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Prof. dr. W.I. (Willem) Wittcveen (Rotterdam 1952)
studeerde politicke wetenschappen (staatkundige stu-
dierichting) aan de Rijksuniversiteit Leiden, alwaar hij
vervolgens als wetenschappelijk medewerker en onder-
zoeker verbonden was aan de Vakgroep staatsrechtelij-
ke vakken en het Onderzoekscentrum sturing en
samenleving. Hij promoveerde in 1988 cum laude op
het proefschrift De retoriek in het recht: Over retorica
: en inlerpretatie, staatsrecht en democratie. Sinds 1990
is Wltteveen hoagleraar encyclopedie van de rechtswetenschap aan de
Universiteit van Tilburg, Tn zijn oratie bepleitie hij een andere visie op de
trias politica (Evenwicht van machten, 1991). Tlij publiceerde over een
breed scala aan onderwerpen met de democratische rechtsstaat als rode
draad. In 1996 verscheen zijn inleidingsboek De geordende wereld van het
recht dat beschouwingen bevat over onder meer de taal van het recht, de
geschiedenis van de rechtsstaatgedachte en de expertise van juristen alg
advocaten, rechters en wetgevers. Als onderzoeker verbonden aan het Cen-
trum voor Wetgevingsvraagstukken van het Tilburgse Schoordijk Instituut
publiceerde hij onder meer Rediscovering Fuller {1999, met W. van der
Burg) en dc WRR-studie De sociale rechtsstaat voorbij: twee ontwerpen
voor het huis van de rechtsstaat (2002, met B. van Klink).

Van 1999-2007 was Witteveen levens lid van de Eerste Kamer der Staten-
Generaal (namens de PvdA). Zijn ervaringen met wetgeving op de terrei-
nen van justitie, binnenlandse zaken en onderwijs hebben zijn kijk op wet-
geving diepgaand beinvloed, zoals bljkt vit zijn bijdragen aan de rubriek
Nomoi van het tijdschrift RegelMaat.

Prof. mr. [. {Ivo) Giesen begon na zijn studie Neder-
lands recht aan de Universiteit van Amstetdam cn cen
uitstapje naar New York University School of Law, in
1996 als AIO bij de vakgroep privaatrecht van de toen-
malige Katholieke Universiteit Brabant {nu: Universi-
teit van Tilburg). Na zijn promotie begin 2001 (*Bewijs
en aansprakelijkheid”) werkte hij enige jaren als post
doc-onderzoeker en universitair heofddocent aan dic-
zelfde instelling, onder andere op basis van ecn MaGW/
NWO-subsidie welke leidde tot een studic over “Toe-
zicht en aansprakelijkheid’ in 2005, Sinds augustus 2004 is Gicsen hoog-
leraar privaatrecht aan het Molengraaff Instituut van de Universiteit Utrecht,
alwaar hij zich voor wat betreft bet onderzoek vooral bezighoudt met het
aansprakelijkheidsrecht en het burgerlijk procesrccht (vgl. zijn oratie
‘Handle with care!” uit 2005). Sinds 2006 is hij tevens raadshcer-plaats-
vervanger in het Gerechtshof te ‘s-Hertogenbosch.
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Prof. mr. IL. (Joan) de Wijkerslooth deed in 1965
cindexamen Gymnasium alfa aan het Stedelijk Gym-
nasium in Utrecht. Daarna ging hij rechten studeren in
Leiden, waar hij in januari 1971 is afgestudeerd. Na
zijn afstuderen werd hij wetenschappelijk medewerker
bij de afdeling Burgerlijk Recht in Leiden. In 1977
stapte hij over naar de advocatuur. In 1981 werd hjj
: partner van het kantoor Pels Rijcken & Drooglecver
= Fortuyn, advocaten en notarissen en plaatsvervangend
landsadvocaat. In 1987 werd hij benoemd (ot landsadvocaat. Tevens was
hij rechter-plaatsvervanger (1983-1988) en later raadsheer-plaatsvervanger
(1988-1999). [n maart 1999 werd hij benoemd tot voorzitter van het Col-
lege van Procureurs-generaal. Na ommekomst van zijn ambtstermijn als
voorzitter van het College van Procureurs-generaal werd hij in september
2005 hoogleraar straf- en strafprocesrecht aan de Universiteit Leiden.
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WL Witteveen

Als de dageraad komt zie ik war ik al weet: de krucht
die het systeem niet gebrake
die kracht is de kracht die het svsteem veranderr.

HH. ter Balks, Anti-canto 17

0 De vele gezichten van de wetgever (1)

De wetgever heeft vele gezichten. Juristen kennen ze allernaal: de formele
wcetgever wordt onderscheiden van lagere regelgevers, de opsteller van cir-
culaires niet verward mct de maker van gemeentelijke verordeningen. Bij
clke wisselende gedaante dic de wetgever aanneemt past een juridische
bevoegdheidsverdeling dic constitutioneel vastligt. Er is een duidelijk
beeld. Voor gewone burgers geldt dat de wetgever meestal in anonimiteit
gehuld gaat. Er is geen vastomlijnde hidrarchie. De ene wetgever is net zo
goed als de andere, er zijn geen duidelijke afbakeningen met daaraan ver-
bonden rechtsgevolgen. Anders dan de rechter, waar men altijd wel een
beeld van heeft, is de wetgever ‘en quelque fagon nulle’, om een uitspraak
van Montesquicu cens om te drasien. Maar dan wordt de stilte plotseling
doorbroken. De burger staat op hel perron te wachten op zijn trein en hoort
uit de luidsprekers de volgende mededeling:

it iz een rookyvrif station. Ruken is op dit stavion uitsluitend toegestaan hinnen drie
meter van de rookziilen op de perrons. Rookt w buiten de rovkzone, dun riskeert u een
hoete van 50 eurs.

En dan weet iedercen dat de wetgever gesproken heeft. Maar dit is een
alternatieve wetgever, met een uit juridisch oogpunt verre van duidelijke
status. Zeker, de Tabakswet verplicht organisaties om maatregelen te
nemen om het roken in de publicke ruimte (zoals een stationsgebouw) in
door de wet gestelde banen te leiden. Maar dat daarbij rookzuilen beschik-
baar gesteld worden en een straal van drie meter als rookzone wordt aan-
gewezen, dat zijn tocvoegingen van de NS. Officiéle status mag ontbreken,
toch is het wetgevende optreden van NS door de overheid voorzien en
gewenst, door de gekozen wettelijke strategie van de Tabakswet zelfs uit-
gelokt. De wetgever schakelt het zelfregulerende vermogen van de reissec-
tor in om haar eigen doelen — bevordering van de volksgezondheid — te
bereiken. Het 1s z0 bezien een goed voorbeeld van alternatieve regulering,
het onderwerp van deze preadviezen.!

1. Een deel van dit preadvies is besproken op cen bijeenkomst van het Tilburgse Cendrum
voor Wetgevingsvraagstukken. Ik dank de declnemers voor hun commentaar. —



Alternatieve regulering: de vele gezichten van de wetgever

Ook om een tweede reden dient het als uithangbord voor deze algemenc
beschouwingen dic aan een meer diepgaande bespreking van alternatieve
regelgeving in privaatrecht en strafrecht vooratgaan. Wat er van de top af
gezien uitziet als een cfficiénte en effectieve mobilisering van normatief
potenticel op de werkvloer van de samenleving, rzict er vanaf diezelfde
werkvloer al gauw uit als cen betrekkelijk toevallige, zij het gezag clai-
mende ingreep in de leefwereld. Je wordt gewaarschuwd, dat is eigenlijk
alles. De mceste mensen houden zich netjes aan de regels en dus werkt die
waarschuwing ook nog. Er hoeft maar zclden een boete te worden uitge-
deeld, laat staan de juridische vraag t¢ worden gesteld wie or tot het uitde-
len van die boete bevoegd is. Bij alternaticve regulering is ¢r sprake van
cen bolsing van perspectieven: wat vanuit het top-down perspectief op
recht en samenleving cen zinvolle interventie is hoeft dat niet te zijn van-
uit het gezichtspunt van mensen die in de sociale velden en praktijken met
regels ‘van buiten’ tc maken hebben. Een ‘frame’ of denkraam dat de over-
heid boven de burgers plaatst en interventies vanaf de top legitimeert van-
uit democratische overwegingen {primaat van de politiek, behartiging van
het algemeen belang) staat tegenover een ‘frame’ of denkraam dat elke
praktijk of werkveld op zichzelf in het centrum plaatst en interventies van
buitenaf op zich af «iet komen, vaak zonder enige objectieve noodzaak.
Deze twee denkramen 2ijn sterk cultureel verankerd en kunnen beidc op
hun manier normatieve gelding claimen. Burgers wisselen voortdurend
van frame, zoals z¢ ook van rol wisselen (kiezer, ambtenaar of bestuurder;
werknemer, belanghebbende of professional). Alternatieve regulering
werkt pas goed - zo0 is de cenirale stelling van dit preadvies — wanncer
beide ordenendc perspectieven met elkaar verbonden worden en zo cen
breed scala van argumenten (een topiek) opleveren pre en coatra de inzet
van een bepaalde vorm van regulering. Door van perspectief te wissclen
kan een strategisch en reflectief opererende wetgever betere resuliaten
bereiken. De tabakswetgeving maakte handig gebruik van culturcle veran-
deringen. Als er niet al een maatschappelijk klimaat was ontstaan waarin
roken als gevaar voor de gezondheid werd gezien, had de regulcring op
basis van de Tabakswet nooit zo goed kunnen aanslaan.

Wat is nu het verhaal van dit preadvies over alternatieve regulering? Voor
juristen is het eerste gezicht van de wetgever de algemene wetgever. De
wet was ooit de hoeder van het algemeen belang en de waarborg van de
vrijheden van de burgers. Aan het eind van de 20° eeuw was de cenvoud

Ik heb ook veel gehad aan gesprekken met alierhande deskundigen, dic mij in de won-
dere wereld van de allernatieve regulering wegwijs hebben gemaakt: Philip Fijlander,
Hans van Dael, Bregjc Dijksterhuis, Rob van Gestel, Dolf van Harinana thoe Sloolen,
Lidwien Heerkens, Bart van Klink, Bert-Jaap Koops, Marjke Linthorst, Sannc
Taekema, Eva Wissc, Paul Zoontjens en Jacob Zuurmond, Tt preadvies is geschreven
in het kader van het programma van de Tilburgse Onderzoekschool Wetgevinpsvraag-
stukken over Methodologie van hel recht.
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van dit klassiek liberale idce verloren gegaan. De praktijk had zich heel
anders ontwikkeld: ecn ordencnde, presterende, sturende en arbitrerende
staat gebruikte wetten als beleidsinstrumenten en kwam op tal van terrei-
nen van overheidssturing de grenzen van dit instrumentele gebruik tegen.
De interventies van de overheid waren onvoldoende doordacht en sorteer-
den vaak weinig of averechtse effecten. We ontmocten vervolgens de re-
Jflectieve wetgever die zich hicrvan bewust is en voortdurend planncn
maakt om het beter t¢ docn. Deregulering ¢n het wetgevingskwaliteitsbe-
leid hebben de wetgever reflectief gemaakt, maar ook onzeker over de
beste aanpak; dat is tc zien door een aantal uitspraken van gezaghebbende
Juristen te volgen. De reflectieve wetgever is er echter maar gedeelielijk in
geslaagd de theoretische inzichten achter het nieuwe wetgevingskwaliteits-
beleid in daden om te zetten; de praktijk blijft weerbarstig. Het instrumen-
talistische duiveltje blijft de kop op steken. Van systematische interventies
die goed doordacht zijn en op empirische kennis steunen is zelden sprake.
Ondanks vele jaren van verminderen van administratieve lasten blijft de
onvrede over bureaucratie groeien. De impasse is deels conceptueel van
aard. Het debat is gevangen in niet met eikaar te verenigen frames of denk-
ramen (de ingekaderde wetgever). Top-down denken in de beleidseircuits
dat zich baseert op het politicke primaat van de democratische ordening
staat tegenover de centrum-periferie perceptie van de mensen van de prak-
tijk die regels en andere opdrachten cn instructies van alle kanten op zich
af zien komen. Om uit de impasse tc komen gaat men steeds mecr ver-
wachten van de alternatieve welgever. Deze maakt gebruik van vele moge-
lizkheden; de literatuur onderscheidt maar liefst 22 soorten zelfregule-
ringsinstrumenten; er wordt inmiddels overal gewerkt aan de invoering van
zorgplichten, codes en doelvoorschriften of aan alternatieve arrangemen-
ten voor verantwoording en toezicht.

Dat brengt ons bij de kern van het preadvies. Er worden vier typen regu-
lering onderscheiden op ecn schaal van traditioncle regulering (overheids-
beheersing, volgzame samenleving) naar nen-regulering (overheidsont-
houding, autonome praktijken ¢n velden); tussen regulering cn non-regu-
lering liggen eerst alternaticve regulering ¢n dan zelfregulering, Dit zijn
arrangementen die doorgaans zowel private belangen als publicke doelen
dienen en clk cen eigen integriteit bezitlen, wat de vraag oprocpt onder
welke conditics elk reguleringstype goed kan werken. Die kernvraag wordt
verder alleen uitgewerkt voor de alternatieve regulering, niet voor de ande-
e drie typen. Er zou een alwegingskader moeten komen, een topiek van
kansen en risico’s die met alternaticve regulering verbonden zijn. Om daar
meer zicht op te krijgen onderzocken we onder de¢ noemer van de afstan-
delijke wetgever cen casus, waarin op grote schaal cn op een vernicuwen-
de manier aan alternatieve regulering wordt gewcerkt: de governance in het
onderwijs. Het gaat om een omvattende nieuwe bestuursfilosofic die voor
alle sectoren in het onderwijs maatgevend wordt geachl. We bekijken de
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kansen en risico’s vanuit de twee eerdergenoemde denkramen die op het
project een ander licht werpen. Dat levert een aantal breder inzetbare ge-
zichtspunten (topoi) op, geordend in een Topick van Elf, die bruikbaar zijn
voor de strafegische wetgever, Hoe moet een reflectieve en sirategische
wetgever zijn werk doen? We komen nu in de sfeer van de aanbevelingen
en conclusies. Onderzoek van de praktifk waarvoor wetgeving bestemd 1s
kan op basis van de Topick van Elf gericht geschieden, maar dan moeten
er wel twee hoofdproblemen worden opgelost. De strategische wetgever is
geen persoon maar een procedure waaraan vele personen in een bepaalde
rol declnemen; er moet aandacht besteed worden aan de mogelijkheden om
al dezc personen constructief met elkaar te laten samenwerken, Daarbij
meel bovendien gezocht worden naar mogelijkheden om de verschillende
legitieme gezichtspunten die tot een andere kijk op wet en praktijk leiden
op elkaar te betrekken. Misschien kan er zelfs cen nieuw frame ontwikkeld
worden dat bemiddelend kan werken (de design wetgever). De aanbevelin-
gen leiden tot cen slotoverweging over het belang van communicatie. Het
laatste gezicht {of is het een masker?) is dan ook dat van de commumice-
rende welgever,

Het is al met al een lang verhaal dat bovendien nog pas de opmaat is voor
de beschouwingen over alternatieve regulering in het privaatrecht en het
strafrecht. Alleen een reiziger met een ideale leeshonger die bovendien een
forse omweg maakt, bijvoorbeeld van Groningen naar Haarlem via
Maastricht, kan alle teksten tot zich nemen. Wie sneller reist, kan zich ock
beperken tot sectie 3 {De alternatieve wetgever) en sectie 5 (De strategi-
sche wetgever). Mocht de trein getroffen worden door ‘een nog onbekende
vertraging', dan is het aan te bevelen ook sectie 4 (De afstandelijke wetge-
ver) te lezen.

1 De algemene wetgever

Het gezichtspunt van de wetgever is van oudsher het meest algemene dat
in de rechtsstaat denkbaar is. In zijn monumentale reconstructie van het
wetsbegrip in Nederland grijpt Bohtlingk/Logemaun terug op Rousseau,
die in de wetgeving de Algemene Wil aan het werk ziet. ‘Door middel van
het maatschappelijk verdrag hebben wij het staatslichaam bestaan en leven
gegeven; nu gaat het erom het door middel van de wetgeving in beweging
te zetten en een wil te geven.’? Rousseau formuleert hier een verreikende
ambitie — alleen de wetgever is in staat tot een goede interpretatie van het
Algemeen Belang dat richting geeft aan de maatschappij — waar Bohtlingk/

2. lean-Jacques Rousseau, fet maatschappelifk verdrag of beginselen dev staatsinrichting,
vert. 8. van den Braak en G. van Roermund, Amsterdam 1995 {oorspronkehijke tekst
1762), 1.6,
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Logemann een bescheidener project van maken: het streven naar een mate-
ricel wetsbegrip dat het beleid stoelt op algemene regels.’ In combinatic
met Montesquieu’s opvatting dat machtenscheiding nodig is om de vrijhe-
den van de burgers te waarborgen, levert het idee dat wetgeving het alge-
meen belang verwoordt de basis voor zo'n materieel wetsbegrip. Bohtlingk/
Logemann treffen dat matericel - en dus op inhoudelijke criteria afgeba-
kende — wetsbegrip niet alleen san in ¢en aantal Franse grondwettelijke
teksten, maar ook in de daarvan afgeleide Nederlandse grondwettelijke
wetsformules. [n de loop van de 19 en 20° eeuw komt het legaliteitsbe-
ginsel voorop te staan in de rechtsstaatgedachte, maar zoals de controver-
se rond de algewezen voorstellen van Buys om het materieel wetsbegrip in
de legaliteitsels te verankeren al laten zien, wordt daarbij de overstap ge-
maakt naar een vooral formeel wetsbegrip dat de nadruk legt op de be-
voegdheid van regeting en Staten-Generaal om wetten te maken in plaats
van op de inhoudelijke criteria die wetten relateren aan het algemeen
belang. Bij wijze van compromis gaat de 19¢ eeuwse wetgever er echter in
de praktijk (en in het voetspoor van Thorbecke) toe over om formele wet-
ten te maken die een algemeen werkende staatkundige en bestuurlijke
ordening van de Nederlandse samenleving omvatten.

Wie zich op dit liberale gezichtspunt stelt van een wetgcver dic zich het
algemeen belang aantrekt — ongeveer twee eeuwen was het in het Neder-
landse staatsrechi heersende leer — kan niet goed begrijpen wat er bedocld
wordt mel ‘alternatieve regulering’. “Alternatieve regulering’ dic op cen of
andere manier wel door de overheid gewild wordt maar normaticf ruimte
laat aan maatschappelijke verbanden en ordeningen krijgt een haast anar-
chistische klank. Om in alternatieve regulering een kerntaak van de wetge-
ver te zien - dit idee heeft ingang gevonden sinds de regeringsnota Zicht
op weigeving uit 1992 -is cen ander perspectief nodig. Voor de wenselijk-
heden van een Andere Overheid of ¢en Bruikbare Rechtsorde evident zijn
moet er eerst zicht zijn op een overheid ¢n cen rechtsorde die in hun nor-
male functioneren in ernstige problemen zijn geraaki. In de volgende para-
graaf zal op deze ontwikkelingen, dic de wetgever reflectief hebben ge-
mazkt, nader worden ingegaan. Eerst moct cchter worden vasigesteld dat
het ijkpunt van een liberale wetgever dic gericht is op de verwezenlijking
van de Algemene Wil al meteen vanaf het begin van binnenuit is onder-
mijnd, waardoor het gezag van dit type wetgever al begon te wankelen voor
het zich in de praktijk had bewezen. We kunnen een reeks terugtrekkende
bewegingen waarnemern.

De wending van een materice! naar een formeel wetsbegrip is al ge-
noemd. Deze ging gepaard mct cen verandering van het beeld van de wet-
gever; geen persoon die wetten uitvaardigt, ook geen vergadering van per-

3. LR, Bohtlingk en 1L11.A. Logemann, Her wetsbegrip it Nederland, Alphen aan den Rijn
1966,
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sonen die over wetten delibereert, maar een procedure waarbij vele instan-
ties op eigen wijze en volgens afgebakende bevocgdheden betrokken zijn
en, zoals dat in hedendaags jargon heet, hun ‘inbreng’ leveren. Wetgeving
wordt zo geen intentionele handeling meer maar een proces dat geregeld
verloopt. Van der Hoeven vat het in een veel geciteerde formule samen: De
wetgever is geen persoon maar een procedure.® De afstand tot Rousseau is
daarmee hecl groot geworden, Bij hem is de wetgever immers geen proce-
durc die compromissen voortbrengt {dat is juist de Wil van Allen), de
Algemene Wil is iets dat boven de particuliere belangen en inzichten uit-
stijgt en dat bij de totstandkoming van de algemene wetgevingsordening
dan ook door een uitzonderlijke persoon, een Grote Wetgever {zoals Solon,
Lycurgus of Mozes) wordt verwoord. Pas als de wetgeving de samenleving
al zinvol geordend heeft, kunnen burgers in publieke beraadsiaging de wet-
ten aan veranderende cisen aanpassen, zonder het zicht op de geest van de
weften te verliczen (zie verder sectic 5.1}, Rousseau is geen voorstander
van verlegenwoordigende democratie.  Bohtlingk/l.ogemann laat dat
onderdeel van de politicke theorie van Rousseau al weg en vervangt het
door de representatiegedachte van Sicyes. Buys en, een eeuw later, Van der
Vlies willen de materiéle opvatting van d¢ wet die het algemeen belang uit-
drukt herstellen, maar keren nict terug tot de gedachte dat daarveor een uit-
zonderlijke persoonlijke betrokkenheid van een wetgever vereist is,’

Juist omdat formele wetgeving cen vaste procedure is, met waurborgen
omkleed, kan de wetgever niet snel of flexibel op veranderingen in de
maatschappij reageren. Dat leidt tot de “terugtred van de wetgever’ (Struy-
cken): de wetgever gaat veel wetgevende taken delegeren aan lagere regel-
gevers. De wet drukt niet meer de algemeen geldende normen uit, maar
geeft het kader voor de normstelling dic op lager niveau in de higrarchie en
later ook over veel verschillende regelingen gespreid, plaatsvindt.® Steeds
verder gaande bemoeienis van de overheid met de maatschappij, actiever
optreden van de overheid als bestuur van Nederland, de totstandkoming
van een interventiestaat {de term is van de socioloog Van Doorn), verleg-
gen het accent bovendien van de wetgeving naar de uitvoering en van de
uitvoering naar het beleid. Er komt een soort omkering van de triasleer tot
stand die betekent dat het bestuurlijke denkwerk en de planning van het
optreden van de overheid door ambtenaren en bestuurders plaatsvinden dic
vervolgens wettelijke instrumenten nodig hebben om het beleid zoals dat
heet te implementeren.” De wetgever gaat op in het bestuurlijke complex,
wetten worden kaders en mstrumenten maar verliczen hun betekenis als
voor debat vatbare interpretaties van het algemeen belang.

4. I van der Hoeven, Het juridisch lnistercollege, Ars Aequi 1974, p. 21,

5. LC.van der Vhies, Her wertshegrip en beginselen van behoorlifke repelgeving, Den Haag
1984,

6. AAL Struycken, Administratie of recuer, Arnhem 191,

7. T. Koopmans, De rol van de wetgever, Zwolle 1970).
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Er treden cok bewegingen op die het betekenisverhies van de wetgever
compenseren. De opkomst van de grondrechten, in de tckst van de Grond-
wet zelf en na de Tweede Wereldoorlog in internationale verdragen, is daar-
van de belangrijkste. De inhoud (het Algemeen Belang) wordt buiten de
wetgeving gesitueerd en er vervolgens boven geplaatst: wetten worden
voortaan geacht op verwezenlijking van het hele stelsel van grondrechten
gericht te zijn. Eerst betekent dit niet meer dan dat de normen die ook al in
de Franse en Amerikaanse revolutie de opkomst van de wetgever onder-
steunden worden gereactiveerd, maar na de Tweede Wereldoorlog komen er
nieuwe typen grondrechten bij. Naast de klassieke vrijheidsrechten en de
politicke participatierechten komen er sociale grondrechten, culturele
rechten, groepsrechten dic minderheden beschermen. Er ontstaal een 2o
dicht netwerk van grondrechtelijke claims dat hieruit een discours valt t¢
destilleren dat in alle praktische kwesties waar welgeving en bestuur mee
worstelen kan worden ingebracht als inhoudelijke eisen van een hogere
orde die voorrang bchoren te krijgen. Wat deze opkomst van de grond-
rechten als alternatieve visies op het Algemeen Belang meteen weer dras-
tisch inperkt is de omstandigheid dat het volgens d¢ Grondwet en de inter-
nationale verdragen altijd aan de wetgever is om de werking van de grond-
rechten aan grenzen te binden. De rechter zal er dan aan te pas moeten
komen om over de rechtmatigheid van de door de wetgever gekozen vorm-
geving van de grondrechten te cordelen. Niet de wetgever, maar de rechter
wordl zo de waarborg van hel algemene gezichtspunt. Parallel aan deze
ontwikkeling, komt geleidelijk ook de bestuursrechter in beeld als instan-
tie dic het beleid van de overheid dat door wetten te weinig genormeerd is
aan door de rechter ontwikkelde ¢n later in wetgeving deels gecodificeer-
de algemene beginselen van behoorhijk bestuur bindt.

Rekende feiten? Opmerkelijk blijft dat deze alleszins goed gedocumen-
teerde geschiedenis laat zien dat verwachtingen dic cerst geprojecteerd
waren op de wetgever tegenwoordig vooral op de rechter worden gepro-
jecteerd. Het conceptuele schema van de trias politica verhindert echter de
erkenning dat de rechter in eigenlijke zin wetgever is geworden. Nog ver-
der in de geschiedenis teruggaand, zien we dat als de school van het legis-
me zijn overtuigingskracht wat begint te verliezen, rechters vrijer worden
bij hun interpretatie van de wet en dat daarmee ook hun persoonlijke be-
trokkenheid sterker naar voren treedt. De rechter wordt als het ware van
een procedure een persoon. Het lijken wel communicerende vaten. Naar-
mate de wetgeving minder het werk van een of meer personen wordt en
meer de trekken aannceml van een onpersoonlijke machinerie, wordt recht-
spraak minder een subsumptieautomaat en een meer persoonlijke aangele-
genheid die gewetensbeslissingen vereist.* Terwijl de wet als proces wordt

&, P Scholten, Algemeen deel, Zwotle 1974 (19310,
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begrepen, werken rechters nog steeds met constructies van de wil van de
wetgever als zij wetshistorisch materiaal gebruitken om cen gezaghebben-
de uitleg te geven van het doel van de wet.?

We kunnen al met al wel concluderen tot een vergaande relativering van
het gezichtspunt van de wetgever dat via het legaliteitsbeginsel zo lang het
denken over recht beheerste. Dat wordt verder in de hand gewerkt door het
in de praktijk steeds meer loslaten van de gedachte dat wetten stabiel moe-
ten zijn en orde voor de lange duur moeten verschaffen aan het samenle-
ven. Er is een culturele omslag geweest. Wetten worden gezien als instru-
menten die de overheid in kan en in moet zctten om telkens nieawe inter-
venties t¢ plegen in maatschappelijke processen. Van links tot rechts heerst
in de politiek een tegen elke kritiek bestand geloof in de maakbaarheid van
de samenleving en van de mens in die samenleving, Wetten die hun doel
niet onmiddellijk berciken of ongewenste bijwerkingen hebben, worden
veranderd, vaak al veor een goed beeld van hun werking is verkregen. De
overheid reorganiscert zichzelf en legt reorganisatics op aan maatschappe-
lijke velden, in cen permanent veranderingsproces. De wetgeving wordt
cen tijdelijk verschijnsel, de uitkomst van overleg ¢n onderhandeling,
‘notulen van dc samenleving’ (Van Gunsteren); het wegwerprecht van een
staccatomaatschappij (Zijderveld). Om niet in somberheid te vervallen kan
men er op wijzen dat bestuurswetgeving altijd twee functies tegelijk uitoe-
fent en wel in onderlinge spanning: instrument cn waarborg. 1Je Haan,
Drupsteen en Fernhout menen dat waar instrumentalisering plaatsvindt
compensatie kan werden gezocht deor ook de waatborgfunctie goed te
regelen.'” In het debat over deze visie wordt de opvatting van De Haan c.s.
toch als te insttumentalistisch beschouwd. Dat leidt ertoe dat de auteurs
zelf cerst een normetende functie toevoegen dic aan alle regels eigen zou
zijn. Na kritiek van Van der Hoeven wordt dit de legitimerende functie,!!
Dat klinkt niet alleen heel wat minder voornaam dan de Algemenc Wil, het
is ook cen lege vitdrukking als nicts bekend is over de feitelijke werking
van wetten,

Wat blijft cr na dit alles nog over van het traditionele gezichtspunt van de
wetgever, als het meest algemene gezichtspunt van de rechtsstaat?

9. htis echter veel sterker het geval in het strafrecht en het bestuursrecht dan in het pri-
vaatrecht,

10. P de Haan, Th.GG. Drupsteen en R. Fermhout, Beshuursrecht (n de sociale rvechisstaat,
Devenier 1968,

11, J. van der Hoeven, De drie dimensies van het bestuursrecht, Alphen aan den Rijn 1989,
p. 227-228.
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2 De reflecticve wetgever

Die vraag is niet retorisch bedoeld. Het antwoord is onzeker. Nu eens neigt
de wetgevingsdiscussie naar de gedachte dat het oude idce van de wet als
het normatieve kader dat de grenzen aangecft waarbinnen iedereen vrij is
om te doen en te laten wat hij wil is verdrongen door het idee van instru-
mentele wetten dic maakbaarheid en deelbereiking voorop stellen zonder
zich van inherente grenzen icts aan te trekken.!? Dan weer klinkt het geluid
dat we na ecn periede van verkeerde inzet van wetgeving als instrument
door cen overheid die meer wilde regelen dan hij aankon bezig zijn juist
terug te keren naar de oude, ordenende functies van de wet. Door alterna-
tieven voor en in wetgeving zoeken we recht dat voor de leden van de
samenleving meer bruikbaar is en dat hen steunt in hun vrijheden cn ver-
antwoordelijkheden.!’ Het debat kan nog beide kanten op, debatten zoals
deze lopen veel trager en over veel langere tijd dan de debatten over wets-
wijzigingen die geleid worden door de imperaticven van de politick-amb-
telijke cyclus van vier jaar. De stand van dit debat illustrcert cen belangrj-
ke verandering ten opzichle van de liberale periode: de wetgever is reflec-
tief geworden. Daar bedocl ik mee dat de gezaghebbende juristen die over
of namens de wetgever spreken geneigd zijn hardop na te denken over de
betekenis van wetgeving, over de zin en de functies ervan, voor staat en
samenleving en dat daarbij niet een houding overheerst van vanzelfspre-
kend vertrouwen in wat wetten vermogen, maar beredeneerde scepsis en
dicpgaande twijfel. Terwijl de praktijk van het beleidsproces een voortdu-
rend streven naar maakbaarheid van de samenleving laat zien, zijn onze
wetgevers in persoon geen maakbaarheidsoptimisten meer.

De wetgever is reflectief geworden. Dat is vooral het geval sinds het ka-
binet L.ubbers ] in 1983 de eerste dereguleringsoperatie inzette (het Eind-
bericht van de commissic Geelhoed uit 1984 bevat zo ongeveer alle the-
ma’s die sindsdien de discussie beheersen).'* De reflecticve houding kon
echter zo snel aanslaan omdat ze in feite al de gehele 200 ccuw was voor-
bereid, te beginnen met de discussie over de keuze tussen administraticve
rechtspraak en administratiel beroep, waarin Struycken zoals al gememo-
reerd de ‘terugtred van de wetgever’ aan de orde stelde. Een goed begrip

12, Kritisch over de tendens naar docl- en resultaatgerichiheid is PC. Westerman. De onmo-
pelijkheid van deregulering, MJ/8 20063, p. 132-137.

i3, PH. Donner legt deze visie neer in het algemene pedechte van de nota Sruikbare rechis-
orde, TK 2003-2004, 29 279 nr, @ alsmede in een reeks toespraken over dit onderwerp,
waaronder een toespragk hij de start van de opleiding van wetgevingsjunisten op 9 sep-
tember 2002; zic ook zijn bijdrage aan F Halsema et al. (red.), Stoelendansen mer de
macht, Den laag 2006, p. 37-40.

4. Voor een overzicht van de geschiedenis van de dereguleringzoperaties, zic D. van den
Bosch, Een brutkbare rechtsorde voor het onderwis, int Bruikbare rechisorde, hoger
onderwifs als proeftuin. NVOR, Den Haag 2005, p. 39-73.
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van de ontwikkelingsgang van de reflectieve wetgever kan worden verkre-
gen door de opvattingen van gezaghebbende juristen te volgen, met telkens
aandacht voor een de tijdgeest typerende passage. In sectie 2.7 wordt het
overzicht samengevat en van commentaar voorzien.

2.1 Struvcken. de terugtred van de wetgever als vorm van willekeur

In zijn beroemde brochure ddministratie of rechter beschrijft Struycken in
1910 eerst de terugtred van de wetgever, “Waar mel den dag onze sociale
idealen steeds aangroeiende overheidshemociing cischen in alle richtingen
van ons leven, daar is, ja, de wet in 't algemeen steeds van die bemoeiing
de grondslag, maar zij is ook veelal niet meer dan dat: zij bepaalt zich
ertoe, in steeds toenemende mate, aan de administratie een algemeenen
titel te geven, op grond waarvan telkens in concreto door haar naar eigen
inzicht de beperking onzer vrijheid wordt bepaald.’ IDit bekende citaat hecft
als achtergrond een duidelijk liberale, met Rousseau bekende, opvatting
over de wet als omgrenzing van de burgerlijke vrijheid. Reflectief wordt
Struycken even later:

Welk motief feidr den wetgever bif het bepalen van het meer of minder stringente der
administratieve normen? flet antwoord op deze vraag Is mocifijic te geven. Voor een deel
heerscht hier toeval, willekenr; voor cen ander deel is beslissend de variahilireit in plauts
en tijd van de toestonden, de verhoudingen, welle de wet wil beheerschen; duarnaust
dringt somtijds het door den wetgever hegrepen evohtieve kavaltter van nicuwe soviale
ideeén, die ideeén nier in cene recks bijzondere normen te belichamen maar ze aan de
administratie zelve ror ontwikkeling over te laren: niet celden ook zal de inmachs van de
welgever, als gevolg van de technische of sociale imgewikkeldheid der stof. hem befetten,
andere dan vave, alecmeene normen in de wet neer te leggen. (.. De omvang van de
individueele rechisbescherming (..) wordt bijna gehee! bepaald doomr omstandigheden,
die met betrekking iot hun rechrshring, nict dan toeval, willekeur kunnen heeten.'

Dit is een belangrijke bouwsteen in een betoog dat ertoe strekt de genoem-
de wetgevende willekeur door de administratie zelf in hoger beroep te laten
uitbannen.

2.2 Rihtlingk en de crisis van de rechisstatelijke welvaartsstaat

Ln zijn oratie e rechsstaat Nederland uit 1958 plaatst Bohtlingk de terug-
tred van de wetgever in de context van de crisis van de rechtsstaat die ver-

oorzaakt wordt door de opkomst van wat dan de welvaartsstaat heet, later de
verzorgingsstaat zal heten ¢n nu geen naam meer draagt (maar nog wel

15, A A H. Struvcken, Adminisuatie of rechter, aw., p. 18-19.
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naam mag hcbben). De toon is allercerst reflectief-kritisch: ‘In de liberale
rechtsstaat is geen enkel ambt bevoegd tot het scheppen van ge- en verbo-
den in concreto (dwz. incidentele beschikkingen zonder waarborg voor
gelijke behandeling van gelijke gevallen, WIW). Een zo vergaande be-
voegdheid vertrouwt men zelfs aan de wetgevers nict toe: zij mogen niet
anders dan bij algemene regeling ge- of verbicden. En de administratie mag
zells dit laatste nict, In de welvaartsstaat komt dit ganse stelsel op zijn kop
te staan: de algemene regels, die de wetgevers stellen, worden steeds
inhoudslozer doordat zij van allcs en nog wat aan het oordeel van de admi-
nistratie overlaten; en deze laatste schept geboden en verbeden in concreto,
een arbeid, die in de oude rechtsstaat zelfs aan wetgevende ambten niet werd
toevertrouwd! Tegen dit nieuwe en voor de beginselen van rechtszekerheid
en rechtsgelijkheid zeer gevaarlijke verschiinsel van wat Van Vollenhoven
clandestiene welgeving noemde, 1s de oude theoric nict opgewassen.
Béhtlingk toont zich echter vervolgens reflecticf-constructief als hij een
aantal voorstellen ontwikkelt om de rechtsstatelijkheid van het bestuur te
versterken, ITij bepleit dat “het gehele overheidsbednjf, zowel intern als naar
buiten toc en ongeacht of daarbij wel of geen geboden of verboden worden
gesteld, onder de heerschappi) van algemene regelingen wordt gebracht.
Dat is een gedachte die de weg openlegt naar een wetgevingsbeleid waar-
over overigens pas 20 jaar later zal worden gesproken. Bohtlingk vervolgt:
‘De vrijheid, die deze algemene regels veelal aan de administratie moeten
laten, dient gecorrigeerd te worden door een verbeterd stelsel van rechtsbe-
scherming, waarin rechters en vooral administratieve beroepsinstanties
waken tegen schending van rechtsbeginselen van behoorlijk bestuur. Het
kan echter niet de bedoceling #ijn incidentele willekeur van de administratic
te bestrijden met algemene regelingen en rechtsbeginselen om zich vervol-
gens neer te leggen bij de systematische willekeur van cen ondeugdelijke
algemene regeling. Ook de wetgevers, de hoogste niet uitgezonderd, zijn
aan rechtsbeginselen gebonden en hun wetgeving dient daarop gecorrigeerd
tc worden."® Zo neemt het betoog weer een kritische en reflectieve wen-
ding. Bohtlingk heeft hier eigenlijk geen oplossing te bieden, hij aarzelt
aver de wenselijkheid van rechterlijke toetsing en twijfelt nog over de moge-
lijkheid om tegen algemene regelingen beroep op de rechter open te stellen.
Dit onderdeel van zijn rechtsstatelijke programma eindigt zo in onzeker-
heid, maar wel van een reflectieve soort,

2.3 Koopmans en de omkering van de friasleer

Koopmans kiest in zijn rede De rof van de wetgever uit 1970 de invalshoek
van het inmiddels sterk veranderde overheidsbeleid dat de wet inzet als in-
16, FR. Bohtlingk, Pe rechisstaat Nederfand, oratie Amsterdam 1958, p. 7-8 en p. 17-18,
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strument van beleid gericht op politick wenselijk geachte sociale verande-
ring. De wet is geintegreerd in een scala van beleidsinstrumenten en maakt
voortaan als inhoudsarme kaderwet de weg vrij voor de inzet van anderc
instrumenten. ‘De wetgever is daarom niet de beleidsbepaler; hij maakt
beleid mogelijk en hij helpt het vitvoeren. Juist door de pretentie die hij
heeft gekoesterd om de maatschappij te veranderen ziet hij zijn eigenlijke
taak tussen ziyn vingers deorglippen. Het gecodrdineerde en sterk antici-
perende optreden dat voor sociale ingrepen is vereist, kan door een velks-
vertegenwoordiging niet worden opgebracht (...} Zo koemen wij tot een
merkwaardige omkering van de triasleer: het wetgevend orgaan partici-
peert in de beleidsvoorbereiding, verschaft het juridische kader voor de be-
leidsvoering en executeert mede een reeds vaststaand beleidsprogram; de
executieve vormt en voert het beleid en is daarmede in de eigenlijke zin des
woords ‘wet-gever’ geworden.’ De volksvertegenwoordiging heeft nict
meer door middel van wetgeving een sterke invloed op het beleid, zodat het
tijd wordt voor een ‘agonizing reappraisal’ die bij Koopmans uitdraait op
een pleidooi voor een door het parlement te ontwikkelen legisiatief beleid,
Maar hoever moet dit gaan? Koopmans bepleit opname van grondrechte-
lijke aspecten in de wet zelf, evenals ontwerp van het institutioncle raam-
werk en omschrijving van het toepassingsgebied. Maar dan slaat de reflec-
ticve twijfel toe, ‘“Moeilijker is de vraag te beantwoorden of ook de rich-
ting van het beleid in de wet zou moeten worden vastgelegd. Hoewel ik
geen voorstander ben van wetsbepalingen die vrijwel ncerkomen op een
blanco velmacht, lijkt het mij niet juist de keuze tussen beleidsopties te
bevriezen,'" Flexibiliteit blijft dus vereist, het is onmogelifk vooral keuzen
te maken tussen wellicht met elkaar strijdige beleidsdoelstellingen die in
praktische compromissen beide aan hun trekken moeten komen; ook ziet
Koopmans geen heil in het uit de sociale grondrechten afleiden van wette-
lijk vastgelegde beleidskeuzes,'®

2.4 Geelhoed en de functionaliteit van de wet in de interveniérende staat

Hel is tijd voor ecen iussenbalans. Hoewel de opmerkingen van Struycken,
Boéhtlingk en Koopmans in heel andere maatschappelijke omstandigheden
worden gemaakt, vertoont het debat in ongeveer 70 jaar een grote mate van
continuiteit; juristen uit 1910 zouden artikelen uit 1970 goed kunnen be-
grijpen en Struycken zou zelfs op de vergadering van de NJV in 1979 die

17, T Koopmans, De rof van de wetgever, aw, p. 10-14

18, Later zal Hirach Ballin laten zien dat het wel degelijk mogetijk is aan de sociale grond-
rechten, geinterpreteerd als bijdragen tot cen grondreeht op vrijheid, richtsnocren voor
wetgeving te ontlencn. LM, Hirsch Ballin, Het grondrecht op vrifheld en de wer,
Alphen aan den Rijn 1989 (1982). Overigens is de comtinuiteit met de discussie over het
maleniee] wetsbegrip en de legaliteitseisen aam het bestuur ook opvallend.
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aan de wetgever gewijd was ongetwijfeld een gewaardeerde spreker ge-
weest zijn. De reflecties worden, naarmate de overheid zich sterker met de
maatschappij bemoeit, wel steeds urgenter. De discussie maakt nu echter
een wending. De volgende gezaghebbende jurist werkt in een andere con-
text die kort als volgt kan worden aangeduid. Sinds het eind van de jaren
60 brokkeit de verzuilde politicke bovenbouw van de maatschappelijke
ordening af, waait cen geest van vrijheid en revolutic door de samenleving,
komen cr nicuwe politicke strijdvragen ¢n nieuwe bewegingen en organi-
saties in beeld en heerst alom onvrede over het politicke bestel dat aan
democratisering toe is. Sociale wetenschappers ontdekken de grenzen aan
de inzet van het recht als beleidsinstrument. Van Gunsteren bekritiseert op
indringende wijze de zoektocht naar beheersing vanuit een centraal punt
die gestalte krijgt in planning en overheidsregulering, Griffiths richt de
aandacht op de door de antropologe Moore beschreven semi-autonome
sociale velden waarin de belangenstrijd om het praktische gebruik van
rechtsregels plaatsvindt en die door hun alomtegenwoordigheid en taaiheid
doelgerichte pogingen tot beheersing van de praktijk door middel van
regels in de weg staan.!”? Niet veel later gaat de politieke discussie over de
stuurbaarheid maar vooral ook de betaalbaarheid van de verzorgingsstaat
die zich inmiddels heeft gevormd en komt cen ander economisch paradig-
ma in binnen- en buitenland aan de macht (micro- in plaats van macro-ceo-
nomisch, Friedman in plaats van Keynes) dat regulering door de overheid
in toenemende mate opvat als verstoring van vrije marktprocessen, Politiek
en bestuur beginnen op de nieuwe trends te reageren. De voorheen vooral
academische discussie over de wetgever wordt bestuurlijker en gericht op
verandering van het overheidsoptreden van binnenuit. [De overheid wordt
zelf deel van het probleem in plaats van deel van de oplossing. De reflec-
tieve wetgever maakt pas op de plaats.

Geelhoed krijgt in deze sitnatie van her kabinet Lubbers [ de opdracht
een omvattend plan te maken voor deregulering van het overheidsoptreden.
De notitie De interveniérende staat cn het Eindbericht jn bijdragen aan
een nicuw genre: de ambtelijke nota met cen hoog academisch niveau. Er
wordt cen analyse gepresenteerd van de verschillende tuncties van de staat
(ordenend, presterend, sturend, arbitrerend) cn de interventiesoorten dic
daarbij aansluiten. Niet allcen de samenleving is complex geworden, de
overheid is dat ook, Geelhoed ziet in de organisatie van het wetgevings-
proces complicaties die de sturing van de samenleving bemoeilijken. “In
het wetgevingsproces zin verschillende krachten werkzaam die ertoe bij-
dragen dat te veel, te ingewikkelde en te omvangrijke wetten en regelingen
worden geproduceerd.” Geelhoed wijst op regeerakkoorden en beleidsno-
ta’s waarin de richting van het beleid al wordt vastgelegd voordat men heeft

19, ILR. wvan Gunsteren, The Quest for Contrel, London 1976; I Griffiths, fs Low
Fmportant?, Deventer 1978; S F. Moore, Low as Process, London 1978,
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nagegaan of een wettelijke regeling de problemen wel kan oplossen. De
politiek-bestuurlijke werkwijze 1cidt tot van de praktijk losgezongen com-
promissen en vergt veel tijd, zodat aan het ¢inde van het proces de politie-
ke en maatschappelijke realiteit al een andere zijn. De onderhandelingen
leiden 1ot overbodige detaillering, tot de wens zoveel mogelijk bevoegdhe-
den in de wet op te nemen (die in de praktijk niet werken of verzet oproe-
pen) en tot onderschatling van kosten en neveneffecten, terwijl de handha-
vingsproblemen worden verwaarloosd. Dat brengt Geelhoed tot deze ana-
lyse:

Aan een afweging waurbif de mogelijkheden en beperkingen van uiteenlopende lichtere
en zvuardere soorten interventies met al hun neveneffecten in cen breder verband voor-
af worden onderzocht, komt men al in de eerste fase van de voorbereiding van een wets-
otwerp onvoldoende roe. Het zich blind staven op de ¢igen specificke beleidvdoeleinden
leidt rot cen onjuiste waardering van hetgeen de overheld met de wet vermag en tot onge-
fundecrde verwachtingen omfrent de maatschappelijke reacties op het nieuwe instru-
mentarium. Her resultaar hiervan, in de vorm van disproportiomeel Dware en omvangrij-
ke conceptregelingen, bepaalr de verdere loop van het wetgevingsproces. Omedar gewoun-
fijk wordt vastgehouden aan de aanvankeliji gekozen ambificuze opzet, zaf het overleg en
de bestuirvorming in alle volgende fasen op verdere optuiging, withreiding en verfijning
van et wetsontwerp uitlopen. Als het ware ongemerkt wordt de wet aly resultaat van de
eigen inspanning centraal gesteld, en Bliffi er steeds minder ruimte vour bezinning over
het resultaar van de wer. De in eerste upzet omtworpen wet Hifkt aly afgeleid doel dan aile

. I
nadere compromissen te rechtvaardigen.”"

De analyse van de commissic Geelhoed wordt gevolgd door aanbevelingen
die bij de onderdelen van de reflecticve wetgever Lot een grote mate van,
vooral intern gerichte, activiteit leiden, Er komen Aanwijzingen voor de
regelgeving tot stand, een regeringscommissaris voor de wetgeving (Hirsch
Ballin, Kortmann) gaat rapporteren over de praktijkervaringen hiermee,
deregulering wordt een van cen recks grote operaties die het functioneren
van de gehele overheid betreffen en dic in de loop van de jaren door tel-
kens nignwe grote veranderingsprojecten zullen worden opgevolgd. Een
intensieve fase van academische discussie breekt aan, waarin er proef-
schriften en preadviczen verschijnen, en fora worden gecreéerd waar we-
tenschappers en wetgevingsjuristen elkaar treften. De reflectieve wetgever
leert luisteren naar zichzelf.

20, Commissie Geelhoed, Deregrifering van averheidsregelingen (Eindbericht), TK 1983-
1984 17931, or. 9, p. 58, Stoop neemt in haar proefschrift de analyse van Ceelhoed ot
uitpanpspunt van een kritische analyse van het wetgevingskwaliteitsbeleid dat erop is
gevolgd. LLILM. Stoop, Betekenissen van hef weigevingskwaliteitsheleid, Den Haag
2005,
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2.3 Tjeenk Willink en de complexiieit van de overheid

Vanaf dcze tijd nemen de reflecticve uitingen van de wetgever in aantal
sterk toe. Het wordt cen standaard onderdecl van beleidsstukken om op de
taak en de beperkingen van de wetgever in fe gaan, van regeringsverkla-
ringen tot aan d¢ memorie van toelichtingen bij justitile veegwetten aan
toe. Er blijven echter ook subtiele individuele obscrvaties van mensen dic
het wetgevingsbedrijf van binnen uit kennen cn het in een bredere context
plaatsen; deze beschouwingen zijn intellectueel intcressanter, al zijn de
routincmatige reflecties een onderschat verschijnsel. Tjeenk Willink — de
man met vele eigenschappen: academicns, praktijkjurist, regeringscom-
missaris voor de rijksdienst, voorzitter Eerste Kamer, vice-president Raad
van State — schrijft clk jaar een essay vol retlectieve opmerkingen over de
vele ingewikkelde problemen tussen overheid en burger dat hij een plaats
geeft in dat beleidsstuk par exeellenee: het jaarverslag van de Raad van
State. Reflectic wordt ingebed in routing,

Wie een aantal van deze essays naast elkaar legt, wordt getroffen door de
manier waarop telkens weer gesignaleerd wordt dat de overheid veel grote
operalies onderneemt, dat er veel beweegt en verandert, maar dat de grote
en siructurele problemen daardoor niet worden opgelost. In 2000 signaleert
Tjeenk Willink een streven naar strengere regels, meer codrdinatie en bete-
r¢ controle on handhaving. Dat gaat echter heen langs de werkelijke pro-
blemgen, zoals de tekortschictende politieke regie door ministers, minister-
raad en parlement; het uiteenlopen van de tijd die politici beschikbaar heb-
ben, de tijd dic ambtelijke organisatics nodig hebben en de tjd waarin
maatschappelijke processen zich voltrekken; de gebrekkige afweging van
eisen, aspecten ¢n belangen in wet en beleid: de verkokering en slechte
aansluiting tussen beleid en uitvoering bij de amblelijke organisatie; ondui-
delijke spelregels voor het verkeer tussen overheid en maatschappij.
“Verbetering in de kwaliteit van de overheid is allcen bereikbaar als de
cigen aerd van de overheid als vitgangspunt wordt genomen’, vervolgt
Tjeenk Willink, maar eenvoudig is dat niet, want dc overheid is geen ecn-
heid, maar een verwarrende veelheid. *Een gedifterentieerd en geleed sa-
menstel van organisatics, pesities en verhoudingen,” Wat de regelgeving
betretl, die wordt maar al te vaak gemaakt door met clkaar onderhandelen-
de organisaties (overheid en maatschappelijke organisaties), met onvermij-
delijke alstand tot enerzijds de uitvoerders en anderzijds de burgers. De
makers van regelingen zijn teveel naar binnen gericht en op elkaar betrok-
ken, wat een verkeerd soort reflectiviteit is. Tjeenk Willink zegt dat dat
altijd al zo was, maar nu nog versterkt is door ‘de terugtred van de over-
heid, die in de praktijk vaak een terugtred van de politiek inhield, doer het
op atstand zetten van de uitvoering en door het weglekken van deskundig-
heid uit de overheidsorganisatie.” Deze ontwikkelingen tasten de eigen
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positic van de overheid nog verder aan. Meteen signaleert Tjeenk Willink
een nieuwe complicatic:

Tegelifkertijd is de wederzijdse afhankelijkheid gegroeid van politici, bestuurders en
ambtenaren: van weigeving, witveering en rechispraak; van Europese, nationale en foka-
le overheden! van overheden, bedrifven, maatschappelifke orgunisaties en burgers.
Steedy meer moer in belefdsketens en processen worden gedueht. Ourzaken en gevolgen
raken verstrengeld. Verantwoordelifheden fopen in effaar over De overheld als mede-
speler en aly onderhandefingspartaer verdringt de overheid aly hoeder van het algemeen
belang en arbiter. Wie is nog aanspreekbaar voar wat? %!

Het 15 niet zo dat Tjeenk Willink niet, cik jaar weer, probeert deze lastige
vragen over de complexiteit van de overheid te beantwoorden. Maar bezien
vanuit het gezichtspunt van de reflectieve wetgever zijn het toch vooral de
vragen die blijven hangen.

2.6 Donner en de bruikbaarheid van de rechtsorde

In tegenstelling tot de problematiserende, essayistische stijl van reflectic
die we vinden bij de Raad van State, heefl de afsluitende kernpassage juist
een sterk stellend karakter. In de nota Bruikbare Rechtsorde (2004) pro-
beert minister van justitie Donner dan ook een positief programma te ont-
wikkelen voor de sanpak van de inmiddels vertrouwde problemen die nu
echter in termen van ‘regeldruk’ en ‘overregulering’ worden omschreven.
De eerste taak van de wetgever is, volgens de nota, de maatschappelijke
infrastructuren te bevorderen die burgers het samenleven mogelijk maken.
“Voorschriften die dit onderlinge verkeer ordenen zullen niet primair als
belastend worden ervaren, Wetgeving dient dit in de eerste plaats voor ogen
te hebben. De overheid moet de vrijheid van burgers en instellingen om
zelf te kiezen, om naar eigen inzicht antwoorden te vinden op maatschap-
pelijke problemen en om samen met anderen problemen of knelpunten op
te lossen, centraal stellen,” Deze formule is zowel liberaal als christen-
democratisch als sociaal-democratisch te duiden. De praktijk wijkt er ken-
nelijk vanaf, want ‘burgers ervaren soms ook overregulering’. Regels zijn
vaak voor de burgers zelf nigt bruikbaar bij de aanpak van de door hen
ervaren problemen. Donner inventariseert: regels kunnen onbruikbaar zijn
(ontoercikend of onrechtvaardig); ze kunnen inconsistent zijn (tegensirij-
dig, niet consistent, onvoldoende afgestemd); en regels zijn soms onnodig
(te belastend, onnodig belemmerend). Donner schetst vervolgens drie 1ij-
nen waarlangs wetgeving beter bruikbaar kan worden gemaakt, waarvan de
cerste lijn, die van de principiéle aanpak, is waar het nu om gaat.

21, Raad van State, Jagrversfag 2000, Den Haag 2000, p. 16-21.
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‘De wetgever moet niet vertrekken vanulr her belang van de overheid, maar vanuit het
idee. dar de belanghebbende burgers hun belangen tot hun recht moeten laten komen en
dat bwetsbare belangen daarbif bescherming behoeven. Verder moet de wetgever af van
ket witgangspunt dat overheidshestuur effectiever en rechrvaardiger wordt door fe stre-
ven nagr minuticuse gelijfheid van behandeling door alle gevallen en uitzonderingen in
repels onder tfe brangen. De wetgeving moet het in hepaalde gevalien kunnen doen mer
abstracte novmen die door witvoerders worden toegepast in een permanente open com-
municatie met het veld, Wettelifke normen moeten zo worden geformuleerd, dat in de -
voering rechi kan worden gedaan aan veranderiagen in mautschappelijke omstundighe-
den. Toezicht en hondhaving moeten daarop worden twegesneden. Muatschappeliie
orgunisaties kunnen een belungrifhe rol vervullen, De wetgeving kan beter geschikt wor-

den gemaakt voor zelfregulering in bepaalde domeinen.

In deze passage formuleert Donner een algemeen normatief uitgangspunt,
verwerpt een ander normatief uitgangspunt en noemt dan vijf open gefor-
muleerde doeleinden van het wetgevingskwaliteitsbeleid; in het vervolg
van de nota worden deze in projecten en modellen verder uitgewerkt. Het
is een bij uitstek reflectieve passage, gemengd academisch en bestuurlijk-
ambtelijk. Er staan trefwoorden in die de lezer alle eerdere discussies in
gedachten kunnen brengen. De verbinding met het verleden is nog in de
taal aanwezig, terwijl er toch nieuwe intenties worden aangekondigd.

2.7 De institutionalisering van de reflectieve wetgever

Wic de worstelingen ziet van juristen die zich rekenschap geven van de
veranderingen in de rol van de wetgever, zict met het verloop van de tijd de
wetgever reflectiever worden en ziet ook dat de sociale betekenis van die
reflectics verandert, Een hoofdzakelijk academisch discours dat wel effec-
ten heeft op de praktijk, verandert in een hoofdzakelijk bestuurlifk-armbte-
lijk discours dat nog wel gevoed blijft worden vanuit de wetenschap. Het
begint met hardop nadenken over de positie van de wetgever in de staat en
de samenleving, waarbij degenen die over of vanuit de wetgever het woord
voeren blijk geven van scepsis en twijfels in plaats van een vanzelfspre-
kend vertrouwen dat de wetgever in staat is de gerezen problemen op te
lossen. Naarmate de problemen hardnekkiger blijven en ook van aard ver-
anderen, worden de analyses van veranderingen in de maatschappij en bij
de overheid breder. De complicerende factoren stapelen zich op, terwijl
men moeilijk tot handelen komt, al is er geen gebrek aan plannen en goede
voornemens. De gedachte van een wetgevingsbeleid dient zich aan: wetge-
ving als voorwerp van de aanhoudende zorg van de overheid. De reflectie-
ve wetgever bereikt een metaniveau (regels over regels) als de Aanwij-

22, Bruikhare rechtsorde, TK 2003-2004 29 279, nr. 9, p. 2, 9, 10, 12,
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zingen voor de regelgeving ot stand komen. Mel de Grole Operaties van
Lubbers 1 treedt een verdere institutionalisering in. Er komen ambtelijke
organisatievormen die zich met het reflecteren over de wetgever bezig hou-
den. Het wetgevingsbeieid wordt herkenbaar in d¢ organisatic van de over-
heid. De institutionalisering zet zich nog verder door middcls visitatie-
commissies, een beroepsvereniging voor wetgevingsjuristen, de oprichting
van Actal {ecn waakhond voor administratieve lasten) en de Academie voor
Wetgeving, Raad van State, Algemene Rekenkamer en Eerste Kamer ont-
wikkelen — cerst los van elkaar, maar de laatste jaren in samenspraak — cri-
teria voor kwaliteitstoetsing van wet- en regelgeving.

De institutionaliscring van de reflectieve wetgever laat soms debatten op
hoog niveau zien. Een voorbeeld is de discussie in de Eerste Kamer over
de rapporten van de Algemene Rekenkamer over de kloof tussen beleid en
uitvoering. De Eerste Kamer doet eerst uitvoerig eigen onderzoek dat het
beeld oplevert van structurele conununicatieproblemen tussen beleidsamb-
tenaren en uitvoerende diensten. Daarna vindt een debat plaats met de
regering.?? Dit debat eindigt echter op karakteristieke wijze In cen misver-
stand. Per motie vraagt de Eerste Kamer de regering unaniem om voortaan
bij elk wetsvoorstel informatie te verschaffen waarin de uitvocrende
instanties zelf aan het woord komen over de vooruitzichten voor een goede
uitvoering en handhaving van de voorgestelde regels. Deze motie Van
Thijn wordt door de regering eerst naast zich ncer gelegd. Pas na lang aan-
dringen vertaalt de regering de motie in iets anders: ruimere tocpassing van
de juridische kwaliteitstoetsen die bij Justitie ontwikkeld zijn om van ach-
ter het bureau in te schatten hoe de uitvoering en de handhaving met nieu-
we regels belast worden (zoals de Tafel van Elf). De regering begrijpt ken-
nelijk de strekking van de motie Van Thl]n niet; dat men nict dc mening van
het departement wil horen maar de mening van de uitvoerders zelf, onge-
filterd door een departementaal beleidsproces.

Zo eindigt reflectie die veelbelovend begint vaak in cen impasse of in
herhaling van zetten. Reflectie die geinstitutionaliscerd is, wordt maar al te
gemakkelijk een loos ritueel. Voorbeeld is de regeringsreactie op het WRR-
rapport Bewijzen van goede diensrverlening > De WRR bepleit meer ruim-
te voor prefessionals om hun werk goed te doen. Dat lokt bij de regering
een instemmende reactie vit, maar in een adem door komt de mededeling
dat wat de WRR wil, al gebeurt. Het gaat om cen cultuuromslag in het den-

23, Algemene Rekenkamer, Rapportenrecks Tussen beleid en witvoering, Den Haag, sinds
1997: Memorandum van de Vaste Commissic Binnenlandse Zaken van de Ferste Kamer,
Tussen beleid en witvoering: lessen ult recent onderzoek van de Algemene Rekenkumer,
EK 2003-2004, 28 831, A; Motie Van Thijn, 14 september 2004, EK 2003-2004, 2§ 831,
B.

24. Wetenschappelifke Raad voor hel Regeringsheleid, Bewijzen van goede dienstveriening,
Amsterdam 2004,
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ken van beleidsmakend Nederland, gecft de regering toe, maar “het kabinet
is al voortvarend aan de slag met grote dereguleringsoperaties en acties ter
vermindering van de administratieve lasten voor burgers en bedrijven. Dit
zal verbreed worden naar een stevige vermindering van regels en adminis-
traticve lasten voor instellingen.” Dan wordl de regeringsbrief bij uitstek
reflectief:

‘Het kabinet hecht eraan te benadrukken dat de beoogde transfirmatie van wantrowwen
Radr verfrouwen nier allven gevolgen heefi voor de beleidsmakers, uitvoerders en toe-
zichthouders. Het heeft ook gevolgen voor de politicke aansturing. Als wif daadwerketijk
ruimite willen laten oan en vertrowwen hehben in de uirvoerders, vereist dat van ons atlen
— zowel de regering als het parlement — de ambitic om ons te beheersen en terughondend
te zijn mel nadere regelgeving, veramtwoordingsplichien en toezichtconstructies. Dat is

de uitduging waar wif alten de komende jaren voor stean™>

Zoals het gebruik van het wooerd ‘wij’ hicr al aangeeft, 15 dit typisch een
oproep tot mentaliteitsverandering. Te vrezen valt dat het een loos gebaar
is. Tjeenk Willink, die al sinds 1985 mecr ruimte voor de witvoerders van
het beleid voorstaat, is dan ook sceptisch gestemd: *Fr is cerder sprake van
meer regels, meer controle. Qok in 1985 deelde iedereen wel min of meer
mijn analyse over de kloof tussen beleidsvormers en uitvoerders. (...) Op
de departementen kent men de concrete problemen van de uitvoerders vaak
niet. Dat veranderen is een hels karwei.’®

2.8 De ingekaderde wetgever

De reflectieve wetgever, zo 1s de strekking van het voorgaande, heeft resul-
taten geboekt — iedereen die de vorderingen van cerst de MDW-operatie en
daarna de projecten van de Bruikbare Rechtsorde enigszins heeft gevolgd,
kan dat beamen — maar is ook in ¢en vicieuze cirkel terecht gekomen.
Systematische en institutioneel verankerde reflectie op de (beperkte) mo-
gelijkheden van de wetgever vindt geen vertaling in cen consequent volge-
houden wetgevingskwaliteitsbeleid op alle terrcinen waarop de overheid
actief is. Hoewel telkens kritiek wordt geventileerd op de instrumentalisti-
sche instelling van overheidsregulering, blijven cr ook telkens nieuwe in-
strumentalistische wetgevingsprojecten opkomen die dan weer aanleiding
zijn voor nieuwe bezorgde reflecties, De reflectieve wetgever komt - als
passages over de rol van de wetgever tot routine en tot ritucle opwekking
verworden — uiteindelijk vooral zichzelf tegen.

25, Modernixering van de overheid, TK 2004-2005 29 362, nr. 32, p. 2, 3.
26, ‘Politici hehben lun eipen functie verwaarloosd’, Interview met Tjeenk Willink door Ab
Klink, Christen Democratische Verfenningen, Winter 2003, p. 20-29.
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De impasse is voor een belangrijk deel conceptueel van aard. De reflec-
tieve wetgever zoekt andere, betere mogelijkheden om regulerend op te tre-
den en beseft dat daarvoor ook nieuwe voorstellingen nodig zijn van de rol
van de overheid in de samenleving. De aangehaalde passages vit Bruikbare
Rechisorde getuigen daarvan. Dat kan echter alleen lukken als wordt aan-
gesloten bij de twee dominante denkramen die aan wetgevend optreden
door de overheid of binnen sociale velden zo’n verschillende betekenis
geven: enerzijds het ‘frame’ van de overheid die van bovenaf de samenle-
ving overzict en intelligent discussieert, intervenicert en manoeuvreert en
anderzijds het “frame’ van de praktijk of het sociale veld waar interventies
van buitenaf in de vorm van regels soms als nuttig en soms als verstoring
van de interne orde worden ervaren. ‘Frames’ zijn, in de omschrijving van
Schon en Rein, ‘underlying structures of belief, perception, and apprecia-
tion ... on which people and institutions draw in order to give meaning,
sense, and normative direction to their thinking and action.”®” Een ‘frame’
of denkraam bepaalt hoe iemand de wereld om zich heen ziet en waardeert;
het denkraam selecteert relevant geachte feiten, stelt bepaalde normatieve
vragen centraal en laat andere uit beeld; en het denkraam presenteert
meteen een passende normatieve reactie {hoe te handelen, welke oplossin-
gen in aanmerking te nemen etc.). Als deelnemers aan een debat verschil-
lende, elkaar uitsluitende denkramen hanteren zullen zij het niet alleen
moeilijk eens worden, zij begrijpen elkaar ook niet. Wie de overheid als
een bedrijf ziet — dat programmatisch en doelmatig moet worden bestuurd
— kan degene die de overheid als een rechtsstaat ziet (waarin fricties en ver-
spilling nodig kunnen zijn om het machtsevenwicht te waarborgen), niet
altijd begrijpen of overtuigen.

‘Frames' staan niet altijd recht tegenover elkaar, ze schuiven {en schuren)
ook wel langs elkaar heen. Regulering door de overheid wordt doorgaans
gezien in een denkraam dat “top-down’ gestructueerd is, met de democra-
tisch gelegitimeerde overheid aan de top en de samenleving als te regule-
ren entiteit daaronder. Daartegenover kan men ook een ‘bottom up’ relatie
tussen samenleving en overheid voorstellen. Maar zo staan de perspectie-
ven niet tegenover elkaar; in feite is het denkraam van de vanuit de top-
down optiek te reguleren ‘velden’ er een dat centrum plaatst tegenover
periferie en de eigen handelingspraktijk of het eigen veld als centrum be-
schouwt, de interveniérende overheid als een kracht die van buiten komt,
wit de marge. Het ministerie van onderwijs ziet zichzelf als de besturende
top van sectoren van enderwijsorganisaties die het beleid mee vormgeven
¢n uitvoeren en de beleidsinzichten doorgeven en vertalen naar daar weer
onder gelegen niveau's waar men langzamerhand met scholen en andere
onderwijsinstellingen te maken krijgt. Vanuit een bepaalde school of on-

27. Domald A, Schin en Martin Rein, Frame Reflection. Toward the Rexolution of
Intractable Policy Controversies, New York 1994, xiii.
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derwijsinstelling gezien is het beeld veeleer dat van een centrum {(waar de
eigen instelling en de eigen activiteiten en de cigen lecrlingen, docenten en
ouders centraal staan} met daaromheen een veld van actoren die de condi-
ties van het centrum kunnen beinvioeden maar dat doen *vanaf de zijlijn’,
Gelaggdheid van bestuurlijke organisaties is iets anders dan gradaties van
afstand tot het eigenlijke werk. De twee denkramen schuiven en schuren zo
langs elkaar heen; top-down correleert niet met centrum-periferie.®

Zo is de wetgever aitijd al op twee manieren conceptuee! inpekaderd,
zonder dat d¢ declnemers aan ontwerpprocessen of uitvoeringspraktijken
zich daarvan bewust hocven te zijn. Voor het streven naar alternatieve regu-
lering is dit een constatering om te onthouden: we zullen nog zien dat alter-
natieve regulering om succesvel te zijn de brug moet slaan tussen beide
visies. Eerst moeten we echter meer greep krijgen op de vele verschij-
ningsvormen van alternatieve regulering.

3 De alternatieve wetgever

De reflecticve wetgever staat voor een reguleringsdilemma. Daarom gaat
men op zock naar vormen van alternatieve regulering. Het bereiken van
pelitiek bepaalde doclen staat daarin nog steeds voorop, maar om die doe-
len te beretken schakelt men het zelfregulerende vermogen van het veld in.
De ul aangehaalde nota Bruikbare Rechtsorde spreekt onder de noemer “de
principi&le aanpak’ van ‘de ontwikkeling en toepassing van wetgevings-
concepten die ruimte maken voor eigen verantwoordelijkheid voor de bur-
ger’.?? En als we ous dan afvragen op wat voor manieren die ruimte voor
eigen verantwoordelijkheid moet ontstaan, zien we allereerst vier varianten
die een ander type regulering introduceren. Zorgplichtbepalingen worden
omschreven als ‘vrij algemeen geformuleerde gedragsnormen die een be-
paalde verantwoordelijkheid van de burger markeren en die hem nict dwin-
gend en gedetailleerd voorschijven hoe hij precies moet handelen omdat er
verschillende manieren zijn waarop het door de zorgplicht beschermde
belang kan worden bereikt.” Bij doelvoorschriften daarentegen wordt juist
een bepaald te bereiken doel zo concreet en scherp mogelijk omschreven
en wordt het aan de burger (vaak een bedrijf) overgelaten een manicr t¢
bedenken om aan dit doel te voldeen. De wet kan er ook van afzicen eisen
te stellen (in de vorm van bijvoorbeeld zorgplichten of doelvoorschriften),
maar van instellingen en burgers verwachten dat zij met elkaar afspraken
maken over kwaliteitseisen voor de praktijk (van bijvoorbeeld de zorg of

28. Dit lijkt mij ecn tckortkoming vau rechtssociologische vigies op de rechtsstaat dic de
gangbare top-down benadering omdraaien en een bottom up benadering bepleiten, zoals
M. Hertogh, De levende rechtsstauat, Utrecht 2002,

29, Bruithare rechtsorde. a.w, p. 14,
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het onderwijs) om die afspraken vervolgens algemcen verbindend te ver-
klaren; als de afspraken niet tot stand komen of nict stroken met algemene
belangen kan er alsnog op regulering worden teruggevallen (dat is dus een
stok achter de deur bij deze variant van alternatieve regulering). Vooral
voor bedrijven kan gebruik gemaakt worden van de erkenning van zelf-
zorgsystemen, waar de nadruk ligt op de kwaliteit van de protocollen die
het bedrijf opstelt ¢n in praktijk brengt om aan een vrij abstract geformu-
leerde gedragsnorm te voldoen; dit is dus eigenlijk een zorgplicht die
gecombineerd wordt met toetsing van het protocol.

Is hier de reguleringsstijl het aangrijpingspunt, er zijn ook vormen van
alternatieve regulering die hun heil zoeken in een andere aanpak van het
toezicht, de handhaving en de rechtsbescherming. De nota noemt moge-
lijkheden om alternatieve toezichtinstrumenten te ontwikkelen, Dat wil
zeggen dat andere actoren dan de overheid worden ingeschakeld om toe-
zicht uit te oefenen op publicke normen (te denken valt aan afmemers, klan-
ten of belanghebbanden). De overheid kan zelf meer werken met bestuur-
lijke boetes of alternatieve geschillenbeslechting bevorderen. Gok wijst de
nota op de mogelijkheid om geen concrete normen voor te schrijven en
daarvoor een handhavingsmechanisme te kiezen, maar te volstaan met de
norm dat degene die inbreuk maakt op een te beschermen belang aanspra-
kelijk is voor de schade die daarvan het gevoly is; dat betekent dat het aan-
sprakelijkheidsrecht wordt geactivecrd c¢n gebruik gemaakt kan worden
van een verzekeringsplicht.

Als het de lezer van Bruikhare Rechisorde enigszins begint te duizelen
van de alternatieve reguleringsmodellen, moet deze lezer zeker nict door-
bladeren naar de inventarisatiestudie van zelfreguleringsinstrumenten dic
in opdracht van het Ministerie van Economische Zaken werd verricht (er
wordt naar verwezen in Bruikbare Rechisorde) en dic maar liclst 22 ver-
schillende alternatieve reguleringsinstrumenten in kaart brengt, complect
met overzicht van hun voor- en nadelen, en dat dus alleen op hel terrein van
Economische Zaken!’' De vraag dient zich onherroepelijk aan: Wat is
alternatieve regulering nu eigenlijk precies en gaat het om hetzelfde ver-
schijnsel dat al vele jaren bekend staat als zelfregulering? De variatie in
verschijningsvormen is waarschijnlijk te groot om sluitende detinitics te
geven. Zinveller lijkt het om alternatieve regulering naast zelfregulering te
plaatsen tussen regulering en non-regulering in.

30.  Bij dit everzicht van wat de nota zelf *reguleringsmodellen’ noemt, teken ik aan dat de
inzet van de bestuurlijke bocte mij geen regulering in eigenlijke #in lijkt en dat de ook
door de nota genocmde mogelijkheid om planverplichtingen voor overheden te schrap-
pen hooguit op indirecte wijze gevolgen heeft voor de repulering van de burgers. Het
geheel maukt nog geen systematische indruk.

31. Barbara Baarsma el al.. Zeff doen? Inventarisatiesiudie van zelffremileringsinstrumenien,
SEO Amsterdam 2003.
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Regulering Alternatieve regulering Zelfregulering Non-regulering

3.1 Reqdlering

Bij regulering gaat het om het uitvaardigen en handhaven van regels door
en onder verantwoordelijkheid van de overheid. De wetgever trekt zich
bepaalde belangen aan en stelt regels ter bescherming van die belangen;
het bestuur is belast met vitvoering van door regels omschreven beleid,
zorgt voor handhaving van de regels, organiscert toezicht en terugkoppe-
ling naar de wetgever; de rechter beslecht conflicten op basis van de wet-
ten en regels. Dat is het traditionele beeld van regulering, Het past in het
normatieve kader van de trias politica dat in de Nederlandse rechtscultuur
zowel naar scheiding van machten als naar evenwicht tussen machten ver-
wijst en het geruststellende perspectief biedt van regulering die zelf ook
weer gereguleerd is, aan grenzen gebonden, van waarborgen voorzien.*
Als meervoudig model van hoe de overheid moet optreden als zich een
maatschappelijk probleem aandient is het nog steeds ijzersterk.
Regulering neemt vele vormen aan. Soms is regulering een exclusieve
overheidsaangelegenheid. De strafwet is in verband met het legaliteitsbe-
ginsel daarvan ¢en voorbeeld, de normen die strafwaardig gedrag om-
schrijven mocten afkomstig zijn van de overheid. {Dit betekent niet dat bij
de tocpassing en handhaving van het strafrecht geen vormen van zelfregu-
lering kunnen voorkomen, zie De Witkerslooth.) Alle codificerende wet-
geving op het gebied van het privaatrecht en het bestuursrecht heeft ook
cen exclusief karakter; het idec van codificering is nu juist dat de overheid
regels cn normen erkent, ook als die in de praktijk tol oniwikkeling zijn
gekomen of in de wetenschap zijn uitgedacht. Procesrecht is vaak, maar
niet altijd een exclusieve taak voor overheidsregulering. [3it zijn voorbeel-
den van klassicke rechtsgebieden waar overheidsregulering een lange
geschiedenis heelt en diep is geworteld in de rechtscultuur. Maar er is veel
en veel meer regulering. Kaderwetten dienen in de interventiestaat een nor-
matieve basis te geven voor een scala van beleidsinstrumenten die de over-
heid inzet om bepaalde maatschappelijke problemen te verhelpen. Wet- en
regelgeving wordt ook vaak ingezet om de uitvoering van het beleid te ver-
gemakkelijken, als ondersteuning van bestuurstaken. Zonder hier een taxo-
nomie van reguleringsvarianten te willen suggereren, kan geconstateerd
worden dat voor alle vormen van regulering geldt dat men op een gegeven
moment dwingend naar de overheid kijkt, dat er een motief is dat tot wet-

120 W) Witteveen, Evenswicht van machren, £wolle 1991,
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geving noopt, dat de overheid verantwoordelijkheid wordt toegekend en
verantwoordelijkheid draagt voor de wetten en regelingen die zij produ-
ceerl en telkens weer aan nieuwse eisen aanpast.

“Wetten vormen de ruggengraat van onze rechtsstaat’, schrijft minister
Hirsch Ballin in 1991 in zijn nota Zicht op wetgeving. ‘Ze zijn noodzake-
lijk voor het waarborgen van essentiéle, kwetsbare belangen en onmisbaar
bij de effectuering van een belangrijk decl van het overheidsbeleid.
Interessant is dat dit traditionele perspectief op regulering enigszing ver-
schuift in de nota Bruikbare Rechtsorde. Minister Donner schrijft daar: “Tn
het maatschappelijk verkeer beschermen regels het gerechtvaardigd ver-
trouwen dat mensen nodig hebben om met elkaar om te gaan... Wetgeving
is een vorm, maar niet de cnige manier om orde in het samenleven te
scheppen. De overheid produceert wetgeving, maar zij doet dat namens en
mn samenwerking met de burgers. Wetgeving is een product van dynami-
sche interactie. Zi vormt een onvermijdelijke voorwaarde voor maat-
schappelijke ontwikkeling.” Even later heeft de minister het over de taak
van de wetgever om ‘de maatschappelijke infrastructuren te bevorderen die
burgers het samenleven mogelijk maken.”** Hoewel hier telkens aan het-
zelfde gedacht wordt, verschilt de blikrichting. Aan het eind van de 20e
eeuw kijkt men nog meer naar wat de overheid als hoeder van de rechts-
staat kan doen om de samenleving te ordenen, in het begin van de 21 e eceuw
staat de praktische bruikbaarheid van de rechtsorde voor de burgers zelf
meer centraal. Daarmee wordt de deur conceptueel wijder opengezet naar
zelfregulering en alternatieve regulering. Over het tegendeel van regule-
ring, nameliik non-regulering, is daarmee echter nog niets gezegd.

3.2 Non-regulering

Van non-regulering is sprake als de overheid er willens en wetcns van af-
ziet om het initiatief tot regelgeving te nemen of zich te bemocicn met
regulering die uit het maatschappelijk verkeer zelf voortkomt. Ook non-
regulering kan begrepen worden vanuit de trias politica. De overheidsor-
ganisatie met zijn gescheiden en elkaar toch in een dynamisch evenwicht
houdende machten is er namelijk op gericht door het samenspel van fune-
ties en organen de vrijheidssfeer van de burgers te beschermen. Die vrij-
heidssfeer is juridisch vorm gegeven in een in de loop van de 20° couw
steeds verder verfijnd netwerk van grondrechten (klassiek, sociaal, econo-
misch, politiek, cultureel, communicatief). Daarmee zijn juridische gren-
zen aangegeven waar overheidsregulering niet overheen mag gaan. De
plaatsbepaling van die grenzen die vele empirische gegevens en cen afwe-

33, Zichr op wetgeving, Beleidsplan Ministerie van Justitic. Den Haag 1991, p. 16
34, Bruikbare Rechisorde, aw., p. 2.
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ging van belangen vereist, is overigens wel weer een overheidsverantwoor-
delijkheid die regulering voort kan brengen.

Bezien vanuit de samenleving komt non-regulering overeen met de
erkenning van staatsvrije sferen, van de tucht van dc markt, van domeinen
die buiten het overheidsrecht vallen, van soevereimiteit in eigen kring.
Naast deze traditionele en vaak ideologisch gekleurde terminologie is er,
vanuit diverse wetenschappelijke benaderingen, ook sprake van rechtsplu-
ralisme, netwerken van rechtsontwikkeling, semi-autonome sociale velden,
concurrerende rationaliteiten of zelfs autopoietisch gesloten systemen.®
Zogls deze terminologische overdaad al aangeeft, is hier sprake van veel
zingevende activiteit. Het is beslist niet zo dat non-regulering betekent dat
cr geen regels zijn die eventueel dwingend aan mensen worden opgetegd.
Wat ontbreekt, is de overheidsbetrokkenheid. Dat laat onverlet dat er bij
non-regulering wel degelijk sprake kan «ijn van sociale normen, omgangs-
vormen, verplichtende gewoonten, ongeschreven recht, bindende afspra-
ken, codes, protocollen, convenanten, standaardvoorwaarden cn de wetten
van de markt. Zolang de overheid daar maar buiten blijft tellen deze vaak
goed waarneembare vormen van regulering ¢n zelfs disciplinering toch als
non-reguicring.

ITet beeld van een staatsvrije sleer, al opgeroepen door de trias politica
en verder versterkt door de opkomst van de economische en de sociologi-
sche visie op recht en samenleving, is echter enigszins misleidend. De
gebieden waarin non-regulering voorkomt zijn niet stabiel of zelfs maar
netjes afgebakend; ze zijn voortdurend in verandering. De netwerken waar-
in men zich bevindt zijn per definitie in ontwikkeling, de eigen kring waar-
in men zich soeverein weet is gevestigd in een land waar nog meer mensen
leven, de markt is in werkelijkheid zelden een vrije sfeer, veeleer een dwin-
gende competitie. De overheidsinvloed is er bovendien nooit nul. Ook als
de averheid zich heefl teruggetrokken, kijkt zij van afstand toe naar wat er
gebeurt om als het fout gaat toch te interveniéren, zulks onder juridische
dekking van de vele beperkingsgronden azn de grondrechten dic in de wet-
geving zijn opengesteld. We zagen zojuist al dat in het kader van de bruik-
baarheid van de rechtsorde voor de burgers, het toch de overherd 15 dic de
indrastructuur opstelt en beheert. Dat perkt de niet-gereguleerde ruimte in.
Soms is ¢r bovendien de mogelijkheid om op cen indirecte manier te regu-
leren, terwiil de autonomie van de vrije sfeer toch officieel erkend wordt.
Dat is bijvoorbeeld het geval bij gedragsbeinvloedende voorlichting. De

35, Hierbij passen de autcursnamen van achtereenvolgens AJ. Hoekema, Rechispluralisme
en interlegaliteir, oratie Amsterdam 2003: EMH, Hirsch Ballim, Nefwerken van rechis-
ontwikkeling. a.w.; S.F. Moore, Law as Provess, aw. en I Griffiths, De seciele werking
van recht, Nijmegen 1996; 1. Th.M. Snellen, Domeinconflicten tussen rechr en beleld,
Alphen aan den Rijn 198%; en G. Teubner, Rechr afs autopoierisches Svstem, Frankfurr
am Main 1989,
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erkenning van ¢en vrije sfeer voor het individu {de eigen ruimte voor ver-
antwoordelijkheid van de burger) maakt het dan voor de overheid niet
mogelijk roken in de privé-sleer te verbieden of veilig vrijen te allen tijde
te verplichten; de voorlichting prebeert de burger daar dan cchter wel toe
over te halen. Sturing met retorische middelen is echter ook sturing. Nog
heel wat verder gaan de mogelijkheden van fysicke of technische regule-
ring, waarbij het gedrag niet via regels wordt bewerkt maar rechtstreeks
aan de gedragsmogelijkheden zelf wordt gesleuteld. Het plaatsen van cen
rotonde maakt internalisering van de voorrangsregels die gelden op kruis-
punten cverbodig (fysieke regulering).*® Minder onschuldig is het ver-
schijnsel code as faw, een vorm van technische regulering die ingrijpt in
de programma’s van computer software ¢n 7o de gedragsmogclijkheden
van de gebruikers structureert. Ontwerpers van soflware, bedrijven die
deze software op de markt brengen en overheden dic de makers van soft-
ware reguleren kunncn zo, zonder dat de gebruiker daarvan op de hoogte
15, het bijvoorbeeld mogelijk maken dat inlichtingendiensten toegang heb-
ben tot de informatie. De belangenafweging dic aan cen dergelijke ingreep
vooraf moet gaan wordt door het technische karakter van deze vorm van
regulering doorgaans aan publiek debat onttrokken. Daarnaast zijn er ook
technologische mogelifkheden om niet de tocgankelijkheid voor geinteres-
seerde derden maar de privacy van de gebruikers te vergroten. Achter ‘code
as law’ gaan keuzen schuil die democratische Iegitimering behoeven.>
De wereld van de non-regulering is net zo goed cen geordende wereld als
die van de regulering. Vanuit een sociologische invalshoek is het misschien
zelfs een beter geordende wereld. Hoewel zijn theorie over de sociale wer-
king van recht cmpirisch bedoeld is, heeft Griffiths benadering van het
‘rechtspluralisme van de werkvloer’ duidelijk normatieve implicaties. Met
Moore is hij van mening dat rechtsregels allcen betekenis hebben voorzo-
ver ze functioneren in semi-autonome sociale velden: dwz. in gestructu-
reerde situaties waarin mensen met elkaar intcracties aangaan die gedrags-
normen voortbrengen en handhaven. De autonomie van deze sociale con-
texten van regelgeleid gedrag is slechts gedecltelijk, de leden ervan staan
ook bloot aan invloeden van buitenaf, bijvoorbeeld vanwege de overheid.
Maar de kracht van het semi-antonome sociale veld blijkt juist uit de beper-
king die dit veld oplegt aan regulerende activiteiten van buitenaf en uit de

36. De aulostormram, die een in overtreding passerende auto spontaan beschadigt, is cen
minder onschuldige vorm van fysicke regulering, Maarten Huygen, De verkeerssluis
verwoest auto’ van verdachten zonder vorm van proces, NRC fundefsblad, 27 augus-
s 2006,

37. Bert-Jaap Koops cn Ronald Leenes, ‘Code’ and the Slow Erosion of Privacy, Michigan
Telecommunications and Technology Law Review, 1271, Fall 2005, p. 115-188. Zie ook
de bijdrage van 5. van der Hol en K. Swrman aan Bert-Juap Koops et al. (red.),
Starting Poinis for ICT Regulation, Den Haag 2006, p. 203-227.
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translormatic van regels voor cigen docleinden van de deelnemers. Deze
wederzijdse invlioeden — empirisch waarneembaar — brengen Griffiths op
normatief terrein wanneer hij er aanbevelingen uit destilleert voor een pru-
dente wetgever die een soort wederkerigheidsbeginsel inhouden.

Indien men verwacht dat lokale sociale controle bij zal dragen aan de handhaving van
rechtsregels moeten deze rechusregels wel aangepast zijn aan de lofale sitnatie: de wet-
vever kan niet zoals gebruikelifk veronderstellen dut =if alles voor het zegyen heefi. Een
eenvoudig verbod op het kappen van bomen of op de kelonisatie van braakiigeende
grond zal in ket Amazonepehied weiniy stewn krijgen (evenmin als cen eemvoudig verbod
op enthanasie steun zon krijgen van de Nederlandse medische professie). Wil men met
{okale sociale orsanisarie samenwerken, dan moer men hereid zijn om compromissen te
stuiten voor wat betreft de inoud van de regulering. Voor zover de wetgever zich op haar
staatsrechtcliji-theoretische awtonomic bevoept en geen rekening houdt met de rechrs-
Muralistivche sociale werkelifbheid, moet her vecht zelf de volle Tasi van de rechishand-
having dragen, hetwelk vrijwel nooit binnen zifn beperkte vermogen figt. De effectivireit
van ket recht is in het atsemeen afhankelifk van sieun van nier-statelifke sociale organi-
sailie en om deze steun te verwerven moet men dikwifls genoemen nemen met minder dan
men had gewifd. De ‘ideale regel’ die de wetgever graag zou willen voorscheifven Is in
vewed gevallen niet de regel die de beste sociule gevolyen kun hewerkstelfigen. De kens fus-
sen politicke zuiverheid en juridische cffectiviteit is vaak pijnlijk, vooral wanneer de
‘Fdeale regel” belangrijke juridische wawrden zoals gelijkheid of rechisstatelijbhetd wif-
druky

Tegenover het door hem afgewezen juridische instrumentalisme dat cen tap
down benadering van de sociale werkelijkheid inhoudt, plaatst Griffiths het
perspectief van een bottom up benadering van het recht. Dan wordt het
zelfregulerende vermogen van de semi-autonome sociale velden de basis
waar regulering ten behoeve van het grotere geheel op aanshiit.?” Dat roept
de vraag op waar de grens ligt tussen non-regulering en zelfregulering.

3.3 Zelfregulering

Van zelfregulering is sprake als in cen veld, domein of scetor regels wor-
den gemaakt, uitgevoerd en gehandhaald door de direct betrokkenen of
hun vertegenwoordigers. et gaal dus om ‘groepsgewijze zelforganisa-
tie’*, maar deze compacte omschnjving kan op tal van manieren uitge-
breid cn ingekleurd worden. De cenheden die tot regulering overgaan kun-

38, John Griffiths, De sociale werking van recht, a.w., p. 494.

39, Hierin krijgt Grifftihs steun van Hertogh die een ‘levende rechtsstaat’ bepleit die, sterk
beinvloed door Ehrlich, evencens van onderop wordt voorgesteld. Marc Hertogh, e
levende rechisstaat, Utrecht 2002,

40. I van Schooten-van der Meer, Regelvorming in de rechissraat, Enschede 1998, p. 12,
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nen newtraal als “actoren’ of *betrokkenen’ worden aangeduid, maar men
kan ook juist de nadruk leggen op hun onderlinge relaties en verbonden-
heid door te spreken over een ‘gemeenschap’ of een “groep’. Spreekt men
over ‘belangengroepen’, dan krijgt de omschrijving een sociclogische of
zelfs corporatistische invulling,* terwijl de term ‘maatschappelijke orga-
nisaties” goed aansluit bij de leer van de scevereiniteit in eigen kring.* De
overheid heelt het in zijn nota’s doorgaans over ‘bedrijven en burgers’, wat
niet alleen een economische oriéntatie, maar ook een zekere vaagheid van
terminologie verraadt (want is het burgerschap niet bi; uitstek een statelij-
ke categoric?). Het beeld van zellrcgulering wordt trouwens aanzienhijk
gecompliceerder als daarbij de rol van de overheid betrokken wordt.
Over ‘zuivere’ zelfregulering heeft men het in de literatuur als het initia-
tief volledig berust bij de betrokken groep van belanghebbenden. De over-
heid staat daar neutraal tegenover, zolang de uitkomsten maar niet in strijd
komen met het recht. Geschillenregelingen en normalisatie-activiteiten
zijn daarvan het voorbeeld. Er is ook *vervangende zelfregulering’ denk-
baar, waarbij dc¢ overheid enige drang uitoefent om tot zelfregulering te
komen omdat cr publicke belangen in het geding zijn. Fen gedragscode
tegen dagbladconcentraties is bijvoorbeeld door de overheid gestimuleerd.
Soms kan ook de dreiging dat bij het vitblijven van zelfregulering de over-
heid regulerend zal optreden als stok achter de deur gebruikt worden.
Lijlander, aan wic dit overzicht is ontleend, rekent deze vorm van zelfre-
gulering tot ecn variant die hij ‘wettelijk geconditioneerde zelfregulering’
noemt, in de terminclogie van Zickt op wetgeving.” De wetgever beperkt
zich daarbij tot het stellen van materiéle of procedurele randvoorwaarden,
waarbinnen de betrokkenen tot zelfregulering overgaan, bijvoorbeeld door
het wettelijke kader om te zetten in gedragscedes. Bij de wettelijke condi-
tionering van zelfregulering zicen we de rol van de overheid toenemen, maar
deze mocet toch afstandelijk blijven om de autonomie van de betrokkenen
die in onderling overleg tot regels komen niet te vecl te verstoren, Die
afstandelijke betrokkenheid komt het best tot zijn recht in bepaalde situ-
aties, door Eijlander omschreven als even zovele toepassingsvoorwaarden:
regulering van het gedrag van professionals
in situaties waarin individucle ¢n groepsbelangen nict te sterk verschil-
len van het algemeen belang

- in omstandigheden waann overhetdsregulering nict of nauwelijks con-
troleerbaar of handhaafbaar is

41, Zie bijvoorbeeld de bijdragen van Van Waarden aan W, Bakker en F. van Waarden (red.),
Ruimte rondom regels, Amsterdam 1999,

42, LI Balkenende, Overheidsregelgeving en maatschappelijfe orgemisaties, Alphen aan
den Rijn 1992.

43, Ph. Lijlander, De wef stellen, Zwolle 1993, p. 175-188 en Ph. Lijlander cn W. Vocrmans,
Wergevingsieer. Deventer 1993, p. 71-75.
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— de betrokken sector voldoende georganiscerd is om tot gedeelde groeps-
normen t¢ komen

— en er daar de bereidheid bestaat om de problemen daadwerkelijk aan te
pakken.*

Wettelijk geconditioncerde zelfregulering is dus geen panacee.

Terwijl regulering en non-regulering begrepen kunnen worden vanuit de
trias politica, 1s dat bij zelfregulering niet direct het geval. Het primaat ligt
hier immers niet bij de politick, noch bij een door de trias beschermde
staatsvrije sfeer. Veeleer gaat het om een primaat van het veld of beter
gezegd: om een opdracht tot verantwoordelijk gedrag aan professionals en
andere betrokkenen bij de praktijken die zich in het veld afspelen en doer
middel van normen gestalte geven aan de afweging van daarin gesitueerde
belangen. In het element van de opdracht ligt besloten dat de overheid er,
uit naam van de samenleving, op toeziet dat de zelfregulering op een ver-
antwoordelijke manier plaatsvindt maar wat voorop slaat is de autonomie
van de betrokkenen, vooral de professionals, die hun normen en waarden
in de praktijk gestalte geven en daarbyj beschikken over de ‘local know-
ledge’ waarover de overheid in principe niet beschikt, Als medici bijvoor-
beeld hun ethische regels in een codc neerleggen en deor middel van
behandelprotocellen het juiste medische handelen operationaliseren, is dit
het zelfregulerende handelen waar de overheid zich buiten houdt; pas als
de medische inzichten en werkwijzen botsen met het algemeen belang
zoals de politiek dat interpreteert, is er plaats voor ingrijpen. { Voor wie het
concreter wil: denk aan de discussies die voorafgingen aan de voorwaar-
delijke wettelijke erkenning van euthanasie of abortus).

Zelfregulering verschilt van non-regulering allercerst in de vormen die
het aanneemt. Non-regulering is stukken gevarieerder, we vinden daar bij-
voorbeeld eenzijdige interventies, onderhandelingsresultaten, afspraken,
compromissen, impliciete sociale normen, Zelfregulering betekent dat er
over explicicte regels gecommunicecrd wordt door alle betrokkenen of hun
vertegenwoordigers. Non-regulering kan in zelfregulering overgaan. Als de
sociale normen in cen code of protocol worden vastgelegd bipvoorbeeld.
Dan treedt er wellicht ook een verandering op in de praktijken dic in het nu
als normatief gedefinieerde veld plaatsvinden. Het wordt misschien min-
der eenvoudig om zich aan de gecodificecrde sociale normen te onttrekken
of misschien geven de nu gearticulcerde normen ook juist ontshappings-
mogelijkheden die er eerst niet waren; wat zeker 1s, is dat het taalspel van
de betrokkenen er door verandert. Zelfregulering kan cchter ook achter
non-regulering terugtreden, als de code te zwak is of te cenzijdig of te wei-
nig overtuigend omt het handelen te richten. (In deze mogelijkheid schuilt
meteen ook cen rechtvaardiging voor de monitoring door de overheid.}

44, Ph. Eijtander, D¢ verbindende wergever, oratie Tilburg, Den Faag 2000, p. 18,
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Een tweede, principiéler verschil tussen zelfregulering en non-regulcting
bestaat uit de mogelijkheid dat het zichzelf regulerende systeem of veld
erin slaagt zichzelf de wet te stellen alsof het een soort politieke gemeen-
schap in het klein, gen soort polis binnen de staat is. Om deze mogelijkheid
te verkennen valt cen interessante vergelijking te maken met de republi-
keinse politicke theoric dic immers ontwikkeld is ter verklaring en verde-
diging van de directe zeggenschap van de leden van een kleinschalige ge-
meenschap van vrije en gelijke burgers die zichzelf door wetten besturen
{autonomic betekent: zichzelf de wet stellen). Het veld dat tot zelfregule-
ring overgaat en daar een geslaagde vorm van weet te ontwikkelen beli-
chaamt zo niet het bij ons bekende primaat van de politiek {dat met de staat
geassocicerd blijft) maar het primaat van het politieke dat aan op de over-
heid gerichte zingevende activileit ten grondslag ligt. De klassieke repu-
blikeinse politicke theoric is de¢ afgelopen jaren nieuw leven ingeblazen
door onder anderen Van Gunsteren. Zelfregulering wordt dan gezien als
een vorm van zelforganisatic. Het republikeinse perspectief leidt tot een
soort omkering van de redencring achter wettelijk geconditioneerde zelfre-
gulering. Die gaat namelijk uit van het primaat van de pelitiek, De samen-
leving kan alleen vrij worden gelaten om zich zelf te reguleren onder toe-
zicht en regie van een waakzame overheid. De republikeinse gedachte is
veeleer dat een sterke ‘civil society” cen noodzakelijke voorwaarde is voor
politieke vritheid, dat de zelforganisatic van burgers in cen praktijk of veld
een voorwaarde is voor democratie op ecn breder plan of een hoger niveau.,
De vitaliteit van het politieke systeem komt van onderop tot stand. Zoals
Van Gunsteren het bondig vitdrukt:

Fanuit de principes van zelforganisatie gezien is het benadruklen van her primaar van
de politiek nict verstandiy. In plaaty van het primaat kan de poliick berer het ultimoat
claimen, ket recht om het fnatste woord fe spreken. In een zichzelf organiserende demo-
cratie komt gezaghebbende centrale politieke besinitvorming vooral aan het eind van cen
recursief proces van bewerken van diversiteit en conflicten, bif het knopen doorhakken en
verantwoording affemen. Dat kan ook meebrengen dat de voorwaarden waaronder zelf-
organisatie plaatsvindt worden bijgesteld, dat wordt aangegeven wat binnen ea buiten de
spelregels valt. Dat is inderdaad een vorm van sturen vooraf. Maar niet een stuven aoar
een plgatie van cen gewensie elndroestand. Het gaal erom de voorwaarden voor zelfstu-
ving en zelforganisatic van burgers hij de tijd te houden™*

We zullen zien dat deze republikeinse interpretatic van zelfregulering nict

alleen het verschil met non-regulering betredt, maar ook kan verheldercn
waarin zelfregulering verschilt van alternatieve regulering.

45, Herman van Gunsteren, Jertrouwen in democratie, Amsterdam 2006, p. 160-161.
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3.4 Alternatieve regulering

Op het reguleringsspectrum bevindt alternatieve regulering zich tussen
regulering en zelfregulering in. Dat maakt een dubbele omschrijving mo-
gelijk. Vanuit de optiek van de overheid gaat het om alle vormen van regu-
lering die door de overheid worden voorbereid, overwogen en vastgesteld
waarbij op een of anderc manicr cen beroep wordt gedaan op het zelfregu-
Ierende vermogen van een veld, domein of sector in de maatschappij. Vanuit
de optiek van semi-autonome sociale velden verschijnt alternatieve regule-
ring daarentegen als alle vormen van *zelfregulering’ die van bovenat of van
buitenaf worden opgelegd. Om tot het overheidsstandpunt terug te keren: dit
betekent zowel het zoeken van nieuwe controlemogelijkheden als het afzien
van traditionele instrumenten. Command and contro! wetgeving is uit den
boze, het veld moet tot vrijwillige medewerking worden bewogen (met, toe-
gegeven, zachte vormen van dwang). De nota Bruikbare Rechisorde en het
SEO-onderzock geven hiervan de nodige voorbeclden. Doelvoorschrilien
zin traditionele regulering voorzover het gaat om de bepaling van het doel
en alternaticf waar het de handelingsvrijheid betreft die de betrokkenen
wordt gebeden om het docl te halen. Zorgplichten laten de betrokkenen vrij-
heid om zelf te beslissen wat z¢ moeten doen, zolang z¢ maar de met de
zorgplicht door de overheid gestelde open norm tot de hunne maken. Als de
overheid een bepaalde instantie aanwijst als instantie die erkent, certificeert
of visiteert, met daaraan gekoppeld bepaalde rechisgevolgen, is er ook al
een combinatie van door de overheid gemaakte keuzen en aan het veld gela-
ten marges. Bezien vanuit het standpunt van de semi-autonome velden bete-
kent alternatieve regulering dat er weliswaar wordt aangesloten bij het zelf-
regulerend vermogen, maar dat de overheid daarbyj nict zover gaat de mate-
rie uil ic besteden gan zelforganisatie of ¢elfbestuur van burgers, in de trant
van het door Van Gunsteren en anderen bepleitte republicanisme,

De¢ tweezijdige omschrijving van alternatieve regulering heeft het voor-
deel dat er twee relevante vragen gesteld kunnen worden over de verschij-
ningsvormen van alternatieve regulering. Wat kan de overheld doen om bij
haar pogingen tot regulering gebruik te maken van lokale kennis en moti-
vaties die georganiseerd zijn in een praktijk, veld of domein? Wat kan een
veld van actoren die zich maatschappelijk verantwoordelijk willen opstel-
len doen om zich op algemene belangen te ori€nteren die de horizon van
het veld overstijgen? De twee vragen brengen ieder biypassende alternatic-
v¢ reguleringsvarianten in beeld.

De overheid kan trachten lokale kennis en motivaties te mobiliseren door
gebruik te maken van een communicatieve en interacticve benadering van
wetigeving.*® Na een verkenning en raadpleging van de velden waar de wet

46, Voor het debat over deze benadering, zie de opstellen in Bart van Klink en Willem
Witteveen (red.), De overniipende wergever, Deventer 2000,
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zich op richt, brengt de wetgever dan een constitutie voor het veld tot stand
waarin Je betrokken actoren crkend worden en hen bepaalde bevoegdheden
worden verleend. In deze wetgeving worden dan meestal ook een aantal
scherpe en open normen opgenomen die het handelen van de actoren in cen
door de overheid gewenste en na samenspraak met het veld geformujeerde
richting moeten sturen. Pas in de praktijk van debat en interpretatie die zich
op basis van deze constitutie vormt, kan blijken of en in hoeverre de acto-
ren zich inderdaad op de door de overheid gewenste wijze orinteren. Op
basis van belangenconflicten en andere vormen van voortschrijdend inzicht
kan vervolgens inzicht ontstaan in de wenselijkheid van bepaalde aanpas-
singen van de wettelijke normen en van de constitutie van het veld. De over-
heid kan daar dan vervolgens zo nodig op inspelen met een wetswijziging.

De gebruikelijke scheidslijn tussen normstelling en normtoepassing wordt

hier dus bewust vaag gemaakt om te komen tot een kringloop van het recht.

Het ideaal van communicatief en interactief wetgeven is mocilijk in
praktijk te brengen. Op elk moment in de kringloop van het recht kunnen
verstoringen optreden en kan het discursieve proces van debat cn interpre-
tatie te sterk in het teken van eenzijdige machtsaanspraken komen te staan.

Verschillende mechanismen zijn echter bedacht om het communicatieve

ideaal een stevige basis tc geven:

— werken met aspiraticve, open normen die door een interpretatiege-
meenschap worden ontwikkeld garandeert dat er altijd ruimte is voor
andere interpretaties en over de juistheid of onvermijdelijkheid van
elke interpretatie debat en strijd kunnen plaatsvinden; als de overheid
het verloop van dezc interpretaticconflicten volgt, beschikt ze over veel
lokale kennis;*

— werken met experimentele wetgeving die een nieuwe ordening laat uit-
proberen door een gedeelte van het veld dat daar vrijwillig toe overgaat,
levert veel informatie op die relevant 1s voor algemeen van toepassing
verklaring van cen constitucrende wet;®

— werken met horizonbepalingen dwingt de wetgever en alle andere acto-
ren zich na verloop van tijd rekenschap te geven van de sociale werking
van de wetgeving, vooral als moeilijk te voorspellen was hoe deze
sociale werking zich zou ontwikkelen

47, DBart van Klink, De wet als symbool. Deventer 1998,

48, Willem Witteveen, Fdmund Burke. profeet van de vooruitstrevendhetd, Socfalisme &
Democrarie 2005/ 1/2, p. 48-56.

49, Eijlander en Van {iestel komen in hun onderzoek over horizonbepalingen tot de bevin-
ding dat inzet hiervan in de meeste situaties peen poed idee is, maar dat herizonbepa-
lingen juist wel van nat kunnen zijr bij zopenaamde ‘onzekerheidsreductie’. Ph,
Lijlander en R. van Gestel, Horizonbepalingen. effecticf middel in de swijd tegen toe-
nemende regeldrd? Centrum voor Wetgevingsvraagstukken, Tilhurg 2006,
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Een al geconstitueerd veld dat actoren voortbrengt die zich op het alge-
meen belang willen oriénteren, kan dit streven concreet gestalte geven in
deelname aan processen van onderhandelend bestuur™" Dit zijn settings
waarbij, onder regie van de overheid, de uiteenlopende partijen wier sa-
menwerking vereist is om breed erkende problemen dichter bij een oplos-
sing te brengen achter gesloten deuren aan de onderhandelingstatel worden
gebracht, in de hoop zo tot kennisvermeerdering, overleg, compromisvor-
ming en hefst nieuwe oplossingsrichtingen te komen.Voorwaarde voor
horizontaal bestuur is dat de partijen gelijkwaardig zijn en de overheid zich
gedurende de onderhandelingen derhalve nict van de haar ter beschikking
staande dwangmiddclen bedient, Onderhandelend bestuur kan uitlopen op
onderhandelend wetgeven, waarbij een publicke fase volgt van normstel-
ling.*! Dit is echter lang niet altijd nodig. Onderhandelend bestur kan ge-
bruik maken van onderhandelingsmethoden die in het bedrijfsleven zijn
ontwikkeld en vaak ook al worden ingezet bij mediation.*?

Bij alle genoemde mogelijkheden om tot alternaticve regulering te ko-
men, is het vooralsnog cen open vraag aan welke organisatorische rand-
voorwaarden of maatschappelijke condities precies voldaan moet zijn om er
succes mee te kunnen bocken. Wel kan meteen duidelijk zijn dat veel aan-
dacht bestced moet worden aan de institutionele vormgeving van de inter-
acties tussen overheden en andere actoren, waarvoor Hirsch Ballin de term
‘multipolaire rechtsontwikkeling’ lanceerde, waarmee hij aangeeft dat
rechtsontwikkeling tegenwoordig mecr ¢n meer plaatsvindt in netwerken
van actoren die nict noodzakelijkerwijs hiérarchisch georganiseerd zin.”
Ook kan uit de losse pols geconstateerd worden dat daarbij gestreefd moct
worden naar inclusiviteit van alle betrokken belangen en een functioneed
machtsevenwicht in hun georganiseerde interactics.™ Er zijn nog vrij wei-
nig studies verricht over de werking van de alternaticve reguleringsvormen
en de onderlinge vergelijkbaarheid van de resultaten is alleen daarom al nog
nict bijster groot. Elke studic lijkt nieuwe valkuilen te signaleren waar een
overheid die de gebaande paden verlaat in terecht kan komen.? Ze leveren

50. AT Hoekema ot al,, Integran! bestar, Amsterdam 1998,

. N.LH. Huls, Onderhandetend wetgeven in de prakiffk, Amsterdam 1998; W.S.R. Stoter en
N.LH. Huls, Onderhandelend wetgeven: een proces van geven en nemen. Den Haag 2003,
52, 1LM. Barendrecht en F.LM. van Beukering-Rosmuller, Recht rond onderhandeling, Den

Llaag 2000,

53, E.M.H. Hirsch Ballin, Netwerken van rechtsontwikkeling, Ltrecht 1999,

54, Zie de bijdrage van Van Klink en Witteveen aan De overtulgende wetgever, aw., p. 20-25.
55 Hoewel Stamhuis in haar procfschrift naar mijn mening een karikatuur mazkt van de
communicatieve en interacticve henadering van wetgeving, leveren haar case-studies
over interactief ogende wetten zoals de Wet op de ondernenmingsraden en de Code
Tabaksblat relevanie adviezen op over de noodzaak om er als overheid op toc te zicn dat
alle betrokken belangen aan hun trekken komen in cen openbare discussic over vormen
van zclrogndering. Jeflenke N, Starnhuis, Conflicting intoresty in corporate regulation,
diss. Groningen 2006, p. 179-181.
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echter even zovele aandachtspunten op voor een overheid die ‘meer ruim-
te wil laten aan de eigen verantwoordelijkheid van burgers en bedrijven’.
Jonkers typecrt de Wet bevordering evenredige arbeidsdeelname alloch-
tonen (Whbeea) als een wet die afziet van harde sancties om het gewenste
doel te bereiken, maar een op het oog communicatieve en interactieve aan-
pak kiest om de mentaliteit van werkgevers te beinvloeden. Werkgevers
met meer dan 35 personeelsleden moeten allochtone werknemers registre-
ren, een werkplan voor vergroting van het aantal allochtone werknemers
maken, zich daarbij richten naar door de overheid vastgestelde en over een
periode van 3 jaar te bereiken regionale quota, dit in de OR bespreken ¢n
vaststellen. In het jaarverslag moeten de werkgevers hierover verantwoor-
ding afleggen. Maatschappelijke organisatics kunnen de jaarverslagen in-
zien, klachten indicnen bij het OM, een civicle procedure starten of de
Commissie Gelijke Behandeling inschakelen. Gevoelg moet zijn dat in de
bedrijven en hun maatschappelijke omgeving cen discussie op gang komt
over de juiste wijze om de guota te halen en vervolgens een vorm van zelf-
regulering tot stand komt. Het gaat om een initiaticfwet die beoogt een
Jjarenlange bestuutlijke impasse te doorbreken. Jonkers laat zien dat de ver-
wachtingen en veronderstellingen van de makers van de wet volstrekt niet
bewaarheid worden. De wet mislukt al meteen door negatieve publiciteit in
de media die berichten over gebrekkige naleving; deze berichtgeving sti-
muleert de gebrekkige naleving juist. Veel werkgevers zien de zin niet in
van de administraticve lasten dic hen worden opgelegd en verbazen zich
over het ontbreken van een harde sanctie; dit zou immers wijzen op een
inconscquente aanpak van de overheid die bovendicn zelf ook niet in staat
blijkt t¢ zijn de gestelde quota te halen. Er ontstaat geen goed gestructu-
reerd publick debat en binnen veel bedrijven wordt de wet als louter sym-
boolpolitick opgevat en dat staat dan weer in de weg aan cen interpretatie-
ve opslelling gericht op de doelen en waarden van de wet. Jonkers conchu-
deert dan ook onder meer dat de overheid zich niet afhankelijk moet maken
van de media voor de interpretatic en handhaving van wetgeving ™
Interessanter nog dan deze aanbeveling is dat Jonkers in haar empirische
onderzoek constateert dat de wet op verschillende manieren kan worden
getypeerd. Er zijn elementen aanwezig dic duiden op communicatieve wet-
geving (een vorm van aliernatieve regulering), maar er wordt tegelijkertijd
ingespeeld op de voor het sociaal recht kenmerkende behoelte om het veld
zoveel mogelijk zichzelf te laten besturen (zelfregulering), terwijl cr ook
mstrunicntcle aspecten te onderkennen zijn die in het traditioncle beeld
van regulering passen. Deze gemengde motieven zijn zelfs cen van de
redenen voor het mislukken van de wetgevende strategie. Onderzoekers dic
zich afvragen of in empirische zin een wet als een vorm van alternaticve

56. Petra Jonkers, Dishwaldificatic van wetgeving, Nijmogen 2003, hoofdstuk 7.
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regulering valt te beschouwen, zulien dit probleem wel vaker tegenkomen.
Een wet kan een compromis zijn tussen verschillende typen uit het regule-
ringsschema; in de loop van de tijd kan de regulering bovendien in ver-
schillende positics terecht komen, Wat begint als non-regulering kan zelf-
tegulering worden, tot alternatieve regulering evolueren en eventueel neer-
slaan in regulering. Dt is niet athankelijk van de intenties van de overheid,
laat staan van de semantische vorm van de regeling, maar van de werking
van de wet in het veld en van de perspectieven en belangen van de betrok-
kenen.

3.5 Een dynamische classificatie

Deze constatering verleent de hier voorgestelde classificatic van vormen
van regulering cen dynamisch karakter, Het is niet mogelijk bepaalde ver-
schijningsvormen van de vier tvpen eens en voor al in een bepaald hokje
onder te brengen. Als een wet doelvoorschriften of zorgplichten kent, kun-
nen we vermoeden dat we met alternatieve regulering te maken hebben,
maar in de praktiik kan het anders liggen en in de loop van de tijd kan een
vorm van regulering in een van de andere categorieén terechtkomen. De
doelvoorschriften kunnen bijvoorbeeld worden uitgewerkt in circulaires,
convenanten of werkafspraken en naarmate er zo een raamwerk van al dan
niet informele regels ontstaat dat een praktijk beirekkelijk dwingend een
bepaalde richting uitstuurt, is het misschien beter aan zelfregnlering, non-
regulering of »elfy regulering te denken. Bij zorgplichten is de wetgever
wel snel klaar, maar kan zich evengoed een gedetailleerde en veelvormige
laag van interpreterende en sturende regels vormen dic de zorgplicht in
concrete gedragsvoorschriften vertalen,

Ook verschijnselen die meteen aun zelfregulering doen denken, zoals
gedragscodes, professionele protocollen en interne richtlijnen van ecn
organisatie kunnen bij een onderzoek van de praktijk anders worden inge-
deeld. Medische protocollen over de manier waarop een arts bij een be-
paald ziektebeeld dient te handelen zijn in eerste instantie niet meer dan
binnen de beroepsgroep geformuleerde richtliinen (non-regulering) die
echter bij afkondiging door een beroepsorganisatie de status van gedrags-
regels kunnen krijgen (zelfregulering). In het preadvies van Giesen wordt
gewezen op de cmstandigheid dat de aanwezigheid van een medisch pro-
tocol van belang is voor de eventuele aansprakelijkheid van de behande-
lende arts. Als de rechter bij de invulling van de uit de wet afgeleide open
norm van het zijn van een goed hulpverlener (de ‘redelijke arts’) de inhoud
van het protocol betrekt bij de vraag of in overeenstemming met geldende
medische standaarden is gehandeld, wordt de zelfregulering binnen de
beroepsgroep maatschappelijk relevant gemaakt, Daarmee wordt zij ook
vatbaar voor beinvloeding door of vanwege de overheid, die via aanpassing
van wetgeving de rechter kan sturen naar een ingrijpender vorm van toe-

37



Alternatieve regulering. de vele gezichien van de wergever

zicht (alternatieve regulering). Als vervolgens uit de jurisprudentie over
medische aansprakelijkheid op basis van het gebruik van medische proto-
collen op een gegeven moment algemeen aanvaarde vuistregels voor zorg-
vuldig medisch handelen opduiken, is het ook nog mogelijk tot wettelijke
codificatie over te gaan {regulcring). Tets dergelijks gaat ook op voor de
door de Wijkerslooth in zijn preadvics beschreven richtlijn palliatieve
sedatie van de KNMG, een eerst binnen de beroepsgroep ontwikkelde
gedragslijn die, vanwege het maatschappelijke belang ¢n het politieke
gewicht van euthanasie, meteen aangrijpingspunt wordt voor overheidsbe-
moeients door middel van OM en rechter.

Giesen en de Wijkerslooth gaan beide in op de richtlijnen die rechters
opstellen om tot meer eenheid in de rechtstocpassing te komen. In het bur-
gerlijk procesrecht valt dan te denken aan de rolreglementen voor de
gerechtshoven bij familiczaken en dic voor de rechibanken bij echischei-
dingen en alimentatieprocedures; de befaamde kantonrechtersformule voor
ontslagzaken 15 ook een voorbeeld van een rechtersregeling. In het straf-
recht zijn met name de oriéntatiepunten voor de straftoemeting van belang.
De strafioemetingsbulleting van het tijdschrift 7rema, waar ock kritische
beschouwingen over de straftoemetingsproblematiek in verschijnen, zor-
gen ervoor dat rechiers niet alleen van deze oriéntatiepunten weet hebben
maar er ook over nadenken en discussiéren. Dit is een semi-publick debat.
Hoofdzakelijk speelil het zich af in voor de burgers weinig toegankelijke
vergaderzaaltjes of raadkamers, maar via de bulletins van Trema kan een
geinteresseerde onderzoeker al veel te weten komen, terwijl een onder-
zoeksjournalist met weinig moeite de dilemma's en controverses aan het
licht zou kunnen brengen. Opvallend is de matige politicke belangstelling,
De minister van justitie is ambtshalve geinformeerd en beschikt ook over
invloedsmogelijkheden, maar de justitiewoordvoerders in de Twecde Ka-
mer zijn nauwelijks geinteresseerd in de opvattingen die leven binnen de
rechterlijke macht, zelfs als zij routinematig zwaardere straffen bepleiten.
We kunnen hieraan zien dat de oriéntatiepunten voor de straftoemeting tus-
sen zelfregulering en alternatieve regulering in zweven. In principe wordt
het aan de rechterlijke organisatie en vooral aan de hiérarchische lijn daar-
in overgelaten om tot afstemming van straffen te komen (het blijft natuur-
lijk wel een individuele bevoegdheid van de rechter) zolang zich daarbij
geen grote preblemen voordoen, Mocht de formulering en tocpassing van
de oriéntatiepunten tot een of andere misstand leiden die in de¢ publicke
opinie zwaar weegt, dan kan altijd via de minister van justitie politick wor-
den ingegrepen en is eerder van {alternatieve) regulering sprake. De auto-
nomie die rechters wordt gegund is betrekkelijk, ook al is deze gefundeerd
op de machtenscheiding. Tn het burgerlijk recht is deze van oudsher veel
groter dan in het strafrecht.

De gegeven voorbeelden suggereren naar mijn smaak dat de viervoudi-
ge classificatie die hier wordt voorgesteld een eenvoudig maar bruikbaar
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instrument is om constellaties van regulerende activiteiten die we in een
praktijk aantreffen te typeren en veranderingen in de stalus quo te volgen.

3.6 De ontbrekende wetgevingsiopologie

De dynamiek die zich voordoet geeft bovendien informatie waar een re-
flecticve wetgever iets aan kan hebben. We zouden de vier varianten van
regulering immers kunnen opvatten als arrangementen die doorgaans zo-
wel private belangen als publieke doelen dienen en etk een eigen integriteit
kunnen bezitten, dwz. cen samenstel van factoren die bijdragen aan een
goede of slechte werking van het arrangement in de omgeving waarin het
functioncert. Rellecticve wetgevers zouden vich dan de vraag kunnen stel-
len wanneer, onder welke voorwaarden en tegen welke prijs het verstandig
is van een van de vier arrangementen gebruik te maken om publieke doe-
len en private belangen te combineren. Qok de nog belangrijker vraag wan-
neer het beter is zich van regulering te onthouden omdat interventies cen
redelijk goed functionerende praktitk zouden verstoren, kan daarbij wel-
licht aan de orde komen.

Dil zijn theoretische overwegingen, van het type dat ook Montesquicu
bezighield. Net als hij zou de reflectieve wetgever moeten onderzocken
wat de betrekkingen zijn tussen de wetgeving en een groot aantal omstan-
digheden en factoren. Volgens Montesquieu dienden de wetten niet alleen
te passen bij de fysieke omstandigheden van een land (waaronder klimaat,
grootte, bodemgesteldheid, ligging) maar ook ‘bij de mate van vrijheid die
het staatsbestel kan verdragen; bij de religie van de bewoners, bij hun voor-
keuren, hun welstand, hun aantal, hun handelspraktijken, hun zeden en
gewoonten. Ten slotte diencn z¢ ook onderling bij elkaar te passen; bij hun
oorsprong, bij het doel van de wetgever, bij de orde van de dingen waarop
ze berusten.” Al deze betrekkingen bij elkaar noemde Montesquieu de geest
van de wetten.>”

Het lijstje van Montesquieu geeft niet alleen uiteenlopende maar ook
ongelijksoortige factoren aan die elk een variabel belang en gewicht kun-
nen hebben, al naar de omstandigheden van het geval; het is eigenlijk een
variant van de topiek: een lijst van relevante gezichtspunten die alle beke-
ken moeten worden om te beoordelen of ecn wet cen goede wet is. Een
topiek levert een reeks vragen op waar nog antwoorden bij gezocht moeten
worden voor de vragensteller zijn oordeel klaar hecft: 1s con wetl waarvan
we nu al weten dat de overheid niet voor ¢en cffecticve handhaving kan
zorgdragen, een goede wet? Hn als het antwoord nee luidt, is het dan mis-
schien soms toch nuttig een wet alleen als uitdrukking van normen en

57, Montesquicu, Over de geest van de werren, vert, I Holierhoek, Amsterdam 2006, boek
I, hoofdstuk 3, p. 47.
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waardenbesef vast te stellen, dus als een symbolische daad?>® Wie dit soort
vragen stelt, redeneert topisch. Van Aristoteles kunnen we leren dat er alge-
mene topoi zijn die voor elke discussie gelden en bijzondere topoi die
betrekking hebben op een bepaald domein; dat ze van toepassing kunnen
zijn op onbeperkte of afgebakende kwesties; dat ze gebruikt kunnen wor-
den om afwegingen op te stellen voor toekomstig handelen (zoals over de
vraag of een wet zinvol is of niet}.”™ Wat een catalogus van topoi zo nuttig
maakt is echter niet alleen de algemene bruikbaarheid daarvan voor
iemand die argumenten zoekl voor een debal {de ars inveniendi), maar dat
de topische manier van vragen stellen en antwoorden zoeken tot voortdu-
rende beschouwing van problemen dwingt, dat algemene overwegingen
telkens met een context verbonden worden. Viehweg, die de topiek voor de
rechtswetenschap nieuw leven inblies, legt er sterk de nadruk op dat de
topiek een vorm van probleemdenken is en dat wisselende gezichtspunten
pro cn contra vooral van belang zijn als het gaat om lastig oplosbare, zelfs
blijvende problemen, ‘Tm Wechsel der Situationen und Einzelfille miissen
dann immer wigeder neue Hinweise flir Problemlésungsversuche gefunden
werden, Die Topoi, die helfend eingreifen, erhalten jeweils ihren Sinn vom
Problem her,’® De keuze tussen de vier reguleringstypen is zo’n in theore-
tische zin onoplesbaar, de praktijk altijd weer kwellend probleem. Er zou
cen topiek moeten bestaan die de reflectieve wetgever helpt om te bepalen
welke gezichtspunten voor en tegen een bepaald type van regulering plei-
ten,

Tot op 7ekere hoogte bestaat een dergelijke topiek ook al. De Aan-
wijzingen voor de regelgeving noemen gezichtspunten die bij elke wet rele-
vant zijn, zoals de vraag of de wet nocdzakelijk en handbaafbaar is. Maar
dit zijn erg globalc topoi, dic wel de richting aangeven maar onvoldoende
domeinspecifick zijn gericht. Het gaat er juist om inzicht te krijgen in de
overwegingen dic de keuze voor cen bepaald reguleringstype dienen te ver-
gezellen. Ze moeten prableemgericht zijn en de context verhelderen, Fr is
nog meet. De nota Bruikhare Rechtsorde geeft ‘reguleringsmodellen’ die
een reeks van overwegingen omschrijven veor de keuze van zorgplichten,
alternaticve toezichtingtrumenten, de keuze voor afspraken tussen burgers
en instellingen (in plaats van kwalitcitseisen van de overheid), de erken-
ning van zelfzorgsystemen, het gebruik van doelvoorschriften, de inzet van
bestuutlijke boctes, het opnemen of schrappen van planverplichtingen, de
inzet van aansprakelijkheid en verzekeringsplicht, alternatieve geschillen-
beslechting. De gedachte is duidelijk: de alternatieve wetgever kiest voor
een van deze reguleringsmodellen zodra er termen aanwezig zijn om dat te

58, Bart van Khink, D¢ wet gls symbool, Zwolle 1998, hoofdstuk 2.

59 Voor ecn lraaie weergave van Anstoleles retorische systeem. zie 1P Guépin, De bescha-
ving, Amsterdam 1983, p. 64,

60, Theodor Vichwep, Jopik und Jurisprudenz, 3e druk, Minchen 1965, p. 20.
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doen. Bij nadere beschouwing blijkt dat het telkens om heel algemeen
geformuleerde topoi gaat die niet domeinspecifiek zijn of probleemge-
richt. Zorgplichten komen bijvoorbeeld in aanmerking als de overheid de
burgers bewust wil maken van de eigen verantwoordelijkheid voor de
behartiging of het ontzicn van bepaalde belangen. Elke overheid, alle bur-
gers, alle belangen: het is nog niet duidelijk of deze gedachte in alle domei-
nen, mel alle soorten burgers cn alle typen belangen wel even relevant is,
Daclvoorschriften zijn op hun plaats als het docel duidelijk en helder te for-
muleren is en ¢r meer dan een mogelijkheid is om het doel te bereiken. [s
dat een wet van Meden en Perzen die ook opgaat als er verschil van mening
mogelijk is over het te hereiken doel of als er onaantrckkelijke of onaan-
vaardbare mogelijkheden zijn om het doel te bereiken? De algemene topos
is pas het begin van ecn antwoord. De andere reguleringsmodellen roepen
dezelfde vraag op: hoe komen we van algemene indicaties naar een alwe-
ging van alle factoren die in coucreto. toegepast op cen bepaalde praktijk,
televant zijn? De gezichtspunten zijn overwegend argumentaties pro cen
bepaald reguleringsmodel, zelden overwegingen die tegen de inzet van het
model pleiten. Terwijl bij de zorgplichten en het alternatieve toezicht cen
tamelijk witgebreide lijst gemaakt is, 1s dic bij de overige modellen heel
kort en vaag gehouden. Een werkbare topick levert deze modellenbenade-
ring nog niet op. En er gaat de suggestie van uit dat de wetgever het altijd
helemaal zelf voor het kiezen heeft (zie bijvoorbeeld het ‘stappenplan’ dat
geformuleerd wordt in het kader van het alternatieve toezicht; dit bevat
alleen handelingen van de wetgevende instantie, niet van andere betrokke-
nen in een sociaal veld). Dit is strijdig met de door Montesquieu bepleite
aandacht voor de contexten en situaties waarin wetten sociaal functioneren.

Een seortgelijk nadeel heeft de benadering van het SEQ-rapport over de
22 typen zelfregulering. Voor elk ‘instrument” wordt cen “factsheet’ uitge-
werkt mel overwegingen dic voor of legen de inzet van het instrument plei-
ten, Wanneer cen gedragscode, wanncer cen keurmerk? Wat bepaalt de
succeskansen van arbitrage of bemiddeling? Dit komt al meer in de buurt
van het klassicke beeld. Toch ontbreekt ook hicr icts wezenlijks: de con-
frontatie met zorgvuldig geselecteerde casus waarin geprobeerd is een van
de typen van zelfregulering tot stand te brengen. Het is ook hier eenrich-
tingsverkeer op cen te hoog abstractieniveau. Ir is geen onderzoek aan
voorafgegaan van de praktische mogelijkheden en onmogelijkheden op
basis van een recks inzicht verschaffende vragen, Deze aanpak is 7o moge-
lijk nog instrumenteler dan die van Bruikbare Rechitsorde. Er is evenmin
voorzien in intcractic met betrokkenen dic de te reguleren praktijk van bin-
nenuit kennen en daarom in een goede positic zijn om relevante topol aan
te dragen.

Het is mogelijk noch zinvol om hier verder op alle voorgestelde regule-
ringsmodellen of zelfregulerende systemen in te gaan. Om meer te weten
te komen over de mogelijkheden om een meer specifieke en bruikbare
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topiek van regulering tot stand te brengen, zullen we het methodische
advies van Montesquieu en Vichweg opvolgen en de blik wenden naar een
casus: governance in het onderwijs. De opkomst van governance als be-
oogde bestuursfilosofie voor het gehele onderwijsveld is op zichzelf al een
interessant onderwerp, maar wij zullen in deze casus bovendien op zoek
gaan naar de gezichtspunten en vragen die aan de orde moeten komen om
de kansen dic de bestuursfilosofie biedt af t¢ kunnen wegen tegen de ook
denkbare risico’s. Een afweging van kansen en risico’s is een topische
manier van werken, als het goed is ook een vorm van probleemdenken. De
specifieke topoi die wij zoeken om de algemene topiek aan te vullen, kun-
nen we vinden door vanuit de twee eerder al besproken ‘frames’ naar de
plannen te kijken: door een vergelijking te maken met de klassieke top-
down regulering ¢h met de zelfregulering die uitdrukking geeft aan de
autonomie van sociale velden, IDe governance in het onderwijs is uitdruk-
kelijk bedoeld als wending van een regelgerichte aanpak naar een aanpak
die meer ruimte last aan eigen verantwoordelijkheid; dat maakt een verge-
lijking met deze twec “frames’ dus ook naar dc maatstaven van het pro-
gramma zelf alleszins relevant,

4 De afstandelijke wetgever

Onder de noemer ‘governance in het onderwijs” wordt sinds ¢nige jaren
cen nicuwe beleidsfilosefic entworpen die het gehele werkterrcin van het
departement van OCW moet gaan omvatten. Het is waarschijnlijk het
meest ambitieuze en omvattende programma van alternatieve regulering
dat in de Haagse departementen in voorbereiding is; de grondgedachte is
dan ook nauw verbonden met de opvattingen van het kabinet uit Braikbare
Rechtsorde en Andere Overheid, waar het onderwijsveld als een soort
proeftuin voor zou kunnen dienen. We vinden in de discussie over gover-
nance in het onderwijs niet alleen de belangrijkste verschijningsvormen
van alternatieve regulering, zoals de zorgplichten en het kaderstellende
toczicht, ook is er sprake van een bestuurlijk kader dat een zelfde vorm van
organisatic cn bijpassende bestuurlijke processen voorstelt voor alle onder-
wijssoorten (van primair tot universitair); als gevolg hiervan zal elk bestu-
rend orgaan ¢n elke professional in de onderwijswereld zich anders moe-
ten organiscren en zijn relaties met de omgeving moeten herzien. De
opkomst van het programma Goverrarce in het onderwifs past in een lang-
jarige ontwikkeling die getypeerd kan worden als een wending van regule-
ring naar alternatieve regulering. et onderwijsbeleid is vanouds georién-
teerd gewcest op wet- en regelgeving. De circulaires uit Zoetermeer, die de
regelgeving in praktische missiven vertaalden (en verschenen in de zoge-
naamde gele katernen}, zijn berucht; al vele jaren klinkt de klacht dat de
regeleultuur op onderwijs cen akelige en disfunctionele vorm van burcau-
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cratic is. Onder de paarse kabinetten werd al de steven gewend: van minis-
ter Hermans moesten er minder regels komen, het werd tijd voor globale-
re sturing en meer ruimte voor autonomie voor de scholen. Als liberaal was
deze minister ook niet vies van marktwerking waar dat zinvol zou kunnen
ziin. Minister Van der Hoeven maakte van deze wending in de kabinctten
Balkenende het speerpunt van haar beleid. Nadat er vitgebreid gesnocid
was in het bestand aan regels en circulaires, kwam de weg vrij voor alter-
naticve manicren van regulering die het onderwijs meer vrijheid en auto-
nomic gunnen maar tegehjkertijd recht doen aan de grondwettclijke zorg-
verantwoordelijkheid van de overheid voor de toegankelijkheid, de kwali-
teit en de financiering van het onderwijs.

4.1 Governance als beleidsfilosofie

De contouren van governance als omvattende beleidsfilosefie voor het
onderwijsveld worden getekend in de loop van de parlementaire behande-
ling van de beleidsnotitie Governance in het onderwijs die minister Van der
Hoeven op 7 juli 2005 naar de Tweede Kamer stuurt.®' Daaraan is al het
nodige voorafgegaan, zoals adviezen van de Onderwijsraad (Degelifk on-
derwijshestuur) cn de WRR (Bewijzen van goede dienstverlening) en een
motic De Vrics (CDA}) uit 2004 die de minister gevraagd heeft ‘een visie
op de bestuurlijke verhoudingen in het onderwijs te ontwerpen.” De Tweede
Kamer spreekt zich in een Algemceen Qverleg op 28 maart 2006 overwe-
gend in positieve zin over de plannen uit®, de Eerste Kamer is op 14 maart
2006 aanmerkelijk kritischer.®® Bij de begrotingsbehandeling komt het
onderwerp eveneens ter sprake en verder in discussies over de verminde-
ring van de regeldruk. Uit al deze stukken laat zich het volgende becld van
de beleidsfilosofie reconstrueren.

De overheid gaat in de cerste plaats cen terugtrekkende beweging maken
(onder meer door deregulering en terugdringen administratieve lasten) om
ZO mecT ruimte t¢ geven voor eigen verantwoordelijkheid aan de belang-
rijkste actoren in het onderwijs: de docenten, de bestuurders en de toe-
zichthouders. Niet op alle terreinen 1s het mogelijk vrijheid te bieden, de
overheid heeft complementair aan het eerstgenocemde streven de taak om
heldere wetielijke kaders te bieden die richting geven en grenzen stellen.
Als er ruimte is voor verantwoordelijkheid, moet ook verantwoording wor-
den afgelegd, binnen en buiten de instelling. Waar de overheid kaders stelt
en eventueel ingrijpt, wordt gekozen voor een lerende aanpak zodat de

61, Te vinden onder TE 2004-2004, 30 183, or. 1 ev

62. Maar zic de indringende kritick van D"66-kamerlid Lambrechts, TK 2004-2003, 30 183,
ar. 6, p. 6-7.

63, Zie de bijdragen van Linthorst (Pvda), Khink {CDA) en Schugrman (CU}, EK 2005-
2006, 21 962-21 965,
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overheid de kaders kan bijstellen als dat beter werkt. Het gaat om een dyna-
misch stelsel dat weliswaar op alle onderwijsgebieden in grote trekken
dezelide structuur heeft, maar toch epen genoeg is om zich te ontwikkelen
onder invlocd van de activiteiten van de vele betrokkenen dic gezamenlijk
gestalte geven aan het veelvormige onderwijsbestuur, Voortdurende verbe-
tering van de kwaliteit van het onderwijs is het doel van good governance.
Om het eerste aspect — meer ruimte voor eigen verantwoordelijkheid —
waar te maken, wordt onder meer gedacht aan:

het waar mogelijk werken met zorgplichten (*een zorgplicht is een wet-
telijke gedragsnorm die de onderwijsinstellingen ertoe verplicht zorg te
betrachten voor een door de wetgever omschreven belang dat enerzijds
voldoende concreet is en anderzijds gedragsvarianten in de praktijk
toclaat”}

cen strikte scheiding aan te brengen tussen bestuur en intern toezicht,
maar hicrbij wel recht te doen aan de verschillen per enderwijssector,
onder meer door de totstandkoming van governance codes in de ver-
schillende scctoren te stimuleren

een dynamick van checks and balances te laten ontstaan waarbij de in-
stelling nict alleen verantweording aflegt maar ook betekenisval over-
leg voert met belanghebbenden en stakeholders {ouders, lecrlingen,
eventucel bedrijven en andere ‘ketenpartners™) binnen en buiten de in-
stelling

daarbij cen centrale functie toe te kennen aan jaarverslagen

de rechtspositie van leerlingen, ouders en personeel in ecn nicuwe Wet
medezeggenschap schelen te versterken (opname informaticrechten),
maar wel aan de schoolbesturen de ruimte te geven hieraan op eigen
wijze vorm te geven; dit kan door cen zorgplicht te formuleren

de vergelijkbaarheid van schoolprestaties te bevorderen door invocren
van systemen van ‘benchmarking’

de administraticve controlelast te verlichten door verschillende vormen
van toczicht te integreren.

In verband mel het tweede aspect - - heldere kaders, richting geven en gren-
zen stellen - wordt onder meer aan het volgende gedacht:
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de overheid blijft verantwoordelijk voor de regels omirent de financie-
ring en de verantwoording van het gebruik van door de overheid be-
schikbaar gestelde middelen

naast horizonlaal toezicht blijl er een aanvullende rol voor verticaal
toezicht door de Inspectie van het Onderwijs op aspecten als rechtma-
tigheid, kwaliteil, opbrengsten en kwaliteitszorg

de overheid houdt toczicht en regic op de arbeidsvoorwaardenvorming
er komt ecn responsicf sancticheleid, met cen piramide van in zwaarte
toenemende sanctiemogelijkheden voor scholen die in hun functione-
ren lekort schicten
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— de minister blij{l aan het pariement verantwoording alleggen over: de
kwaliteit van het onderwijs, de optimale match tussen de talenten van
de deelnemer ¢n zijn onderwijsresultaten, een goede aansluiting van de
opbrengsten van het enderwijs op de maatschappelijke vraag, de toe-
gankelijkheid van het onderwijs en de adequate bekostiging van het
onderwijs.

De lerende aanpak komt onder meer tot uitdrukking in het stimuleren van

hotizontale verantwoording in relatie tot het verticale toezicht. Daarvoor

wordt nog onderzoek verricht, onder meer over de vraag hoe hierbij
bureaucratisering kan worden voorkomen.

Alles overziend, blijkt het programma Governance in het onderwijs veel
te verwachten van open communicatic tussen de vele declnemers aan be-
stuurlijke processen, van vrijwillige en constructieve samenwerking en van
hun leervermogen. Transparantic lijkt een kernwaarde van deze procedure-
le benadering van het bestuur. Daarbij verschuift het accent van het stellen
van rcgels naar het vormgeven van het toezicht. De minister vat het kern-
achtig aldus samen:

‘P kerngedachte van good governgnee s dat de partifen die het meeste belano hebhen
bij onderwifs fun (favioed daorop kunnen nitocfenen op instellingsniveauw. fei bevoegd
gezag van de instellingen is de spil: de schoodbestuven kunnen in mifn visie meer zelf
bepalen hoe zif het onderwifs invichien {onderwifs op maat), maar moeten daarover wel
verantwoording aflegeen. Leraren, feerlingensstudenten. ouders en andere belangheb-
benden krifgen een positie die hen goed In staaf stelt hierop invived uit te oefenen (hori-
zontale veraniwoording). De wverheld moet de cigen regels en vourschrifien stevk ver-
mindgren en scherpey toesnijden op onderaijsresultaten. Toezicht en handhaving worden

versoherd, maar wel aangescherpt™
4.2 Governance tussen droom en daad

Het is niet eenvoudig om greep te krijgen op deze nieuwe bestuurs(ilose-
fie. e beleidsdiscussie lijdt aan de bekende euvels van het ambtelijk cor-
recte taalgebruik.

Er wordt kwistig gestrooid met overbodige, maar energiek klinkende
adjectieven (als er afspraken met de gemeenlen mocten worden gemaakt
heten dat ‘concrete en heldere’ afspraken alsol het, inderdaad, heel moei-
lijk is om misverstanden te voorkomen). Het ambtelijke en onderwiiskun-
dige jargon is niet van de lucht (*ketenpartners’, ‘interventieladder’, ‘sig-
naleringsgrenzen’). Bovenal wordt geschreven over bestuurlijke wensen
alsof ze al bijna realitcit zijn, alsof iedereen er in het veld op zit te wach-
ten om een nieuwe beleidsfilosofie te implementeren, alsof er geen zinnig

64, TK 2004-2005, 30 183, ar. 9, p. 3.
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verzet tegen de plannen mogelijk zou zijn en governance al haast berust op
consensus. Maar wat de onbevangen lezer het meest mist, is de bergidheid
om over te gaan tot een open afweging van kansen en risico’s van dit pro-
gramma van alternaticve regulering. Ongetwijleld op politieke gronden
wordt telkens sterk de nadruk gelegd op de kansen die de nieuwe bestuurs-
filosofic bicdt, op de voordelen vergeleken met ‘oude” vormen van goed
bestuur, en worden de risico’ en de nadelen nict genoemd of geminimali-
seerd,

De deelnemers aan de discussie zijn het ook op voorhand teveel met
elkaar eens, er ontbreekt meestal een krachtig weerwoord en als het al
komt, dan niet vanuit de klas of van het schoolplein. [n de scholen en
onderwijsinstcllingen praat men ook over de problemen van het onderwijs
— heetl intensicf zcl{s - maar de discussie gaat daar meer over voor- ¢n
nadelen van het nicuwe leren (competentiegericht in plaats van op kennis-
overdracht ingesteld) dan over een nieuwe bestuursfilosofie.5* De visic op
governance is aan de top van het bestuur ontwikkeld en nog mni¢t tot de
basis van het onderwijsveld doorgedrongen. Dat betekent dat de richting
van het beleid al wordt vastgesteld en een bestuurlijk voorschot wordt
genomen op algemene invoering van governance zonder dat men weet hoe
in de praktijk gedacht wordt over de kansen en de risico’s van alternaticve
onderwijsregulering. De eigenaardige paradox doet zich voor dat de¢ over-
heid in de nicuwe bestuursfilosofie terugtreedt, een afstandelijke wetgever
wordt, ruimte voor eigen verantwoordelijkheid wil bevorderen, horizonta-
le verantwoording nastreeft en een lerende aanpak bepleit maar dit eenzij-
dig van bovenaf decreteert. Zelf hebben de opstellers van het beleid het
veld niet bepaald veel ruimte gegeven om hun verantwoordelijkheid te
nemen voor het ontwikkelen van ecn gedeelde bestuursfilosofie, er is geen
lerende aanpak geweest in interactiec met de actoren in het veld en er is
geen horizontale verantwoording afgelegd over het nicuwe beleidspro-
gramma. De overheid treedt terug door nog krachtiger op te treden. De af-
standelijke wetgever vult de ruimte dic ontstaat door deregulering en admi-
nistratieve lastenverlichting metcen op met nieuwe regulerende mechanis-
men. Wect men wel waar men aan begonnen is?

De bestuurlijke bevlogenheid waarvan de governance-discussie getuigt
wordt nog niet getemperd door het realisme dat men verwerft vanuit de
onderwijspraktijk. Die constatering opent meteen de weg voor een verbre-
ding van de discussic, Wat men moet doen is de voor- en nadelen van
governance, de ermee verbonden kansen en risico’s, bespreken vanuit de
twee frames waar alternaticve regulering een verbinding tussen moet zien
t¢ vinden. We moeten heen en weer gaan tussen het wop-down denken van

65, Zie bijvoarbeeld het themammmer De nicinwe Schoolstrijid van het tijdschnft Christen
Demacratische Verkenningen, Herfst 2006,
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het bestuurlijke circuit (dat in onderwiisland cen landschap is met vele top-
per, met het ministerie in Den Haag als hoogste top en de schoolbesturen
als lagere punten) en de centrum-periferie opvatting die het beeld bepaali
binnen de scholen en onderwijsinstellingen. Omdat regulering traditioneel
gezien meer van boven naar beneden wordt opgeval en zelfregulering daar-
entegen meer vanuit vele centra en perifericén, is het zinnig beurtelings
vanuit deze twee perspecticven naar de voorstellen te kijken, We stuiten
dan al snel op 7es grote vragen. Zal de nieuwe bestuursfilosofie tot minder
of juist tot meer burcaucratie leiden? Zal governance met al zijn interne en
externe verantwoordingsrelaties tot stabiele verhoudingen kunnen leiden in
de besturen en op de werkvloer? Zijn er evenwichtsmechanismen in de
nicuwe besmrlijke aanpak ingebouwd die machtsstrevingen temperen en
tot belangenafweging leiden? Zijn de docenten met governance aan een
sterkere positie geholpen of komt hun aangetaste professionele antonomic
nog verder onder druk? Hebben ouders, leerlingen en andere ‘stakchoi-
ders’ meer of minder invloed in de nieuwe bestuurlijke structuren en pro-
cessen? Is toezicht op maat mogelijk? En vooral: maskt governance het
mogelijk om de kwaliteit van zeer zwakke scholen op te krikken of worden
dere scholen nog moeilijker aan te sturen?

Het ligt voor de hand dat de twee frames deze zcs grote, open vragen
cnigszins anders benaderen. Het debat erover moet grotendeels nogz plaats-
vinden. Om het verschil in benadering meteen aan te geven, kan bedacht
worden dat de twee frames zelfs al anders oordelen over de vraag wat
governance nu cigenlijk is. 1s governance alleen een nieuwe manier van
besturen in het onderwijs, een stij! van werken die van belang is voor be-
stuurders op alle niveaw’s maar die verder het werk in de klas niet raakt en
die hooguit indirect, door betere bestuurlijke kaders en methoden te orga-
niseren, ook de professionals in hun prakiijk van lesgeven ten goede komt?
Zo zou er vanuit het frame van regulering tegenaan gekeken kunnen wor-
den: als in wezen praktijkneutraal bestuurswerk. Of verandert governance
niet alleen de manier van besturcn maar ook dc manieren van werken en
van met elkaar omgaan in de scholen en onderwijsinstellingen, tot in de
klas? Zo zict het er vanuit hel frame van zelfregulering uit: als cen diep-
gaande intcrventie, als normering en disciplinering van de praktijk. Zien en
waardercn gaan samen. Vanuit regulering gezien 1s governance cen welko-
me ondersteuning van processen die in het onderwiys al gaande zijn en ver-
wacht men dan ook een codperatieve houding van alle deelnemers in de
onderwijsvelden: men hanteert de retoriek van het positive sum game dat
geen verliezers telt. Wic de autonomie van zelfregulerende systemen voor-
op stelt, zict daarentegen ecn bestuurlijke omwenteling die de machisver-
houdingen aantast (zoals: managers winnen, docenten verliczen) en de
werkcondities verandert; men denkt eerder in termen van strijd en conflict,
volgens de logica van het prisoners” dilemma, waarin alle partijen verlie-
zers zijn.
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Laten we daarom beurtelings vanuit de optiek van regulering en van zelf-
regulering naar de plannen voor governance kijken. Dan worden kansen en
risico’s zichtbaar die bij nadere analyse op een onderliggende topick wij-
zen.

4.2.1 Vanuit regulering gezien; top-down

Als we vanuit het “frame’ van de klassieke top-down regulering naar gover-
nance kijken, rijzen de volgende vragen,

Minder vegels, toch meer bureaucratie?

Als de overheid zelf minder regels uitvaardigt wil dat niet zeggen dat ande-
re ‘wetgevers’ zich ook zo terughoudend opstellen: regels kunnen ook
afkomstig zijn van de gemeente, van het overkoepelende schoolbestuur of
van de raad van toezicht. Voor bestuurders en professionals in een onder-
wijsorganisatie maakt het niet veel uit waar de regels vandaan komen als
zij er aan gehouden kunnen worden. De wetgever heeft vele gezichten. De
afstandelijke wetgever maakt niet alleen ruimte voor eigen verantwoordc-
lijkheid, maar ook voor regelgeving door de gemeente, voor regulering
door codes en beleidsovereenkomsten. De verschuiving van regelgeving
naar toezicht (waarover later meer) neemt vaak de gedaante aan van het
opstellen van protocollen {bijvoorbeeld voor de kwaliteitszorg) die vecl
bureaucratische arbeid met zich meebrengen. Uitbreiding van de verant-
woordingsrelaties, extern en internt en met meer te bedienen stakeholders,
kan ook meer bureaucratie betekenen. Het jaarverslag zou wel eens ontoe-
reikend kunnen zijn om alle instanties en personen te bedienen.

Verplaatsing van verwachtingen van regels naar foezichi?

Klassieke regulering was vatbaar voor het mechanisme van *projection of
wishes’: sociaal wenselijke normen werden in regels opgenomen zonder
aandacht voor de uitvocrbaarheid of zonder respect voor professionele
autonomie. De scholen moesten niet alleen maar goed onderwijs geven. Ze
werden geacht ook aan burgerschapsvorming te doen, de sociale veiligheid
te bevorderen, bij tc dragen aan integratie, gezond eetgedrag in de hand te
werken. Daar komt binnenkort de verplichting bij om voor voorschoolse en
naschoolse opvang te zorgen. De maatschappelijke eisen aan het onderwijs
veranderen nict plotscling; als men de maatschappelijke eisen en verwach-
tingen niet in regels neerlegt maar de scholen ruimte laat om zelf arrange-
menten te organiscren, zal men toch resultaten willen zien. Dat betekent
dat dan tijdens het toezicht door de Onderwijsinspectie normen en regels
worden geformuleerd die voor de praktijk minstens zo belastend kunnen
zijn.
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Adequate checks and balances?

De wending naar autcnomie en horizontale verantwoording vereist net zo
goed een institutionele structuur van checks and balances als traditionele
regelgeving. Daar is onduidelijkheid over. De [nspectie moet bijvoorbeeld
proportioneel toezicht gaan vitoefenen, wat betckent dat scholen met gro-
tere problemen en meer risico’s op falen meer aandacht zullen krijgen en
‘gewoon’ functionerende scholen minder. Als scholen hun kwaliteitszorg-
systeem op orde hebben en goed presteren op een aantal indicatoren, komt
de Inspecteur niet mecer jaarlijks op bezoek, zoals onder de huidige wetge-
ving eigenlijk wel moct. Tlet gevaar is aanwezig dat de Inspectie door te
weinig lessen te observeren het contact met de werkelijkheid in de schelen
verliest en dat de externe toctsing cen papicren karakter krijgt, burcaucra-
tisch wordt, minder passende feedback oplevert. De neiging van het minis-
terie om de Inspectie meer naar binnen in de organisatic te trekken en
strakker aan te sturen, vergroot de beleidsgevocligheid van het inspectic-
werk. Vanuit het gezichtspunt van checks and balances zou de Inspectic
juist onafthankelijker moeten opereren en dichter bij de scholen mocten
staan, zoals in feite vroeger altijd het geval was. Als er meer intern toezicht
komt, vermindert de noodzaak van extern toezicht niet. Voor de scholen
betekent dit meer werk.

Bestuurlijk dwangbuis?

De oude regeleultuur werd als beperkend ervaren, de nieuwe bestuursfilo-
sofic verschall een bestuurlijk dwangbuis waar alle soorten onderwijs in
mocten passen, met slechts beperkte mogelijkheden om van het vaste stra-
micn af te wijken {zic de als strikt aangemerkie scheiding tussen bestuur
en toczicht of de uniforme eis dal scholen jaarverslagen maken).

Permanente verandering?

Het doel van de wetten en regels was orde en stabiliteit verschatfen; deze
ambitie mag dan vaak niet gehaald zijn, met de nieuwe bestuursfilosofie
worden verandering en reorganisatie tot structuurprincipes gemaakt, Het
stelsel is immers bewust open geformuleerd en kan door de lerende aanpak
tot voortdurende bijstellingen leiden. Permanente verandering van organi-
satie en beleid is de bestuurlijke logica van Den Haag; deze logica wordt
nu geinstitutionaliseerd en aan alte onderwijsinstellingen opgelegd, het-
geen deze instellingen dwingt tot investeringen in het management (ten

66, De Inspectie interpreteert de Wet op het Onderwijstoezicht (WOT) op dit punt om bud-
getaire redenen creatiel: het jaarlijks onderzoek mag ook vanachter de computer ¢n de
telefoon witgevoerd worden.
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koste van het professionele werk). Permanente verandering voedt het ad-
vieswezen en de bureaucratie.

4.2.2 Vanuit zelfregulering gezien; centrum-periferie
Bezien vanuit zelfregulering komen hier nog een aantal andere vragen bij.
Te dwingende kaders?

De overheid blijkt zelfregulering als een aanvullend middel te zien dat bin-
nen het kader van het eigen beleid moet passen. [flustratief is de passage in
de belcidsnotitie over de manier waarop een afstandelijke wetgever de
rechtspositie van leerlingen en ouders wil versterken. De medezeggen-
schap blijfl als vanouds wettelifk geregeld, de school mag bepalen hoe
vorm te geven aan het klachtrecht van de individuele ouder (en krijgt daar-
voor een zorgplicht opgelegd). Om de huidige klachtenregeling te verbete-
ren (deugt die dan niet?) is zelfregulering aangewezen, want “deze draagt
bij aan het draagvlak om regels uit te voeren.” “Zelfregulering kan uiteraard
niet in de plaats komen van de uiteindelijke politicke verantwoordelijkheid
van de minister van OCW. Mocht de vorm van zelfregulering nict werken,
dan zal aanvullende wetgeving nodig kunnen zijn.’®” Dit voorbecld laat
zien hoe zelfregulering uitsluitend in instrumentele termen wordt opgevat,
als een handig mechaniekje om draagvlak te creéren, met bovendien de
stok achter de deur van ministerieel ingrijpen. De kans die hier gemist
wordt is om de hele vraag hoe de inspraak en betrokkenheid van ouders,
leerlingen en perseneel bij de schoo!l geregeld moet worden aan een open
proces van zelfregulering te onderwerpen, over de volle breedte, dus inclu-
sief de wettelijk geregelde medezeggenschap cn het klachtrecht, om pas tot
maatregelen over te gaan als de zelfregulering niet blijkt te voldoen aan
daarvoor te stellen maatstaven. Draagvlak ontstaat nict in de marges van
een vaste bestuursstructuur die van bovenaf wordt opgelegd.

Schaalverschil en variéteit?

Zelfregulering kan recht doen aan schaalverschillen en diversiteit. Het is
niet nodig dat alle onderwijsorganisaties dezelfde omvang hebben of op
dezelfde manier zijn georganiseerd. Deze dwang tot schaalvergroting en
meer uniforme bestuursvormen gaat nu juist wel van de governance metho-
de uit. De eisen die gesteld worden op het punt van de interne en externe
toezichtrelaties en de horizontale verantwoording alleen al zijn bijvoor-
beeld niet op te brengen voor organisaties waarin maar een school is onder-

47, TK 2004-2005, 30 183, nr. 1, p. 14,
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gebracht {dit zijn d¢ zogenaamde eenpitters). Professioncel bovenschools
management wordt een noodzaak, Als we bedenken dat in het basisonder-
wijs vecl, vaak bijzondere scholen zulke eenpitters zijn, weten we meteen
hoe dwingend de nieuwe bestuursfilosofie is.

Expansie van het management?

Door governance in (e voeren wordt de behoetfte aan competent manage-
ment versterkt en zal daardoor ook de macht van managers binnen onder-
wijsorganisatics toenemen. De vraag moet onder ogen gezien worden of dit
de kwaliteit van het onderwijs ten goede zal komen {of alleen de kwaliteit
van hel onderwijsmanagement). Hoc kan ervoor gezorgd worden dat ma-
nagement cen dienende functic vervult ten opzichte van de primaire onder-
wijstaak? De hogere beloning voor managementtaken draagt niet bepaald
bij aan het benadrukken van de dienende functie. Vaak is voor een talent-
volle docent de enige mogelijkheid om carriére te maken toe te treden tot
de rangen van het management. Als het universitair onderwijs, waar
management langzamerhand onderwijs en onderzoek in de schaduw stelt,
het voorbeeld wordt voor de overige onderwijssectoren, ziet het er niet hest
uit. De wending naar zelfreguiering (en beter nog naar zelfbestuur) zou
betekenen dat hier van geen automatisme sprake is en dat de verhouding
tussen management en onderwijzend personcel op uiteenlopende manieren
gestalte zou kunnen krijgen, met instemming van de betrokkenen.

De positie van de leraar?

Governance verandert alle verhoudingen in het onderwijs, niet alleen de
bestuurlijke. De positie van d¢ leraar komt nog meer onder druk als een
grool aantal stakcholders meer invloed krijgen op wat er in de school
gebewrt, Alleen als zelfregulering leidt tot minder bemoeienis van buiten
en tot meer autonomic voor de leraar gaal hij erop vooruit; daarvoor zijn
ook bij zelfregulering geen garanties te geven. Zelfregulering speelt zich
nu egnmaal niet af in het klaslokaal. Het versterken van de professionele
autonomie van de leraar wordt ten onrechite als cen van de doelstellingen
van de governance operatie genoemd.

De positie van de ouders?

In de beleidsstukken wordt regelmatig lippendienst bewezen aan de positie
van de ouders. In het oude verzuilde model was de school, via het school-
bestuur, toch een beetje van hen? Onder governance is die situatie drastisch
veranderd. Het besturen van een school heeft niet veel meer met de betrok-
kenheid van ouders te maken, zeker als we voorbij het basisonderwijs kij-
ken. Als governance de mogelijkheid van de ouders vergroot om zich met
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de gang van zaken op school te bemoeien is nog maar de vraag of dit alleen
een zegen is. De te verwachten diversiteit is groot. Erg actieve en betrok-
ken ouders doen dit vaak om de belangen van hun kind te behartigen in
plaats van dic van de hele schoolgemeenschap. Er zijn ook andere ouders
met relevante inzichten die hun kritick voor zich houden, soms om de rela-
tic met de leerkracht nict in gevaar te brengen. Fr zijn ook veel ouders die
graag alles aan de school overlaten. De bekende mechanismen van exit,
voice en loyalty zorgen ervoor dat ouderparticipatie nooit een idcale vorm
zal aannemen.®® Zelfregulering zou realistische arrangementen kunnen
opleveren, op maat van de school en het type onderwijs.

De vele vragen die dit programma van alternaticve regulering oproept van-
uit de standpunten van regulering en zelfregulering wijzen op de aanwe-
zigheid van zowc! kanscn als risico’. Onduidelijk is alleen hoe de vertaal-
slag moet plaatsvinden van een op hoog abstractieniveau gecomponeerde
beleidsfilosofic waar alternatieve reguleringsinstrumenten in ruime mate
dee] van uitmaken naar een werkbare praktijk. Governance zal voorlopig
nog wel even gevangen blijven tussen droom cn daad.

4.3 Governance als alternatieve regulering

Wat kan dere casus ons nu leren over de condities waaronder het voor de
reflectieve wetgever zinvol is om alternatieve regulering in te zetten? En
over de mogelijkheden om er vanuit een veld of praktijk constructief aan
mee te werken en zo de problemen van het veld of de praktijk op te lossen
op een voor de emgeving aanvaardbare manier? De eerste les is wel dat dit
geen eenvoudige vragen zijn. Wie een casus als deze induikt, stuit op
onoverzichtelijke kwesties en lastig te beantweorden vragen die in de prak-
tijk maar al te vaak tot nader order worden uitgesteld. Vaak zijn er geen
theoretisch juiste antwoorden en moet het antwoord gezocht worden deor
erover te praten met de kring van betrokkenen. De stand van de beleids-
discussie tot op heden laat zien dat dit nog niet gebeurd is: er is teveel aan-
dacht geweest voor het reguleringsdenken van de overheid en te weinig
voor de praktijkproblemen die in de enderwijsvelden worden onderkend.
Dat brengt een volgende overweging in beeld. De inzet van alternaticve
regulering door de overheid is niet in de eerste plaats een instrumentcle
kwestie. De hoofdvraag is niet of techniek a beter is dan techniek b. De
keuzes dic men maakt moeten onderdecl uitmaken van een wetgevings-
strategic dic erop gericht is door een zorgvuldige voorbereiding (en het
oproeken van de weerstand) tot een in brede kring gedeelde definitie van
het probleem te komen en tot een inventarisatie van door die betrokkencen

68, A Hirschman, Exir. Foice, and Lovalty. Responses to Decline in Firms, Organizations
und States, Cambndge Mass. 1970,
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geschikt geachte oplossingen. In een zorgvuldige procedure em tot alter-
natieve regulering te komen, moet wel telkens de inhoud voorop staan. Als
de perspectieven botsen, moet dit worden vastgesteld om vervolgens naar
een verbindend frame te kunnen zocken.

De wetgevingsstrategic moct dus ruimte bieden voor gedegen analyvses
van wat er in de verschillende sectoren, velden of praktijken in de diverse
wereld van het onderwijs aan de hand is. (Als dit gebeurd was, was er ver-
moedelijk geen uniformerende procesbenadering gekozen waar alle bestu-
ren aan gebonden zijn.) e lerende aanpak wordt nu teveel gezocht volgens
een bepaald model van leren: dat van analyse en instructie. Op basis van
georganiseerde interacties en uitgebreide communicatie met de werkvloe-
ren van hel onderwijs, zou ook een ander leermodel kunnen worden toege-
past: leren door variatie en selectie.® Het eerst experimenteren met ver-
schillende vorimen van bestuur om na evaluatie de beste vormen te kiezen,
is daar ecn voorbeeld van. Waar het bij de te ontwikkelen welgevingsstra-
tegie vooral om gaat is de twee perspectieven op regulering bij clkaar te
brengen. De top-down bhik van de overheid is daarvoor net zo hard nodig
als de praktijkgerichte visie in de sociale velden van het onderwijs, Beide
hebben een eigen legitimiteit: de minister is democratisch gelegitimeerd
door de beraadslaging in het parlement en d¢ intentie het algemeen belang
te dienen, de werkvelden hebben de overtuigingskracht van hun professio-
nele expertise en hun loegang tot ‘local knowledge’. Alternatieve regule-
ring is cen evenwichtskunst.

Bij alternatieve regulering moet een afweging gemaakt worden van kan-
sen en risico’s. Als er dan inderdaad gekeken wordl vanuit wisselende per-
spectieven wordt ook duidelijk dat algemene overwegingen over voor €n
nadelen van cen instrument {een algemene topiek} niet toereikend zijn.
Men zal vok domeinspecificke argumenten moeten gebruiken. Om dit punt
te illustreren grijpen we terug op het hiervoor gegeven voorbeeld van de
inzet van een zorgbepaling om scholen dc ruimte te geven zelf cen manier
te vinden om het klachtrecht van de individuele ouder (in tegenstelling (ot
het collectieve wettelijk te regelen medezeggenschapsrecht) cen bij de tra-
dities en uitgangspunten van de school passende vorm te geven, Minister
Van der Hoeven schreef daarover: ‘Het is onderdeel van de professionele
verantwoordelijkheid van de school dat ¢r aandacht is voor de wissclwer-
king met de ouder. Dat die aandacht er moet zijn ziet het kabinet als een
principe dat in de vorm van een zorgplicht kan worden gegoten, Dat wil
zeggen: waarborgen dat die aandacht er is, zonder voor te schrijven hoe die
precies vorm krijgt.”™ Kijken we nu naar de nota Bruikbare Rechisorde dan
vinden we daar algemene overwegingen voor de inzet van zorgplichten
zoals ‘het bewust maken van de eigen verantwoordelijkheid van burgers

69, Herman van Gunsieren, Cultiren van besturen, Amsterdam 1994, deel 111, p. 101-142.
70, TK 2004-2005, 30 143, o 1, p. 14,
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voor de behartiging of het ontzien van bepaalde belangen’ en ook “de bur-
ger ruimte laten voor gedragsalternatieven’, maar we vinden er geen over-
wegingen over de omgang met professionele normen. Professionals zijn
zich per definitie al bewust van cen eigen verantwoordelijkheid voor
belangen die anderen betreffen en zc hebben gedragsalternaticven nodig
om professioneel te kunnen handelen. De overweging van de minister ligt
in hetzelfde vlak maar is al specifieker. Toch is het nog een te vaag argu-
ment. Als de zorgplicht alleen vaststelt dat er professionele aandacht moet
zijn voor de wissclwerking met ouders, dan zou het de school vrijstaan hier
op uiterst minimale (en dus enprofessionele) wijze invuolling aan te geven,
bijvoorbeeld door cen jaarlijks spreekuur van de directeur. De zorgplicht
¢ou dan te weinig richting geven en het zou te gemakkelijk zijn er niets
mee te doen. Het geven van informaticrechten aan ouders zou cen effec-
tievere manier kunnen zijn om hetzelfde doel te bereiken. Maar waar het
om gaat is dat bij de formulering van de zorgplichtbepaling ¢n ook al biyj
de keuze voor het instrument eerst een analyse gemaakt wordt van de pro-
blemen die ouders nu mogelijk op witecenlopende schooltypen ondervinden
in wat eufemistisch hun ‘wisselwerking’ met de school heet.

S De strategische wetgever

Governance in het onderwijs is een bijzonder project. We zien hier immers
hoe de reflectieve wetgever ook probecrt strategisch te opetcren en een
aanpak ontwerpt voor het goede bestuur in de hele onderwijssector.
Alternatieve vormen van overheidsregulering moeten in deze aanpak pas-
sen. De reflectieve wetgever is daarmee nog niet een echt strategische wet-
gever geworden. De kansen zijn te positicf belicht, de risice’s nog onvol-
doende onderzocht. Vanuit de twee in dit preadvies gekozen ‘frames’ kwa-
men di¢ risico’s beter in beeld. We zullen nu proberen ecn — niet uitputtend!
— lijstje van gezichtspunten op te stellen dat relevant is bij de keuze voor
alternatieve regulering, ook op andere beleidsterreinen. Om het te onder-
scheiden van de papieren toetsing van de “Tafel van EIf” heet deze toets de
“Topiek van EIf”. De in de governance-casus gevonden topoi zijn nog
steeds algemene kwesties maar toch specifieker en contextueler dan de
aandachtspunten die nu dee! uitmaken van de reguleringsmodellen van
Bruikbare Rechtsorde. 1De alternaticve wetgever doet er goed aan in te gaan
op de velgende kwesties cn topoi:

1. Welke krachten er in een sociaal veld aanwezig zijn die aansturen op
het stellen of invullen van regels en op welk niveau van de organisatie
van dat veld dat vermoedelijk zal geschieden. Dit is de topos van meer-
voudige reguleringsniveau’s.
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2. Welke krachten er in het politiek systeem of in de besturende organisa-

tigs aanwezig zijn die een strategie van het bieden van ruimte voor
eigen verantwoordelijkheid aan professionals en andere direct betrok-
kenen vermocdelijk zullen dootkruisen. Deze topos betreft de analvse
van regulatief vermogen.

. Of de regulerende nstantic voldoende kennis heett over de problemen
die men in de praktijk ervaart en het draagviak op de werkvloer voor de
voorgestelde aanpak. Als deze kennis te wensen overlaat is het onver-
standig meteen een algemene aanpak te kiezen die uniform voor het
gehele domein geldt en die het veld verplicht om op gestandaardiseer-
de manieren te gaan werken. De topos kortom van prakiijh- en veld-
kenunis (local knowledge”)

Of dat het, in lijn met het voorgaande, verstandig is door communica-
tic, interactie en experimenten cerst meer over de situatic in het veld of
de praktijkbehoeften te leren. Deze topos betveft het primaat van de
voortgezeite conversatie.

Op welke wijze een ordening bereikt kan worden dic de deelnemers aan
een praktijk voldoende zekerheid biedt over de bestuurlijke verhoudin-
gen, de spelregels en de inhoudelijke normen voor hun werk. De beken-
de topos van de rechiszekerheid.

Of afstandelijk, proportioneel toezicht in het veld beter zal werken dan
betrokken, algemeen toezicht. Noem dit de topos van passend toezicht.

Of ¢r een werkend systeem zal ontstaan met afdoende checks and
balances om ieders conflicterende en congruente belangen te waarbor-
gen., Dit is de topos van het machisevenwichi.

Wat het veld verwacht van de overheid en wat de overheid verwacht van
het veld en in hoeverre die verwachtingen met elkaar sporen, Dit is de
topos van wederkerige verwachtingen.

Wat de effecten van alternaticve regulering vermoedelijk zullen zijn op
de omvang van de activiteiten, de schaal van de organisatie, de diversi-
teit van werkvormen en de machtsverhoudingen tussen betrokkenen.
Als dat onmogelijk in te schatten is, is de vraag hoe hicrover tijdig vor-
men van comiunicatie met alle betrokkenen (dus niet alleen de
bestuurders van organisaties) kunnen worden georizaniscerd, Deze vra-
gen vallen onder de topos van de optimale schaal.
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10. Hoe ervoor gewaakt kan worden dat de sysiematiek en de werkwijze
van bestuurlijke organen dwingend worden opgelegd aan de praktijk
van professionals (let op de verplaatsing van administraticve lasten).
Het gaat om een topos van professionele integriteit,

I1. Hoe kan worden voorkomen dat de autonomie van zelfregulerende
instanties verwordt tot ongecontroleerde machtsuitoefening binnen het
veld en de behartiging van algemene, de velden of sectoren overstij-
gende belangen verhindert. De aloude topos kortom van het algemeen
helang.

Wic aan de slag gaat met deze topiek van kansen en risico’s van alternatie-
ve regulering, afgeleid uit de wisseling van perspecticven, stuil op vragen
die soms moeilijk te beantwoorden zijn. Pat is viteraard geen reden om ze
niet te stellen. De prijs voor het achterwege laten van een evenwichtipe
afweging van kansen en risico’s kan namelijk hoog zijn, Er kan sprake zijn
van slecht werkende regulering die niet werkelijk in de behoctten van de
praktijk voorziet; onvrede bij professionals en bestuurders als de resultaten
tegenvallen; maatschappelijke druk om de koers maar weer helemaal om 1e
gooien en een heel andere strategie te beproeven terwijl men cigenlijk nog
niet weet wat er is misgegaan. Van de Topiek van 11 kan ook inspiratie uit-
gaan: er wordt immers een nieuw perspectief geboden op wetgeving. Door
de vragen serieus te nemen wordt een reflectieve wetgever cen strategische
wetgever.

De volgende vraag is dan natuurlijk hoe het gezicht van cen strategische
wetgever eruit ziet, waaraan we dJe strategische wetgever kunnen herken-
nen. De term ‘strategie’ geeft meteen een aanwijzing. Wie een strategie
volgt, heeft een doel voor ogen maar gaat nict blind of routinematig te
werk. Om het doel te bereiken worden van te voren afwegingen gemaakt,
waarvoor men beschikt over een repertoire van algemeen bruikbare rede-
neringen. Daarbij houdt men het oog gericht op de situatic en op wat men
daarin van anderen kan verwachten,” Dit zijn ook kenmerken van een stra-
tegische wetgever. De praktische uitwerking daarvan is echter ingewikkeld.
De personen en instanties die ieder voor zich icts bijdragen aan het proces
van wetgeving en daarin hun constitutioncel erkende rol spelen, hebben
zelden echt dezelfde doelen. Hun verschillen van mening hicrover worden
toegedekt door vage formules, Compromissen die noodzakelijk zijn in een
democratisch proces worden achteraf verschillend geinterpreteerd. Het
repertoire voor afweging van belangen loopt bij de deelnemers soms sterk

71. Zie Habermas bekende omschrijving van hel stralegische handelen: in zijn terminologie
eigenlijk teleologisch-sirategisch handelen. I Habermas, Fheorie des kommumikativen
Handelns, Bund I, Frankfurt am Main 1981, p. 126-127.
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uiteen. Bovenal heeft men moeite om het eens te worden over de vraag in
welke situaties en voor wie de wet op wat voor manier en met welke nade-
lige effecten een bijdrage gaat betekenen aan de oplossing van praktische
problemen. De gang van zaken bij de uitvoering en handhaving van de wel
18 vaak onvoorspelbaar maar wordt in een maar al te gemakkelijk aanvaar-
de beleidstheorie bekend verondersteld. Elk onderdec] van het strategisch
handelen roept zo problemen op als het op het proces van wetgeving be-
trokken wordt. Strategisch handelen van de wetgever is daarom in de prak-
tijk een zeldzaamheid. Vooral de vereiste constructieve samenwerking met
anderen en de codrdinatie van gezichtspunten kemen niet uit de verf.
Rousseau, van wie wij eerder al zijn bekende formule over de algemene
wil als basis van de wetgeving aanhaalden, was zich het probleem bewust.
Hoc konden de burgers dic na de totstandkoming van het maatschappelijk
verdrag in democratische instellingen met clkaar beraadslagen over nieu-
we wetgeving ervoor zorgen dat de wetten ook echt de uitdrukking zouden
worden van de Algemenc Wil in plaats van cen optelsom van individucle
voorkeuren en belangen (de Wil van Allen)? Het gevaar was redel dat men
wcl de taal van het algemeen belang zou spreken, maar het als cen fictie op
7ou vatten, en dat men in feite geen regels zou maken dic werkelijk in het
belang zouden zijn van alle betrokkenen. De oplossing van Rousscau
onderscheidt twee situaties. Bij de stichting van de staat moeten de wetten
gemaakt worden door één persoon die over uitzonderlijke capaciteiten
beschikt (cen wijze wetgever zoals Mozes, Solon of Lycurgus). De wetten
mocten worden goedgekeurd by de instelling van het maatschappelijk ver-
drag en de opsteller van de wetten treedt dan terug.™ In de democratische
praktijk zullen de wetten dan wemig verandering meer behoeven, juist
omdat z¢ de Algemene Wil tot uitdrukking brengen. De veranderingen die
toch nodig zijn zullen door clke burger gehjkelijk kunnen worden voorge-
steld en iedercen zal er de zin meteen van inzien. Ilet bestaan van een bur-
gerlijke godsdienst die de normen en waarden van de gemeenschap in
publieke riluelen codificeert, betekent een ondersteuning van het maat-
schappelijk verdrag en de daarvoor vereiste wetgeving. We kunnen achter-
af constateren dat Rousseau het probleem eerder heeft weggeredeneerd dan
opgelost en de Franse Reveolutie zou laten zien tot welk misbruik het
beroep op de Algemene Wil bij minder zuivere wetgevers als Robespierre
kan leiden. De vondst van Rousseau herinnert ons er intussen wel aan dat
de strategische wetgever een ideaalbeeld is. Het moet waargemaakt worden
door personen die met elkaar in institutioneel verband wetten maken, In
een democratie is de persoon van de wijze wetgever ver weg en ¢r is ock
steeds minder sprake van een eenheid brengende burgerlijke godsdienst.

T2, Roussean. Aot maarschappelijl verdrag, aw., p. 75-79.
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3.1 De design wetgever

Hoe moet het dan wel? We kunnen het ideaal van een strategisch opere-
rende wetgever om te beginnen een stapje dichterbij brengen als we in de
wetgevingsprocedure uitdrukkelitk sandacht besteden aan de afstemming
van kennis van alle betrokkencn en vooral van de “frames’ die op de ach-
tergrond ¢n meestal ongemerkt de waarneming en waardering van pro-
bleemsituatics cn de aplossing van problemen voorstructureren. We zagen
dat de communicatic over alternatieve regulering wordt gecompliceerd
door twee, langs etkaar heen schuivende denkramen — de top-down bena-
dering en de centrum-periferie benadering. Dit is het conceptuele conflict
dat door dec stratcgische wetgever als eerste moet worden aangepakt.
Gelukkig zijn daar ook mogelijkheden voor. Schon en Rein hebben een
methode van ‘frame reflection” ontwikkeld. Essentiecl daarvoor is dat de
betrokkenen bij een het beleid verlammend denkraamconflict om de tafel
gebracht worden om, los van de gewone praktijk in ecn haast therapeuti-
sche setting, met elkaar na te denken over wat hun samenwerking cn
wederzijds begrip belemmert. Uit het onderzoek van de werking van “fra-
mes’ in het beleidsdiscours moet dan duidelijk worden om welke concep-
tuele blokkades het gaat en kan gezocht worden naar een nicuw, gemeen-
schappelijk denkraam.

De methode van ‘frame reflection’ is door Rein en Schon ontwikkeld
vamuit hun advieswerk aan professionals.” Zij zien frames overal opduiken
waar professionals te maken hebben met praktijken die opnieuw vormge-
geven of ontworpen moeten worden (‘design’}). Stadsplanning is een voor-
beeld: de ambtenaar, de architect en de bewoner spreken niet dezelfde taal
maar hebben etkaar wel nodig als het erom gaat aan stadsvernieuwing te
doen. De impliciete verwachtingen over het ontwerp van een mooie stad
verschillen en zolang de gehanteerde denkramen voor de deelnemers
onzichtbaar zijn, verstoren die verwachtingsverschillen de meest rationele
werkprocessen. Het ontwerpen van wetten die een praklijk van nut kunnen
zijn, werken aan een bruikbare rechtsorde: het zijn zo bezien ook vormen
van design. We zouden de ordenende metafoor die Schén en Rein gebrui-
ken om het proces van beleidsonderzoek te duiden, ook kunnen inzetten
om gen denkraam te typeren dat de top-down benadering en de centrum-
periferie benadering hopelijk met elkaar kan verbinden. Zowel de makers
van regels die vanuit de overheid de samenteving willen besturen als de
werkers in het veld die van alle kanten regels op zich af zien komen, kun-
nen er namelijk baat bij hebben hun werk in termen van het ontwerpen van
bruikbare regels op te vatten. Net als bij de stadsvernieuwing is het zaak
dezelfde taal te spreken; net als bij de stadsvernieuwing is het verre van

73, Voor meer details zie Schim en Rein, Frame Heflection, a.w., p. 165-187,
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eenvoudig tot een goed georganiseerd gesprek te komen. (De design meta-
foor werkt allcen maar als iedercen die betrokken is bij alternatieve regu-
lering zich als declnemer aan ¢en ontwerpproces kan zien; de metafoor
werkt bijvoorbeeld al minder geed als bestuurders van organisaties zich
over de hoofden van de professionals heen met elkaar verstaan.)

Dat het maken van wetten een ontwerpproces is waarbij de makers reke-
ning moeten houden met de behoeften van de gebruikers ¢n daarover een
zinvolle conversatie mocten organiseren is overigens een verre van modern
idee. Rousseau verwijst naar Solon, de geidealiseerde wetgever van de
Atheense polis, als hij het ontwerpen van wetien vergelijkt met het ont-
werpen van cen gebonw. ‘Zoals de architect, alvorens een groot gebouw op
te trekken, dc bodem onderzockt en beproeft, om t¢ bezien of deze het
gewicht kan dragen, zo begint ook de wijze wetgever niet met het redige-
ren van wetten die op zichzelf goed zijn, maar onderzoekt hij eerst of het
volk waarvoor ze bestemd zijn, geschiki is om ze te dragen.”™ Die beeld-
spraak kunnen we iets moderniseren door er de gedachte aan toe te vocgen
dat het volk dat in het wettengebouw zijn intrek neemt, cerst opdracht voor
het entwerpproces moet hebben gegeven en over de grote lijnen van de
bouwopdracht met de architect moet hebben onderhandeld.”

Het idee van een design wetgever dic aan ‘frame reflective policy dis-
course” doet, heeft nog cen tweede voordeel. Voor een goed ontwerp wordt
vaak gebruik gemaakt van wetenschappelijke kennis. De ontwerpstrategie
wordt in het beste geval ook ondersteund door wetenschappelijk onderzoek
dat helpt om valkuilen te vermijden en om kansen te identificeren. De
topick van kansen en risico’s waar cen strategische wetgever voor open
staat zou op passende wijze begeleid kunnen worden vanuit de rechiswe-
tenschap. De lijst van gezichtspunten die relevant zijn voor alternatieve
regulering alleen al biedt welhaast een onderzoeksprogramma. Interessant
is dan dat dit geen monodisciplinair onderzoek is. Om de dialoog van wet-
gevers en potentiéle gebruikers te ondersteunen, moet de rechtsgeleerde
onderzocker in meer dan een veld van onderzoek thuis zijn en verbindin-
gen kunnen leggen tussen onderzoek dat op uiteenlopende wetenschapsize-
bieden is ontwikkeld. De ideale wetenschappelijk geschoolde wetgevings-
adviseur werkt vanuit zijn basis in de rechtsgeleerdheid met onderzoek cn
onderzockers in de sociologie, psychologie, bestuurskunde, economig,
communicatiewetenschap, geschiedenis en politicke theorie. De samen-
werking tussen die disciplines zal gestalte moeten krijgen in onderwijs ¢n
onderzoek willen zulke goed geschoolde wetgevingsadviseurs er komen.™

74, Rousseau, Het maatschappelifh verdrag, aw, p. 8.

73, Indczelfde trant bepleit de WRR het aanvullen van de dominante verticale bestuursstijl
met cen horizontale bestuursstijl in een pleidooi voor problesmgerichte politiek. WRR,
Levende overheid, Amsterdam 2006,

To. Vel I Vranken, Algemeen Deel, een vervolg, Deventer 2005, p, 150-154,
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6 De communicerende wetgever

De reflectieve en strategische wetgever zal goed moeten communiceren
met de velden en praktijken waarin regels moeten werken. Het onderzoek
naar de mogelijkheden voor een communicatieve en intcracticve benade-
ring van wetgeving, besproken in scctie 3.4, heeft een aantal voorstellen
ontwikkeld die kunnen helpen om de topiek van kansen en risico’s beter te
laten werken, Met name valt dan te denken aan;

— een analysegebod dat de wetgever opdraagt cerst deugdelijk empirisch
onderzogk te doen naar de behoeften van de praktijk voor er verande-
ring wordt gebracht in dec wet- en regelgeving;

— een reciprociteitsgebod dat de wetgever verplicht allcen inzet en be-
trokkenheid van de burgers te verwachten voor zover de overheid zich
zelf ook aan de regels houdt en in dc¢ maatschappij gevestigde ver-
wachtingen die voorwerp zijn geweest van democratische deliberatie
respecteert;

- waar gewerkt wordt met scherpe normen en een hiérarchische lijn aan
uitvoeringserganisaties toch interpretatievrijheid laten en morcel ge-
drag toestaan (‘regels zijn geen regels’; ‘bevelswerking van wetge-
ving');

— waar gewerkt wordt met open normen deze oemlijnen deor duidelijke
kaders die de ondergrens van het handelen markeren en de open nor-
men verbinden met duidelijke regelcomplexen, interpretatie en debat
higrover aanmoedigen (*symboolwerking van wetgeving’);
bij de keuze voor een regime van zelfregulering niet toch regelend
optreden, dus een non-interventiebeginsel aanhouden;
bij de keuze voor alternatieve regulering aandacht hebben voor de tijd
die nodig 1s voor rechtsvorming van onderop en van bovenaf, dus wer-
ken met een beginsel van juiste timing van interventies;
als onvoldoende kennis aanwezig is over het veld of de praktijk een
niguw systeem nict dwingend aan veld of praktijk opleggen, maar eerst
op vrijwillige basis experimenteren en van die experimenten leren;
niet terugschrikken voor horizonbepalingen als het gaat om onzeker-
heidsreductic;

— vaker een permanente monitoring uitvoeren van een kwetsbare praktijk
{zoals de inzet van het strafrecht bij de bestrijding van terrorisme) in
plaats van een cenmalige evaluatie;
nieuwe regelvoorstellen zowel top down als vanuit de praktijk naar de
overheid ontwikkelen,

Al met al ontbreekt het niet aan goed bedoelde aanbevelingen. Kan de
reflectieve wetgever daarmee uit het slop gehaald worden? De aan het
begin van dit preadvies gememoreerde geschiedenis van de steeds reflec-
tiever wordende wetgever die veel tekst produceert maar in dezelfde krin-
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getjes blijft ronddraaien, is niet bepaald bemoedigend. Er is altijd het
goevaar dat ook de discussie over deze strategieén een theoretische discus-
sie blijft en de aanbevelingen niet in actie worden omgezet. De idealen van
een reflectieve ¢n strategische wetgever zijn voor hun verwezenlijking
athankelijk van het politieke optreden van personen met macht op de juis-
te institutionele posities die hen toestaan invloed op de welgeving uit te
oefenen. Machiavelli, dic cen minder idealistische kijk had op de wetgever
dan Rousseau, betoogt in zijn politicke geschriften dat dc stabiliteit en de
welvaart van een republick van vrje en gelijke burgers afhangen van de
interyentic, op het juiste moment, van cen machtig man (‘a wise, good, and
powerful citizen’) die wetten maakt dic de structuur van de vrije republick
ondersteunen.”” Hij constateert ook dat deze constellatie zich zelden voor-
doet. De strategische wetgever moet niet athunkelijk zijn van de macht van
éen persoon, zoals ze ook niet afhankelijk mag zijn van de wijsheid van
gen persoon.

Ilet alternatief is de macht en de bevoegdheden te versterken van amb-
ten die deel vitmaken van hel proces van wetgeving en de personen die de
welgevende ambten bekleden aan te moedigen hun verantwoordelijkheid
als “wetgever’ te nemen. Fet is interessant dat grondwetswijziging hiervoor
meestal niet nodig is. Zo zou men de minister van justitie, die nu al ver-
antwoordelijk is voor het wetgevingskwaliteitsbeleid, in de ministerraad
ecnzelfde status kunnen geven als de minister van financién tockomt bij
kwesties waar geld mee gemoeid is, Bij ¢lke wet van elk departement zou
de minister van justitie het laatste woord mocten hebben, De Tweede
Kamer zou het oordeel over wetten niet over alle commissies moeten ver-
snipperen Imaar ecn vaste commissie voor de wetgeving instellen, als
gesprekspartner van de zojuist opgewaardeerde minister van justitie, om
over de kwaliteit van de wetten te beraadslagen en alle amendementen te
becordelen voor ze mogen worden ingediend door de specialisten. Deze
commissie zou ondersteund kunnen worden door een bureau voor de wet-
geving. De Eerste Kamer zou het terugzendrecht moeten verwerven {ver-
cist helaas wel grondwetswijziging, al zijn er ook informele varianten van
denkbaar) en de teruggestuurde wetien zouden dan naar de wetgevings-
commissic in de Tweede Kamer mocten gaan voor een ¢indoordeel. Wet-
gevingsambienaren verdicnen meer waardering in de ambtelijke organisa-
tics waarin zij werken; van hun cthos als consciéntieuze wetgevers hangt
immers af wat de kwaliteit 1s van de wetten die politiek worden beoordeeld.

Ook zijn aanpassingen van de institutionele structuur denkbaar die per-
sonen dic zich als verantwoordelijke en machtige wetgevers opstellen meer

77, Machiavell, Florentine Histories, vert. L., Banfield en H. Mansfield, New Jersey 1990,
V.1, p. 146. De strategische wetgever is hier nok de stichter van de stad, vgl. Discorsi
[.1 en L.5%, commentaar bij Harvey C. Mansticld Machiavelli ¥ New Modes and Orders,
Chicago 1979, p. 30
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mogelijkheden geven. De adviesorganen die zich nu het meest om de kwa-
liteit van de wetgeving bekommeren (Algemene Rekenkamer en Raad van
State) zouden beter kunnen samenwerken met Tweede en Eerste Kamer,
onder meer door de bevoegdheid ongevraagd advies uit te brengen tijdens
clke fase van de openbare behandcling van een wet. Om de veel geconsta-
teerde kloof tussen beleid en vitvoering te overbruggen kunnen ook insti-
tutionele maatrcgelen getroffen worden, zoals de plicht voor de minister
om hierover bij clke wet vooraf te rapporteren {de motic Van Thijn}, Het is
van belang ecn scala van lichtere en zwaarderc vermen van parlementair
onderzoek naar de uitvoeringspraktijk te ontwikkelen. Ook is het belang-
rijk de kring van betrokkenen bij de voorbereiding van wetgeving uit te
breiden en ervoor te zorgen dat niet alleen bestuurders participeren maar
vooral ook de professionals op wie het in de praktijk aankomt. De institu-
tionele structuur waarbinnen processen van wetgeving zich afspelen vormt
nu ecn systeem dat vele krachten niet benut: namelijk de kennis en creati-
viteit van gewone burgers die zich nict hoeven te verplaatsen in de rol van
wetgever, terwijl de personen die cen officiéle rol hebben als ‘wetgever’
Juist te weinig gestimuleerd werden zich in het perspectief van de burger
te verplaatsen. Kan het systeem veranderen door de krachten die het niet
gebruikt?

6.1 De vele gezichten van de wetgever(2)

Zo loopt deze beschouwing over alternatieve regulering uit op een wellicht
enigszins verrassende ontdekking. De overheid lijkt terug te treden om de
burgers of het veld meer ruimte te gunnen cn grotere verantwoordelijkhe-
den over te dragen om zelf de zaken nu eens goed te regelen. Maar dat
maakt het juist des te meer noodzakelijk aandacht te geven aan de perso-
nen die, binnen de overheidsprocedures maar ook in de maatschappelijke
velden, een rol spelen in het wetgevingsproces. We moeten de persoon van
de wetgever weer terugbrengen in het proces van wetgeving. Door de
steeds dunner worden fictie van het Algemeen Belang moeeten we heenkij-
ken om de vele andere gezichten van de wetgever te ontwaren. Dat is nodig
om van alternatieve regulering te maken wat er in zit: een zinvolle tussen-
vorm tussen regulering en zelfregulering in, een arrangement met een
eigen identiteit dat ruimte biedt aan de interacties van alle betrokkenen bij
nieuwe manieren van reguleren. Er kan dan zelfs een vorm van bemidde-
ling optreden tussen de denkramen (top-down en centrum-periferie) die het
denken en handelen nu in hun greep houden.

Het is of we met terugwerkende kracht een reeks maskers zien die mas-
kers verbergen en weer maskers daaronder; geen van die gezichten is de
Ware Wetgever. De algemene wetgever is het eerste aangezicht van de wet-
gever. In de interventiestaat is het steeds moeilijker de wet te zien als uit-
drukking van een evenwichtige belangafweging; het is het al helemaal een
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illusie om te denken dat de algemeenheid van de wet veel bescherming
oplevert voor de vrijheden van burgers. De wetgever wordt reflectief; toont
een gezicht vol rimpels, maar het gewonnen inzicht wordt te zelden in
daden omgeret. De impasse wordt voor een deel conceptueel veroorzaakt
omdal de declnemers het gezicht van de ingekaderde wetgever niet goed
zien het is ook ecn januskop die van boven naar beneden kijkt en van bin-
nen naar buiten. De alternatieve wetgever ziet er aantrekkelijk wit. De
vraag 1s echter wat zo’n afstandelijke wetgever kan doen om ook rekening
t¢ houden met de risico’s die met nieuwe mogelijkheden gepaard gaan. Als
we dan een topische methode zoeken om tot evenwichtige afwegingen tc
komen, zien we de wetgever liever strategisch worden, maar die wending
kan alleen succesvol vertopen als er iets gedaan kan worden aan de uit-
eenlopende perceptics van de deelnemers die in hun denkramen vervat
zijn. De design wetgever doet zijn intrede, zij het voorlopig allecn als theo-
retische mogelijkheid. Voor een echt gocde afweging van kansen ¢n risi-
co’, vervat in de Topiek van Elf, moct de wetgever ook beter kunnen com-
municeren ..,

Is dit het dan, het echie gezicht van de wetgever? De tegenwerpingen zijn
nict moeilijk voor te stellen. We hebben al met al teveel afstand genomen
van het rechtsstatelijke en democratische witgangspunt: de algemene wet-
gever. Het zou toch eigenlijk niet uit moeten maken welke personen op wat
voor manier de ambten van de staat vervullen? Het proces zou zelf zoda-
nig georganiseerd moeten zijn dat er bij alle imperfecties die het optreden
van personen aankleven toch altijd vanzelf algemene, de vrijheid waarbor-
gende en de belangen afwegende wetten uit zullen komen? Is dat niet een
veel nobeler droom om naar te streven? (En de spreker weet ock wel dat
het onmogelijk is dat ideaal helemaal te bereiken.) Van andere aard is de
tweede denkbeeldige tegenwerping. De communicerende welgever is cen
retorische truc. Het gaat om een subtiel machtsspel waarbij de wetgever
pretendeert in goede verstandhouding met alle betrokkenen cen collectief
product na e streven maar in feite alleen handiger, zelfs manipulatiever, op
cenzijdig vastgestelde doclen afstevent. (En deze spreker erkent volmondig
dat ook het oude verhaal van de wetgever die vanuit het politieke primaat
het algemeen belang oplegt een retorische strategie was.)™ Dit soort tegen-
werpingen veronderstellen dat het mogelijk is de klok terug te draaien, de
maskers weer een voor een over elkaar heen te schuiven, om bij een nieuw
maatschappelijk verdrag uit te komen waardoor recht en macht samenval-
len, Maar als we iets kunnen leren uit het metaforische spel van de gezich-
ten van de wetgever, is het wel dat dit een onmogelijke manocuvre is die

T8 Dat deze tegenstemimen niet geheel denkbeeldig zijn, blijkt uit verschillende bijdragen
aan Nicole Zeegers et al. {red.), Social and Symbolic Fffects of Legislution under the
Rule of Law, Lewiston 2005,
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geen enkel probleem oplost. We zullen ermee moeten leven dat een bewe-
ging die de wetgever reflectief heeft gemaakt en die er ook voor kan zor-
gen dat de wetgever strategisch en communicatief beter gaat opereren wet-
gevers en wetten op zal leveren die vatbaar zijn voor externe kritiek.
Communicerende wetgevers oclenen inderdaad macht wit, hopelijk ten
goede, soms ten kwade, De strategische wetgever die contextueel redeneert
en maatwerk probeert te bieden op basis van empirische kennis is inder-
daad geen abstracte en algemenc maar een sclecticve en sclecterende wet-
gever. Het is niet anders.

De metaforiek die de wetgever in dit betoog een ander gezicht moest ge-
ven, hoe tentatief nog geformuleerd, heeft de inzet iets zichtbaar te maken
dat belangrijk is en vaak onzichtbaar blijft. De wetgever hecft nu voor
juristen die zich in de materie verdiepen al vele gedaanten. Maar veor de
burgers in het algemeen heeft de wetgever geen eigen gezicht. De gedach-
te dat het politicke proces wetten voortbrengt die evenwichtig en recht-
vaardig zijn en de problemen van mensen hanteerbaar maken, is niet over-
tuigend mecer. Er gaapt ook een conceptuele en ideologische kloof tussen
politick ¢n burger. De misverstanden betreffen niet alleen de vraag wat
burgers van de wetgever kunnen verwachten en wat, omgekeerd, bestuur-
ders van burgers kunnen verlangen. Dat is nog te algemeen gedacht. Er
moeten manicren gevonden worden om de interventies van de overheid in
bestuurlijke processen die cok de werkvleer van de samenleving raken aan
het oordeel vanuit de praktijk te onderwerpen (denk aan het onderwijs}. En
er moeten manieren gevonden worden om professionals die een bepaalde
nuttige praktijk draaiende houden ook te laten rekenen met algemene
belangen die een wijdere strekking hebben dan die van de instelling waar-
in zij werken (denk aan de jeugdzorg). Wie beslissingen kan nemen die de
mogelijkheden (of zelfs de levenskansen) van anderen raken, moet ock
ertoe gebrachi en soms ertoe gedwongen worden het perspectief van die
andere partij in te nemen voor het tot beslissen en handelen komt. We
bepleiten zo de aloude juridische deugd van de wisseling van perspectief.
Deze deugd dic al eeuwen geinstitutionaliseerd is in het rechtsgeding tus-
sen strijdende partijen ten overstaan van een onafhankelijke en onpartijdi-
ge rechter, in Jherings ‘Kampf ums Recht’, moet ook betrokken worden op
de processen die tot regulering, non-regulering, zelfregulering en alterna-
tieve regulering leiden.

Als het die kant op gaat, zal duidelijk moeten worden wat iemand die
zichzelf en anderen de wet stelt voor functieprofiel en rolopvatting moet
hebben. De oude beelden zijn omvergeworpen. Sommige mensen kennen
misschien nog de gravure van Gustave Doré waarop Mozes de berg afkomt
met de stenen tafelen in de hand. Slechts een enkeling zal zich het schil-
derij van Mauzaisse herinneren waarop Napeleon de Code Civil ook al op
een stenen tafel in de handen draagt, terwijl hij wat ongemakkelijk zweeft
op een wolk en een onduidelijke klassicke god hem een lauwerkrans boven
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het hoofd houdt.” De wetgever, dat is in onze tijd toch meer die geser-
reerde stem die via de luidsprekers van de NS instructies geeft voor het
geordende verloop van het treinverkeer. Dat beeld kan niet toereikend zijn
om de idealen van cen zowel reflectieve als strategische als communice-
rende wetgever gestalte te geven. Er s ruimte voor vele nieuwe voorstel-
lingen, niet noodzakelijkerwijs in spectaculaire beelden vervat. Het gaat
erom dat de decinemers duidelijkheid krijgen over hun eigen rol en die van
de andere deelnemers aan reguleringsprocessen, De wending naar een stra-
tegische en communicatieve wetgever dic uit vele personen bestaat dic elk
op hun manier hun democratische rollen spelen en hun rechtsstatelijke
functies vervullen betekent een democratisering van een oorspronkelijk
aristocratisch ideaalbeeld.

79, Jonathan P. Ribner, Broken Tablets. The Cufr of the Law in French Art from Danvid to
Delucraix, Berkeley 1993, p. 49,
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‘Regulation of self-regulation iy the new challenge.

Juia Black iBlack 2001, p. 104}

1 Inleiding en problecmstelling?

Het litkt 20 handig. D¢ gezamenlijke artsen in cen zickenhuis besluiten om
voor bepaalde ziektegevallen een bepaald vaststaand behandelplan te vol-
gen. Dat plan stellen ze vervolgens op schrift, Zo hebben ze de “best prac-
tices” op papicr en is de intern aanwezige kennis eenvoudig te verspreiden,
Dat scheelt tijd en dus geld. Ulteraard weten ze dat als zich een specifieke
patiént aandient waarvoor ¢en afwijkende behandeling nodig is, dat nog
steeds mogelijk is. Vervolgens loopt €én van de vele behandelingen echter
nigt zoals die zou moeten lopen, en wordt er schade geleden. In de aan-
sprakelijkheidsprocedure die daarop volgt, wordt het gezamenlijk vastge-
legde behandelplan van stal gehaald, een plan dat net in dit specifieke geval
niet gevolgd was, en wordt dat plan door de rechter verheven tot dé norm
om naar te handelen. Het plan schreef behandeling A voor, dat is niet
geschied, en daarom wordt aangenomen dat de arts aansprakelijk is. Wat
hier gebeurt, is dal ecn vorm van ‘alternatieve regelgeving” in een privaat-
rechtelijke verhouding wordt toegepast, met alle (rechts)gevolgen van dien.
Precies daarover gaat dit onderzoek.

De notie van ‘aliernatiove regelyeving " heeft veel fe maken mel hetgeen vaak onder de
noemer ‘zelfregadering” of aanverwanie termen’ door het juridische Teven gaat, Ook ik
sebrulic beide termen door elkaar,

Waar het hierna om gaat, is bloot te leggen welke *rechtsgevolgen’ of in-
vioeden verbonden (kunncn) zijn aan het gebruik maken of benutten van
(vormen van) alternaticve regelgeving in privaatrechtelijke verhoudingen,

2. Veel van de verzamelde en beschreven informate en diverse witwijdingen, interessante
details en extra voorbeelden die oorsponkelijk aan de tekst toegevoegd waren, konden
niet in dit uiteindehijke preadvics worden opgenomen, Soms heb ik zelfs hele paragra-
fon (alsnog) eruit gelaten. Die teksten zijn wel integraal te vinden in de nitvoeriger vor-
sie dic onder de tite] *Aliernatieve regelgeving en privaatrechi’ in de recks Monogra-
fiegn Privaatrecht zal verschiynen (Kluwer, Deventer 2007).

3. Het Fngelse “Better Regulation Task Force' (verder: BRTF) spreeki over “alternatives to
slate regulation” omudat er zovecl vormen en modellen van zelfrepulering bestaan, e
BRTF 2000, p. 4. De ierm ‘soft law’ is bijv. in Europeesrechtelijk verband populair, zic
Senden 2003,
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en welke impact die ‘rechtsgevolgen’ hebben, Met ‘rechtsgevolgen’ doel ik
in deze context op de mogelijke gevolgen die het gebruik van cen vorm van
alternatieve regelgeving mct zich brengt of kan brengen. Het gaat mij daar-
bij niet zozeer om de matericcl-inhoudelijke aspecten van de betreffende
regelgeving, maar om de gekozen vorm,* waarbij dan het vertrekpunt is dat
die gekozen vorm naar de corsprong geen wetgeving in formele of mate-
ri€éle zin of een uitspraak door een rechterlijke instantie betreft. Welke con-
sequenties heeft die keuze (nogmaals: ongeacht de specifiek inhoud van de¢
regeling)? Wat is de rol en betekenis van alternatieve regelgeving?

Mogelijke rechisgevolgen in de hier bedoelde zin zijn dan, en daarop zal
ik mij hierna specifiek richten, gevolgen voer wat betreft de rechtsvor-
mende capaciteit van een regeling en van dc ‘toepassers’ van dic rcgeling,
¢n gevelgen aangaande de (mate van) binding aan een regeling (wie is
wannect en in hoeverre gebonden?). Tk stel dus twee kernvragen: (1) kan
altcrnaticve regelgeving bindend zijn, en zo ja, op welke wijze,” en (2) wat
is dan de mogelijke {positieve of negatieve) bijdrage van alternatieve regel-
geving aan de rechtsvorming in het privaatrecht?

Beide vragen worden besproken vanuit het perspecticf van de betrokken
maatschappelijke groeperingen cn de civiele rechter (¢n niet vanuit de
regulerende overheid), en ik zal beide vragen mede vanuit cen normatief
gezichtspunt benaderen: zou ¢r binding moeten zijn en zou er rechtsvor-
mende invloed moeten zijn?’

Het belang van (heantwoording van) de veornoemde vragen schuilt in de
cerste plaats in het toegenomen kwantitatieve en kwalitatieve belang van
alternaticve regelgeving als zodanig.® Maar het schuilt bijvoorbeeld ook
hierin dat met het antwoord op dit soort vragen ook gegeven is - althans
ten dele gegeven is — of het zinvol, nuttig of zelfs noodzakelijk is om vor-
men van alternatieve regelgeving (meer of vaker) in te zetten bij de (nade-
re) regulering van privaatrechtelijke kwesties of sandachtsgebieden.

4. Vel in dit kader Schwarte/Scott 1995, p. 396-597, die aangeven dat de inhoud van de
producten van ‘alternaticve wetgevers” wel, doch de relatic tussen die altermatieve wet-
gevers en hun producten niet onderzocht zijn.

5. Voor Lindahl 2006, p. 39, is dit het principiéle punt dat zelfregulenng oproept.

6. Stamhuis 2006, p. 25, zou waarschijnlijk zeggen dat mijn perspeciief meer con “bottom-
up approach’ Lo.v. zelftegulering behelst dan cen ‘top-down approach’.

7. Uiteraard zijn er nog andere, hier niet behandelde ‘rechisgevolgen’, consequenties van
de keuze voor alternatieve regelgeving, en andere problemen te bedenken. Denk aan vra-
gen (zie bijv. Giesen/Vranken 2004, p. 224 e.v; Asser-Vroanken 2005, nr. B3 en BO:
McHarg 2006, p. 84, en Van Dijck 2006, p. 155) omtrent democratische legitimatie, re-
presentativiteit, organisatiegraad, de wistandkoming, de betrokkenen, de voorwaarden
voor succesvolle zelfregulering (draagvlak, handhaathaarheid), ctc. Dat zijn echter vra-
gen die per geval anders beantwoord worden en die veel aan bod komen in de bestaan-
de literatuur,

8. Voor een recent voorbeeld daarvan, zie Barendrecht/Van Zeeland 2007, p. 4. Over de
opkomst en ontwikkelimg van alternatieve regelgeving ovk T.obel 2003, bijv. p. 264-265
cn 272,
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De verdere opbouw ziet er als volgt uit. Hierna komt eerst kort aan bod
wat alternatieve regelgeving eigenlijk is (§ 2). Ik bespreek onder andere de
terminologic, noem voeorbeelden, en enkele voor- en nadelen. Vervolgens
ga ik in op de bindende kracht die van alternatieve regelgeving uitgaat of
kan gaan, en op de vraag wat de invloed daarvan is of kan zijn op de rechts-
vorming (§ 3 en § 4). Een andere mogelijk, daarmee samenhangend pro-
bleem, dat van de handhaving van alternatieve regelgeving, wordt nog kort
in § 5 besproken. De uit het voorgaande voortvlogiende conclusics, inclu-
sief enkele denklijnen voor de toekomst, en een afronding volgen in § 6 ¢n
§ 7. Belangrijk is nog de achtergrond van de genoemde vragen en dus cok
van de antwoorden. Die achtergrond betreft in wezen de kwestie hoeveel
ruimtc alternaticve regelgeving viteindelijk krijgt of zou moeten krijgen als
het om het privaatrecht ¢n private kwesties gaat.® Daarbij spelen mijns
inziens twee mogelijke denkkaders of modellen een sturende rol (zie
§2.10)

2 Wat is alternatieve regelgeving in het privaatrecht?
2.1 Infeiding: ‘privaatrechtelijke " terminolagie

De tocpassing van het concept alternatieve regelgeving op het privaatrecht
vergl - bijvoorbeeld om bestaande voorbeelden daarvan beter t¢ kunnen
positioncren en om het van soortgelijke verschijnselen te kunnen onder-
scheiden — dat enige specifiek toegespitste terminologie besproken wordt,
‘Alternaticve regulering’ 1s een term welke in het preadvies van Witte-
veen'? een nauwsluitende omlijsting heeft gekregen door de afbakening er-
van ten opzichte van ‘regulering’, ‘zelfregulering” en ‘non-regulering’. 1k
zal hierna, om nader t¢ noemen redenen, uilgaan van een ruimer begrip
‘alternatieve regelgeving’.

De brede term alternatieve regelgeving sluit in wezen wcinig uit, en
omvat daarmee eigenlijk alle regelgeving {algemeen en herhaaldelijk toe-
pasbare (gedragsinormen} die niet als ‘gewone’ regelgeving is te kwalifi-
ceren, dus: alternatieve regulering, zelfregulering en non-regulering. ‘Ge-
wone’ regelgeving is dan regelgeving die afkomstig van de formele of ma-
teriéle (lagere) wetgever, inclusief ministerigle regelingen ¢n andere regels
die via delegatie tot stand komen.!!

9. Vgl Van Heffen-Oude Vnehnk/Brandsen 2004, p. 36.

10, Willeveen 2007,

11, Dc teem Cinformele regelgeving” wordt ook wel gebruikt, zie Boogers e.a. 2006, p. 10U
Uitcraard is over de term regulering en de definitie ervan veel meer le veggen, maar dat
zal ik niet doen, vgl. echter vitvoeng Black 2001, p. 128 e.v, en Watker 2006, p. 345-
3Meo.
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Hiervoor werd reeds aangegeven dat alternaticve regelgeving ook wel
geduid of benoemd werdt als zelfregulering. Tk zal dat hierna ten dele ook
blijven doen en beide termen door elkaar gebruiken,'? maar ik doc dat wel
met deze waarschuwing dat alternatieve regelgeving viteindelijk ¢en rui-
mer begrip is (in mijn visie, vanuit de private partijen gezien) dan zelfre-
gulering (zie § 2.2. en § 2.4).1

2.2 Definities en kenmerken
Definities

Door de {om die reden verkozen) ‘gelijkstelling’ van zelfregulering en al-
ternatieve regelgeving kunnen we de stap zetten van het nog vrijwel onont-
gonnen gebied van ‘alternaticve regelgeving’ naar de hevig begraasde wei
van de zelfregulering, Dan blijkt dat er vele definitics in omloop zijn van
dat begrip,'* en dat deze variéren van beperkt tot ruim, zodat (blijkbaar) de
maatvocring inzake zelfregulering kan verschillen.'

(ieen van de mij bekende definitics voor alternatieve regelgeving of zelf-
regulering is cchter algemeen geaceepteerd, mede omdat de invulling van
wat zelfregulering is, athangt van het land waarover gesproken wordt (cn
de wetgevingstraditic in dat land).'® Vierder valt op dat er ook stevig gedis-
cussicerd wordt over de vele definities die, als gezegd, in omloop zijn. 1k
vraag mij af — retorisch — of de discussic wel daarover zou mocten gaan.
Maar dat laat onverlet dat zo duidelijk mogelijk moct zijn welk begrip
gehantecrd wordt en dus 1s definiéring zeker niet overbodig, Wat wel be-
klijft van de retorische twijfel, is dat het wellicht handig{cr) is om (ook)
alvast enige kenmerken te benoemen van het te hanteren begrip.

Kenmerken van alternatieve regelgeving

Wezenlijk is ten eerste dat aiternatieve regelgeving of zelfregulering steeds
tegenover overheidsregulering wordt geplaatst, en dat dan ook nog eens bij

12. Vgl Asser-Vranken 2005, or. 86, op p. 95.

13. Zie ook Snyder 2003, p. 375 en p. 386 v Voor de overheid gaat het byj elke vorm van
{nonjregulenmyg in weven om het stimaleren van het gedrag dat gewenst is, vgl. Scotl
2006, p. 135, en over een het gebruik van zelfregulering door de overheid McHarg 2006,
p.9lew

14, Vgl Giesen/Vranken 2004, p. 222, en McHare 2006, p. 77. Volgens Witteveen 1994, p.
106, ligt dat aan de hoeveelheid motieven die er achter het streven naar zelfregulermg
schuilgaan,

13 Zie nader Eijlander 1993, p. I181-182, en vgl ook nog Giesen/Vrwanken 2004, p. 222-
223,

16. Wagemans 2002, p. 62. Vel ook Prosser 2006, p. 248, voor Engeland.
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wijze van tegenstelling.'” Tn de woorden van Black: “Whatever self-regula-
tion is, it is not state regulation,”'® Dexe tegenstelling krijgt dan ook nog
eens extra cachet doordat er diverse tussenvormen tussen overheids- en
zelfregulering genoemd worden als typen van zelfregulering.!

Kenmerkend is in het verlengde hiervan dat zelfregulering veelal ge-
paard gaat met of voortspruit uit de wens of noedzaak of feitelijkheid van
een terugtredende overheid.?® Maar dat heefl dan wel tot gevolg dat er een
soort ‘watchdog™ nodig is die in de gaten houdt hoe een en ander loopt
(zodat de overheid alsnog betrokken moet zijn, maar dan als toczichthou-
der}. Deze paradox zien we steeds terug bij zelfregulering, hetgeen wellicht
mede een verklaring betekent voor de enorme de groei van het aantal toe-
zichthouders.

Ten tweede gaat het stecds om “privaatrechtelijke’ verschijnselen zodat
ook het onderscheid publiek/privaatrecht een rol schijnt te spelen?! Jk
vraag me dat overigens af, omdat vormen van zelfregulering juist ook
publiekrechtelijke themata en vraagstukken (kunnen) afdekken en van
overheidsregelgeving kunnen vrijwaren (negiotiated decision-making;
convenanten, etc).>? Dat alles laat echter onverlet, en daar gaat het mij nu
om, dat er naast de traditionele ‘publicke wetgever’ (enkelvoud®’} nu ook
‘private wetgevers’ (meervoud) zijn komen te staan die private verhoudin-
gen door algemene regels reguleren en miet langer enkel en alleen door
onderlinge afspraken of overeenkomsten.®*

7. Van Driel 1989, p. 12; Peters 1994 p. 138; Polak 1986, p. 217; Dresden 2004, p. 14;
Strémholm 1971, p. 274, Cane 1987, p. 324, geefi terecht aan dat cr cigenlijk geen
tegenstelling 1s omdat zelfregulenng een alternatief voor overheidsregulering is zodat de
averheid nog steeds een belang heelt bij die vorm van regulering. Regulering van acti-
vitciten die geen publiek belang dicnen, necmt hij ‘non-rcgulation’. Vgl. ook
Porter/Ronit 2006, p. 67: *sclf-regulation has become an important part of public peli-
¢y, en vel. Van Gestel 2000, p. 136 (wetgeving en zelfregulering zijn geen tegenpolen).

18, Black 2001, p. 113, Zie over dit en de lverna genoemde kenmerken van zelfregulering
ook p. 618,

19, Lindahl 2006, p. 40, verwijzend naar Van Dricl 1989, p. 2, en Geelhoed 1993, p. 49.
Frappant is daarbij overigens dat bepaalde vormen van zelfregulering om goed te kun-
nen functioneren, meer en meer op overheidsregulering gaan {en moeten gaan} Jhken,
vgl. De Vrcom 1989, p. 272 en 273, Vb ook § 6.

2). Kntisch te dien aanzien Van Erp/Verberk 2004, p. 220 e.v, die claimen dat de overheid
wel betrokken moet «ijn (bij certificering).

21. Lindahl 2006, p. 40. Zie ook Scott 2006, p. 134-135; McHarg 2006, p. 97 e.v; Morth
2004a, n. 196, en (de tepenstelling ontkrachtend) Freeman 2000,

22, Lindahl 2006, p. 40, noemt dat de privatisening van het publiekrecht. Het publieke en
private domein lopen door elkaar. aldus Walker 2006, p. 349.

23, Als we afzien van gen hirarchie van wetgevers op inlernationaal niveau.

24, Asser-Vranken 2005, nr. 78, p. 87, nocwmt dit de privatisering van het privaatrecht.
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Wezenlijk is verder dat het bij zelfregulering om een vorm van collecti-
viteit gaat.?* Dat komt bijvoorbecld naar voren bij Black. De essentic van
z¢lfregulering is volgens haar het proces van ‘collective government’:

‘Self-reguiation describes the sitvation of @ group of persons or bodies, acting together,
performing a regulatory fimction in respect of themselves and others who accepr their
authori.

Uiteraard heeft dit uitgangspunt consequenties. Het coatract (of andere
afspraken) tussen twee personen is géén zelfregulering in de hier bespro-
ken zin, hoewel het sluiten van een contract op zichzelf best als een wijze
van zelfregulering gezien zou kunnen worden.?” Dat contracl vervangt
immers het regelend recht van het BW, Zo ver wil ik hier echter niet gaan,?
want dan is het concept zelfregulering eindeloos breed en dus betekenis-
loos geworden,?” Bovendien is er in zo’n geval geen sprake van de alge-
meenheid die regulering, en daar gaat het ook bij zelfregulering om, ken-
merkt. Een regel die slechts op een individueel geval gericht is, is geen
werkelijke ‘regel’.*® Men zou dit laatste ook zo kunnen omschrijven dat
alternatieve regelgeving ziet op regels die een bepaalde relatie voor een
onafgebakende periode reguleren, zodat individuele contracten {ad hoc als
7€ 7ijn) er niet onder vallen.!

Naast het voorgaande is voor zelfregulering, ten vierde, nog wezenlijk
dat degene die reguleert, ook (zelf) gereguleerd wordt. Zelfregulering heeft

25, Page 1986, p. 144, wijst daar indringend op. Zie ook Stamhuis 2006, p. 37, en Scotl
2006, p. 132.

26. Black 1996, p. 27, Zij onderscheidt dit van ‘individualized regulation’, zoals regulering
voor gen enkel bednjf.

27, Dat betekent dat de forumkeurze of rechtskeuze in het ipr buiten het bereik van zelfre-
pulering zoals hicr begrepen valt, hoewel de partijen daarmee eveneens zelf bepalen hoe
hun relatie verder afpewikkeld of percpeld wordr, Men komt dan uiteindclijk immers
toch terecht bij het recht van een ‘gewone’ wetpever.

28, Ware 1999 spreekt in dere gevallen over ‘pnivatizing law’, hetgeen Licht verwarnng kan
wekken.

29, Van Beukcring-Rosmuller 2006, p. 40, lijkt zich enkel op contractspartijen te richten in
haar definitie van zelfregulering. Omdat ik juist het onderscheid mussen ‘zelfrepulering’
en ‘contract’ nastreef, is deze definitie hier nict bruikbaar. Haar bijdrape handelt verder
ook over regulier contractenrecht.

300 Van Schooten-van der Meer 1997, p. 17, Vgl ook Ogus 2000, p. 588, die spreekt over
‘eodlective restraint, other then that following directly from government” {mijn curs.,
1G).

31. Ik ontlcen dit aan Strémtholm 1971, p. 223, Cellins 1999, p. 63-64, gaat jaist uit van cen
begnip “self-regulation’ dat het opstellen van contractuele bedingen in een overeenkomst
tussen twee specifieke partjen wel omvat. Het aanvullende recht is dan een mode] voar
hoe die zelfregulenng eruit kan zien, Hyj geeft daarbi) echter ook aan dat deze omschrij-
ving niel helemaal correspondeert mel wat gewoonlijk onder zelfregulering verstagn
wordt, waarbij hel collecticve clement benadrukl wordt.
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de codperatie nodig van zit dic gereguleerd worden. De termen alternatic-
ve regelgeving en zelfregulering zullen verder dan ook gebruikt worden
voor iemand (een persoen of organisatie) die of zichzelf' {cn zijn eigen ach-
terban) reguleert of voor iemand die mede andcren reguleert of kan regu-
leren. Als iemand niet alleen zichzelf reguleert, maar ook anderen kan bin-
den, dan doet die persoon naar mijn mening aan zelfregulering en binding
als een private regelgever (waarbij ik dan de grondslag voor die binding
nog even terzijde laat).** Hij bindt dan immers ook en vooral zichzelf, en
dat is hicr wezenlijk, want zelfregulering betekent nu eenmaal ‘dat dege-
nen dic regelgeving tot stand brengen dezelfde zijn als degencn die daar-
aan onderworpen zijn.’* Men spreekt in dit verband ook over ‘responsive
regulation’ of over ‘reflexive regulation” als tegengesteld aan ‘command
and control regulation”.3* Alternatieve regelgeving dient daarmee dus als
alternatief voor dergelijke vormen van ‘command and control’ regule-
ring,>? hetgeen ook hierin tot uitdrukking komt dat het steeds gaat om ‘bot-
tom-up lawmaking’ en nict om ‘top-down lawmaking’ 3¢

Keuze voor ruimte

Gegeven deze uitgangspunten en mijn doelstelling (inventariseren welke
binding en welke rechtsgevolgen mogelijk verbonden zijn aan vormen van
alternatieve regelgeving in de context van het privaatrecht), lijkt het zinvol
¢en ruime definitie te hanteren, namelijk deze:

dlternatieve regelgeving houdt in dat maatschappelijke partijen in bepualde mate zelf
verantwoordefifbheid nemen voor het opstellen en/of witvoeren ensof handhaven van de
regels. indien nodig binnen een wetrelitk of rechrertijh kader™

Belangrijk is dat alternatieve regelgeving {(of zelfregulering, indien die
term als synenicm wordt benut) niet enkel om het opstellen van regels gaat,
mazr dat ook de uitvoering en/of handhaving van de regeling eronder

32, Zo ook Stamhuis 2006, p. 37.

33, Zo Lindahl 2006, p. 41. Zie ook Scott 2006, p. 132,

34, Collins 1999, p. 65,

33, LactéMeuwese 2006, & [

36, Snyder 2003, p. 436-437, Zelfregulening in deze zin markeert dan ook, in de woorden
van Schepel 2005, p. 19, de overstap van ‘government’ naar ‘governance’ omdat in het
Taatste geval hel onderscheid tussen wie regeert en geregeerd wordt, komt te vervallen,

37 De definitic leaat sterk op Baarsma c.a. 2003, p. 13, en Mulder/Baarsma 2006, p. 152,
en sluit nauw aan bij de definitic van Eijlander 1993, p. 181, Het ‘wetlelijk’ kader heb
ik verbreed om ook de cventuele inbrenp van de kant van de rechter explicict mec te
kunnen nemen,
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valt,*® bijvoorbeeld omdat het handig kan zijn de sancties af te stemmen op
de aard van de onderliggende regeling.*® Bovendien sluit een definitie van
alternatieve regelgeving die ook handhaving omvat, goed aan bij de min of
meer gangbare omschrijving van ‘regulering’ (normen stellen, nakoming
menitoren en afdwingen).*

Daarmee is ook aangegeven dat zelfregulering, alternatieve rcgulering,
en regulering als zodanig wat mij betreft nauw verwant en verbonden zijn,
Ze lopen vloeiend in elkaar, of in non-regulering, over. Te dien aanzien ver-
dient nog expliciet opmerking dat er hier voor gekozen is om alternatieve
regelgeving breder te zien dan ‘alternatieve regulering’ in de betekenis
zoals daaraan is gegeven door Witteveen. Voor het privaatrecht is het mijns
inziens noodzaak zoveel mogelijk vormen van alternaticve regelgeving
mee te kunnen nemen in de analyse, ook als dic vormen volgens de norm
van Witteveen als non-regulering of als zelfregulering zouden gelden.*
Alternatieve regelgeving omvat hicrna dus alternatieve regulering, zelfre-
gulering en non-regulering.

2.3 Enkele mogelijke vormen van alternatieve regelgeving

[Deze paragraaf is niet in dit preadvies opgenomen, maar is wel te vinden
in de uitvoeriger versie ervan dic onder de titel ‘Alternatieve regelgeving
en privaatrecht’ in de recks Monografieén Privaatrecht zal verschijnen
(Kluwer: Deventer 2007)]

2.4 Enkele voorbeelden van alternatieve regelgeving in het privaatrecht

Alternatieve regelgeving lijkt vooralsnog vooral verbonden te zijn aan, en
wordt veelal in cerste instantic geassocieerd met, reclame en met (fucht-
rechtelijke) normen voor beroepsbeocfenaren. Het scala is echter veel rui-
mer, De vraag rijst dus: wat is er momenteel zoal beschikbaar aan (soorten
of vormen van) altcrnatieve regelgeving binnen het Nederlandse* privaat-
recht? Die vraag stellen staat echter bijna gelijk aan wetenschappelijke
zelfmoord voor icmand met de neiging om volledig te willen zijn. Er

38. Handhaven hoort bij dc definitie want dat is een logisch complement van het begrip, 7
Eijlander 1994, p. 94, Vgl ook Wagemans 2002, p. 62, en Dresden 2004, p. 14 cn 18,
E.c.a. betekent dat een zelfreguleringssysteemn een ‘self-contained’ systcem is, vgl.
Black 1997, p. 36

39. Vgl Schut 1972, p. 362.

40. Parker c.a. 2004, p. 1. Vel. ook Black 2004, p. 34,

41. Zie Witteveen 2007,

42, In het buitenland zijn ook legiv voorbeelden te vinden. Ik noem hier slechts de
‘Restatements” van het ALT en de ‘uniform laws’, zoats de *Uniform Commercial Code’
{UCCY van de NCCUSL in de Verenipde Staten van Amerika (V8), waarover bijv.
Schwartz/Scoit 1995 en Snyder 2003.

43. Zic verder nog de uitvocripe inventarisatie bij Baarsma e.a. 2003 van 22 instrumenten,

78



1. Giesen

bestaan te veel voorbeelden om zelfs maar te proberen volledigheid na te
streven.® Tk zal die valkuil dan ook omzeilen en hierna allcen enkele aan-
sprekende voorbeelden noemen en vervolgens (§ 2.5) twee voorbeelden
iets uitvoeriger beschrijven S

Startend bij Boek 1 BW en dus bij het personen- en familierecht, noem
ik allereerst de bekende, recent aangepaste en in de praktijk veel gebruik-
te alimentatienormen, de richtlijnen neergelegd in het Rapport Alimen-
tattenormen van de Nederlandse Vereniging voor Rechtspraak (NVvR).

Uit het ondernemingsrecht is de Code Tabaksblat natuurlijk meer dan
vermeldenswaard,* hetgeen overigens niet betekent dat deze niet zeer kri-
tisch bejegend wordt, zowel qua inhoud als qua nstrument van zclfregule-
ring (die status wordt bestreden).*” Maar ook daarbuiten wordt nagedacht
over nieuwe vormen van regulering in het ondernemingsrecht.*®

In het licht van de Boeken 3 én 6 BW memorecer ik de Gedragscode
hypothecaire financieringen waaraan eigenlijk alle grote banken zich ver-
bonden hebben. Een geschillencommissie wikkelt twistpunten over hypo-
theekverstrekking af.*

Tot de inmiddels bekendere voorbeelden van procedurele normering op
het terrein van het schadevergoedingsrecht behoort de Gedragscode
Behandeling Letselschade die al in de opstartfase veel belangstelling en
ook politieke steun kreeg, maar tevens kritisch bejegend is.°® Deze code is

44, Tawv al dic voorbeelden geldt vervolgens  en dat is niet onbelangrijk - dat de keuze
om een specifick geval wel of niet als cen vorm van alternatieve regelgeving te zien, per
beoordelaar anders kan uvilvallen en steeds betwist kan worden. De hierna genoemdes
voorbeelden zijn bedoeld om cen algemeen beeld te schetsen van wat er zoals isfzou
kunnen zijn aan alternaticve regelgeving en orm een algemeen beeld te geven van min
eigen opvatting daarover.

43, De twee voorbeelden die ik in § 2.5 behandel, zijn pekozen omdat het twee inmiddels
redelijk bekende kwestics betrett ten aanzien waarvan er inmiddels ook enig mateniaal
{lieratunr endof rechispraak) voorhanden is, wodat daarep voorigebouwd kon worden in
§ 3 en 4, terwijl hel bovendien een materieclrechielijk en een procesrechtelijk geval
betreft zodat er ook van enige spreiding sprake is.

46. Recentelijk uitvoerig daarover Stamhuis 2006, p. 125 e.v.

47, Zie bijv. Ramjmakers 2004, m.n. p. 121-122, die dewe code nigt als een vorm van zelf-
regulering beschouwt omdat deze nigt ontworpen is door cen daarntoe toegerusle maat-
schappelijke organisatie. Zo ook Stamhuis 2006, p. 1534-155 (men reguleerde nict zich-
zelf, maar anderen). Ook in Belgié heefl men een code, zie hip/fwww.corporaiegover-
nancecommittee.be/nlhomel. Vgl verder {rechtsvergelijkend) Wymeersch 2005,

48, Zic Kamersiukken 1, 2003-2004, 29 752, 2, p. 18 e.v. Statuten van een rechtspersvon
zijn geen altermatieve regelgeving. Fen andere opvattmg zoo die notie, net zoals bij de
overeenkomst (§ 2.2), le ver oprekken.

49, Zie <htip:fwww.geschillencommissie nlfindex.asp>.

50, Barendrecht c.s. 2006, Kritisch zijn bijv. Dekker 2005; LSA 2004, p. 20. Zie verder nog
de special van het PIV Brdletin van oktober 20035 met diverse (kritische) bijdragen over
gedragscodes en normering, Veel positiever {over het proces van “consensus building™)
#ijn Barendrecht'Van Zeeland 2007, p. 6, en Welerings 2004, p. 144 e.v., die ook de posi-
tie van de critici (veclal belangenbehartigers) in perspectief plaatst (p. 150),
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crop gericht de afwikkeling van letselschadegevalien zo goed en snel mo-
gelijk te laten verlopen.®! Vergelijkbare initiatieven zijn eerder en clders al
ingevoerd®? of aanbevolen.

De Stichting Reclame Code en de daaruit voortvloeiende Reclame Code
Commissie is, aanhakend bij de normen die zijn neergelegd in art. 6:194 e.v.
BW, een typisch voorbeeld van een zelfregulerende organisatie die al jaren
meedraait en zeer bekend is.** De genoemde BW-bepalingen komen voort
uit een tweetal Europese richtlijnen die zelfregulering expliciet toestaan.™

Uit hel overeenkomstenrecht noem ik ecrst de wettelijke bepaling inza-
ke de standaardregeling (art. 6:214} dic als een vorm van alternaticve
regelgeving benoemd zou kunnen worden.®® Een standaardregeling, te
weten een vorm van regelgeving in materiéle zin (want bij AMvVB goedge-
keurd) kan van rechtswege toepasselijk zijn indien cen bepaalde overeen-
komst wordt gesloten in de uitoefening van beroep of bedrijf, en kan zo
voor een gehele bedrijfstak of beroepsgroep gaan gelden, mits ¢r natuurlijk
een overeenkomst van de betreffende soort wordt gesloten en er een stan-
daardregeling bestaat.

Deze regeling is nief gebruikt fot op heden, en dus wil ik er verder weinig woorden aan
vielf maken,”” maar ik merk wel op dat de wet hier uiteindelijk de juridische grondslag

voor de binding van de bedriffitak aan de regeling geeff (art. 6:214 lid | BW).¥ De vrgag

50 Zie naast de code zelf bijvoorbeeld ook het themanummer van TFP (TVP 2005/4) en
Weterings 2004, m.n. p. 176 c.v.

52. Zic bijv. Bedrijfsregeling 15 van het Verbond van Verzekeraars, cn vooral de NPP-richt-
lijn inzake een vlottere letselschaderegeling, waarover Renckens 2003, p. 181-182, cn
Giesen 2004, p. 150, en de recente NFP aanbevelingen Studievertraging en Zelf-
werkzaamheid, cie NPP 2006, Tk noemn verder nog de werkzaambeden van de TWMD,
wevestigd aan de VU (zic <wwwrechten vunliwmd=), cn van elders de ‘pre-action pro-
tocols’ in Engeland (waarover Tzankova/Welerings 2003, p. 9 c.v).

533. Zic ook het apport van de Commissic-Borghouts 2004, nunr. p. 47-49, en Wetcrings
2004, p. 102,

54, Meer informatie o.a. bij Verkade 1993; Mentink 2006, p. 159 e.v, en Laclé/Meuwese
2(106, 11.4.4. Yoor dc situatic in Engeland, zie BRTF 2000, p. 9 c.v, cn vgl. Prosser 2006,
p. 267,

55, Zie bijv. art. 5 Richtlijn 84/450/EEG, waarover Verkade 1993, p. 18, [n de overige lid-
staten van de FU treffen we vergelijkbare zelfregulenngsinitiatieven aan, zoals de
‘Werberat' in Duitsland, e Ruess 2003, p. 215-216.

56.  Zo ook Vranken 2001, p. 252-253. Anders: Van Driel 1989, p. 155, en Dresden 2004, p.
34,

57, Vel Loos 1998, p. 92 en p. 242-243, inzake mogelijke redenen. Weterings 2004, p. 142,
noemt dit cen ‘ultimum remedium’. lnmiddels is aangekondigd dat veor de kinderop-
vangsecter de AMvB die nodig is, in voorbereiding 15 genomen, sie de Voorigangs-
rappurtage voor het programma Bruikbare Rechtsorde, Kamerstukken [, 2006-2007,
29279, nr 41, p. 18,

58 Conform art. 6:214 lid 5 BW, zie ook Loos 1998, p. 92: Loos 1996, p. 86 enp. 91 e.v,,
kan er wel weer van de standaardregeling afgeweken worden.
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is dan ook of er hicr werkelifh sprake is van zelfregulering.”® Het antwoord zal mijns
inziens afhangen van de inbreng van de bedriffstak bij het opstelien van de regels en
vooral ook van de sumenstelling van de commissie. Nu het nier de bedoeling is dut de
overheid de regels eenzifdig opstelt, maar juist dut de marktpartijen samen met de over-
heid tor cen regeling komen,™ nelg ik ernaar om hier wel nog van zelfregulering te spre-
ken, Als ik het poed zie, is een standaardregeling ven vorm van alternatieve regelyeving
rordat de overheid deze goedkenrr. Dan verschier de regeling devhalve van keur, van

alternatieve regelgeving noar materiéle wetgeving.

Het contractenrecht is praktisch gezien algemene voorwaardenrecht,
Algemene voorwaarden zijn belangrijker, in elk geval voor wat betreft de
frequentie van gebruik, dan welke wettelijke bepaling dan ook.?! Algemene
voorwaarden zijn in hun gebruikelijke vorm tevens een oertype van zelfre-
gulering,®? Dic ‘gebruikelijke vorny’ is dan deze dat een bepaalde branche
of beroepsgroep via de overkocpelende branche- of beroepsorganisatie aan
de branche- of groepsleden een verzamcling van alpemene voorwaarden
ter beschikking stelt, ontworpen op brancheniveau, waarna dic voorwaar-
den vervolgens door de leden als “gebruiker’ (in d¢ zin van ons BW) benut
worden in de contracten die door die leden gesloten worden met hun afne-
mers (typischerwijs veelal consumenten),® We ontstijgen dan het niveau
van de individuele overeenkomst — die hier niet als zelfrcgulering bespro-
ken wordt  want de in de viteindelijke individuele overeenkomsten opge-
nomen algemene voorwaarden zijn niet door de specificke {tocvallige)
individucle gebruiker opgesteld® maar zijn door hem overgenomen van
zijn branche- of beroepsvereniging.

59 Vgl Loos 1998, p. 241, Dat de overheid betrokken is bij het proces, wil niet zeggen dat
er geen sprake meer is van zelfregulering, zo ook Canc 1987, p. 326-327.

6. Een standaardregeling komt in overleg tussen belangenorgamisaties tot stand en wordi
dan door de Kroon goedgckeurd, zie Loos 1998, p. 242,

61, Vel Slawsom 1971, p. 529,

62, Nader Asser-Vranken 2005, nr. 88-90. Over «clfrcpulering cn algemene voorwaarden is
ook bij Van Bimen 2005 veel terug te vinden.

63, Vgl ook Vranken 2001, p. 252, De minder gebruikelijk vorm 1s dat een persoon, bijv.
cen private verhuurder, in de enkele huurovereenkomsten die hij afsluit, sieeds dezelfde
bepaling laat terugkeren, Ook dat 1s een algemene voorwaarde in de zin van art. 6:231]
sub a BW, maar niet een beding zouls bedoeld in de tekst waar ik spreck over algemene
voorwaarden in de gebrutkelijke vorm.

64, Dt kan op zich natuurlijk wel, maar dic gevallen reken ik dan niet tot zelfregulering
wanl er is dan sprake van ccn contractucle afspraak tussen twee partijen en dal s m.i.
nog geen zelfregulering. De meeste auteurs rekenen algemene voorwaarden ‘gewoon’ tot
dc voorbeelden van zelfregulering, zoals bijv. Polak 1986, p. 216. Zic ook Kornet 2006,
p. 397, die ook over de hier bedoelde, door ecn gebruiker opgestelde voorwaarden
spreekt, en daarbij bepleit dat wetgever on rechter cen corrigerende rol spelen, Fventuele
(weezijdige) branchevoorwaarden zijn wei bruikbare vormen van zelfregulering, zie
Koract 2006, p. 391,
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Gerelateerd aan Boek 7 BW, en vooral de overeenkomst van opdracht en
de geneceskundige behandelingsovereenkemst, zijn de als alternatieve
regelgeving te beschouwen gedragsregels voor advocaten, notarissen, en
accountants die in het tuchirecht zijn neergelegd,® en daarnaast specifiek
de medische protocollen voor medici (zic § 2.5).%

Uit het arbeidsrecht (art. 7:610 e.v. BW) is de kantonrechters-formule
natuurlijk een bekend fenomeen. De regel is ook ver buiten het arbeids-
recht bekend.®” Het gebruik van CAQ’s wordt ock snel bij zelfregulering
ingedeeld. De vraag is cchter of dat helemaal terecht is. Een CAQ is een
overeenkomst tussen twee partijen, werkgevers- ¢n werknemersorganisa-
ties, en in die zin geen zelfregulering, want als we elke overeenkomst gaan
benoemen als zelfregulering verliest dat begrip zijn onderscheidende bete-
kenis.

Waar een CAO voor ons thema echt wezenlijk wordt, 1s waar deze alge-
meen verbindend verklaard wordt door de minister van Sociale Zaken en
Werkgelegenheid,®® want dan zijn ook mensen in de branche die niet ver-
tegenwoordigd werden, aan die CAO gebonden.

De extra binding zit hier, net als bij de hierna nog te noemen Wer collectieve afwikkeling
massaschade (WCAM), in het wettelfjk fiat dut achteraf gegeven wordt. Het is de vraag
of we dan van zelfregulering zonden mogen sprefen. Welbeschouwd verwordt hier een
mvereenfiomst tot cen vorm van zelfresulering door missenkomst {achteral) van de wetge-
ver die de afspraken een ruimer bereik geeft en zo het element ‘massalireit’ toevoeg!.

De regeling zoals neergelegd in de Wet collectieve afwikkeling massa-
schade (WCAM, art. 7:907 e.v. BW) heeft ook een band met alternatieve
regelgeving, maar het is twijfelachtig of deze hier als zodanig genoemd
kan woerden. De overeenkomst tussen de schadeverocorzaker(s} en de
slachtoffers is een gewone civielrechtelijke overeenkomst die ik niet als
zelfregulering in de hier bedoelde zin zou willen opvatten, hoewel dat soort
overeenkomsten wel de nodige uitwerking en aanvulling van het schade-
vergoedingsrecht zullen bevatten. Echter, de algemeen verbindendverkla-
ring die de rechter daarop los kan laten, maakt dat deze overeenkomst een
veel breder bereikt krijgt en ook andere slachtoffers kan binden.

85, Yoor medict; Leenen/Gevers/Biesaart 2002, p. 16-17. Voor accountants: Koolmees
2005, p. 458461 en Kamerstukken IT 2005-2006, 30 397 {(voorstel voor een Wet tucht-
rechtspraak accountants).

66, Ook de reisbranche werkt aan een gedrugscode, zic Kamerstufken fI, 2005-2006,
27 879, nr. 14, p. 6.

67. Reeentelijk kritisch daarover Bender 2006.

68. Zie daarover (in relatie ot zelfregulenng) Dresden 2004 p. 75 ev.
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Ook buiten het BW zijn er diverse voorbeelden van privaatrechtelijk
georiénteerde zelfregulering te vinden.® Het recht inzake privacy is gere-
zeld in de Wet bescherming persoonsgegevens (Wbp), maar wellicht zells
meer nog in de diverse uifwerkingen daarvan via bijvoorbeeld overcen-
komsten {modelclausules van de International Chamber of Commerce),
aanbevelingen (van de OECD), gedragscodes (al dan niet voorzien van het
‘keurmerk’ van het CBP ex art. 25 Wbp) en algemene privacy statements, ™

Uit het burgerlijk procesrecht noem ik het Landelijke rolreglement (voor
rechtbanken ¢n voor kantongerechten), de Leidraad onpartijdighcid’, het
rapport Voor-werk 1T inzake de afwikkeling van proceskosten, cte, Tk kom
op deze en andere voorbeelden zo nog terug (§ 2.5).7

De horizon nog breder (want: internationaler) makend, kan ook de vraag
gesteld worden of de Unidroit-principles, de Lando-principles en verge-
lijkbare initiatieven zoals de European Principles of Tort Law, te beschou-
wen zijn als alternatieve regelgeving. Mijns inziens is dat niet het geval.

In het internationale circuit is echter wel degelijk zclfregulering en alter-
natieve regelgeving te vinden. Ik noem voor het documentair kredict (de
bankgaranties) de in meer dan 90% van de gevallen gebruikte ‘Internatio-
nal Chamber of Commeree Uniform Customs and Practice for Documen-
tary Credits” (UCP 500), welke bij afspraak voorgaan op het regelend recht
inzake bankgaranties (indien al aanwezig),™

Niet alleen het nationale recht of het internationale spectrum laat ruimte
voor zclfregulering, dat doct ook het Europese recht. Zo kwam de Richtlijn
financiéle zekerheidsovereenkomsten tot stand na overleg met {of op aan-
dringen van} de industrie.™ Daarnaast wordt in diverse Furopese richtlij-
nen ruimte gelaten aan verdere (rechtsyontwildeeling via zelfregulering.

Een belangrijke conclusie uit deze inventarisatie van voorbeelden van
alternatieve regelgeving in de ruime zin van het woord, is dat de inhoud van
wat mct de term alternatieve regelgeving geduid wordt, weliswaar vaak
gelijk op gaat met z¢lfregulering, maar uiteindelifk toch net iets ruimer is

69, Voor de *markten’ inzake zorg {modelovercenkomsien, beroepscommissic cn geschil-
lencommissic) en onderwijs (nog geen zekfregnlering) verwijs ik naar Van Micrlo 2004

T} 7ie bijv. over reguleringsinsttumenten nzake privacy, vooral ten aanzien van e-comn-
merce, Van Esch 2000,

71, Zie Vrieze 20035, en over de voorgeschiedenis daarvan Franken 2002, p. 305-306. Er is
cen internationale tegenhanger, do ‘Bangalore Principles of Judicial Conduct’, 7ie
Vricze 2003, p. 147 e,

72. Binnen het mededingingsrecht functioneren enkele Europese netwerken van toczichi-
houders {Lavrijssen-Heijmans 2000, p. 375 ev.; Gijrath 2006, p. 250 e.v.) die mijns
inziens te vergelijken zijn met de samenwerkende rechterlijke autoriteiten in Nederland.
Deze netwerken hebben regalerend eifect, aldus Lavrijssen-Heijmans 2006, p. 421, en
cen legitimileitsprobleem (. 422 cv).

73, Zie Snyder 2003, p. 390-391; Kornet 2006, p. 398, Vel. ook in breder verband Van Hoek
2006, p. 142-143,

74, Zie Van Viet 2005, p. 190.
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dan dat.™ Qok als er geen afgebakende groepering is die regelgeving ont-
werpt, maar het uiteindelijk de wetgever is die langs andere weg ontwor-
pen regels overneemt, kan er (voordien) sprake zijn (geweest} van ‘alter-
natieve regelgeving’.

2.5 Twee uitvoeriger omschrijvingen
Medische protocollen

In het gezondheidsrecht spelen de zogenaamde medische protocollen of
richtlijnen een belangrijke rol.”® Een medisch protocol, om die term maar
te hanteren, is een door de artsen in een bepaalde kring (door de beroeps-
groep of binnen een specifiek zickenhuis) opgesteld model of plan over
hoe met een bepaalde ziekte omgegaan wordt of moct worden. Het gaat om
‘op systematische wijze ontwikkelde normen dic beogen ten aanzien van
bepaalde medische beslissingen te expliciteren cn specificeren wat goed
medisch handelen inhoudt’.” Het betreft dus voarschriften die geen rechts-
regel zijn maar die artsen beroepsmatig in acht behoren te nemen.”™

Doel van deze richtlijnen kan onder andere zijn het bieden van een hulp-
middel {ccn advies) bij beslissingen die in de praktijk gcnomen moeten
worden, zodat de (rechts)onzekerheid minder groot is. Daarmee wordt dan
tevens de discussie over juist medisch handelen gevoed en een bepaalde
mate van transparantie bereikt. Tegelijkertijd kan het gedrag van de medi-
ci gestuurd worden en aan een gemeenschappelijke standaard onderworpen
worden, hetgeen het normbewustzijn weer doet stijgen.”™ Medische proto-
collen hebben een zekere mate van abstractie®® maar blijken relevant te zijn
voor beantwoording van de vraag of een arts eventueel aansprakelijk is als
er tijdens de behandeling iets mis gegaan is (zic § 3.3 en § 4.4).9

75. Mijns inziens zijn bijv. rechtersregelingen (zic § 2.5) een vorm van alternatieve regel-
geving, hoewel de rechters vooral zichzelf, het staatsorgaan ‘dc rechterlijke macht’,
repuleren zodat de term ‘zelfregulering” hier niet past {anders dan de term alternaiieve
regelgeving). Daarbij speelr niteraard mee dat die regulering voor rechters uitstraling
heeft naar de (handelwijze van) procespartijen en hun advocaten.

76. Inmiddels worden ook in het onderwijs protocollen benud, bijv. om dyslexie op tijd te
onderkennen, Taat met gebruik ervan na, dan kan dat tot aansprakelijkheid leiden, e
Engeclhard/Van Maanen 2005, p. 272,

77. Bicsaart/Gevers 1999, p. 6. Vpl. verder Giard 2005, p. 154 ev.

78. Buijsen 2000, p. 57. Medische protocollen worden ook wel aangeduid als richtiijnen
voor medisch handelen, standaarden, gedragsregels, adviezen, ete, Over de terminelopie
ook Van Wijmen in zijn noot ender HR 2 maart 2001, 72001, 649 (MC Lecuwarden/In
‘t Hout), ad. 2.1,

79, Ontleend aan Rijetschi 2003, p. 234-236.

80.  Buijsen 2000, p. 57; Hulst 2002, p. 439

81. et geval dat nict het handelen van de arts ter discussie staat, maar het de vraag is of het
protocol zelf pebrekkig is, laat ik hier terzijde, zie nader Buijsen 2000 cn HR | april
2003, NJ 2006, 377 at. Van Wijmen en HIS (L/ZA0).
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Een voorbeeld van een protocol is dat van de Nederlandse Vereniging
voor Neurologie die cen model voor de omgang met gevallen van {ver-
meende) whiplash heeft opgesteld.* Dit modce] wordt inmiddels gebruike
(en wordt daarmee dus ook “erkend’) in de lagere rechtspraak,®

Rechiersregelingen

Uit de context van het burgerlijk procesrecht wil ik hier de zogenaamde
rechtersregelingen icts nader belichten. Een rechtersregeling 1s ‘een op
schrift gestelde algemene regel (dan wel een complex van zulke regels) dic
is vastgesteld door cen of meer rechters, anders dan in de vorm van cen
beslissing in ¢con concrete zaak, en die betrekking heeft op de invulling van
cen bepaalde vorm van beslissingstuimte die de rechter heeft ten aanzien
van de behandeling of beslissing van zaken’.’ Het betreft, kortom, het
fenomeen dat de rechterlijke macht voor een bepaald vraagstuk een (lan-
delijky gezamenlifk beleid ontwikkelt, dat ook op schrift stelt en toepast
teneinde zo tot meer eenheid en duidelijkheid in de rechtstoepassing te
komen. Of de betreffende regelingen ook *bindend’ zijn, is hiermee overi-
gens nog niet bepaald (zie daarover nader § 3.4).

Het Landelijk reglement voor de civiele rol bij de rechthbanken®* en het
Landelijk reglement voor de civiele rol van de kantonsectoren zijn de be-
kendste voorbeelden van rechtersregelingen. Andere rolreglementen
betreffen dc gerechtshoven (voor familiezaken) en de rechtbanken voor
scheidingen en alimentatieprocedures.® Dazarnaast noem ik nog de Check-
list dagvaarding in rolzaken scctor civiel, de Beslagsyllabus inzake de
omgang met conservatoir beslag, de Liguidatietarieven, het Rapport Voor-
Werk [ inzake buitengercchtclijke kosten,¥ de Kantonrcchtersformule (ex
art. 7:685} van de Kring van Kantonrechters, en de Aanbevelingen van
Recofu inzake de toepassing van de Wet Schuldsanering natuurdijke perso-
nen.® De genoemde veorbeelden betreffen rechtersregelingen die open-
baar en tocgankelijk zijn. Daarnaast, en ginds kort op meer structurele
wijze, werkt de rechterlijke macht ook met een aantal niet-toegankelijke
Handleidingen. Zo zijn er bijvoorbeeld Handleidingen inzake bewijsleve-
ring, deskundigen cn comparities. Het betrell hier richtlijnen die, met wit-

82. Ook dc KNMG, het Mederlands Huisartsen Genootschap, cte. zin actief bij het ontwik-
kelen van protocollen, zie Biesaarl/Gevers 1999, p, 9,

83. Zie Rb. Roenmond 1 seplember 2004, 47F 2004, 578 (M./Buropecsche).

84. Teuben 2004, p. 7.

85, Uitvoerig over de totstandkoming daarvan cn over de voorwaarden waaronder een rech-
tersregeling in zijn algemeenheid tot stand kan komen: Uniken Venema 2001,

86. Ze 7in te vinden via www.rechispraak.nl, Zie ook Teuben 2004, p. 14,

87, Zie het Jaarverslag 2004 van de Raad voor de Rechtspraak, p. 11-12.

88, Meer over deve en anderc vormen bij Teuben 2004, p. 13 e
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zondering van de Leidraad deskundigen in civiele zaken, (nog) niet open-
baar gemaakt zijn ¢n dat ook voorlopig niet (schijnen) te worden.®

2.6 Her praces van alternatieve regelgeving

[Deze paragraaf is niet in dit preadvics opgenomen, maar is wel te vinden
in de uitvoeriger versie ervan die onder de titel ‘Alternatieve regelgeving
en privaatrecht’ in de recks Monografieén Privaatrecht zal verschijnen
{Kluwer: Deventer 20073]

2.7 Voordelen en nadelen

Zelfregulering of alternatieve regelgeving mag dan wel gelijk gesteld wor-
den aan ‘volwassen gedrag’® en wellicht zelfs ‘nagenoeg altijd de voor-
keur’®' verdienen, maar het is zeker geen kuur voor alle kwalen, en zal dat
ook nict worden.” Sterker nog, er zitten ook gevaren aan, bijvoorbecld het
gevaar van ‘corporatism’ (het verkrijgen van (teveel) macht door grocpen
dic vervolgens geen verantwoording schuldig zijn aan het publiek langs de
gebruikelijke politieke kanalen) en het doorbreken van de machtenschei-
ding.*® Bovendien kan zelfregulering ook benut worden om (ech zclfde
soort} ‘command and control’-regulering tc creéren maar dan op een ander
niveaw. De zwakheden van gewone regulering (norm met sanctie) worden
dan overgenomen. Bovendien, net als bij overheidsregulering is kennis,
kunde en motivatie nodig om effectieve regels te kunnen implementeren.™
Maar, alternatieve regelgeving kan wel - zo wordt gesteld of verondersteld
— cen bijdrage leveren aan verbetering van de manier waarop regels men-
sclijk gedrag sturen, en nageleefd worden.® Qok de (meest cilectieve)
wijze van totstandkoming van naderc regels kan bevorderd worden.® De
mogelijke bijdrage daaraan hangt natuurlijk nauw samen met de voor- en
nadelen die verbonden zijn aan zelfregulering.

89, De informatie die ik erover heb, stamt uit een interview van Rammeloo en Knapen met
Rick Verschoof en Dincke de Groot in het Advocatenblad 2006, p. 540-542.

90}, Bartels/Krocze 1993, p. 620,

91. Eplander/Yoermans 1999, p. 64-63, Voor commerciéle contracten is Kornet 2006, zic p,
428 e.v., een voorstander van zelfregulering in combinatie met een strikte, formalistische
wijze van uitleg en aanvulling,

92, Zie bijv. Van Erp/Verberk 2004, p. 216-217. Wittcvecn 1994, p. 118, stelt dat zetfregu-
lering dezeltde problemen kent als regelgeving door de overheid.

93, Ogus 1995, p. 98-99,

94, Black 2001, p. 123.

95. Sceptisch echter Black 2001, p. 123 het probleem van gedrugsbeinvloeding is ‘assumed
away’.

96. Vgl Kornet 2006, p. 388 c.v, over de manier waarop zetfregulering kan bijdragen aan
de aanvulling (bij voorbaat) van incomplete contracten.
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In navolging van Eijlander en Voermans’’ kunnen als mogelijke voordelen
van het gebruik van (wettelijk geconditioneerde) zelfregulering worden
genoemd:

— dc betere aansluiting van de regels op het handelingsperspectief van de
betrokkenen;

— de grotere bereidheid tot naleving van de zelfgestelde regels;

— de geringere uitvocringslasten voor de overheid;

— de nauwere band tussen het nemen van beslissingen en het dragen van
de gevolgen daarvan;

— de grotere betrokkenheid van burgers en maatschappelitke organisaties
bij het desbetreffende onderwerp, vanwege de toegenomen mogelijk-
heid om zelf in ruimere mate richting te geven aan het gedrag.

Als mogeljke nadelen noemen dezelfde auteurs:

— de toencmende macht van de sterkste of de best georganiseerde;

— de mogelijk beperkte doordringbaarheid van de zelfreguleringscollecti-
viteit of -instantic voor geluiden of impulsen uit de buitenwereld;

— de daling van het niveau van regulering;

— de beperlde afdwingbaarheid van de (groepsiregels;

- de {soms) onnodige verschillen in regelgeving;

- de toenemende uitvoeringslasten voor burgers en maatschappelijke
organisaties.

2.8 Wanneer alternatieve regelgeving?

[Deze paragraaf is niet in dit preadvies opgenomen, maar is wel te vinden
in de uitvoeriger versie ervan dic onder de titel ‘Alternatieve regelgeving
en privaatrecht’ in de reeks Monograficén Privaatrecht zal verschijnen
(Kluwer: Deventer 2007)}

2.9 Is alternatieve regelgeving ‘recht’te noemen?

In Duitsland is in de rechispraak over zogenaamde DIN-normen bepaald
dat deze geen rechtsnormen zijn, maar private, technische regelingen die
‘Empfehlungscharakter” hebben. Of een gebouwde zaak een gebrek heeft
of niet, kan daarmee niet louter aan de hand van cen DIN-norm bepaald
worden. Doet de rechter dat wel, dan verstrekt hij de norm een deze nict

97, Eijlander/'Voermans 1999, p. 75. Zie ook Eijlander 1993, p. 182, 231: Eijlander 1993a,
p. 133, Vgl ook de (lijsten met) voor- en nadelen bij Canc 1987, p. 328 c.v.; Polak 1986,
p. 218-219; Van Driel 1989, p. §; Wagemans 2002, p. 64-65; Eyjlander/Van Gestel et al
2000, p. 74; Franken 2002; Rileilschi 2003, p. 246-247; Horrevorts/Van Esch 2003, p.
36-37; Dresden 2004, p. 15; Hondins 2006, p. 242-244, en Koops e.a, 2006, p. 123 ev
Zie verder nog {in betoogvorm) Van Gestel 2000, p. 290-348; Wetenings 2004, p. 136-
139; Van Dijck 2006, p. 155-156, en Barendrecht/Van Zecland 2007, p. 6, alsmede
Kornet 2006, p. 392-395,
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toekomende ‘Rechtsnormqualitit’.®® Opmerking verdient daarbij wel dat
er wordt bepleit dit juist anders aan te pakken, om nict stil t¢ staan bij het
publickrechtelijke  “transformaticmechanisme’ waardoor recht ontstaat.
Ook privaat gemaakie standaarden, zoals voornoemde DIN-normen, zou-
den als een normatief fenomeen geaccepteerd moeten worden.” De tradi-
tionele rechtsbronnenieer is in die opvatting dan nict meer voldoende, plu-
ralisme is de nicuwe norm.' %

Hoe is de situatic in Nederland ten aanzien van dit soort technische nor-
men en anderc vermen van alternatieve regelgeving? Mogen we te dien
aanzien van ‘recht’ spreken? Ik doel dan op de specifieke vraag of het hicr
om recht in de zin van art. 79 RO gaat, met het daaraan verbonden gevoly
dat de betreffende regel toetsbaar in cassatie is via een rechisklacht.'™
Deze vraag is daarom relevant omdat de binding aan alternatieve regelge-
ving in bepaalde gevallen hicrvan lijkt af te (kunnen) hangen.'® 1k ga in
§ 3.4 dan ook kort nader in op de cisen die art. 79 RO stelt,

De vraag of er sprake kan zijn van (rechtsvormendc) beinvloeding door
regels dic als alternatieve regelgeving te boek staan, komt ender de noemer
rechtsvorming in § 4 aan bod. Dic¢ inviced kan cr mijns inziens ook zijn als
er verder geen sprake 15 van ‘recht” in de hier bedoclde officiéle zin van het
woord (zic ook § 3 en § 4) zodat met het antwoord op de “art, 79 RO -vraag
zeker niet alles gezegd 1s over de invloed van altermatieve regelgeving.'™
Bovendien is toetsing in cassatic op begrijpelijkheid in elk geval moge-
lijk."™ Tchter, een kwalificatie als ‘recht’ zal wel meer gewicht en status
aan cen regel verlenen en daarmee het idee dat deze regel mogelijk invloed
zou kunnen hebben, eenvoudiger aanvaardbaar maken, 1%

98, Zie BGH 14 mei 1988, BGHZ 139, 16, op p. 19-20, met verdere verwijzingen. Vel ook
Bachmann 2003, p. 28; Chalmers 2006, p. 180 (voor de ¥S) en over dit thema in bredc
zin Schepel 2005,

99, Ladecur 2000, p. 98,

100. Ladcur 2004, p. 99.

101, Zie nader dc conclusie van A-G Verkade (nr. 4.14) voor TR 20 oktober 2006, M.f 2006,
373 (X./De Vereninging). Als een regeling peen ‘recht’ in deze zin betreft, zijn de over-
wegingen dienaangaande wel op begrijpelijkheid te toetsen. Zie ook Korthals Altes
20035, p. 918. Het belang van arl. 79 RO moet dus niet overdreven waorden,

102, Ik bespreck deze vraag op deze plek omdat het een algemene vraag betrefl over wat
allernatieve repelgeving cigenlijk is.

103, Als excmplarisch voorbeeld noem ik alvast hel arrest Kowwenberg/Rabobank {HR 11
Juli 2003, MF 2005, 103 nt, C.E. du Perron. Zie ook Asser-Vranken 20035, nr. 79-83 ¢n
ne. 84, Altermaticve repelgeving moet in dergelijke gevalten in de beschouwingen mee-
penomen worden, aldus ook Teuben 2004, p. 347-348, Volgens Korthals Altes 20035, p.
918, heeft art. 79 RO in dit verband allcen betekenis voor de foctsing in cassatic.

104, Zie nogmaals de conclusie van A-G Verkade (ar. 4.14) voor R 20 oktober 2006, NS
2006, 573 (X./De Veremnging), en Korthals Altes 2003, p. 918,

105, Vgl Giesen/Vranken 2004, p. 227. Tk wijs er nog op dal voor Asser-Vranken 2005, or.
83, art. 79 RO geen geschikt kader biedt. De coteria zouden wat hem betreft moeten ver-
anderen in het licht van de omgang met allermatieve regelgeving.
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Ter relativering van de discussie over art. 79 RO herhaal ik hier echter ten
eerste dat die vooral voor de (mate van) cassaticcontrole van belang is en niet
voor de intrinsieke inviced van alternatieve regelgeving. Ten tweede wijs ik
erop dat het niet zo is dat het feit dat een zelfreguleringsnorm tot ‘recht’
bestempeld wordt, altijd per se gunstig (of juist ongunstig) is. Dat hangt in
cerste instantie van het perspectief aft wie doet er een beroep op? Daar komt
bij dat het bestempelen tot ‘recht’ de betrokken normen meer zeggingskracht
zal geven en deze sterker bindend maakt {zie nader § 3), en zo kan een en
ander ertoe leiden dat er wellicht uitkomsten bereikt worden die door de zelf-
regulerende partijen niet voorzien of bedoeld waren. Dat kan tot gevolg heb-
ben dat de branche zich {nogmaals) bedenkt over wat men met de zelfregu-
lering wil en dat men wellicht ingrijpt. Ook dat laatste is overigens weer nict
direct negaticf te duiden, want die consequentie houdt betrokkenen in elk
geval scherp en zorgt misschicn voor de broodnodige periodieke bijstelling
van de normen. En uiteraard kan de wetgever te allen tijde {(alsnog) insprin-
gen en het zelfreguleringssysteem afschaffen of wijzigen.

2.10 Wat volgt: rechisgevolgen en denkmodellen
Te bespreken vragen...

Alternatieve regelgeving komt veel voor, komt steeds vaker voor, en de
mogelijkheden zijn nog niet eens vitgeput.'™ Deze wijze van regulering is
derhalve inmiddels ecn maatschappelijke realiteit die we enkel nog kunnen
(en dus moeten) aanvaarden en waarmee we zullen moeten {gaan) werken,
Naast voordelen, reeds benoemd, ziin er echter, zoals we ook al zagen, ook
nadelen verbonden aan regulering via alternatieve regelgeving. Het betreft
dan nadelen die deels van praktische aard, maar deels ook van theoretische
aard zijn.'"" Een problecm bij zelfregulering is immers, algemeen gesteld,
het democratisch gehalte ervan. Onze democratische uitgangspuaten en de
machtenscheiding worden aangetast doordat de materiéle normstelling
elders dan in het parlement plaatsvindt, en zelfs geschiedt door groeperin-
gen die niel hiérarchisch ondergeschikt zijn aan ecn minister zodat er ook
geen ministeriéle verantwoordelijkheid kan bestaan. Er is geen parlemen-
taire invloed en geen parlementaire controle. '™

106, Thl 1s één van de kernpunten uit Baarsma g.a. 2004 (zie p. 97-98).

107, Het is dan ook niet 7o dat iedercen enthousiast is over het toegenomen gebriik van pri-
vate regelgeving, vgh bijv. Tjittes 2005, p. 1843, die erop wijst dat handelspebruiken las-
tig (feitelijk) vast te stellen zijn, en als ze al vastlipgen, wellicht langs nist-representa-
tieve weg tot stand pckomen zipn of {anderszins) wellicht niet de meest rechtvaardige
oplossing behelzen,

108, Zic Van Schooten-van der Meer 1997, p. 107 en p. 134-135, waar blijkt, volpens de auteur,
dat dit tckort nict op andere wijze wordt gecompenscerd. Tk meen dat enige compensatie
in het hierna volgende to vimden 1s (in de wijze waarop zelfiegulering binding knyjgt).
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Dat gebrek aan democratisch gehalte roept vervolgens de vraag op welke
(rechts)gevolgen er eigenlijk aan zelfregulering verbonden (zouden mo-
gen) ziin, en of, en hoe, die gevolgen dan eventueel nog (liefst voorafgaand
aan hun intreden) getoetst kunnen worden door de rechter (als een soort
laatste strohalm, denkend vanuit de klassieke machienscheiding). Die vra-
gen zijn van belang omdat als er geen rechtsgevolgen gekoppeld zouden
ziin aan het werken met alternatieve regelgeving, een eventueel democra-
tisch tekort of een inbreuk op de machtenscheiding verwaarloosbaar zou
zijn. In het hierna volgende staat dan ook centraal hoe de omgang met
alternaticve regelgeving door de (civiele) rechter geregeld is of zou moe-
ten zijn.'”

... via twee denfmodellen

Bij beantwoording van de in § ! genoemde onderzoeksvragen dienen zich
naar mijn mening fwee mogelijke denkramen {(kaders, denkmodellen of
concepten) aan waar het gaat om de omgang met alternatieve regelge-
ving."'% lemands keuze tussen het ene of het andere model lijkt daarbij van
invloed te (kunnen) zijn op de verdere beantwoording van de nog te bespre-
ken (en anderc) vragen, vooral ten aanzien van de mate waarin de binding
aan zelfregulering en de rechtsvormende invloed een rol (kunnen) spelen.
Het is daarom wenselijk te trachien voor ogen te houden welk model op
welk moment in beeld is, veelal impliciet, of welk model als mogelijkheid
overwogen wordt. De twee hier enderscheiden modellen of denkpatronen
zijn de volgende 1!

De cerste insteek is dat bij alternatieve regelgeving de ruimte om te doen
of laten wat nodig of wenselijk lijkt, ruim bemeten is. Er is (uiteraard) wel
een grens maar dat is dan een uiterste grens, namelijk deze dat alles kan
mits het te rangschikken is binnen de grenzen van wat de openbare orde en
goede zeden minimaal vereisen. De inhoud wordt dus begrensd door wat
nog door de beugel {van openbare orde en goede zeden) kan. Procedurele

109. Wat niet te vinden zal ziju, is een verhandeling over reflexief recht en het autopoietisch
(gesloten) systeem zoals ontwikkeld door Luhmann en Teubner. Diverse schrijvers gin-
gen mij te dien aanzien voor en ik »ou het niet beter kunnen doen, zie voorat Van Gestel
2000, p. 29 e.v.; Van Schooten-van der Meer 1997, p. 161 e.v; Wilthagen 1992; Hirsch
Ballin 1999, p. 25-26; Eijlander 1993, p. 189 e.v; Black 1996, p. 43 e.v; Edgeworth
2003, p. 117 cv; Schepel 2005, p. 15 ev. Vgl ook Eijlander/Voermans 1999, p. 62.
Bovendien meen ik dat ik er voor het vervolg van mijn betoog, dat meer gericht is op de
praktische privaatrechtelijke inbedding van alternatieve regelgeving, weinig aan zal kun-
nen entlenen, Blijkens Wilthagen 1992, p. 131, vindt Teubner dal overigens zelf ook.

110. Allerlei mogelijk tussenvormen worden dus niet apart benoemd, al bestaan die witeraard
wel, Het gaat hicr om het markeren van de ‘witersten”,

111, Vgl ook McHarg 2006, p. 93 (“standards of good povernance’) en p. 94 {"prescriptions
deprive self-regulation of its chief attractions’).

90



! Giesen

vereisten zijn er verder niet. ¥k noem dit het ‘ruime model” of het ‘open-
bare orde’ model.

De tweede insteek, het ‘randvoorwaarden’ medel of het “beperkte” mo-
del, is voorzien van een strakkere inperking en dus van een verdere beper-
king van dc aan aliernatieve regelgeving gegeven ruimte, Zelfregulering
kan en mag, en wordt zelfs gestimuleerd, maar enkel binnen bepaalde tevo-
ren afgebakende randvoorwaarden, waarbij met name aan procedurele
eisen kan en zal worden gedacht.’t? Denk aan transparantie, een behoorlij-
ke participatiegraad en (d¢ verdeling van) verantwoordclijkheden welke bij
voorbaal geregeld zijn,'" Het idee daarbij is dan dat op matericel niveau
de scctor, de betrokken groepering, kan bepalen wat er gebeuren zal, ter-
wijl er op procedureel niveau van hogerhand of in elk geval uit andere
hock, enige nadere voorwaarden of elsen worden gesteld.''* Naast dese
procedurcle of formele eisen, staat dan nog steeds de materiéle vrijheid
{ook weer tot de grens van wat de openbare orde en de goede zeden gebic-
den, uiteraard).

3 De rechtskracht van alternatieve regelgeving: gebondenheid
3.1 Inleiding

‘Het sucees van zelfreguleringinitiatieven staat of valt met de effectivitent
van de handhaving van de gestelde regels. Het maatschappelijke eflect van
zelfregulering zal dus niet minder mogen ziji dan die van de publiekrech-
telijke regulering, waarvoor zij cen vervanging vormt’, aldus Wage-
mans.''" Om nu dic handhaving ter hand te kunnen nemen,"'d of om zelfs
maar een begin daarmee te kunnen maken,''” zal degene bij wie gehand-

112, Ik noem bijv. Gilhuis 1993, p. 80, die aangeeft dat vojblijvendheid wat hem betreft niet
mogelijk is. de overheid moet randvoorwaarden stellen.

113. Vgl. Calaggi 2006, p. 14-15,

114. Vgl in dit verband Senden 2003, bijv. op p. 22 cn op p. 25-26, die voor het Europese
recht op zoek gaat naar regulering inzake “soft law” teneinde dic *soft law” te kunnen ver-
ankeren in het Furopese rechtssysteenn.

115, Wagemans 2002, p. 71, Vgl. ook Schulz/Held 2004, p. 64. Ter illustratie: de OECD
Principles of Corporale Governance werden aangepast L.vm. problemen bij de ‘enforce-
ment” crvan, zic Bouchez 2006. p. 379.

116, Waarbij dan cen voordeet 15 dat nicuwe {niet juridische) vormen van sanctionering
bedacht kunnen worden, vl Cane 1987, p. 329 en p. 334, Zie over naleving in meer
algenmiene zin Van Erp 2005, en § 5 hiema.

17, Die handhaving is geen probleem als en zolang er sprake is van spontane naleving, maar
daarvan is zeker niet altijd sprake, vgl. de aankondiging in NJ/B 2006, p. 240 en N/B
2007, p. 136, inzake de Codc Tabaksblat, hoewel dat soms wel pedacht wordt, val de
waarschuwing bij Van ErpsVerberk 2004, p. 219-220. Gebrek aan bindende kracht wordt
dan opgevoeerd als reden voor het gebrek aan naleving.
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haatd wordt of moet worden, wel op enig moment aan de normen zoals
opgelegd, gebonden moeten zijn (geweest).!'® Zonder die binding kan nict
verlangd worden dat betrokkenc zich anders dan vrijwillig conformeert
(hetgeen overigens een zeer belangrijke bron voor nakoming is), De bin-
ding aan zelfregulering staat daarmee aan de basis van de handhaving en
derhalve aan de basis van het eventuele succes ervan.''®

Alle reden dus voor de vraag naar het hoe, wie ¢n wanneer van binding
aan alternatieve regelgeving. Het vertrekpunt daarbij is de maatschappelij-
ke realiteit dat organisaties en personen zichzelf (steeds meer en vaker)
‘vastleggen’ via procedures en normen of door anderszins regels te maken
{zie § 2.10). Verder is van belang in het oog te houden of de alternatieve
regelgeving beoogt om ook (het gedrag van) derden te controleren of alleen
(het gedrag van) de leden.'” De reden daarvoor is eenvoudig deze dat in
het cerste geval de binding evident lastiger te verantwoorden zal zijn dan
in het tweede geval, terwijl ook al voor het eerste geval terughoudend ver-
dedigd wordt.'*! Bovendien treedt met de komst van de derde ook cen meer
publiek belang (derdenbescherming) naar voren. '

3.2 Theoretische vergezichren

Een van de belangrijke principiéle punten die alternatieve regelgeving
oproept, betreft de grondslag van haar juridische binding, zo stelt Lin-
dahl.'” Daarbij gaat hij ervan uit dat binding op zichzelf ‘inherent’ is aan
zelfregulering.'** Beide stellingen nodigen uit deze kwestie nader aan tc
vatten. Dat doet ook de verwachting van Vranken dat wat dil aangaat alge-
mene criteria kunnen worden geformuleerd (in de nabije tockomst). '

118. Hel vertrekpunt daarkij is voelal dat welfregulening effectiever is dan overheidsregule-
ring, vgl. Ruess 2003, p. 228; van Heffen-Oude Vrielink/Drandsea 2004, p. 36-37.
Naleving is numelijk beter geregeld indien de regels aansluiten bij de werkelijkheid van
de door die regels aangesprokene, vgl. Van brp 2005, p. 20 en 27,

119, Los van de vraag naar binding staan verdere handhavingspertkelen en de effectiviteit van
mogelijke handhavingsmechanisimen hier niet principicel ter discussie. Niettemin zal
her en der af en toe op handhavingsperikelen gepreludecrd worden omdat de verbon-
denheid van de thema's daartoe noodzaakt. Zic bovendien ook nog § 5.

120, Cane 1987, p. 325, maskt dit onderscheid.

i21, 7o bijv. Korthals Altes 2005, p, 920,

122 Cane 1987, p. 325 Van Gesiel 2000, p. 340

123, Lindahl 2006, p. 39. In wezen betrett dezc vraag naar de grondslag van hinding aan zeli-
regulering de vraag naar haar legitimatie. Zie over binding in Luropeesrechtelijk ver-
band uitvocrig Senden 2003,

124, Lindahl 2006, p. 41.

125, Zie Asser-Vranken 2005, nr. 91,
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Alternatieve regelgeving zonder binding?

De eerste vraag die antwoord behocft, is of binding aan de vastgelegde
regels of normen inderdaad altijd verbonden is aan zelfregulering. Kan
alternatieve regelgeving bestaan zonder dat deze op enige wijze bindende
kracht heeft en, vooral, telt dat dan nog als een vorm van (zelf)regule-
ring?!?® Zoals nog zal blijken, is de wellicht in het cog springende gedach-
te dat zelfregulering of alternatieve regelgeving iets is waar jo (toch) nict
aan gehouden kunt worden, in elk geval voor het Nederlandse privaatrecht
niet correct.'?’

Eigenlifk guat hievaan vooraf nog de vraag wat binding of bindende kracht in dit geval
hetekent. Dat zal veelal ook bepalend zijn voor de vraag of die binding aanwezig muoet
worden geacht. Vranken lijid een onderschieid te hanreren tussen wettelifk bindende
fmacht, dic bif soft law’ afwezig is, en feitelijk hindende kracht (die “soft faw” wel heefl):
de regels worden dan feiteliik in acht genomen en werken, athankefifh van hun overtii-
gingsiracht, meer of minder regulerend. "2 Wai mij bewreft, wordr het begrip binding ruim
ingevuld en Ciet dat op het gegeven dar iemand geacht wordt, angeacht de grond daar-
vaor, zich te houden aan cen aantal regels, en dut die persoon dawop ook aanspreekbaar
is fal dan niet via erkende sancties of op morele wronden).

Geelhoed gaat ervan uit dat de normen die voortkomen uit cen proces van
zelfregulering, bindend zijn; de naleving door belanghebbenden is af-
dwingbaar. Dat is ook logisch, want in zijn visic is zelfregulering ontstaan
door de ingpanning van een representatief deel wit de groep van belang-
hebbenden, Deze belanghebbenden zijn dan ook gebonden.!?” De normen
gelden echter slechts tussen betrokkenen,'*® zij die (indirect) ingestemd
hebben. Op dezelfde lijn zit Hijmans die ervan uit gaat dat als er geen spra-
ke is van binding, er geen zelfregulering is. Vrijblijvende instrumenten
rekent hij niet tot zelfregulering.!*

In de definitie van zelfregulering zoals Van Dricl die hanteert, ligt beslo-
ten dat, ondanks de niet-statelijkheid ervan, de regels voortkomend uit

126, Tn Furopees verband is de aanwezigheid of het ontbreken van ‘legally binding force’ pre-
cies helgeen wat “hard’ en ‘soft law” kenmerkt. Senden 2003, p. 28 en p. 101-102.

127, Vgl ook Kihne 2000, p. 133, en Mirth 20042, p. 192 (sprekend over een “highly con-
tested issuc’). Ecn vergelifkbare conclusie geldt voor Europese vormen van ‘soft law’,
zie Senden 2003, p. 22,

128, Asser-Vranken 2003, nr. 87, In diz zin ook Van Dijck 2006, p. 154 {*men blijkt er in de
praktiyk moetlijk omheen te kunnen’) en Kéhne 2000, p. 132, Vel ook Wetenings 2004,
p. 133-135.

129. Geethoed 1993, p. 49,

130, Geethoed 1993, p. 500

131. Hijmans 2002, p. 29. De handhaving zal dan ook minder effectief kunnen zijn, zic Cane
1987, p. 329.
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zelfregulering toch recht zijn (en dus bindend, zo voeg ik toe). Zelfregu-
lering is cen vorm van regelgeving die voor de betrokken groep als een
vorm van recht geldt, zodat Van Driel kan spreken over ‘recht in eigen
kring® 1%

Het (bevestigende) antwoord op de vraag of regels van zelfregulering
steeds bindend zijn, lijkt daarmee gegeven, maar zo eenvoudig ligt de zaak
toch niet. Er zijn immers diverse zelfreguleringsinitiaticven bekend waar-
van ook duidelijk is dat die in aanleg en qua oogmerk juist riet bindend
zijn,"*? terwijl vaak als nadeel van zelfregulering gewezen wordt op het
gebrek aan verbindende kracht.'** Zo wordt over de Modelregeling arts-
patiént gezegd dat de afdwingbaarheid ervan zwak is, en dat deze de leden
van de KNMG niet bindt, maar slechis een zwaarwegend advies is.'%

Een voordeel van normen die niet bindend zijn, is volgens Barendrecht
dat ruimte voor debat (tusscn partijen) de kans op een aanvaardbare uit-
komst vergroot: “Normen helpen een uitkomst te bereiken, zij bepalen die
uitkomst nict.”'* Een norm die ruimte laat voor individuele afstemming,
kan eerder op zodanige wijze toegepast worden dat beide partijen zich erin
kunnen vinden. Losscre, minder dwingende regels kunnen zo dus tot bete-
re uitkomsten leiden die cerder geaccepieerd worden. Indien de kans op
een aanvaardbaar resultaat voor beide pariijen inderdaad vergroot wordt,
zal daarmee de buitengerechtelijke aldoening gestimuleerd worden. Dat
zou dus ecn goede reden kunnen zijn om niet-bindende normen te gebrui-
ken, Bovendicn wordt het verlies aan rechtszekerheid ten opzichte van een
wel dwingende norm (waarover met regelmaat toch weer gediscussieerd en
geprocedeerd zal gaan worden) in elk geval ten dele gecompenseerd door-
dat er wel een zekere richtlijn bestaat.

Voor zover de rechterlijke macht betrokken is bij dit soort niet-bindende
aanbevelingen, ligt de zaak niet cenvoudig. Er is dan geen partijafspraak
die de grondslag voor de binding levert, de rechter is immers geen partij,
en er is geen wet of van de wet afgeleide bevoegdheid die bindende kracht
geeft. Wat resteert, 1s de uitspraak van de rechter, die door toepassing van
de norm deze tussen partijen tot ‘recht’ bestempelt.

132, Zie Van Dnel 1989, p. 2.

133, Ook in de literatuur wordt wel gezepd dat het bij vormen van zeliregulering paat om
regels of codes die ‘werking missen’ (Schut 1972, p. 363). Val. ook Ahrne/Brunssen
2004, p. 171,

134, vel. Cuijpers 2004, p. 215,

135. Leenen/Gevers 2000, p. 181, Het iy overigens opvallend dat op p. 182 vervolgens gesteld
wordt dat sen voorwaarde voor externe zelftegulering is dal deve de betrokckenen dient
te binden. Dt is niet te rijmen met de eerdere stelling dat de binding 2wak, want advi-
serend, 1s.

136. Zie Barendrecht 1999, p. 80, Vil tevens Giesen/Kamminga/B3arendrecht 2001, p. 133
enp. 157-15K.
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Het kan derhalve zo zijn, en uiteraard is dat geheel en al afhankelijk van
elk geval op zich, dat een vorm van (of een aantal regels dat in elk geval
lijkt op) alternatieve regelgeving op zich niet als bindende norm voor een
betrokkene geldt of in elk geval niet zo bedoeld 1. Maar wat er vervol-
aens lijkt te (en kan) gebeuren, 1s dat 20’ n niet-bindende norm alsnog, bij-
voorbeeld via de band van ‘cen rechtsovertuiging binnen de kring van per-
sonen’ om wie het gaat, tot gebondenheid leidt,"*® Daarover volgt hierna
meer. Als tussenschakel in die keten geldt dan de uitspraak van een rechter
of andersoortige geschilbeslechter. Gebondenheid zonder voorafgaande
binding is derhalve wut hier uiteindelijk speelt. Voor nu staat 7o wel vast
dat échte zelfregulering (uiteindelijk) bindend is, althans achteraf bindend
kan worden of is te maken.'*?

Grondsiag voor binding: de wei

Met het voorgaande komt een tweede vraag op, namelijk wie dan gebon-
den is aan de alternatieve regelgeving. Zijn dat enkel de partijen bij de zelf-
reguleringsafspraak of strekt die binding verder?'* Omdat die vraag mijns
inzicns alleen te beantwoorden is met inachtneming van het antwoord op
de vraag naar de grondslag van de binding, ga ik op die vraag nader in.

De derde vraag betreft derhalve die naar de grondsiag van de binding aan
zelfreguleringsnormen. In aanmerking komen dan in eerste instantie het
eigen gezag van de groepering die de normen stelt (contract of antonomie),
cn de bindende kracht van de wet of cen (alsnog te creéren) wettelpke rege-
ling.'#

Tk begin met die tweede vorm, de wet of cen (alsnog te creéren) weite-
iijke regeling. Onder die noemer is het ten eerste mogelijk dat cen wet cen
specificke grondslag geeft voor de nadere invulling van bijvoorbecld
beroepsregels, waarna dergelijke regels vervolgens vanuit de beroepsgroep
zelf {via ecn overkoepelende organisatie) opgesteld, afgekondigd en even-
tucel later gewijzigd worden. De Advocatenwet en de daaraan gelieerde

137, Zic bijv. ook Mbrth 2004, p. 1, die stelt: *soft law is pot considersd to be legally bin-
ding’, er zijn geen sancties aan verbonden. Vgl. ook Prosser 2006, p. 250,

138, Vgl. de definitic bij Marth 2004, p. 6, waaruit blijkt dat zelfregulening niet indend 15
maar wel ‘practical effects’ kan hebben.

139, Zoals bijv. ook Wetertngs 2004, p. 133, onderkent. Dat kan ook geschieden doordat het
meedoen aan een verder vijwillige regeling ertoe leidt dat de declnemer gebenden
raakt.

140. Paarbij verdient nu recds opmerking dat de vraag naar binding vooral relevant s waar
de alternanieve regelgeving plichten schept. en niet waar deze aanspraken of rechien
(voor de wederpartyj of een derde) creéert. De vraag is immers of con dergelijke plicht
aldwingbaar is. Vegl. Korthals Altes 2005, p. 920

141. Lindahl 2006, p. 4 Donner 1993, p. 159. Lk zic ook nog cen derde wijze van binding,
daarover hierna meer.
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regulering is een bekend voorbeeld.’*? Andere beroepsbeoefenaren kennen
vergelijkbare regelingen.'#

De binding aan alternatieve regelgeving kan echter ook met een (latere)
tussenstap gelijk getrokken worden met de binding aan ‘gewone’ over-
heidsregelgeving: de wetgever stapt op enig moment in en verleent bin-
dende kracht aan cen regeling. Ulteindelijk vindt de binding aan de zelfre-
guleringsafspraak dan haar grond in de erkenning van de wet als bron van
recht,'®

Voor vormen van alternatieve regelgeving betekent deze tussenstap via
de wetgever dat de beoogde binding aan bepaalde normen in bijvoorbeeld
een gedragscode, ook (vooraf of alsnog achteraf) ingebouwd kan worden
door een *wettelijk sausje’ daar overheen te gooien, door dus (alsnog) via
een wettelijke interventie (extra) gezag en binding mee te geven aan die
normen.

De ‘lotgevallen” van de Code Tabaksbiat'*® kunnen hicr model staan.'#®
Na afkondiging van die code, opgesteld door een commissie uit het
bedrijlsleven, werd daaraan door de wetgever op voorspraak van de com-
missie extra gewicht loegekend door deze wettelijk te verankeren.'¥ In art.
2:391 lid 5 BW staat nu dan ook dat de eisen aan de inhoud van het jaar-
verslag van cen onderneming bij AMvB nader ingevuld kunnen worden en
dat dic voorschriften dan betrekking kunnen hebben op de naleving van
een, ook bij AMvB, aan te wijzen gedragscode. Vervolgens is natunrlijk de
Codc Tabaksblat aangewezen. Daarmee is via cen omweg alsnog wettelijk
gezag aan dic code verleend.'*® Vipordeel hiervan is dat op deze wijze ‘free
rider’ gedrag tegen kan worden gegaan.'¥

142. [k noem bijv. de Verordeningen, zoals de Verordening op de beroepsaansprakelijkheid
1991, vastgesteld door het college van afgevaardigden (ex art, 28 Advocatenwet), welke
conform art, 29 Advocatenwet verbindend zijn voor de leden, doch ook de Gedragscode
Controle Verordeningen (opgenomen in Vademecun 2005, p. 116 cwv), cn de
Gedragsregeis 1992 (Vademecum 2005, p. 277 exvlh

143, Zoals bijv. de perechtsdeurwaarders via art. 57 Gerechtsdeurwaarderswet en de notaris-
sen via art. 61 van de Wet op het notarisambt. Vel. in algemene zin Scott 2006, p. 133,

144, Lindahl 2006, p. 41. Waar die laatste erkenning dan vervolgens op rust, is een vraag die
nigt hier besproken hoeft te worden, Dhe erkenning s utemdeljk noodzakelijkerwijs
gemeengoed, anders zou geen enkele vorin van legaliteil (zonder omeindige problemen)
mogelijk zijn.

145, Waarbij ik aanteken dat het voor bijv. Raaijmakers 2004, p. 121 e.v, hier niet om zelf-
regulening gaat,

146. Zie over deve vorm van zellregulering ook Schwarcs 2002, p. 324 e.v.

147, Vgl. ook Tabaksblat 2004, p. 109.

148, Kritisch over de gang van zaken in dit geval Raaijmakers 2004, p. 122-123. Zie verder
Wymeersch 2005, nr. 13 ev; Das 2004, p. 126 ev. en Stamhuis 2006, p. 141-142.
Schwarcz 1995, p. 981, noot 233, geeft aan dat omzetting door de wetgever met altyjd
werkelijk gerag, naast binding, verleent aan de zelfreguleringsregel.

149, Vgl Van Gestel 2000, p. 24, Dresden 2004, p. 201.
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De tweede grondslag: consensus

Ten tweede noemde ik als grondslag of bron voor binding aan alternaticve
regelgeving het eigen gezag van de groepering. Iets anders geformuleerd,
in de woorden van Lindahl:'5"

Tijkt de binding van zelfregulering wit een eigen bron voorr re vioeien, met name de vrij-
heid van individuen om onderling regelingen fe treffen, waarbif vrijheid opgevat wordt
als identitelt in de zin van “co-referentialiteit”: het zifn dezelfde tndividuen die een rechts-

norm stellen én zich dearaan onderwerpen.’

Lindahl meent dus dat zelfregulering haar binding aan de individuele vrij-
heid ontlcent, aan de autonomie van het individu als grondbeginsel van het
privaatrecht.’™ Kiest men voor zelfregulering, dan kiest men voor hori-
zontale verhoudingen tussen individuen en dus voor de wederkerigheid dic
daarbij hoort.’*> Het grote voordee!l van het privaatrecht boven andere
rechtsgebieden is wat dit betre(l dat binnen het privaatrecht een substituut
voor rechiskracht via de wet beschikbaar is — te weten pacte sunt servan-
da — omdat een overecnkomst de partijen bindt als ware 7ij wet (vgl. art.
1374 OQud BW).13?

Die vrijheid, die autonomie (of relfwetgeving'™), is echter wel een
beperkte autonomie in Lindahls visic. Om juridisch te kunnen en mogen
binden, kan de zcliregulering namelifk nooit helemaal zuiver zijn. Zelfs
zuivere zelfregulering staat altijd nog bloot aan een kritische toets door de
wetgever, de rechter of een toezichthouder die kan ingrijpen als de nieuw
gemaakte regels bijvoorbeeld inbreken op de algemene geldende (wettelijk
vitstgelegde) rechtsnormen.!™ En alleen onder voorwaarde van (de moge-
lijkheid van} die kritische toets mogen (kunnen) de maatschappelizke acto-
ren hun autonomie nitoefenen via een vorm van alternatieve regelgeving in

130. Lindahl 2006, p. 41.

151, Zie ook Asser-Vranken 2005, nr. 86 (*de vrijheid vormt nitcindelijk de rechtvaardiging
voor de bindende kracht van hun afspraken’). Vel voor het ondernemingsrecht in dit
verband Raaijmakers 2004, p. 114

132. Lindahl 2006, p. 41. Vgl. ook Schwarer 2002, p. 327, en Asser-Scholten 1974, p. 109,
Scholten spreckt aldaar over het *vrijwillig onderwerpen® door partijen, maar hij geeft
tegelijk aan dat partijen vaak nict anders kunncn. Bij het sangaan van bepaalde typen
overeenkomsten worden bepaalde voorschrifien antomatisch van tocpassing. *Dan nade-
ren 41 de wet’, aldus Scholten, De bankgarantie is een hedendaags voorbeeld.

153, Vb Griesen 2004, p. LS8, en Korthals Altes 2005, p. 919 (die overigens, zie ook p. 920,
de ‘aanvaarding” als enige bindingswijze onderkent en erkent}, en in internationaalrech-
telijk kader ook Akcrmark 2004, p. 63. Daarbij geldt dan wel dat de belolte nigt bindt
omdat de wet het zegt, maar dat het “belofterccht’ naast het wetten-recht staat, zie Asser-
Scholten 1974, p. 1035.

154, Van Schooten-van der Meer 1997, p. 14,

1535, Dat geldt zelfs in het ruime denkmode] woals ik dal onderscheiden heb,
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plaats van te moeten wachten op wettelijke regcls. Dit betckent dethalve
dat de binding van en aan zelfregulering altijd ten dele of mede bepaald
wordt door een andere bron van recht (de wetgever en/of de rechter).!™®
Lindahl vat dit alles zo samen dat een norm slechts cen rechtsnorm is
‘wanneer zij een plaats krijgt in de eenheid van cen rechtsorde’. Dic cen-
heid van rechtsorde, en het waarborgen ervan, bepaalt in welke mate plu-
raliteit (verschillende vormen van recht, zoals zelfregulering naast gewone
wetgeving) wordt toegestaan. '™’

et punt dat hier gemaakt wordt, is hetzelfde als dat van Vranken en
diens ‘schema wetgeving-rechtspraak’ waar elke vorm van alternatieve
regelgeving “doorheen’ moet om werkelijk relevant, in de zin van bindend,
te (kunnen) worden.!** Hij stelt dat *schema’ als voligt voor dat de wetge-
ver algemene regels vaststelt en dat de rechter die algemeenheden in con-
crete gevallen tot leven moet brengen en bij de tijd moet houden. Het sche-
ma wordt vervolgens als exclusicf gezien in die zin dat de wetgever en
rechter de enige twee rechtsvormers zijn. Het probleem is echter dat het
schema niet alomvattend is: de behoefte aan voldoende en duidelijke regels
wordt niet bevredigd ¢n de rechtspraak kan niet alle gaten stoppen. Daarom
zou het schema aangevuld moeten worden door ‘erkenning’ van alternatie-
ve (private) regelgeving.'*® Het enige probleem is, zo analyseert Vranken,
dat ook die alternatieve regelgeving altijd weer en alsnog “door” het sche-
ma, langs de sluizen van de wetgever of rechter mocet. '

Los van deze inbeddingsproblematick en cen enkele kanttekening die
nog bij de positic van de autonomiegedachie heden ten dage gemaakt zou
kunnen worden,'®! staat vast dat via de notie van contractsvrijheid aan vele
regels, aan vele afspraken, aan vele ‘rechtsbronnen’ een vorm van binden-
de kracht kan worden toegekend. Door contractuele afspraken te maken
kan cen stevige binding van velen (en dus wellicht'® ook een hoge mate
van naleving) bereikt worden op vele terreinen.'®® Daarbij gaat het overi-

156. Zie over e.e.a. Lindahl 2006, p. 42.

157. Lindahl 2005, p. 1892.

158, Zic Asser-Vranken 2005, nr. 93, In vergelijkbare zin cok al Yan Gestel 2000, p. 119,

1549, Zie het betoop in Asser-Vranken 2005, nr. 72-78.

160, Nogmuaals Asser-Vranken 2005, nr. 93,

161. Een opmerking die hier nog gemaakt zou kunnen worden, is dat deze (pactii)autonomie
of zelfbeschikking momenteel onder vuur ligt. zie Van Laarhoven 2006, p. 25-28.

162, Of binding helemaal automatisch tot naleving leidt, is twijfelachtig, al zegt men wel dai
bij zelfregulering de naleving redelijk ot behoorlijk goed verzorgd is. Het ligt voor de
hand dat die naleving heter is naarmate de binding ‘dichterbii” is, naarmate iemand zelf
ook meent gebonden te zijn omdat hij of zij nauw{cr) betrokken was bij wat er afge-
sproken is.

163, Binding van beurspenoteerde vennootschappen zou bijv. kunnen verlopen via de note-
ringsovereenkomst van Huronext, hetgeen bij de Code Tabaksblat niet 15 geschied, vgl,
Bartman 2004, p. 123.
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gens niet enkel en alleen om contracten in de specifieke juridische betcke-
nis van cen privaatrechtelijke overeenkomst maar vecleer over cen bredere
notie van ‘bindende afspraken maken’ '™ Dat kav bijvoorbeeld ook in het
kader van een rechtspersoon. Zelfregulering op het terrein van het onder-
nemingsrecht is bijvoorbeeld niet alleen te bereiken doordat degenen toi
wie de regels zich richten, zichzelf expliciet bij overeenkomst verplichten
tot nakoming ervan, maar ook doordat de leden van een vereniging krach-
tens het verenigingsrecht verplicht zijn de regels uit de statuten of de regle-
menten na te leven.'™ Op die wijze kan de door de vereniging aanvaarde
alternatieve regelgeving ook bindend worden voor de individuele leden.
Het voorbeeld van statuten is belangrijk omdat veel zelfregulering bin-
nen stichtingen of verenigingen'®® tot stand komt (denk aan de reclame-
branche ¢n de journalistick) en omdat dit aangeeft dat de binding aan zelf-
regulering, icts breder beschouwd, lijkt te berusten op wat ik consensus zou
willen noemen.'S” Die consensus kan zich openbaren doordat iemand zich-
zelf committeert door mee te doen, maar consensus kan natuurlijk ook uit
een meerderheidsbesluit van een groep (en het bijbehorende lidmaatschap)
voortvloeien.'®® Dat betekent dat de meerderheid van een groep de min-
derheid kan binden, net zoals dat bij gewone wetgeving gebeurt.'®
Binding kan derhalve voortvloeien uit instemming of toestemming.!™
Als dic gegeven is, kan vervolgens niet geklaagd worden over het gebruik
of de toepassing van cen bepaalde regel. Aan de andere kant, als die

164. Het aangaan van een overeenkomst lussen twee private partijen is geen zelfregulering,
zoals ik al schreat, Dat laat echter onverlet dat afs we cenmaal van doen hebben met een
vorm van zelfregulering, bekeken kan worden of de deelnemers soms afspraken hebben
gemaskt. Zo ja. dan kunnen dic afspraken (conscnsus) tot binding leiden.

165, Vgl Timmerman 1997, p. 69, en de omschrijving by Laclé/Meuwese 2006, § 1.2.1. Zie
ook Peters 1994, p. 148, en Scott 2006, p. 133,

166, De statuten van een techtspersoon als zodanig vormen mui. geen allernatieve regelge-
ving. Fen andere opvatting ou die notie, net zoals ik verdedig taxv. de overecnkomst
(% 2.2}, 1e ver oprekken.

167. Vgl ook HR 2 maart 2001, &/ 2001, 649 (MC Lecuwarden/In 't flout), waarin consen-
sus explicict cen rol speelde, en Barendrecht/Van Zeeland 2007, p. 6 en p. 7, die spre-
ken over fconsensus building”.

168, vgl. van Heffen-Oude Vrielink/Brandsen 2004, p. 42; Leijjten 1997, p. 189-19{ {(inzake
art. 2:8, 9 en 15 BW); Van Driel 1989, p. 83; Wymeetsch 2005, . 9-14).

169, Zie Leijten 1997 p. 185,

170 Zie in dit verband Bachmann 2003, p. 17-1%: in het privaatrecht dient de toestemming
zich snel aan als legitimering. Die legitiniatie door toestemming verdient echter aameul-
ling, vamuit een algemeen belang-gedachte, omdat het om regelgeving voor grote groe-
pen gaat. Toesternming zou dan als legitimering en bindingsfacior kunnen worden aan-
gevuld met de idee van hel *Grappenwohl’. Zic ook nog de uitwerking op p. 20 c.v.
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instemming niet gegeven is,!”! is die partij in beginsel ook nict gebonden
aan welke norm of standaard dan ook.'”

Een derde grondslag

in het voorgaande werd er al op gepreludeerd dat er nog een (derde) wijze
van binding aan alternatieve regelgeving aan te wijzen is. Een dergelijke bin-
ding kan namelijk ook bereikt worden via de diverse open normen die wij in
ons BW hanteren.'* Dat gaal dan ongeveer zo dat bij de invulling van die
open normen, gekenmerkt door termen als ‘naar de maatstaven van redelijk-
heid en billijkheid’, “naar billijkheid’, “de in het verkeer geldende opvattin-
gen’ of “naar hetgeen in het maatschappelijk verkeer betaamt’, deor de rech-
ter gelet wordt op hetgeen art. 3:12 BW uitdraagt, namelijk dat rekening
moet worden gehouden met de in Nederland levende rechtsovertuigingen (en
uiteraard de algemeen erkende rechtsbeginselen en de maatschappelijke en
persoonlijke belangen).'™ Indachtig die opdracht kan de rechter vervolgens
een beroep doen op de in alternatieve regelgeving neergelegde normen of
standaarden, omdat deze gezien kunnen worden als een soort kristallisatie
van die rechtsovertuigingen.!™ De rechter haalt de alternatieve regelgeving
dus binnen, al gebeurt dat niet steeds expliciet, via art. 3:12 BW in verbin-
ding met een toepasselijke open norm (die vrijwel steeds voorradig zal zijn).

Op deze wijze vindt er derhalve een ‘receptie’ van alternatieve regelge-
ving plaats via bijvoorbeeld het aansprakelijkheidsrecht of via andere open
normen.' ™ Op basis van art. 3:15 BW geldt vervelgens hetzelfde buiten het

171, Daarbij komt dan nog als voorwaarde dat cen eventuele binding ook gerelateerd 15 aan
de orgamisatiegraad van de betrokkencn {de betrokken vorm van zelfregnlering moct
voldoende mensen hinden), zic Slagter 1988, p. 94,

172, Dat blcek bijv. uit het arrest van Hof s-Gravenhage 25 aupustus 1998, NS 1999, 298
{Consumentenbond/Stad Rotterdam) over art. 6:240 BW. Stad Rotterdam voerde aan dat
de Consumentenbond niet ontvangen kon worden m haar actie om esn algemene voor-
waarde ontedelijk berwarend te verklaren, omdat dezelfde Consumentenbond inge-
sternd zou hebben mel het betreffende beding in het kader van de totstandkoming, van de
(iedragscode hypotheeaire financicring. Daarvan was cchter nict gebleken.

173, Over de principiéle openheid van niet alleen diverse normen vit het BW maar ook van
het systeen1 van dat BW als zodanig, zie Sujders 2007, p. 14, die daaraan koppelt dat
het BW ruimte biedt voor alternatieve regelgeving. Elders wien wij het hiernavolgende
stramien ook opduiken, vl Volunlary Codes 1998, po 27 voor Canada. Zic ook
Wymeersch 2005, nr. 5-6.

174. Zie bijv. Boukema 1991, p. 41 cn 43,

175, ¥Wal. PG Boek 3 {lov. 3, 5 en 6), p. 1036, Daarbij geldt dat het gaat om rechtsovertui-
gingen binnen een bepaalde kring van personegn, gen kring die functionee] bepaald 15
voils beroeps- en bedrijisgenoten, zie ook Rearich 2003, p. 43 en p. 44-43, zodat de
band met allernatieve regelgeving heel nadrukkelijk naar voren komt.

176. ¥gl. Bachmann 2003, p. 28 {met kritick daarop omdat grocpsbelangen dan te zwaar
kunnecn wepen) en Van Gestel 2000, p. 100-101 (vooral bi) open normen zal de rechter
zich moeten origntersn op wat in bepaalde groepen ats recht gezien wordt om zijn beshs-
sing deugdelifk te kunnen motiveren),
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algemene vermogensrecht, zodat dezelfde ‘truc’ bijvoorbeeld ook kan wor-
den toegepast op en via art. 2:8 en 9 BW!77 en in het arbetdsrecht via de
open normen van art, 7:658 BW en art. 7:6011 BW.

177,

178,

179,

180.

181

De goede verstaander heeft ol gezien dat in het vourgaande nief alleen de open novm van
de vedefijkheid en billijkheid aangevuld werd vie art. 3:12 BW maar dat ik ook de open
normen van de verkeersopratiingen en de maatschappelijhe zorgvatdigheid in de con-
structic heb betrofken. De binding aan allernatieve regelgeving schuilt in dat laarste
geval hierin dat het niet volyen ervan ton schending van een zorevuldigheidsnorm en dus
tot aansprakelifkheid cou kmnen leiden ™ Tk weer witeraard dat de “in Nederland leven-
de rechtsovertuigingen ' (en aanverwanten) dicnen om de redelijkheid en hillijkheid uan
te vullen en dat art. 312 BW niets zept over de andere open normen, zoals avt. 6:162 BIY
maar it meen toch deze gelifkstelling te mogen maken. De redenen daarvoor zifn dar
beide soorien open normen een aadere imvidling dienen fe krijgen en er geen reden is dar
bif de ene soort principieel anders te doen dan bif de andere '™ Bovendien wordf aan-
sprakelifhheid en daarmee vok de norm van de maatschappetijke -orgvuldigheid uitein-
delifk bepuald door, =0 feert de heersende leer, de billijkheid, zodat toch weer op de imuid-
Jing van de billijkheid teruggevallen kan worden 0

Bif het voorgaande verdient ook nog opmerking dat art. 3:12 BW op zichzelf niet nood-
zakelifh iy om de vadiling van bijvoorbeeld de zorgviddipheidsnorm via alternatiove
regelgeving of zelfregulering gestalie te geven. De zovevildigheidsnorm is Immers (za)

open dut die aliernatieve repelgeving ook als et ware divecr de inhoud van die norm zou
kumnen bepalen, zonder fussenkomst van art. 3:12 BW™Y Daf artikel is wal det betreft
alleen of voornamelijk van belang als een wettelifke kapstod om er zeker van te zifn dut
wat ey gebenrt, ook door de beugel van de wet kan. Datzelfde geldr dan ook weer voor
de tmulling van de vedelifkheid en billijkheid als open norm, want art. 3:12 BIF Is dien-
aangaande niet witputtend of limirarie! bedoefd, zodat undere dun de genoemde richi-

snoeren ook benut mogen worden om die billijkheid gestalte te geven ™

Vel Bartman 2004, p. 124-125; Das 2004, p. 128, Wymeersch 2005, nr. 6, en
Kamerstikken I, 2003-2004, 29 752, 2, p. 22. Zo zou de rechterlijke macht bitv. ook aan
de regels uit de Code Tabaksblat bindende kracht kunnen geven, vgl. ook nog Stamhuis
2006, p. 145,

Vgl reeds Giesen 2004, p. 159, *Soft law” kan zodoende *hard law’ worden, vel, Mérth
20044, p. 192,

Zic ook Van Gestel 2000, p. 132-133, voor gevallen van milieuaansprakelijkheid. Van
Drict 1989, p. 167, plcitte ook reeds voor een ruimer toetsingsbeleid door de recheer,
niaar dan i.v.am. de consumentenbescherming.

Zie Asser-Hartkanmp 4-[1L, nr. 19, De viteindelitke {gemecnschappelijke) grond voor
aansprakeljkheid s de billijkheid. Zie ook Verheny 2005, p. 14,

Zulks blijkt Bjv. ook wit de voorbeelden in Asser-Vranken 2005, nr. 79 e.v,, 84 en 85,
Alternaticve regelgeving kan daarnaast ook nog via de open norm ‘verkeersopvatting’
haar intrede docn.

- PG Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1035; Reurich 2005, p. 43,
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Opmerking verdient nog dat deze wijze van binding ook ‘derden’ kan
betreffen, personen die bij het ontwerpen en atkondigen van de alternatie-
ve regelgeving zelf niet betrokken waren,'® Als voorbeeld noem ik de
doorwerking van een medisch protocol via de medische zorgplicht dat hier-
na (§ 3.3) nog uitvoerig besproken wordt. Meer in het algemeen kunnen
derden bovendien tot een zekere gebondenheid geraken doordat de invul-
ling door de rechter van de open norm via alternatieve regelgeving als
rechterlijke uitspraak een zekere precedentwerking zal hebben.!® Men zou
wellicht van een zekere ‘reflexwerking” kunnen spreken, doordat een regel
die in een bepaalde verhouding bindt, uitstraling zal hebben naar andere,
daaraan gelieerde verhoudingen.

Verder stip ik nog aan dat in plaats van deze rechtsovertuigingen ook de
gewoonte ingeroepen had kunnen worden, Een gewoonte binnen een kring
van personen kan een bron zijn van rechisregels, zo wordt erkend '™
Alternatieve regelgeving kan wellicht zelfs eerder als “gewoonte’ geduid
worden!® dan als rechtsovertuiging, want bij gewoonten gaat het immers
om herhaaldelijk gevolgde gedragslijnen waarbij cr op de naleving daarvan
wordt gerekend (regelmaat is het kenmerkende aspect).'®” Hetzelfde is het
geval bij alternatieve regelgeving. Echter, omdat bij rechtsovertuigingen de
pluraliteit daarvan (rechtsovertuiginges in meervoud) gewaarborgd is,
zelfs ingebakken is in het concept,'® en die pluraliteit bij alternaticve re-
gelgeving ook aanwezig kan zijn, vind ik het verkieslijk om (ook) bij de in
Nederland levende rechtsovertuigingen aan te (kunnen) haken.

De kern van één en ander, wat mij betreft, is dat het zowel bij de gewoon-
te als bij de rechtsovertuigingen gaat om de normatieve verwachiing die bij
betrokkenen bestaat ten aanzien van bepaald gedrag. En dat is precies wat
ook door alternatieve regelgeving geschapen wordt: een normaltieve ver-
wachting binnen een bepaalde kring van personcn. Men zou dan ook kun-
nen zeggen dat alternatieve regelgeving ecn vorm van gewaonterecht in
wording is en voordien al als rechtsovertuiging kan functioneren. Hierbij

183, Apders Korthals Altes 2005, p. 919, die stelt dat binding van derden alleen plaatsvindt
bij aanvaarding daarvan door die derde, alg deve dus (in mijn visie) via consensus {de
tweede wijze van binding) gebonden raakl.

184. 1k werk de binding aan precedenten nict nader uit, zic recentelijk o.a. Teuben 2004, p.
231 ewv; Adamns 2006, Londius 2005; Haazen 2006,

185. Zie Reurich 2005, p. 44, met verdere verwyzingen, alsmede Van Gestel 2000, p. 110
Over gewoonte als rechtsbron ook nog Pontier 1998, p. 17 en 20 en Asscr-Scholten
1974, p. 97 e.v.

186. van Gestel 2000, p. 112, lcgde ock al het verband tussen alternaticve regelgeving en
egcwoonterccht, on voordien deed dat ook Asser-Scholten 1974, p. 109 e v, Inmiddels ook
zo De Groot 2006, p. 110.

187, Asser-Scholten 1974, p. 111, Over gewoonte ook Asser-Hartkamp 4-1F, nr. 292-293 en
in relatie tot de verkgersopvattingen Rogmans 1999, nr. 9.

188, Over het voorgaande Reurich 2005, p. 44 en p. 45, Vgl ook PG Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6),
p. 1033, aver het gebruik van de meervoudsvorm.

102



I Glesen

verdient nog opmerking dat Scholten alternatieve regelgeving en gewoon-
te sterk aan elkaar koppelde. Hij beschrijfi immers bij de vraag naar de
betekenis van de formulering van gewoonterecht dat juist andere autoritci-
ten dan het staatsgezag (ot het beschrijven en vastleggen van gewoonte-
recht overgaan, waarbij hij voorbeelden noemt uit de internationale handel
dic nu als alternatieve regelgeving zouden kunnen gelden.!®

Gezien de hoeveelheid open normen in het vermogensrecht en de funda-
mentele, breed erkende mogelijkheid dat private partijen voor hun private
verhouding hun eigen rechtspositie kunnen bepalen {autonomie), zou
gezegd kunnen worden dat binding aan alternatieve regelgeving inge-
bouwd is in het privaatrechtelijke systeem.'™

Dat alies is vooralsnog de theorie, maar werkt het uiteindelijk ock in de
prakiijk zo? Een vroeg voorbeeld, voorzichtig ingeklecd overigens, van
binding door tussenkamst van cen rechterlijke uitspraak waarbij een open
norm werd ingevuld op basis van alternatieve regelgeving, is te vinden in
de Batco-uitspraak van de Ondernemingskamer (OK) van het Amster-
damse Hof. In de afweging of er sprake was van wanbeleid door Batco
omdat het overleg met het personeel over de voorgenomen sluiting van een
vestiging te vroeg zou zijn afgebroken, werd mede betrokken (" Tenslotte is
niet zonder betekenis...’) dat de moedermaatschappij in Engeland de
‘OECD Guidelines for multinational enterprises’ als richtlijn voor haar
beleid had aanvaard.'"! Die richtlijnen speelden dus een - weliswaar
bescheiden, maar toch — rol bij de invulling van de open norm ‘wanbeleid”.

Omdat de beschreven manier van binding via de rechter loopt, kan de
vraag opkomen of en in hoeverre dit cen andere, ¢n dus inderdaad derde,
wijze van binding aan alternaticve regelgeving is of dat deze wijze (1) veel
lijkt op de andere twee wijzen van binding (via de wetgever, vooraf of ach-
teraf, of via conscnsus), Vooral omdat de binding via consensus uiteinde-
lijk handhaafbaar is via de rechter en dat vooruitzicht zijn schaduwen uiter-
aard vooruit werpt, is het mogelijk een parallel te trekken tussen die con-
sensus en de hier besproken derde wijze van binding. Na ampele afweging
meen ik dat het procédé en de achtergrond van de derde bindingsmethode
zodanig anders is, dat er hier toch van een zelfstandige wijze van binding
gesproken kan worden. Consensus is hier viteindelijk niet de bron van de
binding, want die binding berust in wezen op de invulling van de norm
door de rechter.!??

189 Asser-Scholten 1974, p. 109,

190. Baarsma c.a. 2003, p. 16.

191, Zie Hof Amsterdam (OK) 21 juni 1979, AF 1980, 71 (Batco).

192, Tk merk nog op dat de derde wijze van binding er één is waarbij de rechter, en geschil-
beslechting als mechanisme 0 algemeenheid, ook benut wordt om anderen te dwin-
gen om standaarden, normen of regels e ontwikkelen of te bekrachtigen. De dreiging
van procederen kan immers partijen ertoc bewegen om standaarden vast te leggen. Vgl
Scott 2002, p. 66 enp. 72,
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Het voorgaande laat overigens onverlet dat ook deze derde grondslag, de
rechterlijke invulling van open normen, net als de eerste twee vormen van
binding, niet ontsnapt aan Vrankens hiervoor al besproken 'schema wetge-
ving-rechtspraak’. De rechter komt er hier aan te pas om die binding te ver-
zorgen ch garanderen. Vranken stelt daarbij wel nog de principiéle vraag of
private regelgeving rechtstreeks zelf bindende kracht heeft of kan hebben,
maar die vraag beantwoordt hij ontkennend.'”?

Voor de lezer die nu een vlammend betoog verwacht waarin het voor-
gaande ontzenuwd wordt en waarin alsnog tot cen nict in het schema te
vangen route of wijze van binding gekomen wordt, kan ik slechts teleur-
stellen. Alleen als alternatieve regelgeving op enig moment a) strak inge-
kaderd kan warden als juridische begrip, zodat helder is wat er wel onder
vall en wat nict, ¢n b} op enigerlei wijze een vorm van democratische legi-
timatic voor gevonden wordt (bijvoorbeeld via de eisen die wij siellen aan
draagvlak, representativitent, organisatiegraad, ete.'¥), en ¢} die vorm van
regulering vervolgens ook nog eens zo belangrifk wordt dat deze als zelf-
standige rechtsbron crkend wordt (door liefst de wetgever of anders de
rechter), dan is er ruimte voor z0'n betoog. Als we daar zijn, kan het sche-
ma op de schop, althans, dan 1s het schema klaar om te worden uitgebreid
met die nicuwe zelfstandige rechtsbron genaamd private regelgeving of
alternaticve regelgeving. Dan is er een nieuw schema, het ‘schema wetge-
ving-private regulering-rechtspraak’. Maar tot die tijd, helaas, kan ik dat
betoog nict leveren.'®

De keuze vaor binding in het lichi van fnogmaals} enkele nudelen
van alternatieve regelgeving

Hiervoor is geconstatecrd dat er invloed unitgaat van alternatieve regelge-
ving in di¢ zin dat deze regels bindend kunnen zijn of worden, voor betrok-
kenen en voor derden. Een waardeoordeel daarover is nog niet {expliciet)
uitgesproken. Op zich ben ik een voorstander van het gebruiken van alter-
natieve regelgeving en van het verbinden van juridische kracht aan dat
soort regels. We kunnen er eenvoudigweg niet omheen. De al eerder geme-
moreerde maatschappelijke realiteit dat organisaties en personen zichzelf
{steeds meer cn vaker) binden door procedures vast te leggen, normen af te
spreken of anderszins eigen regels te maken, verdient erkenning in rechte,

193, Asser-Vranken 2005, nr. 93,

194, Tn Gigsen/Vranken 2004, p, 227-228, betoogde ik reeds dat draagvlak kan dicnen als
vervanging voor de gebruikelijke vorm waarop een regeling legaliteit krijgt (nl. via
democratische legitimatie), wanl ook bij draagvlak gaat het in wezen om instemining
door de meerderheid.

195, Vel ook Gicsen/Vranken 2004, p. 225 en p. 227, alsmede McHarg 2006, p. 85,
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in ¢lk geval in het privaatrecht waarin autonomie een wezenlijk uitgangs-
punt is.

Dat gezegd zijnde, wil ik niet het verwijt krijgen blind te zijn (geweest)
voor de nadelige kanten van de binding aan alternatieve regelgeving.'"® Ten
eerste verwijs ik nogmaals naar de nadelen verbonden aan zelfregulering
zoals besproken in § 2.7, maar roep ik ook de daar al genoemde voordelen
in herinnering. Specifiek gerelateerd aan de kwestie van ‘binding’ memo-
reer ik verder nog het volgende. Schroeder geeft terecht aan dat icmands
marktmacht bepalend voor diens invloed val {kunnen) zijn, ¢n daarmee dus
ook voor diens invlocd op de algesproken zelfreguleringsnormen, Daar-
mee kan de invlocd per betrokkene (dicns lobby) verschillen en zeifs ertoe
leiden dat bepaalde partijen nict cens als betrokkene te boek komen te
staan, terwijl zc wellicht wel gebonden raken.'”” Deze ongelijkheid moet
voorkomen worden. Als tegenwicht wijst hij er dan op dat de structuur van
de betrokken maatschappelijke groeperingen hierin veel ellende kan voor-
komen, dat de rechter controle uitoefenen kan, en dat deze onevenwichtig-
heid niet exclusief is voor zelfregulering. want ook bij overheidsregulering
kunnen dit scort verschillen opduiken.'™

Gerelateerd aan de invloed die iemand zou kunnen hebben op de tot
stand te brengen normen, 1s de notie dal die normen concurrenticheper-
kend zouden kunnien uwitpakken (bewust of onbewust). Ook dat nadeel werd
al eerder genoemd. Wat als cen “grocpsnorm’ opgesteld wordt, kan mak-
kelyjk verworden tot een toctredingsvoorwaarde voor nieuwe marktpartij-
en. De voordelen van zelfregulering (vooral op het vlak van informatie en
deskundighcid) worden dan wellicht overtroffen door de nadelen, zodat dit
tegengegaan moet worden, Naast de ultieme controlemogelijkheid voor de
wetgevet, die immers altijd andersluidende eigen regels kan vitvaardigen,
nocm ik daartoc nog specifiek het creéren van de mogelijkheid om beslui-
ten van de berocpsgroep terug te kunnen draaien.'” Als deze en andere
correctiemechanismen benut worden, dan is een ruime binding aan alter-
natieve regelgeving mijns inziens goed verdedighaar en maatschappelijk
wenselijk.

196, Zo pleit bijv. Bartraan 2004, p. 126, voor cen ternghoudende opstelling van de rechter
bij het gebruik van de Code Tabaksblat,

197, Vgl op dit punt ook Stamhwis 2006, p. 38; Barendrecht/van Zeeland 2007, p. 6.
ChaoniCialati 2006, p. | 142; Weterings 2004, p. 139 en 144 (wijzend op het ontstaan van
competitic tussen diverse belangengroepen), en Edgeworth 2003, p. 198, Bij het tot-
standkomen van wetgeving wordt cr ook gelobbyd, maar dan concurreren de lobbyisten
openlijk met elkaar. Dar lijkt bij zelfregulering minder het geval te zijn, vgl. hicromtrent
Schwartz/Scott 1995, p. 637, Ook Snyder 2003, p. 433-434, wijst op de pevoelipheid
voor yvloed vanuit de sector: men vit gevangen in het web van de achterban.

198, Over het voorgaande Schroeder 2003, p. 276-277. Het punt van de marktmacht is ook
nog te vinden bij Schepel 2003, p. 356.

199, Vgl in dit kader art. 30 Advocatenwet, inzake de vernietiging bij KB van besjuiten van
de Orde.
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Afronding

Alrondend merk ik nog op, aansluitend bij de hetgeen aan de start van deze
paragraaf werd gesteld, dat de daadwerkelijke binding aan vormen van
alternaticve regelgeving, in welke variant dan ook, niet alleen berust op een
bepaalde gekozen grondslag daarvoor, maar mede afhankelijk is van de
vraag of er een sanctie bestaat op nict-nakoming en of dic sanctie vervol-
gens ook toegepast wordt. 2" Voor de binnen een bepaalde sociale groep
gemaakte afspraken staat i clk geval als sanctie open dat ex-communica-
tie byj nict-naleving cen optie is. Dat is dan cchter meteen ook een zware
sanctie, wellicht zelfs wel de zwaarst denkbare. 2!

3.3 Praktijk: medische protocollen

In § T kwam al aan de orde dat de aanwezigheid van een medisch protocol
van belang kan zijn voor de vraag naar de eventuele aansprakelijkheid van
de behandelend arts. Op het eerste gezicht is dat wellicht vreemd omdat
over die protocollen ook gezegd wordt dat ze niet afdwingbaar zijn (ze heb-
ben geen wettelijke status).?*? Hier wordt echter afdwingbaarbeid te nauw
verbonden aan de status van wettelijke regel. Immers, die afdwingbaarheid
is ook langs andere wegen bereikbaar, zoals we al zagen. En dat betekent
dat dergelijke protocollen wel degelijk juridisch relevant {kunnen) zijn *®

Die relevantie komt hierin tot uitdrukking dat bij de invulling van de
(open) norm van een geed hulpverlener, de redelijk handelende arts, het
handelen in overeenstemming met de professionele standaard (vgl. art,
7:453 BW in relatie met art. 7:401 BW en art. 6:74 BW) mede bepaald
wordt door de inhoud van het protocol. Dat protocol vormt de ‘meetlat
waarlangs de rechter het handelen van de medicus legt’.2* Daarbij verdient
opmerking dat — grof gezegd — nalaten het protocol te volgen niet per de-
finitie tot aansprakelijkheid leiden zal (afwijken, gemotiveerd, is mogelijk,
want de omstandigheden van het geval zijn bepalend), terwiji het wel vol-
gen van een protacol niet per definitie als een vrijwaring tegen aansprake-

200. Dit punt raakt aan de kwestic dat soms het onderscheid in soorten of vapanten van zelf-
repulering gemaakt wordt op basis van de ‘mate’ van binding aan die zelfregulering. Zie
Ogus 2000, p. 589.

201. Zie nader § 5 en nu reeds Franken 2002, p. 305, Zie ook Van Schooten-van der Meer
1997, p. 177.

202, Biesaart/Gevers 1999, p. A,

203, Zoals ook Bicsaart/Gevers 1999, p. 6 en p. 16, erkennen. Een protocol biedt een toet-
singskader aan de rechter. Vpl. tevens Giard 2005, p. 158,

204, Biesaart/Gevers 1999, p. 16 en 27, Zie ook De Groot 2006, p, 108 enp. 112
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lijkheid werkt {opnieuw omdat de bijzondcre omstandigheden van het
geval bepalend zijn),2®

Deze regels inzake aansprakelijkheid zijn in dit kader van belang omdat
daarmee tevens (in elk geval tot op zekere hoogte) de binding aan de nor-
men in een protocol gegeven is.°% In een arrest van 2 maart 2001 is de
Hoge Raad*™ zonder zich al te zeer te bekommeren om de mogelijke theo-
retische aspecten, cen heel eind op weg gegaan om de binding aan zelfre-
gulerende normen als het ware te ‘legaliseren’ door daaraan (cen zekere)
bindende kracht te verschaffen. 2

Het ging in deze zaak om ¢en patiént die na een knicoperatie trombose
ontwikkelde. Op grond van cen binnen het ziekenhuis vastgesteld protocol
had bij de betreffende operatie een anti-stollingsmiddel moeten worden
toegediend, maar dat was niet gebeurd. In cassatie overweegt de Hoge
Raad:

(...} Het hof hecjt niet blijk gegeven van cen onjiiste rechisopvaiting door in de gegeven
omstandigheden te oordelen dut et nict nafeven van het protocol als ven toerekenbare
tehorthoming heeft te gelden. Het oordee! dat het onderhavige protocel berust op con-
sensus fussen de Stichiing M. en de aan de Stichting M. verbonden artsen met hetrekling
tot mediseh verantwonrd handelen, Is in eassatie niet bestreden. Van Stichiing M. ¢.5. mag
verwgeht worden dat oij Zich In beginse! houden aan de door henzelf opgestelde voor-
schriften mei betrekking toi verantwoord medisch handelen, Afwifking van die voor-
scheiften is slechrs agnvaardbaar indien zulks in het belang van cen goede patiéntenzorg
wenselijk is. Nu het nict toepassen van de door het protocol voorgeschreven behandeling
uitsluirend fe wijfen was aan “vergeten " en dus van een begrgumenteerde afwifking van
voormeld voorschrift geen sprake was, hehoefde her Hof niet in te guan op de sietling van
Stichting M. c.5. dat binnen de bernepsgroep als geheel verschil van inzicht hestond
omdrent de in het protocol voorgeschveven behandeling,

205, Zie hierna en voor nu reeds Buijsen 2000, p. 37, de conclusic ad 3.8.1 van Spier voor
HE 1 april 2005, NJf 2006, 377 nt. Van Wijimen en HIS (X./ZA0), alsmede dat arrest
zelf, Hulst 2002, vooral p. 448, lijkt de nvance {afwijken kan) te onderschatten.
Afwijken moet mogelifk »ijn omdat protocollen ‘beslissingsondersteunend’ #yn, zie
Biesaart/Gevers 1999, p. 18, p. 19 {llexibiliteit 1 noodzaak) en p. 22 cv.

206. Dat in de literatuur gesteld wordt dat de richttijnen een niet-verbindend karakter hebben,
zic Bicsaart/Gevers 1999, p. 27, doct daaraan nict af, omdart via de invulling van dz open
aansprakelijkheidsnorm die binding wel aanwezig i1s, zie hierna.

. HR 2 maart 2001, A/ 2001, 649 nt, Van Wijmen en JBMY (MC Leeuwarden/Tn 't Hout ).
Zie ook Asser-Vranken 2005, nr. 84, en De Groot 2006.

208. Voor de discussie hier kan dan in het midden hlijven of een protocol getypeerd kan of
moet worden als cen veiligheidsnorm. Die vraag is vooral van belang voor causaliteits-
kwestics die hier nict aan bod hoeven komen omdat dic kwesties de vraag naar de bin-
ding niet berocren. Zie {tegen die kwalificatie) ITulst 2002,

Fd
1)
=
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Dit komt hierop neer dat cen protocol intern bindend is voor de betrokken
artsen. Voorschriften die men zelf opgesteld heeft, en waarover ondetlinge
consensus heerst, dient men in acht t¢ nemen. Dat is alleen anders als
afwijking in het belang van de patiént is, zodat een protocel ook slechts in
zoverre bindend is. Daarbii geldt dan viteraard dat afiwijken een goede
reden en motivering vereist.2%”

De vraag wie gebonden is, is hiermee helder beantwoord. Gebonden zijn
in elk geval het ziekenhuis en de daar werkzame artsen die het protocol heb-
ben opgesteld. Het betreft immers een interne richtlijn. De grondslag voor
de binding lijkt hier gelegen te zijn in de consensus die er heerste in de
groep bij het opstellen van de voorschriften.?' Op vich zou ook betoogd
kunnen worden dat de binding in dit soort gevallen in zijn algemeenheid via
de derde manier, de nadere invulling van een open norm, verloopt, in dit
geval via de medisch-professionele standaard.?"! Omdat echter dit specifie-
ke protocol slechts een beperkt aantal personen (intern in het betreffende
ziekenhuis) bindt, en ook niet meer beoogde, kunnen de voorschriften daar-
uit nict zonder meer als een algemeen geldende (landelijke) mvulling van
de open norm (handelen naar dc medisch-professionele  standaard)
beschouwd werden 2! In dit geval vullen ze wel die standaard nader in,
omdat dat ze is afgesproken, maar daartoc beperkt zich hun invlieed, Tn de
consensus is in casu derhalve de grond veor de binding gelegen. Afspraak
is afspraak, ongeacht hoe men het protocol of de richtlijn precies noemt, ¢n
ongeacht de invulling van de open norm dic zodoende natuurlijk ook plaats-
vindt.2¥ Omdat men het ook erover cens is dat het in het belang van de
patiént kan zijn dat er afgewcken wordt van de richtlijn, is die consensus
bovendien bepalend voor het bestaan van dic mogelijkheid van afwijking.

Het voorgaande laat viteraard onverlet dat andere protocollen of richtlij-
nen, hijvoorbeeld die welke geacht worden in breder verband (landelijk) te
gelden,®' juist wel langs de weg van de “invulling van de open norm’ bin-

209, Zo reeds Bicsaart/Gevers 1999, p. 27,

210, Vgl Van Wijmen (nr. 3.2} 10 =ijn noot onder het arrest: de betrokkenen, althans een
meerderheid van ben, dienen het eens e zijn.

211. Kastelein 2003, p, 92.

212, Ook De Groot 2006, p. 108-110, zict de gebondenheid nict liggen in de professionele
standaard, noch in de wijze van totstandkoming, noch in de openbaarmaking ervan. Het
zaat hem om de stand van de wetenschap (p. 112-113). Die stand bepaalt of het proto-
cal gevolgd moet worden.

213, Kastelein 2003, p. 97. Anders De Groot 2006, p. 113 de overgenkomst lussen arts en
zickenhuis bindt de arts niel jegens do patiént, want die is geen parti). Dat laatste klopt.
miaar daarnit volgt m.i. nict dat deze zich niet erop zou kunnen berocepen dat de arts en
het zickenhuis cen bepaalde afspraak hebben gemaakt.

214, Tn de conclugic van De Vies Lentsch-Kostense (nr. 8) voor HE 2 maart 2001, AF 200,
649 nt. Van Wijmen en IBMV (MC T eeuwarden/Tn 't tHout) wordt een nanzet gegeven voor
een ie maken onderscheid, maar omdai hel hier om gen geval ging waarim ten vergeten
was het protocol te volgen. was dat verder nict relevant. Als er in den brede medische con-
sensus bestaat dan is afwijken van de norm wegens verschil van inzicht nict licht denkbaar.
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dend worden. In wezen geldt daarbij ook steeds weer dat de consensus op
medisch vlak {mede} maakt dat in beginse! het landelijke protocol gevolgd
moet worden en dat dic consensus cok behelst dat afwijken kan (en mocet),
mits dat beargumentecrd en in het belang van de patiént gebeurt, Er dienen
zich hier dus in wezen twee wijzen van binding aan, waarbij de ‘open
norm’-route naar het zich laat aanzien meer invloed zal krijgen als de con-
sensus minder (sterk) is, bijvoorbeeld omdat de artsen een landelijk opge-
legde richtliin moeten velgen en geen eigengemaakte, interne afspraak na-
leven.

Naast dit alles staat natuurlijk nog het gegeven dat ook cen derde, de
patiént, rechten aan de interne norm kan ontlenen, In die zin kan men zeg-
gen dat het protocol ook jegens die partij, cen derde, bindend is, “derden-
werking” heeft. Het protocol schept overigens alleen rechten, geen plichten
voor de patiénten, zodat de bindingsvraag feitelijk niet relevant zal zijn
vanuit patiéntenperspectief.*t®

Op het eerste gezicht contrair aan hetgeen zojuist naar voren is gebracht,
betoogt Van Wijmen in zijn noot onder het arrest dat richtlijnen {waartoe
protocollen behoren) niet verbindend zijn. Het zijn onverbindende hande-
lingsinstructies, omdat de arts er van af mag wijken.”'* Strikt genomen is
dat juist maar enkel als ‘verbindend’ hier gelezen moet worden als ‘immer
en altijd bindend’, Daarbij ziet die stelling er aan voorbij dat de arts in
principe gebonden is de richtlijn te volgen, tenzij hij kan (of medisch ge-
zien zelfs moet) verantwoorden dat dat in cen bepaald geval nict behoort.
Men is dus weldegelijk gebenden, en het heetl eok juridische gevolgen als
nien zonder meer (zonder gedegen argumentatic) anders handelt. Spreken
over een ‘onverhindend voorschrift’ lijkt geen recht te doen aan de bestaan-
de maatschappelijke realiteit wauarin protocollen werken en binden, Dat
geldt zelfs als het al zo zou zijn dat het ‘in een rechtsstaat toch moeilijk
aanvaardbaar’ is om rechtskracht asan dit soort regels te geven.?V’

Samenvattend geldt: artsen zijn gebonden aan een onderling afgesproken
protocol. Zo’n protocol heeft daarmee ook gevolgen voor derden, de pa-
tiénten. Dic kunnen zich erop beroepen. Dat zal vooral spelen als er iets
mis is gegaan, als de arts het protocel genegeerd heeft, met alle (aanspra-
kelijkheids)gevolgen van dien.

215, Vel Korthals Altes 2008, p, 920.

216. Zie zijn noot onder HR | april 2005, X 2006, 377 (X /ZAQ}, en De Groot 2006, p. 112
tondersteunende {unclie).

217, De tegenwerping is van De Groot 2006, p. 110, die de bedoelde realiteit lijkt te willen
‘weppactsen’ door grote woorden (de rechtsstaat) in de strijd te werpen, maar vervolgens
niet aanvoert waarom “de rechisstaat’ hier in gevaar xou zin,
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3.4 Prakiijk: procesrechtelijke alternarieve regelgeving
Inleiding

1n het burgerlijk procesrecht is al enige tijd een toename in het gebruik van
zelfreguleringsinstrumenten zichtbaar (§ 2.5). Gegeven het voorgaande
theoretische kader, laat zich ook hier de vraag stellen in Aveverre de resul-
taten van rechterlijke samenwerking (rechtersregelingen) bindend zijn, ¢n
voor wie deze dan bindend zijn.2!* Daarbij doel ik in eerste instantie op de
binding voor de gereguleerde groep, de rechterlijke macht derhalve. Maar
. bij dit soort regelingen is ook interessant in hoeverre buitenstaanders, der-
den, de procespartijen en hun advocaten, aan de betreflende regels gehou-
den kunnen worden, en of zij op hun beurt de rechterlijke macht aan die
regels kunnen houden.

De vraag naar de cventuele binding van de rechter kent geen evident ant-
woord, zo lijkt het, Loth schrijft dat rechterlijke samenwerking in de vorm
van richtlijnen dienstbaar kan zijn (in het kader van het bereiken van
rechtseenheid) maar dat daarvoor dan wel nodig is dat die richtlijnen ‘een
adviserend, flexibel en open karakter hebben’?' Binding is daarmee uit
den boze, Dat is ook de opvatting van Mak, die vreest dat de rechterlijke
onafhankelijkheid in het geding is.>*° Het is echter de vraag of dat ailes wel
helemaal juist en acceptabel is,22! ook omdat we al eerder (§ 3.2) hebben
gezien dat binding uviteindelijk toch, ook als het bestaan ervan ontkend
wordt, van belang is.

De stand van zaken momenteci

Het proefschrift van Teuben vormt een belangrijke leidraad bij beantwoor-
ding van de hiervoor geidentificeerde vraag. Allerecrst concludeert zij dat
de onafhankelijkheid van de rechter zoals verankerd in art. 6 EVRM in elk

218, De bevoegdheid van de rechter om rechtersregelingen te ontwikkelen (let wel: dat is iets
anders dan de bindende kracht van dic regelingen voor rechters en partijen, vgl. Teuben
2004, p. 93} steunt miet op de bevoegdheid om recht te spreken in concrete peschillen
{Teuben 2004, p. 94), maar op het feit dat de wetpever de rechiter beslissingsruimte hecft
gegeven (idem). Stcun voor het bestaan van deze bevoegdheid is ook te ontlenen nan art.
35 Rv. cn aan art. 23 lid 3 en 94 RO, waarover Teuben 2004, p. 96.

219. Loth 2005, p. 683, alsmede Loth 2001, p. 118-119.

220, Mak 2006, m.n, p. 378, Snijders 200, p. 17-18 en p. 30, plaatst het “lecrstuk” in termen
van onafhankelijkheid versus rechtszekerheid en reebtsgelijkheid, en spreckt vervolgens
uit {p. 23-24} dat ook hij een gevaar voor de onafhankelijkheid van de rechiter zict.

221, Zie bijv, Kotne 2000, p. 139 (dat rechterlijke afspraken geen binding zouden hebben, is
onaannemelijk) en Snijders 2001, p. 31 (geen onoverkomelijke problemen met binding).
Loth 2001, p. 118, is tegen binding.
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geval niet aan binding van de rechter aan cen rechtersregeling in de weg
staat.?2? Dat is alvast cen eerste stap.

Vervolgens komt naar voren dat via het rolrichilijnen-arrest van de Hoge
Raad aanvaard is dat dit soort regelingen inderdaad kunnen binden.®?* Het
gaat dan om zogenaamde ‘zelfbinding’: het vaststellen van regels dient te
geschieden binnen de grenzen van de rechterlijke bevoegdheid, door de ter
zake bevoegde rechters, De grondslag voor de binding vormien de beginse-
ten van behoorlijke rechtspleging, vooral het gelijkheidsbeginsel. Naast dic
zelfbinding is dan nog relevant dat de regels voldoende bekend zijn
gemaakt,*?* dat die binding niet absoluut is (deze strekt tot de grens van de
beslissingsruimte van de rechter, en afwijken ervan is toegestaan)??’ en dat
het gaat om ‘voorafgaande’ binding (het gaat om keuzes die voorafgaand
aan een geschil gemaakl worden, anders dan bij precedentwerking).??
Uiteindelijk loopt de binding van de rechter aan een rechitersregeling hier
min ol meer parallel met het zijn van ‘recht’ in de zin van art. 79 RO.2%

Excursie: een Hik op art. 79 RO

Gegeven het voorgaande wordt de vraag rclevant wanneer er sprake kan
zijn van recht in de zin van art. 79 RO, Deze vraag is in de rechtspraak
regelmatig aan bod geweest en in de literatuur ock recent nog uitvoerig
beschreven.22¥ Kort gezegd komt het systeem hierop neer. Een regeling is
als rechi in de zin van arl. 79 RO te beschouwen indien er sprake is van
‘naar buiten werkende, dus tot een ieder gerichte algemeene regelingen,
welke zijn uitgegaan van cen openbaar gezag, dat de bevoegdheid daartoe
aan de wet, in den zin van eene regeling door de wetgevende macht, ont-
leent” 2%

Matericel is de norm sindsdien niet gewijzigd en is derhalve nodig dat er
een wellelijke grondslag aanwezig 1s, dat het een naar builen werkende,

222, Teuben 2004, p 31 enp. 53,

223, HR 2§ juni 1996, AJ 1997, 495 m.nt. HiS (Rolrichitijnen): Teuben 2004, p. 103, en
§ 2.9. Daarbij verdicnt nog opmerking dat Teuben (2004, p. 9) een ruime omschrijving
van binding hantzert.

224, Teuben 2004, p. 103-104. De relatie met art. 79 RO is vri) nauw, omdat de twee genoen-
de eisen ook in dat kader gesteld worden, maar binding volgl niet uit het zijn van ‘rechtl’
1 (le 7zin van die bepaling (f.a.p.. p. 104-105).

223, Teuben 2004, p. 105-107, Vgl vok de al besproken medische protocollen; nict iedereen
15 gebonden.

226. Teuben 2004, p. 107.

227, Zie 'Teuben 2004, p. 126 on 127, cn in die richting ook al p. 114, voortbouwend op het
betoog op p. 104-105, Op p. 129 wordt nog gen addilionele voorwaarde toegevoegd
welke het verschil markeert tussen binding en ‘recht’ zijn.

228, Teuben 2004, p. 56 e.v.; Asser Procesrechl (Veegens/Korthals Altes/Groen), nr. 74 ev.

229, De norm slamt uit twee amresten van de strafkamer van de Hoge Raad zie HR 14 juni
1919, A0 1919, 647 on AT 1919, 650,
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algemene regeling betreft en dat deze genoegzaam bekend is gemaakt. >
Een algemeen verbindend verklaarde CAQ valt bijvoorbeeld onder deze
norm, net als de Nadere regeling toevicht effectenverkeer 19952

Specifick voor rechtersregelingen ¢n daarmee voor alternatieve regelge-
ving in bredere zin lijki hier vooral het zogenaamde Relrichtlijnen-arrest
van de Hoge Raad van belang. In dat arrest werd beshist, kort gezegd, dat
nict allcen beleidsregels van het bestuur,*2 maar ook rolrichtlijnen onder
de noemer ‘recht’ konden vallen, hoewel deze nict krachtens enige wetge-
vende bevoegdheid gegeven zijn, De reden om ze toch als recht te beschou-
wen, is dat deze rolrichtlijnen de rechter wel binden op grond van aigeme-
ne beginselen van bchoorlijke rechtspleging en naar hun inhoud en strek-
king als rechtsregels kunnen worden toegepast, terwijl zij voorts behoorlijk
bekend zijn gemaakt.?>!

Of aan deze vitspraak ook in breder verband en voor andere vormen van
alternatieve regelgeving veel belang gchecht mag worden, kan echter
betwijfeld worden. lmmers, voor de alimentatienormen {aanbevclingen
van de NVvR) ontkent de rechtspraak dat deze ‘recht” zouden zijn.** En
hetzelfde geldt veor het Liquidatietaricf rechtbanken en hoven (na overleg
tussen NVvR en NOvA tot stand gckomen).?>® Qok sprak de Hoge Raad
zich in vergelijkbare, negatieve zin uit waar het ging om cen andere vorm
van privale regelgeving, namelijk ten aanzien van het Reglement voor de
handel op de optiebeurs (RH(O):>

‘3.5.3. Onderdecl 3.2.2 neemit fof uitgangspunt dat het REO recht in de zin van art. 79
KO behelst, maar dat is niet het geval. Het RHO, daf private regelgeving betreft, voldoer
niet uan de in de rechisprack van de Hoge Raad entwikkelde criteria om van recht in
vorenbedoeide in te kunnen spreken’

230). Zie recent HR 24 november 2006, RvdliF 2006, 119 (Renzenbrink/Van Tanschot
Bankiers).

231, Zie Teuben 2004, p. 538 (noot 13); Asser Procesrecht (Veepens/Korthals Altes/Groen), nr.
74; de conclusie van A-G Verkade (or. 4.1 t'm 4. 14) voor IR 20 oktober 2006, MJ 2006,
573 (X./De Vereniging), en HR 24 november 2006, Rvd W 2006, 1105 (Renzenbrink Van
Lanschot Bankicrs).

232, Zic daarover Asscr Procesrecht (Veegens/Korthals Altes/Groen), nr. 79, en Teuben 2004,
n. 62 cw

233, Zo de parafrase van A-G Wesscling-van Gent in haar conclusic, nr. 2.17, voor HR 24
februari 2006, AJ 2000, 302 (ACM/Albert Heifn), ulteraard verwijzend naar HR 28 juni
1996, X7 1997, 495 m.nt. HIS (De Nieuwe Woning/Staat), Zie ook HR 4 april 1997, AJ
1998, 220 (Van SchaikVerboom-Hekman); [IR 23 april 2004, NJF 2004, 350 (B/I1Y,
Teuben 2004, p. 539-61, cn Lindijer 2006, p. 301-303.

234, Zic HR | november 1991, AU/ 1992, 30 (M./H.). Datzelfde is het geval ten aaneien van
de Lrzma-nommen (die bepalend zijn voor icmands draagkraclt bij het vaststellen van de
hoogte van de alimentatie), aldus IIR 23 januari 1998, N7 1998, 365 (3./Gemeentc A.).

235, HR 3 april 1998, AF 1998, 571 {(LindenboonyvBensmans). Zie over het voorgaande ook
Asser Procesrechl {Veegens/Korthals Altes/Groen), nr. 79,

236, HR 11 jum 2003, N72005, 103 moni, C.E. du Perron {Kouwenberg/Rabobank),
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Waarom het RHO dan niet voldoet aan de criteria, wordt hier niet nader
toegzelicht, ook niet door de A-G. De enige hier vermelde reden is dat het
‘private regelgeving’ betreft. Dat is op zichzell echter ook bj de voor-
noemde rolrichtlijnen het geval zodat daarin mijns inziens geen dragende
reden gelegen kan zijn. 2

Relevant is hier waarschijnlijk vooral dat de reikwijdte van art. 79 RO
samenhangt met de taakopvatting van de Hoge Raad. Wil hij bepaalde
kwesties aan zich trekken of juist niet, bijvoorbeeld om de uniforme uvitleg
¢n toepassing te bewaken?®* Zo ja, dan is het noodzakelijk om ervan uit te
gaan dat de betreffende regeling ‘recht’ is. Wil hij dat niet, dan is kwalifi-
catie als ‘recht’ niet nodig.?®” Dit betekent cok dat het viteindelijk aan de
Hoge Raad is om te bepalen — en liefst daarover een eigen intern beleid te
ontwikkelen — of deze zich wel of niet iets gelegen zal laten liggen aan
alternaticve regelgeving, ol hij daarover controle wil uitoelenen of nict.?40

Terug naar het hoofdspoar. gevelgen voor de binding aan
rechiersregelingen

Dit gezegd zijnde, moet vervolgens bekeken worden hoe ver dit alles nu
strekt. Kunnen andere rechtersregelingen dan de door de uitspraak van de
Hoge Raad gedekte rolreglementen onder de werking van de in dit arrest
neergelegde regels vallen? Voor Teuben is de mogelijkheid van binding ook
aanwezig bij andere rechtersregelingen die befeidsruimie invullen. Waar
het echter gaat om regelingen inzake interpretaticruimte™’ komt deze
vraag uiteindelijk neer op cen kewze tussen het benadrukken van rechtsze-
kerheid, rechtsgelijkheid en consistentie, die hier via de algemene begin-
sclen van behootlijke rechtspleging cen rol spelen, en het vasthouden aan
dc essentie van de rechtsprekende taak van de rechter (het beslissen in con-
crete geschillen door toepassing van rechtsregels). Dat laatste aspect geeft
voor haar de doorslag, zodat er in dat geval géén binding kan zijn. Uiter-

237, Tenzij de Hoge Raad intern gen strikt afgebakende, niet geopenbaarde delimilie van pri-
vate regelgeving benut waaraan hel ene geval wel en het andere niet voldoet. Tk waag le
betwijfclen dat dat het geval is.

238, Lixplicict in dic zin Teuben 2004, p. 58, en in algemencre zin Barendrecht 1998, De mas-
saliteit van de groep dic craan pebonden is (het belang van de regeling) zal daarbij een
belangrijke rol spefen.

239, Veoral ta.v. de alimentatienormen zal dat gespeeld hebben, want daarmes 7ou een bulk
agn zaken #1jn binnengehaald, xie ook Teuben 2004, p. 101

240). Uileraard heeft ook de Raad voor de Rechitspraak (RvdR) nog cen taak als het om de
rechtseenheid gaat. zie art. ¥4 RO, maar de uitleg dic aan dat artikel cn de daarin gcie-
gen bevocedheid wordt pegeven, maakt dar dic taak eigenlijk weinig kan voorstellen,
vgl, De Commissie Deetman 2006, p. 19-20.

241, Tk kan het verschil hier niet uitwerken, zie Teuben 2004, p. §1-83: bij beleidsruimle is er
de keuze uit meerdere juridisch juiste alternatieven, bij inlerpretatieruimte is cr slechts
¢en rechtens juist alternatict, alleen is cr discussic over welk dat is.
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aard wordt de ruimte dic ¢r is voor bindende rechtersregelingen zodoende
sterk beperkt door Teuben.

(Gezien mijn opvatting over de taak van de rechter — zie § 4.3, en in het
volle besef dat icdercen hierin cen eigen positie 7al innemen — zou ik hier
zelf anders oordelen. Wat mij betreft kan een rechter zich wél zodanig bin-
den dat op voorhand de mogelijkheid om in het kader van een geschil een
rechtsvraag nog (anders) te beantwoorden, verloren is gegaan.?*? Rechts-
vorming hoeft wat mij betreft dan ook niet gekoppeld te zijn aan ecn con-
creet geschil>® Daarbij speelt ook een rol dat ik — hel gaat hier om cen
keuze, zo hield Teuben ons al voor — de andere genocmde wegingsfactor
({rechtszekerheid, gelijkheid en consistentie) zo belangrijk vind, mede in
het licht van de ontwikkeling van alternatieve regelgeving in het algemecn,
dat ik voor een ruim begrip rechtersregeling en voor een ruime(re) mate
van binding zou willen pleiten, ongeacht het bezwaar van het verlies aan
onathankelijkheid, Mijns inziens speelt dat gevaar namelijk geen wezenlij-
ke rol zolang de¢ nicuwe algemene regeling onafhankelijk tot stand komt,
en dat is het geval (althans, kan het geval zijn),

Bij het voorgaande verdient nog opmerking dat de rechtersregelingen die
niet via de algemene beginselen van behoorlijke rechtspleging enfof de
band van art. 79 RO recht zijn en (zelHbindend zijn, in de visie van Teuben
alsnog bindend kunnen worden via de (‘normale’) precedentwerking?** van
rechterlijke uitspraken. 246

Wat mij betreft gaat het bij deze precedentwerking om een vorm van bin-
ding dic gelijk is aan de eerder (§ 3.2) als derde mogelijke grondslag van
binding opgevoerde methode, Immers, Teuben ziet de precedentbinding
van ¢en rechtersregeling als de binding aan een (gewone) uitspraak van een
rechter waarin die rechtersregeling toegepast wordt.2*’ Het gaat er derhal-
ve om dat een rechter de regeling in kwestie toepast bij de invulling van
een (open) norm en de regeling zodoende juridische binding geeft. Dit ver-
sterkt uiteraard de reeds eerder in § 2.9 uitgesproken relativering van het
belang van art. 79 RO voor onze discussie. Dat artikel zal de (toenemende)
invloed van alternatieve regelgeving niet kunnen tegengaan.

Ik laat die precedentwerking verder voor wat zij 1s en concentreer me op
de vraag hoe ver de binding aan rechtersregelingen gaat als die loopt via

242, Tk draai hicr Teubens {2004, p. £24) argumentatie om. Daarbij laat ik net als =1 (vgl. p.
120} ruimtc voor de mogcelijkheid van afwijking van de richtlifn in bijzondere gevallen.
Anders: Mak 2006, p. 378-379,

243, Zie § 4.3, en vooral Giesen/Schelhaas 2006, doch ook al Vranken/Giesen 2003 en
Citesen 2002,

244, Polak 1985, p. 373, pleitte ook al voor meer samenwerking tussen rechters.

245, Teuben 2004, p. 232 en p. 296, met uitwerking daarvan in de hoofdstuk 7 en 8. Zo ook
Snijders 2001, p. 25 en p. 30-31.

246. Teuben 2004, p. 306 (t.a.v. dec Hoge Raad) en p. 308 {t.a.v. de Hoven}.

247, Teuben 2004, p. 295, p. 302, p. 314, cn met voorbeeld op p. 307,
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de algemene beginselen van behoorlijke rechtspleging enfof art. 79 RO.
Daarbij staat voor Teuben voorop dat de binding beperkt is tot de beslis-
singsruimle die er oorspronkelijk was. Waar er rwimte was dic door de
regeling is ingekaderd, daar kan binding zijn. Daarbuiten nict, Het gaat hier
dus om de bevoegdheid tot een regeling te kormen

Wat mij betreft moet de term ‘bevoegdheid’ hier niet al te strikt gezien
worden. Waar er behoefte is aan een snel tot stand te brengen uniforme en
consistente regeling om eindeloos procederen over technicaliteiten te voor-
komen, mag die er wat mij betreft komen ongeacht of de opsteller ervan
‘bevoegd’ 1s in dic zin dat deze zijn eigen beshissingsruimite invult. Deze
insteck is mede mogelijk omdat ook in dat geval de binding van de rechter
in wezen beperkt is doordat die rechter uiteindelijk altijd de ruimte heeft
en moct hebben om van de regeling af te kunnen wijken, net zoals we dat
gezien hebben bij de medische protocellen. Waar de omstandigheden crom
vragen, is afwitken mogelijk. Dic lijn — het betreft cen inherente afwij-
kingsbevoegdheid, maar die mag niet te snel benut worden en dient gemo-
tiveerd te worden — is mijns inziens helder en behoeft geen nadere uitwer-
king.?*

Binding van derden

Ten aanzien van de medische protocollen zagen we al dat de artsen gebon-
den (kunnen) raken aan cen protocoel en dat zo'n protocol daarmee ook
gevolgen heeft (of kan hebben) voor derden, de patiénten. Dic kunnen zich
erop beroepen en dat zal vooral spelen als de arts het protocol genegeerd
heeft. Hoe zit dat bij rechtersregelingen??*0

De rechters die de regeling hebben opgesteld, zijn uiteraard zelf daaraan
gebonden (het gaat nog steeds om ‘zelfthinding’). 7ij zijn dat ook ten
opzichte van de partijen. Die partijen kunnen daarop ook aanspraak maken
jegens de rechter {van het betreffende gerecht dat de regeling hanteert) op
basis van het vertrouwensbeginsel. 2! Zijn eigen, tevoren gemaakte afspra-
ken zal ook de rechter mocten nakomen. Sterker nog, hij zal dat ook ambts-
halve moeten.??

De keerzijde hiervan is echler dat de rechter, in elk geval feitelijk, ook
van partijen kan verlangen dat die zich aan de normen uit de betreffende

24¥. Teuben 2004, p. 180 en ceeder al p. 96 c.v.

2449, Zie nader Teuben 2004, p. 181 cov

250, Daarover Teuben 2004, p. 186 2.

251, Formeel gezien kan de ene rechter de andere niet binden aan een rechtersregeling, ook
niel binnen hetzelfide gerecht, maar naar pariijen toe maakt dat niet wit vanwege het ver-
trouwensbeginsel, zie Teuben 2004, p. 188.

252, Zo concludeert Teuben 2004, p. 229. Zie ook Lindijer 2006, p. 73, dic overigens ruinte
zict voor de rechiter om er alsnog vanaf te kunnen wijken op basis van de goede proces-
orde (zie ook p. 90-91).
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regeling houden. Dat wordt ook in die documenten opgenomen (vgl. bijv.
art. 1.3 en 1.5 Landelijk rolreglement). En omdat de rechter dit (opnieuw
op basis van het vertrouwensbeginsel} van beide partijen mag verlangen,
geldt hetzelfde tussen beide partijen onderling.?™

Conclusie

Geconcludeerd kan worden dat rechtersregelingen bindend kunnen zijn
voor rechters, de opstellers crvan, maar ook voor de externe gebruikers, de
procespartijen. Daaraan zijn wel nog wat haken en ogen verbonden zodat
een vrij diffuus systeem van “wanneer wel, wanneer niet’ dreigt te ontstaan,
Of dat werkelijk gebeurt, hangt echier ook af van de ruimte die iemand wil
bicden en dat wordt weer bepaald deor iemands opvatting inzake de taak
van de {cassaticjyrechter. En daarmee is de verbinding naar het vervelg,
rechtsvorming via alternatieve regelgeving, gelegd.

4 Alternatieve regelgeving en rechtsvorming
4.1 Inleiding

Recent is de stelling ingenomen dat statelizke rechtsvorming meer en meer
plaats moet maken voor maatschappelijke rechtsvorming.?** Steeds meer
actoren dragen bij aan de {niet meer hiérarchisch gerangschikte) rechts-
ontwikkeling, zodat de gewone wetgever niet langer exclusief is,>* als dat
ooit al het geval is geweest. Ook Scholten gal immers al een plek aan het
maalschappelijk gebeuren bij de rechisvinding 2> Tegelijk zien we dat er
nu al op allerlei terreinen ‘alternatieve regelgevers’ functioneren en deze
ook rechtsvormend opereren.>’

Ook is de tendens zichtbaar dat er bij alternatieve regelgeving vaak een
wens bestaat om een eigen conflictoplossingsysteem op te zetten als alter-
natief voor de gang naar de gewone rechter.?>® Deze ontwikkeling betekent

253, Teuben 2004, vooral p. 195-196. Beide partijen mogen er in gelijke mate op vertrouwen
dut de rechter de regeling toepast ten opzichte van hun beide. Uiteraard gaan de opyge-
legde plichten niet verder dan de wel toestaal. Vgl verder nog Koéhne 2000, p. 138,

254, Witteveen/Gribnau 2005, p. 3.

255, Hirsch Ballin 1999, p. 26-27.

256, Asser-Scholten 1974, p. 116. 11 bespreekt daar de rol van de notie van de “eisen van
het verkeer' in de rechtsvinding. Vgl ovk nog p. 119, alwaar het belung van maatschap-
pelijke feiten wordt herhaald en aangegeven wordt dat de rechier hier veel ruimte heeft.
Zie verder in gelijke an Snijders 2005, p. 82.

257, Het is onmiskenbaar dat bijv. de kantonrechtersformule of de alimentatienormen rechts-
vormend zijn {gewcest), zic ook Barcndrecht 2005, p. 341-342 {opsomiming van alter-
natieve ‘rechtsvormers'.

258, Vel [CC 1984, p. 13 en Strémholm 1971,
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ook, nct als bij mediation,” dat ¢r soms minder rechtsvorming via de
gewone rechter kan en zal (gaan) plaatsvinden dan nu {nog) het geval is,
simpelweg omdat bij de civiele rechter minder zaken ter beslissing terecht-
komen. Dat is op zich geen ramp — voor de overbelaste rechtbanken is het
wellicht zelfs cen zegen — maar bedacht dient wel te worden dat als er (te)
veel buiten de rechter om gebeurt, de technick om met open normen te
werken kan leiden tot onzckerheid over de stand van het recht,”® Er vindt
dan namelijk (te} weinig invulling van dic open normen plaats zodat er te
weinig zekerheid geschapen wordt.

De vraag die uit beide voortvloeit, is dan: waar komt de rechtsvorming
vandaan, en voor zover dic ontbreekt, waar kan die rechtsvorming dan
eventueel wel vandaan komen? Vranken betoogt dat we de gangbare ver-
deling van rechtsvorming tussen rechter en wetgever op de schop moeten
nemen en particulicre rechtsvorimers een plaats mocten geven. Alternaticve
regelgeving is daarmee dus het (althans: cen) antwoord. ™!

Daaraan voorafgaand rijst echter nog de vraayg hoe reclitsvorming binnen een vorm van
zelfregudering (i noem dat verder interne rechisvorming ) geschieden kan. 1k heb het
dun over de vraag wie de regely van de gedvagscode, de leidraud, de handleiding, ete..
kan of mag wirleggen en hoe dat zou moeten geschieden, Als er sprake is van een geschil-
hestechrer dic verbonden is aan de zelfregwleringsvariant, dan zat het gan die geschithe-
slechter zifn om de code, de leidraad, het model of het realement uir te fepoan. Hoe ver
deze witleg dun kan gaan, is echrer onbekend. Mag de eigen geschilbeslechter de normen
riimier} vitleggen of is daf cen inbreuk op de gemaakte afsprafen ensof past dat nict bin-
nen hetyeen waurdan de deelnemers zich gebonden hebben?

De vraag die ik hicrna bespreek, is deze: wat voor een invloed heeft aller-
natieve regelgeving op de (externe) rechtsvorming langs de gewone rechis-
vormende kanalen van wetgever en rechter (§ 4.3}. Daarna ga ik specifiek
in op de medische protocollen (§ 4.4) en de rechtersregelingen (§ 4.5 als
voorbeelden van alternatieve regelgeving,

4.2 Interne rechisvorming

[Deze paragraaf is niet in dit preadvics opgenomen, maar is wel te vinden
m de uitvoeriger versie ervan dic onder de titel ‘Alternatieve regelgeving
¢n privaatrecht’ in de recks Monografieén Privaatrecht zal verschijnen
{Kluwer: Deventer 2007}]

259. Zie daarover Vianken 2001, mun. p. 249 (met verdere verwijzingen).
260 Strdmholm 1971, p. 234, Zie ook nog Gicsen 2004, p. 161.
261, Vranken 2001, p. 252.
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4.3 Theoric inzake (externe) rechtsvorming
Introduciie

De tweede centrale vraag van dit enderzoek betreft de mogelijke invloed
van alternatieve regelgeving op de reguliere privaatrechtelijke rechtsvor-
ming. Daarmee wordt een lastig thema aangeroerd, een dilemma, in de
woorden van Lindahl:

‘wordt private regelveving als rechtsvormend aangemerkt, dan ligt het gevaar van cor-
poratisme op de loer; wordt aan private regelgeving geen rechtsvormend statuut ver-
feend, dan smoort men maatschappelifhe initictieven in de kem alsmede hun bijdrage

aan de bindende kracht van algemene rechisnormen.' ™

Iets concreter gaat het er hier om te bepalen waar de grenzen liggen van
wat via alternatieve regelgeving te bereiken is; hoe ver kan die vorm van
regulering reiken als het gaat om (invloed op) de rechtsontwikkeling.

Om die invloed (goed) te kunnen duiden, dient eerst een ‘standaardmodel’
(als dat al zou bestaan) van rechtsvorming geschetst te worden. Daarbij
wordt stevig geabstraheerd van behoorlijk wat nuances. Het gaat hier om
een eenvoudige weergave van een complex verhaal. Vervolgens kan dan,
met wellicht iets meer nuance, de invloed van het nieuw in te brengen
facet, hier: alternatieve regelgeving, op dat standaardmodel aangegeven
worden,

Een ‘standaardplaatie’ inzake rechtsvorming®®

De wetgever is van oorsprong de belangrijkste rechtsvormer. Hij heeft de
wetten en het wettelijk systeem ontworpen en zo het kader aangegeven
waarbinnen de rechter mag en kan opereren. Nieuwe wettelijke bepalingen
komen niet dan na een uitgebreide parlementaire controle en discussie tot
stand, 264

Soms zijn deze nieuwe regels echter niet werkelijk nieuw, en is de rechts-
vorming te danken aan een andere actor. Zo is een aantal uitspraken van de
Hoge Raad omgezet in een artikel in het nieuwe BW, zodat de wetgever
niet werkelijk het recht ‘vormde’, maar slechts bestaande regels codifi-
ceerde 6

262. Lindahl 2006, p. 39.

263, Het navolpende put ik vit Giesen/Schelhaas 2006, Met dank aan Harriét Schelhaas.

264, De laatste decennia is de Europese wetgever uiteraard steeds belangnjker geworden.

265, Tn de woorden van Nieuwenhuis 2000, p. 687; ‘De hoogste staat van genade die een
arrest van de Hoge Raad kan bereiken, 15 te worden verheven tot wet.”

118



f Ciiesen

De wetgever realiseert zich dat hij niet de enige rechtsvormer is. Na-
drukkelijk heeft dezc bijvoorbeeld op diverse plekken in het BW vage nor-
men opgenomen, om de rechtsontwikkeling te faciliteren en ruimte te
geven aan rechterlijke rechtsvorming ™ We zullen overigens nog zien dat
er daarmee ook ruimte is gegeven aan rechtsvorming door alternatieve
regelgeving, Bovendien worden baanbrekende, en dus rechtsvormende,
rechterlijke uitspraken nauwlettend gevolgd en wordt ook gereageerd op
tendensen in de jurisprudentie. Naar aanleiding van diverse uitspraken van
met name de Hoge Raad werd en wordt de vraag gesteld of cen rechtsvor-
mende Hoge Raad bij bepaalde kwestics cen halt moest worden toegeroe-
pen ten faveure van de wetgever, om o ongewenste rechtsvormende ont-
wikkelingen in de rechtspraak tegen te gaan,

Kortom, de¢ wetgever 1s traditioncel dé rechtsvormer bii uitstek. Hij
erkent ¢chter ook dat de rechter, de Hoge Raad dan vooral, rechtsvorming
bedrijft. De wetgever vraagt zich constant af of bepaalde rechtsvormende
acties, in de zin van baanbrekende jurisprudentie, bijstelling behoeven. Dit
brengt direct het spanningsveld tussen de beide rechtsvormers aan het
licht.

Met het voorgaande zijn we vanzelf ook bij die andere rechtsvormer, de
rechter, aanbeland. De traditionele rol van de rechter is die van geschillen-
beslechter in een concrete zaak. Voor de Hoge Raad ligt dit wellicht enigs-
zins anders omdat hij zich vooral met abstracter rechtsvragen bezig houdt,
maar ook die rechtsvragen vloeien uit conercte zaken voort, zodat ook op
het hoogste niveau het individuele geval nog steeds de toon zet 67
Inmiddels wordt echter ook breed crkend dat de {civicle) rechter, en dan
met name de Hoge Raad, zich niet beperkt tot individucle gevallen maar
aan algemene rechtsvorming doct, en de rechtsontwikkeling in abstracto
stuurt,*®* Dat gaat inmiddels zelfs zo ver dat als over rechtsvorming wordt
gesproken, het vrijwel automatisch over de positie van de rechter gaat,
Gevolg van een en ander is natuurlijk wel dat cr onenigheid bestaat over
hoe ver de rechtsvormende taak van de Hoge Raad dan reikt of zou moe-
ten reiken.

En daarmee betreden wij opnieuw een spanningsveld: aan de ene kant
gaat hel om uitspraken in concrete zaken en aan de andere kant om rechts-
vorming op een algemeen niveau, via algemene regels. Te dien aanzien
heeft de Hoge Raad in het Kindertaxi-arrest® gedeeltelijk laten doorsche-
meren, voor zover dat mogelijk is in één arrest, hoe hij hier zelf tegenaan
kijkt.

266, Vgl Martens 2000, p. 748, en recent Straycken 2007, p. 763-764.

267. Val. bijw. ook Sigburgh 2005, p. 906 ¢.v

208, Zic bijv. Snijders 2001, p. 21: Asser 2005, p. 223, met verdere verwijzingen, en
Scheltema 2006, p. 196.

2069, Zie HR 22 februari 2002, NJ 2002, 240 m.nt, JBMY (Kindertaxa).
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Het is aan de wetgever — en niet aun de rechter — aldus de Hoge Raad
zelf, om na te denken en te beslissen over het systeem van het recht, de
afbakening van gevallen en de gevolgen van bepaalde besluiten (de rechts-
politicke grenzen daarvan). Zodoende blijft staan dat de hoogste rechter —
als we deze drie redenen onder één noemer scharen — ervoor kiest om recht
te doen in een individueel geschil > Als dat een juist uitgangspunt is, dan
1s het inderdaad nict aan de rechter om het systeem, de afbakening en de
gevolgen van bepaalde keuzes door te rekenen. De achterliggende en
tegenwoordig steeds vaker gestelde vraag is echter of dit inderdaad een
gewensle situatie is: zou de rechter zich inderdaad moeten beperken tot
rechtspreken in concreto in plaats van regelgeving in abstracto?!

Tk ga dat debat hier nict oprakelen — ik meen dat eenieder hier een eigen
keuze te maken heeft — maar herinner er slechts aan dat ik 7elf cerder®” al
aangegeven heb dat geen wenselijke uitkomst te vinden. Het betrof tocn
overigens een ten dele anders liggende kwestie dan die welke hier voorligt.
Het gaat er nu immers om dat *de rechtsvorming’ in Nederland inmiddels
nog een {derde...?) ‘speler’ verwelkomen mag, namelijk ‘de maatschappe-
lijke groepering of organisatie’ die via de introductie van bepaalde normen
via het concept van alternatieve regelgeving een rol speelt of wenst te spe-
len?™

Meer speciliek is de vraag die rijst of er sprake is of kan gaan zijn van
concurrentie=™ met de oorspronkelijke twee rechtsvormers, wetgever en
rechter. Dat deze vraag een problematische is, blijkt bijvoorbeeld al hicruit
dat zelfs de verhouding wetgever/rechter nog niet uitgekristalliseerd i5.2%
Als mogelijke oplossing of uitweg zou aan ‘meer en nauwere samenwer-
king' gedacht kunnen worden,?”® en wellicht is dat een denkrichting die
ook nog steeds opgeld doet als “het maatschappelizke veld’ zich crmee gaat
bemoeien als derde {in potentie grote) speler. Daarmee lopen we cchter op
de zaken vooruit (zie hierna § 4.6). Wat cerst nog open staat, is cen nade-
re probleemanalyse van de situatie waarin die derde speler inderdaad
betrokken raakt.

270. Zie ook Hoge Raad 2005, op p. 8, alsmede Haak 2000, p. 713

271. Zic Vranken/Giesen 2003, p. 11-12. Anders bijv. Loth 2001, p. 115; Siebuzgh 2005, p.
906 e.v.; Asser 2005, p. 227, en Struycken 2007, p. 765,

272. Zie Giesen/Schelhaas 2006.

273, Vgl vok Freeman 2000, p. 674. Uiteraard ga ik er dan aan voorbij dat er ook nog inter-
nationale *spelers’ actief zijn, vgl. bijv. Edgeworth 2003, p. 176 e.v.

274. De lerm ‘concurrerende rechtsvorming’ leen ik van De Lange 1999, die dit beeld oven-
gens gebruikt voor de verhouding wetpeverrechtes.

275, Giesen/Schelhaas 2006, p. 159-161 en p. 165-167

276. Nopmaals GGiesen/Schelhaas 2006, vooral p. 167 cv.

120



I, Gicsen

Rechtsvorming en de invieed van alternatieve regelgeving: de brugfunctie
en een parallel pad met de bindingsvraag

Als ‘maatschappelijke groeperingen’, te weten zij die alternatieve regelge-
ving ontwerpen en (doen) gebruiken, betrokken raken bij rechtsvinding en
rechtsvorming, wordt de rechtsvormingsvraay lastig(er) te beantwoorden.
[yat blijkt als we bedenken dat het “schema wetgeving-rechtspraak’ (§ 3.2)
gepaard gaal, aldus Vranken, met het vertoon van ‘exclusiviteitstrekken’.
Naast de wetgever en de rechter zou er geen (behoefte aan een) andere
rechtsvormer bestaan, hoewel met die twee geenszins de behoefte aan vol-
doende duidelijke regels gedekt lijkt te worden.?”” Via dat ‘exclusiviteils-
denken’ wordt dus als het ware bij voorbaal de wey versperd voor gen her-
overweging of een aanvulling van het voornoemde schema.?™

Dat lijkt niet een bij voorbaat gelukkige msteck te zijn en het geeft aan
dat elke verandering op dit stuk moeilijk zal zijn en problemen met zich zal
brengen, hoewel feitelijk de invloed van alternatieve regelgeving op de
rechtsvorming onmiskenbaar is.27® De maatschappelijke realiteit van een
immer groctende aanwezigheid van alternatieve regelgeving, ook (mede)
op instigatic van de wetgever, maakt cchter dat we niet anders kunnen dan
de kwestie onder ogen te zien,

Doen we dat, dan kan ten cerste met Vranken geconstateerd worden dat
alternatieve regelgeving een ‘brugfunctie’ kan en zal vervullen tussen wat bin-
nen een bepaalde sector leeft en de regels die voor dic sector gelden, omdat
die regelgeving belangrijke en actuele informatic kan verschaffen aan rechter
of wetgever. Echter, dit werkt alleen als de (raditionele rechisvorimers er open
voor staan en de rechter de kans krijgt zich in deze zin it te spreken.

De paralle]l tussen wat hier gebeurt ¢n hetgeen eerder over binding
geschreven werd (§ 3.2), is wat mij betreft duidelijk. Ik constateer dan ook,
ten rweede, dat de derde wijze van binding (via de invulling van open nor-
men) nict alleen leidt tot binding aan de zelfreguleringsregels, zoals al
geconstateerd is, maar meteen ook de rechtsvormende kant ervan, hiervoor
nog omschreven als de “brugfunctie’, vertegenwoordigt. De doorwerking
van d¢ private regels, gegeven hun bindende kracht, staat garant voor (de
mogelijkheid van) rechtsvorming. Met binding is er tevens rechtsvorming.

D¢ koppeling tussen binding en rechtsvorming wordt allengs duidelijker
als we trachten de rechtsvormende invloed van alternatieve regelgeving
nader te duiden. Van belang voor de rechtsvorming in relatie tot alternatie-
ve regelgeving is dat, net als bij de kwestie van de binding, ook de rechts-
vorming kan verlopen via art. 3;12 BW. Het BW, het vermogensrecht voor-

277, Asser-Vranken 2005, ar 73 en 74, dic vervolgens ook schetst dat de verbetering van de
kwaliteit van welgeving en cen acticvere rechter onvoldoende soelaas bieden (nr. 75-77),

278, Asser-Vranken 2005, nr. 78,

279, Daarover ook cxplicict Morth 2004a, p. 196.
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op, kent vele open normen, normen die geregeerd worden door redelijk-
heid en billijkheid, verkeersopvattingen of zorgvuldigheidscisen. Derge-
lijke open normen kunnen in vrijwel elk privaatrechtelijk geval cen {meer
of minder prominente) rol spelen, zodat ook steeds ‘de billijkheid’ als cen
soort ‘grondnorm’ aanwezig is. Die grondnorm moet vervolgens nader
ingekleurd worden - dat is het rechtsvormende element — en dat kan
geschieden met behulp van de regels of normen die als alternatieve regel-
geving te boek staan op cen bepaald terrein. Tmmers, dic normen zijn een
weergave van de in Nederland levende rechtsovertuigingen die via art. 3:12
BW dc inhoud van die billijkheid nader bepalen.®™ Maatschappelijke
inzichten kunnen zo dus geincorporeerd worden.

Deze constructie vereist wel dat het systeem ‘porcus’ of ontvankelijk
moet zijn. Gelukkig gaat die ‘poreusheid’ schuil in ons hele vermogensrecht
en vormt art. 3:12 BW als het ware de toegangspoort om die poreuze delen
nader in te kunnen vullen. Gedragscodes, etc., kunnen daardoor een articu-
lering worden van wat rechtens is.”®! En dat is inmiddels ook al gebeurd.

Een bekend voorbeeld betreft de uitspraken van de (toenmalige) Raad
van Toezicht voor het Schadeverzekeringsbedrijf (nu Raad van Teezicht
Verzekeringen). Deze hebben betekenis gekregen als invulling van ‘de in
Nederland levende rechtsovertuigingen’ in de ¥in van art. 3:12 BW. In een
zaak aangaande de vraag of een verzekeraar zich naar maatstaven van rede-
lijkheid en billijkheid mocht beroepen op een vervalbeding, werd beslist,
door de Hoge Raad:**?

(...} indien een gedraging van ecn verzekergar jegens diens verzekerde onder de omstun-
digheden van ket geval niet kan worden qanvaard uit cen oogpunt van handhaving van
de goede naam van het schadeverzekeringsbedrijf, liat het in de vede te oordelen dut die
pedraging onder dezelide omstandigheden evenmin aanvaardbaar is naar maatstuven
van vedeliffheid en billijtheid. Zuiks in aanmerking genomen besiaat ey grond om vour
de inhoud van de op hef onderhavige pumt in Nederiand levende rechtsovertuiging bete-
kenis toe te kennen aan hef hiervoor weergegeven standpunt van de Raad van Toezicht!

De materiéle norm wordt hier nader ingekleurd en verder gevormd, terwijl
evenzeer gezegd kan worden dat de branche gebonden raakt aan de uil-
spraken van de branchegerelateerde geschillencommissie. Hier wordt der-
halve de nadere invulling van een wettelijke norm en daarmee de¢ techis-
vorming, bepaald door wat binnen een bepaalde groepering zelf bepaald is.

In het arrest Kowwenberg/Rabobank, 7o heeft Vranken uitvoerig laten
zien,”™ werd er echter geen, althans slechts beperkte rechtsvormende

2800 Zic ook § 3.2 hiervoor en de verwijzingen aldaar.

281. Zie Schut 1972, p. 364

282, HR 12 januari 1996, &4 1996, 683 nt. MMM (Kroyvmans/Sun Alliance).

283, TIR 11 juli 2003, Af 2005, 103 nt. Du Perron (Kouwenberg/Rabobank), en Asser-
Vranken 2005 nr. 79 ¢.v.
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kracht toegekend aan de private regelgeving (art. 31m RHO} die daar cen
rol speelde. Deze regelgeving is blijkens het arrest geen recht in de zin van
art. 79 RO en speclt daarmee verder alleen als cen fuclor (‘mede van bete-
kenis") bij het bepalen van de omvang van de zorgplicht binnen cen veel
ruimere catalogus van gezichlspunten,

Wal kunnen of moeten we hicruit afleiden? Vranken®® stelt dat het zou
kunncn zijn dat hier het rechtskarakter ¢alternatieve regelgeving) bepalend
was om aan die norm geen waarde toe te kennen, maar hij geeft ook aan
dat die analyse niet de enig mogelijke is. Waar het cchter over dat rechts-
karakter gaat, speelt natuurlijk een rol voor de rechter dat de legitimiteit en
de representativiteit niet of minder gewaarborgd zijn, of althans twijfel-
achtiger zijn, ¢n er ongetwijleld ook wel procedurele schoonheidsfouten
aan tc wijzen zijn als het gaat om totstandkoming van alternatieve regel-
geving, De controle daarvan zou dan een taak van de Hoge Raad moeten
worden {zie daaromtrent § 6).

Wat mijns inziens aet uit het Kouwenberg/Rabobank-arrest volgt, is dat
de (mogelijkheid van) rechtsvorming via alternatieve regelgeving inge-
perkt zou zijn. Op dit nauwclijks nog ontgonnen terrein kan niet uit een
¢nkel arrest afzeleid worden dat een brede ontwikkeling wel of juist niet
ingang zou kunnen vinden. Net zoals een enkel arrest waarin dat wel geac-
cepteerd wordt, nict meteen betekent dat er altijd rechtsvormende invloed
is, betekent dit geval niet dat die werking cr nigt is. Arresten zijn op dit
moment in wezen slechts illustratics van de mogelijkheden van en moci-
lijkheden met de nieuwe problematick. Tk denk ook dat de kwestie zoals
die hier voorligt van de Hoge Raad nog geen specifieke aandacht hecft
gekregen, zodat daarover nog nistls beslist is, simpebweg omdat de (cassa-
tiejvraag niet in deze termen gesteld was.

Ter illustratie van dit punt kan nog gewezen worden op anderc uitspra-
ken waarin, als tegenwichl met dezcltde relaticve waarde, wél rechtsvor-
mende elementen gekoppeld zijn aan bronnen van alternatieve regelge-
ving. Zo kan de ‘omkeringsregel” volgens de Hoge Raad toegepast worden
waar het gaat om dc niet-inachtneming van een medisch protocol, want
daarmee 1s de geschonden zorgvuldigheidsnorm, zoals daarveor vereist
lijkt te zijn, specifick genoeg gemaakt.?® Dit geval illustreert dat alterna-
tieve regelgeving van invloed kan zijn op de uitkomst van een zaak en
rechtsvormende conscquenties kan hebben.

Relevant is bijvoorbeeld ook nog dat inmiddels in de rechtspraak is
beslist dal het afwijken van een tuchtrechtelijk oordeel door de civiele
rechter een stevige motivering vereist, een die begrijpelijk is in het licht

284, Asser-Vranken 20005, nr. 82-84.
285, Zic HR 19 maart 2004, NJ 2004, 307 nt. DA (B./1). ro. 3.3, en Asser-Vranken 2005,
nr. 84.
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van het andersluidende oerdeel van de tuchtrechter.?®® Een dergelijke uit-
sprask betckent dat tuchtnormen, meer nog dan voorheen, de uitkomst van
de aansprakclijkheidsprocedures zullen bepalen. Afwijken van de beslis-
sing zeals die is genomen bij toepassing van de tuchtnormen is lastig(er),
tenzij in een specifick geval hard gemaakt kan worden dat dat cordeel niet
gevolgd zou bchoren te worden. Opnieuw wordt de rechtsvorming dan
{mede} gestuurd door de achterliggende alternaticve regelgeving.

Problemen inzake rechtsvorming via alternatieve regelgeving

Alternatieve regelgeving en rechtsvorming is niet een paar dat zonder mor-
ren altijd samen deor één deur kan. Ik constateer enige pijnpunten. Van
belang inzake de rechtsvorming is, zo blijkt, dat (het terugvallen op) alter-
natieve regelgeving ertoe kan leiden dat problemen worden doorgeschoven
naar de civiele rechter. Deze consequentie van zelfregulering®®” is veor de
rechtsvorming van belang omdat zodeende niet de wetgever, die inmiddels
zijn kaarten mede heefi gezet op zelfregulering, maar de rechter aan bod is
om de rechtsvormende taak gestalte te geven. Nu is dat op zichzelf natuur-
lijk goed mogelijk, de rechtsvormende taak van de rechter wordt inmiddels
erkend, maar het is wel een neveneffect waarvan wij ons bewust moeten
zijn. Het zet de verhoudingen tussen de rechtsvormers verder op scherp.
Dat geldt te meer nu de wetgever hier zelf de aanstichter is doordat deze de
regelgeving aan de markt heeft gelaten.

Het spel van rechtsvorming via alternatieve regelgeving heeft ook nog
als nadeel dat daarmee de trias politica doorbroken wordt.?* [De bezwaren
die daartegen bestaan, gelden op zich ook hier. De wetgever maakt nu een-
maal de wetten, niet de rechter en al zeker niet een andere entiteit. Dat
klemt te meer in verband met het daaraan klevende gebrek aan parlemen-
taire controle, zelfs als zo'n andere entiteit wellicht wel geoutilleerd en
ingesteld is om algemene regels te maken.2® Tk ben echter van mening dat
dit trias-probleem overkomelijk is, precies omdat het hele concept van zelf-
regulering niet past in de ‘trias’-gedachte waarin helemaal nooit plek is
ingeruimd voor maatschappetijke actoren. Dat gebruikmaking van (regels
uit) dat veld in zo’n geval ‘de trias’ deorbreekt, is evident en onvermijde-

286, Zie HR 12 juli 2002, A/ 2003, 151 nt. Van Wipmen (AL,

287. Expliciet Fijlander 19934, p. 133,

288, Vgl ook Ogus 2000, p. 387, Overigens zou i.vm. het gebrutk van art. 3:12 BW als ioc-
gangspoort tot binding en rechtsvorming gezegd kunnen wordsn dal er formecl nicts aan
de hand is. De alternalicve regelgeving gebruikt de wet als uiteindelijke grondslag. en
die wet stamt van de formele wetgever. Formeel is dit juist, maar materieel staat hier de
tiias politica weldegelijk ter discussie.

289, Zie Giesen/Schelhaas 2006, p. 160-161. et gaat dus om cen gebrek aan democratische
legitimatie. Volgens Scheltema 2006, p. 196, kan transparantie en argumentatie dal
tekort verminderen.
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lijk maar daarmee nog niet verwerpelijk. Het vraagt enkel om cen nieuwe
inbedding van het nicuwe element. Ik kom daar nog op terug (§ 4.6). Naast
de mogclijke (gedeeltelijke) oplossing die ik daar aandraag, speelt wat mij
betreft ook nog deze vraag: wat is belangrijker? Is dat een weliswaar
wereldvermaard en wereldwijd aanvaard concept van ruim 200 jaar gele-
den dat enorm waardevol is, maar wel in de loop der tijd versteend is {cn
schijnbaar overal net iets anders), of is dat een werkbare werkverdeling tus-
sen de nu realiter sanwezige krachten in de huidige maatschappij?

Alternatieve regelgeving, cn dat geldt dan eens te meer als het om de
rechtsvormende kant ervan gaat, wordt verder ook wel beschouwd als een
gevaar voor de rechtszekerheid. Een {daarmee gepaard gaande) kleinere rol
voor de wetgever zov namelijk leiden tot minder voorspelbaarheid. Daar
kan echter tegenin gebracht worden dat ten eerste de rol van de wet als een
vorm van bescherming tegen onzekerheid en ongelijkheid, toch al kleiner
is geworden. Bovendien kan de met wetgeving gepaarde gaande starheid
doorslaan.®® De taak van de wetgever is volgens Polak dan ook om de
hoofdlijnen aan te geven.®!

Tol slot kan cr nog op gewezen worden dat alternatieve regelgeving in
relatic tot rechtsvorming het gevaar in zich bergt de mogelijkheden van
rechtsvorming fe beknotten. Als er binnen het systeem van alternatieve
regelgeving gekozen wordt voor ecn cigen geschilbeslechtingsmethodiek,
zal de civiele rechter (in beginscl) buitenspel komen te staan en kan deze
zijn rechtsvormende functic nict vervullen. Net als bij mediation het geval
i,* zal dan die rechtsvorming minder frequent kunnen zijn en dus nog
meer van toevalligheden aan elkaar hangen. Er zal dan sprake zijn van een
verlies aan rechtsvormend potentieel.

Daartegenover staat cchter dat zulks feitelijk alleen het geval zal zijn als
er inderdaad een aparte geschilbeslechtingsinslantie opgericht wordt, het-
geen overigens regelmatig het geval is, én als de betrokkenen vervolgens
nict kunnen ontkomen aan ecn cordecl deor die nieuwe geschilbeslechter.
Dat laatste is in het licht van de eis van toegang tot de rechter uit art. 6
EVRM 7eker niet evident; nicmand mag immers zonder meer van de over-
heidsrechter afgehouden worden,?” Daarbij komt dan nog dat de private
geschilbestechters zelf ook ‘precedenten’ scheppen®® die, indien openbaar,
bruikbaar zijn. Bovendien zullen de diverse gebruikte vormen van alterna-
tieve regelgeving zoveel nicuwe regels, standaarden en normen aanreiken,
en daarmgee zoveel potenticel bieden, dat ik de stelling aandurf, hoewel ik

200, Zie Polak 1979, p. 87 cn 88, Struycken 2007, p. 778, voorziet (of hoopt op?) een actie-
ve wetgever o die starheid {en legisme) tegen te gaan.

291. Zie Polak 1979, p. 89,

292, Zic Vranken 2001,

293, val. in dit verband (riesen 2004, p. 160

294, Zie al Van Drizl 1989, p. 174.
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dere niet empirisch kan staven, dat de potentiéle winst aan rechtsvormend
vermogen uwiteindelijk groter zal zijn dan het ook in te calculeren verlies
daaraan.

Afronding

Dit algemenc deel van de rechtsvormingsvraag afrondend, welk beeld rijst
er dan ten aanzien van (de gevolgen van) de ontwikkeling waarbij alterna-
tieve regelgeving cen rechisvormende plaats krijgt? Ten eerste worden alle
cventuele problemen (weer) op het bord van de rechter gelegd.?®® Als par-
tijent er zelf niet uit komen, moet de rechter ¢r aan te pas komen. Hij zal
moeten bepalen of ¢r enige rechtsvormende werking is en welk resultaat
dat dan heeft. Alternatieve regelgevers kunnen daar niet omheen (§ 3.2).
Dat geeft die rechier derhalve weer extra taken, maar ook ‘bevoegdheden’.
De rechter verleent immers ‘status’ aan de alternatieve regelgeving door
die te benutten in zijn vitspraak. Daarbij ziet die rechter zich vervolgens
wel geconfronteerd met in wezen vreemdc regels. Niet de wetgever, maar
een maatschappelijke groep heeft icts bedacht, normen opgesteld, en daar-
over moet die rechter nu opeens cordelen. Daar staat tegenover dat de aan-
wezigheid van alternatieve regelgeving maakt dat de rechter in deze geval-
len enige houvast krijgt. In plaats van dat hij alles zelf zal moeten ontdek-
ken, kan hij voortbouwen op wat er al ligt cn beschikbaar is,

Voor het probleem dat dusdoende de trias politica doorbroken wordt, is
mijns inziens de oplossing dat die ‘trias’ niet afgeschafi, maar bijgeschaafd
moet worden om de nieuwe machtsverdeling te kunpen herbergen. Tlet
gevolg daarvan zal zijn, maar dat is vitcindelijk waarschijnlijk wel zo effi-
ciént en (dus) in beginsel positicf tc waarderen, dat diversc maatschappe-
lijk tot stand gekomen ‘nermen’ direct toegelaten worden tot de rechtsvor-
ming. Uiteraard blijft dat wel, we zagen dat al, geschieden via de rechter
(en dus via het schema wetgeving-rechtspraak),

Wat resteert, is verder dat er onmiskenbaar sprake is van de opkomst en
geleidelijke erkenning van cen derde rechisvormende macht, t¢ algemeen
gesteld: de maatschappelijke groep. Een groep die dan weer per dossier
kan verschillen. Tk vermoced dat de daadwerkelijke erkenning van een zo
diffuse derde rechtsvornmer nog wel even op zich zal laten wachten, en mis-
schien ook niet werkelijk van de grond zal komen omdat de rechier er nu
cenmaal nog steeds officieel tussen zit (zodat die erkenning ook nict nodig
18). Maar denken over ¢en herzione hi€rarchie van rechtsbronnen (en over
welke plek alternatieve regelgeving daarbij zou moeten innemen) is mijns
inzicns in elk geval wel nodig.

295, Vgl. Dresden 2004, p. 18,
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Om de (nieuwe) drie-eenheid van rechtsvormers goed gestalte te (kun-
nen) geven, geldt mijns inziens des t¢ sterker wat ook tussen dec twee be-
staande rechtsvormers zou moeten gelden, namelijk dat men (zal) moet(en)
samenwerken. Het Periodick Overleg van Rechtsvormers (‘POR") moet er
komen en moct uitgebreid worden; relevante maatschappelijke groeperin-
gen moeten daarin cen plek vinden, Tk kom daar zo op terug (§ 4.6).

4.4 Praktifk: medische protocollen

Medisch protocollen zijn van invioed op de aansprakelijkhcidsvraag en op
de rechisvorming op dit terrein. De eerder geconstateerde paralle] tussen
binding en rechtsvorming is ook hier aanwezig. Een voorbeeld daarvan
kwam al aan de orde bij de vraag naar de binding aan alternatieve regelge-
ving, alwaar ik het arrest MC Leeuwardensdn 't Hour™ besprak {§ 3.3}

Liit dat arrest volgt dat een medisch protocol van groot belang is voor de
vraag naar de eventuele aansprakelijkheid van de behandelend arts, Kort
gezegd komt die relevantie hierin tot uitdrukking dal by de invulling van
de open norm van een goed hulpverlener (de redelijk handelende arts), het
handelen in overeenstemming met de professionele standaard {vgl. art.
7:453 jo 7:401 BW), mede bepaald wordt door de inhoud van het protocol.
Dat protocel vormt in belangrijke mate de ‘meetlat” waarlangs de rechter
het handelen van de medicus legt. Daarbij verdient overigens wel nog
opmerking dat een nalaten het protocol te volgen niet per definitie lot aan-
sprakelijkheid leiden zal, terwijl het wél volgen van dat protocol niet per
definitie als cen vrijwaring tegen aansprakelijkheid werkt (beide keren
omdat de bijzondere omstandigheden van het geval bepalend zijn). Dat zijn
overigens regels die in grote lijnen ook elders gelden voor vergelijkbare
normen 2%

Voor wat betreft de rechtsvorming is dit alles van belang omdat de pro-
tocellen als voorschriften voor medisch handelen — hoewel bedoeld als
interne voorschriften dic alleen intern binden — blijkbaar kunnen dienen als
een invulling van de hier geldende open norm. Het grote voordeel van het
gebruik van medische protocellen is dat daarmee de norm, de standaard
waartegen het gedrag van de arts wordl algezet, van tevoren en dus nict
achteraf, geformuleerd is en bekend is.%® Dat wil echter niet zeggen dat
deze richtlijnen geen beperkingen kennen die in acht genomen mocten
worden, zoals het feit dat ze primair een medisch doel dienen en het vaak
slechts om aspiraties gaat.”

296, HR 2 maart 2001, A/ 2001, 649 {(MC LecuwardenTn "t Hout),

297, Zie Schepel 2005, p. 343 e.v, inzake do omgang met productveiligheidsnormen in het
aansprakelijkheidsrecht in diverse Europese landen en de VS,

298, Giard 2005, p. 158-159.

289, Giard 2005, p. 250,
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Een tweede voorbeeld van rechtsvormende invioed zagen we zojuist al
toen het ging over de toepassing van de ‘omkeringsregel’ bij medische pro-
tocollen (§ 4.3). Ook voordien werd echter al gesteld dat het niet volgen
van een gezaghebbende richtlijn ertoe kan Iciden dat de arts met de bewijs-
voering belast wordt, vooral door dan te verlangen van dic arts dat hij
bewijst {of ten minste gegevens daarover ganreikt) dat er geen causaal ver-
band bestaat tussen de tekortkoming of onrechtmatige handeling en de
geleden schade. Daarom zal cen arts zijn redenen om af te wijken van een
richtlijn expliciet mocten vastleggen.®® Als dit inderdaad het gevolg is van
de kruisbestuiving tussen alternatieve regelgeving en het bewijsrecht, en
dat lijkt het geval te zijn, lijkt mij dat een wenselijk resultaat omdat dan
achteraf eenvoudig(cr) te construeren valt wat cr gebeurd is en waarom.
Het gevolg is cok dat de redelijkheid van het handelen van de arts beler in
te schatten 1s, achteraf. De richtlijnen hebben dan, via het bewijsrecht, een
positief te waarderen invloed op de rechtsontwikkeling,

Denkend vanuit het medische aansprakelitkheidsrecht en meer algemeen
vanuit het aansprakelijkheidsrecht in den brede, kan mijns inziens gecon-
cludeerd worden dat alternatieve regelgeving inmiddels bijna onmisbaar is
geworden als een ‘invullingsmechanisme” voor de open zorgvuldigheids-
norm. Langs deze weg kan immers die ruime open norm zinvel ingevuld
en ingekaderd worden en dat komt het aansprakelijkheidsrecht zeer ten
goede. Het maakt het terrein behapbaar, hanteerbaar, makkelitker fc
gebruiken®"! en biedt enige rechtszekerheid over welke normen zullen gel-
den of zouden kunnen gelden -

Zeker in het licht van de nadruk die heden ten dage gelegd wordt op
zorgplichten (en daarmee open normen) als reguleringsvorm®” is dit een
wezenlijke conclusie. Met de profilering van die zorgplichten wordt im-
mers automatisch ook de nadere invulling daarvan (die op enig moment
ergens moet plaatsvinden) steeds belangnjker. Daarmee zal de positie van
alternatieve regelgeving als methode om dergelijke open normen in te vul-
len, nog meer aan belang winnen.

4.5 Praktifk: procesrechtelijke aliernatieve regelgeving
Inlciding

Alternatieve regelgeving blijkt een steeds grotere rol te spelen bij de oplos-
sing (en daarmee ook het voorkomen) van privaatrechtelijke conflicten, zo

300. Hicrover Biesaart/Gevers 1999, p. 29.

301. Van Boom 2006, p. 38,

302. Zo ook reeds Giesen/Vranken 2004, p. 223, en Weterings 2004, p. 148.

303, Zie het overheidsprogramma ‘Bruikbare Rechtsorde’, en vyl. Van Gestel/llertoph 2006,
p- 38
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is duidelijk geworden. In het verlengde daarvan wordt cr dan ook voor ge-
pleit dat bijvoorbeeld de Hoge Raad zijn (cassatie)taak anders, actiever
mricht, bijvoorbeeld door het (spontaan) aanreiken van ‘best practice
rules’. Dat zou de ontwikkeling in de richting van een verhoogd gebruik
van alternatieve regelgeving extra stimuleren.*™

Stinmidering van alternatieve regelgeving in het procesrechi

In lijn met het voorgaande (de stimulering van altecrnaticve regelgeving en
private conflictafwikkeling) ligt het in de rede in te zetten op de verdere
omwikkeling van rechtersregelingen, Daarbij past bijvoorbeeld ook het
pleidooi van Vranken uit 2000 om op het terrein van het procesrecht de
hoogste rechterlijke colleges zelf, aangevuld met enkele andere deskundi-
gen, regelgevende bevoegdheden te geven.’®® Een vergelijkbaar idee heeft
Vranken vervolgens ‘meegenomen’ naar de Commissie fundamentele her-
bezinning Nederlands burgerlijk procesrecht en aldaar ook ingang doen
vinden in twee rapporten, een Interimrapport uit 2003 en een Eindrapport
uit 2006.3%

In het Interimrapport is hoofdstuk 12 gewijd aan ‘hercodificeren in de
huidige tijd’, dat wil zeggen aan nieuvwe manieren om met een (her)codili-
catie om tc gaan en om regelgeving tot stand e brengen, specifiek voor het
lerrcin van het procesrecht. Kort gezegd gaat het om het tot stand brengen
van procesrechtelijke regelgeving via allerlei vormen van alternatieve
regelgeving door de betrokkenen, ™

In het Hindrapport wordt hierop voortgebouwd, maar implicieter,
Belangrijk is dat op diverse plaatsen in het Eindrapport een beroep gedaan
wordt op (vormen van) zelfregulering om een onderwerp in de toekomst
verder aan te kunnen pakken en te reguleren. Gok in de lijst van aanbeve-
lingen komen we protocollcn, leidraden, etc., in ruime mate tegen.*'*

Additionele algemene informatie over wat zelfregulering volgens de
commissic in de context van het burgerlijk procesrecht precies betcken,
vinden wij nog in § 6.4 van het Eindrapport over de mogelijke invoering

304. DijkholT e.a. 2006, p. 9-10.

305, Vranken 2000, p. 5.

306, Zie Asser/Groen/Vranken 2003 en Asser/Groen/Vranken 2006, [Tet navolgendes is een
herriene versie van gen deel van Giesen 2006,

307, Asser/Groen/Vranken 2003, p. 254-255, mel verdere onderbouwing op p. 256-261. Zie
over de loepassing van dic instramenten op bredere schaal ook de bijdragen in
vranken/Giesen 2004,

308, Volgens mijn telling wordt in de inhoudelijke hoofdstukken (1 t/m 10) op 13 plekken in
Asger/{rroen/Vianken 2000 geschreven over, gewesen op of gememoreend wim een vorm
van rzelfregulering, en is dit (mecr of minder expliciet) terug fe vinden in 9 aanbevelin-
gen.
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van ‘pre-action protocols’ naar Engels voorbeeld ™ Nadat aldaar de wen-
schjkheid van preprocessucle protocollen is verdedigd, wordt de belangtii-
ke (algemenc) vraag opgeworpen wie vervelgens dergelijke protocollen tot
stand zou moeten brengen.*!® Het antwoord van de commissie luidt dat dat
zou moeten gebeuren door ‘de partijen in de maatschappij die bij het des-
betreffende soort zaken betrokken zijn’, kortom de ‘repeat players’ zoals
verzekeraars. Maar ook wijst de commissie naar degenen die daarbij “het
meeste baat hebben® als mogelijke initiatiefnemers. Het opstelien van pro-
tocollen, leidraden, etc., hoeft dus niet (maar dat kan en mag blijkbaar wel}
m alle gevallen te gebeuren door, of onder eindverantwoordelijkheid van,
de rechterlijke macht. De Raad voor de Rechtspraak wordt echler wel voor-
zichtig een initidrende en codrdinerende rol toebedeeld, hoewel ook een
nicuw op te richten ‘gemengde commissie’ (bestaande uit rechters cn advo-
caten; ‘repeat plavers’ derhalve) gesuggereerd wordt !

Welke variant hier ook gekozen wordt, het ontwerpen en vervelgens
gebruiken van dergelijke regels, of die nu kwalificeren als rechtersregelin-
gen of niet, zal steeds rechtsvormend zijn, Daarin schuilt ook het belang
van dit Eindrapport. Het gaat daarbij ook niet om rechtsvorming in de
meest traditionele zin van het woord, en dat zal ten minste de vraag doen
rijzen; kan dat allemaal zo maar?

Tegenwerpingen

Na de verschijning van het Eindrapport heett de Advicscommissic voor het
burgerlijk procesrecht zich kritisch uitgelaten over (het gebruik van) zelf-
regulering. Ilet gevaar van “geschillen binnen het geschil’ dat kan optreden
bij regels die procesgedrag voorschrijven en sanclioneren, wordt hierbij
naar voren gebracht. Verder waarschuwt deze adviescommissie voor een
(te) snelle verbreiding van regels en voor mocilijkheden bij de handhaving
van regels met cen ambivalente status (zoals protocollen). Zij vreest een
overdaad aan regelgeving als alle suggesties voor zelfregulering uit het
Lindrapport opgevolgd worden, ¢n daaraan gekoppeld vreest zij cen tekort
aan handhaving. Ecn cn ander zal de praktijk vervolgens cerder belemme-
ren dan stimuleren 2

Dat alternatieve regelgeving niet 1ot minder regels zal leiden, is al eerder
geconstateerd en in die zin is de hier verwoorde kritiek op zichzelf te-

309, Zie daarover bijvoorbeeld nog Tzankova Weterings 2003, vooral p. 2 e.v

310, Zie hiervoor en tevens voor het navolgende: Asser/Groen/Vranken 2006, p. 67-65,

31, Tk pleitte eerder al, met Schelhaas, voor de msielling van een POR, egn Periodiek
Overleg van Rechtsvormers, xie (tiesen/Schethaas 2006, p. 159 ev; ik zie ruimte voor
dat POR om (ook) zelfregulerende inilialieven te oniplooicn, zie § 4.6.

312, Advicscommissic Bpr 2006, p. 69. Overigens, waarom normen die via zelfregulering
ontwikkeld zijn, cen ‘ambivalente status” hebben, wordt nict nader toegelicht.



f Giesen

recht.?? Echter, de regeltoepasser zal in al dic gevallen waarin een juri-
disch probleem aangedragen wordt dat in de (lagere) wetgeving (nog) niet
uitgewerkt is, op grond van een bepaalde (in zo'n geval nieuw te bedenken)
norm, ongeacht de afkomst ervan, moeten handelen. Tenzij we natuurlijk
de totale willekeur willen laten regeren. En als dat is, wat er werkelijk
gebeurt. dan doet het er eigenlijk niet meer toe of die nicuwe regel nu door
middel van zelfregulering of via ‘officiéle’ wetgeving tot stand is geko-
men. Mijn punt 1s hier dus dat er sowicso cen regel of norm ‘gevonden” of
‘ontdekt’ en vervolgens toegepast moet worden, zodat een eventueel daar-
uit voortvlogiende overmaat aan regels of normen niet ‘toe te rekenen’ is
aan het concept van zelfregulering. Daaruit voigt tevens dat eventuele
geschillen over de toepassing van die alternatieve regelgeving, zich niet
meer of minder zullen voerdoen afhankelijk van de vraag of de herkomst
van die regels wetgeving of rechispraak, dan wel zelfregulering is.>'*

Blijft staan de voornoemde vrees voor een handhavingstekort. 1k werp te
dien aanzien de vraag op of dat typisch een zelfreguleringsprobleem is; ik
betwijfel dat ten zeerste. Kan en zal ‘officiéle” wetgeving wel 100% hand-
haafbaar zijn en 100% gehandhaafd worden? Bovendien, als via zelfregu-
lering afspraken gemaakt kunnen worden omtrent de inhoud van de toc te
passen normen, dan moct en zal men ook in staal zijn afspraken te maken
over de naleving daarvan, T dat licht bezien, is wellicht cerder cen afdoen-
de mate van handhaving te verwachten als de betrokken partijen zelf tot
normstelling komen. En inderdsad is dat vagk de veronderstelling en cen
leidende gedachte achter alternatieve regelgeving.*'”

Procesrechtelijke rechtsvorming via alternatieve regeloeving

Onafhankelijk van het (naar mijn mening behartigenswaardig) pleidool van
het processucle driemanschap zijn er natuurlijk nu ook al diverse vormen
van alternaticve regelgeving {vooral de rechtersregelingen} in gebruik.
Deze zijn ook zeker van invloed op de rechtsvorming in het procesrecht.
Dic invloed verloopt in wezen op cen vergelijkbare wijze als besproken
in het voorgaande (§ 4.4). Vooral door en bij het toepassen of gebruiken
van cen {(bepaling uit cen) rechtersregeling in een rechterlijke uitspraak,
stuurt deze norm de rechtsvorming. Denk hierbij opnieuw aan de invulling
van open (processucle) normen, zoals de goede procesorde, of eventueel

313, Zie bijv. Giesen/Vrunken 2004, p. 223, Vgl. ook Calaggi 2006, p. 7, en Cane 1987, .
331, dic dit hicraan wijdt dat zelfrepulerende orpanen pencigd zullen zijn veel te regu-
leren om mogelijke kritick voor to zijn, zodat ze derceuleringsmaatrepelen niet overwe-
gon.

314, 1k voeg aan het voorgaande nog toe dat niets er op wipst dat de al bestaande vormen van
alternatieve regelgeving, zoals bipvoorbeeld het Tandelyke rolregtement, niet zouden
functioneren.

315. Nader over deze en andere aspeeten van naleving cn handhaving § 5.
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het gebruik van een rechtersregeling bij de uitleg van een onduidelijke
regel. Net als bij de medische protocollen geldt cok hier bovendien dat bin-
ding en rechtsvorming parallel lopen. Deze rechtsvormende effecten kun-
nen dan vervelgens nog versterkt worden als de geweven uitspraak prece-
dentwerking krijgt.

Het principe: specifieke geschillen en rechtsverming

Echter, ook los van dit algemene plaatje is het nodige op tc merken over
alternatieve regelgeving, rechtsvorming en procesrecht. Zo is bijvoorbecld
het ontwikkelen van cen rechtersregeling geen dagelijkse kost voor de
rechter.’'® Wij kennen wel de rechter als ‘wetgever-plastsvervanger’, maar
dan gaat het om de Hoge Raad die binnen een bepaald geschil tot rechts-
vorming komt. Hier gaat het daarentegen om het ontwerpen en introduce-
ren van algemene regels, los van enig concreet geschil. De vraag ligt voor
de hand: mag de rechter buiten het kader van de specificke geschilbe-
slechting rechtsvormend optreden?

Voor degenen die de rechtsvormende taak van de (hoogste} rechter din-
nen diens geschilbeslechtende functie als een beperkte zien, en het idee
van de rechter als geschilbeslechter principieel als vertrekpunt nemen als
het om rechtspraak gaat (zodat rechtsvorming slechts een bijproduct is),
zal deze vraag slechts van een negatief antwoord voorzien kunnen worden.
Daarmee is de kous voor hen af. Degene die de principiéle vraag nog niet
beantwoord heeft maar wel voor zichzelf een afweging of keuze ten prin-
cipale wil maken, hetgeen hier nodig lijkt, stelt voorop dat als een rechter
rechtsvormend optreedt door het gebruik van bijvoorbeeld rechtersregelin-
gen, deze feitelijk een uitspraak doet die de individuele zaak overstijgt.
Vervolgens is dan de vraag of dat zou (moeten) mogen. In het licht van de
huidige ontwikkelingen inzake de rechtsvormende taak van de rechter ben
ik van mening dat dit inderdaad mogelijk zou moeten zijn.*”

Naar mijn mening is het onjuist te denken dat rechtsvorming slechts bij-
product is {of zou moeten zijn} van rechtspraak door de Hoge Raad’!®
Mijng inziens is dit Juist de belangrijkste taak die hij uvitoefent. De juridi-
sche werkelijkheid laat dit ook al decennia lang zo zien. De Hoge Raad
wordt in het veld vooral als rechtsvormend orgaan gezien. 1Jat is ook
logisch omdat de concrete oplossingen van de specifieke geschillen die
hem voorgelegd worden, steeds slechts de procederende partijen betreften,
terwijl het rechtsvormende deel van elk arrest duizenden toekomstige pro-
cespartijen, hun advocaten, hun rechters en de betrokken wetenschappers
raken. Als nu in de praktijk de waarde van een uitspraak het specificke

314, Zie over dat proces bijvoorbeeld Uniken Venema 2001,
317, Giesen 2001, p. 123, verwijzend naar Vranken 2000 en Martens 2000,
318, Zie bijv. Veanken/(iesen 2003; (hesen/Schelhaas 2006.
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geschil overstijgt, waarom zouden wij dat dan op theoretisch vlak {(blijven)
ontkennen? Dit alles geldt niet alleen voor het civiele recht, maar de posi-
tie van de Hoge Raad als rechtsvormer valt voor dit rechtsgebied eenvou-
digweg nict e ontkennen. Grote delen van het burgerlijk recht zijn voor en
na de totstandkoming van het nieuwe BW door de rechter gevormd, geheel
zelfstandig, ter involling van open normen of omdat de wetgever zelf dc
bal in dc hock van de rechter gelegd had.

Een nadecl van deze insteek zou wel kunnen zijn dat de legitimatic van
de rechtsvorming die normaal aanwezig is deordat er cen procedure ge-
volgd wordt, de ‘Legitimation durch Verfahren’, ontbreckt bij rechtersre-
gelingen.?!” Naar mijn mening kan cen cventucel gevoeld ‘tekort” aan legi-
timering echter ondervangen worden. Daartoe volgen voorstellen in § 4.6
en § 6. Bovendien kunnen de nedige waarborgen worden gevonden in de
motivering door de rechter als deze in een uitspraak de rechtersregeling
benut. Deze zal immers zijn beslissing moeten motiveren met meer dan
enkel cen verwijzing naar de rechtersregeling als zodanig.’®"

4.0 Nadelen en een mogelifke oplossing: de coalitie van sumenwerkende
rechtsvormers

Inwroductie

Nu geconstateerd is dat alternatieve regelgeving rechtsvormende werking
heett of kan hebben, is van belang de consequenties daarvan nader te door-
denken. Eén van de gevolgen is dat alternatieve regelgeving als rechtsvor-
mend clement, zo bleek al, naast gewone rechtsvorming komt te staan, en
dat derhalve de onderlinge interactie tussen de diverse rechtsvormers
bepaald zal mocten worden. Qok dient er rekening mee gehouden te wor-
den dat zelfregulerende reclusverming nadelige gevolgen zou kunnen heb-
ben, en die nadelen dienen dan waar mogelijk ondervangen te worden.
Laten we eerst deze nadelen onder ogen zien.

Maogelifk nadelige hanten van rechisvorming via alternatieve
regelgeving'!

Dat gedragsnormen die binnen een beroepsgroep afgesproken zijn, vervol-
gens door de rechter benut worden om te bepalen wat binnen die groep als
zorgvuldig of onzorgvuldig gezien wordl, is op zich niet vreemd. Het biedt
voordelen (zekerheid, aansluiting tussen norm en normadressaat, ctc.),
maar ook padelen. Zo is het gebruikelijk om te concluderen dat aanspra-

319, Zie Teuben 2004, p. 110 cn p. 120,
320. Teuben 2004, p. 114,
321. Met dank aan Michael Faure, Willem van Boom. Ton NHartlief en Katrijn Kliphuis,
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kelijkbeid gegeven is als een ‘groepsnorm’ (bijvoorbeeld een tuchtrechte-
lijk norm) geschonden is. Dat mechanisme bergt echter het gevaar in zich
dat zodoende tevens de markt voor nieuwe toetreders belemmerd wordt.
Mocht dat zo zijn, dan is ingrijpen gewenst, uiteraard.

Mede hierom is ook wezenlijk dat naleving van een ‘groepsnorm’ geen
vrijwaring tegen aansprakelijkheid oplevert; men zou dan immers het risi-
co lopen dat een ‘inefficiénte’ norm - te weten een tot te weinig zorgvul-
digheid aanzettende norm — tot (minimum)standaard verhcven wordt.??
Invloed van alternatieve regelgeving op de aansprakelijkheid en daarmee
op de rechtsvorming op dat viak is derhalve niet zonder gevaren en dient
dan ook genuanceerd benaderd t¢ worden. Aliijd zal bezien moeten worden
waar de normen vandaan komen en wat hun (mogelijke) effecten zijn.

Tk wijs er daarbij op dat de huidige stand van zaken aangaande de vrij-
warende invloed van het voldoen aan ‘groepsnormen’ in lijn is met hetgeen
blijkens het voorgaande nodig is. Aan de ene kant fan de niet-naleving van
bepaalde normen die als onderdeel van alternatieve regelgeving tot stand
gekomen zijn, een onrechtmatige daad of wanprestatie opleveren van dege-
ne die de regel negeerde. Daarmee is aan de andere kant echter niet gezegd
dat het in acht nemen van zo'n norm betekent dat er niet onrechtmatig
gehandeld is of toerekenbaar tekortgeschoten is. 323

Regels uit een gedragscode, en andere vormen van alternatieve regelge-
ving, vormen daarmee binnen het kader van de regels van de onrechtmati-
ge daad slechts een ‘aanwijzing’ voor de rechter (en geen dwingend kader)
over hoe deze de open norm kan interpreteren. De invulling van de open
norm van art. 6:162 BW wordt zo gefaciliteerd, niet gepredestingerd, ¥
Kortom, naleving van een groepsregel staat niet gelijk aan een vrijwaring
tegen aansprakelijkheid en vooralsnog functioneren ‘groepsnormen” dun
ook nict als minimumneormen. Gezien het voorgaande is het ook wezenlijk
dat dat niet veranderen zal; de rechtspraak dient deze lijn vast te houden,

Een ander mogelijk (in wezen tegengesteld) effect zou nog kunnen zijn
dat als groepsnormen rechtsvormend blijken te werken en de aansprake-
lijkheid mede blijken te bepalen, de branche er dan voor zou kunnen kie-
zen om maar geen verdere alternatieve regelgeving meer te entameren. In
de medische wereld is er bijvoorbeeld over gesproken om niet langer pro-
tocollen te ontwikkelen vanwege de mogelijke juridische effecten ervan,?’
Dat dit soort *defensive medical lawyering’ wat mij betreft geen vaste voet
aan d¢ grond zou moeten krijgen, hangt samen met mijn meer atgemene
cordeel over dit vaak terugkerende, maar vrijwel nooit empirisch onder-

322. Ook Chalmers 2006, p. 180, signalecrt dit problesm.

323, Vgl m algemene zin Chalmers 2006, p. 180, en (voor Zwitsers recht) Rietschi 2003, p.
240-241.

324. Zo reeds Schut 1972, p. 363, Zie ook Riletschi 2003, p. 240.

325. Vgl De Groot 2006, p. 109

134



I Giesen

bouwde ‘defensief handelen’-argument (want daar komt deze ontwikke-
ling in de kern op neer).**® 1k denk ook dat de medische wereld zichzelf
geen plezier zou doen door geen protocollen meer te ontwikkelen en te
gebruiken. Niet alleen verliest men dan de eigen (medische) houvast ten
aanzien van wat juist of zorgvuldig medisch handelen is, maar dat houvast
gaat dan ook (en nog meer} verloren voor de juristen die de ingediende
claims moeten beoordelen. Gevolg daarvan zal dan zijn dat er meer en
vaker geprocedeerd moet worden omdat de partijen er onderling niet uit
komen. En dat berokkent de beroepsgroep mijns inziens uiteindelijk nog
meer schade. >’

Alternatieve regelgeving als rechisvorming: intevactie met andere
rechisvormers

Hiervoor werd al gesteld dat alternaticve regelgeving als rechtsvormend
clement naast de traditioncle, gewone rechtsvorming is komen te staan.
Derhalve dient de onderlinge interactie op rechtsvormend niveau tussen de
diverse rechtsvormers nader bepaald te worden, Dat kan lastig zijn, maar
aan de andere kant moet gezegd dat een soortgelijke, in de kern dezelfde
vraag al enige tijd bestudeerd wordt. Er wordt immers al Janger nagedacht
over de afstemming van de rechtsvorming door de wetgever en de rechts-
vorming door de rechter. Dat bijvoorbeeld samenwerking tussen die tradi-
tionele rechtsvormende machten nedig is, wordt inmiddels in vrij bredere
kring erkend 32" Uiteraard vindt er ook al samenwerking plaats.*?’

Ik kies ervoor om dit debat hier niet helemaal opnieuw te voeren, maar
om slechts mijn cigen positie uiteen te zetien. Die is eenvoudig als volgt.
Tk heb cerder, met Schelhaas, het Periodick Overleg van Rechtsvormers
(POR) voorgesteld als de manier om samenwerking lussen de wetgever en
de rechter (beter) te faciliteren.**® Bij dat initiatief kan hier naar mijn
mening aangesloten worden door ook de maatschappelijke groeperingen

326, Zie Giesen 2005 p. 136-157 en p. 2148,

327. Het nadeel van overrepulering weept hicr dus nict op tegen het inhoudelijke voordesl
{kenbaarheid en zekerheid, tijdwinst), zoals ik eerder al in breder verband constateerde,
zie Giesen/Vranken 2004, p, 2249,

328, Recent Snijders 2007, p. 13, en Davids 2006, Zie ook Polak 2000, p. 719. Vel verder
nog de diverse bijdragen over de terugkoppeling tessen rechispraak en wetgever in het
recente themanummer van RegefMaat (2006/6).

329, Lir bestaan diverse commissics waarin rechters on wetgevers overleg voeren over delen
van het recht of suggesties voor veranderingen doen (Commissie Verbetervoorstelten),
en de Raad voor de Rechtspraak heeft ook een adviestask, vgl. Bauw 2006, p. 203 ev.

3300 Giesen/Schelhaas 2006, met een cerste aanzel in (riesen 2005a. In gelijke richting ook
al Barendrecht 2000, p. 698; Barcndrecht 2005, p. 342, en Friclink 2002, p. 539-540, in
reactic op Gicsen 2002, Voor zover de naampgeving een problecem zou opleveren, wees
geruat, ik uil de naam POR. graag in voor gen betere ...
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die alternatieve regelgeving verzorgen, daarin een vaste plek te geven.*?!
IToc dat POR dan verder op praktisch niveau gestalte zou kunnen krijgen,
werk ik hicr nict nader uit, Tk verwijs naar de eerdere bijdrage waarin de
contouren van het POR reeds geschetst zijn.?**

Dat aansluiting bij de traditionele rechtsvormers op deze wijze mogelijk
is, hangt (mede) hiermee samen dat de daardoor bedreigde trias politica
vooral gezien moet worden als een zoektocht naar de balans tussen de
onderscheiden machten en niet zozeer als een scheiding van machten, ™
CGegeven dat startpunt is het vervolgens mogelifk om dic balans nict te
{laten} bepalen door scherpe grenzen (e trekken tussen de diverse machten,
maar door samenwerking tussen de machten te stimuleren, Fr is daartoe
ook voldoende inspiratie te vinden bij beleidsmakers en doctrine.

[mmers, als het zo is, zoals de minister van Justitie in november 2006 liet
weten, dat het ‘grootste deel van het maatschappelijke leven berust op
samenwerking die niet in de wet of in een contract geregeld is, maar uit-
gaat van gewoonte en onderling vertrouwen’,”™ dan is het mijns inziens
niet meer dan logisch om ook bij de rechtsvorming daarbt] aan te haken,
door ook op dat vlak in te zetten op samenwerking en rechtsvorming door
maatschappelijke groeperingen.

Dezelfde samenwerkingsgedachte wordt bijvoorbeeld ook nog verwoord
door Lindahl. Belangengroepen gaan samenwerken met de wetgever en de
rechter, omdat ze samen deel vitmaken van &én (en hetzelfde) proces van
rechtsvorming.*™ Bovendien, samenwerking tussen private groeperingen
en de wetgever vindt toch al plaats. Die samenwerking is weliswaar vrij-
willig, maar duarmee niet vrijblijvend want deze {eidt wel tot contractuele
afspraken.®® Door de diverse rechtsvormers in het POR bijeen te brengen,
kan mijns inzicns veel winst geboekt worden en kan bereikt worden dat het
mogelifke verlies aan rechtsvormend vermogen als gevolg van de opkomst

331, Oorspronkelijk rekende ik de rechitspraktijk (tocn: de advecatuur) nict tot de volwaardi-
ge deeinemers, zie Giesen/Schelhaas 2006, p. 169, Daar kom ik nu praap op terug, Men
kan overigens ook een voorzichtiger tussenstap zetien, en eerst een Raad voor de
Alternaticve Regelgeving instellen, analoog san de Raad voor de Rechtspraak en de
vroeper wel voargestelde Raad voor de wetgeving (Polak 1979, p. 122 ev), Vervolgens
zou men deze Raden in groter verband, wat mij betreft het POR, kunnen laten samen-
werken om de rechtsvorming in juiste banen te leiden.

332, (icsen/Schelhags 2006, mon. p. 168-171,

333, Zic Groenhnifsen 2004, p. 169, mel verdere verwijzingen, en Gommer 2007, p. 24, Ook
Scheltema 2005 grijpt de trias fundamenteci bij de keel. Deze past niel meer in de hui-
dige tijd {van internationalisering}.

334, Zie Kamersmukken £, 2006-2007, 29 279, ar. 41, p. 2. Vel. bijv ook de Justitiebegroting,
Kamerstukken I1, 2006-2007, 30 800 VI, nr. 2, p. 15.

335. Lindahl 2005, p 1892,

336. Zic Glasbergen 1999, p. 10,
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van alternatieve regelgeving (§ 4.1), tot een minimum beperkt kan blij-
ven. 3’

S Niet-naleving en handhaving van alternatieve regelgeving
3.1 Inleiding

Eén van de conclusies uit het voorgaande zou kunnen zijn dat alternatieve
regelgeving niet alleen van doen heeft met (de effecten van) van regulering
als zodanig,>*® maar ook met de verhouding tussen wetgever, rechter en
maatschappij, en dus cok met grote concepten als democratie en legaliteit,
etc.”® Daarmee is het onderwerp al bijna alomvattend, maar ook dan zijn
we nog steeds niet helemaal rond. Een belangrijke vervolgvraag is immers
of de aanwezigheid van alternatieve regelgeving invloed heeft op de nale-
ving en handhaving van dic regelgeving,.

5.2 Nakoming

Er loopt een directe verbinding tussen alternatieve regelgeving cn het
vraagstuk van handhaving, zoals bijvoorbeeld de keuze tussen publicke of
private handhaving ™ iTet kan immers gebeuren dat de normen niet vrij-
willig nagekomen worden, hoewe] ‘compliance’ {modern Nederlands voor
vrijwillige nakoming®!) in de regel aanwezig is, althans verondersteld
wordt en in elk geval de bedoeling is.** Het grote voordeel van vrijwillige

337, Val. ook mijn eerdere suggestie {Giesen 2004, p. 161} om rechtsvorming door ecn
‘commissic van wijziging” te laten geschieden. Het POR kan die taak op zich nemen en
dan gelijk, mocht dat nodig zijn {vgl, Giesen/Vranken 2004, p. 228-229) toczicht hou-
den op het proces van alternatieve regelgeving.

338, Vgl Ahme/Brunsson 2004, p. 176, dic aangeven dat de mogelijkheid om gedrag te bein-
vlocden, vaak veel minder is dan verwachr,

339, Zic over deze verbindingen bijv. ook Senden 2003, p. 23-26.

340. In algemene zin daarover o.a. Pijnacker Hordijk 2006, en Van Boom 2006 cn specifick
voor zelfregulering en handhaving Van Driet F98Y, p. 128-178; Leijten 1997, en Dresden
2004, p. 18, De mate van eflectiviteit {van handhaving) vormt geen kenmerkend ver-
schil, want beide vormen kunnen in potentic even (inleffectief zijn, Vgl byv. Ahme!
Brunsson 2004, p. 187, dic aangeven dat vooral op de Jangere termijn “soft regulation”
veel ‘compliance” kan verwachten, Vgl ook Van Boom 2006, p. 38; McHarg 2006, p.
93, en Latin 1985,

341, Brenumkmeijer 2005, p. 232

342, Het vertrekpunt is veelal dat zelfrepulering effectiever is dan overheidsregulering, vgl.
Ruess 2003, p. 228: Van Heffen-Oude Vrielink/Brandsen 2004, p. 36-37, en het thema-
nummer van Recfir der Werkelifkheid uit 2006 (dat echter pas na afronding van deze -
drage verscheen). Naleving is namelijk beter geregeld indien de regels aansluiten bij de
werkelijkheid van de door die regels aangesprokenc, vil. Van Erp 2005, —
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nakoming is dat handhaving en sanctionering niet nodig is.** Vrijwillige
nakoming wordt verkregen doordat de regels brede steun genieten, bekend
zijn en ‘van de werkvloer’ zelf stammen (aiet ‘top-down’ opgelegd «ijn).

3.3 Handhaving

In andere gevallen kan de naleving nct een extra steuntje nodig hebben en
dat is tot op zekere hoogte ook e regelen. Men kan e naleving monitoren
(toezicht houden) en/of een klachtenprocedure opstellen.*** Dat kan voor
de gereguleerden net genoeg zijn om zich te houden aan de afspraken die
ze misschien niet helemaal verinnerlijkt hebben. Ongetwijfeld zal de
beoordeling van de wenselijkheid daarvan weer mede bepaald worden door
het gekozen startpunt: het ruime denkraam met veel vrijheid of het meer
beperkte denkraam.

Die vrijwillige nakoming is daarom rzo belangrijk, omdat in de gevallen
waarin er geen ‘compliance’ is, alleen teruggevallen kan worden op hand-
having door een individu, een collectief of een speciaal daartoe ingerichte
organisatie. Dat kan zo zijn nadelen hebben.

Soms is die handhaving niet erg ingewikkeld omdat cr ¢en eenvoudig
nalevingsmechanisme is ontwikkeld. Bij het overleg inzake algemcne
voorwaarden voor bepaalde branches is bijvoorbeeld van belang dat als er
een geschillencommissie wordt aangewezen of ingesteld (hetgeen vaak het
geval is), er ook een zogenoemde ‘nakomingsgarantie’ wordt afgesproken,
De betrokken branche garandeert daarmee dat de uitspraak van de geschil-
lencommissie daadwerkelijk verwezenlijkt wordt, zodat cen bindend
advies van die geschillencommissie door de leden van branche nageleefd
moet worden en wordt.**® Tussen ‘compliance’ en handhaving staat derhal-
ve een tussenvorm die als ‘automatische handhaving” gekenschetst kan
worden., Lukt dat niet, dan komt onherroepelijk de daadwerkelijke hand-
having via sanctionering in beeld, alsmede de problemen daarbij.

Als het om handhaving gaat, dienen zich diverse vormen aan. Naast de
publieke handhaving zal zeker bij alternatieve regelgeving eerst en vooral
aan private handhaving gedacht worden. Die mogelijkheid is echter niel
dircet werkbaar voor de betrokken individuele handhaver als een civiele
procedure nodig is of zou {kunnen) zijn. Denk aan de proceskosten, gril-
figgelden, advocaatkosten, etc. Dat zal men trachten te omzeilen, vandaar
ook dat er vaak een zelfstandig, eenvoudig, goedkoop en tocgankelijk ge-

p. 20 en 27. 1lierbij geldt dan ook nop dat de ctfectiviteit groter is als de allernatieve
regelgeving gezien wordt als procedureel rechtvaardig. zie McHarg 2006, p. 94, cn in
algemene zin Brenninkmeijer 2005,

343, Zie Brenninkmenjer 2003, p. 217,

344. Dal laatste suggereert Weterings 2004, p. 161,

345, Zie bijv. Loos 1998, p. 9.
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schilbeslechtingssysteem wordt opgezet rondom de alternatieve regelge-
ving. Geschillen worden dan door ‘eigen mensen’ ter hand genomen en
afgewikkeld en blijven zo bij de overheidsrechter vandaan. Daarbij dient
uitcraard wel steeds de ondergrens van art. 6 EVRM (toegang tot de rech-
ter) in ogenschouw te worden genomen.

Naast dic diverse geschillencommissies komt ook de handhaving via de
{op basis van de wet ingestelde) tuchtrechtspraak in beeld.?* Die tucht-
rechtspraak is een voorbeeld van cen systeem waarin gedragsnormen voor
bepaalde beroepsgroepen gehandhaafd worden door cen eigen interne
geschiloplosser, de tuchtrechter, op instigatie van een gedupeerde of de
beroepsgroep zelf. De beroepsgroep wil ook zelf zo'n systeem cn draagt
dan ook zorg voor de instandhouding ervan (hetgeen dan weer tot kritiek
van buiten aanleiding geett omdat de onafhankelijkheid zou ontbreken).
Mect die tuchtrechtspraak cn die geschillencommissies lijkt de handhaving
van gedragsvoorschriften — daarop zien deze alternatieve geschilbeslech-
ters voornamelijk — in dit deel van de markt van alternatieve regelgeving
behoorlijk geregeld. Voor zover die handhaving nog onvoldoende gewaar-
borgd 7ou zijn, doet d¢ achlerliggende mogelijkheid van aansprakelijkheid
via de onrechtmatige daad en de civicle rechter de rest. Die mogelijke aan-
sprakelijkheid is in elk geval ecn extra stok achter de deur voor de beroeps-
beoetenaren om hun werk goed te blijven doen.

In aanvulling op deze vormen van individuele handhaving biedt collec-
ticve private handhaving in potentie goede (en wellicht betere) perspectie-
ven, omdat zodoende de handhavingslast niet op €én paar (privatc} schou-
ders rust, Vooralsnog is echter (de ontwikkeling van) het instrumentarium
dienaangaande in Nederland onder de maat’¥ Daarbij komt dat nog de
principiéle vraag of collectieve handhaving langs private weg wel juist is.
Is dat niet meer iets voor dc overheid?*

3.4 Belonen en straffen: privaatrechtelijke remedies

Belonen (positief sanctioneren) kan afgezet worden tegen daadwerkelijke
(negatieve) sancties, straffen. De eerste vorm vereist weliswaar de nodige
middelen (belonen kost nu eenmaal geld), maar vergt wel minder autoriteit
en voorkomt daarmee bevoegdheidsperikelen.’* Bovendien mag niet ver-
geten worden dat ook bestraffen niet gratis 15, cn dat met dit kostenas-

346, Zie iu het licht van relfregulering bijv. Van Dricl 1989, p. 147 c.v.

347, Zie art. 3:303a lid 3 BW: geen schadeverpoeding via een collectieve actie. Zie nader
over deze materic Tzankova 2005 en Tzankova 2007

348, Van Gestel 2000, p. 347, stelt de vraag voor het midieurecht.

349, Ahrne/Brunssom 2004, p. 185

350, Voor gedragscodes wordl overigens wel gezepd dat positieve prikkels (povileges bij
deelname; extra klanlen) voor de naleving beter zijn dan sancties, zie Voluntary Caodes
1998, p. 23, Dat sluit sanctics echter niet uit.
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pect nog niets gezegd is over de baten en dus de totale score van beide vor-
men van handhaving.

Wat daarvan verder zij, helemaal zonder bestrafting als stok achter de deur
lijken we niet te kunnen. Zo blijkt bijvoorbeeld ook uit het bestaan van tucht-
rechtspraak. De vervolgvraag is dan over welke juridische mogelijkheden wij
beschikken, naast de sanctionering door de markt via de slechte publiciteit
die eventueel gegenereerd wordt door zelfgemaakte afspraken niet na te ko-
men.*> Voor de binnen een bepaalde sociale grocp gemaakte afspraken, bij-
voorbeeld in de vorm van een keurmerk, staat in elk geval de ex-communi-
catie bij niet-naleving open. Dat is dan echter meteen een zeer zware sanc-
tie, wellichl zelfs de zwaarst denkbare > en daarmee dient zich meteen de
vraag aan of die sanctie dan wel cen reéle mogelijkheid kan zijn 3

Op het concrete niveau van de regels zoals opgenomen in alternaticve
regelgeving zou wellicht als mogelijke sanctie voor bepaalde gevallen
gedacht kunnen werden aan de reguliere privaatrechtelijk remedies. Deze
kunnen ock dienen als sanctiemechanismen om de handhaving langs poi-
vaatrechtelijke weg te stroomlijnen.’* Zo kunnen algemenc voorwaarden,
ook als die door een branche zijin opgesteld, getoetst worden aan de be-
schermende bepalingen uit het BW {art. 6:233 e.v.). Dat kan via cen indi-
viducle ‘klacht® of op vordering van een belangenorganisatie (art. 6:240
BW), Het BW regelt zo de mogelijkheid van handhaving en sanctionering
van al die vormen van alternatieve regelgeving die als algemene voor-
waarden te boek staan, Verdere handhavingsmechanismen zijn dan nict
echt meer nodig, ™

flet idee om de onrechtmatige daad (en/of de wanprestatie) te benutten
als correctiemechanisme, past vervolgens in deze lijn. De niel-naleving
van bepaalde normen die als alternatieve regelgeving door het leven gaan,
kan ¢en onrechtmatige daad (of wanprestatie) opleveren van degene die de
regelgeving negeerde.”*® Daarmee is overigens niet gesegd dat het wel in

351 Vel ICC 1984, p. 15 Horrevorts/Van Esch 2003, p. 37; Scotl 2006, p. 134. Zie vver diver-
s& vormen van sancties (formeel en informeel) ook Parker/Braithwaite 2003, p. 131 e.v.

352. Franken 2002, p. 305. Zie ook Van Schooten-van der Meer 1997, p. 177, [lorrevorts/Van
Eszch 2003, p. 37.

353, Ahrne/Brunssen 2004, p. 185,

354, Vgl in breder verband daarover Van Boom 2006, cn Pijnacker Hordijk 2006, die mel
kracht betoogt (bijv. op p. 33) dat private handhaving de publicke handhaving zcker nict
gcheel kan vervangen, maar er wel gen noodzakelijk complement van is (p. 41).

. Daarbij is dan nog van belang dai de nadelen van een civiele procedure niet boven de
partijen hangen omdat in vele gevallen de algemene voorwaarden ook bij de al genoem-
de geschillencommissies kunnen worden getoetst.

356. Auansprakehjkheaid van de (Nederlandse) wetgever voor fouten bij ‘het wetgeven’ is
slechts zeer beperkt mogelijk, hetgeen de vraag doet rijzen hoe dat zit met de eventuele
aansprakelijkheid van het orgaan dut verantwoordelik is voor de alternatieve regelge-
ving. 1k ga hier niet nader in op eventuele civielrechtelijke aansprakelijkheid van deze
organisatic wegens fouten gemaakt bij die regulering. Zie daarover Cafagpi 2003 en
Laclé/Menwesc 2006, 1.3,
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acht nemen ¢n dus het niet-overtreden van een bepaalde zelfregulerende
norm, betekent dat er nict onrechtmatig gehandeld is of toerckenbaar
tekortgeschoten is.**" Regels uit een gedragscode, en andere vormen van
zelfregulering, vornien daarmee binnen het kader van de onrechimatige
daad ecen ‘aanwijzing’ voor de rechter over hoe deze de open norm kan
interpreteren.®** De invulling van de open norm van art. 6:162 BW, wordt
zo gefaciliteerd ¥

5.5 Barallelle handhaving

Opmerkelijk aan het voorgaande is dat binding, rechtsvorming én handha-
ving blijkbaar parallel lopen bij alternatieve regelgeving, en sterk met
elkaar verbonden sijn. Eén en dezelfde onrechimatige daadsactie leidt ons
immers, zo constatcerde ik, door alledrie de hier onderscheiden thema’s.
Die conclusie is naar mijn mening van groot belang, want daardoor wordt
het potentiéle handhavingsprobleem inzake alternatieve regelgeving min-
der nijpend dan wellicht gedacht, Nu alternatieve regelgeving toch veelal
door de recbter beoordeeld moct worden voordat er sprake kan zijn van
(bijvoorbeeld) bindende kracht, kan in dergeiijke gevallen meteen de hand-
having verzekerd (afgedwongen) worden via de verlening van een execu-
toriale titel. Dat loopt dan via dezelfde onrechtmatige daadsactic of ande-
re open norm die in het betreffende geval toegepast wordt.

Het zojuist al besproken voorbeeld van de tuchtrechtspraak laat vervol-
gens zien dat ook op dat viak de thema’s binding, rechtsvorming en hand-
having paraliel lopen en nauw verweven zijn. Een tuchtrechtelijke uit-
spraak moct gevolgd worden door de beroepsbeoefenaar, zal vaak in brede
kring de berocpsnorm ‘vastleggen’, daarom leilelijk navelging vinden en
later via diezelfde tuchtrechter’® herhaaldelijk toepassing vinden en daar-
mee ook afdwingbaar zijn. Zo concludeer ik dat de handhaving van alter-
natieve regelgeving steviger in de schoenen staat dan gedacht.

357, Vel (voor Zwilsers recht) Rijetschi 2003, p. 240-241.

358, Nict-naleving kan daarmee dus esn onrechimatige daad zijn, maar als een bepaalde han-
delwijze wellicht *nict passend’ 1w, i1s dat niet meteen gelijk aan onrechtmatig, zie
Boukema 1921 p. 47,

359, 7o reeds Schut 1972, p. 363, Zic ook Rietschi 2003, p. 240,

360, O eventuee! de civiele rechter, dic uileraard waarde val woekennen aan dic ccrdere uit-
spraak vanuit de berocpsgroep. zie § 4.3 en § 4.6,
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6 Richtlijnen voor alternatieve regelgeving?
6.1 Primdire en secundaire regels
Inleiding

Wellicht is het enigszing impliciet gebleven, maar mijns inziens kan uit het
voorgaande, en uit vormen van alternatieve regelgeving die besproken zijn,
afgeleid worden dat alternaticve regelgeving in elk geval leidt tot de ont-
wikkeling van zogenaamde primaire regels, zoals door Hart onderschei-
den, maar niet altijd {ook of in voldoende mate) tot secundaire regels,*®!
Gedragscodes, leidraden, protocollen, eic. betreffen vaak “do’s and don’ts’,
gedragsnormen dus. Maar die instrumenten bevatten geen (andersoortige)
regels die de samenhang tussen de primaire regels bewaken, ofwel
bevoegdheidsregels; er zijn niet altijd regels die de wijziging of aanpassing
van de primaire gedragsnormen regelen.

Uiteraard zijn er regelmatig juist wel dergelijke secundaire regels aan-
wezig, in elk geval tot op zekere hoogte. Dit is bijvoorbeeld het geval als
de zelfregulering voorzien is van een geschilbeslechtingsmechanisme,
zoals de Reclame Code Commissie die ‘recht” spreekt inzake gevallen van
eventueel misleidende reclame. Daar waar er een ‘ADR-mechanisme’
bestaat, zijn er ook regels van secundaire aard (‘rules of adjudication’).
Maar, daarmee zijn niet alle gevallen van alternatieve regelgeving gedekt
want vele vormen kennen geen eigen geschilbeslechtingsmechanisme, ter-
wijl met de aanwezigheid van zo'n mechanisime ook niet gezegd is dat alle
andere ‘benodigde’ secundaire regels gegeven zijn.**?

De vraag die derhalve opkomt, is deze: moeten we ten behoeve van het
(tockomstige algemene) gebruik van alternatieve regelgeving binnen het
privaatrecht niet op zoek naar de *secondary rules’ in de zin zoals Hart die
onderscheiden heeft (de zogenaamde ‘power-conferring rules’)?*® Anders
geformuleerd: willen wij ertoe over gaan om deze ‘secondary rules’ vast te
]eggcn‘?-‘“

361. De link naar het werk van Hart heb ik van Westerman 2003, p. 54, verwijzend naar hel
onderscheid in seorien regels zoals gemaakt door Hart (zie Hart 1994, p. 81 cn p. 94
e.v.), en is ook te vinden bij Van Schooten-van der Meer 1997, p. 12-13, die in dit ver-
band over implicicte en expliciete zelfregulenmg spreckt, en bij Van Gestel 2600, p. 97
e.v. Daarbij merk ik op dat 1k met dank mede gebruik heb gemaakt van de vertaling van
cen deel van Harts werk in GriltithsWeyers 2003, p. 79 e.v.

362, Van Schooten-van der Mecr 1997, p. 13, lijkt als vitgangspunt te hanteren dat de zelfre-
gulering die hier centraal staat {in haar termen expliciele zelfregulering), steeds zowel
primaire als secundaire regels omvat. Dat is m.i. niel standaard het geval.

363, Hart 1994, p, 94,

364, Zic Hart 1994, p. 81 en p. 94 e Zie duarover bijv. ook Harris 1980, p. 105-109, en
Smith 2003, p. 129-135. De term ‘power-conferring” is van Lloyd/Freeman 1985, p. 403,
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Belang

De eventucle zocktocht naar “sceondary rules’ is daarom van belang omdat
alleen cen kleine gemeenschap waarvan de leden verbonden zijn via ver-
wantschap of gemeenschappelijke overtuigingen en die gesitueerd is in een
stablele omgeving, kan voortbestaan op basis van louter primaire regels.
Als die omstandigheden veranderen, zal de eenvoudige sociale controle
gebrekkig blijken.* Op zich zal aan die voorwaarden voor ‘voortbestaan’
in gituatics waarin alternatieve regelgeving totstandkomt, regelmatig vol-
daan zijn, maar als de betrokken groep bijvoorbeeld groter wordt, en/of
ook diffuser, doct zich hier mijns inziens wel een (potentieel) probleem
voor. Ook kan de stabiliteit van de omgeving tegenvallen in deze tijd van
dynamiek op de markt en bij de consumentenvoorkeuren. Het (ongewij-
zigd} voortbestaan van bepaalde vormen van alternatieve regelgeving kan
dan in het geding raken. Om te kunnen binden, geschillen te kunnen
beslechten en bij de tijd te kunnen blijven, zijn een ‘rule of recognition’,
een ‘rule of adjudication’ en een ‘rule of change” wellicht handig.*%®

Voor het vervolg is nog van belang om te expliciteren dat  achterafl
bezien het voorgaande deel van dit onderzoek geduid kan worden als cen
(implicicte) poging om uit de kruitdampen dic de primaire regels van zelf-
reguleringsinitiaticven achterlaten, enige sceundaire regels op te diepen en
bloot te leggen. Dat soort regels 15 immers wezenlijk voor het algemene
statuur en aanzien van alternaticve regelgeving.

6.2 Richtlijnen via Aanwijzingen voor de Alternatieve Regelgeving
(AvdAR)?

Richilijnen nodig?

Via alternaticve regelgeving vindt er heden ten dage nadere invulling, en
daarmec tevens cen modificatie plaats van wat geldend ‘recht’ is. Codi-
ficatic (althans langs officicéle weg) van dic (primaire) regels is veel min-
der belangrijk geworden.® Voor cen dergelijke modificatic is echtcr wel
nodig, zo bleck ook uit het voorgaande, dat de normen de betrokken rechts-
genoten kunnen binden ¢n het ‘recht” kunnen vormen. Daarvan is inder-
daad sprake.

Gegeven die stand van zaken is de vervolgvraag of het nodig is ten min-
ste de zojuist geintroduceerde sceundaire regels op enigerlei overkoepe-

365. Hart 1994, p. 92,

366, Over die drie subtypen van “secondary rules’, zie Hart 1994, p, 94-98, Vel, verder Hammis
1980, p 109-113 en Smith 2005, p. 131,

367. Vgl Van Gesiel/Hertogh 2006, p. 28, verwijzend naar eerder werk van T. Koopmans uil
1970 waarin dit begrippenpaar al figurcerde.
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lende wijze (voor alternaticve regelgeving in zijn algemeenheid) gestalte te
geven. En als dat het geval is, is het dan wenselijk om het opstellen van der-
gelijke secundaire regels ook weer aan zellregulering over te laten of zou
de overheid daarbij een beschelden, faciliterende rol moeten spelen, bij-
voorbeeld door Aanwijzingen voor de Alternatieve Regelgeving (verder
ook: AvdAR) op te laten stellen?*® Het zou dan gaan om aanwijzingen,
richtlijnen,*®* over hoe enkele zaken die bij alternatieve regelgeving steeds
weer een rol spelen, aangepakt zouden kunren worden (zonder de plicht
voor elke alternatieve regelgever die richtlijnen te moeten volgen),

Veel zal hicr crvan athangen welk van de eerder onderscheiden denkmo-
dellen iemands voorkeur krijgt. Welke visie op zelfregulering als zodanig
heeft degene die aan zet is? In de taal van die twee denkkaders: geven we
de ruimtc of is een beperking van die ruimte nodig?

Voor de optie om alternatieve regelgeving de ruimte te laten, pleit sterk
dat de kracht daarvan nu juist gelegen is in de ruimte dic de groep krijgt
om zelf dingen aan te pakken, het rcsultaat daarvan zelf t¢ aanvaarden en
er duarom aan gebonden t¢ zijn. Het ligt in het wezen van alternatieve
regelgeving besloten dat men het helemaal zelf doet. Interventie op het
miveau van secondaire regels past niet daarbij, zo lijkt het. Aan de andere
kant: het zou wel efficiént zijn om de steeds terugkerende kwesties in één
keer voor iedereen te regelen, dan hoeft niet iedereen opnieuw het wiel it
te vinden. Men kan stcunen, als men dat verkicst, op wat er al aan richtlij-
nen is. De vraag is echter of dat op zichzelf een voldoende rechtvaardiging
kan ziin voor de overheid of wic dan ook om in tc grijpen, althans bijj te
sturen, via {onverplichte) richtlijnen.

Hicraan zou echter nog tocgevoegd kunnen worden dat de eerder bespro-
ken kwesties van binding en rechtsvorming {uiteraard) onder invloed staan
van de kwaliteit van het proces (de totstandkoming) van alternatieve regel-
geving. Kort gezegd: hoe beter dat proces, hoe meer er kan. Normering van
dat proces zal een kwalitcitsimpuls brengen en daarom zeker op de lange
duur ook in het belang zijn van ‘de” allernatieve regelgeving. De rechtsge-
volgen dic daarvan uit (kunnen) gaan, kunnen dan welwillend{er) bezien

368. Zic Polak 1986, p. 221, en in gelijke richting Ten Berge 2004, p. 20. Van Driel 1955, p.
111 cn p. 165, 15 tegen con wettelijk kader. maar wil wel houvast bieden en stelt dan ook
richtlijnen vaor zelfregulering op, zie p. 119 e.v, en p. 273-274. Tn het verleden is ook
al de “Wel op de gedragscodes’ genoemd, zie Huls 1988, p. 16. Van Gestel 2000, p. 361,
bepleil opname van expliciete aanknopingspunten i de Wet Milieubcheer on de Awb. In
dec nota ‘Zicht op wetgeving’ (Kamersinkken 1, 1990-1991, 22 008, nr. 1-2, p. 26) werd
ook al over institutionalisering van zelfregulering gesproken, zoals Van Gestel/Hertogh
2006, p. 35, in herinnering roepen. Gok Asser-Vranken 2003, nr. 83, 89 en 94, lijkt voer
(procedurele) waarborgen te pleiten. Snijders 2001, p. 31, is voor een wet.

369. Men kan bij deze AvdAR denken aan een model of cen ‘Restatement” waaruil inspiratic
geput kan worden bij het opzetten van alternatieve regelgeving; een model (protocol)
z0als dat bijvoorbeeid vok bij het SER-overleg inzake algemene veorwaarden wordt
benut.
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worden. Voornoemde twee gezichtspunten zijn mijns inziens samen sterk
genocg om te kiczen voor enige nadere normering van alternatieve regel-
geving.

Geen wettelithe normering

(Gezien het voorgaandc is er wellicht zelfs wel meer nodig dan “enige nor-
mering’. Zouden de sccundaire regels niet con bepaalde formeel gelegiti-
meerde (lees: wettelijke) status moeten hebben? In die visie zou alterna-
ticve regelgeving uiteindelijk terug te voeren moeten zijn op een formeel
kader.

Met zo'n formeel-wettelijk kader zou ook meteen voor het eenvoudige
‘legal system’ dat alternatieve regelgeving lijkt te vormen, een ‘rule of
recognition” zoals door Hart bedeeld, gegeven ziin. Dal zou vooruitgang
kunnen betekenen, want vooralsnog is allernatieve regelgeving of zelfre-
gulering immers ‘slechts” als een primitieve vorm van recht aan te wijzen
(in Harts terminclogie) waarin er geen {althans nict structurcel en altijd)
‘secondary rules’ bestaan. De afwezigheid van een ‘rule of recognition’™
betekent bijvoorbeeld:

In simpler sociefies we may hove fo wait and see whether a vule gets accepted or not,
The rudes of such a socien: are binding If they are accepred by the community but, of cour-
se, they would not be rules if they were ot gecepred.™!

Datzelfde zien we bij alternatieve regelgeving. Mijns inziens is de parallel
ook voldoende helder om systemen van zelfregulering te kunnen beschou-
wen als *simple societies” — zelfregulering betreft meestal eenvoudige ge-
meenschappen, verbanden, of groepen — en dus eenvoudige systemen van
recht in de zin van Hart. Dat betekent dan weer dat, vanuit die parallel ver-
der denkend, het ontwikkelen van “sceundary rules’, zinvol kan zijn.
Systemen van alternatieve regelgeving als eenvoudige rechtssystemen,
zouden zo nader ontwikkeld (kunnen) worden.?7?

Wat hier verder van zij, toch meen ik dat dit alles tezamen onvoldoende
reden is om mct ecn wettelifke regeling te komen. Hoe wenselijk secun-
daire regels ook zijn, dic regels afkondigen in de vorm van een wet zou
naar mijn mening te ver gaan. De nadcelen van cen overkoepelende wette-
lijke regeling inzake de procedurele voorschritten, want enkel daarover

370, Voor [Rrt is zo'n “rule of recognition’ overigens niet noodzakelijk, maar eerder cen luxe,
zie Hart 1994, p. 233 en daarover Tloyd/Freeman 1985, p. 411,

371, Zie Lloyd/Freeman 1985, p. 411,

372, Wellicht is langs deze weg ook de cerder geconstateerde inbreuk op de trias politica te
lijmen, maar ik heb al cerder aangegeven (§ 4.3 en § 4.6) daaraan nied at te #zeer (e hech-
ten.
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gaat het, zijn te groot. Ten cerste en vooral is daarbij van belang dat de
ruimte di¢ alternatieve regelgeving krijgt en krijgen moet, te veel ingeperkt
zou worden als er cen wettelijke regeling zou komen. Enige inperking is
niet erg, ik ben zelf ook voorstander van het vastleggen van richtlijnen,
maar die beperking moet wel proportioneel zijn.

Ik voeg daar nog aan toe dat er binnen de vele mogelijke vormen van
alternatieve regelgeving teveel verscheidenheid bestaat (en te weinig afba-
keningsmogelijkheden bestaan, § 2.2 en § 2.4} om alles in één wet te kun-
nen {(onder)vangen. Een Aanwijzing die, indien deze in het voorliggende
geval passend is, gevolgd kan worden, past beter bij die verscheidenheid,
zeker als binnen die AvdAR met keuzemenu’s gewerkt zou worden {zie
§ 6.3).

Een derde belangrijk nadeel van een wettclijk regeling zou zijn dat deze
wet uiteindelijk toch niet louter en alleen procedurele kwesties zou kunncn
regelen. Bij beide denkramen of modellen voor alternatieve regelgeving is
echter het uitgangspunt, en terecht, dat de matcriéle kant van de zaak aan
de zelfreguleerders voorbehouden is, Als er al nadere eisen gesteld zouden
kunnen worden, zijn dat enkel tormele voorwaarden (zic § 2.10). Precics
dat is echter bij een wet niet t¢ verwezenlijken, omdat die wet zal mocten
vastleggen wat de gevolgen zijn als bij de vorming van zelfregulering de in
die wet opgenomen formele cisen in acht genomen zijn. Die wet zou
immers geen nut hebben als er nicts geregeld zou zijn over de rechtsgevol-
gen van het volgen van de daarin beschreven procedure, De wet zal bij-
voorbeeld ten minste iets moeten bepalen over de positic van de rechier ten
opzichte van die alternatieve regelgeving die conform de voorgeschreven
procedure is gemaakt. [De uitkomst daarvan zal zijn dat de rechter dic alter-
natieve regelgeving dan zal mocten accepteren, en daarmee is diens vrij-
heid te zeer ingepcrkt. De rechter zal de procedurce] ‘juist’ ontworpen
materiéle normen mocten volgen zonder deze nog matericel te kunnen
toetsen. Zo is hij inhoudelijk gebonden, net zoals de strijdende partijen,
waarvan er tenminste één nict gebonden zal willen zijn.

Het voordeel van de AvdAR boven een wettelijke regeling is dat de net
beschreven rechterlijke binding niet zal plaatsvinden. Er ontstaat wel een
toetsingskader (de AvdAR) waar die rechter acht op kan slaan en ock zal
slaan, vooral als het erom gaat of con buitenstaander wellicht gebonden is,
maar de rechter behoudt wel te allen tijde zijn vrijheid om zijn cigen oor-
deel te vormen zonder vooraf op enigerlei wijze gebenden te zijn of slechts
beperkt te mogen toetsen. Daarbij vergeet ik niet dat van dit beoordelings-
kader natuurlijk enige ‘uitstralende werking® mag worden verwacht, een
‘normerend effect’ op die vormen van alternatieve regelgeving dic de
AvdAR niet volgen. Maar omdat het niet volgen van de AvdAR cenieder
nu eenmaal vrij staat, en dat ock als een paal boven water staat, zal dig uit-
straling slechts beperkt kunnen zijn.
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Wel AvdAR

Uit het voorgaande volgt genoegzaam dat ik een voorstander ben van het
ontwikkelen van Aanwijzingen voor de Alternaticve Regelgeving. Zonder
te ver door te schicten, zonder de vrijheid van alternatieve regelgevers te
zeer in le perken, kan er dan cen kwaliteitsimpuls plaatsvinden en effi-
ciént(er) gehandeld worden.®™ Als daarvoor inderdaad gekozen wordt,
zouden in die AvdAR diverse secundaire regels, bruikbaar voor allerlei
vormen van alternatieve regelgeving, zoals protocollen, leidraden, ge-
dragscodes, etc., neergelegd kunnen worden om vodoende terugkerende
kwesties als binding, rechtsvormende invloed, etc. het hoofd te kunnen bic-
den (zie § 6.3).3™

Dat hiermee dan tevens het instrument van alternatieve regelgeving
nader geregulecrd wordt, doordat ¢r op meta-niveau richtlijnen beschik-
baar konien (meta-regulering}, neem ik op de koop toe. Meta-regulering is
op zichzelf ook niet schadelijk, mits het goed doordacht is. Daarnaast zou
20’1 proces van meta-regulering naadloos aansluiten bij wat zich op
bepaalde vlakken toch al voltreke, '™

Bovendicn staat bij het nadenken over de Aanwijzingen voorop, ik bena-
druk dat nogmaals, dat de inhoudeliik-materiéle afweging inzake de op te
stellen normen, standaarden of regels niet door de opsteller van die proce-
durele richtlijnen gemaakt wordt.*”® De AvdAR regelen slechts de proce-
dure van totstandkoming van alternaticve regelgeving en daarmee de
inachtneming van enige waarborgen (vooral als de zelfregulering gepaard
gaat met een geschiloplossingssysteem). Mcer niet.3?

Dat de ontwikkeling van Aanwijzingen zelfs voor het domein van ‘het
niet gereguleerde’ gewenst kan zijn, blijkt ook uit de literatuur, Daarin is er
reeds voor gepleit door Ten Berge om de Aanwijzingen voor de regelge-
ving aan te vullen met enige bepalingen (criteria en randvoorwaarden)
inzake gedragscodes. ™™ Polak pleitte er al voor zogenoemde ‘Aanwij-

373, Teuben 2004, p. 177-178 en p. 344-346, pleit wel nog voor cen wettelijke regeling (voor
rechtersregelimgen). Raaijmakers 2006, p. 804, wil een duidelijk kader want anders leidt
cellregulering met ot verheldering,

374, Zulks sluit aan bij de gedachte van Westerman 2003, p. 54, dat junsten zich moeten toe-
leggen op het entwerpen van meta-regels (ol constituticve regels, vel. Adams 2006, p.
106}.

375, Om tot bepaalde standaarden, zoals ISG-normen, te komen. dient cok nu al cen gefor-
maliseerd proces, vourzen van emige waarborgen, doorlopen te worden. Zie Schepe!
2005, p. 6 cn p. 242 e Frappant is dat vervolgens doorklinkt dat dit nog niet genoeg
is, en dat verdere juridisering nodig is, zic Schepel 2005, p. 246-249.

376, Vgl de waarborgen waarvoor lTeuben 204, p. 177-178, pleit.

377, Meeromvattende regulering zou betekenen dat de zelfrepulering nict peregeld maar joist
de facto atgeschafl cou worden, vgl. Ruess 2003, p. 226.

378. Ten Berge 2004, p. 20.
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zingen voor zelfregulering’ op te stellen.’™ Bovendien, als de wetgever
toch al gevraagd wordt randvoorwaarden inzake zelfregulering te stcl-
len,**® kan dat meteen ook via de AvdAR meegenomen worden,

De vrees dat de overheid in de maalstroom van dit proces in te grote mate
haar eigen functie {weer of alsnog) oppakt en daarmee wellicht het ver-
trouwen in alternafieve regelgeving om zeep zal helpen,®! zal mijns
inzicns niet bewaarheid worden. Ten cerste niet omdat het bij de AvdAR
geenszins om de materiéle regels gaat, maar louter om het procedurele
kader daaromheen, Ten tweede niet, omdat het ngar mijn mening niet zo-
maar “de overheid’ zou moeten zijn die de Aanwijzingen gaat opstellen. In
mijn visie, helemaal verrassen zal dat niet, zou het opstellen van dezc
Aanwijzingen cen taak voor het (uitgebreide) POR moelen worden 32
Wetgever, rechterlijke macht en maatschappelijke groeperingen kunnen
dan gezamenlijk een blauwdruk ontwerpen voor meta-richtlijnen inzake
het opstellen van alternatieve regelgeving. Wat er vervolgens in die AvdAR
zou moelen worden opgenomen, kot hierna aan bod.

6.3 mhoud varn de Aanwijzingen

Gezien de thema’s die hiervoor besproken zijn, zullen de eventuegel als
AvdAR te entwikkelen secundaire (procedurele) richtlijnen wat mij betreft
in ieder geval (maar zeker niet daartoe beperkt) betrekking hebben op de
binding van hetrokkenen aan de primaire regels (ik denk hierbij, in Harts
terimen, aan een ‘rule of recognition’ en een ‘rule of adjudication’). Daar-
naast zouden procedurele normen vastgelegd kunnen worden inzake de
invloed op de rechtsontwikkeling van die primaire regels (via een ‘rule of
change™).*® Ook over handhaving en mogelijke vormen van geschilbe-
slechting zal een richtlijn opgenomen moeten worden, zo lijkt het.

Op hoofdlijnen zullen die eventueel nog te formuleren Aanwijzingen dan
ongeveer hierop neerkomen dat:

379, Polak 1986, p. 221. Ook vond ik bijvourbeeld inspiratie bij de Richtlijnen voor zclfre-
gulering die Van Driel 1983, p. [19-123, bepleitte en heeli opgesteld, en de checklist
voor zelfregulering van NCC 2000, p. 50 e.v., waarover cok McHarp 2006, p. 93-94,

38t Zic bijv. Peelers 1994, p, 125; Gilluis 1993, p. 80. T.a.v. de Raad voor de Journalistiek
stelt Mentink 2006, p. 191, voor om een werfelifke regeling aan te kondigen en indien
nodig in te vocren,

381, Vgl Geelhoed 1993, p. 51; Peters 1994, p. 143-144; Degenkamp 2006, p. 321,

382, Ulteraard kan ook de overheid via bijyw. het ministerie van Justilic deze taak oppalkken
maar made gezien het onderwerp lijkl een breder samengesteld samenwerkinpsverband
van ontwerpers, »oals het POR | beter geschiki.

383, Ower die subtypen Harl 1994, p. 94-98, cn verder Harris 1980, p. 109-113, en Smith
2005, p. 131
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- er ¢en (keuze)systeem aangeboden wordt met de mogelijke procedures
e op hoofdlijnen de wijze en mate van binding van betrokkenen (en
eventuee] derden) aan de materieel-inhoudelijke, primaire normen vast
te kunnen leggen.3

Diverse optics kunnen daarbij via dat keuzemenu aangereikt worden. Er
kan bijvoorbeeld cen procedure opgenomen worden die gevolgd zou kun-
nen worden, indicn gewenst, om de wetgever de regels achteral te kunnen
laten ‘goedkeuren’.** Qok kan er cen procedurevorm beschreven worden
waarmee partijen samen fot afspraken zouden kunnen komen of waarmce
dic partijen het aan de rechter laten om te bepalen. mocht de vraag zich
ooit voordoen, hoe ‘doorwerking” van de alternatieve regelgeving evertu-
eel geschieden kan. Bij dit alles geldt als uitgangspunt dat wat de groep
berrokkenen relf als procedure aanvaardt en als regel benoemt, ook rech-
tens 18 voor dic groep {cen brede ‘rule of recognition” dus).

er tevens een (keuze)systeem aangeboden wordt met de mogelijke pro-
cedures om op hoofdlijnen vast te kunnen leggen of in welke malte de
gemaakte afspraken rechtsvormend mogen of zelfs moeten zijn en hoc
het proces van rechtsvorming dan zijn beslag kan of moet krijgen (via
cen “rule of change'™).

Tk kan me voorstellen dat de alternatieve regelgevers nadenken over vragen
als: is voor rechtsvorming de interne geschilbeslechter (zic hicrny) bedoeld
of is er in deze een rol weggelegd voor de civiele rechter? Mogelijke ant-
woorden daarop zouden als eventueel te volgen procedurele stappen kun-
nen worden opgenomen. Zo zou bijvoorbeeld cen eventueet als geschilbe-
slechter aangewczen orgaan cvencens als ‘herziener” van de alternatieve
regelgeving kunnen opereren, indien gewenst.

— er enige mogelijke handhavingsmechanismes en enige vormen van
sanctionering, opnieuw ter vrije keuze, worden aangeboden voor dc
gevallen van niet-naleving, inclusief de mogelijkheid om een orgaan
aan te wijzen dat zich hierover bekommeren kan als ‘conllicloplosser’
¢n “sancticoplegger’ (‘rules of adjudication’).

384, Vgl de expliciet geuite wens ta.v. rechierstegelingen van Snijders 2001, p. 29,

385, wellicht, na cventuele aanpassing en alslermming van die instrumenten, via een soort
algemeenverbindendverklaring (vl art. 15.36 Wet Milicubcheer) of een soort *stan-
daardregeling” (vgl. art. 6:214 BW),

386, Waaraan Scotl 2006, p. 142, nog zou toevoegen een regeling, via een keuzemenu, inza-
ke do verantwoordelijkheid van de zeliregulerende instantie, Het idee van keuzemenu’s
ontleen ik aan Van Bijnen 20035,
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Op alle elementen uit de alternaticve regelgeving kan derhalve, indien men
daarvoor kiest, worden tocgezien door een (particuliere of overheids)
geschilbeslechter die eventueel ook sancties mag opleggen. Ocok hierover
worden Aanwijzingen opgesteld, liefst weer met enige keuzemogelijkhe-
den, bijvoorbeeld aangaandc de¢ intengiteit van het toczicht en de sanctio-
nering, en inclusief enkele procedurele voorschriften,®*? De eventuec] aan-
gewezen geschilbeslechter, en zeker de civiele rechter, houdt daarbij reke-
ning met de procedurele afspraken zoals die gemaak! zijn als ze gemaakt
zijn, en laat deze meewegen bij zijn oordeel. Dat betekent echter niet dat
het volgen van de Aanwijzingen op zichzelf beslissend kan zijn, de rechter
behoudt ruimte voor een afwijkend oordeel.

— ertevens een (keuze)systeem aangeboden wordt om op hoofdlijnen vast
te kunnen leggen hoe er omgegaan kan of moct worden met beslissin-
gen van geschilbeslechters binnen een zelfreguleringsproject voor het
geval die beslissing (alsnog) voor de civiele rechter aangevallen wordt.

Aansluiten bij de regeling dienaangaande inzake het bindend advies {art.
7:904 BW), of inzake arbitraie vonnissen (art. 1065 Rv**)_ of'bij de wijze
waarop omgegaan wordt met tuchtrechtelijke oordelen, naat keuze van de
desbetreffende private regelmakers, lijkt dan voor de hand te liggen

Dit palet is uniteraard lang niet volledig. Het voert ook te ver dic volledig-
heid hier na te streven. Tk herhaal hier enkel nog dat het steeds om proce-
durele richtlijnen gaat, om het aanreiken van mogelijkheden die gevolgd
zouden kunnen worden (als kader of als baken) om de totstandkoming van
alternatieve regelgeving cenvoudiger te maken, zonder dat daarmee een
eventuele toetsing achteraf ingeperkt wordt.

387, Voor de verdere invulling zou afgestemd kunnen worden op de onderwerpen die gere-
geld zouden moeten worden als het gaat om geschilbeslechting in consumentenzaken in
Furopa, zie Aanbeveling 98257 van de commissic inzake de zeven principes waaraan
geschilbeslechting in conswmentenzaken zou moeten voldoen (zie COM (1998) 198 def,
alsmede de mededeling van de commuissie van 4 april 2001, COM (2001) 161 def, p. 4}
Aansluiting zou verder nog gexocht kunnen worden hij de procedurcregels voor arbitra-
ge. Dok die regeling is in de kern immers een vorm van regnlering van hetgeen tussen
private parlijen gua geschitbesleehting eventueel gelden zal.

388, Waarover recenl nog (vooral inzake art. 1065 sub d Rv) IIR 22 december 20006, Rvd i
2007, 27,

389, De vraag kan ook luiden of we dere tweede toetsing bij de civiele rechter nict helemaal
zouden moeten uitsluiten. Dat kan echter slechts als de resterende waarborpen voldoen-
de zijn in de «in van art. 6 EVRM (toegang tot de rechter), hetgeen niet eenvoudig te
consirucren zal £ijn. Black 1996 nocint dit *constitutionalizing self-regulation”, alterna-
ticve regelgeving krijet cen grondwettelijke inbedding.
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7 Afronding

Het voorgaande heeft duidelijk gemaakt dat de focus komt te liggen op het
proces van alternatieve regelgeving, op de wijze waarop die vorm van
regulering plaatsvindt en san verandering onderhevig kan zijn. Dat bete-
kent ook dat de aandacht niet gericht wordt op de inhoud van de alterna-
tieve regelgeving en op de materi€le normen. Het is echter de vraag — die
vraag is terecht al eerder gesteld™® - of we niet vooral over de inhoud zou-
den moeten spreken. Is de meest wezenlijke vraag niet deze of de op een
bepaald terrein tocgepaste zelfreguleringsrormen wel de juiste, eerlijkste
of meest rechtvaardige normen zijn {waarbij ik nu graag in het midden laat
aan welke maatstaf we dan zouden moeten toetsen)?

Echter, omdat het procedurele kader van alternatieve regelgeving in pri-
vaatrechtelijke verhoudingen nog e weinig ontwikkeld is, is het mijns
inziens van belang om 1t eerste instantic wel dic procedurcle kant van de
zaak uitvoerig te belichten. Het is vervolgens te hopen dat, voortbouwend
op de dan bereikte procedurele duidelijkheid, op niet al te lange termijn de
oversiap gemaakt kan worden naar de inhoud van de private regels, maar
zolang dat nict kan, moeten we vooral letten op de randvoorwaarden.

De voor de hand liggende tegenwerping dat we alternatieve regelgeving
niet moeten ‘vervuilen® met procedurele voorschriften, is begrijpelijk.
Naar mijn mening is er echter geen weg meer terug.””! Immers, alternatie-
ve regelgeving is een belangrijke aanvulling op wat we aan ‘recht” hebben,
het is als maatschappelijke realiteit ongetwijfeld een blijvend verschijnsel,
en hoe populairder alternatieve regelgeving wordt, hoe hoger de cisen
komen te liggen die daaraan gesteld worden. Gezien de consequentics die
alternatieve regelgeving met zich brengt, is dat ook logisch.

Het gevolg van het introduceren van nadere richtlijnen is wel dat de cisen
aan alternatieve regelgeving min of meer gelijk gaan lopen aan dic welke
we stellen aan wetgeving,™? Zorgvuldigheid, kenbaarheid, eenduidigheid,
transparantie en waarborgen om alle belangen recht te doen, 1s wat geéist
wordt;* de motivering moet veldoende stevig zijn,”** en geschillenrege-

3%, Zie vooral Katz 1996, p. 1755 ev. entn. p. 1756; *Once jurisdiction is settled, the sub-
stanlive work of lawmaking remains 1o be done’.

391. Overipens kennen we al de Wet tot het algemecen verbindend en hel onverbindend ver-
klarcn van bepalingen van collecticve arbeidsovercenkomsten, Sth. 1937, RO1, waarmee
zelfregulenng ook al nader gereguleerd wordt.

382, Over die eisen kort Van Schooten-van der Meer 1997, p. 17, en Van Kreveld 2006, p.
187.

393, Prins 2006, p. 1677 Polak 1986, p. 214; Van Hellen-Oude Vrielink/Brandsen 2004,
p.43: Leenen/Gevers 2000, p. 182 en Lecnen/Gevers/Bicsaart 2002, p. 15, Vel ook
Ruess 2003, p. 225,

394, Zie bijv. Hoogenraad 2005, p. 276, Overigens zullen al deze factoren ook een rol spelen
in de rechtspraak als het gaat om de alweging tot welke mate van binding of rechtsvor-
ming de alternaticve regetgeving kan leiden.
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lingen dienen aan de eisen voor een behoorlijk proces te voldoen.*** Als
gezegd, min of meer dezelfde maatstaven leggen we aan bij welgeving en
bij rechtspraak. Als dat inderdaad het geval is, dan zullen we de cisen dic
we zouden kunnen of willen stellen, wel (liefst tevoren) moeten explicite-
ren, bijvoorbeeld in de AvdAR.

Tat de kern teruggebracht, gaat het erom het gemis aan democratische
legitimatie inzake materiéle normstelling te compenseren via de regulering
van het proces van totstandkoming, en zodoende tevens via de kwaliteit
van de normen.*” Daarmee verliest alternaticve regelgeving uiteraard wel
een deel van zijn competitieve voorsprong (verlies aan flexibiliteit) en gaat
zelfregulering iets meer op wetgeving lijken, maar dat is mijns inziens aan-
vaardbaar. Immers, en dat is de positicve keerzijde daarvan, zodoende
krijgt diezellde alternatieve vorm van regulering cok een (steviger) plaats
‘in de eenheid van een rechtsorde’, waardoor die rechtsorde meteen (extra)
beschermd is tegen de invloed ervan.®”’

Toegegeven, de private regelgeving wordt misschien enigszins beperkt
qua bereik en auvtonomie, omdat via de AvdAR een beoordelingskader
wordt gesteld voor bijvoorbeeld bindende kracht.®® Bovendien mag van
dat kader ook enige ‘uitstralende werking’' worden verwacht op alternatie-
ve regelgeving die de AvdAR niet volgr (hetgeen, nogmaals, vrij staat), Het
uiterste gevolg van één en ander kan dan inderdaad zijn dat alternatieve
regelgeving meer naast ‘gewone’ wetgeving komt te staan als een gelijk-
soortig, misschien wel gelijkwaardig alternatief. Dat is echter geen pro-
bleem als er in voldoende mate rekening gehouden wordt met de specifie-
ke karakiertrekken van alternatieve regelgeving, en dat kan nog steeds, ook
als er AvdAR zouden bestaan. Dit alles betekent wel dat dé uitdaging voor
de komende periode gelegen is in het vinden van de juiste (wijze van) regu-
lering van alternatieve regelgeving >

395, Vel § 6.3 cn bijv. Polak 1986, p. 214,

396, Vgl Lirsch Baflin 1999, p. 28, Qok Strémholm 1671, p. 255, pleit voor het zocken naar
MinimumnoTmen waaraan private regelgeving moet voldoen. Dat het proces in deze van
belang is, ‘Legitimation durch Verfahren’. zict ook Teuben 2004, p. 1100 Vgl tevens
expliciet Schepel 2005, p. 413,

397. Lindaht 2005, p. 1892, In die zin ook Schepel 2005, p. 414: zowel publick- als privaat-
rechtelijke mechanismen moeten bijdragen aan de constitulionalisering van ‘private
governance'.

398. Lindahl 2003, p. 1892,

399, Zie Black 2001, p. 104, en vgl. verder bijv. Schepel 2003, p. 29 ¢.v., en Walker 2006, p.
346.
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1. de Wifkerstooth

1 Inleiding
L1 Definitieperikelen

Wat is alternatieve regelgeving? De tegenvraag zou kunnen zijn: wat is een
planeet? Het vroeg om een jarenlange wetenschappelijke discussie en ten
slotte om een congres van de International Astronomical Union om de
(voorlopige?) slotsom te bereiken wal een plancet 1s. Pluto voldoct niet aan
deze definitie. Pluto is een dwergplaneet.! Heefl een stoel poten? Mecstal
wel, maar de zigzagstoel van Rietveld niet, tenzij twee ingenicus aan clkaar
verbonden planken als een poot kunnen worden opgevat. Hoc dan ook, het
ontwerp van Rietveld lijkt toch duidelijk een stoel, ) het zonder veel zit-
comfort. Maar is een zitzak, een poef of een barkruk dan ook cen stoel?
Men zou het kunnen verdedigen. Maar met welk doel? Het zijn aardige
vragen, die men op soorigelijke wijze ook op het begrip alternatieve regel-
geving zou kunnen loslaten. Dat wil ik proberen te vermijden, Mijn mede-
preadviscur Witteveen komt definiticproblemen onvermijdelijk op zijn
weg tegen en gaat daarop ook uitvoerig in.® Verdubbelingen kunnen beter
worden voorkomen. Niettemin is het weinig verhelderend en ook onaan-
trekkelijk over een onderwerp te schrijven zonder enig beeld van de afba-
kening daarvan. [Yaarom toch een tweetal gezichtspunten.

1.2 Ferste gezichtspunt: professionele kwaliteil

Inhoudelijk gaat het bij de introductie van de mogelijkheid tot alternatieve
regelgeving of zelfregulering er kennelijik om de regeldruk van de overheid
te beperken en voor maatschappelijke crganisaties, bedrijven en instellin-
gen ruimte te scheppen zelf de kwaliteit van het eigen handelen te bein-
vloeden. Een recente notitie van een werkgroep van de ministeries van
Justitic, Financién, Economische Zaken ¢n Binnmenlandse Zaken en Ko-
ninkrijksrelaties — de werkgroep spreekt zelf van een essay — verwoordt dit
gezichtspunt aldus:

"De kunst van het lnslaten en vertrouwen geven.

Niet alles iy te regelen of moet door de overheid geregeld worden. De overheid zou dui-
delijk moeten zifn over welke toegedichte en toegeéigende verantwoordelijiheden zif wel
en niet waar kan maken. Sommige zaken zou de overheid helemaal nier moeren willen
regelen, andere taken kunnen heter worden overgelaten aan maridpartijen, professionele
organizaties of decentrale overheden. Wanneer insteflingen en professionals meer ruimte

frijgen voor ¢igen inifiatief, kun dat ten goede fomen aun de bwaliteit van de publicke

1. International Astronomical Union, General Assembly, 24 Aungustus 2006, Resolution
5/07 www.law.org,
2. Fae:p 33
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diensiverlening en de ontwikkeling van de economie. Niet alles hoeft te worden voorge-
schreven. Verpleeglundipen en onderwijzers weren vaagk hef Deste wat poed is voor
patiénten en leerlingen.

Ruimte scheppen voor maarwerk en diversiteir.

Om wetgeving minder gedetailleerd en meer bestendiy te maken, kan vaker gewerif wor-
den met alternatieven voor en in weltgeving, zoals (volledige) zelfregulering, doelvoor-
schriften, markiwerking, convenanten, zorgplichten, certificering en vpen normen. Deze
alternatieven zifn al langer beschikbaar, maar worden vaak naast bestaande regelgeving
gezet in plagts van ze fe vervangen. Doelvoorschrifien kunnen rigide en belemmerende
middelvoorschrifien voor ondernemers en professionals vervangen. Bif open normen fegt
de overheid hurgers, bedrijven en instellingen doelen en laar de invulling van die doelen
aan de witveerders zelf op.”?

Ik citeer deze notitic nict, omdat ik zou denken dat zij de neerslag zou vor-
men van cen hechte en diepgaande analyse over het doel en de functie van
wetgeving ap de verschillende terreinen. Veel van de scrupuleuze studies
over wetgevingsvraagstukken uit het verleden is niet verwerkt. Open-
staande vragen worden nict verder doerdacht. Het is meer een manifest dan
een essay. Desondanks markeert de notitie het klaarblijkelijk breed levend
gedachtegoced binnen de rijksoverheid op dit moment: rechtstreekse wetge-
ving is uit, alternatieve regelgeving en zelfregulering is in, met name wan-
neer de notmering van de kwaliteit van het handelen van professionals en
professionele organisatics aan de orde is,

1.3. Byveede gezichispunt: buitenwettelijk?

Uit het voorgaande vloeit het tweede gezichtspunt voort. Het woord alter-
natief veronderstelt dat men het terrein van de wetgeving in formele of
materiéle zin verlaten heeft. Alternaticve regelgeving en zelfregulering
vinden plaats buiten de context van het publiek recht. In dit licht litkt het
op het eerste gezicht wat wonderlijk alternatieve regelgeving en de straf-
rechtelijke rechtspleging met elkaar in verband te brengen, Steafrecht, om
het even of het om materieel of {ormee] strafrecht gaat, staat immers voor
alles wat alternatieve regelgeving juist nict is. Het is publiek recht bij uit-
stek. Beheerst door de beginselen ¢n uitgangspunten van de democratische
rechtsstaat en verankerd in het legatiteitsbeginsel, vormt het strafrecht het
klassieke model van wettelifke normering ¢n sanctionering door de over-
heid. In zoverre is alternatieve regelgeving cen vreemde eend in de bijt van
het strafrecht. Niettemin kan men vaststellen dat alternatieve regelgeving

3. Inregels gevangen? Len verkenning van de mogelijke oorzaken van regeldruk. Februari
2006; www.justitie.nl.
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haar invloed doet gelden in het strafrecht cn de strafrechtspleging. Dat
heeft twee oorzaken,

In de eerste plaats functioneert het strafrecht normaticf nict in cen maat-
schappelijk vacuiim. Bij de strafrechtelijke beoordeling van een professio-
nele handeling ontkomt men er niet aan zich rekenschap te geven van de
normering dic in de kring van de beroeps- of bedrijfsgenoten voor derge-
lijke handelingen als redelijk en “lege artis® in het leven is geroepen. Men
beticht ¢cen chirurg, wicns patiént op de operatietafel is overleden, niet licht
van deod door schuld, wanneer tot de operatie is besloten in overeenstem-
ming met de daarvoor gangbare protocellen en de operatie overigens naar
behoren is vitgevoerd. Omgekeerd zal het ongefundeerd afwijken van cen
in medisch kring bestaande normering in een dergelijk geval als cen
bezwarende omstandigheid kunnen worden gewogen. Bij de beocordeling
of een ongeluk met dodelijke afloop in de bouw moet leiden tot strafrech-
telijke aansprakelijkheid speelt de vraag of is gehandeld in overcenstem-
ming met de toepasselitke NEN-normen nict zelden een rol.* Dit alles is
inherent aan het schuldbegrip. Zelfs het spicgelbeeld — voor het betrokken
handelen ontbreckt genocgzame protocollering — kan van betekenis zijn. In
een zaak, waarin cen chauffcur van een ambulance een dodelijk ongeluk
veroorzaakte - hij rced met hoge snelheid op weg naar een melding door
rood licht - overwoog de Rechtbank Arnhem bij de straftoemeting:

Verder iy gebicken dat or weliswgar in her kader van de opleiding fot ambulance-
chayffewr cen rijvagrdigheidsiraining wordt gegeven. doch deze alleen is gericht op voer-
tuiphelicersing, Een specificke opleiding gerichi op het verkrijcen van vaardigheid in het
rijdden met hoge snetheld op regenwoordio drikke wegen vormt geen onderdeel van de
opleiding, hetgeen gelet op de verhoogde zorgplicht die vp dergelihe verkeersdeefnemers
rust wel wenseliik is. In aanshiting hicrop heeft de vechthank vastresteld dot peen inter-
ne richififnen endof foetsingskader bestaan over hoe deel fe nemen aan het verkeer in het

geval van een Al-melding”

[n de tweede plaats zijn de bij de strafrechtspleging betrokken organisaties
— de politie, het openbaar ministerie, de advocatuur, de gerechten, het
gevangeniswezen, de reclassering - kinderen van hun tijd. Tets anders zou
ook niet wenselifk zijn, maar het wil wel zeggen dat termen als gedragsco-
de, protocol, professionele standaard, richtlijn, ‘best practice’, werkproces,
abrio-product, oriéntaticpunt, handleiding, lcidraad, arrangement, conve-
nant en wat niet al, in de afgelopen decennia binnen de strafrechtspleging

4. Vgl bijv. Rb. Dreda 24 mel 2006, LIN: AX 4375, AX 4430, AX 4465 (Amercentralc);
7ie verder: LT.C. Lelieveld, Dood deor schuld in de boww, Bouwrecht 2006, p. 796 c.v.
5. Rb. Amhem 9 juni 2006, LIN: AX 9255,
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gangbaar zijn geworden. Dit seort benamingen worden niet zelden geasso-
cieerd met alternatieve regelgeving of zelfregulering. Het zou echter, in
ieder geval in de strafrechtelijke context, misleidend zijn al te makkelijk op
benamingen af te gaan. Want achter de normering, die aldus aan de orde
kan zijn, gaan regels schuil van een uiteenlopend karakter. Soms gaat het
om wetgeving in materiéle zin. Soms zijn het beleidsregels, gegeven krach-
tens een publiekrechtelijke bevoegdheid, waaraan ook externe werking toe-
komt. Soms gaat het om organisatorische maatregelen, die weliswaar
slechts intern werken, maar die voor het handelen van de betrokken over-
heidsfunctionarissen van beslissende betekenis kunnen zijn, omdat daaraan
voor hen jegens het bevoegd perag gebondenheid bestaat krachtens de
ambtelijke aanstelling. Soms zijn het ‘statusloze’ regels; oordelen, advie-
Zen en besluiten van stuurgroepen, werkgroepen of commissies, die geen
bindend karakter hebben, maar die door hun gezag heel wel leidend kun-
nen zijn in de praktijkbeoefening, Dit zou reden kunnen zijn om ecn
gedeelte van wat onder deze benamingen schuil gaat buiten beschouwing
te laten. In de dereguleringsdiscussic, waaruit de begrippen zclfregulering
en alternatieve regelgeving zijn voortgevloeid, richt de belangstelling zich
immers niet op wat met een publickrechtelijke grondslag of krachtens de
ambtelijke aanstelling aan normering tot stand wordt gebracht, maar op
wat daarbuiten wordt gereguleerd. Toch wil ik ¢r als één geheel aandacht
aan besteden, al was het slechts omdat de verdeling van regels over de cate-
gorieén: wetgeving, beleid, organisatie en advies de vraag oproept wat aan
elke rubriek wordt toebedeeld ¢n waarom.

2 Plan van behandeling

In het licht van het voorgaande zal ik cerst ingaan op de bestaande verde-
ling van inhoudelijke kwaliteitsregels over de hiervoor genoemde rubrie-
ken en daaraan enige conclusies proberen te verbinden. Dit geeft mij
tevens de gelegenheid althans enig overzicht te geven van de regels die op
dit vlak aan de orde zijn. Vervolgens zal ik aan de hand van drie voorbeel-
den toegespitst op de strafrechielijke context een aantal problemen te
bespreken, dic met het fenomeen alternatieve regelgeving samenhangen.
Het zijn in de cerste plaats de gedragregels voor advocaten, meer in het bij-
zonder de recent toegevoegde regel 10 1id 2 ¢ “In een strafzaak verstrekt de
advocaat geen afschrift van processtukken aan de media. De advocaat 1s
terughoudend met het geven van inzage in die stukken.’ In de tweede plaats
de oriéntatiepunten voor de straftoemeting, die door de rechtsprekende
macht worden gehanteerd. En in de derde plaats de betckenis van de richt-
lijn over de palliatieve sedatic van de Koninklijke Nederlandsche Maat-
schappij tot bevordering van de Geneeskunst voor de cuthanasicpraktijk. Tk
ben mij ervan bewust dat ik aldus een ingrijpende keus maak, Waarom
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voorbeelden en geen abstracte analyse? Wat mij betrefl omdat dit het debat
handen en veeten kan geven. Waarom deze voorbeelden en geen andere?
Zcker, er zijn vele andere voorbeelden en daarover zou ook mocten worden
nagedacht, maar deze hebben i feder geval het voordeel van de herken-
baarheid en de actualiteit. Bovendien representeren zij drie bredere typen
van alternatieve regelgeving. De gedragsregels voor advocaten vormen het
voorbeeld, welhaast ‘avant la lettre’, van een beroepsgroep. die met eigen
regels en in samenspel met de tuchtrechter operationele inhoud geeft aan
gen globale wettelitke norm: art. 46 Advocatenwet. Met de oriéntatiepun-
ten streven rechters op een van de kerngebieden van hun ambtsuitoefening
buitenwettelijk® een beginsel van de rechrstaat na: consistentie in de straf-
toemeting. De richtlijn palliatieve sedatie representecrt de wijze waarop
een professionele gemeenschap, dic van de artsen, door het formuleren van
eigen gedrag- en kwaliteitstandaarden invloed doet gelden op het juridisch
debat over de betekenis van art. 293 Sr. {levensbetindiging op verzock).

3 Wet, beleid, organisatic en advies
3.1 De wet

Mogelijk met uitzondering van het penitentiaire recht bestaan voor de acto-
ren in de strafrechtketen minder wettelijke regels, die inhoudelijke stan-
daarden bevatten voor hun professioneel handelen, dan men zou verwach-
ten op grond van het gezag en de bevoegdheden, die hen door de wet wor-
den toegekend. Het zou ver buiten de grenzen van de vraagstelling van dit
preadyies voeren om daarop in te gaan. Ik wil hier volstaan met het signa-
leren van het probleem dat een hanteerbaar uitgangspunt voor wat uit het
oogpunt van kwalitcitsborging wel of niet in wetgeving moet worden gere-
geld, kennelijk ontbreekt. Laat ik dit demonstreren aan de hand van een
voorbeeld.

In art. 61a Sv. worden een aantal maatregelen opgesomd, die in het belang
van het onderzoek en ter vaststelling van de identiteit kunnen worden bevo-
len. Het zijn: het maken van foto- of video-opnamen, het nemen van
lichaamsmaten en vingerafdrukken, de toepassing van een confrontatie en
van een geuridentificatieproef, het dragen van bepaalde kleding of attribu-
ten ten behoeve van een confrontatie, het afscheren, knippen of laten groei-
en van hoofdbeharing, plaatsing in een isolatiecel en het onderzoek naar

6. Zie: HR 3 december 2002, NJF 2003, 570, Lo origntatiepunten zijn geen recht in de zin
van art. 79 Wet RO, ‘reeds omdat de bedeelde oriéntatiepunten niet afkomstig #ijn van
een instantie die de bevoegdheid heeft rechters te binden wat betreft het gebruik dat 2ij
maken van de hun door de wetgever gelaten ruimie.’
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schotresten op het lichaam.” De opsomming is enerzijds niet beperkt iot die
maatregelen, waarvoor uit hoofde van de Grondwet of de mensenrechten-
verdragen een wettelijke grondslag is vereist. Anderzijds is de opsomming
ook niet limitatief bedoeld. Dat zou naar het oordeel van de wetlgever de
ontwikkeling van nieuwe onderzoecksmethoden te zeer belemmeren.® In de
Memorie van Toelichting wordt expliciel verwezen naar twee niet in de wet
vermelde maatregelen: de schrijfproef en de stemherkenning.? Zij werden
in die tijd klaarblijkelijk nog te wemnig toegepast, maar waarom zij nict zijn
opgenomen, terwijl zij wel in het verschiet lagen, blijft toch wat raadsel-
achtig. Dan nog is de opsomming nict volledig. Men denke bijv. asn de
reconstructie.

Nadere regels voor de toepassing van de maatregelen in het belang van het
onderzoek zijn gesteld in het Besluit Toepassing maatregelen in het belang
van het onderzoek.'"" Het nemen van vingerafdrukken en het onderzoek
naar schotresten komen daarin niet aan de orde, de andere maatregelen met
een verschillende detaillering. Van de foto- en video-opnamen wordt niet
meer dan een definitie gegeven onder de bepaling dat zij moeten worden
genomen door terzake deskundige personen. Het meest uilvoerig wordt
ingegaan op de controntatie en de geuridentificatieproef.

De confrontatie wordt gedefinieerd als een onderzoek waarbij het uvitertijk
van een verdachte door een getuige wordt geobserveerd om vast te stellen
of de verdachte door deze persoon wordt herkend als betrokken bij een
strafbaar feit; de meervoudige confrontatie als een confrontatie waarbij de
verdachte en minimaal vijf andere personen die uiterlijke gelijkenis verto-
nen met de verdachte, worden getoond. De getoonde selectie moet foto-
grafisch of op video worden vastgelegd. Vervolgens wordt een meervoudig
proces-verbaal gedist. Eén van de onderzoekleider met een beschrijving
van de voorbereiding, de gevolgde werkwijze en de procedure en één van
een opsporingsambtenaar die niet weet wie van de getoonde personen de
verdachte is. Die opsporingsambtenaar moet relateren over zaken als de
tijdsduur tussen het moment van wel of niet herkenning, de verbale en non-
verbale reacties van de getuige, de woordelijke verklaring van de getuige

7. Het Wetbocek van Sirafvordering kent uiteraard meer maziregelen die men als maatrege-
len in het belang van het onderzock cn/of tor vastsielling van de identiieit zou kunnen
typeren. Zij worden gerubriceerd onder de dwangmiddelen in her kader van het opspo-
ringsonderzoek en vinden in die context wettelijke regeling. Vgl. bijv. het DNA-onder-
zoek: arl. 15ta e (ofMicier van Justibie)}, art. 1954 ev. (rechter-commissans), Besluit
DNA- onderzock in strafzaken, Sth. 2001, 400 en Sib. 2003, 188; Regeling DNA-onder-
zoek in strafzaken, Stcrt. 2001, 203,

8. Memorie van Teelichting, Kamerstukken 11 1999-2000, nr. 3, p. 11,

2. Memorie van Toelichting, Kamerstukken 11 1999-2000, nr. 3, p. 26.

10, K.B. 22 jaguan 2002, Sth. 2002, 46.
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over de herkenning cn het antwoord van de getuige over de vraag of hij
iemand herkent uil cen andere situgtic. Ten slotte moeten de officier van
Justitie en de raadsman van de verdachte zo mogelijk in de gelegenheid
worden gesteld om opmerkingen te maken over de te tonen selectie.

De geuridentificatieproef is volgens het Besluit een onderzock waarbij
door een daarvoor gecertificeerde politiespeurhond onder leiding van zijn
vaste geleider een geurvergelijking uitvoert. De geleider wordt bij het uit-
voeren van de proef geassisteerd door een helper. Aan het proces-verbaal
worden geen vergaande inhoudelijke cisen gesteld. De gevolgde procedu-
re moet worden vermeld en het proces-verbaal moet een beschrijving
bevatten van het voorwerp, het gedrag en de werkwijze van de speurhond,
alsmede het eindresultaat van de proef. De geleider en de politiespeurhond
mocten volgens het Besluit verder in het bezit zijn van een krachiens de
Regeling Politiespeurhonden 1997 verstrekt certificaat voor geuridentifi-
catic, De helper moet ook zijn gecertificeerd. De verwijzing naar de
Regeling Politiespeurhonden 1997 is bijzonder. Voor de goede wijs ik crop
dat zij inmiddels is ingetrokken en ondergebracht in de nicuwe Regeling
Politiehonden van 4 april 2006."" Maar de inhoud is daarbij overigens,
voorzover hier van belang, gelijk gebleven. De Regeling Politichonden
berust — en de Regeling Politiespeurhonden berustte — op art. 49 Politiewet,
dat voor d¢ Minister van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties de
bevoegdheid schept bij ministeriéle regeling naderc regels te geven over de
bewapening, de uitrusting en de kleding van de politie. Langs deze omweg
18 voorzien in cen nadere protocollering van de geuridentificatieproef.
Dere nadere protocollering staat — ¢n stond — in supplementen van een
keuringsreglement, dat als bijlage bij beide regelingen behoort, maar niet
is gepubticeerd. Het ligt ter inzage bij het ministerie, zo vermelden de ach-
tereenvolgende regelingen. De onheldere status van deze niet gepubliceer-
de, maar wel als bijlage bij een ministeriéle regeling in cen keuringsregle-
mertt gevoegde protocollering gaf de Hoge Raad aanleiding tot de overwe-
ging:

‘Gelet op de aard en swekking van deze regeigeving heeft het Hof met juistheid geoor-
deeld dut de enkele omstandigheld dat in het opsporingsonderzoek een of meer van de in
het Keuringsreglement of in de bijtage daarvan voorfomende regels niet zijn nagekomen
niet tof de conclusie lefdt dat kel resuliaat van de deshetreffende sorteerproef als onvecht-
matig verkregen niet tol het hewifs mag worden gebezigd ¢

11, Stert, 2006, 72, p.11.
12, HR 9 september 1997, NT 1998, 89, rov. 6.4,
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Niettemin speelt het protocol van het keuringsreglement in de praktijk een
niet te onderschatten rol. Zo overwoog het Hof Leeuwarden in een recent
arrest:

Zoals hiervoor veeds iy vermeld gaat het Hof ervan wit dar de proef in ket onderhavige
geval niet ‘hlind "werd uitgevoerd, Dat de geuridentificaticproef 'blind moet worden uit-
gevoerd iy neergelegd in supplement 2 behorende bif het hier geldende Keuringsregie-
ment Politiespeurhond menseliffe genr 1997 (herzien in september 2005). (...) Het niet
‘hlind witvoeren van de geuridentificativproef betekent dut niet alfeen de gecertificeerde
helper maar ook de spewrhondengeleider wetenschap heeft van de posities van de ver-
schillende geurdragers. (...} Voornoemd voorschrift is keanelifk in het Keuringsreglement
opgeraomen om uit te sfuiten dat de speurhondengeleider de speurfond op enigerlel wijze
beinvioedt bij ket maken van een keuze voor een bepaalde geurdrager. Ook is niet wit 1e
sluifen dut de speurhondengeleider zelf fonbewust) door deze wetenschap wordt bein-
vioed Bij het beoordefen van hel gedrag van de hond, in het bijzonder bif het moment
waarop de hond een keuze maakt cen bepaalde gewrdrager ve willen apporteren. De
getuige-deskundige prof. de Prijters heefi ter zitting benadrukt dat her “Blind’ uitvoeren
van de gewridentificaticproef vanuit gedragskundig cogpunt een belangrifk vereiste is.
Het hof acht ket in strifd met het doarvoor geldende reglement — nict "blind’ uirvoeren
van de gewridentificatieproef een dermare ernsiige procedurele fowr, dat de resulraren
van de proef tercijde moeten worden gesteld'’

Men kan rich langdurig het hoofd breken over de vraag hoe het rechtska-
rakter van het keuringsreglement moet worden begrepen. De Hoge Raad
lijkt in de hiervoor geciteerde overweging van oordeel dat wetgeving in
materiéle zin niet aan de orde is. Dat ligt ook voor de hand, omdat van
genoegzame publicatie van het keuringsreglement geen sprake is. Men zou
kunnen verdedigen dat de certificeringeis in het Besluit toepassing maat-
regelen in het belang van het onderzoek impliceert dat een geuridentifica-
tieproet door de betrokken opsporingsambtenaren alleen mag worden uit-
gevoerd in overeenstemming met de voorschriften gesteld in of bij het keu-
ringsregiement en zo ruimte schept voor het in het leven rocpen van deze
voorschriften. Maar is dit geen subdelegatie, die de wet nict toclaat? En
dan speelt nog steeds het publicatieprobleem. De gebondenheid van de
politieambtenaren aan het keuringsreglement krachtens hun ambtelijke
aanstelling kan evenmin uitkomst bieden. Zelfs voor de Ambtsinstructic
Politie'4, een algemene maatregel van bestuur, is uitgangspunt dat aan de
daarin vervatie regels slechts rechtstreekse werking toekomt in de verhou-

13. Hof Lecuwarden 10 november 2006, LIN: AZ 1994,
14. Bestuit van § april 1994, Stb. 275, laatstelijk gewijzigd bij Besluil van 19 februari 2005,
Sth. 110,
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ding van de ambtenaar en het bevoegd gezag.!® Daarmee rest geen andere
conclusie dan dat het protocel van het keuringsreglement extern slechts
wetenschappelijk gezag toekomt. Met deze vaststelling beoog ik geen
afstand te nemen van het oordeel van het iTol Leeuwarden. Het gebruik van
de resultaten van cen geuridentificaticproef als bewijsmiddel is zo kwets-
haar'® dal er alle aanlciding is om een zo hoog mogelijk niveau van kwali-
teit en professionaliteit bij de witvoering ervan te eisen en om een proef, die
niet "lege artis’ is uitgevoerd ter zijde te schuiven. Het gaat mij erom dat de
regels van de kunst wat anders zijn dan de regels van de wet.

Alles overziend is nauwelijks sprake van een weloverwogen stelsel. Som-
migen maatregelen in het belang van hel onderzoek hebben wel, andere
geen wettelijke grondslag. De maatregelen met wettelijke grondslag wor-
den soms niet en soms wel nader geregeld. Ts sprake van cen nadere rege-
ling, dan verschilt de detaillering daarvan. Op &én punt, de geuridentifica-
tieproef, vindt een overstap plaats naar een bijlage by een uitvoeringrege-
ling van de Politiewet, die daar hoe dan ook niet thuis hoort. Een hond
moge een vitrustingstuk van de politie zijn, wat een hond kan opsporen in
het kader van een strafrechtelijk onderzoek en de betrouwbaarheid van de
resuitaten van een geurproef als bewijsmiddel zijn strafvorderlijke vragen.
Deze behoren dan ook, waar cen wettehijke regeling wensclijk is, in siraf
vorderlijk kader vorm te worden gegeven. Tk kan het rommelige beeld niet
anders verklaren dan als een slecht geslaagde poging een evenwicht te vin-
den tussen enerzijds het belang om onderzoeksmethoden van een wettelij-
ke grondslag te voorzien en de betrouwbaarheid van deze methoden 7o
goed mogelijk te waarborgen en anderzijds het belang om de ontwikkeling
van nieuwe onderzoeksmethoden en van nieuwe protocolien en technieken
daarbinnen zo min mogelijk te beperken. Als dit het dilemuma is, dan zijn
betere oplossingen denkbaar. Het zou naar mijn mening de voorkeur ver-
diencn alle maatregelen in het belang van het onderzock van een wettelij-
ke grondslag te voorzien, Voor de minder ingrijpende maatregelen kan ook
voor ¢en algemene maatregel van bestuur worden gekozen. Men zou daar-
aan ¢en aantal procedurele voorschriften kunnen verbinden, maar daarmee
zou kunnen worden volstaan. Met de inhoudelijke protocollering zouden

5. Zie daarover de Memone van Antwoord bij het wetsvoorstel (ot invoening van art, 33a
en 34 Politiewet 1957 Kamerstukken 11 1985-1986, 19 535, nr. 5, p. 27. Het recente
wetsvoorstel voor cen nicuwe Politiewet brengt in dit stelsel peen wijziging: Memorie
van Tozlichting, Kamerstukken IT 2006-2007, 30 880, nr. 3, p. 47.

16, Zie: G.A A, Schoon en B.J. van Koppen, Identificaiie door honden, in: PJ. van Koppen,
DI Hessing, HILG.J Merckelbach, HEM. Crombag (Red.), Fet recht van hinren: pyy-
chulogie van ket recht, Kluwer, Deventer 2002, p. 597 eov; GLALA.L Schoon, The perfir-
mance of dugs in fdentifving human scent, diss. Leiden, 1997, Het Hof Den Haag heeft
net zoveel woorden overwogen dat rekening moet worden gehouden met een niet te ver-
waarlozen foutenmarge; zie: Hof den Haag 10 oktober 2003, LIN: AW 5785,
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cen of meer wetenschappelijke instituten, zoals het Nederlands Forensisch
Instituut, moeten worden belast. Deze zouden kunnen voorzien in publick
kenbare en geregeld aan te passen dossiers met protocollen, betrouwbaar-
heidsanalyses en overzichten van de bijbehorende wetenschappelijke lite-
ratuur. Deze dossiers behoeven geen andere status te hebben dan dic hun
zou mocten tockomen, te weten wetenschappelijk verantwoord. Maar
indien gewenst, zou er ook voor kunnen worden gekozen deze dossiers te
laten vaststellen door het OM. De Minister van Justitie heeft immers aan-
gekondigd een dergelijk soort vaststelling te zullen bevorderen veor de
Forensisch Technische normen, die thans geen formele status hebben, maar
die van niet te onderschatten belang zijn voor de kwaliteit van de forensi-
sche opsporing '’

3.2 Beleid

D¢ bevoegdheid tot het voeren van strafrechtelijk beleid 1s in de Wet op de
Rechtelijke Organisatie ¢n in samenhang daarmee in het Wetboek van
Strafvordering en de Politicwet met de nodige precisic vasigelegd. Om te
beginnen voor de minister van justitic. Deze kan op voct van art. 127 Wet
RO algemene en bijzondere aanwijzingen geven betreffende de uitoefening
van de taken c¢n bevoegdheden van het Openbaar Ministerie (OM). Een
aanwijzing is, zo zegt de Memorie van Toclichting, een publickrechtelijke
rechtshandeling met als rechtsgevolg het ontstaan van de verplichting voor
degene tot wie de aanwijzing zich richt deze op te volgen cn uit te voeren. ?
De aanwijzing kan zich, zo blijkt ook uit de wetsgeschiedenis'®, richten tot
alle leden van het OM, collectief en individueel. De aanwijzing van de
minister behoeft niet schriftelyk (e zijn, behoudens in het geval het gaat om
een aanwijzing over de opspering en vervolging van siratbare feiten in een
concreet geval. Dan moel immers de in de wet voorziene geschillenproce-
dure inwerking kunnen treden. De Minister deelt zijn voornemen tot het
geven van cen dergelijke aanwijzing schrifielijk en gemotiveerd mee aan
het College en stelt het in de gelegenheid zijn zichswijze hicrover evenzeer
schriftelijk ¢n gemotiveerd te geven. Het uviteindelijke besluit van de
Minister wordt samen met het dossier bij een bevel om niet op te sporen of
te vervolgen aan de Staten-Generaal overgelegd. Gaat het om het spiegel-
beeld, dan worden de stukken aan het straldossier toegevoegd.

De taak van het OM is neergelegd in arl. 124 Wet RO: het Openbaar Mini-
sterie is belast met de handhaving van de strafrechtelijke rechtsorde en

17, Brief van de Minister van Justitie aan de Voorzitter van de Tweede Kamer van 17 novem-
ber 2005, Kamerstukken IT 30 300 VI, nor. 32, p. 6.

18, Memone van Toehichting, Kamerstukken IT 1996-1997, 25 392, p. 42,

19, Memone van Toelichting, Kamerstukken 1T 1996-1997, 25 392, p. 43,

180



JL. de Wijkersivoth

andere bij de wet vastgestelde taken, Aan het hoofd van het OM staat het
College van procureurs-generaal (art. 130 lid 2 Wet RO). In art, 130 lid 4
Wet RO wordt aan het College een aanwijzingsbevoegdheid toegekend die
op een gelijke wijze is geformuleerd als die van de Minister van Justitie.
Het rechiskarakter van deze aanwijzingsbevoegdheid is dan ook hetzelfde.
De bevocgdheid van het College wordt versterkt dooer art. 130 Wet RO dat
bepaalt dat de parkethoofden in hun ambtsuitoefening ondergeschikt zijn
aan het College en de anderc op cen parket werkzame personen op hun
beurt aan het hoofd van het parket. Dit heeft tot gevolg dat de nakoming
van aanwijzingen, zo nodig, al dan niet getrapt disciplinair kracht kan wor-
den hijgezet. Een parallelle bepaling ontbreekt in de verhouding tussen de
Minister en het College.

{n de praktische toepassing bestaat er echter een wereld van verschil tus-
sen de aunwijzingshevocgdheden van de Minister en het College. Tot he-
den zijn geen aanwijzingen van de minister aan het OM bekend, algemene
noch bijzondere. Aanwijzingen van het College zijn er vele. Op beleids-
niatig vlak vindt dit zijn achtergrond in de omstandigheid dat het initiatief
tot het geven van aanwijzingen aan het OM bij het College ligl. Hetzij
autonoom, hetzij op grond van de beleidsvoornemens van de Minister for-
muleert het College een conceptaanwijzing, dic in de zogenaamde Over-
legvergadering aan de Minister voor akkoord wordt voorgelegd. Ecrst na
de instemming van de Minister wordt de aanwijzing definitief. De Minister
heeft op deze wijze royaal een vinger in de pap.

De doorwerking van aanwijzingen naar, kort samengevat, de politie wordt
gewaarborgd door art. 141 en 148 Sv. en 13 en 15 Politiewet. De officier
van justitic is krachtens het Wethoek van Strafvordering belast met de
opsporing van strafbare [eiten en daartoe bekleed met een bevelshevoegd-
heid jegens ‘de overige personen met de opsporing belast’. Op grond van
de Politiewet staat de politie bij de strafrechtchjke handhaving van de
rechtsorde onder gerag van de officier van justitic. Dcze kan daartoe aan
de betrokken ambtenaren de nodige aunwijzingen geven, Deze doorwer-
king naar de politie wordt in sommige aanwijzingen ook beoogd. De aan-
wijzing ‘Opspering’® en de aanwijzing ‘Bijzondere Opsporingsbevoegd-
heden’?! zijn daarvan voorbeelden.

Het begrip aanwijzing leidt licht tot verwarring. De Wet RO verstaat onder

een aanwijzing elk directief van de Minister of van het College van procu-
reurs-generaal gericht tot het een of meer leden van het OM over de uit-

20, Aanwizing College van procureurs-generaal || februari 2003, Stert. 2003, 41,
21, Aanwijzing College van procurcnrs-gencraal 11 november 2004, Stert. 2004, 227,
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vocring van de taken en bevocgdheden van het OM. Tn de praktijk wordt
met een aanwijzing slechts ecn beperkte categorie van de directieven
bedoeeld. De algemene aanwijzingen in de zin van de Wet RO worden tra-
ditioneel verdeeld in vier categorieén: aanwijzigen in beperkte zin, vervol-
gmgsrlchtlunen instructies en handleidingen. Aanwijzingen in beperkte
zin zijn normatief van aard en werken extern. le worden ook gepubliceerd.
Algemeen wordt aangenomen dat zij recht zijn in de zin van art. 79 Wet
RO.2 Hetzelfde geldt voor de vervolgingsrichtlijnen. Dat zijn de directie-
ven, waarmee inhoud wordt gegeven aan het sepot-, transactie/strafbe-
schikking-, dagvaarding- en requireerbeleid. De vervolgingsrichtlijnen
kennen de bijzonderheid dat ervan, mits gefundeerd en gemotiveerd, onder
omstandigheden mag worden afgeweken. De instructies zijn eveneens nor-
matief, maar beogen uitsluitend interne werking. Zij worden dan ook niet
gepubliceerd. De handleidingen worden vaak aangeduid als descriptief.??
Ook die term is enigszins misleidend. Handleidingen zijn behalve beschrij-
vend, natuurlijk ook normatief. Het College van procureurs-generaal is
geen schrijver van handboeken, die de leden van het OM naar believen
ongelezen of ongebruikt kunnen laten. Handleidingen beogen wel degelijk
leidraad te zijn voor het handelen van de leden van het OM, maar met de
nodige flexibiliteit en zonder ‘harde” normering.

De aanwijzingen in beperkte zin en de vervolgingsrichtlijnen zijn door hun
grondslag, publicatie en externe werking de klassicke strafrechtelijke
beleidsinstrumenten. Zij moeten hier als zodanig buiten bespreking blii-
ven. Tk voelsta met twee opmerkingen. In de eerste plaats vormen de afstem-
mingsprotocellen®, convenanten® en handhavingsarrangementen®, die in
dit verband gemaakt of gesloten worden geen nieuwe of 7elfstandige, thans
buitenwettelijke, bron van beleid, ook al zou dat uit civielrechtelijk oog-
punt soms zo ljken. Het gaat steeds om krachtens eigen bevoegdheid, 7o
men wil eenzijdig, vastgesteld beleid, ook al is daaraan overleg met een
ander overheidsorgaan vooraf gegaan en wordt het soms vervat in een door
meer partijen getekend stuk.

22, Zie bijv. A.LA van Dorst, Cassatie in sfrafzaken, Kluwer, Deventer, 2004, p. 65; (L.LM.
Corstens, Hei Nederlands Strafprocesvecht, Klower, Deventer, 2005, p. 742.

23, Vgl in verband met het bovenstaande: ‘Toelichting op landelijke niet-strafvorderlijke
OM-beleidsregels; de aanwijzing, de mstructie en de handleiding’, opgenomen in: Clei-
ren & Nijhoer 2006, (T&C Sr), p. 2343,

24, Vgl bijv. Afstemmingsprolocel onderzoeksraad voor de veiligheid, Aanwijzing College
van procurcurs-gencraal 19 scptember 2005, Stert. 2005, 211,

25, Convenant bestuurlijke boeten en strafrechielijke sancties, 30 juni 2004, Stert. 2004,
126.

26. Vgl bijv. Fiscale fraude, Aanwijzing Collepe van procurcurs-generaal 12 december
2000, Stert, 2001, 45; verlenging: Stert. 2004, 246,
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In de tweede plaats lijkt het goed om erop te wijzen dat men in aanwijzin-
gen {vuistjregels kan aantreffen, die niet zozeer door opportuniteitsover-
wegingen en de daarmee samenhangende beleidskeuzen worden ingege-
ven, maar die een operationele invulling van een wettelijke norm beogen.
Een aardig voorbeeld daarvan is de aanwijzing Uitbreiding Identificatie-
plicht?’. Art.8a Politiewet bepaait dat een politieambtenaar bevocgd is inza-
ge van cen identiteitsbewijs te vorderen, ‘voorzover dat redelijkerwijs
noodzakelijk is voor de uvitocfening van de politietaak’. De aanwijzing
schrijft voor dat in het geval cen proces-verbaal wordt opgemaakt terzake
van het niet voldoen aan de identificatieplicht, daarbij moet worden ver-
meld in welk kader de inzage van het identiteitsbewijs is gevorderd. De
vermelding moet specifiek zijn. Onveldoende is dat uitsluitend wordt ver-
wezen naar €én van de drie politietaken: strafrechtelijke handhaving, hand-
having van de openbare orde of hulpverlening. De aanwijzing tracht ver-
volgens met een enuntiatieve opsomming van situaties een zekere afbake-
ning te geven wat een redelijke taakuitoefening in dit verband zou kunnen
omvatten. Letterlijk wordt gezegd:

D volgende, geenszing uitputtend bedvelde, opsomming noemt een auntal situaties

werarin identiteitscontrole aungewezen kan zifn:

—  cen aute rijdt § nachts rond op een industrietervein;

—  er vindt op straat of in een café een schictpartj plaats en ket is relevant voor het
anderzoek om de identiteit van (mogelifke) getuigen vast e stellen:

— in een groepie dealers duikt een anbekende op;

—  er woedr cen brand en de (magelifhe) brandstichter zou zich kunuen bevinden tussen
de toegestroomde belangstellenden:

—  bif evenementen zoals voerthalwedstrijden en demonstraties in geval van rellen of
dresging van het onistaan van rellen;

—  hif onrusr of dreigend geweld in uitpaansgebicden en/of openbare manifestaties
waarbij gevaar van ordeverstoring aunwezig is.

..}

Foorbeelden van concrete situaties waarin de uitoefening van de bevoegdhedd tot idenii-

teitscantroles nict zonder meer op zijn plaats i, zijp:

—  wamrneer van iemand de identitelt of bekend i5;

—  hij preventicf fouilleren met betrekling tof personen bij wie geen wapens of drugs
worden gevonden. Het toepassen van preventivf impliceert immers niet het vragen

naar een identiteitshewijs

Bezict men deze lijst dan kan men zich alvragen, welke strekking eraan
moct worden toegekend. Wordt beoogd de nitleg van de wettelijke formu-

27. Aanwijzing College van procureurs-generaal 7 december 2004, Stert, 2004, 247,
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lering: ‘voorzover dat redelijkerwijs noodzakelijk is voor de uitoefening
van de politietaak’ voor concrete gevallen te normeren? Of gaat het erom
de politie een feitelifk houvast te bieden bij de toepassing van de wet in de
alledaagse praktijk? Of allebei? Waarschijnlijk is het laatste het geval.
Maar bij elk van deze doelen valt wel een opmerking te maken.

De¢ passage in de aagnwijzing is kennelijk geinspireerd door cen opmerking
in d¢ Memorie van Toclichting in de Eerste Kamer op het voorstel voor de
wet op de uitgebreide identificatieplicht: ‘Aannemelijk is dat het College
van Procureurs-generaal bij aanpassing van de bestaande aanwijzing voor
de handhaving van de identificatieplicht het uitgangspunt dat de identifi-
catieplicht een instrument is voor betere handhaving en geen docl op zich,
handhaaft.”*® De in de aanwijzing genoemde voorbeelden zijn ook gedeel-
telijk aan deze Memorie ontleend. Ten slotte is ook de cis dat de feiten cn
omstandigheden moeten worden gerelateerd op basis waarvan de opspo-
ringsambtenaar het redelijkerwijs noodzakelijk heeft geacht de inzage van
het identiteitshewijs t¢ vorderen aan het parlementair debat ontleend. De
aanwijzing lijkt het product van enerzijds de niet onbegrijpelijke zorg in
hei parlement hoc met de bevoegdheid om naar cen identitcitshewijs te vra-
gen in de praktijk zou worden om gegaan cn anderzijds de wens van de
Minister deze bevocgdheid in de wet niet verder te beperken dan door het
taakuitoefeningscriterium.

De juridisch normerende krachl van de aanwijzing is echter betrekkelijk.
De rechter is aan de uitleg van de wet in een aanwijzing niet gebonden. In
de positieve situaties (wanneer mag het wel?) staat het de rechter bij een
vervolging op grond van art. 447e Sr.2? vrij to1 het oordeel (e komen dat in
het licht van de zich voordoende omstandigheden ecn toonplicht niet
bestond. In de negatieve situatics (wanncer mag het niet, althans niet zon-
der meer?) kan de aanwijzing wel een zellstandige rol spelen. Echter niet
omdat het vragen van een identiteitsbewijs door de werking van de aan-
wijzing in strijd is met de wet, maar omdat dit in strijd is met het gangba-
re beleid. De voorbeelden kunnen uiteraard een functie vervullen bij de
beoordeling van ingezonden processen-verbaal door het OM. Ook kunnen
zij meegewogen worden bij de behandeling van klachten tegen politieop-
treden door de politieklachtencommissies ex art. 61 Politiewet en door de
Nationale Ombudsman, maar of zij daarvoor voldoende aangrijpingspun-
ten bieden is allerminst zeker. Hoe realistisch is bovendien de verplichting
dat de feiten en omstandigheden waaronder naar identificatie is gevraagd,

28, Kamerstukken I, 2003-2004, 29 218, p. 4.

29, “Hij dhe niet voldoet aan de verplichting om een identiteitsbewjs ter inzage aan te bie-
den hem opgelegd bij art. 2 van de Wet op de identificatieplicht, wordt gestrafl met een
geldboele van de tweede calegorie.’
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mocten worden vermeld? Wanneer het vragen naar identificatie beperkt
zou blijven tot uitzonderlijke gevallen, dan is een dergelijk voorschrift zin-
vol. Gebeurt het veelvuldig — en daar ziet het wel naar uit -, dan doet onver-
mijdelijk een standaardisatiefenomeen zijn intrede. Dat leidt niet zelden tot
weinigzeggende imprimés.

Ten slotte kan men betwijfclen of cen aanwijzing juridisch-technisch wel
het juiste ingtrument 18 voor normering op dit viak. Het type bevoegdheden
van de politic, waar het hier om te doen is, behoort cigenlijk nadere regu-
lering te vinden in de Ambtsinstructie Politie. Het gaat immers niet om een
exclusief strafvorderlijke bevoegdheid. Met een goede reden is de identifi-
catieplicht dan ook opgenomen in het hoofdstuk over de algemene
bevoegdheden van de politie in de Politiewet. De andere bevoegdheden uit
dit hoofdstuk (geweldgebruik en veiligheidsfouillering) worden uitgewerkt
in de Ambtsinstructie ¢n niet in een aanwijzing. De Ambtsinstructie leent
zich alleen niet voor ccn enuntiatieve opsomuming van voorbeelden. Is
nadere abstracte normering in de Ambtsinstructie ongewenst of ondoenlijk,
dan zou nict naar een aanwijzing als compromis moeten worden gegrepen,
om toch het gat te vullen,

Zijn de politieagenten op straat geholpen met de voorbeelden? Waarschijn-
lijk niet heet veel. Weten zij nu of — om ecn bekend voorbeeld uit het on-
derwijs te geven — de “hollende kleurling’* die nict als verdachte mag wor-
den aangemerkt, wel om zijn identificatiebewijs mag worden gevraagd?
Voor de ondersteuning van de politiepraktijk bij de wmitleg van de redelijke
taakuitoefening in concrete situaties lijkt het maken van een goed oplei-
dingsprogramma in overleg met het OM beter. Dergelijke programma’s lei-
den ongetwijfeld tot vaak impliciete nadere protocolicring in het begelei-
dend studiemateriaal, bij nagespeelde voorbeeldsituaties en in de verbale
overdracht van docenten. Het lijkt mij effecticver moeite te docn ¢n toe-
zicht te houden op dc ontwikkeling en uitvocring van opleidingsprogram-
ma’s dan te proberen in een aanwijzing dic daarvoor niet bestemd is, bij
wijze van verder niet toegelichte of beredencerde voorbeelden, een richting
uit fe zetten,

3.3 Organisatic en advies

In deze rubriek vallen alle interne kwalitcitsinstrumenten, die in de diver-
s¢ organisatics, betrokken bij de strafrechtspleging, kunnen worden aange-
troffen. 7ij zijn soms wel gepubliccerd, maar meestal niet. Zij kunnen
onderling aanzienlijk verschillen. Men zou hen langs drie dimensics kun-

30. Hof Amsterdam 3 juni 1977, NJ 1978, 601.
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nen onderscheiden, naar vorm, rechtskracht en inhoud. Naar rechtskracht
bestaat een variatie van statusloze regels naar regels dic intern hiérarchisch
zijn opgelegd, zij het met witeenlopende vrijhcidsgraden om ervan af te
wijken. Naar inhoud kan men een verloop zien van zuiver intern organisa-
torische voorschriften tot regelingen, die het externe gedrag of de externe
beslissingen van de leden van de betrokken organisatie direct of indirect
beinviceden. Naar vorm bestaan gradaties van regelingen, die ‘hard and
fast’ zijn via tussenvormen, zoals standaardisatieregels bijv. ten behocve
van automatisering naar handboekachtige toelichtingen, die geen duidelij-
ke regelstructuur meer hebben.

Wat de vorm betreft volsta ik erop te wijzen dat de invioed en betekenis
van handleidingen®, die geschreven worden als een bijv. op grond van
Jurisprudentie ¢n literatuur beredeneerde toelichting op bepaalde stand-
punten, groter is dan soms wordt verondersteld. De fameuze vraag binnen
organisaties: ‘[ het beleid of is erover nagedacht?’ valt niet zelden ten gun-
ste van het zichtbare nadenken uit, als het er om gaat of een opvatting
wordt gevolgd.

In de tweede plaats dc juridische grondslag. Het rechtskarakter dat de
betrokken voorschriften voor de leden van de betrokken organisaties aan-
nemen, Hjkt niet steeds leidend voor de feitelijke aanvaarding ervan, Mits
door gezaghebbende leden van de organisatie vastgesteld, vinden zij nale-
ving door andere factoren dan door hun werking als juridisch bindend in-
strument, Zij steunen allereerst veelal op een breed gedragen cultuur en een
streven naar een gemeenschappelijke identiteit en kwaliteit van een orga-
nisatic. Muaar ook op meer prozaische overwegingen, zoals de behoefte om
te weten waar men aan toe is, de wens dat iedercen ongeveer hetzelfde doet
en de wat gelaten gedachte dat het er bij hoort. Tk zou voor de cultuur van
de organisatie kunnen verwijzen de gangbare gedragscodes. De Leidraad
enpartijdigheid van de rechter™ ¢n de Gedragscode Openbaar Ministerie™
hebben weliswaar een iets andere grondslag, maar Hjken in de praktijk op
ongeveer dezelfde wijze te functioneren, De eerste is formeel statusloos,
maar vermeldt zel dat zij wordt onderschreven door de besturen van de
gerechten in Nederland, de president van en de procurcur-generaal bij de
Hoge Raad, de Nederlandse Vereniging voor Rechtspraak en door de Raad
van d¢ Rechtspraak. Verder wordt er op gewezen dat aangesloten is bij de
relevante verdragsrechtelijke en {grond)wettelijke bepalingen en de juris-

3. Vgl bijv. lundboek Opsporingsprakiifk, 8da, Den Haag (losbladig), G. Dankers, PC.
Velleman, fandboek Discriminatie, Openbaar Ministetie! Landelijk Expertisecentrum
Discrintinatie, Amsterdam 2006,

32, www.rechtspraak.nl.

33 wwwomnl
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prudentic van het Europees Hof voor de Rechten van de Mens en de Hoge
Raad. D¢ Gedragscode Openbaar Ministerie heeft het karakter van een
handleiding, vastgesteld door het College van Procurcurs-generaal. De
gedragscode is daarmee weliswaar ‘descriptieq”*, d.w.z. in juridische zin
niet zonder meer bindend, maar draagt wel een hiérarchisch stempel. Voor
de leden van de rechtsprekende macht en het OM vormen de gedragscodes
een bron van lering en houvast, maar het lijkt daarvoor geen verschil uit te
maken dat de een in een hiérarchische structuur is vastgesteld en de ander
niet, Hetzelfde geldt op con ander terrein en op een andere wijze voor bijv.
de kwaliteitssystemen binnen de verschillende organisatics. De toepassing
van het INK management model™ heeft bij de politic een wettelijke basis?,
bij het OM berust deze op besluitvorming van het College van Procureurs-
generaal en bij de rechtspraak — aldaar geheten RechtspraaQ  op vrijwil-
lige aanvaarding door de gerechten op voorspraak van de Raad voor de
Rechtspraak. Ik laat graag aan de lezer over t¢ beoordelen op welke com-
binatie van factoren deze aanvaarding berust. Ten slotte worden in de recht-
spraak de aanbevelingen van het Landelijk overleg van voorzitters van de
strafsectoren van de gerechtshoven en de rechtbanken (1.OSV) veelal
gevelgd. Tk wijs op de “‘Aanbeveling behandeling civiele schadevordering
in het strafproces {(wet Terwee)” en het ‘Landelijk Aanhoudingenprotocol’,
Zij bevatten concrete regels over Lo nemen beslissingen op beide terreinen.
Dat 1s nogal ingrijpend maar ook deze hebben geen formele basis.
Nochtans kan men bij de politic en het OM een ontwikkeling naar een ver-
sterking van de juridische basis van een aantal regels signaleren. De kenze
die ik hiervoor al aanstipte®”, om de Forensisch Technische normen van een
publickrechtelijke grondslag te voorzien, is daarvan een voorbeeld.

Ten slotte de inhoud. Het is uitcraard de taak van de betrokken organisaties
om de kwaliteit van het eigen functioneren op een zo hoog mogelijk niveau
te brengen. Dat gebeurt door het stellen van opleidingseisen zan de toetre-
dende medewerkers, door blijvende bij- en nascholing van de zittende
medewerkers, door certificering, door het creren van gespecialiseerde
functies, door het organiseren van tegenspraak, intervisie of ‘review’ en
door het opstellen van afstemmings- en opschalingsprotocolien, Daar blijft
het cchter niet bij. De wens tot kwaliteitsverhoging en tot efficiencyverbe-
tering blijkt echier aanzienlijk meer noodzakelijk of onvermijdelijk te
maken. Dat “‘meer’ is niet langer van zuiver intern organisatorische aard en
manifesteert zich voornamelijk op twee gebieden: de standaardisatie van
werkprocessen met de daarbij behorende medellen, al dan nict in samen-

34, Zic hiervoor p. 10.

35 Zie: www.ink.nl.

36, KB 24 juni 1999, Sth. 1999, 288,
37 Fiep. 9.

187



De betekeniy van alternatieve regelgeving in het strafrecht

hang met automatisering, en de protocollering van het handelen van pro-
tessionals.

Het Programma Versterking Opsporing cn Vervolging, dat is opgesteld
door het OM, de politie en het NFI naar aanleiding van het evaluaticrap-

por

t van de Schiedammer parkmoord® maakt deze ontwikkeling als geen

ander duidelijk. Ik geef een enkel citaat ter illustratic:

38,

39,

40,

188

‘Binnen de politie ziin in het bader van het Abrio-programma sedevt ket juay 2000 vefe
verbeterinitiatioven uiigewerkt en geimplementeerd, zoals de invichting van Teams
Grootschalige Opsporing. standaard werkwijze voor het onderzoek op de plaats delict,
de inrichting van de landelijke informatieorganisatie en Informatie Gestuurde Polirie.
Onder de veranrwoordelifkheid van het OM-politicheraad en de Board Opsporving van de
Raad van Hoofdcommissarissen worden hulpmiddelen en werkwijzen gevalideerd die,
waar dat tot foename van effectivilelt en efficiéntie leidt, meer uniformiteit en standaar-
disatie brengen.’”

f)

Qok is de politic verantwoordelijk voor de nitvoering van de fde door de officier getoer-
ste} apsporing, inclusicl de roegestane dwangmiddefen, bifzondere vpsporingsbevoegd-
heden alsmede bifv. de Twaliteit van onderzoek PO, bunrtonderzoek, informatie-invin-
ning, verhoren verdachten, getuigen, enz. De verantwoordelifkheid omvar ovk de inge-
zefte expertise. e teamlefder zorgt er voor daf gewerkt wordt volgeny vastgestelde aan-
wifzingen, richtlifnen, profocollen en afgesproken professionele stunduarden (studiover-
hoor, audiffeve c.q. audiovisnele registratie, Osloconfrontatie, OT, AT, verhoren met ver-
hoarptan, FEnormen). "

f-.}

Met instemming door de Minmister van Justitie aangeboden aan de Tweede Kamer bit
brief van 11 november 2005, Kamerstukken IT 30300 VL, or. 32; www. om.nl.
Programma p. 6. ABRIO staat voor Aanpak Bednjfsvoenng, Recherche, Informatie-
huishouding en Oplciding. Het is cen politichreed project, dat met medewerking van het
OM een breed scala van gestandaardiscerde werkprocesbeschrijvingen en producibe-
schrijvingen met de bijbeherende hulpniiddelen vervaardigd. Voorbeelden zijn:
Referentiekader Werkprocessen Opsporing en Vervolging (RWOV 1), Politiéle Regeling
Repionale [nfodesk, PD- management, Procesmode] CTF, Kwaliteitinstrument Opspo-
ring en Vervolging {KOV). Raamregeling Teamn Grootschalige Opsporing (TGO}, Pro-
cesdossicr, Procesmodel Observeren (Obs) en Informatiegestuurde Opsporing (TGO).
Abrio-producten worden vastgesteld door de Raad van Hoofdcommissarissen, *geva-
lideerd” door het OM en vervolgens geimplementcerd deor de regiokorpsen. Zic over de
stand van vaken: OQpsporing bezocht, Rupportage over de eerste fase van het onderzoek
naar de kwaliteil van de politidle opsponingstask, Inspectie Openbare Orde en Vei-
ligheid. Den Haag, maart 2006,

Programma p. 16. PD betckent plaats deliet, Osloconivonlatie meervoudige conlronta-
tig, OT ohservatieteam en AT arrestatieteam.
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Ten aanzien van reeds bestaande Il normen zal actie worden ondernomen om deze alle-
maal nog eens na te lopen op hun werking in de prakeik, Vervolgens ziflen de al dan nict
bijgestelde normen (opnicuw) door het OM worden vastgesteld als cis aan de opsporing,
om aldus conseguente naleving in de praktifh te bewerkstelligen.
Deels in ket verlengde van de aunbevelingen uit het rupport Posthumus zullen op korte
termijn nicnwe Fi-normen worden vastgesteld op een aarual gebieden ¥
.l
Ly wordt yestunrd op ket gebruil van de protocollen die in PKN per kennisdomein zijn
opgenomen, door een normatieve wilspraak te vragen aan et College van PGy on het
Kovpsheheerdershergad.
Daurmee krijgen de protocollen findien gevalideerd op minimaal nivean 2} cen ver-
plicktende status. Dir betekent dat men in voorkomende gevallen kennis moet nemen
van de beschibbare protocollen en die in beginsel moet gebruiken:
Faor professionaly die moeten fimerionaren in een complexe organisatie geldr dar =iy
een eigen afweging moeten kunnen maken op basis van de situationele context. Het
et gebruiken van een protacol of een werkmethode dienr echier te¢ worden gemaoti-
veerd. "

Het zijn slechts een paar bloemen uit een heel boeket. De wassende stroom
van, al dan niet verplicht gestelde, gestandaardiscerde werkwijzen roept
wel vragen op. Deze rijzen wat mij betreft nict op het punt of standaardi-
satie en protocollering wel gewenst zijn., Dat zijn zij. Dat bijv. de plaats van
cen delict in beginsel moet worden bevroren totdat forensische experts
deze hebben kunnen onderzocken, spreckt voor zich, Het is niet bevorder-
lijk voor cen goed onderzock, wanncer toegesnelde politieagenten hun auto
per ongeluk parkeren op de plaats waar zich de bandensporen van de auto
of de fiets van de mogelijke dader zouden kunnen bevinden. Het voor-
schrijven van een vaste werkwijze kan hierbij uitkomst bieden. Er zijn
naust goede, ook slechte processen-verbaal, naast goede, ook slechte ver-
horen. Alles wat gedaan kan worden om de kwaliteit van cen proces-ver-
baal of cen verhoor niet vitsluitend afhankelijk te maken van de individu-
ele kwaliteiten van de betrokken opsporingsambicnaren bijv. door proto-
collering, zou niel moeten worden nagelaten. Knelpunten liggen op het
gebied van de kenbaarheid van al deze standaarden. modellen en protocol-
len en de marges, die #ij laten voor afwijking.

Kenbaar voor derden buiien de betrokken organisaties zijn veel gestan-
daardiseerde werkprocessen nauwelijks. Voor ecn deel is dat voor de hand
liggend. Crganisatic en bedrifsvoering zijn in beginsel interne aangele-
genheden. Dat wordt cehter anders, indien gestandaardiscerde werkwijzen
keuren impliceren dic veor derden van belang zijn omdat zij de aard en de

41, Programma p. 37.
42, Programma p. 61. PKN betekent Politickennisnct.
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inhoud van het professionele optreden van de leden van het OM en de poli-
tie mede bepalen. Welke eisen worden gesteld aan een proces-verbaal,
welke modellen worden gehanteerd, welke ‘onorthodoxe’ opsporingsme-
thoden onder welke omstandigheden aanvaardbaar worden geacht, hoe een
slachtoffer wordt geinformeerd, het zijn vragen, dic nict uitsluitend intern
aan de orde zouden behoren te zijn. De Minister van Justitie merkt in zijn
brief over het Programma versterking opsporing cn vervolging het volgen-
de op:

‘Het werkproces forensische opsporing is onlangs door de RHC gevalideerd. Hierdoor
wordr gekomen tof een 2o objectief mogelijke handelwijze die ook voor de verdediging en

de rechier cenvoudip toershanr is/

Wordt het dan geen tijd dat het werkproces ook wordt gepubliceerd? Hier
komt bij dat interne en externc regels soms onlosmakelijk aan elkaar ver-
bonden zijn. Dat geldt nict alleen voor bijv. de samenhang tussen het werk-
proces forensische opsporing en de Forensisch Technische normen, maar
ook elders. In de zo-even genoemde brief stelt de minister een uitvoerige
aanwijzing van het College van Procureurs-generaal in het vooruitzicht
over de gevallen waarin auditieve of audiovisuele registratie van verhoren
zal plaatsvinden.* Dc¢ keuze voor dit type registratie staat echter niet op
zich. Het maakt onderdect uit van en is van invioed op een verhoorplan. Uit
dat oogpunt is het wenselijk dat ook dec standaarden voor verhoorplannen
tot het publicke domein behoren.

De terughoudendheid om gestandaardiscerde werkwijzen en protocollen te
publiceren komt veelal voert uit de wens tegen te gaan dat hetzij hun
inhoud als zodanig, hetzij afwijkingen ervan in concrete zaken voorwerp
van discussie zouden kunnen worden, met name in de rechtszaal. Over het
eerste zou ik denken, het zij zo. Wie meent te werken volgens een profes-
sionele standaard, moet het debat over de kwaliteit ervan ook kunnen voe-
ren. Ik wijs ¢r overigens op dat publicatie van een standaard allerminst
behoefl mee te brengen dat aan dere daarmee ook externe werking toe-
komt. De afwitkingsbevoegdheid ligt veel lastiger. Zij credert een gecom-
pliceerde verantwoordelijkheid voor de individuele professional. Enerzijds
wordt zijn of haar vrijheid van handelen door de standaard bewust beperkt.
Er mogen geen honderd bloemen bloeien, maar eigenlijk slechts &én.
Anderzijds wordt daaraan onmiddellijk tocgevoegd dat deze beperking
maar ¢en richtlijn is ¢n onder omstandigheden terzijde mag worden ge-
steld, mits dit gemotiveerd wordt. Wat betekent dit eigenlijk? Dat ook het

43, Kamerstukken TI, 2005-2006. 30 300 V1, nr. 32, p. 5; RHC staat voor: Raad van
Hoofdeommissarissen.
44, B.a. noot42, p. 7.
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spiegelbeeld geldt? Moet onder omstandigheden ook de toepassing van de
standaard worden gemotiveerd? En wat houdt de motiveringsplicht in?
Duidelijk is dat niet elke motivering genoegzaam is. De redengeving dat
onvoldoende tijd bestond om de standaard onverkort na te komen zal
mecestal niet valide zijn. De individuele professional zal zich daarom heb-
ben te beraden over het karakter, het beoogde werkingsbereik en de rede-
lijke strekking van een standaard. Dat lijkt redelijk, als de standaard daar-
over zelf uitsluitsel geeft. Dat is echter lang niet altijd het geval.

Mijn conclusie is dat het tijd wordt om meer orde te scheppen in de stan-
daarden, die in hoog tempo worden ontwikkeld, per standaard de aard, het
werkingsbereik en de strekking te expliciteren en de standaarden, waar
nedig, ook te publiceren.

4 De Oriéntatiepunten Straftoemeting: zoals het niet moet

Wie de website van de rechtsprekende macht raadpleegt* kan daar een
overzicht van strafmaten voor een aantal delicten aantreffen. Zij zijn vol-
gens de inleidende toelichting bedocld ter oriéntatic van de rechter bij de
oplegging van de straf en worden daarom ori€ntatiepunten voor de straf-
toemeting genocemd. De toelichting is over de achtergronden van de orién-
tatiepunten is verder buitengewoon sober. Veel meer dan de hiervoor weer-
gegeven zin treft men niet aan. Vermeld wordt verder slechts dat het gaat
om veel voorkomende delicten die niet transigabel zijn en die leiden tot
een straf van meer dan vier jaar. Verder wordt gezegd dat bij de vaststelling
van de orifntatiepunten sleeds is uitgegaan van het modale feit en dat de
rechter eventuele bijzondere omstandigheden in de daad- of dadercompo-
nent zelf moet meewegen. Ten slotte wordt vermeld dat het Landelijk over-
leg van voorzitters van de strafsectoren van de gerechtshoven en de recht-
banken (LOVS) in 1998 een eerste aanzet heeft gegeven om te komen tot
een consistent landelijk straftoemetingbeleid en in dat verband heeft beslo-
ten in de loop van de tijd t¢ komen tot de vaststelling van oriéntaticpunten.

QOrigntatiepunten voor de straftoemeting zijn er niet alleen op landelijk
niveau. Meestal in aanvulling op de landelijke oriéntatiepunten worden
binnen ressorten en gerechten lijsten met gemiddelde strafmaten voor
bepaalde delicten gehanteerd. Op ressortniveau worden 7ij in navolging
van de landelijke vaak ook als oriéntatiepunten aangeduid en zijn 7zij ken-
baar via de wehsites van de verschillende hoven.

45, www.rcchtsspraak.nl,
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In de literatuur zijn de oriéntatiepunten niet onbesproken gebleven. Op de
historie van de totstandkoming, de institutionele context en de toepassing
van de oriéntatiepunten wordt het meest uitvoerig ingegaan door Schoep en
Schuyt in een rapport over een onderzoek, in opdracht van de Raad voor de
Rechtspaak, naar de {potentiéle) effectiviteit van de Databank Consistente
Strattoemeting en de oriéntatiepunten voor de straftoemeting.*® Schoep en
Schuyt concluderen dat de oriéntatiepunten in ruime mate worden toege-
past in de straftoemetingspraktijk, naar het zich laat aanvien omdat zij goed
aansluiten bij de werkwijze van strafrechters en omdat zij voldoen aan een
behocfte tot ondersteuning bij het bepalen van de straf.*” Het gebruik van
de oriéntatiepunten wordt in toenemende mate ook expliciet verantwoord
bij de motivering van de strafmaat.*

De oriéntatiepunten zijn een uitvloeisel van de wens niet te rechivaardigen
verschillen in de straftoemeting in vergelijkbare zaken te beperken. Die
wens heeft een proces in gang gezet dat door Balkema aldus wordt samen-
gevat:

In hun zoektocht naar consistentie in de straftoemeting hebben de Nederlandse straf
rechters enkele (niet onbelangrijie) kevzen gemaaky. In de eerste plaats is ervoor geko-
Zen niel te streven naay een ontwikkeling waarin de uitgangspunten voor de straftoeme-
ting niet ‘richilifngewis " door de gerechishoven worden vastgesteld. Rechrbanken en
hoven hebben samen gesproken over de in de prakiijk bestaande witgungspunien voor de
sanctieoplegging en de resultaten van dat debat vastgelepd. Die constateringen, die wel
als ‘afspraken’ worden aangeduld, zifn niet binnenskamers gedbleven, maar gepubli-
ceerd. "

Balkema neemt voorzichtig afstand van het woord afspraken. Het zijn con-
stateringen. Het zij zo. Waar het om gaat is of de gezamenlijke vaststellin-
gen een nieuwe leidende of normatieve dimensie toevoegen aan hetgeen
daarvoor reeds bestond: de verzameling rechterlijke vitspraken terzake van
bepaalde typen delicten, waaruit men een bepaalde gedragslijn zou kunnen
afleiden. [s deze dimensie aanwezig en wil men toch het woord afspraken
vermijden dan komt men terecht bij wat in mededingingsrecht is gaan
heten: ‘actions concertées'. Het verschil tussen afspraken en onderling

46, G K. Schoep & PM. Schuvt, fnstrumenten ter onderstenning van de rechrer bij de straf~
toemeting. Fen onderzoek naar de (potentiéle) effectivireit van de Databank Consistente
Struftoemeting en de oriéntatiepunten voor de straftoemeting, Woll Legal Publishers,
Nijmegen 2005.

47, A noot 46, p. 7i.

48. G.K. Schoep, Oriéntaticpunten straftocmeting in de strafmotivering, frema, Straftoe-
metingsbulletin nr, 2, 2006, p. 13 ev.

49, 1P Balkema, Reactie op Onénttiepunten in de strafmotivering, Trema, Stralloeme-
tungshulletin nr. 2, 2006, p. 17.
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afgestemde gedragingen is niet van groot belang. Extern leiden «ij tot ¢en
gelijk resultaat.

In de jaarvergadering van de NJV van 2002, gewijd aan de herziening van
het sanctiestelsel, kwamen de oriéntatiepunten straftoemeting uitvoerig
aan de orde. In zijn preadvies betoogt De Hullu dat de aanvaarding van de
straftoemetingsvrijheid als nationaal kenmerk van onze strafrechtspleging
zich moeilijk laat rijmen met de mogelijkheid dat de rechisprekende macht
deze vrijheid zelf exclusief reguleert en normeert door een stelsel van alge-
mene afspraken over gemiddelde straffen bij bepaalde delictstypen in het
leven te roepen.®” Hij vraagt zich af, waarom de wetgever dan nict cen
democratisch fundament aan die normering zou mogen of zelfs mocten
geven. Ter vergadering opponeert Vegter®! legen deze zichswijze, Het 7ijn
geen alspraken, maar oriéntaticpunten. Daarmee wordt tot witdrukking
gebracht dat er geen binding is. Bovendien zien de origéntatiepunten slechts
op een beperkte categorie van veel voorkomende delicten., waarvan rech-
ters gen redelijk omlijnd beeld hebben. Naar zijn opvatting gaat het in
wezen om pevalsvergelijking. Rechters gaan na welke straf in een gewoon
geval wordt opgelegd en stellen dat op schrift. De ervaring kan daarmee
worden overgedragen. Daaraan bestaat ook grote behoefte met name bij
niet zeer ervaren rechters, die in politierechterzaken worden geconfron-
teerd met een vergroting van de straftoemetingsruimte en toenemende
werkdruk.

De tegenstelling is evident. Normering versus feitelijke informatiever-
schaffing door gevalsvergelijking. Over beide valt een enkele opmerking le
maken. In de eerste plaats de feitelijke informatieverschaffing. Zijn de
oriéntaticpunten nict meer dan cen aggregeerde vaststelling van de uit-
gangspunten die stralrechters bij de straftoemeting van bepaalde typen
delicten met name ten agnzien van de daadcomponent hebben aangehou-
den? Zeker niet witsluitend. Het probleem van de straftoemeting ligt
immers niet alleen in eventuele inconsistenties in de tijd — gelden vandaag
dezelfde uwitgangspunten als gisteren? —, maar ook in inconsistenties tussen
de beoordelingen van de verschillende individuele rechters, meervoudige
kamers en gerechten, die ieder voor zich heel wel in de tijd consistente uit-
gangspunten kunnen hanteren. Wie inconsistenties in spreiding bijv. lande-
lijk wil beperken, ontkomt niet aan het maken van keuzen. Zeker zal men
trachten door overtuiging op één lijn te komen, maar uiteindelijk zullen
ook knopen moeten worden doorgehakt. Deze keuzen moeten leiden tot
uitgangspunten, die voor sommige rechters of gerechten nieuw zijn of

500 Zie: 1. de Hullu, Enkele suggesties voor herziening van het strafrechteliif sunctiestelsve!,
HNIV 2002-1, Kluwer, Deventer 2002, p. 75 v
51, Zie BC, Vegter, Referaat vraggpunt 3, HNTV 2002-2, Kluwer Deventer 2003, p. 53 e
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anders dan zij gewend waren. Dat de gang van zaken mocilijk een andere
kan zijn, blijkt cok uit hetgeen Schoep en Schuyt notcren over de totstand-
koming van de landelijke oriéntaticpunten. De praktijk blijkt zelfs nog
weerbarstiger dan de leer.

‘Allereerst de belangrifke veronderstelling dat de oriéntaticpunten ven weerguve vormen
van de gangbare prakrijk. In de startnotitie van de Commissie Strafioemeting werd nog
gesteld dat van de oriéntaticpunten een zekere normerende werking witgaat omdat zif de
weerslag vormer van de weergave van een min of meer vasre praktifk. Het is ons nier
gebleken dar deze aanspraak terechi was. Uit het onderzoek biifkt dar sommige oriénta-
tiepunten tot stand kwamen op basis veam lifstjes van minder daw de helft van het agnral
gevechten. Bif een devpelifk Kein aantal rencties, waarvan hovendien een aantal bestond
uit de mededeling dat vour het desbetreffende defict geen strafinaatlifsifes werden gehan-
teerd, kan in jeder geval worden getwijfeld aan de empirische juistheid van de bewering”™

Vervolgens de gevalsvergelijking. Gevalsvergelijking is een methode van
techtsvinding,*? Zij berust op de gedachte dat de rechier die zich gesteld
zict voor de beslissing in cen geval, waarvoor zich geen evidente maatstaf
apdringt, die maatstaf kan ontwikkelen door het te beoordelen geval te ver-
gelijken met gevallen, waarin de beslissing nict of minder twijfelachtig is.
Kempunt daarbij is dat de vergelijking en de daaraan ontleende maatstaven
of gezichtspunten worden verantwoord. Aan die structuur voldoen de
oriéntatiepunten in geen enkel opzicht. Het zijn lijsten met uitkomsten van
gemiddelde strafmaten voor bepaalde delicten. Op welke gevallen deze uit-
komsten berusten, waarin de evidentie van dc beslissing in deze gevallen
is gelegen en welke onderliggende gezichtspunten of maatstaven zijn
gehanteerd, wordt niet vermeld. De oriéntatiepunten dienen zich aan als
statistische informatie over rechterlijke beslissingen in het verleden. Het
maaki een analyse van of een discussie over de in de oriéntatiepunten
besloten liggende uitgangspunten vrijwel onmegelijk. Het leidt er ook toe
dat de oriéntatiepunten in de tijd buitengewoon inflexibel zijn. Dat de
oriéntatiepunten bedoeld zijn als bakens voor de discussie ter terechtzitting
en in de raadkamer™ moge zo zijn, maar bakens moeten ook kunnen wor-
den verzet. Als nicmand weet waarom zij liggen op de plaats, waar zij lig-
gen, anders dan dat dere plaats bepaald is door niet nader toegelichte
‘bewerte Lehre’, is dit ondoentijk.

Ten slotte het begrip normering. Het lijkt mij onjuist de begrippen norme-
ring en binding te identificeren. Ook van ‘constateringen’ door het LOVS

52, Aw noot 46, p. 71

53, Zie hierover bijv. de monografie van: G Wiarda, Drie typen van rechtsvinding, derde
druk, Tijcenk Willink, Zwolle, 1988, p. 132 c.v.

54, In dic zin: 1P Balkema, a.w. noot 49,
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dic de rechter niet binden kan voor de rechtstoepassing een belangrijke
normerende werking uitgaan. Tn de wetenschap dat elke vergelijking tot
zekere hoogte mank gaat toch het volgende voorbeeld. Nederland kent niet
de ‘stare decisis’-regel in de strenge Angelsaksische zin. Dit betekent dat
het de rechier in formeel juridische zin in beginsel vrijstaat terug te komen
op dragende rechtsbeslissingen uit eerdere uitspraken en dat, even formeel
geredeneerd, de lagere rechter nict gebonden 1s aan de rechtsoordelen van
de hogere rechter. Niettemin spelen arresten van de Hoge Raad een belang-
rijke, 20 niet wezenlijke rol in de rechtspleging. Men kan dit verschijnsel
uiteraard zuiver feitelijk proberen te verklaren door te verwijzen naar de
niteindelijk mogelijke vernietiging in cassatie waaraan rechterlijke uitspra-
ken blootstaan, dic niet congrucren met de jurisprudentie van de Hoge
Raad. Maar die verklaring beantwoordt niet aan de juridische realitcit. Aan
de rechtsoordelen van de Hoge Raad komt, ook rechtstheoretisch, geen
bindende, maar wel een normatieve werking toe.” Hoever deze gaat zal
wel steeds punt van discussie blijven, maar zij bestaat onmiskenbaar. Nu
terug naar de oriéntatiepunten. Het LOVS is de Hoge Raad niet. De ver-
schillen zijn groot, al was het slechts omdat de Hoge Raad als cassatie-
rechier een eigen taak, functie en verantwoordelijkheid heeft in de recht-
spraak zelf en het LOVS niet. Het LOVS is echter door de persoon en de
functie van zijn leden wel een gezaghebbend gremium binnen de rechter-
lijke organisatie. Er bestaat ongetwijfeld een ‘préjugé favorable’ ten aan-
zien van de vaststellingen van een dergelijk gezelschap. Daar komt nog een
gezichtspunt bij. Consistente straftoemeting is een wezenlijk element van
een goede rechtsbedeling. De rechter dic de oriéntatiepunten links zou wil-
len laten liggen, moet rekening houden met de aanmerkehijke kans dat zijn
of haar collega’s in den lande dat niet doen. Het wegwuiven van de orién-
tatiepunten wordt daarmee niet alleen een mogelijke inbreuk op de celle-
giale loyaliteit, maar ook op de goede rechtsbedeling. Daaraan moet de
rechter zich wel iets gelegen laten liggen. Dat leidt tot een vorm van nor-
malieve werking.

De vraag is echter of tegen de vaststelling van oriéntatiepunten door het
LOVS bezwaar zou moeten bestaan, ook al gaat van de oriéntatiepunten
wel degelijk een normalieve werking uit. De wetgever schept voor de rech-
ter een aanzienlijke beoordelingsvrijheid bij de strafoplegging. Zeker bij
veel voorkomende delicten, resulterend in even zovele strafzaken, zijn

55. Zie: 1 Drion, Srare decisis. Hef gesag van precedenien, oratie Leiden 1950, Verzamelde
geschriften van I Drion, Universilaire Pers, Leiden 1968, p. 142 e.v; H.U. Jessurun
d’Oliveira, De meerwaarde van rechterfifke witspraken. Nededands Veremging voor
rechtsvergelijking, nr. 10, Kluwer, Deventer, 1973; R 1P Kottenhagen, Fan precedent tot
precedent: over de plaats en functie van rechtersvecht in een gecodificeerd rechtstelsel,
diss, Rotterdam, Gouda Quint, Armthern_ 1986,
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algemene kaders voor de invulling van die becordelingsvrijheid bijna on-
misbaar, wil men niet in willekeur vervallen. Rechterlijk beleid bij de straf-
toemeting komt dan ook niet uit de lucht vallen. Dat blijkt alleen al uit het
bestaan van de informele straftoemetingslijstjes, die in enigerlei vorm al
veel langer binnen gerechten circuleren. Waarom zouden de gerechten dan
niet met elkaar in overleg mogen treden en tot alstemming mogen probe-
ren te komen, nu niet te rechtvaardigen regionale verschillen in de straf-
toemeting in de zich steeds verder verdichtende Nederlandse samenleving
nict langer aanvaardbaar worden geacht? Voor een positieve beantwoor-
ding van die vraag moeten nogal wat horden worden genomen. De cerste
is gelegen in het ontbreken van een publiekrechtelijke grondslag. Aan de
rechtelijke organisatic is door de wetgever een eigen taak bij en verant-
woordelijkheid voor de bevordering van de unitorme rechistoepassing en
van de juridische kwaliteit toegekend, zoals onder meer blijkt uit art. 94
Wet RO. Deze taak en verantwoordelijkheid liggen bij de gerechten, in het
bijzonder de sectoren, zeals Schoep en Schuyt met een beroep op de wets-
geschiedenis terecht betogen.> De rol van de Raad voor de Rechtspraak is
ondersteunend en hoe men het ook keert of wendt het LOVS komt in deze
geen bijzondere, expliciet of impliciet door de wetgever erkende, positic
toe. Zelfs indien men aanneemt dat de voorzitters van de strafsectoren bij
de vaststelling van de oriéntatispunten met het volledig mandaat van de
rechters uit hun secloren opereren, blijft nog kwesticus of rechters gegeven
het wettelijk stelsel over hun bevoegdheden in het kader van de straftoe-
meting op deze wijze zouden mogen beschikken. De rechtsprekende macht
is een publickrechtelijk lichaam bij vitstek. Laat ik voorzichtig zeggen dat
wat meer houvast en duidelijkheid wenselijk ware in de lange Nederlandse
traditie dat de uitoefening van dit type beveegdheden een wettelijke grond-
slag behoeft. Met goede grond heeft de Hoge Raad dan ook ontkend dat de
oriéntatiepunten recht in de zin van art. 79 Wet RO kunnen zijn.*’

Ook indien men deze hobbel zou passeren met de stelling dat voor zachie
normeringen als die voortvloeiend uit de orintatiepunten (*niet bindend’)
geen publickrechtelijke grondslag noodzakelijk is, dan nog is men er niet.
Elke stap in de richting van het landelygk beleggen van taken en verant-
woordelijkheden op het gebied van de rechtseenheid in de straftoemeting
binnen de rechterlijke organisatie roept tenminste vier problemen op die
buitengewoon lastig zijn. Het zijn: a) de atbakening 1en oprichte van de rol
van de wetgever in ons constitutionele bestel, b) de athbakening ten opzich-
te van het rechtsmiddelenstelsel, waarbij ook de positie van de Hoge Raad,
die als cassatierechter de waarborging van de rechtseenheid in pertefeuille
heeft, aandacht behoeft, ¢) de afbakening van de vrijheidsmarge, die de

56. Aw noot 46, p. 12
37, HR 3 december 2002, NI 2003, 570,
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rechter bij de beoordeling van het individuele geval behoort toe te komen
en d) de afbakening met de rol van het OM dat in zijn strafvorderingsbe-
leid en --beslissingen mede behoort te betrekken hetgeen uit maatschappe-
lijk ¢n politiek cogpunt wenselijk wordt geacht. Het zou naar mijn mening
onjuist zijn te menen dat deze problemen niet rijzen in de betrekkelijk
informele structuur dic nu voor de criéntatiepunten is gekozen. Zij kunnen
ook niet naar behoren worden opgelost zonder genoegzaam wettelijk
kader. Het lijkt mij nict afdoende deze problemen tegemoet te treden met
veelgehoorde argumenten als: de wetgever heeft de straftoemetingsvrijheid
voor de rechter terecht geschapen, verdergaande interventie van de wetge-
ver zal leiden tot nicuwe onevenwichtigheden ¢n tot enbillijkheden in de
straftoemctingspraktijk; er wordl niet meer gedaan dan de collecticve tra-
ditic ¢n ervaring van rechters voor iedereen kenbaar vast te leggen; de
rechtbanken volgden altijd al het straftoemetingsbeleid van hun hoven, ter-
wijl de Hoge Raad bij de straftoemeting slechts marginaal betrokken is,
omdat de bepaling van de strafmaat een beslissing van feitelijke aard is; de
rechter is bij de beslissing in een individueel geval niet aan de oriéntatie-
punten gebonden; en het OM moet de rechter volgen en niet de rechter het
OM.

Het zou veel te ver voeren om op deze problemen in deze context in te
gaan. Hier moel de vraag beantwoord worden ol met de introductie van de
oriéntaticpunten voor de straftoemeting cen weg is ingeslagen, die aan-
trekkelijker, cffectiever of beter is dan de (raditionele alternatieven: verde-
re uitwerking van strafloemetingscriteria door de wetgever  het Duitse
stelsel® — of verdere uitwerking, verfijning en verbetering van het straf-
vorderingsbeleid van het OM.** Zoals de oriéntatiepunten et bu uit zien,
naar mijn mening niet. Dat zou anders zijn wanneer de oriéntaticpunten
naar karakter, structuur en inhoud zouden worden gewijzigd: van kale
‘constateringen” van klaarblijkelijke gemiddelden naar een beredeneerd en
naar behoren onderbouwd indicatief overzicht van gezichtspunten en crite-
ria, die bij de straftocmeting van bepaalde deliclen een rol zouden kunnen
spelen, van de¢ wijze waarop zij in een concreet geval ten opzichte van
elkaar gewogen zouden kunnen worden en hoe hel resultaat van de weging
in de vitspraak zou kunnen worden neergeslagen. Op de vergadering van
de NJV van 2002 werd dan ook het vraagpunt: “Kan de zittende magistra-
tuur beter stoppen met het maken van strafloemetingsafspraken’ voorlopig
terecht, zij het met een kleine meerderheid, bevestigend beantwoord.

58, Zie daarover: LW, Fokkens & M.JA. Duker, Streftoemeting als rechtsvinding, Frem,
Straftoemetingsbulletin nr. 1, 2006, p. 1 e PJP Tak, Straffen en bestraffen in
Duitsland, Trema, Stralicemetingsbulletin ne. 1, p. 6 cv

58, Indie zin ). de Lully, aw noot 30, p. 77 v B.E Keulen, lHerziening van het sanctie-
stelsel, MJB 2002, p. 1099 LW. Fokkens & M.LA. Duker, a.w. noot 38, p. 4.
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5 De richtlijn “palliatieve sedatie’: grenzen van normaal medisch
handelen

Het jaarverslag van de regionale toetsingscommissies euthanasic 2005
beschrijft de volgende casus als één van de gevallen, waarin cen arts het
leven van een patiént op diens uitdrukkelijk en ernstig verlangen in over-
eenstemming met de zorgvuldigheidseisen opzettelijk heeft begindigd.®
Bij de patiént, cen man van 73 jaar, werd na het optreden van spraak- en
slikstoornissen, leopstoornissen en verlammingen links en rechts het Oper-
culumsyndroom vastgesteld. Iet is een zeldzaam syndroom optredend bij
multiple vasculaire laesies in de hersenen, waarvoor geen enkele vorm van
therapie bestaat. Het ziektebeeld verergerde snel. Na een zcker mement
was betrokkene vrijwel geheel bedlegerig, ADL-afhankelijk® en voor de
verzorging geheel athankelijk van hulp. Hij was niet meer in staat te zitten,
zijn rechterkant was ernstig verlamd en de functie van zijn linkerkant ging
snel achteruit. Hij verkeerde in de onmogelijkheid nog te eten of t¢ drin-
ken. Hij had moeite met ademhalen en hoesten en leed aan ernstige be-
nauwdheid. Zijn spraakvermogen was geheel weggevallen, Communicatie
was alleen nog mogelijk door gebaren en door het moeizaam intikken van
woorden op een laptop. Zijn lijden kon niet worden verlicht, Toen de func-
tie van de linkerhand van de patiént zover was weggevallen dat het typen
op de laptop vriiwel niet meer mogelijk was — de patiént had aangegeven
dat het lijden daarmee ondraaglijk was geworden — besloten de verpleeg-
huisarts en de consultatiearts zijn euthanasiewens te honoreren. De ver-
pleeghuisarts voerde de levensbeéindiging uit door de patiént 1500 mg.
thiopental intraveneus toe te dienen. De patiént overleed tijdens het injec-
teren daarvan.

De casusbeschrijving gaat in op meer details dan hicrvoor zijn weergegeven
en ongetwijfeld bevat het oorspronkelijk dossier nog meer gegevens. Het
laat zich aanzien als een klassiek geval waarin cuthanasic binnen de huidi-
ge Nederlands wettelijke grenzen gerechtvaardigd is. De betrokken artsen
gingen bepaald niet over een nacht ijs. De casusbeschrijving beval echter
een bijzondere opmerking, waar het mij hier om t¢ doen is, Het is deze:

‘Toor patiént was dir lijden ondraaglijk. Er waren geen mogelijkheden meer om het lij-
den te verfichren. Patiént wees de mogelijkheid van ven verstervingsproces van cired iwee
weken door hef stoppen van de somdevoeding vie de PEG-sonde en sedatie van het
bewustzin af. Hij vond een periode van circa twee wefien te lung en vond dit nief passen
Bij zifm manier vegie over zifn leven te willen houden”

6ll. Repionale toctsingscomumissies euthanasie, Jaarverslag 2005, apnl 2006, beschikbaar
via www.teetsingscommissieseuthanasienl., p. 20.
6l.  ADL: Algemene Dagelifkse Tevensverrichtingen.
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Opvallend is hoe dicht de mogelijkheden van sedatie en euthanasie elkaar
in een concreet geval kunnen naderen. De sedatie wordt enerzijds voorge-
steld als een re€le optie, waardoor van euthanasie geen sprake had behoe-
ven te zijn, Anderzijds lijkt het wel alsof de weigering van de sedatie door
de patiént, wat overigens stellig zijn goed recht is, gaat functioneren als een
bijkomend argument om de euthanasie te billijken. Wat is de verhouding
tugsen beide typen medische ingrepen? Onder palliatieve of terminale seda-
tic wordt in medische kring verstaan, zoals ook uit de casus blijkt, het toe-
diencn van middelen waardoor de patiént in diepe sedatie of coma wordt
gebracht, terwijl wordt afgezien van het toedienen van voedsel en/of vocht.
Het verstervingsproces dat op deze wijze wordt ingezet moet, indien volge-
houden, hoe dan ook leiden tot het overlijden van de patiént. Hierbij maak
ik om misverstanden te voorkomen een enkele kanttekening. In de eerste
plaats verdient aandacht dat de inzet van palliatieve sedatic allerminst
behoctt te betekenen dat de doodsoorzazk van de patiént ook daarin is gele-
gen of dat zijn overlijden daardoor wordt versneld, Dat hangt in hoge mate
af van dc omstandigheden waaronder ¢n het tijdstip waarop tot palliatieve
sedatie wordt besloten. Afgezien daarvan kan zich de situatie voordoen dat
de symptomen waaraan cen patiént lijdt zo emstig zijn dat cen arts geen
andere mogelijkheid heeft dan althans tijdelijk cen diepe coma t¢ veroorza-
ken om het lijden te verlichten, waarna de vraag kan rijzen of het kunstma-
tig toedienen van voedsel en vocht nog als een medisch zinvolle handeling
kan worden beschouwd. Ten slotte: palliatieve sedatie is ook denkbaar en
wordt ook toegepast buiten verzoek of instemming van een patiént. Die situ-
atie leidt tot eigen vragen en problemen die hier niet aan de orde zijn. Het
gaat nu om de vraag of palliatieve sedatie, toegepast in overleg met de
patiént, onder omstandigheden een vorm van euthanasie kan zijn.

In het evaluaticonderzoek van de toetsingsprocedure euthanasie in op-
dracht van de Ministerics van Volksgezondheid, Welzijn en Sport en van
Justitie uit 2003 wordt het volgende vastgesteld:

‘Her bkt dat in de zorg voor stervende pariénten ferminale sedatie vrif frequent wordt
roegepast. In bijna 4% (sterfgevaflenanderzoek} tot 10% (artveninterviews) van aile
sterfpevalion werden patiénten (diep) gesedeerd voorafgaand aan het overfijden, terwifi
tevens werd bestoren voeding eniof vocht miet (meer) hunsimarig toe fe dienen.
Bespoediging van het levenseinde was in een derde van de gevallen niet het doel van de
aris bif het tocpassen van termingle sedotie; in de helft van de gevallen was bespoedi-
ging van het levenseinde mede het doel naast verlichiing van pifn en andere symptomen,
I 2% van de gevallen was bespoediging van het levenseinde het witdrubkelijke docl. in
16% betrof dat het besiuit om af te zien vanr voeding en/nf vochs en in 5% de sedatie.™

62. Zic: (5. van der Wal, A. van der Heide, B.D. Onwuteaka-Philipsen, PJ. van der Maas, Me-
dische hesluitvorming aan het einde van het leven, De'lljdstroom. Utrecht 2003, p. 185,
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Het is heel wel mogelijk dat artsen onder intentionele bespoediging van het
levenseinde iets anders verstaan dan juristen onder opzettelijke levens-
beéindiging. Het aantal gevallen waar het om gaat, of ging, is cchter toch
te groot om deze op voorhand te kunnen of mogen wegschrijven.

Al vele malen is gesignaleerd dat de terminologie en de categorisering
rond de medische beslissingen bij het einde van het leven bij voortduring
aanleiding geven tot discussie en verwarring, niet alleen tussen artsen en
juristen, maar ook binnen beide beroepsgroepen.®® Voor wat betrett de
mogelijkheid van palliatieve sedatie in de hicrvoor beschreven casus 1s uit
juridisch perspecticf op het eerste gezicht slechts van belang of sprake is
van, zoals art. 293 lid 1 Sr. het uitdruki, opzettelijke levensheéindiging van
een ander op diens uitdrukkelijk en ernstig verlangen. Dat is cen strafbaar
feit, bedreigd met een maximum gevangenisstraf van twaalf jaar, behou-
dens wanneer zich de rechtvaardigingsgrond van art. 293 lid 2 Sr. voor-
doet. Niet strafbaar is de arts die bij de levensbegindiging voldoet aan de
zorgvuldigheidseisen, bedoeld in de Wet toetsing levensbedindiging en
hulp bij zelfdoding en hiervan mededeling doet aan de gemeentelijke lijk-
schouwer in overeenstemming met art. 7, lid 2 Wet op de lijkbezorging. Dit
laatste impliceert dat de arts geen verklaring van (natuurlijk) overlijden
afeeeft, maar een formulier en een beredeneerd verslag indient over de
wijze waarop hij voldaan heeft aan de zorgvuldigheidseisen. Medische ca-
tegorieén lijken bij dit alles niet rechtstreeks aan de orde, maar dat is
slechts schijn. Uit het woord opzettelijk vlioeit voort, zo zegt de memorie
van antweord op het wetsvoorstel toetsing levensbegindiging aan de Lerste
Kamer, ‘dat sprake moet zijn van de intentie om te doden, Deze intentic
ontbreckt bij het niet instellen of staken van een behandeling op verzoek
van de patiént, het afzien van medisch zinloos handelen en het bestrijden
van pijn of symptomen, ook als de arts er rekening mee houdt dat dit het
levenseinde van de patiént bespoedigt.’®* [n het opzetbegrip ligt de medi-
sche exceptie besloten. Of het juridisch-technisch een verstandige keuze is
de medische exceptie in het opzetbegrip te betrekken en nict daarbuiten
een plaats te geven, laat ik in het midden. Het is nu cenmaal d¢ keuze van
de wetgever. Normaal medisch handelen rond het levenseinde is nict strat-
baar, is geen euthanasie en is dus ook niet onderworpen aan maatschappe-

63, Zic recenl: {i van der Wal, A. van der Heide, B.D. Onwuteaka-Philipsen, B van der
Maas, Medische hestuitvorming aan het einde van ket leven, De Tijdstroom, Utrecht
2003, p. 194 c.vi; D van Tol, Grensgeschiflen. Een rechissociologisch onderzoek naar
het classificeren van euthanasie en ander medisch handelen aan het einde van het feven,
diss. Gromingen. 2005; 1 Legemaale, Levensbeéindiging of stervensbekorting, KMTH,
2006, p. 13 ev

64, Kamcraiokken [, 2000-2001, 26 691, ne. 137h, p. 18
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lijke toetsing,% ook al moet een arts ermee rekening houden dat zijn han-
delen kan leiden tot het overlijden van de patiént. Het probleem van het
geval uit de casos lijkt daarmee te zijn beantwoord. Het kunsimatig toe-
dienen van vocdsel en/ of vocht is een medische handeling. Wanneer een
ongeneeslijk zieke patiént die wil sterven van zijn behandelend arts ver-
langt dat de kunstmatige voedsel- en vochttoediening wordt gestaakt, zal
de arts daarop, zeer bijzondere omstandigheden daargelaten, moeten
ingaan. Het kan evenzeer medisch geindiceerd zijn de patiént in samen-
hang daarmee te sederen. Van een overlap tussen euthanasie en palliatieve
sedatie is in dit licht geen sprake.

Maar hoe moet men het geval appreciéren dat een patiént nog wel in staat
is zelfstandig voedsel en vocht tol zich te nemen en de arts in overleg met
de patiént uit het oogpunt van stervensbekorting besjuit tot palliaticve
sedatie? Hicrop kan men op twee manicren reageren. De eerste 1s een
rigoureuze. De gedachte is afkomstig van Van Tol. Hij stelt voor het begrip
‘opzettelijke levensbedindiging’, althans voor wat artsen betreft, te beper-
ken tot de gevallen, waarin cen dodelijk cuthanaticum, d.w.z. cen middel
dat uitsluitend bestemd en geschikt is de dood te veroorzaken, is toege-
past.® Ts een cuthgnaticum gegeven, duan en alleen dan is sprake van gen
niet natuurlijke dood. Ts geen euthanaticum gegeven, dan gaat het om een
natuurlijke dood. Het moge zo zijn dat de discussie over de overeenkom-
sten en verschillen tussen euthanasie en palliatieve sedatie aldus definitief
tot het verleden behoort, deze opvatting lijkt mij naar huidig recht moeilijk
verdedigbaar. Zij is nict in overeenstemming met de wetsgeschiedenis,
noch met het doel en de strekking van de Wet toetsing levensbegindiging.
De tweede mogelijkheid is de zoektocht te ondernemen naar wat in het ver-
band van de palliatieve sedatic als normaal medisch handelen moct worden
beschouwd. Deze kan van geval tot geval worden gevolgd, hetzij door mel-
ding van een palliaticve sedatie via de gemecntelijke lijkschouwer aan een
euthanasiecommissie,” hetzij door ingrijpen van de Inspectie voor de
Gerzondheidszorg en/of het OM. Dat lijkt voor artsen een wel buitenge-
woon weinig aantrekkelijke weg. Begrijpelijk en terecht heeft de Ko-
ninklijke Nederlandsche Maatschappij tot bevordering der Geneeskunst

65, Levensbegindiging op verzock als zodanig, ook al is de levenbetindiging medisch gein-
diceerd en ‘lege artis’ uitgevocrd, valt buiten de medische exceptic, zic: HR 21 oktober
1986, NJ 1386, 607, Het is medisch handelen, maar geen normaal medisch bandelen.
Vel ook: Nadere Memorie van Antwoord, Kamerstukken [, 2000-2001, 26 691, nr
137e,p. 22,

66, A.w noot 61, p. 243,

67, Blijkens het jaarverslag 2005 van de Regionale toetsingscormmissics cuthanasie (zie:
ot 59) is dit in 2005 ecnmaal gebeurd. De betrokken euthanasiecommissie heeft zich
in dal geval enbevoegd verklaard, omdal het naar haar cordecl geen euthanasie betraf,
maat normaal medisch handelen.
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voor cen andere optie gekozen, In december 2005 heeft een landclijke
richtlijn palliatieve sedatic het licht gezien,*® Het is een goed afgewogen en
onderbouwd document. Een enke! citaat vit de samenvatting;

‘Palliatieve sedatie is ‘het opzertelijk verlagen van het bewustzijn van een patiént in de
laatste levensfase . Het doel is het verlichten van lijden. Het verlugen van bewusizijn is
cen middel om dat te bereiken. Hef uitgangspunt is dat polfiatieve sedatie een vorm van
normaal medisch handelen is. Het is van groot belang dat palliatieve sedatie op juiste
indicatie, proportioneel en adequant wordt toegepast.

{.)

De indicatic voor palliatieve sedatie wordt gevormd door het bestaan van één uf meer
onbehandelbare zielteverschijnselen (refractaire symptomen), welke leiden tot ondraug-
fifk lijden van de patiént, Een symptoom is refractair als geen van de conventionele
behandelingen (voldoende snel} effecticf zifn en/of de behandelingen gepaard gaan met
onaanvaardbare bijwerkingen.

f.d

Naast het besiaan van refractaive symptomen findicarie) is het een voorwaarde voor
diepe en continye sedarie dat her overlijden op redelifk korte termifn, dar wil zeggen bin-
nen één tor twee weken wordt verwacht, In die situaties kan de arts besluiten te starten
met palliatieve sedatie en dit In principe voort te zetien tof et overlijden, De commissie
goat er hierbif vanuit dat er bif diep en conriny sederen, geen vooht kunstmatig wordt foe-
gediend. Bij een levensverwachting langer dan éen tot twee weken zal diep en confing
sederen het moment van overlijden beimvloeden.'”

Hoewel men de richtlijn te kort doet door een enkel citaat vit de samen-
vatting over te nemen moet hiermee worden voistaan. De commissie bena-
drukt bij herhaling dat palliatieve sedatie in de zin van de richtlijn, dic
‘lege artis’ wordt toegepast, geen sluiproute is en kan zijn om hetzelfde
doel tc bereiken als euthanasie. Zo wijst zij erop dat de sedatie in principe
omkeerbaar moet zijn, dat de inzet van ecpioiden (bijv. morfine} met als
impliciet of expliciet doel sedatie te bewerkstelligen oneigenlijk gebruik
van deze middelen is en dat een patiént met een levensbedreigende ziekte,
maar zonder refractaire symptomen niet kan kiezen voor sedatic, bijv.
omdat hij zijn stervensmoment niet bewust wil meemaken of als alterna-
tief voor ¢uthanasie. De vraag, die ik hiervoor opwierp, te weten of ¢en
patiéut uit het oogpunt van stervenshekorting in overleg met zijn arts kan
kiezen voor palliatieve sedatie wordt in de richtliin dan cok negatief beant-
woord.

68. Commissie landelijke Achilijn pailiatieve sedatie, KNMG-richtlijn palliaticve sedatic,
Koninklijke Nederlandsche Maatschappij tot bevordering de genccskunst, december
2005, www.knmg.nl

69, A.w., moot 65, p, 5.
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Naar mijn opvatting vormt de richtlijn een juiste, gelukkige en hopelijk
geslaagde interventic in de zich ontwikkelende medische praktijk. 1k
gebruik het woord interventie omdat de richtlijn meer is dan een loutere
beschrijving van een reeds bestaande, alom toepaste medische praktijk,
hoewel sommigen dit graag anders willen voorstellen. Het lijkt mij men-
selijkerwijs vitgesloten dat de arts die zich integer en verantwoord binnen
de grenzen van de richtlijn beweegt, te vrezen heeft voor een strafrechte-
lijke reactie. In zoverre is het ook een goed voorbeeld van alternatieve
regelgeving die een juridisch norm, te weten de norm die besloten ligl in
het begrip opzettelijke levensbedindiging, mede invult. Ik heb mij afge-
vraagd of het aanbeveling zou verdienen om het juridisch effect van de
richtlijn — en daarmee de rechtszekerheid van artsen - te versterken door
een ondersteunende uitspraak daarover van het College van Procureurs-
generaal, bijv. in ¢en aanwijzing.™® Het zou neerkomen op een soort
‘ruling’, die in de belastingwereld niet ongebruikelijk is. Ik heb deze vraag
ook voorgelegd aan een aantal studenten. Hun reactie was over het alge-
meen negatief, Motivering daarvoor was veelal dat de richtlijn terugvalt op
achteraf moeilijk objectief te verifiéren criteria als levensverwachting en
refractaire symptomen. Hen tweede oordeel ter versterking van de verifi-
catie is niet voorhanden omdat palliatieve sedatie wordt aangemerkt als
normaal medisch handelen. Uit dien hoofde wordt het doorlopen van een
consultatieprocedure in het normale geval van een behandelend arts niet
verlangd. Dat zou voor mij niet doorslaggevend zijn. Voor heel veel geval-
len van normaal medisch handelen geldt op dit moment dat men de arts
achteraf over de symptomen van een patiént, de diagnoese en de afwegin-
gen bij zijn handelen gedeeltelijk op zijn woord moet geloven. Mijn eerste
zorg zou zijn dat een dergelijke uitspraak van het College van Procureurs-
generaal politiek overleg van de Minister van Justitic met de Tweede
Kamer noodzakelijk zou maken. Ook indirecte politicke toetsing strookt
niet met het karakter van de richtlifn. Een politiek debat over de vraag welk
handelen ten aanzien van een lijdende terminale patiént medisch normaal
cn verantweord is — en daar gaat de richtlijn over — lijkt mij ongelukkig.
Het zou bovendien kunnen leiden tot een vorm van bevriezing van de richt-
lijn, Wat met politieke instemming tot stand is gebracht, ook indirect, kan
veelal niet dan met politicke instemming worden gewijzigd. Of dit wense-
lijk is waag ik ook te betwijfelen.

70. Vgl in dit verband de Aanwijaing vervolgingsbeslissing inzake actieve levensbegindi-
ging op verzeck (cuthanasic cn hulp bij zelfdoding}. 9 december 2003, Stert. 2003, 248.
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6 De gedragregels van advocaten: tussenkomst van de overheid

Ministers kunnen hun opvattingen soms onverholen op tafel leggen. De
Minister van Justitic vormt daarop geen uitzondering, Tn cen brief aan de
Tweede Kamer van 23 december 2004 reageerde de minister op een door
de Tweede Kamer aangenomen motic De Vries”!, waarin gevraagd werd
om cen analyse van de rol en positic van de advocaat in de rechtstaat en de
techtsorde. Daarin schrijtt hij ender meer:

‘De wifze waarop enkele strafrechtodvocaten mishruik hebben gemaakt van hun kennis
van strafdossiers heeft veel stof doen opwaaien. I ben van cordeel dat de advocaat die
gegevens uit een strafdossior (dat bedoeld v voor gebruik in een strafiechtprocedure in
de rechizaal) in de publiciteif brengt, in beginse! geen gevechivaardigd belang heeft thet-
celfde geldt verigens voor de officier van justifie). Alleen zeer zwaarwegende en wrgen-
te verdedigingshelungen kunnen de advocaat omtslaan van zijn verplichiing de proces-
stukken afleen binnen de rechtszaal te gebruiken. De door hem te maken afweging van
belungen van cliént, van derden en van het verlnop van het strafproces moet hij voor de
tuchirechter kunnen verantwoorden. De hutdige regefyeving laat mijny inziens nog veel
Fuimte vour ven eenziidige benadrukking van het belang van de cliént. De Nederlundse
Oride van Advocaten heefi aangegeven haar regelgeving te willen preciseren, waurmee
enige Hid is gemoeid. Afhankelifk van de voortvarendheid van de Ovde overweey ik wets-
wijziging om cen afdoende normstelling voor de omgang met strafdossiers in de wet te

v
verankeren.’s

Naar het zich laat aanzien reageert de minister ook op cen uitspraak van de
Raad van Discipline Amsterdam.™ Een advocaat gaf in een zaak die lan-
delitk aandacht had getrokken (het meisje van Nulde), gedeelten van het
strafdossier ter mzage aan journalisten van een krant. De deken maakte
bezwaar tegen de gang van zaken omdat hij het van belang vond dat de
tuchtrechter in het algemieen de grenzen zou aangeven waaraan een advo-
caat zich bij afgifte van en inzage in (gedeelien van) een strafdossier zou
diencn te houden. In haar uitspraak stelt de raad voorop dat de advocaat in
strafzaken grote vrijheid heeft bij het bepalen en invullen van het verdedi-
gingshelang en dat de wijze waarop de advocaat van deze vrijheid gebruik
maakt tuchtrechtelijk slechis marginaal kan worden getoetst. Het verdedi-
gingshelang kan naar het oordeel van de raad meebrengen dat de advocaat
de stukken dic hij op grond van art. 51 Sv. heeft verkregen aan de pers ter
beschikking stelt of daarvan aan de pers inzage verleent. Daaraan verbindt
de raad dric voorwaarden. 1. Ilet handelen van de advocaat moet de in-
stemming van zijn cliént hebben. 2. Enig rechiens redelijkerwijs te respec-

71, Kamerstukken TT, 2{03-2{004, ar. 7.
72, Kamerstukken 18, 2004-2005, 29 279, nr. 20, p. 7.
73, Raad van Discipline Amsterdam 14 aprii 2003, Advocarenblad 2004, p. 667,
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teren belang van de cliént moet met de handelwijze van de advocaat zijn
gediend. 3. De advocaat moet in ziin afweging betrekken of het opspo-
ringshelang zo zwaar weegl dat cen uitzondering op zijn vrijheid moet
worden gemaakt en of belangen van derden door publicatie van de aan de
pers verstrekte stukken niet onnodig worden geschaad. Probleem van de
uitspraak van de raad is dat het verdedigingsbelang zo breed en monoli-
thisch wordt voorgesteld. Tk zou menen dat andere of meer genuanceerde
gezichtspunten zouden kunnen worden gehanteerd naarmate men zich van
de strafvorderlijke kern van het verdedigingsbelang (in relatie tot de poli-
tie, het OM en ten overstaan van de rechter) al beweegt naar de randen
daarvan: de woordvoering ten behoeve een cliént ten overstaan van en de
informatievoorziening aan de media.

Hoe dit ook zij, op 1 december 2005 keurde het College van Afgevaardig-
den van de Nederlandse Orde van Advocaten™ een wijziging goed van
regel 10 van de gedragsregels 1992, Daarin staat nu:

‘1. Bif het verstrekken van informatie aun devden over gen zaak die bij hem in behande-
fing i of is geweest, neemt de ahvocaas, behalve de belangen van zifn cliént, tevens de
gerechnaardigde andere belungen in acht, De advocaat verstrekt geen informatie zonder
tocsiemming van de ofiént en versijdi misverstand over de hoedamigheid waarin hij
optreedt.

2 In cen sirafzaak verstrekt de advacaar geen afichrift van processtukken aon de medic.
De advocaat is ternughoudend met ket peven van inzage in die stukken,'™

Het contrast met het oordeel van de Raad van Discipline, dat ik hierboven
weergaf, 1s onmiskenbaar. Het geven van inzage in en het verstrekken van
afschrifien van processtukken is aan de algemene afweging over informa-
tieverstrekking aan derden in het kader van het verdedigingsbelang ont-
trokken. Er worden geen afschriften van processtukken meer aan de media
verstrekt en het geven van inzage gebeurt met terughoudendheid.

Dc Algemeen Deken van de Nederlandse Orde van Advocaten verdedigde
dc ingreep in haar jaarrede™ met het betoog dat er de Orde veel aan gele-
gen is in eigen huis ondubbelzinnige normen te stellen. Elders heeft de wij-
ziging ook instemming gevonden. [n het rapport ‘Een maatschappelijke
Orde’, dat is uitgebracht in opdracht van een door de Minister van Justitie
ingestelde commissie (IDe Commissie Advocatuur onder voorzitterschap
van PC.E. van Wijmen) om advies uit te brengen over de positie die advo-

T4, Zie voor de besluitenlijst: Advocatenblod 2006, nr. 2, p. 88,

75, Voor de gedragsregels 1992, zoals sindsdien aangevuld en gewijzigd, e wwwadvoca-
tenorde.nl.

76. E. Unger, Jaarrcde 2006, Advocatenblad 2006, p. 677,
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caten in het maatschappelijk bestel en de inrichting van het rechtsbestel
behoren in te nemen, wordt de nieuwe gedragsregel 10 toegejuicht als een
overtuigende concrete vertaling van de bijzondere rol van de advocaat en
van zijn fundamentele beroepsverantwoordelijkheden en beroepswaar-
den.” Mols ombhelst op zijn beurt zowel gedragsregel 10 als de instemming
van de Commissie Advocatuur:

‘De instemming door de commissie advocatwir met de zelfregulering op het stuk van de

publiciteit biedt hoop voor de toekomst. De wifze waarop een en ander thans geregeld is
doet rechs aan de verschifllende belangen die een rol spelen, niet in de laatsre plaats her
belang van de cliéne ™8

[k wil geen spelbreker zijn, maar 1k vraag mij af of dit alles het subtiele
evenwicht waarin de Gedragregels 1992 functioneren, niet verstoort.
Traditioneel vormen de gedragsregels de uitdrukking van de normen en
gewoonten die in de kring van de advocatuur bij de uitoefening van het
beroep van advocaat in acht worden genomen. Zij zijn bedoeld als richtlijn
voor de advocaat voor zijn handelen bij de uitoefening van de praktijk,
maar niet meer. Zij zijn niet in een verordening neergelegd en in die zin
voor advocaten ook niet bindend.”™ Soms staan bepaalde gedragsregels ook
ter discussie. In het Stamut voor de raadsman in strafzaken wordt betoogd
dat regel 16 lid 2 Gedragsregels 1992 - het verbod om getuigen van het
OM vooraf te horen — moet worden geschrapt.®® Dat is ook nodig, want
gedragsregels moeten zich ook kunnen ontwikkelen. Elke patroon zal ech-
ter een stagiaire in de advocatuur voorhouden dat cen al te vrijmoedige
bejegening van de gedragsregels ongewenst is. Elke ervaren advocaat zal
zich in een bijzendere situatie slechts nret uiterste voorzichtigheid tot een
afwijking van de gedragsregels laten verleiden. De gedragsregels binden
de tuchtrechter evenmin. Deze toetst aan de algemene normen van art. 46
Advocatenwet en niet aan de gedragregels.®! Voor de tuchtrechter zijn de
gedragsregels een belangrijke kenbron van de normen die door de beroeps-
groep breed worden gedragen. Maar een kenbron is iets anders dan een
rechtsbron. De tuchtrechter verwijst dan ook veelal naar de strekking van

77. Een maatschappelijke Orde, 24 april 2006, rapport van dec Commissic Advocatuur,
Kamerstukken 1, 2005- 2006, 30 300, V1, nr. 144.Zie cok: www.justitic.nl. Vgl. voor de
kubnetsreactie: Kamerstulken 1T, 2006-2007, 30 800, VI, or. 13.

T8 G.EM.E Mols, Regelgeving, Strafblad 2006, p. 362,

7Y, Zic daarover de mleiding bij de Gedragsregels 1992; zie verder: T. Spronken, Ferde-
diging, Een onderzock naar de normering van advocaten in strafeaken, Diss. Maastricht
2001, p. 493 ev; FAW. Bannier, NNAM.E.C. Fanoy, Beroep: advocaat, In de ban van
de Balie, Kluwer, Deventer 2005, p. 140 ¢.v.

80. Nederlandse Vereniging vun Strafrechtadvocaten, Statuut voor de raadsman in strafza-
ken 13 november 2003, p. 17, www.nvsanl,

81. Zic bijv. Hol van Discipline 28 angusius 1998, ddvocatenblad 1990, p. 418
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een gedragsregel en niet naar de gedragsregel zelf * In theorie behoeft de
Raad van Discipline Amsterdam zich niets aan te trekken van de wijziging
van gedragsregel 10 en kan hij 21jn in de hiervoor aangehaalde uitspraak
ingezette lijn voortzetten. Dat zal echter waarschijnlijk niet gebeuren. Zo
woerdt het evenwicht in stand gehouden,

Met het kwetsbare, maar redelijk functionerende stelse! van de gedrags-
regels is moeilijk in overeenstemming te brengen dat daarin wijzigingen
worden aangebracht, die niet zozeer het product zijn van evoluerende
opvattingen binnen de advocatuur, maar eerder van externe, bijv. politieke,
oordelen hoe de advocatuur zich moet gedragen. De gedragregels lenen
zich niet goed voor ‘top down’ opgelegde normering. Zou de ontwikkeling
die is ingezet met de wijziging van gedragsregel 10 welke onmiskenbaar
onder druk van de minister Lol stand 1s gekomen, worden bestendigd, dan
zou mocten worden omgezien naar een andere vorm van gedragsregulering
binnen de advocatuur. Misschien zou de oude maar tot nog toe steeds ver-
worpen gedachte om de gedragsregels in een verordening neer te leggen
nog eens tegen het licht moeten worden gehouden. Ddan kan het gat dat de
gedragsregels zowel ten aanzien van de individuele advocaat als ten aan-
zich van de tuchtrechter tot zekere hoogte laten, worden gedicht, Er is in
dat geval in de huidige wettelijke structuur tenminste nog sprake van zelf-
regulering. Wie dit niet wil, moet of de politiek overtuigen zo niet met de
strafrechtadvocatuur om te springen, of wetgeving accepteren.

7 Conclusie

Wie mij in het voorgaande nog heeft kunnen volgen, zal duidelijk gewor-
den zijn dat naar mijn opvatting nog heel wat werk aan de winkel 1s, wil
altermatieve regelgeving een duidelijke en goed omschreven plaats in de
strafrechtelijke context toekomen. Zij bestaat, althans in de nogal losse
omschrijving waarvan ik mij bediend heb, zeker. Soms ook op grote
schaal. Te vaak gaat het echter om regulering, die haastig in het Jeven lijkt
te zijn geroepen, die onvoldoende beredeneerd en gefundeerd is {de origén-
tatiepunten straftoemeting), die het gevolg is van een te snel gesloten com-
promis (regel 10 Gedragsregels 19923, waarvan de aansluiting op het wet-
telijk stelsel of de beleidsregels niet duidelijk is, zo het wettelijk stelsel of
de beleidsregels zelf al consequent zijn vormgegeven (maatregelen in het
belang van het onderzoek), die extern niet kenbaar is, terwijl dit wel nood-
zakelijk is {protocollen en medellen) of die verwachtingen oproept over
haar toepassing, die de gebruikers moeilijk waar kunnen maken (ongede-
finieerde afwijkingsbevoegdheden). Misschien is het maken van alterna-
tieve regelgeving wel net zo moeilijk als het maken van echte wetgeving.

£82. 5. Boekman, 4dvocatentuchrrecht, derde druk, bewerkt door DVH, Steenmetser-Bakker
en L.HAJIM. Quant, Kluwer, Deventer 2003, p. 165.
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