor mij in essentie op neerkomt. De Wet
op de rijksinspecties gaat over organisaties die ingebed zijn in de volledige ministeriéle
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verantwoordelijkheid. Wie heeft het laatste woord? Politiek in de vorm van de minister
of de rijksinspectie als kundige professionele organisatie?

De vraag is ook wat de wetgever mag waar het gaat om de inrichting van ministeries.
Artikel 44 van de Grondwet is nauwelijks normatief. De grondwetsgeschiedenis biedt
weinig houvast en wetgeving geeft geen ondubbelzinnig beeld. Onze Grondwet is
tiberhaupt nogal sober van aard en niet zo verschrikkelijk normatief, dat komt ook
duidelijk tot uitdrukking in artikel 44. Het is duidelijk dat de minister aan het hoofd van
een ministerie staat, en dat een ministerie bij koninklijk besluit wordt ingesteld. Dan
houdt het wel zo'n beetje op. Ik heb gekeken naar wat er in het verleden over is gezegd,
met name bij de grondwetsherziening van 1983 en daarna in de wetgevingspraktijk. Wat
opvalt bij de bestudering van de stukken is dat het een beetje anything goes is, men weet
gewoon niet zo goed wat nu precies de bedoeling is bij de inrichting van ministeries en
uitvoerende of toezichthoudende diensten. Dat gebrek aan een eenduidig beeld is lastig
voor het onderwerp we nu mee bezig zijn, want die Wet op de rijksinspecties moet een
kaderwet worden voor alle ministeries. Nu er geen duidelijk normatief kader is, moet je
zonder dat kader met de collega’s van beleid koers bepalen.

De volgende vraag is dan wat er nou eigenlijk in die Wet op de rijksinspecties komt
te staan. Dat zijn vooral waarborgen voor een onafhankelijke taakuitoefening. We
hebben in het verleden situaties gezien waarin ministers zich op wat dubieuze gronden
met rijksinspecties hebben bemoeid. Een prangend voorbeeld en ook de aanleiding
voor het voorstel is het Staatstoezicht op de Mijnen. De noodzaak om waarborgen te
regelen wordt wel door iedereen gevoeld, maar hoe werk je dat dan uit? Een belangrijk
vraagstuk is de ministeriéle verantwoordelijkheid. Rijksinspecties vallen onder
volledige ministeriéle verantwoordelijkheid en daar hoort een aanwijzingsbevoegdheid
van de desbetreffende minister bij. In sommige gevallen, zoals bij de NVWA, is de
aanwijzingsbevoegdheid beperkt, bij andere breder. Wat wordt de maatstaf in de
Wet op de rijksinspecties? Een andere belangrijke kwestie is de vaststelling van het
werkprogramma. Rijksinspecties willen graag zelf kiezen wat in het werkprogramma
komt, op basis van eigen risicoanalyses en professionaliteit. Maar als een minister daar
geen invloed op kan uitoefenen, dan kan hij zich er ook niet over verantwoorden in het
parlement. Daar wringt dus de schoen.

Op dit moment gelden de Aanwijzingen voor rijksinspecties, interne voorschriften,
vastgesteld door de minister-president. Kunnen we die voetstoots overnemen in de wet?
Nee, dat kan niet zomaar. De aanwijzing dat een inspectie onder de Secretaris-Generaal
valt, kan niet worden overgenomen, aangezien geen enkele wet verwijst naar een S-G.
De ambtelijke organisatie wordt niet wettelijk geregeld, is de hoofdregel, maar die blijkt
niet hard. Behalve de rijksinspecties zijn er namelijk nog andere bijzondere figuren,
bijvoorbeeld regeringscommissarissen en nationaal codrdinatoren. Beide categorieén
zijn ambtenaren en ze functioneren ‘gewoon’ onder ministeriéle verantwoordelijkheid.
Eriséénregeringscommissaris die wettelijkis vastgelegd, namelijk de Deltacommissaris.
Moet die dan wel geregeld worden in de wet? Het kan ook in het organisatiebesluit
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van het ministerie. Er is een soort hang naar het hebben van een instellingsbesluit, dat
zou een functie formeler of meer legitiem maken. Hoe moeten we die dan duiden? Bij
de regeringscommissaris en coérdinatoren wordt de verantwoordelijkheidsvraag nog
complexer als ze departementsoverstijgend opereren. Ministers hebben immers geen
doorzettingsmacht ten opzichte van elkaar.

Een en ander laat wel zien dat van een effectief wetgevingsbeleid, in de zin van duidelijke
kaders, voor hiérarchisch ondergeschikte onderdelen van, of personen op ministeries,
geen sprake is.

Introductie

Sjoerd Zijlstra behoeft weinig inleiding. Hij is hoogleraar Staats- en bestuursrecht
aan de VU, waar hij al jaren een succesvol wetgevingspracticum begeleidt,
als onderdeel van de master Jurist en Overheid. Daarnaast is hij hoogleraar
Bestuursrecht en Wetgevingsleer aan de Universiteit van Curagao. Hij was zes
jaar voorzitter van de NVvW en hij is nog veel langer een gewaardeerd lid. Het
bleek het bestuur echter dat hij nog nooit had gepreadviseerd. Dat werd dus
hoog tijd!

Inleiding Sjoerd Zijlstra

Ik vind het erg leuk dat ik dit jaar mag preadviseren voor onze mooie vereniging. Ik heb
tijdens jaarvergaderingen op tal van uiteenlopende plekken mogen zitten, maar nog niet
op deze.

In de taakverdeling onder de preadviseurs heb ik de ‘organisaties op afstand’ gekregen,
een onderwerp waar mijn carriére mee is vergroeid: ik mocht in 1989 meeschrijven aan
het kabinetsstandpunt Functioneel bestuur: waarom en hoe? en kort daarna het eerste
ambtelijke concept van de Aanwijzingen voor de regelgeving inzake zbo’s opstellen.
Later ben ik op het onderwerp van de zelfstandige bestuursorganen gepromoveerd, en
ben er later ook over blijven publiceren. Normaal gesproken zou het dan lastig zijn er
nog iets nieuws over te zeggen. Nu hoeft dat geen probleem te zijn: naarmate ik ouder
word realiseer ik me steeds meer dat gedachten en uitgangspunten uit vroeger tijden nog
altijd hun waarde kunnen hebben, en dat iets wat al heel lang bestaat niet uitsluitend om
die reden al moet worden afgeschaft. (Ik heb hier staan: applaus). Dat is niet het geval
voor het onderwerp van mijn preadvies. De gedachten en uitgangspunten die dertig
jaar geleden voor zbo’s golden, zijn gebleken op staatsrechtelijk en feitelijk drijfzand
te berusten. Dat er een hele generatie zbo’s op is gebouwd is natuurlijk buitengewoon
ongelukkig. Maar het is in die zin fijn voor een preadviseur, dat die er dus nog iets
nieuws over kan zeggen.

Heel kort samengevat komt mijn preadvies op het volgende neer. De Kaderwet
zelfstandige bestuursorganen is ontworpen voor de situatie dat we in Nederland
het zogeheten “Zweeds model’ zouden invoeren: kleine kerndepartementen die
het beleid maken, en alle uitvoering in zbo’s onderbrengen. Voor die situatie is een
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geharmoniseerd stramien en een vast pakket sturingsinstrumenten zoals de Kaderwet
biedt, hartstikke handig. Maar dat Zweedse model kwam er niet. Het overgrote deel
van de zbo’s heeft taken en bevoegdheden die zich naar hun aard niet of heel slecht
lenen voor uitoefening onder volledige ministeriéle zeggenschap (Kiesraad, AP, College
voor de Rechten van de Mens, universiteiten, NPO, Commissariaat voor de media, en
sommige marktautoriteiten en markttoezichthouders), met daarnaast nog particuliere
organisaties die keuringen verrichten. Voor beide categorieén zbo’s is de Kaderwet
volstrekt ongeschikt, omdat ze tailor made organisatieregels kennen, en het vaste
sturingspakket voor de minister niet bij hun taakuitoefening past. Slaat de Kaderwet
dus de plank vrijwel steeds mis, ze staat ook in de weg aan organisatievormen die niet
goed passen in de tweedeling 6f volledige ministeriéle verantwoordelijkheid 6f zbo in
de zin van de Kaderwet. Ik heb het dan over rijksinspecties als het Staatstoezicht op de
Mijnen en de Onderwijsinspectie, maar ook het RIVM. Omdat we steeds maar in die
tweedeling blijven denken, dreigen ook zij daarin te worden geduwd. En dat belemmert
het zoeken naar een goede balans tussen ondergeschiktheid en zelfstandigheid. Juist
bij de discussie over de Wet op de rijksinspecties kan dat een desastreuze uitwerking
hebben. Het voorgaande bestrijkt de eerste drie stellingen bij mijn preadvies.

De laatste stelling gaat over privaatrechtelijke vormgeving van organisaties op
afstand. Het is al decennia staand kabinetsbeleid dat gebruik van privaatrechtelijke
rechtspersonen voor de uitoefening van overheidstaken onwenselijk is, en tot een
minimum moet worden beperkt. Gaat het om particulier initiatief zonder openbaar
gezag, dan is een subsidierelatie voldoende, en is een overheidsstichting of -nv niet
nodig en dus ook niet wenselijk: in dit opzicht volg ik het Kader voor Stichtingen. En
bij keuringen is openbaar gezag voor privaatrechtelijke rechtspersonen onvermijdelijk:
dan moet wel goed worden gelet op vermenging van publieke en commerciéle belangen.
Aldus ook artikel 4 Kaderwet. Toch is het nog steeds aan de orde van de dag. En dat is
eenvoudig te verklaren: er is geen level playing field tussen publiekrecht en privaatrecht.
Als zich ergens in de samenleving een probleem voordoet waarvoor de overheid snel
een rechtspersoon wil oprichten (denk aan de Bijlmerramp) dan is voor een stichting
of een nv een voorhangprocedure en een gang naar de notaris voldoende: voor de
publiekrechtelijke vorm is een wet in formele zin nodig. Dat verschil moet worden
rechtgetrokken.

2. PLENAIRE DISCUSSIE

Bouke Knop (BZK/CZW)

Het zijn drie mooie preadviezen, die naast elkaar staan, maar overkoepelende thema’s
bevatten. Het viel bij Joost al op dat de eerste twintig voetnoten terzijdes en verzuchtingen
zijn, maar dat blijken nu ook frustraties. De Grondwet normeert ook heel weinig.
Dat brengt mij op het decentraal bestuur. Joost merkt terecht op dat er lokaal sprake
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is van collegiaal bestuur en centraal niet. Ook merkt hij op dat het hoofdschap bij de
raad berust. Dat is centraal ook niet zo, dat wil zeggen, het ligt niet uitsluitend bij het
parlement. Zou je eigenlijk niet in de Grondwet moeten vastleggen dat de wetgever de
samenstelling van ministeries regelt?

Joost Westerweel

Een boeiende vraag, want dat is enerzijds praktijk en anderzijds theorie. De theorie die
we op nationaal niveau heel lang hebben gehad, is dat de uitvoerende macht zelfstandige
legitimiteit en functie heeft. Vanuit die theorie is de minister die verantwoordelijk voor
het eigen ministerie en legt daarover verantwoording af aan het parlement. Dat standpunt
is echter allang ingehaald door de praktijk. De wet regelt legio over de inrichting van
ministeries. Neem bijvoorbeeld het SodM. Dat kun je als minister niet opdoeken, zoals
elk ander dienstonderdeel. De Staatscommissie parlementair stelsel heeft wel gehint op
een algemene wet voor de rijksdienst, maar tot nog toe blijft het een idee.

Bouke Knop
De vraag is ook of zon wet niet een haakje in de Grondwet nodig heeft.

Joost Westerweel
In ieder geval moet artikel 44 worden aangepast.

Sjoerd Zijlstra

Op Aruba en Sint Maarten wordt de overheidsorganisatie bij Landsverordening (dus
bij wet in formele zin) geregeld. We hebben hier ook al heel veel organisatieregels die
in wetten zijn vastgelegd, zoals de Comptabiliteitswet 2016, de Kaderwet adviescolleges
en de Kaderwet zelfstandige bestuursorganen. Mijn eerste aanbeveling zou zijn: trek die
dingen bij elkaar.

Frank van Ommeren
Maar is artikel 44 Grondwet wel echt zo'n hinderpaal?

Marte van der Loop, BZK/CZW

Ik sluit me aan bij de vraag van Frank. Mijns inziens kun je zon organisatiewet gaan
maken en dan kijken wat het voor de Grondwet betekent. Je kunt ook niet enerzijds
zeggen dat er niets in het artikel staat en anderszins volhouden dat je er last van hebt. We
hebben ook een ombudsman gehad, voordat die op basis van de Grondwet kon bestaan.

Joost Westerweel

Het voorbeeld Nationale ombudsman vind ik niet zo heel sterk. Bij de inrichting van
ministeries ligt het anders, want we hebben nu wel al artikel 44 dat daar wat over zegt,
ook al gaat er weinig normatieve waarde van uit.
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Solke Munneke, hoogleraar Staatsrecht aan de Rijksuniversiteit Groningen

Ik wilde eigenlijk een vraag aan Coen stellen, maar nu het over artikel 44 gaat... We
zeggen altijd dat die Grondwet zo weinig normerend is, maar als we daar dan wat aan
kunnen doen, dan doen we het niet. Maar goed, mijn vraag aan Coen: je geeft een
beschrijving van al die stukken, maar wat zijn nu eigenlijk de grote ontwikkelingen in
het decentralisatierecht? Sinds tien jaar was iedereen het erover eens dat vraagstukken
decentraal gezamenlijk moesten worden opgelost. Dat werd helemaal organiek:
de-hiérarchiseren en de gemeente als eerste overheid. Maar de vakdepartementen wilden
juist aanwijzingsbevoegdheden, stelselverantwoordelijkheid en meer doorzettingsmacht
jegens de gemeenten. Herken je dit beeld en wijken beide richtingen niet af van het
klassieke model van de democratische rechtsstaat? Mijn vraag is eigenlijk: als je het met
me eens bent dat de spanning centraal-decentraal oploopt en dat dat een probleem is,
waar moet dan iets gebeuren?

Coen Modderman

Dat ben ik wel met je eens. Het uitgangspunt ‘iedereen gaat overal over’ brengt een
gebrek aan duidelijke (eind)verantwoordelijkheid en regie. Bij het alternatief van de
vakdepartementen die bepalen, heb je dat risico in ieder geval niet. Het is heel duidelijk
wie de regie en verantwoordelijkheid heeft. Maar ik zou toch zeggen dat beide geen goede
ontwikkelingen zijn. De tweede situatie, dat het vakdepartement geheel bepaalt wat er
gebeurt, is geen goede zaak omdat de decentrale overheid dan een uitvoeringsinstantie
van Den Haag wordt. Het lijkt me evenwel dus ook niet goed om ‘als één overheid te
werken’ zonder duidelijkheid over regie en verantwoordelijkheid. Dus ik kies voor een
derde optie: waar kun je elkaar versterken? Daarbij is duidelijkheid nodig: wie heeft
welke rol en verantwoordelijkheid? Tk ben voor het principe ‘je gaat erover of je gaat er
niet over, maar dat is juist in 2023 wat meer losgelaten. Dat is een riskante ontwikkeling.

Solke Munneke

Dat is een beleefd antwoord, allebei niet, allebei wel, het klassieke model is belangrijk,
maar moeten we niet gewoon meer regie hebben? Zou je niet gewoon kunnen zeggen dat
we af moeten van het idee van één overheid, maar wel meer regie hebben?

Coen Modderman

Het is natuurlijk gek als je aan de ene kant zegt meer decentrale autonomie of ruimte te
bevorderen en anderzijds meer regie te willen. Dat zon adagium als ‘decentraal wat kan,
centraal wat moet’ zou knellen met de regiewens in de praktijk, dat kun je een beetje
semantisch oplossen door de woorden ‘kan’ en ‘moet’ Maar waar je die regie pakt en hoe
je dat doet, dat is natuurlijk een politieke afweging. We doen het in principe zo, maar
kijken of we toch niet de andere kant opgaan. Wat mij betreft zetten we dat adagium
opzij en gaan we uit van het principe dat je iets moet doen, daar waar dat het beste past.
Dat is vervolgens een politiek-bestuurlijke vraag.
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Juliette van der Jagt, coordinerend juridisch adviseur bij VNG

Ik heb een vraag voor Coen Modderman. Ik vind het een mooi en vooral heel uitgebreid
preadvies. Aan datlaatste kun je niets doen, want er zijn nu eenmaal veel stukken en je geeft
een mooi overzicht. Mijn vraag gaat over de betrokkenheid van decentrale overheden bij
regelgeving van het Rijk en de toepassing van de UDO. Die kan, zoals je zegt, best breed
worden toegepast en het zou inderdaad waardevol kunnen zijn om bij trajecten die al
zijn afgerond, toch nog een UDO te doen. Ik denk dan aan het wetsvoorstel versterking
waarborgfunctie Awb. De Awb is natuurlijk geen decentralisatiewetgeving, maar het
wetsvoorstel heeft wel degelijk impact op decentrale overheden. Bij de VNG hebben we
de principiéle vraag gesteld of wetgeving eigenlijk wel nodig is, ook al staan we helemaal
achter het doel. Had in dit traject niet een UDO moeten plaatsvinden? Dan hadden we
— decentrale overheden en centrale overheid - eerder in gesprek kunnen komen. Mijn
vraag is dus of UDO’s ook zouden kunnen werken voor algemene wetgeving. En zo nee,
hoe kunnen decentrale overheden dan beter worden betrokken?

Coen Modderman

Het korte antwoord is ja. Misschien zullen bepaalde vragen uit de UDO niet helemaal
goed aansluiten in zon geval, maar ik denk wel dat het heel interessant is om ze ook
op zulke algemene wetgeving toe te passen. De VNG was best kritisch, bij zowel de
preconsultatie als de consultatie op de haalbaarheid van het wetsvoorstel versterking
waarborgfunctie Awb, ook vanwege de krappe arbeidsmarkt. Het zou goed zijn geweest
om een wat lichtere variant van zon UDO al wel uit te voeren. Dan kun je zon metakwestie
als deze daarin ook aan bod laten komen.

Marte van der Loop

Ik ben betrokken bij het wetsvoorstel en we zijn zeker met de VNG in gesprek gegaan.
De VNG was lid van de klankbordgroep, juist om de inbreng te kunnen leveren die heel
erg belangrijk is voor de effectiviteit van het voorstel.

Juliette van der Jagt
Dat klopt, maar toen was de keuze om een wet voor te bereiden al gemaakt.

Sjoerd Zijlstra

Iets heel korts over dat wetsvoorstel waarborgfunctie Awb. Vroeger (vroegah) was er
een commissie Wetgeving algemene regels van bestuursrecht, onder voorzitterschap van
Michiel Scheltema. Daar werden wijzigingen en aanvullingen van de Awb voorbereid.
Daar zat de VNG ook in, en was dus vanaf het begin betrokken. Had die commissie nog
bestaan, dan was daar deze discussie wel gevoerd.
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Willem Konijnenbelt

De eerste stelling van Modderman was dat autonomie grondwettelijk beter moet worden
beschermd, terwijl hij elders aangeeft dat de verhouding centraal-decentraal constant
onderwerp is geweest van debat. Wijst het adagium ‘decentraal wat kan, centraal wat
moet’ niet op een onmogelijkheid? De Grondwet gaat niet over gemeentelijke autonomie,
maar over overgelaten regeling enerzijds en gevorderde regeling anderzijds. Autonomie
komt er niet in voor. Lees de Grondwet er nog maar eens op na, of anders mijn Leidse
afscheidsrede. Autonomie kan niet grondwettelijk worden beschermd.

Dan iets heel anders. De verantwoordelijkheid van de minister hangt af van de bevoegd-
heden van de minister. Er zijn ‘kaderwetbevoegdheden’, ‘specialewetbevoegdheden’, en
stelselverantwoordelijkheid. Zijn de wettelijke bevoegdheden niet adequaat, dan houdt
de stelselverantwoordelijkheid in dat de minister de wetgeving entameert om deze aan
te passen.

Coen Modderman

Dat is een terecht punt over de eerste stelling in relatie tot en ten opzichte van overige
onderdelen van en stellingnames in het preadvies. Het is echter goed om te benoemen dat
wij als preadviseurs expliciet uitgenodigd waren om stellingen aan te dragen waarmee we
het zelf niet per se eens of oneens hoeven te zijn. Het is dus niet zo dat mijn stellingen een
pleidooi op basis van en per definitie logisch voortvloeiend uit het preadvies vormen.
Ik sloot bij deze eerste stelling aan bij de zeer interessante oraties van Alfons Délle en
Remco Nehmelman, die hier standpunten over innemen.

Wat betreft het loslaten van dat adagium, is het mijns inziens interessant om erover na
te denken: als je onbevangen, zonder een bepaald adagium als vertrekpunt, redeneert,
waar zou je dan in specifieke gevallen uitkomen? Overigens kan je dan alsnog ervoor
kiezen om meer bescherming van autonomie te bewerkstelligen. Daar zou in de
Grondwet artikel 124 mijns inziens de plek voor zijn.

Sjoerd Zijlstra

De stelselverantwoordelijkheid, daar is altijd gedoe over, terwijl het duidelijk zichtbaar
is als je goed naar het wetgevingsbeleid en de overheid kijkt. We zijn bij verantwoor-
delijkheid veel te gewend om te denken aan het geval dat er iets misgaat, en wie er dan
verantwoordelijk was of is. Je zit bij stelselverantwoordelijkheid steeds in die ex post
groef, en dat is een gemiste kans, omdat stelselverantwoordelijkheid een hele nuttige
functie bij de beleidsvoorbereiding en de beleidsvorming vervult. Welke publieke
belangen spelen er en hoe moeten die geborgd worden? Dan kan daar een helder
debat over worden gevoerd, hopelijk leidend tot een goed afgewogen stelsel. En in
dat debat kan de minister op enig moment zeggen: als u het zo wilt inrichten, kan ik
mijn stelselverantwoordelijkheid niet waarmaken en dan treed ik af. Een voorbeeld
is het stelsel-Leemhuis bij de rechterlijke macht: vroeger ging Justitie over het beheer
van gerechten. Toen is gezegd: laat dat aan de gerechten, maar omdat dat een beetje
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spannend was, werd de Raad voor de Rechtspraak ertussen gezet. De Raad van State,
die in het ongevraagd advies over de ministeriéle verantwoordelijkheid de figuur van
stelselverantwoordelijkheid verwierp, vroeg zich indertijd bij deze wijzigingen af of
de minister van Justitie op deze manier zijn stelselverantwoordelijkheid nog wel kon
waarmaken. Zou ik zelf minister zijn, wat God verhoede, dan zou mij dit ook helpen om
het gesprek met de Kamer en binnen de regering scherp te voeren.

Eric Helder, Afdeling advisering van de Raad van State

Je citeert uit het advies ministeriéle verantwoordelijkheid, maar wil je daar nader op
ingaan? Wat er staat is dat het begrip ‘stelselverantwoordelijkheid’ vaak misbruikt wordt
om bevoegdheden te pretenderen die er niet zijn.

Sjoerd Zijlstra

Het kan best zijn - ik ken daar overigens geen voorbeelden van — dat een minister zegt:
ik ben stelselverantwoordelijk, dus ik heb bevoegdheden. Dat was ook de redenering
van wijlen Tijn Kortmann senior: dan is stelselverantwoordelijkheid levensgevaarlijk,
want dan gaat de minister allerlei dingen doen zonder bevoegdheid, vanuit de
gedachte stelselverantwoordelijk te zijn. Maar het is toch gek om het fenomeen stelsel-
verantwoordelijkheid, dat een reéle en uiterst nuttige functie vervult, het bestaansrecht
te ontzeggen vanuit de gedachte dat zij weleens verkeerd gebruikt zou kunnen worden
(wat dan ook nog eens zelden of nooit gebeurt).

Joost Westerweel
Maar een beroep op stelselverantwoordelijkheid komt toch ergens vandaan. Naar mijn
idee ligt er echt een gevoel van onmacht aan ten grondslag. Hoe zien jullie dat?

Lester von Meijenfeldt, OCW/DW]Z

Wat ik ook wel merk: er valt een keer een potlood op de grond en de Kamervragen zijn
al ingediend. Het antwoord dat de minister er niet over gaat, is misschien een antwoord
dat men niet altijd wil horen.

Ankie Meijer, SZW/WBJA

Onze minister heeft recent een debat gevoerd met de Kamer over problemen bij het
UWYV en daar ging het eigenlijk over problemen rond stelselverantwoordelijkheid. Dat
werd heel goed gevoerd.

Joost Westerweel

Dat merken we ook bij OCW, die met de Onderwijsinspectie een van de weinige
instrumenten heeft om politiek invloed te hebben. Op persoonlijke noot: als die
uitlaatklep voor politieke invloed er niet is, waar gaat het dan heen? Een werkprogramma
gaat heel erg over politiek, want je bepaalt waar mensen en middelen heengaan.
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Coen van Reeken, EZ, KGG en LVVN
Ik doe vooral stikstofregelgeving, althans tot voor kort. Zon werkprogramma, daar moet
je zelf als minister toch iets over vinden?

Joost Westerweel

Wat we zien is dat elke nieuwe organisatie klein begint, maar dat er telkens extra taken
en bevoegdheden bij komen. Dat is telkens verklaarbaar, maar dan heb je uiteindelijk een
op afstand geplaatste moloch, zoals de Autoriteit Persoonsgegevens.

Sjoerd Zijlstra

Ik merk wel dat het denken in de binaire relatie zbo-ministeriéle verantwoordelijkheid
er heel sterk inzit. Ja, democratie is belangrijk, maar de rechtsstaat is ook belangrijk. Je
moet het per geval goed afwegen.

Guido Evers, IenW/HDJZ

We hebben de openingsrede van de voorzitter gehad, die ging over beginselen, en we
hebben het over organisatie. Ik vind zelf de Kaderwet zbo’s een fantastische wet, omdat
er weinig in zit en ik er dus veel mee kan. Daarom heb ik ook bezwaren tegen het
wetsvoorstel rijksinspecties, omdat het niet goed past. Dan heb ik vragen bij een wet op
de rijksorganisatie. Gaat het om een wet waarin we voorschrijven hoe alles moet, of gaat
het meer een beginselenwet worden, over het afleggen van verantwoording bijvoorbeeld?

Sjoerd Zijlstra

Het hoeft niet per se of-of te zijn. Ik ben best een voorstander geworden van het
opnemen van beginselen in wetgeving. Toen ik aan de Gemeentewet werkte, mijn eerste
baantje bij BZK, waren we er mordicus tegen als er een decentralisatiebeginsel in die
wet zou worden opgenomen, hetgeen bij amendement uiteindelijk wel is gebeurd. En
als we het hebben over de Wet op de rijksinspecties: daarbij lijkt de keuze te moeten
zijn: een heleboel dwingende bepalingen of alleen beginselen. Maar: tertium datur. Je
kunt ook denken aan een vorm van regeling die heel weinig aandacht krijgt, namelijk de
facultatieve standaardregeling, die op de inspecties geheel of gedeeltelijk van toepassing
kan worden verklaard.

Christiaan Roorda, Raad van State

Joost stelt in zijn preadvies de vraag of de wetgever mag ingrijpen in de interne structuur
van een ministerie en komt tot een voorzichtig ‘ja. Ik denk juist dat de wetgever dit
moet kunnen. Er is ook horizontale onafhankelijkheid, namelijk onafthankelijkheid
van het ene dienstonderdeel ten opzichte van het andere. Denk aan verstrekking van
persoonsgegevens en de beperkingen daarop. Denk aan toezicht, handhaving en het
behandelen van bezwaar en een inspectie die toezicht houdt op een ministerie. Een
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ministerie is niet alleen een organisatie die de minister dient, maar ook een verzameling
van verschillende wettelijke taken.

Joost Westerweel

Ik wil ook zeker niet zeggen dat artikel 44 Grondwet in de weg staat aan het wettelijk
regelen van de interne structuur van een ministerie, maar het is denk ik wel zaak om die
discussie op zuivere gronden te voeren en te erkennen dat er een dilemma is wanneer
je dat doet. Er is een spanningsveld wanneer je zegt dat een organisatieconderdeel onder
ministeriéle verantwoordelijkheid blijft, maar bepaalde bevoegdheden van de minister
wel worden doorgesneden.

Henk Gierveld, IenW/HDJZ

Eigenlijk stellen de artikelen 43 en 44 Grondwet niet zo heel veel voor. Wat mij betreft
maken we zo'n organisatiewet, want nu kost het elke keer miljoenen omdat ministeries
eenvoudig bij KB kunnen worden ingesteld.

Joost Westerweel
Wat mij betreft is het antwoord ‘nee, want ik denk dat de grondwetgever zich hier
onomwonden over zou moeten uitspreken.

3. AFSLUITING
De vergadering wordt afgesloten met een stemming over de door de preadviseurs
geformuleerde stellingen.

Frank van Ommeren dankt de aanwezigen en vooral de preadviseurs voor hun bijdrage
aan een geslaagde jaarvergadering.
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