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Zelfsturing en zelfregulering,
Over de verhouding van bestuurskunde en (bestuurs)recht

1. Inleiding

De verhouding tussen bestuurskunde en recht is niet zonder spanning. Dat geldt ook voor de
beoefenaren van beide disciplines in hun betrokkenheid op taken, inrichting en functioneren van het
openbaar bestuur. De betekenis van Snellens werk voor dit vraagstuk is het onderwerp van deze
bijdrage. De twee polen hierin zijn Snellens Tilburgse oratie uit 1987 en zijn Rotterdamse afscheidsrede
van 1998. Het plan van behandeling is als volgt. Het kader wordt geschetst via de behandeling van het
vier-rationaliteiten model en Snellens - mede in het tijdsbeeld geplaatste - opvattingen over effectieve
overheidssturing en taak en functie van de bestuurskunde. Op basis hiervan wordt de doorwerking van
bestuurskundige opvattingen in de wetgevingsleer verkend, met name de aan de theorie van het
reflexief recht toegekende handelingsdimensie. Vervolgens komt de gestuurde rechtsvorming via
maatschappelijke zelfregulering als regelingsvariant in het wetgevingsbeleid aan bod, vastgelegd in de
wetgevingsnota Zicht op Wetgeving en de vigerende Aanwijzingen voor de regelgeving. Om meer
zicht te krijgen op de diversiteit aan verschijningsvormen van zelfregulering en de bestuurskundige
bijdrage aan het wetgevingsdebat, zijn vervolgens een aantal ontwikkelingen op dit terrein beschreven.
In het verlengde hiervan is tevens aandacht besteed aan in de uitvoeringspraktijk gebleken risico's van
de geconditioneerde zelfregulering als regelingsvariant. Op dit punt aangekomen zijn in een paragraaf
bevindingen de lijnen weer aangehaald, toegespitst de vraagstelling van deze bijdrage. In het afsluitende
onderdeel is de verhouding tussen bestuurskunde en (bestuurs)recht vervolgens nader getoetst aan
Snellens opvattingen in zijn Rotterdamse afscheidsrede.

2. Beleidsrationaliteiten en de functie van de bestuurskunde

In zijn rede "Boeiend en Geboeid" van 1987 heeft Snellen de stelling betrokken dat overheidsbeleid,
wil het verantwoord zijn, moet voldoen aan vier rationaliteiten: politiek, recht, economie en
wetenschap!. Elk hiervan wordt gedragen door een wetenschappelijke discipline, waarbij de
bestuurskunde primair de wetenschappelijke rationaliteit als object heeft. De relatie tussen recht en
bestuurskunde is er in beginsel een van rivaliteit. In hun onderlinge verhouding zijn elk van de vier
rationaliteiten in het beleidsproces immers gericht maximering van hun inbreng. Niet alleen autonomie,
maar ook imperialisme is een kenmerk van de politieke, juridische, economische en wetenschappelijke
sfeer, aldus Snellen. Dat geldt in zijn optiek zeker ook voor het recht, dat naar juristen stellen zelf al
een afweging van de relevante aspecten uit de andere levenssferen zou inhouden. Snellen kiest
hiertegen voor een verruiming van taak en optick van de bestuurskunde: "Het zij de bestuurskundige
ambitie, niet alleen de wetenschappelijke rationaliteit in het beleid te verhogen, maar evenzeer de
andere rationaliteiten" (p. 9). De intrinsicke spanning tussen de vier rationaliteiten in het openbaar
bestuur moet in zijn visie doorwerken in de inrichting van de bestuurskundige opleiding door naast de
(sociaal-)bestuurswetenschappelijke component, hierin tevens op bijzondere wijze aandacht te
besteden aan politicologie, recht en economie, gericht op een aanleren van denken en redeneren vanuit
de authenticiteit van de politieke, juridische en economische benadering. Aldus ingericht en
bewerktuigd zou het derhalve de functie van de bestuurskunde zijn om in de spanningsverhouding van
de vier rationaliteiten, mede een bemiddelende en integrerende rol te vervullen?.

1. Th.M. Snellen, Boeiend en Geboeid, Ambivalenties en ambities in de bestuurskunde, oratie Tilburg, Alphen aan den Rijn
1987. Het vier-rationaliteiten-model is nader uitgewerkt in Snellens Rotterdamse intreerede: Domeinconflicten tussen
recht en beleid, Alphen aan den Rijn 1989.

2Zie voor indringende kritiek op deze visie: R. Foqué en A.C. 't Hart, Instrumentaliteit en rechtsbescherming, Arnhem
1990, p. 449 e.v.
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Snellens vier-rationaliteiten-model heeft zijn weg naar de juridische literatuur gevonden. Dit als
onderdeel van het tableau van opvattingen over de verhouding van (bestuurs)recht en beleid, echter
zonder dat dit leidde tot een voortgezet debat tussen beide disciplines over hun onderlinge verhouding
en betekenis voor het overheidsfunctioneren3. Daarvoor was (en is) het rationaliteiten-model wellicht
ook te abstract. Met een tweede onderdeel van zijn rede, een pleidooi voor herziening van de
heersende bestuurskundige opvattingen over overheidssturing, met name de noodzaak van bijstelling
van de sturingsambities van de overheid en inzet van nieuwe sturingsconcepties, heeft Snellen het
debat van juristen en bestuurskundigen over de inrichting van het algemeen wetgevingsbeleid echter
zeker beinvloed.

3. Opvattingen over effectieve overheidssturing

Snellen opteert in zijn Tilburgse rede voor een radicale paradigmawisseling in het denken over
effectieve overheidssturing. Het prevalerende paradigma van sturing in de bestuurskunde, uitgaande
van de premisse dat overheidsorganisaties fungeren als sturende organen ten opzichte van
maatschappelijke sectoren als bestuurde systemen, waarbij de effectiviteit van de sturing athangt van
inzet van de juiste stuursignalen (pp. 11 en 12), zou inmiddels een heilloze weg zijn gebleken. Vandaar
de noodzaak van een paradigmatische wending, met name een herziening van de opvatting dat de
overheid dé centrale sturingsinstantie van de samenleving zou zijn. In zijn woorden: "Sturing door de
overheid en zelfsturing van sectoren en organisaties in de samenleving grijpen op elkaar in. De
zelfsturing in de samenleving is daarbij primair, de sturing van de overheid secundair” (p. 18). De
piramidaal-hiérarchisch getinte bestuurswetenschappelijke visie op de verhouding van overheid en
samenleving als een subject-object relatie is derhalve te vervangen door een subject-subject verband.
Dit in combinatie met de gestelde noodzaak om - uitgaande van nieuwe systeemtheoretische
opvattingen over zelfreferentialiteit* - af te stappen van de open-systeem benadering en dus van de
idee van rechtstreekse stuurbaarheid van sociale systemen en organisaties. De kern van het
sturingsvraagstuk wordt hiermee verlegd van de overheid naar de samenleving: "Erkent zij de zelf-
referentialiteit van sociale systemen, dan zal de overheid andere wijzen van sturing kiezen, dan de
traditionele bestuurskunde haar aanbiedt" (p. 20)°. Snellen formuleert daartoe een viertal
sturingsconcepties, achtereenvolgens: beleidsvorming als gezamenlijke beeldvorming, toegesneden op
een open dialoog van overheid en maatschappelijke organisaties; sturing met sleutelparameters, waarbij
de overheid slechts de resultaatsnorm stelt en de middelenkeuze overlaat aan betrokkenen; sturing
door structurering van relaties tussen partijen in een sector en wel zodanig dat een beleidspraktijk zich
kan ontwikkelen binnen evenwichtige(r) machtsverhoudingen (arena) en sturing door procedurering

3Konijnenbelt zegt het in Hoofdstukken van administratief recht, 1997, Den Haag, aldus: "Bij een algemene,
bestuurskundige beschouwing over de vorming van overheidsbeleid in algemene zin lijkt dat (het vier-rationaliteiten-
model, schr.) een fraaie evenwichtige benadering. In dit boek gaat het om een beschouwing over administratief recht en
(juridische aspecten van) bestuursbeleid, vandaar dat de accenten wat anders liggen" (p. 84). De hiervoor geldende criteria
vat hij vervolgens in de klassieke juridische zin samen onder de trefwoorden: rechtsstaat, democratie en de instrumentele
vereisten van effectiviteit en efficiéntie. Zie voorts P. de Haan, Th.G. Drupsteen, R. Fernhout, Bestuursrecht in de sociale
rechtsstaat, Deventer 1996, pp. 237 t/m 240.

4Snellen baseert zijn opvattingen op de denkbeelden die voor de bestuurskunde zijn ontleend aan het werk van Maturana
en Varela. Deze hebben de leer van de autopoiese in de biologie ontwikkeld als verbijzondering van de systeemtheorie,
vooral toegesneden op de conceptualisering van moleculaire cel-biologische en neurale processen. Zie H.R. Maturana en
F.J. Varela, Autopoiesis and Cognition. The Realization of the Living, Dordrecht/Boston/London 1980. Deze
oorspronkelijk voor levende mechanismen ontwikkelde theorie is in de sociale wetenschappen overgenomen en
toegepast op sociale fenomenen. Voorts noemt hij het wetk van de jurist Gunther Teubner, met name diens artikel
"Substantive and Reflexive Elements in Modern Law", Law and Society Review, 1983, nr. 2.

5In Rotterdamse afscheidsrede, Bestuurskunde en Modernisering, Alphen aan den Rijn 1998, heeft Snellen overigens
afstand van deze opvatting genomen. Anders dan in Boeiend en Geboeid onderscheidt hij hierin tussen de elementen
zelfreferentialiteit en geslotenheid van sociale systemen, waarondet het recht. Aan de hand van de leer van de adequate
veroorzaking illustreert hij zowel de zelfreferentialiteit in juridische begripsvorming en dogmatiek als de informatieve
openheid van het recht. Anders dan begrepen in de eerder geintroduceerde leer van de autopoiese, is hij nu van mening
dat de (mate van) openheid of geslotenheid van sociale systemen een kwestie van empirie is (p. 14).
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van het afwegings- en besluitvormingsproces in een bepaalde context. Aan de inzet van deze indirecte
sturingsmethoden gaat echter de vraag vooraf of de overheid wel moet sturen. Het alternatief is afzien
van sturing en het kiezen voor marktwerking, dat wil zeggen sturing via de "invisible hand".

4. De betekenis van de paradigmawisseling voor de
bestuurskunde

In zijn rede neemt Snellen afstand van een steeds verdere theoretische verfijning van de
besturingstheorie en geeft hij stem aan de heroriéntatie van de bestuurskunde, toegesneden op de
realiteit van inmiddels binnen de overige beleidsrationaliteiten gewijzigde inzichten. De euforie van het
plannings- en dus beheersingsdenken in de jaren '70, met name op het gebied van welzijn,
gezondheidszorg, onderwijs en milieu, in combinatie met overspannen verwachtingen van de
maakbaarheid van de samenleving, was inmiddels vastgelopen op de harde wetten van uitvoerbaarheid,
handhaatbaarheid en negatieve economische en sociale bijeffecten. De omslag in het politieke denken
was in de vorm van drie grote operaties: deregulering, decentralisatie en privatisering, reeds vastgelegd
in het Regeerakkoord 1982 van het eerste kabinet-Lubbers®. De volledige ommekeer in denken over
effectieve sturing in Snellens rede is niettemin opmerkelijk. In het verlengde van nieuwe, nog niet
empirisch beproefde theorievorming - de leer van de autopoiese - worden nu alle kaarten op methoden
van indirecte sturing gezet, aldus de samenhang van de (recente) groei in sturingsambities en gebleken
sturingsproblemen negerend. Denken over sturing is vooral ook denken over wetgeving en dus over
het recht. Anders dan begrepen in het vier-rationaliteiten-model is de dialoog met het recht beperkt tot
een verwijzing naar een artikel van Gunther Teubner, die de leer van de autopoiese toepast op het
recht’. Snellens visie op het recht vertoont een corresponderende spanning. Zo worden wel de
(waarborg)elementen van de juridische rationaliteit genoemd, met name rechtsgelijkheid,
rechtszekerheid en vrijheid van willekeur, door de nadruk op effectieve sturing verschuift het
perspectief echter naar de instrumentele functie van het (bestuurs)recht.

Het rationaliteiten-model lijkt in de bestuurskunde geen bijzondere status verworven te hebben. Dat is
anders met de (mede) door Snellen verwoorde sturingsopvattingen. Deze zijn nader uitgewerkt en
geradicaliseerd door Frissen in de vorm van toepasbare "state-of-the-art" bestuurskundige inzichten®.
In de afgelopen periode heeft de discipline zich in sterke mate ontwikkeld tot een bedrijfskunde van
het openbaar bestuur, primair toegespitst op doeltreffendheid en doelmatigheid van
bestuursorganisatie en de "bedtijfsvoering"?. De kloof tussen bestuurskunde en het (bestuurs)recht is
hierdoor vergroot. Door versterking van de nadruk op de instrumentele functie van het bestuursrecht
is het evenwicht met de waarborgfunctie ervan verder onder druk komen te staan. De Commissie-Van
Kemenade heeft recent vastgesteld, dat mede om die reden de juridische kwaliteit van de
besluitvorming in het openbaar bestuur op onderdelen in het gedrang is gekomen!?, hetgeen weer
geleid heeft tot nadere formalisering van de bestuutlijke besluitvorming en extra druk op de
rechtsbeschermingsfunctie van het bestuursrecht.

%Vgl. het programma van het kabinet-Den Uyl (1973-1977) met als richtinggevend thema: spreiding van kennis, macht en
inkomen.

7Gunther Teubner, Substantive and Reflexive Elements in Modern Law, Law and Society Review 1983, nr. 2.

8Zie met name: P.H.A. Frissen, De versplinterde staat, over informatisering, bureaucratie en technocratie voorbij de
politiek, Alphen aan den Rijn 1991; Bestuutlijke vernieuwing en het politicke primaat in: Paul Kuypers, René Foqué en
Paul Frissen, De lege plek van de macht, over bestuurlijke vernieuwing en de veranderende rol van de politiek, De Balie
1993 en De virtuele staat, politiek, bestuur, technologie: een postmodern verhaal, Schoonhoven 1996.

9Zie ook de invoering van aan het bedrijfsleven ontleende aanduidingen, zoals het concernmodel, productie-units,
productiemanagers e.d.

10Bestuur in geding, Rapport van de werkgroep inzake terugdringing van de juridisering van het openbaar bestuur, Haarlem

1997. Zie onder de voorstellen en aanbevelingen met name onderdeel ¢ met een pleidooi voor een revitalisering van het
juridisch denken (en doen) bij het openbaar bestuur.
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5. De doorwerking van bestuurskundige sturingsopvattingen in
de wetgevingsleer

Het regeerakkoord 1982 met deregulering, decentralisatie en privatisering als programmapunten, was
tevens de uitdrukking van een omslag in politieke (en juridische) sturingsambities. De
dereguleringsoperatie, gericht op vermindering en vereenvoudiging van regelgeving, kreeg
organisatorisch handen en voeten op incidentele en structurele basis, en wel door onderzoek naar
bestaande regelingen regelgeving!!, advisering omtrent nieuwe wetgevingsprojecten als door de
ontwikkeling van daarop toegesneden hoofdlijnen van algemeen wetgevingsbeleid.

Het is in het debat over de formulering van het wetgevingsbeleid, dat bestuurskundigen in dialoog met
juristen hun inbreng leveren. Frissen zegt het als volgt: "Nieuwe besturingsconcepties hebben
betrekking op regulering van maatschappelijke processen. Ze betreffen zowel objecten van regulering
als de aard en inrichting van regulering. Daarmee is onmiddellijk duidelijk dat deze nieuwe
besturingsconcepties een zaak van het recht zijn."12 De nieuwe sturingsconcepties zijn volgens Frissen
alternatieven voor traditionele stelsels van overheidsregulering. Op basis hiervan formuleert hij
inrichtingseisen voor nieuwe wetgeving. Met een beroep op Teubner rekent hij daartoe ook de
beginselen van reflexief recht: zelfregulering in een maatschappelijke sector vormt het uitgangspunt;
wetgeving is vooral ondersteuning en institutionalisering daarvan (p. 28). In zijn bijdrage in dezelfde
bundel haakt Eijlander aan bij de sturingsopvattingen in Boeiend en Geboeid en het werk van
Teubner!3. Hij is de trait d'union tussen bestuurskunde en wetgevingsleer en vereenzelvigt daartoe het
bestuurskundige begrip zelfsturing met het juridische begtip zelfregulering.

Onder verdiscontering van rechtsstatelijke eisen en internationale verplichtingen vertaalt hij de
bestuurskundige opvattingen in het juridische concept van de wettelijk gestructureerde en genormeerde
zelfregulering. De paradox is dat hij zijn pleidooi voor de toepassing van deze nieuwe
wetgevingsvariant illustreert aan de hand van bestaande wetgeving, met name de regeling van de
sectorale gedragscode in de Wet persoonsregistraties!'4. Zijn pleidooi betreft derhalve geen nieuw
sturingsconcept, maar een accentuering van een reeds bestaande regelingsfiguur.

6. De leer van het reflexief recht

Het fenomeen zelfregulering heeft vele publicaties uitgelokt!. In boekvorm gebundeld gaat het veelal
om combinaties van beschreven wettelijke zelfreguleringsarrangementen en theoretische
(bestuurskundige) uitgangspunten!®. De betekenis voor het wetgevingsbeleid van het werk van
Gunther Teubner!’, was daarnaast onderwerp van een afzonderlijk debat, met name de door hem
gedefinieerde theorie van het reflexief recht!s. Teubners werk is op relatief grote schaal als theoretische

11Zie het Eindbericht van de Commissie vermindering en vereenvoudiging van regelgeving, TK 1983-1984, 17931, nr. 9
(Deregulering van overheidsregelingen). Naast dit algemene rapport zijn sectorstudies verschenen inzake regelingen op
het terrein van de ruimtelijke ordening, milieubeheer en (woning)bouw.

12P.H.A. Frissen, Besturingsconcepties, recht en wetgeving in: Recht doen door wetgeving, Opstellen over
wetgevingsvraagstukken aangeboden aan mr EM.H. Hirsch Ballin, Zwolle 1990, p. 21.

13Ph. Eijlander, Wetgeving en zelfregulering a.w., Recht doen door wetgeving 1990, p. 31 e.v.

14Zie ook zijn nadere, sterk regelingscentrisch gekleurde, uitwerking van wettelijk geconditioneerde zelfregulering in:
Zelfregulering en wetgevingsbeleid in: Ph. Eijlander, P.C. Gilhuis en J.A.F. Peters (red.), Overheid en zelfregulering,
Zwolle 1993, p. 129 e.v.

15Zie ook de literatuuropgave bij het onderdeel zelfregulering in P. de Haan, Th.G. Drupsteen en R. Fernhout,
Bestuursrecht in de sociale rechtsstaat I, Deventer 1996, p. 186 en 253 e.v.

16Zie van het Centrum voor wetgevingsvraagstukken van het Schoordijk Instituut van de KUB: Ph. Eijlander, P.C. Gilhuis
en J.AF. Peters (red.), Overheid en zelfregulering, Alibi voor vrijblijvendheid of prikkel tot aktie?, Zwolle 1993 en Ph.
Eijlander, P.H.A. Frissen, P.C. Gilhuis, J.H. van Kreveld en B.W.N. de Waard (red.), Wetgeven en de maat van de tijd,
Zwolle 1994.

17Zie in het bijzonder de bijdragen in: N.J.H. Huls & H.D. Stout (red.), Reflecties op reflexief recht, Zwolle 1992. Vgl.
voorts H.D. Stout, De betekenissen van de wet, Zwolle 1994.

18Zie met name: Gunther Teubner, Recht als autopoietisches System, Suhrkampf Verlag, Frankfurt am Main 1989; zijn
bijdrage Reflexief recht: de kracht van niet-statelijk recht in: N.J.H. Huls & H.D. Stout (red.), Reflecties op reflexief recht,
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verantwoording van het concept van geconditioneerde zelfregulering opgevoerd!?. De vraag is echter
of dat in het licht van onze rechtsstatelijke principes terecht is2’.

Aan Teubners - niet empirisch getoetste - theorie van het reflexieve recht, met de nadruk op het
primaat van zelfregulering, ligt een radicale staats- en maatschappijvisie ten grondslag, gebaseerd op
een sterke aversie tegen (centrale) politieke sturing?!. Hij meent dat de idee van de sociale en
democratische rechtsstaat, met name de waarborgfunctie daarvan, in het licht van de moderniteit, de
voortschrijdende functionele differentiatie van de maatschappij, moet worden herzien. In zijn theorie is
dan ook geen plaats voor individuele grondrechten. Wel ziet hij ruimte voor een herinterpretatie
hiervan in de vorm van institutionele garanties, met name ter bescherming van de autonomie van
sociale activiteiten en sociale netwerken tegen de politiek. De betekenis van uniforme rechtsprincipes
wordt door hem op eenzelfde manier gerelativeerd en qua functie teruggebracht tot organisatorische
procedurebeginselen (due process of law, fair procedure). Dat reflexieve regulering, resulterend in
uiteenlopende vormen van groepsrecht, ten koste gaat van de rechtszekerheid wordt toegegeven,
echter gezien als "minor problem" in relatie tot de door de politicke waan van de dag veroorzaakte
instabiliteit van het recht. Teubner maakt vooral bezwaar tegen de exclusief politicke interpretatie van
het recht. Hij bestrijdt derhalve de opvatting dat het politieke proces de juridische besluitvorming
legitimeert. Hij wil de politieke greep op het recht derhalve vervangen door sociale controle, uitgaande
van de idee dat het probleemoplossend vermogen van sociale subsystemen groter is dan dat van het
politieke systeem. Aldus geredeneerd heeft de leer van het reflexieve recht met name een instrumenteel
doel: de ontmanteling van de wetgevingsfunctie als methodiek van centrale politieke sturing en
vervanging daarvan door daartoe gepolitiseerde en geconstitutionaliseerde maatschappelijke
subsystemen.

Met betrekking tot de betekenis van zijn theorie voor de wetgevingspraktijk is Teubner terughoudend.
Hij benadrukt het hypothetisch karakter van zijn stellingen en dringt aan op empirische toetsing ervan
in de toepassing.

7. Zelfregulering in het wetgevingsbeleid

In de kabinetsnota Zicht op Wetgeving van 1991, met de hoofdlijnen van het algemeen
wetgevingsbeleid, zijn Teubners inzichten, met name verwoord in zijn publicatie uit 1983, als
theoretische grondslag verbonden aan het concept van de wettelijk gestructureerde en
geconditioneerde zelfregulering??. Zelfregulering geldt hierin als uitwerking van de beginselen van
subsidiariteit en evenredigheid als kwaliteitseisen voor de regelgeving. De uitwerking van deze
regelingsmethodiek staat echter haaks op de onderliggende theorievorming. De normatieve
sturingspotentie van de wet is als beginsel van de rechtsstaatsidee in deze beleidsnota gehandhaafd. In
die zin is sprake van een rechtsstatelijke herinterpretatie van Teubners ideeéngoed?. Dit heeft echter
wel gevolgen voor de visie op de rechtsvormende status van zelfregulering. Deze is in sterke mate

Zwolle 1992, p. 43 e.v. en Helen Stout en Josien Stoop in Autopoiese aan de Maas, ofwel: instrumentele wetgeving
reddeloos verdronken, een vraaggesprek met Gunther Teubner in RegelMaat 1991-1, p. 5.

YV eelal heeft men zich echter beperkt tot een verwijzing naar een artikel van Teubner uit 1983: Gunther Teubner,
Substantive and reflexive elements in modern law, Law Society Review, Volume 17, Nummer 2 (1983), p. 239 e.v.

20Zie G. Overkleeft-Verburg, De Wet persoonsregistraties, Norm, toepassing en evaluatie, prfschr. KUB, Zwolle 1995, met
name hoofdstuk 8, een bespreking van de resultaten van zelfregulering in de Wpr in relatie tot het algemeen
wetgevingsbeleid alsmede de in dit hoofdstuk opgenomen literatuuropgave.

21Dat Teubner een civilist van Oostduitse origine is, klinkt op meerdere plaatsen in zijn werk door. Hij legt sterk de nadruk
op de mogelijkheden van het privaatrecht en lijkt niet of nauwelijks affiniteit te hebben met de waarborgfunctie van het
publickrecht.

22Beleidsplan voor de verdere ontwikkeling en uitvoering van het algemeen wetgevingsbeleid, gericht op de verbetering van
de rechtsstatelijke kwaliteit van het overheidsbeleid van 5 maart 1991, TK 1990-1991, 22008, nrs. 1-2.

23Het eerder genoemde artikel van Teubner uit 1983 wordt aangehaald op p. 34 bij een passage over doordringbaarheid,
stuurbaarheid en nieuwe vormen van overheidsregulering.
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geinstrumentaliseerd in relatie tot de materi€le sturingsambitie van de wetgever. Het aan de wetgever
toegekende primaat in regelingsbevoegdheid lijkt nog te zijn versterkt door de idee dat zelfregulering
een vorm van - actief gewilde - overgelaten/gedelegeerde regelingsbevoegdheid is?4. De paradox is dat
waar Teubners theorie is gericht op terugdringing van politiek gestuurde rechtsvorming, in de
uitwerking hiervan het potenti€le sturingsbereik van de wetgever wordt uitgebreid?.

In de Aanwijzingen voor de regelgeving staat het streven naar een sober en terughoudend
wetgevingsbeleid in het teken van het subsidiariteits- en proportionaliteitsperspektief?6. De
Aanwijzingen vormen daarmee een specifiek juridische invulling van het wetgevingsbeleid, aansluitend
bij de bestaande - pluriforme - regelingspraktijk, zij het met zelfregulering als expliciet accent. De
voorgeschreven toetsing op noodzaak van nieuwe regelingen is hierin gekoppeld aan een beoordeling
van het zelfregulerend vermogen van de maatschappij (Aanwijzing 6). Onderzocht moet worden of de
gekozen doelstellingen kunnen worden bereikt door middel van het zelfregulerend vermogen in de
betrokken sector of sectoren dan wel dat daarvoor overheidsinterventie noodzakelijk is (Aanwijzing 7).
Uitgaande van een min of meer horizontale complementariteit van regelgeving en zelfregulering komt
nieuwe wetgeving derhalve eerst in beeld indien de resultaatsnorm met zelfregulering niet kan worden
gehaald. Naast de "of"-vraag is ook de "hoe"-vraag van nieuwe regelgeving op zelfreguleringsaspecten
te toetsen. Volgens Aanwijzing 8 moet bij de inrichting van nieuwe wetgeving zoveel mogelijk -
eventueel in ondersteunende zin - worden aangesloten bij het zelfregulerend vermogen in de betrokken
sector of sectoren.

8. Wetgeving en zelfregulering

Zowel wetgeving als zelfregulering vinden hun grondslag in de rechtsstatelijke rechtsorde. Wetgeving
in het legaliteitsbeginsel, met name binnen de beperkingen van grondrechten, machtenscheiding en
onafhankelijke rechtsspraak. Zelfregulering vindt zijn grondslag in de grondrechten, in het bijzonder
die op eigendom, meningsuiting, vereniging en vergadering en handelingsvrijheid met als onderdeel de
contractsvrijheid. Beperkingen liggen in de geldende wetgeving en - door de horizontale werking ervan
- ook in de grondrechten zelf. Om die reden is zelfregulering per definitie wettelijk (juridisch)
geconditioneerd. Rechtsvorming is derhalve of statelijk of niet-statelijk van origine. Wat de afbakening
betreft geldt in dit bestel het primaat van de politiek, als uitdrukking van het democratiebeginsel. Dit
beginsel werkt door op twee niveaus, respectievelijk in de rechtmatigheidsvraag en in de
legitimiteitsvraag: de noodzaak van een voldoende maatschappelijk draagvlak. Hieruit volgt dat de
grenslijn tussen regelgeving en zelfregulering - ook in de tijd - een vloeiende is, athankelijk van
heersende opvattingen over de overheidstaak en de wijze van uitvoering daarvan.

Het is de legitimiteitseis die de overheid en dus ook de wetgever verplicht tot een dialoog met de
samenleving en met maatschappelijke organisaties. Dit is het kader van het publiek debat, maar ook
van maatschappelijke onderhandelingsprocessen over de ruimte voor zelfregulering, corresponderend
met maatschappelijke en institutionele vrijheden en een waarde-gerelateerd gebruik ervan.
Maatschappelijke acceptatie is tevens een (duur)vereiste voor uitvoerbaarheid en handhaafbaarheid van
regelgeving. In het horizontale karakter van beleidsvormingsprocessen is echter wel te differentiéren,
afhankelijk van de mate van autonomie van de (potentiéle) normadressaat en het doel van de
regelgeving.

24Zie mijn kritiek op deze instrumentele uitwerking van het zelfreguleringsconcept in: G. Overkleeft-Verburg, De Wet
persoonstegistraties, Norm, toepassing en evaluatie, Zwolle 1995, hfdst. 8, in het bijzonder p. 368 e.v.

25Zie Overkleeft-Verburg a.w. p. 368.

260nder het kabinet-Kok (1994) heeft het dereguleringsstreven een nieuwe vorm gekregen in de operatie Marktwerking,
deregulering en wetgevingskwaliteit, toegespitst op een gerichte doorlichting van nader geselecteerde sectoren en
branches. Het bereiken van marktwerking staat centraal; deregulering is hieraan instrumenteel. De resultaten van deze
onderzoeken worden gerapporteerd aan het parlement, als voorstadium voor nieuwe of aangepaste regelgeving, danwel
andere maatregelen. Zie de rapporten c.a. onder kamerstuk 24036.
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9. Verschijningsvormen van zelfregulering

In overeenstemming met de maatschappelijke diversiteit kent zelfregulering vele verschijningsvormen.
Dat geldt ook voor combinaties met wetgeving. Reden voor een korte tour d'horizon, zonder dat
volledigheid gepretendeerd.

De vioeiende grens tussen wetgeving en zelfregulering

Veel zelfregulering wordt impliciet door wetgeving uitgelokt of verondersteld, met name door
regelingen met een globale normstelling. Zelfregulering in de vorm van een consistente interpretatie en
toepassing van regelgeving in de uitvoeringspraktijk, al dan niet vastgelegd in regels of instructies, is
primair concretiserend van aard?’. Deze private verbijzondering van wettelijke normen loopt min of
meer parallel aan de vaststelling van beleidsregels in het bestuursrecht voor de hand (art. 1:3, vierde lid
Awb), zij het dat - anders dan in het bestuursrecht - er als regel geen verplichting tot regelvaststelling is.
Onder omstandigheden heeft zelfregulering tevens de functie van aanvullend recht, gebaseerd op de
autonome regelingsautonomie van de vaststellende organisatie. Nieuwe wetgeving werkt vrijwel steeds
rechtstreeks door in bestaande uitvoeringsarrangementen, aldus resulterend in verschuiving van de
grens tussen regelgeving en (potenti€le) zelfregulering. De nieuwe Flora- en Faunawet?? biedt,
afgemeten aan bestaande Jachtwet, een helder voorbeeld van een dergelijke - impliciete - verschuiving,
zowel wat de regeling van de jacht betreft als het beheer van landgoederen.

Ook komt voor, dat (de ruimte voor) zelfregulering bewust door nieuwe regelgeving wordt ingeperkt.
Zo heeft de Europese Gezondheidsraad op 4 december 1997 via een richtlijnbesluit op termijn een
reclameverbod voor tabaksproducten in uitzicht gesteld. Het bestaande systeem van zelfregulering van
tabaksreclame zal hierdoor worden overruled. Bij de bestrijding van alcoholmisbruik, mede in het licht
van de openbare veiligheid, doet zich eveneens de vraag voor naar de juiste beleidsmix tussen
wetgeving en zelfregulering.

Het systeem van zelfregulering van de effectenhandel door de beurs staat reeds langer onder druk.
Door wijziging en aanpassing van de Wet toezicht effectenverkeer 1995 is zelfreguling, zowel in
normering als toezicht, in sterke mate vervangen door dwingende regelgeving. Door middel van een
herijking van deze wet zal de zelfregulering van de beurs nog verder worden teruggedrongen®. Ook
overigens zal de bevordering van de integriteit van de financiéle sector tot een verdere terugdringing en
conditionering van zelfregulering leiden?.

Een ander belangrijk voorbeeld van wettelijke inperking van de ruimte voor zelfregulering is de
Mededingingswet, gericht op de bestrijding van kartelafspraken met het oog op een optimale
marktwerking.

Tegelijkertijd is in andere sectoren, eveneens in het kader van de bevordering van marktwerking en een
hiermee samenhangende terugtred van de overheid, sprake van actieve deregulering, dus van
verruiming van mogelijkheden tot private rechtsvorming. Het tijdens het kabinet-Kok gestarte project
Marktwerking, deregulering en wetgevingskwaliteit3! biedt daarvan voorbeelden. De toegenomen
aandacht voor vormen van alternatieve geschillenbeslechting, gestimuleerd door subsidieverlening, past
eveneens in deze trend. Met deze voorbeelden is ook het dynamische karakter van de relatie
regelgeving en zelfregulering geillustreerd, corresponderend met maatschappelijke en economische
ontwikkelingen en de opvattingen over de overheidstaak.

27Vgl. de voor de houder van een persoonsregistratie verplichte zelfregulering op uitvoeringsniveau in de vorm van een
aanmeldingsformulier of reglement in de Wet persoonsregistraties. Zie de evaluatie van dit systeem in: G. Overkleeft-
Verburg, De Wet persoonstegistraties, Norm, toepassing en evaluatie, p. 517 e.v.

28TK 1992/1993, 23 147, nrs. 1-3.

29Zie wetsvoorstel Herijking Wet toezicht effectenverkeer 1995, TK 1997-1998, 25670, nrs. 1-3.

30Zie de Nota Integriteit financiéle Sector, TK 1997-1998, 25830, nrs. 1-2.

31TK 1993-1994, 24036.

Prof.mr. G. Overkleeft-Verburg 7 www.overkleeft-verburg.nl



Wettelijk geconditioneerde zelfregulering

Anders dan wat op dit punt uit de Nota Zicht op Wetgeving zou kunnen worden afgeleid, komt
geconditioneerde zelfregulering niet veel voor en is de hierin besproken variant in de
uitvoeringspraktijk slechts beperkt toepasbaar. Kern van deze figuur is, dat de wettelijke regeling op
sector- of uitvoeringsniveau min of meer verbindend en van overheidswege gecontroleerd in nadere
regels wordt verbijzonderd en vastgelegd. Aldus ingericht is zelfregulering een alternatief voor nadere
regelgeving via Amvb. Als illustratie geldt de facultatieve privacy-gedragscode van sectororganisaties in
de particuliere sector in art. 15 van de Wet persoonstegistraties. Het "conditionele” element hierin is de
mogelijkheid van een goedkeuringsverklaring van de Registratiekamer. Dat de gedragscode in
overeenstemming met de wet dient te zijn spreekt immers vanzelf. Dat vereiste geldt ook voor niet
expliciet door de wet uitgelokte codes, zoals de vigerende anti discriminatiecodes op basis van de
Algemene wet gelijke behandeling. In het recent ingediende Wetsvoorstel bescherming
persoonsgegevens, ter vervanging van de Wpr, is de gedragscode in art. 25 gehandhaafd, zij het in
aangepaste vorm. Door wijziging van de toetsingsnorm van de Registratiekamer is de inkleuring een
andere. Gaat het in art. 15 van de Wpr om een beoordeling of de gedragscode in overeenstemming is
met het bepaalde bij of krachtens de wet en voldoet aan redelijkerwijs ter bescherming van de
persoonlijke levenssfeer te stellen eisen, de nieuwe regeling is daarentegen het beoordelingscriterium
van de Registratiekamer stringenter geformuleerd. Uitgangspunt is een rechtmatigheidstoetsing, met
name de vraag of bepalingen in de gedragscode een juiste uitwerking vormen van deze wet of van
andere wettelijke bepalingen betreffende de verwerking van persoonsgegevens, in combinatie met
bestuursrechtelijke rechtsbescherming. Het oordeel van de Registratiekamer geldt als besluit, vatbaar
voor bezwaar en beroep ingevolge de Awb32.

Een tweede voorbeeld van deze categorie is te vinden in de Wet op de medische keuringen. De
uitwerking van de globale normering in deze regeling loopt over twee sporen. Ingevolge art. 14, eerste
lid, kan bij AMvB een nadere uitvoeringsregeling worden vastgesteld. Daarnaast is het mogelijk om de
wet door middel van zelfregulering te concretiseren, als alternatief voor een bij AMvB vast te stellen
uitvoeringsregeling. Art. 9 van de wet bepaalt de - ongelijksoortige - kring van participanten in dit
beoogde proces van private rechtsvorming. Dit zijn achtereenvolgens: representatieve organisaties van
werkgevers, respectievelijk de verzekeraars, representatieve organisaties van werknemers,
respectievelijk de consumenten en patiénten en de representatieve organisatie van artsen. Zij kunnen
afspraken maken over de omschrijving van het doel van de keuring, het verrichten van keuringen en de
in medische onderzoeken te stellen vragen. Ook wordt deze maatschappelijke organisaties in de wet
gesuggereerd om een onafhankelijke klachtencommissie in te stellen (art. 13). Art. 14, tweede lid, werkt
als sanctie op deze semi-verplichte zelfregulering: indien en voor zover binnen drie jaar na de
inwerkingtreding geen afspraken zijn gemaakt of indien die afspraken niet voldoen aan bij of krachtens
deze wet gestelde eisen, worden bij AMvB daaromtrent regels gesteld. Deze bepaling werkt derhalve
zowel verplichtend voor de aangewezen maatschappelijke organisaties als voor de Kroon, dit laatste in
tegenstelling tot de regelingsbevoegdheid in het voorafgaande lid. Evenals bij de Wpr het geval is, heeft
de opneming van een element van geconditioneerde zelfregulering in de Wet op de medische
keuringen niet zozeer de zelfsturing in de betreffende sector als oogmerk, maar is het vooral een
methode om te ontsnappen aan de knellende onmogelijkheid van gedetailleerde regelgeving op centraal
niveau. Via de incorporatie van zelfregulering in het wettelijk systeem, wordt de maatschappelijke
rechtsvormingscapaciteit geinstrumentaliseerd.

Eenzelfde vorm van gecontroleerde "ketenverlenging” in de regelgeving is aan te treffen in de Nota

32Zie voor een beschrijving en evaluatie van de gedragscode op basis van de Wpr: Overkleeft-Verburg a.w. hoofdstukken 6
en7.

338tb. 1997, 365. Inmiddels is een wijzigingsvoorstel bij de Tweede Kamer ingediend. Zie: het voorstel Wijziging van de
Wet op de medische keuringen, TK 1997-1998, 25648, nrs. 1-3.
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Integriteit Financiéle Sector?*. Hierin is het voornemen opgenomen om de wetgeving in de financiéle
sector: banken, verzekeraars, effectenhandel en pensioensector, te voorzien van een systeem van
geconditioneerde zelfregulering, gericht op integer handelen van bestuurders en werknemers. De
bedoeling is om te komen tot een systeem waarbij financiéle instellingen wettelijk worden verplicht om
via interne gedragscodes regels vast te stellen inzake het verrichten van privé-effectentransacties,
scheiding van front- en backoffice, adequate interne controlemechanismen en het hanteren van
zogenaamde "chinese walls". Deze gedragscodes kunnen differentiéren, per sector en eventueel ook
per instelling. Het is de bedoeling om in nieuwe wetgeving toezichthouders verantwoordelijk te stellen
voor toetsing van de gedragscodes en voor het toezicht op en de effectuering van de verplichting tot
invoering en naleving ervan. Het gaat hier om een vorm van verplichte zelfregulering ten koste van de
(deels bestaande) vrije zelfregulering.

Wettelijke facilitering van zelfregulering

Naast deze geconditioneerde variant komt wetgeving voor die bedoeld is om zelfregulering te
faciliteren. Deze figuur zien we vooral in het sociaal recht. De oerfiguur is de Wet op het algemeen
verbindend verklaren van collectieve arbeidsovereenkomsten3>. Een recente vorm is de Wet
bevordering evenredige arbeidsdeelname allochtonen. Een wijzigingsvoorstel is momenteel bij de
Eerste Kamer aanhangig. Dit voorstel voorziet in een stroomlijning en wijziging van verplichtingen en
procedures en wijziging van de naam in: Wet stimulering arbeidsdeelname minderheden, afgekort als
de Wet Samen?. Uitgangspunt is de wettelijke inspanningsverplichting van de individuele werkgever
tot een evenredige arbeidsdeelname van minderheden, gekoppeld aan een registratie- en
administratieverplichting van personeelsleden op etniciteit en een deponeringsplicht van een openbaar
jaarverslag bij de Arbeidsvoorziening. Verwacht wordt dat deze regeling, mede in het verlengde van de
Algemene wet gelijke behandeling, aanleiding is voor c.a.o.-partijen om algemene anti
discriminatiecodes vast te stellen. De wet bevat echter niet een dergelijke verplichting. De nieuwe
regeling is bedoeld als wettelijke ondersteuning van de uitvoering van het tweede minderheidsakkoord
van sociale partners in de Stichting van de Arbeid, "Met minderheden meer mogelijkheden" van 1996.
In de woorden van de parlementaire stukken: "Wet én Stichtingsakkoord scheppen in combinatie de
randvoorwaarden om de wisselwerking tussen inspanningen op macro, meso en micro niveau tot stand
te kunnen brengen"3”. Een tweede functie van de wetswijziging is het - alsnog - creéren van draagvlak
voor deze regeling bij de sociale partners3s. In die zin is de wet tevens te zien als uitvoering van tussen
kabinet en de sociale partners gemaakte afspraken, ofwel in bestuurskundige terminologie: als
onderdeel van coproductie van beleid?’. De wet faciliteert zelfregulering als maatschappelijk
krachtenspel - arena - van sociale partners, ondernemingsraden en maatschappelijke
(minderheids)organisaties. Ook de handhaving is primair een taak van partijen, met name van
ondernemingsraden en minderhedenorganisaties. De overheidstaak is beperkt tot het toezicht door de
Arbeidsinspectie.

Andere voorbeelden van wettelijke ondersteuning van zelfregulering zijn te vinden in regelingen van
wettelijk tuchtrecht, zoals van toepassing op medische beroepsbeoefenaren, advocaten, accountants

34Nota Integtiteit Financiéle Sector, TK 1997-1998, 25830, nrs. 1-2.

357Zie A.T.J.M. Jacobs, De sociale partners als wetgever in: Ph. Eijlander e.a. (red.), Wetgeven en de maat van de tijd, Zwolle
1994, p. 221 e.v.

3TK 1996-1997, 25369 nrs. 1-3.

37Nota naat aanleiding van het verslag, TK 1996-1997, 25369, nr. 6, p. 11.

3De basis van de Wheaa is een initiatief-wetsontwerp Rosenméller, Groenman en Dijkstal. Deze wet heeft veel bezwaren
opgeroepen, resulterend in een tekortschietende effectiviteit.

%Zie de Memorie van Antwoord, TK 1997-1998, 25369, nr. 160b, pp. 1 en 2 m.b.t. de vraag of door van regeringswege de
bereikte overeenstemming te gebruiken als argumentatie tegen het aanvaarden van bepaalde amendementen, hierdoor de
vrijheid van de medewetgever niet onevenredig wordt ingeperkt. Het antwoord illustreert de inherente spanning bij dit
type arrangementen. Het 3-partijen-karakter van de wet verengt zich in het parlement tot de afweging tussen het belang
van de voorgestelde wijziging en het risico dat amendering het maatschappelijk draagvlak kan verminderen.
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e.d. Die bieden een wettelijk kader voor de ontwikkeling en sanctionering van normen van
professionele beroepsuitoefening.

Nieuwe vormen van zelfregulering

Als regel zijn meerdere drijfveren voor zelfregulering aanwijsbaar. Het zelf doen om nieuwe wetgeving
te voorkomen gaat als motief vaak met andere samen. Een bijzonder voorbeeld daarvan is de
ontwikkeling van Corporate Governance. De Commissie-Peters heeft medio 1997 het rapport
"Aanbevelingen inzake Corporate Governance in Nederland" uitgebracht met 40 aanbevelingen voor
goed bestuur, adequaat toezicht en het afleggen van verantwoording door de onderneming. De
vergroting van zeggenschap van de aandeelhouder staat hierin centraal. De keuze van deze Commissie
voor zelfregulering via een systeem van monitoring van gezaghebbende richtlijnen in plaats van
wetswijziging, was een bewuste. Motieven waren: de grote verschillen van inzicht, de daarmee
samenhangende onzekerheid over de uitkomsten van het politieke en maatschappelijke krachtenspel
alsook de tijdsfactor. Het rapport heeft een boeiend proces van discussie en normering op gang
gebracht. Er is sprake van een intensieve wisselwerking van aanbevelingen en reacties daarop van
bestuurders en commissarissen van beursfondsen. Vooral de jaarverslagen fungeren als medium van
debat en verantwoording, primair tegenover de Commissie-Peters c.q. de recent voor de toetsing op
naleving opgerichte Stichting Monitoring. Vanwege de keuze voor zelfregulering moet de acceptatie
van normen van "corporate governance” onderdeel voor onderdeel worden bevochten. Vrijblijvend is
dit proces echter niet. Wanneer geen resultaten worden geboekt volgt alsnog dwang via nieuwe
wetgeving. Deze stok achter de deur is echter niet de enige drijfveer voor zelfregulering. Een andere is
de door de grote ondernemingen gevoelde noodzaak van aansluiting bij de ontwikkeling van
opvattingen over adequaat ondernemingsbestuur in de internationale financiéle wereld. Daarnaast leeft
in brede kring de behoefte om orde op zaken te stellen terzake van de integriteit van de
bedrijfsvoering, met name door vergroting van transparantie en controle. De recente beursfraude
versterkt deze tendens nog.

Ook overigens is er in het bedrijfsleven - op het kruispunt van economische macht en moreel besef -
cen duidelijke groei van zelfregulering waarneembaar, daartoe uitgedaagd door het politicke en
maatschappelijke discours. Binnen dit geheel zijn verschillende typen te onderscheiden. In de eerste
plaats de categorie van de - ethische - gedragscodes, waarbij beeldbepalende, veelal internationaal
opererende ondernemingen positie kiezen met betrekking tot de grote thema's, zoals de eerbiediging
van mensentrechten, milieubescherming en -behoud en integriteit in de bedrijfsvoering (anti-
corruptiebeleid e.d.). Het gaat hier om een explicitering van normen en waarden in het krachtenveld
van onderneming, overheid en maatschappelijke organisaties, toegesneden op de maatschappelijke rol
van grote ondernemingen en instellingen. Deze gedragscodes hebben een dubbele functie. Enerzijds
zijn ze bedoeld als normatief richtsnoer en toetsingsmaatstaf in het functioneren van medewerkers.
Daarnaast werken ze als vorm van verplichtende externe verantwoording over de bedrijfsvoering.
Licht het zwaartepunt bij deze gedragscodes vooral om de externe verantwoording van organisaties,
tevens is een groei in zelfregulering te signaleren die vooral intern is gericht. De motor hiervan is de
actuele groei van integriteitsprogramma's voor de werkvloer. Doel van dit type codes is het bevorderen
van een cultuur van integriteit, met name door het scheppen van duidelijkheid over de geldende regels
en uitgangspunten van de bedtijfsvoering alsmede - uit een oogpunt van sociale controle - versterking
van individueel verantwoordelijkheidsbesef. Deze nieuwe trends staan naast de traditionele vormen
van zelfregulering als kwaliteitskeurmerk, marketinginstrument en regulering van professionele
beroepsuitoefening.

In combinatie met de vastlegging van dit type private rechtsvorming, ontwikkelt zich parallel een
hierop toegesneden handhavingsstructuur. Door de oprichting van nieuwe gespecialiseerde afdelingen
gaan de grote accountantskantoren in toenemende mate een rol spelen bij de controle op naleving van
het normatief beleid van ondernemingen.
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Zelfregulering als onderdeel van publiek-private samenwerking

Als laatste categorie noem ik de zelfregulering als onderdeel van vormen van publiek-private
samenwerking, ook wel coproductie van beleid genoemd. Kenmerk van deze figuur is dat de overheid
publieke taken behartigt via het sluiten van samenwerkingsovereenkomsten - convenanten - met
uiteenlopende maatschappelijke partners, veelal sector- of branche-organisaties. Deze treden op als
vertegenwoordiger van hun achterban. Zelfregulering is dan zowel inzet van het
onderhandelingsproces als uitwerking van door de sectororganisatie gemaakte afspraken met de
overheid. Voorbeelden zijn: veiligheidsconvenanten van gemeentebestuur, politie/justitie en
(organisaties van) horecabedrijven; convenanten van gemeentebesturen en winkeliersorganisaties over
onderhoud van reiniging van winkelgebieden en convenanten tussen gemeentebesturen en
ondernemingsorganisaties over scholing en werkgelegenheid, bijvoorbeeld de inschakeling van
aantallen langdurig werklozen bij bepaalde bouwprojecten. Succesvolle arrangementen op een breder
niveau vinden we voorts in de milieusector in de vorm van tussen de minister, branche-organisaties en
milieu-organisaties afgesloten milieuconvenanten. In deze gevallen is het niet de wet die voorziet in een
koppeling met zelfregulering, maar loopt deze via de publieke taakbehartiging van een bestuursorgaan -
op basis van zijn wettelijke besluitvormende, regelgevende en subsidiérende bevoegdheid - door
middel van een op wederkerigheid gestoeld onderhandelingsproces met maatschappelijke organisaties.

10. Risico's van geconditioneerde zelfregulering

In mijn evaluatie van de Wet persoonsregistraties, in het bijzonder van de werking van het systeem van
geconditioneerde zelfregulering, is gebleken dat de koppeling van wetgeving en zelfregulering niet
zonder risico's is voor het gezag van de wet. De ervaringen met de Wpr, die geldt als de illustratie van
deze variant, lijken exemplatisch voor de risico's van deze regelingsfiguur. Van de gebleken bezwaren
worden er hier enkele genoemd®, te beginnen met de mogelijk negatieve uitwerking op het gezag van
de wet, het paard-van-Troje-effect.

Kern van deze regelingsfiguur is dat de opstelling van uitvoeringsregels uit handen wordt gegeven aan
maatschappelijke verbanden met een eigen rationaliteit. Het product van zelfregulering krijgt daardoor
de facto een zekere, aan de wet ontleende autoriteit, onder omstandigheden ook contra legem.
Zelfregulering kan aldus het dwingende karakter van de wet verdringen, zowel door inhoud als via al
dan niet bewust gewekte beeldvorming. De ervaring met de Wpr is dat in enkele gevallen via de
privacy-gedragscode omstreden interpretaties van de wet zijn verspreid en geimplementeerd. Het
wettelijk systeem van facultatieve goedkeuring en toezicht door de Registratiekamer bleek daar niet
tegen opgewassen. In de uitvoeringspraktijk kan deze regelingsvariant derhalve resulteren in
concurrerende regelingen, waarbij niet op voorhand vaststaat dat de wet prevaleert.

Dat zelfregulering voor sectororganisaties en hun leden als product van eigen autonome rechtsvorming
wordt gezien werkt door in het gezag van de eigen norm. Deze zal onder omstandigheden als minder
dwingend worden beleefd, is immers veranderbaar op basis van eigen beschikkingsmacht. Een
koppeling van wetgeving en zelfregulering blijkt voorts een bron van conflicten indien de kwaliteit van
de wettelijke regeling (op onderdelen) te wensen overlaat en in de parlementaire besluitvorming
onvoldoende helderheid is gecreéerd omtrent uitgangspunten, beoogde werking en consequenties. Een
omstreden regeling met een beperkt maatschappelijk draagvlak draagt het risico in zich dat
zelfregulering wordt gebruikt als middel tot oppositie en obstructie van de wet.

Anders dan de suggestie in het wetgevingsdebat wil, is het voorschrijven van zelfregulering niet altijd
een oplossing voor de regelingsproblematiek. Zelfregulering leidt tot verlenging van de regelingsketen
en daarmede tot vergroting van de complexiteit van de normstelling, nog eens versterkt door een soms
problematische kwaliteit ervan en gebreken in kenbaarheid en transparantie. Soms is sprake van
stapeleffecten door de samenloop van meerdere codes, terwijl zich ook bij zelfregulering congestie- en

40Zie G. Overkleeft-Verburg, De Wet persoonsregistraties, Norm, toepassing en evaluatie, Zwolle 1995.
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frictieverschijnselen kunnen voordoen door uitbreiding en inconsistentie van het regelingscomplex.
Verplichte zelfregulering resulteert derhalve in een verschuiving van de regelingsproblematiek van de
wetgever naar de particuliere sector, terwijl minder waarborgen bestaan voor transparantie,
deugdelijkheid en kwaliteit van de normstelling.

In de evaluatiestudie naar de Wpr is geconcludeerd, dat het aantal potentiéle voor- en nadelen van
zelfregulering omvangrijker en diverser is dan veelal wordt aangenomen. Dit betekent dat een gericht
aanhaken bij of uitlokken van zelfregulering als regelingsinstrument, uit een oogpunt van
resultaatsgericht wetgeven geen op beleidsmatige of persoonlijke preferentie gebaseerd uitgangspunt
kan zijn, maar een pragmatische afweging van hieraan naar verwachting verbonden voor- en nadelen
vergt. Naar de ervaringen met de Wpr-gedragscode laten zien, is de werking van zelfregulering een zo
complex fenomeen, dat eerst op grond van een concrete ex ante-analyse op (bij)effecten kan worden
vastgesteld of deze vorm van geschakelde normering als meest aangewezen regelingsalternatief is aan te
merken, danwel dat een andere variant de voorkeur moet krijgen.

Dit is ook de nuchtere benadering van de Aanwijzingen voor de regelgeving.

11. Bevindingen

De door Snellen in Boeiend en Geboeid geformuleerde sturingsconcepties zijn alle traceerbaar in de
hiervoor beschreven zelfreguleringsvarianten. Opmerking verdient, dat het hierbij niet gaat om nieuwe
inzichten, maar om een (her)ontdekking en benadrukking van bestaande juridische regelingsfiguren. Ex
is hierbij als het ware sprake van een dubbele vertaalslag: vanuit het geldende recht naar
bestuurskundige inzichten en vice versa. Er is twijfel mogelijk aan het resultaat van deze operatie, met
name aan de vertaalslag vanuit de binnen de bestuurskunde geformuleerde (nieuwe) sturingsconcepties
naar de wetgevingsleer.

In de vorige paragraaf is geillustreerd, dat de vereenzelviging van zelfsturing en zelfregulering de
oorzaak is van vertekeningen. Om de verschillende nuances van zelfregulering recht te doen zal steeds
moeten worden gedifferentieerd naar vorm, doel, structuur en werking. Daarbij zijn drie hoofdvormen
aanwijsbaar, achtereenvolgens: zelfregulering op eigen initiatief binnen de door de wet gelaten
regelingsvrije ruimte; door de wet verplichte of dwingend uitgelokte zelfregulering en zelfregulering als
inzet van horizontale onderhandelingsprocessen van overheid en maatschappelijke organisaties. Door
het verschil in karakter van de componenten is de incorporatie van zelfregulering in een wettelijke
regeling, de geconditioneerde variant, niet zonder risico gebleken. Dat geldt vooral voor autonome
sectoren als de marktsector. De instrumentalisering van de maatschappelijke rechtsvormingscapaciteit
stuit derhalve - anders dan in de bestuurskunde en de wetgevingstheorie is verondersteld - uit een
oogpunt van effectiviteit van wetgeving in het maatschappelijk verkeer snel op grenzen.

Tegelijkertijd doet zich echter de paradox van de zelfregulering voor. De verwachting dat met de
figuur van de geconditioneerde zelfregulering de handelingsvrijheid van bekostigde/gesubsidieerde,
dus van de overheid athankelijke organisaties in het maatschappelijk middenveld beschermd zou
kunnen worden bleek onjuist. In die sector werkt geconditioneerde zelfregulering veelal als vorm van
geintensiveerde sturing en controle.

De gerichtheid van de bestuurskunde op de publicke sector impliceert een denken in (theoretische)
sturingsmodellen, waarbij de facto de overheid als cockpit van de samenleving wordt gezien. Dit werkt
vertekenend op het recht en de daaraan ten grondslag liggende rechtsstatelijke uitgangspunten, want
bevordert een pragmatisch instrumentalisme. De rechtswetenschap met haar pluriforme rechtstraditie
is daarentegen een in belangrijke mate door "trial and error” uitgezuiverde ervaringswetenschap met
geaccumuleerde en in literatuur en jurisprudentie overgedragen kennis over (effectieve) regulering van
de samenleving. Dat betekent dat accenten anders komen te liggen, bijstellingen plaatsvinden, echter
vanwege de continuiteit als basis van het vertrouwen op het recht een paradigmawisseling als door
Snellen voor de bestuurskunde bepleit niet past. In diens benadering ontbreekt het
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ontwikkelingsperspectief op de overheidsfunctie, met name de invloed op het overheidsbeleid van de -
te optimistisch gebleken - uitbouw van de sociale verzorgingsstaat in de jaren zestig en zeventig en de
evenwicht en duurzaamheid zoekende reactie daarop in de jaren nadien. Tegen deze achtergrond is het
pleidooi voor nieuwe sturingsconcepties vooral een nadere uitwerking van vormen van deregulering en
privatisering. De omslag in denken is echter te radicaal, lijkt vooral een afrekening met de euforie van
het planningsdenken, en dan vooral getoonzet door ervaringen met tekortschietende
sturingsinspanningen binnen de bekostigde en gesubsidieerde sector. De bestuurskundige theorie
differentieert daarbij te weinig in typen sturende wetgeving en omstandigheden waaronder deze
succesvol kan worden ingezet. De uitvoeringspraktijk leert dat - mits juist toegepast - effectieve sturing
door wetgeving, zonder het intermediair van maatschappelijke organisaties, nog steeds tot de
mogelijkheden behoort. Het vraagstuk van de maatvoering is derhalve geen reden om de mogelijkheid
van rechtstreekse normatieve sturing als zodanig te ontkennen.

Een bijzonder probleem is de plaats en functie van de theorievorming in de wetgevingsleer. Niet steeds
wordt onderscheiden of het hierbij gaat om een normerend bedoeld ideeénstelsel, gebaseerd op
persoonlijke inzichten, een stelsel van empirisch getoetste en deugdelijk bevonden hypothesen ofwel
een combinatie van beide. Het gebruik van de theorievorming van Teubner is hiervan een voorbeeld.
In het wetgevingsdebat is deze vooral als normerend en legitimerend gehanteerd. Teubner heeft zijn
theorie echter zelf als geheel van nader op geldigheid empirisch te toetsen hypothesen gepresenteerd.
Een dergelijk, te weinig op rechtsstatelijke uitgangspunten overdacht en op effectiviteit getoetst,
theoriegebruik is riskant, maakt de rechtsvorming immers (extra) kwetsbaar voor de waan van de dag
en daarin begrepen ideologieén.

Om die reden is deugdelijke wetgevingsevaluatie voor een betrouwbare theorievorming onmisbaar.
Juristen en bestuurskundigen kunnen daarin samen optrekken.

12. Ter afsluiting

In zijn Rotterdamse afscheidsrede "Bestuurskunde en Modernisering"4! heeft Snellen een nieuwe
wending gegeven aan zijn denken over object en methode van de bestuurskunde. Hij stelt hierin vast
dat de bestuurskunde eenzijdig gericht is op effectiviteit en efficiéntie van het openbaar bestuur - de
functionele rationaliteit - ten koste van het zicht op de daarmee te verwezenlijken normen en waarden:
"De meeste bestuurskundigen, in Nederland maar zeker ook internationaal, bewegen zich op het
niveau van de instrumentalisering van organisatie en beleid voor een sector van het openbaar bestuur,
zonder zich expliciet om een balans van basiswaarden te bekommeren" (p. 9). Hijj signaleert echter het
probleem, dat de instrumenteel georiénteerde bestuurskunde door gebrek aan eigen
beoordelingscriteria niet in staat is de inhoudelijke beleidskwaliteit rechtstreeks te garanderen. Als
uitvloeisel van het vier-rationaliteitenmodel zijn deze criteria immers politiek, juridisch en economisch
van aard. Snellen pleit voor een heroriéntatie van de bestuurskunde, (mede) gericht op de
verwezenlijking van substanti€le (waarde)rationaliteit. In zijn optiek is het object van de bestuurskunde
om in het samenhandelen van overheid en maatschappelijke sectoren een balans tussen meervoudige
inhoudelijke waardenclusters tot gelding te brengen. Tegelijkertijd pleit hij echter voor een bescheiden
bestuurskunde, gericht op het onderkennen van de behoefte aan economische, juridische of
inhoudelijke sector-kennis en de relatieve plaats ervan in beleidsvormingsprocessen. Het is dan via
vormgeving van beleidsprocedures en organisatiestructuren, dat de bestuurskunde de meervoudige
substantiéle rationaliteit zou moeten bevorderen.

Hoewel dat niet uit de tekst en het notenapparaat blijkt, lijkt Snellen zich met zijn pleidooi voor
erkenning van de betekenis van waardegerelateerde rationaliteit voor het openbaar bestuur de kritiek -
met name vanuit de juridische hoek - op zijn instrumentele sturingsfilosofie in Boeiend en Geboeid te

41'Th.M. Snellen, Bestuurskunde en Modernisering, Afscheidsrede aan de Erasmus Universiteit Rotterdam op 6 februari
1998, Alphen aan den Rijn 1998.
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hebben aangetrokken. Uitgangspunt van zijn beschouwing blijft echter het vier-rationaliteitenmodel in
combinatie met zijn daarop geénte opvatting over de integrerende en regisserende functie van de
bestuurskunde. In die zin is slechts sprake van een verschil in toonzetting, er op gericht om naast de
instrumentele otriéntatie van de bestuurskunde, de andere ratonaliteiten meer tot hun recht te laten
komen. Het is de vraag of het niet juist deze opvatting is die een vruchtbare samenwerking van
bestuurskundigen en juristen belemmert. De door Snellen aangehouden regisseursrol is te hoog
gegrepen. Niet alleen beschikt de bestuurskunde niet over inhoudelijke toetsingscriteria - een beroep
op bestuurskundige inzichten is weinig overtuigend - ook heeft dit vakgebied niet het monopolie op
kennis en inzichten betreffende de effecten van overheidsinterventies. Dat heb ik hiervoor met het
onderdeel over zelfregulering willen illustreren. De bijzondere positie van het recht in de
beleidsvoorbereiding, -uitvoering en -evaluatie is niet alleen herleidbaar op de waarborgfunctie van het
recht - met name de eerbiediging en nadere uitwerking van de rechtsstatelijke rechtsorde - maar ook op
de instrumentele functie ervan, met inbegrip van in de tijd geaccumuleerde ervaringskennis over de
werking van rechtsfiguren.

Daartegenover staat, dat het (bestuur)srecht zich niet kan onttrekken aan door de bestuurskunde in
inrichting en bewerktuiging uitgewerkte eisen van doeltreffendheid en doelmatigheid van
overheidsoptreden. Ook doeltreffendheid en doelmatigheid hebben te gelden als eisen van behoorlijk
bestuur#. Ik vrees dat Snellens benadering de primair instrumentele visie op het recht binnen de
bestuurskunde bestendigt. Aldus redenerend heeft hij zijn pleidooi voor een meer waarde-
georiénteerde bestuurskunde niet ten einde gedacht. Daarvoor is immers dialoog en samenwerking
nodig. Bestuurskunde en het (bestuurs)recht zijn op elkaar aangewezen, onder verdiscontering van de
politieke en economische rationaliteit.

Vandaar mijn pleidooi voor de aanvulling van Snellens rationaliteiten-schema met een dialoog-model,
waarbij bestuurskunde en (bestuurs)recht - onder erkenning van elkaars specifieke, complementaire of
overlappende inbreng - in samenwerking tot verdieping van kennis en inzicht kunnen komen, met de
verwerkelijking van de sociale rechtsstaat als gemeenschappelijk oriéntatiekader.

Prof.mr G. Overkleeft-Verburg
maart 1997

42Zie ook Konijnenbelt a.w., noot 3.
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