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In 2008 besloot ik, vers afgestudeerd, mijn tijd aan de universiteit nog een
aantal jaren verder te zetten. Een niet nader bepaald aantal uren lees-, denk-
en schrijfwerk later is dit proefschrift het resultaat van mijn doctoraal

onderzoek.

Als vandaag één ding duidelijk is, dan is het wel dat ik dat nooit had kunnen
bereiken zonder de steun en aanmoediging van anderen. Eerst de Universiteit
Hasselt en later het Fonds Wetenschappelijk Onderzoek - Vlaanderen boden mij
de gelegenheid om dit onderzoek uit te voeren. Ik heb ook veel te danken aan
de Universiteit Gent, waar ik mijn licentiaatsdiploma haalde, en waar ik
bereidheid vond om mee op de kar te springen toen mijn project concrete vorm
kreeg. Mijn waardering gaat ook uit naar de buitenlandse onderzoeksinstellingen
waar ik verbleven heb. In Europa waren dat met name de bibliotheek Cujas van
de universiteiten Paris-Sorbonne (Paris I) en Panthéon-Assas (Paris II) en het
Max-Planck-Institut flr Auslandisches offentliches Recht und Vdlkerrecht in
Heidelberg. In de Verenigde Staten was ik een jaar welkom aan Harvard
University, waar ik een belangrijk deel van dit proefschrift heb geschreven. Dat
was alleen mogelijk met de zeer genereuze steun van de Frank Boas fellowship

for graduate study.

Meer nog dan naar de instellingen gaat mijn bijzondere dank uit naar de mensen
die ik daar, maar ook bij vele andere gelegenheden elders heb ontmoet, en die
met hun interesse voor dit project, hun inhoudelijke suggesties en hun
aanmoediging mijn werk zijn huidige vorm hebben helpen geven. Het risico
iemand over het hoofd te zien is groot, dus ik ga me er niet aan wagen al hun

namen hier op te sommen. Alleszins mogen alle collega’s van het Centrum voor



Overheid en Recht in Hasselt en de vakgroep Grondslagen en Geschiedenis van
het Recht in Gent, zoals die tot voor kort bestond, er zeker van zijn dat zij hier
met stip toe behoren. Zij waren al die jaren mijn eerste klankbord, deelden mee
in de positieve en uitdagende momenten en maakten mijn bestaan als jonge
onderzoeker aan de universiteit zoveel leuker. Ik vergeet hier ook zeker niet de
mensen die in beide onderzoeksgroepen voor alle nodige administratieve
ondersteuning hebben gezorgd. Ik maak ten slotte een uitzondering voor mijn
promotoren, Petra Foubert en Mark Van Hoecke: zij vulden elkaar de afgelopen
vier jaar naadloos aan en verdienen mijn dank voor hun feedback, hun tijd en
alle mogelijke ondersteuning die en doctoraatsstudent zich kan wensen, maar
vooral voor het vertrouwen dat ze zonder aarzelen vestigden in elk van mijn

plannen.

Een proefschrift met succes afwerken lukt uiteraard maar met de steun van heel
wat mensen die misschien niet zo dicht bij het project zelf staan, maar wel bij
mij — en zonder wie alles veel minder zin en kleur zou hebben. De vrienden die
ik leerde kennen in Dendermonde, Gent en elders, die mij zoveel energie geven
en op wie ik blindelings kan rekenen: heel erg bedankt. Mijn ouders, broers en
de rest van mijn familie, die mij veel wijsheid hebben meegegeven en zonder

wie ik niet de mens zou zijn die ik ben: heel erg bedankt.

En mijn nichtje, ontwapenend en verwonderd: als dit allemaal achter de rug is,

krijg je nog een ijsje.

Johannesburg, november 2014



SAMENVATTING

Het belang van het werk van het Grondwettelijk Hof is tijdens zijn dertigjarige
bestaan voortdurend toegenomen. De manier waarop het tot zijn beslissingen
komt, verdient de nodige aandacht, aangezien de meeste grondwettelijke
bepalingen vatbaar zijn voor uiteenlopende redelijke interpretaties. Het Hof
moet dus keuzes maken met grote maatschappelijke impact. In mijn proefschrift
onderzoek ik welke argumenten het Hof daarbij in overweging neemt. Enerzijds
werken de rechters niet in een juridisch vacuim. Andere hoge rechtscolleges
hebben vaak al rechtspraak ontwikkeld die het Grondwettelijk Hof mogelijk
beinvioedt. Ook de politieke staatsmachten leggen de Grondwet uit en kunnen
het Hof daarbij in een bepaalde richting sturen. Anderzijds interpreteren de
rechters de Grondwet autonoom, op basis van theoretische methodes die ze zelf
of onder invloed van anderen ontwikkelen. Het is onvermijdelijk dat de keuzes
die met dat alles gepaard gaan ook een product zijn van de visie op het recht en

de maatschappij van de rechter.

De conclusie is echter niet dat de rol van het Grondwettelijk Hof door die
keuzevrijheid illegitiem is. Het is wel de verantwoordelijkheid van het Hof om
alle argumenten te betrekken bij zijn besluitvorming die ertoe kunnen bijdragen
zijn publiek (politieke en gerechtelijke overheden, en de samenleving in haar
geheel) ervan te overtuigen dat de gekozen oplossing een weloverwogen en
redelijk aanvaardbare lezing van de Grondwet is. Dat is geen evidente opdracht.
Het middel bij uitstek om het resultaat van die denkoefening te delen, is de
motivering van de arresten van het Hof. De uitdaging ligt in het brengen van zo

volledig en eenduidig mogelijke redeneringen.
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VOORAF: ONDERZOEKSVRAGEN EN ~-METHODE

Het vinden en afbakenen van een degelijk doctoraatsonderwerp is een opgave
waar veel doctorandi zelf meer tijd in moeten investeren dan hen lief is.
Gelukkig hebben de meesten de gelegenheid hun onderzoeksactiviteiten aan te
vullen met een lesopdracht, en soms komen beide op een nuttige manier
samen. Met studenten die net een examen staats- en bestuursrecht achter de
rug hebben een bezoek brengen aan de instellingen die het voorwerp waren van
al hun studeerwerk, kan in dat opzicht een onverwacht vruchtbare activiteit

blijken.

Hoewel ze op dat moment verondersteld worden de werking van het federale of
Vlaamse Parlement, de Raad van State, het Hof van Cassatie of het
Grondwettelijk Hof min of meer onder de knie te hebben, houdt een lesgever in
stilte toch zijn hart vast wanneer ze die plekken in werkelijkheid te zien krijgen.
Medewerkers, magistraten of parlementairen die zo vriendelijk zijn studenten er
rond te leiden, gaan er immers van uit dat het bezoek een meerwaarde moet
betekenen en stellen daarom gematigde maar niettemin duidelijke eisen aan de
voorkennis van hun bezoekers. De blamage niet te voldoen aan die verwachting
is in eerste instantie voor rekening van de student in kwestie, maar het is in
ieders belang dat niemand zich afvraagt of de kwaliteit van het onderwijs
verstrekt door een zelf nog maar pas afgestudeerde doctorandus daar voor iets
tussen zit. Vandaar dus enige zenuwachtigheid in hoofde van alle partijen
wanneer een student de volgende elementaire vraag krijgt voorgeschoteld van
een referendaris bij het Grondwettelijk Hof, en dat nog voor hij goed en wel
heeft plaatsgenomen in een van de comfortabele blauwe zeteltjes in de

zittingszaal aan het Koningsplein: “Wat is de taak van het Grondwettelijk Hof?"”



De begeleidende lesgever slaakt inwendig een zucht van verlichting. Dat heeft
hij uitentreuren herhaald. Het Grondwettelijk Hof is bevoegd voor de toetsing
van wetten, decreten en ordonnanties aan de bevoegdheidsverdelende regels,
aan titel IT van de Grondwet en de artikelen 170, 172 en 191 van dezelfde tekst.
Dat moet dus lukken. De student aarzelt even, realiseert zich dat de vraag wel
degelijk tot hem is gericht en antwoordt vervolgens: “Het Grondwettelijk Hof

interpreteert de Grondwet.”

Een lichte aarzeling overvalt nu ook de steller van de vraag. Het is niet het
verwachte antwoord. Maar het is ook niet fout, concludeert de referendaris snel.
Hoogstens wat onorthodox om de functie van het Hof zo te omschrijven. “Ja, dat
is soms nodig. Af en toe gebeurt het zelfs dat we daarvoor de stukken van het
Nationaal Congres uit de kast halen.” Het gesprek met de studenten betreft
vervolgens de technische aspecten van de grondwettigheidstoets, de organisatie

van het Hof en de belangrijke zaken die het op zijn agenda vindt.

Terwijl de groep de rest van het gebouw bezoekt en later in de Kamer van
Volksvertegenwoordigers uitgelegd krijgt dat een wet eerst tot stand moet
komen, vooraleer iemand hem kan vernietigen, blijft het antwoord van de
student, die nadien snel de anonimiteit had opgezocht, toch door het hoofd
spoken. Om te toetsen aan de Grondwet moet je weten wat de Grondwet
voorschrijft. Om te weten wat de Grondwet voorschrijft, moet je hem
interpreteren. Eigenlijk moeten instellingen als het Grondwettelijk Hof hem dus

altijd interpreteren. Zoals Stone Sweet het principe samenvat:

“Constitutional review is the authority of an institution to invalidate the acts of government -
such as legislation, administrative decisions, and judicial rulings - on the grounds that these

acts have violated constitutional rules, including rights. (...) In exercising review, the judge



interprets and applies (enforces) the constitutional law, which is normatively superior to all

other legal norms.”?

Dat is een interessante vaststelling, al was het maar om de fundamentele
eenvoud van het inzicht. Die eenvoud staat in contrast met het belang ervan:
zonder interpretatie geen toetsing. Meer nog, het resultaat van de toetsing is
afhankelijk van wat de interpretatie oplevert. De vaststelling staat ook in
contrast met het grote gebrek aan Belgisch wetenschappelijk onderzoek over
het onderwerp. Toen het Arbitragehof in 1983 nog in de steigers stond, wees
Dumont er al op dat de interpretatie van de Grondwet als onderzoeksthema te
zeer onder de radar bleef. Hij herhaalde zijn vaststelling in 2007, en in de
tussentijd leek er niet veel veranderd.? Hoe maakt het Grondwettelijk Hof -
dertig jaar, twee bevoegdheidsuitbreidingen en een naamsverandering later -
die oefening? Theoretisch heeft het Hof als corrector van de democratische
besluitvorming een enorme macht. Alles doet vermoeden dat achter het begrip
toetsing een complex proces schuilgaat. In wat hierna volgt, proberen we dat

proces, of althans een versie daarvan, te reconstrueren.

' A. STONE SWEET, Governing with Judges. Constitutional Politics in Europe, New York, Oxford UP,
2000, 21. In de woorden van referendaris bij het Hof Rasson-Roland: “Si I'on décompose la mission du
juge constitutionnel, cela implique trois opérations: interpréter la loi, interpréter la Constitution et
confronter les deux, pour poser un jugement de validité.” (A. RASSON-ROLAND, « Les questions
préjudicielles a la Cour constitutionnelle: aspects de compétence et de procédure », RBDC 2012, (285)
286; zie ook reeds A. RASSON-ROLAND, « La jurisprudence de la Cour d’arbitrage et le systéme
constitutionnel. Les fonctions de I'Etat. L'exercice de la fonction juridictionnelle » in F. DELPEREE, La
Cour d’arbitrage. Actualité et perspectives, Brussel, Bruylant, 1988, (263) 265).

2 Zie H. DUMONT, « Le contréle de la constitutionnalité des lois et des décrets en Belgique: fonction
juridictionnelle ou politique? » in Ph. GERARD, F. OST en M. VAN DE KERCHOVE, Fonction de juger et
pouvoir judiciaire. Transformations et déplacements, Brussel, FUSL, 1983, (71) 148-153 en H.
DUMONT, « Les spécificités de Iinterprétation constitutionnelle au seuil du XXIe siecle » in En
hommage a Francis Delpérée: itinéraires d’un constitutionnaliste, Brussel, Bruylant, 2007, (477) 477.
Het bracht hem er in 2011 toe zelf een belangrijke bijdrage te leveren om daaraan te verhelpen (zie H.
DUMONT en Ch. HOREVOETS, « L'interprétation des droits constitutionnels » in M. VERDUSSEN en N.
BONBLED (eds.), Les droits constitutionnels en Belgique, 1, Brussel, Bruylant, 2011, 147-244).



1. ONDERZOEKSVRAGEN EN —HYPOTHESES

Nagenoeg alle rechters, en zeker grondwettelijke rechters, zijn de afwegers van
conflicterende belangen geworden, en met de erkenning van dat gegeven heeft
de nood om na te denken over een theorie over interpretatie en oordeelvorming
alleen maar aan kracht gewonnen.® In de context van de verhouding tussen
rechter en wet schreef Van Gerven reeds dat het niet zozeer van belang is te

weten welke interpretatiemethoden al dan niet mogen worden toegepast,

“maar wel onder invloed van welke factoren de interpretator, in het bijzonder de rechter, een
of andere interpretatiemethode, al dan niet met een andere gecombineerd, verkiest. Want,

inderdaad, kiezen moet hij vaak, omdat de ene of de andere interpretatiemethode niet zelden

tot een verschillend resultaat leidt.”

Wat betreft de het Belgische Grondwettelijk Hof is aan die oproep echter nog
geen specifiek gevolg gegeven. Wie vertrouwd is met de materie weet wel dat
het Hof genoodzaakt is moeilijke problemen op te lossen waarvoor niet altijd, of
zelfs uitzonderlijk, hapklare antwoorden bestaan. Niettemin lijkt het erop dat de
interesse vooral uitgaat naar het resultaat, en niet zozeer naar het proces. Dat
is niet verwonderlijk, aangezien de meeste betrokkenen - overheden,
advocaten, andere rechters - met dat resultaat aan de slag moeten om hun
eigen verantwoordelijkheden tot een goed einde te brengen. Dat neemt niet weg
dat wat er gebeurt in de periode tussen het aanhangig maken van een zaak en
het lezen van het arrest meer dan oppervlakkige aandacht verdient. We zullen
immers argumenteren dat hoe het Hof zijn taken invult, van groot belang is

voor de legitimiteit van zijn activiteiten. Het is dus de ambitie van dit onderzoek

3 3. VAN COMPERNOLLE, « Vers une nouvelle définition de la fonction de juger: du syllogisme a la
pondération des intéréts » in Nouveaux itinéraires en droit. Hommage a Francgois Rigaux, Brussel,
Bruylant, 1993, (495) 498-506.

4 W. VAN GERVEN, « Creatieve rechtspraak », RW 1997-98, (209) 212.
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om eerst en vooral meer duidelijkheid te verschaffen over de factoren die
invloed uitoefenen op de beslissing van het Grondwettelijk Hof omtrent de
betekenis van de Grondwet, of, zoals we het hierna zullen verwoorden, voor
welke argumenten het Hof vatbaar blijkt. > Vervolgens bekijken we welke
gevolgen de veelheid aan mogelijkheden (theoretisch maar ook in werkelijkheid)
die aldus aan het licht komen, meebrengt voor de legitimiteit van zijn

werkzaamheden.

Die algemene onderzoeksvragen kunnen uiteraard verder worden gespecifieerd.
In een eerste deel gaan we in op argumenten die hun oorsprong vinden buiten
het Grondwettelijk Hof. Wat is de invloed van het bestaan van andere
grondwettelijke rechtspraak (van de andere hoogste rechtscolleges, maar ook
buiten Belgié)? Wat is de invloed van het bestaan van constitutionele
interpretaties door de politieke staatsmachten? In een tweede deel verschuift de
aandacht naar de redenering die het Grondwettelijk Hof zelfstandig opbouwt.
Welke methodologische argumenten kunnen worden geidentificeerd om
grondwettelijke interpretatie vorm te geven? Welke van die argumenten vinden
we terug in de rechtspraak van het Hof? Doen de rechters van het
Grondwettelijk Hof tenslotte beroep op hun maatschappijvisie om hun argument
te vervolledigen, en hoe onvermijdelijk is de invloed van hun visie op recht en

samenleving bij de selectie van de te weerhouden argumenten, zowel in

5 Over het fenomeen van argumenteren in de rechtstheorie, zie bijvoorbeeld uitgebreid J. STELMACH
en B. BROZEK, Methods of Legal Reasoning, Dordrecht, Springer, 2006, 111-165. Een aantal andere
beslissingen van het Hof hier niet zullen worden geanalyseerd, hoewel ze van doorslaggevende invloed
kunnen zijn op de uitkomst van een zaak: te denken valt aan beslissingen over het belang van de
partijen, de eigen bevoegdheid betreffende bepaalde kwesties (zoals de herinterpretatie van de ter
toetsing voorgelegde wet of de interpretatie van de eigen organieke wet in het algemeen), de
handhaving van de gevolgen van een beslissing, de opvulling van een wetgevende lacune, de

verwijzing naar het Hof van Justitie van de Europese Unie, enzovoort.



abstracto als in concreto? In deel drie stellen we de legitimiteit van het werk van
het Grondwettelijk Hof in vraag in het licht van de voorgaande vaststellingen.
Welke visies zijn denkbaar op de legitimiteit van de grondwettigheidstoets op
zich? Als we het bestaan van het Grondwettelijk Hof aanvaarden, welk
perspectief op democratische besluitvorming kan dan helpen om de activiteiten

van het Hof maximaal te legitimeren?

Bij wijze van hypothese stellen we voorop dat de antwoorden op de eerste reeks
vragen - naar het hoe van de besluitvorming - moeilijk kunnen gevonden
worden binnen de vaak redelijk schematische overzichten, voor zover ze
bestaan, die handboeken geven over rechtsvinding in het publiekrecht. De
uitlegging die het Grondwettelijk Hof besluit te geven aan de Grondwet is in
werkelijkheid afhankelijk van meer dan enkele elementaire
interpretatiebeginselen, zoals de verwijzing naar tekst, systematiek of historiek.
Die elementen kunnen duidelijk hun rol spelen, zoals we in hoofdstuk 4 zullen
aantonen, maar de dynamiek is complexer dan dat. De grondwettelijke rechter

is onderhevig,

“a l'instar de tout juge, a un ensemble de contraintes qui réduisent sa marge de liberté:
contraintes logiques, le travail juridictionnel étant régi par des contraintes particuliéres
d’argumentation et de justification; contraintes institutionnelles, chaque interprétation n’étant
qu’un maillon d’une chaine dont elle est tenue de respecter la cohérence globale; contraintes
sociologiques, les interprétations du juge étant indissociables des représentations et des

valeurs dominantes.”®

Om te beginnen zullen we aanvoeren dat de besluitvorming binnen het
Grondwettelijk Hof, nog voor ze intern op gang komt, wordt beinvioed door

argumenten afgeleid uit de constitutionele visies van andere actoren op het

6 J. CHEVALLIER, « Pour une sociologie du droit constitutionnel » in L‘architecture du droit. Mélanges en
I’'honneur de Michel Troper, Parijs, Economica, 2006, (281) 292.
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institutionele speelveld. Dat zijn niet alleen de andere hoogste rechters - het
Hof van Cassatie en de Raad van State - die binnen hun bevoegdheden ook
eindbeslissingen mogen nemen met betrekking tot de uitlegging van de
Grondwet, maar ook de Europese en buitenlandse rechters, die dikwijls analoge
teksten gezaghebbend uitleggen. Het zijn ook de politieke staatsmachten, die bij
de uitoefening van hun functies evenzeer overgaan tot interpretatie van
constitutionele normen. Die context is in vele gevallen al bepaald nog voordat
het Grondwettelijk Hof gevraagd wordt zich uit te spreken. Het Hof staat in dat
geval voor de keuze in welke mate het daarmee rekening houdt, al dan niet
geleid door een theorie omtrent rechszekerheid of rechterlijke

terughoudendheid.

De toetsing van het Hof kan daarentegen, of daarenboven, steunen op een
specifieke interpretatiemethode of -theorie. Een dergelijke theorie impliceert
echter op zichzelf een keuze, en ook de uitwerking en invulling ervan vergt
zonder uitzondering het maken van bijkomende keuzes. De vaststelling dringt
zich op dat voor het maken van die keuzes niet altijd objectieve criteria
voorhanden zijn. De persoonlijke appreciatie van de rechters ten aanzien van
constitutionele en juridische theorie, maar ook ten aanzien van de
maatschappelijke wenselijkheid van resultaten is onvermijdelijk van invioed op
de oplossing die het Hof weerhoudt. In het licht van de open conclusies in de
voorgaande delen, zullen we tenslotte argumenteren dat het Grondwettelijk Hof
zijn legitimiteit in de Belgische constitutionele democratie kan maximaliseren
door de uiteenlopende argumenten die het ter beschikking staan te kanaliseren
in een kwalitatief deliberatief proces, en door dat proces te weerspiegelen in de

motivering van het arrest.



Nu de onderzoeksvragen en -hypothesen zijn uitgeklaard, is het ook belangrijk
te benadrukken wat dit onderzoek niet is. Eerst en vooral is het gedetailleerd in
kaart brengen van alle mogelijk denkbare beinvloedende argumenten niet
mogelijk binnen het kader van één onderzoek. Niet alleen kiezen we ervoor om
bepaalde relevante elementen niet afzonderlijke te behandelen,” we kiezen er
ook voor om in de breedte te werken. Gelet op het beperkte onderzoek hierover
in Belgi€, is het raadzamer om een algemeen beeld te schetsen van het
volledige proces. Vergelijken we het beslissingsproces in het Grondwettelijk Hof
met een puzzel, dan geven we er in wat volgt dus de voorkeur aan te trachten
zoveel mogelijk stukken op tafel te brengen en het risico te lopen hem op
sommige punten nog niet geheel correct in elkaar te passen, eerder dan een
minutieuze maar fragmentarische ontleding te maken van één of twee stukken.
De realiteit is, zoals de studie van buitenlandse literatuur ten overvioede heeft
duidelijk gemaakt, dat over elk aspect van de besluitvorming van de rechter en
zijn interpretatie van de Grondwet afzonderlijke doctoraten kunnen worden

geschreven.

7 We gaan bijvoorbeeld slechts zijdelings in op de doorwerking als zodanig van argumenten afkomstig
van niet-institutionele actoren, zoals de publieke opinie (media, burgerbewegingen of lobbygroepen) of
de rechtsleer. We gaan er voor de doeleinden van dit onderzoek vanuit dat dergelijke sociologische
elementen onrechtstreeks het Hof bereiken via gremia waarvan we de relevantie wel expliciet
aantonen, zoals de politieke staatsmachten, andere rechters, of de opvattingen van rechters in het Hof.
Het is nochtans duidelijk dat het verband tussen rechter en publieke opinie ook rechtstreeks zou
kunnen worden onderzocht, net zoals ook rechtspraak en rechtsleer een rechtstreekse onderlinge
interactie kennen (zie over die laatste relatie bijvoorbeeld in het algemeen J. CHEVALLIER, « Les
interprétes du droit » in P. AMSELEK (ed.), Interprétation et droit, Brussel, Bruylant, 1995, (115) 116-
122; met betrekking tot het Grondwettelijk Hof bijvoorbeeld ook P. MARTENS, « La plaidoirie au
contentieux objectif: I'exemple de la Cour d’arbitrage » in B. FRYDMAN (ed.), La plaidoirie, Brussel,
Bruylant, 1998, (123) 129).
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Vervolgens is de doelstelling van dit onderzoek om inzicht te bieden in de
argumenten die een waarde kunnen hebben bij de beslissing van het
Grondwettelijk Hof, en niet, zoals in buitenlands economisch of politicologisch
onderzoek al is getracht, om een vereenvoudigd en falsifieerbaar model met
voorspellende waarde te creéren. Het laat niet toe een argument te isoleren dat
voorspelt hoe bepaalde constitutionele vraagstukken worden opgelost, of te
concluderen welke werkelijk van tel zijn geweest. Het verschaft een begin van
inzicht in de argumenten die met een redelijke aannemelijkheid in het geheel
van beslissingsproces van het Grondwettelijk Hof kunnen meespelen. Dit
onderzoek stelt dus enkel dat in bepaalde zaken sommige argumenten van
invloed kunnen zijn. Zekerheid en causaliteit vaststellen is, zoals zal blijken,
moeilijk tot onmogelijk. Los van de speculatieve kant die dit onderzoek dus in
zich draagt en die uiteraard een beperking vormt, komen daarmee alleszins wel

hypothesen voor verder denkwerk aan bod.

Het is tenslotte niet de ambitie van dit onderzoek om normatieve theorieén naar
voor te schuiven voor de interpretatie-activiteiten van het Grondwettelijk Hof.
Het is de bedoeling om de bestaande werkelijkheid beter te begrijpen. Dat is
een belangrijk uitgangspunt, aangezien onderzoek over interpretatie door
rechters vaak een normatieve inslag heeft. Zoals voorzitter bij de Raad van
State Van Damme opmerkt, zijn juristen niet altijd geinteresseerd in het sein,
maar eerder in het sollen.® Het verwerven van inzicht in de reéle dynamiek is de
drijfveer om deze onderzoeksvragen aan te snijden. Een aantal onderdelen van
het geschetste kader worden overigens ingevuld aan de hand van inzichten uit

de politieke, rechtseconomische of psychologische wetenschappen, waardoor we

8 M. VAN DAMME, Overzicht van het grondwettelijk recht, Brugge, Die Keure, 2008, 10.



op dat punt althans de traditionele juridische literatuur verlaten. We hebben
bewust niet gekozen om het terrein te beperken tot een bepaald perspectief of
benadering. Zoals eerder al gezegd is het onderzoek opgezet in de breedte,
waarbij bestaande inzichten gecontextualiseerd werden in het kader van het
Belgische Grondwettelijk Hof. We beoefenen die wetenschappelijke deelgebieden
- niet in de laatste plaats bij gebrek aan opleiding daarvoor - dus niet zelf,
maar ze verschaffen vaak wel voldoende materiaal om in het eigen

(grondwettelijk) rechtsbestel mee aan de slag te gaan.

Het luik van dit onderzoek waarin we de argumenten die voor het Grondwettelijk
Hof van belang zijn identificeren, heeft dus geen normatieve inslag. Een
veelheid van theoretische perspectieven op constitutionele interpretatie zal
mogelijk blijken, die elk op hun manier steun vinden in een theorie gebaseerd
op de waarden van een democratische rechtsstaat. Hoewel we ons niet in
normatieve zin uitspreken over die verschillende perspectieven, stellen we wel
de vraag hoe die veelheid aan argumenten, en de daaruit voortvloeiende
keuzevrijheid, kunnen worden ingepast in een perspectief op de legitimiteit van
de werking van het Hof. Op dat punt nemen we in de laatste twee hoofdstukken
toch een normatief standpunt in, met name over de manier waarop het
Grondwettelijk Hof die legitimiteit zou kunnen maximaliseren. We zullen
argumenteren dat het noodzakelijk is dat het Hof een deliberatief proces
organiseert om de verschillende argumenten die ter tafel liggen te evalueren, en
dat het van zijn beslissingsproces verslag uitbrengt in de motivering van het

arrest.
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2. ONDERZOEKSMETHODE

Methodologisch is een en ander niet zo evident. Het is zoals reeds aangegeven
moeilijk, om niet te zeggen onmogelijk, om de reéle invioed van allerhande
argumenten op een beslissing van het Grondwettelijk Hof empirisch aan te
tonen. Veel noodzakelijke informatie ontbreekt: rechters zijn daarover niet
expliciet. De motivering van een arrest is natuurlijk de eerste plaats om te
zoeken naar wat voor het Hof doorslaggevende argumenten zijn geweest. De
motivering geeft niettemin slechts een mogelijke weergave van het proces; niet
noodzakelijk een volledige, en zelfs niet noodzakelijk een
werkelijkheidsgetrouwe. Dat laatste betekent overigens niet dat rechters
onwaarheden schrijven over het besluitvormingsproces. In de meest
doorgedreven zin zou een onderzoek naar de beweegredenen van de rechter
(die trouwens ook veraf zouden kunnen blijken te staan van wat we typisch als
een “juridisch argument” beschouwen) een diepgaand psychologisch onderzoek
vergen dat elementen naar boven kan brengen waar de rechter zich misschien
zelf niet eens van bewust is. We komen daarop terug in hoofdstuk 7. Zelfs met
meer gedetailleerde informatie is het dichtste dat de werkelijkheid kan worden
benaderd waarschijnlijk een evaluatie van hoe een en ander door de betrokken
rechters zelf wordt gezien. Het is dan met andere woorden geen kwestie van te
weten of een bepaald argument objectief gesproken een rol heeft gespeeld,
maar wel of de rechter dat als zodanig heeft ervaren. Ook die evaluatie zou
methodologische uitdagingen meebrengen. Voor dit onderzoek waren ze niet
aan de orde, aangezien gesprekken met rechters over dit onderwerp, in
tegenstelling tot wat reeds is gebeurd in landen als Frankrijk en Duitsland, niet
mogelijk bleken. In de wetenschap dat niet alle huidige (en uiteraard niet alle

vroegere) rechters aan een interview zouden kunnen of willen meewerken,
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bestond bij het voorzitterschap de vrees voor een vertekening van de resultaten
en voor de verwarring van de commentaren van individuele rechters met de
standpunten van het Hof. Niets van wat in wat volgt zal worden
beargumenteerd, zal dus boven elke twijfel kunnen worden verheven, maar het

vindt wel steun in voor iedereen toegankelijke informatiebronnen.

Gelukkig is onderzoek naar de manier waarop grondwettelijke rechters
beslissingen nemen geen exclusief Belgisch fenomeen. Integendeel, in
verschillende landen staat het veel verder. Rechtsvergelijking kan dus een
manier zijn om een en ander efficiént in perspectief te plaatsen. De keuze van
de te vergelijken stelsels heeft uiteraard een belangrijke invioed op het
resultaat. Verschillende invalshoeken zijn mogelijk: de meest gelijkaardige, de
meest verschillende, de meest archetypische, de meest complexe, of zelfs de
meest abnormale rechtsstelsels kunnen lering bieden.® In werkelijkheid kan een
stelsel niettemin grote gelijkenissen vertonen met het eigen land op het ene
punt en daar op een ander fundamenteel van afwijken. Nog los van praktische
overwegingen rond taalbeheersing en toegankelijkheid, heeft de keuze van de te

vergelijken stelsels onvermijdelijk ook een subjectieve kant.

Het zal weinigen in elk geval verbazen dat het grondwettelijk stelsel van de
Verenigde Staten quasi niet te ontwijken valt voor een dergelijk onderzoek. We
zullen dat land dan ook als een belangrijk referentiepunt nemen voor een aantal
inzichten, die in sommige gevallen wel, in andere niet relevant zijn voor de

Belgische context. Het gaat om een rechtsstelsel dat relatief ver van het

9 Zie R. HIRSCHL, « The Question of Case Selection in Comparative Constitutional Law », Am. J. Comp.
L. 2005, 125-156.
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Belgische verwijderd ligt, maar dat biedt vooral kansen om, ook op theoretisch
vlak, kritisch te zijn en alternatieve inzichten te ontdekken. De Amerikaanse
expertise is ook groot: de vraag wat de bevoegdheden van de rechter zijn ten
aanzien van de Grondwet gaat ver terug in de tijd en zorgt in de meest recente
geschiedenis en vandaag voor felle controverses. In continentaal Europa is de
situatie anders, hoewel het onderwerp ook daar, bijvoorbeeld in Duitsland, op
de agenda is verschenen. Samen met Frankrijk, dat een groot deel van zijn
rechtscultuur deelt met Belgi€, vormen deze landen het vergelijkend kader
waarbinnen dit onderzoek geplaatst wordt.!° Uiteraard geven ook een aantal
institutionele kenmerken aanleiding om deze keuze te maken. Met de Verenigde
Staten en Duitsland heeft Belgié een federale structuur gemeen; met Frankrijk
zijn gedecentraliseerde gerechtelijke indeling, waarbinnen verschillende hoogste
rechtscolleges aan het werk zijn; met de Verenigde Staten zijn oude
grondrechtencatalogus. Alle drie zijn het landen met een traditie als liberale
rechtsstaat. De meerwaarde die we op die manier zoeken in onderzoek over
buitenlandse contexten is een vorm van rechtsvergelijking ligt in de lijn van wat

Jackson conceptual functionalism noemt:

“scholars hypothesize about why and how constitutional institutions or doctrines function as
they do, and what categories capture and explain these functions, drawing examples from
some discrete number of systems to conceptualize in ways that generate comparative

insights or working hypotheses that can be tested through other methods.”**

10 Dat we met die drie landen vergelijken, neemt niet weg dat het Europees Hof voor de Rechten van
de Mens (EHRM) op verschillende punten een relevante factor is. Anders dan de grondwettelijke hoven
van de genoemde landen zal het echter geen systematische rol spelen als afzonderlijk
vergelijkingspunt, maar zal het op een andere manier de analyse binnensluipen: de aanpak van het
Europees Hof is immers op een aantal punten van cruciale, rechtstreekse invioed op het Belgische
Grondwettelijk Hof.

1y, JACKSON, « Comparative Constitutional Law: Methodologies » in M. ROSENFELD en A. SAJO
(eds.), The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law, Oxford, Oxford UP, 2012, (54) 63; zie
ook R. HIRSCHL, « The Question of Case Selection in Comparative Constitutional Law », Am. J. Comp.
L. 2005, (125) 129-131.
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Die voorstellingen kunnen allerlei invalshoeken belichten, kunnen theoretisch of
praktisch zijn, afgeleid uit één stelsel of uit een groep. De bedoeling van dit
onderzoek is niet om zelf nieuwe conceptuele voorstellingen van constitutionele
praktijken te maken, maar wel om aan de slag te gaan met bestaande
concepten, hypotheses en voorstellingen die uit een vergelijkende context

komen.

“[M]uch scholarly work can be understood as an effort to learn, from outsider perspectives,

more about the particular context of one’s own system, whether its functional ‘packages’ or

features, or its particular socio-legal self-understandings or self-expressions.”*?

Op basis van inzicht in en voorkennis van de materie kunnen de hierboven
voorgestelde hypotheses worden ontwikkeld over de besluitvorming binnen het
Grondwettelijk Hof. De vraag is dan of in de sterker ontwikkelde buitenlandse
wetenschappelijke literatuur daarvoor bewijzen, of minstens theoretische
kaders, kunnen worden gevonden die bij een transponering naar de Belgische
context hun relevantie behouden. Als vervolgens in de rechtspraak van het
Grondwettelijk Hof en de daarbij horende achtergrond of commentaren
aanwijzingen opduiken die dat kader bevestigen (of niet tegenspreken), dan
zetten we daarmee een stap vooruit. Een analyse van arresten van het Hof
aanvatten zonder een theoretisch kader waarbinnen hypotheses over
rechterlijke besluitvorming kunnen worden gepast, zou een weinig efficiénte
aanpak zijn geweest. Het zou gevergd hebben dat van een nader te bepalen
selectie van relevant lijkende beslissingen de hele parlementaire, politieke en

gerechtelijke context minutieus in kaart moest worden gebracht. Dat is niet

12y, JACKSON, « Comparative Constitutional Law: Methodologies » in M. ROSENFELD en A. SAJO
(eds.), The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law, Oxford, Oxford UP, 2012, (54) 67.
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onmogelijk, maar het is doelgerichter een dergelijke analyse te maken nadat
hypotheses zijn ontwikkeld die aangeven in welke richting moet worden
gezocht. Dat kan aan het onderzoek soms een anekdotisch karakter geven,
maar het is dan ook niet de bedoeling om het bestudeerde thema met dit

onderzoek aan te snijden en meteen weer af te sluiten.

Om inzicht te verwerven in het eigen stelsel, krijgt de manier waarop anderen
hun systeem begrijpen dus een belangrijke plaats. Op de achtergrond gaat
daarbij een vergelijkende oefening door, maar het aanduiden van gelijkenissen
en verschillen en het systematisch onderzoek van verklaringen daarvoor kan
eigenlijk pas beginnen als er duidelijkheid is over het eigen stelsel. Bijdrage aan
de duidelijkheid over de werking van het Belgische Grondwettelijk Hof is de
voornaamste ambitie van dit onderzoek. De vergelijking zelf is echter niet het
eerste opzet, evenmin als het bieden van een volledig en gesystematiseerd
overzicht van de grondwettigheidstoets in Frankrijk, Duitsland of de Verenigde

Staten.

Rechtsvergelijking, expliciet of impliciet, vereist natuurlijk om de concepten,
benaderingen en oplossingen van vreemde stelsels in hun context te plaatsen,
teneinde te vermijden conclusies te trekken voor een institutionele setting die
daarmee misschien niet erg verwant is. In de verschillende landen die hier
zullen dienen als inspiratiebron heersen verschillende en specifieke
grondwettelijke culturen. In de Verenigde Staten bestaat een intense en publiek
beleden grondwettelijke cultuur, waarbij de Grondwet de belichaming is van een
ideéel gezamenlijk politiek project over vrijheid en zelfbestuur. De tekst vervult

vandaag een verbindende functie in een land dat voor het overige gekenmerkt
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wordt door toenemende fundamentele tegenstellingen. Ook in Duitsland is de
Grondwet een centraal element van het politieke leven, maar vervult hij zijn
verenigende functie op een andere manier, met name door de nadruk te leggen
op de menselijke waardigheid en de sociale functie die de Grondwet in de
naoorlogse welvaartsstaat gekregen heeft. In beide landen belichaamt de
Grondwet een breuk met het verleden. In Frankrijk en Belgié ziet die cultuur er
anders uit. Hoewel in Belgié de Grondwet oorspronkelijk ook een revolutionair
document was, kan zeker in de naoorlogse periode bezwaarlijk worden gezegd
dat hij het politiek discours domineerde of diende als gemeenschappelijk
referentiepunt. Wellicht heeft de federalisering en de daarmee gepaard gaande
amendering, uitbreiding en complicatie van de tekst daar veel mee te maken.
De soms moeilijke besluitvorming in het Belgische politieke stelsel determineert
de inhoud van de Grondwet, maar zelden andersom. Ook in Frankrijk hebben de
opeenvolgende grondwetten sinds de 19° eeuw nooit de functie vervuld van
document waarop de politieke gemeenschap zich oriénteerde.® De Belgische,
Amerikaanse, Duitse en Franse Grondwetten verschillen verder nog op vlak van
leeftijd, lengte, vorm en inhoud van de bepalingen, de tijdsgeest van de
totstandkoming en ideologische context. Op die verschillende culturen en
functies van de Grondwet komen we verder in dit onderzoek waar nodig nog

terug.

13 Dat een en ander relevant is voor een onderzoek als dit, is duidelijk, aangezien het onderscheid
tussen recht, politiek en samenleving als elkaar beinvioedende factoren moeilijk te maken is. “[L]imiting
the study of comparative constitutional law to distinctively legal topics approached in a distinctively
legal way would eliminate from the field the connection between constitutional law as law and
constitutional law as high politics.” (M. TUSHNET, « Com