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Objets trouves

Een kijkje in de keuken van de wetgevings advisering
door de Raad van State in Belgie en Nederland

1. De Raad van State in de etalage

De Raad van State heeft een lange traditie
in ons staatsbestel, met wortels die terug-
voeren tot in 1531 en zelfs verder.1 Die
traditie van besloten advisering aan Vorst of
regering heeft altijd een bepaalde mate van
'geheimzinnigheid' in het functioneren
van de Raad meegebracht.2 De adviezen
die de Raad over bestuursgeschillen en
voorgenomen wetgeving uitbrengt, waren
tot voor kort bijvoorbeeld niet bedoeld
voor iedereen, maar strekten er vooral toe
tot 1848 de Koning en later de regering
— in vertrouwelijkheid — te adviseren. Sinds
1980 is daar gedeeltelijk verandering in
gekomen door de verplicbte openbaarma-
king van de adviezen op grond van artikel
25a van de Wet op de Raad van State. Het
tijdstip van openbaarmaking draagt echter
nog steeds sporen van de oude bedoeling
waarbij de adviezen van de Raad in de eer-
ste plaats de discussie tussen de Raad en de
regering dienen.3 De openbaarmakings-
verplichting in 1980 heeft echter wel een

onomkeerbaar proces in gang gezet. De
Raad treedt de laatste jaren steeds meer
naar voren en geeft steeds meer blijk van
een behoefte aan openheid en transparan-
tie teil aanzien van het eigen functioneren.
Zo maakte de Raad in het jaarverslag van
1998 voor het eerst de toetsingsmaatstaven
die hij hanteert bij de wetgevingsad-
visering openbaar en is er een duidelijke
behoefte om te communiceren met de re-
gering over zaken die het algemene wetge-
vingsbeleid betreffen.4 Opvalleiid in dat
verband zijn ook de opmerkingen die in
de jaarverslagen van 1999 en 2000 worden
gemaakt over de kwaliteit van wetgeving
en het systeem van de eigen legispruden-
tie. En sinds kort heeft de Raad zelfs een
eigen website...5

2. Hernieuwde Interesse in het werk
van de Nederlandse Raad van State

Mede ten gevolge van deze nieuwe open-
heid bij de Raad van State lijkt ook de
(wetenschappelijke) interesse in het werk
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van de Raad van State, zekcr op het ter-
rein van de wetgevmgsadvisermg, te zyn
toegenomen6 In wat we tot nog toe
wisten over het wetgevingsweik van de
Raad lag - zeker m de literatuur - een
grote nadruk op de procedure van de wet-
gevingsadvisering en de institutionele en
organisatorische aspecten van het werk
van de Raad De inhoud van de adviezen
kwam slechts cen enkelc keer aan bod 7

Daarm hjkt nu ecn kentenng opgetreden
De bekendmaking van de kwahteitsmaat-
staven van de Raad maakt benieuwd naar
het systeem van de wetgevmgsadvisermg
en de lynen die uit de legisprudentie (i.e
de verzamelmg van wetgevmgsadviezen)
zyn te destilleren Daaruit zou de meerja-
nge mdruk van de Raad ten aanzien van
de kwahteit en betekenis van wetgeving te
lezen zyn Weliswaar valt nu uit deJaarver-
slagen binnen een verslagjaar af te leiden
welke de legisprudentielyn is voor dat
jaar, niaar een systematisermg van de legis-
prudentie over de jaren heen is er met.8

Een deigelyke systematisermg is zowel
voor de wetgcvmgspraktijk als de wetge-
vmgswetenschap van groot belang. De
kennis die de Raad gebruikt by de advisc-
rmg wordt daardoor zichtbaar, voorzien-
baar en commumceerbaar In Belgie is er
om die reden de afgelopen jaren onder
leidmg van J.Velacrs een groot project uit-
gevoerd om de wetgevmgsadviezen van
de — veel jongere — Belgische Raad van
State te onderzoeken en te systemaüsereii
De pubhcatie van het lyvige onderzoeks-
rapport is met alleen voor de Belgische
Raad van State van betekenis geweest,
maar ook voor veel andere wetgevmgsac-
toren en de wetenschap.9

3. Preadviezen over wetgevingsadvi-
sering in Nederland en Belgie

Borman
Een van de eerste pogmgen tot een derge-
hjke systematisermg van de legisprudentie
van de Nedeilandse Raad van State is aan
te treffen m het preadvies van Tim Bor-
man, De wetgevingsadvisenng door de Raad
van State m Nederland, dat hy bezorgde
voor de Veremgmg voor de vergelijkende
Studie van het recht van Belgie en Neder-
land (VVRSVBN).10 EvenalsVclaers - die
gelijktydig voor de VVRSVBN pieadvi-
seerde over de wetgevmgsadvisermg door
de Raad van State in Belgie — onderzoekt
Borman in zijn pieadvies de plaats, beteke-
nis cn inhoud van de wetgevmgsadvisering
m eigen land. Dat gebeurt met m de wer-
kelyke zm van het woord rcchtsvergely-
kend. Borman beschryft de Nederlandse
situatie enVelaers de Belgische en — zoals
te doeii gebruikelijk - wordt het vergelij-
kende aspect aan de vergadermg van de
veremgmg met de lange naam overgelaten
Dat doet echter aan de kwahteit van de
preadviezen geenszins af Dat van Borman
is met afstand de meest omvattende en
systematische Studie naar de positie, functie
en inhoud van de wetgevingsadvisenng
door de Raad van State m Nederland van
de afgelopen jaren. In zes hoofdstukken
worden parallel aan het preadvies van
Velaers ten eerste de plaats van de
wetgevingsadvisenng in het Nederlandse
rcchtssysteem behandeld (hoofdstuk 1),
vervolgens het object van de wetgevmgs-
advisering (hoofdstuk 2), de inhoud van de
adviezen (hoofdstuk 3), de procedurele as-
pecten van de advisermg (hoofdstuk 4), de
vraag of de adviezen ook woiden opge-
volgd (hoofdstuk 5) en tot slot voorstellen
tot verbeteimg (hoofdstuk 6). Het accent
m Bormans preadvies hgt — met zo ver-

6 Zie onder andere WA van den Berg e a , De Raad van State - Ecn stand van zaken, Dcvcnter WE J Tjeenk
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p 227 c v
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wonderlijk nu hij zieh voornamelijk heeft
moeten baseren op bestaand onderzoek en
bestaande bionnen — op de procedurele en
mstitutionele aspecten van de wetgevmgs-
advisermg. Echter met name wat Borman
meldt over de mhoud van de adviezen m
hoofdstuk 3 en de vraag of de adviezen
ook worden opgevolgd, is met alleen inte-
ressant, maar ook betrekkelijk nieuw Om
maar direct met het laatste te beginnen: m
Nederland hebben we meer dan 150 jaar
een Hoog College van Staat aan het werk
op het terrein van de wctgevingsadvise-
rmg, maar we hebben alleen maar een glo-
bale notie over de vraag of de adviezen van
de Raad ook worden opgevolgd, laat staan
dat er veel bekend is over de vraag wat
voor soort opmerkmgcn nu wel en welke
met -worden overgenomen en waarom Wel
is er tussen 1980 en 1984 door icmand uit
de kringen van de Raad zelf een klein
onderzoek uitgevoerd11 en heeft de Re-
kenkamer m 199412 een betrekkelijk ge-
ring aantal wetsvoorstellen bekeken op dit
punt, maar van gedegen empirisch onder-
zoek is geen sprake.Volgens Borman ligt er
hier een belangryk onderzoeksterrem
braak. Toch, en dat is mooi, volstaat Bor-
man met met een dergelyke verzuchtmg
Hy zoekt wat verder en komt op basis van
wat hy weet uit de Jaarverslagen van de
Raad van State tot de indruk dat funda-
mentele kntiek m het kader van de
beleidstoetsing minder snel wordt gevolgd
dan de opmerkmgen die worden gemaakt
in het kader van de juridische of de wetge-
vmgstechmsche toetsing. Dat lykt nu
met zo'n opzienbarende conclusie, maar
Borman verbmdt deze indicatie met een
andere — zeer onderzoekswaardige — in-
druk en dat is dat in dien de Raad van State
kntiek heeft op een onderdeel van een
(wets)voorstel dat rechtstreekse uitvoenng
geeft aan het regeerakkoord, de kans dat
's Raads kntiek wordt gevolgd tot nul na-
dert1S De vraag is dan - Indien dat zo is -
of advisermg in dergelyke gevallen nog
wel zinnig is.

Ook hoofdstuk 3 van Bormans pread-
vies is (ovengens net als de andere hoofd-
stukken) zeer de moeite waard Hij behan-
delt daarm het toetsmgskader dat de Raad
aanlegt by de wetgevmgsadvisenng Dat
kader bestaat uit dne vormen van toetsing,
te weten de beleidstoetsing,14 de juridi-
sche toetsing en de wetgevingstcchmsche
toetsing. Deze dne toetsmgselementen
körnen ook steeds als zodamg terug in de
legisprudentieoverzichtcn van de jaaiver-
slagen van de Raad smds 1998 Ook op dit
punt moet Borman zieh baseren op datge-
ne wat er uit openbare brennen te putten
valt Daaruit valt af te leiden dat de Raad
veel doet aan juridische vorsing by de ad-
visenng. Deze toetsing is veel minder om-
streden dan die van de beleids- of be-
leidstechmsche toetsing die de Raad ook
nogal eens in het vaarwater van pohtieke
keuzen kan breiigen Vooral by de wetge-
vingstoetsmg m juridische zm lykt het ef-
fect van de adviezen van de Raad wel wat
op die van de adviezen van een constitu-
tioneel hof Zelf wil de Raad wat minder
inzetten op de wetgevingstethmsche toet-
sing Het College beschouwt zieh met als
de 'kruimeldief' van de departementen.
Ovengens vmdt Borman dat dedain voor
de wetgevmgstechmsche toetsing met op
zyn plaats en ziet, in de eigen ervarmg, ook
met dat het aandeel van de wetge-
vmgstechmsche toetsing in de adviezen
terugloopt.Wel is hy een warm pleitbezor-
ger voor de werkwyze waarby de Raad
van State by de wetgevmgsadvisenng meer
refereert aan de Aanunjzwgen voor de regel-
geving. Dat gebeurt nu al vaak by de wet-
gevmgstechmsche toetsing. Deze wyze van
werken geeft de mogelykheid om, net
zoals dat by junsprudentie by wetsartikc-
len al het geval is, per aanwyzmg een 'le-
gisprudcntie' op te bouwen Dat is zeker
een goed idee, maar hier dreigt wel een
beetje een 'boven-onder'-kwestie. Zou de
Raad wat al te dnftig verwyzen, dan zou
snel het misverstand kunnen postvatten dat
de toets van de Raad in dit verband met

11 Zie R E Bakkcr, 'De rcactie van de rcgenng cn de Twecde Kamer op de wetgevmgsadviscrmg door de

Raad van State', RegelMaat 1986, p 124 e v

12 Algemenc Rekenkaraer, Wctgevmg orgamsatie, proces cn produkt, Kamerslukken II 1993/94,23 710, tu 2

13 Zie Bormans prcadvies, De ivLlgcving^adfUi nm> door de Raad van State m N( (krlimd, p 104

14 De term beleidstoctsmg is wat ongclukkig, kort ge/egd worden hierby nut en noodzaak van het wetsvoor-

stel of ontwerpbesluit ge/Jen het op te losscn probleem gctoctst
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meer is dan een toetsmg aan de Aanwijzin-
gen, waaiaan de Raad, dat weten we, niet
gebenden is Voor wctgevmgstechmsche
punten deert dat niet, maar bij de juridi-
sche en beleidstechmsche toets is dat pre-
cair daar zal de Raad - terecht - een heel
eigen gezicht willen houden Wellicht dat
de styl waarmee in de adviezen naar de
Aanwijzingen wordt verwezen dit bezwaar
kan ondervangen Nog mooier is natuur-
hjk dat de Raad werk gaat maken van de
uitbouw en pubhcatie van de eigen legis-
prudentie, die als systeem zelfstandig Staat
en spreekt naast de Aanwijzingen voor de re-
gelgcvmg

In het kadei van deze bespreking kun-
nen maar enkele hoogtepunten uit Bor-
mans preadvies worden aangestipt, maar
een hoogst enkele van de prikkelende ver-
betervoorstellen willen we u toth niet
onthouden Zo beveelt Borman aan om
ook de oorspronkelyke ontwerpen en na-
deie rapporten over algemene maatregelen
van bestuur op internet te publiceren Ook
zouden de brj de Raad ter advisermg
voorgelegde wetsvoorstellen onniiddelhjk
moetcn worden gepubhceerd, evenals de
adviezen zelf, voordat het nader rapport er
is Daar profiteert de openbare discussie
van en het verstevigt de positie van de ad-
viezen van de Raad Ovengens lyken ons
dit geen voorstellen van louter technisch-
organisatorische aard, zoals Borman be-
weert, maar wel degehjk vraagstukken met
een aantal prmcipiele kantjes 15 Over het
tydstip van de wetgevingsadvisermg wil
Borman niet veel meer kwijt dan dat hy in
de huldige verhoudingen geen mogelyk-
heden tot vervroegmg ziet Wel heel inte-
ressant is dat hij pleitbezorger is voor een
nieuwe rol van de Raad bij de wetgevings-
advisermg, door de Raad een functie toe
te kennen bij de evaluatie van de effecti-
viteit van wetgevmg Dat zou byvoorbeeld
kunnen door in het jaarverslag een 'Staat
van de wetgevmg' op te nemen, aan de
hand waaivan een debat zou kunnen wor-
den gevoerd tussen de Kamer en de rege-
rmg over — bijvoorbeeld — aspecten van
het algemeen wetgcvmgsbeleid Meer m
het algemeen is Borman een pleitbezoiger

voor meer conimumcatie, contact en
discussie tussen de Raad van State en de
mimsteries Vooral op het terrein van het
uitbouwen van wetgevmgsbeleid, toet-
smgspunten voor wetgevmg en wetge-
vingskwahteit en onderzoek naai algeme-
ne wetgevmgsvraagstukken wil Borman
de Raad en mimsteries samen aan tafel
Daarm heeft hy, voorzover wy kunnen
overzien, het grootste gelijk

Alleen maar lof voor Bormans pread-
vies' Zeker wel waar het betreft de gron-
digheid waarmee het onderzoek is aange-
pakt en de wyze waarop alle beschikbare
hteratuur is behandeld Op een enkel punt
zouje kunnen zeggen dat het preadvies ei-
genlyk ophoudt waar het werkelyk inte-
ressant wordt Dan betreft het de vraag
naar de werkehjke piaktijk van al of met
opvolging van 's Raads adviezen, de pre-
cieze lynen m de legisprudentie en de die-
pere prmcipiele discussies over de positie
van de Raad Wat is precies de meerwaaide
van de wetgevingsadvisermg door de Raad
naast de wetgevmgstoetsmg van de depar-
tementen zelf Moeten de adviezen van de
Raad niet een meer bindend karakter krij-
gen? Aan vragen als deze komt Borman
met toe en dat is natuuilyk ook omdat
werkelyk empirisch matenaal vaak nog
ontbreekt Wellicht een idee om op basis
van dit preadvies het onderzoek nog een
etage hoger te tillen en het uit te werken m
de vorm van een boek

Vdaers
Zo'n boek is doorVelaers al geschreven In
1999 publiceerde hy, samen met een team
van ondeizoekers, een boek getiteld De
grondwet en de Raad van State, afdelmg Wetge-
vmg — Vqftigjaar adviezen aan wetgevende ver-
gadenngen, in het licht van de rechtyraak van
het Arbitragehof In dat boek woiden de ad-
viezen van de Belgische Raad van State
— die met 53 jaar heel wat jonger is dan de
Nederlandse Raad van State — systematisch
onderzocht en zo weten we ook dat in
Belgie 56% van de adviezen wordt opge-
volgd (dit als gemiddelde) De Belgische
Raad van State is by de wet van 23 de-
cember 1946 opgencht als een rechtspre-

1S De Minister van BZK heeft in etn brief vin 31 Oktober 2000 nn de Twtede Kamer laten weten het hm-

digc openb nrheidsregime te willen handlnven Het proces van interne besluitvoiming vin het kabmet

leent zieh niet vooi openbaarmakmg tydens het pioces'
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kend College buiten de rechterhjke macht
De belangnjkste taken van de Raad zijn
het schorsen van de tenuitvocrleggmg en
het vernietigen van administrative hande-
Imgen (individuele rechtshandelmgen en
reglementen) die strydig zyn met de gel-
dende rechtsiegels en het adviscren van
verschillende wetgevingsactoren op wet-
gevend en reglementair gebied Over de
mgestelde vordenngen doet de Raad van
State uitspraak bij wege van arresten

We zullen hier met mgaan op alle brj-
zondere aspecten van (het werk van) de
Belgische Raad van State, die, al lijkt hij op
het eerste geeicht wel wat op de Neder-
landse Raad, toch sterk verschilt in opzet
en — vooral — bttekems binnen de consti-
tutionele verhoudmgen Vooral de relatie
van het advieswerk van de Belgische Raad
van State ten opzichte van het Belgische
Arbitragehof is zonder equivalent in de
Nederlandse veihoudingen

Velaers volgt by de behandelmg van de
Belgische Raad van State hetzelfde schema
als Borman Opmcrkelyk is ovcngens wel
dat, net als bij de Nederlandse Raad van
State het geval lijkt te zijn, adviezcn die
betrekkmg hebben op politieke akkoorden
over belangryke beleidskwesties vaker met
worden opgevolgd dam andere advieztn
Ook m Belgie zijn het de adviezen over
de conformiteit met internationale ver-
dragen, rechtmatigheid en technische
kwesties die de beste papieren hebben om
te worden opgevolgd Verder is een pro-
bleem bij de opvolging van de adviezen
dat de Belgische Raad van State nogal eens
in een tydklem wordt gezet die in de
Nederlandse verhoudmgen ondenkbaar
zou zijn Van werkelyke advisermg kan dan
gezien de tijcl die er is om te adviseren,
nauwelyks nog sprake zijn Ook de prak-
tijk waarby de regering via een - aan het
parlement toegestuurd cn apart voor dat
doel gevraagd - rapport van een commis-
sie van deskundigen de adviezen van de
Raad van State tracht te weerleggen, legt
de bijl aan de wortel van de effectiviteit en
het gezag van de adviezen van de Raad
Uit deze door Velaers gesignalecrde ont-
wikkelmgen bhjkt onder andere dat de
Belgische Raad van State veel minder
vaste grond onder de voeten heeft dan de
Nederlandse

16 Dit gebullt mcdio novunbcr 2001

Het toetsingskader dat de Belgische
Raad van State hanteert bij de wctgevmgs-
advisermg wordt gevormd door een toets
op de wettigheid, i e de vraag of een voor-
stel m overeenstemming is met het hoger
recht, de mpasbaarheid, dat wil zeggen de
vraag of het vooistel 'past' binnen het
rechtssysteem in termen van tonsistentie
en harmomsatie, leesbaarheid, en dan met
name leesbaarheid gekoppeld aan toegan-
kelykheid, overeenstemming met de be-
gmselen van behoorlyke wetgeving en le-
gislatieve techmekcn De twee laatste
toetsingselementeii duiken pas meer re-
cent op in de adviezen van de Belgische
Raad van State

4. De discussie over de preadviezen

In de discussie binnen de veremging met
de lange naam kwamen vooral verschillen
aan het licht De Belgische Raad brengt
veel meer adviezen uit dan de Nederland-
se, onidat die Raad met acht regeringen en
parlementen te maken heeft en over alle
reglemcntaire besluiten inclusief mmiste-
riele regelmgcii adviseert Anders dan de
Belgische Raad adviseert de Nederlandse
Raad wel over giondwetswyzigmgen en
met over mimstenelc regelmgen De aan-
wczigen waren het er over eens dat de ad-
viesbevoegdheid van de Raad met moet
worden uitgebrcid, wel vinden de Neder-
landse leden met Borman dat de Raad
meer zou moeten worden ingeschakeld by
ingnjpende nota's van wyziging en ook bij
ingnjpende amendementen De regeling
van de spoedprocedure is in beide landen
bevredigend Van problemen by de toepas-
smg daarvan zoals in Belgie is by ons geen
sprake In Belgie ontbreekt nog een alge-
mene regeling voor openbaarmaking van
alle adviezen van de Raad, in Nederland
zijn er nog slechts verbetermgen aan te
brengcn in de wyze van openbaarmaking
De adviezen zouden ook toegankelyk
moeten zyn, liefst op internet, met een
systematische mdex en zoekfuncties Ove-
ngens is de Nederlandse Raad wel van
plan zijn documcntatiesysteem Radolex
open te stellen, zodra dat automatise-
nngstcchmsch mogehjk is '6 Ten slotte
kwani de dialoog tussen Raad van State en
regering aan de orde De Beigen benyden
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ons om de systematische reacüe van de re-
gering op het advies van de Raad in de
vorrn van een nader rapport Borman
pleitte ervoor dat de wettelijke mogelyk-
heden — het verschaffen van mlichtmgen
door mmisters aan de Raad, beraadslaging
op verzoek van de Raad of van de betiok-
ken minister over nog uit te biengen
adviezen — beter worden benut Alle aan-
wezigeii ondersteunen de dialoog tussen
Raad en regermg, of die dialoog nu op
structurele of incidentele wrjze, formeel
of infoimeel, plaatsvmdt Hierbij moet
- uiteraard - worden gewaakt voor de on-
afbaiikelijkheid van de Raad en is onder-
scheid noodzakelijk tussen algemeen wet-
gevmgsbeleid en specifieke adviezen

5. Tot besluit

De preadviezen en de daaropvolgende dis-
cussie maken ciuidelrjk dat deVVRSVBN
andermaal gelukkig is geweest in de keuze

van het onderwerp In een betiekkehjk
kort bestek is de wetgevingsadvisering
dooi de Raad van State in Nederland en
Belgie grondig doorgevorst met hier en
daar verrassende resultateii AI eerdei
merkten we op dat van werkelijke rechts-
vergelijkmg in de preadviezen als zodamg
geen spiake is Er liggen twee landenstudies
die het aan de lezer laten daaruit de verge-
lykende conclusies te trekken In het geval
van de preadviezen over de •wetgevingsad-
visering is deze neutrale benadering eerder
een voordeel dan een nadeel De studies
veimeien zieh met m het benadrukken van
verschillen en oveieenkomsten, maar gra-
ven juist daardoor dieper Zeker voor
Nederland — de situatie die wy het best
kunnen overzien - is daarmee grote wirist
bereikt op het teirein van mzicht in en
systematiseimg van de wetgevmgsadviezen
van de Raad van State Berste schreden op
een weg die, naar ons oordeel, zeker de
moeite waaid is om verder af te lopen
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