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Toezicht In het
publieke belang

“Inspectie en NZa slaan alarm over gesjoemel met zorggeld”, kopte Het
Financieele Dagblad op 5 maart 2019. In het artikel meldden de Inspec-
tie Gezondheidszorg en Jeugd (IGJ) en de Nederlandse Zorgautoriteit
(NZa) dat ze steeds vaker meldingen krijgen over belangenverstrenge-
ling en twijfelachtige financiéle constructies in de zorg. Wie kwaad wil
kan met allerlei schimmige constructies het winstverbod in de zorg en
het beloningsplafond omzeilen. Zo wordt geld onttrokken aan de zorg.
Maar handhaving is ingewikkeld want het gaat om een grijs gebied. De
IGJ kan alleen optreden als de veiligheid of de kwaliteit van de zorg in
gevaar komt. De NZa alleen bij geknoei met declaraties. En zo valt maat-
schappelijk onwenselijk gedrag dat niet aan een van beide criteria vol-
doet tussen wal en schip. De toezichthouders op de zorgsector pleiten
daarom in een ‘signalering’ voor meer bevoegdheden om misstanden
aan te pakken. Het antwoord van de sector laat zich raden. De verenigde
brancheorganisaties in de zorg zeggen te vrezen voor meer bureaucratie
en administratieve lasten.
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De signalering van NZa en IG]J over gesjoemel met zorggeld is een
voorbeeld van hoe de Wetenschappelijke Raad voor het Regerings-
beleid (WRR) het bedoeld moet hebben toen hij er in 2013 in zijn
rapport Toezien op publieke belangen voor pleitte het publieke belang
meer centraal te stellen in het toezicht. Geen eenzijdige oriéntatie
op lasten en kosten van het toezicht, niet alleen maar nadruk op
de handhavingsfunctie van het toezicht, maar toezichthouders die
maatschappelijke risico’s signaleren. Toezichthouders die verder kij-
ken dan de risico’s van vandaag. Of zoals de WRR het noemt: een ver-
ruimd perspectief op toezicht. Het voorbeeld van de IG] en de NZa
laat echter ook zien dat niet automatisch consensus bestaat over wat
het publieke belang behelst, en vooral dat discussie kan ontstaan
over de rol van toezicht en wetgeving bij de bescherming van dat
belang.

Ook andere inspecties en toezichthouders beperken zich steeds
minder tot het toezien op naleving van wet- en regelgeving. Een van
de redenen daarvoor is dat bijna elke toezichthouder na incidenten
wordt geconfronteerd met de bekende haunting questions die wor-
den toegeschreven aan de eerste markante baas van de Autoriteit
Financiéle Markten (AFM), Arthur Docters van Leeuwen: “Waarom
was je er niet? Waarom heb je niets gezien? En waarom heb je niets
gedaan?”

Het antwoord dat het je als toezichthouder ontbrak aan een wet-
telijke taak of wettelijk instrumentarium, is niet langer voldoende.
Sterker nog: de voormalige president van De Nederlandsche Bank
(DNB) Nout Wellink werd door de parlementaire enquétecommissie
die onderzoek deed naar de financiéle crisis, een legalistische hou-
ding verweten. Wellinks argument dat hij werkelijk geen juridische
mogelijkheid onbenut had gelaten om systeembank ABN AMRO
uit buitenlandse handen te houden, kwam hem op hoongelach te
staan. Wellink had zich in de ogen van de enquétecommissie en de
publieke opinie desnoods van geheel andere middelen moeten be-
dienen om het publieke belang te beschermen. Wet of geen wet. Het
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vertrouwen in DNB, die zich strikt aan de wet en de daarin neerge-
legde bevoegdheden had gehouden, liep een flinke deuk op.

De WRR beschrijft in zijn rapport Toezien op publieke belangen hoe
incidenten in het toezicht niet alleen het vertrouwen in onder-
toezichtstaande sectoren ondermijnen, maar er ook toe leiden dat
het maatschappelijk vertrouwen in de behartiging van publieke
belangen door de overheid onder druk komt te staan. Publieke be-
langen moeten daarom het ijkpunt vormen voor toezicht, aldus de
WRR. Niet de naleving van wet- en regelgeving of de vraag hoe de
kosten van toezicht kunnen worden beperkt moet centraal staan
bij de vormgeving van toezicht, maar de maatschappelijke functie
van toezicht (WRR 2013). De WRR pleit in dat kader onder meer voor
reflectie door de toezichthouders. Een reflectieve toezichthouder
analyseert knelpunten in de wet- en regelgeving en signaleert maat-
schappelijke ontwikkelingen die nieuwe risico’s met zich meebren-
gen. Toezichthouders hebben daarbij zowel een rol richting politiek
en bestuur, aldus de WRR, als richting burgers. De laatste categorie
kan door communicatie van de toezichthouder over (nieuwe) risico’s
zelfredzaam worden gemaakt. Het signaleren en agenderen van
risico’s en eventueel tekortschietende bevoegdheden of wet- en
regelgeving draagt er volgens de WRR aan bij dat realistische ver-
wachtingen van toezicht worden gecreéerd (WRR 2013).

De WRR staat bepaald niet alleen in zijn oproep tot een verruimd
perspectief op toezicht. De maatschappij lijkt, zeker waar het gaat
om het voorkémen van grote incidenten, hoge verwachtingen te
hebben van toezichthouders. Maar die verwachtingen en de reactie
van toezichthouders daarop zorgen op hun beurt weer voor nieuwe
dilemma’s. Waar toezichthouders steeds meer het publieke belang
centraal stellen, roept dat immers ook vragen op. Want wie bepaalt
eigenlijk wat het publieke belang is? Waar liggen de grenzen van
het ingrijpen door toezichthouders wanneer een wettelijk kader
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ontbreekt? En hoe leggen toezichthouders verantwoording af over
het beschermen van het publieke belang?

In deze bijdrage beschrijf ik een aantal voorbeelden van de wijze
waarop toezichthouders het publieke belang centraal stellen en ga
ik in op het spanningsveld dat juist daardoor ontstaat. Zo krijgen
toezichthouders die hun mandaat te ruim opvatten of buiten hun
wettelijke mandaat risico’s signaleren het verwijt dat hun optreden
onvoldoende toetsbaar en gelegitimeerd is. Het dilemma bestaat
eruit dat een taakopvatting waarbij de toezichthouder zich beperkt
tot het strikte toezien op de naleving van wet- en regelgeving, toe-
zichthouders — met name bij incidenten — op zware kritiek komt te
staan. De maatschappij verwacht immers dat zij maatschappelijke
schade voorkomen. Bovendien geldt dat in een snel veranderende
maatschappij wet- en regelgeving per definitie achterloopt op de
ontwikkeling van maatschappelijke risico’s. Wie zich beperkt tot
het toezien op wet- en regelgeving in de strikte zin, loopt de kans
nieuwe maatschappelijke risico’s te missen.

Dit spanningsveld maakt het noodzakelijk na te denken over meer
toetsbare manieren waarop toezichthouders het publieke belang
centraal kunnen stellen. In dat kader presenteer ik een aantal ge-
dachten die kunnen bijdragen aan het verkleinen van het span-
ningsveld. 1k spreek daarbij nadrukkelijk over gedachten omdat
geenvan de gepresenteerde varianten het spanningsveld geheel kan
wegnemen. Het centraal stellen van het publieke belang in toezicht
vraagt ook een zekere mate van acceptatie van de grotere rol voor
toezichthouders die daarvan het gevolg is.
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De IG] en de NZa zijn niet de enige toezichthouders die in de geest
van de oproep van de WRR het perspectief op toezicht hebben
verruimd. Markttoezichthouders AFM en DNB bijvoorbeeld gingen
hun voor, en alle andere toezichthouders proberen een vergelijk-
bare beweging te maken. Daarbij speelde het gedachtegoed van
Harvardprofessor Malcolm Sparrow een belangrijke rol. Sparrow
moedigt toezichthouders aan zich niet alleen te richten op gedrag
dat tegen de wet is maar vooral ook op schadelijk gedrag. Met een
beetje geluk overlappen die twee elkaar en heeft de wetgever scha-
delijk gedrag ook tijdig gereguleerd, maar veel vaker is dat niet het
geval. Dat maakt dat de toezichthouder wordt geconfronteerd met
gedrag dat niet gereguleerd is maar wel evident schadelijke effecten
kan hebben of al heeft.

Een andere belangrijke factor in de ontwikkeling van het financieel
toezicht was de evaluatie van het toezicht na de financiéle crisis door
het Internationaal Monetair Fonds (IMF). Het IMF formuleerde vijf
criteria voor goed toezicht (IMF 2010):

« indringend

« kritisch en proactief
« volledig

« adaptief

« vasthoudend

Het IMF stelt dat het toezicht voortdurend de horizon moet afspeu-
ren naar nieuwe ontwikkelingen en risico’s. Ondertoezichtstaande
partijen moeten voortdurend de druk voelen van de aanwezigheid
van de toezichthouder. De toezichthouder moet zich voortdurend
nieuwe kennis eigen maken, zodat risico’s van nieuwe producten
snel worden doorzien.
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In 2014 publiceerden de Nederlandse markttoezichthouders Autori-
teit Consument & Markt (ACM), AFM, College Bescherming Persoons-
gegevens (CBP), DNB, Kansspelautoriteit en NZa het visiedocument
Criteria voor goed markttoezicht, waarbij ze zich lieten inspireren door
het IMF. De markttoezichthouders pleiten hierin voor ‘missiegedre-
ven markttoezicht’: toezicht dat is gericht op een hoger doel en niet
slechts op compliance. Zij definiéren dit als volgt:

“Dit houdt in dat toezicht meer omvat dan slechts de strikte toepassing van
bevoegdheden bij het uitvoeren en handhaven van bepaalde wetten en regels.
(..) In missiegedreven toezicht staan de beoogde effecten van het toezicht cen-
traal. Daarbij gaat het niet alleen om de beoogde effecten in een individuele zaak,
maar geldt ook de impact op de gehele sector.” (ACM et al. 2014: 3-4)

Het voert te ver in deze bijdrage een uitputtend overzicht te geven
van hoe Nederlandse toezichthouders in de breedte invulling geven
aan het publieke belang. Het is echter wel interessant daar een drie-
tal voorbeelden van te noemen.

In de eerste plaats is in het toezicht een duidelijke ontwikkeling
zichtbaar waarbij toezichthouders aandacht besteden aan gedrag
en cultuur in ondertoezichtstaande organisaties of sectoren. DNB
en AFM ontwikkelden deze vorm van toezicht na de financiéle crisis.
De gedachte daarbij was dat gedrag en cultuur belangrijke oorzaken
zijn van latere problemen in organisaties en dat door aandacht te
besteden aan gedrag en cultuur toezichthouders problemen kun-
nen voorkomen. DNB stelt daarover dat door ineffectief gedrag en
een ongezonde cultuur vroegtijdig te signaleren en aan te pakken,
de toezichthouder grote financiéle risico’s kan voorkomen (DNB
2010). Ook de toezichthouders op de zorgsector IG] en NZa beste-
den inmiddels in hun toezicht aandacht aan ‘goed bestuur’. De 1G]
en NZa stellen dat als er problemen zijn met het besturen van een
zorginstelling, dit ten koste kan gaan van de kwaliteit van zorg. In
beide gevallen geldt dat de toezichthouders nadrukkelijk risico’s die
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verband houden met gedrag en cultuur in organisaties signaleren en

maatschappelijk agenderen.

Een andere belangrijke manier waarop toezichthouders het publieke

belang centraal stellen is door maatschappelijke risico’s te signale-
ren, aansluitend bij het pleidooi voor reflectief toezichthouderschap

van de WRR. Een goed voorbeeld is de jaarlijks door de Inspectie

voor het Onderwijs gepubliceerde Staat van het Onderwijs. De ver-
plichting tot het publiceren van een Staat van het Onderwijs is sinds

jaar en dag neergelegd in de wet. De inspectie agendeert in deze

jaarlijkse staat (maatschappelijke) risico’s die publieke belangen in

gevaar brengen. Zo signaleerde zij in 2018 dat de maatschappelijke

verschillen in het onderwijs dreigen toe te nemen doordat kinderen

van laagopgeleide ouders een lager schooladvies krijgen dan die van

hoogopgeleide ouders (Inspectie van het Onderwijs 2018).

Een derde voorbeeld van het centraal stellen van het publieke be-
lang is de aanpak door de AFM in het derivatendossier. In deze casus

leden mkb-ondernemers schade door een financieel product dat

zij met de bank waren overeengekomen. Een oplossing waarbij de

banken hun dienstverlening in alle cliéntdossiers opnieuw bekeken

om zo een compensatieaanbod te kunnen doen, bleek onvoldoende

soelaas te bieden voor de benadeelde klanten. De AFM adviseerde

vervolgens de minister van Financién een commissie van wijzen in

te stellen om een uniform compensatiekader te ontwikkelen, op ba-
siswaarvan de klanten door banken zouden worden gecompenseerd

voor geleden schade. De banken committeerden zich vrijwillig om

compensatie op basis van het compensatiekader uit te keren en hun

uitkeringen te laten controleren door accountantskantoren.

Deze voorbeelden laten zien dat toezichthouders op verschillende
manieren invulling geven aan het publieke belang, van het ontwik-
kelen van een nieuw (nog niet) gereguleerd toezichtterrein zoals
gedrag en cultuur, tot het signaleren van maatschappelijke risico’s
of het adviseren over ingrijpen in privaatrechtelijke (contracts)-

Reflecties op destaatvan het toezicht| 25 |



verhoudingen. Een minder vergaande variant waarmee toezichthou-
ders invulling geven aan het publieke belang is de interpretatie van
open normen. Daarbij geldt dat de toezichthouder op grond van de
wet toeziet op een open norm, maar die norm vervolgens interpre-
teert in het licht van maatschappelijke risico’s.

Hoewel onder Nederlandse toezichthouders een duidelijke ont-
wikkeling zichtbaar is om invulling te geven aan een vernieuwd
toezichtperspectief is deze nadruk op het publieke belang niet on-
omstreden. In de volgende paragraaf passeert een aantal bedenkin-
gen tegen deze ontwikkeling de revue.

In eenreactie op het WRR-rapport laten Annetje Ottow en Madeleine
de Cock Buning zich kritisch uit over de oproep van de WRR om
het publieke belang centraal te stellen. De WRR gaat volgens hen
voorbij aan de spanning tussen enerzijds de instrumentele functie
van het publiekrecht — het behalen van de maatschappelijke doe-
len zoals het verkleinen van risico’s voor burgers — en anderzijds de
waarborgfunctie die het recht heeft, namelijk de normering van het
overheidsoptreden. Juist de besluitvorming van de toezichthouders
moet gebaseerd zijn op democratisch gefundeerde wet- en regelge-
ving en met voldoende juridische waarborgen omkleed zijn, stellen
Ottow en De Cock Buning (2013):

“De ruimte tot experimenten of vernieuwingen kent zijn grenzen in de juridische
kaders die voor toezichthouders gelden. Juist daarin schuilt de legitimiteit en
(daarmee) het gezag van de zorgvuldig handelende toezichthouder.”
Effectiviteit en legaliteit kunnen echter volgens hen wel degelijk

hand in hand gaan. Voorwaarde is daarbij wel dat de juridische
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ruggengraat van het toezicht niet mag ontbreken (Ottow en De Cock
Buning 2013). Dat wet- en regelgeving als knellend kan worden erva-
ren, in het bijzonder bij hoge verwachtingen van het toezicht, is allin
the game, is het betoog van de auteurs.

Een ander veelgehoord argument tegen het centraal stellen van het
publieke belang door toezichthouders is dat wanneer een toezicht-
houder opereert buiten zijn wettelijke kader of daar zelf een ruime
interpretatie aan geeft, zijn optreden niet politiek gelegitimeerd is.
De toezichthouder kan niet bepalen wat de definitie van ‘publiek
belang’ is. Dat is voorbehouden aan de politiek, aldus critici.

Meer in het algemeen zou je kunnen stellen dat het voor de toezicht-
houder niet eenvoudig is om vast te stellen wat in het publieke be-
lang is. De definitie van ‘publiek belang’ is niet eenduidig en kan in
zekere zin zelfs athangen van de actuele situatie. Wanneer zich een
incident of crisis heeft voorgedaan zal op het betreffende toezicht-
terrein worden verwacht dat de toezichthouder zijn rol ruimer op-
vat dan voorheen. De toezichthouder zal hier in het algemeen zijn
interpretatie van het publieke belang relateren aan zijn (wettelijke)
taakopdracht of missie.

Het optreden van toezichthouders in het publieke belang zal deels
wettelijk gelegitimeerd zijn en bestaan uit een (ruime) interpretatie
van het bestaande wettelijk kader. Deels zal het echter, zoals in de
voorgaande paragraaf is geschetst, ook bestaan uit de inzet van in-
formele instrumenten zoals het agenderen van risico’s die niet wet-
telijk gereguleerd zijn of informele beinvloeding van de markt. Voor
de toezichthouder geldt dat hem daarbij geen formele handhavings-
instrumenten ter beschikking staan.

Voor de ondertoezichtstaande betekent dit echter nog niet dat niet
wordt ‘ingegrepen’ in de markt. De ondertoezichtstaande zal mo-
gelijk weinig vrijheid voelen om af te wijken van het standpunt van
de toezichthouder of om de door de toezichthouder gesignaleerde
risico’s te negeren. Zoals de voormalig voorzitter van de Nederlandse
Vereniging van Banken (NVB) Meijs het ooit verwoordde in relatie
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tot open normen: de toezichthouder zegt “Doe het vooral zoals je
wilt” maar de ondertoezichtstaande hoort “Doe het vooral zoals je
wilt, als je durft”. Daarbij geldt bovendien dat geen sprake is van een
‘toets’ van het optreden van de toezichthouder wanneer hij bij zijn
behartiging van het publieke belang geen wettelijke instrumenten
inzet.

Henk Don, bestuurslid van de ACM, roept een andere belangwek-
kende vraag op: wat te doen als publieke belangen met elkaar con-
flicteren (Don 2011)? De ACM wijst er, in relatie tot het optreden van
de overheid in brede zin, zelfs op dat in wetgeving niet altijd duide-
lijk is vastgelegd wat de reikwijdte is van publieke belangen. Het is
volgens de ACM in geval van overheidsoptreden ook niet altijd dui-
delijk welk publiek belang voorgaat, bijvoorbeeld mededinging of
duurzaamheid (ACM 2019).

Het centraal stellen van het publieke belang is in het toezicht dus
niet zonder haken of ogen. Terug naar een toezichthouder die zich
beperkt tot ‘afvinken’ van de naleving van wet- en regelgeving is ech-
ter geen optie. Het voornaamste argument daarvoor is wat mij be-
treft het feit dat de wetgever nooit alle maatschappelijke risico’s kan
afdekken. De maatschappij verandert snel en technologische ont-
wikkelingen bieden in elk vakgebied mogelijkheden, maar brengen
ook risico’s voor publieke belangen mee. AFM-bestuursvoorzitter
Merel van Vroonhoven schetste het treffend in haar Van Slingelandt-
lezing in 2016: de toezichthouder zal moeten meegaan met zijn tijd
om straks geen toezicht te houden op dinosauriérs.

De WRR stelt terecht dat van toezichthouders zal worden verwacht
dat zij, tot op zekere hoogte, die nieuwe risico’s signaleren en agen-
deren. Dat agenderen kan inhouden dat de toezichthouder die
risico’s op de politieke of maatschappelijke agenda zet. In de prak-
tijk gaan toezichthouders echter nog een stap verder door ook aan te
dringen op gedragsverandering van ondertoezichtstaande sectoren
waar (nog) geen sprake is van gereguleerd gedrag. De macht om ook
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op informele wijze het optreden van ondertoezichtstaande sectoren
te beinvloeden zonder directe wettelijke en politieke legitimatie,
vraagt dat daarmee zorgvuldig wordt omgegaan.

In de volgende paragraaf bespreek ik een aantal mogelijkheden
waarbij toezichthouders het publieke belang centraal stellen en te-
gelijkertijd kaders worden geboden voor de toetsing daarvan. Geen
daarvan is overigens een volledig antwoord op de kritiek dat de poli-
tieke en juridische legitimiteit ontbreekt.

Het verruimen van het perspectief op toezicht waarbij toezichthou-
ders nadrukkelijk handelen vanuit het publieke belang vergt volgens
de WRR dat aan drie voorwaarden wordt voldaan, samenhangend
met de kernwaarden van toezicht. Toezicht moet onpartijdig zijn,
moet onafhankelijk gepositioneerd zijn en moet zich publiek ver-
antwoorden (WRR 2013). In deze criteria schuilt ook een deel van de
oplossing voor het hiervoor geschetste dilemma dat ontstaat als de
toezichthouder zelfstandig het publieke belang centraal stelt. Daar-
naast is een rol weggelegd voor de wetgever. Welke opties zijn er? 1k
schets ervier.

De wetgever kan ervoor kiezen meer gebruik te maken van open nor-
men. Open normen definiéren het eindresultaat dat door de onder-
toezichtstaande moet worden bereikt. Een open norm is daardoor
meer toekomstbestendig en zal gemakkelijker aansluiten bij het pu-
blieke belang. Dat kan bijvoorbeeld met een norm die voorschrijft
dat de veiligheid van de zorg moet worden geborgd. Zo'n brede open
norm zal immers voldoende houvast geven in een veranderende
omgeving. De toezichthouder kan dan toezien op de naleving van
een open norm die aansluit op het einddoel van toezicht: de veilig-
heid van de zorg. Die open norm zal in beginsel voldoende zijn om
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partijen aan te spreken, ook wanneer nog onduidelijk is hoe een
bepaald gebruik van data of technologie zich verhoudt tot de kwa-
liteit van zorg. Toezichthouders kunnen de ondertoezichtstaande
aanspreken op het eindresultaat.

Op een aantal toezichtterreinen wordt al ruimschoots gebruik-
gemaaktvan open normen. Zo moeten bestuurders in het financiéle
toezichtrecht geschikt en betrouwbaar zijn zonder dat limitatief is
geformuleerd waaruit die geschiktheid bestaat. De inhoud van deze
open normen is overigens in veel gevallen nader ingevuld door la-
gere wet- en regelgeving of beleid van de toezichthouders. Het ge-
bruik van open normen geeft enerzijds meer mogelijkheden voor de
toezichthouder om in het dagelijks handelen het publieke belang te
beschermen. Anderzijds is van belang dat die interpretatie van open
normen door de toezichthouder voorspelbaar en toetsbaar is. Ten
aanzien van de voorspelbaarheid geldt dat toezichthouders over de
invulling van open normen een voortdurende dialoog zullen moe-
ten voeren met de ondertoezichtstaande sector. Dit stelt ook de on-
dertoezichtstaande sector of individuen in staat om zich te richten
naar het publieke belang. Het voordeel van open normen is dat het
optreden van de toezichthouder in belangrijke mate wettelijk gele-
gitimeerd en toetsbaar is. Dat discussie zal blijven bestaan over de
interpretatie van open normen is onvermijdelijk en zou ook kunnen
bijdragen aan het debat over wat nu precies in het maatschappelijk
belang is. Het laatste woord is daarbij aan de rechter.

Zoals hiervoor al geschetst is er geen sprake van een objectief vast te
stellen publiek belang. Toezichthouders zullen daar in lijn met hun
taakopdracht invulling aan geven en daarbij ook raken aan onder-
werpen die (nog) niet wettelijk zijn gereguleerd. Het voordeel daar-
van is dat zij flexibel kunnen inspelen op nieuwe maatschappelijke
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ontwikkelingen. Het nadeel is dat hun gedrag niet toetsbaar is voor
de rechter. Daarom is het belangrijk dat de invulling die de toezicht-
houder geeft aan het publieke belang op zijn vakgebied op andere
wijze toetsbaar is. Daarvoor zijn verschillende mogelijkheden denk-
baar.

Op dit moment heeft een aantal toezichthouders al de gewoonte om
nieuwe maatschappelijke risico’s te signaleren in toezichtplannen
of een meerjarige agenda. De AFM bijvoorbeeld signaleert al een
aantal jaar welke maatschappelijke risico’s zij ziet voor consumen-
ten op de financiéle markten, en signaleert daarbij ook wanneer zij
niet beschikt over voldoende instrumentarium om die risico’s te
mitigeren. Zowel de AFM als DNB schrijft sinds de financiéle crisis
een jaarlijkse wetgevingsbrief aan de minister van Financién. Hier-
in signaleren zij onder meer voor welke maatschappelijke risico’s
onvoldoende wettelijk instrumentarium bestaat. De maatschap-
pelijke agenda’s van toezichthouders en de wetgevingsbrief geven
zo inzicht in de uitleg die toezichthouders geven aan het publieke
belang. Dit stelt de politiek en de ondertoezichtstaande sector in
staat om over deze interpretatie van publiek belang in gesprek te
gaan. Voor een aantal toezichthouders geldt overigens dat zij de
ondertoezichtstaande partijen vooraf consulteren over hun toe-
zichtagenda. Hiermee wordt de sector in staat gesteld te reageren
op de interpretatie van het publieke belang. Zo wordt bereikt dat er
transparantie vooraf is en dialoog kan ontstaan over de wijze waar-
op de toezichthouder invulling geeft aan het publieke belang.

Bij een invulling van het publieke belang door toezichthouders
hoort ook een expliciete verantwoording over hoe de toezichthou-
der dat doet en hoe dat zich verhoudt tot zijn wettelijke taak en taak-
opdracht. Die verantwoording kunnen toezichthouders vormgeven
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door in jaarverslagen en andere verantwoordingsdocumenten ex-
pliciet stil te staan bij de invulling van het publieke belang. Welke
nieuwe ontwikkelingen in de betreffende markt of sector signaleert
de toezichthouder en hoe heeft hij daarop geacteerd? Deze explicie-
te verantwoording stelt de sector, de politiek en het publiek in staat
om in dialoog te gaan met de toezichthouder. Die dialoog kan gaan
over een vergaande invulling van het publieke belang, maar ook
over een — naar de mening van stakeholders — te beperkte invulling
van het publieke belang door de toezichthouder. In het geval van
het laatste kan de toezichthouder besluiten zijn koers te wijzigen of
met beleidsmakers in gesprek te gaan over de interpretatie van het
publieke belang. Daarbij geldt wel dat de toezichthouder moet be-
waken dat zijn onafhankelijkheid gewaarborgd blijft.

Wellicht de belangrijkste vraag bij het invullen van het publieke
belang door de toezichthouder blijft hoe het publieke belang, en
daarmee de inzet van de toezichthouder, in dienst van dat publie-
ke belang wordt bepaald. Het helpt daarvoor wanneer in de taak-
omschrijving en het wettelijke mandaat van de toezichthouder een
duidelijke verwijzing naar het te beschermen publieke belang is
opgenomen. Hierdoor ontstaat houvast bij de vraag of de door de
toezichthouder gegeven interpretatie aansluit bij het wettelijk gege-
ven mandaat.

In wet- en regelgeving wordt in verschillende mate duidelijkheid
gegeven over de belangen die de toezichthouder of inspectie dient
te beschermen. Voor de Autoriteit Nucleaire Veiligheid en Stralings-
bescherming (ANVS) bijvoorbeeld is in de Kernenergiewet opgeno-
men dat zij de taken uitvoert die haar bij of krachtens de wet zijn
toegekend en dat zij toeziet op de naleving van bij of krachtens deze
wet gestelde regels. Deze bepaling geeft, los van de specifieke aan de
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ANVS toebedeelde taken, weinig richting over het publieke belang
dat de ANVS dient te beschermen. Vanzelfsprekend kan dat belang
worden afgeleid uit de aan de autoriteit toegewezen taken, maar een
‘generieke’ omschrijving van het publieke belang in kwestie ont-
breekt. Voor de AFM daarentegen wordt in het taakstellingsartikel
in de Wet op het financieel toezicht gesteld dat het door de AFM uit
te oefenen gedragstoezicht is gericht op ordelijke en transparante
financiéle marktprocessen, zuivere verhoudingen tussen markt-
partijen en zorgvuldige behandeling van cliénten.

Door in de taakomschrijving ook het doel van het toezicht te be-
noemen, wordt meer richting gegeven aan de interpretatie van het
publieke belang dan wanneer uitsluitend een verwijzing is opgeno-
men naar de wettelijke taken. Met een helder omschreven mandaat
zijn bovendien de besluiten van de toezichthouder over de uitleg
van het publieke belang meer politiek gelegitimeerd. De besluitvor-
ming over het wettelijk mandaat en de uitleg daarvan is immers een
democratisch proces. Een helder omschreven wettelijk mandaat
biedt overigens geen uitkomst in geval van conflicterende publieke
belangen.

De WRR bepleitte in zijn rapport Toezien op publieke belangen een
verruimd perspectief op toezicht door het publieke belang in het
toezicht meer centraal te stellen. De oproep van de WRR blijkt niet
aan dovemansoren te zijn gericht. Inmiddels is het in het Neder-
landse toezichtlandschap steeds meer de norm geworden om het
publieke belang centraal te stellen. Daarbij heeft een aantal ont-
wikkelingen een belangrijke rol gespeeld. Bijvoorbeeld het tempo
waarin de maatschappij verandert en de rol van technologie in de
maatschappij. Beide ontwikkelingen maken dat steeds nieuwe
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(maatschappelijke) risico’s opdoemen die niet gemakkelijk door
regels zijn te ondervangen. Een andere ontwikkeling is de toegeno-
men wens om risico’s eerder op het spoor te komen: van toezicht-
houders wordt verwacht dat zij steeds meer problemen voorkémen
en niet pas optreden als het probleem zich heeft gemanifesteerd. In
het verlengde daarvan geldt dat de eisen die aan toezicht worden
gesteld onverminderd hoog zijn.

In deze bijdrage heb ik het spanningsveld beschreven dat ontstaat
als toezichthouders het publieke belang centraal stellen. Dat komt
kortweg neer op de vraag wie het optreden van de toezichthouder
legitimeert, toetst en zo nodig beperkt. Een oplossing die al deze
dilemma’s afdoende mitigeert is mijns inziens niet voorhanden.
(Nieuwe) maatschappelijke risico’s zullen zeker in een snel verande-
rende maatschappij niet voldoende kunnen worden beheerst of ge-
reguleerd door wet- en regelgeving. Een gedeeltelijke oplossing kan
wel gevonden worden in een bredere toepassing van open normen
die het eindresultaat (of het publieke belang) formuleren waaraan
de ondertoezichtstaande moet voldoen. De invulling van deze open
norm blijft echter aan verandering onderhevig en het gebruik van
open normen impliceert ook een zekere discretionaire bevoegdheid
van de toezichthouder.

Nu we toezichthouders een maatschappelijk rol geven in het be-
schermen van het publieke belang en deze rol niet altijd volledig
wettelijk is gelegitimeerd, is het belangrijk dat geregeld een maat-
schappelijke dialoog wordt gevoerd over de invulling van het pu-
blieke belang. De toezichthouders kunnen aan die dialoog bijdragen
door nieuwe risico’s publiekelijk te agenderen en te signaleren, hun
toezichtagenda te consulteren en verantwoording af te leggen over
de wijze waarop zij invulling geven aan het publieke belang. De wet-
gever kan bijdragen door de toezichthouder een helder mandaat te
geven. Het publieke belang is immers niet statisch. Een goede invul-
ling van het publieke belang vraagt ook een publiek debat.
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De Inspectieraad is het samenwerkingsverband van een aantal rijks-
toezichthouders. Daarin werken zij samen aan de vernieuwing van
het toezicht en verdere professionalisering van hun organisaties
en hun medewerkers. Dat gebeurt onder andere in het programma
Innovatie Toezicht, en via de Academie voor Toezicht.

De volgende rijksinspecties vormen gezamenlijk de Inspectieraad:

« Agentschap Telecom

« Inspectie Gezondheidszorg en Jeugd

« Inspectie Justitie en Veiligheid

« Inspectie Leefomgeving en Transport

« Inspectie van het Onderwijs

« Inspectie Overheidsinformatie en Erfgoed

« Inspectie Sociale Zaken en Werkgelegenheid
« Inspectie Veiligheid Defensie

« Nederlandse Voedsel- en Warenautoriteit

« Staatstoezicht op de Mijnen

Ook de volgende toezichtorganisaties nemen deel aan de Inspectie-
raad:

« Autoriteit Nucleaire Veiligheid en Stralingsbescherming
« Belastingdienst/Douane

« Inspecteur-Generaal der Krijgsmacht

« Directie Internationaal Onderzoek en Beleidsevaluatie

Meer weten? Zie www.rijksinspecties.nl en netwerk.publiektoezicht.nl.
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Enige jaren geleden adviseerde de
Wetenschappelijke Raad voor het
Regeringsbeleid (WRR) om het per-
spectief op rijkstoezicht te verruimen.
De raad stelde vast dat de complexe en
wisselende maatschappelijke omstan-
digheden vragen om een meerdimen-
sionale en dynamische benadering
van toezichtsvraagstukken.

De rijkstoezichthouders zijn met de
aanbevelingen van de WRR aan de slag
gegaan. De benadering, de uitgangs-
positie en ook de context verschilden
van organisatie tot organisatie. Daar-
door valt het niet mee om vast te stel-
len hoe ‘het’ toezicht er nu voor staat.

In deze bundel reflecteren verschil-
lende experts op de staat van het toe-
zicht. Dat levert niet het finale oordeel
op, maar vormt aanleiding voor een
voortgaand gesprek over toezicht. De
bundel is dan ook nadrukkelijk onder-
deel van de maatschappelijke dialoog
die toezichthouders voeren met de
samenleving.

De bundel is samengesteld door
Hadewych van Kempen, strategisch ken-
nisadviseur bij Bureau Inspectieraad.
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