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Deel A:
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Aanbevelingen

Aanleiding

Ingrijpende veranderingen in de maatschappij hebben toezicht een meer
prominente rol binnen de overheid en in de media gegeven. Door de
tragische voorvallen in Enschede en Volendam, die in elke publicatie lijken
terug te komen, is het toezicht meer expliciet op de agenda komen te
staan. Handhaving en afrekening met de gedoogcultuur zijn onwankelbare
bestuursvoornemens geworden. Oplossingen werden gezocht in nieuwe
en aanvullende regelgeving. Hierdoor zijn burgers en ondernemers
vervolgens in een regelnet verstrikt geraakt. Burgers en ondernemers
wensen transparantie in de werkwijze van de toezichthouders te zien en
vinden dat zij verantwoording moeten afleggen over de door hun behaalde
toezichtresultaten. Tegelijkertijd klagen dezelfde personen in andere
gevallen of hoedanigheden over onwenselijke regeldruk, bureaucratische
bemoeizucht en schadelijke profileringszucht van inspecties.

De overheid gaat er op veel terreinen van uit dat burgers te weinig eigen
verantwoordelijkheid kunnen of willen dragen. Hierdoor ontstaat met name
bij personen met een creatieve, ondernemende, instelling al snel het gevoel
dat ze als kleine kinderen worden behandeld. Met name ondernemers
voelen zich te weinig erkend in hun verantwoordelijkheidsbesef en te zeer
ingewezen in een net van regelgeving. Te weinig wordt beseft dat veel
regels slechts schijnveiligheid oproepen. Meer regels en toezichthouders
maken de samenleving niet per definitie risicoloos. Een samenleving
zonder risico is een utopie. De overheid moet zich daarom kritischer en
terughoudender opstellen in wat zij regelt en hoe zij dat regelt. Het is niet
mogelijk, en zelfs naar alle waarschijnlijkheid niet wenselijk, om altijd alle
verantwoordelijkheden van de burgers en ondernemingen over te nemen.

Het Ondernemersklankbord Regeldruk is de strijd aangegaan met wet- en
regelgeving die leidt voor overbodige obstakels voor ondernemers. De
regelproductie is evenwel de resultante van een complex proces waarbij de
niet alleen de overheid, maar ook brancheorganisaties en ondernemingen
zelf betrokken zijn. Niet alleen de wet- en regelgeving is oorzaak van

de regeldruk, maar ook het functioneren van de toezichthouders is
verantwoordelijk voor de door de ondernemers beleefde regeldruk. In

de media wordt daarover publiekelijk geklaagd. De commissie-Stevens
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neemt deze klachten serieus, maar heeft gemeend in dit rapport ook de
visie en probleembenadering van de toezichthouders te moeten belichten,
dit om een meer evenwichtig beeld te kunnen schetsen. Daartoe is in de
periode december 2005 tot en met februari 2006 een tiental gesprekken
gevoerd. De gespreksverslagen die op grond van de gesprekken tot
stand zijn gekomen, zijn bij deze publicatie bijgevoegd (onderdeel C).
Informatie opgedaan in de gevoerde gesprekken, stukken van (ambtelijke-)
commissies en overige literatuur hebben de Commissie geinspireerd bij het
tot stand brengen van dit rapport "Het gezicht van toezicht .

Het zal duidelijk zijn dat het daarin besloten dilemma tussen maximale
toezichtgaranties en efficiénte bedrijfsvoering door de toezichtgenietende
ook in dit rapport niet zal kunnen worden opgelost. Maar wel is de
Commissie van mening dat verbetering van de communicatie tussen
toezichthouder en ‘toezichtgenieter’ een sleutel tot een meer optimaal
toezicht en verbetering van de naleving kan bieden. In die zin levert de
informatie die uit de gesprekken is voortgekomen, zinvolle en creatieve
aanzetten tot verbetering. Bij vele toezichthouders worden immers goede
ideeén bedacht en uitgevoerd.

Beknopte aanbevelingen

Alles overziend vinden er goede initiatieven plaats binnen toezichtorganen
en tussen toezichtorganen onderling. Ze zijn eveneens veelal intern
gericht en zullen daardoor zelden het nieuws halen. De gewenste
samenwerking met de ondertoezichtgestelden vindt in sommige gevallen
reeds daadwerkelijk plaats en in andere gevallen zijn er vruchtbare
samenwerkingsmodellen ontwikkeld.

De Commissie heeft met het rapport ‘Het gezicht van toezicht’ geen
wetenschappelijke pretenties. Zij heeft slechts onderzocht wat de oorzaak
is van het bij de ondernemers levende ongenoegen over de toezichtslast.
Zij wilde daarom ook meer inzicht krijgen in de feitelijke toezichtsituatie, in
de beeldvorming zoals die bij de toezichthouders en ondernemers over en
weer bestaat, in heersende verwachtingspatronen en in toezichtdilemma’s.
Ze heeft op basis van haar observaties een tiental beleidsaanbevelingen
geformuleerd die beogen de toelichtlast te verminderen zonder afbreuk

te doen aan het nut en de noodzaak van het toezicht. De beknopte
aanbevelingen worden hierna gegeven. Een inhoudelijke onderbouwing en
toelichting is opgenomen in onderdeel B van dit rapport.




Aanbeveling 1

Vorm een Kamer van Toezicht. Deze Kamer behartigt het gemeenschap-
pelijke externe belang van de toezichthouders, houdt toezicht op bedrijfs-
voering en financieel beheer en geeft voor zover nodig algemene aanwij-
zingen op het gebied van de bedrijfsvoering.

Aanbeveling 2

Richt een toezichtsysteem in met een front-office voor de ondernemer en
de burger. Daarnaast dient een basisadministratiesysteem ingevoerd te
worden waarin de verschillende toezichthouders gegevens kunnen plaat-
sen en uitlezen, tenzij de aard van de gegevens en de toezichthoudersre-
latie dit niet wenselijk maakt.

Aanbeveling 3

De kennis op het gebied van de naleving dient blijvend te worden gedeeld
met andere toezichthouders, bij voorkeur in de vorm van een structureel
overleg.

Aanbeveling 4

Breng meer flexibiliteit in de vormen van afhandeling door middel van het
bestuursrecht en het aansprakelijkheidsrecht. Wettelijke normen moeten
zodanig kunnen worden geformuleerd dat de uitvoering soepel op de
maatschappelijke veranderingen kan inspelen (rotonde-regelgeving).

Aanbeveling 5

Samenwerking is geen doel op zich. Samenwerking mag slechts
plaatsvinden als de toezichtlast daardoor daalt. Dit kan door een
geografische samenwerking of een samenwerking per object worden
geéffectueerd. Indien de toezichtlast niet daalt, dient samenwerking niet
plaats te vinden.

Aanbeveling 6

Neem los van de incidenten de tijd om te komen tot een doordacht
systeem van toezicht. Incidenten moeten niet de regel bepalen. De
samenleving is niet risicoloos en kan ook niet volledig risicoloos worden
gemaakt. Draag dit besef uit. Ook het parlement moet zich daarvan
nadrukkelijker bewust zijn.
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Aanbeveling 7
Maak werk van het wegwerken van overbodige juridische barrieres en
verschillen tussen toezichthouders in bevoegdheden en sanctiearsenaal.

Aanbeveling 8

Ga als toezichthouder zoveel als mogelijk de dialoog aan met de
ondertoezichtgestelden over het waarom van de normen en geef indien
mogelijk de normen in samenspraak met de ondertoezichtgestelden
concrete vorm.

Aanbeveling 9

Gebruik meer open normen om meer recht te doen aan het doel en de
strekking van een norm. Indien een uitwerking naar middelvoorschriften
noodzakelijk is, doe dit dan op een wijze waarbij de ondernemers
betrokken zijn.

Aanbeveling 10

Zet een meetinstrument op waarbij zowel de objectieve als de subjectieve
toezichtlast wordt gemeten. Ontwikkel hiervoor indicatoren en criteria,
verricht een nulmeting en verricht daarna periodiek een aanvullende
meting om te zien in hoeverre de activiteiten die de toezichthouders
uitvoeren een daadwerkelijke daling van de feitelijke en ervaren
toezichtlast bewerkstelligen.




Deel B:

Het gezicht van toezicht

Auteurs:
Prof. dr. L.G.M. Stevens
Mr. M.P.L. Adriaansen
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Het gezicht van toezicht

1. Inleiding

In het Kabinetsplan aanpak administratieve lasten stelt het kabinet

dat de overheid zich de afgelopen jaren te veel als probleemoplosser

heeft opgesteld.! Voor alle grote en kleine problemen van de steeds
complexer wordende samenleving werd het kabinet geacht een oplossing
aan te leveren. Het heeft zich die rol overigens zonder al te grote
terughoudendheid laten aanleunen. Voorts heeft de individualisering in en
de pluriformiteit van de samenleving tot gevolg gehad dat in de regelgeving
steeds meer maatwerk moest worden geleverd. Geflexibiliseerde
regelgeving met keuzearrangementen die alle maatschappelijke groepen
moest bedienen, ging gepaard met een toenemende regeldichtheid. Dit
werkte in veel gevallen contraproductief. Tegelijkertijd werd de overheid
opgeschrikt door een aantal stevige incidenten waarbij toezicht gefaald
leek te hebben en geconstateerd moest worden dat het bestaande
instrumentarium niet effectief was geweest. Oplossingen werden gezocht

in nieuwe en/of aanvullende regelgeving. De burgers en ondernemers zijn
vervolgens in dit regelnet verstrikt geraakt. Per saldo is de bewegingsruimte
daardoor steeds verder ingeperkt.

De overheid gaat er op veel terreinen van uit dat ondernemers (of meer in
het algemeen gesproken: de burgers) te weinig eigen verantwoordelijkheid
kunnen of willen dragen. Hierdoor ontstaat met name bij ondernemers met
een creatieve, ondernemende, instelling al snel het gevoel dat ze als kleine
kinderen worden behandeld. De maakbaarheidsfilosofie van de overheid
geeft het ondernemers- en burgerinitiatief
Te veel ‘top-down™ | structureel te weinig ruimte. De daaruit
benadering voortvloeiende top/down-benadering is er steeds
op de gericht de maatschappelijke activiteiten via
sturende, flankerende, conditionerende, of faciliterende regels in te passen
in het masterplan van de technocratische beleidsmakers. De legitimatie
daarvoor ligt besloten in het paternalistische uitgangspunt dat de overheid
zorg dient te dragen voor het algemeen belang, wat dat ook precies moge

1 Zie ondermeer het Kabinetsplan aanpak administratieve lasten met brief van 9
april 2004 van de ministers van Financién en Economische Zaken ter aanbieding
van het kabinetsplan “"Meer ruimte voor ondernemers door minder lasten”, aan-
geboden aan de Tweede Kamer, vergaderjaar 2003-2004, 29 515, nr. 1.
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zijn. Dat uitgangspunt is begrijpelijk. Ook is onomstreden dat het de
primaire verantwoordelijkheid van de overheid is om te waken over
maatschappelijke belangen, zoals de veiligheid en volksgezondheid. De
beleidsdiscussie gaat evenwel om de maatvoering. Meer regels en
toezichthouders maken niet per definitie de samenleving risicoloos.? Een
samenleving zonder risico is een utopie. De overheid moet zich daarom
kritischer en terughoudender opstellen in wat zij regelt en hoe zij dat regelt.
Het is niet mogelijk, en zelfs naar alle waarschijnlijkheid niet wenselijk, om
altijd alle verantwoordelijkheden over te nemen. Dit lijkt thans op vele
fronten wel plaats te vinden en is simpelweg onmogelijk.

Het Ondernemersklankbord Regeldruk (hierna: de commissie-Stevens,
ofwel kortweg: de Commissie) is de strijd aangegaan met wet- en
regelgeving die overbodige obstakels opwerpt voor ondernemende
personen.? Regels leggen veelal beperkingen
Genuanceerde | op. vele zijn nuttig, sommige zijn onzinning. De
beeldvorming regelproductie is evenwel de resultante van een
gewenst complex maatschappelijk proces. De bulk van
de regelgeving komt evenwel van de overheid.

ommissie

C

Maar ook brancheverenigingen en ondernemingen plegen daaraan een
bijdrage te leveren. De regeldruk van de overheid is niet alleen toe te

schrijven aan de wetgever. Ook de uitvoerder en de toezichthouder zijn
daarvoor verantwoordelijk. Met name de wijze van toezicht speelt vele

ondernemers parten. In de media wordt daarover ook publiekelijk geklaagd.
De commissie-Stevens neemt deze klachten serieus, maar heeft gemeend
in dit rapport ook de zijde van de toezichthouders te moeten belichten.

Dit om een meer evenwichtig beeld van de situatie te krijgen en om op

die wijze een solide basis te leggen voor een proces tot vermindering

van de toezichtlasten. Daartoe is in de periode december 2005 tot en

2 Andersson Elffers Felix heeft in 2005 onderzoek verricht naar de aantallen toe-
zichthouders. Op deze lijst komen 41 handhavingsorganisaties voor. Een aantal
daarvan valt in de praktijk uiteen in een kerstboom aan toezichthouders.

3 De Commissie-Stevens is in november 2004 door minister Zalm van Financién
en staatssecretaris Van Gennip van Economische Zaken voor de duur van twee
jaar geinstalleerd. De Commissie geeft gevraagd en ongevraagd advies aan het
kabinet rondom administratieve lasten. Ze rondt de werkzaamheden af met een
eindrapport in december 2006.




met februari 2006 een tiental gesprekken gevoerd.* De Commissie is de
gesprekspartners erkentelijk voor de openheid die zij in de gesprekken
betoonden bij vragen over de dagelijkse toezichtpraktijk en de onderwerpen
van toezicht waar zij mee bezig zijn. De gespreksverslagen die op grond
van de gesprekken tot stand zijn gekomen, zijn bij deze publicatie
bijgevoegd (onderdeel C). Informatie opgedaan in de gesprekken, stukken
van (ambtelijke-) commissies en overige literatuur hebben de Commissie
geinspireerd bij het tot stand brengen van dit rapport. Er is namelijk
reeds veel geschreven en bedacht om te komen tot een grotere mate

van naleving en een betere vorm van handhaving met een minimum aan
regelgeving.

Het zal duidelijk zijn dat het daarin besloten dilemma tussen maximale
toezichtgaranties en efficiénte bedrijfsvoering door de toezichtgenietende
ook in dit rapport niet zal kunnen worden opgelost. Maar wel is de
Commissie van mening dat verbetering van de communicatie tussen
toezichthouder en ‘toezichtgenieter’ een sleutel tot een meer optimaal
toezicht en verbetering van de naleving kan bieden. In

Verbetefing die zin levert de informatie die uit de gesprekken is
communicatie | yoortgekomen, zinvolle en creatieve aanzetten tot
verbetering. Bij vele toezichthouders zijn en worden
immers goede ideeén bedacht en uitgevoerd. Er moet alleen nog meer over
de schuttingen van het eigen tuintje worden heengekeken en lering worden
getrokken uit elkaars ervaringen.

2. Toezicht

De maatschappij heeft de laatste jaren ingrijpende veranderingen
ondergaan. Internationalisering, de opkomst van de informatie- en
communicatietechnologie, veranderde verhoudingen tussen publiek en
privaat domein en versterkte aandacht voor de kwaliteit van uitvoering
zijn daarvan oorzaken. Op grond hiervan heeft het toezicht een meer
prominente rol binnen de overheid en in de media gekregen. Door de
tragische voorvallen in Enschede en Volendam, die in elke publicatie lijken
terug te komen, is het toezicht meer expliciet op de agenda komen te
staan. Handhaving en afrekening met de gedoogcultuur zijn onwankelbare
bestuursvoornemens geworden. Ook de burger, de ondernemer en de
journalist hamert op dit aambeeld. Zij wensen transparantie in de werkwijze

4  De gesprekken hebben plaatsgevonden met de AFM, de AID, de Algemene
Rekenkamer, de Arbeidsinspectie, de FIOD-ECD, de NMa, de VNG, de VROM-In-
spectie, de VWA en de UWV.
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van de toezichthouders te zien en vragen om verantwoording over de door
hun behaalde toezichtresultaten. Tegelijkertijd klagen dezelfde personen

in andere gevallen of hoedanigheden over onwenselijke regeldruk,
bureaucratische bemoeizucht en schadelijke profileringszucht van de
verschillende inspecties. Deze veranderde context stelt zware eisen aan
het toezicht. Het maakt de toezichtdiscussie daarom tot een interessant
onderwerp. Uiteindelijk is iedereen gebaat bij naleving van normen.

De objecten en subjecten van toezicht zijn zeer divers en daarmee ook
de toezichthouders en de verschillende wet- en regelgevers. Het toezicht
kan betrekking hebben op de burgers, de
Diversiteit in t0€- | ondernemers, de medeoverheden en de andere

zicht bestuursorganen. Het toezicht kan betrekking

hebben op het gebruik van vergunningen, kwaliteit

van producten, zorg voor dieren en het beschermen van werknemers,
enzovoorts. De motieven van toezicht zijn daarom eveneens zeer divers.
Ook het nut en de noodzaak van toezicht mag niet worden onderschat.
Sommige markten behoren tot de meest kapitalistische, hetgeen het
geval is voor de financieel-economische sector. De noodzaak om op dit
soort markten te komen tot een adequate vorm van toezicht, mag niet
worden onderschat. Het realiseren van zowel beleidseconomische als
juridische doelstellingen in deze kapitalistische sector is sterk afhankelijk
van de wijze waarop de toezichthouder zijn activiteiten uitvoert. De
ondertoezichtgestelde (toezichtgenieter) is namelijk geconcentreerd op
het verdienen van geld. Op andere markten vereist de spanning tussen
het economisch belang van de ondernemer en de omvang van het
maatschappelijke risico dat de ondernemersactiviteiten oproepen, een
permanent en effectief beschermend toezicht.

Het kabinet heeft zich geconformeerd aan het volgende begrip van
“toezicht”. De definitie is afkomstig van de Algemene Rekenkamer. Toezicht
is “het verzamelen van informatie over de vraag of een handeling of zaak
voldoet aan de daaraan gestelde eisen, het zich
Begrip 'toezicht’ daarna vormen van een oordeel daarover en het
eventueel naar aanleiding daarvan interveniéren.”
‘Handhaving’ is in deze context het door middel
van interventie doen naleven van (bestuursrechtelijke) voorschriften.> In de
financiéle marktsector wordt een ruim toezichtbegrip gehanteerd. Het

5 L.J.J. Rogier, Nalevingstoezicht, Den Haag: Sdu 2002, p. 11.




betreft zowel het toezien op de stabiliteit van de financiéle instellingen,
zoals het reserve- en risicobeheer, als de omgang van instellingen met
elkaar en met consumenten gericht op transparantie en voorlichting. Dit
leidt tot een samenspel tussen de betrokken partijen. Zij hebben allen eigen
taken in dit geheel.

3. Visie op toezicht

Op grond van het bovenstaande is reeds in juli 2001 een visie op toezicht
tot stand gekomen onder de naam “Kaderstellende visie op toezicht"s.

Deze visie stelt kaders voor de positionering en inrichting van toezicht op
rijksniveau. Er wordt daarbij onder andere ingespeeld op de controle op
naleving van wet- en regelgeving. Dit is de vorm waarvan de ondernemer in
zijn praktijk de grootste last ervaart.

De mogelijkheid van de toezichthouder om daadwerkelijk op te treden is
binnen het toezichtdomein van wezenlijk belang. De bevoegdheid om in te
grijpen moet steunen op daarop gerichte regelgeving. In het kader van dit
rapport zal de term ‘toezicht’ uitsluitend worden gebruikt voor het toezicht
dat extern is gericht. Het gaat over toezicht op burgers, ondernemers en
maatschappelijke organisaties.

Nalevingstoezicht kan worden omschreven als ‘het door toezichthouders
op basis van wettelijke bevoegdheden verzamelen van informatie over
de naleving van wettelijke normen die op de burgers en de bedrijven zijn
gericht en het rapporteren daarover aan de tot sanctioneren bevoegde
organen’. Een en ander is terug te vinden in
de vijfde tranche van de Awb, Titel 5.2 Awb
“Toezicht op naleving”. Dit is een vorm van
eerstelijnstoezicht en wordt daarom ook wel
‘handhavingstoezicht’ genoemd. Dit betreft de welbekende uit te voeren
controles en inspecties. Vele rijksinspecties oefenen ‘nalevingstoezicht’
uit. Hiermee omvat het nalevingstoezicht “het door toezichthouders

op basis van wettelijke bevoegdheden verzamelen van informatie over
de naleving van wettelijke normen die tot burgers en bedrijven zijn
gericht en het rapporteren daarover aan de tot sanctioneren bevoegde

Nalevingstoezicht

6 De kaderstellende visie op toezicht (tevens kabinetsstandpunt op het rapport
van de Ambtelijke Commissie Toezicht), Den Haag: juli 2001.
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organen.”” Het uitvoeringsonderzoek wordt ‘toezicht in ruime zin’ genoemd.
Uitvoeringstoezicht komt veel voor in de financieel-economische sector en
ziet mede toe op marktregulering.

Om binnen de grote verscheidenheid aan toezichtarrangementen tot een
indeling te komen, onderscheidt de
Ambtelijke Commissie Toezicht een
vijftal hoofdvormen®. Overigens merkt
deze ambtelijke commissie op dat

er meer indelingen denkbaar zijn. En dat is terecht. Het onderscheidend
criterium bij de voorgestelde indeling is het object van toezicht in
combinatie met de verschillen in bestuurlijke verhoudingen. Het betreft de
volgende vijf hoofdvormen:

Toezichtarrangementen

- toezicht op individuele zelfstandige uitvoeringsorganisaties met een
publieke taak;

- toezicht op publieke- of beleidssectoren;

- toezicht op marktsectoren;

- interbestuurlijk toezicht;

- toezicht op de naleving van wet- en regelgeving.

Afhankelijk van de situatie zijn derhalve één (of meer) van deze vormen
van toezicht aanwezig. Deze indeling is een werkbare, aangezien hierin
ook de staatsrechtelijke aspecten kunnen worden meegenomen. De
staatsrechtelijke aspecten worden nog nader besproken.

4, Functie van toezicht

Toezichthouders vervullen een belangrijke functie in het naleven van

regels. Ze signaleren, corrigeren en regelen. ‘Signalerend’ is toezicht

als de toezichthouder uitsluitend de mogelijkheid heeft om verkregen
informatie door te sturen naar het bevoegd gezag. Het bevoegde gezag kan
vervolgens overgaan tot het nemen van maatregelen. Bij het ‘corrigerend’
toezicht heeft de toezichthouder zelf de mogelijkheid om na constatering
van tekortkomingen zelfstandig maatregelen te treffen om het normgedrag

7 0.J.D.M.L. Janssen, Het handhavingsonderzoek, behoren het handhavingstoe-
zicht, het boeteonderzoek en de opsporing verschillend te worden genormeerd?
Een interne rechtsvergelijking (diss. Amsterdam UvA), Nijmegen: Ars Aequi
Libri 1999, p. 9.

8 Ambtelijke Commissie Toezicht, Vertrouwen in onafhankelijkheid. Eindadvies
Ambtelijke Commissie Toezicht, Dan Haag: 2001, p. 21 en 22.




te verwezenlijken. Bij ‘regelend’ toezicht heeft de toezichthouder de
mogelijkheid om zelf normen vast te stellen. De betrokkenen in zijn sector
dienen zich daaraan vervolgens te houden. De OPTA is hier een voorbeeld
van. Vooral met ‘regelend' toezicht moet volgens de Commissie-Holtslag,
die de bovenstaande onderverdeling van toezicht hanteerde, prudent
worden omgegaan. ° De regelgeving wordt op deze wijze namelijk te
gemakkelijk weggetrokken uit het zicht van de democratische controle.

Toezicht waaraan toezichtbevoegdheden zijn verbonden, kan alleen door
aangewezen toezichthouders plaatsvinden. Art. 5:11 Awb geeft aan dat een
toezichthouder is “een persoon bij of krachtens wettelijk
voorschrift belast met het houden van toezicht op de
Wettelijke naleving van het bepaalde bij of krachtens enige wettelijk
basis voorschrift”. De aanwijzing van personen, individueel of
categoriaal, gebeurt bij of krachtens wettelijk voorschrift.
Dit betekent dat ook een lagere overheid personen of
instituties als toezichthouders kan aanstellen. In de memorie van toelichting
op dit artikel wordt opgemerkt dat het toezicht normaliter wordt
opgedragen aan ambtenaren. De term “persoon” in het artikel maakt het
echter mogelijk dat ook niet-ambtenaren als toezichthouder worden
aangewezen. Dit komt inmiddels regelmatig voor. De verzelfstandiging van
overheidsdiensten was hiervan een belangrijke oorzaak. Die
verzelfstandiging leidt ertoe dat in bijzondere wetgeving in enkele gevallen
zelfs werknemers van privaatrechtelijke ondernemingen als toezichthouder
zijn aangewezen. Het is echter raadzaam hier terughoudend mee om te
gaan. Naarmate voorschriften waarop moet worden toegezien van groter
maatschappelijk belang zijn, komt naar de mening van de wetgever
particulier toezicht minder in aanmerking.°

De Commissie voor de Toetsing van Wetgevingsprojecten onderzocht

in 1994 de wenselijkheid van de mogelijkheid tot
boeteoplegging door bestuursorganen. Gezien

de achtergrond van de vergroting van de eigen
verantwoordelijkheid van het bestuur, zou het in de
lijn liggen het bestuur zelf ook met de boeteoplegging
te belasten. De commissie vond het echter ongewenst

Scheiding van
toezicht en
bestraffing

9 Commissie-Holtslag, De ministeriéle verantwoordelijkheid ondersteund. Een
checklist voor een systematische beschrijving en analyse van toezichtsarrange-
menten, Den Haag: juli 1998, p. 19.

10 Kamerstukken II, 1994/95, 23 700, nr. 5, p. 58 en 59 (NV II).
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dat degene die de overtreding constateerde ook de mogelijkheid had de
boete op te leggen. In de Awb (vierde tranche) en de wet tot invoering
van de bestuurlijke boete en de dwangsom in de financiéle toezichtwetten
(Wet IDBB) is daarom een bepaling opgenomen met betrekking tot de
functiescheiding. De oplegging van een dwangsom of van een boete worden
gedaan door personen die niet betrokken zijn geweest bij het vaststellen
van de overtreding. De parlementaire toelichting op dit artikel is kort.
Volgens de regering is het noodzakelijk dat de interne organisatie bij het
bestuursorgaan zo wordt ingericht dat een functionaris die een overtreding
constateert, niet tevens oordeelt of een dwangsom of bestuurlijke boete
moet worden opgelegd. Dit om te voorkomen dat men “rechter in eigen
zaak wordt”.t!

Bij het onderdeel “interventie” komt nog een interessant aspect naar voren.
In het algemeen lijken toezichthouders volledige interventie te willen
vermijden en steeds op zoek te gaan naar een “gepast antwoord”. In het
omgaan met de bevoegdheden zit een zekere regelmaat die door J. de
Ridder de eerste en tweede wet van het toezicht wordt genoemd??. Zelden
worden de aan de toezichthouder toegekende formele bevoegdheden
daadwerkelijk ten volle benut. Bij voorkeur worden informele middelen,
zoals overleggen, adviseren, waarschuwen en dreigen gehanteerd. De
verklaring is gelegen in de bestaande (duurzame) verhoudingen tussen
toezichthouder en de ondertoezichtgestelde. De afhankelijkheidsrelatie is
daarin een belangrijke factor.

De tweede wet van toezicht luidt, dat in elke toezichtrelatie een tendens

bestaat tot vermindering van de afstand tussen

Toezichthouder: de toezichthouder en de ondertoezichtgestelde.

coach of De toezichthouder wordt daardoor als

politieagent snel een soort adviseur of coach. Zie de

recente ‘klacht’ van de Onderwijsraad dat

de onderwijsinspecteurs te weinig ‘afstand’

nemen van het onderwijsveld.!* De innige band is een hindernpaal voor

goede uitvoering van toezicht. De rol als controleur verdwijnt naar de

achtergrond. Door de toezichthouder en de ondertoezichtgestelde wordt een

11 Kamerstukken II, 1997/98, 25 821, nr. 3, p. 5 (NV II).

12 J. de Ridder, Een goede raad voor toezicht (oratie Groningen), Den Haag: Boom
Juridische uitgevers 2004, p. 42.

13 Onderwijsraad, Advies Doortastend onderwijstoezicht, uitgebracht aan de minis-
ter van Onderwijs, Cultuur en Wetenschap, februari 2006, p. 59.




gemeenschappelijke visie en manier van doen ontwikkeld. Op deze wijze
ontstaat ook een gemeenschappelijke opstelling tegenover derden.

Er is inmiddels wel een tendens te signaleren waarbij de coachende

rol afneemt. Wel wordt door de ‘toezichtgenietende’ gezocht naar een
toezichthouder die bij het uitoefenen van toezicht, en met name bij de
oordeelvorming, een meer integrale afweging maakt. In onze gesprekken
met toezichthouders is gebleken, dat bij de verschillende toezichthouders
reeds beleidsontwikkelingen in die richting zijn ingezet. Wel vergt

die beleidsaanpassing tijd, bijvoorbeeld omdat de opleiding van de
inspecteurs moet worden afgestemd op die andere wijze van inspecteren
en de organisatie op de andere werkwijze moet worden aangepast. Er
wordt gewerkt aan de ontwikkeling van een type toezichthouder die
afwegingen maakt in de geest van de regelgeving en die niet alleen naar
de letter daarvan handelt. Dit is een transformatie in denken en doen van
toezichthouders waarmee verschillende toezichtorganisaties reeds een
aanvang hebben gemaakt. Een dergelijke omvorming van de toezichtcultuur
wordt ondersteund door scholingsprogramma’s die worden opgezet om
de vereiste mate van sociale intelligentie, ervaring en inlevingsvermogen
bij de toezichthouder te kweken en uit te bouwen. De houding van de
toezichthouder moet immers worden afgestemd op de bereidheid tot
naleving van de toezichtgenietende en op de feiten en omstandigheden
van het geval. Daarvoor dient de inspecteur in staat te zijn een integrale
afweging te maken en een goed en onderbouwd oordeel te vormen.

5. Kaderstellende visie

5.1 Kabinetsstandpunt

Het kabinet heeft met “De kaderstellende visie op toezicht” de eigenheid
van toezicht geformuleerd op grond van een aantal principes. Deze visie
implicieert tevens het kabinetsstandpunt op het rapport van de Ambtelijke
Commissie Toezicht. De principes komen ook naar voren in de visie van het
ministerie van BZK.'* Bij het kijken naar de principes dient naar de mening
van het kabinet een onderscheid te worden gemaakt in fundamentele
principes en een aantal praktische uitgangspunten. Fundamenteel is dat
toezicht ‘top’ moet zijn. Toezicht moet niet alleen voldoen aan transparante,
maar ook aan onafhankelijkheid en professionaliteitseisen. Het ideaalbeeld
is dat de toezichthouder in staat is om zonder beinvloeding van de

14 Ministerie van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties, Minder last, meer ef-
fect. Zes principes van goed toezicht, Den Haag: 2005.
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ondertoezichtgestelde en de verantwoordelijke minister (of anderen)
objectief feitenonderzoek te verrichten om daarna een evenwichtig oordeel
te vellen. Het oordeel moet - zo mogelijk - openbaar worden gemaakt,
zodat parlement en samenleving er kennis van kunnen nemen. Het is

van belang te weten op welke plek de rotte appels zitten. Ook draagt

het publiceren van resultaten in het kader van de naleving bij aan de
handhavingsbereidheid van andere ondernemers. Van effectieve handhaving
gaat een preventieve werking uit.

De openbaarmaking wordt als een belangrijk principe beschouwd. Meer
praktisch zijn de vereisten van selectief, slagvaardig en samenwerkend
toezicht. Dit zijn geen rechtsstatelijke uitgangspunten ten aanzien van de
activiteiten van de toezichthouder. Wel zijn dit praktische uitgangspunten
waardoor de burger en ondernemer minder worden belast en het toezicht
effectiever en efficiénter kan worden uitgevoerd.

5.2 Fundamentele principes

Het onafhankelijke toezicht, de transparantie daarvan en de professionele
principes zijn algemene beginselen van behoorlijk toezicht waaraan
voldaan behoort te worden. Het gaat daarbij om onafhankelijkheid en
onpartijdigheid. Het motiveringsbeginsel is van belang als het gaat om het
transparant toezicht. Het geeft de randvoorwaarden aan voor het fair play
dat de toezichthouder moet spelen. De onafhankelijkheid weerspiegelt zich
vooral in de manier waarop toezichthouders hun rol vervullen en hun werk
uitvoeren. De samenleving moet kunnen vertrouwen op de juistheid en
onafhankelijkheid van het oordeel van toezichthouders. Het is een goede
zaak dat toezichthouders desgewenst onafhankelijk in de openbaarheid
kunnen treden met informatie over misstanden. Met een dergelijke
openbaarmaking moet evenwel prudent worden omgesprongen. Het vereist
een propotionaliteitstoets. Bovendien is bekendmaking, als het gaat over
individuele gevallen, soms wettelijk verboden.

Een goede toezichthouder motiveert ‘het waarom’ van het toezicht en
maakt de keuzes in zijn aanpak inzichtelijk. Dit is een motiveringsplicht,
waardoor de besluiten redelijkerwijs ook gedragen moeten kunnen worden
door de ondertoezichtgestelde. De toezichthouder maakt daartoe zijn
bevindingen kenbaar. De toezichthouder moet de belanghebbende en de
rechter de door hem vastgestelde tekortkomingen kunnen tonen.

Het goed en professioneel kunnen functioneren van een toezichthouder




stelt derhalve hoge eisen aan de vakmatige deskundigheid, het
beoordelingsvermogen en de communicatieve vaardigheden. In de
toezichtpraktijk wordt daarom- naast scholing - ook aandacht besteed
aan het inrichten van zogenoemde ‘back-offices’. Die back-offices

dienen dan als aanvulling op de eigen kennis en vaardigheden van

de toezichthouder. Hiermee wordt aangegeven dat het niet alleen de
toezichthouder zelf is, die de kwaliteit van het toezicht bepaalt, maar ook
zijn omgeving. De professionalisering laat zich ook zien op het niveau van
de toezichtorganisatie en de beroepsgroep als zodanig. De individuele

toezichthouder moet voldoen aan de daar geldende fundamentele principes.

5.3 Praktische uitgangspunten

Het is niet mogelijk om altijd op alles en overal toe te zien. Er zullen,
gezien de beperkte capaciteit en middelen, keuzes moeten worden
gemaakt. Als de overheid onderwerpen belangrijk vindt en regelt, dan
moet zij ook de naleving vormgeven. Het verdient sterke aanbeveling dat
steeds eerst terdege wordt beoordeeld of nieuwe wet- en regelgeving wel
zinvol en nodig is en of de reeds bestaande wet- en regelgeving mogelijk
niet betere handhavingsmogelijkheden zou bieden dan tot dusverre zijn
ingezet. Het was bij de gevoerde interviewgesprekken dan ook opvallend
te moeten constateren dat alle toezichthouders in meer of mindere mate
worstelen met het feit dat aan de ene kant niet op alle regels kan worden
gecontroleerd en aan de andere kant niet alle ondernemers kunnen worden
gecontroleerd. In dat kader dient te worden bezien of, en in hoeverre,

bepaalde regelingen niet beter rigoureus zouden kunnen worden afgeschaft.

Er is immers een bos van wet- en regelgeving gegroeid en eveneens

een omvangrijk en kleurrijk boswachtersgilde als toezichthouders tot
ontwikkeling gekomen. Evenals het voor de vitaliteit van een bos nodig is
dat het bij tijd en wijle geknuppeld wordt, moet dat ook gebeuren met het
regelwoud. Dat leidt ook tot efficiencywinst in het toezicht.

In het geschetste dilemma ligt een belangrijke keuzeproblematiek voor
de overheid besloten. Er moeten namelijk stringentere keuzes worden
gemaakt omtrent de vorm en de omvang van toezicht. De uiteindelijke
keuze zal afhangen van de beschikbare
toezichtmodaliteiten en -kenmerken. De
overheid moet duidelijker aangegeven
welke toezichttaken belangrijk worden
geacht. Toezichthouders maken vervolgens
keuzes op basis van een afweging van risico’s en de daarbij behorende

Toezichtsmodaliteiten
en -kenmerken
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kosten en opbrengsten. Dit leidt tot een strakkere risicoanalyse en een
helder toezichtarrangement. Hierin wordt ook het niveau van handhaving
aangegeven. Dat vertaalt zich ook in het bevorderen van naleving.
Gekweekte naleving leidt tot minder toezichtnoodzaak. Geconstateerde
normovertreding betekent ‘ingrijpen’. Dit wordt door de verschillende
toezichthouders ook als zodanig aangegeven. Indien een ondernemer

het vertrouwen beschaamt, zal deze vaker worden gecontroleerd. Indien
een ondernemer de normen naleeft, zal er in zijn richting een geringere
controlenoodzaak zijn. In de formalisering van de toezichtintensiviteit ligt
ook een graadmeter voor maatschappelijk relevante wet- en regelgeving
besloten. Ligt er geen prioriteit tot naleving bij de overheid en de
toezichthouder, dan is er kennelijk sprake van een overbodige regel. Dit
verdient uiteraard enige nuancering. Op het moment dat het belang van de
regel dusdanig is dat de naleving per definitie plaatsvindt of met geringe
toezichtactiviteiten gepaard gaat, dan is er uiteraard geen sprake van een
overbodige regel.

Het kabinet geeft aan dat toezicht ‘zacht’ moet zijn waar het zacht kan

zijn en *hard’ waar het hard moet zijn. De toezichthouder moet dit nader
invullen. Zijn taken liggen primair op het terrein van het stimuleren van
ondernemers om zelfstandig het gewenste gedrag te (gaan) vertonen.
Eerst als de omstandigheden het vereisen, dient sanctionerend te worden
ingegrepen en moet dat ingrijpen, indien nodig - zoals een aantal van de
gesproken toezichthouders dat ook aangeeft -, ook stevig en effectief zijn.
Soms lijken toezichthouders daarin door te slaan; althans dat is de klacht
van de ondertoezichtgestelden. In een krantenartikel is terug te vinden dat
de AFM strenger is dan de wet vraagt.!®> Ook om die reden is het van belang
de toezichtintensiviteit te formaliseren en vast te leggen.

Als laatste van de drie praktische uitgangspunten dient er samenwerking

te zijn tussen de toezichthouders onderling. Los van de diverse problemen
die dit oplevert, heeft het samenwerken voor vele sectoren ook voordelen.
Ondernemers mopperen en klagen over het grote aantal toezichthouders
dat hun onderneming ongecoordineerd bezoekt. Om het nog een graadje
erger te maken wordt naar hun mening dan ook nog vaak om dezelfde of
vergelijkbare informatie gevraagd. Het kabinet wenst dit te gaan aanpakken
door de samenwerking tussen toezichthouders actief te bevorderen en

15 M. Ingen Housz, AFM is strenger dan de wet vraagt, Financieel Dagblad: 26
januari 2006, p. 13.




te verbeteren. De toezichthouders zijn zich van deze klachten bewust.

Er lopen reeds diverse initiatieven tot samenwerking. Het kan ook in hun
ogen immers altijd beter. Maar zij waarschuwen wel tegen overtrokken
verwachtingen. Er gelden namelijk begrenzingen in de logische combinaties
van toezichttaken. Deze hangen samen met het object van toezicht

of de geografische spreiding van de ondertoezichtgestelden. Maar de
opvatting dat intensiever moet worden samengewerkt, wordt blijkens

de gesprekken die de Commissie met de toezichthouders voerde, breed
gedragen. Overigens tekenen de toezichthouders wel aan dat de klachten
over de toezichtlast veelal overtrokken zijn. Hun zorg is juist dat de
controledichtheid veelal te gering is.

De huidige stand van zaken is dat toezichthouders afspraken maken over de
onderlinge samenwerking en daaraan reeds uitvoering geven. De werkwijze
van de toezichthouders blijkt verschillend;
Samenwerking sommigen zijn meer op sturing gericht dan
toezichthouders | anderen. De gedachte achter samenwerking

tussen de toezichthouders is dat de verschillende
toezichthouders niet tegelijkertijd of kort na elkaar om dezelfde informatie
moeten vragen. Ook zal dit het afleggen van bezoeken tot een minimum
kunnen beperken. Dit klinkt goed en de eerste gedraaide pilots vanuit
‘Samen werkt!” geven een bevredigend beeld.'®* De hoofdconclusie is dat
een afgewogen en slim toegepaste samenwerking werkt. Wel is er nog een
aantal aspecten dat nader geregeld moet worden. Dit betreft niet alleen
aangelegenheden betreffende de Wet op de persoonsbescherming, maar
vooral ook de beperkingen die in de diverse bijzondere wetten worden
gesteld aan de uitwisseling van informatie. Hieronder volgt meer over het
project ‘Samen werkt!’.

SUuana1s EJLI»)

6. Relaties bij toezicht

Zoals hiervoor reeds is aangegeven ten aanzien van de boeteoplegging,
kiest het kabinet voor functiescheidingen in toezichtrelaties. Functioneel
gezien kent het toezicht drie relaties: 1. de relatie tussen toezichthouder

en de ondertoezichtgestelde, 2. de relatie tussen toezichthouder en
beleidmaker/uitvoerder en 3. de relatie tussen toezichthouder en de politiek
verantwoordelijke bestuurder. Deze keuze voor functiescheiding sluit aan bij

16 Andere Overheid, Samen werkt! Gezamenlijke bedrijfsbezoeken door rijksin-
specties, Den Haag: 2005, p. 19.
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de opvattingen zoals die in de nota “Vertrouwen in verantwoordelijkheid™”
is aangegeven.

De verhouding tussen toezichthouder en de ondertoezichtgestelde is
de primaire verhouding. Deze afstand is vaak klein door de directe
betrokkenheid. De Ambtelijke Commissie
Toezichthouder / Toezicht signaleert hier terecht het gevaar
toezichtgenieter dat de toezichthouder vanuit deze rol te
veel gaat denken vanuit de situatie en
belangen van de ondertoezichtgestelde.!® Dit kan de onafhankelijkheid van
de toezichthouder schaden en daarmee wordt het vertrouwen aangetast
van de belanghebbenden bij het toezicht. Ook zou dit strijd opleveren
met de algemene beginselen van behoorlijk toezicht. Dit stelt eisen
aan de professionaliteit van de toezichthouder en de inrichting van de
toezichthoudende organisatie in haar geheel. Het is overigens interessant
om te zien dat de ondertoezichtgestelde door de toezichtorganisaties wel in
toenemende mate wordt betrokken bij het nader invullen van open normen
en dat op die wijze het beleid van de toezichtorganisatie en daarmee
dientengevolge van de toezichthouder wordt beinvioed. De AFM blijkt een
goed voorbeeld van deze werkwijze te zijn.

Tussen toezicht en beleid zit een zeker spanningsveld. Bevindingen van het
toezicht kunnen botsen met de overwegingen die aan het beleid ten
grondslag liggen. Het onderbrengen van beide functies onder één direct
verantwoordelijke instantie brengt het risico met
zich dat de resultaten van het toezicht worden
Toezicht en beleid | beinvioed door tegenstrijdige overwegingen. De
onafhankelijkheid van de toezichthouder staat
hiermee op de tocht. Hetzelfde gaat op voor de
relatie toezicht en uitvoering. De oplossing is het aanbrengen van een
functiescheiding in de organisatie. Het toezicht is veelal losgemaakt van
beleid en uitvoering. De Commissie heeft in de gesprekken geconstateerd
dat een aantal toezichthouders zoekt naar samenwerking met de
beleidsmakers. Op die wijze kunnen de toezichthouders de effecten van het

17 Zie Ambtelijke Commissie Toezicht, Vertrouwen in verantwoordelijkheid. Deel 1
in de reeks ‘Vertrouwen in verantwoordelijkheid’, Den Haag: 1999 en Ambtelijke
Commissie Toezicht, Vertrouwen in onafhankelijkheid. Eindadvies Ambtelijke
Commissie Toezicht, Den Haag: 2001.

18 Ambtelijke Commissie Toezicht, Vertrouwen in onafhankelijkheid. Eindadvies
Ambtelijke Commissie Toezicht, Dan Haag: 2001, p. 24.




beleid op hun toezichtpraktijk terugkoppelen. Op die manier kan
overbodige, strijdige of onduidelijke regelgeving onder de aandacht worden
gebracht.

De derde relatie betreft de verhouding tussen de toezichthouder en de
politiek verantwoordelijke functionaris. De toezichtfunctie ondersteunt
de minister in zijn verantwoordelijkheid ten

Toezichthouder opzichte van het parlement voor de uitvoering
en parlementaire van overheidstaken. Daarbij dient buiten

controle twijfel te staan dat het feitelijke oordeel van de

toezichthouder een onpartijdig en onafhankelijk
oordeel is. Zo niet, dan zou wordt het vertrouwen
in toezicht geschaad. In dat opzicht heeft de toezichthouder een andere
verantwoordelijkheid dan die van de beleidsadviseur. In het toezicht gaat
het om de uitoefening van een in de regelgeving vastgelegde taak, terwijl
de beleidsadviseur functioneert op het terrein van de aanpassing van de
regelgeving. Dit raakt de bekende spanning tussen het geldend en wenselijk
recht. De beleidsadviseur kan wel zijn voordeel doen met de ervaringen van
de toezichthouder bij het ontwikkelen van nieuwe regelgeving.

7. Open normen

In Nederland wordt de rechtsstatelijke opzet gekenmerkt door een
verdeling van de aanwezige machten. Deze machtsverdeling gaat uit van
de gedachte dat overheidshandelingen functioneel van elkaar kunnen
worden gescheiden. Daarbij worden als hoofdcategorieén aangemerkt:
regelgeving, bestuur en rechtspraak. De vrees is dat ongecontroleerde
machtsuitoefening ontstaat, indien deze functies aan één en hetzelfde
overheidsorgaan worden toevertrouwd. Immers het orgaan stelt dan zelf
de regels vast die het vervolgens zelf gaat uitvoeren, terwijl het tenslotte
overtreding van deze regels en conflicten ter zake ook
nog eens zelf berecht. Om dit te voorkomen worden
in een rechtsstaat verschillende overheidsorganen
belast met de behartiging van deze onderscheiden
overheidstaken. Zodoende wordt gepoogd tot een evenwicht te komen. Elk
van de organen heeft de ander nodig. Dit is een systeem van “checks and
balances”, en staat staatsrechtelijk bekend als de leer van evenwicht van
staatsmachten (Trias politica).

Trias politica

In het kader van toezicht loopt dit systeem van evenwicht van machten
om verschi