Trop de légalité tue la légalité? Legaliteit: overdaad schaadt?

Wordt in de praktijk voorbijgegaan aan de doelstellingen en functies van het legaliteitsbeginsel? 

Dries Van Eeckhoutte & Jogchum Vrielink[footnoteRef:2] [2:  Met dank aan Tim Corthaut, Luc Detroux en Jeroen Van Nieuwenhove voor hun nuttige aanwijzingen en suggesties bij een eerdere versie van deze bijdrage.] 




1. Inleiding

1. 	Trop de légalité tue la légalité  Of, vrij vertaald in het Nederlands: Legaliteit: overdaad schaadt Dit is de uitdagende titel die de editors ons vroegen om samen mee aan de slag te gaan. In eerste instantie wekt de suggestie die uit deze titel voortvloeit wellicht wat verbazing: alsof er een te veel aan legaliteit zou zijn? Dit strookt hoegenaamd niet met de persoonlijke (onderzoeks- en praktijk)ervaring van de meeste juristen en evenmin met die van ons. Goed, in het strafrecht luidt soms wel eens de verzuchting dat de wetgever weinig marge aan de rechter laat voor het bepalen van de sanctie, maar de verhouding wetgever-rechter gaat dit boek te buiten. Daarbuiten overheerst toch vooral een ander aanvoelen met bijvoorbeeld wettelijke strafomschrijvingen die soms wel heel ruim en onbepaald zijn en met het grondwettelijk strafrechtelijk legaliteitsbeginsel waarvan het toepassingsgebied eng wordt omschreven (enkel voor het formeel strafrecht, en dus niet het groeiende arsenaal aan administratieve sancties) of dat in de praktijk eng wordt toegepast (waarbij het voornamelijk focust op het materieel strafrecht). Ook in het fiscaal recht is het aanvoelen veelal anders: achter de kathedraal van de fiscale wet gaat immers een enorme sloppenwijk schuil met een wirwar aan gangpaden door KB’s, MB’s, circulaires en administratieve beslissingen. Hieruit blijkt nogal snel dat de fiscale wet toch nog heel wat hiaten en lacunes kent of rijst de vraag of de erin voorkomende ‘nadere toepassingsmodaliteiten’ niet eerder als een voorwaarden voor een vermindering of aftrek hadden moeten worden gekwalificeerd. Of om dan nog niet te spreken van niet-voorbehouden aangelegenheden,  zoals bv. het wegverkeersrecht, waar de wetgever door omvattende delegaties als in artikel 1 van de Wegverkeerswet zo goed als geen rol speelt. 

Misschien net omdat de vraag wat contra-intuïtief is, dat ze ons intrigeerde: zou er dan toch zoiets als een ‘te veel’ als legaliteit kunnen zijn? Na toevoeging van een vraagteken aan de titel, gingen we dan ook de uitdaging aan. De verdere afbakening en uitwerking van het voorwerp van onze bijdrage bleef evenwel een avontuurlijk parcours.

Bij onze brainstorming naar die mogelijke overdaad aan legaliteit, kwam in eerste instantie scène uit de legendarische Britse reeks ‘Yes, Minister!’ in ons op. Daarin krijgt de Minister van zijn administratie een stapel rode koffers,[footnoteRef:3] met daarin, op de bodem van de laatste koffer het document dat hij nodig had, diep bedolven onder de irrelevante informatie, waardoor kennisname ervan virtueel onmogelijk was.[footnoteRef:4]  [3:  Zogenaamde ‘despatch boxes’ of ‘red boxes’ worden gebruikt door ministers in de Britse regering om officiële, veelal departementale, documenten in te bewaren en transporteren. ]  [4:  www.youtube.com/watch?v=SdVFD1MuPrU (fragment begint op 13:16, ‘Open Government’, Serie 1).,] 


2.	In de context van het recht, meer bepaald, roept het een aantal onderling gerelateerde kwesties op. Eerst en vooral kan gedacht worden aan het probleem van de grote hoeveelheid wetten[footnoteRef:5] en wettelijke bepalingen: er is ‘veel legaliteit’, in letterlijke zin. En ogenschijnlijk steeds meer.[footnoteRef:6] Het Staatsblad schommelt jaarlijks tussen de 80.000 en 100.000 pagina’s. Ter vergelijking: in 1980 bleef het nog onder de 15.000 bladzijden.[footnoteRef:7] Die inflatie van normen, in numerieke zin, geeft aanleiding tot een aantal spanningen en problemen, die relevant zijn vanuit legaliteitsperspectief. Het overzicht, de kenbaarheid en de toegankelijkheid van normen, zowel voor de burger, de rechter als het parlement worden er zeer problematisch door. Niemand kan in redelijkheid geacht worden al die wetten te kennen: doodt een teveel aan legaliteit in die zin niet het legaliteitsbeginsel? Ook leidt het tot overlap en verstrengeling van wettelijke systemen en regimes, waardoor het voor justitiabelen – maar ook voor het bestuur en zelfs voor de rechter – moeilijk te achterhalen is welke bepalingen wel of niet van toepassing zijn.[footnoteRef:8] [5:  Behoudens indien anders bepaald, begrijpen we in deze bijdrage onder ‘wet’ een formele wet, decreet of ordonnantie.]  [6:  F. GORLÉ, “Is een ontwarring van de huidige chaos van strafbaarstellingen nog mogelijk?”, in X, Liber Amicorum Fréderic Dumon, Antwerpen, Kluwer Rechtswetenschappen, 1983, 457-474. Vergelijk ook M. DELMAS MARTY, “L’enjeu du code pénal, réflexions sur l’inflation des lois pénales en France”, in X., Mélanges offerts à Robert Legros, Bruxelles, Ed. de l’université de Bruxelles, Faculté de Droit, 1985, 168. ]  [7:  Hoewel er andere redenen zijn voor de stijging van het aantal pagina’s dan louter de toename van (formele) wetgeving.]  [8:  Raad van State (NL), Jaarverslag 2017, Den Haag, 2018, 32 en E. BREWAEYS, “Wereldvreemd in een heerlijk nieuwe wereld” in P. DE HERT en F. DHONDT (eds.), Liber amicorum Jef Van Bellingen, Brussel, VUBpress, 2017 (127), 131-132. ] 


3. 	Daarmee samenhangend zijn er trends in de richting van specifieke soorten van wetgeving, die het probleem van ‘te veel’ legaliteit oproepen. De trend in de richting van ‘steekvlamwetgeving’ is er daar één van: het gaat daarbij om wetgeving die op korte tijd in reactie op een vaak gemediatiseerd feit wordt voorbereid en die in sneltreinvaart door het parlement wordt gejaagd, niet zelden bij wijze van ‘politiek statement’:[footnoteRef:9] legaliteit verwordt dan tot de wetgever die zijn ‘maatschappelijke verantwoordelijkheid wil tonen’.[footnoteRef:10] In veel gevallen betreft het wetten die strikt juridisch onnodig zijn, omdat ze sterk overlappen met reeds bestaande wetgeving, die evengoed gebruikt kunnen worden voor de kwesties waar het om gaat. Daardoor maakt dergelijke regelgeving de zaken alleen maar complexer en vaak zelfs met risico’s op tegenstrijdigheden. Voorts is veel ‘steekvlamwetgeving’ van povere kwaliteit, omdat ze te snel wordt opgesteld en halsoverkop door het parlement wordt gejaagd, onder impuls van de morele paniek die er aanleiding toe gaf.  [9:  C.P.M. CLEIREN, Functie en waarde van criteria voor strafbaarstelling in het huidige tijdsgewricht, in: Criteria voor strafbaarstelling in een nieuwe dynamiek. Symbolische legitimiteit versus maatschappelijke en sociaalwetenschappelijke realiteit, Den Haag, Boom Lemma, 2012, 23.]  [10:  Vgl. Raad van State (NL), Jaarverslag 2017, Den Haag, 2018, 36.] 


4. 	Verder zie je in sommige contexten een neiging tot overdreven detailregulering,[footnoteRef:11] waarbij werkelijk alles opgenomen wordt in wetgeving. Zo is er zeker in de context van onderwijs niet zelden sprake van dergelijke excessieve wetgeving; hetzelfde zie je in bepaalde technologische contexten. Het hanteren van dergelijke al te gedetailleerde normen kan ertoe leiden dat de normstelling te complex wordt en daardoor aan duidelijkheid inboet. Dat klinkt misschien paradoxaal, omdat men er vaak juist van uit gaat dat vage, open of ruim geformuleerde bepalingen problematisch zijn. Dat is ongetwijfeld ook (vaak) zo, maar tegelijkertijd kan niet worden ontkend dat korte, bondige maar niet geheel sluitende normen soms beter hanteerbaar zijn dan een lange reeks van gedetailleerde voorschriften. Je raakt bij die laatste benadering al gauw elk overzicht kwijt en er ontstaan gemakkelijk onderlinge tegenstrijdigheden. [11:  De Nederlandse Raad van State spreekt in dit verband over ‘overmatige detaillering’ (als bron van (nodeloze) juridische complicatie). RAAD VAN STATE (NL), Jaarverslag 2017, Den Haag, 2018, 34. Zie ook: Afdeling bestuursrechtspraak, 18 oktober 2017, ECLI:NL:RVS:2017:2824.] 


5.	Ook kunnen we verwijzen naar de tendens in de richting van programmawetten, verzamelwetten, hyper-technisch geformuleerde wetten (dus: technocratische),[footnoteRef:12] verkokerde teksten en regelcomplexiteit in het algemeen. Ook daar spelen een aantal van de spanningen die we al aanhaalden.[footnoteRef:13] En er komt bij dat specifiek op deze soorten van wetgeving de parlementaire controle ook vrij beperkt blijft, omdat de essentie – de beleidsvraag – wordt verhuld, of zelfs ‘verzopen’ en zo verloren gaat. Het parlement ziet – simpel gezegd – door de bomen het bos (of liever: door de eindeloze bossen de bomen) niet meer.[footnoteRef:14] [12:  In de woorden van de Nederlandse Raad van State: “Snelle veranderingen in het maatschappelijk verkeer kunnen tot toenemende complexiteit leiden. Dit is vooral het geval wanneer de wetgever probeert veranderingen te volgen en niet de tijd neemt om zich te bezinnen of deze niet een fundamentele bijstelling van de wet vergen” (RAAD VAN STATE (NL), Jaarverslag 2017, Den Haag, 2018, 32). Ook de Europeanisering van nationale regelingen ligt soms ten grondslag aan toenemende techniciteit en complexiteit (ibid., 33).]  [13:  Bijv. de verstrengeling van regelgeving, waarin verschillende wettelijke systemen en regimes verschijnsel dat verschillende wettelijke systemen en regimes over elkaar heen schuiven. Daardoor is het voor justitiabelen moeilijk te achterhalen welke bepalingen wel of niet van toepassing zijn, terwijl zij bij zelfs geringe overtredingen wel geconfronteerd worden met forse sancties of maatregelen.]  [14:  Zie bijv. adv.RvS 61.588/2 van 26 juni 2017 (vn. 3), waarin de Afdeling spreekt van ‘inflation législative’ en stelt: “En effet, le règlement en détails de procédures purement administratives dans des textes décrétaux ne favorise pas leur concision et la nécessité par la suite, lorsqu’il faut modifier ces procédures (par exemple un délai, une liste de documents à transmettre, la mention d’un service en raison d’une restructuration de l’administration), de devoir adopter un texte décrétal a pour effet de multiplier les textes qui doivent être soumis au Parlement sur des points de détails”. ] 


6.	‘Te veel legaliteit’ kan eventueel ook gelezen worden als duidend op de normen zelf, die te ruim, te alomvattend en te vaag zijn. Daarbij kan gedacht worden aan het toenemend gebruik van kaderwetten en programmatorische bepalingen, maar ook aan steeds ruimere, vagere en overinclusieve wetsbepalingen (strafbaarstellingen in het bijzonder) die de onzekere realiteit willen afdekken. Zulke bepalingen kunnen vanuit legaliteitsperspectief problematisch worden beschouwd, omdat ze de grenzen van de bevoegdheden van de overheid (overheidsmacht) niet helder afbakenen en tegelijk omdat ze de handelingsvrijheid van de burger onvoldoende beschermen of voorzienbaar maken.[footnoteRef:15] [15:  M.J. BORGERS, “De communicatieve strafrechter. Over de actuele betekenis van het legaliteitsbeginsel in het materiële strafrecht, de beslissingsvrijheid van de rechter en de interactie tussen wetgever en rechter”, in NJV (ed.), Controverses rondom legaliteit en legitimatie, Deventer, Kluwer, 2011, 140.] 


Het wettelijk verankeren van een regeling kan ook gebruikt of misbruikt worden voor oneigenlijke doelstellingen, zoals het verminderen van de rechtsbescherming van burgers.[footnoteRef:16] [16:  Bv. adv.RvS 62.594/1 van 2 februari 2018 (beperking van de rechtsbescherming en het jurisdictioneel toezicht door de vaststelling van complexe projecten door het Vlaams Parlement) of de bijdrage van NICOLAS BERNARD tot dit boek, waarin bv. gewag wordt gemaakt van misbruik van interpretatieve wetten om tussen te komen in hangende gedingen of voor het verlenen van een retroactief effect. ] 


7.	Alle voorgaande problemen zijn in bepaalde contexten reëel.  Dus we willen deze kwesties niet ontkennen of bagatelliseren. Maar bij nadere reflectie leek ons deze benadering van de problematiek niettemin een wat enge. Waarom? Omdat ze uitgaat van slechts één of hooguit enkele doelstellingen van het legaliteitsbeginsel en van één vrij specifieke benadering van het probleem. 

We willen het probleem daarom op een andere wijze benaderen. Want wat is bij de hierboven geschetste kwesties eigenlijk het ruimere probleem? Volgens ons is dat probleem dat door bepaalde hedendaagse toepassingen van het legaliteitsbeginsel voorbijgegaan wordt aan de doelstellingen en functies van dat beginsel, waardoor men soms net het omgekeerde bereikt van wat men wilde. Soms is dat doordat er ‘te veel legaliteit’ is, zoals in de gevallen die we net beschreven. Maar in andere gevallen kan dat ook zijn omdat er ‘te weinig’ legaliteit is.

8.	In deze tekst gaan we daarbij vooral in op de deelvraag van wat de wetgever – in het licht van de doelstellingen en functies van het legaliteitsbeginsel – moet regelen en wat hij kan (of zelfs zou moeten) delegeren aan andere overheden: de rechterlijke macht, regeringen, etc. De achterliggende vraag wordt dan eigenlijk: welke doelen en functies van legaliteit kunnen in sommige gevallen ook door andere beginselen, procedures en waarborgen worden gegarandeerd en welke vragen om legaliteit stricto sensu?


2. Doelstellingen en functies

9.	Om na te gaan in welke mate de doelstellingen van het legaliteitsbeginsel in het gedrang komen, moeten we uiteraard eerst scherper stellen wat het legaliteitsbeginsel is en wat men ermee wil (of liever: behoort te willen) bereiken. Legaliteit is tegelijk een instrument van onze staatsordening, in tal van contexten en een fundamenteel beginsel van onze staatsinrichting en democratische rechtsstaat. 

10.	In sommige van de voorgaande hoofdstukken in dit boek lijkt het alsof het legaliteitsbeginsel in elke rechtstak en vanuit elke invalshoek iets volledig anders betekent en een andere grondslag, doelstelling of functie heeft. Deels is dat natuurlijk ook zo. Althans, de nadruk op of het relatieve gewicht van specifieke doelstellingen en functies is groter in de ene context dan in de andere en er zijn soms legaliteitsdoelstellingen en functies die enkel of minstens vooral in een welbepaalde context relevant zijn. In onze analyse willen we echter komen tot een meer algemeen geldige constellatie van doelen en functies, daarom nemen we een helikopterperspectief in dat in beginsel niet beperkt is tot deze of gene rechtstak. Welke (overkoepelende) doelstellingen en functies kunnen we in dat opzicht identificeren en onderscheiden?

11.	Een eerste – en meest klassiek – cluster betreft democratisch-rechtsstatelijke elementen. Dat omvat onder meer de klassieke rechtsstatelijke legitimatiefunctie van het legaliteitsbeginsel. Het beginsel omschrijft de bevoegdheden van publieke autoriteiten en lijnt die af en koppelt ook de uitoefening van die bevoegdheden aan wettelijke voorwaarden: de overheid die zichzelf bindt aan de eigen regels.[footnoteRef:17] De overheid heeft slechts die bevoegdheden en macht die toegekend worden door wet en ze is zelf onderworpen aan (die) wettelijke regels in haar handelen.[footnoteRef:18] De 19e-eeuwse betekenis van het legaliteitsbeginsel was vooral dat een overheidsbestuur slechts sancties kon uitdelen en optreden wanneer zij daar een wettelijke grondslag voor had.[footnoteRef:19] Inmiddels is dat aspect dus geëvolueerd naar een wat modernere en ruimere opvatting: wanneer de overheid haar wil door wil zetten (zelfs als dat niets met sanctionering te maken heeft), dan is daarvoor een machtiging nodig van de democratisch gelegitimeerde volksvertegenwoordiging.[footnoteRef:20] [17:  Adv.RvS 43.989/AV van 29 januari 2008, nr. 19.1.]  [18:  Zie de bijdrage van Jeremy Van Meerbeeck.]  [19:  Zie ter zake ook het hoofdstuk van FRANÇOIS BELFLAMME en EVELYNE MAES, nrs. 7-8. ]  [20:  W.J.M. VOERMANS, “Legaliteit als middel tot een doel”, in NJV (ed.), Controverses rondom legaliteit en legitimatie, Deventer, Kluwer, 2011, 23.] 


Een tweede aspect binnen dit eerste democratisch-rechtsstatelijke cluster ziet het legaliteitsbeginsel als middel voor een effectieve en functionele machtenscheiding of machtenbalans tussen de diverse machten (wetgevende macht, uitvoerende macht en rechtsprekende macht).[footnoteRef:21] Het beginsel was er vanuit die optiek klassiek op gericht om de bevoegdheden tussen de machten – en de wetgevende en rechterlijke macht in het bijzonder – op strikte wijze te verdelen. Op de wetgever rust klassiek krachtens het beginsel het verbod om rechtvormende bevoegdheid af te staan aan de rechterlijke macht.[footnoteRef:22] De uitvoerende macht heeft verder geen andere bevoegdheden dan degene die hem rechtens op voldoende precieze wijze zijn toegekend. Dit alles in het bijzonder ter voorkoming van willekeur en onderdrukking van burgers/justitiabelen en ter waarborging van veiligheid en vrijheid. [21:  RvSt (afd.wetg), Parl. St. Kamer 1996-1997, nr. 954/1, 13.]  [22:  E. CLAES, “Het strafrechtelijk legaliteitsbeginsel en de rechtspraak van het Arbitragehof. Erosie van legaliteit?”, TBP 2006/8, 456. Zij het uiteraard dat de onvermijdelijk open textuur wetten maakt dat een absoluut delegatieverbod onhoudbaar is. Niettemin zijn sommige formuleringen uiteraard elastischer dan andere. Zie ook infra voetnoot 17. ] 


12.	Dat laatste brengt ons bij een tweede cluster van doelstellingen en functies, te weten: de rechtsbeschermende doelstellingen en functies die het legaliteitsbeginsel in veel contexten heeft. Het beginsel beschermt justitiabelen om te beginnen tegen machtsoverschrijding (ultra vires handelingen) en biedt hen (omgekeerd) rechtszekerheid inzake wat zij zelf mogen doen.[footnoteRef:23] Het beginsel waarborgt de kenbaarheid van welk gedrag de burger wel en niet mag stellen en welke acties en reacties denkbaar/toelaatbaar zijn aan de zijde van de overheid.[footnoteRef:24] Dit sluit aan bij de klassiek liberale traditie waarin de centrale gedachte was dat de burger tegen de staat – als ‘formidabele tegenstander’[footnoteRef:25] – beschermd moest worden, in het bijzonder in het strafrecht[footnoteRef:26] maar ook in andere contexten. Die rechtsbescherming heeft diverse dimensies. Bovenal beschermt het legaliteitsbeginsel de individuele vrijheid van burgers. Bepalingen die burgers binden, moeten te herleiden zijn naar een grondslag in de (formele) wet. Daardoor wordt handelen van de overheid voorzienbaar en tot bepaalde grenzen beperkt. De overheid kan niet zomaar alles doen wat haar goed dunkt, maar mag dit alleen op grond van wetgeving (zie ook cluster I). In de rechtszekerheidsdimensie waarborgt het beginsel ook de rechtsgelijkheid: de wet is algemeen (en moet dat zijn), biedt rechtszekerheid in de toepassing en voorkomt daardoor ongelijkheid, discriminatie en willekeur door de overheid.[footnoteRef:27] Nauw aansluitend bij die rechtsgelijkheid geldt dat het beginsel – zeker in bepaalde verschijningsvormen[footnoteRef:28] – ook de bescherming van minderheden in het bijzonder dient. [23:  Vaak zelfs, in het bijzonder in het strafrecht, een verbod op terugwerkende wettelijke bepalingen.]  [24:  Adv.RvS 43.989/AV van 29 januari 2008, nr. 19. Zie ook de bijdrage van JEREMY VAN MEERBEECK. Kenbaarheid hoeft daarbij niet te gaan om ‘precieze kennis’. Dat is onmogelijk, door de reeds aangehaalde onvermijdelijke ‘open textuur’ van wetten (supra voetnoot 15) en onwenselijk, omdat de wetgever in bepaalde omstandigheden meer flexibele formuleringen moet kunnen gebruiken, om de strafrechter noodzakelijke beoordelingsvrijheid te laten om in billijkheid en redelijkheid uitspraak te doen omtrent de al dan niet toepasselijkheid van de strafwet in de omstandigheden van het geval (E. CLAES, l.c., 463). Wel moet de tekst minstens gedragsleidend en richtinggevend zijn.]  [25:  M. GROENHUIJSEN, Straf en wet, Oratie 1987, Arnhem, Gouda Quint, 1987]  [26:  Het beschermende karakter van het strafrecht bracht mee dat de burger beschermd zou moeten worden tegen willekeurig en onnodig wreed overheidsoptreden. De contouren van het strafrecht moeten scherp zijn afgelijnd door de wet en overheden mogen slechts strafrechtelijk optreden, als ze daartoe uitdrukkelijk door een wettelijke norm zijn gemachtigd (E. CLAES, l.c., 451). Beccaria achtte dat al noodzakelijk: onduidelijke wetten zouden willekeur en wreed overheidsoptreden juist in de hand werken.]  [27:  W.J.M. VOERMANS, “Legaliteit als middel tot een doel”, in NJV (ed.), Controverses rondom legaliteit en legitimatie, Deventer, Kluwer, 2011, 24. ]  [28:  Zo was een van de doelstellingen van artikel 23 GW de bescherming van de katholieke minderheid in Wallonië.] 


13.	Een volgend cluster betreft democratisch-deliberatieve doelen en functies. Op dat vlak is er om te beginnen de parlementaire controle die het legaliteitsbeginsel mogelijk maakt.[footnoteRef:29] Door het legaliteitsbeginsel is er op de zaken die eraan onderworpen zijn minstens een formele (en in beginsel ook een materiële)[footnoteRef:30] controle door het parlement. Verder is er de democratische legitimatiefunctie: in de klassieke (formele) benadering ligt het primaat bij de formele, democratisch gelegitimeerde wetgever. Een overheid die bestuurt op basis van een wettelijke grondslag wordt (beweerdelijk) ook eerder als legitiem ervaren en het bestuur wordt daardoor eerder geaccepteerd.[footnoteRef:31] Verder is er de idee van deliberatie en maatschappelijke betrokkenheid en participatie. Parlementair debat, publieke signaleringsfunctie van voorstellen/ontwerpen, mogelijkheid van tussenkomst via parlement, tussenkomst op een publieke wijze (bijv. hoorzittingen), tussenkomst adviesraden (vaker en grondiger bij wettelijke normen), grondiger bespreking (délibération parlementaire[footnoteRef:32]), betrekt rechtsgenoten bij de rechtsvorming, waardoor het bijdraagt (of kan bijdragen) aan een grotere legitimiteit. Ook relevant in dit verband is de ‘transparantiegarantie’ die formele legaliteit biedt (of lijkt te bieden). Te denken valt daarbij onder meer aan de toegankelijkheid en traceerbaarheid van de tekst in een ontwerpfase en die van het totstandkomingsproces: het zou op die manier (de perceptie van) ‘achterkamertjespolitiek’ beperken.[footnoteRef:33] Verder maakt het wetgevingsproces politieke arbitrage mogelijk tussen verschillende belangen; zo is op federaal niveau zelfs overleg in Ministerraad niet gegarandeerd voor KB’s. Tot slot staat het legaliteitsbeginsel volgens sommigen garant voor meer reflectie of zelfs voor een ‘bewuste traagheid’, om zodoende een temperende invloed te hebben op de waan van de dag.[footnoteRef:34] [29:  Zie o.m. het hoofdstuk inzake ‘Légalité des restrictions aux droit fondamentaux’ (S. VAN DROOGENBROECK, C. RIZCALLAH, G. DELANNAY & CH. HOREVOETS).]  [30:  Hoewel dit argument in de context van de Belgische particratie – waar het parlement soms louter de ‘uitvoerende macht’ lijkt van de regering – allicht genuanceerd moet worden.]  [31:  W.J.M. VOERMANS, “Legaliteit als middel tot een doel”, in NJV (ed.), Controverses rondom legaliteit en legitimatie, Deventer, Kluwer, 2011, 23.]  [32:  Zie o.a. het hoofdstuk inzake ‘Légalité des restrictions aux droit fondamentaux’. Zie eveneens adv.RvS 37.765, waarin de Raad kritiek uitte op de – te snel gestemde – programmawet. ]  [33:  Opnieuw in de praktijk te nuanceren, daar er de facto allicht weinig gestemd wordt dat niet al lang in achterkamertjes bedisseld werd.]  [34:  Opnieuw: in de feiten zeker niet altijd. En sowieso is dit aspect in België niet zo sterk ontwikkeld, daar ons systeem vrij coulant is voor steekvlamvoorstellen, in tegenstelling tot bijv. het VK (waar men bijv. de private member's bill lottery kent, een loterij die bepaalt in welke volgorde wetsvoorstellen van individuele parlementsleden besproken worden en welke tijd wordt toebemeten) of de VSA (met wetgevende termijnen met een sterk beperkte duur, waardoor de ruimte voor ‘extra’ initiatieven erg beperkt is).] 


14.	Deels gerelateerd aan die deliberatief-democratische overwegingen is de (beweerdelijke) waarborg voor de kwaliteit van regelgeving die het legaliteitsbeginsel zou bieden. Daar is de idee onder andere dat de rechtszekerheidseis die vervat zit in het legaliteitsbeginsel doorgaans zorgt voor grondigere ontwerpen en een betere motivering. Niet enkel door de deliberatie in het parlement, maar ook door de betrokkenheid van externe advisering ex ante en (mogelijke) toetsing ex post. In beginsel vindt bij de totstandkoming van formele wetgeving immers advisering door Raad van State plaats (en door de diensten van het parlement zelf) en achteraf is toetsing op het voldoen aan de minimumnormen mogelijk door het Grondwettelijk Hof.

15.	Tot slot zijn er doeleinden van instrumentaliteit en effectiviteit gemoeid met het legaliteitsbeginsel. Het beginsel wordt op dat vlak klassiek gepercipieerd een sturende functie te hebben, in het bijzonder in zijn strafrechtelijke dimensie.[footnoteRef:35] Het biedt niet alleen individuele justitiabelen duidelijkheid over wat ze wel en niet mogen doen, maar ook de maatschappij wordt rechtszekerheid geboden door middel van daadwerkelijke bestraffing bij strafrechtelijke aansprakelijkheid. Het stellen van duidelijke en concrete normen en het in het vooruitzicht stellen van bestraffing in geval van overtreding van die normen, zouden er – in theorie – aan bijdragen dat burgers zich (beter) aan het recht conformeren.[footnoteRef:36] [35:  Afschrikking werd in de klassieke liberale traditie beschouwd als het hoofddoel van straffen en de meest effectieve vorm van afschrikking was volgens auteurs als Beccaria niet de zwaarte van de straf, maar de zekerheid dat er gestraft zou worden. Ook vanuit dat afschrikkingsopzicht werd het essentieel geacht dat strafwetten helder zouden zijn. In de woorden van Beccaria: ‘Hoe groter het aantal burgers is, dat de tekst van de wet begrijpt en het wetboek in handen heeft, hoe geringer de criminaliteit is’ (C. BECCARIA, Over misdaden en straffen, Kluwer rechtswetenschappen, 1982, 55).]  [36:  K. ROZEMOND, ‘Legaliteit in het materiële strafrecht’, RM Themis 1999, 124. Vgl. ook M.S. GROENHUIJSEN, Straf en wet, Arnhem, Gouda Quint 1987, 28-29; E. CLAES, l.c., 466. ] 



3. VASTSTELLINGEN EN BEDENKINGEN

16. 	Na een overzicht te hebben gegeven van de doelstellingen en functies van het legaliteitsbeginsel die we (mede) uit de verschillende bijdragen in dit boek konden ontwaren, willen we vervolgens enkele verdere vaststellingen en bedenkingen formulieren bij het legaliteitsbeginsel in een helicopterperspectief.

17. 	Een eerste bedenking is dat de zgn. overdaad aan legaliteit, waarvan we hiervoor gewag maakten (supra nrs. 2 e.v.) natuurlijk best wordt verholpen. Het overstelpen van het parlement met bv. overmatige, onbegrijpbare of al te dringende wetsontwerpen – zoals het personage van minister James Hacker in ‘Yes, Minister!’ het enige belangrijke dossier niet terugvond in de stapel rode regeringskoffers – wordt best verholpen.[footnoteRef:37] Een vergelijkbaar probleem vormen de technische geformuleerde ontwerpen, die geschreven zijn door specialisten voor specialisten, en waar de maatschappelijke beleidskeuzes voor parlement en burgers in verscholen zitten of in verzopen worden (supra nrs. 2 e.v.).[footnoteRef:38] Het gaat wel om specifieke problemen, die vaak ook andere remedies vereisen. Vele hiervan situeren zich evenwel buiten het bestek van dit boek, en hebben bv. betrekking op de maatschappelijke rol en de politieke macht van een parlementslid, het kader waarin hij werkt, de ondersteuning die hij krijgt, het bestuur en management van het parlement, de sturing die deze geven aan de regering, de maatschappelijke functie van wetten, hun administratieve voorbereiding en totstandkoming, de politieke deontologie, enz. Daar waar de remedies evenwel een raakvlak hebben met het onderwerp van dit boek, dan is er wel één rode draad, m.n. dat ze niet minder, maar net meer legaliteit vereisen. Maar dan wel legaliteit in de zin dat de wezenlijk beleidskeuzes aan het parlement worden voorgelegd, in een begrijpelijke en rechtszekere taal, met een transparante toelichting, enz. (infra nr. 23). [37:  Zie ook de decreten inzake onderwijscomptenties die in de inleiding worden bestempeld als “telefoonboeken” (zie de bijdrage van L. DETROUX, M. EL BERHOUMI & B. LOMBAERT, nr. 16; zie eveneens supra nr. 4).]  [38:  Vandaag staan we vaak ver af van het ideaal van de Napoleontische wetgever, dat de wet begrijpbaar dient te zijn voor alle burgers. Wetgeving wordt thans doorgaans geschreven door specialisten voor specialisten, waardoor deze vaak verkokerd is, technisch geformuleerd en voor derden moeilijk leesbaar en begrijpbaar is. In de inleiding tot dit boek wordt opgemerkt dat de wetgever niet alleen bestaat uit parlement, maar ook uit de uitvoerende macht (zie de inleiding door L. DETROUX, M. EL BERHOUMI & B. LOMBAERT). Het is dan ook aan het parlement om van de uitvoerende macht en de administratie de nodige technische toelichting te vragen en omkadering te bekomen. ] 


Het legaliteitsbeginsel verzet zich hoegenaamd niet tegen het bestrijden van een dergelijke overdaad aan legaliteit, juist integendeel. Het legaliteitsbeginsel beoogt immers niet het laten rubberstampen van alle of zoveel mogelijk verordenende bepalingen door de formele wetgever, maar het komt er eerder op neer dat de wezenlijke beleidskeuze hierin het voorwerp kunnen uitmaken van een maatschappelijke debat en controle middels het parlement, om een evenwicht en controle tussen staatsmachten te bereiken, om tot toegankelijke en begrijpelijke regelgeving te komen (supra nrs. 9 e.v.). In een situatie van overdaad van legaliteit zijn we eerder verder van deze doelstellingen verwijderd. 

Afgeleid hiervan, kan worden opgemerkt dat het niet is omdat de tekst formeel door de wetgever is aangenomen dat het ook aan de voornoemde functies en doelstellingen van het legaliteitsbeginsel beantwoordt. Het is niet omdat een ontwerp als formele wet is aangenomen dat er bv. ook een daadwerkelijk parlementair debat aan is voorafgegaan en langs die weg een daadwerkelijke controle van de uitvoerende macht, dat de wet ook toegankelijk, transparant en begrijpelijk is, dat deze op een zorgvuldige en kwaliteitsvolle wijze werd overlegd en is tot stand gekomen.[footnoteRef:39] Met andere woorden: dat de wet kwaliteitsvol en legitiem is. Zoals Patricia Popelier, Xavier Delgrange en Luc Detroux terecht opmerken mag de rechtsstaat niet worden verward met een wettenstaat: de rechter dient bij de controle van het legaliteitsbeginsel niet enkel na te gaan of er een wettelijke grondslag is en of de marge voor delegatie niet werd overschreden, maar hij zou ook de kwaliteit van de rechtsregel moeten controleren evenals de vraag of deze voldoende (input, output en throughput) legitimiteit heeft verworven.[footnoteRef:40] Op dit laatste punt, schieten onze hoven en rechtbanken nog schromelijk te kort.[footnoteRef:41] Xavier Delgrange en Luc Detroux zijn op dit punt (terecht) scherp en wijzen erop dat het Grondwettelijk Hof aan de volledige Grondwet zou moeten toetsen, en bijgevolg ook aan de wijze van totstandkoming en de kwaliteit van de wetgeving, “opdat België zou kunnen toetreden tot de ontwikkelde Grondwettelijke landen”.[footnoteRef:42] [39:  SOFIA VANDENBOSCH vraagt zich zelfs af of instemmingswetten met verdragen wel voldoen aan de vereiste van legaliteit in aan de wetgever voorbehouden aangelegenheden, rekening houdend met de beperkingen van de parlementaire tussenkomst “[qui] réduit le parlement à la fonction de chambre d’entérinement” (bijdrage S. VANDENBOSCH).]  [40:  Bijdrage P. POPELIER.]  [41:  P. POPELIER meent dat niet enkel de voorzitter van het parlement, maar ook de Raad van State en het Grondwettelijk Hof strenger moeten zijn in geval van procedurele gebreken bij de totstandkoming van een wet (P. Popelier, “The practice of omnibus laws in Belgium: an empirical test” (paper gepresenteerd tijdens de International Conference on “Rearranging the Arrangements Law: Comparative, Multidisciplinary, Empirical and Normative Perspectives on Omnibus Legislation,” Bar-Ilan University, januari 2019, titel 5.1).]  [42:  Zie de bijdrage van X. DELGRANGE & L. DETROUX.] 


18. 	Een verdergaand probleem is dat thans regelmatig ook de doelstellingen en functies van het legaliteitsbeginsel zelf in vraag worden gesteld. Zo kunnen we erop wijzen dat onze democratie zelf onder druk staat en (dat er dringend nood is om die te versterken of heruit te vinden),[footnoteRef:43] dat er vragen rijzen naar de rol en legitimiteit van ons parlement als democratisch orgaan dat bv. wordt uitgehold door de Belgische particratie, door het verschuilen van belangrijke maatschappelijke beleidskeuzes in technisch geformuleerde ontwerpen, door het bespelen van de expertisekloof met de burger en het parlement, door het hanteren van (al dan niet terechte) argumenten van tijdswinst en efficiëntie, door de gevaren van populisme, door de taken die de media niet meer kan vervullen, door de problematische wijze waarop sociale media worden gehanteerd en gestuurd, … [footnoteRef:44] Wie de democratie genegen is, hoedt zich er best voor om deze wegen met cynisme of defaitisme te bewandelen, en zoekt beter naar middelen en instrumenten om het democratisch ideaal dichter bij te brengen.  [43:  Zie bv. de zoektocht naar vernieuwde instrumenten van burgerparticipatie (bv. persbericht parlement Duitstalige Gemeenschap van 29 februari 2019 “Parlement beschliesst einführung eines permanenten Bürgerdialogs”, met verwijzing naar Parl.St. Parl.D.Gem. 2018-19, 284/1) of de zoektocht naar instrumenten om te voorkomen dat verkiezingen worden ontwricht door misbruik van sociale media (bv. “Zuckerberg: ‘Het internet heeft nieuwe regels nodig’”, De Tijd 1 april 2019). ]  [44:  Zie bv. ook de bijdragen van L. DETROUX, M. EL BERHOUMI & B. LOMBAERT; J. VAN NIEUWENHOVE, nrs. 13-14, P. P. POPELIER, “THE PRACTICE OF OMNIBUS LAWS IN BELGIUM: AN EMPIRICAL TEST” (PAPER GEPRESENTEERD TIJDENS DE INTERNATIONAL CONFERENCE ON “REARRANGING THE ARRANGEMENTS LAW: COMPARATIVE, MULTIDISCIPLINARY, EMPIRICAL AND NORMATIVE PERSPECTIVES ON OMNIBUS LEGISLATION,” BAR-ILAN UNIVERSITY, JANUARI 2019, titels 2.2. en 5.1.), en S. VAN DROOGENBROECK, C. RIZCALLAH, G. DELANNAY & CH. HOREVOETS, §§ I-III.] 


19. 	Vervolgens wordt ook de vraag gesteld of het legaliteitsbeginsel wel nog steeds het meest aangewezen instrument is om de voormelde taken en doelstellingen te verwezenlijken. 

Verschillende van de taken en doelstellingen van het legaliteitsbeginsel worden ook deels – in parallel of in samenhang – nagestreefd door verschillende andere juridische regels en beginselen, zoals bv. de vereiste dat een besluit over een rechtsgrond beschikt (rechtsgrondbeginsel), door de andere instrumenten van parlementaire controle op de uitvoerende macht, de bekendmakingsverplichting, instrumenten van participatieve en deliberatieve democratie, het gelijkheidsbeginsel, het zorgvuldigheidsbeginsel, de materiële motiveringsplicht, de rechtsbescherming door de rechter, enz. Verschillende van deze instrumenten faciliteren of versterken het legaliteitsbeginsel in het bereiken van de voormelde doelstelling en functies, maar ze kunnen ook in zekere mate compenserend en remedieërend werken in geval van een beperking of een gebrek in de legaliteit. 

Hugues Dumont en Daan Bijnens wijzen erop dat de doelstellingen en functies van het legaliteitsbeginsel ook op een ander niveau kunnen worden verwezenlijkt: meer bepaald in geval de democratische waarborgen voor de essentiële beleidskeuzes op EU-niveau worden versterkt of vervuld.[footnoteRef:45]  [45:  De bijdragen van H. DUMONT en die van D. BIJNENS, nrs. 18, 19 en 31. H. Dumont meent dat de Europese wet dan wel op basis van de gewone wetgevingsprocedure tot stand moet zijn gekomen, Daan Bijnens lijkt de deur open te houden dat een Europese wet die met een bijzondere wetgevingsprocedure tot stand is gekomen eveneens aan de democratische waarborgen voldoet. 
Zie ook: adv.RvS 43.989/AV van 29 januari 2008, nrs. 15-20 (bijzondere wetgevingsprocedure beantwoordt aan democratische waarborgen), HvJ C-102/16 van 20 december 2017, Vaditrans, ECLI:EU:C:2017:1012, § 49 e.v. (vanuit Europeesrechtelijke invalshoek) en D. VAN EECKHOUTTE en J. WOUTERS, “Doorwerking van internationaal recht in de Belgische rechtsorde: een overzicht van bronnen en instrumenten” in J. WOUTERS en D. VAN EECKHOUTTE (eds.), Doorwerking van internationaal recht in de Belgische rechtsorde, Antwerpen, Intersentia, 2016 (3), 37-39, nr. 33 en verwijzingen aldaar (waar de vraag ook wordt opengetrokken naar het internationaal recht in het algemeen). ] 


Sommige auteurs gaan een stap verder en vragen zich af of de taken en doelstellingen van het legaliteitsbeginsel niet evengoed zouden kunnen worden opgevangen door andere instrumenten. Zo vraagt Jeroen Van Nieuwenhove zich af of de doelstellingen en functies van het legaliteitsbeginsel naar de toekomst toe niet deels zouden kunnen worden opgevangen door instrumenten van parlementaire controle: door het parlement vroeger te betrekken bij de besluitvorming (door middel van witboeken, groenboeken, hoorzittingen en regelgevingsagenda’s) en door een parlementaire controle in te voeren op uitvoeringsbesluiten (waarbij het parlement effectieve controle kan uitvoeren op ontwerpen van uitvoeringsbesluiten vóór die inwerkingtreden en op het niet tijdige uitvoeren van wetten).[footnoteRef:46] Emmanuel Slautsky vraagt zich dan weer af of daar waar het aangewezen is dat regelgevende bevoegdheid wordt toegekend aan onafhankelijke administratieve toezichthouders een dergelijke delegatie niet in lijn zou kunnen worden gebracht met het legaliteitsbeginsel door hun besluitvorming te onderwerpen aan een doorgedreven motiveringsverplichting, instrumenten van participatieve en deliberatieve democratie, een daadwerkelijk rechterlijk toezicht, … wat op zijn beurt een parlementair debat mogelijk maakt op basis van juiste en volledige gegevens.[footnoteRef:47] [46:  Bijdrage van J. VAN NIEUWENHOVE, nr. 15.]  [47:  Bijdrage van E. SLAUTSKY. Vgl. ook met R. VAN GESTEL, “Zelfregulering en democratie: koningskoppel of gewest om de troon?” in M. ADAMS en P. POPELIER (eds.), Recht en democratie. De democratische verbeelding in het recht, Antwerpen, Intersentia, 2004, 495 e.v.] 


In reactie hierop stellen we in een eerste beweging vast dat alle auteurs duidelijk vertrekken van een dringende nood om onze democratie te behouden en te versterken. Democratie kan natuurlijk niet worden afgetoetst aan een duidelijk bepaald resultaat dat moet worden bereikt; het is eerder een streefdoel, een continue en constante zoektocht en ambitie.[footnoteRef:48] In een tweede beweging kunnen we instemmen met het feit dat het toevoegen van andere instrumenten van parlementaire controle, van participatieve en deliberatieve democratie inderdaad in zekere mate compenserend kan werken voor situaties waarin er beperkingen en tekortkomingen zijn in de toepassing van het legaliteitsbeginsel als waarborg voor onze representatieve democratie. In een derde beweging moet evenwel worden vastgesteld dat deze instrumenten thans (nog) niet in staat zijn om het legaliteitsbeginsel als hoofdinstrument van democratische legitimering te vervangen. De betrokkenen geven dat zelf ook uitdrukkelijk aan: Patricia Popelier heeft het duidelijk over “compenserende” instrumenten,[footnoteRef:49] Jeroen Van Nieuwenhove formuleert zijn voorstellen als oplossingen de lege ferenda.[footnoteRef:50] Sophia Vandenbosch waarschuwt er verder voor dat instrumenten die louter in een parlementair toezicht voorzien, vanuit democratisch oogpunt kwalitatief veel zwakker zijn dan de vereisten van het legaliteitsbeginsel.[footnoteRef:51] Emmanuel Slautsky merkt op dat “un basculement d’un modèle représentatif de démocratie vers un modele participatif et délibératif n’apparaît en toute hypothèse, pour beaucoup d’auteurs, guère souhaitable, même dans des domaines limités, et c’est plutôt une articulation harmonsieuse de ces différents modèles qui est recherchée”.[footnoteRef:52]  [48:  Bv. M. ADAMS, “De verbeelding van de politieke democratie door het recht. Inleidende beschouwingen”, in M. ADAMS en P. POPELIER (eds.), Recht en democratie. De democratische verbeelding in het recht, Antwerpen, Intersentia, 2004, 3 e.v.]  [49:  Bijdrage van P. POPELIER.]  [50:  Bijdrage J. VAN NIEUWENHOVE, nr. 15.]  [51:  Bijdrage S. VANDENBOSCH.]  [52:  Zie bijdrage E. SLAUTSKY. Vergelijk ook met analyse van S. VAN DROOGHENBROECK, C. RIZCALLAH, CH. HOREVOETS & G. DELANNAY (in fine) die erop wijzen dat participatieve en deliberatieve instrumenten een materiële grondrechtencontrole kan aanvullen, maar niet kan vervangen.] 


Het gaat er bijgevolg niet om het legaliteitsbeginsel af te schaffen of in te perken als instrument van democratische legitimering, maar wel om deze te herwaarderen, te revitaliseren en te flankeren. Dit kan door deze andere instrumenten en beginselen als facilitator of als versterker van het legaliteitsbeginsel te gebruiken, of door deze een zekere mate van compenserende werking te geven in geval van een tekortkoming of beperking in de legaliteit.[footnoteRef:53] De uitdaging zit erin om een maatschappelijke brede dialoog tot stand te brengen over maatschappelijk belangrijke thema’s, waartoe het legaliteitsbeginsel als instrument van representatieve democratische legitimering nog steeds een belangrijke bijdrage levert, en die in samenhang met andere instrumenten en beginselen nog een veel ruimer potentieel heeft. [53:  Zie bijv. de. bijdragen van P. POPELIER en die van S. VANDENBOSCH.] 


20. 	Een volgende vaststelling is dat de doelstellingen en functies van het legaliteitsbeginsel op zich allemaal horizontaal zijn, met andere woorden in beginsel is er geen reden voor een verschillende toepassing ervan in de onderscheiden  sectoren en rechtsdomeinen. De praktijk lijkt dit horizontaal karakter evenwel helemaal niet te weerspiegelen.

De Grondwetgever heeft in 1830 – en op enkele andere momenten waarop hij door een pertinente verklaring tot herziening van de Grondwet uit zijn latente winterslaap werd gewekt – weliswaar een aantal aan de wetgever voorbehoudend aangelegenheden aangeduid. Het gaat om een aantal aangelegenheden die de Grondwetgever op dat ogenblik als wezenlijk beschouwde in onze maatschappij en waarvoor hij om die reden een gegarandeerde tussenkomst van de wetgever vereiste die verder reikt dan deze op basis van de algemene beginselen die de verhouding regelen tussen de wetgevende en de uitvoerende macht. Over de draagwijdte ervan bleef de Grondwetgever evenwel vrij vaag, en er vallen dan ook weinig indicaties te rapen over bv. de vraag hoeveel ‘meer’ de wetgever zelf dient te regelen, over hoever deze aangelegenheden reiken, en of deze voorbehouden aangelegenheden onderling al dan niet een verschillende instensiteit zouden hebben. Opnieuw valt op dat in de toepassing van deze verschillende voorbehouden aangelegenheden er geen rode draad te ontwaren is, die in lijn zou zijn met het horizontale karakter van de functies en doelstellingen van het legaliteitsbeginsel. 

In de theorie en de toepassing van het legaliteitsbeginsel zijn er heel wat opmerkelijke (lees: eigenaardige) onderscheiden, distorties en tegenstellingen, die bezwaarlijk kunnen worden verantwoord door de achterliggende doelstellingen en functies. Verschillende auteurs in dit boek spreken van contradicties, wispelturigheden en zelfs van ‘bizarreriën’. Hoewel strafrecht als één geheel moet worden gezien, wezen Yves Cartuyvels, Christine Guillain, Maryse Alié en Olivia Nederlandt op het opmerkelijke verschil tussen de toepassing van het legaliteitsbeginsel in het materieel strafrecht, in de strafprocedure en in de strafuitvoering. Het legaliteitsbeginsel inzake de strafprocedure zou weinig aandacht krijgen in de doctrine en deze zou in de praktijk worden geregeld door opmerkelijk weinig wettelijke regelingen. De strafuitvoering zou zelfs worden gekenmerkt door regelingen buiten elk wettelijk kader om of met volledige miskenning van het bestaande wettelijke kader. Isabelle Hachez en Louis Triaille wezen op het onbegrijpelijke verschil in behandeling van het legaliteitsbeginsel in de beperkingen op de grondrechten vervat in artikel 23 tegenover deze vervat in artikel 22 van de Grondwet.[footnoteRef:54] Luc Detroux, Mathias El Berhoumi en Norman Vander Putten wijzen op verschillende incoherenties inzake het legaliteitsbeginsel voor inkomsten en uitgaven van de overheid, als in de concrete toepassing ervan. [footnoteRef:55] Sophie Adrianssen en Bruno Lombaert wijzen dan weer op de enigmatische creatie van de aan de Koning voorbehouden bevoegdheid voor het bepalen van het openbaar ambt van de ambtenaren van het centraal bestuur en zijn incoherentie met het legaliteitsbeginsel inzake o.m. het statuut van de politie, het leger, de rechterlijke macht, de ambtenaren van lokale besturen en van afzonderlijke publiekrechtelijke rechtspersonen en met de voorbehouden aangelegenheden inzake openbaar ambt zoals de toegang tot het openbaar ambt, het gebruik der talen, het pensioen, de eed, het syndicaal statuut en de verbonden grondrechten. Deze versnippering komt de interne conherentie niet ten goede. [footnoteRef:56] Frédéric Amez wijst op de niet te verklaren verschillende behandeling van het legaliteitsbeginsel tussen regelingen inzake het leger en de politie enerzijds, en tussen regelingen inzake het statuut, de missies en de toegelaten middelen die elk van hen mag gebruiken anderzijds.[footnoteRef:57] Deze incoherenties zouden niet alleen onlogisch zijn, maar ook tot praktische moeilijkheden en rechtsonzekerheid leiden. Er werd zelfs gesproken van de “vogelpik” (jeu au hasard) van de voorbehouden aangelegenheden. En dan hebben we het nog niet gehad over de concrete toepassing die de rechtspraak van het legaliteitsbeginsel maakt. Daan Bijnens heeft het wat dit betreft bv. over een “fluctuerende” rechtspraak van het Grondwettelijk Hof die met momenten “wispelturig” uitvalt.[footnoteRef:58] Sébastien van Drooghenbroeck, Cécilia Rizcallah, Christine Horevoets en Grégory Delannay hebben het over “appréciations in concreto à géometrie variable” door zowel de Belgische als Europese rechter, en wijzen op rechterlijke uitspraken waarbij een verkeerd aspect van het legaliteitsbeginsel wordt toegepast, waarbij de beoordeling in concreto bedenkelijk is, of waarbij het legaliteitsbeginsel zonder meer vergeten werd.[footnoteRef:59]  [54:  Volgens J. Van Nieuwenhove zou het legaliteitsbeginsel vervat in artikel 23 van de Grondwet in de rechtspraak van het Grondwettelijk Hof verwaterd zijn tot niet meer dan een algemene eis van duidelijkheid (bijdrage J. VAN NIEUWENHOVE, nr. 8.2).]  [55:  Zie de bijdrage van L. DETROUX, M. EL BERHOUMI & N. VANDER PUTTEN, nrs. 24-ev. ]  [56:  Bijdrage S. ADRIANSSEN & B. LOMBAERT. ]  [57:  Bijdrage F. AMEZ.]  [58:  Bijdrage D. BIJNENS, nr. 18.]  [59:  S. VAN DROOGHENBROECK, C. RIZCALLAH, CH. HOREVOETS & G. DELANNAY.] 


21. 	De divergente toepassing kan natuurlijk deels worden verklaard door de casuïstiek eigen aan rechtspraak: sommige verschillen kunnen worden verklaard door de eigenheid van de concrete casus, door de specifieke context van de zaak en door de specifieke invalshoek van de betrokken rechter. Zo kan begrip worden opgebracht dat het Grondwettelijk Hof onder bepaalde omstandigheden bereid is om ‘genade’ te verlenen in geval van een laattijdige bekrachtiging van koninklijk besluit die krachtens een bijzondere machtenwet essentiële elementen van een belasting wijzigt, rekening houdend het a posteriori karakter van zijn controle en met de vergaande budgetaire gevolgen van een dergelijke ongrondwettigheidsoordeel. De rechter is in beginsel ook gebonden door de vraag van de partijen. Slechte zaken, kunnen dan ook aanleiding geven tot slechte precedenten.[footnoteRef:60] Van de afdeling Wetgeving van de Raad van State kan wegens het a priori karakter van zijn controle dan weer worden verwacht dat hij veel vrijer is om de adviesaanvrager te wijzen op elk potentieel wolfijzer in de ontwerptekst. Al zal dan weer begrip moeten worden opgebracht dat hij zich enerzijds als rechtsadviseur hierbij wel zal moeten laten leiden door de interpretatie die o.m. het Grondwettelijk Hof geeft (of net niet geeft) en dat hij anderzijds door het a priori karakter van zijn controle niet altijd goed kan inschatten tot welke problemen het ontwerp aanleiding zal geven bij zijn latere toepassing . [60:  De terughoudende houding van het Grondwettelijk Hof om zich in te laten de wetgevingsprocedure en de kwaliteit van de wetgeving (bv. GwH 28 februari 2019, nr. 33/2019, B.16.1 e.v.), zou deels zijn oorzaak kunnen vinden in politiek delicate arresten zoals GwH 19 februari 1987, nr. 34, 2.2.B. of GwH 19 december 1991, nr. 39/91, 5.B.1.] 


22. 	Laten we dit nog wat verder illustreren aan de hand van het leerstuk van de delegatie van verordendende bevoegdheid van de wetgevende aan de uitvoerende macht in niet door de Grondwet aan de wetgever voorbehouden aangelegenheden, de zgn. niet-voorbehouden aangelegenheden, als casus.[footnoteRef:61]  [61:  Wat dit onderwerp betreft, zie ook in bij het bijzonder de bijdragen van C. NENNEN & L. VANCRAYEBECK en J. VAN NIEUWENHOVE.] 


Voorafgaandelijk wensen we op te merken dat het legaliteitsbeginsel een beginsel is waar de rechter vaak heel pragmatische manier mee omgaat: hij houdt hier vaak rekening mee – ook bij het beoordelen van andere rechtsvragen – zonder dat hij dit noodzakelijk in zijn motivering uitgebreid theoretiseert of motiveert. In de concrete rechterlijke toepassing merken we wel een aantal gemeenschappelijke elementen en aandachtspunten op, maar zien we ook enkele opmerkelijke verschillen.

Zo is er een duidelijke consensus dat delegatie van verordenende bevoegdheid van de wetgevende aan de uitvoerende macht mogelijk is – o.m. om een overdaad aan legaliteit te voorkomen of om de flexibiliteit en slagvaardigheid voor de overheid te garanderen –, maar lijken er ook grenzen te zijn aan de ruimte voor delegatie.

Hiervoor merkten we al op dat er opmerkelijke verschillen en inconsistenties zijn in de toepassing van het legaliteitsbeginsel tussen verschillende materies en aangelegenheden. Zo werd erop gewezen dat de selectie van aangelegenheden die als een door de Grondwetgever aan de wetgever voorbehouden bevoegdheid (en als corrolarium dus ook de selectie van de aangelegenheden die als een niet-voorbehouden bevoegdheid worden beschouwd) wel het resultaat lijken van een “vogelpiek” (supra nr. 21). De verschillen situeren zich niet enkel tussen materies en aangelegenheden, maar ook tussen verschillende soorten rechters. Dit is ook het geval voor de delegaties in niet-voorbehouden aangelegenheden. 

Het Grondwettelijk Hof is thans vrij terughoudend om te oordelen over (of in zijn oordeel over) de delegatie van verordenende bevoegdheid van de wetgever aan de uitvoerende macht in een niet-voorbehouden aangelegenheid. De gebruikelijke canon in zijn rechtspraak klinkt thans als volgt: 
“Een wetgevende machtiging ten gunste van de uitvoerende macht die een aangelegenheid betreft die niet door de Grondwet aan de wetgever is voorbehouden, is niet ongrondwettig. In dat geval maakt de wetgever immers gebruik van de hem door de Grondwetgever verleende vrijheid om in een dergelijke aangelegenheid te beschikken. 
Het Hof is niet bevoegd om een bepaling af te keuren die de bevoegdheidsverdeling tussen de wetgevende macht en de uitvoerende macht regelt, tenzij die bepaling indruist tegen de regels inzake de bevoegdheidsverdeling tussen de Staat, de gemeenschappen en de gewesten of tenzij de wetgever een categorie van personen het optreden van een democratisch verkozen vergadering, waarin de Grondwet uitdrukkelijk voorziet, ontzegt”.[footnoteRef:62]  [62:  Zie bv. GwH 4 oktober 2018, nr. 128/2018, B.9.4.] 

Zonder verder in te gaan op de kritiek van  auteurs in dit boek dat het Grondwettelijk Hof hiermee enerzijds zijn opdracht als garant van de Grondwet miskent,[footnoteRef:63] en dat het legaliteitsbeginsel ook een taak en opdracht is voor de wetgevende macht, waarover hij niet zonder meer kan beschikken,[footnoteRef:64] valt ten eerste op te merken dat de motivering van de afwijzing door het Grondwettelijk Hof intern tegenstrijdig is (m.n. indien het Grondwettelijk Hof niet bevoegd is om te oordelen over de naleving van het legaliteitsbeginsel in niet-voorbehouden aangelegenheden, dan is het ook niet bevoegd om zich uit te spreken over de draagwijdte ervan). Ten tweede valt op te merken dat het Grondwettelijk Hof wel een voet tussen de deur houdt, met een potentieel vergaande draagwijdte: “tenzij de wetgever een categorie van personen het optreden van een democratisch verkozen vergadering, waarin de Grondwet uitdrukkelijk voorziet, ontzegt”. Het is natuurlijk koffiedik kijken welke draagwijdte het Grondwettelijk Hof aan zo een ruim en onbepaald voorbehoud in de toekomst zal geven. De invulling die het Hof hier thans aan geeft is dat het in de eerste plaats aan de administratieve en justitiële rechter toekomt om te oordelen of de uitvoerende macht de hem door de wet toegekende machtiging niet te buiten gaat, waarbij hij deze delegatie zal moeten interpreteren in overeenstemming met de Grondwet, waaronder het gelijkheidsbeginsel en de bevoegdheidsverdelende regels.[footnoteRef:65]  Hiermee wordt het zwaartepunt van de controle op delegaties verlegd van de nog abstracte wettelijke machtiging, naar de meer concrete uitvoeringshandeling. Niettemin is het Grondwettelijk Hof bereid om ook al bij de controle van de wettelijke machtiging al duidelijke rode lijnen te trekken indien daar aanleiding toe bestaat.[footnoteRef:66] Het Grondwettelijk Hof heeft ook al duidelijk gemaakt dat er in elk geval een buitengrens is aan de mogelijkheid van delegatie, ook in niet-voorbehouden aangelegenheden.  In niet-voorbehouden aangelegenheden is het weliswaar ‘in beginsel’ in de eerste plaats aan de wetgever om ‘te beoordelen’[footnoteRef:67] of een delegatie aan de uitvoerende macht al dan niet aan beperkingen moet worden onderworpen, maar het Hof wijst erop dat het wel zal tussenkomen indien de delegatie de redelijkheid duidelijk te buiten gaat:  [63:  Supra nr. 17 in fine.]  [64:  Zie bv. de bijdrage van F. BELLEFLAMME & E. MAES (nrs. 4-5, 9-10 & 13) en P. POPELIER, Democratisch regelgeven, Antwerpen, Intersentia, 2001, 260.]  [65:  Bv. GwH 28 februari 2019, nr. 38/2019, B.16.3.]  [66:  Bv. GwH 28 februari 2019, nr. 32/2019, B.21.]  [67:  Hieruit kan worden afgeleid dat de wetgever ofwel de criteria voor een onderscheiden behandeling zelf zal moeten bepalen, ofwel zal moeten motiveren waarom een delegatie hieromtrent aan de uitvoerende macht aangewezen is.] 


“In aangelegenheden die niet door de Grondwet aan de wet zijn voorbehouden staat het in beginsel aan de wetgever om te beslissen of hijzelf die aangelegenheid regelt, dan wel of hij het aan de uitvoerende macht overlaat om een regeling vast te stellen. Het staat in beginsel eveneens aan de wetgever om in die aangelegenheden te beoordelen of zulk een machtiging aan de uitvoerende macht al dan niet aan beperkingen dient te worden onderworpen. 

Het Hof zou dergelijke keuzes van de wetgever in het kader van een toetsing aan de artikelen 10 en 11 van de Grondwet enkel kunnen afkeuren indien ze kennelijk onredelijk zouden zijn of op onevenredige wijze afbreuk zouden doen aan de rechten van de daarbij betrokken personen.”[footnoteRef:68] [68:  GwH 8 maart 2012, nr. 36/2012, B.6.1.-B.6.2 (cursivering toegevoegd).] 


De afdeling Wetgeving van de Raad van State merkte lange tijd op dat in niet-voorbehoudende aangelegenheden de essentiële beleidskeuzes door de wetgever zelf moeten worden bepaald. Dit in lijn met arrest 31/2004 van het Grondwettelijk Hof.[footnoteRef:69] Deze vereiste zou voortvloeien uit de beginselen die de verhouding tussen de wetgevende en de uitvoerende macht regelen.[footnoteRef:70] Na tot de vaststelling te zijn gekomen dat arrest 31/2004 geen navolging meer kreeg in de rechtspraak van het Grondwettelijk Hof, heeft de Raad van State na lang aarzelen deze adviespraktijk achterwege gelaten. De afdeling Wetgeving merkt sindsdien wel op dat een delegatie duidelijk en ondubbelzinnig moet zijn om in overeenstemming te zijn met artikel 105 van de Grondwet (respectievelijk artikel 78 van de bijzondere wet), en dat deze in overeenstemming moet zijn met de andere bepalingen van de Grondwet en het internationale recht (wat tevens een verwijzing inhoudt naar het voetje tussen de deur van het Grondwettelijk Hof en naar de leer van het arrest Le Ski van het Hof van Cassatie). Hieruit lijkt in elk geval te moeten worden afgeleid dat het onderwerp en het toepassingsgebied van de delegatie precies moeten worden bepaald. De afdeling Wetgeving raadt de wetgever ook regelmatig – op een concrete en praktische manier – aan om alsnog (bepaalde) essentiële elementen van een regeling in de wet zelf op te nemen of te verduidelijken. Dit teneinde de “democratische legitimiteit” van de regeling te versterken, maar nog vaker op basis van argumenten van duidelijkheid, rechtszekerheid, praktische uitvoerbaarheid, voorkomen van geschillen, enz.[footnoteRef:71] De afdeling Wetgeving verwijst er overigens ook fijntjes op dat een regeling aangenomen op basis van een ruime delegatie moeilijker de toets van de evenredigheid (als element van de toetsing van bevoegdheidsverdelende regels, het gelijkheidsbeginsel of aan grondrechten) zal doorstaan,[footnoteRef:72] al is het maar omdat er bij een uitvoeringsbesluit minder inzicht is in de belangenafweging die eraan ten grondslag ligt, en dat zeer omvangrijke delegaties onvermijdelijk raken aan voorbehouden aangelegenheden.[footnoteRef:73] Met andere woorden, in het licht van de rechtspraak van het Grondwettelijk Hof is de afdeling Wetgeving met frisse tegenzin afgestapt van een algemeen formeel legaliteitsbeginsel in niet-voorbehouden aangelegenheden en heeft het dit via de vereiste van duidelijkheid en ondubbelzinnigheid vervangen door een voorzichtig geformuleerd algemeen materieel legaliteitsbeginsel.[footnoteRef:74] Ze laat hierbij wel niet na om – waar nuttig – te wijzen op de juridische, beleidsmatige en praktische nadelen van overmatige delegaties in niet-voorbehouden aangelegenheden.   [69:  GwH 3 maart 2004, nr. 31/2004, B.5.2-B.5.4.]  [70:  Vgl. met het door het Hof van Justitie gehanteerde beginsel van het institutioneel evenwicht (bv. HvJ 4 september 2018, nr. C‑244/17, Commissie/Raad, ECLI:EU:C:2018:662, §22 e.v. en HvJ 13 juni 1958, nr. 9/56, Meroni/Hoge Autoriteit, EU:C:1958:7)]  [71:  Hoewel het legaliteitsbeginsel bij dergelijke opmerkingen vaak niet ter sprake wordt gebracht, kan wel worden aangevoeld dat overwegingen hieromtrent hebben meegespeeld. Bij wijze van voorbeeld, het rechtszetten van de foutief geformuleerde doelstelling van een decreet (adv.RvS 64.577/3 van 10 december 2018, nr. 11), of het verduidelijken van de precieze draagwijdte van een regeling vanuit het oogpunt van rechtszekerheid (bv. adv.RvS 65.032/1 van 22 februari 2019, nr. 3, adv.RvS 62.560/1 van 5 januari 2018, nr. 7 en adv.RvS 62.356/1 van 8 december 2017, nr. 3), zorgen er natuurlijk voor dat wezenlijk elementen in de wettelijke regeling zelf worden gepreciseerd of verder verduidelijkt.
Zie ook: bijdrage J. VAN NIEUWENHOVE, nr. 11.2 en de bijdrage van C. NENNEN & L. VANCRAYEBECK, nrs. 10 en 17.]  [72:  Bv. adv.RvS 63.441/1 van 7 juni 2018, nr. 6.]  [73:  Bv. adv.RvS 65.181/3 van 14 februari 2019, nr. 13 en adv.RvS 59.902/1/V, nr. 4.2, voetnoot 8.]  [74:  Wat betreft de vereiste van duidelijkheid en ondubbelzinnigheid als onderdeel van het materieel legaliteitsbeginsel en het verband met het rechtszekerheidsbeginsel, zie uitgebreid de bijdrage J. VAN MEERBEECK.] 


Als we het rechtskader schetsen voor de mogelijkheid en beperkingen van delegatie van de wetgevende aan de uitvoerende macht, mag evenwel de keerzijde van de medaille niet uit het oog worden verloren: met name de vraag of de uitvoerende macht vervolgens wel over een voldoende (Grond)wettelijke rechtsgrond beschikt om zijn uitvoeringsregelingen aan te nemen.[footnoteRef:75] De afdeling Wetgeving houdt doorgaans een strikt toezicht op de vraag of de uitvoerende macht wel over een voldoende (Grond)wettelijke rechtsgrond beschikt. Het toezicht hierop is in se niet grondig verschillend naar gelang de Koning of de regering gebruik maakt van zijn algemene uitvoeringsbevoegdheid (artikel 108 Grondwet en artikel 20 BWHI) of van een uitdrukkelijke wettelijke delegatie (artikel 105 Grondwet en artikel 78 BWHI). Daar waar bij het gebruik van de algemene uitvoeringsbevoegdheid wordt nagegaan of het besluit van de uitvoerende macht de draagwijdte van de wet niet verruimt of beperkt, en of er geen gevolgen uit worden afleid die volgens aan de geest van de wet er niet aan ten grondslag liggen,[footnoteRef:76] zal bij een uitdrukkelijke wettelijke delegatie de focus wel eerst liggen bij de vraag of de draagwijdte van de machtiging zelf niet wordt overschreden, zonder dat hierbij de context (waaronder de draagwijdte en de doelstelling van de wet zelf) uit het oog wordt verloren. De Raad van State zal duidelijk strenger oordelen in geval er sprake is van een door de Grondwet aan de wetgever voorbehouden aangelegenheid, maar ook in niet-voorbehouden aangelegenheden zijn er duidelijke grenzen.[footnoteRef:77] De afdeling Wetgeving zal ook een strikte interpretatie hanteren bij vage of onduidelijke delegaties. Hoewel een “vage” of “onduidelijke” delegatie niet noodzakelijk synoniem is voor een “overmatige delegatie”, neigt het er in de praktijk soms wel naar.[footnoteRef:78]-[footnoteRef:79] [75:  Hoewel dit niet de invalshoek is van het onderzoek in dit boek, mag evenwel niet uit het oog worden verloren dat de vereiste van een wettelijke rechtsgrond voor een besluit één van de uitdrukkingsvormen is van het legaliteitsbeginsel (zie bv. J. VAN MEERBEECK, nrs. 28-30 en E. MAES & F. BELLEFLAMME, nr. 19).]  [76:  Met verwijzing naar de rechtspraak van het Hof van Cassatie, inzonderheid: Cass. 18 november 1924, Pas. 1925, 25; Cass. 19 januari 1959, Arr.Cass. 1959, 396, Cass. 12 december 1963, Pas. 1964, I, 398, Cass. 15 maart 1965, Pas. 1965, I, 740, Cass. 5 mei 1970, Arr.Cass. 1970, 823; Cass. 27 februari 1990, Arr.Cass. 1989-90, 848, Cass. 23 september 1993, Arr.Cass. 1993, 753.]  [77:  X., “De Algemene bevoegdheid inzake de tenuitvoerlegging van wetten, decreten en ordonnanties” in Raad van State, Jaarverslag 2007-2008, 30-41, www.raadvanstate.be/?action=doc&doc=890.]  [78:  Zie bv. adv.RvS 64.883/1 van 25 januari 2019, nr. 3 en de bijdrage C. NENNEN & L. VANCRAYEBECK, nrs. 10 en 17. Voor een vergelijkbaar betekenisverschuiving, in de rechtspraak van het Grondwettelijk Hof inzake het fiscaal legaliteitsbeginsel, zie de bijdrage L. DETROUX, M. EL BERHOUMI & N. VANDER PUTTEN, nrs. 25, 27 en 28. Voor een vergelijkbare betekenisverschuiving, maar dan in omgekeerde richting, zie bijdrage J. VAN NIEUWENHOVE, nr. 8.2. ]  [79:  We herinneren er aan dat anderen, zoals ministers, ambtenaren of openbare instellingen niet over een algemene uitvoeringsbevoegdheid beschikken. Ze beschikken bijgevolg enkel over de uitdrukkelijk aan hen toegewezen bevoegdheden, die strikt worden geïnterpreteerd. Een delegatie van verordenende bevoegdheid aan één van hen kan overigens enkel betrekking hebben op aangelegenheden van “bijkomstige aard of van beperkt belang”, “met een beperkte en technische draagwijdte”, respectievelijk “een zeer beperkte of een hoofdzakelijk technische en niet-beleidsmatige draagwijdte”. ] 

 
Wat betreft de gewone hoven en rechtbanken en de afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van State moet weliswaar worden opgemerkt dat deze in beginsel niet bevoegd zijn om an sich de wet aan de Grondwet (of om deze aan niet juridisch verankerde overwegingen van democratische legitimiteit) te toetsen. Anderzijds kan worden vastgesteld dat een overmatige delegatie van de wetgevende aan de uitvoerende macht wel vaak aan de overheid wordt aangerekend, maar dan bv. via de vraag of uitvoerende macht wel over een afdoende rechtsgrond beschikt om de regeling aan te nemen, dan wel of de regeling in overeenstemming is met fundamentele rechten, in een toetsing overeenkomstig artikel 159 Grondwet. [footnoteRef:80]-[footnoteRef:81] [80:  Soms gebeurt dit uitdrukkelijk (bv. Arbh. Luik 8 januari 2009, AR 7553/2004, Soc.Kron. 2011, 250; Arbh. Gent 8 november 2012, AR 2011/AR/272, onuitg. en Arbh. Gent 9 oktober 2014, AR 2013/AR/254, onuitg., besproken in L. DE MEYER en A. VAN REGENMORTEL, “Geef aan de Koning wat aan de Koning toekomt! Maar wat is dat ook alweer? Over de koninklijke verordeningsbevoegdheden en de (grond)wettigheid van het KB van 5 juni 2007 voor wat betreft woningaanpassingen noodzakelijk ingevolge een arbeidsongeval”, RW 2016-17, (842), 844). Regelmatig zal de sanctionering evenwel op basis van een ander middel gebeuren, terwijl in de achtergrond duidelijk overwegingen inzake legaliteit meespelen (bv. Cass. 19 februari 2012, P.12.0394.F die een ministerieel besluit van 28 december 1993 onwettig verklaarde wegens het ontbreken van een adviesaanvraag bij de Raad van State, terwijl het daaropvolgend advies 52.856/3 van 14 maart 2013 van de Raad van State over het reparatiebesluit vervolgens serieuze tekortkomingen inzake rechtsgrond en legaliteit aan het licht bracht).  ]  [81:  Zie uitgebreid: J. THEUNIS, De exceptie van onwettigheid, Brugge, die Keure, 2011.] 


De rechtsgrondtoetsing van de gewone hoven, rechtbanken en van de afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van State wordt uitgevoerd zonder dat dit aanleiding geeft tot veel theorievorming. Dit gebeurt doorgaans met gezond verstand en met een blik op het volledige regelgevingstraject. De rechter schrikt er niet voor terug om zijn rechtsbeschermende rol te vervullen door de uitvoerende macht indirect te sanctioneren voor het onttrekken van belangrijke beleidskeuzes aan het maatschappelijke debat via het parlement. Een dergelijke indirecte sanctionering van een schending van het legaliteitsbeginsel komt natuurlijk soms wel vrij sec en bot over, en bevordert de duidelijkheid en transparantie niet van het rechterlijke oordeel, maar zijn realiteit kan evenmin worden ontkend. Zo vernietigde de Raad van State bv. zonder veel omhaal  de specifieke Vlaamse regeling inzake ‘bijzondere jacht’. De regeling kon volgens de Raad geen rechtsgrond vinden in – de ruime, maar ook vage delegaties van – de artikelen 4 en 33 van het Jachtdecreet, en evenmin in de algemene uitvoeringsbevoegdheid van artikel 20 BWHI aangezien op basis hiervan geen reglementair stelsel kan worden uitgewerkt van afwijkende bepalingen waarvoor geen decretale machtiging voorhanden is.[footnoteRef:82] Indirect komt dit neer op een terechte eis om een decretale verankering te voorzien voor elk van de drie Vlaamse jachtstelsels.[footnoteRef:83]-[footnoteRef:84]  [82:  RvS 23 april 2015, nr. 230.938, vzw Vogelbescherming Vlaanderen, § 10 en RvS 11 februari 2016, nr. 233.796, vzw Vogelbescherming Vlaanderen, § 14.]  [83:  Dit zijn de gewone jacht, de bijzondere jacht en de bestrijding.]  [84:  Voor andere voorbeelden, zie bv. de bijdrage C. NENNEN & L. VANCRAYEBECK, nr. 13.] 


De vaststelling is bijgevolg dat de toepassing van het legaliteitsbeginsel niet alleen verschilt volgens de materie en de aangelegenheid, maar ook volgens de rechter die met de rechtsvraag wordt geconfronteerd. De rechters laten in elk geval een ruime appreciatiemarge voor de wetgever, maar er zijn wel grenzen aan de mate waarin kan worden gedelegeerd. De criteria die de rechter hiervoor hanteert zijn wel vaag en fluctueren. De toetsing aan het legaliteitsbeginsel gebeurt vervolgens vaak ook nog op een indirecte manier bv. via een toetsing van de rechtsgrond van een besluit of een toetsing aan grondrechten. Hoewel we de indruk hebben dat de rechters zich hierbij laten leiden door redelijkheid en gezond verstand, komt dit natuurlijk de duidelijkheid en de transparantie niet ten goede. 

Bovendien lijkt er een spanningsveld te zijn ontstaan tussen de algemene theorievorming (waarvoor de rechtsleer doorgaans naar het Grondwettelijk Hof en de afdeling Wetgeving van de Raad van State kijkt) enerzijds en de eigenlijke praktijk van sanctionering van schendingen van het legaliteitsbeginsel (die vaak op indirect wijze door de gewone hoven en rechtbanken en de afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van State gebeurt).

23. 	In het licht van het horizontale karakter van de doelstellingen en functies die ten grondslag liggen aan het legaliteitsbeginsel, is er ook nood aan een horizontale theorie van legaliteit. Bij het uitwerken ervan lijken ons de hierna volgende uitgangspunten te moeten worden gehanteerd, teneinde aan te knopen met de hiervoor uiteengezette doelstellingen en functies van het legaliteitsbeginsel.

Ten eerste, is er nood aan een horizontale theorie van legaliteit die zich uitstrekt over de verschillende aangelegenheden en (deel)materies heen. 

Ten tweede, dient deze theorie uit te gaan van een graduele benadering, dus van een sliding scale. Een benadering bijgevolg zonder abrupte distorties en frappante incoherenties, zoals dit nu al te vaak het geval is. Het moet gaan om een benadering waarbij er bv. een graduele benadering plaatsvindt van legaliteit inzake strafsancties en administratieve sancties i.p.v. de huidige spreidstand waarbij er enerzijds een strikte legaliteit geldt voor sancties die worden toegekend met tussenkomst van een onafhankelijke rechter, terwijl anderzijds de vereiste wettelijke tussenkomst minimaal kan zijn indien een vergelijkbare sanctie door een ambtenaar wordt toegekend.[footnoteRef:85]  [85:  GwH 23 april 2015, nr. 44/2015, B.17.2, GwH 11 juni 2015, nr. 86/2015, B.17, GwH 22 oktober 2015, nr. 147/2015, B.5 en adv.RvS 64.292/3 van 8 november 2018, nr. 6.5. Contra: bv. adv.RvS 64.842/VR van 5 februari 2019, nr. 3.2.2, adv.RvS 63.637/1 van 04 juli 2018, nr. 14, adv.RvS 56.256/4 van 26 mei 2014, nr. 2.7.
Dit belet evenwel niet dat een administratieve sanctie als een straf in de zin van artikel 7.1 van het EVRM moet worden beschouwd, en dat deze bijgevolg aan de hieruit voortvloeien verplichtingen moet voldoen (GwH 30 maart 2011, nr. 44/2011, B.38). Het Grondwettelijk Hof en de Raad van State vereisen aldus dat de delegatie niet enkel nauwkeurig het voorwerp van de delegatie bepaalt, maar dat bv. de gedragingen die met een administratieve sanctie kunnen worden gesanctioneerd op inhoudelijke wijze voldoende zijn omschreven zodat deze aan de vereiste van voorzienbaarheid van de straf voldoen. Hoewel het onderzoek focust op de voorzienbaarheid van de straf (of het materieel legaliteitsbeginsel) lijkt het Hof ook de weg open te houden voor het toepassen van het formele legaliteitsbeginsel. Het Hof verklaart immers dat de waarborgen van artikel 7.1 EVRM, artikel 15, lid 1, BUPO en artikel 12, tweede lid, Grondwet een analoge draagwijdte hebben en een onlosmakelijk geheel vormen, waarbij ze tevens verwijst naar de vereiste dat geen straf zal worden opgelegd dan krachtens regels aangenomen door een ‘democratisch verkozen beraadslagende vergadering’ (GwH 18 februari 2016, nr. 25/2016, B.18.1 en B.18.2 en adv.RvS 64.292/3 van 8 november 2018, nr. 6.5). ] 


Ten derde zou de theorie van legaliteit ruimte moeten bieden voor een zekere evolutieve interpretatie van de Grondwet en dus ook rekening moeten houden met aangelegenheden en thema’s die momenteel maatschappelijk gevoelig liggen, ook al waren ze dat bv. niet in 1830. Het beperken van het strafrechtelijk legaliteitsbeginsel tot het formeel strafrecht, en het uithollen van de draagwijdte van het legaliteitsbeginsel vervat in artikel 23 van de de Grondwet lijkt op gespannen voet te staan met een dergelijke evolutieve interpretatie van de Grondwet.

Ten vierde, een theorie volgens dewelke de wezenlijke elementen, de belangrijkste beleidskeuzes van de regeling door de wetgever zelf moeten worden bepaald. 

Ten vijfde, spreekt het voor zich dat de wetgever over een appreciatiemarge beschikt om in de eerste plaats zelf uit te maken wat de wezenlijke elementen, of belangrijkste beleidskeuzes zijn die bij wet moeten worden geregeld. Dit natuurlijk steeds onder - op zijn minst - marginale toetsing door de rechter. De wetgever kan bv. niet een volledige aangelegenheid zonder meer wegdelegeren, en aldus overlaten aan de uitvoerende macht. Democratie is immers een taak, een opdracht … ook voor de wetgever.[footnoteRef:86]  [86:  De vraag rijst of er anders over oordelen, niet aanleiding geeft tot wat Goebbels aanzag als de grootste klucht van de democratie: m.n. dat ze aan haar vijanden de middelen verschaft om haar te vernietigen (zie ook: F. OST, “De sfinx aan de stadspoorten. Enkele vragen om een debat te openen over anti-democratische partijen” in M. ADAMS en P. POPELIER (eds.), Recht en democratie. De democratische verbeelding in het recht, Antwerpen, Intersentia, 2004, (179), 181).] 


Ten zesde, kunnen we de volgende nadere indicatoren aanreiken voor een verdere invulling van het gradueel concept. Hoe ruim de tussenkomst van de wetgever dient te zijn en hoe ruim zijn appreciatiemarge is voor delegatie, hangt af van o.m.: 

· de intensiteit van de regeling en van zijn weerslag op burgers: welk reguleringsinstrument wordt gehanteerd? (bv. wordt voorzien in een certificeren, erkenning, vergunning, … ) Hoe ver wordt hiermee ingegrepen in de vrijheid van handelen? Wat is de intensiteit van de sanctie die wordt voorzien? (bv. sociale controle, nadeel, mogelijkheid van een vordering tot schadevergoeding, administratieve sanctie, strafsanctie, …) Wordt voorzien in bepalingen die burgers binden? (bv. rechten en plichten burgers, waarborgen en rechtsbescherming) Wordt voorzien in financiële aanspraken of verplichtingen voor de overheid? Zijn er fundamentele rechten en vrijheden in het gedrang? (zo ja, welke?)	Comment by lde: Mais est-ce que ces indicateurs ne se réduisent finalement pas à la question de savoir si la règle affecte les droits fondamentaux ?
Dries : En effet, dans une interprétation large de droits fondamentaux.

· de beschikbare beleidsruimte voor de wetgever: als de appreciatiemarge van de wetgever (bv. om redenen van multilevel governance) al vrij beperkt is, zal de regeling ook weinig wezenlijke beleidskeuzes bevatten.[footnoteRef:87] [87:  Supra, nr. 19, §3.] 


· met ruimte voor flexibiliteit voor tekortkomingen aan de legaliteit worden voorzien voor zover  daar compenserende maatregelen tegenover staan.[footnoteRef:88] [88:  Supra, nr. 19, §§ 5-6. ] 


Ten zevende, mag een toetsing van het legaliteitsbeginsel niet beperkt blijven de vraag naar de formele legaliteit, maar moet deze ook betrekking hebben op de materiële legaliteit (lees: legitimiteit) van de wet: bv. werd de regeling opgesteld op basis van alle vereiste expertise? Werden de nodige adviezen ingewonnen? Hebben transparante, publieke consultaties plaatsgevonden? Dient de wet het algemeen belang? Worden bepaalde groepen niet disproportioneel benadeeld in het licht van dit algemeen belang? Is de regelgeving op een correcte en gedegen wijze tot stand gekomen?[footnoteRef:89]  [89:  Supra nr. 17, §4.] 


Ten achtste, zal in dit gradueel concept ook de uitvoering die de uitvoerende macht geeft aan de hem verleende delegatie moeten worden beoordeeld in het licht van de al dan niet ruime mate waarin de wezenlijke beleidskeuzes en afweging het voorwerp hebben uitgemaakt van een parlementair en maatschappelijk debat. Zo zou de toetsing strikter moeten zijn als die tot stand komt op basis van een omvangrijke delegatie, aangezien de regeling dan ook over een zwakkere democratische legitimiteit beschikt.


4. BESLUIT
24. 	De contra-intuïtieve vraag waarmee de editors onze aandacht hebben getrokken, was uiteindelijk de aanleiding voor een avondtuurlijke helicopter-vlucht zonder duidelijk vooraf bepaald plan, noch bestemming. We beschikten wel al over een aantal specifieke luchtfoto’s die de andere auteurs aan dit boek hadden aangereikt. Tijdens onze vlucht poogden we hier dwars doorheen een aantal algemene lijnen te ontwaren. We deden dit aan de hand van twee vragen:  ten eerste, wat zijn de doelstellingen en functies van het legaliteitsbeginsel? ten tweede, beantwoordt de hedendaagse toepassingen ervan wel aan deze doelstellingen en functies?

Bij de beantwoording van de eerste vraag maakten we een (analytisch) onderscheid tussen enkele clusters van doelstellingen en functies die het legaliteitsbeginsel heeft (of zou hebben), te weten: democratisch-rechtsstatelijke functies (legitimatiefunctie en machtenscheiding/machtenbalans), rechtsbeschermende doelstellingen en functies (bescherming tegen machtsoverschrijding, bieden van rechtszekerheid en kenbaarheid, waarborgen van de individuele vrijheid en rechtsgelijkheid van burgers, en de bescherming van minderheden in het bijzonder), democratisch-deliberatieve doelen en functies (parlementaire controle, democratische legitimatiefunctie, maatschappelijke betrokkenheid en participatie, ‘transparantiegarantie’, faciliteren van politieke arbitrage tussen verschillende belangen, ‘bewuste traagheid’/reflectie), het bevorderen en waarborgen van de kwaliteit van regelgeving (grondigere ontwerpen en een betere motivering) en tot slot doeleinden van instrumentaliteit en effectiviteit. 

Tijdens deze korte helicoptervlucht, kwamen we o.m. tot de volgende vaststellingen en bedenkingen:
· de zgn. ‘overdaad aan legaliteit’ waarvan we in titel 1 spraken, wordt natuurlijk best verholpen, maar deze vereist niet minder, maar net meer ‘legaliteit’;
· geen enkele auteur in dit boek stelt de doelstellingen en functies van het legaliteitsbeginsel in vraag, al lijken er wel bepaalde strekkingen in de maatschappij te bestaan die daartoe aanzetten;
· verschillende andere instrumenten faciliteren of versterken het legaliteitsbeginsel in het bereiken van zijn functies en doelstellingen. Ze kunnen ook in zekere mate compenserend werken in geval van een beperking of een gebrek aan legaliteit. Deze instrumenten lijken thans evenwel (nog) niet in staat zijn om het legaliteitsbeginsel als hoofdinstrument van democratische legitimering te vervangen;
· het gaat er bijgevolg niet om om het legaliteitsbeginsel af te schaffen of in te perken als instrument van democratische legitimering, maar wel om deze te herwaarderen, te revitaliseren en fit houden;
· de doelstellingen en functies van het legaliteitsbeginsel zijn allemaal horizontaal, zodat er in beginsel geen reden is voor een verschillende toepassing ervan in onderscheiden sectoren en rechtsdomeinen;
· de praktijk lijkt dit horizontaal karakter evenwel hoegenaamd niet te weerspiegelen;
· deze divergente praktijk kan deels worden verklaard door casuïstiek van de rechtspraak;
· er is een spanningsveld ontstaan tussen de algemene theorie van het legaliteitsbeginsel en de praktijk van sanctionering van schendingen ervan;
· In het licht van het horizontale karakter van de doelstellingen en functies die ten grondslag liggen aan het legaliteitsbeginsel, is er nood aan een horizontale theorie van legaliteit. Deze horizontale theorie moet ruimte bieden voor een graduele benadering, met ruimte voor een evolutieve interpretatie van de Grondwet, waarbij de wezenlijke elementen, de belangrijkste beleidskeuzes van de regeling door de wetgever zelf worden bepaald. Dit veronderstelt een appreciatiemarge voor de wetgever, maar met steeds – op zijn minst – een mogelijkheid van marginale toetsing door de rechter.

25.	Finaal komen we uiteindelijk terug op onze initiële vraag: “Trop de légalité tue la légalité?” – of in het Nederlands: “Schaadt een overdaad aan legaliteit de legaliteit?” Ons antwoord is er een die je van een juristen kan verwachten: het hangt ervan af van wat je met (te veel) legaliteit bedoelt.

Indien met de vraag gerefereerd wordt aan de grote hoeveelheid wetten, aan verkokerde wetten, aan zgn. vuilbakwetten of steekvlamwetten, enz. dan is ons antwoord volmondig: ja, een overdaad aan (een dergelijke) legaliteit schaadt.

Maar zoals we in de inleiding al aangaven, is dat aspect slechts een symptoom van een ruimer probleem, waarbij – door diverse hedendaagse toepassingen van het legaliteitsbeginsel – voorbijgegaan wordt aan de doelstellingen en functies van dat beginsel. Soms – zo zagen we – is dat doordat er ‘te veel legaliteit’ is. Maar soms – en wellicht zelfs vaker – is dat ook omdat er ‘te weinig’ legaliteit is.

Er blijkt vaak onvoldoende aandacht voor een beginsel van legaliteit dat over de materies heen werkt, ruimte biedt voor delegatie, maar ook een rem zet op overmatige delegaties, waarbij de wezenlijke elementen of belangrijkste beleidskeuzes door de wetgever moeten worden gemaakt, waarbij er gebruik kan worden gemaakt van sliding scale. 

Als de vraag dan ook is of er in dat opzicht ‘te veel’ legaliteit is, dan is ons antwoord ontkennend. In die context kunnen dan zelfs moeilijk inzien hoe er een ‘te veel’ aan een dergelijke legaliteit kàn zijn. Legaliteit is dan immers een belangrijk en zelfs essentieel element om het democratische gehalte van onze staat te vrijwaren en te bevorderen.
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