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Een belangrijk middel om de verspreiding van covid-19 te verhinderen is de mondmaskerplicht, die door meerdere ministeriéle

besluiten is opgelegd aan de Belgen. Problematisch is dat artikel 563bis Sw. een gezichtsbedekkingsverbod oplegt, waarbij het

slechts beperkte uitzonderingen openlaat. Een ministerieel besluit kan evenwel geen afbreuk doen aan een wet, zodat de vraag

rijst of de mondmaskerplicht wel rechtsgeldig is. De bijdrage onderzoekt of het dragen van een mondmasker inderdaad valt in het
toepassingsgebied van artikel 563bis Sw. Daarna gaat ze na of de uitzonderingen op het gezichtsbedekkingsverbod - “afwijkende
wetsbepalingen”, arbeidsreglementen of politieverordeningen in het kader van feestactiviteiten — de mondmaskerplicht kunnen
wettigen. Vervolgens worden mogelijke oplossingen aangereikt voor de gevallen waarin deze uitzonderingen niet gelden. Enkele
bijzondere vraagstukken worden dan nog onderzocht, meer bepaald enerzijds de strafrechtelijke positie van rechtsonderhorigen die
een mondmasker dragen en van het bestuur dat een mondmaskerplicht oplegt en handhaaft, en anderzijds de verplichting om een
mondmasker bij zich te hebben. Geéindigd wordt met een besluit. De bijdrage werd afgesloten op 10 maart 2021.
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Probleemstelling

1. De invoering van een mondmaskerplicht ter bestrijding

van covid-19. Er is een breed verspreide wetenschappelijke

consensus dat mondmaskers een belangrijke rol spelen bij het

verhinderen van de verspreiding van covid-19.2 Artikel 25 van
het ministerieel besluit van 28 oktober 2020 houdende drin-
gende maatregelen om de verspreiding van het coronavirus
COVID-19 te beperken (hierna: het MB)® verplicht dan ook

Johan.vandevoorde@uantwerpen.be. ORCID: www.orcid.
org/0000-0002-5740-4167.

Zie voor een overzicht L. PEEPLES, “Face masks: what the data
say”, Nature 2020, afl. 586, 186-189, www.doi.org/10.1038/
d41586-020-02801-8. Benadrukt zij dat wij deze consensus niet
in twijfel trekken.

BS 28 oktober 2020, 78.132, zoals gewijzigd door het MB

28 november 2020 houdende wijziging van het ministerieel
besluit van 28 oktober 2020 houdende dringende maatregelen
om de verspreiding van het coronavirus COVID-19 te beperken,
BS 29 november 2020, 83.924, het MB 12 januari 2021 houdende
wijziging van het ministerieel besluit van 28 oktober 2020
houdende dringende maatregelen om de verspreiding van het
coronavirus COVID-19 te beperken, BS 12 januari 2021, 1238,
het MB 6 februari 2021 houdende wijziging van het ministerieel
besluit van 28 oktober 2020 houdende dringende maatregelen
om de verspreiding van het coronavirus COVID-19 te beperken,
BS 7 februari 2021, 10.316 en laatst door het MB 6 maart 2021
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eenieder om “een mondmasker of elk ander alternatief in stof
om de mond en neus te bedekken” te dragen in onder andere
winkels, winkelstraten, bibliotheken en de gebouwen der
eredienst; artikel 19 breidt dit uit tot het openbaar vervoer.
Regionale en lokale verordeningen hebben eigen mond-
maskerplichten ingesteld.*

houdende wijziging van het ministerieel besluit van 28 oktober
2020 houdende dringende maatregelen om de verspreiding van
het coronavirus COVID-19 te beperken, BS 7 maart 2021, 19.638.
De eerste mondmaskerplicht werd ingevoerd bij MB 10 juli 2020
houdende wijziging van het ministerieel besluit van 30 juni 2020
houdende dringende maatregelen om de verspreiding van het
coronavirus COVID-19 te beperken, BS 10 juli 2020, 51.609.

Bv. politieverordening van de Gouverneur van Antwerpen

21 oktober 2020 betreffende aanvullende maatregelen in de
strijd tegen het coronavirus Covid-19, www.cathyberx.be
(vreemd genoeg gepubliceerd op de website van de gouverneur
en niet van de provincie; het laatste Bestuursmemoriaal op het
ogenblik van schrijven dagtekent van augustus 2020); art. 13-14
B. Minister-president Br.Reg. 26 oktober 2020 tot bepaling van
bijkomende maatregelen naast degene die bepaald zijn door

de minister van Binnenlandse Zaken om de verspreiding van
het coronavirus COVID-19 te beperken, BS 26 oktober 2020,
77.196 (genomen op basis van agglomeratiebevoegdheden:

L. TopTs, “Corona op lokaal niveau: de juridische mogelijk-
heden en grenzen van een lokaal coronabeleid”, TvW 2020, (292)
299-300, nr. 25); art. 5 MB V1. 25 november 2020 betreffende
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In hetgeen volgt, zullen we enkel spreken over mondmaskers.
De “alternatieven in stof om de mond en neus te bedekken”
(bv. een sjaal) lijden onder dezelfde problemen als mondmas-
kers.

2. Schorsing van artikel 563bis Sw. bij MB. Artikel 24 van
het MB bepaalt dat “[h]et dragen van een mondmasker of elk
ander alternatief in stof om de mond en neus te bedekken, is
toegestaan voor gezondheidsdoeleinden in voor het publiek
toegankelijke plaatsen”. Daarmee alludeert artikel 24 duide-
lijk op artikel 563bis Sw., dat “zij die zich, behoudens ander-
sluidende wetsbepalingen, in de voor het publiek toegankelijke
plaatsen begeven met het gezicht geheel of gedeeltelijk bedekt
of verborgen, zodat zij niet herkenbaar zijn” strafbaar stelt.
Hiermee beoogt artikel 24 tegemoet te komen aan de kritiek
dat de personen die gehoorzamen aan de mondmaskerplicht,
strafbaar kunnen zijn op grond van artikel 563bis Sw., zoals
in de media opgemerkt werd.” Ook minister van Justitie

K. Geens was zich bewust van dit probleem, zoals blijkt uit
zijn antwoord op een parlementaire vraag.® Gouverneur

C. Berx (overigens doctor in de rechten, gepromoveerd op een
proefschrift inzake de rechtsbescherming tegen de overheid)”
bevestigde in het webinar van Ifese inzake de grondwettig-
heid van de coronamaatregelen (4 februari 2021) dat artikel
24 MB genomen is om mondmaskers te legaliseren: “Dat is in
het besluit geregeld. Ik heb daar met Koen Geens over gedis-
cussieerd en ik niet alleen, maar op een gegeven moment werd
gezegd, ‘er geldt in Belgié een regeling met betrekking tot een
verbod op gezichtsbedekking. Hoe verhoudt dat zich dan?’ Men
heeft in het besluit ingeschreven dat dit toegelaten is. Uiteraard
het dragen van dat mondmasker is niet alleen toegelaten maar
ook verplicht. Men heeft dat wel opgenomen”.® Een Brusselse
politierechter verklaarde de mondmaskerplicht eveneens
ongrondwettig, met de volgende overwegingen: “Het overal
en altijd verplichten van een mondmasker is buitenproportio-
neel en in tegenspraak met het universeel recht op vrijheid van
beweging. Bovendien is de mondmaskerplicht een plicht die
per wet zou moeten geregeld worden en niet per ministerieel

besluit, bij deze is ze dus ongrondwettelijk.”®

de veiligheidsvoorschriften in de dienstencheque-sector om de
verspreiding van het coronavirus te beperken, BS 26 november
2020, 83.514 (men kan zich afvragen of de verplichting voor der-
den om een mondmasker te dragen wel een voldoende grondslag
heeft, maar in de meeste gevallen lijkt het weinig waarschijnlijk
dat art. 563bis Sw. zich hiertegen verzet).

Bv. P. HEYMANS, “Als u een mondmasker draagt op straat bent

u in principe strafbaar”, VRT NWS 2020, www.vrt.be/vrtnws/
nl/2020/04/17/mondmasker-wettelijk/ (uitleg door Jogchum
VRIELINK).

6 Vr. en Antw. Kamer 2019-20, 9 juni 2020, nr. 55-020, 90 (Vr.

nr. 340 K. JADIN, antw. K. GEENS).

C. BERX, Rechtsbescherming van de burger tegen de overheid:

een analyse van het systeem van administratieve rechtspraak in
Belgié, Antwerpen, Intersentia, 2000, 649 p.

Het webinar werd opgenomen en kan bekeken worden op www.
youtube.com/watch?v=MDbfsi6OcIw& (met de titel “Ifese
Webinar Corona & De Grondwet”). Het fragment start ongeveer
om 1u29. De website van Ifese is te vinden op www.ifese.be.

Pol. Brussel 12 januari 2021, niet gepubliceerd, samengevat in
W. HERTOGS en S. ROMANS, “Vrijspraak voor niet dragen van
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3. Onderzoeksvraag: is de schorsing wettig? Maar kan een
ministerieel besluit wel afbreuk doen aan een wet? Op het
eerste gezicht is het antwoord duidelijk: een ministerieel
besluit moet hogere rechtsnormen, zoals een wet, eerbiedigen
(art. 159 Gw.; dit artikel is een uitdrukking van een alge-
meen rechtsbeginsel).'® ' Artikel 108 Gw. verbiedt aan de
Koning om “ooit de wetten zelf te [...] schorsen of vrijstelling
van hun uitvoering te [...] verlenen”; dit geldt a fortiori voor
Zijn ministers. Artikel 119 Nieuwe Gemeentewet bepaalt
dat gemeentelijke verordeningen de “wetten, de decreten, de
ordonnanties, de reglementen en de besluiten van de Staat, de
Gewesten, de Gemeenschappen, de Gemeenschapscommissies,
de provincieraad en de bestendige deputatie van de provincie-
raad” moeten eerbiedigen. Ook het Hof van Cassatie heeft
geoordeeld dat besluiten en verordeningen wetskrachtige
normen moeten eerbiedigen, zelfs wanneer deze wetskrach-
tige normen slechts van aanvullend recht zijn."” Het strafrecht
raakt daarenboven de openbare orde®, zodat afwijkingen
bij besluit des te moeilijker liggen. Hoewel artikel 563bis Sw.
slechts een overtreding bevat, valt toch op dat - luidens het
Grondwettelijk Hof — de herkenbaarheid van individuen een
“dwingende maatschappelijke behoefte in een democratische
samenleving” is, met als gevolg dat men niet zomaar kan stel-
len dat andere waarden hier voorrang op moeten krijgen.**
Dat alles volstaat echter niet als antwoord, want arti-
kel 563bis Sw. verbiedt niet alle gezichtsbedekkingen. We
onderzoeken in deze bijdrage dus of - en desgevallend in
welke mate - een handeling van de uitvoerende macht (in het
bijzonder het MB) een mondmaskerplicht kan opleggen in de
huidige stand van het recht.

4. Relevantie. De geldigheid van de mondmaskerplicht doet
vragen rijzen op meerdere vlakken. In de eerste plaats gaat het
om de eerbied voor de rechtsstaat en de hiérarchie der normen

>

mondmasker: ‘Strijdig met de grondwet™, Het Laatste Nieuws
21 januari 2021, www.hln.be.

10 Cass. 29 september 2020, AR P.20.0931.N; Pol. Henegouwen
(afd. Charleroi) 21 september 2020, JLMB 2020, 1692.

I P. POPELIER, “Crisisbeheer per ministerieel besluit”, TvW 2020,
(282) 284; J. VANDE LANOTTE en G. GOEDERTIER, “Enkele
knelpunten in de hiérarchie van de rechtsnormen” in De door-
werking van het publiekrecht in het privaatrecht, Gent, Mys &
Breesch, 1997, (37) 42, nrs. 41-42.

12 Cass. 8 maart 2012, Arr.Cass. 2012, 572, RW 2013-14, 1660, noot

I. CLAEYS en S. RYNWALT; Gent 16 oktober 2014, NjW 2016, 37,

noot T. VERHEYEN.

J. VAN DE VOORDE, “Lordre public en droit belge” in Lordre

public. Université d’été facultatis iuris pictaviensis, Poitiers, Pres-

ses universitaires juridiques de Poitiers, 2019, (201) 215, nr. 27.

4 GwH 6 december 2012, nr. 145/2012, r.0. B.21, r.0. B.37.2 (“Het
verbergen van het gezicht op de voor het publiek toegankelijke
plaatsen, ook al maakt dat deel uit van de vrije meningsuiting van
de persoon die dat doet, heeft tot gevolg het rechtssubject, lid van
de samenleving, elke mogelijkheid tot individualisering door mid-
del van het gezicht op dergelijke plaatsen te ontnemen, terwijl die
individualisering een fundamenteel element van de essentie zelf
van het rechtssubject vormt.”); ]. Rozig, “Gender in het bijzonder
strafrecht” in E. BREMS, P. CANNOOT en L. STEVENS (eds.), Recht
en Gender in Belgié - 10 jaar later, Brugge, die Keure, 2021, (267)
285-286, nr. 54.
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door de regering. Ook al is de mondmaskerplicht naar alle
waarschijnlijkheid opportuun en ook al staat Belgié voor een
crisis van historische proporties, dan nog betekent dat niet
dat de regering zich de macht mag aanmatigen om wetten
koudweg op te heffen of te schorsen. Zoals eerste minister Leo
Tindemans ooit zei: “de Grondwet is geen vodje papier”.

Daarnaast is de geldigheid of ongeldigheid van de
mondmaskerplicht belangrijk voor de rechtsonderhorigen. Al
naargelang de mondmaskerplicht geldig of ongeldig is, plegen
zij immers een misdrijf door een mondmasker niet te dragen
of juist wel te dragen, ervan uitgaande dat de toepassings-
vereisten van de respectieve strafbaarstellingen vervuld zijn.
In de praktijk is het momenteel weliswaar erg onwaarschijn-
lijk dat iemand vervolgd wordt wegens het dragen van een
mondmasker (wat strafbaar is indien en in de mate dat de
mondmaskerplicht ongeldig is), maar het juridische risico
bestaat. Daarentegen zijn er talrijke vervolgingen waarbij
het niet dragen van een mondmasker een tenlastelegging is.
Deze vervolgingen berusten op een bepaling die de hoven en
rechtbanken niet mogen toepassen indien de mondmasker-
plicht ongeldig is.

De vraag naar de wettigheid van de mondmaskerplicht is
nog maar zeer beperkt aan bod gekomen in de rechtsleer en
de rechtspraak. In de rechtsleer zijn er enkele korte bespre-
kingen geweest, met uiteenlopende conclusies."” In de media
is de kwestie ook aan bod gekomen, met als vermoedelijk
resultaat artikel 24 van het MB (zie nr. 2). De Raad van State
heeft nog niet geoordeeld over de mondmaskerplicht in het
licht van artikel 563bis Sw., hoewel de mondmaskerplicht wel
enkele keren zijdelings vermeld is.'* Wel heeft de Raad enkele
malen geoordeeld dat het hem niet toekomt (in het bijzonder
niet in het kader van een uiterst dringende schorsingspro-
cedure) om te oordelen over wetenschappelijke controverses
over het al dan niet bewezen nut van het dragen van een
mondmasker of van andere maatregelen."” De regering lijkt
te denken dat er geen problemen zijn." De rechtspraak van

> W. PoSSEMIERS, “De taal van de wet in Belgié¢”, TVW 2020,
(214) 220-221, nrs. 20-24; J. VAN DE VOORDE, “Krijgt mondmas-
kerplicht een bed op intensieve zorgen?”, Juristenkrant 2020,
afl. 418, 16; D. Couck, “Kroniek onderwijsrecht 2019-2020: de
coronacrisis overschaduwt de start van de nieuwe legislatuur”,
TBP 2020, (465) 478, nr. 71 (die aankaart dat de bevoegdheids-
verdeling tussen de federale Staat en de gemeenschappen proble-
matisch zou kunnen zijn voor de mondmaskerplicht, zonder dit
in detail te onderzoeken); L. TopTs, “Corona op lokaal niveau:
de juridische mogelijkheden en grenzen van een lokaal corona-
beleid”, TvW 2020, (292) 299-300, nrs. 25-27 (die enkel wijst op
een mogelijke strijdigheid met het recht op eerbiediging van het
privéleven).

De mondmaskerplicht kwam ter sprake in RvS 20 augustus
2020, nr. 248.162 (waar de plicht niet als kennelijk disproporti-
oneel werd beschouwd in het kader van een schorsing bij uiterst
dringende noodzakelijkheid); RvS (algemene vergadering)

30 oktober 2020, nr. 248.818 (zijdelingse vermeldingen, deels in
het kader van het nagaan van een mogelijke discriminatie).

7 RvS 20 augustus 2020, nr. 248.161, r.o. 15; RvS 20 augustus 2020,
nr. 248.162, r.o. 8; RvS 20 augustus 2020, nr. 248.165, r.o0. 10.

T. VAN bERLAER, “Na oproep naar coronawet: regering denkt
aan update van dertien jaar oude wet”, Knack 6 november 2020,
www.knack.be (“De regering benadrukt dat de huidige corona-

128

de strafrechters lijkt zich op andere aspecten van het MB te
richten, zoals de lockdown.”” Een diepgaandere analyse is dus
aangewezen.

5. Methodologie. Het onderzoek wordt gevoerd volgens de
klassieke juridische methodologie.?® Het belangrijkste metho-
dologische punt waarop we nog wensen te wijzen, is dat het
toekomstige artikel 563bis Sw. tweemaal behandeld is in het
Parlement, waarbij het de eerste maal is komen te vervallen
door de ontbinding van het Parlement. Beide behandelingen
worden gebruikt.?

6. Geen opportuniteitsoordeel. Onze analyse betreft uitslui-
tend de wettigheid van de mondmaskerplicht neergelegd in
een MB (of KB) in verhouding tot artikel 563bis Sw., zoals nu
het geval is. Uit de uitkomst van de analyse mag niets afgeleid
worden over de medische opportuniteit of het gebrek daaraan
van de mondmaskerplicht. Voor zover wij kunnen inschatten,
zijn mondmaskers overigens een opportune maatregel (zie
vn. 2), wat het bedroevend maakt dat de grondslag hiervan zo
problematisch is. Ook onderzoeken we niet of een mond-
maskerplicht bestaanbaar is met de fundamentele rechten

en vrijheden® of eventueel zelfs opgedrongen wordt door de
fundamentele rechten en vrijheden.? De mogelijkheid dat het
MB deels of geheel illegaal is op andere grondslagen (bv. ille-
galiteit van een rechtstreekse delegatie aan een minister door
de wetgever) onderzoeken we niet.**

maatregelen - die telkens via een ministerieel besluit worden
uitgevaardigd - perfect legaal zijn. Men verwijst hiervoor naar
recente uitspraken van de Raad van State.”).

J. FLO, “Corona-MB verdeelt de rechtspraak”, Juristenkrant
2020, afl. 417, 1-2.

Zie voor een mooie uiteenzetting hierover M. SNEL, “Making
the implicit quality standards and performance expectations for
traditional legal scholarship explicit”, German Law Journal 2019,
(1) 1-20.

Wetsvoorstel tot instelling van een verbod op het dragen van
kleding die het gezicht volledig dan wel grotendeels verbergt, het
wetsvoorstel betreffende de invoering van een verbod op het dra-
gen van gelaatverhullende gewaden in openbare ruimten en op
openbare plaatsen en het wetsvoorstel betreffende de uitoefening
van de vrijheid van gaan en staan op de openbare weg, Parl.St.
Kamer 2009-10, nr. 52-2289; wetsvoorstel tot instelling van

een verbod op het dragen van kleding die het gezicht volledig
dan wel grotendeels verbergt, het wetsvoorstel betreffende de
invoering van een verbod op het dragen van gelaatverhullende
gewaden in openbare ruimten en op openbare plaatsen en het
wetsvoorstel betreffende de uitoefening van de vrijheid van

gaan en staan op de openbare weg, Parl.St. Kamer 2010-11,

nr. 53-0219.

Kritisch hierover: Pol. Brussel 12 januari 2021, niet gepubliceerd,
samengevat in W. HERTOGS en S. ROMANS, “Vrijspraak voor

niet dragen van mondmasker: “Strijdig met de grondwet””, Het
Laatste Nieuws 21 januari 2021, www.hIn.be.

Er is immers een recht op gezondheid, dat aan de Staat een zorg-
plicht oplegt inzake epidemieén: F. DEWALLENS, C. LEMMENS,

S. LIERMAN, F. LouckXx, A. VIJVERMAN en T. VANSWEEVELT,
“COVID-19 en gezondheidsrecht: een eerste analyse”, T.Gez.
2020, (17) 18, nr. 1.

Zie bv. G. NINANE, “La pandémie de Covid-19 et le pouvoir de
police administrative de I’état d’urgence du ministre de I'Inté-

20

21

22

23

24

INTERSENTIA

thisjurisquare copy is licenced to Universiteit Antwerpen



II.  Verbiedt artikel 563bis Sw. het dragen van een
mondmasker?

1. Inleiding

7. Toepassingsgebied van artikel 563bis Sw. Artikel 563bis
Sw. betreft personen die zich (1) in voor het publiek toeganke-
lijke plaatsen begeven, (2) met het gezicht* geheel of gedeel-
telijk bedekt of verborgen, (3) zodat zij niet herkenbaar zijn.
De wetgever heeft deze begrippen niet gedefinieerd, zodat

zij volgens het gewone taalgebruik geinterpreteerd moeten
worden.*

2. Analysevan de criteria

2.1.  Voor het publiek toegankelijke plaatsen

8. Begrip. Het begrip ‘toegankelijk voor het publiek’ is

niet erg duidelijk.” In ieder geval omvat het plaatsen die in
beginsel voor eenieder toegankelijk zijn, zoals het openbaar
domein. Een auteur stelt dat men de rechtspraak inzake open-
bare plaatsen kan gebruiken, zodat alle plaatsen anders dan
private woonplaatsen voor het publiek toegankelijke plaatsen
zijn.*

9. Plaatsen waar de mondmaskerplicht geldt. Artikel 24 van
het MB bepaalt dat een mondmasker moet worden gedragen
op de volgende plaatsen: “I° de winkels en de winkelcentra; 2°
de conferentiezalen; 3° de auditoria; 4° de gebouwen der ere-
dienst en de gebouwen bestemd voor de openbare uitoefening
van de niet-confessionele morele dienstverlening; 5° de biblio-
theken, de spelotheken en de mediatheken; 6° de winkelstraten,
de markten, en elke private of publieke druk bezochte plaats,
bepaald door de bevoegde lokale overheid en afgebakend

met een aanplakking die de tijdstippen preciseert waarop de
verplichting van toepassing is; 7° de inrichtingen en plaatsen
waar horeca-activiteiten toegelaten zijn, zowel de klanten als
het personeel, tenzij gedurende het eten, drinken, of aan tafel
zitten; 8° bij verplaatsingen in de publieke en niet-publieke
delen van de gerechtsgebouwen, alsook in de zittingszalen bij
elke verplaatsing en, in de andere gevallen, overeenkomstig

de richtlijnen van de kamervoorzitter; De plaats bedoeld in

rieur” (noot onder RvS (algemene vergadering) 28 oktober 2020),
JLMB 2021, (17) 22-24, nr. 5.
»  Zie over dit begrip F. Kuty, “L’article 563bis du Code pénal ou
I'interdiction de dissimuler son visage dans les lieux accessibles
au public”, JT 2012, (81) 84.
F. KuTy, “Larticle 563bis du Code pénal ou I'interdiction de dis-
simuler son visage dans les lieux accessibles au public”, JT 2012,
(81) 84.
J. VRIELINK, “De Grondwet aan het gezicht onttrokken. Het
Grondwettelijk Hof en het ‘boerkaverbod’”, TBP 2013, (250) 251-
252, nr. 8 en vn. 18; J. VRIELINCK, S. OUALD CHAIB en E. BREMS,
“Boerkaverbod. Juridische aspecten van lokale en algemene
verboden op gezichtsverhulling in Belgié”, NjW 2012, (398) 409,
nr. 48.
F. Kurty, “Larticle 563bis du Code pénal ou 'interdiction de dis-
simuler son visage dans les lieux accessibles au public”, JT 2012,
(81) 85.
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artikel 15bis, derde lid.” Ook in het openbaar vervoer moet
een mondmasker gedragen worden (art. 19 MB). Artikel 5,
tweede lid, 7° MB verplicht uitdrukkelijk het bedekken van
mond en neus in “voor het publiek toegankelijke ruimtes”. In
Brussel geldt de mondmaskerplicht “op alle openbare en voor
het publiek toegankelijke private plaatsen in heel het Brussels
Hoofdstedelijk Gewest”.

10. Vergelijking. Sommige van de genoemde plaatsen zijn
niet (noodzakelijk) toegankelijk voor het publiek (auditoria en
conferentiezalen; de plaats bedoeld in art. 15bis, derde lid MB,
zijnde een huis of een toeristisch logies), maar winkels en win-
kelcentra, winkelstraten, markten en de publieke delen van
gerechtsgebouwen zijn dat duidelijk wel, tenzij men het begrip
volledig uitholt.” Voor zover ziekenhuizen vallen onder de
mondmaskerplicht, bevatten zij ook voor het publiek toegan-
kelijke plaatsen, zoals een inkomhal (al dan niet met win-
kels) en een cafetaria (voor zover deze laatste nog open is, of
opnieuw geopend zal mogen worden op een ogenblik waarop
de mondmaskerplicht nog geldt).** De mondmaskerplicht
overlapt dus op dit vlak gedeeltelijk met artikel 563bis Sw.

2.2. Bedekking van het gezicht

11. Bespreking. Artikel 563bis Sw. vereist dat het gezicht
bedekt is, waarbij het niet uitmaakt of de bedekking volledig
dan wel gedeeltelijk is, en of ze voortvloeit uit kleding dan
wel uit andere vormen van gezichtsbedekking (maskers,
helmen ...).*» Mondmaskers bedekken het gezicht gedeeltelijk
— eenieder “is verplicht om de mond en de neus te bedekken
met een mondmasker of elk ander alternatief in stof” (art. 24
MB). Dit blijkt ook uit de definitie van mondmaskers (art. 1,
15° MB): “een (mond)masker of elk ander alternatief in stof:
een masker zonder uitlaatventiel, uit stof of wegwerpmateri-
aal, dat nauw aansluit op het gelaat, en de neus, mond en kin
bedekt, bestemd om besmettingen bij contact tussen personen
te voorkomen”. Dat valt binnen het toepassingsgebied van
artikel 563bis Sw.*

P. MAGNIEN, “Les contraventions prévues par le Code pénal” in

Les infractions, 1, Brussel, Larcier, 2016, (903) 929.

3 T. VANSWEEVELT, “Multiculturalisme en het verbod op het
dragen van zichtbare religieuze tekens op de werkvloer: een toe-
passing op de gezondheidssector” (noot onder HvJ (grote kamer)
14 maart 2017), T.Gez. 2018-19, (27) 34, nr. 11.

3 ], VRIELINCK, S. OuALD CHAIB en E. BREMS, “Boerkaver-

bod. Juridische aspecten van lokale en algemene verboden

op gezichtsverhulling in Belgié”, NjW 2012, (398) 408, nr. 46;

F. Kurty, “Larticle 563bis du Code pénal ou I'interdiction de dis-

simuler son visage dans les lieux accessibles au public”, JT 2012,

(81) 84-85.

P. MAGNIEN, “Les contraventions prévues par le Code pénal” in

Les infractions, 1, Brussel, Larcier, 2016, (903) 930.
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2.3.  Onherkenbaarheid door de bedekking

12. Uiteenzetting. De gezichtsbedekking moet de persoon
ook onherkenbaar maken, of toch minstens de identificatie
beduidend bemoeilijken.*® Doorzichtige gezichtsmaskers en
mondmaskers maken herkenning mogelijk, zodat zij geen
probleem lijken te vormen. Maar de meeste mondmaskers
zijn gemaakt uit ondoorzichtige stoffen (met inbegrip van de
mondmaskers die door diverse overheden ter beschikking
van de bevolking gesteld zijn), zodat de dragers zich binnen
het toepassingsgebied van artikel 563bis Sw. bevinden.* Er is
ook een groeiende tendens, vooralsnog vooral in ziekenhui-
zen, om chirurgische maskers verplicht te stellen, terwijl er
ook een suggestie is om beter beschermende FFP-2-maskers
algemeen te gaan gebruiken.” Beide categorieén verbergen de
mond en een groot deel van het gezicht.

De vraag rijst wel hoe men moet omgaan met mondmas-
kers die een venstertje voor de mond hebben, met het doel
om toch een deel van de gezichtsmimiek opnieuw zichtbaar
te maken. Hier is een absoluut antwoord moeilijk, want de
herkenbaarheid van een persoon hangt af van de omvang van
het venstertje en de mate waarin dat bijvoorbeeld bedampt is.
Voor zover we zien, zijn mondmaskers met venstertje ook pas
ontstaan na enige tijd.

13. Intentie tot onherkenbaarheid? Een auteur interpreteert
de wet anders, op basis van de Franse tekst.** Het gebruik van
de zinsnede “de maniére telle qu’ils ne soient pas identifia-
bles” — met een conjunctief — geeft volgens hem aan dat de
gezichtsbedekking bedoeld moet zijn om de drager onherken-
baar te maken. Deze interpretatie lijkt in de meer strafrech-
telijk georiénteerde rechtsleer niet te zijn aanvaard (loutere
onachtzaambheid volstaat als subjectief bestanddeel van het
misdrijf wanneer dat een overtreding is)¥, net zomin als in

de Franstalige rechtsleer.® Een andere interpretatie van de

3 F. Kury, “Larticle 563bis du Code pénal ou I'interdiction de dis-

simuler son visage dans les lieux accessibles au public”, JT 2012,

(81) 85.

Zie voor een mooie illustratie van de onherkenbaarheid - of

toch de mindere herkenbaarheid — dankzij een mondmasker

B. KruismMANs, “Lang leve het mondmaskerrecht!”, Juristenkrant

2021, afl. 423, 12.

*  W. DE MAESENEER, “Stoffen of chirurgisch mondmasker of toch
beter een FFP2-masker: wat draag je nu het beste?”, VRT NWS,
25 januari 2021, www.vrt.be/vrtnws/nl/2021/01/25/stoffen-of-
chirurgisch-mondmasker-of-toch-beter-een-ffp2-masker/.

% W. PosseMIERS, “De taal van de wet in Belgié”, TVW 2020, 220-
221, nrs. 20-24.

7 J. VRIELINCK, S. OuAaLD CHAIB en E. BREMS, “Boerkaver-
bod. Juridische aspecten van lokale en algemene verboden
op gezichtsverhulling in Belgié”, NjW 2012, (398) 409, nr. 47;
J. VRIELINK, “De Grondwet aan het gezicht onttrokken. Het
Grondwettelijk Hof en het ‘boerkaverbod’”, TBP 2013, (250) 252,
nr. 9; V. CoLLIN, “La définition de I’élément moral dans la pro-
position de loi du livre ler du Code pénal : une fin a toute con-
troverse ?”, Rev.fac.dr.ULg 2020, (439) 446 (niet over art. 563bis
Sw. in het bijzonder).

*#  D. CHICHOYAN, “Autres actualités 1égislatives” in A. JACOBS en
A. Masser (dir.), Actualités de droit pénal et de procédure pénale,
Brussel, Larcier, 2014 (377) 416; F. KuTy, “Larticle 563bis du
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Franse tekst — die meer aansluit bij de Nederlandse tekst - is
echter mogelijk. In de mate dat gezichtsverhullende kleding
zoals de boerka - die de aanleiding was voor de invoering van
artikel 563bis Sw. — gedragen wordt uit religieuze overwe-
gingen en niet met de bedoeling om onherkenbaar te zijn,
lijkt het ook onwaarschijnlijk dat de wetgever een intentie tot
onherkenbaarheid zou vereisen.

In de wetsvoorbereiding is wel een opmerking te lezen
dat artikel 563bis Sw. niet bedoeld is voor een motorrijder (op
zijn motor), een brandweerman enzovoort, maar wel voor
een motorrijder die gehelmd en dus onherkenbaar een winkel
binnenstapt.*® Het is evenwel moeilijk om zeer veel gewicht
te geven aan een opmerking in een debat geuit door één parle-
mentslid, die bovendien geen steun vindt in de wettekst.*
Artikel 563bis Sw. bevat namelijk slechts enkele zeer speci-
fieke uitzonderingsgronden - naast “afwijkende wetsbepalin-
gen” zijn enkel uitzonderingen mogelijk in arbeidsrelaties (en
dan nog enkel wanneer men een zeer specifieke rechtsgrond
heeft) en bij feestactiviteiten. Er is ook geen duidelijk crite-
rium dat het mogelijk maakt om een onderscheid te maken
tussen gezichtsbedekkingen die toegestaan zijn en gezichts-
bedekkingen die verboden zijn.

Bovendien leest men in de Memorie van toelichting dat
“elkeen die de openbare weg gebruikt of zich in een openbare
ruimte bevindt, herkenbaar moet zijn”.*' De Memorie van
toelichting verwijst ook naar de filosoof Emmanuel Levinas,
voor wie het mens-zijn “via ons gelaat tot uiting komt”.** Er is
ook nog een verwijzing naar een “socialibiliteitsbeginsel” in de
discussies rond het verbod op gezichtsbedekkende kledij. Dat
beginsel houdt in dat men iemands gezicht moet kunnen zien

Code pénal ou I'interdiction de dissimuler son visage dans les
lieux accessibles au public”, JT 2012, (81) 85; P. MAGNIEN, “Les
contraventions prévues par le Code pénal” in Les infractions, I,
Brussel, Larcier, 2016, (903) 931.

Verslag (L. Dierick) betreffende het wetsvoorstel tot instelling
van een verbod op het dragen van kleding die het gezicht volle-
dig dan wel grotendeels verbergt, het wetsvoorstel betreffende
de invoering van een verbod op het dragen van gelaatverhul-
lende gewaden in openbare ruimten en op openbare plaatsen
en het wetsvoorstel betreffende de uitoefening van de vrijheid
van gaan en staan op de openbare weg, Parl.St. Kamer 2010-11,
nr. 53-0219/004, 20. Zie ook Vr. en Antw. Kamer 2019-20, 9 juni
2020, nr. 55-020, 90 (Vr. nr. 340 K. Jadin, antw. K. Geens).

4 M. vAN HOECKE, De interpretatievrijheid van de rechter,
Antwerpen, Kluwer, 1979, 211, nr. 204.

Wetsvoorstel (D. Bacquelaine c.s.) betreffende het wetsvoorstel
tot instelling van een verbod op het dragen van kleding die het
gezicht volledig dan wel grotendeels verbergt, het wetsvoorstel
betreffende de invoering van een verbod op het dragen van
gelaatverhullende gewaden in openbare ruimten en op openbare
plaatsen en het wetsvoorstel betreffende de uitoefening van de
vrijheid van gaan en staan op de openbare weg, Parl.St. Kamer
2010-11, nr. 53-0219/001, 5.

Wetsvoorstel (D. Bacquelaine c.s.) betreffende het wetsvoorstel
tot instelling van een verbod op het dragen van kleding die het
gezicht volledig dan wel grotendeels verbergt, het wetsvoorstel
betreffende de invoering van een verbod op het dragen van
gelaatverhullende gewaden in openbare ruimten en op openbare
plaatsen en het wetsvoorstel betreffende de uitoefening van de
vrijheid van gaan en staan op de openbare weg, Parl.St. Kamer
2010-11, nr. 53-0219/001, 6.
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om tot een zelfs maar minimale communicatie te komen.*
De genoemde elementen uit de wetsvoorbereiding zijn moei-
lijk te verzoenen met een intentie tot onherkenbaarheid als
element van de strafbaarstelling.

3. Tussenbesluit

14. Tussenbesluit. Het gezichtsbedekkingsverbod van artikel
563bis Sw. verbiedt dus in beginsel het dragen van een mond-
masker in voor het publiek toegankelijke plaatsen.** Mond-
maskers bedekken immers het gezicht en leiden tot onher-
kenbaarheid. Er is daarenboven geen (algemene) uitzondering
voor het bedekken van het gezicht om gezondheidsredenen of
meer algemeen de bescherming van de fysieke integriteit.* Er
zijn wel andere uitzonderingen, die we hieronder bespreken.

III. Uitzonderingen

15. Inleiding. Het dragen van een mondmasker wordt in
beginsel verboden door artikel 563bis Sw., zo zagen we. Dat
artikel bevat echter drie uitzonderingen: “afwijkende wets-
bepalingen”, arbeidsreglementen en politieverordeningen in
het kader van feestactiviteiten. De lijst is limitatief.** We be-
spreken ze hieronder.

1.  Afwijkende wetsbepalingen

1.1. Het MB zelf?

16. Geen “afwijkende wetsbepaling”. Men zou zich kunnen
afvragen of het MB dat de mondmaskerplicht oplegt, niet zelf
een afwijkende wetsbepaling is in de zin van artikel 563bis
Sw. Dit lijkt zeer onwaarschijnlijk. Artikel 563bis Sw. bepaalt

# Verslag (J. Galant) betreffende het wetsvoorstel tot instelling van

een verbod op het dragen van kleding die het gezicht volledig
dan wel grotendeels verbergt, het wetsvoorstel betreffende de
invoering van een verbod op het dragen van gelaatverhullende
gewaden in openbare ruimten en op openbare plaatsen en het
wetsvoorstel betreffende de uitoefening van de vrijheid van
gaan en staan op de openbare weg, Parl.St. Kamer 2009-10,
nr. 52-2289/005, 6-7.
#  F.Kury, “Larticle 563bis du Code pénal ou 'interdiction de dis-
simuler son visage dans les lieux accessibles au public”, JT 2012,
(81) 85 (die reeds in 2012 mondmaskers gedragen in het kader
van een epidemie vermeldde als verboden); J. Rozik en L. CLAES,
“Hoe coronaproof is het bijzonder strafrecht?” NC 2020, (219)
225-226, nr. 19; J. VAN DE VOORDE, “Krijgt mondmaskerplicht
een bed op intensieve zorgen?”, Juristenkrant 2020, afl. 418,
16; J. VRIELINCK, S. OuaLD CHAIB en E. BREMS, “Boerkaver-
bod. Juridische aspecten van lokale en algemene verboden op
gezichtsverhulling in Belgié”, NjW 2012, (398) 408, nr. 47.
J. VRIELINK, “De Grondwet aan het gezicht onttrokken. Het
Grondwettelijk Hof en het ‘boerkaverbod’”, TBP 2013, (250)
252, nr. 10; J. RozIg, “Gender in het bijzonder strafrecht” in
E. BREMs, P. CANNOOT en L. STEVENS (eds.), Recht en Gender in
Belgié - 10 jaar later, Brugge, die Keure, 2021, (267) 284, nr. 51,
289, nr. 59.
J. VRIELINCK, S. OuaLD CHAIB en E. BREMS, “Boerkaverbod.
Juridische aspecten van lokale en algemene verboden op
gezichtsverhulling in Belgié¢”, NjW 2012, (398) 408, nr. 47.
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dat arbeidsreglementen en politieverordeningen (genomen
met het oog op feestactiviteiten) uitzonderingen op het ge-
zichtsbedekkingsverbod kunnen bevatten, naast de vanzelf-
sprekende “afwijkende wetsbepalingen”. Dat zijn twee zeer
specifieke categorieén van normen die lager dan een wet zijn,
wat impliceert dat alle overige categorieén van rechtsbronnen
lager dan de wet uitgesloten worden. Aldus wordt opgemerkt
dat een koninklijk besluit geen wetsbepaling is in de zin van
artikel 563bis Sw.*’

Uit de wetsvoorbereiding blijkt daarenboven dat de
wetgever duidelijk wou omschrijven “in welke gevallen en om
welke bijzondere redenen het toegestaan is op de openbare weg
te vertoeven met het gezicht geheel of gedeeltelijk bedekt of ver-
borgen, zodat men niet langer herkenbaar is”, met de bedoe-
ling om de bevoegdheid van de uitvoerende macht (althans
de gemeenten) tot het toestaan van gezichtsbedekkingen te
beperken.** Men moet dus de mogelijke afwijkingen op arti-
kel 563bis Sw. beperkend interpreteren, zodat een ministerieel
of een koninklijk besluit niet als ‘afwijkende wetsbepalingen’
te aanvaarden zijn.

17. De Grondwet? Het MB van 28 november 2020 - dat het
MB van 28 oktober 2020 wijzigt - vermeldt (voor de eerste
keer) artikel 23 Gw. als grondslag. De Grondwet staat boven
een gewone wet, maar daaruit kan men nog niet afleiden dat
een minister bevoegd is om een gewone wet te schorsen. En-
kel de Koning heeft een rechtstreekse uitvoeringsbevoegdheid
voor de Grondwet en voor wetten (art. 108 Gw.). Ministers
moeten uitdrukkelijk door de wet (met inbegrip van de
Grondwet) of door de Koning gemachtigd worden om te kun-
nen optreden.® Een dergelijke delegatie wordt niet vermoed.*
In artikel 23 Gw. staat geen uitvoeringsbevoegdheid voor de
minister van Binnenlandse Zaken. Er zijn wel wetten die in
noodtoestanden normatieve bevoegdheden opdragen aan

de minister van Binnenlandse Zaken, maar het blijkt dat die
evenmin volstaan als grondslag voor een mondmaskerplicht
(zie nrs. 22-25). Daarenboven is ook de uitvoerende macht
nog altijd gebonden door de hiérarchie der normen bij het
uitvoeren van de Grondwet en van de wetten (art. 108 Gw.;
zie nr. 3).

1.2.  De Machtigingswet en volmachtenbesluiten

18. De Machtigingswet. Aan de Koning is machtiging
verleend om door volmachtenbesluiten met kracht van wet

¥ J. VRIELINK, “De Grondwet aan het gezicht onttrokken. Het
Grondwettelijk Hof en het ‘boerkaverbod’”, TBP 2013, (250) 252,
nr. 10.
Amendement nr. 3 (D. Ducarme c.s.) bij het wetsvoorstel tot
instelling van een verbod op het dragen van kleding die het
gezicht volledig dan wel grotendeels verbergt, Parl.St. Kamer
2009-10, nr. 52-2289/004, 2.
A. Oowms, “De uitvoerende bevoegdheid van de Koning: van
conforme proclamatie tot eerste staatsmacht. Een historische
analyse van artikel 108 Grondwet”, CDPK 2009, (195) 212-213.
%0 C.JENART, M. DE GrROOT en B. STEEN, “Alles stroomt: hoe
bevoegdheden en taken kunnen worden overgedragen aan en
binnen het bestuur” in S. DE SOMER (ed.), Bestuursorganisatie-
recht, Brugge, die Keure, 2020, (99) 107, nr. 167.
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op te treden om “de verdere verspreiding van het coronavirus
COVID-19 onder de bevolking tegen te gaan, met inbegrip
van de handhaving van de volksgezondheid en de openbare
orde”.” De machtiging is buiten werking getreden op 30 juni
2020. De Koning had dus tussen 30 maart en 30 juni 2020 de
bevoegdheid om af te wijken van artikel 563bis Sw.

19. Gebruik van mondmaskers in ondernemingen. Het KB
nr. 37 bepaalt dat “de verplichtingen voorzien in het raam

van de dringende maatregelen genomen door de Minister van
Binnenlandse Zaken om de verspreiding van het coronavirus
COVID-19 te beperken dienen in de ondernemingen te worden
gerespecteerd als preventiemaatregelen om de veiligheid en de
gezondheid van de werknemers te verzekeren.”* Deze bepa-
ling is in werking getreden op de dag van publicatie in het
Belgisch Staatsblad (3 juli 2020). Het verslag aan de Koning
vermeldt uitdrukkelijk dat het KB nr. 37 mede bedoeld is om
een wettelijke grondslag te geven aan de verplichting om een
mondmasker te dragen in een onderneming. Er is dus, vanaf
3 juli 2020, een voldoende uitzondering op artikel 563bis Sw.
wat betreft het door de overheid verplichten van het dragen
van een mondmasker in een onderneming door de werkne-
mers en hiermee gelijk te stellen personen. Voor de delen van
ondernemingen die niet voor het publiek toegankelijk zijn,
stelde artikel 563bis Sw. sowieso geen probleem.

De vraag rijst overigens wat een onderneming is. Het KB
nr. 37 definieert dit niet, maar voegt wel een artikel 238 in in
het Sociaal Strafwetboek, dat een onderneming definieert als
een arbeidsplaats zoals gedefinieerd in artikel 16, 10° Soc.Sw.
Dit definieert arbeidsplaatsen als “alle plaatsen waar werk-
zaamheden worden verricht die aan het toezicht van de sociaal
inspecteurs onderworpen zijn of waar personen tewerkgesteld
zijn die onderworpen zijn aan de bepalingen van de wetgeving
waarop zij toezicht uitoefenen, en onder meer de ondernemin-
gen, gedeelten van ondernemingen, inrichtingen, gedeelten van
inrichtingen, gebouwen, lokalen, plaatsen gelegen binnen het
bedrijfsterrein, werven en werken buiten de ondernemingen’.
Een diepgaand onderzoek hiervan valt buiten ons bestek.

20. Klanten in ondernemingen? Men kan zich wel afvragen
of klanten in ondernemingen ook onder het KB nr. 37 vallen,
want de mondmaskerplicht wordt enkel gekwalificeerd als
preventiemaatregel om de veiligheid en de gezondheid van
de werknemers te verzekeren. Kunnen klanten gehouden zijn
aan preventiemaatregelen om de veiligheid en de gezondheid

S Art.5,§1,1°en § 2, eerste lid wet 27 maart 2020 die machti-
ging verleent aan de Koning om maatregelen te nemen in de
strijd tegen de verspreiding van het coronavirus COVID-19
(II), BS 30 maart 2020, 22.056. Zie hierover T. MOONEN en
J. RIEMSLAGH, “Bijzondere machten tijdens een pandemie: ana-
lyse en evaluatie van de wetten van 27 maart 2020”, TvW 2020,
(248) 248-260.

2 Art. 15 KB 24 juni 2020 nr. 37 tot uitvoering van artikelen 2 en
5 van de wet van 27 maart 2020 die machtiging verleent aan de
Koning om maatregelen te nemen in de strijd tegen de versprei-
ding van het coronavirus COVID-19 (II) tot ondersteuning van
de werknemers, BS 3 juli 2020, 49.515.
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van werknemers te verzekeren? Hiervoor bestaat alvast een
precedent, want het toepassingsgebied van de verplichtin-
gen gegrond op de Welzijnswet kan uitgebreid worden naar
derden, zoals klanten.” De Welzijnswet regelt onder andere
de preventiemaatregelen in geval van een epidemie of een
pandemie.*

Daarnaast moet gewezen worden op artikel 238 Soc.
Sw. (ingevoegd door art. 17 KB nr. 37). Dit artikel maakt het
mogelijk om straffen op te leggen bij miskenning van de pre-
ventiemaatregelen aan “de werkgever, zijn aangestelde of zijn
lasthebber, of eenieder die in de ondernemingen de verplichtin-
gen opgelegd bij artikel 15 van het bijzondere-machtenbesluit
nr. 37 [...] niet naleeft”. Opmerkelijk hierbij is dat werkne-
mers dus strafbaar worden gesteld, wat zelden het geval is bij
sociaalrechtelijke misdrijven.® Klanten zouden, volgens een
auteur, dan weer niet getroffen zijn.* De tekst van artikel 238
Soc.Sw. lijkt echter te ruim om klanten uit te sluiten, mede
in het licht van het feit dat de bescherming van het personeel
tegen covid-19 heel illusoir wordt wanneer klanten geen pre-
ventiemaatregelen moeten eerbiedigen, toch zeker in winkels
en andere plaatsen met veel klanten. In de veronderstelling
dat het MB volledig geldig is, maakt dit natuurlijk weinig uit
(behalve dan dat er een eendaadse samenloop kan ontstaan);
indien het MB deels of geheel ongeldig is, is het wel belangrijk
of men via het KB nr. 37 niet alsnog het eerbiedigen van de
preventiemaatregelen tegen covid-19 kan afdwingen. Het be-
sluit lijkt dan ook te moeten zijn dat klanten een mondmasker
moeten dragen binnen een onderneming.

21. Andere gevallen? Er is, voor zover we zien, geen enkel an-
der volmachtenbesluit dat het uitdrukkelijk mogelijk maakt
om af te wijken van artikel 563bis Sw.”” Het KB nr. 1 — dat de
handhaving van de maatregelen door middel van GAS-boetes
mogelijk maakt tot 29 juni 2020 - blijkt irrelevant te zijn.
Dat genummerde KB maakt het enkel voor de gemeenten
mogelijk om in hun reglementen GAS-boetes op te nemen
voor “de inbreuken bedoeld in artikel 187 van de wet van

53

Art. 2, § 3 wet 4 augustus 1996 betreffende het welzijn van de

werknemers bij de uitvoering van hun werk, BS 18 september

1996, 24.309; K. REYNIERS, “Welzijn op het werk” in Arbeids-

recht, 11, Brugge, die Keure, 2020, (343) 362, nr. 18.

Art. 4, § 1, laatste lid wet 4 augustus 1996 betreffende het
welzijn van de werknemers bij de uitvoering van hun werk, BS
18 september 1996, 24.309. Strikt genomen is enkel de Koning
gemachtigd om preventiemaatregelen inzake epidemieén en
pandemieén voor te schrijven, niet de minister van Binnen-
landse Zaken, maar KB nr. 37 lost dat probleem op.

% C.PERSYN, “Sociaal strafrecht en COVID-19: too many notes?”,

RW 2020-21, 1082.

C.-E. CLESSE, “Coronavirus et Code pénal social”, Dr.pén.entr.

2020, (293) 294-295 (“Le but n’est pas de punir le client assis sur

une terrasse ou le client qui vient faire ses courses”).

T. MOONEN en J. RIEMSLAGH, “Bijzondere machten tijdens een

pandemie: analyse en evaluatie van de wetten van 27 maart

20207, TvW 2020, (248) 252, nr. 9.

* KB 6 april 2020 nr. 1 betreffende de bestrijding van de niet-

naleving van de dringende maatregelen om de verspreiding van

het coronavirus COVID-19 te beperken door de invoering van

gemeentelijke administratieve sancties, BS 7 april 2020, 24.987.
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15 mei 2007 betreffende de civiele veiligheid, in de mate dat
deze betrekking hebben op een weigering of verzuim zich te ge-
dragen naar de maatregelen die met toepassing van artikel 182
van deze wet zijn bevolen”. Maar artikel 187 van de wet van
15 mei 2007 verwijst enkel naar de mogelijkheid om plaatsen
te ontruimen of het verkeer van de bevolking te verbieden.

Er is geen verwijzing naar het verplichten van het dragen van
beschermende kledij zoals mondmaskers (zie wel nr. 24). In
elk geval staat vast dat het MB niet genomen is op grond van
een volmachtenbesluit.*

1.3.  De wetgeving op noodtoestanden ingeroepen door het
MB

22. Inleiding. Het MB roept diverse wetten inzake noodtoe-
standen in als grondslag: de wetten op de civiele veiligheid®
en de civiele bescherming®, en de wet op het politieambt.*
We overlopen ze hier.®* Daarna bespreken we nog kort de
mogelijkheid van een grondwettelijke noodtoestand die
afbreuk zou doen aan het beginsel dat de wetgevende macht
door de Koning en het Parlement wordt uitgeoefend. Hierbij
gaan we niet nader in op het probleem dat de wetten inzake
noodtoestanden mogelijk ongrondwettig zijn vanwege het feit
dat zij een minister en niet de Koning machtigen.®*

23. Wet op de civiele bescherming. Het MB verwijst naar
artikel 4 van de wet op de civiele bescherming. Dit artikel
luidt (voor zover relevant): “De Minister tot wiens bevoegdheid
Binnenlandse Zaken behoren, organiseert de middelen en
lokt de maatregelen uit welke voor geheel ’s lands grondgebied
nodig zijn voor de civiele bescherming. Hij coordineert de voor-
bereiding en de toepassing van die maatregelen zowel bij de
verschillende ministeriéle departementen als bij de openbare
lichamen.”

Uit de wetsvoorbereiding volgt echter dat de minister
van Binnenlandse Zaken geen verordeningsmacht put uit
deze bepaling. Hij “organiseert” het “geheel van maatregelen
en middelen, welke op het zeer ruime gebied van de bescher-
ming van de bevolking vereist zijn” en moet de voorbereiding

*  RvS (algemene vergadering) 28 oktober 2020, JLMB 2021, 4, noot
G. NINANE; G. NINANE, “La pandémie de Covid-19 et le pouvoir
de police administrative de I’état d’urgence du ministre de
PIntérieur” (noot onder RvS (algemene vergadering) 28 oktober
2020), JLMB 2021, (17) 21, nr. 4.

@ Wet 15 mei 2007 betreffende de civiele veiligheid, BS 31 juli 2007,
40.379.

1 Wet 31 december 1963 betreffende de civiele bescherming, BS
16 januari 1964, 422. Deze wet is grotendeels opgeheven en
vervangen door de wet betreffende de civiele veiligheid, maar
enkele artikelen — zoals art. 4 - zijn nog niet opgeheven (art. 201
wet betreffende de civiele veiligheid).

¢ Wet 5 augustus 1992 op het politieambt, BS 22 december 1992,
27.124.

% Zie voor een overzicht ook P. POPELIER, “Crisisbeheer per minis-
terieel besluit”, TvW 2020, (282) 284.

®  P. POPELIER, “Crisisbeheer per ministerieel besluit”, TvW 2020,
(282) 285.
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en toepassing van maatregelen “codrdineren”.® Daarnaast
behoudt “elke Minister natuurlijk zijn volle verantwoordelijk-
heid in de voorbereiding en de uitvoering van de beschermings-
maatregelen die binnen het raam van de opdrachten van zijn
eigen departement vallen”.*

De bewoordingen van het artikel bevestigen dit. Mocht de
minister een verordeningsbevoegdheid ontlenen aan artikel 4,
dan zou de wetgever geschreven hebben dat de minister de
maatregelen ‘neemt’ die nodig zijn. Het gebruik van “uitlok-
ken” geeft aan dat hij andere ministers en overheden aanzet
tot het nemen van verordeningen en besluiten. “Uitlokken”
betekent immers “Door bep. handelingen bewerkstelligen dat
het in het object genoemde gebeurt, zal plaatsvinden, ontstaat,
gedaan wordt” of “(Iem.) opwekken, aansporen, uitnoodigen,
verleiden iets te doen”.

Artikel 4 van de wet betreffende de civiele bescherming
biedt dus, op zichzelf, geen voldoende grondslag om af te
wijken van artikel 563bis Sw.

24. Wet op de civiele veiligheid. Het MB zoekt ook een
grondslag in artikel 182 van de wet op de civiele veiligheid.
Dit artikel luidt als volgt (voor zover relevant): “De minister of
zijn gemachtigde kan in geval van dreigende omstandigheden
de bevolking, ter verzekering van haar bescherming, verplich-
ten zich te verwijderen van plaatsen of streken, die bijzonder
blootgesteld, bedreigd of getroffen zijn, en degenen die bij
deze maatregelen betrokken zijn een voorlopige verblijfplaats
aanwijzen; om dezelfde reden kan hij iedere verplaatsing of
elk verkeer van de bevolking verbieden.” Het artikel heeft
uitsluitend betrekking op de mogelijkheid om de lichame-
lijke aanwezigheid van de bevolking op bepaalde plaatsen te
verbieden. Het is erg moeilijk om hierin iets te lezen over de
mogelijkheid om een mondmaskerplicht op te leggen.

Zelfs indien men het beginsel qui peut le plus, peut le
moins toepast en aanvaardt dat de minister van Binnenlandse
Zaken modaliteiten mag opleggen inzake verplaatsingen en
verkeer van de bevolking (bv. het respecteren van een afstand
tussen personen)®, kan dit maar bezwaarlijk leiden tot een
grondslag voor de mondmaskerplicht. Artikel 563bis Sw.
kan immers beschouwd worden als een lex specialis, die een
specifieke mogelijke modaliteit - mondmaskers - regelt en
verbiedt. Artikel 563bis Sw. dateert overigens van 2011, terwijl
de wet op de civiele veiligheid van 2007 dateert, zodat de regel
lex posterior derogat priori ook ten gunste van een verbod op
gezichtsbedekking pleit.

25. Wet op het politieambt. Artikel 11 van de Wet op het
politieambt verleent aan de minister van Binnenlandse
Zaken en aan de provinciegouverneur de macht om de

¢ MvT bij het wetsontwerp betreffende de civiele bescherming,
Parl.St. Senaat 1961-62, nr. 338, 3-4.

% Verslag (De Man) betreffende het wetsontwerp betreffende de
civiele bescherming, Parl.St. Senaat 1962-63, nr. 108, 3.

% Woordenboek der Nederlandsche Taal, v° Uitlokken', www.gtb.
inl.nl.

% Corr. Waals-Brabant 26 juni 2020, JLMB 2020, 1755.
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politiebevoegdheden van de burgemeester en van de ove-
rige gemeenteorganen uit te oefenen wanneer dit nodig

is voor de handhaving van de openbare orde (waaronder

de volksgezondheid).® Aangezien covid-19 zich uitstrekt
over het gehele Belgische grondgebied, kan de minister van
Binnenlandse Zaken hier inderdaad de politiebevoegdheden
van lagere overheden” uitoefenen. Problematisch is echter
dat de gemeenteorganen - inzonderheid de burgemeester -
uitdrukkelijk gebonden zijn aan de hogere rechtsnormen,
zoals wetten (art. 119 Nieuwe Gemeentewet, aangehaald in
nr. 3). Aangezien de minister van Binnenlandse Zaken de be-
voegdheden van gemeenteorganen uitoefent, is hij eveneens
gebonden door de hogere rechtsnormen (met uitzondering
van ministeriéle besluiten binnen zijn bevoegdheidsgebied).
Het MB kan dus niet gewettigd worden door de Wet op het
politieambt, behalve voor het zover het feestactiviteiten
betreft (zie nr. 28).

Het MB verwijst ook naar artikel 42 van de Wet op het
politieambt. Dat artikel gaat over het opvorderen van hulp of
bijstand door de ‘leden van het operationeel kader’ wanneer
zij in gevaar zijn. Het is onduidelijk wat dit artikel te maken
heeft met de maatregelen tegen covid-19, aangezien er be-
zwaarlijk verplichtingen voor anderen dan de leden van het
operationeel kader uit afgeleid kunnen worden.”

26. De grondwettelijke noodtoestand? Zou men kunnen
bepleiten dat er een noodtoestand is die de minister van
Binnenlandse Zaken de bevoegdheid geeft om afbreuk te
doen aan een wet? In beginsel kent het Belgische recht geen
(grondwettelijke) noodtoestand die het mogelijk maakt om
de grondwettelijke regels te schorsen in noodgevallen.”” In
de praktijk heeft men dit wel genuanceerd - zo heeft men
de praktijk van de besluitwetten in beide wereldoorlogen
aanvaard, die inhield dat de wetgevende macht enkel door
de Koning (of de in raad vergaderde ministers) werd uitge-
oefend.” Dit werd verantwoord door overmacht.”

Zie ]. VAN DE VOORDE, “Lordre public en droit belge” in L'ordre
public. Université d’été facultatis iuris pictaviensis, Poitiers, Pres-
ses universitaires juridiques de Poitiers, 2019, (201) 246, nr. 93.
Hij heeft geen eigen algemene politiebevoegdheid: P. PIETERS,
“De minister van binnenlandse zaken als overheid van bestuur-
lijke politie”, Vigiles 2006, (87) 102.

Zie ook Pol. Henegouwen (afd. Charleroi) 21 september 2020,

JLMB 2020, (1692) 1702.

72 Art. 187 Gw.; Pol. Henegouwen (afd. Charleroi) 21 september
2020, JLMB 2020, 1692; G. VAN HAEGENBORGH en W. VERRIJDT,
“De noodtoestand in het Belgische publiekrecht” in Preadviezen
Vereniging voor de vergelijkende studie van het recht, Den Haag,
Boom Juridische uitgevers, 2016, (11) 12, nr. 4.

73 Cass. 11 februari 1919, Pas. 1919, 1, 9; Cass. 27 november 1944,
Arr.Verbr. 1945, 46; Cass. 11 december 1944, Arr.Verbr. 1945,

60; J. MONBALLYU, “The force of law of decree-laws in Belgium
during and after the First World War”, T.Rechtsgesch. 2015, (248)
248-287.

7 G. VAN HAEGENBORGH en W. VERRIJDT, “De noodtoestand in

het Belgische publiekrecht” in Preadviezen Vereniging voor de

vergelijkende studie van het recht, Den Haag, Boom Juridische

uitgevers, 2016, (11) 43, nr. 58.
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De vraag rijst dan of het MB ook verantwoord kan
worden door overmacht. Hierop kan men enkel ontkennend
antwoorden. De wetgevende macht is gedurende de volledige
crisis handelingsbekwaam gebleven.” Afwijkingen op de
normale werking van de wetgevende macht zijn dus slechts
mogelijk binnen de gewone grondwettelijke krijtlijnen, maar
het Parlement heeft geen machtiging gegeven aan de minister
van Binnenlandse Zaken om van wetten af te wijken.

2. Arbeidsreglementen

27. Bespreking. Een arbeidsreglement is een collectieve over-
eenkomst op het vlak van een onderneming, die regels bevat
over allerhande onderwerpen relevant voor de betrekking
tussen werknemer en werkgever.” Een werkgever kan dus

in een arbeidsreglement de verplichting tot het dragen van
een mondmasker of van andere beschermingskledij die het
gezicht bedekt, opnemen zonder acht te moeten slaan op ar-
tikel 563bis Sw. Andere grondslagen voor een mondmasker-
plicht - een individuele arbeidsovereenkomst, een collectieve
arbeidsovereenkomst ... - zijn evenwel uitgesloten.””

Voor de legaliteit van het MB dat de mondmaskerplicht
oplegt, lijkt deze uitzondering echter weinig relevant, want
dat bevat een eigen mondmaskerplicht, geen verplichting om
het arbeidsreglement aan te passen. Daarenboven wordt de
regeling met betrekking tot ondernemingen gewettigd door
een volmachtenbesluit (zie nr. 19), dat bijgevolg kracht van
wet heeft.

3. Politieverordeningen in het kader van feestactiviteiten

28. Bespreking. Het begrip “feestactiviteit” in artikel 563bis
Sw. wordt niet gedefinieerd. In de rechtsleer wordt verdedigd
dat het ruim op te vatten is: naast feesten in de strikte zin
(carnaval, Halloween, processies, Sinterklaas en Kerstmis)
worden ook motorkoersen hieronder verstaan.”® Het lijkt dan
waarschijnlijk dat men alvast een kerstmarkt als een feest kan
beschouwen. Een wekelijkse markt lijkt moeilijker te liggen,
maar het is niet uitgesloten. Het is duidelijk dat een dergelijke
onzekerheid nefast is voor de rechtszekerheid.

De vraag rijst wel of de minister van Binnenlandse Zaken
politieverordeningen kan nemen. Voor de Koning wordt
meestal aanvaard dat Hij politieverordeningen kan nemen.”

7> In het Belgisch Staatsblad verschenen er 122 wetten tussen

1 maart 2020 en 24 november 2020. Zie ook M. ELsT en
P. CABOOR, “Wetgevingsprocedure aangetast door corona of
immuniteit opgebouwd?”, TvW 2020, (320) 320-330.

6 L. FrANGoIs, Théorie des relations collectives du travail en droit
belge, Brussel, Bruylant, 1980, 344-345, nr. 223.

77 J. VRIELINK, “De Grondwet aan het gezicht onttrokken. Het
Grondwettelijk Hof en het ‘boerkaverbod’”, TBP 2013, (250) 252,
nr. 10.

7 F.Kury, “Larticle 563bis du Code pénal ou I'interdiction de dis-
simuler son visage dans les lieux accessibles au public”, JT 2012,
(81) 86; P. MAGNIEN, “Les contraventions prévues par le Code
pénal” in Les infractions, I, Brussel, Larcier, 2016, (903) 931.

7 J. VAN DE VOORDE, “Lordre public en droit belge” in L'ordre
public. Université d’été facultatis iuris pictaviensis, Poitiers, Pres-
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Wat betreft de minister van Binnenlandse Zaken, is er artikel
11 van de Wet op het politieambt (zie ook nr. 25), dat aan hem
(en aan de gouverneur) de bevoegdheid geeft om in subsidi-
aire orde de politiebevoegdheid van de burgemeester en van
de gemeentelijke overheden (art. 119 Nieuwe Gemeentewet)
uit te oefenen. Aangezien de meeste politieverordeningen in
het kader van feestactiviteiten op gemeentelijk niveau worden
genomen, kan de minister van Binnenlandse Zaken dus een
mondmaskerplicht opleggen in het kader van feestactiviteiten
in openbaar toegankelijke plaatsen.

4. Tussenbesluit

29. Gedeeltelijke onwettigheid van de mondmaskerplicht.
De keuze om de mondmaskerplicht in zijn algemeenheid
neer te leggen in een ministerieel besluit blijkt zeer pro-
blematisch, omdat er geen algemene grondslag is voor het
afwijken van artikel 563bis Sw. De Machtigingswet bood wel
een voldoende grondslag om een volmachtenbesluit te nemen
dat de mondmaskerplicht zou wettigen, maar er is enkel een
volmachtenbesluit geweest inzake de mondmaskerplicht in
ondernemingen. De wetgeving op noodtoestanden regelt en-
kel de mogelijkheid om plaatsen te ontruimen of het verkeer
van personen geheel of gedeeltelijk stil te leggen. Er is geen
bepaling die het mogelijk maakt om af te wijken van artikel
563bis Sw.

Artikel 563bis Sw. bevat nog enkele andere uitzonde-
ringsgronden, in de eerste plaats de arbeidsreglementen. Deze
uitzondering is weinig belangrijk, al was het maar omdat er
reeds een volmachtenbesluit is dat de toestand in onderne-
mingen regelt. Daarnaast zijn er politieverordeningen in het
kader van feestactiviteiten. Het MB kan desgevallend wel als
politieverordening gelden, maar het regelt beduidend meer
dan enkel feestactiviteiten.

30. Gevolgen. Het praktische gevolg is dat rechters — in het
bijzonder de strafrechters — verplicht zijn om het MB buiten
toepassing te laten in de mate dat het onwettig is (art. 159
Gw.).*” Het MB komt ook in aanmerking voor vernietiging
door de Raad van State, afdeling bestuursrechtspraak, op
grond van machtsoverschrijding (art. 14, § 1 Gec.Wetten op
de Raad van State).®!

IV.  Mogelijke oplossingen

31. Inleiding. Nu blijkt dat de mondmaskerplicht ernstig
betwistbaar is in de meeste gevallen, rijst de vraag hoe men
dit kan verhelpen. In de eerste plaats zou de wetgeving op

ses universitaires juridiques de Poitiers, 2019, (201) 245, nr. 91.
Zie voor een toepassing van deze leer op een bijzonderemach-
tenbesluit van de Waalse Regering, genomen in het kader van de
covid-19-crisis: RvS 24 november 2020, nr. 249.019.
Daarentegen komt het MB niet in aanmerking voor vernietiging
door het Grondwettelijk Hof, wat het recent — zonder enige
verrassing - bevestigde: GwH 26 november 2020, nr. 161/2020.
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noodtoestanden een oplossing kunnen bieden. Daarnaast
kan men artikel 563bis Sw. opheffen of wijzigen. Het is ook
mogelijk dat men afwijkingen van artikel 563bis Sw. mogelijk
maakt in andere wetten.

1. De wetgeving op noodtoestanden?

32. Wet op de civiele bescherming. Artikel 8 van de Wet op
de civiele veiligheid (opvolger van art. 2 Wet op de civiele
bescherming; zie nr. 22) geeft aan de Koning de bevoegdheid
om “een programma van maatregelen van civiele veiligheid

op [te] stellen dat moet toegepast worden door elke inwoner,
door de openbare diensten die Hij aanduidt en door elk privaat
of openbaar organisme of instelling van openbaar nut”. De
civiele veiligheid “omvat alle civiele maatregelen en middelen
nodig voor het volbrengen van de opdrachten vermeld in de wet
om te allen tijde personen en hun goederen en leefomgeving

ter hulp te komen en te beschermen” (art. 3 Wet op de civiele
veiligheid). Dit wordt niet beperkend geinterpreteerd.*> Op
het eerste gezicht kan de Koning dus een mondmaskerplicht
opleggen. Het MB wordt hierdoor natuurlijk niet gered, want
dat is niet door de Koning genomen.

Deze grondslag is mogelijk niet geheel bevredigend op het
vlak van de handhaving. Artikel 187 van de Wet op de civiele
veiligheid bestraft enkel schendingen van de artikelen 181, § 1
en 182 van die wet.*> Wel is er de Blanketwet van 1818, die in
voorkomend geval een strafbepaling kan opleggen, mocht de
Koning een mondmaskerplicht invoeren.®

33. Kritiek. De vraag rijst echter of artikel 8 een voldoende
grondslag biedt aan de Koning om af te wijken van wettelijke
bepalingen, zoals artikel 563bis Sw. In het algemeen is de
Koning ook bij de uitoefening van Zijn politiebevoegdheid
gebonden door de wet.® De Memorie van toelichting zegt
enkel dat artikel 8 bepalingen opsomt waarvoor de Koning
een uitvoeringsbevoegdheid heeft, zodat voor sommige be-
staande regelingen een wettelijke grondslag ontstaat.*® Hieruit
kan men bezwaarlijk afleiden dat de Koning de bevoegdheid
heeft om af te wijken van wetskrachtige normen, zoals artikel
563bis Sw.

8 Verslag (DE MAN) betreffende het wetsontwerp betreffende de
civiele bescherming, Parl.St. Senaat 1962-63, nr. 108, 2; Wets-
ontwerp betreffende de civiele veiligheid, Parl.St. Kamer 2006-
07, nr. 51-2928/001, 16.

8 F.Kurty, “Les implications pénales de la sécurité civile. Les
infractions a la réglementation tendant a limiter la propagation
du virus Covid-19 (Ire partie)”, JT 2020, (296) 298.

8 Art. 1 wet 6 maart 1818 betreffende de straffen uit te spreken
tegen de overtreders van algemene verordeningen of te stellen bij
provinciale of plaatselijke reglementen, Stb. 1818, nr. 12.

% J. VAN DE VOORDE, “Lordre public en droit belge” in L'ordre

public. Université d’été facultatis iuris pictaviensis, Poitiers, Pres-

ses universitaires juridiques de Poitiers, 2019, (201) 244, nr. 90.

Wetsontwerp betreffende de civiele veiligheid, Parl.St. Kamer

2006-07, nr. 51-2928/001, 17.
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2. Wijzigingen van artikel 563bis Sw.

34. Opheffing van artikel 563bis Sw. De meest radicale
oplossing voor de onwettigheid van de mondmaskerplicht

is de opheffing van artikel 563bis Sw. De Commissie tot
hervorming van het strafrecht stelde dit reeds voor, deels om
technische redenen in het kader van het nieuwe Strafwetboek
maar ook omdat er geen redenen voorhanden lijken te zijn
om de inbreuk als strafwaardig te beschouwen.®” Dit heeft
het voordeel dat men niet op zoek moet naar een nieuwe
formulering van artikel 563bis Sw., dat in zijn huidige vorm
talrijke gebreken vertoont (zoals het feit dat zeer talrijke
maatschappelijk aanvaarde gevallen van gezichtsbedekking
strikt genomen verboden zijn).** Voor zover men wil blijven
optreden tegen gezichtsbedekkingen, is een optreden via de
bestuurlijke handhaving (GAS-boetes) mogelijk. Men kan
zich wel afvragen of de politieke wil hiertoe aanwezig zal zijn,
want er was een grote consensus in het Parlement dat artikel
563bis Sw. wenselijk was. We bespreken dit verder in nr. 36.

35. Herformulering van artikel 563bis Sw. Een volgende
mogelijkheid is om artikel 563bis Sw. te herschrijven zodat
het dragen van een mondmasker niet langer verboden is.
Het minimum minimorum is het invoegen van een uitzonde-
ringsgrond ter bescherming van de gezondheid of (misschien
beter) van de fysieke integriteit.*” Overigens kan dit ertoe
leiden dat de uitzonderingsgrond voor arbeidsreglementen
overbodig wordt, want het valt moeilijk in te zien welke
andere redenen dan de bescherming van de gezondheid of
van de fysieke integriteit er zijn voor het opleggen van een
gezichtsbedekking.

Een variant hierop is het aanpassen van de uitzondering
inzake politieverordeningen, die nu enkel in geval van “feest-
activiteiten” gezichtsbedekking kunnen toelaten. In dit geval
kan men de verwijzing naar feestactiviteiten schrappen en (de
auteurs van) politieverordeningen een algemene macht geven
om af te wijken van artikel 563bis Sw. De vraag rijst dan wel
of men hiermee artikel 563bis Sw. niet volledig uitholt, want
de uitvoerende macht krijgt dan via een omweg de bevoegd-
heid om over de werkzaamheid van artikel 563bis Sw. te
beslissen (maar dat wou de wetgever in 2011 juist vermijden;
zie nr. 16). Het lijkt dan ook meer opportuun om een uitzon-

8 J.ROZIE, D. VANDERMEERSCH, J. DE HERDT, M. DEBAUCHE en
M. TAEYMANS, Naar een nieuw Strafwetboek? Het voorstel van de
Commissie tot Hervorming van het Strafrecht, Brugge, die Keure,
2019, 181-184; J. RozIk, “Gender in het bijzonder strafrecht” in
E. BREMS, P. CANNOOT en L. STEVENS (eds.), Recht en Gender
in Belgié - 10 jaar later, Brugge, die Keure, 2021, (267) 287-289,
nr. 58.

8 J. VRIELINK, “De Grondwet aan het gezicht onttrokken. Het

Grondwettelijk Hof en het ‘boerkaverbod’”, TBP 2013, (250) 252-

253, nrs. 11-13.

J. Rozik en L. CLAES, “Hoe coronaproof is het bijzonder

strafrecht?” NC 2020, (219) 226, nr. 19; J. Rozig, “Gender in het

bijzonder strafrecht” in E. BREMS, P. CANNOOT en L. STEVENS

(eds.), Recht en Gender in Belgié - 10 jaar later, Brugge, die

Keure, 2021, (267) 289, nr. 59.
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deringsgrond ter bescherming van de gezondheid of van de
fysieke integriteit op te nemen.

Ruimer valt het te overwegen om artikel 563bis Sw.
volledig te herschrijven, want de huidige formulering houdt
een vrijwel onbegrensd toepassingsgebied in: “we moeten dus
aannemen dat elke — opzettelijke 6f onopzettelijke — gedeel-
telijke bedekking van het gezicht, die (zelfs zeer tijdelijk) tot
‘onherkenbaarheid’ leidt, verboden is, tenzij die onder een van

de uitzonderingen valt”*°

36. Het nieuwe Strafwetboek. In nr. 34 zagen we dat de
Commissie tot hervorming van het strafrecht pleit voor de
opheffing van artikel 563bis Sw. De tekst van de Commissie is
gewijzigd op meerdere punten uit politieke overwegingen, wat
ook een impact blijkt te hebben op het verbod op gezichts-
bedekking. Artikel 563bis Sw. wordt behouden als artikelen
372-373, wat verantwoord wordt door het feit dat het recent is
ingevoerd.” Het gezichtsbedekkingsverbod wordt opgewaar-
deerd tot een wanbedrijf, wat verklaard kan worden door de
afschaffing van de overtredingen.”

Artikel 372 wijzigt de formulering van de strafbaarstel-
ling lichtjes: “Het verbod van gezichtsbedekking in de publieke
ruimte is het zich wetens en willens, behoudens andersluidende
wetsbepalingen, in de voor het publiek toegankelijke plaatsen
begeven met het gezicht geheel of gedeeltelijk bedekt of verbor-
gen, zodat men niet herkenbaar is.” Artikel 373 herneemt de
uitzonderingen op het verbod op gezichtsbedekking: “Er is
geen misdrijf wanneer men zich krachtens arbeidsreglementen
of een politieverordening naar aanleiding van feestactiviteiten
in de voor het publiek toegankelijke plaatsen begeeft met het
gezicht geheel of gedeeltelijk bedekt of verborgen, zodat men
niet herkenbaar is.”

Het lijkt ons dat de voorgestelde artikelen 372-373 inhou-
delijk vrijwel niets wijzigen aan artikel 563bis Sw. Het valt te
betreuren dat niet is ingegaan op zelfs maar de wetstechni-
sche opmerkingen over dit artikel.

3. Invoeren van wetsbepalingen die een afwijking van
artikel 563bis Sw. mogelijk maken

37. Aanvulling van de wetgeving op de civiele veiligheid.
Daarnaast kan men ook de wetgeving op de civiele veiligheid
aanvullen met een bepaling dat het dragen van beschermende
hulpmiddelen verplicht kan worden gesteld door een politie-
verordening. De wetgever kan immers de uitvoerende macht

* J. VRIELINK, “De Grondwet aan het gezicht onttrokken. Het
Grondwettelijk Hof en het ‘boerkaverbod’”, TBP 2013, (250) 252,
nr. 9.

1 Wetsvoorstel (P. Goffin, K. Geens, S. Verherstraeten en K.

Gabriéls) tot invoering van een nieuw Strafwetboek - Boek 1 en

Boek 2, Parl.St. Kamer 2019, nr. 55-0417/001, 285, 556 (MvT),

976 (tekst van de bepalingen).

J. Rozig, “Gender in het bijzonder strafrecht” in E. BREMs,

P. CaNNooOT en L. STEVENS (eds.), Recht en Gender in Belgié -

10 jaar later, Brugge, die Keure, 2021, (267) 287-289, nr. 58 (die

aanstipt dat dit problematisch is voor het evenredigheidsbegin-

sel).

92

INTERSENTIA

thisjurisquare copy is licenced to Universiteit Antwerpen



thisjurisquare copy is licenced to Universiteit Antwerpen

machtigen om wetten te wijzigen.”® Dit heeft het voordeel

dat men ook in toekomstige crises het dragen van gezichtsbe-

dekking kan verplichten, zonder dat men artikel 563bis Sw.
moet opheffen of wijzigen. Het gemene recht wordt dan niet
gewijzigd, zodat de overige problemen van artikel 563bis Sw.
niet gewijzigd worden.

38. Een machtiging in de ‘coronawet’ of ‘pandemiewet’. Er

klinkt een luide roep om een zogenaamde coronawet, die het

optreden van de overheid ter bestrijding van covid-19 juri-

disch vormgeeft en hier ook grenzen aan stelt.” Een regeling

inzake de mondmaskerplicht zou het probleem oplossen,
maar biedt geen oplossing voor toekomstige crises waar ge-

zichtsbedekking nodig is. Problematisch is dat volgens minis-
ter van Justitie V. Van Quickenborne de “pandemiewet” — een

algemenere versie van de coronawet — niet bedoeld zou zijn
voor de huidige crisis®*, hoewel minister van Binnenlandse
Zaken A. Verlinden die mening niet lijkt te delen.*

Er zijn ondertussen twee voorstellen van pandemiewet.
Het eerste is ingediend door de N-VA in het federaal Parle-
ment.”” Het beoogt om alle maatregelen bij pandemieén bij
wet te laten vaststellen. Dat zou het probleem van mogelijke
schendingen van de hiérarchie der normen grotendeels
oplossen. Een wet kan zonder probleem afbreuk doen aan

artikel 563bis Sw. Ze heeft ook het voordeel dat ze een formele

wet is, wat nuttig is wegens de talrijke grondwetsbepalingen

die beperkingen op fundamentele rechten en vrijheden enkel

toestaan bij formele wet.

Het tweede is (in de stand van zaken op het ogenblik
van schrijven) een voorontwerp van wet dat uitgaat van de
minister van Binnenlandse Zaken.”® Artikel 5, § 2 van dit

voorontwerp bepaalt: “In afwijking van artikel 563bis van het
Strafwetboek, kan het dragen van elk beschermingsmiddel dat

tot gevolg heeft dat het gezicht geheel of gedeeltelijk wordt be-
dekt of verborgen, worden opgelegd [...].” Dit zou in elk geval
het hier onderzochte probleem geheel oplossen.

39. (Retroactieve) wetgevende validatie. De zojuist bespro-
ken mogelijkheden wettigen de mondmaskerplicht voor de
toekomst. De wetgever zou ook de mondmaskerplicht voor

het verleden kunnen willen wettigen. Dat kan door een zoge-

naamde wetgevende validatie, waarbij een wetgever een akte

* J. VAN NIEUWENHOVE, “Besluit wijzigt wet”, TVW 2012, (195)

195, nr. 3; C. JENART, M. DE GROOT en B. STEEN, “Alles stroomt:

hoe bevoegdheden en taken kunnen worden overgedragen aan
en binnen het bestuur” in S. DE SOMER (ed.), Bestuursorganisa-
tierecht, Brugge, die Keure, 2020, (99) 113-120, nrs. 182-191.

°  P.POPELIER e.a., “Haal het parlement uit quarantaine”, De Stan-

daard 2 november 2020, 28.
% Vr. en Antw. Kamercomm. voor justitie 2020-21, nr. CRIV 55
COM 334, 30.
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De Standaard 14 januari 2021, www.standaard.be.

% Wetsvoorstel (P. DE ROOVER c.s.) betreffende de vaststelling van

een crisistoestand, Parl.St. Kamer 2020-21, nr. 55-1814/001.
Voorontwerp van wet betreffende de maatregelen van bestuur-
lijke politie tijdens een epidemische noodsituatie, 26 februari
2021, nr. 2021A03330.004.
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van de uitvoerende macht ratificeert of bekrachtigt, zodat de
akte in kwestie vanaf zijn inwerkingtreding geacht wordt een
wetgevende handeling te zijn.”” Hierbij wordt een zeer hoge
toetsingsintensiteit voorgestaan: de te bereiken doelstelling
moet noodzakelijk zijn en het middel - de wetgevende valida-
tie — moet noodzakelijk zijn om de doelstelling te behalen.!®
De verwachtingen van de rechtsonderhorigen zijn hierbij van
groot belang.'”” Wanneer de wetgevende validatie meer dan
een louter vormgebrek beoogt te herstellen, kan ze slechts

als “uiterste redmiddel” aangewend worden.!”> Hier is echter
geen louter vormgebrek aan de orde, maar de onrechtmatige
uitoefening van de wetgevende macht door een minister, die
de overtreding van zijn besluit met straf bedreigt.

Men kan nog aanvaarden dat de te bereiken doelstelling
noodzakelijk is, nu het gaat om het verhinderen van de ver-
spreiding van een ziekte die in sommige gevallen tot ernstige
en zelfs dodelijke gevolgen leidt. Maar de terugwerkende
kracht is hierbij niet noodzakelijk. Het gaat om sturing van
feitelijke handelingen, meer bepaald het al dan niet dragen
van een mondmasker. Het is echter onmogelijk om naar het
verleden terug te keren om daar alsnog een mondmasker op
te zetten. Gedragssturing is enkel mogelijk voor het heden en
de toekomst. Bovendien kan de kennis van de onwettigheid
van het besluit het gedrag hebben beinvloed, zodat de rechts-
zekerheid van de rechtsonderhorigen in het gedrang komt.'”®

Er is weliswaar rechtsleer die stelt dat een wetgevende
validatie aanvaardbaar is wanneer de wetgever een besluit
wettigt dat inbreuk maakte op de wetgevende macht, omdat
dan het gebrek werkelijk hersteld wordt.'* Voor zover de
wetgevende validatie enkel voor de toekomst werkt, is dat
inderdaad geen probleem. Maar in dit geval zou het gaan om
het retroactief invoeren van een strafwet. Dat wordt verboden

% L.DONNAY en P. LEWALLE, Manuel de l'exécution des arréts

du Conseil d’Etat, Brussel, Larcier, 2017, 321-322, nr. 491;

W. VERRIJDT, “Over toetsingscriteria en toetsingsintensiteit.
Haalt het Grondwettelijk Hof de Straatsburgse standaarden?”,
TBP 2012, (76) 77, nr. 4; G. Rosoux, “Le contrdle juridictionnel
des ‘validations législatives’ en France et en Belgique: un conflit
de légitimités”, Rev.fac.dr.ULg. 2005, (137) 141, nr. 8.

W. VERRIJDT, “Over toetsingscriteria en toetsingsintensiteit.
Haalt het Grondwettelijk Hof de Straatsburgse standaarden?”,
TBP 2012, (76) 78, nr. 9; V. VUYLSTEKE en S. DE SOMER, “Le
principe de continuité du service public - The show must go
on...” in Les principes généraux de droit administratif, Brussel,
Larcier, 2017, (229) 248-249, nr. 25.

1 GwH 26 april 2018, nr. 2018/51, NjW 2019, 28, r.o0. 17.3.

12 GwH 31 juli 2013, nr. 114/2013, NjW 2014, 311, noot J. TouRy,
TMR 2013, 513, r.0. B.10; S. VERSTRAELEN en P. POPELIER,
“Legislatieve validatie na vormgebreken: formele eisen als waar-
borg of spelbreker?” in Rechtsbescherming in het publiekrecht:
kan er nog gebouwd worden in Viaanderen?, Mechelen, Kluwer,
2016, (161) 164-165, nr. 5.

W. VERRIJDT, “Over toetsingscriteria en toetsingsintensiteit.
Haalt het Grondwettelijk Hof de Straatsburgse standaarden?”,
TBP 2012, (76) 86, nr. 30.

S. VERSTRAELEN en P. POPELIER, “Legislatieve validatie na
vormgebreken: formele eisen als waarborg of spelbreker?” in
Rechtsbescherming in het publiekrecht: kan er nog gebouwd wor-
den in Vlaanderen?, Mechelen, Kluwer, 2016, (161) 165, nr. 6.
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door artikel 7 EVRM en artikel 15 BUPO-Verdrag.'®® Aange-
zien de mondmaskerplicht deels onwettig is en de overtreding
van de mondmaskerplicht in die gevallen dus geen misdrijf is,
houdt een retroactieve wetgevende validatie in dat men aan
strafbepalingen terugwerkende kracht geeft.

V.  Enkele bijzondere vraagstukken

1. Destrafrechtelijke positie van de rechtsonderhorigen
en van het bestuur voor zover de mondmaskerplicht
onwettig is

40. Inleiding. In het licht van de (gedeeltelijke) onwettigheid
rijst de vraag hoe het strafrecht hiermee omgaat. Het betreft
in de eerste plaats de rechtsonderhorigen die een mondmas-
ker dragen. Daarnaast kunnen ook de leden van het bestuur
strafbaar zijn, waarbij een onderscheid te maken is tussen on-
dergeschikte ambtenaren en de personen die hun normatieve
bevoegdheid hebben uitgeoefend om een mondmaskerplicht
contra legem op te leggen.

1.1.  De rechtsonderhorigen

41. Strafbaarheid, of niet? Op het eerste gezicht hebben

de rechtsonderhorigen die een mondmasker droegen, een
misdrijf begaan, aangezien zij gedragingen hebben gesteld die
strafbaar worden gesteld door artikel 563bis Sw. Dat valt te
nuanceren, want er kan een rechtvaardigingsgrond aanwezig
zijn. In de rechtsleer wordt in de eerste plaats gedacht aan de
noodtoestand, aangezien het gaat om de bescherming van de
gezondheid.'” Daarnaast kan gedacht worden aan het gebod
van de overheid (art. 70 Sw.; een ministerieel besluit kan als
een dergelijk gebod beschouwd worden)'””, maar daarbij is
vereist dat het gebod zelf in overeenstemming is met de ho-
gere rechtsnormen.'” Voor zover dat niet het geval is - zoals
het geval lijkt te zijn voor de mondmaskerplicht, uitzonde-
ringen daargelaten —, kan er een beroep gedaan worden op
dwaling, aangezien het Hof van Cassatie heeft geoordeeld
dat de onwettigheid van een machtiging op zichzelf niet
verhindert dat er dwaling is.!” Er is immers een wijdver-
spreide overtuiging dat de mondmaskerplicht wettig is; de

15 L. DUPONT en R. VERSTRAETEN, Handboek Belgisch strafrecht,

Leuven, Acco, 1990, 130, nr. 174; G. Rosoux, “Le contrdle juri-
dictionnel des ‘validations législatives” en France et en Belgique:
un conflit de légitimités”, Rev.fac.dr.ULg. 2005, (137) 145, vn. 27.
J. Rozik en L. CLAES, “Hoe coronaproof is het bijzonder straf-
recht?” NC 2020, (219) 226, nr. 19.
F. VERBRUGGEN en R. VERSTRAETEN, Strafrecht & strafproces-
recht voor bachelors, Antwerpen, Maklu, 2007, 60, nr. 208.
1% A. DE Nauw en F. DERUYCK, Overzicht van het Belgisch
algemeen strafrecht, Brugge, die Keure, 2017, 77, nr. 164;
H. FRANSEN, “Rechtvaardiging” in Postal Memorialis, Mechelen,
Kluwer, 2001, R 65/17, losbl.; L. DUPONT en R. VERSTRAETEN,
Handboek Belgisch strafrecht, Leuven, Acco, 1990, 216, nr. 355.
109 Cass. 28 maart 2012, JT 2012, 460, noot F. KoNING, MER
2013, 128, noot H. STASSEN; L. DUPONT en R. VERSTRAETEN,
Handboek Belgisch strafrecht, Leuven, Acco, 1990, 217, nr. 357;
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politiediensten verbaliseren ook personen die geen mond-
masker dragen. In het kader van vrouwen die om religieuze
redenen verplicht worden om hun gezicht te bedekken, wordt
ook naar de schuldontheffingsgrond dwang verwezen."* Of
de bedreiging van overheidswege met straffen voldoende is
voor dwang, kan betwijfeld worden, want een onathankelijke
rechter dient te oordelen over onder andere de rechtmatigheid
van de strafbepaling.

42, Straffen. Aangezien de mondmaskerplicht minstens in
een aantal gevallen onwettig is, kan men in die gevallen geen
straf opleggen. Daarnaast kan men zich overigens afvragen of
het niet dragen van een mondmasker {iberhaupt strafbaar is,
zelfs wanneer men het MB als volledig geldig beschouwt. Het
dragen of niet dragen van een mondmasker is immers geen
maatregel vermeld in artikel 182 van de Wet op de civiele vei-
ligheid (zie nr. 24), zodat de strafbaarstelling van overtredin-
gen van artikel 182 door artikel 187 van de Wet op de civiele
veiligheid bezwaarlijk toegepast kan worden op personen die
geen mondmasker dragen.

1.2. Het bestuur

43. Ondergeschikte ambtenaren. Op het eerste gezicht
begaan politieambtenaren geen misdrijf wanneer zij bijvoor-
beeld een persoon verbaliseren die geen mondmasker draagt;
hetzelfde geldt voor andere (ondergeschikte) ambtenaren.
Mocht dat wel het geval zijn, dan kunnen zij genieten van de
schuldontheflingsgrond van artikel 260 Sw."! Hierbij is ver-
eist: dat er een band van ondergeschiktheid is tussen de amb-
tenaar en de meerdere die een bevel gegeven heeft (wat het
geval is bij bv. de politie jegens de minister van Binnenlandse
Zaken); dat het bevel betrekking had op de bevoegdheden van
de meerdere (in de mate dat de minister van Binnenlandse
Zaken bevoegdheden inzake noodtoestanden heeft, lijkt dit
van toepassing); dat het bevel niet klaarblijkelijk onwettig is
(betwistbaar, hoewel het te verdedigen valt dat ook een nor-
maal voorzichtige ambtenaar kan menen dat het gaat om een
‘afwijkende wetsbepaling’)"'> ' dat de ondergeschikte geen
schuld heeft (wat het geval lijkt).""*

A.DE Nauw en F. DERUYCK, Overzicht van het Belgisch alge-
meen strafrecht, Brugge, die Keure, 2017, 77, nr. 164.

J. Rozik, “Gender in het bijzonder strafrecht” in E. BREMs, P.
CANNOOT en L. STEVENS (eds.), Recht en Gender in Belgié - 10
jaar later, Brugge, die Keure, 2021, (267) 287, nr. 57.

H. FRANSEN, “Rechtvaardiging” in Postal Memorialis, Mechelen,
Kluwer, 2001, R 65/18, losbl. (er is discussie of het gaat om een
rechtvaardigingsgrond dan wel een schuldontheffingsgrond);

J. VERHAEGEN, “Lordre illégal et son exécutant devant les juri-
dictions pénales”, JT 1986, (449) 452.

J. VERHAEGEN, “L'ordre illégal et son exécutant devant les juri-
dictions pénales”, JT 1986, (449) 452 (die de nadruk legt op de
goede trouw van de ambtenaar).

'3 Cass. 30 november 1903, Pas. 1904, 1, 59; Cass. 22 juli 1949, Arr.
Cass. 1949, 490.

H. FRANSEN, “Rechtvaardiging” in Postal Memorialis, Mechelen,
Kluwer, 2001, R 65/18, losbl.; A. DE Nauw en F. DErUYCK, Over-
zicht van het Belgisch algemeen strafrecht, Brugge, die Keure,
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44. Provinciegouverneurs en burgemeesters. In veel ge-
vallen is een mondmaskerplicht ingesteld door een besluit
van een provinciegouverneur of van een burgemeester.
Artikel 239 Sw. stelt provinciegouverneurs en burgemeesters
(alsmede de arrondissementscommissarissen en de leden van
bestuurlijke lichamen) strafbaar wanneer zij “zich inmengen
in de uitoefening van de wetgevende macht”, wat artikel 237,
tweede lid Sw. definieert als “hetzij door verordeningen te
maken die wetgevende bepalingen inhouden, hetzij door de
uitvoering van een of meer wetten te stuiten of te schorsen,
hetzij door te beraadslagen over de vraag of die wetten zullen
worden uitgevoerd”. De rechtsleer verduidelijkt dat de stuiting
of schorsing van de uitvoering van een wet neerkomt op

het uitoefenen van een veto.'> Het opleggen van een mond-
maskerplicht houdt duidelijk een schorsing in van artikel
563bis Sw., zodat artikel 239 Sw. van toepassing lijkt te zijn.
Zelfs indien men aanvaardt dat er mondmaskers zijn die in
overeenstemming zijn met artikel 563bis Sw. (zie nr. 12), blijft
er het probleem van artikel 24 MB, dat uitdrukkelijk bedoeld
is om artikel 563bis Sw. uit te schakelen (zie nr. 2). Minstens
één gouverneur was betrokken bij het proces dat leidde tot de
invoeging van artikel 24 MB. Sommige auteurs stellen wel dat
er een bijzonder opzet dient te zijn; een eenvoudige vergissing
inzake de bevoegdheidsverdeling volstaat niet om strafbaar te
zijn.!'¢ Dit wordt echter tegengesproken: een algemeen opzet
zou volstaan."” Deze discussie lijkt echter minder relevant in
het licht van de bevestiging door gouverneur C. Berx dat men
zich bewust was van de mogelijke strijdigheid van de mond-
maskerplicht met artikel 563bis Sw. (zie nr. 2), aangezien dat
suggereert dat er een bijzonder opzet aanwezig was, minstens
bij sommige personen.

45. Ministers. Op het eerste gezicht zijn ministers leden van
bestuurslichamen in de zin van artikel 239 Sw.""® Het begrip
“leden van bestuurslichamen” wordt immers ruim opgevat.'?

2017, 77, nr. 165; L. DuPONT en R. VERSTRAETEN, Handboek

Belgisch strafrecht, Leuven, Acco, 1990, 218, nr. 360.
5 M. Rigaux en P.-E. TROUSSE, Les crimes et les délits du Code
pénal, 1V, Les crimes et les délits contre la foi publique (suite). Les
crimes et les délits contre l'ordre public, Brussel, Bruylant, 1963,
201; N. VAN DER EECKEN, “De la coalition de fonctionnaires et
de 'empiétement des autorités administratives et judiciaires” in
H.-D. Bosty en C. DE VALKENEER (eds.), Les infractions, V, Les
infractions contre l'ordre public, Brussel, Larcier, 2013, (295) 309.
Pand.b., v> Empiétement des autorités, nr. 4; M. RIGAUX en
P.-E. TROUSSE, Les crimes et les délits du Code pénal, IV, Les
crimes et les délits contre la foi publique (suite). Les crimes et les
délits contre l'ordre public, Brussel, Bruylant, 1963, 203.
N. VAN DER EECKEN, “De la coalition de fonctionnaires et de
l'empiétement des autorités administratives et judiciaires” in
H.-D. Bosty en C. DE VALKENEER (eds.), Les infractions, V, Les
infractions contre l'ordre public, Brussel, Larcier, 2013, (295) 313.
A. MARCHAL en J.-P. JASPAR, Droit criminel. Les infractions du
Code pénal, 1, Brussel, Larcier, 1975, 332, nr. 1096; Pand.b., v°
Empiétement des autorités, nr. 22 (impliciet).
N. VaN DER EECKEN, “De la coalition de fonctionnaires et de
Iempiétement des autorités administratives et judiciaires” in
H.-D. Bosry en C. DE VALKENEER (eds.), Les infractions, V, Les
infractions contre l'ordre public, Brussel, Larcier, 2013, (295) 312;
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De ministers van Binnenlandse Zaken die de mondmasker-
plicht hebben ingevoerd, lijken dus strafbaar te zijn vanwege
een inmenging in de uitoefening van de wetgevende macht.
Dat geldt des te meer nu zij niet enkel een mondmaskerplicht
(art. 25 MB) maar ook een rechtvaardigingsgrond ingevoerd
hebben (art. 24 MB). Dat laatste suggereert dat er, minstens
in hoofde van de minister onder wie de rechtvaardiging werd
ingevoerd, een doelbewuste bedoeling was om af te wijken
van artikel 563bis Sw., zodat deze zelfs strafbaar zou zijn

als een bijzonder opzet vereist wordt. Zoals we hoger zagen
(nr. 2), bevestigde de gouverneur van Antwerpen C. Berx uit-
drukkelijk dat artikel 24 MB ingevoegd is om artikel 563bis
Sw. uit te schakelen. We herinneren eraan dat de ministers
vallen onder het bijzondere regime van artikel 103 Gw en zijn
uitvoeringswet.'*

2. Het bij zich moeten dragen van een mondmasker

46. Het bij zich dragen van een mondmasker is niet straf-
baar. Vaak wordt het verplicht gesteld om een mondmas-
ker bij zich te hebben wanneer men in het openbaar komt.
Artikel 563bis Sw. verbiedt geenszins het bezit van gezichts-
bedekking. Ook de poging tot het stellen van de overtreding
vervat in artikel 563bis Sw. is niet strafbaar.'”! Bijgevolg is de
verplichting om een mondmasker bij zich te hebben in de
openbare ruimte niet in strijd met artikel 563bis Sw. Men kan
zich wel afvragen of het niet gaat om een disproportionele
inbreuk op de vrijheid van de burgers, aangezien de mond-
maskerplicht slechts in enkele beperkte gevallen wettig is.
Het proportionaliteitsbeginsel geldt immers.'? Gelet op de
geringe inbreuk op de vrijheid van de burgers en het gegeven
dat de mondmaskerplicht naar alle waarschijnlijkheid wel
geldt binnen ondernemingen, ook voor klanten, lijkt het niet
te gaan om een disproportionele inbreuk.

VI. Besluit

47. De mondmaskerplicht is juridisch problematisch. Men
kan er moeilijk omheen: de mondmaskerplicht is grotendeels
gebouwd op juridisch los zand'?, hoe wenselijk ze ook moge
zijn. Een algemene mondmaskerplicht neergelegd in een MB
of een KB botst op het slecht geformuleerde artikel 563bis Sw.,

M. RiGAUX en P.-E. TROUSSE, Les crimes et les délits du Code
pénal, IV, Les crimes et les délits contre la foi publique (suite). Les
crimes et les délits contre l'ordre public, Brussel, Bruylant, 1963,
210.

120 Wet 25 juni 1998 tot regeling van de strafrechtelijke verantwoor-
delijkheid van ministers, BS 27 juni 1998, 21.141.

21 F. Kuty, “Larticle 563bis du Code pénal ou I’interdiction de dis-
simuler son visage dans les lieux accessibles au public”, JT 2012,
(81) 88-89.

12 L. Toprs, “Corona op lokaal niveau: de juridische mogelijkhe-
den en grenzen van een lokaal coronabeleid”, TvW 2020, (292)
295, nr. 11.

123 Net zoals de overige maatregelen omstreden zijn: J. FLo,
“Corona-MB verdeelt de rechtspraak”, Juristenkrant 2020,
afl. 417, 2 (i.h.b. de afsluitende bedenking).
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dat het dragen van gezichtsbedekking algemeen verbiedt. De
mogelijkheid dat het verbod op gezichtsbedekking contra-
productief zou werken wanneer het niet goed uitgedacht
werd, kwam overigens reeds in de parlementaire debatten aan
bod."** Er zijn wel enkele uitzonderingsgronden: de afwij-
kende wetsbepalingen, de arbeidsreglementen en politiever-
ordeningen in het kader van feestactiviteiten. De afwijkende
wetsbepalingen stellen teleur. Er is een voldoende grondslag
voor de mondmaskerplicht in ondernemingen (minstens voor
werknemers, hoogstwaarschijnlijk ook voor klanten), maar
daarbuiten blijken alle mogelijkheden tekort te schieten. De
arbeidsreglementen zijn weinig relevant — in elk geval kan het
MB niet als arbeidsreglement beschouwd worden, maar er is
al een “afwijkende wetsbepaling” met betrekking tot onderne-
mingen. De politieverordeningen in het kader van feest-
activiteiten kunnen een mondmaskerplicht opleggen, maar
dat dekt maar een bescheiden deel van de gevallen waar een
mondmaskerplicht wenselijk is. Problematisch is dat er geen
uitzonderingsgrond is opgenomen waarbij het dragen van
gezichtsbedekking ter bescherming van de fysieke integriteit
of algemener van de gezondheid toegelaten wordt.

48. Oplossingen. Er zijn meerdere oplossingen mogelijk voor
de onwettigheid van de algemene mondmaskerplicht. In de
eerste plaats kan men artikel 563bis Sw. opheffen of wijzigen
om een uitzonderingsgrond inzake gezichtsbedekking gedra-
gen ter bescherming van de fysieke integriteit in te voeren.
Dit zou talrijke wetstechnische problemen die momenteel
bestaan, oplossen. Maar tot nog toe is er geen enkel initia-
tief in deze richting genomen, behalve het voorstel van de
Commissie tot hervorming van het strafrecht. Dat voorstel

is evenwel niet hernomen in de versie van het voorstel tot
nieuw Strafwetboek die tot stand gekomen is na input van de
politieke verantwoordelijken. Problematischer is dat de bepa-
lingen die voorgesteld zijn als opvolger van artikel 563bis Sw.,
geen enkele moeite doen om de bestaande wetstechnische
kritieken op te lossen.

Daarnaast kan men elders wetsbepalingen invoeren die
een mondmaskerplicht toestaan. Dat kan in de bestaande
wetgeving op de noodtoestand; het kan ook in een “corona-
wet”, maar die heeft het nadeel dat ze geen oplossing biedt
voor toekomstige crises. Een pandemiewet — met algemenere
draagwijdte — zou dat probleem vermijden en is in voorbe-
reiding. In beide voorstellen van pandemiewet wordt een
mondmaskerplicht minstens mogelijk gemaakt. Problema-
tisch is dat de politieke wil om aan de huidige maatregelen

124 Verslag (J. Galant) betreffende het wetsvoorstel tot instelling van

een verbod op het dragen van kleding die het gezicht volledig
dan wel grotendeels verbergt, het wetsvoorstel betreffende de
invoering van een verbod op het dragen van gelaatverhullende
gewaden in openbare ruimten en op openbare plaatsen en het
wetsvoorstel betreffende de uitoefening van de vrijheid van
gaan en staan op de openbare weg, Parl.St. Kamer 2009-10,

nr. 52-2289/005, 14 (“Het zou onproductief lijken een beroep te
doen op een instrument dat zich kan keren tegen wat de overheid
van plan was”).
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een duidelijke en onbetwistbare wettelijke grondslag te geven
onduidelijk is.

49. Bijzondere vraagstukken. We hebben ook onderzocht
wat de strafrechtelijke positie is van de rechtsonderhorigen
en van het bestuur, nu blijkt dat de mondmaskerplicht deels
onwettig is. De rechtsonderhorigen moeten zich hoogst-
waarschijnlijk weinig zorgen maken, net zoals uitvoerende
ambtenaren. De personen die mondmaskerplichten hebben
afgekondigd - de ministers van Binnenlandse Zaken, de pro-
vinciegouverneurs, de burgemeesters — stellen zich wel bloot
aan strafrechtelijke vervolgingen wegens inmenging in de
wetgevende macht door de uitvoerende macht. De soep wordt
hoogstwaarschijnlijk niet zo warm gegeten: de kans dat het
parket of het parket-generaal tot vervolging overgaan, komt
als minimaal voor.

We onderzochten ook de verplichtingen tot het bij zich
dragen van een mondmasker. Die verplichtingen lijken niet
problematisch, althans niet vanuit het standpunt van arti-
kel 563bis Sw.
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