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De COVID-19 pandemie zorgde wereldwijd voor
een concentratie van macht bij de regering en
het terugtreden van het parlement: Nochtans
is parlementair toezicht juist in tijden van
crisis van cruciaal belang om te verzekeren dat
grondwettelijke waarden niet voor langere tijd
verloren gaan.* Alvast in Europa berustte de
grondslag voor het regeringsoptreden gewoonlijk
wel op een uitdrukkelijk mandaat.®

Regelgeven in tijden van
pandemie

In Belgié stemde het parlement ook bijzondere
meerderheidswetten, maar die werden niet gebruikt
als grondslag voor de COVID-19 maatregelen die ook
hier de grondwet en fundamentele rechten drastisch
inperkten. Bijgevolg werden de meest ingrijpende
beslissingen genomen zonder voorafgaande inspraak
van het parlement en bij louter ministerieel besluit
(MB). Lokale overheden konden vervolgens strengere
maatregelen nemen.

De keuze om de coronamaatregelen te stoelen op

MB's stuitte op kritiek. Academici kaartten aan dat
deze werkwijze haaks stond op de grondwet? ook

de balies van advocaten roerden zich,’ de Liga voor
Mensenrechten trok naar de rechter,'’ en verscheidene
rechters oordeelden dat een ministerieel besluit geen
wettige basis is voor het beperken van grondrechten
en invoeren van straffen." Toch hield de regering

de vraag om een pandemiewet lange tijd af, hierbij
geholpen door de Raad van State en verscheidene
gewone rechters.”” Uiteindelijk werd, na bijna anderhalf
jaar, alsnog een pandemiewet gestemd." In deze
bijdrage wordt de COVID-19 pandemie besproken

als een stresstest voor het legaliteitsbeginsel inzake
grondrechten.

Het legaliteitsbeginsel in de
Belgische grondwet

De grondwet bepaalt dat ‘'voorbehouden materies’
geregeld moeten worden 'bij wet’ Dat geldt onder
meer voor beperkingen op het privé- en gezinsleven
(art. 22 GW) en het recht van vergaderen (art. 26
GW), relevante grondrechten tijdens het crisisbeheer.
Bovendien kunnen misdrijven en straffen enkel
bepaald worden bij wet (art. 12 en 14 GW). Het

Wet 27 maart 2020 die machtiging verleent aan de Koning om maatregelen te nemen in de strijd tegen de verspreiding van het coronavirus (

Docent fundamentele rechten Universiteit Antwerpen, substituut-procureur des Konings. De auteur schrijft enkel in eigen naam.
E. Griglio, “Parliamentary oversight under the Covid-19 emergency: striving against executive dominance’, TPLeg 2020, 50-51.
Ibid 53; 1. Bar-Siman-Tov, “Covid-19 meets politics : the novel coronavirus as a novel challenge for legislatures’, TPLeg 2020, 47.
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ondraaglijke lichtheid van het coronabeleid’, vrtnws 1 augustus 2020; J. De Groote en K. Verelst, “Wordt het coronabeleid het einde van de

rechtsstaat?’, vrtnws 31 juli 2020.

9  Orde van Advocaten bij het Hof van Cassatie, de Ordre des barreaux francophones et germanophones en de Orde van Vlaamse Balies “Moet ook

de rechtsstaat straks aan de beademing?’, De Standaard 10 februari 2021.

10 In eerste instantie kreeg de Liga gelijk en veroordeelde de rechter in kortgeding de Belgische staat tot een dwangsom indien niet tijdig in
een wettelijke basis voor de maatregelen werd voorzien (Rb Brussel, 31 maart 2021, niet gepubliceerd). In beroep werd dit vonnis herroepen,
oordelend dat het Grondwettelijk Hof zich hier finaal over zou moeten uitspreken (Brussel, 17 juni 2021, niet gepubliceerd).

11 Pol. Brussel, 12 januari 2021 en Pol. Charleroi, 1 oktober 2020 werden weliswaar hervormd in beroep, maar andere beroepsinstanties oordeelden
dat de MB's geen wettelijke grondslag hadden: zes vonnissen van de Rb Kortrijk, 21 mei 2021 evenals Rb Luik, 25 mei 2021 en Rb Marche-en-
Famenne, 2 juni 2021 (niet gepubliceerd). Zie overigens ook reeds obiter dicta Brussel, 28 oktober 2020, randnr. 49.

12 RvS 30 oktober 2020, nr. 248.818, nv Umami; RvS 30 oktober 2020, nr. 248.819, Verelst. Meer uitvoerig over de rol van de Raad van State
aangaande de toetsing van de crisismaatregelen, zie P. Popelier, “De rol van de Raad van State in het crisisbeheer: een kwestie van legitimiteit
en expertise’, RW 2020 - 2021, nr. 34, 1322 - 1334. Voor een overzicht van de rechtspraak van de politierechtbanken zie C. Van Dijck, “Voorlopige
analyse van de rechtspraak inzake coronamaatregelen’, J. Pol. 2021, nr. 3, 111 -120

13 Wet van 14 augustus 2021 betreffende de maatregelen van bestuurlijke politie tijdens een epidemische noodsituatie, BS 20 augustus 2021.
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legaliteitsbeginsel is een cruciaal onderdeel van onze
representatieve democratie.'* Het biedt, aldus het
Grondwettelijk Hof, personen de garantie dat ze voor
fundamentele kwesties enkel worden onderwerpen
aan regelgeving waarover werd beslist door “een
democratisch verkozen beraadslagende vergadering”'

Die garantie houdt in dat fundamentele grondrechten
enkel kunnen beperkt worden door een parlement
dat de bevolking vertegenwoordigt en door haar

ter verantwoording kan worden geroepen, en dat
zo'n maatregelen berusten op een openbaar debat,

in aanwezigheid van meerderheid en oppositie. Dat

is van bijzonder belang in crisistijd. Als de regering
zware offers vraagt van de bevolking en de niet-
naleving ervan strafrechtelijk sanctioneert, is het
cruciaal dat het parlement daarover een transparant
debat voert, zodat duidelijk is welke prioriteiten

de volksvertegenwoordiging legt. De regering kan
moeilijk verwachten dat de bevolking spontaan harde
maatregelen naleeft, als ze niet zelf het voorbeeld geeft
door de grondwettelijke regels te respecteren die de
burger beschermen tegen overheidswillekeur.

Volgens rechtsleer en rechtspraak zijn delegaties van
parlement naar de Koning mogelijk, op voorwaarde dat
‘de essentie’van voorbehouden materies in de wet zelf
is geregeld. Over de vraag wat precies als ‘essentieel’
geldt, is het Grondwettelijk Hof weinig coherent, en
redelijk pragmatisch, maar er worden wel degelijk
minimale drempels gehanteerd.’® Daarnaast kan een
materie ook toevertrouwd worden aan de Koning via
bijzondere machten, op voorwaarde dat de delegatie
tijdelijk is, verband houdt met een uitzonderlijke
situatie, en dat de maatregelen achteraf bekrachtigd
worden bij wet.

De Raad van State, afdeling wetgeving, heeft eerder
beklemtoond dat het legaliteitsbeginsel onverkort
geldtinzake crisisbeheer: een beperking van
grondrechten moet in dat geval niet uitgebreid bij wet
wordt geregeld; wel moeten de essentiéle elementen
in de wet staan en moet de delegatie aan de Koning
voldoende nauwkeurig omschreven en omkaderd
worden."”

Zo'n delegatie moet overigens steeds naar de

Koning gericht worden, niet naar een afzonderlijke
minister. De Raad van State, afdeling wetgeving, heeft
doorheen de jaren bevestigd dat de grondwet niet
toelaat dat de wetgever, in plaats van de Koning,

de interne taakverdeling binnen de regering regelt
door bevoegdheden toe te kennen aan een enkele
minister. Uitzonderingen worden enkel toegelaten
voor detailmaatregelen en in het geval van dringende
omstandigheden.® De laatste uitzondering wordt zo
geinterpreteerd dat een besluit zo dringend moet
genomen worden dat er geen tijd meer is om de
handtekening van de Koning te vragen, wat in de
praktijk uiterst zelden zou voorkomen.'”

Het legaliteitsbeginsel tijdens
de COVID-19 crisis

Volgens de regering bestond er doorheen de COVID-19
crisis wel degelijk een wettelijke basis voor de sanitaire
ordemaatregelen, gevormd door de wet op de civiele
veiligheid, de wet op de civiele bescherming en de wet
op het politieambt (WCV, WCB en WPA).%

Dat was niet vanzelfsprekend. De WCV en WPA zijn
bedoeld voor acute noodsituaties, en niet voor
omvattende maatregelen om een maatschappij door
een langdurige crisis te helpen, zoals het geval bij de
pandemie die intussen meer dan anderhalf jaar duurt.
Dat het uitbreken van de pandemie een noodsituatie
was die dringend optreden vergde, laat geen

twijfel. Dat is anders voor exitmaatregelen, en voor
preventieve maatregelen in latere fases.

Waar de civiele wetgeving soelaas kon bieden voor

de eerste maanden, gold dit niet langer zodra het
parlement de bijzondere machtenwetten aannam. Die
boden, gedurende korte tijd, een specifieke grondslag,
met democratische waarborgen, om de Koning toe te
laten preventieve maatregelen te nemen en daarbij
eventueel ook bestaande wetten te wijzigen.

Nochtans vond de regering bevestiging voor haar
zienswijze bij de Raad van State. Op 30 oktober 2020
oordeelde de afdeling bestuursrechtspraak dat de
civiele noodwetgeving voldoende grondslag bood
om een avondklok in te stellen en de horeca te

14 D. Bijnens, De bevoegdheidsverdeling tussen wetgevende en uitvoerende macht in de gelaagde rechtsorde. Een onderzoek naar de hedendaagse inhoud
van het recht op een democratisch verkozen orgaan in de Grondwet, proefschrift, Universiteit Hasselt, 2020, 10.

15 Vaste rechtspraak. Zie reeds GwH nr. 18/98, 18 februari 1998.
16 Voor een uitvoerige bespreking, zie D. Bijnens, /.c.
17 Adv.RVS (afd. Wetgeving) nr. 62.833/3, 14 februari 2018.

18 Sinds Adv.RvS 28.343/1 van 7 januari 1999 over een voorontwerp dat geleid heeft tot de wet van 22 maart 1999 ‘houdende diverse maatregelen
inzake ambtenarenzaken’ Hier werd sindsdien slechts zeer sporadisch naar verwezen in volgende adviezen.
19 J.Velaers, De Grondwet en de Raad van State, afdeling wetgeving, Antwerpen, Maklu 1999, 378; J. Velaers, De Grondwet. Een artikelsgewijze commentaar.

Deel Il. De machten, Brugge, die Keure, 2019, 74.

20 Art.4 van de Wet 31 december 1963 betreffende de civiele bescherming, BS 16 januari 1964, 422, artikelen 11 en 42 van de Wet 5 augustus 1992
op het politieambt, BS 22 december 1992, 2712 en de artikelen 181, 182 en 187 van de Wet 15 mei 2007 betreffende de civiele veiligheid, BS 31

juli 2007, 40379.
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sluiten.?’ Daartoe interpreteerde hij deze maatregelen
als evacuatiemaatregelen, waarvoor art. 182 WCV

wel degelijk een specifieke grondslag biedt. De
gelijkstelling van de sluiting van de horeca met een
evacuatiemaatregel was nochtans bijzonder creatief,
omdat er geen plaatsverbod was, en ook afhaal nog
mogelijk was.

De regering zag in het oordeel van de Raad van

State een vrijgeleide om verder met MBs te werken.
Nochtans konden verschillende andere maatregelen,
zelfs met enige zin voor creativiteit, niet als een
evacuatiemaatregel worden beschouwd, zoals de
mondmaskerplicht of de machtiging tot de verwerking
van gevoelige gezondheidsinformatie. Bovendien
deden de mondmaskerplicht,?? en de bevoegdheid
aan ambtenaren van de FOD Economie om pv's op

te stellen? afbreuk aan bestaande wetten. Overigens
negeerde de Raad van State het probleem dat de
grondwet vereist dat de wetgever delegeert aan

de Koning, niet aan een minister. Hij zag dat middel

als kritiek op de wet, waarvoor hij niet bevoegd is.**
Nochtans was dit argument een aanwijzing dat de
civiele wetgeving moeilijk kon geinterpreteerd worden
als een grondslag voor langdurige inperkingen van
grondrechten. Intussen werd het Grondwettelijk Hof
gevat over de vraag.

De rechtsonzekerheid bleef. Verschillende rechters
vonden wel degelijk dat een (rechtmatige) wettelijke
grondslag ontbrak om de maatregelen bij ministerieel
besluit te nemen.?® De regering had inmiddels echter
voldoende vertrouwen om, een jaar na datum, ook
voor de ministeriéle coronabesluiten het advies van
de Raad van State in te winnen. Daarin herhaalde de
Raad van State dat de maatregelen moeten berusten
op een specifieke rechtsgrond.”” Om die reden

achtte hij de verplichting van werkgevers om hun
personeelsleden een passende opleiding te geven
als voorwaarde voor de uitoefening van horeca-
activiteiten problematisch, evenals de mededeling en
verwerking van persoonsgegevens, bijvoorbeeld via

het Passenger Locator Form . Tegelijk interpreteerde
hij evacuatiemaatregelen of verplaatsingsverboden
meteen ruim: ook voorwaarden of modaliteiten

om zich op een bepaalde plaats te bevinden of

zich te verplaatsen, vallen daaronder.?® Zo worden
modaliteiten om bijvoorbeeld winkelen mogelijk te
maken, geinterpreteerd als verplaatsingsverboden. Een
algemene mondmaskerplicht valt daar dan weer niet
onder. Volgens de Raad is dat dan weer een sanitaire
politiemaatregel waarop de WPA van toepassing

is.% Die wet werd zodoende een passe-partout, wat
de vereiste van een specifieke rechtsgrond meteen
zinledig maakte.

Intussen ligt bij het Grondwettelijk Hof dus de

vraag voor of de civiele wetgeving onder meer het
legaliteitsbeginsel schendt doordat ze geen specifieke
rechtsgrond biedt voor diverse maatregelen. Af te
wachten valt of het Grondwettelijk Hof de erosie van
het legaliteitsbeginsel zal bijtreden.

De pandemiewet

Na veel aarzeling nam de regering uiteindelijk toch het
initiatief voor een pandemiewet®' Die wet was bedoeld
voor de huidige crisis en toekomstige pandemieén.
Vanwege dat eerste werd niet gewacht op evaluaties
en werden spoedprocedures gevolgd. Dat was
vergeefs — het lange talmen, eerst voor indiening, dan
voor publicatie in het Belgisch Staatsblad, maakte

dat de wet wel erg laat kwam voor de huidige crisis

— terwijl het tegelijk een weloverwogen basis voor
toekomstige pandemieén in de weg stond.*?

De vraag is of met deze pandemiewet™® het
legaliteitsbeginsel geherwaardeerd wordt. De wet
sluit immers de toepassing uit van de WCV en WCB
(art. 11 en 12 Pandemiewet). Over de PWA wordt niet
gesproken, maar de regering bevestigde dat zodra de
pandemiewet in werking treedt en een epidemische
noodsituatie wordt afgekondigd, enkel de nieuwe

21 RvSnr. 24.8818 van 30 oktober 2020, (nv Umami); RvS 24.8819, 30 oktober 2020 (Verelst).
22 J. Van de Voorde, “De mondmaskerplicht ter bestrijding van covid-19 en het gezichtsbedekkingsverbod (art. 563bis Sw): in hetzelfde bedje ziek?’,
Nullum Crimen 2021, 129-135; Pol. Brussel 12 januari 2021 (niet gepubliceerd).

23 AdV.RvS 69.253/AV van 23 april 2021, randnr. 13.

24 RvS nr. 24.8818 van 30 oktober 2020 (nv Umami); RvS 24.8819 van 30 oktober 2020 (Verelst).
25 Prejudiciéle vragen van de politierechtbank Henegouwen, samengevoegde nrs. 7543 en 7544, BS 30 april 2021.

26 Zie supra voetnoten 9 en 10.

27 Adv.RvS 69.253/AV van 23 april 2021; Adv.RvS 69.305/AV van 6 mei 2021; Adv.RvS 69.444/AV van 31 mei 2021.

28 AdV.RVS 69.444/AV van 31 mei 2021, randnr. 8.1.en 9.
29 AdV.RvS 69.253/AV van 23 april 2021, randnr. 10.4-11.
30 Adv.RvS 69.305/AV van 6 mei 2021, randnr. 10.1.

31 Ontwerp van wet betreffende de maatregelen van bestuurlijke politie tijldens een epidemische noodsituatie, Parl. St. Kamer 2020-2021, nrs. 55-
1951/006 . Over de procedure, zie H. Mussely en PD.G Caboor, “De bespreking van het voorontwerp van de pandemiewet in de Kamer: kroniek
van een experiment van democratische vernieuwing’, TvW 2021, 157-163 en P. Popelier, “Vijf na twaalf en prematuur. De pandemiewet in het licht
van het voorbije en toekomstige crisisbeheer”, RW. 2021-2022 (te verschijnen).

32 De vraag is zelfs of ze voor de huidige pandemie wel gebruikt zal worden: M. Verbergt en C. Vanschoubroek, “Blijft de pandemiewet dode letter?’,

De Standaard 18 augustus 2021.

33 Voor een bespreking, zie Popelier, “Vijf na twaalf en prematuur’, /.c.
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pandemiewet als rechtsgrond kan fungeren voor
preventieve maatregelen ter bestrijding van een
pandemie** De pandemiewet legt een voorafgaande
afkondiging van een epidemische noodsituatie

op die geldt voor maximaal drie maanden (art. 3,

§1). Dat gebeurt bij KB, maar het parlement moet

dit, en daaropvolgende verlengingen, binnen een
termijn van vijftien dagen bekrachtigen (art. 3, §2).

In de toekomst zal het parlement dus bewust en
uitdrukkelijk machtiging geven aan de Koning (niet
langer de Regering)* en aan de lokale overheden om
noodmaatregelen te nemen.

Die machtiging is zeer breed. De lijst met mogelijke
maatregelen vormt de afspiegeling van de voorbije
maatregelen. De acht categorieén van maatregelen
worden ruim omschreven, en laten de overheden

toe om alle modaliteiten of voorwaarden te bepalen.
Vooral de laatste categorie is omvattend, hoewel ze op
suggestie van de Raad van State werd gepreciseerd tot
alle maatregelen “ter bescherming van de gezondheid
die de verspreiding van het infectueus agens dat
verantwoordelijk is voor epidemische noodsituatie
beogen te voorkomen, te vertragen of te stoppen,
zoals het houden van een bepaalde afstand van
andere personen, het dragen van een persoonlijk
beschermingsmiddel of de regels betreffende de
handhygiéne”

De Raad van State, afdeling wetgeving, gaf niettemin
zijn fiat.** Met een strengere opstelling zou hij

immers terugkomen op de afdekking die de afdeling
bestuursrechtspraak had geboden. Hij maakte wel
duidelijk dat de maatregelen niet bij MB konden
genomen worden, maar voegde daar, nogal sibillijns,
aan toe dat het recht een zekere 'historiciteit’ heeft en
dat het advies bij de pandemiewet geen beoordeling
inhoudt van de delegaties in de COVID-19 pandemie.”

Conclusie: een wet is niet
noodzakelijk een goede wet

Heeft het Belgisch crisisbeheer de legaliteits-stresstest
doorstaan? Formeel wel, omdat het beginsel zelf werd
uitgerekt. Het legaliteitsbeginsel werd in het verleden
al pragmatisch toegepast, maar de inspanningen
van de Raad van State om de regering ter wille te

zijn tijdens de huidige pandemie,*® leidden tot een
erosie die, anders dan de crisismaatregelen zelf, niet
tijdelijk van aard is. Als het legaliteitsbeginsel geen
noemenswaardige drempels meer oplegt, rijst de vraag
waartoe dit beginsel Uberhaupt nog dient.

Dat de regering bleef vertrouwen op de goodwill van
rechters en Raad van State om grondwettelijke grenzen
op te rekken, stelt teleur. Uiteindelijk was de vraag

zelfs niet of het crisisbeheer bij MB grondwettig was of
niet. Het feit alleen dat grondwetspecialisten, rechters,
advocaten en mensenrechtenorganisaties dit ernstig
in twijfel trokken, moet in een rechtsstaat voldoende
zijn om op te treden. Dat is nodig uit respect voor de
burgers, van wie grote offers werden gevraagd, en
voor de rechters en voor Raad van State zelf, die niet
zozeer de regering maar wel de grondwet behoort te
beschermen.

De huidige ervaringen, en de totstandkoming van de
pandemiewet, doen vrezen dat het parlement ook in
toekomstige crises, van welke aard ook, zal worden
voorbijgeschoven. Dat ligt ook aan het parlement zelf.
Dat bleef lang inert, en nam vervolgens genoegen

met het regeringsinitiatief. Dat het voorontwerp van
pandemiewet werd ingediend ter bespreking werd ten
onrechte beschouwd als een teken van parlementaire
betrokkenheid.* Het voorontwerp liet immers geen
ruimte meer voor keuzes, en lag nog zonder advies van
de Raad van State voor.

Een wettelijk kader is dus een noodzakelijke, maar
geen voldoende stap. De kwaliteit van de wet hangt af
van het wetgevend proces: werden de verschillende
belangen gehoord en gewogen, wat was de

kwaliteit van de argumentatie, en werd expertise in
ogenschouw genomen? De reguleringsimpactanalyse
zou de reflectie van zo'n voorbereidingsproces moeten
vormen. De slordigheid waarmee die werd opgesteld,
zonder enig bronnenmateriaal, spreekt boekdelen.*
Een zorgvuldige impactanalyse had met een ernstige
opsomming van positieve en negatieve impact

op kansarmoede, gelijke kansen, sociale cohesie,
gezondheid en economische ontwikkeling, voeding
kunnen geven aan een democratisch debat over
prioriteiten, drempels of minimale waarborgen. Dat
debat ontbrak nu, en zal ook de volgende keer niet
plaatsvinden. De pandemiewet staat nu immers klaar.

34 Commissieverslag, Parl.St. Kamer, 2020-2021, 1951/5,12.

35 Inhet voorontwerp trachtte de regering toch een regeling bij MB door te drukken. Dit werd aangepast, maar met een uitzondering, die verder
gaat dan wat de Raad van State toelaatbaar achtte. Zie hierover Popelier, “Vijf na twaalf en prematuur’, l.c.

36 AdV.RvS 68.936/AV van 7 april 2021, p. 111-112.
37 Ibid 104.

38 Hierover P. Popelier,"De rol van de Raad van State in het crisisbeheer”, RIW 2020-2021, 1322-1334.

39 Parl. Hand. Kamer 2020-21, CRIV 55 PLEN 087, 5-6.
40 Hierover Popelier,“Vijf na twaalf en prematuur’, /.c.
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