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Digitalisering en de (dis)balans
binnen de trias politica

Reijer Passchier*

Digitalisering brengt negatieve gevolgen voor het machtsevenwicht

binnen de trias politica met zich mee: vooral het bestuur
profiteert; de rechter en de wetgever blijven achter. Door zelf
ook digitale technologie te gebruiken, meer ondersteuning van
digitaliseringsexperts te organiseren en digitalisering beter te
reguleren kunnen de niet-bestuurlijke ambten van de overheid

hun been wellicht nog bijtrekken.

1 Inleiding
De Nederlandse overheid digitaliseert
razendsnel: zij neemt steeds meer en
steeds geavanceerdere technologie voor
het gebruik, de opslag, de verwerking en
de uitwisseling van numerieke gegevens
op in haar systemen. Het laatste deel van
dit stormachtige verhaal is de toenemende
inzet van op big data en artificiéle intelli-
gentie (AI) gebaseerde toepassingen om de
uitvoering van overheidstaken te onder-
steunen of zelfs volledig te automatiseren.
Met de voortschrijdende digitalisering van
de overheid vormen informatiestromen
steeds vaker de basis van haar optreden.
Enerzijds brengt deze ontwikkeling
belangrijke voordelen in verband met de
rechtsstaat met zich mee. Denk daarbij
aan een efficiéntere en rationelere bureau-
cratie (computers stappen, anders dan
menselijke ambtenaren, nooit met hun
verkeerde been uit bed), betere service
voor burgers (zoals vooraf ingevulde belas-
tingformulieren en een helder en actueel
overzicht van nog resterende studieschul-

den) en meer veiligheid op straat (bijvoor-
beeld door gezichtsherkennende camera’s
en een ‘corona-app™).

Modern staatsgezag en
geavanceerde digitale
informatietechnologie blijkt
wereldwijd een bijzonder
risicovolle combinatie

Anderzijds brengt de digitalisering van de
overheid burgerlijke rechten en vrijheden
in gevaar. De overheid was al een van de
machtigste entiteiten in de maatschappij.
Maar door de samensmelting van klassiek
gezag en digitale technologie neemt haar
vermogen om burgers bepaalde gedragin-
gen op te leggen verder toe.2 De overheid
zou dat vermogen natuurlijk op recht-
vaardige wijze kunnen aanwenden. En
vaak gebeurt dat ook.? Tegelijkertijd blijkt
modern staatsgezag en geavanceerde
digitale informatietechnologie wereldwijd
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dJ. Susskind, Future Politics, Oxford:
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p. 171-179.

Zo gebruikt de politie het digitale

‘Criminaliteits Anticipatie Systeem

(CAS) om te voorspellen waar en

wanneer woninginbraken zullen

plaatsvinden. Zie: WRR, Big Data

in een vrije en veilige samenleving,

Amsterdam: Amsterdam University

Press 2016, p. 50-51.

4 In China, bijvoorbeeld, tuigt de
overheid een ‘sociaalkredietsysteem’
op waarmee burgers op de voet
worden gevolgd. Voor goed gedrag
krijgen burgers punten. Voor slecht
gedrag worden punten afgetrokken.
Aan de score van burgers worden
vervolgens allerlei consequenties
verbonden, van consequenties op het
gebied van huisvesting tot reizen en
opleiding. Zie o.a. L. Vervaeke, ‘Je
ouders niet bezocht? Puntje eraf: het
sociaalkredietsysteem in China’, De
Groene Amsterdammer 12 septem-
ber 2018. N. Kobie, ‘The complicated
truth about China’s social credit
system’, Wired 7 June 2019.
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2020, ECLI:NL:RBDHA:2020:865
(SyRI). M. Kuiper, ‘Politie en COA
“overtreden privacywet” met delen
persoonlijke data asielzoekers’, NRC
12 juli 2020.

6 Zie bijv. A. Widlak & R. Peeters, De
digitale kooi: (On)behoorlijk bestuur
door informatiearchitectuur of: hoe
we de burger weer centraal zetten
in een digitaliserende overheid, Den
Haag: Boom Bestuurskunde 2018,
m.n. p. 22.

7 Kamerstukken II 2017/18, 26643,
nr. 557 (Ongevraagd advies over de
effecten van de digitalisering voor de
rechtsstatelijke verhoudingen van
de Raad van State).

8 Een ander prominent (en in zekere
zin klassiek) antwoord is door digi-
tale machines ‘betrouwbaarder’ en
‘ethischer’ te maken. Hen dus beter
te programmeren of henzelf in staat
te stellen om zich ethisch te vormen.
Zie bijvoorbeeld Deskundigengroep
op hoog niveau inzake kunstmatige
intelligentie, Ethische richtsnoeren
voor betrouwbare KI, Brussel: Euro-
pese Commissie 2018.

9 Zie over deze ‘constitutioneel-
institutionalistische’ benadering
R. Passchier & M. Stremler, ‘Consti-
tutional institutionalism: relating
norms, ideas and facts across time’
(working paper, niet gepubliceerd,
op verzoek te krijgen bij de auteurs),
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een bijzonder risicovolle combinatie.* Het
is daarom des te verontrustender dat ook
de digitalisering van de Nederlandse over-
heid reeds in verband wordt gebracht met
serieuze schendingen van mensenrechten®
en de erosie van fundamentele waarden
voor grote groepen burgers.® Hun ‘positie
en bescherming’ zijn bij de digitalisering
van de overheid in het geding, aldus de
Raad van State in een recent advies.”

Hoe zorgen wij ervoor dat de digitali-
serende overheid niet té machtig wordt?
En dat willekeur en onderdrukking van
overheidswege ook in de toekomst effectief
worden tegengegaan?

Een klassiek — maar nog steeds uiterst
relevant — antwoord op die actuele vragen
is: door de overheid te binden aan de regels
van het recht (rechtsstaat) en die binding
door middel van een constitutie te borgen
(constitutionalisme).® Met een ‘constitutie’
bedoel ik niet uitsluitend een grondwet,
maar een samenhangend geheel van juridi-
sche en niet-juridische normen, beginselen
en bestendige praktijken dat de macht van
een overheid structureert en limiteert met
het oog op de bescherming van fundamen-
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tele waarden.® Onze constitutie lijkt in
rechtsstatelijk opzicht nog steeds redelijk
te functioneren, althans in vergelijking met
die van andere landen.!® Maar in hoeverre
is zij eigenlijk tegen digitalisering en haar
gevolgen opgewassen? En hoe kunnen wij
haar eventueel van een update voorzien?

Onze constitutie lijkt in
rechtsstatelijk opzicht

nog steeds redelijk te
functioneren, althans in
vergelijking met die van
andere landen. Maar in
hoeverre is zij eigenlijk
tegen digitalisering en haar
gevolgen opgewassen?

Veel onderzoek naar die vragen focust

zich op de borging van specifieke grond-
rechten,!* zoals het recht op privacy,?
non-discriminatie'® en toegang tot sociale
voorzieningen.* Dat is op zich behulpzaam
en belangrijk: zonder een up-to-date grond-
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rechtendoctrine kunnen de verschillende
rechten en vrijheden van burgers niet
worden gearticuleerd; kunnen schendingen
van grondrechten niet worden geidentifi-
ceerd; kan niet worden aangegeven wan-
neer en onder welke voorwaarden machts-
uitoefening grondrechten mag beperken;
en kan niet worden bepaald hoe ver deze
beperkingen mogen gaan. Het zijn boven-
dien de individuele vrijheidsrechten waar
het in de liberale rechtsstaat in materiéle
zin uiteindelijk om draait.’®

Tegelijkertijd is gerichte grondrechten-
bescherming op zichzelf niet genoeg om
de overheid in toom te houden. Daarvoor
moet ook — of misschien zelfs vooral —
worden gekeken naar structuren. Dat wil
zeggen, de institutionele verhoudingen
binnen de overheid. Ddar komen even-
tuele willekeurige en onderdrukkende
gedragingen immers grotendeels uit voort.
Denk aan te hoge machtsconcentraties. Of
het ontbreken van voldoende controle- en
handhavingsmechanismen. Als daar niets
aan wordt gedaan, dan heeft het maken
van afzonderlijke regels ter borging van
specifieke grondrechten weinig zin.6
Een rechtsstatelijke constitutie moet er
daarom met name voor zorgen dat: (1) de
bestuurlijke, rechtssprekende en wetge-
vende functies van de overheid worden
onderscheiden en door verschillende
ambten vervuld (¢rias politica); en (2) deze
ambten elkaar op zo'n manier controleren
en met elkaar samenwerken dat er bin-
nen de overheid een zekere machtsbalans
ontstaat (checks & balances).

Gerichte grondrechten-
bescherming op zichzelf

is niet genoeg om de
overheid in toom te houden.
Daarvoor moet ook worden
gekeken naar structuren

Wat betekent de digitalisering van de
overheid voor de constitutionele borging
van deze structuren? Die nog relatief
weinig'® onderzochte vraag staat centraal
in dit artikel. Ik zal allereerst betogen dat
de digitalisering van de overheid tot nu
toe de reeds bestaande dominantie van
het bestuur binnen de trias politica verder
vergroot. Tot op heden weet namelijk
vooral het bestuur van digitale technologie
te profiteren. De rechtspraak en het parle-
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ment blijven daar vooralsnog ver bij ach-
ter. Daarbij is het voor de rechter en het
parlement steeds moeilijker geworden om
het bestuur te controleren, mede vanwege
de ondoorzichtigheid — het zogenaamde
‘black-box-karakter’ — van veel digitale
toepassingen. Vervolgens zal ik enkele
suggesties doen voor manieren waarop de
verstoring van het evenwicht der machten
door digitalisering zou kunnen worden
tegengegaan. Ik sluit af met een oproep en
een agenda voor verder onderzoek.

2 De disbalans

De trias politica is een van de fundamen-
tele beginselen van de democratische
rechtsstaat.’ Dit normatieve ideaal richt
zich in essentie tegen de concentratie van
macht binnen de overheid: het ontstaan
van één absoluut overheidsambt.  De
historische ervaring leert immers dat dat
de vrijheden van burgers bedreigt. Volgens
de triasleer moet een constitutie daarom:
(1) drie soorten overheidsfuncties onder-
scheiden, namelijk bestuurlijke, wetge-
vende en rechtsprekende functies (ook
wel eens ‘machten’ genoemd); en (2) de
bevoegdheid om die verschillende functies
uit te oefenen toebedelen aan verschil-
lende ambten. De Nederlandse constitutie
volgt dit schema weliswaar niet perfect,
maar wel grotendeels. Zij kent bestuur-
lijke bevoegdheden toe aan de regering,
wetgevende bevoegdheden aan de regering
en de Staten-Generaal gezamenlijk?' en
rechtsprekende bevoegdheden aan het
bestuur®? en de rechtspraak.?

Verder schrijft de trias politica voor dat
(3) de autonomie van de verschillende
overheidsambten ten opzichte van elkaar
door de constitutie moet worden geborgd.?*
Uiteindelijk mag geen van de ambten die
een van de verschillende overheidsfuncties
krijgt toebedeeld, de baas zijn over een
ander. De grondleggers van de trias en de
Nederlandse constitutie hebben echter,
anders dan wel eens wordt gesuggereerd,
nooit een pure scheiding van overheids-
functies voor ogen gehad.?® Zonder onder-
linge samenwerking en controle zouden
immers geheel afzonderlijke ambten
kunnen ontstaan, die elk op hun eigen ter-
rein ongelimiteerde macht zouden hebben.
En dat beoogt de trias, zoals gezegd, nu
juist te voorkomen. Onze constitutie bevat
daarom ook (4) verschillende checks &
balances die ervoor moeten zorgen dat er
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2020. Zie ook: R. Passchier, Informal
constitutional change: Constitutional
change without formal constitutional
amendment in comparative per-
spective (diss. Leiden), Amsterdam:
Ipskamp Printing 2017, p. 45 e.v.

10 Vgl. Freedom House, ‘Freedom in
the World 2018, hitps:/ / freedom
house.org/report/ freedom-world /
freedom-world-2018. Interna-
tional IDEA, ‘The Global State of
Democracy Indices’, www.idea.int/
gsod-indices/#/indices /world-map
(geraadpleegd op 22 juni 2020).

11 Zie bijv. M. Vetzo e.a., Algoritmes en
Grondrechten, Den Haag: Boom juri-
disch 2019; R. van Est e.a., Human
rights in the robot age. Challenges
arising from the use of robotics,
artificial intelligence, and virtual
and augmented reality, Den Haag:
Rathenau Institute 2017.

12 H.R. Kranenborg & L.F.M. Verheij,
De Algemene Verordening Gege-
vensbescherming in Europees en
Nederlands perspectief (Master-
monografieén staats- en bestuurs-
recht), Deventer: Wolters Kluwer
2018. L. Moerel & C. Prins, Privacy
voor de homo digitalis: Proeve van
een nieuw toetsingskader voor
gegevensbescherming in het licht
van Big Data en Internet of Things’,
in: Homo Digitalis. Preadviezen
Nederlandse Juristen-Vereniging,
Deventer: Wolters Kluwer 2016,

p. 9-124.

13 C. O’Neil, Weapons of Math Destruc-
tion: How Big Data Increases In-
equality and Threatens Democracy,
Londen: Penguin 2017; R. Benjamin,
Race After Technology: Abolition-
ist Tools for the New Jim Code,
Cambridge: Polity 2019; S. Noble,
Algorithms of Oppression: How
Search Engines Reinforce Racism,
New York: NYU Press, 2018.

14 V. Eubanks, Automating Inequal-
ity: How High-Tech Tools Profile,
Police and Punish the Poor, Londen:
Picador 2019; E. Pilkington, ‘Digital
Dystopia: How Algorithms Punish
the Poor’, The Guardian 14 oktober
2019.

15 M.C. Burkens e.a., Beginselen van de
democratische rechtsstaat, Deventer:
Wolters Kluwer 2017, p. 16 e.v.

16 Dat is ook een van de redenen
waarom constitutionalisten zich
oorspronkelijk vooral met de borging
van structurele waarden bezighiel-
den, en veel minder dan nu met die
van specifieke grondrechten.

17 Burkens 2017, hoofdstuk 5.

18 Twee belangrijke uitzonderingen
zijn: C. Prins, ‘De digitale (dis)balans
binnen de trias’, NJB 2016/682,
afl. 14; R.H.T. Jansen, ‘Digitalisering,
machtenscheiding en transparantie’,
Montesquieu Instituut 16 april 2020,
www.montesquieu-instituut.nl/id/
vl7vdo9fojsr/ (geraadpleegd op 3 juli
2020).

19 Burkens 2017.

20 C.A.J. M. Kortmann, Constitutioneel
Recht, Deventer: Kluwer 2008, p. 49-
50. W.J. Witteveen, De geordende
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wereld van het recht, Amsterdam:
Amsterdam University Press 2008,
p. 259.

21 Art. 81 Gw. Misschien wel het
voornaamste onderdeel van onze
constitutie dat de trias niet volgt:
de wetgevende macht wordt gedeeld
door de regering en de Staten-Gene-
raal.

22 In het geval een belanghebbende in
bezwaar gaat tegen een beslissing
van een bestuursorgaan. Zie art. 5
en hoofdstuk 8 Awb.

23 Art. 112 Gw en hoofdstuk 8 Awb.

24 Kortmann 2008, p. 49.

25 Kortmann 2008, p. 49-50.

26 Vgl. Art. 11 Wet AB en het legali-
teitsbeginsel dat deels ongeschreven
is en deels te vinden is in art. 16 Gw.

27 Art. 42 lid 1 Gw.

28 Ingevolge de ongeschreven ‘vertrou-
wensregel’, die volgens sommige
auteurs overigens ook tussen de
regering en de Eerste Kamer geldt.
Zie daarover PT.T. Bovend’Eert &
H.R.B.M. Kummeling, Het Neder-
landse parlement, Deventer: Wolters
Kluwer 2017, p. 43 e.v.

29 Niet alleen in Nederland trouwens.
Zie E. Posner & A. Vermeule, The
Executive Unbound, Oxford: Oxford
University Press 2009.

30 Burkens 2017, p. 32-33.

31 Staatscommissie parlementair
stelsel, Lage Drempels, Hoge Dijken.
Democratie en rechtsstaat in balans
(eindrapport), Amsterdam: Boom
2018; R. Koole, ‘Gouvernementalise-
ring: De veranderende verhouding
tussen regering en parlement in Ne-
derland’, Tijdschrift voor Constitu-
tioneel Recht 2018, afl. 3, p. 317-341.

32 Denk aan het bestuursrecht, het
bestuursprocesrecht en de mensen-
rechtenrechtspraak.

33 H.D. Tjeenk Willink, Groter denken
kleiner doen: een oproep, Amster-
dam: Prometheus 2019.

34 A. Brenninkmeijer, ‘Unitas Politica’,
NJB 2012/176, afl. 3, p. 192-193.
Ook in de VS is deze opvatting
verkondigd, zie Posner & Vermeule
2009.

35 M.M. Groothuis, Beschikken en
digitaliseren. Over normering van de
elektronische overheid (diss. Leiden;
Meijers-reeks nr. 77), Den Haag:
Sdu Uitgevers 2004.

36 N.H. van Amerongen & Y.E. Schuur-
mans, ‘Advies van een deskundige
of algoritme? De toetsing van “black
box”-besluiten door de bestuurs-
rechter’, in: P.J. Huisman e.a. (red.)
Verwant met verband: Ruimte, Recht
en Wetenschap. Vriendenbundel voor
prof. mr. J. Struiksma, ’s-Gravenha-
ge: IBR 2019, p. 175-196.

37 Kabinetsreactie op de rapporten ‘Op-
waarderen. Het borgen van publieke
waarden’ en ‘Mensenrechten in het
robottijdperk’, 9 maart 2018, p. 7.

38 WRR 2016.

39 Al blijkt het in sommige geval-
len lastig om met zekerheid te
achterhalen of er ook écht zelfle-
rende algoritmes worden gebruikt
of ‘gewoon’ voorgeprogrammeerde

verdieping

binnen de overheid een zeker machtseven-
wicht tussen de ambten ontstaat. Zo bindt
onze constitutie, althans op papier, de
rechtspraak en het bestuur aan de wet,*
dwingt zij de regering om verantwoording
af te leggen aan de Staten-Generaal®”
en schrijft zij voor dat de leden van het
kabinet hun ontslag moeten aanbieden als
blijkt dat de Tweede Kamer geen vertrou-
wen meer in hen heeft.®

Van een daadwerkelijk evenwicht der
machten binnen de overheid is echter al
lang geen sprake meer.” In de twintig-
ste eeuw werd het takenpakket van het
overheidsbestuur enorm uitgebreid, met
name in het kader van het verzorgings-
en veiligheidsstaatidee. Ook de omvang,
de financiéle slagkracht, de regelgevende
bevoegdheden en het discretionaire han-
delingsvermogen van het overheidsbe-
stuur namen daardoor toe.* Tegelijkertijd
werd het voor het parlement (dat qua
omvang en formele bevoegdheden nage-
noeg onveranderd bleef) moelijker om het
bestuur betekenisvol te controleren.?! De
rechtspraak groeide deels met het over-
heidsbestuur mee, zowel qua omvang als
qua (rechts)middelen.?? Maar ook haar
controlerende vermogen is volgens som-
mige commentatoren in de loop van de tijd
onder druk komen te staan.®® Een enkele
auteur duidt het hedendaagse Neder-
landse constitutionele bestel zelfs als een
‘unitas politica’, omdat eigenlijk alleen het
bestuur nog relevant zou zijn.**

Met de digitalisering van de overheid
dreigt de machtsbalans binnen de trias
politica verder verstoord te raken. Ten

minste drie factoren spelen daarbij een rol.

Met de digitalisering
van de overheid dreigt
de machtsbalans binnen
de trias politica verder
verstoord te raken

2.1 Vooral de uitvoerende macht profiteert
Allereerst slagen er tot nu toe met name
ambten met bestuurlijke functies in om
digitale technologie in hun systemen op te
nemen. Zo nemen digitale systemen (algo-
ritmes) al zeker sinds de jaren 90 miljoe-
nen besluiten per jaar voor hun rekening
in de zogenaamde ‘beschikkingsfabrieken’
van onder andere de belastingdienst en
het UWV.% Ook gebruikt het bestuur al-
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goritmes als ‘hulpmiddel’, bijvoorbeeld bij
het bepalen van WOZ-waardes en medi-
sche screening in asielzaken.?® Illustratief
zijn ook de ‘experimenteeromgevingen’
met slimme data-analyses om beter zicht
te krijgen op kindermishandeling, op mi-
gratiemotieven en opleidingsniveaus van
asielzoekers en op patronen met betrek-
king tot ondermijnende criminaliteit.?
Steeds vaker worden de uitkomsten van
data-analyses sturend voor het handelen
van veiligheidsorganisaties zoals de politie
en inlichtingendiensten.3®

De meest recente ontwikkeling is de
implementatie van artificiéle intelligentie
(AD). TNO telde in 2019 al 74 gevallen
van Al-gebruik (machine learning) in de =
publieke sector.?® Daarbij gaat het om
toepassingen op het gebied van fraude-
bestrijding in het sociale domein (bijv.
SyRI), opsporing voor criminaliteitsbe-
strijding in het veiligheidsdomein (bijv. in
het samenwerkingsverband FinPro), de
optimale inzet van middelen of onderhoud
in het fysieke domein (bijv. sensoren in
vuilnisbakken in Rotterdam) en dienst-
verlening op maat (bijv. de vraagbaak
Watson bij de Rijksdienst voor Onderne-
mend Nederland). In een onderzoek van
het CBS gaven 27 van 32 responderende
overheidsorganisaties die in hun primaire
processen gebruik maken van voorgepro-
grammeerde, ‘rule-based’ algoritmen aan
inmiddels ook ‘case-based’ algoritmes in te
zetten: algoritmes die ‘leren™ uit eerdere
cases die zij verwerken.*! Veruit het meest
genoemde doel van het gebruik van case-
based algoritmes in het CBS-onderzoek is
het signaleren van verhoogde risico’s, zoals
het vroegtijdig verlaten van school, het
risico op fraude of het risico op verzakking
van funderingen. Daarnaast geven diverse
overheidsorganisaties aan dat zij de am-
bitie hebben om zelflerende algoritmes te
ontwikkelen, of de algoritmes die zij nu al
hebben beter dan wel zelflerend te maken.
Denk daarbij aan de Belastingdienst,
de politie,*? de Autoriteit Consument en
Markt, de Nederlandse Zorgautoriteit en
de Autoriteit Financiéle Markten.*®

Als het gaat om de inzet van digitale
technologie blijven de rechtspraak en het
parlement ver bij het overheidsbestuur
achter. Digitaliseringsprojecten binnen de
rechtspraak verlopen moeizaam.* Met Al
wordt vooralsnog hooguit mondjesmaat
geéxperimenteerd.* Bart Jan van Ette-
koven en Bert Marseille observeren een
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sterk technologisch ‘conservatisme’ in de
juridische beroepsgroep waaronder de
rechterlijke macht: ‘Juristen, althans de
meeste juristen, hechten aan het be-
staande, aan oude rituelen en plechtstatig
woordgebruik. Ze zien op tegen verande-
ring en al helemaal tegen nieuwe techni-
sche ontwikkeling.*¢

Ook het parlement kent een relatief
lage digitaliseringsgraad vergeleken
met die van het bestuur. Kamerleden
googelen natuurlijk weleens iets. Maar
van de systematische inzet van ATl om
bijvoorbeeld betekenisvolle inzichten te
halen uit de informatie die het parlement
dagelijks van en/of over het overheidsbe-
stuur krijgt, is, voor zover ik weet, geen
sprake. De belangstelling van het parle-
ment voor digitalisering en sensitiviteit
voor haar risico’s lijkt inmiddels wel wat
toe te nemen,*” maar staat nog altijd in
geen verhouding tot de (potentiéle) conse-
quenties die digitalisering heeft voor de
(relatieve) macht van de overheid en het
functioneren van ons stelsel van checks &
balances.

Wat de voorzitter van de Wetenschap-
pelijke Raad voor het Regeringsbeleid
(WRR) Corien Prins in 2016 opmerkte is
nog steeds grotendeels waar:

‘wie de ontwikkelingen beziet vanuit het perspec-
tief van de machtenscheiding, stelt vast dat het
vooral de uitvoerende macht is die sterk op digita-
lisering inzet. De twee andere machten binnen de
trias — de wetgevende macht en de rechtspraak —
hebben duidelijk minder oog voor de kracht, maar
ook macht van technologie.*

De balans binnen de trias raakt daardoor
(verder) verstoord.

2.2 Digitalisering maakt ondoorzichtig
Een tweede factor die bij de verstoring
van het evenwicht der machten in ver-
band met digitalisering een rol speelt is
het zogenaamde black-box-karakter — de
ondoorzichtigheid — van veel digitale sys-
temen: het is voor rechters en parlemen-
tariérs vaak onduidelijk en niet te achter-
halen hoe de digitale of gedigitaliseerde
systemen van het overheidsbestuur
werken, wat hun effecten zijn en op basis
van wat voor aannames en keuzes deze
systemen tot hun conclusies komen.*
Deze ondoorzichtigheid is drieledig.®®
(1) Vaak worden de aannames en keuzes
die in digitale beslissystemen opgesloten
zitten intentioneel niet openbaar gemaakt
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in verband met belangen van de overheid
zelf (denk aan opsporingsbelangen®?) of de
commerciéle belangen van private ontwik-
kelaars (denk aan intellectuele eigen-
dom®). (2) Regelmatig zijn degenen die

de werking van digitale systemen moeten
controleren — in dit geval rechters en
parlementariérs — niet deskundig genoeg
om dat betekenisvol te doen. Ze missen de
kennis om te begrijpen hoe systemen tech-
nisch werken en wat voor sociale gevolgen
hun gebruik kan meebrengen. En (3) het
komt nogal eens voor dat digitale syste-
men z6 complex zijn, dat mensen — inclu-
sief digitaliseringsexperts — iiberhaupt
niet goed in staat zijn om deze volledig

te doorgronden. Het betreft dan vooral
systemen die gebruik maken van machine-
learning- of deep-learning-technieken die
niet goed uitlegbaar zijn.?® De verbanden
die zulke systemen tussen verschillende
datapunten leggen, zijn vaak zo talrijk en
contra-intuitief, dat zij voor mensen niet
meer na te volgen zijn of de meeste men-
sen weinig zeggen.

De ondoorzichtigheid

van de digitale systemen

die het overheidsbestuur
gebruikt om beslissingen te
nemen en besluitvorming

te ondersteunen, zet de
effectiviteit van zowel
rechterlijke als parlementaire
controle onder druk

De ondoorzichtigheid van de digitale syste-
men die het overheidsbestuur gebruikt

om beslissingen te nemen en besluitvor-
ming te ondersteunen, zet de effectiviteit
van zowel rechterlijke als parlementaire
controle onder druk. Neem eerst rechter-
lijke controle. Stel een rechter moet de
rechtmatigheid van een besluit van een
bestuursorgaan toetsen. Een van de be-
langrijkste zaken die hij dan moet beoor-
delen is of het betrokken overheidsorgaan
bij het nemen van het betwiste besluit de
juiste uitgangspunten heeft gehanteerd, de
juiste aannames heeft gedaan en de juiste
keuzes heeft gemaakt. Hij moet antwoord
geven op de vraag: waren de bij het betref-
fende besluit gehanteerde beslisregels een
goede afspiegeling van de toepasselijke
wet- en regelgeving?®* Als die beslisregels
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61 Omdat dit systeem begin 2020 door

de rechter in strijd werd verklaard
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(vanwege hun complexe digitale vorm)
voor een rechter niet toegankelijk, niet te
begrijpen of letterlijk onnavolgbaar zijn,
kan de rechter onmogelijk toetsen of het
daarop gebaseerde of daarmee genomen
besluit rechtmatig is.5

Ook het parlement stuit meer dan
eens op het black-box-karakter van de
digitale technologie die het overheidsbe-
stuur inzet. Het parlement mist vooral
de expertise (al dan niet in de vorm van
adequate ondersteuning) om de technische
en sociale werking van digitale technolo-
gie te doorgronden. Ondanks toegenomen
belangstelling, geven nog steeds slechts
enkele Kamerleden blijk van serieuze
interesse in digitalisering, terwijl de
expertise van de regering — belichaamd in
de automatiseringsexperts bij de departe-
menten, uitvoeringsinstanties en andere
organisaties die voor de overheid werken
— daarmee vergeleken enorm is. Daarbij
hebben de Kamers, wederom in tegenstel-
ling tot het overheidsbestuur, nauwelijks
een structurele kennispositie op het gebied
van digitalisering. Deze tech-divide in de
trias kan op termijn grote gevolgen hebben
voor de effectiviteit van de controle die het
parlement op het overheidsbestuur kan
uitoefenen.

De tech-divide in de trias
kan op termijn grote
gevolgen hebben voor

de effectiviteit van de
controle die het parlement
op het overheidsbestuur
kan uitoefenen

2.8 Digitalisering maakt de
overheidsorganisatie complex

Tot slot kan de digitalisering van de over-
heid in verband worden gebracht met een
verdere verstoring van het evenwicht der
machten in de trias, omdat zij de over-
heidsorganisatie als zodanig complexer
maakt en daarmee moeilijker te controle-
ren. Inderdaad: vaak wordt de digitalise-
ring van de overheid voorgesteld als een
proces waarbij de overheidsorganisatie zelf
in wezen niet verandert.’® Digitale tech-
nologie is in deze populaire visie slechts
een instrument: wat vroeger met analoge
technologie of de hand werd gedaan, wordt
nu met of door digitale systemen afge-
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handeld. Het gaat alleen, als het goed is,

wat efficiénter. Want wat maakt het nu

eigenlijk uit of de overheid papieren of

digitale belastingformulieren stuurt? Wat =
is het fundamentele verschil tussen beide
handelingen?

En toch deugt deze visie niet. “Te weinig
wordt onderkend’, in de woorden van de
Raad van State, ‘dat digitalisering [ook]
het functioneren van de overheid zelf
verandert’.5” Een van de belangrijkste
veranderingen die digitalisering met zich
meebrengt is dat het voor bestuursorga-
nen steeds makkelijker en aantrekkelijker
wordt om informatie uit te wisselen. Met
elkaar. En met derden. Mede daardoor is de
overheidsorganisatie in toenemende mate =
niet langer een overzichtelijk, afgebakend,
hiérarchisch systeem met de regering (of
de wetgever) aan de top, maar een com-
plexe, uit informatiestromen en -netwerken
bestaande ‘?Overheid’.’® Een iOverheid, bo-
vendien, die mede door de uitbesteding van
systeem- en informatiebeheer steeds meer
verweven raakt met de private sector.?

Een concreet voorbeeld van wat ook
wel de ‘vernetwerking” van de overheid
wordt genoemd is het Systeem Risico
Indicatie (SyRI). In SyRI wisselden — het
systeem ligt nu als het goed is stil®! — tal-
loze uitvoeringsinstanties, waaronder de
Belastingdienst en het UWV, gegevens
met elkaar uit voor het uitvoeren van
risicoanalyses ten behoeve van ‘de voor-
koming en bestrijding van onrechtmatig
gebruik van overheidsgelden en overheids-
voorzieningen op het terrein van sociale
zekerheid en de inkomensafthankelijke
regelingen, de voorkoming en bestrijding
van belasting- en premiefraude en het niet
naleven van de arbeidswetten’.®?

Een ander voorbeeld van vernetwer-
king door digitalisering is de Infobox voor
Crimineel en Onverklaarbaar Vermogen
(iCOV): een datagedreven samenwerkings-
verband tussen onder meer het Ministerie
van Justitie, de opsporingsdiensten van de
Inspectie Leefomgeving en Transport, de
Nederlandse Voedsel- en Warenautoriteit
en de Inspectie SZW, de Financial Intel-
ligence Unit, de Nederlandsche Bank en
de Autoriteit Consument en Markt dat -
beoogt bij te dragen aan de bestrijding van
witwassing en belastingontduiking.

Maar misschien nog wel het belang-
rijkste voorbeeld van vernetwerking zijn
de zogenaamde ‘basisregistraties’.’® Deze
registraties vormen de ‘ruggengraat’ van
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de informatiehuishouding van de over-
heid. Het zijn ‘databanken met juridisch
bindende feiten over een groeiend aantal
objecten van overheidssturing (burgers,
auto’s, panden, straten, enz.). Deze feiten
worden als basisgegevens in meer en
meer overheidsapplicaties ingelezen en
daarmee door een toenemend aantal
publieke instanties gebruikt’, aldus de
WRR.% Ook private partijen, zoals ver-
zekeraars en notarissen, kunnen zich bij
basisregistraties aansluiten.®®

De vernetwerking van de overheid — of
beter: het overheidsbestuur — en haar
informatiestromen heeft belangrijke
gevolgen voor haar controleerbaarheid.
Zo worden in een vernetwerkende over-
heid beslissingen en activiteiten van het
ene bestuursorgaan, inclusief besluiten
in de zin van artikel 1:3 Awb, steeds
vaker gebaseerd op gegevens die al zijn
vastgelegd door andere bestuursorganen
of private ondernemingen.® Zo konden
analyses van SyRI voor de deelnemende
instanties aanleiding zijn om bijvoorbeeld
een nader onderzoek naar uitkerings-
fraude in te stellen.’” De uitkomsten van
iCOV-analyses kunnen leiden tot opspo-
rings- en vervolgingsacties.®® En mutaties
in basisregistraties kunnen grote impact
hebben op de toegang van burgers tot
rechten en diensten van de overheid,
zoals huur-, zorg- en gezinstoeslagen,
studiefinanciering, zorgverzekeringen
en hypotheekrenteaftrek.® In sommige
gevallen maken dit soort gegevensuit-
wisselingen en de ‘ketenbeslissingen’ en
‘“-besluiten’ die daarop worden gebaseerd
controle op de overheid makkelijker, om-
dat gegevens — met behulp van digitale
ICT - op meer gestructureerde wijze
worden verzameld.™ Tegelijkertijd wordt
er met elke uitwisseling van gegevens
tussen bestuursorganen onderling en
bestuursorganen en andere partijen iets
in gang gezet waarvan niet alle gevolgen
zichtbaar zijn, laat staan beheersbaar en
voorspelbaar.” Soms niet eens voor het
bestuur zelf. Laat staan voor relatieve
buitenstaanders als het parlement of de
rechter. Ook is er de kwestie van verant-
woordelijkheid.” Want wie moet er nu
eigenlijk precies op eventuele fouten die
voortkomen uit de vernetwerkte infor-
matiestromen van de overheid en de
gevolgen daarvan voor burgers worden
aangesproken? Ook dat is lang niet altijd
duidelijk.
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3 Remedies

Digitalisering — althans zoals deze ontwik-
keling op dit moment verloopt — brengt
dus een verstoring van de machtsbalans
in de trias politica met zich mee. Valt daar
nog iets aan te doen? Ik geloof van wel. Tk
denk dat we met updates van ons consti-
tutionele stelsel van checks & balances de
kans aanzienlijk kunnen vergroten dat

de rechtsstaat ook in tijden van digita-
lisering™ voortleeft.”* Maar voordat ik
enkele concrete suggesties in die richting
doe, is het goed om te constateren dat de
rechtspraak en het parlement zelf ook al
pogingen doen om hun been in de trias bij
te trekken.

Digitalisering — althans
zoals deze ontwikkeling

op dit moment verloopt —
brengt een verstoring van
de machtsbalans in de
trias politica met zich mee.
Valt daar nog iets aan te
doen? Ik geloof van wel

Zo maakt de rechtspraak zelf ook steeds
meer gebruik van digitale technologie om
effectiever te worden. Steeds meer data
waar rechters zich op baseren worden di-
gitaal ontsloten. Denk daarbij aan wetten.
nl en het toegankelijk maken van rechter-
lijke uitspraken via de ECLI. Lange tijd
gaven rechters bestuursorganen het voor-
deel van de twijfel indien zij niet helder
konden maken hoe algoritmische besluiten
tot stand waren gekomen.”™ Maar medio
2017 sommeerde de Afdeling bestuurs-
rechtspraak van de Raad van State in

een zaak over het gebruik van een reken-
instrument waarmee toegestane hoeveel-
heden stikstofuitstoot werden berekend
(AURIUS) de betrokken bestuursorganen
om de daarbij ‘gemaakte keuzes en de
gebruikte gegevens en aannames volledig,
tijdig en uit eigen beweging openbaar te
maken op een passende wijze zodat deze
keuzes, gegevens en aannames voor der-
den toegankelijk zijn’.”® Volgens annotator
Marlies van Eck laat de bestuursrechter er
daarmee geen misverstand over bestaan:

‘Als de overheid [haar] beslissingen baseert op
een computerprogramma, dan kan dit alleen als
dit geen black box is voor de burger en de rechter.
Het bestuursorgaan dat het besluit neemt moet
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vonnis-rechter-inzake-syri (geraad-
pleegd op 6 juli 2020).

62 Art. 64 1id 1 Wet SUWL.

63 WRR 2011, p. 118. Widlak en Pee-
ters 2018, p. 18-20.

64 WRR 2011, p. 118.

65 Widlak & Peeters 2018, p. 20.
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67 Kamerbrief motie met betrekking
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8 juni 2018. www.rijksoverheid.
nl/documenten/kamerstukken/
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pers/mondkapjesfraude-in-kiem-
gesmoord/ (geraadpleegd op 6 juli
2020).

69 Widlak & Peeters 2018, p. 77.

70 Van Eck 2018.
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voor een Apk-keuring en wegen-
belasting te heffen. Zie Widlak &
Peeters 2018, p. 101.
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Harari, Homo Deus: A Brief History
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Dangers, Strategies, Oxford: Oxford
University Press 2014.
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daarover R. Passchier & C. Prins,
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en de rechtsstaat’, in: B.J. van Et-
tekoven e.a. (red.), Rechtsorde en
bestuur: liber amicorum aangeboden
aan Piet Hein Donner. Den Haag:
Boom juridisch 2018, p. 351-368.
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76 ABRvS 17 mei 2017, ECLI:NL:RVS:
2017:1259, r.0. 14.3 en 14.4.
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informatie over gemaakte keuzes, gebruikte keuzes
en aannames volledig, tijdig en adequaat ter
beschikking stellen. Dit moet het mogelijk maken
de gemaakte keuzes en de gebruikte gegevens en
aannames te (laten) beoordelen en zo nodig gemoti-
veerd te betwisten.”

De Hoge Raad nam in een latere zaak het
toetsingskader van de Afdeling over.™

Ook het parlement lijkt inmiddels
enkele (voorzichtige) pogingen te onderne-
men om zijn achterstand in verband met
digitalisering in te lopen. Het belangrijk-
ste wapenfeit in deze context is de oprich-
ting van een tijdelijke Tweede Kamercom-
missie Digitale Toekomst op 2 juli 2019.7
Deze commissie heeft als doel voorstellen
te doen voor een betere organisatie van
de Tweede Kamer om digitale ontwik-
keling sturing te kunnen geven, aldus
de website van de commissie. Op 28 mei
2020 presenteerde de tijdelijke commissie
haar rapport, met als belangrijkste advies
een vaste Kamercommissie voor Digitale
Zaken in te stellen.®® Die Kamercommis-
sie zou onder andere de opdracht moeten
krijgen, aldus de tijdelijke commissie, om
andere Kamercommissies rondom digitali-
sering te ondersteunen en te bepalen wat
voor kennis over digitalisering de Kamer
nodig heeft.

Zowel de rechtspraak als het parlement
lijken vanuit het oogpunt van de triasge-
dachte in de goede richting te bewegen.
Tegelijkertijd is het de vraag of wat zij nu
doen genoeg is. De rechter is bij het toet-
sen van besluiten nog steeds erg athanke-
lijk van de informatie die bestuursorganen
aanleveren.?! Die onathankelijkheid wordt
mede veroorzaakt door het feit dat het
zicht van de rechter vaak beperkt is tot
één of enkele individuele zaken®? en de
rechter vaak niet in staat is om de repre-
sentativiteit van data te toetsen en de
technische complexiteit van algoritmische
modellen te doorgronden, laat staan dat
hij raad weet met een combinatie van deze
factoren.

Met betrekking tot de inspanningen
van het parlement valt onder andere te
bezien of de oprichting van een speciale
Kamercommissie voor Digitale Zaken de
positie van het parlement ten opzichte van
het digitaliserende overheidsbestuur ook
echt zal versterken. Digitalisering is een
zeer breed vraagstuk dat verweven is met
ongeveer alle andere vraagstukken waar
de overheid mee te maken krijgt. Immers,
bijna de hele overheid — en de maatschap-
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pij waar zij onderdeel van is — digitali-
seert. Het zal voor één Kamercommissie
niet eenvoudig zijn om alles wat met
digitalisering te maken heeft, te overzien.
Bovendien is het in de parlementaire
praktijk verre van vanzelfsprekend dat
de ene Kamercommissie naar de andere
Kamercommissie luistert (als een Kamer-
commissie al als eenheid weet te opere-
ren). Daarbij schrijdt de digitalisering van
het overheidsbestuur met rasse schreden
voort. Het lijkt slechts een kwestie van
tijd voordat het volgende hoofdstuk in dit
stormachtige verhaal — de grootschalige
introductie van Al — aanbreekt.®?

Wat zou er nog meer gedaan kunnen
worden — in termen van constitutioneel
onderhoud — om het evenwicht der mach-
ten in de trias te herstellen of in elk geval
een verdere verstoring in verband met
digitalisering tegen te gaan? Ik doe in de
volgende paragrafen drie suggesties.

Rechtspraak en parlement
slagen er tot nu toe slechts
in beperkte mate in om
met behulp van digitale
technologie hun effectiviteit
en handelingsvermogen

te vergroten. Dat is

vanuit constitutioneel-
rechtsstatelijk oogpunt
zonde, want er zijn kansen
genoeg om dat wel te doen

3.1 Zelf ook tech inzetten
Zoals we hierboven hebben gezien is een
van de factoren die het evenwicht der
machten in de trias verstoort het feit dat
vooral het bestuur digitale technologie in
zijn systemen weet te implementeren. De
rechtspraak en het parlement blijven daar
ver bij achter. Zij slagen er, in tegenstel-
ling tot het bestuur, tot nu toe slechts
in beperkte mate in om met behulp van
digitale technologie hun effectiviteit en
handelingsvermogen te vergroten. Dat
is vanuit constitutioneel-rechtsstatelijk
oogpunt zonde, want er zijn kansen genoeg
om dat wel te doen.

Neem de rechtspraak. De rechtsweten-
schappers Corien Prins en Jurgen van
der Roest suggereren dat de al dan niet
commerciéle applicaties op het gebied
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van juridische dienstverlening rechters
ondersteuning zouden kunnen bieden bij
bijvoorbeeld het analyseren van jurispru-
dentie en het schrijven van uitspraken.®
Wellicht is het binnenkort zelfs moge-

lijk om rechtspraak met behulp van AI
(gedeeltelijk) te automatiseren.®® Dat zal
allereerst alleen lukken met relatief lichte
zaken.®® Maar daarmee zullen rechters
misschien meer tijd overhouden voor
ingewikkeldere zaken en/of zaken waarbij
zij het verschil in de trias kunnen maken.
Ook zou de rechterlijke macht digitale
toepassingen, zoals big data en Al kunnen
gebruiken om inzichten te halen uit eer-
dere zaken. De rechtspraak ‘zit op een berg
aan waardevolle data’, zoals Corien Prins
in navolging van oud-president van de
Algemene Rekenkamer Saskia Stuiveling
observeert.?” Die data zou de rechtspraak
onder andere kunnen gebruiken om min-
der athankelijk te zijn van het beeld dat
rijst uit één enkele individuele zaak.

Ook het parlement zou effectiever kun-
nen worden door meer digitale technologie
te gebruiken. Met AI kunnen betekenis-
volle inzichten uit de enorme hoeveelheid
informatie die parlementariérs dagelijks
van en/of over het overheidsbestuur krijgt,
gehaald worden. Tot op zekere hoogte
gebeurt dat nu natuurlijk al als Kamer-
leden iets googelen. Maar specifieker zou
het parlement gespecialiseerde computer-
programma’s kunnen inzetten om beter
gebruik te maken van het werk dat hij in
het verleden reeds heeft verzet — eventu-
eel in navolging van de rechter hierboven
— of bijvoorbeeld om te controleren of er in
het beleid van de overheid geen racisti-
sche of seksistische structuren schuilen.®
Op het moment van schrijven (juni-juli
2020) is vooral dat laatste erg actueel
in verband met de Black Lives Matter-
demonstraties.

3.2 Meer ondersteuning: technology
assessment

Een ander belangrijk aspect van digitali-
sering, zoals ik hierboven heb besproken,
is dat systemen moeilijker te begrijpen
worden voor degenen die hen willen en/of
moeten controleren. Niet iedereen heeft nu
eenmaal een achtergrond in informatica
en wiskunde. En niet iedereen heeft diep
nagedacht over de sociale consequenties
die de implementatie en het gebruik van
technologie kunnen hebben. Dat geldt
net zo goed voor parlementariérs.®® En in
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het bijzonder voor rechters. Leden van

die laatste groep hebben immers meestal
alleen maar rechten gestudeerd. Parle-
mentariérs en rechters hebben echter wel
degelijk inzicht in sociotechnologische
ontwikkelingen nodig om het digitalise-
rende overheidsbestuur effectief te kunnen
controleren. Hoe zetten zij dat recht?

Digitalisering heeft nu

al grote gevolgen voor
geschillen die de rechtspraak
bereiken. Nu het bestuur Al
begint te gebruiken, zal dat
effect nog veel groter worden

Een deel van het antwoord zou natuurlijk
kunnen zijn dat rechters en parlementa-
riérs zelf tech-savvy moeten worden. Digi-
talisering heeft nu al grote gevolgen voor
geschillen die de rechtspraak bereiken.
Nu het bestuur AI begint te gebruiken, zal
dat effect nog veel groter worden, zo con-
stateren ook Van Ettekoven en Marseille,
mede ‘omdat de rechtspraak zal moeten
oordelen over geschillen waarover partijen
in een eerdere fase Al-systemen hebben
geraadpleegd’.®® Dat stelt de rechter voor
nieuwe vragen die hij alleen kan beant-
woorden met de juiste kennis en vaar-
digheden. Zo zal de rechter algoritmische
besluitvorming en andere digitale proces-
sen moeten doorgronden om in staat te
zijn om het handelen van overheden te
begrijpen, te controleren en tegenwicht te
bieden. Daarvoor is het nodig dat rech-
ters het bestuur ook in digitaal opzicht

de maat kunnen nemen, en dat zij niet
uitsluitend de uitleg- en verantwoordings-
opdracht op andermans bordje leggen — en
zeker niet alleen op het bordje van de
bestuursorganen zelf. Iets dergelijks geldt
mutatis mutandis ook voor leden van het
parlement.®!

Tegelijkertijd kunnen wij niet van alle
rechters en parlementariérs verwachten
dat zij digitaliseringsexperts worden,
laat staan dat zij de enorme kennis die
het overheidsbestuur op dit terrein in
huis heeft op eigen kracht compenseren.
Het parlement en de rechtspraak zouden
daarom kunnen overwegen om hun onder-
steuning in verband met digitaliserings-
vraagstukken (drastisch) uit te breiden.
Concreet zou de Tweede Kamer haar reeds
bestaande Dienst Analyse en Onderzoek
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kunnen vergroten. Deze ondersteunende
dienst kan in opdracht van de Kamercom-
missies zelf onderzoek verrichten en ex-
tern onderzoek uitzetten. Hiermee zou het
parlement een zelfstandige en brede ken-
nispositie op het gebied van digitalisering
kunnen opbouwen. De Dienst Analyse en
Onderzoek is echter niet gespecialiseerd
in sociotechnologische vraagstukken. Ons
parlement zou er daarom in het licht van
de trias goed aan doen om, in navolging
van enkele buitenlandse parlementen, een
speciaal parlementair bureau voor socio-
technologisch aspectenonderzoek — ofwel
‘technology assessment’ — op te richten.?
De taken van een dergelijk bureau kunnen
variéren van het ondersteunen van gein-
formeerde deliberatie in het parlement en
het informeren van het parlement over op
handen zijnde sociotechnologische ontwik-
kelingen tot het ontwikkelen van alter-
natieve beleidsopties en het voorbereiden
van beslissingen.

Een parlementair bureau voor technol-
ogy assessment kan op verschillende ma-
nieren worden geinstitutionaliseerd. Elke
variant heeft weer andere gevolgen voor
de relaties binnen de trias. Zo werkt het
Duitse Biiro fiir Technikfolgen-Abschét-
zung beim Deutschen Bundestag (TAB)
primair voor het Comité voor Onderwijs,
Onderzoek en Technologie-assessment.%
Dit comité bepaalt ook de onderzoeksagen-
da van het TAB. Interessant genoeg moet
het besluit over de issues waar het TAB
van de Bondsdag onderzoek naar doet
kunnen rekenen op de instemming van
alle politieke partijen die in de Bondsdag
vertegenwoordigd zijn. Dit mechanisme
is uitdrukkelijk in het leven geroepen om
de positie van het gehele Duitse parle-
ment ten opzichte van de regering — en de
meerderheid waarop zij doorgaans in het
parlement kan rekenen — te versterken.
Het congres van de Verenigde Staten over-
weegt een bureau voor technology assess-
ment op te richten waar elk individueel
congreslid (en niet alleen de meerderheids-
partij of leden daarvan) met vragen over
technologie terecht kan.? De kans is groot
dat dat hun effectiviteit als controleur van
de executieve zal vergroten.

Ook de rechter zou zich vanuit het oog-
punt van equality of arms in de trias veel
meer kunnen laten bijstaan door deskun-
digen. Al eerder riepen Van Ettekoven en
Marseille daartoe op.%® De rechtsweten-
schappers Jurgen de Poorter en Jurgen

Ars Aequi oktober 2020 925

Goossens stellen voor om de Stichting
Advisering Bestuursrechtspraak uit te
breiden.”” Deze reeds bestaande, onpar-
tijdige deskundige adviseert op verzoek
van bestuursrechters over geschillen op
het gebied van de fysieke leefomgeving.”®
Zij zou inderdaad kunnen worden uitge-
breid met deskundigen op het gebied van
digitalisering en alles wat daarbij komt
kijken. Ook zou, naar dit model, een geheel
eigenstandig bureau voor technology
assessment voor de rechtspraak kunnen
worden opgericht. Dan zou de rechter
wellicht wat sterker staan tegenover de
expertise en ervaring van de duizenden
automatiseringsexperts, data-analisten

en programmeurs die voor de bestuurlijke
departementen en uitvoeringsinstanties
werken. Concreet zou een speciaal bureau
voor technology assessment de rechtspraak
kunnen helpen om minder athankelijk te
worden van de informatie die bestuursor-
ganen aanreiken in individuele zaken en
zelf meer zicht te krijgen op de structurele
vraagstukken die achter die zaken schui-
len. Dat zou het vermogen van de rechter
om het overheidsbestuur betekenisvol te
controleren en tegenwicht te bieden aan-
zienlijk kunnen vergroten.

Ik geloof zelf niet dat een
ban op bepaalde digitale
technologie, als zoiets

al wenselijk zou zijn,

op termijn houdbaar is.
Technologische ontwikkeling
heeft, naast nadelen, ook
belangrijke voordelen

3.3 Eisen stellen aan technologie

Met het oog op de grote rechtsstatelijke
risico’s die digitalisering met zich mee-
brengt wordt wel eens geopperd om deze
ontwikkeling (gedeeltelijk) te stoppen

of zelfs om te keren. Zo deden verschil-
lende Amerikaanse steden automatische
gezichtsherkenningssystemen in de ban,
omdat het gebruik hiervan tot rechtssta-
telijke problemen leidde.” Privacy bleek
bijvoorbeeld niet goed te garanderen. Ook
bleek de software mensen met een witte
huidskleur adequater te identificeren

dan mensen met een donkere huidskleur.
Enkele jaren geleden schakelde Nederland
zijn stemcomputers uit, ten gunste van het
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aloude stempotlood.®® Zo’n groot formulier
waarin met de hand een kandidaat kan
worden aangekruist, boezemde — terecht of
onterecht — toch wat meer vertrouwen in
dan zo'n gesloten computer.

Ik geloof zelf echter niet dat een ban op
bepaalde digitale technologie, als zoiets al
wenselijk zou zijn, op termijn houdbaar is.
Technologische ontwikkeling heeft, naast
nadelen, ook belangrijke voordelen, zoals
efficiencywinst en nieuwe mogelijkheden
om sociale grondrechten en veiligheid te
verwezenlijken en fraude op te sporen.'®*
Sterker nog, de nieuwste digitale informa-
tietechnologie, zoals Al, lijkt een onmis-
baar instrument om bijvoorbeeld nieuwe
vormen van criminaliteit en criminele
ondermijning tegen te kunnen gaan.*
Al-technieken worden door regeringen van
over de hele wereld zelfs gezien als hét
wapen tegen de coronapandemie.'® Iets
minder spectaculair — maar daarmee niet
minder belangrijk — is dat het nauwelijks
meer denkbaar is hoe instanties als de
Belastingdienst en het UWV nog zouden
moeten functioneren zonder algoritmes en
digitale databases. Zouden kiezers het ac-
cepteren als deze instanties — als zij al vol-
doende personeel zouden kunnen vinden
om al hun werk handmatig te doen — tien
maal zo groot en duur worden omdat zij
geen digitale automatiseringstechnologie
meer mogen gebruiken?

Dat digitalisering van de overheid als
zodanig niet kan worden tegengehou-
den, betekent nog niet dat de rechter en
het parlement geen eisen aan digitale
toepassingen binnen de overheid zouden
kunnen stellen. Hierboven sprak ik over
de ondoorzichtigheid van veel digitale
systemen van het overheidsbestuur in
verband met de belangen van hun private
ontwikkelaars. Die vorm van ondoorzich-
tigheid kan prima met regelgeving en
slimme contracten met leveranciers wor-
den tegengegaan. Zo maakt de gemeente
Amsterdam afspraken met leveranciers
van digitale systemen over transparantie
en uitlegbaarheid. Daarbij gaat het niet
alleen om bijvoorbeeld de broncode, maar
ook om antwoorden op vragen als: welke
data zijn bij de ontwikkeling van de betref-
fende systemen gebruikt? Welke keuzes
zijn gemaakt? Op welke aannames is het
systeem gebaseerd? Andere overheden
zouden dit voorbeeld kunnen volgen. Er
zou zelfs kunnen worden overwogen om
de Amsterdamse praktijk tot landelijke
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standaard te verheffen: een private partij
mag dan alleen digitale systemen aan
overheden leveren als zij altijd gedwongen
kan worden om technische en procedurele
informatie te verstrekken over systemen
die invloed hebben op burgers. De digitale
systemen die bestuursorganen gebruiken
zouden, kortom, ‘auditable’ moeten zijn, of
zij nu door bestuursorganen zelf of door
private partijen ontwikkeld zijn.1%4

Ook de complexiteit — en daaruit
volgende ondoorzichtigheid en oncontro-
leerbaarheid — van digitale systemen kan
met regelgeving worden tegengegaan. De
Raad van State pleitte er in een onge-
vraagd advies voor om de beginselen van
behoorlijk bestuur, en in het bijzonder het
motiveringsbeginsel en het zorgvuldig-
heidsbeginsel, verscherpt te interpreteren
in de context van digitalisering.'®® Dat
betekent onder meer dat ‘in een besluit
moet worden toegelicht welke beslisre-
gels (algoritmen) zijn gebruikt en welke
gegevens zijn overgenomen van andere
bestuursorganen’.’ Volgens de Raad
kan daarmee de positie van de burger bij
geautomatiseerde (keten)besluitvorming
worden versterkt. Ik zou daaraan willen
toevoegen dat een ruimere interpretatie
van bepaalde beginselen van behoorlijk
bestuur ook de positie van de rechter en
het parlement in de trias zou kunnen ver-
sterken, omdat het bestuur zich dan niet
langer achter een mist van ‘black boxes’ en
complexe organisatie- en beslisstructuren
kan verschuilen.

De rechter en het parlement
zouden in verband met

hun positie in de trias
kunnen eisen dat de
digitale technologie die het
overheidsbestuur gebruikt
tiberhaupt uitlegbaar is

Tot slot zouden de rechter en het parle-
ment in verband met hun positie in de
trias kunnen eisen dat de digitale techno-
logie die het overheidsbestuur gebruikt
tiberhaupt uitlegbaar is. Zo'n eis zou
wellicht zelfs kunnen betekenen dat de
overheid sommige complexe vormen van
Al, zoals bepaalde machine-learning- en
vooral deep-learning-algoritmes niet!” of
alleen onder strikte voorwaarden en onder

arsaequi.nl/maandblad £~ AA20200916

100 Zie daarover: H. Blankesteijn, Ver-
trouw ons nou maar: opkomst en
ondergang van de stemcomputer,
Den Haag: Boom 2016.

101 Zie in die zin ook Rb. Den Haag
5 februari 2020, ECLI:NL:RBDHA:
2020:865 (SyRI), r.0. 6.6.

102 WRR 2016.

103 Zie bijv. E. Séanchez Nicolas, ‘Pan-
demic speeds calls for ban on facial
recognition’, euobserver 19 mei
2020. https:/ | euobserver.com/
coronavirus/ 148387 (geraadpleegd
op 22 juli 2020).

104 Zie in die zin ook: Brief over
waarborgen tegen risico’s van
data-analyses door de over-
heid, Bijlage 1. Richtlijnen voor
het toepassen van algoritmes
door overheden, p. 11. www.
rijksoverheid.nl/documenten/
rapporten/2019/10/08/tk-bijlage-
over-waarborgen-tegen-risico-s-van-
data-analyses-door-de-overheid
(geraadpleegd op 22 juli 2020).

105 Kamerstukken II 2017/18, 26643,
nr. 557 (Ongevraagd advies over de
effecten van de digitalisering voor
de rechtsstatelijke verhoudingen
van de Raad van State). Zie ook:

J. Wolswinkel, ‘AR meets Al: Een
bestuursrechtelijk perspectief op

een nieuwe generatie besluitvor-

ming’, Computerrecht 2020, afl. 1,
p. 22-29.

106 Kamerstukken II 2017/18, 26643,
nr. 557 (Ongevraagd advies over de
effecten van de digitalisering voor
de rechtsstatelijke verhoudingen
van de Raad van State), p. 1.

107 Zie Brief over waarborgen tegen
risico’s van data-analyses door de
overheid, Bijlage 1. Richtlijnen
voor het toepassen van algoritmes
door overheden, p. 6.



arsaequi.nl/maandblad =~ AA20200916

108 Wolswinkel 2020, p. 60; W. Sa-
mek e.a. (red.), Explainable Al:
Interpreting, Explaining and
Visualizing Deep Learning, Cham
(Zwitserland): Springer 2019.

109 Vrij naar Lessig 2006, met name
deel II ‘regulation by code’. Zie
ook: B. Friedman, PH. Kahn, Jr.
& A. Borning, ‘Value Sensitive
Design and Information Systems’,
in: P. Zhang & D. Galleta (red.),
Human-Computer Interaction in
Management Information Systems,
New York: M.E. Sharp 2003,

p. 348-372.

verdieping

speciaal toezicht kan gebruiken. Een (nog
niet bestaand, of althans niet juridisch
bindend) beginsel van uitlegbaarheid zou
in combinatie met digitale technologie
misschien zelfs het evenwicht der machten
kunnen verbeteren. Zo is het voorstelbaar
dat digitale algoritmes, beter nog dan
menselijke bewindspersonen of ambte-
naren, bij het uitvoeren van beleid laten
zien wat zij doen en motiveren waarom.%
Zonder veel moeite zouden zij zelfs het
parlement (en andere geinteresseerden)
automatisch op de hoogte kunnen houden
van hun verrichtingen en de sociale en
juridische implicaties daarvan. Met een
dergelijk gebruik van technologie zouden
wellicht zelfs onevenwichtigheden in de
trias die hun oorsprong in niet-digitale
factoren vinden kunnen worden tegenge-
gaan dan wel opgeheven. Trias politica by
design, dat wil zeggen, de triasgedachte
ingebakken in de architectuur van de
digitale informatiesystemen van de over-
heid.'® Dat zou pas sociotechnologische
vooruitgang zijn!

Naar mijn idee is het cruciaal
dat wij ons stelsel van

checks & balances zo snel
mogelijk aan de realiteit van
digitalisering aanpassen

4 Tot slot

In dit artikel heb ik proberen te laten zien
dat digitalisering op dit moment een dis-
balans met zich meebrengt binnen de trias
politica (bovenop de disbalans die reeds

in verband met eerdere of andere maat-
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schappelijke ontwikkeling is ontstaan).
Vooral het bestuur weet digitalisering aan
te wenden om zijn handelingsvermogen
te vergroten; de rechter en het parlement
blijven daarbij achter. Bovendien maakt di-
gitalisering de systemen van het overheids-
bestuur moeilijker te controleren. Door zelf
ook digitale technologie in te zetten, meer
ondersteuning van digitaliseringsexperts
te organiseren en digitalisering strenger te
reguleren kunnen de niet-uitvoerende amb-
ten van de overheid hun rechtsstatelijke
been wellicht nog bijtrekken of zelfs on-
evenwichtigheden die in beginsel niets met
digitalisering te maken hebben opheffen.
Naar mijn idee is het cruciaal dat wij ons
stelsel van checks & balances zo snel moge-
lijk aan de realiteit van digitalisering aan-
passen. Een ding is immers zeker: de digi-
talisering van de overheid houden wij niet
tegen. Sterker nog, waarschijnlijk staan wij
pas aan het begin van deze ontwikkeling.
Het is daarom van het allergrootste belang
om manieren te vinden waarop wij onze
constitutie tijdig en adequaat van updates
kunnen voorzien, zodat zij ook in een snel
digitaliserende wereld de rechtsstaat kan
borgen. De analyse van dit verkennende
artikel, inclusief de gedane suggesties,
vormen daartoe een nadere aanzet. Zij is
echter verre van uitputtend. Zo heeft de
digitalisering van de overheid grote gevol-
gen voor het vermogen van wetgeving om
overheidshandelen te structuren en legiti-
meren. De constitutionele vragen die dat
oproept bleven in dit artikel bijna geheel
buiten beschouwing. Ook bijvoorbeeld de
vraag hoe de overheid zich tot een digita-
liserende markt en samenleving verhoudt
en zou moeten verhouden ligt nog groten-
deels open. To be continued dus.
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