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1 Inleiding

1.1 Een eerste verkenning

In het najaar van 1995 nam ik als einddoctoraalstudent Nederlands recht de trein
van Maastricht naar Den Haag. Ik had in Den Haag een afspraak bij het ministerie
van Justitie met een wetgevingsambtenaar® in verband met een mogelijke stage bij de
Directie Wetgeving van het ministerie. Tijdens het gesprek werd mij de vraag gesteld
of ik wist wat een bestuurlijke boete was. Ik moest toegeven dat ik niet precies wist
wat datwas. Vanaf dat moment is de bestuurlijke boete niet meer uit mijn wereld weg
te denken. In de kleine twintig jaar dat ik me bezighoud met de bestuurlijke boete
is er veel veranderd. In 1995 heb ik in opdracht van Justitie — mede naar aanleiding
van de eerste positieve ervaringen met de afdoening van lichte verkeersovertredin-
gen met bestuurlijke boetes? — verkennend onderzoek gedaan naar de mogelijkheid
tot het toepassen van de bestuurlijke boete op grote(re) schaal. De rechtsbescher-
ming van de vermoedelijke overtreder vormde in dat kader de rode draad. Dit omdat
die rechtsbescherming van een andere orde was dan de rechtsbescherming bij de
‘traditionele beschikkingen’ van bestuursorganen, zo werd mij destijds uitgelegd.
De bestuurlijke boete moet namelijk worden aangemerkt als een ‘criminal charge’
(strafvervolging) in de zin van artikel 6 van het Europees Verdrag voor de Rech-
ten van de Mens (EVRM).3 Tegen die achtergrond moesten de bij de oplegging van
een bestuurlijke boete in acht te nemen verdragsrechtelijke (strafprocesrechtelijk
getinte) waarborgen in kaart gebracht worden. Indien mogelijk mocht ik bovendien
een voorzet doen voor een algemene boeteregeling in de Awb waarin aan deze waar-
borgen tegemoet gekomen werd.+

Zo’n twintig jaar later, anno 2014, is de bestuurlijke boete op grote schaal inge-
voerd. Een zoekopdracht in de wet- en regelgevingdatabank van overheid.nl leert
dat intussen meer dan honderd bestuursrechtelijke wetten een boeteregeling ken-
nen. En er komen nog steeds nieuwe regelingen bij.5 In de Awb is intussen voorzien
in een algemene regeling voor de oplegging van bestuurlijke boetes waarmee ook

Een zekere Nico Verheij.

De Wet administratiefrechtelijke handhaving verkeersvoorschriften (WAHV), Stb. 1989, 300.
Vgl. EHRM 21 februari 1984, N] 1988/937, m.nt. E.A. Alkema (Oztiirk), in het bijzonder par. 56.
Van het een kwam het ander. Het stageverslag werd een scriptie en de scriptie mondde in 2002
uitin een proefschrift (C.L.G.F.H. Albers, Rechtsbescherming bij bestuurlijke boeten. Balanceren op een
magische lijn? (diss. Maastricht), Den Haag: Sdu Uitgevers 2002).

5  Zie bijv. een recent voorstel tot het opnemen van een bestuurlijke boetebevoegdheid in de
Woningwet. Wijziging van de Woningwet in verband met het versterken van het handhavings-
instrumentarium, Kamerstukken Il 2013/14, 33798, nr. 1 t/m 4.
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is geprobeerd invulling te geven aan de straf(proces)rechtelijke waarborgen uit het
EVRM.S

Nu de bestuurlijke boete op grote schaal haar intrede heeft gedaan en we binnen
het bestuursrecht intussen vertrouwd zijn geraakt met deze bestraffende sanctie
wordt het tijd om de balans op te maken. Hoe is het met de rechtsbescherming”
van de vermoedelijke overtreder® gesteld? Biedt de boeteprocedure uit de Awb en de
rechtsbeschermingsprocedure bij de bestuursrechter de (vermoedelijke) overtreder
die mate van rechtsbescherming die bij de oplegging van een bestraffende sanc-
tie mag worden verwacht? En hoe zit dit bij andere bestraffende bestuursrechtelijke
sancties? Om kort te gaan: Is het bestraffend bestuurs(proces)recht, voor wat betreft
de aan de (vermoedelijke) overtreder geboden rechtsbescherming, intussen volwas-
sen of is het nog voor verbetering vatbaar? Deze vraag staat centraal in dit preadvies.

1.2 Afbakening

De vraag naar de mate van rechtsbescherming die geboden moet worden bij de
oplegging van een bestraffende sanctie is een vraag die ruim is. Nadere afbakening
is dan ook noodzakelijk. Met het oog daarop verdient opmerking dat over bestraf-
fende bestuursrechtelijke sancties en de rechtsbescherming die bij die sancties
geboden zou moeten worden recent, maar ook in een verder verleden, onder meer
in VAR-preadviezen, al veel is geschreven.® In dit preadvies moeten, gelet op de

6  Zietitel 5.4 Awb.

7  Zievoor een analyse en definitie van het begrip rechtsbescherming in bestuursstrafrechtelijke
context Albers 2002, p. 5 e.v. (met verdere verwijzingen). Deze definitie is in essentie overge-
nomen door Stijnen (R. Stijnen, Rechtsbescherming tegen bestraffing in het strafrecht en het bestuurs-
strafrecht. Een rechtsvergelijking tussen het Nederlandse strafrecht en het bestraffende bestuursrecht, mede in
Europees perspectief (diss. Rotterdam), Deventer: Kluwer 2011, p. 37).

8 Ik zal mij richten op de rechtsbescherming van de (vermoedelijke) overtreder. Aan hem wordt
de sanctie opgelegd. Het bestuurlijke boeterecht is mijns inziens niet (primair) gericht op de
(rechtstreekse) rechtsbescherming van derden-belanghebbenden. Anders dan bij herstelsanc-
ties kan niet gezegd worden dat hun belangen (rechtstreeks) beschermd worden door opleg-
ging van de bestuurlijke boete aan een overtreder. De boete is alleen gericht op bestraffing van
de overtreder en wordt opgelegd vanuit het algemeen (handhavings)belang. Zie Kamerstukken II
2003/04, 29702, nr. 3 (MvT Vierde tranche Awb), p. 128-129, waarin ook wordt aangeven dat een
derde niet snel zal worden aangemerkt als belanghebbende bij een boetebesluit, hoewel in de
MvVT ook wordt gesteld dat dit bijvoorbeeld voor directe concurrenten in mededingingszaken
soms wellicht anders ligt. Voor zover in het bestuursrecht een derde als belanghebbende wordt
aangemerkt bij een boetebesluit zou zijn procespositie mijns inziens even beperkt moeten zijn
als de positie van het slachtoffer in het strafproces. Zie daarover bijv. G.J.M. Corstens bewerkt
door M.J. Borgers, Het Nederlands strafprocesrecht, 7¢ druk, Kluwer: Deventer 2011, p. 55-75. Dat is
thans echter niet het geval aangezien de derde als ‘gewone’ procespartij kan deelnemen aan de
procedure tegen een boetebesluit. In het strafrecht neemt het slachtoffer geen aan het OM en de
verdachte gelijkwaardige rol aan wat betreft zijn deelname aan en inbreng tijdens de procedure.
Verder heeft het slachtoffer geen zelfstandige procesbevoegdheid. Hoger beroep staat alleen
open voor de verdachte (tenzij hij in eerste aanleg is vrijgesproken) en voor het OM (zie art. 404
Sv). Het is dan ook uitgesloten dat het slachtoffer in hoger beroep gaat omdat hij bijvoorbeeld
meent dat een te lichte sanctie is opgelegd. In het bestuursrecht kan dit (naar geldend recht) wel.

9  Ikvolsta hier met een verwijzing naar mijn dissertatie (Albers 2002) en de 832 pagina’s tellende
dissertatie van Stijnen uit 2011. Beide met verdere verwijzingen. Hierna zullen nog vele andere
publicaties worden aangehaald.

I0



beperkte omvang, keuzes worden gemaakt. Daarom is ervoor gekozen die aspecten
te belichten die in andere geschriften tot nu toe minder nadrukkelijk aan de orde
zijn gekomen. Het preadvies valt daarbij uiteen in twee gedeelten. Om te beginnen
wordt uitvoerig stilgestaan bij de vraag in hoeverre andere sancties dan de bestuur-
lijke boete als bestraffende sanctie kunnen worden aangemerkt. Deze vraag is van
belang omdat bij bestraffende sancties hogere eisen moeten worden gesteld aan de
rechtsbescherming van de (vermoedelijke) overtreder. Voordat ten aanzien van een
aantal specifieke sancties kan worden nagegaan of zij als bestraffende sanctie moe-
ten worden aangemerkt zal eerst moeten worden vastgesteld wanneer een sanctie
als bestraffende sanctie moet worden aangemerkt. Ook op die vraag wordt in dit
preadvies ingegaan.

In het tweede deel van dit preadvies richt ik mij op de rechtsbescherming die
wordt geboden in het kader van de oplegging van bestraffende sancties. De bestuur-
lijke boete staat daarbij centraal. De nadruk zal liggen op de procedure bij de
bestuursrechter en op het bestuursprocesrecht. Zo wordt onder meer ingegaan op
artikel 8:69 Awb en de taakopvatting die de bestuursrechters koppelen aan deze
bepaling. Verder zal aandacht uitgaan naar het bewijs in bestraffende sanctie-
procedures. De procedure bij de bestuursrechter zal daarbij worden afgezet tegen
de procedure bij de strafrechter. Tenzij anders vermeld wordt de fiscale boeteproce-
dure buiten beschouwing gelaten. Daarvoor verwijs ik naar het preadvies van Haas.
Het preadvies van Haas leert ons dat het fiscale boete(proces)recht op een aantal
belangrijke punten afwijkt van het ‘algemene boete(proces)recht’.

Voordat de hiervoor genoemde onderwerpen aan bod komen, zal nog aandacht
uitgaan naar de opkomst van het bestuursstrafrecht en de vraag welke overtredin-
gen zich lenen voor afdoening met een bestraffende bestuursrechtelijke sanctie.

1.3 De Grondwet en bestraffend bestuur: preliminaire opmerking

In deze inleiding wil ik ten slotte nog de aandacht vestigen op een belangrijk con-
stitutioneel aspect. Met de bestuurlijke boete heeft het bestuur een instrument in
handen waarmee het buiten de rechter om een straf kan opleggen. Dit doet de vraag
rijzen of bestraffing door het bestuur niet op gespannen voet staat met artikel 113
Grondwet (Gw). Dit artikel bepaalt dat de berechting van strafbare feiten aan de
rechterlijke macht is opgedragen (artikel 113, eerste lid, Gw). Zowel de Grondwet-
gever als de Awb-wetgever betogen dat bestraffende sancties in eerste instantie
door bestuursorganen mogen worden opgelegd (zolang het niet de oplegging van
vrijheidsstraffen betreft).” Er is dus zo bezien geen grondwettelijk beletsel voor de
toekenning van bestraffende sanctiebevoegdheden aan het bestuur.

Ik zal in dit preadvies niet lang stil staan bij de grondwettigheid van bestraffend
bestuur maar wil vooraf wel een kritische kanttekening plaatsen bij de redenering
van de Grondwetgever. De Grondwetgever kiest namelijk voor een formele bena-
dering die artikel 113 Gw van zijn kracht berooft. Wat resteert, is een lege huls.

10 Zie Kamerstukken II 1979/80, 16162, nr. 3, p. 11 en Kamerstukken Il 2003/04, 29702, nr. 3 (MvT
Vierde tranche Awb), p. 118.
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De Grondwetgever stelt dat artikel 113 Gw enkel ziet op het begrip ‘strafbaar feit’
en de ‘strafsanctie’ in de traditionele betekenis. Het Grondwetsartikel is volgens
de Grondwetgever dan ook niet van toepassing op sancties die door een bestuurs-
orgaan worden opgelegd. Ook niet als het bestuurlijke boetes betreft.”* Daarmee is
de mogelijkheid tot bestraffing buiten het strafrecht in ruime zin veiliggesteld.™
Deze keuze van de Grondwetgever is op zijn minst discutabel en in ieder geval
gemakkKkelijk. Beter had hij — evenals het Europese Hof voor de Rechten van de Mens
(zie paragraaf 3.3.1) — naar mijn mening het begrip ‘strafbaar feit’ en ‘strafsanctie’
op een materiéle wijze kunnen invullen en anderszins kunnen voorzien in een moge-
lijkheid om de bestraffing in eerste instantie over te laten aan het bestuur.” In dat
geval kunnen de benaming van de sanctie (bestuurlijke boete) en de sanctionerende
instantie (een bestuursorgaan) het strafkarakter niet aan de bestuurlijke boete ontne-
men en dienen elementaire straf(proces)rechtelijke waarborgen in acht genomen te
worden.™ Door het hanteren van een formeel criterium geeft de Grondwetgever zijn
macht voor een groot deel uit handen. Hij creéert zodoende een mogelijkheid voor
de wetgever (in formele zin) om (aan de hand van formele criteria) te bepalen of er
al dan niet sprake is van een ‘strafbaar feit’, ongeacht de (werkelijke) aard van de
sanctie waarmee de normschending gesanctioneerd wordt. Mijns inziens staat dit
op gespannen voet met de aan artikel 113 Gw ten grondslag liggende rechtsstatelijke
gedachte.’s

Verdragsrechtelijk is er overigens evenmin een drempel opgeworpen tegen
bestraffing door het bestuur zonder voorafgaande tussenkomst van de rechter,
zolang nadien de weg open staat naar een rechter die voldoet aan de eisen uit arti-
kel 6 EVRM.* Anders dan door de Grondwetgever wordt door het EHRM echter
wel uitdrukkelijk het bestraffende karakter van deze bestuurlijke sancties erkend.

11 Zie Kamerstukken Il 1979/80, 16162, nr. 3, p. 11.

12 Vgl. Schutgens, die waarschuwt voor de gevaren die een dergelijke formele benadering met zich
brengt. R.J.B. Schutgens, Vorm of inhoud. Over de keuze tussen formele en materiéle normomschrijvingen
in het publiekrecht (oratie Nijmegen), Nijmegen: Radboud Universiteit 2011, 0.m. p. 16-17.

13 Nu blijft de wetgever immers tegen deze constitutionele drogreden aanlopen waar telkens weer
een draai aan moet worden gegeven. Zie bijv. met betrekking tot de Wet OM-afdoening Kamer-
stukken II 2004/05, 29849, nr. 3, p. 56 e.v. Vgl. C.L.G.E.H. Albers, ‘De Wet OM-afdoening. Nagel
aan de kistvan de bestuurlijke boete?’, Gst. 2008, 7298, nr. 70, p. 333-344, in het bijzonder p. 337-
339-

14 Zie Schutgens 2011, p. 19 e.v. Zie voorts Bohtlingk die stelt: ‘Straf'is niet die sanctie die de rech-
ter oplegt, doch is de sanctie, die de strekking van een straf heeft’, F.R. Bohtlingk, De verhou-
ding van administratieve sancties en straffen, verslag van de algemene vergadering gehouden te Utrecht op
31 mei 1957, ter behandeling van de preadviezen van mr. A.D. Belinfante en mr. A.R. Mulder, Haarlem:
H.D. Tjeenk Willink & zoon N.V. 1958, p. 14.

15 Zie daarover uitvoerig (met verdere verwijzingen) Albers 2008, p. 336-337. Zie voor kritiek vanuit
rechtsstatelijk oogpunt op het bestuursstrafrecht in ruimere zin: R.J.N. Schlgssels, ‘Bestuurs-
strafrecht en vermenging van recht. Verdwalen in fuzzy law of terug naar de rechtsstatelijke
snelweg?’, in: P.H.P.H.M.C. van Kempen, A.]. Machielse e.a. (red.), Levend strafrecht. Strafrechte-
lijke vernieuwingen in een maatschappelijke context. Liber amicorum Ybo Buruma, Deventer: Kluwer 2011,
P- 491-510. i

16  Vgl. EHRM 21 februari 1984, N] 1988/937, m.nt. E.A. Alkema (Oztiirk), in het bijzonder par. 56.
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2 De opkomst van het bestraffend
bestuur

Het bestraffend bestuursrecht is eigenlijk geen nieuw verschijnsel.”” Voor de invoe-
ring van de Code Pénal in 1811 werden er bij overtredingen van bestuurswetgeving
al op grote schaal sancties opgelegd die men naar huidig recht zou kwalificeren
als bestuursrechtelijke sancties met een bestraffend karakter.® Deze bestuursrechtelijke
bestraffende sancties verdwenen echter grotendeels na invoering van de Code Pénal
(zij werden toen ondergebracht in het strafrecht en daarmee getransformeerd tot
strafrechtelijke sancties). Een uitzondering geldt in essentie voor het fiscale recht.
Daar zijn door de eeuwen heen (in wisselende gedaanten) bestuursrechtelijke voor-
zieningen tot oplegging van bestraffende sancties blijven bestaan.® De laatste
decennia is het bestraffend bestuursrecht weer sterk opgekomen.> Hoe kan deze
‘opmars™ van de bestuurlijke bestraffende sanctie — en dan vooral de bestuurlijke
boete — worden verklaard?

2.1  Het ‘handhavingstekort’ aan het eind van de twintigste eeuw

De opkomst van het ‘bestraffende bestuur’ op grote(re) schaal vanaf het begin
van de jaren negentig van de vorige eeuw>* houdt verband met het op dat moment

17  Zie daarover uitvoerig J. van der Poel, Rondom compositie en compromis. Fiscale studie in bestuurs- en
strafrecht (diss. Utrecht), Utrecht: Uitg. Mij. NV Kemink en Zn 1942 en verder bijv. J. van der Poel,
‘Een nieuw kleed voor het fiscaal recht’, TvS 1951, p. 181-210 en H.E. Broring, De bestuurlijke boete,
Deventer: Kluwer 2005, p. 17.

18  Zie bijv. Van der Poel 1942, 0.m. p. 186 e.v. en Van der Poel 1951, p. 181 e.v. (het ging daarbij vooral
om (‘bestuurlijke’) boetes, zie Van der Poel 1951, p. 186). Vgl. ook J.M.H.F. Teunissen, Het burger-
lijk kleed van de staat (diss. Maastricht), Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1996, p. 110.

19 Zie o.m. Van der Poel 1951, p. 181 e.v. Zie over het fiscale bestuursstrafrecht verder het preadvies
van F.J. Haas.

20 Zie over de opkomst van het bestraffend bestuur aan het eind van de twintigste eeuw ook:
Broring 2005, p. 17 e.v.; F.M.J. den Houdijker, Rechtsbescherming bij bestuurlijke punitieve sancties:
een bron van spanning? (Jonge VAR-reeks 4), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2006, p. 15 e.v.
en P.C. Adriaanse, T. Barkhuysen & M.L. van Emmerik, Europeesrechtelijke eisen bij de toepassing van
bestuurlijke punitieve sancties, Alphen aan den Rijn: Kluwer 2006, p. 102 e.v.

21 Vgl. F.C.M.A. Michiels, De boete in opmars? (oratie VU), Zwolle: W.E.]. Tjeenk Willink 19g94.

22 De opmaat voor deze ontwikkeling vormde de zogenoemde ‘Wet Mulder’ (Wet administratieve
handhaving verkeersvoorschriften, Stb. 1989, 300) die het mogelijk maakte om lichtere verkeers-
overtredingen door middel van een bestuurlijke boete af te doen.
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gesignaleerde ‘handhavingstekort’.>s Daadwerkelijke handhaving van bestuurs-
rechtelijke wet- en regelgeving (b)leek vaak moeilijk realiseerbaar te zijn.>* Dat hield
verband met het feit dat veel overtredingen van bestuursrechtelijke wet- en regel-
geving destijds niet (voldoende) effectief met bestuursrechtelijke sancties kon-
den worden gehandhaafd. Bij gebrek aan (effectieve) bestuursrechtelijke sanctie-
bevoegdheden bleef dan alleen de mogelijkheid van strafrechtelijke sanctionering
over. In die gevallen waarin de overtreding van bestuursrechtelijke wet- of regel-
geving alleen via het strafrecht kon worden gehandhaafd bleef sanctionering vaak
achterwege. Redenen als overbelasting, andere prioriteitsstelling en gebrekkige
kennis met betrekking tot de specifieke bestuursrechtelijke regeling bij het Open-
baar Ministerie lagen daaraan ten grondslag. In het algemeen leefde dan ook de
opvatting dat (op bestuursrechtelijk terrein) bestuursorganen moesten worden
uitgerust met eigen en betere handhavingsbevoegdheden.> De eigen verantwoor-
delijkheid van het bestuur voor de handhaving van regelgeving met de uitvoering
waarvan het belast is, wordt zo benadrukt.>® Om invulling te geven aan de eigen ver-
antwoordelijkheid van bestuursorganen werd, eind vorige eeuw en begin deze eeuw,
in tientallen bijzondere bestuursrechtelijke wetten, op de meest uiteenlopende ter-
reinen van het bijzonder bestuursrecht, een bestuurlijke boetebevoegdheid opge-
nomen. Als sluitstuk van deze ontwikkeling op bestuursrechtelijk terrein geldt de
inwerkingtreding van de Vierde tranche Awb (per 1 juli 2009) waarin een algemene
procedure voor de oplegging van bestuurlijke boetes is opgenomen.*

23 Door de commissie-Michiels omschreven als het wél moeten handhaven maar niet kunnen of
willen handhaven. Commissie-Michiels, Handhaven op niveau, Deventer: W.E.]. Tjeenk Willink
1998, p. 36 en57.

24 Zie voor een uitvoerige uiteenzetting met betrekking tot het handhavingstekort o.m. de dis-
sertatie van Hartmann en Van Russen Groen (A.R. Hartmann & P.M. van Russen Groen, Con-
touren van het Bestuursstrafrecht (diss. Rotterdam), Deventer: Kluwer 1998, p. 50 e.v.) en voorts:
commissie-Michiels 1998, in het bijzonder hoofdstuk 3: ‘Het handhavingstekort’, p. 35 e.v. en
F.C.M.A. Michiels, ‘De bestuurlijke boete als remedie tegen handhavingstekorten’, Justitiéle ver-
kenningen 2005/6, p. 60-72. Dat het handhavingstekort zich echter niet alleen voordoet in deze
tijd blijkt uit het proefschrift van Van der Poel (Van der Poel 1942, in het bijzonder p. 17): ‘Het
[d.w.z. de (bestuurlijke) compositie (= ‘afkoop’ ofwel transactie), toevoeging KA] verdween dan
ook niet geheel, het bleef vooral voortleven in de administratieve- waterschaps- en fiscale- wet-
geving, tot het ook op breeder terrein weer waardeering vond. En dat is onder meer weder het
gevolg hiervan, dat het aantal sancties juist in het bijzonder in administratieve wetten z39 toe-
nam, dat wetshandhaving volgens de lijnen van het strafprocesrecht, en met toepassing van het
straffensysteem van het Wetboek van Strafrecht, practisch niet doenlijk bleek.’

25 Zie ook de in vergaderjaar 199o/gr uitgebrachte beleidsnota’s: ‘Recht in beweging’, Kamerstuk-
ken Il 1990/91, 21829, nr. 1-2 en ‘Met vaste hand’, Kamerstukken Il 1990/91, 22045, nr. 1-2. Zie voorts:
Handhaving door bestuurlijke boeten, Commissie voor de toetsing van wetgevingsprojecten (CTW
94/1 - 12 januari 1994), p. 7 (hierna: commissie-Kortmann 1994) en bijv. Kamerstukken I 2003/04,
29702, 0t 3, p. 7374 (MVT Vierde tranche Awb).

26 Zie o.m. commissie-Kortmann 1994, p. 7 en Kamerstukken I 2003/04, 29707, nt. 3, p. 73-74.

27 Stb. 2009, 264 (Vierde tranche Algemene wet bestuursrecht).
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2.2 Welke overtredingen lenen zich voor overheveling naar het
‘bestraffend bestuursrecht’?

Toen eenmaal besloten was het bestuur uit te rusten met een bestraffende sanctie-
bevoegdheid, waarbij primair gedacht werd aan de bestuurlijke boete, moest ook
de vraag beantwoord worden welke overtredingen in aanmerking konden komen
voor bestuurlijke bestraffende handhaving. Welke — tot dan toe — via het strafrecht
gehandhaafde overtredingen van bestuursrechtelijke wet- en regelgeving konden
worden overgeheveld naar het ‘bestuursstrafrecht’? De afgelopen decennia zijn op
dat punt de bakens uitgezet in een aantal beleidsnota’s en andere (hoofdzakelijk)
van de regering dan wel de minister van Justitie afkomstige geschriften.?® Het is
hier niet de plaats om uitvoerig op al deze nota’s en andere stukken in te gaan.> Wel
kan een duidelijke lijn worden ontwaard in de diverse publicaties. Dat houdt waar-
schijnlijk verband met het feit dat in de verschillende stukken over het algemeen het
hiervoor al enkele malen aangehaalde rapport van de commissie-Kortmann als ver-
trekpunt wordt gebruikt. Het komt erop neer dat voor beantwoording van de vraag
of een overtreding en de sanctionering van die overtreding kunnen worden over-
geheveld van het strafrecht naar het bestraffend bestuursrecht vooral van belang
is of de overtreding al dan niet een ‘normatieve lading’ heeft. Moreel verwerpelijke
delicten kunnen — naar algemeen wordt aangenomen — niet worden overgeheveld
naar het bestuursrecht. Ten aanzien van overtredingen die een ‘geringe normatieve
lading hebben’ en dus geen ‘in de maatschappij levende fundamentele waarden’
aantasten,® kan vervolgens aan de hand van een aantal factoren bepaald worden
of zij zich lenen voor bestuursstrafrechtelijke afdoening. De belangrijkste facto-
ren' die in wisselende samenstelling in de afzonderlijk publicaties terugkeren zijn
(1) de overtredingen mogen geen letsel aan personen of individuele schade aan goe-
deren veroorzaken,®* (2) de gedragsnorm moet duidelijk geformuleerd zijn (zodat
(bewijstechnisch) eenvoudig kan worden vastgesteld dat de overtreding begaan is),
(3) de handhavende instantie moet beschikken over (voldoende en specifieke) des-
kundigheid die nodig is om de norm te kunnen handhaven (terwijl in de strafrechts-
keten deze deskundigheid ontbreekt), (4) de handhaving moet kunnen plaatsvinden

28 Zie bijv. commissie-Kortmann 1994, p. 18 e.v.; Kabinetsstandpunt Handhaven op Niveau,
Kamerstukken I 1999/2000, 26800 VI, nr. 67; Kamerstukken II 2003/04, 29702, nr. 3, p. I17-119;
Kamerstukken II 2005/06, 29849, nr. 30 (briefvan de minister van Justitie in het kader van de Wet
OM-afdoening) en Kamerstukken II 2008/09, 31700 VI, nr. 69 (brief van de minister van Justitie
met betrekking tot de nadere visie van het kabinet op de keuze tussen sanctiestelsels) ook uitge-
bracht als Kamerstukken I 2008/0g, 31700 VI, nr. D.

29 Zie daarover Albers 2002, p. 71 e.v.

30 Vgl. Kamerstukken I 2003/04, 29702, nr. 3, p. I18.

31 Omwille van de beperkte ruimte wordt volstaan met het noemen van de belangrijkste factoren.
Het is niet mogelijk alle factoren, indicatoren en criteria die in de verschillende publicaties wor-
den opgesomd hier over te nemen. Zo wordt in Kamerstukken I 2005/06, 29849, nr. 30 (brief van
de minister van Justitie in het kader van de Wet OM-afdoening) bijvoorbeeld een zestiental indi-
catoren opgesomd. Overigens zijn deze indicatoren in de meeste gevallen weer te herleiden tot
eenvan de zes hierboven genoemde factoren.

32 Dit criterium vormt eigenlijk een nadere uitwerking van de ‘hoofdvoorwaarde’ dat alleen over-
tredingen met een geringe normatieve lading zich lenen voor bestuursstrafrechtelijke afdoe-
ning.
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zonder de inzet van ingrijpende dwangmiddelen (in het bijzonder vrijheidsbene-
ming) en/of de straf bestaat niet uit oplegging van een vrijheidsstraf, (5) het gaat om
massaal gepleegde overtredingen en (6) de uniformiteit van de handhaving komt
niet in het gedrang (denk aan boeteoplegging door decentrale bestuursorganen
in het kader van de uitvoering van medebewindstaken). Deze factoren dienen als
handvatten voor de bijzondere wetgever. Het is echter de vraag of de bijzondere wet-
gever deze factoren ook (steeds daadwerkelijk) ten grondslag legt aan de keuze voor
hetene dan wel het andere sanctiestelsel. In de praktijk lijkt de keuze voor strafrech-
telijke dan wel bestuurs(straf)rechtelijke afdoening vaak op basis van vrij pragma-
tische overwegingen plaats te vinden. De regering lijkt intussen ook te onderschrij-
ven dat uiteindelijk andere factoren dan de in de nota’s en brieven genoemde, de
doorslag kunnen geven bij de keuze voor bestuurs(straf)rechtelijke afdoening.3? De
effectiviteit van de handhaving en efficiencyoverwegingen lijken daarbij een belang-
rijke — zo niet doorslaggevende — rol te spelen.3+

2.3  Geen ‘nieuwe’ vraag

Het is overigens niet zo dat de vraag welke overtredingen zich lenen voor bestuurs-
rechtelijke (bestraffende) sanctionering, en dus overgeheveld kunnen worden van
het strafrecht naar het bestuursrecht, eind jaren negentig van de vorige eeuw nieuw
was.> Een aantal (bestuursrecht)juristen had zich eerder ook al over die vraag gebo-
gen (onder meer in enkele VAR-preadviezen).3 Bovendien was het een vraag die niet

33 Zie in dat licht ook de MvT bij de Vierde tranche Awb waarin de waarde van de daar genoemde
factoren ook wordt afgezwakt. Daar wordt gesteld dat ook andere gezichtspunten een (door-
slaggevende) rol kunnen spelen bij de keuze tussen bestuurs(straf)rechtelijke dan wel strafrech-
telijke sanctionering (zie Kamerstukken II 2003/04, 29702, nr. 3, p. 118).

34 Vgl. Kamerstukken Il 2008/09, 31700 VI, nr. 69 (brief van de minister van Justitie met betrekking
tot de nadere visie van het kabinet op de keuze tussen sanctiestelsels), p. 2-3. Vgl. ook de kriti-
sche opmerkingen van de Raad van State ten aanzien van de keuze voor het opnemen van een
bestuurlijke boetebevoegdheid in de Wet tot wijziging van de Woningwet in verband met het
versterken van het handhavingsinstrumentarium. Kamerstukken II 2013/14, 33798, nr. 4, p. 8-9.

35 Ofschoon de stroom aan publicaties die toen loskwam wel tot die veronderstelling zou kunnen
leiden. Zonder volledig te zijn kan gewezen worden op: L.J.J. Rogier, Strafsancties, administra-
tieve sancties en het una-via beginsel (diss. Rotterdam), Arnhem: Gouda Quint 1992; G.J.M. Cor-
stens, Een stille revolutie in het strafrecht (Afscheidsrede Nijmegen), Arnhem: Gouda Quint 1995;
D. Schaffmeister, ‘Handhaving van het bestuursrecht door boete of straf?’, in: W.G.A. Haze-
windus & O.J.D.M.L. Jansen (red.), Van boeteatelier tot boetefabriek, Deventer: Kluwer 1995, p. 58-80;
F.C.M.A. Michiels, ‘Bestuurlijke handhaving in ontwikkeling’, in: Handhaving van het bestuursrecht
(VAR-Reeks 114), Alphen aan den Rijn; Samsom H.D. Tjeenk Willink 1995, p. 7-119; J.T.K. Bos,
‘De bestuurlijke boete, raakvlakken van bestuurs- en strafrecht’, in: Handhaving van het bestuurs-
recht (VAR-Reeks 114), Alphen aan den Rijn: Samsom H.D. Tjeenk Willink 1995, p. 119-167 en
Hartmann & Van Russen Groen 1998.

36  Zie bijv. Van der Poel 1942; A.D. Belinfante, ‘Strafrechtelijke en administratiefrechtelijk sanc-
ties’, in: De verhouding van administratieve sancties en straffen. Geschriften van de vereniging voor admi-
nistratiefrecht no. XXXVI, Haarlem: H.D. Tjeenk Willink & Zoon 1957, p. 7-44; A. Mulder, ‘De ver-
houding van administratieve sancties en straffen, Geschriften van de vereniging voor administratiefrecht
no. XXXVI, Haarlem: H.D. Tjeenk Willink & Zoon 1957, p. 45-85; J.J. Oostenbrink, Administratieve
sancties (diss. Utrecht), Delft: VUGA-boekerij 1967 en D. Schaffmeister, ‘Politiéle en justitiéle

16



alleen in Nederland speelde. Ook bij onze oosterburen bijvoorbeeld speelde deze
vraag.’’

Hoewel de vraag of de sanctionering van een overtreding kan plaatsvinden in een
bestuursrechtelijke context niet door iedereen op dezelfde wijze werd beantwoord3?
valt op dat, bij beantwoording van die vraag, ook hier de meerderheid van de auteurs
een doorslaggevend gewicht toekent aan factoren die gerelateerd zijn aan de nor-
matieve lading van de overtreding. In dat kader wordt bijvoorbeeld door Van der
Poel onderscheiden tussen wets- en rechtsdelicten (ofwel ‘eeuwige delicten’).? De
rechtsdelicten (‘crimen’) onderscheiden zich van de wetsdelicten (‘contraventieén’
(of breucken)) doordat er bij de rechtsdelicten ‘in den beginne het booze was en als
reagens daarop de vergelding kwam, wortelend in het gemene rechtsbewustzijn.*°
Bij wetsdelicten is er eerst een (bestuursrechtelijke) regel ‘met als noodzakelijk
sequeel een sanctie daarop, omdat de overheid dit wil en zoo groot als zij dit wil.*
Wetsdelicten kunnen volgens Van der Poel bestuursrechtelijk worden gehandhaafd,
rechtsdelicten niet.+* Rechtsdelicten moeten strafrechtelijk worden afgedaan mede
omdat van strafvervolging een stigmatiserend effect uitgaat (dat bij bestuurlijke
bestraffing ontbreekt).+

Bij bestudering van de literatuur die is verschenen nadat Van der Poel zijn disser-
tatie uitbracht, valt op dat veel auteurs teruggrijpen op een, met het door Van der
Poel gemaakte verschil tussen rechts- en wetsdelicten, vergelijkbaar onderscheid.
De ‘normatieve lading’ van de overtreding lijkt dan ook een belangrijke rol te spe-
len bij beantwoording van de vraag of een overtreding ‘bestuursstrafrechtelijk’
kan worden afgedaan. Daarbij wordt wel door een aantal auteurs een kanttekening
geplaatst, namelijk dat het onderscheidend vermogen van dit criterium beperkt
is. Er valt immers geen zwart-wit onderscheid te maken tussen rechtsdelicten en
wetsdelicten. Alleen de normschendingen die als ‘uitersten’ aangemerkt kunnen
worden, kunnen eenvoudig worden gekwalificeerd.++ Bovendien betreft het geen
statische begrippen. In de loop der tijd kan een wetsdelict transformeren tot een
rechtsdelict en omgekeerd. Duidelijk is in ieder geval dat ook in de literatuur in het
algemeen het standpunt wordt ingenomen dat moreel verwerpelijke delicten niet
overgeheveld kunnen worden naar het bestraffend bestuursrecht. Zij zullen — mede

delikten’, in: Handelingen 1984 der Nederlandse Juristen-Vereniging deel 1, eerste stuk, Zwolle: W.E.J.
Tjeenk Willink 1984.

37  Zie bijv. J. Goldschmidt, Das Verwaltungsstrafrecht. Eine Untersuchung der Grenzgebiete zwischen Straf-
recht und Verwaltungsrecht auf rechtsgeschichtlicher und rechtsvergleichender Grundlage, Berlin: 1902;
M.E. Mayer, Rechtsnormen und Kulturnormen, Strafrechtliche Abhandlungen, heft 5o, Breslau 1903
en H.G. Michels, Strafbare Handlung und Zuwiderhandlung. Versuch einer materiellen Unterscheidung
zwischen Kriminal- und Verwaltungsstrafrecht, Neue Kélner Rechtswissenschaftliche Abhandlungen, heraus-
gegeben von der Rechtswissenschaftlichen Fakultdt der Universitdt zu Kéln, Heft 24, Berlin: Walter de
Gruyter & Co. 1963.

38 Zie daarover meer uitgebreid Albers 2002, p. 56 en p. 63-69.

39 Vander Poel 1942, p. 38, 51, 85, 89, 104, 186, 194-195 en 429.

40 Vander Poel 1942, p. 85. Vandaar ook door hem gebruikte benaming ‘eeuwige delicten’.

41 Vander Poel 1942, p. 85.

42 Vander Poel 1942, p. 215-216. Vgl. Van der Poel 19571, p. 208.

43 Van der Poel 1942, p. 257, Oostenbrink 1967, p. 27-28 evenals p. 99-100, Michels 1963, p. 58 en
Corstens 1995, p. 20 en p. 31-33.

44 Vgl. Rogier 1992, p. 27-29.
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vanwege het stigmatiserend effect dat van het strafproces uitgaat — strafrechtelijke
moeten worden afgedaan.

2.4 De plaats van bestraffende bestuursrechtelijke sancties binnen het
Nederlandse rechtsstelsel

Het is van belang om op deze plaats stil te staan bij de vraag hoe het bestraffend
bestuursrecht (of zo men wil: bestuursstrafrecht#) gepositioneerd moet worden ten
opzichte van het overige bestuursrecht en het strafrecht.4 Het bestraffend bestuurs-
recht heeft raakvlakken met beide rechtsgebieden. Er wordt een bestraffende sanc-
tie opgelegd (strafrecht) door een bestuursorgaan (door middel van het nemen van
een sanctiebesluit (bestuursrecht)). Er worden dus sancties met een bestraffend
karakter opgelegd buiten het — formeel gezien — strafrechtelijk kader.+

In mijn proefschrift heb ik het standpunt ingenomen dat bestraffende bestuurs-
rechtelijke sancties moeten worden gerekend tot ‘het strafrechtin ruime zin’.4® In de
literatuur is door meerdere auteurs betoogd dat bestraffende sancties (ongeacht of
het bestuursrechtelijke bestraffende sancties dan wel strafrechtelijke sancties zijn),
gelet op het aan deze sancties ten grondslag liggende doel, deel uitmaken van het
‘strafrecht in ruimere zin’.# Zo stelt de Duitse auteur Michels het volgende:

‘Vielmehr deutet schon die Gegeniiberstellung von Begriffen wie Kriminalstrafrecht
einerseits und Ordnung- oder Verwaltungsstrafrecht andererseits durch die Formu-
lierung an, daf die beiden Glieder des Gegensatzes Teile eines grol3eren Ganzen, des
Strafrechts im weitesten Sinne sind.’s

Michels onderbouwt deze stelling als volgt:

‘Die im konstituierenden Grundwert von Justiz und Verwaltung begriindete verschie-
dene materiale Ausgestaltung der einzelnen Handlungselemente beider Bereiche steht
der einheitlichen Unterordnung unter das “Strafrecht” nicht entgegen. Strafrecht als
Kategorie in diesem weiteren Sinne umfaf3t vielmehr unabhingig vom materiellen

45 Vgl. Hartmann & Van Russen Groen 1998, p. 74 en p. 105 e.v. De term bestuursstrafrecht werd
ook al gebruikt door Van der Poel (zie: Van der Poel 1942, 0.m. p. 194, 201 en 264 en verder: Van
der Poel 1951, p. 190). Zie voorts Michiels 1995, p. 62: ‘Inmiddels is de term bestuursstrafrecht
voor hetgeen ermee wordt aangeduid niet erg logisch. Bij bedoelde sancties gaat het immers om
bestuursrecht: om punitief bestuursrecht. De term “punitief bestuursrecht” verdient dan ook de
voorkeur.’ Zie in dezelfde zin: O.J.D.M.L. Jansen, De dynamiek van het publiekrechtelijke sanctierecht,
Handelingen NJV 2002-1, Deventer: Kluwer 2002, p. 167-255, in het bijzonder p. 183-184.

46 Devraagnaar de positionering van sancties met een dergelijk gemengd karakter speelde echter
volgens Van der Poel ook al in de voorgaande eeuwen (zie Van der Poel 1951, p. 184).

47 Zie Hartmann & Van Russen Groen 1998, p. 74. Zie voorts Oostenbrink die aangeeft dat bestraf-
fende bestuurlijke sancties een grote gelijkenis vertonen met strafrechtelijke sancties (Oosten-
brink 1967, p. 61 en p. 134).

48 Albers 2002, p. 29 e.v.

49 Zie naastde hierna uitvoeriger besproken auteurs bijv. ook Broring 2005, p. 12-13.

50 Michels 1963, p. 30.
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Wesensgehalt des Unrechts im Einzelfall alle Rechtsnormen, die Gebote oder Verbote
unter eine repressive Sanktionsandrohung stellen, gleichgtiltig ob es sich um “Strafe”
oder “BulRe” als Sanktion handelt.”s*

Onder het strafrecht in ruimere zin vallen volgens Michels alle gebods- en ver-
bodsnormen die worden gehandhaafd met bestraffende sancties. Niet alleen
Michels, maar ook Nederlandse juristen als Corstens’* en Knigge, gaan ervan uit
dat bestraffende bestuursrechtelijke sancties deel uitmaken van het strafrecht in
ruimere zin. Knigge schrijft in dat kader het volgende:

‘Waarom wordt zo krampachtig volgehouden dat de oplegging van een bestuurlijke
boete geen strafrechtis? Kennelijk is de gedachte dat wat een bestuursorgaan doet bui-
ten het strafrecht valt, omdat strafrecht is wat de strafrechter doet. Dat echter is, naar
ik heb betoogd, een achterhaald gedachtengoed. Het verschil in actoren vormt geen
basis meer voor een bevredigend onderscheid tussen strafrecht en bestuursrecht. De
straf wordt er niet anders van als zij niet door de rechter wordt opgelegd. Een bestuurs-
orgaan kan daarom bij de oplegging van een boete “gewoon” de regels van het straf-
recht toepassen, net zoals de strafrechter gewoon regels van civiel recht toepast als hij
moet oordelen over de vordering van de benadeelde partij.’ss

De — door mij onderschreven — opvatting van Michels, Corstens en Knigge, dat
bestraffende bestuursrechtelijke sancties deel uitmaken van het strafrecht in rui-
mere zin, heeft consequenties voor de toepasselijkheid van het straf(proces)recht
op deze sancties.>* Deze opvatting brengt met zich dat bij de oplegging van bestraf-
fende sancties — ongeacht of zij in bestuursrechtelijke dan wel strafrechtelijke con-
text worden opgelegd — ten minste de grondslagen van het (nationale) straf(proces)
recht door het sanctionerende bestuursorgaan in acht moeten worden genomen.

51 Michels 1963, p. 30.

52 G.J.M. Corstens, ‘Bestuurlijke boeten in de vierde tranche Awb’, NJB 2000, p. 1185 e.v., in het
bijzonder p. 1187: ‘Een bestuurlijke boete is nu eenmaal materieel een strafsanctie, zodat de
grondbeginselen van het straf- en strafprocesrecht moeten worden gerespecteerd.” Vgl. voorts,
in dezelfde zin, L.J.J. Rogier, Straffend bestuur (oratie Rotterdam), Rotterdam: Gouda Quint 2001,
p. 10.

53 G. Knigge, ‘De verkalking voorbij. Over de verhouding van het strafrecht en het bestuursrecht’,
RMThemis 2000/3, p. 83 e.v., in het bijzonder p. 95. Bovendien lijkt ook de Hoge Raad (impliciet)
te erkennen dat er sprake is van een strafrecht in ruime zin. Zie in dit kader: HR 26 oktober 1999,
NJ 2000/240, m.nt. Knigge (Police Dog).

54 Vgl. F.C.M.A. Michiels & B.W.N. de Waard, Rechterlijke toetsing van bestuurlijke punitieve sancties,
Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2007, p. I.

55 Hetgaatdan om essentiéle straf(proces)rechtelijke regels en beginselen zoals: geen straf zonder
schuld, samenloopregelingen, het ne bis in idem-beginsel, het nemo tenetur-beginsel, het lega-
liteitsbeginsel, het lex certa-vereiste, enz.
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2.5 De strafbeschikking als strafrechtelijke variant voor
buitengerechtelijke bestraffing

Ten slotte is het van belang om hier stil te staan bij de Wet OM-afdoening. Parallel
aan de invoering van de Vierde tranche Awb werd op strafrechtelijk terrein de Wet
OM-afdoening tot stand gebracht. De Wet OM-afdoening trad (gedeeltelijk) in wer-
king op 1 februari 2008 (dus bijna anderhalfjaar eerder dan de Vierde tranche Awb).
Met de (gedeeltelijke) inwerkingtreding van de Wet OM-afdoening is er binnen het
strafrecht een mogelijkheid gecreéerd om buiten de rechter om bestraffende sanc-
ties op te leggen.’® De Wet OM-afdoening biedt niet alleen voor het OM de mogelijk-
heid om strafbeschikkingen op te leggen maar— onder bepaalde voorwaarden — ook
voor bestuursorganen (men spreekt dan van een ‘bestuurlijke strafbeschikking’).5”
Is de (vermoedelijke) overtreder het niet eens met de opgelegde strafbeschikking
dan kan hij verzet aantekenen. Daarna wordt de zaak via de gewone strafproces-
rechtelijke procedure bij de strafrechter afgehandeld.

De invoering van de Wet OM-afdoening brengt met zich dat de vraag of, en zo ja,
in welke gevallen overtredingen met bestraffende sancties afgedaan kunnen wor-
den binnen de bestuursrechtelijke kolom, wellicht anders beantwoord moet wor-
den. De met de Wet OM-afdoening in het leven geroepen strafbeschikking biedt
namelijk een binnen de strafrechtelijke kolom gepositioneerd alternatief voor de
bestuurlijke boete waarmee evenzeer het probleem van het ‘handhavingstekort’ kan
worden ondervangen. Dit roept de vraag op of het dan nietvoor de hand ligt om — nu
de oplegging van bestraffende sancties door het bestuur gerekend moet worden tot
het strafrecht in ruime zin — onvoorwaardelijk te kiezen voor het strafrechtelijke
traject (via de (bestuurlijke) strafbeschikking)?

In meer recente van de minister van Justitie afkomstige stukken is aandacht
besteed aan die vraag. In die publicaties wordt ingegaan op de vraag wanneer geko-
zen moet worden voor het bestuursstrafrecht, wanneer voor de strafbeschikking
en in welke gevallen de keuze zou moeten vallen op het ‘reguliere’ strafrechtelijke
traject. Vanuit Den Haag leek aanvankelijk met het oog op coherentie en eenheid
binnen de rechtshandhaving te worden aangestuurd op een belangrijke rol voor de
strafbeschikking. Zo heeft minister van Justitie Donner in 2005 in het kader van
de voorbereiding van de Wet OM-afdoening aangegeven dat een regeling in het
strafrecht de voorkeur verdient bij nieuw in te voeren bestraffende sancties.’® Zijn
opvolger Hirsch Ballin ziet dit genuanceerder. Ofschoon hij ook aangeeft dat cohe-
rentie en eenheid binnen de rechtshandhaving belangrijk zijn, meent hij dat het

56 Zie Stb. 2006, 330 (Wetvan 7 juli 2006 tot wijziging van het Wetboek van Strafrecht, het Wetboek
van Strafvordering en enige andere wetten in verband met de buitengerechtelijke afdoening van
strafbare feiten (Wet OM-afdoening)) en Stb. 2008, 4 (Besluit van 21 december 2007 tot vaststel-
ling van het tijdstip van inwerkingtreding van de Wet OM-afdoening).

57 Zie over de Wet OM-afdoening en de strafbeschikking verder par. 6.3 en C.L.G.F.H. Albers, ‘De
Awb en het bestuursstrafrecht: de eenheid heeft haar grenzen. Over geforceerde rechtseenheid
en wildgroei van boetestelsels’, in: R.J.N. Schlossels, A.J. Bok e.a. (red.), In eenheid, Den Haag:
Sdu Uitgevers 2007, p. 383 e.v. alsmede Albers 2008, beide met verdere verwijzingen.

58  Kamerstukken Il 2005/06, 29849, nr. 30 (brief van de minister van Justitie in het kader van de Wet
OM-afdoening), p. 6.
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geen bezwaar hoeft te zijn dat er verschillende sanctiestelsels naast elkaar bestaan,
‘zodat maatwerk geboden kan worden waar dat nodig is.”® Hij geeft echter uitdruk-
kelijk aan dat de verschillen beperkt moeten blijven tot ‘wat werkelijk noodzakelijk
en functioneel is en daarom uit te leggen valt.”®® Hirsch Ballin ziet ruimte voor de
bestuurlijke boete als bestraffende sanctie als er een specifieke rechtsbetrekking
bestaat tussen burger en bestuursorgaan (hij noemt dit een ‘besloten context’).”
Van een specifieke rechtsbetrekking tussen bestuur en burger is sprake als er in
het kader van de uitvoering van de wet een rechtstreekse verbinding bestaat tus-
sen bestuur en burger. Dat is bijvoorbeeld het geval bij een belastingplichtige, een
uitkeringsgerechtigde en een ondernemer die zich moeten houden aan regels uit
allerlei vergunningen.®> Mijns inziens leidt de oplegging van een bestuurlijke strafbe-
schikking binnen deze ‘besloten context’ door het betreffende bestuursorgaan tot
hetzelfde resultaat. Met dien verstande dat het rechtsbeschermingstraject zich bij
de strafrechter voltrekt en dat er in het kader van de bestuurlijke strafbeschikking
door het College van procureurs-generaal richtlijnen kunnen worden vastgesteld.®
De argumenten die worden aangedragen voor de expliciete keuze voor de bestuur-
lijke boete (nl. de verantwoordelijkheid voor de handhaving ligt bij het orgaan dat
de rechtsrelatie met de burger onderhoudt en het orgaan heeft zicht op de concrete
situatie van de burger®) overtuigen in dat kader niet.® Zowel de bestuurlijke boete
als de bestuurlijke strafbeschikking wordt immers door het bestuursorgaan waar-
mee de burger een ‘specifieke rechtsbetrekking’ onderhoudt, opgelegd. Later in dit
preadvies (in paragraaf 6.3) zal ik nog uitvoeriger stilstaan bij de mogelijkheden
die de bestuurlijke strafbeschikking biedt in het kader van de handhaving van het
bestuursrecht.

59 Vgl. Kamerstukken II 2008/09, 31700 VI, nr. 69 (brief van de minister van Justitie met betrekking
tot de nadere visie van het kabinet op de keuze tussen sanctiestelsels), p. 5.

60 Kamerstukken Il 2008/09, 31700 VI, nr. 69, p. 5.

61 In de ‘open context’ (denk aan verkeersovertredingen en overlast in de openbare ruimte) ligt
strafrechtelijke handhaving meer voor de hand (vgl. Kamerstukken II 2008/09, 31700 VI, nr. 69,
p- 8). Maar datneemt niet weg dat ook daar de bestuurlijke boete soms goede diensten kan bewij-
zen (vgl. Kamerstukken Il 2008/09, 31700 VI, nr. 69, p. 9).

62 Kamerstukken Il 2008/09, 31700 VI, nr. 69, p. 6.

63  Kamerstukken I 2008/09, 31700 VI, nr. 69, p. 10-11. Zo zullen vaak kwaliteitseisen worden gesteld
aan de handhaving en meer in het bijzonder aan de ambtenaren/functionarissen die de straf-
beschikking gaan uitvaardigen (dit met het oog op hetvoorkomen van onnodigveel verzetszaken
en het beperken van de gevallen waarin het OM moet seponeren na aantekening van verzet). Zie
verder Stb. 2012, 150 (Besluit van 5 april 2012, houdende wijziging van het Besluit OM-afdoening
en enkele andere besluiten in verband met de invoering van de bestuurlijke strafbeschikking).

64 Kamerstukken Il 2008/09, 31700 VI, nr. 69, p. 6.

65 Zie met betrekking tot andere kritiekpunten ook A.R. Hartmann, Over de grenzen van de dogmatiek
en into fuzzy law (oratie Rotterdam), Apeldoorn/Antwerpen: Maklu 2011, p. 40 e.v.

21



3 Bestraffende bestuurlijke sancties

Centraal thema in deze preadviezen is de rechtsbescherming bij bestraffende
bestuurlijke sancties. In dat licht wordt op deze plaats stilgestaan bij de vraag wan-
neer er sprake is van een bestraffende bestuurlijke sanctie. Verder wordt aandacht
besteed aan de vraag waarom het van belang is te onderscheiden tussen bestraf-
fende bestuurlijke sancties en andere bestuurlijke sancties. Ten slotte komt de vraag
aan de orde welke bestuurlijke sancties aangemerkt kunnen worden als bestraf-
fende sanctie. Tegen deze achtergrond wordt ook aandacht geschonken aan rele-
vante rechtspraak van het Europees Hof voor de Rechten van de Mens (EHRM) en
het Hof van Justitie van de Europese Unie (HvJ EU).

3.1 Bestuurlijke sancties

Een bestuurlijke sanctie is een reactie van een bestuursorgaan op een overtreding.®® Zij
kan bijvoorbeeld bestaan uit het door een bestuursorgaan —zonder tussenkomst van
de rechter — opleggen van een verplichting of het onthouden van een aanspraak.s”
In het bestuursrechtelijke sanctierecht kan een onderscheid gemaakt worden tus-
sen herstelsancties en bestraffende sancties.%® Herstelsancties zien op herstel van een
onrechtmatige in een rechtmatige toestand. Zij werken in zoverre ‘toekomstgericht’.
Voor zover dat nog mogelijk is, dient de overtreding (volledig) ongedaan gemaakt te
worden. Daarnaast dienen de gevolgen van de overtreding, indien mogelijk, te wor-
den weggenomen. Wie de overtreder is en of de overtreder enige schuld (in de zin
van verwijtbaarheid) heeft aan de overtreding, is voor de bevoegdheid tot oplegging
van een herstelsanctie in beginsel niet van belang. De oplegging van een last onder

66 Zie ook Oostenbrink 1967, p. 11 en Michiels & De Waard 2007, p. 10. Zie voor een definitie van
het ruimere begrip ‘sanctie’ W. Duk, Tanden van het recht: oriénterende beschouwingen over sancties,
Zwolle: Tjeenk Willink 1973, p. 11.

67 Zieookart. 5:2, eerste lid, onder a, Awb.

68 Zie art. 5:2, eerste lid, onder b en ¢, Awb. Van Wijk heeft het onderscheid tussen een herstel-
sanctie en een bestraffende sanctie treffend weergegeven in zijn VAR-preadvies uit 1954
(H.D. van Wijk, Politiedwang. Geschriften van de vereniging voor administratiefrecht no. XXIX, Haarlem:
H.D. Tjeenk Willink & Zoon 1954, p. 58-104). Hij schrijft daarover op p. 74 het volgende: ‘Men
kan het mogelijk ook zo stellen: de straf aanvaardt wat de gepleegde norm-inbreuk in de maat-
schappij teweegbracht, maar wegens die norm-inbreuk richt zij zich tot de dader om bij hem iets
in orde te maken; de politiedwang wendt het oog af van de dader en gaat in orde brengen wat zijn
misdraging in de samenleving voor onaanvaardbare gevolgen doet of deed ontstaan.’
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bestuursdwang en het opleggen van een last onder dwangsom worden aangemerkt
als typische herstelsancties.%

Van een bestraffende sanctie is sprake als de sanctie (primair) strekt tot leedtoevoe-
ging. Het moet gaan om beoogde leedtoevoeging.’® Deze leedtoevoeging heeft vergel-
ding’* en daarnaast (generale en speciale) preventie’> ten doel. Over het algemeen wordt
wel aangenomen dat het ‘vergeldingsaspect’ vooropstaat.’3 In dit ‘vergeldings-
aspect’ schuilt ook het onderscheid tussen bestraffende sancties en herstelsancties.
Bij bestraffende sancties gaat het vooral om het (achteraf) bestraffen van de dader
en niet (zozeer) om het herstel van een rechtmatige toestand. De dader moet wor-
den ingepeperd dat hij fout zat. Daarom kan een bestraffende sanctie alleen wor-
den opgelegd aan een overtreder als hem van de overtreding een verwijt kan worden
gemaakt (‘geen straf zonder schuld’).

Een bestraffende sanctie valt — net zoals bijvoorbeeld een strafrechtelijke boete
of vrijheidsstraf — onder de categorie ‘punitieve rechtshandhaving vanwege de over-
heid’7+ Het bekendste voorbeeld van een bestraffende sanctie in het Nederlandse
bestuursrecht is de bestuurlijke boete.

3.2 Bestraffende bestuurlijke sancties

In dit preadvies staan bestraffende bestuurlijke sancties centraal. Op deze plaats
wordt daarom wat uitvoeriger stil gestaan bij het begrip ‘bestraffing’ en het daarin
besloten liggende begrip ‘leedtoevoeging’.

3.2.1  Leedtoevoeging

Kenmerkend voor een bestraffende sanctie is dat zij strekt tot leedtoevoeging. Nu is
het begrip leedtoevoeging een materieel getint begrip. Het is daarom tot op zekere
hoogte vaag en subjectief’s en daarmee ook enigszins kneedbaar.”® Dat maakt dat
het voor sancties waarvan het bestraffende karakter niet in algemene zin vaststaat
vooral voor de bestuursrechter ruimte biedt om aan het begrip leedtoevoeging (en

69 Zie bijv. ABRVS 19 september 1996, JB 1996/215, m.nt. Schldssels (dwangsom chalet Caris). Zij mag
dan ook niet verder gaan dan voor herstel van de onrechtmatige in een rechtmatige toestand
nodig is. Vgl. ABRvS 15 januari 2014, ECLI:NL:RVS:2014:25 (tijdelijke sluiting coffeeshop Den Haag).

70  Zie ook de definitie in art. 5:2, eerste lid, onder ¢, Awb. Waarbij het dan gaat om het objectieve
oogmerk van de sanctie (vgl. Michiels & De Waard 2007, p. 12-13).

71 Zie o.m. Oostenbrink 1967, p. 28 onder verwijzing naar W.P.]. Pompe, Handboek van het Neder-
landse strafrecht, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1959, p. 7.

72 Corstens/Borgers 2011, p. 2.

73 Pompe 1959, p. 7, Broring 2005, p. 40-41.

74 M. Hildebrandt, Straf(begrip) en procesbeginsel (diss. Rotterdam), Deventer: Kluwer 2002,
p- 120. Verder valt zij onder de door Hart gegeven definitie van bestraffing (punishment) (zie
H.L.A. Hart, Punishment and Responsibility, second edition, Oxford: Oxford University Press 2008,
p.- 4€v.).

75 Vgl. Michiels & De Waard 2007, p. 11.

76  Zie Schutgens, die aangeeft dat materiéle normen leiden tot een ‘zekere mate van onbepaald-
heid’ en daarmee mogelijk tot rechtsonzekerheid. Schutgens 2011, 0.m. p. 20, p 22 en p. 23 e.v.

23



daarmee aan het begrip ‘bestraffing’) tot op zekere hoogte een eigen (rechtspolitiek
wenselijke) invulling te geven. Zowel de rechtspraak, de wetsgeschiedenis als de
literatuur hanteert algemene definities om het begrip leedtoevoeging nader te dui-
den. Deze definities bieden weinig houvast bij beantwoording van de vraag wat nu
precies moet worden begrepen onder leedtoevoeging.

De Afdeling bestuursrechtspraak stelt dat het bij leedtoevoeging gaat om een
sanctie die er niet toe strekt om een onrechtmatige toestand in een rechtmatige toe-
stand te herstellen maar om bepaald (normconform) gedrag te ‘bewerkstelligen’.””
Dit laatste geschiedt volgens de Afdeling door het toedienen van een financiéle prik-
kel die resulteert in ‘geindividualiseerd concreet (financieel) nadeel’’® Er moet dus
‘nadeel’ ontstaan voor de overtreder als hij gesanctioneerd wordt. Dit brengt ons
nog niet veel verder. Nadeel is evenzeer een vaag begrip. Daar komt bij dat de Afde-
ling in haar rechtspraak in de regel volstaat met de constatering dat een bepaalde
sanctie al dan niet gericht is op het toebrengen van nadeel. Een motivering waarom
de sanctie al dan niet daarop gericht is, blijft meestal achterwege.”» De door de Afde-
ling gegeven definitie van het begrip bestraffende sanctie levert eigenlijk niet meer
dan een synoniem voor de term ‘leedtoevoeging’ op.

Als het even kan, lijkt beantwoording van de vraag wat nu precies leedtoevoeging
is uit de weg te worden gegaan. Dat komt zeer pregnant naar voren in de memorie
van toelichting bij de Vierde tranche Awb. Daarin wordt over het begrip ‘bestraf-
fende sanctie’ enkel het volgende gesteld:

‘Het kenmerk van een bestraffende sanctie is dat zij wordt opgelegd met het oogmerk
om de overtreder leed toe te voegen. Over de vraag wanneer aan dit criterium is vol-
daan bestaatveel jurisprudentie en literatuur. Deze kan in dit verband buiten beschou-
wing blijven nu de voorgestelde bepalingen vooralsnog slechts van toepassing zullen

zijn op de bestuurlijke boete — die in ieder geval bestraffend van aard is — en eventueel

ook op andere als zodanig aangeduide bestraffende sancties.’®

77 ABRvS 20 november 2002, JB 2003/18, m.nt. Albers (Regionale Zeeuwsch-Vlaamse Woningbouwvereni-
ging).

78  Zie overigens ook de mijns inziens dubieuze aanvulling waar het gaat om intrekkingen van ver-
gunningen in ABRvS 28 oktober 2009, JB 2009/268, m.nt. C.L.G.F.H. Albers (intrekking horeca-
exploitatievergunning café M. te Venlo) en ABRvS 29 augustus 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BX5952
(weigering en intrekking exploitatievergunningen coffeeshops Amsterdam). In die uitspraken wordt
geoordeeld dat de tijdelijke intrekking van een exploitatievergunning geen ‘criminal charge’ (en
daarmee geen bestraffende sanctie) is ‘nu deze intrekking niet is gericht op het toebrengen van
concreet nadeel dat verder gaat dan herstel van de rechtstoestand véér verlening van de vergun-
ning’.

79  Overigens klaagt ook Bohtlingk in zijn VAR-interventie uit 1957 al over het feit dat de (toen in
dergelijke kwesties oordelende gemene) rechter niet motiveerde waarom (bijvoorbeeld) de tij-
delijke sluiting door B&W van een café werd aangemerkt als (verboden) straf (F.R. Bohtlingk,
De verhouding van administratieve sancties en straffen, verslag van de algemene vergadering gehouden te
Utrecht op 31 mei 1957, ter behandeling van de preadviezen van mr. A.D. Belinfante en mr. A.R. Mulder,
Haarlem: H.D. Tjeenk Willink & zoon 1958, p. 12-13).

8o  Kamerstukken Il 2003/04, 29702, nt. 3, p. 84.
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Een blik op de literatuur leert dat ook daarin geen klip en klaar antwoord kan wor-
den gevonden op de vraag wanneer een sanctie ‘leedtoevoegend’ is.® In standaard-
werken over bestraffing — zoals het werk van de Engelse rechtsfilosoof Hart — gaat
meestal veel aandacht uit naar de sanctiedoelen en de vraag welke overtredingen
door middel van een straf gehandhaafd moeten worden. Het begrip leedtoevoeging
wordt in de betreffende werken vrijwel nooit uitgewerkt.®> De voorhanden zijnde
Nederlandse literatuur overziend zou men ervan uit kunnen gaan dat er sprake
is van leedtoevoeging als de sanctie verdergaat dan een herstel in de rechtmatige
toestand vergt.®s Voorts zou kunnen worden gesproken van leedtoevoeging als er
een sanctie wordt opgelegd terwijl herstel van de rechtmatige toestand niet meer
mogelijk is en deze sanctie niet slechts schadevergoeding (compensatie) behelst.3
Hildebrandt spreekt van ‘een opzettelijke inbreuk op belangen in de zin van rech-
ten en vrijheden.® Schreuder-Vlasblom meent dat van ‘straf” — en daarmee van
een bestraffende sanctie die leedtoevoeging ten doel heeft — sprake is als datgene
waarop, ondanks de gepleegde rechtsschennis, aanspraak is blijven bestaan,
wordt onthouden of ontnomen.?¢ Haar opvatting sluit daarmee aan bij de hiervoor
beschreven visies.

Verder verdient opmerking dat volgens Kelk sanctionering 66k als straf (en dus
als bestraffende sanctie) moet worden aangemerkt als leedtoevoeging niet het pri-
maire doel is van de sanctie maar wel dermate zeker of hoogstwaarschijnlijk is dat
subjectieve leedervaring als gevolg aan de sanctie verbonden zal zijn.¥” Deze opvat-
ting is nogal verstrekkend. Zo lijken bijvoorbeeld de oplegging van een last onder
bestuursdwang®® en de last onder dwangsom op basis van de opvatting van Kelk ook
als bestraffende sanctie te kunnen worden gekwalificeerd.

81 Hetdoor Hartmann en Van Russen Groen gemaakte onderscheid tussen de originaire en secun-
daire rechtsbetrekking (Hartmann & Van Russen Groen 1998, p. 82 e.v) lijkt in dat kader geen
dienst te kunnen doen omdat het niet sluitend is. Vgl. Albers 2002, p. 32-34; Michiels & De Waard
2007, p. 12 en p. 35 en Broring 2005, p. 43-44. Opmerkelijk is bovendien dat in werken waarin
bestuurlijke bestraffende sancties centraal staan soms ook helemaal niet ingegaan wordt op
deze vraag. Zie bijv. Stijnen 2011.

82 OokHartvolstaat met hetnoemenvan leedtoevoeging als onderdeel van zijn definitie van ‘punish-
ment’. Vgl. Hart 2008, p. 4. Zie verder bijv. D. Hazewinkel-Suringa, De strafen haar achtergrond (ora-
tie Amsterdam UvA), Alphen aan den Rijn: N. Samson 1932, E. von Beling, Die Vergeltungsidee und
ihre Bedeutung fiir das Strafrecht, Leipzig 1908 en wat betreft recenter werk bijv. Corstens/Borgers
2011, p. 2.

83 Vgl. Albers 2002, p. 27 e.v.; in dezelfde zin: Michiels & De Waard 2007, p. 10 e.v.; zij stellen op
p- 11 dat er sprake moet zijn van het onvoorwaardelijk toebrengen van nadeel (daarmee sluiten
zij uit dat de last onder dwangsom mogelijk als bestraffende sanctie zou moeten worden gekwa-
lificeerd). Zie voorts Van Wijk 1954, p. 73-74.

84 Vgl. Duk 1973, p. 18-19 en W. Duk, ‘Handhaving van bestuursrecht’, NTB 1988, nr. 4, p. 105-110, in
het bijzonder p. 105-106.

85 Hildebrandt 2002, p. 114.

86 M. Schreuder-Vlasblom, ‘Kroniek bestuursprocesrecht’, NTB 2001, p. 126-136, in het bijzon-
der p. 129 en recent in iets andere bewoordingen M. Schreuder-Vlasblom, Rechtsbescherming en
bestuurlijke voorprocedure, vijfde druk, Deventer: Kluwer 2013, p. 79. Vgl. Van Wijk 1954, p. 74.

87  Vgl. C. Kelk, ‘Verbreding van het punitieve spectrum’, in: M. Moerings (red.), Hoe punitiefis Neder-
land?, Arnhem: Gouda Quint 1994, p. 13-29, in het bijzonder p. 15.

88 Evenals de toepassing van bestuursdwang en het kostenverhaal na toepassing van bestuurs-
dwang.
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Kelk zou tegengeworpen kunnen worden dat subjectieve leedervaring niet door-
slaggevend zou moeten zijn.?? Schreuder-Vlasblom keert zich in ieder geval uitdruk-
kelijk tegen deze visie. Zij geeft aan dat herstelsancties soms veel ingrijpender van
aard kunnen zijn dan bestraffende sancties — en naar ik haar begrijp vanuit de over-
trederinderdaad als leedtoevoegend zullen worden ervaren —maar dataltijd gekeken
moet worden naar ‘het objectieve oogmerk van het besluit’.9° Wordt met een besluit
van een bestuursorgaan geen bestraffing beoogd dan kan het niet als bestraffend
worden aangemerkt, ook al is het zo ingrijpend van aard dat er bij degene tot wie
het besluit is gericht sprake zal zijn van een mate van subjectieve leedervaring die
forser is dan ingeval hem een boete (of andere bestraffende sanctie)** zou worden
opgelegd.’”> Ook in de Awb wordt ervan uitgegaan dat er slechts sprake is van een
bestraffende sanctie voor zover een bestuurlijke sanctie beoogt de overtreder leed toe
te voegen (vgl. artikel 5:2, eerste lid, onder ¢, Awb).%

Ik heb enige moeite met het uitgangspunt dat er alleen sprake zou kunnen zijn van
een bestraffende sanctie als de als gevolg van de sanctie ervaren leedtoevoeging (in
objectieve zin) is beoogd. Daarvoor zijn meerdere redenen. Zo is lang niet altijd een-
voudig vast te stellen of de (subjectief) ervaren leedtoevoeging al dan niet beoogd is.
Een aanknopingspunt daarvoor zou kunnen liggen in de parlementaire geschiede-
nis. Maar juist bij sancties waarbij de vraag naar het al dan niet bestraffende karak-
ter van de sanctie zich voordoet, omdat het karakter niet zonder meer duidelijk is,%
zal de wetgever in de wetsgeschiedenis vaak helemaal niet hebben aangegeven welk
doel beoogd wordt met de in de wet in het leven geroepen sanctie. En zelfs als er al
expliciet is aangegeven in de parlementaire geschiedenis welk karakter een sanctie
heeft, valt er wat voor te zeggen om niet zomaar blind te varen op de zienswijze van
de wetgever. Volgt de rechter kritiekloos de wetsgeschiedenis® dan kan dat met zich
brengen dat een sanctie wordt ‘geoormerkt’ als herstelsanctie terwijl zij materieel
(naar haar werking) bekeken (in het algemeen of in een concreet geval) bestraffing
behelst.?® Een wetgever kan in de wetsgeschiedenis immers ook om rechtspolitieke

89 Zie bijv. Hildebrandt 2002, p. 115.

go Vgl. ook Oostenbrink 1967, p. 18.

91 Zie met betrekking tot de toepassing van zo’n ingrijpende herstelsanctie bijv. CBb 30 december
2013, ECLI:NL:CBB:2013:315 (kostenverhaal spoedbestuursdwang afvoeren 218 konijnen).

92 Schreuder-Vlasblom 2013, p. 80-81. Zie verder Broring 2005, p. 41-42. Ofschoon hij, als ik hem
goed begrijp, ook meent dat we wel zullen moeten volstaan met deze (objectieve) kwalificatie van
het begrip bestraffing als ‘beoogde leedtoevoeging’ waarschuwt hij voor het risico op rechtsver-
vreemding bij de burger als bij de kwalificatie van een sanctie als bestraffende of herstelsanctie
de mate van ingrijpendheid van de sanctie geen rol speelt.

93 Waarbij het gaat om het objectieve oogmerk van de sanctie (vgl. Schreuder-Vlasblom 2013, p. 80-81
en Michiels & De Waard 2007, p. 12-13).

94 Denk bijvoorbeeld aan de intrekking van een begunstigende beschikking bij wijze van sanctie
(zie over deze sanctie uitvoerig par. 4.1 e.v.).

95 Vgl. bijv. ABRVS 21 februari 2007, JOM 2007/163, in het bijzonder r.o0. 2.5.2.

96  Nietvoor niets kiest het Europees Hof voor de Rechten van de Mens (EHRM) voor een autonome
benadering bij beantwoording van de vraag of een bepaalde door een lidstaat opgelegde sanctie
of maatregel als ‘criminal charge’ moet worden aangemerkt. Aan het etiket dat door een lid-
staat op de sanctie of maatregel is geplakt hecht het EHRM geen (doorslaggevende) betekenis,
dit om te voorkomen dat de straf(proces)rechtelijke waarborgen die bij een ‘criminal charge’ in

20



redenen een sanctie als herstelsanctie bestempelen.”” Bestuursorganen kunnen
bovendien een herstelsanctie misbruiken om een (verkapte) bestraffende sanctie op
te leggen (détournement de pouvoir) als de rechter alleen kijkt naar het etiket dat de
wetgever op de sanctie heeft geplakt en niet naar de uitwerking van een sanctie in
een concreet geval.?® Dat is niet wenselijk omdat bij de oplegging van herstelsancties
vanuit rechtsbeschermingsoogpunt ten opzichte van de overtreder minder waarbor-
gen in acht genomen hoeven te worden.%

3.2.2  Een (materieel) criterium om vast te stellen of er sprake is van bestraffing

Duidelijk is dat een bestuursrechtelijke sanctie moet worden aangemerkt als
bestraffende sanctie als die sanctie strekt tot leedtoevoeging. In de rechtspraak
treffen we geen eenduidige en heldere criteria aan ter beantwoording van de vraag
of een sanctie strekt tot leedtoevoeging. Toch is het goed mogelijk om aan te geven
welke factoren kenmerkend zijn voor leedtoevoeging. Voordat ik daarop inga, merk
ik hetvolgende op. Hoewel in de regel met de sanctie leedtoevoeging moet zijn beoogd
om te kunnen spreken van een sanctie met een bestraffend karakter, is het oogmerk
van de sanctie mijns inziens niet in alle gevallen een doorslaggevend criterium.
Doorslaggevend is of de sanctie aan de hand van materiéle criteria als bestraffing
(en dus als een vorm van leedtoevoeging) kan worden aangemerkt. Verder speelt een
rol of de sanctie in het algemeen — dus niet alleen door de overtreder maar ook door
de maatschappij als zodanig — als een vorm van bestraffing wordt ervaren.™ Het
sleutelbegrip is dus leedtoevoeging. Van leedtoevoeging (of in de woorden van de
Afdeling: ‘geindividualiseerd concreet nadeel’) — en daarmee van een bestraffende
sanctie — is mijns inziens sprake als de sanctie verdergaat dan herstel van de (on)
rechtmatige toestand vergt. In het verlengde daarvan is er sprake van leedtoevoe-
ging als datgene waarop, ondanks de gepleegde overtreding, aanspraak is blijven
bestaan, wordt onthouden of ontnomen, terwijl herstel van de rechtmatige toestand
niet meer mogelijk is en de opgelegde sanctie niet alleen schadevergoeding (com-
pensatie) betreft.

Dit (materiéle) criterium zal in veel gevallen goed hanteerbaar zijn. Bij sancties
die zich op het grensvlak van bestraffing en herstel bevinden, zal soms een kwali-
ficatieprobleem kunnen ontstaan. Dit speelt bijvoorbeeld bij bepaalde vormen van
intrekking van een begunstigende beschikking bij wijze van sanctie.”* Verder kan
het voorkomen dat een sanctie deels als herstelsanctie en deels als bestraffende
sanctie moet worden aangemerkt. Eerder heb ik al aangegeven dat mijns inziens

acht moeten worden genomen worden omzeild. Vgl. EHRM 21 februari 1984, NJ 1988/937, m.nt.
E.A. Alkema (Oztiirk), in het bijzonder par. 49 en 50.

97 Dat maakt het handhavend optreden immers een stuk eenvoudiger (zie daarover paragraaf 3.3
ev.).

98 Vgl. ABRvS 13 maart 2001, JB 2001/95, m.nt. Albers (dwangsom Coberco).

99 Zie daarover paragraaf3.3ev.

100 Vgl. ook Broring 2005, p. 41-42 die waarschuwt voor rechtsvervreemding bij de burger als sanc-
ties die door de samenleving in algemene zin als vorm van bestraffing worden ervaren door wet-
gever en rechter niet als zodanig worden aangemerkt.

101 Ik kom daar later op terug.
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ten aanzien van sancties met een gemengd karakter (deels bestraffend, deels her-
stellend) de waarborgen die gelden bij de oplegging van een bestraffende sanctie
in acht moeten worden genomen.™ Voor zover de sanctie opgesplitst zou kunnen
worden in twee afzonderlijke sancties zouden alleen ten aanzien van het bestraf-
fende sanctiedeel de relevante straf(proces)rechtelijke waarborgen in acht kunnen
worden genomen.’*

3.3 Waarom is het van belang om te weten of een sanctie een
bestraffend of herstellend karakter heeft?

Het onderscheid tussen herstelsancties en bestraffende bestuursrechtelijke sanc-
ties is om een aantal redenen van belang. Zo wordt een bestraffende sanctie door
het EHRM doorgaans aangemerkt als een ‘criminal charge’ (‘strafvervolging’) in
de zin van artikel 6 van het EVRM. Om die reden dienen de straf(proces)rechtelijk
getinte waarborgen uit het EVRM in acht genomen te worden bij de oplegging van
een bestraffende bestuursrechtelijke sanctie. Ook moet de bestuursrechter bestraf-
fende bestuursrechtelijke sancties indringender toetsen aan het in artikel 3:4,
tweede lid, Awb neergelegde evenredigheidsbeginsel. Verder is de aard van de sanc-
tie van belang bij de vraag naar (mogelijke) cumulatie van sancties. Hierna zal aan-
dacht uitgaan naar deze afzonderlijke aspecten. Daarbij verdient opmerking dat in
het preadvies van Van Emmerik en Saris uitvoerig wordt ingegaan op de evenredig-
heid(stoetsing) van bestuurlijke boetes.

3.3.1  De bestraffende sanctie als ‘criminal charge’; strafrechtelijke waarborgen uit het EVRM
(en voor zover het de toepassing van recht van EU-origine betreft het EU-Handvest van
de Grondrechten) zijn van toepassing

Als een (bestuurlijke) sanctie bestraffend van aard is, wordt zij door het EHRM in
de regel™+ aangemerkt als een ‘criminal charge’ (‘strafvervolging’) in de zin van
artikel 6 van het EVRM. Dit volgt uit het Oztiirk-arrest.>> Het EHRM geeft in het
Oztiirk-arrest aan dat er drie criteria zijn aan de hand waarvan moet worden vastge-
steld of er sprake is van een criminal charge. Ten eerste moet worden vastgesteld of
de normschending naar nationaal recht als strafbaar feit geclassificeerd wordt. Ten
tweede is de aard van de overtreding van belang. Het moet gaan om een algemene

102 Zie Albers 2002, p. 36.

103 Een dergelijke splitsing lijkt bijv. mogelijk bij volledige intrekking van een subsidie waarbij de
intrekking tot een bepaald bedrag als herstelsanctie kan worden aangemerkt en voor het overige
moet worden beschouwd als bestraffende sanctie (zie bijv. ABRvS 8 februari 2000, JB 2000/91,
m.nt. Albers (Haagse woningverbeteringssubsidies)).

104 Zie daarover Albers 2002, p. 36 en Michiels & De Waard 2007, p. 19-20.

105 EHRM 21 februari 1984, NJ 1988/937, m.nt. E.A. Alkema (Oztiirk). Zie voorts: EHRM 8 juni 1976,
Series A vol. 22, NJ 1978/223 (Engel e.a. t. Nederland) en EHRM 23 november 2006, AB 2007/51,
m.nt. Barkhuysen & Van Emmerik, EHRC 2007/31, m.nt. Albers (Jussila t. Finland). Zie over het
‘criminal charge-begrip’ en de relevante rechtspraak van het EHRM uitvoerig Albers 2002, p. 84
ewv.
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norm die eenieder kan raken. Daarbij speelt vooral de vraag of de overtreden regels
tot alle burgers (eventueel in een bepaalde hoedanigheid, bijvoorbeeld als wegge-
bruiker) zijn gericht of dat zij specifiek in het leven zijn geroepen voor een beperkte
(beroeps)groep met een bijzondere status. Het gaat in dat laatste geval vooral
om bepalingen van tuchtrechtelijke aard die alleen gelden voor tot een bepaalde
beroepsgroep behorende personen (zoals een arts, journalist of advocaat) in de uit-
oefening van hun beroep. Dit tweede criterium wordt ook wel het ‘normadressaat-
criterium’ genoemd. Het derde criterium op basis waarvan het EHRM tot de con-
clusie zou kunnen komen dat er sprake is van een criminal charge, is de aard en de
zwaarte van de sanctie.

Aan het eerste criterium hecht het EHRM relatief weinig waarde, zeker als de
normschending naar nationaal recht niet onder het strafrecht valt. Het EHRM wil
er op die wijze voor waken dat verdragsstaten procedures tot bestraffing onttrek-
ken aan de strafrechtelijke waarborgen van artikel 6 en 7 EVRM door er het etiket
‘bestuursrecht’ of ‘civiel recht’ op te plakken. Het EHRM legt de term criminal charge
dan ook ‘autonoom’ uit (dus los van de kwalificatie die een lidstaat aan de procedure
tot oplegging van een sanctie heeft gegeven). Bij die autonome uitleg wordt door het
EHRM de nadruk gelegd op het tweede en derde criterium. De criteria, en dan in het
bijzonder het tweede en derde criterium, moeten als alternatieve en niet (noodzake-
lijkerwijs) als cumulatieve criteria worden beschouwd.™®

Het criterium ‘de aard van de sanctie’ is vaak doorslaggevend, zo kan worden
afgeleid uit de rechtspraak van het EHRM.' Is de sanctie punitief (bestraffend) en
afschrikkend™” van aard, dan is er meestal sprake van een criminal charge. Daarnaast
moet het in de regel gaan om een overtreding van regels die algemeen van aard zijn
(deze eis vloeit voort uit het tweede criterium ‘de aard van de overtreding’). Dat wil
zeggen dat de wettelijke regeling die is overtreden gericht moet zijn tot alle burgers
(tuchtrechtelijke regelingen vallen er dan bijvoorbeeld in beginsel ook buiten).**®
Hier moet nog worden opgemerkt dat de zwaarte van de sanctie — als het gaat om
een ‘lichte’ sanctie zoals een zeer geringe bestuurlijke boete — niet doorslaggevend
is om te komen tot de conclusie dat er géén sprake is van een ‘criminal charge’. Ook
zeer geringe boetes kunnen onder het begrip ‘criminal charge’ vallen.” Anderzijds

106 Zie bijv. (met verdere verwijzingen) EHRM g oktober 2003, EHRC 2003/9o, m.nt. Albers (Ezeh
en Connors), in het bijzonder par. 8s). Wel kan het zo zijn dat het tweede en derde criterium op
zichzelfer niet toe leiden dat er sprake is van een ‘criminal charge’ maar dat zij tezamen wél vol-
doende indicatoren bevatten voor de conclusie dat er sprake is van een ‘criminal charge’ (cumula-
tive approach). Dit lijkt bijvoorbeeld het geval te zijn geweest in de hiervoor aangehaalde zaak Ezeh
en Connors. Vgl. verder bijv. EHRM 3 oktober 2013, nr. 21613/07 (Kasparov e.a. t. Rusland).

107 Aangezien een bestraffing (mede) een afschrikkende werking ten doel heeft (generale en
speciale preventie) ligt het afschrikkende aspect mijns inziens al besloten in het begrip ‘bestraf-
fing’, zie Albers 2002, p. 96-98.

108 Zie uitvoerig over het begrip ‘criminal charge’ en de nuances die aan de hand van de drie criteria
kunnen worden aangebracht Albers 2002, p. 84-120.

109 Zie bijv. EHRM 21 februari 1984, NJ 1988/937, m.nt. E.A. Alkema (Oztiirk), par. 54 en EHRM
23 november 2006, AB 2007/51, m.nt. Barkhuysen & Van Emmerik, EHRC 2007/31, m.nt. Albers
(Jussila tegen Finland).
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kan het wel zo zijn dat de zwaarte van een sanctie op zich, los van de andere criteria,
al leidt tot een ‘criminal charge’ bij ingrijpende maatregelen.’™

Overigens valt te betreuren dat het EHRM ten aanzien van de doorslaggevende
kenmerken van een ‘criminal charge’ (het bestraffende en afschrikkende karakter)
in zijn rechtspraak niet verder heeft uitgewerkt wat het daaronder verstaat. Ook
motiveert het EHRM in zijn rechtspraak niet waarom het van oordeel is dat een
bepaalde sanctie (al dan niet) bestraffend van aard is. Het EHRM beperkt zich in de
regel gewoon tot de constatering dat een sanctie een ‘bestraffend en afschrikkend’
karakter heeft. Vooraf'is dan ook moeilijk voorspelbaar welke (bestuursrechtelijke)
sancties door het EHRM tot de categorie ‘criminal charge’ (strafvervolging) gere-
kend zullen worden.™™

De door het EHRM gehanteerde criteria brengen met zich dat bestraffende bestuurs-
rechtelijke sancties vaak ook als ‘criminal charge’ zullen moeten worden aange-
merkt. Is dat het geval dan moeten alle waarborgen die uit artikel 6 van het EVRM
voortvloeien in acht worden genomen bij het opleggen van deze sanctie. Kort gezegd
vloeit uit artikel 6 van het EVRM, naast het recht op een eerlijk proces, een aantal
waarborgen voort die straf(proces)rechtelijk van aard zijn. Dit zijn dus waarborgen die
ten aanzien van een ‘gewoon’ (niet-bestraffend) besluit van een bestuursorgaan niet
in acht genomen hoeven te worden. Het betreft bijvoorbeeld de onschuldpresumptie
en het zwijgrecht. De toepasselijkheid van artikel 6 EVRM brengt verder bijvoor-
beeld met zich dat hoge eisen worden gesteld aan de (zorgvuldige) voorbereiding en
motivering van het sanctiebesluit. Naast de in artikel 6 EVRM neergelegde waarbor-
gen moeten ook de waarborgen die voortvloeien uit artikel 7 EVRM in acht worden
genomen.” In artikel 7 EVRM zijn waarborgen neergelegd die verband houden met
het strafrechtelijk legaliteitsbeginsel.s

Uitgangspunt is dus dat de waarborgen uit artikel 6 en 7 EVRM™4 gelden als er
sprake is van de oplegging van een bestraffende sanctie (voor zover deze sanctie
ook zal worden aangemerkt als een ‘criminal charge’, wat in de regel het geval zal
zijn). Dit uitgangspunt is echter tot op zekere hoogte genuanceerd door het EHRM
in Jussila t. Finland.™ In dat arrest heeft het EHRM bepaald dat er een onderscheid
moet worden gemaakt tussen zaken waarin het gaat om de oplegging van bestraf-

110 Zie bijv. EHRM 24 januari 2012, nr. 1051/06 (Mihai Toma t. Roemenié), r.o. 21.

111 Vgl. Albers 2002, p. 98-100, p. 111 en p. 119-120. In vergelijkbare zin Stijnen 2011, p. 51.

112 Verder moeten de waarborgen uit art. 14 en 15 IVBPR in acht genomen worden. In art. 14 IVBPR
zijn bij benadering dezelfde waarborgen neergelegd als in art. 6 EVRM. In art. 15 IVBPR zijn
waarborgen opgenomen die vergelijkbaar zijn met de in art. 7 EVRM neergelegde waarborgen.

113 Hetgaatonder meer om het nullum crimen sine lege-beginsel, het nulla poena sine lege beginsel
en het lex certa-beginsel. Het legaliteitsbeginsel geldt op basis van art. 5:4 Awb in Nederland
overigens ook voor de in hoofdstuk vijf Awb geregelde herstelsancties. Zie met betrekking tot
het lex certa-beginsel bijv. ABRvVS 25 september 2013, ECLI:NL:RVS:2013:1236 (Arboboete val in
duikkuil bij onderhoud zwembad).

114 Zie over deze waarborgen, en de invulling die het EHRM daaraan geeft, uitvoerig Albers 2002,
hfdst. 3.

115 EHRM 23 november 2006, EHRC 2007/31, m.nt. Albers (Jussila t. Finland). Zie ook HR 23 septem-
ber 2011, B 2011/249 (horen in verzet?) waarin de belastingrechter hierop inhaakt met betrekking
tot de toepassing van (thans) art. 8:55, vierde lid, Awb (horen in verzet).
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fende sancties die behoren tot de ‘hardcore of criminal law’ (dan wel de ‘traditional
categories of criminal law’®) en zaken waarin het gaat om bestraffende sancties
die daarbuiten vallen. Hoewel niet precies helder is welke zaken tot de ‘hardcore of
criminal law™7 behoren, is wel duidelijk dat (lichte) bestuurlijke bestraffende sanc-
ties ter handhaving van het ‘ordeningsrecht’ daar in de regel niet onder vallen."™
Het EHRM noemt expliciet de verkeersovertredingen en overtredingen in de sfeer
van het fiscale recht als categorieén die niet onder het traditionele strafrecht val-
len.™ In zaken die niet tot de ‘hardcore of criminal law’ behoren, kan volgens het
EHRM in ‘uitzonderlijke situaties” minder strikt de hand worden gehouden aan de
verdragsrechtelijke waarborgen. Zo kan bij de oplegging van een lage bestuurlijke
boete bijvoorbeeld onder omstandigheden (bijvoorbeeld in bewijstechnisch een-
voudige zaken) worden afgezien van een onderzoek ter zitting en worden volstaan
met een schriftelijke verdediging door de ‘verdachte’.>* Op basis van de voorhanden
zijnde rechtspraak meen ik dat geconcludeerd kan worden dat deze ‘differentiérende
rechtspraak’ niet echt afbreuk doet aan de geldigheid en werking van waarborgen
uit het EVRM bij bestraffende bestuursrechtelijke sancties.”

Het verdient opmerking dat, in situaties waarin de oplegging van een bestraffende
bestuursrechtelijke sanctie de tenuitvoerlegging of naleving van Europese Unie-
recht ten doel heeft, het Handvest van de grondrechten van de Europese Unie in
acht moet worden genomen.™3 Veel waarborgen uit het EVRM kennen een ‘parallel-
bepaling’ in het handvest. Dit geldt in essentie ook voor de in het EVRM neerge-
legde waarborgen die gelden bij een ‘criminal charge’. Vergelijkbare waarborgen

116 EHRM 27 maart 2012, EHRC 2012/160 (Berdajs t. Slovenié¢), m.nt. De Bree (ontvankelijkheids-
beslissing).

117 Het EHRM lijkt hier ook te onderscheiden tussen rechts- en wetsdelicten (vgl. par. 2.3 en het
daar aangehaalde werk van Van der Poel (Van der Poel 1942)).

118 Zie ook Barkhuysen & Van Emmerik die menen dat het onderscheiden tussen sancties die beho-
ren tot de ‘hardcore of criminal law’ en sancties die daarbuiten vallen teneinde de omvang van
de rechtsbescherming vast te stellen ongelukkig is. Zij vinden dat daarvoor beter kan worden
gekeken naar de ingrijpendheid van de betreffende sanctie of maatregel (T. Barkhuysen &
M.L. van Emmerik in hun noot onder EHRM 7 juni 2012, AB 2012/334 (Segame SA t. Frankrijk), in
het bijzonder punt 5).

119 EHRM 29 september 2011, nr. 3127/09 (Flisar t. Slovenié), par. 35.

120 Vgl. EHRM 29 september 2011, nr. 3127/09 (Flisar t. Sloveni¢), par. 35.

121 EHRM 27 maart 2012, EHRC 2012/160 (Berdajs t. Slovenié¢), m.nt. De Bree (ontvankelijkheids-
beslissing).

122 Zie EHRM 29 september 2011, nr. 3127/09 (Flisart. Slovenié). Zie verder bijv. de recente rechtspraak
van het EHRM over het recht op ‘full jurisdiction’ bij door bestuursorganen opgelegde bestraf-
fende sancties: EHRM 27 september 2012, AB 2012/9, m.nt. Barkhuysen & Van Emmerik, EHRC
2012/7, m.nt. A.M.L. Jansen (Menarini Diagnostics S.R.L. t. [tali¢), EHRM 17 april 2012, nr. 21539/07
(Steininger t. Oostenrijk) en EHRM 4 april 2013, nrs. 21565/07, 21572/07, 21575/07 en 21580/07
(Julius Kloiber Schlachthof GMBH e.a. t. Oostenrijk).

123 Zie HvJ EU 26 februari 2013, AB 2013/131, m.nt. R.J.G.M. Widdershoven, JB 2013/58, m.nt. Veen-
brink & De Waele, EHRC 2013/112, m.nt. J. Morijn (Akerberg Fransson) waarin het Hv] EU aangeeft
hoever het toepassingsbereik van het EU-Handvest voor de grondrechten strekt. Zie over (het
toepassingsbereik van) het EU-Handvest van de grondrechten verder o.m. T. Barkhuysen en
AW. Bos, ‘De betekenis van het Handvest van de Grondrechten van de EU voor het bestuurs-
recht’, JBplus 2011/1, p. 3-34.
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zijn te vinden in artikel 47 tot en met 50 van het EU-Handvest van de grondrechten
(daar treft men onder andere de onschuldpresumptie, het legaliteitsbeginsel, het
ne bis in idem-beginsel en het evenredigheidsbeginsel aan). Bij de uitleg van de in
het handvest neergelegde grondrechten wordt aangesloten bij de rechtspraak van
het EHR M.+ Dat betekent bijvoorbeeld dat het HvJ EU bij de uitleg van de begrippen
‘(straf)vervolging’ en ‘strafbaar feit’ aansluiting zoekt bij de rechtspraak van het
EHRM over het begrip ‘criminal charge’ en ‘criminal offence’. Het Hv] EU hanteert
in dat kader dus de criteria uit het Oztiirk-arrest.”s

Aan de uit het verdragsrecht voortvloeiende waarborgen is sinds de inwerking-
treding van de Vierde tranche Awb (1 juli 2009) ook invulling gegeven in hoofd-
stuk vijf van de Awb (zie in het bijzonder artikel 5:4, 5:10a en de artikelen 5:40 tot
en met 5:54 Awb).”® Deze in de Awb neergelegde waarborgen moeten op grond van
de Awb echter alleen in acht worden genomen voor zover het de bevoegdheid tot
oplegging van een bestuurlijke boete betreft. Voor andere bestraffende sancties gelden
de bepalingen uit titel 5.4 alleen als zij bij wettelijk voorschrift van overeenkomstige
toepassing worden verklaard™ (in dat geval zal overigens ook titel 5.1 van overeen-
komstige toepassing moeten worden verklaard™® aangezien in titel 5.1 onder meer
het (strafrechtelijke) legaliteitsbeginsel en het zwijgrecht is opgenomen). Als op
een bestuursrechtelijke bestraffende sanctie, die tevens kan worden aangemerkt als
‘criminal charge’, de betreffende bepalingen uit hoofdstuk 5 Awb niet van (overeen-
komstige) toepassing zijn (verklaard), zal de (oplegging van de) bestraffende sanctie
rechtstreeks moeten worden getoetst aan de hiervoor genoemde verdragsrechtelijke
waarborgen. Dit zal bijvoorbeeld vaak het geval zijn bij een bestraffende intrekking.

Uiteraard blijven de verdragsrechtelijke waarborgen ook gelden ten aanzien van
bestraffende sancties waarop de artikelen 5:4, 5:10a en 5:40 tot en met 5:54 Awb wel
van (overeenkomstige) toepassing zijn. Voor zover mocht blijken dat in de Vierde
tranche van de Awb een te beperkte of onjuiste invulling is gegeven aan die ver-
dragsrechtelijke waarborgen kan bijgevolg teruggegrepen worden op de relevante
bepalingen uit het EVRM (of IVBPR) of; als het gaat om een sanctie die uit het Unie-
recht voortvloeit, het EU-Handvest van de grondrechten.

124 Zie ook art. 52, derde lid, EU-Handvest van de grondrechten.

125 HvJ EU 5 juni 2012, AB 2012315, m.nt. R.J.G.M. Widdershoven, EHRC 2012/163, m.nt. B. Van
Bockel (Bonda) waar in r.o. 37 wordt verwezen naar EHRM 8 juni 1976, Series A vol. 22,
NJ 1978/223 (Engel e.a. t. Nederland). Zie ook Hv] EU 26 februari 2013, AB 2013/131, m.nt.
R.J.G.M. Widdershoven, JB 2013/58, m.nt. Veenbrink & De Waele, EHRC 2013/112, m.nt. J. Morijn
(Akerberg Fransson), r.o. 35.

126 Vergelijkbare waarborgen waren voordien (in de regel) al opgenomen in bijzondere bestuurs-
rechtelijke wetten waarin een boetebevoegdheid is opgenomen.

127 Zieart. 5:54 Awb.

128 Zieart. 5:3 Awb.
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3.3.2  Intensieve evenredigheidstoets*

Op grond van artikel 6, eerste lid, EVRM moet er sprake zijn van een recht op toe-
gang tot een onafhankelijke en onpartijdige rechter die beschikt over een ‘volledige
toetsingsbevoegdheid’ (‘full jurisdiction’).3° De ‘volledige toetsingsbevoegdheid’
wordt door het EHRM beschreven als: ‘he power to quash in all respects, on ques-
tions of fact and law, the decision of the body below’.3* Ofschoon de toetsing ten
aanzien van de technische/specialistische aspecten van besluiten van bestuursorganen
beperkter (of zo men wil) marginaler mag zijn, vooral voor wat betreft de vaststel-
ling en kwalificatie van de feiten3* brengt de eis van ‘full jurisdiction’ bij bestraf-
fende (bestuurlijke) sancties met zich dat de rechter de evenredigheid van de opgelegde
sanctie ‘vol’ moet kunnen toetsen. Uit de rechtspraak van het EHRM wordt afgeleid
datde eis van ‘full jurisdiction’ — die ook na de nuancering in de zaak Jussila t. Finland
nog steeds onverkort geldt’3 — met zich brengt dat de bestuursrechter de hoogte
of zwaarte van bestraffende bestuursrechtelijke sancties indringend moet toetsen
aan het evenredigheidsbeginsel uit artikel 3:4, tweede lid, Awb. Hij moet zich daar-
bij afvragen of er evenredigheid bestaat tussen de ernst van de overtreding en de
zwaarte van de opgelegde sanctie.3* Bovendien mag de rechter — als hij constateert
dat de opgelegde bestraffende sanctie niet evenredig is — zelf een lichtere (of lagere)
sanctie opleggen door middel van zijn bevoegdheid om zelf in de zaak te voorzien
op grond van artikel 8:72, derde lid, onder b, Awb. Als het om de oplegging van een
bestuurlijke boete gaat dan is de rechter daartoe, op grond van artikel 8:72a Awb,
zelfs verplicht.

De nationale wetgever maakt bij de toetsing van de zwaarte of hoogte van bestuur-
lijke boetes overigens een onderscheid tussen ‘wettelijk gefixeerde’s en ‘variabele’3

129 Zie over de evenredigheid bij bestuurlijke boetes ook het preadvies van Van Emmerik en Saris.

130 Zie hierover: EHRM 23 juni 1981, NJ 1982/602 (Le Compte, Van Leuven, en De Meyere) en EHRM
10 februari 1983, NJ 1987/315 (Albert en Le Compte).

131 EHRM 23 oktober 1995, Series A vol. 328-C (Gradinger).

132 Zie bijv. EHRM 21juli 2011, EHRC 2012/6, m.nt. A.M.L. Jansen (Sigma Radio Television Ltd. t. Cyprus)
en EHRM 27 september 2011, AB 2012/9, m.nt. Barkhuysen & Van Emmerik, EHRC 2012/7, m.nt.
A.M.L. Jansen (Menarini Diagnostics S.R.L. t. Italié). Vgl. in EU-context Hv] EG 21 januari 1999,
zaak C-120/97 (Upjohn).

133 Zie bijv. EHRM 27 september 2012, AB 2012/9, m.nt. Barkhuysen & Van Emmerik, EHRC 2012/7,
m.nt. A.M.L. Jansen (Menarini Diagnostics S.R.L. t. Itali¢), EHRM 17 april 2012, nr. 21539/07 (Stei-
ninger t. Oostenrijk) en EHRM 4 april 2013, nrs. 21565/07, 21572/07, 21575/07 en 21580/07 (Julius
Kloiber Schlachthof GMBH e.a. t. Oostenrijk). Zie voor de toepassing van het full jurisdiction-vereiste
in EU-verband: HvJ EU 8 december 2011, AB 2012/325, m.nt. R.J.G.M. Widdershoven (KME Ger-
many e.a.).

134 Ditvolgtuit ABRVS 4juni 1996, JB 1996/172, m.nt. Van der Linden (Huisman APK). Zie —voor zover
het gaat om de oplegging van een bestuurlijke boete — ook art. 5:46, tweede lid, Awb.

135 De hoogte van de boete is (per soort overtreding) imperatief vastgelegd in de wet of een AMVB
(zie art. 5:46, derde lid, Awb).

136 In de wet is alleen een maximumboetebedrag opgenomen. Het bestuursorgaan moet per over-
treding de hoogte van de boete vaststellen (in dat kader is er in de regel wel een boetebeleid
vastgesteld). Zie art. 5:46, tweede lid, Awb.
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boetes. De ‘variabele’ boetes kan de rechter ‘vol™s7 toetsen®® maar bij de ‘wettelijk
gefixeerde boetes’ dient volgens de wetgever een terughoudender toetsing plaats te
vinden.% De bestuursrechter moet daarbij in beginsel uitgaan van de door de wet-
gever gemaakte afweging.™ Bij de door de wetgever voorgestane beperkte vorm van
toetsing van wettelijk gefixeerde boetes kunnen vanuit verdragsrechtelijk oogpunt
vraagtekens worden geplaatst.*+ Uit de toelichting op artikel 5:46, derde lid, Awb
— dat ziet op de matigingsbevoegdheid bij wettelijk gefixeerde boetes — volgt dat de
regering ervan uitgaat dat zowel het bestuursorgaan als de rechter niet bij iedere
oplegging van een wettelijk gefixeerde boete over de evenredigheid hoeft te oorde-
len.#> Dit is slechts anders als het boetedossier duidelijke aanwijzingen bevat waar-
uit volgt dat verlaging van de wettelijk gefixeerde boete is aangewezen. Dan moet
het bestuursorgaan nader onderzoeken of verlaging van de boete aangewezen is.'3
Voor zover het de procedure bij de rechter betreft, hoeft volgens de regering alleen
een lagere boete opgelegd te worden in die gevallen waarin de overtreder gemoti-
veerd heeft aangegeven dat de boete in het concrete geval onevenredig is en de rech-
ter deze mening deelt. Er moeten dan door de overtreder bijzondere omstandigheden
gesteld worden. Volgens de regering is dit uitgangspunt niet in strijd met het uit
artikel 6 EVRM voortvloeiende recht op ‘full jurisdiction’. Ik ben daar niet helemaal
zeker van. Ik sluit niet uit dat de mogelijkheid om de boete te matigen — als deze
wordt ingevuld conform de uitleg van de regering in de toelichting op artikel 5:46,
derde lid, Awb — te beperkt is om te kunnen spreken van een ‘volle toetsings-
bevoegdheid’. Daarbij is ook van belang dat de bestuursrechter zich alleen over de
evenredigheid kan buigen als de overtreder zelf gemotiveerd aanvoert dat er bijzondere
omstandigheden zijn die tot matiging nopen. Aangezien de bestuursrechter — nog los
van wat in de toelichting is gesteld — op grond van artikel 8:69 lid 1 Awb niet buiten
de aangevoerde gronden mag treden is de bestuursrechter dus volledig afhankelijk
van hetgeen de overtreder naar voren brengt. Dat brengt met zich dat hij, z¢élfs als
hij een boete onmiskenbaar te hoog vindt, in principe niets kan veranderen aan de
boetehoogte als de overtreder daarover niet heeft geklaagd.™+

Overigens verdient opmerking dat de Nederlandse bestuursrechters ook bij
deze ‘wettelijk gefixeerde bestuurlijke boetes’ — wars van de bedoeling van de

137 Zie bijv. CRvB 27 mei 2010, JB 2010/186, m.nt. C.L.G.F.H. Albers (Tw-boete verzwegen halfwezen-
pensioen); ABRVS 17 maart 2010, JB 2010/108, m.nt. C.L.G.F.H. Albers (Nigeriaanse krantenjongen);
ABRYS 26 september 2012, JB 2012/257 (Wion-boete onzorgvuldige graafwerkzaamheden) en CBb
16 november 2010, B 2011/54 (Msw-boete ‘ongeboren’ mest).

138 Dit geldt in principe ook als door een bestuursorgaan beleidsregels zijn opgesteld waarin per
overtreding de op te leggen boete is bepaald (een standaard marginale tweefasentoetsing is dan
bovendien naar mijn mening niet op haar plaats). Zie bijv.: CRvB 27 mei 2010, JB 2010/186, m.nt.
C.L.G.E.H. Albers (verzwegen halfwezenpensioen) en ABRvS 17 maart 2010, JB 2010/108 (Nigeriaanse
krantenjongen).

139 Kamerstukken II 2003/04, 29702, nr. 3, p. 142-143. De in art. 5:46, derde lid, Awb neergelegde
matigingsbevoegdheid wordt gezien als een ‘antihardheidsclausule’.

140 Kamerstukken Il 2003/04, 29702, nr. 3, in het bijzonder p. 142.

141 Zie Albers 2002, p. 248-252.

142 Kamerstukken Il 2003/04, 29702, nr. 3, in het bijzonder p. 142-143.

143 Zie Kamerstukken Il 2005/06, 29702, nr. 7, p. 53 (Nota naar aanleiding van het verslag).

144 Zie hierover ook (meer uitvoerig en enigszins anders) het preadvies van Van Emmerik en Saris.
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wetgever — invulling proberen te geven aan de verdragsrechtelijke eis van ‘full juris-
diction’. In dat kader heeft het College van Beroep voor het bedrijfsleven een voor-
trekkersrol vervuld.’s De wijze waarop de Nederlandse bestuursrechters invulling
geven aan hun toetsingsbevoegdheid bij wettelijk gefixeerde boetes lijkt, mede gelet
op recente rechtspraak van het EHRM, EVR M-proof.™4¢

3.3.3 Cumulatie van sancties

Het komt in het bestuursrecht regelmatig voor dat voor dezelfde overtreding™ (dat wil
zeggen de overtreding van één wettelijk voorschrift) verschillende sancties na(ast)
elkaar kunnen worden opgelegd.® In sommige gevallen is zo'n cumulatie van sanc-
ties toegestaan. In andere gevallen verzetten vooral de verdragsrechtelijke waar-
borgen, waaronder het ne bis in idem-beginsel (zie ook artikel 5:43 Awb) en het una
via-beginsel (zie ook artikel 5:44 Awb),# zich tegen een dergelijke opeenstapeling
van sancties.

Bij de vraag of ten aanzien van dezelfde overtreding bepaalde sancties na(ast) elkaar
mogen worden opgelegd, speelt het onderscheid tussen bestraffende sancties
en herstelsancties een doorslaggevende rol. Zo kunnen ten aanzien van dezelfde
overtreding (bijvoorbeeld handelen in strijd met een voorschrift uit een omgevings-
vergunning voor een inrichting) na(ast) elkaar een last onder dwangsom (herstel-
sanctie) en een strafrechtelijke boete (bestraffende sanctie) worden opgelegd.™®
Ook kunnen ten aanzien van dezelfde overtreding gelijktijdig of na elkaar een last
onder dwangsom en een bestuurlijke boete worden opgelegd. Dat een dergelijke
cumulatie van bestraffende sancties en herstelsancties is toegestaan heeft vooral te
maken met het feit dat genoemde sancties verschillende doelen dienen (met de last
onder dwangsom wordt herstel van de rechtmatige toestand beoogd, met de straf-
rechtelijke dan wel bestuurlijke boete leedtoevoeging).

145 Ziedaarovero.m.:C.L.G.F.H. Albers, ‘Hardheidsclausulesin hetbestuursrecht’, in: R.J.N. Schlos-
sels, A.J. Bok e.a. (red.), In de regel, Deventer: Kluwer 2012, p. 89-111, in het bijzonder p. 99-103 en
CBb 28 februari 2012, B 2012/134, m.nt. C.L.G.F.H. Albers (Meststoffenwetboete).

146 EHRM 7juni 2012, AB 2012/334, m.nt. T. Barkhuysen & M.L. van Emmerik (Segame SA t. Frankrijk).
Zie verder met betrekking tot de toelaatbaarheid van wettelijk gefixeerde boetes in het EU-sanc-
tierecht Hv] EU g februari 2012, AB 2012/56, m.nt. R.J.G.M. Widdershoven (Urbdn).

147 Zie over het begrip ‘dezelfde overtreding’ (en ‘dezelfde gedraging’) Albers 2002, p. 229 e.v. en
Michiels & De Waard 2007, p. 63-64.

148 Deze situatie moet worden onderscheiden van de situatie waarin iemand door één feitelijk han-
delen of nalaten meerdere wettelijke voorschriften overtreedt die ieder afzonderlijk gesanctio-
neerd kunnen worden. Er is dan sprake van het plegen van meerdere overtredingen. In dat geval
is er, athankelijk van de concrete omstandigheden, sprake van eendaadse of meerdaadse samen-
loop (zie met betrekking tot meerdaadse samenloop art. 5:8 Awb).

149 Dit beginsel brengt met zich dat wanneer ter zake van een gedraging, die zowel bestuursrech-
telijk als strafrechtelijk kan worden afgedaan, eenmaal een keuze is gemaakt voor de ene of
de andere weg, en de daarbij behorende handelingen zijn verricht, deze weg als definitief moet
worden aangemerkt. Zie uitvoerig over het una via-beginsel Rogier 1992.

150 Zie bijv. ABRvS 11 februari 2000, JB 2000/75, m.nt. C.L.G.E.H. Albers (shredderinstallatie); zie ook
CRvB 21 mei 2013, ECLI:NL:CRVB:2013:CA0917 (intrekking en terugvordering toeslag en bestuurlijke
boete gezamenlijke huishouding).
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Het tegelijkertijd of achtereenvolgens opleggen van twee bestraffende bestuurs-
rechtelijke sancties ten aanzien van dezelfde overtreding is, gelet op het ne bis in
idem-beginsel, uitgesloten. Op grond van het una via-beginsel geldt hetzelfde voor
de cumulatie van een bestraffende bestuursrechtelijke sanctie en een (bestraffende)
strafrechtelijke sanctie. Voor wat betreft de oplegging van bestuurlijke boetes zijn
beide cumulatieverboden opgenomen in de Awb, en wel in artikel 5:43 Awb (ne bis in
idem) en artikel 5:44 Awb (una via). Hoewel dat in het kader van dit preadvies minder
relevant is, wordt op deze plaats volledigheidshalve vermeld dat ten aanzien van één
overtreding in beginsel slechts één herstelsanctie tegelijkertijd kan worden opge-
legd (vgl. artikel 5:6 Awb).™"

3.3.4 Extra rechtsbescherming bij een bestraffende sanctie

Het aanbrengen van een onderscheid tussen bestraffende en herstelsancties is dus
van belang omdat er bij de oplegging van een bestraffende bestuursrechtelijke sanc-
tie (die tevens kan worden aangemerkt als ‘criminal charge’) sprake is van ‘extra’
ofwel ‘verhoogde rechtsbescherming’.’>> Het valt op dat de Nederlandse bestuurs-
rechter de ‘verhoogde rechtsbescherming’ in veel gevallen alleen koppelt aan de
vraag of er sprake is van een bestraffende sanctie en niet (expliciet) aan de vraag of er
(naar zijn oordeel) sprake is van een ‘criminal charge’.”>3 Eigenlijk gaat het hier om twee
afzonderlijke vragen maar de Nederlandse bestuursrechter lijkt de term ‘bestraf-
fende sanctie’ in de regel te beschouwen als synoniem voor ‘criminal charge’ (en
omgekeerd).’s+ In beginsel is het uitgangspunt dat een bestraffende sanctie ook een
‘criminal charge’ zal opleveren goed verdedigbaar. Het bestraffende karakter van de
sanctie is voor het EHRM in de regel immers voldoende om te kunnen concluderen
dat er sprake is van een ‘criminal charge’. Soms heeft het EHRM echter nog aanvul-
lende criteria nodig om tot die conclusie te komen.’ss Zo kan bijvoorbeeld de zwaarte
van de sanctie nog een aanvullende rol spelen.

Voor zover een sanctie door het EHRM niet wordt aangemerkt als ‘criminal
charge’ maar zij door de Nederlandse bestuursrechter wel wordt aangemerkt als
bestraffende sanctie hoeven de strafprocesrechtelijk getinte verdragsrechtelijke waar-
borgen vanuit Europeesrechtelijk perspectief niet in acht te worden genomen. Voor

151 Zie uitgebreid over de cumulatie van sancties L.J.A. Damen e.a., Bestuursrecht 1, Den Haag: Boom
Juridische uitgevers 2013, p. 664-669 en Michiels & De Waard 2007, p. 62-68.

152 Tegen de achtergrond van het bieden van een verhoogde rechtsbescherming is ook wel gepleit
voor het maken van andere onderscheidingen, bijv. tussen lichte en zware bestraffende sancties
(bijv. door Den Houdijker 2006, p. 37 e.v.). Bij de lichtere sancties zou dan kunnen worden vol-
staan met een beperktere rechtsbescherming. Daarbij kan dan weer de vraag worden opgewor-
pen welke sancties licht zijn en welke zwaar, en hoe dat te meten.

153 Zie hierover ook Michiels & De Waard 2007, p. 19-20.

154 Zie bijv. ABRvS 4 maart 1999, JB 1999/69, m.nt. Albers (korting rijksvergoeding TWAO); ABRvS
27 maart 2002, JB 2002/124, m.nt. Albers (Dutch Courage Management BV); CRvB 7 februari
2003, JB 2003/88, m.nt. Albers (meerinkomen WSF); CBb 15 december 2006, JB 2007/35, m.nt.
Albers (uitdelen van sigaren op horecavakbeurs) en ABRvS 28 oktober 2009, JB 2009/268, m.nt.
C.L.G.E.H. Albers (intrekking horeca-exploitatievergunning café M. te Venlo).

155 Zie Albers 2002, p. 36 en p. 84 e.v. en de annotaties van mijn hand onder EHRM g oktober 2003,
EHRC 2003/90 (Ezeh en Connors) en EHRM 23 november 2006, EHRC 2007/31 (Jussila t. Finland).
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bestuurlijke bestraffende sancties die niet onder hoofdstuk 5 van de Awb vallen,s*
betekent dit strikt genomen dat bij de oplegging van deze sancties met straf(pro-
ces)rechtelijke waarborgen geen rekening hoeft te worden gehouden. Mijns inziens
is het buiten toepassing laten van strafprocesrechtelijke waarborgen bij deze cate-
gorie bestraffende sancties echter niet aan de orde. Vanwege het bestraffende
karakter moeten deze sancties worden gerekend tot het strafrecht in ruime zin.’
Daarom moeten de (belangrijkste) strafprocesrechtelijke waarborgen bij de opleg-
ging van deze bestraffende sancties evenzeer in acht worden genomen.’>® Door
ervoor te waken dat bij de oplegging van bestraffende sancties acht wordt geslagen
op deze waarborgen wordt voorzien in een (tenminste op fundamentele punten™9)
gelijkwaardige rechtsbescherming, ongeacht of er sprake is van een bestraffende
bestuursrechtelijke sanctie, een strafbeschikking of een reguliere strafrechtelijke
procedure. Dit is eens te meer van belang nu de keuze voor de ene dan wel de andere
sanctie vooral door pragmatische overwegingen is ingegeven.

156 Zie daarover par. 3.3.1.

157 Zie hierover uitvoeriger par. 2.4.

158 Daar komt nog bij dat ook in de Vierde tranche de ‘extra’ straf(proces)rechtelijke waarborgen
zijn gekoppeld aan het bestraffende karakter van de sanctie waarbij niet de eis wordt gesteld dat er
tevens sprake moet zijn van een ‘criminal charge’ in de zin van art. 6 EVRM. Vgl. art. 5:54 Awb.

159 Zolangbepaalde bestraffende sancties onder het bestuursprocesrechtvallen en andere onder het
strafprocesrecht zullen er wel belangrijke procedurele verschillen blijven bestaan die kunnen
leiden tot een verschil in rechtsbeschermingsniveau (zie daarover uitvoerig hoofdstuk 5 van dit
preadvies).
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4 Welke bestuurlijjke sancties zijn
bestraffend?

Bij het begrip bestraffende bestuurlijke sanctie wordt meestal direct gedacht aan
de bestuurlijke boete. Dit is niet zo vreemd. De bestuurlijke boete is immers de
bestuurlijke bestraffende sanctie pur sang. Het bestraffend karakter van de bestuur-
lijke boete is onomstreden.™ Op de bestuurlijke boete zal ik hier verder dan ook niet
uitgebreid ingaan.®

Meer onduidelijkheid bestaat ten aanzien van niet in de Awb geregelde sancties
en maatregelen. Het gaat dan bijvoorbeeld om de intrekking van begunstigende
beschikkingen bij wijze van sanctie,’®> de maatregel in het socialezekerheidsrecht
(inhoudende een korting of (tijdelijke of blijvende) stopzetting van de uitkering)
en ‘naming and shaming’.*® Deze drie sancties worden hierna besproken. Daarbij
staat de vraag centraal of zij moeten worden aangemerkt als bestraffende sancties.
Bovendien moet (vooral) bij sommige vormen van intrekking nog de (voor)vraag
gesteld worden of het iiberhaupt wel gaat om een bestuurlijke sanctie, dat wil zeg-
gen om een reactie (van een bestuursorgaan) op een overtreding.'+

4.1 De intrekking van een begunstigende beschikking®s

De intrekking van een begunstigende beschikking kan om verschillende redenen
plaatsvinden. In lang niet alle gevallen zal de intrekking een reactie vormen op een
overtreding. Zo kan een bepaalde vergunning worden ingetrokken omdat iemand

160 Zie art. 5:40, eerste lid, Awb en Kamerstukken Il 2003/04, 29702, nr. 3, p. 84.

161 Zie daarover o.m. Albers 2002 en Broring 2005.

162 T.a.v. de bevoegdheid totintrekking van beschikkingen (zowel bij wijze van sanctie als op andere
gronden) werd door de regering bij de totstandkoming van de Vierde tranche Awb — intussen tien
jaar geleden —nog vrij stellig aangegeven dat daarvoor een (algemene) regeling in de Awb op niet
al te lange termijn voor de hand zou liggen (Vijfde tranche Awb?). Zie Kamerstukken II 2003/04,
29702, nr. 3, p. 74. Tot op heden lijkt er echter nog geen sprake te zijn van activiteit aan het wet-
gevingsfront.

163 Zie daarover ook J.J. Reuveny, A.C. Beijering-Beck, B.R.J. de Haan & M.C.T.M. Sonderegger,
Genoemd en gedoemd? Over actieve openbaarmaking door bestuursorganen (Jonge VAR-Reeks 10),
Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2012.

164 Vgl. Michiels & De Waard 2007, p. 9-10.

165 Zie over deze sanctie uitvoerig: C.L.G.F.H. Albers, ‘De intrekking van een begunstigende
beschikking bij wijze van sanctie’, NTB 2009/24, p. 173 t/m 184. Zie over intrekking in het alge-
meen ook: W. den Ouden, ‘De intrekking van begunstigende beschikkingen door bestuurs-
organen. Eens gegeven blijft gegeven?’, in: T. Barkhuysen, W. den Ouden & J.E.M. Polak (red.),
Bestuursrecht harmoniseren: 15 jaar Awb, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2010, p. 689-715.
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niet meer voldoet aan de voorwaarden die gelden om in aanmerking te komen voor
zo’n vergunning.’®® Ook kan intrekking van een standplaatsvergunning bijvoor-
beeld het gevolg zijn van een gewijzigd gemeentelijk standplaatsenbeleid.

Zelfs als de intrekking van een begunstigende beschikking direct verband lijkt te
houden met onrechtmatig handelen, heeft de intrekking soms niets van doen met
sanctionering. Dit komt duidelijk naar voren in een uitspraak over de intrekking van
een exploitatievergunning voor een coffeeshop in Enschede. De intrekking vond
plaats omdat de vergunninghouder niet meer voldeed aan de aan hem op grond van
de (Enschedese) Drank- en Horecaverordening te stellen eisen met betrekking tot
zijn levensgedrag.’” Hij was namelijk twee keer veroordeeld wegens overtredingen
van de Opiumwet. Gelet op artikel 12e van de Drank- en Horecaverordening moest
de burgemeester van Enschede, vanwege deze overtredingen, de vergunning intrek-
ken. Deze intrekking betreft volgens de Afdeling bestuursrechtspraak in ieder geval
géén bestraffende sanctie. Zie ik het goed dan is er hier zelfs in het geheel geen
sprake van een sanctie. De vergunninghouder voldoet niet langer aan de wettelijke
eisen waaraan moet zijn voldaan om in aanmerking te komen voor (verlening van)
de vergunning. Daarom moet de vergunning worden ingetrokken.'®® Iets anders is
dat degene tot wie het intrekkingsbesluit is gericht een dergelijke intrekking kan
(en meestal ook zal) ervaren als een sanctie.’® Het voorgaande geldt ook voor de
intrekking van een exploitatievergunning als op grond van een Bibob-advies is vast-
gesteld dat er sprake is van ernstig gevaar dat deze vergunning wordt gebruikt voor
het plegen van strafbare feiten.”7°

De rechtspraak is echter niet eenduidig en is in ontwikkeling. Dat blijkt ook uit
een recente (opmerkelijke) uitspraak van de Afdeling bestuursrechtspraak waarin
zij heeft geoordeeld dat de ongeldigverklaring (voor ten minste 24 maanden) van
een rijbewijs en de verplichting om aan een alcoholslotprogramma mee te werken
ten aanzien van vrachtwagenchauffeurs in hetalgemeen (enkel) vanwege de zwaarte
van de maatregel als ‘criminal charge’ moet worden aangemerkt.””* Gevolg van de
ongeldigverklaring van het rijbewijs en de verplichting om aan een alcoholslot-
programma deel te nemen is dat een vrachtwagenchauffeur nog wel kan rijden in
een van een alcoholslot voorziene personenauto maar dat hij in zijn vrachtwagen

166 Zie bijv. ABRvS 27 juli 2011, ECLI:NL:RVS:2011:BR3238 (ongeldigverklaring rijbewijs i.v.m. drugs-
misbruik).

167 Zie ABRvS 11 mei 2005, Gst. 7242, 194, m.nt. Albers (coffeeshop Enschede). Vgl. overigens ook:
EHRM 7 juli 1989, Series A vol. 159 (Tre Traktdrer Aktiebolag t. Sweden).

168 Vgl. ook ABRVS 27 juli 2011, ECLI:NL:RVS:2011:BR3238 (0ongeldigverklaring rijbewijs i.v.m. drugs-
misbruik) en ABRvS 15 januari 2014, ECLI:NL:RVS:2014:12 (intrekking toestemming tot het verrichten
van beveiligingswerkzaamheden vanwege bijtincident surveillancehond).

169 Zoals in paragraaf 3.2.1 en 3.2.2 is aangegeven is subjectieve leedervaring (naar geldend recht)
echter niet doorslaggevend voor de kwalificatie van een sanctie als bestraffende sanctie.

170 Vgl. ABRVS 19 september 2007, JB 2007/196, m.nt. Overkleeft-Verburg (coffeeshop Meram Assen) en
ABRUVS 22 november 2006, Gst. 2007, 44, m.nt. Van den Berg en Heinen. Zie ook EHRM 20 maart
2012, AB 2012/284, m.nt. Barkhuysen en Van Emmerik, EHRC 2012/159, m.nt. Rogier (Bingdl t.
Nederland).

171 ABRVS 23 oktober 2013, JB 2013/247 (alcoholslot vrachtwagenchauffeur). Voor personen die
alleen in het bezit zijn van rijbewijs B geldt dit niet (zie bijv. ABRvS 30 oktober 2013, ECLI:NL:
RVS:2013:1770).
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niet kan rijden (en dus niet kan werken) omdat in vrachtwagens geen alcoholslot
wordt ingebouwd.7>

Vormt de intrekking wel een reactie op een overtreding dan is vaak onduidelijk of
er sprake is van een bestraffende sanctie of van een herstelsanctie. Dat houdt onder
meer verband met het feit dat — voor zover de intrekking een wettelijke bevoegd-
heidsgrondslag kent— de wet(sgeschiedenis) meestal zwijgt over het karakter van de
intrekking. Juist daarom wordt de bestuursrechter regelmatig geconfronteerd met
de vraag of een bepaald intrekkingsbesluit moet worden aangemerkt als bestraf-
fende sanctie. Een antwoord op de vraag wanneer een intrekking bestraffend is,
moet dan ook vooral in de rechtspraak worden gezocht. Daarbij valt op dat de vraag
naar het karakter van een intrekkingsbesluit indien mogelijk omzeild lijkt te wor-
den.73

Doorslaggevend voor de beantwoording van de vraag of er sprake is van een
bestraffende sanctie is volgens de Afdeling bestuursrechtspraak of de sanctie ertoe
strekt normconform gedrag te bewerkstelligen door middel van het toebrengen van leed in de
zin van geindividualiseerd concreet (financieel) nadeel.7+ De Afdeling gebruikt niet in alle
uitspraken dezelfde formulering. Zo stelt zij bijvoorbeeld in een andere uitspraak dat
voor beantwoording van de vraag of een intrekking bestraffend is, doorslaggevend
is of er sprake is van ‘de naleving van rechtsnormen door middel van de toevoeging
van extra leed, ter afschrikking (...)."”s De strekking van beide definities is echter
vergelijkbaar. Opvallend is overigens — zoals ook uit de hiernavolgende bespreking
zal blijken — dat de Afdeling bestuursrechtspraak in het overgrote gedeelte van de
aan haar voorgelegde zaken oordeelt dat de intrekking niet bestraffend is.'7®

Omdat de intrekking van begunstigende beschikkingen bij wijze van sanctie
veel voorkomt en omdat over het karakter van de sanctie nog veel onduidelijkheid
bestaat, zal ik daar hierna uitvoeriger bij stil staan.”77

4.1.1  Intrekking en terugvordering van subsidie

De intrekking van een subsidie bij wijze van sanctie wordt in de regel aangemerkt
als een herstelsanctie. Meestal vormt de intrekking een reactie op het niet voldoen aan
een bepaalde, in de subsidieverlenings- dan wel vaststellingsbeschikking opgeno-
men, (administratieve) voorwaarde. Dit was bijvoorbeeld het geval in de casus die
ten grondslag lag aan ABRyS 18 juli 200778 waarin een woningverbeteringssubsidie

172 Dit onderscheid is door de wetgever welbewust gemaakt. Zie Kamerstukken II 2008/og, 31896,
or. 3, p. 17.

173 Zie bijv. ABRvS 12 januari 2011, ECLI:NL:RVS:BPos22 (tijdelijke schorsing standplaatsvergunning
weekmarkt Biesbos).

174 ABRvVS 20 november 2002, JB 2003/18, m.nt. Albers (Regionale Zeeuwsch-Vlaamse Woningbouwvereni-
ging).

175 Zie bijv. ABRVS 4 juni 1996, JB 1996/172, m.nt. Van der Linden (Huisman APK).

176 Zie daarover uitvoeriger Albers 2009.

177 Zie ook Broring 2005, p. 51 e.v. die op p. 58-59 (terecht) kritisch oordeelt over deze onduidelijk-
heid.

178 ]B 2007/169, AB 2007/349, m.nt. Barkhuysen & Den Ouden (Triplewood BY).
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voor 75 procent werd ingetrokken en teruggevorderd omdat Triplewood BV bin-
nen tien jaar na het gereedkomen van de werkzaamheden de met de subsidie
gerenoveerde woningen had verkocht en dit niet conform de subsidievoorwaarden
had gemeld. Ook kan er sprake zijn van het verstrekken van onjuiste of onvolledige gege-
vens bij het indienen van de aanvraag.”7? In dit kader kan bijvoorbeeld worden gewe-
zen op de uitspraak over de Haagse woningverbeteringssubsidies™ (onjuiste gege-
vens) en op de intrekking van een subsidie ten behoeve van het verkrijgen van een
nieuwe woning wegens het niet tijdig verstrekken van de (op grond van artikel 27
Beschikking geldelijke steun eigen woningen 1984) gevraagde inkomensgegeven
(onvolledige gegevens).™!

In casus die zien op de intrekking van een subsidie vanwege het niet voldoen aan
een subsidievoorwaarde of het verstrekken van onjuiste of onvolledige informatie
is het herstelkarakter van de sanctie naar mijn mening soms discutabel. Ik licht dat
toe aan de hand van hiervoor al aangehaalde uitspraken over de Haagse woning-
verbeteringssubsidies en Triplewood BV.

In de uitspraak over de Haagse woningverbeteringssubsidies werd de subsidie
die voor woningverbetering was toegekend volledig ingetrokken en teruggevorderd
terwijl, op basis van verstrekking van onjuiste gegevens, (slechts) een derde deel van
de subsidie daadwerkelijk ten onrechte was ontvangen. De Afdeling bestuursrechtspraak
concludeert dat deze volledige intrekking van de subsidie niet als bestraffende sanc-
tie kan worden aangemerkt.®* De intrekkingsbesluiten hebben volgens de Afdeling
het karakter van een herstelsanctie, omdat zij hun grond vinden in het feit dat niet
is voldaan aan de, aan het toekennen van de subsidie gestelde voorwaarde, dat die
gegevens worden verstrekt die nodig zijn voor een juiste toepassing van de subsidie-
verordeningen. Is de volledige intrekking van de subsidie in die zaak door de Afdeling
bestuursrechtspraak niet ten onrechte aangemerkt als een herstelsanctie? Door ook
over te gaan tot intrekking van het deel van de subsidie dat terecht aan de aanvrager
was verstrektkan toch alleen maarleedtoevoeging zijn beoogd (men wil de fraudeurs
duidelijk maken dat zij fout bezig zijn).'® Wellicht speelden in die zaak ook rechts-
politieke overwegingen een rol. De kwalificatie van de intrekking en terugvordering
als bestraffende sanctie (en ‘criminal charge’) zou namelijk hebben geleid tot ver-
nietiging van het intrekkings- en terugvorderingsbesluit. In de subsidieverordening

179 Zie bijv. ABRVS 26 januari 2011, JB 2011/49, m.nt. De Kam (woningverbeteringssubsidies President
Steynstaat Amsterdam).

180 ABRVS 8 februari 2000, JB 2000/91, m.nt. Albers, AB 2001/118, m.nt. Damen (Haagse woningverbe-
teringssubsidies).

181 ABRVS 11juli 2000, JB 2000/245, m.nt. Albers (opschoningsactie ‘eigen woningsubsidie’).

182 Vgl. ABRvVS 18 juli 2007, JB 2007/169, AB 2007/349, m.nt. Barkhuysen & Den Ouden (Triplewood
BV). Zie verder ABRvS 31 december 2008, ECLI:NL:RVS:2008:BG8639 (Beéindigingssubsidie var-
kensmester).

183 Zie in deze zin ook L.J.A. Damen, ‘Van algemene rechtsbeginselen en gemene rechtsleren’, in:
H.E. Koning & E.J.M. Crombag (red.), De autonomie van het bestuursrecht, Den Haag: Sdu Uitgevers
2001, p. 57-7%; B.J. van de Griend, Het oogmerk als ijkpunt, Den Haag: Raad van State 2003, p. 49
en A.B. Blomberg, Handhaven binnen EVRM-grenzen (VAR-Reeks 132), Den Haag: Boom Juridische
uitgevers 2004, p. 115-193, in het bijzonder p. 165-166. Zie verder M.]J. Jacobs & W. den Ouden,
‘De knopen zijn nog niet ontward. Enkele onopgeloste subsidieproblemen’, JBplus 2002, p. 72-84,
in het bijzonder p. 81. Anders: Michiels & De Waard 2007, p. 36. Zie voorts PG Awb III, p. 239 lk.
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ontbrak namelijk een intrekkings- en terugvorderingsbevoegdheid. Bijgevolg zou
intrekking en terugvordering als bestraffende sanctie (‘criminal charge’) in strijd
komen met het legaliteitsvereiste uit artikel 7 EVRM.34

Ook de kwalificatie van de intrekking en terugvordering van 75 procent van de
woningverbeteringssubsidie als herstelsanctie in de zaak Triplewood BV is mijns
inziens discutabel.®®s Om speculatie met gerenoveerde woningen te voorkomen was
in die casus in de subsidievoorwaarden een bepaling opgenomen dat gerenoveerde
woningen niet binnen tien jaar na het gereedkomen mochten worden verkocht.
Gebeurde dat wel dan moest de ontvanger van de subsidie daar melding van maken.
Afhankelijk van de termijn die al verstreken was sinds het gereedkomen van de reno-
vatie moest dan een deel van de subsidie worden terugbetaald. Bij verkoop in het
eerste jaar moest 65 procent worden terugbetaald. In de jaren daaropvolgend steeds
minder. Bij het niet naleven van de meldingsplicht (wat in de zaak Triplewood BV het
geval was) werd echter, ongeacht het aantal verstreken jaren (in casu betrof het ruim
achtjaren) 75 procentvan de subsidie ingetrokken en teruggevorderd. De rechtbank
gaf'in de beroepsprocedure aan dat er sprake was van een bestraffende sanctie (en
van een ‘criminal charge’ in de zin van artikel 6 EVRM). De Afdeling bestuursrecht-
spraak onderschreef die opvatting niet. Zij stelde — ter ontkrachting — slechts dat de
terugvorderingsbevoegdheid ten doel had te bewerkstelligen dat de gesubsidieerde
zich zou houden aan de subsidievoorwaarden en dat het terugvorderingsbesluit dan
ook een reparatoir karakter had. Overtuigend is die conclusie niet. Werd Triplewood
BV hier niet ingepeperd dat zij normconform (nl. volgens de subsidievoorwaarden)
moet handelen door toevoeging van geindividualiseerd concreet nadeel?'36

4.1.2  Detijdelijke intrekking van een (duur)vergunning

Het tijdelijke karakter van de intrekking van een (duur)vergunning (als reactie op
een overtreding™®) is in de literatuur lange tijd als een belangrijke indicatie aan-
gemerkt voor het bestraffend karakter van de intrekking.’®® In een uitspraak van
22 maart 2002 merkte het College van Beroep voor het bedrijfsleven de tijdelijke
schorsing van de erkenning als vervoersonderneming (in de zin van artikel 8,
tweede lid, Besluit dierenvervoer 1994) voor zes weken aan als bestraffende sanc-
tie.’® Door een wijziging van het sanctiebeleid wordt de duur van een dergelijke
schorsing tegenwoordig (als zij gebaseerd is op deze (nieuwe) beleidsregels) afthan-
kelijk gesteld van een handelen van de overtreder. De overtreder kan de schorsing
ongedaan maken door ‘orde op zaken te stellen’ (waarna de schorsing weer vervalt).
Omdat de schorsing ten doel heeft de overtreder ‘orde op zaken te laten stellen’ en

184 Vgl. Van de Griend 2003, p. 49.

185 Hetzelfde geldt voor ABRvVS 26 januari 2011, B 2011/49, m.nt. De Kam (woningverbeteringssubsidies
President Steynstaat Amsterdam) waarin dezelfde problematiek aan de orde is.

186 Vgl. Van de Griend 2003, p. 52. Zie verder Barkhuysen & Den Ouden in hun noot onder de
Triplewood-zaak (AB 2007/349) en De Kam in haar noot onder ABRvS 26 januari 2011, JB 2011/49
(woningverbeteringssubsidies President Steynstaat Amsterdam).

187 Vgl. Michiels & De Waard 2007, p. 26.

188 Vgl. Van de Griend 2003, p. 36; Broring 2005, p. 57-58 en Michiels & De Waard 2007, p. 25 en 31.

189 CBb 22 maart 2002, JB 2002/153, m.nt. Albers.
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de overtreder zelfin handen heeft hoe lang de schorsing voortduurt, kent zij volgens
het CBb (tegenwoordig) een herstelkarakter.°

Ook de Afdeling bestuursrechtspraak ging er in sommige uitspraken van uit
dat het tijdelijke karakter van de sanctie met zich bracht dat er sprake was van een
bestraffende sanctie. Zo merkte de Afdeling bestuursrechtspraak in een uitspraak
van 12 oktober 2000"" de tijdelijke intrekking van een exploitatievergunning van
een coffeeshop, in verband met schending van de openbare ordebepalingen uit de
Amsterdamse APV, aan als bestraffende sanctie. De intrekking van een vergunning
voor een vaste standplaats op de markt voor de duur van één week, vanwege het
met een metalen stang van een kledingrek toebrengen van lichamelijk letsel door de
standplaatshouder aan een andere persoon werd door de Afdeling ook aangemerkt
als bestraffende sanctie.”* Verder werd lange tijd (nl. gedurende ongeveer tien jaar)
ook het (tijdelijk) intrekken van de erkenning tot het uitvoeren van APK-keuringen
door de Afdeling aangemerkt als een bestraffende sanctie.’™3 Eind 2005 is de Afde-
ling bestuursrechtspraak daar echter van teruggekomen.+ Zij neemt nu het stand-
punt in dat er bij het (tijdelijk) intrekken van de erkenning tot het uitvoeren van
APK-keuringen in het geheel geen sprake is van een sanctie maar van een ‘bestuur-
lijke maatregel’ in het kader van interbestuurlijk toezicht.”9s Ook bij de (tijdelijke) sluiting
van horecagelegenheden in verband met de handhaving van de openbare orde wordt
tegenwoordig het standpunt gehuldigd dat het niet gaat om een (bestraffende) sanc-
tie maar om ‘een maatregel in het kader van de handhaving van de openbare orde.” 9
Bovendien wordt ten aanzien van een met de tijdelijke sluiting van een horeca-
gelegenheid vergelijkbare tijdelijke intrekking van een exploitatievergunning door
de Afdeling soms weer een andere redenering gevolgd (die eveneens leidt tot de
conclusie dat er geen sprake is van bestraffing).”” Deze uitspraken staan haaks op
de uitspraak van de Afdeling bestuursrechtspraak van 12 oktober 2000 waarin de
tijdelijke intrekking van een exploitatievergunning van een coffeeshop, in verband
met schending van de openbare ordebepalingen uit de Amsterdamse APV wel werd
aangemerkt als bestraffende sanctie.

190 CBb 22 maart 2011, ECLI:NL:CBB:2011:BP9353.

191 ABRVS 12 oktober 2000, JB 2000/328 (coffeeshop Amsterdam).

192 ABRVS 30 maart 2001, JB 2001/129, m.nt. Albers, AB 2001/189, m.nt. Damen (standplaatsvergunning
Amsterdam).

193 Zie bijv. ABRvS 15 februari 2001, JB 2001/88, m.nt. Albers. Zie over het bestraffende karakter
van de APK-keuringserkenning overigens de kritische annotaties van Schreuder-Vlasblom onder
ABRUVS 8 oktober 1999, AB 1999/460; ABRVS 10 februari 2000, AB 2000/145 en ABRvS 2 mei 2000,
AB 2000/267.

194 ABRVS 2 november 2005, ]B 2006/11, m.nt. Albers, AB 2006/20, m.nt. Michiels.

195 Het omgaan van de Afdeling in deze uitspraak is overigens niet van kritiek verstoken gebleven.
Zie o.a. de annotatie van Michiels onder de uitspraak in AB 2006/20 en Michiels & De Waard
2007, p. 33-34.

196 Vgl. ABRvS 3 mei 2005, JB 2006/190, m.nt. Albers (‘De Danssalon’ Eindhoven).

197 ABRVS 28 oktober 2009, JB 2009/268, m.nt. C.L.G.F.H. Albers (intrekking horeca-exploitatievergun-
ning café M. te Venlo) en ABRvS 29 augustus 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BX5952 (weigering en intrekking
exploitatievergunningen coffeeshops Amsterdam). Zie daarover uitvoeriger par. 4.1.5.

198 ABRVS 12 oktober 2000, JB 2000/328 (coffeeshop Amsterdam).
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Hoewel ten aanzien van sommige hiervoor genoemde tijdelijke intrekkingen het
herstelkarakter discutabel lijkt, zijn er situaties denkbaar waarin een tijdelijke
intrekking van een vergunning soms werkelijk moet worden aangemerkt als een
herstelsanctie. Dat gold bijvoorbeeld bij de tijdelijke intrekking (voor de duur van
twee weken) van een vergunning voor de uitoefening van de IJsselmeervisserij. Met
de tijdelijke intrekking werd in dat geval namelijk alsnog de beoogde vangstbeper-
king gerealiseerd en het door de vissers genoten voordeel tenietgedaan.>°

4.1.3  Een schimmige sanctie of een kameleon?

Uit het voorgaande kan worden afgeleid dat intussen het tijdelijke karakter van de
intrekking van duurbeschikkingen (als reactie op een overtreding) niet langer een
duidelijke indicatie vormt voor het bestraffende karakter van de sanctie.

Verder neemt de Afdeling ten aanzien van maatregelen die uitsluitend worden
getroffen om verstoringen van de openbare orde te herstellen dan wel te voorko-
men, het standpunt in dat deze maatregelen geen bestraffende sanctie vormen.
Dit geldt bijvoorbeeld als er sprake is van (definitieve) intrekking van een drank- en
horecavergunning (op grond van de Drank- en Horecawet) met uitsluitend als doel het
herstellen dan wel voorkomen van verstoringen van de openbare orde** en als er sprake is
van een tijdelijke sluiting van (bijvoorbeeld) een horeca-inrichting op grond van open-
bare ordebepalingen uit de APV.>* De vraag is bovendien hoe deze ‘openbare orde-
rechtspraak’ gerijmd kan worden met uitspraken waarin de Afdeling oordeelt dat
de tijdelijke intrekking van een exploitatievergunning geen ‘criminal charge’ (en
daarmee geen bestraffende sanctie) is ‘nu deze intrekking niet is gericht op het toe-
brengen van concreet nadeel dat verder gaat dan herstel van de rechtstoestand véor
verlening van de vergunning’.>*

Ten slotte is>+ er volgens de Afdeling bestuursrechtspraak ook bij het (tijdelijk)
intrekken van de erkenning tot het uitvoeren van APK-keuringen (althans sinds
2005) geen sprake (meer) van een sanctie maar van een ‘bestuurlijke maatregel’ in het
kader van interbestuurlijk toezicht.>°s

Op de motivering van de Afdeling bestuursrechtspraak — voor zover al aanwezig —
waarom deze laatste drie vormen van intrekking niet (meer) als bestraffende sanctie
moeten worden aangemerkt valt het nodige af te dingen. Ik zal dat hierna nader
uitwerken.

199 Zie daarover par. 4.1.4, 4.1.5 en 4.1.0.

200 Zie ABRVS 14 april 2004, JB 2004/208 (IJsselmeervisserij).

201 Zie bijv. ABRvS 27 maart 2002, JB 2002/124, m.nt. Albers (Dutch Courage Management BV). In
die uitspraak ging het om een intrekking op grond van art. 31, eerste lid, onder d, en art. 31,
zesde lid Drank- en Horecawet (oud) (thans is dat art. 31, eerste lid, onder ¢, Drank- en Horeca-
wet).

202 Vgl. ABRVS 3 mei 2005, JB 2006/190, m.nt. Albers (‘De Danssalon’ Eindhoven).

203 ABRVS 28 oktober 2009, JB 2009/268, m.nt. C.L.G.F.H. Albers (intrekking horeca-exploitatievergun-
ning café M. te Venlo) en ABRvS 29 augustus 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BX5952 (weigering en intrekking
exploitatievergunningen coffeeshops Amsterdam).

204 Ofschoon in een enkele uitspraak nog het woord ‘sanctie’ wordt gebruikt. Vgl. ABRvS 4 novem-
ber 2009, JB 2009/272, m.nt. C.L.G.F.H. Albers (tijdelijke intrekking APK-keuringserkenning).

205 ABRVS 2 november 2005, JB 2006/11, m.nt. Albers, AB 2006/20, m.nt. Michiels.
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4.1.4 Intrekking of sluiting als maatregel ter handhaving van de openbare orde

Ten aanzien van maatregelen die uitsluitend worden getroffen om verstoringen van
de openbare orde te herstellen dan wel te voorkomen, neemt de Afdeling bestuurs-
rechtspraak het standpunt in dat zij geen bestraffende sanctie vormen. Michiels en
De Waard geven aan dat er naar hun mening bij maatregelen ter handhaving van de
openbare orde in het geheel geen sprake is van een sanctie omdat maatregelen die
strekken tot handhaving van de openbare orde ook kunnen worden genomen als er
geen sprake is van een overtreding.>°® Hoewel dit strikt genomen zo is, behoeft hun
standpunt mijns inziens enige nuancering. Daarbij komt het vooral ook aan op de
vraag wat (nog) moet worden verstaan onder ‘handhaving van de openbare orde’. De
directe (tijdelijke) sluiting van een café met ingang van het moment dat er in of bij
het café een fatale schietpartij heeft plaatsgevonden kan mogelijk worden gezien als
een maatregel ter (directe) handhaving van de openbare orde die niet het karakter
van een bestraffende sanctie heeft. Zo’n maatregel moet ook getroffen kunnen wor-
den als de exploitant zelf geen overtreding heeft begaan.>*

Bij een tijdelijke intrekking die pas plaatsvindt enkele weken of maanden nadat
zich een ongeregeldheid heeft voorgedaan liggen de kaarten mijns inziens soms
toch anders. Wordt met zo’n sluiting de openbare orde nog daadwerkelijk gehand-
haafd?>°® Thans worden door de Afdeling bestuursrechtspraak beide varianten niet
aangemerkt als een vorm van bestraffing.>*® Of de Afdeling, evenals Michiels en De
Waard, meent dat intrekkingsbesluiten en sluitingsbevelen ter handhaving van de
openbare orde in het geheel niet zijn aan te merken als sancties is niet volledig dui-
delijk. Zij hanteert in de rechtspraak namelijk nog regelmatig het woord sanctie bij
‘openbare orde-intrekkingen’. Zij doet dat bijvoorbeeld in een uitspraak van 15 okto-
ber 2008 waar het gaat om een tijdelijke intrekking van de exploitatievergunning
en de tijdelijke sluiting van een café in verband met de handhaving van de openbare
orde.> Impliciet lijkt de Afdeling bestuursrechtspraak er in die uitspraak van uit te
gaan dat de intrekking niet kan worden aangemerkt als bestraffende sanctie.> Ook
in latere uitspraken spreekt zij soms van een reparatoire sanctie (in Awb-terminologie:
herstelsanctie).>

206 Michiels & De Waard 2007, p. 26-29 en p. 129.

207 Overigens zal aan een optreden ter handhaving van de ‘openbare orde’ in veel (zo niet alle) geval-
len toch een overtreding ten grondslag liggen die aan degene aan wie de maatregel wordt opge-
legd kan worden toegerekend. Dit geldt temeer nu ook in het bestuursrecht de figuur van het
functioneel daderschap wordt omarmd (vgl. HR 23 februari 1954, NJ 1954/378 (IJzerdraadarrest)).
Zie daarover: H.E. Broring & F.R. Vermeer, ‘De functionele dader in het bestuurlijke sanctie-
recht’, JBplus 2003, p. 124-139 en Albers 2009, p. 181. Zie verder Den Ouden 2010, p. 693.

208 Ik kom daar zo meteen nog uitvoeriger op terug.

209 Zie echter ook Rb. Maastricht 26 september 1842, W334 (militairen in herberg na sluitingstijd) en
HR 20 januari 1846, W703 (overtreding sluitingstijd publiek huis Kruger) waarin ten aanzien van de
tijdelijke sluiting van horecagelegenheden gesproken wordt van een in de wet onbekende straf
die bijgevolg niet in een (stedelijke) ordonnantie (vgl. een verordening) mag worden opgenomen
en niet door de rechter kan worden uitgesproken.

210 ]B 2008/259, m.nt. Albers (De Rooie Pimpernelle).

211 Zier.o.2.5.1van de uitspraak.

212 Zie bijv. ABRvS 23 september 2009, AB 2010/170, m.nt. Vermeer (De Ketel) en ABRvS 2 februari
2011, ECLI:NL:RVS:2011:BP2763 (Harry’s American Bar).
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Ofschoon er in bepaalde gevallen misschien iets voor te zeggen is om maatrege-
len ter (directe) handhaving van de openbare orde niet aan te merken als (bestraf-
fende) sanctie lijkt het te simplistisch om, zoals de Afdeling in haar uitspraken doet,
onverkort te stellen dat er bij de oplegging van maatregelen ter handhaving van de
openbare orde geen sprake is van bestraffing. Bij deze categorale formele benade-
ring verwatert de materiéle toets in concreto.>3 De uitspraak over ‘De Danssalon’ in
Eindhoven, waarin het ging om een tijdelijke sluiting van een discotheek vanwege
(onder meer) het gebruik van geweld door de portiers van deze discotheek, is in dat
kader illustratief. In die zaak oordeelde de Afdeling bestuursrechtspraak — zonder
dit nader te motiveren — dat het daar aan de orde zijnde bevel tot tijdelijke sluiting
geen bestraffende sanctie was omdat het sluitingsbevel uitsluitend was gericht op
bescherming van de openbare orde en niet (mede) op het bewerkstelligen van norm-
conform gedrag van de overtreder door toevoeging van geindividualiseerd concreet
nadeel. De Afdeling gebruikt bij ‘openbare orde-intrekkingen’ vaak deze overwe-
ging. Deze redenering is mijns inziens echter te zwart-wit. Afhankelijk van de feiten
in het concrete geval zou er naar mijn mening in bepaalde situaties juist wel sprake
kunnen zijn van bestraffing. Bekijkt men de feiten en de nadere overwegingen van
de Afdeling ter zake van de tijdelijke sluiting van de Eindhovense horecagelegen-
heid ‘De Danssalon’, dan dringt zich toch de vraag op of het bevel tot tijdelijke slui-
ting in die zaak werkelijk niet bestraffend van aard is. Zo valt bijvoorbeeld op dat
de Afdeling — in het kader van de beoordeling van de rechtmatigheid van de ‘maat-
regel’ — stelt dat er bij het bepalen van de sluitingsduur rekening is gehouden met de
financiéle gevolgen voor de uitbater van ‘De Danssalon’. Dit ligt toch dicht aan tegen
rekening houden met de draagkracht van de overtreder. Het vanuit evenredigheids-
oogpunt rekening houden met de draagkracht van een overtreder is kenmerkend
voor bestraffende sancties.>+ Bij herstelsancties speelt de draagkracht in de regel
geen rol.> Het feit dat de kosten van de toepassing van bestuursdwang niet verhaald
kunnen worden op de (niet draagkrachtige) overtreder leidt er bijvoorbeeld niet toe
dat mag worden afgezien van de toepassing van bestuursdwang als dat in een con-
creet geval — gelet op de handhavingsjurisprudentie (beginselplicht) — aangewezen
is. In het kader van een sluitingsbevel ter handhaving van de openbare orde moet
dan mijns inziens (ongeacht of men dit aanmerkt als een (herstel)sanctie dan wel
een andere (niet bestraffende) maatregel) eveneens gelden dat de draagkracht geen
rol mag spelen. In het kader van maatregelen ter handhaving van de openbare orde
staat enkel het (algemene) belang van de handhaving van de openbare orde (en niet
leedtoevoeging) centraal. Het gaat dus evenals bij herstelsancties zoals de last onder
bestuursdwang en de last onder dwangsom om het herstellen van een bepaalde

213 Deze ‘jurisprudentiéle gemakzucht’ leidt volgens Schutgens tot ‘Etikettenschwindel’ (vgl.
Schutgens 2011, p. 15 e.v.).

214 Zie art. 5:46, tweede lid, Awb en art. 24 Sr. Zie verder het preadvies van Van Emmerik en Saris.

215 Zie bijv. ABRvS 19 september 1996, JB 1996/215, m.nt. Schlossels (dwangsom chalet Caris); ABRvS
10 mei 20006, AB 2006/230, m.nt. F.C.M.A. Michiels (last onder dwangsom illegale uitbreiding woning
en dakkapel Amsterdam); ABRvS 17 juli 2013, ECLI:NL:RVS:2013:343 (illegaal café op woonwagenstand-
plaats Eindhoven) en CBb 29 juni 2012, ECLI:NL:CBB:2012:BX0318 (snorder in de Bijlmer).
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toestand die in het algemeen belang noodzakelijk wordt geacht.>¢ Bij het bepalen
van de sluitingsduur zou dan ook alleen de vraag betrokken moeten worden hoe
lang de sluiting moet duren om onmiddellijk dreigend gevaar voor (verdere) orde-
verstoringen te voorkomen.>”7 Het feit dat de Afdeling wel aandacht besteedt aan de
draagkracht doet op zijn minst vermoeden dat zij (onbewust toch) een bestraffend
element in de intrekking besloten acht.

Voorts stelt de Afdeling in haar uitspraak van 3 mei 2006 dat bij de vaststelling van
de sluitingsduur rekening is gehouden met het feit dat de portier die in het verleden
betrokken was geweest bij de verstoringen van de openbare orde, niet meer werk-
zaam is bij ‘De Danssalon’. Opmerkelijk is verder dat het sluitingsbevel pas ingaat
op een moment dat de situatie bij ‘De Danssalon’ rustig is en de politie tevreden is
over de gang van zaken bij het horecabedrijf (de verstoring van de openbare orde in
het kader waarvan de tijdelijke sluiting plaatsvond, had notabene anderhalfjaar eer-
der plaatsgevonden). Het ‘openbare ordeargument’ lijkt dan ook geen opgeld meer
te doen. De Afdeling meent echter dat dit niet van belang is. Het sluitingsbevel is
immers, zo stelt zij, een maatregel die geheel gebaseerd is op een verstoring van de
openbare orde op een bepaald moment voorafgaande aan die maatregel.

Het bevel tot sluiting vormt in de Danssalon-casus dus alleen een reactie op in
het verleden begane overtredingen®? (die niet meer te herstellen zijn en die aan de
exploitant — als functioneel dader — kunnen worden toegerekend). Wordt in dat
geval het sluitingsbevel niet enkel gegeven om eerder begaan onrechtmatig gedrag
te ‘bestraffen’?

Dat er geen sprake is van een (bestraffende) sanctie als direct*™ wordt opgetre-
den tegen openbare ordeverstoringen (bijvoorbeeld de tijdelijke sluiting van een
café direct nadat er een fikse vechtpartij of andere ongeregeldheid heeft plaatsge-
vonden) is mogelijk verdedigbaar.??> Maar sluiting achteraf van een horecabedrijf
heeft niet veel meer van doen met ‘handhaving van de openbare orde’. Dit geldt in
ieder geval als er geen sprake is van een onmiddellijk dreigend gevaar voor (nieuwe)
verstoringen van de openbare orde.>>* En het geldt eens te meer als deze tijdelijke
sluiting anderhalf jaar na de ongeregeldheden plaatsvindt op een moment dat de
situatie intussen al weer een tijd lang ‘rustig’ is, zoals in de Danssalon-casus het
geval was. Van der Meulen geeft — onder verwijzing naar relevante rechtspraak —
aan dat een sluiting (van bijvoorbeeld een horeca-onderneming) niet langer mag
duren dan redelijkerwijs noodzakelijk is ter afwending van onmiddellijk dreigend

216 Juist daarom wordt — zoals hiervoor is aangegeven — ook wel betoogd dat handhaving van de
openbare orde ook mogelijk is als er geen sprake is van een overtreding.

217 B.M.J.van der Meulen, Ordehandhaving. Actoren, instrumenten en waarborgen (diss. Amsterdam VU),
Deventer: Kluwer 1993, in het bijzonder p. 178-179.

218 In de uitspraak omschreven als het meerdere malen gebruiken van (fysiek) geweld door de por-
tiers van de discotheek.

219 Waarbij in het kader van een zorgvuldige besluitvorming natuurlijk enige ruimte moet zijn om
een zorgvuldig afgewogen besluit te kunnen nemen.

220 Kritisch hierover is Den Ouden (Den Ouden 2010, p. 693).

221 Bij repeterende problemen kan dit anders liggen omdat handhaving van de openbare orde in
ruimere zin dat toch een (tijdelijke) sluiting kan vergen.
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gevaar voor ordeverstoringen.>** Daaruit zou kunnen worden afgeleid dat gebruik
van een intrekkings- of sluitingsbevoegdheid in het kader van de openbare orde niet
kan strekken tot handhaving van de openbare orde als er geen sprake meer is van
een dreigend gevaar voor ordeverstoringen. Gebeurt dat wel dan is er sprake van
misbruik van overheidsbevoegdheid (détournement de pouvoir) ofwel van een (onrecht-
matige) bestraffende sanctie die er enkel toe strekt de exploitant in te peperen dat hij
(in het verleden) iets verkeerd heeft gedaan. Ook de in paragraaf 4.4 nog te bespre-
ken uitspraak van het EHRM in de zaak Nilsson t. Zweden wijst in die richting.>2

Als optreden in het kader van openbare orde per definitie niet kan worden aange-
merkt als (bestraffende) sanctie** dan brengt dat met zich dat een bestuursorgaan
de extra waarborgen die gelden bij een bestraffende sanctie kan omzeilen door te
stellen dat een handhavingsbesluit wordt genomen met het oog op de handhaving
van de openbare orde. Daarbij verdient opmerking dat de Afdeling het begrip ‘hand-
having van de openbare orde’ intussen behoorlijk lijkt op te rekken.>* Zij beperkt
zich bij haar uitleg van het begrip ‘handhaving van de openbare orde’ niet tot de
handhaving van de openbare orde in strikte zin.>*® Zo merkt de Afdeling bestuurs-
rechtspraak bijvoorbeeld de tijdelijke sluiting en de tijdelijke intrekking van de
horeca-exploitatievergunning van een horecabedrijf vanwege het in dienst hebben
van (illegaal in Nederland verblijvend) buitenlands keukenpersoneel zonder tewerk-
stellingsvergunning aan als een maatregel ter bescherming van de openbare orde.>>”
Ook de schorsing van een standplaatsvergunning op een markt wegens wangedrag
van een marktkoopman is door de Afdeling intussen bestempeld als bestuurlijke
maatregel ‘die erop gericht is de rust en orde op de markt te handhaven’,>?® waar
deze eerder nog als bestraffende sanctie werd gezien.>*

222 Van der Meulen 1993, in het bijzonder p. 178-179. Vgl. Brouwer & Vermeer (in hun annotatie
onder ABRYS 1 augustus 2007, AB 2008/27 (Eindhoven)). Zie verder ABRvS 8 september 2004,
ECLI:NL:RVS:AQqg52 (tijdelijke sluiting Bar Dancing Citadel Den Helder) waarin de Afdeling het
begrip ‘openbare orde’ wel in enge zin uitlegt.

223 EHRM 13 december 2005, AB 2006/285, m.nt. Van Emmerik & Barkhuysen, EHRC 2006/29, m.nt.
Karianne Albers (Nilsson t. Zweden). Zie verder EHRM 3 oktober 2013, nr. 21613/07 (Kasparov e.a.
t. Rusland) waaruit volgt dat een sanctie ter handhaving van openbare ordeovertredingen volgens
het EHRM zeer wel een ‘criminal charge’ zou kunnen zijn. Doorslaggevend lijkt in dat kader de
aard van de overtreding.

224 Vgl. Michiels & De Waard 2007, p. 26-29.

225 Vanuit rechtsstatelijk oogpunt zeer kritisch over het oprekken van het begrip ‘openbare orde’
is Kortmann: C.A.J.M. Kortmann, Staatsrecht en raison d’Etat (afscheidscollege RU Nijmegen),
Deventer: Kluwer 2009, p. 25-26. Zie verder bijv. R.J.N. Schlossels, ‘Kroniek beginselen van
behoorlijk bestuur’, NTB 2008/13, in het bijzonder p. 100-101.

226 Zie over het begrip openbare orde (met verdere verwijzingen): A.H.M. Délle, D.J. Elzinga &
J.W.M. Engels, Handboek van het Nederlandse gemeenterecht, derde druk, Kluwer, Deventer 2004, in
het bijzonder p. 389 e.v.

227 ABRvS1augustus 2007, AB 2008/27, m.nt. Brouwer & Vermeer (Eindhoven). Vgl. verder bijv. ABRvS
14 februari 2007, AB 2007/135, m.nt. Vermeer (Chinees restaurant New Yangste Kiang) ABRvS 21 juni
2000, JB 2006/235, m.nt. Broeksteeg (Groningen) en ABRvS 30 mei 2007, ECLI:NL:RVS:BA6o21
(raamprostitutie Nijmegen).

228 ABRvS 15 december 2010, AB 2011/238, m.nt. Vermeer (bedreigende marktkoopman Valkenswaard).

229 ABRvS 30 maart 2001, JB 2001/129, m.nt. Albers, AB 2001/189, m.nt. Damen (standplaatsvergunning
Amsterdam).
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4.1.5 Intrekking (gedurende een bepaalde tijd) van een exploitatievergunning is niet
bestraffend maar vormt een herstel van de rechtstoestand zoals die was voor verlening
van de vergunning

Ten aanzien van de (tijdelijke) intrekking van een exploitatievergunning wordt door
de Afdeling soms weer een andere redenering gevolgd die eveneens leidt tot de con-
clusie dat er geen sprake is van bestraffing. Dat is bijvoorbeeld het geval in een casus
waar het gaat om de tijdelijke intrekking van een horeca-exploitatievergunning van
een café in Venlo.>® In die uitspraak wordt geoordeeld dat de tijdelijke intrekking
van een exploitatievergunning geen ‘criminal charge’ (en daarmee geen bestraf-
fende sanctie) is ‘nu deze intrekking niet is gericht op het toebrengen van concreet
nadeel dat verder gaat dan herstel van de rechtstoestand vé6r verlening van de ver-
gunning’. Als ik het goed begrijp, kan zo iedere (tijdelijke) intrekking van vergun-
ningen ontdaan worden van het etiket bestraffing. De tijdelijke intrekking van de
exploitatievergunning vond plaats omdat op g september 2007 vanuit het café een
grote hoeveelheid verdovende middelen was verkocht. Bovendien had appellant al
eerder (nl. in juni 2006) een schriftelijke waarschuwing gehad in verband met een
schietincident en had in juni 2004 al een sluiting van de inrichting plaatsgevonden
in verband met handel in verdovende middelen (waarbij tevens het voornemen tot
intrekking van de drank- en horecavergunning was geuit). Deze feiten werden mede
ten grondslag gelegd aan de tijdelijke intrekking van de exploitatievergunning. Het
intrekkingsbesluit werd op 22 november 2007 — dus ruim tien weken nadat werd
geconstateerd dat vanuit het café gehandeld was in verdovende middelen — geno-
men. Appellant betoogt dat de tijdelijke intrekking van de exploitatievergunning
moet worden aangemerkt als ‘criminal charge’ in de zin van artikel 6 EVRM. De
Afdeling beoordeelt tegen die achtergrond of de intrekking al dan niet bestraffend
van aard is (daarmee lijkt de Afdeling het begrip ‘criminal charge’ (strafvervolging)
uit artikel 6 EVRM (ook hier) op één lijn te stellen met het begrip ‘bestraffende
sanctie’.>* De overweging van de Afdeling is kort en bondig. Zij stelt in r.o0. 2.4.1:
‘Anders dan [appellant] betoogt, is de tijdelijke intrekking van zijn exploitatiever-
gunning geen “criminal charge” als bedoeld in artikel 6 EVRM, nu deze intrekking
niet is gericht op het toebrengen van concreet nadeel dat verder gaat dan herstel van
de rechtstoestand voo6r de verlening van de vergunning.’ Ik vind deze formulering
nogal cryptisch. Als ik de Afdeling goed begrijp, is er in haar ogen sprake van een
herstelsanctie als het gaat om herstel van de rechtstoestand zoals die toestand was
‘vO6r de verlening van de vergunning’. Zie ik het goed, dan zou dit met zich brengen
dat een intrekking van een vergunning — ongeacht of het gaat om een blijvende dan
wel een tijdelijke intrekking — nooit meer als bestraffende sanctie kan worden aan-
gemerkt. Intrekking leidt immers altijd tot ‘de rechtstoestand zoals die toestand
was ‘voor de verlening van de vergunning’.

230 ABRVS 28 oktober 2009, JB 2009/268, m.nt. C.L.G.F.H. Albers (intrekking horeca-exploitatievergun-
ning café M. te Venlo) en ABRvS 29 augustus 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BX5952 (weigering en intrekking
exploitatievergunningen coffeeshops Amsterdam).

231 Zie hierover ook par. 3.3.4.
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Deze Afdelingsrechtspraak staat — evenals de hierboven besproken rechtspraak
over het ‘openbare orde’-criterium —haaks op de uitspraak van de Afdeling bestuurs-
rechtspraak van 12 oktober 2000%* waarin de tijdelijke intrekking van een exploi-
tatievergunning van een coffeeshop — in verband met schending van de openbare
ordebepalingen uit de Amsterdamse APV — wel werd aangemerkt als bestraffende
sanctie. Dit is opmerkelijk aangezien het feitencomplex in de Venlose zaak grote
overeenkomsten vertoont met het feitencomplex uit de uitspraak van 12 oktober
2000 over de Amsterdamse coffeeshop. In de uitspraak van 12 oktober 2000 oor-
deelde de Afdeling nog dat aan de opgelegde maatregel — onder meer bestaande uit
de (tijdelijke) intrekking van de exploitatievergunning gedurende een week — een
punitief karakter niet kon worden ontzegd. Dit omdat de tijdelijke intrekking niet
uitsluitend was gericht op de handhaving van bij of krachtens de wet gestelde voor-
schriften, maar tevens op het bewerkstelligen van normconform gedrag door toevoeging
van geindividualiseerd concreet nadeel. Hoe kan dit — ten aanzien van eenzelfde sanctie
en eenzelfde overtreding — nu opeens anders zijn? Materieel is er niets veranderd
maar de sanctie is wel van kleur verschoten. Ik begrijp dat ‘omgaan’ soms nodig is.
Echter, de Afdeling lijkt wel erg weinig koersvast (zo zal ook hierna nog blijken).
Het ‘omgaan’ lijkt hier verband te houden met rechtspolitiek en pragmatisme, juist
omdat een materieelrechtelijke motivering ontbreekt. Vooral omdat een materieel
begrip als leedtoevoeging al tot de nodige rechtsonzekerheid leidt, zal de hoogste
bestuursrechter hier overtuigend(er) moeten sturen.> Hij zou in ieder geval op
draagkrachtige wijze moeten motiveren waarom er in casu geen sprake (meer) is
van het bewerkstelligen van normconform gedrag door toevoeging van geindivi-
dualiseerd concreet nadeel maar (enkel) van het herstel van een onrechtmatige in
een rechtmatige toestand. Dit klemt temeer nu in de Venlose casus mijns inziens
de bestraffende elementen van de sanctie de overhand hebben. Het gaat er naar
mijn mening vooral om de overtreder met de tijdelijke intrekking van de exploitatie-
vergunning (en de dientengevolge te derven inkomsten) in te peperen dat hij fout
zat. Het tijdelijke karakter van de intrekking wijst ook in die richting.>+

4.1.6  Intrekking van de APK-keuringserkenning

Het voorgaande geldt ook voor de intrekking van de APK-keuringserkenning. Ook
deze sanctie is plotseling van kleur verschoten. Zoals gezegd merkte de Afdeling
bestuursrechtspraak lange tijd het (tijdelijk) intrekken van de erkenning tot het
uitvoeren van APK-keuringen aan als een bestraffende sanctie.?s Eind 2005 kwam

232 ABRvS 12 oktober 2000, JB 2000/328 (coffeeshop Amsterdam).

233 Zie ook Schutgens 2011, in het bijzonder p. 23 e.v.

234 Zie overigens ABRVS 15 januari 2014, ECLI:NL:RVS:2014:25 (tijdelijke sluiting coffeeshop Den Haag)
waarin de tijdelijke sluiting is gebaseerd op art. 13b van de Opiumwet. De Afdeling oordeelt
in die uitspraak dat een op art. 13b van de Opiumwet gebaseerd sluitingsbevel een vorm is
van uitoefening van bestuursdwang in de zin van art. 5:21 van de Awb. Deze tijdelijke sluiting
kan volgens de Afdeling dan ook niet worden aangemerkt als een bestraffende sanctie. Vgl.
ABRyvS 8 september 2010, AB 2010/307, m.nt. A. Tollenaar & F.R. Vermeer, Gst. 2010, 118, m.nt.
L.J.J. Rogier (tijdelijke sluiting kledingwinkel Riviera Roosendaal).

235 Zie bijv. ABRVS 15 februari 2001, JB 2001/88, m.nt. Albers.
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de Afdeling bestuursrechtspraak daarvan terug.>3® Tegenwoordig neemt zij het
standpunt in dat er bij het (tijdelijk) intrekken van de erkenning tot het uitvoeren
van APK-keuringen sprake is van een ‘bestuurlijke maatregel’ in het kader van inter-
bestuurlijk toezicht. Het is niet helemaal duidelijk of de Afdeling daarmee ook heeft
willen zeggen dat er geen sprake is van een sanctie.>? Feit is echter dat het gaat om
intrekking als reactie op een overtreding en dat aan deze ‘bestuurlijke maatregel’
het karakter van een sanctie dan ook niet kan worden ontzegd.>3®

Het omgaan van de Afdeling in de uitspraak van 2 november 2005 is overigens
niet van kritiek verstoken gebleven.> Ik deel deze kritiek. De overwegingen op
basis waarvan de Afdeling in haar uitspraak van 2 november 2005 tot de conclu-
sie komt dat er bij de (tijdelijke) intrekking van een APK-keuringserkenning geen
sprake is van een bestraffende sanctie overtuigen niet>* en zijn bovendien weinig
gestructureerd. Het lijkt er zelfs op dat de Afdeling voor verschillende ankers gaat
liggen. Dat maakt dat de uitspraak lastig te doorgronden is. Om vast te stellen of
er sprake is van een bestraffende sanctie neemt de Afdeling ook hier weer* het
‘criminal charge-begrip als toetsingsmaatstaf.>+* De Afdeling begint de analyse
van het ‘criminal charge-begrip met een toets aan het normadressaatcriterium.
Zij oordeelt dat er geen sprake is van een overtreding van normen die aan allen of
aan bepaalde groepen zijn gericht.># Daaraan kan de conclusie worden verbonden
dat er volgens de Afdeling bestuursrechtspraak op grond van dit criterium geen
sprake is van een ‘criminal charge’. Hier wordt nog eens in herinnering geroepen
dat het normadressaatcriterium met zich brengt dat in het bijzonder sancties van
tuchtrechtelijke aard buiten het bereik van het begrip ‘criminal charge’ vallen. De
intrekking van een APK-keuringserkenning kan mijns inziens niet tot tuchtrech-
telijke sancties worden gerekend die wij in Nederland kennen (denk aan medisch
tuchtrecht enz.). Blijkbaar vallen volgens de Afdeling ook andere ‘specifieke groe-
pen’ onder het normadressaatcriterium. Dit is — ook in het licht van de rechtspraak
van het EHRM — niet zonder meer uitgesloten,*+ maar er moet wel voor gewaakt
worden dat het normadressaatcriterium niet te zeer wordt opgerekt. Hier wordt
een garagehouder in de hoedanigheid van APK-keuringserkenninghouder gesanc-
tioneerd. Het is de vraag of de Afdeling deze sanctionering terecht onderbrengt in
de groep sancties die gericht zijn tot een ‘(beroeps)specifieke groep’. Aangezien in
de uitspraak een motivering ontbreekt, waaruit blijkt waarom er volgens de Afde-

236 ABRVS 2 november 2005, JB 2006/11, m.nt. Albers, AB 2006/20, m.nt. Michiels.

237 InABRVS 4 november 2009, ]B 2009/272, m.nt. C.L.G.F.H. Albers (tijdelijke intrekking APK-keurings-
erkenning) sprak de ABRvS wel weer over een ‘sanctie’.

238 Ziebijv. art. 87, tweede lid, aanhef'en onder b, WVW 1994 en art. 87a, tweede lid, aanhef'en onder
b, WVW 1994.

239 Zie o.a. de annotatie van Michiels onder de uitspraak in AB 2006/20 en Michiels & De Waard
2007, p. 33-34.

240 Zie daarover uitvoerig mijn noot onder JB 2006/11 onder punt 11 e.v.

241 Vgl. ook ABRvS 28 oktober 2009, JB 2009/268, m.nt. C.L.G.E.H. Albers (intrekking horeca-exploita-
tievergunning café M. te Venlo).

242 Zie r.o. 2.5. Zie over deze gelijkschakeling van het begrip bestraffing met het begrip ‘criminal
charge’ de opmerking in par. 3.3.4.

243 Hetzgn. normadressaatcriterium (zie hierover par. 3.3.1 en uitgebreid Albers 2002, p. 89 e.v.).

244 Zie Albers 2002, p. 95.

51



ling geen sprake is van een overtreding van normen die aan allen of aan bepaalde
(algemene) groepen zijn gericht, is ook niet duidelijk in hoeverre een verband moet
worden gelegd tussen deze overweging van de Afdeling en de overweging dat er
sprake is van een maatregel in het kader van het interbestuurlijk toezicht (waar ik zo
meteen nog uitgebreider bij stil zal staan).

Overigens is het normadressaatcriterium niet altijd doorslaggevend voor de
kwalificatie van een sanctie als ‘criminal charge’.?+ De aard en de zwaarte van een
sanctie kunnen er — ook als deze sanctie bijvoorbeeld tuchtrechtelijk van aard is —
toch toe leiden dat er sprake is van een ‘criminal charge’. Verder hecht het EHRM,
zoals in paragraaf 3.3.1 al is aangegeven, geen waarde aan het feit dat de sanctie
naar nationaal recht niet als strafbaar feit is gekwalificeerd, dit om verdoezeling
van het ware karakter van een sanctie tegen te gaan.>+® Het argument van de Afde-
ling bestuursrechtspraak dat de tekortkomingen naar nationaal recht niet als straf-
baar feit zijn gekwalificeerd># legt dan ook nauwelijks gewicht in de schaal. Het
komt er dus op neer dat in dit geval — zoals eigenlijk voor de meeste sancties geldt
— de aard van de sanctie (met andere woorden het al dan niet bestraffende karakter)
doorslaggevend is voor de kwalificatie van de intrekking als ‘criminal charge’. En
juist op dit (cruciale) punt laat de Afdeling bestuursrechtspraak het afweten. Door
de Afdeling bestuursrechtspraak wordt enkel gesteld dat uit de wetsgeschiedenis
niet blijkt dat met de intrekking afschrikking door middel van leedtoevoeging is
beoogd. Dat is wel erg dunnetjes. Vooral omdat de Afdeling nota bene zéIf bijna
tien jaar lang het tegengestelde heeft beweerd. Dat de wetgever zwijgt over de
eventuele bestraffende aard van de sanctie is bovendien niet zo vreemd. De wet-
gever heeft bij de totstandkoming van de betreffende regelgeving waarschijnlijk
helemaal geen aandacht geschonken aan de vraag of met intrekking bij wijze van
sanctie (mede) bestraffing werd beoogd. Die vraag was toen (in 1975/76) nog niet
relevant. Een intrekkingsbevoegdheid was een intrekkingsbevoegdheid. Een onder-
scheid tussen intrekking bij wijze van herstelsanctie en bij wijze van bestraffende
sanctie werd nog niet gemaakt. De vraag naar het karakter van de intrekking werd
een kleine tien jaar later pas relevant, nadat uitspraak was gedaan in de zaak Oztiirk
(1984). Dat bestuursrechtelijke sancties bestraffend van aard kunnen zijn en dat bij-
gevolg een andere (‘verhoogde’) rechtsbescherming moet worden geboden lijkt in
Nederland pas na deze uitspraak (in volle omvang) te zijn doorgedrongen. De Afde-
ling volstaat dus met een wetstechnische onderbouwing die geen hout snijdt. Een
meer materiéle toets wordt vermeden. Er wordt dus niet onderzocht of de sanctie
verdergaat dan voor herstel noodzakelijk is. De Afdeling legt niet uit waarom zij nu
— in tegenstelling tot de tien jaren daarvoor — vindt dat er geen sprake (meer) is van
een sanctie die ertoe strekt normconform gedrag te bewerkstelligen door middel van het
toebrengen van leed in de zin van geindividualiseerd concreet (financieel) nadeel.

In de uitspraak van 2 november 2005 ligt verder veel nadruk op het feit dat het
verrichten van APK-keuringen een publieke taak is en dat er bijgevolg sprake is van

245 Vgl. ook EHRM 8 juni 1976, Series A vol. 22, NJ 1978/223 (Engel e.a. t. Nederland).

246 Zie ook: C.L.G.F.H. Albers, ‘“Etikettenschwindel” in het administratieve sanctierecht?’,
NJB 2001, p. 1157-1162.

247 Zier.o.2.5.
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een ‘maatregel in het kader van interbestuurlijk toezicht’.>#® Ook dit brengt volgens
de Afdeling bestuursrechtspraak met zich dat de intrekking van een APK-keurings-
erkenning niet bestraffend van aard is. De Afdeling meent dat het met een tijdelijke
of blijvende intrekking van de erkenning optreden tegen tekortkomingen bij het
verrichten van de periodieke keuringen van voertuigen een vorm is van bestuurlijk
toezicht waarmee beoogd is het zo veel mogelijk tegengaan van tekortkomingen in
het algemeen belang van de verkeersveiligheid. Met deze maatregel is niet beoogd
het met leedtoevoeging voorkomen van verwijtbare tekortkomingen, aldus de Afde-
ling bestuursrechtspraak.>+

Onduidelijk is of de Afdeling aan de kwalificatie ‘maatregel in het kader van
interbestuurlijk toezicht’ de consequentie heeft willen verbinden dat de straf(pro-
ces)rechtelijke waarborgen uit het EVRM dan in het geheel niet van toepassing zijn
omdat het hier in haar ogen een ‘toezichtsmaatregel’ betreft die wordt toegepast
ten aanzien van een bestuursorgaan.>° In dat verband is van belang dat het EHRM
het standpunt inneemt dat de verdragsrechtelijke waarborgen niet ingeroepen kun-
nen worden door overheidsorganen (governmental organisations).* Hoewel het
EHRM een ruime uitleg geeft aan de term ‘governmental organisations™? is het
de vraag of het Europese Hof een garagehouder zal aanmerken als ‘governmen-
tal organisation’.>3 Bovendien zal een sanctie als de (tijdelijke) intrekking van de
APK-keuringserkenning ook zijn weerslag hebben op de ‘gewone’ bedrijfsvoering
van een garagehouder. Veel autobezitters combineren immers de APK-keuring met
een reguliere onderhoudsbeurt. De inkomsten van deze onderhoudsbeurt loopt de
garagehouder bij een (tijdelijke) intrekking van zijn keuringserkenning ook mis.
Ligt dan in zo’n (tijdelijke) intrekking van de APK-keuringserkenning niet tevens
leedtoevoeging besloten? Temeer nu met de tijdelijke intrekking de gemaakt fout
(of overtreding) niet ongedaan gemaakt kan worden en deze tijdelijke intrekking
evenmin een garantie vormt dat een vergelijkbare overtreding in de toekomst niet
meer plaatsvindt?

248 De keuringserkenninghouder heeft door het vragen om en aanvaarden van de erkenning als
keuringsinstantie een publieke taak op zich genomen en daarmee tevens het risico genomen
van verlies van de keuringsbevoegdheid wegens het maken van fouten die niet tot verwijtbare
misslagen beperkt zijn. Zie ook ABRvS (vz.) 25 juli 2013, ECLI:NL:RVS:2013:597 en ABRvS (vz.)
25 juli 2013, ECLI:NL:RVS:2013:605.

249 Zie ook ABRvS 17 november 2009, ECLI:NL:RVS:2009:BK4289.

250 Zie r.0. 2.5 van ABRvS 2 november 2005, JB 2006/11, m.nt. Albers, AB 2006/20, m.nt. Michiels.
Schreuder-Vlasblom — die als voorzitter deel uitmaakte van de meervoudige kamer die de uit-
spraak van 2 november 2005 deed — meent in ieder geval dat art. 6 EVRM bij de intrekking van
een APK-keuringserkenning om die reden in het geheel niet van toepassing is. Zie haar noot
onder ABRvVS 2 mei 2000, AB 2000/267.

251 Vgl. art. 34 EVRM. Zie bijv. de ontvankelijkheidsbeslissing van het EHRM van 23 september 2003
inzake Radio France e.a. t. Frankrijk, nr. 53984/00, met nadere verwijzingen en EHRM 13 december
2007, nr. 40998/98 (Islamic Republic of Iran Shipping Lines t. Turkije).

252 Vgl. EHRM 23 september 2003, nr. 53984/oo (Radio France e.a. t. Frankrijk) r.o. 26.

253 Dat gaat mij wel erg ver. Opmerkelijk is bovendien dat de Hoge Raad in een uitspraak van 8 juli
2005 in een fiscale boetezaak heeft geoordeeld dat de bescherming van art. 6 EVRM zich wél
uitstrekt tot de overheid (HR 8 juli 2005, BNB 2005, 340, m.nt. Bijl, r.0. 3.6 (fiscale boete gemeente
Uden)).
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4.2 De maatregel in het socialezekerheidsrecht;
wispelturige handhaving

In het socialezekerheidsrecht wordt ten aanzien van sommige overtredingen, naast
de mogelijkheid tot oplegging van bestuurlijke boetes, gewerkt met maatregelen.
De maatregel in het socialezekerheidsrecht die gehele of gedeeltelijke, tijdelijke of
blijvende intrekking van de uitkering behelst, wordt door de wetgever en de Centrale
Raad van Beroep in de regel aangemerkt als herstelsanctie.?s* Ook bij deze sanctie
lijkt echter lang niet altijd sprake te zijn van een herstelsanctie. De maatregel in het
socialezekerheidsrecht zou als bestraffende sanctie kunnen worden aangemerkt
voor zover de gehele of gedeeltelijke, tijdelijke of blijvende weigering van de uitke-
ring het benadelingsbedrag (dat wil zeggen het bedrag waarvoor de uitvoerings-
instantie is benadeeld doordat een uitkeringsgerechtigde niet heeft voldaan aan
bepaalde aan zijn uitkering verbonden verplichtingen eventueel vermeerderd met
administratiekosten) te boven gaat.

Een aantal op elkaar volgende wijzigingen van het sanctieregime in de bijstands-
wetgeving bij een schending van de inlichtingenplicht laat zien dat er in gevallen
waarin de gehele of gedeeltelijke, tijdelijke of blijvende weigering van de uitkering
het benadelingsbedrag te boven gaat eigenlijk geen relevant onderscheid kan wor-
den gemaakt tussen een maatregel en een (bestraffende) boete. Onder de Algemene
bijstandswet werd een schending van de inlichtingenplicht vanaf 1996 tot 2004
gesanctioneerd met een bestuurlijke boete. In 2004 trad de Wet werk en bijstand
(Wwb) in werking. De bestuurlijke boete die (voorheen) op grond van de Algemene
bijstandswet door B&W kon worden opgelegd wegens schending van de inlichtin-
genplicht werd toen vervangen door een ‘afstemmingsmaatregel’.>s Deze afstem-
mingsmaatregel hield in dat de bijstandsuitkering werd verlaagd bij een schending
van de inlichtingenplicht. De afstemmingsmaatregel werd, anders dan de bestuur-
lijke boete, gezien als een herstelsanctie.?s’ Dat is vreemd. Het (enige) verschil is dat
de uitkering in het kader van de afstemmingsmaatregel gekort werd terwijl eerder
— onder de Algemene bijstandswet — een (separate) boete werd opgelegd. Dit proce-
durele verschil zou niet doorslaggevend moeten zijn voor de vraag of de maatregel een
bestraffend karakter heeft.>s” Belangrijker is de vraag of de maatregel — net zoals
de bestuurlijke boete — verdergaat dan voor herstel van de rechtmatige toestand
nodig is.

254 Zie bijv. CRvB 5 april 2000, JB 2000/144, m.nt. Albers en CRvB 14 maart 2011, AB 2011/242, m.nt.
Broring, JB 2011/110 (geen ochtendmens).

255 Zie art. 18 Wwb. De afstemmingsmaatregel bestaat nog steeds maar kan niet langer worden
toegepast bij een schending van de inlichtingenplicht.

256 Zie ook Kamerstukken II 2002/03, 28870, nr. 3, p. 49 en nr. 13, p. 161-163.

257 Ook de Centrale Raad van Beroep liet zich niet altijd leiden door het formele etiket van de sanc-
tie. De als reactie op de schending van de inlichtingenplicht opgelegde afstemmingsmaatregel
uit de Wet werk en bijstand werd door de Centrale Raad van Beroep in sommige uitspraken uit-
drukkelijk en gemotiveerd als bestraffende sanctie aangemerkt hoewel uit de wetsgeschiedenis
dus onmiskenbaar volgde dat er in de ogen van de wetgever sprake was van een herstelsanctie.
Zie bijv. CRvB 7 september 2009, AB 2010/46, m.nt. Broring, JB 2009/242, m.nt. Albers (geza-
menlijke huishouding Maastricht) en CRvB 20 december 2011, AB 2012/94, m.nt. Ortlep, JB 2012/54,
m.nt. Albers (niet gemelde autotransacties).
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Intussen is de afstemmingsmaatregel als sanctie op een schending van de inlich-
tingenplicht weer verleden tijd. Sinds de inwerkingtreding van de Wet aanscherping
handhaving en sanctiebeleid SZW-wetgeving per 1 januari 2013 wordt de schending
van de inlichtingenplicht uit de Wwb weer gehandhaafd door middel van de opleg-
ging van een bestuurlijke boete (artikel 18a Wwb).>s® Dat de reactie op het schen-
den van de inlichtingenplicht op korte termijn tweemaal van kleur kan verschieten
maakt eens te meer aannemelijk dat hier sprake is van het willen verdoezelen van de
ware aard van de sanctie. De aard en effecten van de sanctie waren immers steeds
dezelfde, namelijk een (financiéle) benadeling van degene die de inlichtingenplicht
niet was nagekomen (die losstaat van de intrekking en terugvordering van de (even-
tueel) te veel betaalde uitkering (zie artikel 54, derde lid, jo. artikel 58 Wwhb)).

Ook bij andere overtredingen van socialezekerheidswetgeving kan het daadwer-
kelijke karakter van de vanwege die overtreding opgelegde maatregel mijns inziens
zeer wel bestraffend zijn.>® Zo begrijp ik niet waarom bijvoorbeeld de (tijdelijke)
opschorting van een bijstandsuitkering op grond van artikel 54, eerste lid, Wwb,
in verband met het niet (tijdig) retourneren van een heronderzoeksformulier en
aanvullende stukken, als herstelsanctie zou moeten worden gekwalificeerd als dit
niet (tijdig) verstrekken van de gegevens niet leidt tot aanspraak op een andere dan
de genoten uitkering. De formele redenering dat deze maatregelen worden opge-
legd binnen een reeds bestaande rechtsverhouding en er niet los van deze relatie
een betalingsverplichting wordt gecreéerd,*® kan in mijn ogen daarvoor niet door-
slaggevend zijn. Ook binnen bestaande rechtsverhoudingen opgelegde sancties
kunnen bestraffend zijn.>** De enige manier om vast te stellen of er sprake is van
bestraffing is (opnieuw) het voltrekken van een materiéle toets. In dat kader moet
—zoals in paragraaf 3.2.2 is aangegeven — beoordeeld worden of de sanctie verder-
gaat dan herstel van de (on)rechtmatige toestand vergt. In het verlengde daarvan
is er sprake van leedtoevoeging als datgene waarop ondanks de gepleegde overtre-
ding aanspraak is blijven bestaan wordt onthouden of ontnomen, terwijl herstel van
de rechtmatige toestand niet meer mogelijk is en de opgelegde sanctie niet alleen
schadevergoeding (compensatie) betreft. In het aangehaalde voorbeeld over het niet
tijdig verstrekken van bepaalde gegevens en formulieren gaat het om zo’n sanctie
die verdergaat dan herstel van de onrechtmatige toestand vergt. Er is immers geen
te hoge uitkering toegekend maar ondanks dat wordt de uitkering opgeschort.
Er dus iets weggenomen waarop wel recht bestond terwijl er mijns inziens niet

258 Wetvan 4 oktober 2012 tot wijziging van de wetgeving op het beleidsterrein van het ministerie
van Sociale Zaken en Werkgelegenheid in het kader van de harmonisatie en aanscherping van
de sanctiemogelijkheden ter versterking van de naleving en handhaving en bestrijding van mis-
bruik en fraude (Wetaanscherping handhaving en sanctiebeleid SZW-wetgeving), Stb. 2012, 264,
inwerkingtreding per 1 januari 2013, zie Stb. 2012, 493.

259 Vgl. ook Michiels & De Waard 2007, p. 34-35.

260 Zie CRVB 5 april 2000, AB 2000/344, m.nt. Broring, JB 2000/144, m.nt. Albers (weigering WW-uit-
kering als sanctie II); CRvB 21december 1993, AB 1994/303, m.nt. Sinninghe Damsté, RSV 1994/132,
m.nt. Demeersseman (weigering WW-uitkering als sanctie I).

261 Zie onder meer Van de Griend 2003, p. 56-57; Broring 2005, p. 56-57; Albers 2001, p. 1162. Zie
verder de kritische kanttekeningen van de Raad van State in Kamerstukken II 2011/12, 33207, nr. 4,
p. 9 e.v. (Advies Raad van State en nader rapport bij de Wet aanscherping handhaving en sanctie-
beleid SZW-wetgeving).
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gesproken kan worden van een vorm van (reéle) schadevergoeding of compensa-
tie. Dat betekent mijns inziens dat met de opschorting — ongeacht of deze al dan
niet binnen een reeds bestaande rechtsverhouding wordt toegepast — alleen leed-
toevoeging kan worden beoogd. De uitkeringsgerechtigde moet worden ingepeperd
dat hij de volgende keer wel (op tijd) de relevante bescheiden verstrekt.

In dat opzichtvalt op dat zowel in het eerste lid van artikel 54 Wwb als in het tweede
lid van artikel 18 Wwb is bepaald dat geen maatregel wordt opgelegd als de over-
treder geen verwijt kan worden gemaakt van overtreding van de betreffende bepa-
ling. Men kan zich afvragen waarom deze clausule is opgenomen als het niet om
een bestraffende sanctie gaat. Een herstelsanctie kan immers ook worden opgelegd
als de overtreder geen verwijt treft (verwijtbaarheid speelt bij herstelsancties geen
rol). Alleen bij bestraffende sancties moet de overtreder een verwijt kunnen worden
gemaaktvan de overtreding.

4.3 Naming and shaming

‘Naming and shaming’ is een betrekkelijk nieuw verschijnsel in het Nederlandse
bestuursrecht. Bij ‘naming and shaming’ vindt openbaarmaking van een (vermeende)
overtreding enfof een sanctiebesluit plaats.2> Daarbij wordt de naam van de (vermoe-
delijke) overtreder vermeld. Deze vorm van publicatie moet worden onderscheiden
van publicatie ter waarschuwing en beinvloeding van het gedrag van het publiek
vanwege een (acuut) gevaar.>® ‘Naming and shaming’ wordt zowel zonder als met
een (expliciete) wettelijke basis toegepast. Een expliciete wettelijke basis is bijvoor-
beeld neergelegd in artikel 1:97 Wet financieel toezicht (Wft).2+ Op grond van die
bepaling worden boetebesluiten ter zake van de in artikel 1:97, eerste lid, onder a
tot en met e, Wft genoemde overtredingen openbaar gemaakt (vijf werkdagen) na

262 Zie over ‘naming and shaming’ o.m. D.R. Doorenbos, Naming & Shaming (oratie Nijmegen),
Deventer: Kluwer 2007; F.C.M.A. Michiels, Te kijk gezet, Hoofddirectie Juridische Zaken Minis-
terie van Verkeer en Waterstaat, Den Haag: 2007 (hierna Michiels 2007a); F.C.M.A. Michiels,
“Naming and shaming” in het markttoezicht’, NTB 2007, 16, p. 85-96 (hierna Michiels
2007b); F.C.M.A. Michiels, ‘Aansprakelijkheid bij naming & shaming’, 0&A 2008, 74, p. 190-
199; E.C. Pietermaat, ‘Actieve openbaarmaking van sanctiebesluiten’, JBPlus 2009, p. 245-257;
C.A.H.van de Sanden, ‘De publieke schandpaal in het milieurecht’, MenR 2011, 137, p. 438-444 en
J.J. Reuveny, A.C. Beijering-Beck, B.R.J. de Haan & M.C.T.M. Sonderegger, Genoemd en gedoemd?>
Over actieve openbaarmaking door bestuursorganen (Jonge VAR-Reeks 10), Den Haag: Boom Juridische
uitgevers 2012.

263 Het gaat dan bijv. om een publicatie over het feit dat stukjes glas in een bepaalde soort jam van
een bepaald merk zijn aangetroffen of over de ondeugdelijkheid van een bepaald kinderfiets-
stoeltje.

264 Zie daarover uitgebreid A.C. Beijering-Beck, ‘Naming en shaming op grond van de Wet op
het financieel toezicht’, in: Genoemd en gedoemd? Over actieve openbaarmaking door bestuursorganen
(Jonge VAR-Reeks 10), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2012 p. 53-109.
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bekendmaking van het boetebesluit aan de overtreder.>® Het boetebesluit is op dat
moment dus nog niet onherroepelijk.>%

Vaak is in een bijzondere wet geen regeling opgenomen voor de openbaarmaking
van handhavingsbesluiten. Openbaarmaking van handhavingsbesluiten geschiedt
in die gevallen wel op grond van artikel 8 Wet openbaarheid van bestuur (Wob), dat
aan bestuursorganen de algemene bevoegdheid tot ‘actieve openbaarmaking’ toe-
kent. Ofschoon daar in de literatuur mijns inziens terecht kritische kanttekeningen
bij zijn geplaatst,*” omdat deze algemene openbaarmakingsbevoegdheid niet in het
leven is geroepen voor het nemen van dergelijke verstrekkende besluiten>®® die het
karakter van een sanctie hebben, achten de hoogste bestuursrechters de publicatie
van sanctiebesluiten op grond van artikel 8 van de Wob toelaatbaar.>%

In het kader van dit preadvies speelt vooral de vraag of de openbaarmaking van gecon-
stateerde overtredingen of handhavingsbesluiten moet worden gerekend tot de categorie
bestuurlijke sancties en meer in het bijzonder of deze openbaarmaking moet wor-
den aangemerkt als een vorm van bestraffing. Als ‘naming and shaming’ gerekend
moet worden tot de categorie bestraffende bestuurlijke sancties dan levert dat tege-
lijkertijd een zeer sterke aanwijzing op dat er sprake is van een ‘criminal charge’
in de zin van artikel 6 EVRM. Dat brengt in mijn ogen met zich dat bijvoorbeeld
‘naming and shaming’ via de weg van artikel 8 Wob niet langer mogelijk is in ver-
band met het in artikel 7 EVRM neergelegde legaliteitsbeginsel. De bevoegdheid
uit artikel 8 Wob is veel te ruim en algemeen om als grondslag voor de oplegging
van bestraffende sancties te dienen. Bij openbaarmaking voordat het boetebesluit
in rechte onaantastbaar is, komt bovendien de onschuldpresumptie uit artikel 6,

265 Zieverder bijv. art. 18.16p Wm en art. 65, tweede lid, Mededingingswet.

266 De vraag is hoe deze praktijk zich verhoudt tot de onschuldpresumptie. De Afdeling bestuurs-
rechtspraak meent dat zich hier geen probleem voordoet omdat publicatie kan worden verhin-
derd door middel van het uitlokken van een voorlopige voorziening (zie ABRvS 10 november 2010,
AB 2010/319, m.nt. Affourtit & Beijering-Beck, B 2010/276, m.nt. Wildeboer (DollarRevenue)), vgl.
art. 1:97, tweede en derde lid, Wft. Het is echter de vraag of het EHRM deze mening deelt (zie
daarover EHRM 13 maart 2012, EHRC 2012/197, m.nt. Geursen (Société Bouygues Telecom t. Frank-
rijk)).

267 Zie daarover o.m. J.J. Reuveny, ‘Naming en shaming en de Wet openbaarheid van bestuur’,
in: Genoemd en gedoemd? Over actieve openbaarmaking door bestuursorganen (Jonge VAR-Reeks 10),
Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2012, p. 11-51 (met verdere verwijzingen), in het bijzonder
p. 15-17. Reuveny toont zich evenals Michiels (zie Michiels 2007a, p. 32 en Michiels 2007b, p. 89)
kritisch over het gebruik van art. 8 Wob als grondslag voor ‘naming and shaming’. Zie verder
bijv. R.J.N. Schlossels & S.E. Zijlstra, Bestuursrecht in de sociale rechtsstaat, zesde, geheel herziene druk,
Deventer: Kluwer 2010, p. 1020-1021 en Wildeboer in zijn noot onder ABRvS 10 november 2010 in
JB 2010/276.

268 Dat er in zo’n geval sprake is van een (‘strategisch’) besluit volgt o.m. uit ABRvS 31 mei 2006,
JB 2006/218, m.nt. Overkleeft-Verburg (integriteit hoofd van de afdeling Ruimtelijke Ordening en Volks-
huisvesting van de gemeente Nijkerk).

269 Zie bijv. CBb 5 juni 2008, AB 2009/88, m.nt. Cartigny (publicatie boetebesluit overtreding spamverbod)
en ABRVS 10 november 2010, AB 2010/319, m.nt. Affourtit & Beijering-Beck, JB 2010/276, m.nt.
Wildeboer (DollarRevenue). Zie ook ABRvS 22 februari 2012, AB 2012/129, m.nt. Van der Jagt-Job-
sen, JB 2012/86, m.nt. Wildeboer (praktijkhygiéne tandarts) en ABRvS 27 juni 2012, AB 2012/265,
m.nt. C.M. Saris (Bibaboerderij).
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tweede lid, EVRM in de knel.?”° Verder kan ook het ne bis in idem-beginsel proble-
men opleveren, bijvoorbeeld als openbaarmaking van een boetebesluit plaatsvindt
nadat het boetebesluit in rechte onaantastbaar is geworden.>”*

‘Naming and shaming’ valt niet onder de definitie van het begrip bestuurlijke
sanctie zoals die is gegeven in artikel 5:2, eerste lid, onder a, Awb.?> Van een door
een bestuursorgaan wegens een overtreding opgelegde verplichting of onthouden
aanspraak in de strikte zin van het woord is geen sprake. Dat neemt echter niet
weg dat er bij de openbaarmaking van sanctiebesluiten evident sprake is van een
(bestuurlijke) sanctie.>? Met die openbaarmaking wordt immers door het bestuur
gereageerd op een overtreding. De (vermoedelijke) overtreder komt daardoor op een
negatieve manier in de publiciteit. Dit duidt bovendien op een sanctie met bestraf-
fende trekken (men denke aan het element van leedtoevoeging).>+

De wetgever en de (hoogste) bestuursrechters zien dit in de regel anders. Over
het algemeen nemen zij het standpunt in dat er bij ‘naming and shaming’ geen
sprake is van een bestraffende sanctie. Zo wordt in de Nota naar aanleiding van het
verslag bij de Wet op het financieel toezicht benadrukt dat de openbaarmakings-
regeling uit de Wft ten doel heeft het publiek beter te kunnen waarschuwen tegen
misstanden.>> Van een bestraffende sanctie is geen sprake, zo wordt uitdrukkelijk
gesteld.””S De Raad van State uitte zich in zijn wetgevingsadvies kritisch over deze
interpretatie van het karakter van de bekendmaking van boetebesluiten.>7 Opval-
lend is bovendien dat in de voorganger van de Wft, de Wte 1995, openbaarmaking
op grond van artikel 48n Wte 1995 uitdrukkelijk werd beschouwd als een (bestraf-
fende) sanctie.>”® In artikel 480 tot en met 48v Wte 1995 werden daarom aanvullende
waarborgen opgenomen die in acht moesten worden genomen bij openbaarmaking.

270 Zie ook C.L.G.E.H. Albers, ‘De onschuldpresumptie in het bestuursstrafrecht: het schemer-
gebied tussen waarborg en instrumentaliteit’, in: R.J.N. Schlossels, A.J. Bok e.a. (red.), In
beginsel. Over aard, inhoud en samenhang van rechtsbeginselen in het bestuursrecht, Deventer: Kluwer
2004, p. 267-293.

271 Zie over deze (mogelijke) gebreken in de rechtsbescherming ook Beijering-Beck 2012, p. 70-71 en
p-95ewv.

272 Vgl. Michiels 2007b, p. 88.

273 Vgl. o.m. ook Michiels 2007b, p. 85 en p. 87-88 en Schldssels & Zijlstra 2010, p. 2021, voet-
noot 350.

274 Vgl. bijv. ook Doorenbos 2007, p. 79 e.v. en Beijering-Beck 2012, p. 68. Anders: L.J.J. Rogier,
‘De aanpak van criminaliteit en terrorisme; verschuiving van strafrecht naar bestuursrecht’,
in: Bestuursrechtelijke aanpak van criminaliteit en terrorisme (VAR-Reeks nr. 138), Den Haag: Boom
Juridische uitgevers 2007, p. 32-33. Michiels geeft aan dat publicatie van een boetebesluit moet
worden aangemerkt als een vorm van bestraffing. Bij publicatie van herstelsancties zoals de last
onder bestuursdwang en de last onder dwangsom ligt e.e.a. genuanceerder. Publicatie kan in
dat geval ondersteuning van de last ten doel hebben (publicatie van de herstelsanctie heeft dan
volgens Michiels een preventief karakter). Vindt de publicatie echter plaats nadat de dwangsom
verbeurd is of nadat de overtreding is beéindigd, dan is er volgens Michiels sprake van een vorm
van bestraffing (zie Michiels 2007b, p. 88).

275 Kamerstukken Il 2005/06, 29708, nr. 32, p. 16-18.

276 Kamerstukken Il 2005/06, 29708, nr. 32, p. 18.

277 Kamerstukken Il 2005/06, 29708, nr. 20, p. 30-31.

278 Kamerstukken II 2001/02, 28373, nr. 3, p. 4. Zie daarover bijv. Michiels 2007b, p. go en Beije-
ring-Beck 2012, p. 64-65.
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Het ging om waarborgen die vergelijkbaar zijn met de thans in titel 5.4 Awb opge-
nomen waarborgen die bij de oplegging van bestuurlijke boetes in acht moeten wor-
den genomen. Michiels toont zich, met Beijering-Beck,*° dan ook kritisch over de
—vaker?*° door bestuur en wetgever gehanteerde — redenering dat de bekendmaking
enkel een ‘waarschuwend’ en ‘voorlichtend’ karakter heeft. Ook als het bestuurs-
orgaan primair de bedoeling heeft om het publiek te informeren en waarschuwen
heeft de openbaarmaking het karakter van een sanctie. De vermeende overtreder
wordt immers hoe dan ook (tevens) in een kwaad daglicht gesteld.>*

Een visie die wel in lijn is met de opvatting van (0.a.) Michiels is te vinden in de
memorie van toelichting op artikel 18.16p Wm inzake de publicatie van de namen
van degenen die de (broeikasgas)emissienormen hebben overschreden en daarvoor
met een (onherroepelijk geworden) bestuurlijke boete zijn bestraft. In die toelich-
ting wordt ‘naming and shaming’ op grond van artikel 18.16p Wm uitdrukkelijk
aangemerkt als bestraffende sanctie.>®

Kijken we naar de rechtspraak dan valt op dat de (hoogste) bestuursrechters zich
bij voorkeur niet uitlaten over het karakter van de openbaarmaking van sanctiebe-
sluiten.?®s Doen zij dat wel dan wordt de nadruk gelegd op de informatieve functie
van de openbaarmakingsbesluiten.>* Soms kan zo’n informatieve functie van open-
baarmaking inderdaad worden gezien als de hoofdfunctie van een sanctiebesluit.
Zo merkte de Afdeling bestuursrechtspraak de openbaarmaking van een bevel om
met onmiddellijke ingang de praktijkvoering als tandarts te staken en gestaakt te
houden totdat uit inspectieonderzoek is gebleken dat voor de praktijkvoering in het
algemeen en de praktijkhygiéne in het bijzonder (weer) wordt voldaan aan de vige-
rende beroepsnormen, aan als een besluit met een informatief karakter. Het besluit
diende ter voorlichting van patiénten en collega-tandartsen. Er was volgens de Afde-
ling bestuursrechtspraak dan ook uitdrukkelijk geen sprake van een sanctie met een
bestraffend karakter.s In veel gevallen is het echter niet uitgesloten, zoals in de lite-
ratuur ook wordt betoogd, dat ook als het bestuursorgaan stelt (primair) de bedoe-
ling te hebben om het publiek te informeren en waarschuwen, de openbaarmaking

279 Beijering-Beck 2012, p. 69.

280 Michiels 2007b, p. 95.

281 Vgl. Michiels 2007b, p. 85 en p. 87-88. Zie bijv. ook Doorenbos 2007, p. 71 e.v.

282 Kamerstukken Il 2003/04, 29565, nr. 3, p. 56-57 en p. 59.

283 Zie bijv. ABRvS 10 november 2010, AB 2010/319, m.nt. Affourtit & Beijering-Beck, JB 2010/276,
m.nt. Wildeboer (DollarRevenue) en Beijering-Beck 2012, p. 67-68 en (zeer uitdrukkelijk) CBb
11 februari 2013, JB 2013/105 (hypotheekbemiddeling zonder vergunning).

284 Dat geldt ook voor de oudere rechtspraak van de lagere bestuursrechter. Zie bijv. Rb. Rotter-
dam 3 september 2008, AB 2008/346, m.nt. Peek (Numico B.V.). Zie voor verdere verwijzingen bijv.
Michiels 2007b, p. 91 en Beijering-Beck 2012, p. 67-68. Een vergelijkbare lijn lijkt het Hv] EG
ten aanzien van ‘naming and shaming’ in het mededingingsrecht te volgen in Hv] EG 30 mei
2000, JB 2006/239, m.nt. Overkleeft-Verburg (Lombardclub), hoewel daar niet expliciet wordt aan-
gegeven dat de bekendmaking van een overtreding geen bestraffend karakter heeft (geoordeeld
wordt dat de overtreder ter zake van de openbaarmaking van een overtreding ‘geen bijzondere
bescherming verdient’).

285 ABRVS 22 februari 2012, AB 2012/129, m.nt. Van der Jagt-Jobsen, |B 2012/86, m.nt. Wildeboer
(praktijkhygiéne tandarts).
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mede het karakter van een bestraffende sanctie heeft.? Dit laatste lijkt bijvoorbeeld
in de regel gelden voor de openbaarmaking van bestuurlijke boetebesluiten.

4.4 Het EHRM en andere bestuurlijke sancties

De ‘criminal charge™-jurisprudentie van het EHRM ziet voornamelijk op bestuur-
lijke boetes en daarmee vergelijkbare sancties (zoals fiscale verhogingen). Arres-
ten van het EHRM met betrekking tot het ‘criminal charge’-karakter van andere
bestuursrechtelijke sancties zijn schaars. Zij vormen een speld in de hooiberg die
de zeer omvangrijke Hudoc database met uitspraken van het EHRM vormt. Dat
geldt bijvoorbeeld voor de intrekking van een begunstigende beschikking bij wijze
van sanctie.?®” Bovendien lijkt ook het EHRM soms de discussie uit de weg te gaan,
bijvoorbeeld door te oordelen dat het geschil ziet op ‘civil rights and obligations’
en dat daarom niet ook nog beoordeeld hoeft te worden of het geschil valt onder
‘the criminal head’ van artikel 6 EVRM.>%

Bij het screenen van de Hudoc database stuitte ik op een aantal uitspraken van het
EHRM over het ‘criminal charge-karakter’ van de (tijdelijke) intrekking van een rij-
bewijs wegens rijden onder invloed. In een zaak (Escoubet t. Belgié*®9) werd de tijdelijke
intrekking niet aangemerkt als ‘criminal charge’. In een aantal andere zaken (waar-
onder Nilsson t. Zweden®°) wel. In de zaak Escoubet t. Belgié¢ werd het rijbewijs onmid-
dellijk — dus op de avond dat de overtreding werd begaan — ingetrokken. In Nilsson t.
Zweden was dat niet het geval. Daar zaten ruim acht maanden tussen de overtreding
en het intrekkingsbesluit. Bijgevolg concludeerde het EHRM dat de intrekking in
de zaak Nilsson (anders dan in de zaak Escoubet) niet enkel ten doel had de verkeers-
veiligheid te bevorderen (dan zou het rijbewijs immers meteen moeten zijn ingevor-
derd) maar dat de intrekking ook een bestraffend en afschrikkend karakter had. In
Nilsson t. Zweden wordt verder aangegeven dat de zwaarte van de sanctie een belang-
rijke rol speelt. In meer recente rechtspraak lijkt de sanctiezwaarte bij de intrekking
van een rijbewijs wegens rijden onder invloed op zichzelf al voldoende te zijn om tot
de conclusie te komen dat er sprake is van een ‘criminal charge’ en van een ‘penalty’
(in de zin van artikel 7 EVRM).2*

286 Vgl. Michiels 2007b, p. 85 en p. 87-88 en J.H. Hubben, ‘De IGZ: van stille kracht naar publieke
waakhond’, Tijdschrift voor Gezondheidsrecht 2012, 2, p. 96-108, in het bijzonder p. 105-106. Zie bijv.
ook Doorenbos 2007, p. 71 e.v.

287 Vgl. Michiels & De Waard 2007, p. 14.

288 Zie bijv. EHRM 6 juli 2010, EHRC 2010/109 (Pocius t. Litouwen) waarin het ging om de intrekking
van een wapenvergunning.

289 EHRM 28 oktober 1999, EHRC 1999/6, m.nt. Albers (Escoubet t. Belgié).

290 EHRM 13 december 2005, AB 2006/285, m.nt. Van Emmerik & Barkhuysen, EHRC 2006/29, m.nt.
Albers (Nilsson t. Zweden). Zie verder EHRM 23 september 1998, VR 2000/109 (Malige t. Frankrijk).

291 Zie bijv. EHRM 24 januari 2012, nr. 1051/06 (Mihai Toma t. Roemenié), r.o. 21 ‘(...) although the
annulment of a driving license is regarded by the national law as an administrative measure, it
constitutes rather a criminal matter for the purpose of Article 6 of the Convention, in so far as
its severity gives it a punitive and dissuasive character pertaining to criminal sanctions (see also
Welch, cited above, par. 28; and Nilsson v. Sweden (dec.), nr. 73661/01, 13 December 2005).” Zie in dat
kader ook ABRVS 23 oktober 2013, JB 2013/247 (alcoholslot vrachtwagenchauffeur).
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Verder kan nog worden gewezen op een arrest van 7 juli 1989.29* Daarin werd de
intrekking van de vergunning op grond waarvan in een restaurant alcoholhoudende
dranken mochten worden verkocht niet aangemerktals een ‘criminal charge’ omdat
de intrekking plaatsvond in verband met de (gebleken) ongeschiktheid van de hou-
der van de vergunning. Dit sluit aan bij de opvatting van de Nederlandse bestuurs-
rechters dat intrekking van een begunstigende beschikking geen (bestraffende)
sanctie is als de intrekking plaatsvindt omdat een vergunninghouder niet (meer)
aan de aan hem te stellen voorwaarden voldoet.>%

Opmerkelijk is verder de niet eenduidige rechtspraak van het EHRM inzake door
lidstaten opgelegde maatregelen die vergelijkbaar zijn met de Nederlandse last
onder bestuursdwang. Uit het arrest Saliba t. Malta*%+ uit 2005 volgt dat een straf-
rechtelijke last tot afbraak van een illegaal bouwwerk — vgl. naar Nederlands recht de
(bestuursrechtelijke) last onder bestuursdwang — door het EHRM niet wordt aan-
gemerkt als ‘penalty’ en de procedure tot oplegging van die last niet als ‘criminal
charge’. Drie jaar later, in november 2008, denkt het EHRM daar blijkbaar anders
over. In de zaak Hamer t. Belgié, waarin het eveneens gaat om een op het strafrecht
gebaseerde last tot afbraak die wordt opgelegd door de strafrechter, is er (plots) wel
sprake van een ‘criminal charge’ (ofschoon de sanctie materieel hetzelfde is als de
in de zaak Saliba t. Malta toegepaste sanctie).>%

4.5 DeEU en andere bestuurlijke sancties: de zaak Bonda, verdoezeling
van het ware karakter van de sanctie in het EU-recht?

Bij bestudering van rechtspraak van het Hof van Justitie van de Europese Unie met
betrekking tot het ‘criminal charge’-karakter van andere bestuursrechtelijke sanc-
ties dan de bestuurlijke boete trekt het Bonda-arrest de aandacht.>?®* Met het oog
op de beperkte ruimte die voorhanden is, zal ik me hoofdzakelijk beperken tot
dit arrest. In de zaak Bonda gaat het om bestuurlijke sancties in het kader van een
Unierechtelijke steunverleningsregeling (landbouwsubsidies). De Poolse landbou-
wer Bonda had bij het bevoegde Poolse bestuursorgaan (het districtsbureau van het
Agentschap voor herstructurering en modernisering van de landbouw) een aan-
vraag ingediend tot toekenning van een Europese landbouwsubsidie voor het jaar
2005. Daarbij had hij echter het door hem voor landbouw te gebruiken oppervlakte
te groot voorgesteld (nl. 212,78 ha in plaats van 113,49 ha), en dus onjuiste gege-

292 EHRM 7 juli 1989, Series A vol. 159 (Tre Traktdrer Aktiebolag t. Sweden).

293 Zie daarover paragraaf 4.1. Ook voor de Nederlandse Bibob-weigering van (bijvoorbeeld) een
exploitatievergunning geldt vanwege dezelfde redenen (nl. de aan de aanvrager te stellen eisen)
dat zij geen ‘criminal charge’ oplevert, zo volgt uit het arrest van het Hof in de zaak Binggl. Zie
EHRM 20 maart 2012, AB 2012/284, m.nt. Barkhuysen & Van Emmerik, EHRC 2012/159, m.nt.
Rogier (Bingdl t. Nederland); vgl. EHRM 30 november 1999, nr. 47898/99 (McParland t. het Verenigd
Koninkrijk).

294 EHRM 8 november 2005, EHRC 2006/1, m.nt. Albers (Saliba t. Malta).

295 Vgl. EHRM 27 november 2007, JB 2008/38, EHRC 2008/21 (Hamer t. Belgi¢).

296 HvJ EU 5 juni 2012, AB 2012/315, m.nt. R.J.G.M. Widdershoven, EHRC 2012/163, m.nt. B. Van
Bockel (Bonda).
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vens verstrekt. Ten gevolge van deze frauduleuze handeling wordt Bonda op 25 juni
2006 bij besluit van het Poolse districtsbureau voor het jaar 2005 uitgesloten van de
steunregeling en kan hij de drie daarop volgende jaren slechts aanspraak maken
op een lager vastgestelde financiéle aanspraak (dan waar hij eigenlijk recht op zou
hebben).2” Daarnaast wordt Bonda strafrechtelijk vervolgd en bij vonnis van 14 juli
2009 veroordeeld. In hoger beroep tegen dit vonnis wordt Bonda buiten vervolging
gesteld op de grond dat aan Bonda voor dezelfde feiten al een bestuursrechtelijke
sanctie was opgelegd. De procureur-generaal stelt tegen deze uitspraak cassatie-
beroep in. In het kader van die procedure wordt het Hv] EU geconfronteerd met de
(prejudiciéle) vraag of de op artikel 138, eerste lid, Verordening (EG) nr. 1973/2004
gebaseerde bestuursrechtelijke sanctie — bestaande uit de tijdelijke uitsluiting
van de subsidieregeling en de vermindering van de aanspraak op subsidie voor de
komende jaren — moet worden aangemerkt als een ‘criminal charge’ (‘strafrechte-
lijke procedure’). In dat geval zou artikel 50 van het Handvest van de Grondrechten
van de EU (ne bis in idem-beginsel) van toepassing zijn.

Het Hv] EU concludeert dat er geen sprake is van een ‘criminal charge’.>%® Het
Hof voert daartoe een aantal redenen aan. In essentie komen zij hierop neer. De
uitsluitingen hebben formeel het etiket ‘administratieve maatregelen en sancties’.
De uitsluitingen vinden plaats ter bestrijding van de onregelmatigheden die in het
kader van de landbouwsteun worden begaan met het oog op bescherming van de
financiéle positie van de EU. Bovendien gelden de overtreden regels uitsluitend voor
die marktdeelnemers die er in alle vrijheid voor hebben gekozen een beroep te doen
op de landbouwsteunregeling. Verlaging van de steun in de toekomst vindt boven-
dien alleen plaats als de landbouwer opnieuw een aanvraag indient. Met de sanctie
verliest de fraudeur dus alleen het vooruitzicht op steun.

De conclusie dat er geen sprake is van een ‘criminal charge’ (en bestraffende sanc-
tie) is voor kritiek vatbaar. Zo wordt het normadressaatcriterium opgerekt> tot ver
buiten de tuchtrechtelijke sfeer. De burger als ‘marktdeelnemer’ die een beroep
doet op een Europese steunmaatregel valt volgens het Hv] EU blijkbaar binnen
een ‘(beroeps)specifieke groep met een bepaalde status’.3°° Dat maakt het begrip
‘(beroeps)specifieke groep’ in Europese context mijns inziens oeverloos. Op die
manier zou in principe geen enkele intrekking van een Europese subsidie ooit als
vorm van ‘bestraffing’ aangemerkt hoeven te worden. Dit omdat in gevallen waarin

297 Deze sanctie is gebaseerd op art. 138, eerste lid, Verordening (EG) nr. 1973/2004.

298 Vgl. Hv] EG 11 juli 2002, AB 2002/392, m.nt. A.J.C. de Moor-van Vugt (Kdserei Champignon Hof-
meister GmbH & Co. KG t. Hauptzollamt Hamburg-Jonas). De Nederlandse bestuursrechter knoopt
hierbij aan. Zie bijv. CBb 19 september 2012, ECLI:NL:CBB:2012:BY0430 (verboden gewasbescher-
mingsmiddelen gladiolenteelt) waarin overigens vreemd genoeg de factor opzet een rol speelt bij het
vaststellen van de hoogte van het kortingspercentage.

299 Vgl. Widdershoven in zijn noot onder HvJ EU 5 juni 2012, AB 2012/315 (Bonda). Zie overigens ook
EHRM 29 oktober 2013, EHRC 2014/17 met (terecht kritische) noot van Fernhout (S.C. IMH Suceava
S.R.L. t. Roemenié), in het bijzonder r.o. 51. In laatstgenoemd arrest wordt iets vergelijkbaars over-
wogen ten aanzien van handhaving van accijnswetgeving in een geval waarin een Roemeense
bezinepomphoudster ervan verdacht werd de brandstof met water te hebben aangelengd.

300 Vgl. ook de omschrijving van tuchtrecht in Corstens/Borgers 2011, p. 4. Het moet gaan om
groepsregels die bijv. zien op de uitoefening van een specifiek beroep. Zie ook Albers 2002,

p- 89-95 en p. 111.
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wordt gesteld dat een sanctie wordt opgelegd binnen de context van een (beroeps)
specifieke groep dit gegeven — in ieder geval in de rechtspraak van EHR M3 — een
sterke aanwijzing oplevert voor de kwalificatie van de sanctie als zijnde geen ‘crimi-
nal charge’.3>

Ook de redenering dat er geen sprake is van een bestraffende sanctie omdat de
subsidieaanvragers een vrije keuze3* hebben, aangezien zij vrijwillig deelnemen
aan steunregeling en daarmee tevens op vrijwillige basis het sanctieregime accepte-
ren, is voor discussie vatbaar.>*+ Deze redenering is mijns inziens evenmin sluitend
als de in het Nederlandse socialezekerheidsrecht gebruikte redenering dat er sprake
is van een sanctie binnen een specifieke rechtsbetrekking (en dat er om die reden
van bestraffing geen sprake is). Of een sanctie al dan niet binnen een specifieke
rechtsbetrekking wordt opgelegd zegt mijns inziens niets over de aard van de sanc-
tie.3°> En juist de aard van de sanctie is (in de regel) doorslaggevend. De Moor-van
Vugt geeft dan ook ondubbelzinnig aan dat er volgens haar bij de in de zaak Bonda
toegepaste sancties sprake is van een ‘criminal charge’.3°

Dat de uitsluiting en toekomstige kortingen de bescherming van de EU-financién
ten doel hebben, zegt niets over de wijze waarop men probeert dit doel te realiseren.
Dit doel kan immers zeer wel door middel van het opleggen van bestraffende sanc-
ties worden nagestreefd, en mijns inziens is dat in casu ook het geval. De sancties
hebben onmiskenbaar een bestraffend element in zich. In casu komt dat bijvoor-
beeld tot uitdrukking in de toekomstige uitsluiting van de steunmaatregel.

Ik sluit niet uit dat in de zaak Bonda de historische bagage van de EU een rol speelt.
Van oudsher is strafrecht in EU-verband voorbehouden aan lidstaten. Wellicht wil
het Hv] EU er daarom niet aan dat in een EG-verordening vastgestelde sancties als
vorm van ‘strafvervolging’ moeten worden aangemerkt.>*” Dat neemt echter niet
weg dat bestraffende sancties ook als zodanig moeten worden gelabeld. De ware
aard van de sanctie moet niet worden weggepoetst. Hier kan goed worden gewerkt
met onderscheid tussen strafrechtelijke handhaving in traditionele zin (van moreel
verwerpelijke delicten) die blijft voorbehouden aan de lidstaten en de oplegging van
bestraffende (bestuursrechtelijke) sancties ter handhaving van het Europese orde-
ningsrecht. Beide categorieén vallen dan onder het meeromvattende begrip ‘crimi-

301 Enwaar het Hv] EU zich bij aansluit, zie daarover par. 3.3.1.

302 Datis in ieder geval meestal zo als sancties niet resulteren in vrijheidsberoving, wat in de zaak
Bonda het geval is. Zie Albers 2002, p. 93 en p. 103-104.

303 Waarbij men zich ook de vraag kan stellen in hoeverre er voor de subsidieaanvragers daadwer-
kelijk sprake is van een ‘vrijwillige keuze’.

304 Vgl. AJ.C. de Moor-van Vugt, ‘Administrative Sanctions in EU Law’, REALaw 2012, Vol. 5, nr. 1,
P- 5-41, in het bijzonder p. 14.

305 Ooknietals een subsidieaanvrager deze rechtsbetrekking met een bestuursorgaan (zogenaamd)
vrijwillig is aangegaan.

306 De Moor-van Vugt 2012, p. 14, zie ook haar (terecht kritische) annotatie onder Hv] EG 11 juli
2002, AB 2002/392 (Kdserei Champignon Hofmeister GmbH & Co. KG t. Hauptzollamt Hamburg-Jonas).

307 Gaat het om sancties die op grond van een richtlijn in de nationale wetgeving van lidstaten
zijn opgenomen dat lijkt het Hof veel gemakkelijker een ‘strafkarakter’ aan te nemen. Zie bijv.
Hv] EG 23 december 2009, AB 2010/83, m.nt. A.].C. de Moor-van Vugt (Spector Photo en Raemdonck|
CBFA). Zie verder Hv] EU 26 februari 2013, AB 2013/131, m.nt. R.J.G.M. Widdershoven, JB 2013/58,
m.nt. Veenbrink & De Waele, EHRC 2013/112, m.nt. J. Morijn (Akerberg Fransson).



nal charge’. Wordt de lijn van het Bonda-arrest in de toekomst doorgetrokken dan
brengt dat met zich dat veel sancties die kunnen worden opgelegd in het kader van
steunverleningsregelingen niet het predicaat ‘criminal charge’ zullen ontvangen.3°?

4.6 Conclusie

Bij de oplegging van bestraffende bestuurlijke sancties worden hogere eisen gesteld
aan hetrechtsbeschermingsniveau. Probleem is echter dat ten aanzien van sommige
bestuursrechtelijke sancties onduidelijk is of zij volgens de (hoogste) bestuurs-
rechter(s) bestraffend van aard zijn. Verder is ten aanzien van een aantal sancties,
die thans niet als bestraffende sancties worden aangemerkt, dit niet-bestraffende
karakter voor discussie vatbaar. Voor zover er sprake is van de oplegging van een
bestuurlijke boete wijzen de neuzen dezelfde kant op. Hier is onmiskenbaar sprake
van een bestraffende sanctie. Bij de intrekking van een begunstigende beschikking
ligt dit anders. De rechtspraak ten aanzien van die sanctie is ondoorzichtig en niet
consistent. Sancties op dit vlak lijken een kameleon. Zij verschieten — vooral in de
Afdelingsrechtspraak — regelmatig van kleur, zonder dat daaraan een draagkrach-
tige motivering ten grondslag wordt gelegd. Niet zelden is deze motivering beperkt
tot oneliners zonder nadere onderbouwing. Dit komt de rechtszekerheid niet ten
goede en doet zelfs afbreuk aan het vertrouwen in de bestuursrechtspraak.3*®
Intussen lijkt vrijwel geen enkele intrekking meer bestraffend te zijn.3™ Dit is uit
praktische overwegingen wel een ‘gunstige’ ontwikkeling. Zo geldt bij de oplegging
van een sanctie of maatregel die niet bestraffend van aard is bijvoorbeeld een lagere
bewijsstandaard voor het bestuur.3 Hier is nog werk aan de winkel. Er moet wor-
den gestreefd naar consistente heldere en geloofwaardige rechtspraak inzake het
bestraffende karakter van intrekkingen. Dat betekent dat in rechterlijke uitspraken
in ieder geval op draagkrachtige wijze moet worden gemotiveerd waarom er bij een
bepaalde vorm van intrekking, die in een specifieke casus ter discussie staat, al dan
niet sprake is van ‘het bewerkstelligen van normconform gedrag door toevoeging
van geindividualiseerd concreet nadeel’ (ofwel leedtoevoeging). Zoals ik in para-
graaf 3.2.2 heb aangegeven is er naar mijn mening sprake van leedtoevoeging — en
daarmee van een bestraffende sanctie — als de sanctie verdergaat dan herstel van
de (on)rechtmatige toestand vergt. In het verlengde daarvan is er sprake van leed-
toevoeging als datgene waarop ondanks de gepleegde overtreding aanspraak is blij-
ven bestaan wordt onthouden of ontnomen, terwijl herstel van de rechtmatige toe-
stand niet meer mogelijk is en de opgelegde sanctie niet alleen schadevergoeding
(compensatie) betreft. Aan de hand van deze factoren zou door de bestuursrechter

308 Vgl. Widdershoven in zijn noot onder het Bonda-arrest (AB 2012/315) en De Moor-van Vugt 2012,
p- 15.

309 Zie ook de kritische noot van Vermeer onder ABRvS 15 december 2010, AB 2011/238 (bedreigende
marktkoopman Valkenswaard). Zie verder Schutgens 2011, p. 25 e.v.

310 Dit geldt zoals blijkt uit de in paragraaf 4.5 besproken rechtspraak van het Hv] EU ook voor
intrekkingen van, en kortingen op, (Europese) steunregelingen.

311 Vgl. bijv. ABRvS 15 december 2010, AB 2011/238, m.nt. Vermeer (bedreigende marktkoopman Valkens-
waard).



onderbouwd moeten worden waarom er al dan niet sprake is van een bestraffende
intrekking.

Andere sancties zoals de maatregel in het socialezekerheidsrecht en ‘naming and
shaming’ kennen een meer uniforme rechtspraak. Bij die sancties speelt echter de
vraag of zij terecht worden aangemerkt als niet bestraffend. Verder laat de wetgever
zich ten aanzien van deze andere sancties niet onbetuigd. Ik wijs nogmaals op het
wisselende karakter van de sancties in het kader van de bijstandswetgeving en in het
kader van ‘naming and shaming’ in het financieel toezicht.

Het hanteren van een voor de rechtspraktijk kenbaar materieel criterium, zoals
hierboven en in paragraaf 3.2.2 beschreven, aan de hand waarvan per sanctie nage-
gaan kan worden of de sanctie verdergaat dan voor herstel nodig is en waarbij ook
vooral gemotiveerd wordt waarom de sanctie al dan niet verdergaat dan voor herstel
nodig is, verdient de voorkeur. Dit bevordert de rechtseenheid evenals de continui-
teit en het vertrouwen in de rechtspraak.

Ook door het EHRM en HvJ EU kan hier nog de nodige winst geboekt worden.
Hoewel zij standaard gebruikmaken van de in het Oztiirk-arrest ontwikkelde criteria
laat ook daar de consistentie van de rechtspraak en de draagkrachtigheid van de
motivering van uitspraken te wensen over.3™

312 Vgl. de zware eisen die in het strafproces vanuit rechtsstatelijk oogpunt aan de motivering van
een vonnis worden gesteld (zie daarover Corstens/Borgers 2011, p. 661 e.v.).
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5 Bestraffing en rechtsbescherming
tegen bestraffing in het bestuursrecht
anno 2014

Hiervoor is al aangegeven dat bij de oplegging van bestraffende sancties extra
straf(proces)rechtelijk getinte waarborgen in acht moeten worden genomen. Een
vraag die al regelmatig is gesteld en waar ook al het nodige over is geschreven3s is
de vraag of op basis van het huidige Awb-procesrecht bij de oplegging van bestraf-
fende sancties voldoende rechtsbescherming kan worden geboden en ook wordt
geboden. Het gaat dan vooral om de vraag of er ook daadwerkelijk en op een juiste
manier invulling wordt gegeven aan de extra straf(proces)rechtelijke waarborgen.
Dit is — mede gelet op het centrale thema van deze preadviezen — een elementaire
vraag en zij kan hier dan ook niet onbesproken blijven. De ruimte die de preadvi-
seurs is geboden laat het niet toe dit zeer uitvoerig te doen. Hieronder volgt dan
ook een bespreking op hoofdlijnen waarbij de nadruk ligt op elementaire proces-
rechtelijke aspecten. Te denken valt aan de taakopvatting van de bestuursrechter
(tegen de achtergrond van de omvang van het geding) en de wijze waarop met bewijs
wordt omgegaan in het bestuursproces. Meer materieel getinte beginselen zoals het
zwijgrecht, het ne bis in idem-beginsel en het nemo tenetur-beginsel komen slechts
tegen de achtergrond van de procesrechtelijke context aan de orde.?* De nadruk zal
liggen op de rechtsbescherming die in het kader van de oplegging van bestuurlijke
boetes wordt geboden.

5.1  Bestuursstrafrecht en het bestuursprocesrecht

Voor alle (appellabele) besluiten geldt hetzelfde procesrecht.?> Daarbij is niet
van belang of wordt opgekomen tegen een verleende omgevingsvergunning, een
subsidie of een bestuurlijke boete. Hier dringt zich de vraag op of een dergelijke
‘gelijkschakeling’ van alle bestuurshandelingen die als besluit kunnen worden aan-
gemerkt gewenst is. Ligt het niet voor de hand om in ieder geval bij bestraffende
sancties af te wijken van (bepaalde onderdelen van) het bestuursprocesrecht en de

313 Zie bijv. Albers 2002 en Stijnen 2011 en diverse hierna nog aangehaalde publicaties.

314 Wie meer daarover wil lezen kan onder meer terecht in Albers 2002 en Stijnen 2011 (beide met
vele verdere verwijzingen).

315 Uitgezonderd die gevallen waarin in de bijzondere wet uitdrukkelijk wordt afgeweken van de
Awb.
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uitleg die de bestuursrechters geven aan bepaalde (procesrechtelijke) Awb-bepalin-
gen?3'® Het is immers de vraag of, en zo ja in hoeverre, het ‘uniforme’ bestuurs-
procesrecht geschikt is om een — naar zijn aard beschouwd — straftechtelijke proce-
dure3 te normeren.>® De aan beide procesrechten ten grondslag liggende doelen en
uitgangspunten wijken per slot van rekening af.3 Hierna wordt — tegen de achter-
grond van bovenstaande vragen —ingegaan op een aantal aspecten van het bestuurs-
procesrecht die een belangrijke invloed hebben op het rechtsbeschermingsniveau
bij de oplegging van bestuurlijke bestraffende sancties. Onder andere komen aan
bod de wijze waarop de bestuursrechter het geding afbakent, de manier waarop de
bestuursrechter omgaat met de hem ambtshalve toekomende (onderzoeks)bevoegd-
heden en het bestuursrechtelijk bewijsrecht. Voor zover in dit kader rechtspraak aan
de orde komt, zal opvallen dat veel rechtspraak ziet op boetes die zijn opgelegd op
grond van de Wet arbeid vreemdelingen (Wav). Dit houdt verband met het feit dat
vooral ten aanzien van deze bestuurlijke boete veel uitspraken zijn gedaan. Verder
zal in het oog springen dat verhoudingsgewijs minder rechtspraak van de Centrale
Raad van Beroep en het College van Beroep voor het bedrijfsleven aan de orde komt.
Ook dit houdt enkel verband met een geringere beschikbaarheid van (gepubliceerde)
relevante rechtspraak waarin uitdrukkelijk op de door mij hierna aan de orde te stel-
len onderwerpen wordt ingegaan.

Omdat bij de oplegging van bestraffende sancties een aan het strafrecht gelijk-
waardige rechtsbescherming moet worden geboden zal er ook aandacht uitgaan
naar de wijze waarop de rechtsbescherming in het strafproces is vormgegeven.

5.1.1  Uitgangspunten van het Nederlandse strafproces

Het rechtsbeschermingsniveau bij de oplegging van bestuurlijke boetes (en andere
bestraffende sancties) wijkt — zo zal hierna nog blijken — af van het rechtsbescher-
mingsniveau bij de oplegging van strafrechtelijke sancties. Dit houdt verband met
hetverschil in grondslag van het op de onderscheiden sancties van toepassing zijnde
procesrecht. Gelet op de kernvraagvan dit preadvies is hetvan belang om eerst (kort)
aandacht te schenken aan de gang van zaken bij een strafproces.

316 Zie met betrekking tot de bestuurlijke boete en het bestuursprocesrecht ook C.L.G.F.H. Albers
& R.J.N. Schlossels, ‘De bestuurlijke boete: een koekoeksei in het bestuursprocesrecht?”, NTB
2002, nr. 7, p. 187-199; C.L.G.E.H. Albers, ‘De bestuurlijke boete en het bestuursprocesrecht.
De verschraling van een goede strafvordering’, DD 2006, 2, p. 17-38 (hierna Albers 2006a) en
C.L.G.E.H. Albers, ‘De bestuurlijke boete onder het juk van het bestuursprocesrecht’, JBplus
2000, p. 143-161 (hierna Albers 2006b).

317 Vgl. Knigge 2000, p. 95 en Corstens 2000, p. 1137.

318 Zie in deze zin ook: N.J.M. Kwakman, ‘De bestuurlijke boete: publiekrechtelijke eigenrichting’,
NTB 2006, 47, in het bijzonder p. 337 en 339.

319 Vgl. P.H.P.H.M.C. van Kempen, ‘Procesrechtelijke approximatie door doelmatigheidsstreven.
Over veranderende posities in het civiele procesrecht, strafprocesrecht en bestuursprocesrecht’,
in: L.E. de Groot-van Leeuwen, P.H.P.H.M.C. van Kempen, C.J.M. Klaassen & R.J.N. Schlossels
(red.), Eén procesrecht? Over convergentie en divergentie van het burgerlijk, straf- en bestuursprocesrecht,
Deventer: Kluwer 2009, p. 267-291, in het bijzonder p. 268 e.v.

67



Het strafproces kan — anders dan het huidige bestuursproces — niet worden geka-
rakteriseerd als een partijenproces.3*° In het strafproces staat materiéle waarheids-
vinding, met het oog op een juiste toepassing van de strafwet, centraal. De rechter
moet zich de vraag stellen of er een strafbaar feit is gepleegd en of er een strafbare
dader is. Het is de rechter die de straf oplegt.3>* Hij zal dit alleen doen als hij uit de
(wettige) bewijsmiddelen de overtuiging heeft bekomen dat het ten laste gelegde feit
door de verdachte is begaan.3** Het bewijsrisico en de bewijslast rusten op het Open-
baar Ministerie (OM).3>3 De strafrechter vervult (naast het OM) een actieve rol3>+ bij
de bewijsgaring.3®* Dat de strafrechter gedurende de strafrechtelijke procedure
geen lijdelijke rol vervult, vloeit voort uit het ‘gematigd accusatoire’ ofwel ‘getem-
perd inquisitoire’ karakter van het Nederlandse strafprocesrecht.3? In het bijzonder
hangt de ‘actieve rol’ van de strafrechter samen met de ongelijkheid tussen de par-
tijen die betrokken zijn bij het geding (het OM en de verdachte). Juist vanwege die
ongelijke positie lijken in het Wetboek van Strafvordering vergaande (ambtshalve)
onderzoeksbevoegdheden aan de strafrechter te zijn toegekend. Daarmee wordt
invulling gegeven aan het beginsel van ongelijkheidscompensatie.3” Verder houdt
de actieve houding van de strafrechter verband met het feit dat in het strafproces de
materiéle waarheidsvinding, met het oog op een juiste toepassing van de (straf)wet,
centraal staat.3*® Op bepaalde punten lijkt het strafprocesrecht door redelijk recente
wijzigingen van het Wetboek van Strafvordering tot op zekere hoogte overigens

320 J.F. Nijboer, Strafrechtelijk bewijsrecht, zesde herziene druk, Nijmegen: Ars Aequi Libri 2011, p. 159.

321 Corstens/Borgers 2011, p. 2. Ofschoon ook binnen het strafrecht vooral ten aanzien van (lich-
tere) overtredingen de mogelijkheid van ‘buitengerechtelijke afdoening’ bestaat (bijv. door het
aanbieden van een transactie op grond van art. 74 Sr of in de vorm van een door de officier van
justitie opgelegde strafbeschikking (art. 257a e.v. Sv; zie daarover Kamerstukken Il 2004/05, 29849
en Stb. 2006, 330, Wet OM-afdoening)). De enorme vlucht die de bestuurlijke boete heeft geno-
men lijkt in de hand te hebben gewerkt dat men in het strafrecht ook niet langer vast wenste te
houden aan het ‘rechterlijke bestraffingsmonopolie’ (vgl. Kamerstukken II 2004/05, 29849, nr. 3
p. 2). Men zou hier kunnen spreken van een reflexwerking van het bestuursstrafrecht (zie daar-
over uitgebreid Albers 2008).

322 Vgl. art. 338 Sv. Zie voorts o.m. M.S. Groenhuijsen, ‘Waarheidsvinding in het strafrecht’, in:
Waarheid en waarheidsvinding in het recht (Handelingen Nederlandse Juristen-Vereniging 142¢jaar-
gang/2012-1), Deventer: Kluwer 2012, p. 231-305, in het bijzonder p. 234.

323 Corstens/Borgers 2011, p. 677. Zie met betrekking tot het strafrechtelijk bewijsrecht in het
algemeen: Nijboer 2011 en Corstens/Borgers 2011, p. 674 e.v. Nijboer stelt overigens — anders
dan Corstens/Borgers 2011 — dat, voor zover er in het strafrecht gesproken kan worden van een
bewijslast, deze eerder rust op de strafrechter dan op de partijen of op het OM alleen. Vgl. Nij-
boer 2011, p. 30. Zie voorts art. 350 Sv.

324 Zie Nijboer 2011, p. 154. Zie voorts M.S. Groenhuijsen & G. Knigge (red.), Het onderzoek ter zitting.
Eerste interimrapport Onderzoeksproject Strafvordering 2001, Deventer: Gouda Quint 2001, p. 23.

325 Corstens/Borgers 2011, p. 677. Zie voor een uitvoerige beschrijving van het strafrechtelijk bewijs-
recht: Nijboer 2011 en Corstens/Borgers 2011, p. 674 e.v.

326 Zie Corstens/Borgers 2011, p. 7-8.

327 Zie hierover: J.F. Nijboer, ‘Ongelijkheidscompensatie en ongelijkheidsarticulatie in het straf-
recht’, in: L. Betten e.a. (red.), Ongelijkheidscompensatie als roode draad in het recht (Liber Amicorum
voor prof. mr. M.G. Rood), Deventer: Kluwer 1997, p. 218-220.

328 Vgl. bijv. Groenhuijsen & Knigge 2001, p. 17 en J.B.H.M. Simmelink, ‘Bewijsrecht en bewijs-
motivering’, in: M.S. Groenhuijsen & G. Knigge (red.), Het onderzoek ter zitting. Eerste interimrapport
Onderzoeksproject Strafvordering 2001, Deventer: Gouda Quint 2001, p. 398.
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meer contradictoire trekken te gaan vertonen.3* Daardoor komt meer verantwoor-
delijkheid bij het OM en de verdediging te liggen.33° Zo wordt bijvoorbeeld van de
verdediging verwacht dat zij tijdig haar verweren aanvoert en ook tijdig aangeeft dat
zij bepaalde getuigen wenst op te roepen. Het tardief naar voren brengen van een
verweer of het niet tijdig indienen van een verzoek om getuigen te horen kan leiden
tot het niet in behandeling nemen van het verweer of verzoek. Overigens speelt dit
alleen als een verdachte wordt bijgestaan door een raadsman of -vrouw.

Verder kan gewezen worden op de ‘stroomlijning van het hoger beroep’.33* Deze
stroomlijning brengt met zich dat het onderliggende vonnis als vertrekpunt wordt
genomen in hoger beroep. Daar komt bij dat vooral de punten die partijen in appel
aanvoeren door de strafrechter worden beoordeeld.33* Toch is er geen sprake van een
grievenstelsel in strikte zin. In de wetsgeschiedenis wordt benadrukt dat de door
de procespartijen ingediende grieven in het stelsel een richtinggevende rol spelen
bij de behandeling van de zaak. Maar voor een zuiver grievenstelsel waarin de rech-
ter geen mogelijkheid wordt gelaten ‘onderzoek te verrichten naar kwesties die hij
nodig acht om de vragen van de artikelen 348 en 350 Sv te beantwoorden’, heeft de
regering uitdrukkelijk niet gekozen.333 In de praktijk wordt deze ruimte om nader
onderzoek te verrichten buiten de aangevoerde gronden om ook gebruikt door de
strafrechter. In een bundelbijdrage uit 2014 geeft Valkenburg — afdelingsvoorzit-
ter strafrecht in het Gerechtshof ’s-Hertogenbosch — bijvoorbeeld aan dat buiten
de door (de raadsman van) de verdachte (en evt. de advocaat-generaal) naar voren
gebrachte bezwaren door hem in hoger beroep ook die punten aan de orde wor-
den gesteld die bij de bestudering van het dossier nog vragen hebben opgeroepen.
Sommige collega’s doen — zoals Valkenburg aangeeft — zelfs het hele onderzoek ter
terechtzitting zoals dat in eerste aanleg is gevoerd ‘nog eens dunnetjes over’.33+

329 Vgl. o.m. M.S. Groenhuijsen, ‘Over toeval in het wetgevingsdebat over strafprocesrecht: de uit-
bouw van in contradictoire gedingstructuur in strafzaken’, DD 2005, 35(4), p. 351-359, in het
bijzonder p. 356 e.v. en M.S. Groenhuijsen & T. Kooijmans, ‘Probleemoplossing door voort-
schrijdende wetgeving in het strafrecht’, DD 2010/25, p. 105-118. Zie bijv. ook de Wet stroom-
lijning hoger beroep (wetvan 5 oktober 2000, Stb. 2006, 470). Over de vraag of deze ontwikkeling
wenselijk is, bestaat onder de strafrechtsgeleerden geen eenstemmigheid. Zo pleit Kooijmans
in navolging van de werkgroep Strafvordering 2001 (Groenhuijsen & Knigge 2001) voor een
contradictoire gedingstructuur (zie T. Kooijmans, Dat is mijn zaak! (oratie Tilburg), Tilburg: Til-
burg University 2011). Franken daarentegen toont zich geen voorstander van een verdere ont-
wikkeling en uitbreiding van contradictoire elementen in het strafproces (vgl. o.m. A.A. Fran-
ken, ‘De zittingsrechter in strafzaken’, DD 2012/34 (hierna: Franken 2012a) en A.A. Franken,
‘Boekbespreking (bespreking van T. Kooijmans, Dat is mijn zaak (oratie Tilburg))’, DD 2012/68
(hierna: Franken 2012b)). Ook Nijboer toont zich kritisch (zie Nijboer 2011, p. 147-148).

330 Van Kempen 2009, p. 276-277, Franken 2012a, par. 4. Zie verder bijv. HR 26 oktober 2011,
NJ 2011/604 met kritische noot van M.J. Borgers (zie vooral punt 5).

331 Wetstroomlijning hoger beroep (wet van 5 oktober 2006, Stb. 2006, 470). Zie met betrekking tot
de totstandkoming van deze wet; Kamerstukken I 2005/06, 30320, nr. 1 t/m 3 (Wijziging van het
Wetboek van strafvordering met betrekking tot het hoger beroep in strafzaken, het aanwenden
van gewone rechtsmiddelen en het wijzigen van de telastelegging (stroomlijnen hoger beroep)).

332 Zieart. 415, tweede lid, Sv.

333 Kamerstukken I 2005/06, 30320, nr. 3, p. 8. Zie ook Corstens/Borgers 2011, p. 788.

334 W.E.C.A. Valkenburg, ‘De veranderende functie van de strafrechter in hoger beroep’, in:
P.H.P.H.M.C. van Kempen, C.J.M. Klaassen, R.J.N. Schlossels & J.J. Dammingh (red.), Hoger
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Dat het strafproces thans enige meer contradictoire trekken kent, neemt dan
ook niet weg dat de fundamentele uitgangspunten (zoals een actieve rol voor de
strafrechter, materiéle waarheidsvinding en ongelijkheidscompensatie) in essentie
gehandhaafd blijven, zo blijkt uit de (strafrechtelijke) literatuurss en uit de wets-
geschiedenis.?3® De strafrechter lijkt zich bovendien soms weinig aan te trekken van
de nieuwe meer contradictoire aspecten van het geding en stelt zich desondanks
actief op.33” Dat laatste geldt temeer als de verdachte niet wordt bijgestaan door een
raadsman of -vrouw.

5.1.2  Het bestuursproces op hoofdlijnen

Het bestuursprocesrecht wijkt op belangrijke punten af van het strafprocesrecht. In
het bestuursprocesrecht staat (de beoordeling van de rechtmatigheid van) een besluit
centraal. De bestuursrechter kan, bij de oplegging van bestraffende sancties, dan
ook niet rechtstreeks oordelen over de vraag of de vermoedelijke overtreder straf-
baar is. Hij beoordeelt (alleen) of de beslissing van het bestuursorgaan in rechte
stand kan houden.

Van belang is verder dat de bestuursrechter het bij hem aangevochten besluit3®
in de regel ex tunc dient te toetsen. Dit houdt in dat hij moet beoordelen of het door
het bestuursorgaan genomen besluit in strijd is met het ten tijde van het nemen van
het besluit toepasselijke recht. Bij de oplegging van een bestuurlijke boete wordt
op dit uitgangspunt overigens wel een belangrijke uitzondering gemaakt. Deze uit-
zondering — waarmee direct wordt aangesloten bij het strafrecht — houdt in dat bij
verandering van wetgeving na het tijdstip waarop het feit begaan is, voor de (ver-
moedelijke) overtreder de meest gunstigste bepaling wordt toegepast. Is bijvoor-
beeld — gedurende de (hoger)beroepsprocedure — bij wettelijke regeling voorzien
in een lichtere sanctie (bijvoorbeeld een lagere boete) dan de sanctie die op grond

beroep: renovatie en innovatie. Het appel in het burgerlijk, straf- en bestuursprocesrecht, Deventer: Kluwer
2014, p. 23-37, in het bijzonder p. 28.

335 Vgl. Valkenburg 2014, p. 28; Nijboer 2011, p. 153 en C.P.M. Cleiren, ‘Verschuivingen in de
aandacht van de strafrechter. Verdeel en “heers”, in: P.H.P.H.M.C. van Kempen, A.J. Machielse
e.a. (red.), Levend strafrecht. Strafrechtelijke vernieuwingen in een maatschappelijke context. Liber ami-
corum Ybo Buruma, Deventer: Kluwer 2011, p. 107-120, in het bijzonder p. 110. Zie ook Stijnen 2011,
p- 791792.

336 Zie bijv. Kamerstukken I 2005/06, 30320, nr. 3, p. 8.

337 Zie bijv. HR 25 mei 2010, NJ 2011/80, m.nt. C.P.M. Cleiren (stroomlijning hoger beroep?). Vgl. Mevis
in zijn noot onder HR 19 juni 2007, NJ 2007/626 (bedreigende ex), die bovendien in zijn noot (onder
punt 14) aangeeft dateen ‘ombouw’ van het strafprocesrecht naar een meer contradictoir geding
nietnodig is omdat het strafproces de rechter al de ruimte biedt om — indien nodig en wenselijk —
het geding in een concreet geval meer contradictoir vorm te geven.

338 Daarbij verdient aantekening dat zowel de Afdeling bestuursrechtspraak als de Centrale Raad
van Beroep in het kader van de oplegging van bestuurlijke boetes strikt de hand houdt aan de in
de Awb opgenomen bezwaar- (en beroeps)termijnen en de rechtspraak over (on)verschoonbare
termijnoverschrijding. Zie bijv. ABRvS 1 juni 2005, ECLI:NL:RVS:2005:AT6551 (arbeidsongeval
Schiphol); CRvB 19 september 2006, ECLI:NL:CRVB:2006:AY8706 (bijstandsfraude Zwolle) en ABRvS
28 maart 2012, B 2012/123 (Arbeidstijdenwetboete).
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van destijds geldende regelgeving door het bestuursorgaan is opgelegd dan moet
de bestuursrechter in (hoger) beroep die gunstigere sanctiebepaling toepassen.33

Een belangrijk verschil ten opzichte van de strafrechtelijke procedure is dat de
boete al kan worden ingevorderd voordat een onafhankelijke en onpartijdige rechter
heeft geoordeeld over de strafbaarheid van de vermoedelijke overtreder. De werking
van het boetebesluit wordt op grond van artikel 6:16 Awb namelijk in de regel niet
geschorst door indiening van een bezwaar- of beroepschrift. Dit brengt met zich dat
de vermoedelijke overtreder niet in de gelegenheid is geweest zijn onschuld aan te
tonen voordat de boete wordt opgelegd en invorderbaar is. Men kan zich afvragen
hoe artikel 6:16 Awb zich verhoudt tot de onschuldpresumptie.+ In het verlengde
daarvan verdient opmerking dat in veel gevallen bovendien geen hoorplicht is voor-
geschreven voordat de bestuurlijke boete wordt opgelegd.3+ Daarnaast kan worden
gewezen op het ontbreken van specifieke regels over bewijs. Zo is, in tegenstelling
tot in het strafrecht, in de Awb niets geregeld over de bewijslastverdeling,3+* wordt
niet gewerkt met wettelijk erkende bewijsmiddelen en kan strafrechtelijk onrecht-
matig verkregen bewijs in de meeste gevallen gebruikt worden bij de oplegging van
een bestuurlijke boete.3#

Verder speelt in het actuele bestuursprocesrecht de partijautonomie een belang-
rijke rol. Effectieve en definitieve geschilbeslechting en rechtsbescherming staan in
de Awb centraal. 34+ Het bestuursprocesrecht heeft zich onder de Awb, mede onder
invloed van de ‘wederkerige rechtsbetrekking-idee’ 3% ontwikkeld van een inqui-
sitoir procesrecht naar een procesrecht met contradictoire elementen.3* Tegen

339 Zie art. 5:46, vierde lid, Awb. Zie verder bijv. CBb 1 maart 2012, AB 2012/121, m.nt. Stijnen
(Wgb-boete dahliakweker). Verder volgt uit art. 8:72a Awb dat de bestuursrechter na vernietiging
van een boetebesluit zelfin de zaak moet voorzien. Bij dit zelf voorzien moet de bestuursrechter
een ex nunc-toetsing toepassen.

340 Ziedaarover Albers 2004. Onder verwijzing naar EHRM 23 juli 2002, nr. 36985/97 (Vdstberga Taxi
Aktiebolag en Vulic t. Sweden) en EHRM 23 juli 2002, nr. 34619/97, EHRC 2002/88, m.nt. Widders-
hoven (Janosevic t. Sweden) wordt wel gesteld dat het ontbreken van schorsende werking niet in
strijd is met de verdragsrechtelijke onschuldpresumptie uit art. 6, tweede lid, EVRM. Enige
nuancering ten aanzien van die stelling lijkt echter op zijn plaats. Zie daarover Albers 2004,
par. 3.1.2.

341 Zieart. 5:53 Awb.

342 Dateen bestuursorgaan op deugdelijke wijze moet aantonen dat een overtreder een overtreding
heeft begaan wordt overigens wel afgeleid uit art. 3:2 en 3:46 Awb.

343 Zie hierover uitvoeriger par. 5.1.4.4 en verder Albers & Schldssels 2002 en Albers 2004.
Overigens is het zo dat ook in het strafrecht het op onrechtmatige wijze verkrijgen van bewijs
niet zonder meer leidt tot niet-ontvankelijk verklaring van het OM of bewijsuitsluiting. De op
art. 359a Sv gebaseerde rechtspraak van de Hoge Raad toont een genuanceerder beeld (vgl.
Corstens/Borgers 2011, p. 738 e.v.).

344 Zie PG Awb II, p. 463; R.J.G.M. Widdershoven, R.J.N. Schldssels, F.A.M. Stroink e.a. (red.),
Hoger beroep. Algemeen bestuursrecht 2001, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2001 (hierna:
Widdershoven, Schlossels & Stroink 2001), p. 43 en p. 225 en de VAR-Commissie Rechts-
bescherming, De toekomst van de rechtsbescherming tegen de overheid. Van toetsing naar geschilbeslech-
ting, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2004. Zie ook art. 8:41a Awb.

345 Zie hierover PG Awb I, p. 3-40.

346 Schreuder-Vlasblom 2013, p. 788-789. Deze ontwikkeling leidt tot de minder wenselijke con-
sequentie dat aan het beginsel van ongelijkheidscompensatie slechts op een vrij marginale
wijze invulling wordt gegeven (vlg. Widdershoven, Schlossels & Stroink 2001, p. 225). Zie
voorts R.J.N. Schlossels, ‘Ongelijkheidscompensatie in het bestuursproces. Mythe of vergeten
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die achtergrond wordt zelfs gesproken van de ‘civilisatie’ van het bestuursproces-
recht.3¥ Deze ontwikkeling wordt bovendien nog versterkt door de recente wijzigin-
gen in het bestuursprocesrecht ten gevolge van de (gedeeltelijke) inwerkingtreding
van de Wet aanpassing bestuursprocesrecht.3#

5.1.3 Deomvang van het (bestuursrechtelijk) geding

De omvang van het bestuursrechtelijke geschil3* wordt in beginsel bepaald aan de
hand van de gronden die in het beroepschrift, door de eisende partij, worden aan-
gevoerd.?® De bestuursrechter mag op grond van artikel 8:69, eerste lid, Awb bij
de beoordeling van het geschil niet treden buiten die aangevoerde gronden (verbod
van ‘ultra petita’ gaan). Dit brengt in ieder geval met zich dat de bestuursrechter die
aspecten van het besluit waartegen niet is opgekomen (dus waartegen geen gron-
den zijn ingebracht) in de regel buiten beschouwing moet laten. De bestuursrech-
ter houdt ook strikt de hand aan het verbod van ‘ultra petita’ in bestuurlijke boete-
zaken.’s* Dit heeft bijvoorbeeld tot gevolg dat een bestuursrechter niet ambtshalve
mag onderzoeken of de (vermoedelijke) overtreder een verwijt kan worden gemaakt
van de gepleegde overtreding.’5> Daardoor lijkt een overtreder bij de bestuursrechter
wat de omvang van de toetsing betreft minder goed af te zijn dan bij de strafrech-
ter.353 Zo moet hij bijvoorbeeld zélf een gemotiveerd beroep doen op de afwezigheid

rechtsbeginsel?’, in: P.P.T. Bovend’Eert, L.E. de Groot-van Leeuwen & Th.J.M. Mertens (red.), De
rechter bewaakt, Deventer: Kluwer 2003, p. 139-164.

347 Vgl. R.J.N. Schldssels, ‘De “civilisatie” van het bestuursproces. Over de mogelijkheden en geva-
ren van convergentie van procesrecht’, in: L.E. de Groot-van Leeuwen, P.H.P.H.M.C. van Kem-
pen, C.J.M. Klaassen & R.J.N. Schlossels (red.), Eén procesrecht? Over convergentie en divergentie van
het burgerlijk, straf- en bestuursprocesrecht, Deventer: Kluwer 2009, p. 199-238.

348 DPer 1 januari 2013, Stb. 2012, 684. Zie daarover verder (met verdere verwijzingen) C.L.G.F.H.
Albers ‘Het wetsvoorstel aanpassing bestuursprocesrecht. Knippen en plakken in plaats van een
fundamentele herbezinning’, Gst. 2011, 50, p. 231-242.

349 Zie met betrekking tot de omvang van het bestuursrechtelijk geding o.m. Widdershoven,
Schlossels & Stroink 2001; R.J.N. Schlossels, ‘Tussen finaliteit en fuik? Over de omvang van het
bestuursrechtelijk geding in eerste aanleg en appel’, in: M.A. Heldeweg, E.C.H.J. van der Lin-
den & R.J.N. Schl6ssels (red.), Uit de school geklapt?, Den Haag: Sdu Uitgevers 1999, p. 177-203;
R.H. de Bock, De omvang van het geding, Nijmegen: Ars Aequi Libri 2004; C.L.G.F.H. Albers &
R.J.N. Schlossels, ‘De omvang van het bestuursrechtelijke geding: het Europese recht als paard
van Troje?’, Gst. 2005, 7224 nr. 26, p. 81-94 en B.J. van de Griend, Trechters in het bestuursrecht
(diss. Utrecht), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2007.

350 Daarnaast zijn de overgelegde stukken, het verhandelde tijdens het vooronderzoek en het onder-
zoek ter zitting relevant.

351 Zie PG Awb II, p. 463 en bijv. ABRvS 11 mei 2005, Gst. 2005, 195, m.nt. Albers (café ‘M'n Zuster en ik’
Rosmalen); CRvB 18 maart 2004, ]B 2004/192, m.nt. Albers en HR 28 november 2003, AB 2004/339,
m.nt. Widdershoven en CRvB 20 maart 2008, AB 2008/175, m.nt. Broring (bovenmatige reiskosten-
vergoedingen).

352 ABRVS 2 juni 2004, JB 2004/276 (arbeidsongeval).

353 Dit grondenstelsel heeft bovendien zijn weerslag op de materiéle waarheidsvinding omdat de
bestuursrechter op grond van art. 8:69, derde lid, Awb alleen binnen de op grond van het beroep-
schrift vastgestelde omvang van het geding ambtshalve feiten aan mag vullen. Dat brengt met
zich dat de overtreder ook wat betreft de materiéle waarheidsvinding minder goed af'is in het
bestuursrecht dan in het strafrecht (zie daarover ook par. 5.1.1 en 5.1.4.1).
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van schuld.>># De strafrechter zou, gelet op zijn actieve rol, bij afwezigheid van
schuld, 66k als de verdachte daarop geen beroep heeft gedaan, ontslag van alle
rechtsvervolging uit moeten spreken.3ss Dit blijft ook zo binnen de huidige meer
contradictoire gedingstructuur.3s°

De bestuursrechter dient wél een ‘juridische vertaalslag’ toe te passen op de aan-
gevoerde gronden. Ditvolgt uit artikel 8:69, tweede lid, Awb (ambtshalve aanvulling
van rechtsgronden).’s” Ten slotte kan3s® de bestuursrechter, weliswaar binnen de op
grond van het beroepschrift vastgestelde omvang van het geding, ambtshalve feiten
aanvullen, zo blijkt uit artikel 8:69, derde lid, Awb.35 Dit betekent dat de rechter zich
in beginsel niet hoeft neer te leggen bij de feiten zoals die door de partijen tijdens
het geding worden gepresenteerd. Blijkens de memorie van antwoord is bewust
gekozen voor een discretionaire bevoegdheid ten aanzien van de mogelijkheid om
ambtshalve feiten aan te vullen.3% De rechter kan zijn bevoegdheid gebruiken ter
compensatie van de ongelijkheid tussen de procespartijen.’ Naarmate de ongelijk-
heid tussen de procespartijen groter is, zal er voor de rechter —zo valt af te leiden uit
de MvA3%2 — meer aanleiding kunnen zijn om van de bevoegdheid tot het ambtshalve
aanvullen van feiten gebruik te maken.

Buiten de strekking van artikel 8:69, eerste lid, Awb valt de ambtshalve toetsing aan
bepalingen die van ‘openbare orde’ zijn. In dat kader moet in het bijzonder gedacht
worden aan regels die zien op bevoegdheid en ontvankelijkheid. De toepassing van
deze regels van openbare orde staat niet ter vrije beschikking van de partijen. De
bestuursrechter moet dus ambtshalve nagaan of hij bevoegd is kennis te nemen van
de zaak en of het beroep ontvankelijk is. In dat kader dient hij tevens na te gaan of
het bestuursorgaan bevoegd was het primaire besluit en het besluit op bezwaar te
nemen, en of de burger in de bezwaarfase terecht ontvankelijk is verklaard.3%

354 ABRVS g februari 2005, ECLI:NL:RVS:2005:AS5521 (Arbo-boete Desmepol BV) en ABRvS 15 novem-
ber 2006, ECLI:NL:RVS:2006:AZ2282 (Arbo-boete Explosie opslagtank).

355 Zie Corstens/Borgers 2011, p. 760 en Nijboer 2011 p. 164.

356 Vgl. Nijboer 2011, p. 164. Dat geldt in nog sterkere mate als de verdachte niet wordt bijgestaan
door een raadsman of -vrouw.

357 Vgl. M.E.J.M. de Werd, ‘lus curia novit. Ambtshalve aanvulling van rechtsgronden door de
bestuursrechter’, NJB 1998, p. 687-694.

358 De bestuursrechter is dus wel bevoegd maar niet verplicht om ambtshalve feiten aan te vullen.

359 Zie PG Awb II, p. 463. Zie voor een uitvoerige uiteenzetting van de ambtshalve door de bestuurs-
rechter te verrichten activiteiten voorts: D. Brugman, ‘Ambtshalve toetsing afgebakend’, NTB
2005, 34, p. 265-277 en D. Brugman, Hoe komt de bestuursrechter tot zijn recht> (diss. Nijmegen),
Den Haag: Boom Juridische uitgevers 20r10.

360 Zie PG Awb II, p. 464.

361 Zie met betrekking tot ongelijkheidscompensatie voorts Widdershoven, Schlossels & Stroink
2001, p. 39-40. Men kan zich overigens afvragen of ongelijkheidscompensatie in het bestuurs-
recht geen achterhaald concept is. Zie daarover B.W.N. de Waard, ‘Het verdwenen beginsel.
Over feitenvaststelling in het bestuursrecht’, in: A.W. Heringa, A.M.L. Jansen e.a. (red.), Het
bestuursrecht beschermd. Liber Amicorum voor prof. mr. F.A.M. Stroink, Den Haag: Sdu Uitgevers 2006,
p- 113-124, in het bijzonder p. 123-124.

362 Zie PG Awb II, p. 464.

363 Zie PG Awb II, p. 464; Brugman 2010, p. 68-71 en p. 132 e.v. en Schreuder-Vlasblom 2013, p. 636 e.v.
Volgens de belastingrechter brengt dit met zich dat hij in een geschil over een bestuurlijke boete
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De bestuursrechter heeft de hem krachtens artikel 8:69 Awb toekomende bevoegd-
heden en verplichtingen in het algemeen altijd beperkt opgevat.3®+ Dat leidde er de
eerste vijftien jaar dat het Awb-procesrecht van toepassing was toe, dat zijn ambts-
halve activiteit vaak enkel gericht was op het juridisch vertalen van aangevoerde
gronden.’s Doorvragen naar de bedoeling die een appellant had met een aan-
gevoerde grond, en zo in bepaalde mate de procedure sturen — wat bij een ruime
opvatting van de verplichting om ambtshalve rechtsgronden aan te vullen goed
mogelijk is —, was er dan ook zelden bij. Wat betreft het feitenonderzoek vervulde de
bestuursrechter gedurende die periode evenmin een actieve rol.3*® Zijn taak om ten
aanzien van de feitenvaststelling ongelijkheidscompensatie te bieden door ambts-
halve de feiten aan te vullen, leek hij nogal marginaal op te vatten. De toetsing van
de bestuursrechter bleef daarmee in essentie beperkt tot de aangevoerde gronden.
Intussen hebben zich binnen het bestuursprocesrecht ontwikkelingen voor-
gedaan die gericht zijn op het realiseren van een effectieve, definitieve en tijdige
geschilbeslechting. Ik wijs op de invoering van de hiervoor al genoemde Wet aan-
passing bestuursprocesrecht en op de ‘Nieuwe zaaksbehandeling’ die sinds 1 janu-
ari 2012 in de bestuursrechtspraak (in eerste aanleg3®”) wordt toegepast.3% Het is de
vraag of vooral deze ‘Nieuwe zaaksbehandeling’ zal leiden tot meer (ambtshalve)
rechterlijke activiteit bij de bestuursrechter. Kernelement van de Nieuwe zaaks-
behandeling is het al in het beginstadium van de procedure bij de bestuursrechter
bij elkaar brengen van de partijen. Dit kan bijvoorbeeld in de vorm van een regiezit-
ting of een comparitie. De zitting is er veel nadrukkelijker dan in het verleden op
gericht om in samenspraak met partijen te onderzoeken wat nodig is om tot een

ambtshalve moet nagaan of de bevoegdheid tot het opleggen van die boete niet door tijdsverloop
is vervallen (zie HR 29 april 2011, ]B 2011/130).

364 Vgl. bijv. Schldssels & Zijlstra 2010, p. 1115 e.v. Zie ook Stijnen die aangeeft dat een ruimere
interpretatie van art. 8:69 Awb in het bestuursstrafrecht wenselijk is (Stijnen 2011, p. 784-785 en
p- 787).

365 Van een iets ruimere interpretatie van art. 8:69, tweede lid, Awb lijkt sprake te zijn in ABRvS
5 oktober 2011, JB 2011/262 (Wko-boete Kindergarden I) en CBb 19 september 2013, JB 2013/232
(Wko-boete Kindergarden II).

366 Vgl. Y.E. Schuurmans, Bewijslastverdeling in het bestuursrecht: zorguuldigheid en bewijsvoering bij
beschikkingen (diss. Amsterdam VU), Deventer: Kluwer 2005, p. 226 e.v. en R.J.N. Schlossels,
‘Bewijswaardering in het bestuursproces: goochelen met zekerheid?’, AAe 2010, p. 476-486.

367 Intussen experimenteren ook enkele bestuursrechtelijke appelinstanties al met vormen van
zaaksbehandeling die vergelijkbaar zijn met de Nieuwe zaaksbehandeling. Zie daarover
A.T. Marseille, ‘De Nieuwe zaaksbehandeling, van waarde in hoger beroep?’, NTB 2013, p. 190-
198, in het bijzonder p. 191.

368 Zie daarover o.m. A.T. Marseille, Comparitie en regie in de bestuursrechtspraak, Groningen: Rijksuni-
versiteit Groningen 2010; P. Nihot, ‘Differentiatie in zaaksbehandeling. De bestuurlijke com-
paritie’, Trema Special 2010, p. 457-459; A.T. Marseille, ‘Comparitie en regie als panacee voor het
bestuursrechtelijk beroep?’, Trema 2010, p. 92-101; P.K. Nihot, ‘De nieuwe zaaksbehandeling’, in:
N. Frenk, P.K. Nihot & P.N. Wakkie, Proces op maat, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2011,
P- 27-34; Y.E. Schuurmans & D.A. Verburg, ‘Bestuursrechtelijk bewijsrecht in de jaren ’10: opkla-
ringen in het hele land’, ]Bplus 2012, p. 117-138; D.A. Verburg, ‘De Nieuwe zaaksbehandeling van
de bestuursrechter’, TvC 2013/3, p. 19-23; Marseille 2013; A.T. Marseille & P. Nihot, ‘Regie in de
rechtspraak: de bestuursrechter (1). Hoe de bestuursrechter regisseur is geworden en hoe dat
bevalt’, Rechtstreeks 2013, p. 38-47 en B.J. Schueler in: L.J.A. Damen e.a., Bestuursrecht 2, Den Haag:
Boom Juridische uitgevers 2013, p. 240-243.
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uitspraak te komen (dan wel anderszins het geschil definitief te beslechten). Daar-
bij wordt van de bestuursrechter een actieve houding verwacht. Tijdens de (regie)
zitting probeert de rechter onder meer meer duidelijkheid te krijgen over de omvang
van de rechtsstrijd, de punten waarop partijen van mening verschillen en mogelijk
achterliggende problemen die de werkelijke oorzaak zijn van het instellen van een
procedure. Verder kan aandacht worden besteed aan bewijsvragen (bewijslast, wie
moet wat bewijzen, welke stellingen vragen nog om meer bewijs). Ook kan bijvoor-
beeld blijken dat er nog nader (deskundigen)onderzoek nodig is.3% Als nog (nader)
bewijs geleverd moet worden of als er nog een deskundigenonderzoek plaats moet
vinden is mogelijk in een later stadium nog een tweede zitting nodig om de inhou-
delijke kant van de zaak verder te bespreken. Overigens wordt er in de praktijk naar
gestreefd een tweede zitting waar mogelijk te voorkomen, dit met het oog op kos-
tenbeheersing en tijdige geschilbeslechting.’7° Partijen kunnen — als een nadere
zitting uitblijft — procesrechtelijk benadeeld worden als tijdens de (regie)zitting de
zaak in hun ogen slechts beknopt is behandeld terwijl zij in een nadere zitting nog
dieper op de inhoud hadden willen ingaan.3”*

Het is de vraag of de Nieuwe zaaksbehandeling er in de praktijk toe zal leiden
dat de bestuursrechter de in artikel 8:69, tweede lid, neergelegde verplichting tot
ambtshalve aanvulling van de rechtsgronden en de in het derde lid van dat artikel
neergelegde bevoegdheid om ambtshalve de feiten aan te vullen ruimer zal gaan
invullen. Uit een onderzoek van Marseille naar de wijze waarop binnen de Cen-
trale Raad van Beroep de regiezitting wordt toegepast kan worden afgeleid dat veel
afhangt van de rechter of raadsheer die de zitting leidt.3”> Ook verschilt de rechter-
lijke activiteit en aanpak per soort besluit. Zo signaleert Marseille grote verschil-
len tussen de regiezitting bij bijstandszaken en bij WW-zaken.3”3 Verder blijkt uit
het door Marseille uitgevoerde onderzoek dat in de meerderheid van de gevallen de
(regie)zitting direct in een uitspraak resulteert.37+ Of de materiéle waarheidsvinding
dan optimaal uit de verf komt, valt te bezien. Om aanvullend bewijs boven tafel te
krijgen zou immers het vooronderzoek moeten worden hervat of er zou een formele
of informele bestuurlijke lus moeten worden toegepast.’”> Schuurmans en Verburg
geven ook aan dat met de Nieuwe zaaksbehandeling uitdrukkelijk gekozen is voor
een partijenproces waarin de bestuursrechter de bewijsregie op zich neemt, maar
waarin hij nog steeds weinig eigen onderzoeksbevoegdheden aanwendt om zelf de
materiéle waarheid op te sporen.37

369 Vgl. Schueler 2013, p. 242.

370 Uit een onderzoek van Marseille bij de Centrale Raad van Beroep blijkt dat in de meerderheid
van de gevallen de regiezitting inderdaad direct in een uitspraak resulteert. Zie Marseille 2013,
p. 193. Zie verder Schuurmans & Verburg 2012, p. 123.

371 Ziebijv. CRvB 30 mei 2013, JB 2013/154, m.nt. A.M.M.M. Bots. Ditis onder meer het gevolg van het
feit dat het karakter van de regiezitting —als die wordt gehouden — niet eenduidig is. Zie daarover
uitvoeriger de noot van Bots onder genoemde uitspraak.

372 Marseille 2013 0.m. p. 193 en 195.

373 Marseille 2013, p. 197.

374 Zie Marseille 2013, p. 193.

375 Marseille 2013, p. 194. Vgl. Schuurmans & Verburg 2012, p. 124 en p. 126.

376 Schuurmans & Verburg 2012, p. 125.
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Hoewel in de Nieuwe zaaksbehandeling aan de bestuursrechter een actievere
rol wordt toebedeeld moet dus niet uit het oog worden verloren dat bij de Nieuwe
zaaksbehandeling het partijenproces voorop staat. Bovendien liggen aan de Nieuwe
zaaksbehandeling ook vooral pragmatische motievens’” (zoals efficiénte finale
geschilbeslechting en kostenbeheersing?®) ten grondslag. De rechterlijke activi-
teit speelt vooral tegen die achtergrond een rol. Het staat dan ook niet vast dat de
Nieuwe zaaksbehandeling een positief effect heeft op de invulling die de bestuurs-
rechter geeft aan artikel 8:69, tweede en derde lid, Awb.379

Daar komt nog bij dat de bestuursrechters een stelsel hebben ontwikkeld waarin
de rechtsstrijd in de loop van de procedure wordt ‘verdicht’.3® Zo worden tussen
de verschillende instanties in het bestuursprocesrecht ‘trechters’ en ‘fuiken’ toe-
gepast.3® De verdichting van de rechtsstrijd manifesteert zich onder meer door-
dat tussen de bestuurlijke (heroverwegings)fase (meestal bezwaar) en beroep een
onderdelenfuik3®> wordt gehanteerd. Onderdelen3® van een besluit die (verwijtbaar)
niet in bezwaar zijn aangevochten kunnen niet meer worden aangevochten in de
beroepsprocedure. Een boetebesluit lijkt in het algemeen als ‘één onderdeel’ (dus
één geheel) te worden aangemerkt.?® De onderdelenfuik lijkt in het bestuurlijke
boeterecht dus geen struikelblok op te leveren.

377 Datblijkt ook uit de opzet van onderzoek naar de ervaringen met de Nieuwe zaaksbehandeling.
Daarbij gaatvooral aandacht uit naar doorlooptijden, effectiviteitvan de hervatting van hetvoor-
onderzoek, werklast enz. (zie bijv. Marseille 2013).

378 Marseille 2013, p. 197 (hij spreekt over efficiénte uitvoering en het feit dat de afthandeling per
saldo minder arbeidsintensief is).

379 Ook de specifieke gevolgen voor boetezaken dienen op dit punt veel grondiger in kaart te worden
gebracht, in het bijzonder wat betreft de feitenvaststelling.

380 Zie over deze verdichting van de rechtsstrijd o.m. Albers & Schldssels 2005; C.L.G.F.H. Albers
& R.J.N. Schlossels, ‘Verdichting van de rechtsstrijd en de kunst van het appelleren. De Ami-
citia-problematiek: het roer van de Afdeling bestuursrechtspraak is om!’, Gst. 2003, 192 en
P.A. Willemsen, De grenzen van de rechtsstrijd in het bestuursrechtelijk beroep en hoger beroep in rechts-
vergelijkend perspectief (diss. Utrecht), Deventer: Kluwer 2005, p. 173 e.v.

381 lets wat in het strafprocesrecht niet gebeurt. Een zonder gemachtigde procederende burger
loopt grote kans in een dergelijke (bestuursprocesrechtelijke) fuik verstrikt te raken. Zie in
dit kader ook: L.J.A. Damen, ‘The long and winding road’, in: A.W. Heringa, A.M.L. Jansen e.a.
(red.), Het bestuursrecht beschermd. Liber Amicorum voor prof. mr. F.A.M. Stroink, Den Haag: Sdu Uit-
gevers 2000, p. 85-98.

382 Vgl. art. 6:13 Awb. Zie hierover o.m. A.M.M.M. Bots, ‘Besluitonderdelentrechter’, in: R.J.N.
Schlossels, C.L.G.E.H. Albers, A.J. Bok & A.M.M.M. Bots (red.), JBSelect, tweede geheel herziene
druk, Den Haag: Sdu Uitgevers 2009, p. 253-271.

383 Hieronder moet worden verstaan ‘een afsplitsbaar onderdeel van een besluit met rechtsgevol-
gen’. Vgl. Schlossels & Zijlstra 2010, p. 1204-1205.

384 Zie bijv. CRVB 7 maart 2008, ECLI:NL:CRVB:BC6275 (hondenuitlaatservice). Ook eerst ter zitting in
eerste aanleg gepresenteerde gronden moeten nog worden meegenomen. Indien dat met het oog
op de goede procesorde nodig is, kan eventueel het onderzoek ter zitting worden geschorst (of de
zitting kan na sluiting worden heropend), zie ABRvS 1 december 2010, AB 2011/35, m.nt. Stijnen
(Roemeense kermisattractiebouwers). In hoger beroep bij de Afdeling lijkt dit weer anders te liggen
(zie ABRVS 28 april 2010, AB 2011/34 (Bulgaarse tomatenplantenters)).
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In hoger beroep wordt naast de onderdelenfuik vooral door de Afdeling bestuurs-
rechtspraak een grondenfuik (ofwel argumentatieve fuik) toegepast.’® Deze fuik
brengt— kort gezegd — mee dat gronden3®® die pas in hoger beroep worden ingebracht
maar redelijkerwijs in een eerder stadium van de procedure hadden kunnen worden
gepresenteerd niet worden beoordeeld.3®” Wat betreft deze grondenfuik in appel is
intussen niet meer helemaal helder of deze door de Afdeling bestuursrechtspraak in
het bestuursstrafrecht nog onverkort wordt toegepast. De rechtspraak is tegenstrij-
dig. Soms wordt een in appel bij de Afdeling bestuursrechtspraak aangevoerde (vrij-
wel zeker succesvolle en tot vernietiging van het boetebesluit leidende) grond onder
verwijzing naar de grondenfuik resoluut buiten beschouwing gelaten.3® In andere
gevallen lijkt zij de grondenfuik minder strikt te hanteren.® De Centrale Raad
van Beroep toont zich in algemene zin soepel als het gaat om nieuw ingebrachte
gronden in hoger beroep, zij het dat de goede procesorde zich kan verzetten tegen
beoordeling van deze gronden.3° Ook het College van Beroep voor het bedrijfsleven
acht het aanvoeren van nieuwe gronden in hoger beroep (in ieder geval tegen een
boetebesluit) toelaatbaar.3%

De bewijsfuik — die met zich brengt dat nieuw bewijs niet meer mag worden inge-
brachtin de beroepsprocedure als datin de voorprocedure is nagelaten — vormt naar
het zich laat aanzien in het bestraffend bestuursrecht geen drempel meer. Het lijkt
erop dat deze fuik door de Afdeling bestuursrechtspraak niet meer toegepast wordt
in het bestuursstrafrecht.’9> De Centrale Raad van Beroep stelt zich in het algemeen

385 Zie recent nog ABRvS 6 maart 2013, JB 2013/69, m.nt. R.J.N. Schldssels (ivf-vergunning stichting
Geertgen) en ABRvS 17 april 2013, AB 2013/358, m.nt. T. Barkhuysen & M.L. van Emmerik (urgentie-
verklaring woning).

386 Dit geldt niet voor ‘pure’ rechtsgronden die betrekking hebben op wel in eerste aanleg
aangevoerde feitelijke gronden.

387 Intussen kunnen de nodige nuances worden aangebracht. Zie over deze nuances Albers &
Schldssels 2005, p. 84 e.v.

388 ABRVS 16 maart 2011, B 2011/105 (onderbetaalde Poolse studenten), in het bijzonder r.o. 2.6.1.

389 Zie ABRvS 30 september 2009, JB 2009/234, m.nt. C.L.G.F.H. Albers (poetsende vreemdeling in
restaurant) waarin wel een nieuwe grond wordt geaccepteerd in hoger beroep maar waar m.i.
mogelijk sprake is van (een verkapte vorm van) ambtshalve toetsing (zie daarover meer uit-
voerig mijn noot onder de betreffende uitspraak). Vgl. ABRvS 12 mei 2010, AB 2011/315, m.nt.
C.M. Saris, JB 2010/161, m.nt. red. (buitenlandse kippenladers). Zie verder ABRvS 29 januari 2014,
ECLI:NL:RVS:2014:242 (Bulgaarse schoonmakers), in het bijzonder r.o. 5.2, waarin niet helemaal
duidelijk wordt of er sprake is van het meenemen in appel van een nieuwe grond of dat het gaat
om het meenemen van nieuw bewijs ten aanzien van een reeds in beroep aangevoerde grond.
Het lijkt erop dat de Afdeling op de laatste variant doelt.

390 Vgl. de noot van Barkhuysen & Van Emmerik onder AB 2013/358; zie verder: R.J.N. Schldssels
& C.L.F.G.H. Albers, ‘Het bestuursrechtelijk hoger beroep: schuivende panelen. Institutionele,
functionele en procesrechtelijke ontwikkelingen gewogen’, in: P.H.P.H.M.C. van Kempen,
C.J.M. Klaassen, R.J.N. Schlossels & J.J. Dammingh (red.), Hoger beroep: renovatie en innovatie. Het
appel in het burgerlijk, straf- en bestuursprocesrecht, Deventer: Kluwer 2014, p. 39-67, in het bijzonder
p.50e.v.

391 CBb 1maart 2012, AB 2012/121, m.nt. Stijnen (Wgb-boete dahliakweker).

392 Zie ABRVS g februari 2011, ECLI:NL:RVS:2011:BP3695 (Somalische glasvezelkabelleggers I) en ABRvS
29 januari 2014, ECLI:NL:RVS:2014:242 (Bulgaarse schoonmakers). Vooralsnog lijkt de bewijsfuik
op andere terreinen van het (bijzonder) bestuursrecht nog niet zonder meer uit beeld te zijn
verdwenen, vgl. ABRVS 14 januari 2009, JB 2009/124, m.nt. Schldssels (weigering visserijvergunning
overige schelpdieren).
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soepeler op ten aanzien van het inbrengen van bewijs in een later stadium van de
procedure. Van toepassing van een bewijsfuik lijkt daar in ieder geval geen sprake.393

5.1.4 Bewijs in het bestuursrecht

Hierboven is al kort aangegeven dat specifieke regels over bewijs in de Awb ont-
breken. Er is, in tegenstelling tot in het strafrecht, (formeel) niets geregeld over de
bewijslastverdeling en er wordt niet gewerkt met wettelijke bewijsmiddelen. In deze
paragraaf wordt nog wat uitvoeriger stilgestaan bij de manier waarop de bestuurs-
rechter omgaat met bewijs in bestuurlijke boetezaken.

In bestuurlijke boetezaken speelt de onschuldpresumptie een belangrijke rol bij
beantwoording van de vraag hoe met bewijslast, bewijslastverdeling en bewijs-
risico moet worden omgegaan. De onschuldpresumptie is onder meer neergelegd
in artikel 6, tweede lid, EVRM en — sinds de inwerkingtreding van de Vierde tranche
Awb — in artikel 5:41 Awb.3% De procedure tot oplegging van een bestuurlijke boete
zal vanuit bewijsrechtelijk oogpunt in ieder geval moeten voldoen aan de met de
onschuldpresumptie verband houdende waarborgen. Uit de onschuldpresumptie
zoals die is neergelegd in artikel 6 EVRM kan niet alleen afgeleid worden dat de
rechter uit moet gaan van de onschuld van de verdachte totdat zijn schuld in rechte
is komen vast te staan. Daarnaast volgt uit het tweede lid van artikel 6 EVRM dat de
bewijslast rust op de vervolgende instantie.3%

Op grond van artikel 6, tweede lid, EVRM moet een bestuursorgaan dat een
bestuurlijke boete oplegt aantonen dat er door een overtreder een bestuursrech-
telijke norm is geschonden3® en dat daarom de oplegging van de boete gerecht-
vaardigd en rechtmatig is.3” Het gaat om een materieel criterium. Gesteld wordt
slechts ddt de bewijslast rust op de vervolgende instantie. Regels met betrekking

393 Zie bijv. CRvB 15 april 2008, JB 2008133 (intrekking bijstand) en recent nog CRvB 18 december 2013,
ECLI:NL:CRVB:2013:2934 (PGB-budget).

394 Art. 5:41 Awb is in beginsel alleen van toepassing bij de oplegging van bestuurlijke boetes
(zie art. 5:54 Awb).

395 Zie EHRM 6 december 1988, A series no. 146 (Barbera, Messegué and Jabardo). Zie uitvoerig over
art. 6, tweede lid, EVRM: Albers 2002, paragraaf 3.4.2, p. 124 e.v. In het kader van de oplegging
van bestuurlijke boetes moet het boete opleggende bestuursorgaan aangemerkt worden als ver-
volgende instantie.

396 Schuld (in de zin van verwijtbaarheid) hoeft door de ‘vervolgende instantie’ niet te worden
aangetoond. De dader moet zelf een beroep doen op een schulduitsluitingsgrond. Het EHRM
accepteert deze handelwijze, waarbij uitgegaan wordt van een wettelijk of feitelijk vermoeden
van schuld, zolang dit vermoeden weerlegbaar is. Zie bijv. EHRM 7 oktober 1988, NJ 1991/351,
m.nt. E.A. Alkema (Salabiaku) en EHRM 25 september 1992, NJ 1995/593, m.nt. E.A. Alkema
(Pham Hoang t. Frankrijk) en meer uitgebreid Albers 2002, p. 124 e.v. Zie verder bijv. ABRvS 6 april
2011, ECLI:NL:RVS:2011:BP5468 (Arboboete onveilig werken op schaarhoogwerker) en met betrekking
tot EU-sanctierecht Hv] EG 23 december 2009, AB 2010/83, m.nt. De Moor-van Vugt (Spector Photo
Group). Dit biedt de wetgever enige ruimte om strategisch om te gaan met delictsomschrijvingen
daar waar anders mogelijk bewijsnood bij het bestuursorgaan ontstaat (vgl. Y.E. Schuurmans &
S.R. Bakker in hun noot onder CBb 12 april 2012, AB 2013/67 (meststoffen)).

397 Zie ook de zaak Telfner t. Austria (EHRM 20 maart 2001, nr. 33501/96). Telfner werd gestraft ter-
wijl enig steekhoudend bewijsmateriaal ontbrak. Het EHRM was van mening dat de veroorde-
ling en sanctionering in strijd waren met de onschuldpresumptie omdat er sprake was van een
onrechtmatige verschuiving van de bewijslast.
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tot de wijze waarop strafbare feiten moeten worden bewezen (formeel bewijsrecht)
kunnen aan artikel 6 van het EVRM niet worden ontleend. Deze regelgeving laat het
EHRM expliciet over aan de partijstaten.?®® Soms oordeelt het EHRM wel over de
band van het fair-trial beginsel over bewijsvraagstukken (zoals de toelaatbaarheid
van strafrechtelijk onrechtmatig verkregen bewijs).3%

5.1.4.1  Bewijs(lastverdeling) in het Nederlandse strafprocesrecht
Hiervoor is al aangegeven dat in het strafproces de materiéle waarheidsvinding met
het oog op een juiste toepassing van de strafwet centraal staat. Daarom heeft de
strafrechter een dominante taak en positie in het strafproces.4° De rechter moet
zich de vraag stellen of er een strafbaar feit is gepleegd en of er een strafbare dader
is. De strafrechter zal alleen een veroordeling uitspreken als hij aan de hand van de
(wettige+") bewijsmiddelen tot de overtuiging is gekomen dat het ten laste gelegde
feit door de verdachte is begaan.+> Daarbij speelt het onmiddellijkheidsbeginsel+°
een belangrijke rol. Dit beginsel brengt met zich dat de (zittings)rechter recht doet
op basis van het materiaal dat ter zitting door hemzelf of ten overstaan van hem
naar voren is gebracht.+4 Het bewijsrisico en de bewijslast rusten op het Openbaar
Ministerie.+s De strafrechter vervult (naast het Openbaar Ministerie) een actieve
rol#+¢ bij de bewijsgaring.*” Op de verdachte rust (uiteraard) geen bewijslast. Dit
houdt verband met de onschuldpresumptie.4®

Ten slotte verdient opmerking dat de recente ontwikkelingen die in het straf-
proces leiden tot een meer contradictoire gedingstructuur4® er niet toe (mogen)
leiden dat de rechter zich eenvoudig op het standpunt kan stellen dat hij op enig
onderdeel van de feitenvaststelling passief kan blijven om de enkele reden dat op
dat punt geen eisen of verweren naar voren zijn gebracht.+° De rechter blijft zowel
in eerste aanleg als in appel een zelfstandige verantwoordelijkheid houden ten aan-
zien van de feitenvaststelling.

398 Zie daarover uitvoeriger Albers 2002, p. 124 e.v.

399 Zie bijv. EHRM 10 maart 2009, EHRC 2009/69, m.nt. E.P. Olger (Bykov t. Rusland); EHRM 3 oktober
2013, nr. 21613/07 (Kasparov e.a. t. Rusland) en EHRM 17 oktober 2013, EHRC 2013/265 (Horvatic t.
Kroatié).

400 Vgl. Nijboer 2011, p. 153.

401 Zie over deze bewijsmiddelen Corstens/Borgers 2011, p. 670 e.v.

402 Vgl. art. 338 Sv. Waarbij wordt uitgegaan van een negatief wettelijk bewijsstelsel. Zie Corstens/
Borgers 2011, p. 676 en p. 680 e.v. en Nijboer 2011, p. 40 en p. 173 e.v.; zie verder bijv. HR 30 juni
2009, NJ 2009/496, m.nt. M.J. Borgers (verkrachting in ziekenhuis na keizersnee).

403 Zie daarover D.M.H.R. Garé, Het onmiddellijkheidsbeginsel in het Nederlandse strafproces (diss. Maas-
tricht), Arnhem: Gouda Quint 1994.

404 Vgl. Corstens/Borgers 2011, p. 41.

405 Corstens/Borgers 2011, p. 677. Zie met betrekking tot het strafrechtelijk bewijsrecht in het
algemeen: Nijboer 2011 en Corstens/Borgers 2011, p. 674 e.v. Nijboer stelt overigens — anders
dan Corstens/Borgers 2011 — dat, voor zover er in het strafrecht gesproken kan worden van een
bewijslast, deze eerder rust op de strafrechter dan op de partijen of op het Openbaar Ministerie
alleen. Vgl. Nijboer 2011, p. 30. Zie verder art. 350 Sv.

406 Vgl. Groenhuijsen & Knigge 2001, p. 23.

407 Corstens/Borgers 2011, p. 677.

408 Vgl. Nijboer 2011, p. 30 en p. 164.

409 Zie daarover uitvoeriger par. 5.1.1.

410 Zie Nijboer 2011, p. 164.
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5.1.4.2  Bewijs(lastverdeling) bij bestuurlijke boetes

In het bestuursprocesrecht is sprake van een ‘vrije’ bewijsleer. Dat betekent dat de
bestuursrechter in beginsel de bewijslast in belangrijke mate naar eigen inzicht kan
verdelen tussen bestuur en burger.+* Specifieke regels van materieel bewijsrecht
ontbreken in de Awb. Men kan zich afvragen hoe deze vrije bewijsleer zich verhoudt
tot de uit artikel 6, tweede lid, EVRM voortvloeiende onschuldpresumptie, nu op
basis van laatstgenoemd beginsel het bestuursorgaan moet bewijzen dat de burger
de overtreding heeft gepleegd.

Toch lijkt er in de praktijk geen probleem te ontstaan bij de oplegging van bestraf-
fende bestuursrechtelijke sancties zolang de bestuursrechters strenge eisen stellen
aan de bewijsvoeringsplicht (die ingelezen dient te worden in het beginsel van zorg-
vuldige voorbereiding ex artikel 3:2 Awb) en de motiveringplicht (artikel 3:46 Awb).
In dat kader wordt benadrukt dat de bewijslast naar geldend recht bij het nemen
van ambtshalve belastende besluiten (in essentie) rust op het bestuursorgaan.+= Dit
geldt in nog sterkere mate voor besluiten tot oplegging van bestraffende sancties.*3
Dat brengt bij bestuurlijke boetes met zich dat het bestuursorgaan de overtreding
waar het boetebesluit op ziet, moet stellen en bewijzen en dat de burger niet hoeft te
bewijzen dat er geen overtreding is begaan.++

Bestuursorganen kunnen zich als zij een bestraffende sanctie opleggen dan
ook niet beperken tot het aannemelijk maken van de feiten.+ In een uitspraak van
10 juli 2013#® benadrukte de Afdeling bestuursrechtspraak, onder verwijzing naar
de onschuldpresumptie uit artikel 6, tweede lid, EVRM, dat de bewijslast van de
overtreding rust op bestuursorgaan. Dat brengt volgens de Afdeling ook met zich
dat, bij twijfel, de betrokkene het voordeel van de twijfel moet worden gegund.+7
Hier geldt dus een ‘verhoogde bewijsstandaard’ nu de bestuursrechter buiten het
bestraffende bestuursrecht over het algemeen toch nog genoegen lijkt te nemen de
‘aannemelijkheid’ van de te bewijzen feiten.+® De bestuursrechtspraak laat dus zien

411 Zie over bestuursrechtelijk bewijsrecht in het algemeen o.m.: Schuurmans 2005 en R.J.N.
Schlgssels, ‘Een vrije en kenbare bewijsleer?’, in: Bestuursrechtelijk bewijsrecht: wetgever of rechter?
(VAR-reeks 142), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2009, p. 39 e.v.

412 Zie bijv. reeds ABRVS 15 april 1999, ]B 1999/150, m.nt. Karianne Albers en ABRvS 15 februari 2001,
JB 2001/88, m.nt. C.L.G.F.H. Albers. Vgl. Schuurmans 2005, p. 89-9o, p. 95 e.v. en p. 304. De
bestuursrechter acht zich daarbij overigens — in ieder geval als het gaat om belastende besluiten
die niet bestraffend van aard zijn — niet gebonden aan de bewijsregels van het strafrecht, dan
wel het oordeel van de strafrechter (zie bijv. CRvB 5 april 2002, B 2002/173 (korting AAW en WAO
vanwege verzwegen werkzaamheden) en CBb 29 juni 2012, ECLI:NL:CBB:BX0316 (last onder dwangsom
Bijlmersnorder)).

413 Schuurmans & Verburg 2012, p. 122.

414 Een omkering van de bewijslast bij bestuurlijke boetes is dan ook niet toegestaan (zie daarover
uitvoeriger de noot dezerzijds onder HR 15 april 2011, JB 2011/129 (KB-LUx)).

415 Vgl. Schlossels & Zijlstra 2010, p. 1121.

416 ABRVS 10juli 2013, JB 2013/169 (vreemdeling werkt zonder tewerkstellingsvergunning in restaurant).

417 ABRVS 10 juli 2013, JB 2013/169 (vreemdeling werkt zonder tewerkstellingsvergunning in restaurant). Zie
ook HR 15 april 2011, JB 2011/129, m.nt. C.L.G.F.H. Albers (KB-Lux), in het bijzonder r.o. 4.11.3.
Vgl. (impliciet) ABRvS 8 oktober 2008, JV 2008/430 (vreemdeling als echtgenoot aanwezig in restau-
rant).

418 Schlossels 2010, p. 477 en p. 484 e.v.
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dat de bestuursrechters in de regel*® inderdaad hoge(re) eisen stellen — of in ieder
geval zeggen te stellen+*® — aan de bewijsplicht en de motivering bij boetebeslui-
ten.+* Boetebesluiten sneuvelen dan ook wel eens vanwege het ontbreken van vol-
doende consistent bewijs van de (beweerdelijk begane) overtreding.+*

Hetvalt op datvooral in de meer recente rechtspraak bovendien soms, maar zeker
niet in alle gevallen, meer uitvoerig aandacht wordt geschonken aan het bewijs en
de motivering bij boetebesluiten.+ Ter illustratie wijs ik op een — weliswaar iets
oudere — uitspraak van het CBb van g september 20094*4 waarin het ging om bestuur-
lijke boetes die waren opgelegd omdat sigaretten waren verkocht aan meisjes die
nog niet onmiskenbaar de (destijds geldende minimum)leeftijd van zestien jaar
hadden bereikt, zonder datvooraf door de verkoper was vastgesteld dat zij de leeftijd
van zestien jaar hadden bereikt (overtreding van artikel 8 Tabakswet (oud)). In die
zaak oordeelde het CBb dat uit het proces-verbaal onvoldoende bleek op basis van
welke (objectieve en te verifiéren) factoren kon worden vastgesteld dat de sigaretten
kopende meisjes nog niet ‘onmiskenbaar’ de leeftijd van zestien jaar hadden bereikt
nu in het proces-verbaal werd volstaan met de constatering dat ‘aan de hand van
uiterlijke kenmerken als lichaamsbouw, gelaat, kleding en gedrag niet kon worden
vastgesteld dat de personen aan wie de tabaksproducten waren verstrekt onmisken-
baar de leeftijd van zestien jaar hadden bereikt’. Hoe die lichaamsbouw, het gelaat,
de kleding en het gedrag waren, werd verder niet omschreven in het proces-verbaal.
Evenmin was bijvoorbeeld een foto bijgevoegd van de betreffende meisjes.

In recente rechtspraak lijkt de bestuursrechter bovendien soms uitdrukkelijker
aansluiting te zoeken bij het strafrechtelijke bewijsrecht. Dit blijkt bijvoorbeeld uit
een uitspraakvan de Afdeling bestuursrechtspraak van 3juli 2013,4* waarin het ging

419 Soms is ditanders en lijkt van een verhoogde bewijsstandaard geen sprake. Vgl. ABRvS 31 maart
2010, ]B 2010/133, m.nt. C.L.G.E.H. Albers (DHW-boete Sittards scholierencarnaval) waarin de Afde-
ling bestuursrechtspraak (in tegenstelling tot de Rechtbank Maastricht) wel heel erg eenvoudig
en vrijwel ongemotiveerd tot de conclusie komt dat er sprake is van een beboetbare overtreding.
Zie ook CRvB 20 november 2013, ECLI:NL:CRVB:2013:2499 (niet gemelde werkzaamheden in brasserie
en caft).

420 Ik kom daar zo meteen uitvoeriger op terug.

421 Omdieredeniser dan ook voor gekozen om in de algemene boeteregeling van de Vierde tranche
van de Awb geen bijzondere bepalingen met betrekking tot bewijs op te nemen, zie Kamerstuk-
ken Il 2003/04, 29702, nt. 3, p. 131 €.V.

422 Zie bijv. ABRvS 10 september 2008, AB 2009/144, m.nt. O.J.D.M.L. Jansen (Egyptische keuken-
hulp?); ABRVS 11 maart 2009, AB 2009/116, m.nt. O.J.D.M.L. Jansen (Iraakse schoonmaker?); ABRvS
13 januari 2010, ECLI:NL:RVS:2010:BK8997 (woningrenovatie door Polen); ABRvS 10 februari
2010, ECLI:NL:RVS:2010:BL3335 (Afghaanse tassenverkoper Haaksbergen?); ABRvS 31 maart 2010,
ECLI:NL:RVS:2010:BLg659 (Poolse vloerleggers Amsterdam); ABRvS 25 augustus 2010, ECLI:NL:
RVS:2010:BN4933 (illegale Chinees schiet te hulp in ‘noodsituatie’); ABRvS 5 oktober 2011, AB 2011/343,
m.nt. O.J.D.M.L. Jansen (illegale Indiase marktverkoper Binnerottemarkt Rotterdam?) en ABRvS 2 mei
2012, AB 2012/151, m.nt. O.J.D.M.L. Jansen (vluchtende illegale afwashulp).

423 Zie bijv. HR 15 april 2011, JB 2011/129, m.nt. C.L.G.F.H. Albers (KB-Lux); ABRvS 6 januari 2010,
JB 2010/48 (overlijden ten gevolge van val op bouwlocatie aan de Plantage Muidergracht Amsterdam?);
ABRVS 4 mei 2010, B 2010/157 en ABRVS 23 oktober 2013, JB 2013/246 (verspreiding reclamedrukwerk
door vreemdeling).

424 CBb g september 2008, AB 2009/367, m.nt. Sewandono (sigarettenverkoop aan meisjes onder de 16?).

425 ABRVS 3juli 2013, JB 2013/165, AB 2013/275, m.nt. Stijnen (alcoholverstrekking aan meisjes jonger dan
zestien jaar?).
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om de oplegging van een bestuurlijke boete aan een horeca-exploitant, omdat hij in
zijn café alcohol had verstrekt aan meisjes van wie niet was vastgesteld of zij de (toen
nog geldende) (minimum)leeftijd van zestien jaar al hadden bereikt (overtreding van
artikel 20, eerste lid, Drank- en Horecawet (oud)). Het bewijs van deze overtreding
was volledige gebaseerd op anonieme getuigenverklaringen. Zowel de verklaringen
van de meisjes als van de controleambtenaren+® waren namelijk geanonimiseerd.
Het boeterapport was bovendien niet opgesteld door degenen die de overtreding
hadden geconstateerd maar door een seniorcontroleur van de Nederlandse Voedsel
en Warenautoriteit (VWA). Er was dus sprake van zogenoemde ‘de auditu’-verklarin-
gen in het boeterapport. Onder verwijzing naar het Kostovski-arrest en daaruit voort-
vloeiende recentere rechtspraak van het EHRM+¥ oordeelt de Afdeling bestuurs-
rechtspraak dat de (enkel) op het anonieme bewijs gebaseerde bestuurlijke boete
geen stand kan houden. De reden daarvoor is dat ten aanzien van het gebruik van de
anonieme getuigenverklaringen geen compenserende maatregelen zijn getroffen
die een beoordeling van de betrouwbaarheid van de verklaringen mogelijk maken.
Daarom zijn volgens de Afdeling bestuursrechtspraak de verdedigingsmogelijk-
heden van de caféuitbater ontoelaatbaar ondermijnd en is het ondervragingsrecht
geschonden (vgl. artikel 6, derde lid, onder d, EVRM).4*8

Als de bestuursrechter daadwerkelijk strenge eisen stelt aan de bewijsvoering van
de overtreding en aan de motivering van het sanctiebesluit wordt mijns inziens in
voldoende mate voldaan aan de, uit artikel 6, tweede lid, EVRM, voortvloeiende
(materiéle) waarborg. Toch zou de rechtszekerheid ermee gediend zijn als in de
Awb enige bepalingen met betrekking tot bewijs zouden worden opgenomen.+*
Tegen die achtergrond verdient opmerking dat — hoewel de bestuursrechter dus
hoge eisen moet stellen aan de bewijsplicht en motivering bij boetebesluiten — vaak
weinig inzichtelijk is (of en) hoe de bestuursrechter het voorhanden zijnde bewijs
heeft gewaardeerd en waarom hij dat juist op die manier heeft gedaan. Zo volstaat
de bestuursrechter in boetezaken in de regel met algemene verwijzingen naar het

426 Twee jongeren die in de avonduren als bijbaantje voor de VWA in de hoedanigheid van ‘assis-
tent-controleur’ DHW-controles uitvoerden.

427 EHRM 20 november 1989, NJ 1990/245, m.nt. E.A. Alkema (Kostouski t. Nederland). Zie verder
bijv. EHRM 15 december 2011, EHRC 2012/56, m.nt. T.N.B.M. Spronken (Al-Khawja en Tahery t. het
Verenigd Koninkrijk) en EHRM 28 februari 2013, nr. 22163/08 (Mesesnel t. Sloveni¢).

428 Vgl. Corstens/Borgers 2011, p. 705 e.v. Zie ook de wettelijke regeling in art. 344a Sv met betrek-
king tot het gebruik van anonieme getuigenverklaringen in het strafproces.

429 Zie hierover ook: Albers 2002, p. 221. Zie verder over de vrije bewijsleer in relatie tot de pro-
cessuele rechtszekerheid: B.J. Schueler, ‘Last van de vrije bewijsleer’, in: G.H. Addink, G.T.J.M.
Jurgens, Ph. M. Langbroek & R.J.G.M. Widdershoven (red.), Grensverleggend bestuursrecht. Opstellen
voor prof. Mr. J.B.J.M. ten Berge ter gelegenheid van zijn afscheid als hoogleraar Staats- en bestuursrecht aan
de Universiteit Utrecht, Alphen aan den Rijn: Kluwer 2008, p. 443-457, in het bijzonder p. 450 e.v.
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boeterapport.+* Dit is duidelijk anders in de uitspraken van de strafrechter.4* Die
maakt inzichtelijk op welke (afzonderlijke) bewijsmiddelen zijn overtuiging steunt.
Daarbij wordt — als het om gegevens uit een proces-verbaal gaat — zeer nauwkeurig
verwezen naar de vindplaats zodat ook voor de verdediging en de verdachte duidelijk
is welk gewicht bijvoorbeeld aan bepaalde getuigenverklaringen is toegekend. 4>

In de (eind)uitspraak van de bestuursrechter laat de motivering van bewijsoor-
delen (onder meer betreffende de bewijswaardering) nogal eens te wensen over.*3
Dat geldt ook in bestuurlijke boetezaken.+4 Daar valt dus — mede met het oog op
de rechtszekerheid van zowel handhaver als overtreder — nog de nodige winst te
boeken.

Bovendien volgt uit recente rechtspraak van het EHRM dat ook het Europese Hof
met het oog op het fair trial-beginsel een gedegen bewijsmotivering eist ten aanzien
van beslissende bewijsmiddelen. Dat geldt in ieder geval voor bewijsmiddelen waar-
van de betrouwbaarheid, de toelaatbaarheid of de deugdelijkheid door een partij
wordt bestreden.+s

Met het oog op het voorgaande verdient het aanbeveling dat de bestuursrechter
in zijn uitspraak, uitdrukkelijker dan hij momenteel doet,+% aangeeft welke bewijs-
middelen voorhanden waren, wat de inhoud van deze bewijsmiddelen is#7 en in

430 Dit is niet alleen het geval in de in deze paragraaf aangehaalde uitspraken in hoger beroep
maar ook bij een beroep in eerste aanleg. Zie bijv. Rb. ’s-Hertogenbosch 14 juli 2011, ECLI:NL:
RBSHE:2011:BR1618; Rb. ’s-Gravenhage 14 september 2011, ECLI:NL:RBSGR:2011:BT2848 (Roe-
meense aspergestekers) en Rb. Noord-Nederland 31 maart 2013, ECLI:NL:RBNNE:2013:BZ4695
(Indonesische ‘stagiaires’ Terschelling).

431 Zieart. 359 en 360 Sv. Zie verder Corstens/Borgers 2011, p. 661 e.v. en p. 740 e.v.; W.H.B. Dreissen,
Bewijsmotivering in strafzaken (diss. Maastricht), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2007 en
J.W. Fokkens, ‘De Hoge Raad en de motivering van rechterlijke uitspraken’, in: P.H.P.H.M.C. van
Kempen, A.J. Machielse e.a. (red.), Levend strafrecht. Strafrechtelijke vernieuwingen in een maatschap-
pelijke context. Liber amicorum Ybo Buruma, Deventer: Kluwer 2011, p.183-192. Zie ter illustratie bijv.
Rb. Gelderland 28 januari 2014, ECLI:NL:RBGEL:2014:492 (diefstal gevolgd door dollemansrit);
Rb. Midden-Nederland 23 januari 2014, ECLI:NL:RBMNE:2014:270 (overrijden vrouw Groesbeek);
Rb. Rotterdam 3 december 2013, ECLI:NL:RBROT:2013:9492 (tankterminalbedrijf Botlek Rotter-
dam); Rb. Limburg 10 september 2013, ECLI:NL:RBLIM:2013:5300 (brandstichting woning bij disco-
theek Kerkrade) en Rb. Breda 6 september 2007, ECLI:NL:RBBRE:2007:BB3032 (Jesse).

432 Destrafrechter toont zich actiever en kritischer als het op de feitenvaststelling aankomt (in over-
eenstemming met hetgeen in par. 5.1.1 en 5.1.4.1 is beschreven). Zie bijv. Rb. Limburg 26 juni
2013, ECLI:NL:RBLIM:2013:4534 (zoutzuurmoorden) en Rb. Gelderland 6 augustus 2013, ECLI:NL:
RBGEL:2013:2158 (misbruik van een patiénte door therapeut Gelre Ziekenhuizen).

433 Schuurmans 2005, p. 320. Vgl. ook Schldssels 2010, p. 477.

434 Zie bijv. ABRvS 31 maart 2010, ]B 2010/133, m.nt. C.L.G.F.H. Albers (DHW-boete Sittards scholieren-
carnaval) waarbij de bewijsmotivering van de Afdeling (mede gelet op de onderliggende recht-
bankuitspraak) zeer te wensen overliet terwijl de Afdeling een onnauwkeurigheid aan de dag
legt wat betreft de beschrijving van de feiten. Bovendien komt in de uitspraak het beginsel van
ongelijkheidscompensatie helemaal niet uit de verf (zie over dit alles uitvoerig mijn noot onder
de betreffende uitspraak).

435 Zie EHRM 29 oktober 2013, EHRC 2014/17, m.nt. Fernhout (S.C. IMH Suceava S.R.L. t. Roemeni¢).

436 Zie daarover ook (in algemene zin) Schuurmans & Verburg 2012, p. 136. Zij geven aan dat zij
weinig uitspraken zien waarin de rechter de bewijswaardering in woorden tracht uit te drukken.

437 Enkele bestuursrechters doen dat soms al. In CBb g september 2008, AB 2009/367, m.nt. Sewan-
dono (sigarettenverkoop aan meisjes onder de 16?) treft men bijvoorbeeld wel een uitvoerige en woor-
delijke weergave aan van de inhoud van een proces-verbaal.
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hoeverre (en om welke reden) ze hebben bijgedragen aan zijn overtuiging dat de
overtreding al dan niet begaan is (bewijsmotivering).

Dat brengt mij bij een ander punt dat eigenlijk in het verlengde ligt van de voor-
gaande opmerking. Het systeem van artikel 8:69 Awb beinvloedt ook het bewijsrecht,
vooral voor wat betreft de wijze waarop de bestuursrechter met zijn bevoegdheid
tot het doen van (ambtshalve) feitenonderzoek omgaat. De wijze waarop arti-
kel 8:69 Awb door de hoogste bestuursrechters wordt geinterpreteerd leidt ertoe dat
de bestuursrechter zijn bevoegdheid tot feitenvaststelling beduidend anders invult
dan de strafrechter. In zijn algemeenheid stelt de bestuursrechter zich, leunend op
artikel 8:69 Awb, lijdelijker op dan de strafrechter. Dit brengt bijvoorbeeld met zich
dat het beginsel van ongelijkheidscompensatie in het hedendaagse bestuursrecht
niet goed uit de verf komt. Daarnaast lijkt bij de bestuursrechter materiéle waar-
heidsvinding, anders dan bij de strafrechter — die moet nagaan of een feit wettig
en overtuigend is bewezen — niet voorop te staan.*? Vanwege de nadruk die in het
bestuursproces op geschilbeslechting en rechtsbescherming (partijenproces) ligt,
moet hij zich bij zijn oordeel beperken tot de aangevoerde gronden (vgl. artikel 8:69,
eerste lid, Awb). Van de mogelijkheid om op grond van artikel 8:69, derde lid, Awb
ambtshalve de feiten aan te vullen kan de bestuursrechter dan ook alleen gebruik-
maken binnen de door partijen afgebakende omvang van het geding. Wat opvalt,
is dat de bestuursrechter wat betreft het feitenonderzoek geen actieve rol vervult
ofschoon artikel 8:69, derde lid, Awb hem (binnen de omvang van het geding) die
ruimte wel biedt.# Met de introductie van de Nieuwe zaaksbehandeling lijkt daar
(vooralsnog) geen verandering in te zijn gekomen. De stelling van Damen dat de
bestuursrechter zich heeft ontpopt tot een ‘marginaal toetsende achteroverleuner’
geldt als ik het goed zie dan ook nog steeds voor wat betreft het feitenonderzoek.4+
In het (tegenwoordig) als partijenproces te karakteriseren bestuursproces#* maakt
de bestuursrechter weinig gebruik van de hem toekomende onderzoeksbevoegd-
heden om zo de materiéle waarheid te achterhalen.+* Wel neemt hij tegenwoordig
een regiefunctie op zich door aan te geven welke procespartij verantwoordelijk is
voor het verstrekken van bepaalde gegevens en het leveren van bepaald bewijs.+4
Zo bezien hoeft de (mogelijke) overtreder in een boeteprocedure dan ook niet zo
heel veel van de bestuursrechter te verwachten. In ieder geval lijkt de bestuurs-
rechter niet snel genegen om zelf de relevante feiten en achtergronden in kaart

438 Zie hierover ook Albers & Schlossels 2002 en Albers 2002, p. 207-209.

439 Vgl. bijv. Schuurmans 2005, p. 226 e.v. Schlossels & Zijlstra 2010, p. 1117-1118 en Schldssels 2010,
p- 476-486, in het bijzonder p. 476.

440 L.J.A. Damen, ‘De bestuursrechter. Van materiéle waarheidsvinder naar marginaal toetsende
achteroverleuner?’, in: N.J.M. Kwakman (red.), Partijautonomie of materiéle waarheid> Bijdragen
afscheidssymposium G. Knigge d.d. 15 september 2005, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2006,
p. 21-31.

441 Zie tegen die achtergrond ook CRvB 1 juni 2005, JB 2005/237, m.nt. D.W.M. Wenders (zwartwer-
kende metselaar). Uitgebreid daarover B.J. Schueler, ‘De metselaar’, in: T. Barkhuysen, J.E.M. Polak
e.a. (red.), AB Klassiek, zesde druk, Deventer: Kluwer 2009, p. 565-580.

442 Zie ook T. Barkhuysen, L.J.A. Damen e.a., Feitenvaststelling in beroep. Derde evaluatie Algemene wet
bestuursrecht, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2007.

443 Zie Schuurmans & Verburg 2012, p. 125 en 137.



te brengen. Dat betekent dat hij zich in de regel zal beperken tot een toets of de
bestuurlijke feitenvaststelling op een zorgvuldige wijze heeft plaatsgevonden.+++
De bestuurlijke feitenvaststelling neemt dus in het bestuursproces een dominan-
tie positie in. Ook in bestuurlijke boetezaken beperkt de bestuursrechter zich in de
regel#s tot een beoordeling van de bestuurlijke feitenvaststelling.++® Vaak wordt in
dat kader overwegend geleund op het door de toezichthouder opgemaakte boete-
rapport.+ Daarbij wordt in het algemeen uitgegaan van de juistheid van de in derge-
lijke boeterapporten opgenomen informatie,*? ook als zo’n rapport niet voldoet aan
bepaalde daaraan te stellen (formele) eisen.++ Hetzelfde geldt voor een — naar aan-
leiding van een tussenuitspraak+° — lange tijd na de overtreding opgemaakt ‘nader
boeterapport’.+* Dit terwijl nader onderzoek (ter plaatse) soms direct duidelijk zou
kunnen maken dat het rapport onjuist is en niet tot bewijs van de overtreding kan
leiden.#* Bovendien wordt — onder verwijzing naar de aanwezigheid van voldoende
informatie in het procesdossier (waarmee dan hoofdzakelijk gedoeld wordt op het

444 Vgl. Schldssels 2010, p. 476 en p. 481 en Schueler 2008, p. 452.

445 Zievoor een uitzondering ABRvS 24 december 2008, AB 2009/117, JV 2009/94 (wokkende Chinees in
Susteren). Uit r.o. 2.3 van die uitspraak volgt dat de Rechtbank Roermond in die zaak een onder-
zoek ter plaatse heeft gedaan en na bestudering van de feitelijke situatie heeft geoordeeld dat
het boeterapport deels niet correct was en (voor het overige) onvoldoende bewijs bevatte voor de
overtreding van art. 2 van de Wav.

446 Zie bijv. ook ABRvS 10 september 2008, AB 2009/144, m.nt. O.].D.M.L. Jansen (Egyptische keuken-
hulp?).

447 Zie bijv. met betrekking tot Wav-boetes ABRvS 9 december 2009, ECLI:NL:RVS:2009:BK5075
(illegale kroepoekbakker); ABRvVS 20 februari 2010, ECLI:NL:RVS:2010:BL3318 (illegale Chinees met
emmer met satépennen); CBb 1 maart 2012, AB 2012/121, m.nt. Stijnen (Wgb-boete dahliakweker) en
ABRVS 13 januari 2010, ECLI:NL:RVS:2010:BK8997 (woningrenovatie door Polen). Het CBb oordeelt
dat devermoedelijke overtreder — gelet op hetverdedigingsbeginsel — de ruimte moet hebben om
zelf'aan te geven welke (andere) stukken (die in het bezit zijn van het sanctionerende bestuurs-
orgaan) in de procedure zouden moeten worden betrokken. De belanghebbende moet volgens
het CBb niet afhankelijk zijn van de selectie die het bestuursorgaan zelf heeft gemaakt uit het
geheel van de zich onder zijn bereik bevindende stukken (zie CBb 6 november 2009, AB 2009/215,
m.nt. O.J.D.M.L. Jansen (marktmanipulatie IMC)).

448 Hetisvervolgens aan appellant om de gegevens uit zo’n rapport (door middel van tegenbewijs) te
ontkrachten/gemotiveerd te betwisten. Zie bijv. ABRvS 30 juni 2010, ECLI:NL:RVS:2010:BMg 686
(boeterapport over administratie); ABRvS 20 april 2011, ECLI:NL:RVS:2011:BQ1916 (illegale Chinese
bedieningsmedewerker A1-plaza); ABRvS 2 mei 2012, AB 2012/151, m.nt. O.J.D.M.L. Jansen (vluchtende
illegale afwashulp) en ABRvS 16 oktober 2013, ECLI:NL:RVS:2013:1544 (Huisvestingswetboete onder-
verhuur vanwege verblijf in Spanje). Ook de strafrechter kan de bewezenverklaring overigens uit-
sluitend baseren op een ‘heterdaad’-proces-verbaal van een opsporingsambtenaar (zie art. 344,
tweede lid, Sv). Zie de kritische opmerkingen daarover in Corstens/Borgers 2011, p. 719-720. Zie
verder B. de Wilde, ‘Bewijsminimumregels als waarborg voor waarheidsvinding in strafzaken?’,
in: J.H. Crijns e.a. (red.), De waarde van waarheid, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2008,
p- 269-294.

449 Zie bijv. CBb 21 juni 2011, ECLI:NL:CBB:2011:BQ9556 (niet ondertekend proces-verbaal Tabakswet-
boete). In het strafrecht zou een dergelijk proces-verbaal niet als enige bewijsmiddel mogen wor-
den gebruikt. Vgl. De Wilde 2008, p. 282.

450 Zie hierover meer uitvoerig par. 5.1.4.3.

451 ABRVS 11 april 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BW1612 (illegale wokkende Thai). In casu werd het ‘nader
boeterapport’ twee jaar na constatering van de overtreding opgemaakt. Punt van discussie was
of deramen van de horecagelegenheid ten tijde van de overtreding al dan niet voorzien waren van
ondoorzichtige plakfolie.

452 Zie ABRVS 24 december 2008, AB 2009/117, JV 2009/94 (wokkende Chinees in Susteren).



boeterapport) — vrij gemakkelijk afgezien van het horen van door de (vermoedelijke)
overtreder meegebrachte getuigen.+3 Het verdedigingsbelang dat in bestraffende
procedures een rol zou moeten spelen lijkt in deze afweging niet te worden betrok-
ken.#+ Bedenkelijk, zelfs dubieus, is in mijn ogen verder de overweging van de Afde-
ling bestuursrechtspraak dat aan in hoger beroep door de (vermoedelijke) overtre-
der overgelegde ontlastende verklaringen van vreemdelingen en de chauffeur die de
vreemdelingen heeft vervoerd in het kader van de oplegging van een Wav-boete geen
betekenis toekomt omdat deze verklaringen, anders dan de eerdere door de vreem-
delingen afgelegde verklaringen, niet onmiddellijk ten overstaan van de inspecteurs
zijn afgelegd.+5 Met het oog op het uitgangspunt van materiéle waarheidsvinding
zijn bij de hiervoor geschetste wijze van bewijsgaring en bewijswaardering door de
bestuursrechter — zeker bij procedures over bestraffende sancties — kritische kant-
tekeningen te plaatsen.*° Hoe verhouden de ‘hoge eisen’ die de bestuursrechter zegt
te stellen aan de bewijsvoering van de overtreding en de motivering van het besluit
zich tot deze lijdelijke houding van de bestuursrechter als het om zijn eigen positie
ten aanzien van de bewijsgaring gaat? Mag van de bestuursrechter in de bestuurs-
strafrechtelijke context niet verwacht worden dat hij zich — zoals de strafrechter7 —
actiever en kritischer opstelt met betrekking tot de feitenvaststelling?

Tegen die achtergrond verdient de benadering van de Afdeling bestuursrecht-
spraak in de hiervoor al aangehaalde uitspraak van 1o juli 2013 over een Wav-boete
meer waardering.*® Vanwege onduidelijkheden en onnauwkeurigheden in het pro-
ces-verbaal over de feitelijke situatie en gang van zaken in de eetgelegenheid waar
de vreemdeling werd aangetroffen en de verklaringen daarover van de vreemdeling
en diens partner, heeft de Afdeling bestuursrechtspraak besloten na de zitting het
onderzoek te heropenen om de verbalisanten een verklaring af te laten leggen over
hetgeen zij die bewuste dag hadden waargenomen.#° De verbalisanten weten zich
onvoldoende nauwkeurig te herinneren of de betreffende vreemdeling inderdaad
werkzaamheden verrichtte in de eetgelegenheid tijdens de controle en zo ja, welke
werkzaamheden dat dan betrof. Dat brengt met zich dat de overtreding van arti-
kel 2 Wav door de Afdeling bestuursrechtspraak niet bewezen wordt geacht. Het zou
mooi zijn als de Afdeling deze ‘actieve’ lijn doorzet. Daarmee wordt beter invulling
gegeven aan de rol van de bestuursrechter als ‘bestuursstrafrechter’.

453 ABRVS 14 september 2011, AB 2011/294 met een mijns inziens terecht kritische noot van
0.J.D.M.L. Jansen (Somalische glasvezelkabelleggers II).

454 Zie ook ABRVS 4 april 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BWo0785 (Marokkaanse en Surinaamse krantenbezor-
ger).

455 Vgl. ABRVYS g februari 2011, ECLI:NL:RVS:2011:BP3695 (Somalische glasvezelkabelleggers I).

456 Zie ook Damen 2006, p. 21 e.v.

457 Vgl. hetgeen in par. 5.1.1 en 5.1.4.1 is beschreven. Zie verder bijv. Rb. Limburg 26 juni 2013,
ECLI:NL:RBLIM:2013:4534 (zoutzuurmoorden) en Rb. Gelderland 6 augustus 2013, ECLI:NL:
RBGEL:2013:2158 (misbruik van een patiénte door therapeut Gelre Ziekenhuizen). Uit genoemde vonnis-
sen volgt dat de strafrechter bijvoorbeeld kritisch en nauwkeurig kijkt naar de betrouwbaarheid
van het bewijs. De hoge bewijsstandaard in het strafrecht (wettig en overtuigend bewijs) lijkt bij
deze actieve rol van de strafrechter ook een belangrijke rol te spelen.

458 ABRVS 10juli 2013, JB 2013/169 (vreemdeling werkt zonder tewerkstellingsvergunning in restaurant).

459 Zier.o. 3.3 van ABRvS 10 juli 2013, JB 2013/169 (vreemdeling werkt zonder tewerkstellingsvergunning in
restaurant).
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5.1.4.3  Bestuurlijke lus: bewijsopdracht in tussenuitspraak

Sinds de inwerkingtreding van de Wet bestuurlijke lus op 1 januari 20104% kan de
bestuursrechter een bestuursorgaan bij tussenuitspraak vragen (eerste aanleg)
dan wel opdragen (hoogste aanleg) een aan het besluit klevend gebrek te repare-
ren.*" Deze reparatie kan op verschillende manieren plaatsvinden. Soms krijgt
een bestuursorgaan de opdracht een nieuw besluit te nemen maar de ‘lus’ kan ook
beperkt blijven tot de opdracht een nadere motivering op te stellen of alsnog een
bepaald advies in te winnen. De lus wordt in de bestuursrechtspraak ook wel inge-
zet om het aan een besluit ten grondslag liggende feitencomplex helder te krijgen.
Dan krijgt het bestuur bijvoorbeeld de opdracht om nog nieuw (aanvullend) bewijs
te leveren.

Al tijdens de totstandkoming van de regeling van de bestuurlijke lus is de vraag
opgeworpen of de bestuurlijke lus wel zou moeten worden toegepast in procedu-
res over boetebesluiten.#5* Voor toepassing van de bestuurlijke lus bij boetebeslui-
ten is volgens de initiatiefnemers van de Wet bestuurlijke lus (Vermeij, Koopmans
en Neppérus) in beginsel geen plaats. Dat geldt eens te meer in gevallen waarin de
bestuursrechter tot het oordeel komt dat het bewijs voor de overtreding ontoerei-
kend is. Vermeij, Koopmans en Neppérus stellen daarover het volgende: ‘Wij menen
dat in dat geval het verdedigingsbeginsel, zoals dit onder meer is neergelegd in
artikel 6 EVRM, zich er tegen verzet dat de bestuurlijke lus wordt toegepast om het
bestuur in de gelegenheid te stellen om alsnog aanvullend bewijs te leveren.5

De bestuursrechtspraak wijst echter in een andere richting. De figuur van de
bestuurlijke lus wordt wel degelijk gebruikt om een ‘bewijsopdracht’ aan het
bestuur te geven als tijdens de procedure bij de bestuursrechter blijkt dat het aan een
boetebesluit ten grondslag gelegde bewijs het besluit niet kan dragen*+ (bijvoor-
beeld omdat het enkel of in hoofdzaak is gebaseerd op anonieme of onbetrouwbare
getuigenverklaringen).+% Dit kan ertoe leiden dat het naar aanleiding van de toepas-
sing van de bestuurlijke lus met nader bewijs onderbouwde boetebesluit uiteindelijk
standhoudt. 4%

460 Wet bestuurlijke lus Awb, Stb. 2009, 570. De bestuurlijke lus is geregeld in afd. 8.2.2a en 8.2.7
Awb.

461 Zie over de bestuurlijke lus onder meer de publicaties van: R.J.N. Schlossels, ‘De andere kant
van de lus’, NTB 2008, p. 267-268; L.M. Koenraad, ‘De toekomst van de bestuurlijke lus’, AA 2010,
p. 235-244; B.J. van Ettekoven & A.P. Klap, ‘De bestuurlijke lus als rechterlijke (k)lus’, JBplus
2010, p. 182-200; J.E.M. Polak, ‘Effectieve geschillenbeslechting: bestuurlijke lus en andere
instrumenten’, NTB 2011/2, p. 2-g en B.J. Schueler, ‘De grote verandering. Finaliteit in een nieuw
bestuursprocesrecht’, |Bplus 2012, p. 101-116 met verder literatuurverwijzingen in voetnoot 28.

462 Zie met betrekking tot toepassing van de bestuurlijke lus door het CBb in boeteprocedures naast
de hierna nog te noemen uitspraken: CBb 5 november 2013, ECLI:NL:CBB:2013:223 (lus herstel
Meststoffenwetboete).

463 Zie Kamerstukken I 2008/09, 31352, nr. C, p. 6.

464 Zie bijv. CRVB 3 augustus 2011, AB 2013/224, m.nt. R. Stijnen (tussenuitspraak 7o uur werken in sport-
school?) en ABRVS 11 april 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BW1612 (illegale wokkende Thai).

465 CRvB 18 januari 2013, USZ 2013/64 (WAO en inkomen uit paardrijlessen?).

466 Zie bijv. CRvB 21 februari 2012, ECLI:NL:CRVB:2012:BV6610 (einduitspraak 7o uur werken in sport-
school?).
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Mijns inziens moeten kritische kanttekeningen worden geplaatst bij toepassing
van de bestuurlijke lus in procedures over boetebesluiten,*” zeker als de lus wordt
ingezet om het bewijs van de overtreding rond te krijgen.*®® Net zoals bij vernieti-
gen en opnieuw voorzien*% ontstaat bij toepassing van de bestuurlijke lus (op zijn
minst) frictie met het ne bis in idem-beginsel. Deze frictie is vooral aanwezig als
er een nieuw (reparatie)besluit wordt genomen dat in de plaats komt van het door
de bestuursrechter bij tussenuitspraak (feitelijk) onrechtmatig geoordeelde besluit.
Het bestuursorgaan legt dan eigenlijk voor de tweede maal een boete op ten aan-
zien van dezelfde overtreding.+° Als de lus bij bestraffende sancties niet leidt tot
de opdracht een reparatiebesluit te nemen maar beperkt blijft tot het leveren van
nader bewijs kan toepassing van de lus eveneens bepaalde fricties oproepen. De
bestuursrechter oordeelt immers in de tussenuitspraak dat nader bewijs nodig is
om tot een ‘veroordeling’ te komen. Het voorhanden zijnde bewijs kan het boete-
besluit dan kennelijk ook niet dragen. Dat wil dus zeggen dat het primaire boete-
besluit onrechtmatig is volgens de bestuursrechter. De einduitspraak die volgt op
toepassing van de lus zal in zo’n geval veelal bestaan uit gegrondverklaring van het
beroep met instandlating van de rechtsgevolgen. Een dergelijke ‘herkansing’ voor
het bestuur — die door de burger al snel zal worden opgevat als ‘bestuurtje helpen’ —
ligt bij de oplegging van bestraffende sancties mijns inziens niet zonder meer voor
de hand. Dat geldt eens te meer in gevallen waarin er vrij ernstige bewijsgebreken
kleven aan het aangevochten besluit. Ik kom daar hierna nog op terug maar keer
eerst nog even terug naar de zojuist vermelde frictie tussen de bestuurlijke lus en het
ne bis in idem-beginsel.

De wetgever was zich bij de totstandkoming van de algemene boeteregeling in
de Awb bewust van spanning tussen het ne bis in idem-beginsel (dat ook is neer-
gelegd in artikel 5:43 Awb) en het stelsel van vernietigen en opnieuw voorzien bij
bestuurlijke boetes. Een spanning die, zoals gezegd, ook aanwezig kan zijn bij toe-
passing van de bestuurlijke lus. Om de ne bis in idem-problematiek bij vernietigen
en opnieuw voorzien te ondervangen is in de Vierde tranche Awb bepaald dat de

467 Vgl. T.N. Sanders, ‘Het CBb als wetgever: de bestuurlijke lus toegepast bij de bestuurlijke boete’,
Markt & Mededinging 2012, p. 133-138. Anders Stijnen 2011, p. 311-312, p. 380-381 en p. 786;
H.E. Broring & N.K. Naves, ‘Waarborgen bij bestraffende bestuurlijke sancties: onvoltooid
bestuursrecht’, in: T. Barkhuysen, W. den Ouden & J.E.M. Polak (red.), Bestuursrecht harmoniseren:
15 jaar Awb, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2010, p. 449-469, in het bijzonder p. 465-466 en
Koenraad in zijn noot onder Rb. Rotterdam 17 januari 2013, AB 2013/58 (Wft-boete).

468 Vgl. L.J.J. Rogier, ‘Geen bestuurlijke lus bij de bestuurlijke boete!’, Sanctierecht & Compliance 2012,
p- 188-189.

469 Zie Albers 2002, p. 229 e.v., in het bijzonder p. 236-237.

470 Vgl. Rogier 2012 en Sanders 2012, p. 135. Zie tegen die achtergrond in EU-context HvJ EG 15 okto-
ber 2002, gevoegde zaken C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P, C-250/99 P, C-252/99
P en C-254/99 P (Limburgse Vinyl Maatschappij e.a. t. Commissie), in het bijzonder r.o. 59-62 waarin
het ging om oplegging van mededingingsboetes door de Commissie. Ofschoon het Hof in het
arrest enigszins vage bewoordingen gebruikt, lijkt uit dit arrest voort te vloeien dat ook het Hv]
EG van oordeel is dat het ne bis in idem-beginsel zich, na een nietigverklaring van een beschik-
king wegens gebrek aan bewijs, verzet tegen het opleggen van een nieuwe boetebeschikking ten
aanzien van dezelfde overtreding (zie r.o. 54 t/m 62). Geheel duidelijk is het arrest, zoals gezegd,
echter niet.
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bestuursrechter die een beschikking tot het opleggen van een boete vernietigt z€lf
in de zaak voorziet (zie artikel 8:72a Awb).+* Uit de toelichting blijkt dat de bestuurs-
rechter zowel in beroep als in hoger beroep de zaak na vernietiging van een boete-
besluit zoveel mogelijk zelf af moet doen. Terugverwijzen mag alleen in uitzon-
derlijke omstandigheden en eigenlijk alleen in hoger beroep.+> Daarbij geldt als de
belangrijkste reden voor terugverwijzing dat nog niet eerder inhoudelijk is geoor-
deeld (bijvoorbeeld omdat appellant zowel in bezwaar als in beroep (ten onrechte)
niet-ontvankelijk was verklaard).+3

In beginsel moet de bestuursrechter in alle gevallen zelf in de zaak voorzien. Dus
niet alleen als een boete niet evenredig is, maar ook als het boetebesluit is vernie-
tigd in verband met een motiveringsgebrek of vanwege het feit dat het besluit niet
zorgvuldig is voorbereid. In die laatste twee gevallen wordt de bestuurlijke lus soms
ingezet (vaak ook zonder opdracht om een reparatiebesluit te nemen). In feite wordt
het bestuursorgaan dan eigenlijk — zoals hierboven aangegeven — een herkansing
geboden, bijvoorbeeld om het bewijs alsnog rond te krijgen.

In ben geen voorstander van het inzetten van de lus voor het rondkrijgen van het
bewijs in boetezaken. Ten eerste omdat door toepassing van de lus in boetezaken de
aan artikel 8:72a Awb ten grondslag liggende uitgangspunten deels worden onder-
graven. Ik doel dan op het ne bis in idem-beginsel (voor zover een opdracht wordt
gegeven een reparatiebesluit te nemen) en op het aan artikel 8:72a Awb ten grond-
slag liggende uitgangspunt van berechting binnen een redelijke termijn.++ Ten
tweede omdat bij de burger niet het beeld moet ontstaan dat de rechter zich vooral
inspant om het bestuur te helpen bij het herstellen van gebrekkige boetebesluiten.
Heeft een bestuursorgaan zich veel te gemakkelijk van zijn taak om bewijs te leveren
afgemaakt of ‘rammelt’ een boetebesluit anderszins aan alle kanten dan moet de
bestuursrechter mijns inziens terughoudend zijn met toepassing van de lus, ook als
datertoe leidt dat af moet worden gezien van oplegging van een boete. Terecht heeft
de Centrale Raad van Beroep een in eerste aanleg via de (informele) bestuurlijke lus
aan het college van B&W gegeven zeer gedetailleerde instructie over de wijze van
onderbouwing van het feit dat een persoon een gezamenlijke huishouding voerde
dan ook in strijd geoordeeld met het in artikel 6 EVRM neergelegde vereiste van
toegang tot een onafhankelijke en onpartijdige rechter.+s

Ook zonder de bestuurlijke lus staat de bestuursrechter niet met lege handen.
Artikel 8:69, derde lid, Awb en de overige onderzoeksbevoegdheden (denk bijvoor-
beeld aan de mogelijkheid om getuigen op te roepen (artikel 8:60 Awb)) bieden de
bestuursrechter voldoende ruimte om daar waar het voorhanden zijnde bewijs bij
hem (nog) vragen oproept of door de vermoedelijke overtreder ter discussie wordt

471 Dit in navolging van in de literatuur geopperde voorstellen (zie bijv. Albers 2000 en Albers &
Schldssels 2002). Zie ook Kamerstukken Il 2003/04, 29702, nt. 3, p. 137 en p. 152-153.

472 Kamerstukken Il 2003/04, 29702, nr. 3, p. 152-153.

473 Zieverder bijv. CBb 29 juni 2012, JB 2012/217.

474 Vgl. Sanders 2012, p. 136 e.v. Zie ook Kamerstukken I 2003/04, 29702, nr. 3, p. 137 en p. 152.

475 CRvB 16 april 2013, JB 2013/119, m.nt. B. Kaya en L.J.M. Timmermans (gezamenlijke huishouding
Nijmegen). Vgl. E.F. Stamhuis, ‘De onpartijdigheid en onbevangenheid van de rechter ter zitting’,
in: M.S. Groenhuijsen & G. Knigge (red.), Het onderzoek ter zitting. Eerste interimrapport Onderzoeks-
project Strafvordering 2001, Deventer: Gouda Quint 2001, p. 145-177, in het bijzonder p. 145.
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gesteld zelf de nodige klaarheid te (laten) scheppen. Eventueel — als het niet anders
kan — zou hij dat ook nog na de zitting kunnen doen op grond van artikel 8:68 Awb
(heropening van het onderzoek).#¢ Recente rechtspraak bevestigt de opvatting dat
de bestuursrechter ook op basis van de genoemde eigen onderzoeksbevoegdheden
het bewijs helder kan krijgen.+7 Daarbij zal de bestuursrechter deze bevoegdheden
wel moeten aanwenden op een wijze waarmee hij tegemoetkomt aan het in artikel
8:69, derde lid, Awb besloten liggende beginsel van ongelijkheidcompensatie. Dat
betekent dat het toepassen van genoemde bevoegdheden door de bestuursrechter er
niet toe mag leiden dat hij het bestuur helpt een boetebesluit (of de rechtsgevolgen
ervan) in stand te houden terwijl dat besluit bewijsrechtelijk op elementaire punten
niet deugt. In de rechtspraak lijkt het overigens ook vooral te gaan om onderzoek
naar ‘ontlastende feiten’ die ertoe leiden dat het beroep van de vermoedelijke over-
treder gegrond wordt verklaard.+®

Het (veelvuldiger en intensiever) toepassen van artikel 8:69, derde lid, Awb en de
overige onderzoeksbevoegdheden door de bestuursrechter (eventueel na herope-
ning van het onderzoek) sluit ook goed aan bij de strafrechtelijke praktijk. Daar
geldt als uitgangspunt dat de rechter met het oog op de materiéle waarheidsvinding
nader onderzoek kan (laten) doen (ook als het onderzoek ter terechtzitting al is aan-
gevangen). In dat kader kan hij bepaalde onderzoekshandelingen (laten) verrichten
zoals het horen van getuigen of deskundigen.+9 In de regel zal dit onderzoek zijn dat
ziet op voor de verdachte ‘ontlastend’ bewijs. De bevoegdheid van de zittingsrechter
in het strafproces om aanvullend onderzoek#® te (doen) verrichten moet worden
gezien als een correctiemechanisme voor die gevallen waarin het door het OM samen-
gestelde dossier ten aanzien van een bepaald aspect van de tenlastelegging nog
niet voldoende licht werpt op de materiéle waarheid.** Het gaat dan bijvoorbeeld
om gevallen waarin de verdachte komt met een van de tenlastelegging afwijkende
lezing van hetgeen is voorgevallen, waarbij deze lezing een ander licht werpt op het
beschikbare bewijsmateriaal.4®

Overigens kan de bestuurlijke lus ook ten aanzien van andere gebreken worden toe-
gepast in boetezaken. Zo kan de lus bijvoorbeeld dienen om het bestuursorgaan als-
nog inhoudelijk te laten beslissen op een tegen een boetebesluit ingediend bezwaar
als de rechter tot de conclusie komt dat dit bezwaar door het bestuursorgaan ten
onrechte niet-ontvankelijk is verklaard.#® Vanuit rechtsbeschermingsoogpunt

476 Maar dat heeft niet mijn voorkeur.

477 Zie ABRVS 24 december 2008, AB 2009/117, ]V 2009/94 (wokkende Chinees in Susteren); Rb. Almelo
29 oktober 2012, AB 2012/394, m.nt. L.M. Koenraad (Roemeense tentenafbrekers ‘Dauwpopfestival’)
en ABRVS 10 juli 2013, JB 2013/169 (vreemdeling werkt zonder tewerkstellingsvergunning in restaurant).

478 Zie ABRVS 24 december 2008, AB 2009/117, JV 2009/94 (wokkende Chinees in Susteren) en ABRvS
10 juli 2013, JB 2013/169 (vreemdeling werkt zonder tewerkstellingsvergunning in restaurant).

479 Zieo.m. art. 315 en 316 Sv.

480 Het is, zoals hiervoor in par. 5.1.4.1 is aangegeven, primair aan het OM om voldoende wettig
bewijsmateriaal aan te dragen om de rechter de overtuiging te doen bekomen dat de verdachte
het ten laste gelegde feit heeft begaan.

481 Corstens/Borgers 2011, p. 677.

482 Nijboer 2011, p. 170.

483 CRvB 6 april 2012, ]B 2012/132, m.nt. J.H. Keinemans (terugvordering kinderbijslag en Akw-boete).
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kunnen ook hier vraagtekens bij geplaatst worden.3 Dat geldt eens te meer als
de hogerberoepsrechter oordeelt dat een appellant in bezwaar en beroep ten onrechte
niet-ontvankelijk is verklaard. In dat geval ligt toepassing van de bestuurlijke lus
om een materieel oordeel over het bezwaar van het bestuursorgaan te krijgen mijns
inziens bepaald niet voor de hand.#* In dat geval oordeelt immers alleen de hoger-
beroepsrechter nog over het materiéle geschil. De verdedigingsrechten van de ver-
moedelijke overtreder komen daardoor verder onder druk te staan.4%

De lus is ook wel eens gebruikt om het bestuursorgaan het boetebedrag te laten
matigen.+¥ Dit terwijl juist ten aanzien van de vaststelling van de boetehoogte het
veel meer voor de hand ligt dat de bestuursrechter de zaak direct finaal afdoet op
grond van artikel 8:72a Awb. Tegen die achtergrond verdient opmerking dat mede
door toepassing van de bestuurlijke lus in de hiervoor aangehaalde uitspraak van
het CBb van 20 maart 20124% in de einduitspraak nog eens een extra matiging moest
plaatsvinden wegens overschrijding van de redelijke termijn.+%

5.1.4.4  Strafrechtelijk en bestuursrechtelijk onrechtmatig verkregen bewijs

Ten slotte volgen nog enkele opmerkingen over het gebruik van strafrechtelijk en
bestuursrechtelijk onrechtmatig verkregen bewijs,+° te beginnen bij strafrechte-
lijk onrechtmatig verkregen bewijs. Genoemd bewijsmateriaal mag in het straf-
recht niet zonder meer als bewijs van het ten laste gelegde feit worden gebruikt.+"
Bewijsuitsluiting is in bepaalde gevallen aangewezen. Onder omstandigheden

484 Ook omdat de rechtspraak niet constant is. Nog geen twee weken voor CRvB 6 april 2012,
JB 2012/132, m.nt. J.H. Keinemans (terugvordering kinderbijslag en Akw-boete) oordeelde de CRvB
nog datvoor toepassing van de lus geen plaats is als in geen enkele fase van het geschil inhoude-
lijk over het besluit is geprocedeerd (zie CRvB 27 maart 2012, ]B 2012/131, m.nt. A.M.M.M. Bots
(intrekking en terugvordering bijstand)).

485 Zie Kamerstukken Il 2003/04, 29702, nr. 3, p. 153 en bijv. CRvB 18 augustus 2010, CRVB:2010:BN4516
(verwijtbaar niet ingeschreven als werkzoekende). Het ligt dan ook voor de hand datde CRvB in de eind-
uitspraak inzake CRvB 6 april 2012, ]B 2012/132, m.nt. J.H. Keinemans (terugvordering kinderbijslag
en Akw-boete) ten aanzien van de boetecomponent de zaak terugverwijst naar de rechtbank.

486 Ook voor toepassing van art. 8:72a Awb is dan volgens de wetgever geen plaats. Zie Kamerstuk-
ken Il 2003/04, 29702, nr. 3, p. 152-153.

487 Zie bijv. CBb 14 maart 2012, AB 2012/225, m.nt. R. Stijnen (bouwfraude Noord-Holland Acht) en
CBb 20 maart 2012, ECLI:NL:CBB:2012:BW3671 (tussenuitspraak marktverdelingsafspraken groen-
voorziening Maastricht).

488 CBb 20 maart 2012, ECLI:NL:CBB:2012:BW3671 (tussenuitspraak marktverdelingsafspraken groen-
voorziening Maastricht).

489 CBb 20 december 2012, AB 2013/92, m.nt. Stijnen (einduitspraak marktverdelingsafspraken groenvoor-
ziening Maastricht).

490 Op deze plaats wordt verder niet ingegaan op de vraag naar de bewijskracht van strafrechtelijke
beslissingen (veroordelingen dan wel vrijspraak) in het kader van de oplegging van bestuurlijke
bestraffende sancties. Zie daarover Schlossels 2010, p. 479 alsmede J.L. Verbeek, ‘“Twee proce-
dures, twee werkelijkheden? Feitenvaststelling bij samenloop van strafrechtelijke en bestuur-
lijke handhaving’, JBplus 2012, p. 31-45. Zie verder bijv. CRVB 13 maart 2007, JB 2007/108 en CRvB
21 september 2010, ECLI:NL:CRVB:2010:BN8837 (vrijspraak valsheid in geschrifte versus schending
inlichtingenplicht).

491 Zie Corstens/Borgers 2011, p. 724 e.v. en Nijboer 2011, p. 120 e.v. Zie voorts HR 26 juni 1962, NJ
1962/470, m.nt. W. Pompe (bloedproef II); HR 18 april 1978, NJ 1978/365, m.nt. Th. W. van Veen
(plastic boodschappentas I) HR 30 maart 2004, NJ 2004/376, m.nt. Y. Buruma (afvoerpijparrest) en
HR 19 februari 2013, NJB 2013, 565, ECLI:NL:HR:2013:BY5322 (hennepkwekerij Blerick).
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kan in plaats van uitsluiting van het bewijs bovendien de ‘zwaardere sanctie’ van
niet-ontvankelijkverklaring van het OM volgen. Anderzijds kan soms ook worden
volstaan met strafvermindering terwijl het bewijs toch gebruikt wordt in de pro-
cedure (vgl. artikel 359a Sv). Het is zelfs niet uitgesloten dat op een vormverzuim
van (zeer) geringe ernst geen sanctie volgt. Welke ‘sanctie’ volgt op onrechtmatige
bewijsgaring hangt naast de in artikel 359a, tweede lid, Sv genoemde factoren+?
onder meer af van de ernst van het delict, het belang van waarheidsvinding, de
verwijtbaarheid van de betrokken opsporingsambtenaren en de mate van schen-
ding van (grond)rechten van de verdachte. Al met al is in het strafrecht op basis
van artikel 359a Sv door de Hoge Raad een genuanceerd stelsel ontwikkeld inzake
de sanctionering van onrechtmatige bewijsverkrijging.4% Borgers constateert dat
niet-ontvankelijkverklaring van het OM alleen in uitzonderlijke gevallen wordt uit-
gesproken terwijl de rechter bovendien ook betrekkelijk terughoudend is met het
uitsluiten van bewijsmateriaal. Vormverzuimen worden verhoudingsgewijs vaak
afgedaan met strafvermindering of de enkele constatering van de onrechtmatig-
heid. 44

In het bestuursstrafrecht lijkt dit anders te liggen. Het beeld is daar meer ‘zwart-
wit’. In principe gaat het daar om de keuze tussen het wel of niet uitsluiten van
het onrechtmatig verkregen bewijs. Zowel de wetgever+ als enkele bestuursrech-
ters®S zijn de opvatting toegedaan dat strafrechtelijk onrechtmatig verkregen
bewijs gebruikt mag worden bij de oplegging van een bestuurlijke boete of andere
bestuursrechtelijke sanctie als voldaan is aan bepaalde voorwaarden. In de kern
komt het erop neer dat strafrechtelijk onrechtmatig verkregen bewijs alleen dan niet
kan worden gebruikt bij de oplegging van een bestuurlijke boete als er bij de bewijs-
garing zeer fundamentele normen — te denken valt aan de essentiéle normen van
artikel 6 EVRM - zijn geschonden en de overtreder daardoor ernstig in zijn belan-
gen is geschaad.+7

Dit uitgangspunt is gelet op de rechtspraak van het EHRM niet zonder meer in
strijd met het EVRM. Het EVRM bevat namelijk, zoals ik al eerder aangaf, geen

492 Teweten: het belang dat het geschonden voorschrift dient, de ernstvan hetverzuim en het nadeel
dat daardoor wordt veroorzaakt.

493 Zie Corstens/Borgers 2011, p. 727 e.v. Zie verder bijv. HR 30 maart 2004, NJ 2004/376, m.nt.
Y. Buruma (afvoerpijparrest).

494 Corstens/Borgers 2011, p. 738. Op het zuinige gebruik van de rechter van zijn bevoegdheid tot
bewijsuitsluiting is overigens wel kritiek geuit. Zie bijv. M.C.D. Embregts, Uitsluitsel over bewijs-
uitsluiting (diss. Tilburg), Deventer: Kluwer 2003.

495 Kamerstukken Il 2003/04, 29702, nr. 3, p. 131-132.

496 Zie met betrekking tot een afgewogen oordeel over de toelaatbaarheid van strafrechtelijk
onrechtmatig verkregen bewijs: HR 1 juli 1992, BNB 1992/306, m.nt. P. den Boer, NJ 1992/621,
m.nt. Scheltema (met betrekking tot een bestuurlijke boete in het kader van de Belastingwet-
geving). Een minder genuanceerd standpunt wordt ingenomen door de ABRvS: ABRvS 4 febru-
ari 2000, JB 2000/72, Gst. 7120, 3, m.nt. H. Hennekens, AB 2000/242, m.nt. L. Damen; ABRvS
17 februari 2010, ECLI:NL:RVS:2010:BL4153 (illegale bouwvakkers) en recent ABRvS 3 septem-
ber 2013, JB 2013/202 (hennepkwekerij Breda). Zie met betrekking tot de opvatting van de CRvB:
CRvB 28 november 1995, RSV 1996/89 en meer recent CRvB 11 april 2007, JB 2007/129, m.nt.
M.C.D. Embregts (informed consent) waarbij aantekening verdient dat hetin deze laatste zaak ging
om bestuursrechtelijk onrechtmatig verkregen bewijs.

497 Zie hierover uitvoeriger Albers 2002, p. 223-228 en Albers 2004, par. 6.
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regels met betrekking tot het bewijs van strafbare feiten. Deze regelgeving laat het
EHRM expliciet over aan de partijstaten.+? Het Europese Hof buigt zich in zijn uit-
spraken dan ook niet rechtstreeks over de vraag of onrechtmatig verkregen bewijs
gebruikt mag worden maar het beoordeelt slechts of de procedure in zijn geheel
‘fair’ is.499 Dit brengt met zich dat gebruik van onrechtmatig verkregen bewijs van-
uit verdragsrechtelijk oogpunt gezien niet uitgesloten is (als tenminste gezegd kan
worden dat de procedure ‘in zijn geheel’ ‘fair’ is verlopen).>*°

Soms doet zich de vraag voor of aan een besluit van een bestuursorganen ‘bestuurs-
rechtelijk’ onrechtmatig verkregen bewijs ten grondslag gelegd kan worden. De Centrale
Raad van Beroep heeft ten aanzien van onrechtmatige huisbezoeken door toe-
zichthouders (schending van het (fundamentele) huisrecht) in de uitkeringssfeer
(bijstand, AOW) een aantal keren geoordeeld dat het daarmee verkregen bewijs-
materiaal niet aan een besluit tot (bijvoorbeeld) intrekking of weigering van de bij-
stands- dan wel AOW-uitkering ten grondslag mag worden gelegd.>* Soms wordt
daartoe de maatstaf gehanteerd die ook geldt bij strafrechtelijk onrechtmatig ver-
kregen bewijs;*°* in de meerderheid van de gevallen gebeurt dat niet (expliciet).>* In
die gevallen lijken — als ik het goed zie — de abbb bepalend te zijn voor beantwoor-
ding van de vraag of bewijsuitsluiting plaats moet vinden. De maatstaf lijkt dan te
zijn dat bestuursrechtelijk onrechtmatig verkregen bewijs wordt uitgesloten als het
is verkregen in strijd met de beginselen van behoorlijk bestuur (waarbij vooral het
zorgvuldigheidsbeginsel in beeld is).>+

Het lijkt erop dat bestuursrechtelijk onrechtmatig verkregen bewijs, via de toets
aan de abbb, door de bestuursrechter eerder uitgesloten wordt dan strafrechtelijk
onrechtmatig verkregen bewijs. In een uitspraak van het College van Beroep van
het bedrijfsleven van 30 augustus 2011°° werd een boetebesluit bijvoorbeeld vernie-
tigd omdat bij de voorbereiding van het boetebesluit het functiescheidingsvereistes®
was geschonden. Degene die (enkel) belast was met oplegging van de boete had nog

498 Zie EHRM 12 juli 1988, NJ 1988/851, m.nt. E.A. Alkema (Schenk t. Zwitserland) en P.M. van Russen
Groen, Rechtsbescherming in het bestuursstrafrecht (diss. Rotterdam), Deventer: Kluwer 1998, p. 198-
213.

499 Zie bijv. EHRM 5 november 2002, nr. 48539/99 (Allan t. het Verenigd Koninkrijk) en EHRM 12 mei
2000, nr. 35394/97 (Khan t. het Verenigd Koninkrijk).

500 Deze opvatting komt ook pregnant tot uitdrukking in EHRM 8 juli 2003, nr. 1303/02 (ontvan-
kelijkheidsbeslissing inzake Lewis t. het Verenigd Koninkrijk).

501 Zie bijv. CRvB 11 april 2007, ]B 2007/129, m.nt. M.C.D. Embregts (informed consent); CRvB 27 janu-
ari 2009, JB 2009/15 (samenwonende oudjes) en CRvB 5 maart 2013, NJB 2013, 823 (samenwonen of op
kamers?).

502 Zie CRvB 11 april 2007, ]B 2007/129, m.nt. M.C.D. Embregts (informed consent). Zie ik het goed dan
is niet uitgesloten dat vergelijkbaar (strafrechtelijk) onrechtmatig verkregen bewijs in een straf-
rechtelijke procedure zelfs minder snel voor uitsluiting in aanmerking komt. Vgl. HR 19 februari
2013, NJB 2013, 565, ECLI:NL:HR:2013:BY5322 (hennepkwekerij Blerick).

503 CRVB 27 januari 2009, JB 2009/15 (samenwonende oudjes); CRvB 12 januari 2010, ECLI:NL:CRVB:
2010:BK8928 (gezamenlijke huishouding Geldrop) en CRvB 5 maart 2013, NJB 2013, 823 (samenwonen
of op kamers?).

504 Vgl. Embregts 2003, p. 288.

505 CBb 30 augustus 2011, JB 2011/243 (bouwfraude utiliteitsbouw).

506 Zieart. 54a Mededingingswet (Mw); vgl. art. 10:3, vierde lid, Awb.
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(aanvullend) feitenonderzoek gedaan. Bijgevolg was op onrechtmatige wijze aan-
vullend bewijs verzameld. Daarmee had de NMa volgens het CBb de schijn van voor-
ingenomenheid op zich geladen. Deze smet kleefde niet alleen aan het aanvullende
(onrechtmatig) vergaarde bewijsmateriaal maar aan alle bewijsmateriaal, zo oor-
deelde het CBb. Het boetebesluit hield dan ook geen stand.

Ten aanzien van bestuursrechtelijk onrechtmatig verkregen bewijs kan verder
gewezen worden op een aantal vrij recente uitspraken waarin sprake was van de
schending van het in artikel 5:10a Awb neergelegde zwijgrecht.>” De informatie
die zonder de cautie te geven is verkregen moet worden aangemerkt als onrecht-
matig verkregen bewijs. Dat bewijs mag niet ten grondslag worden gelegd aan een
boetebesluit.s*® Het komt ook wel voor dat tijdens een controle-onderzoek verkre-
gen informatie als bewijs in een bestuurlijke boeteprocedure wordt gebruikt.5* In
dat geval gaat het om rechtmatig tijdens een controle-onderzoek op basis van een
medewerkingsplichts® verkregen materiaal dat — voor zover het afhankelijk is van
de wil van de verdachte — op grond van rechtspraak van het EHRM niet gebruikt
mag worden als bewijs in een procedure tot oplegging van een bestraffende sanctie
(criminal charge).>* Ook hier volgt dus bewijsuitsluiting. Deze rechtspraak is in lijn
met het Saunders-arrest van het EVRM en sluit verder goed aan bij het strafrecht.’
Daarbij verdient aantekening dat in het strafrecht in gevallen waarin geen cautie is
gegeven bewijsuitsluiting volgt tenzij de verdachte niet in zijn verdediging geacht
wordt te zijn geschaad.>s Dit laatste voorbehoud wordt, als ik het goed zie, door de
bestuursrechter(s) niet gemaakt.

507 Zie bijv. ABRvS 3 februari 2010, ECLI:NL:RVS:2010:BL1856 (te laat gegeven cautie illegale Chinese
leerling-kok) en CRvB 20 november 2013, ECLI:NL:CRVB:2013:2499 (niet gemelde werkzaamheden in
brasserie en café).

508 Dat betekent overigens niet dat geen bestuurlijke boete kan worden opgelegd. Is er voldoende
ander bewijsmateriaal dat aan het boetebesluit ten grondslag kan worden gelegd, dan staat de
schending van de inlichtingenplicht niet aan beboeting aan de weg. Zie bijv. ABRvS 3 februari
2010, ECLI:NL:RVS:2010:BL1856 (te laat gegeven cautie illegale Chinese leerling-kok) en (mijns inziens
enigszins dubieus) CRvB 20 november 2013, ECLI:NL:CRVB:2013:2499 (niet gemelde werkzaam-
heden in brasserie en café).

509 CRvB 16 november 2011, JB 2012/18, m.nt. C.L.G.F.H. Albers (WW’er werkzaam in autogarage I);
CRvB 21 november 2012, JB 2013/32 (WW'er werkzaam in autogarage II) en CRvB 3 april 2013, |B
2013/118, m.nt. C.L.G.F.H. Albers. Zie verder HR 12 juli 2013, JB 2013/160 (buitenlandse banktegoe-
den?).

510 Een dergelijke medewerkingsplicht — die bijvoorbeeld gebaseerd kan zijn op art. 5:20 Awb —kan
vaak met een bestuurlijke boete worden gehandhaafd. Zie bijv. art. 18, tweede lid, Wet arbeid
vreemdelingen (Wav) jo. art. 1ga Wav. Bijgevolg kan gezegd worden dat het hier gaat om ‘onder
dwang’ verkregen informatie.

511 EHRM 17 december 1996, ECHR Reports 1996-VI, p. 2044, N] 1997/699, m.nt. Knigge (Saunders).
Zie voor een overzicht van de relevante verdragsrechtelijke rechtspraak ook Albers 2002, p. 132
e.v. Zie verder: EHRM 3 mei 2001, nr. 31827/96, EHRC 2001/45, m.nt. C.L.G.F.H. Albers (J.B. t.
Zwitserland) en EHRM 29 juni 2007, EHRC 2007/104, m.nt. C.L.G.F.H. Albers (O’Halloran & Francis
t. het Verenigd Koninkrijk).

512 Zie Corstens/Borgers 2011, p. 733-734-

513 Vgl. bijv. ook HR 30juni 2009, NJ 2009/349, m.nt. T.M. Schalken en HR 16 april 2013, NJ 2013/310,
m.nt. B.F. Keulen (openbare geweldpleging tegen muur).
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5.2  Enkele afsluitende opmerkingen over de rechtsbescherming bij
bestraffende sancties

Hiervoor is de rechtsbeschermingsprocedure bij bestuurlijke bestraffende sanc-
ties afgezet tegen de rechtsbeschermingsprocedure bij de strafrechter. Gelet op
de beperkte ruimte die de preadviseurs is gelaten heb ik tegen die achtergrond
bepaalde kernelementen van het bestuursproces en strafproces belicht. Daarbij heb
ik gebruikgemaaktvan de voorhanden zijnde straf- en bestuursrechtelijke literatuur
en rechtspraak. Het verrichten van empirisch onderzoek was — gelet op de tijd die
voorhanden was voor het schrijven van dit preadvies — niet mogelijk.

Uit de verrichte interne rechtsvergelijking blijkt in ieder geval dat de conceptuele
modellen van beide procesrechten verschillen. Vanuit het strafrecht kan bijvoor-
beeld worden gewezen op het onmiddellijkheidsbeginsel, dat toch wel moet wor-
den gezien als een dragend principe, en dat we in het bestuursrecht als zodanig
niet terug zien keren. Ook het vertrekpunt in de procedures verschilt fundamenteel
doordat in het bestuursproces — anders dan in het strafrecht — de toetsing van de
rechtmatigheid van een besluit van een bestuursorgaan centraal staat. Een ander
groot verschil is dat het bestuursproces moet worden aangemerkt als een partijen-
proces. Mede als gevolg daarvan lijkt de bestuursrechter lijdelijker en passiever te
zijn dan de strafrechter, die de materiéle waarheidsvinding voorop stelt en ook meer
oog lijkt te hebben voor ongelijkheidscompensatie. Ik kom dan ook tot de conclusie
dat bij een normatieve analyse het bestuursprocesrecht ‘in de min’ terecht komt.
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6 Rechtsbescherming bij bestraffende
sancties anno 2014

In dit preadvies stond de vraag centraal hoe het is gesteld met de rechtsbescherming
bij bestraffende sancties in het bestuursrecht en in welke richting de rechtsbescher-
ming bij bestraffende sancties zich verder zou moeten ontwikkelen om te kunnen
spreken van een volwassen bestraffend bestuur(proces)srecht. Uit het voorgaande
blijkt dat er, ten eerste, meer duidelijkheid zal moeten komen over de vraag wanneer
een sanctie als bestraffend moet worden aangemerkt. Alleen ten aanzien van de
bestuurlijke boete staat immers onomstotelijk vast dat het een bestraffende sanctie
is. Bij andere sancties, zoals de intrekking van een begunstigende beschikking is
bepaald niet helder of, en zo ja, in welke gevallen, deze sancties bestraffend van
aard zijn. Pas als duidelijk is of een sanctie bestraffend is, kan bepaald worden of
voorzien moet worden in extra rechtsbescherming ter invulling van de straf(pro-
ces)rechtelijke waarborgen die (onder meer op grond van artikel 6 en 7 EVRM) bij
de oplegging van een bestraffende sanctie in acht moeten worden genomen (ervan
uitgaande dat deze sanctie dan ook een ‘criminal charge’ is>4). Hier is zowel voor
de bestuursrechter als voor de wetgever nog een taak weggelegd (zie daarover para-
graaf 4.6 en 6.4).

Ten aanzien van de bestuurlijke boete is onderzocht hoe de rechtsbescherming
onder het Awb-procesrecht is vormgegeven. Omdat de bestuurlijke boete door mij
gerekend wordt tot het strafrecht in ruime zin moet er in de bestuursrechtelijke
procedure naar mijn oordeel sprake zijn van een aan het strafproces gelijkwaardige
mate van rechtsbescherming bij boetebesluiten. Op basis van een literatuur- en
jurisprudentieonderzoek kan geconcludeerd worden dat van een dergelijke gelijk-
waardige mate van rechtsbescherming op dit moment geen sprake is. Mijns inziens
zijn er echter wel mogelijkheden om het rechtsbeschermingsniveau te verbeteren.
Een en ander komt in de navolgende paragrafen aan de orde.

6.1  Geen rechtvaardiging voor uniforme toepassing van het
bestuursprocesrecht

Uit de hierboven opgenomen beschrijving van het bestuursrechtelijke en strafrech-
telijke stelsel van rechtsbescherming kan worden afgeleid dat bestuursprocesrecht

514 Zou de sanctie gekwalificeerd worden als ‘bestraffend’ maar niet als ‘criminal charge’ dan gel-
den mijns inziens evenzeer de elementaire straf(proces)rechtelijke waarborgen omdat de sanctie
deel uitmaakt van het strafrecht in ruime zin.
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op belangrijke punten afwijkt van het strafprocesrecht.’> Dit brengt met zich dat
het onverkort vasthouden aan het bestuursprocesrecht in ‘bestraffende’ procedures
ertoe leidt dat aan bepaalde strafrechtelijke waarborgen te weinig of zelfs geen recht
wordt gedaan.5*® Zo staat in het huidige bestuursprocesrecht bijvoorbeeld de toepas-
sing van de onschuldpresumptie onder druk. Dat houdt onder meer verband met het
ontbreken van schorsende werking van het boetebesluit en het (in bepaalde geval-
len) ontbreken van een hoorplicht in de besluitvormingsfase,57 maar ook met het
feit dat de bestuursrechter — gelet op het verbod van ‘ultra petita’ — niet ambtshalve
mag beoordelen of de overtreder van de overtreding enig verwijt valt te maken.s®®
Ook in ruimere zin worden door het verbod van ‘ultra petita’ grenzen gesteld aan
de bevoegdheid van de bestuursrechter die hem beperken in zijn oordeel of er een
overtreding is begaan en of de overtreder daar een verwijt van valt te maken. Door
dit verbod worden bovendien zijn mogelijkheden om ambtshalve rechtsgronden
aan te vullen en om ambtshalve feitenonderzoek te verrichten beperkt tot de aange-
voerde gronden. Een ander punt is dat in de procedure bij de hogerberoepsrechter
de uitspraak van de rechter in eerste aanleg (ook bij procedures over bestraffende
sancties) nog altijd centraal lijkt te staan.5®™ De verdedigingsrechten van de (vermoe-
delijke) overtreder komen daardoor ook onder druk te staan (denk daarbij ook aan
de grondenfuik in appel die in ieder geval door de Afdeling bestuursrechtspraak
nog steeds niet afgezworen lijkt te zijn bij bestraffende sancties).5>°

Aan de strafrechter komen beduidend ruimere bevoegdheden toe. Dat is niet
vreemd omdat het strafproces niet wordt gezien als een (contradictoir georiénteerd)
partijenproces terwijl daar in het bestuursproces tegenwoordig de nadruk op wordt
gelegd. Tegen die achtergrond is ook verklaarbaar dat de bestuursrechter zich lijde-
lijker opstelt (bijvoorbeeld ook in het kader van bewijsgaring) dan de strafrechter
die een actievere houding in lijkt te nemen en meer op de voorgrond lijkt te treden
in het strafproces.’*

De strafrechtelijke procedure lijkt de overtreder per saldo meer waarborgen te bie-
den dan de bestuursrechtelijke procedure. Een rechtvaardiging daarvoor ontbreekt
mijns inziens. De keuze voor bestuursrechtelijke in plaats van strafrechtelijke

515 Zie hierover ook Albers 2006a en Albers 2006b.

516 Zie hierover meer uitvoerig Albers & Schlossels 2002; Albers 2006b en Schlossels 2011. Broring
en Jurgens gaan daar wel heel gemakkelijk aan voorbij in hun NTB-bijdrage uit 2006 (zie
H.E. Broring & G.T.J.M. Jurgens, ‘De bestuurlijke boete is zo gek nog niet! Bespiegelingen over
buitengerechtelijke beboeting in het bestuursrecht en het strafrecht naar aanleiding van de Wet
OM-afdoening’, NTB 2006, 48).

517 Zie hierover Albers 2004.

518 Zie bijv. ABRVS 2 juni 2004, JB 2004/276 (arbeidsongeval).

519 Zie daarover Schlossels & Albers 2014, p. 47 e.v. en bijv. CRVB 14 januari 2010, AB 2010/201, m.nt.
H.E. Broring (boete wegens niet gemelde werkzaamheden werkloze bouwvakker in Duitsland). Ondanks
de invoering in het strafrecht van een ‘voortbouwend appel’ in 2007 (zie art. 415, tweede lid, Sv)
blijft de rol van de strafrechter op dit punt aanmerkelijk ruimer (en in wezen ongewijzigd). Vgl.
Valkenburg 2014, p. 28.

520 Vgl. ABRvS 16 maart 2011, JB 2011/105 (0nderbetaalde Poolse studenten), in het bijzonder r.o. 2.6.1.
Zie verder par. 5.1.3.

521 En zich bijv. uitdrukkelijk kritisch opstelt ten aanzien van het door het OM gepresenteerde
bewijsmateriaal. Zie bijv. Rb. Limburg 26 juni 2013, ECLI:NL:RBLIM:2013:4534 (zoutzuurmoor-
den). Zie verder par. 5.1.1, 5.1.4.1, 5.1.4.2 €N 5.2.
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beboeting lijkt primair te worden ingegeven door doelmatigheidsoverwegingen.s>
De bestuurlijke boete werd immers enkel geintroduceerd als lapmiddel om het
strafrechtelijke handhavingstekort te verminderen. Zij heeft intussen vooral vanwege
doelmatigheidsoverwegingen op grote schaal voet aan de grond gekregen in het
bestuursrecht. Een gedegen afweging vanuit algemeen rechtsstatelijk en rechts-
beschermingsoogpunt ligt aan de gemaakte keuze niet ten grondslag.

6.2 De Awb; kneedbaar procesrecht?

Hetkan anders. De Awb, en dan in het bijzonder artikel 8:69 Awb, biedt de bestuurs-
rechter ruimte om bij de oplegging van bestraffende sancties aansluiting te zoeken
bij de ruimere taakopvatting van de strafrechter.53 Het bestuursprocesrechtelijke
stelsel zoals dat onder meer tot uitdrukking komt in artikel 8:69 Awb verzet zich
in principe niet tegen een meer actieve houding van de bestuursrechter.5*+ Een rui-
mere taakopvatting ligt bij de oplegging van bestraffende sancties dan ook voor de
hand,>» met name omdat daarmee de verschillen in de mate van rechtsbescherming
in het strafproces en het bestuursproces tot op zekere hoogte genivelleerd kun-
nen worden. Niet alleen vanuit strafrechtelijk maar ook vanuit bestuursrechtelijk
oogpunt valt dat goed te verdedigen. Besluiten tot oplegging van een bestuurlijke
boete — en andere bestraffende sancties — vormen immers een ‘atypische’ categorie
beschikkingen.s*® Afwijking van de bestuursprocesrechtelijke uitgangspunten ten
aanzien van deze ‘systeemvreemde besluiten’ verstoort in dat opzicht de eenheid
binnen het bestuursprocesrecht niet. De wetgever heeft bovendien al een stap gezet
met de invoering van artikel 8:72a Awb. Daarmee heeft hij uitdrukkelijk te kennen
gegeven dat de rol van de bestuursrechter in boetezaken een andere is dan in proce-
dures over andere appellabele besluiten.

Mocht men menen dat artikel 8:69 Awb de bestuursrechter onvoldoende ruimte
biedt dan zou — gelet op de ‘atypische’ aard van deze besluiten — een (in hoofdstuk g
Awb op te nemen) expliciete afwijking van deze bepaling voor boetebesluiten ver-
dedigbaar zijn.>>” In het verlengde hiervan zou in (hoofdstuk vijf van) de Awb ook
uitdrukkelijk kunnen worden afgeweken van andere Awb-bepalingen die niet goed
lijken te passen bij de oplegging van bestraffende sancties. Ook is het het overwe-
gen waard daar iets te bepalen over bewijs(lastverdeling) en de bewijsmotivering bij
sanctiebesluiten.

522 Vgl. Albers 2002, hfdst. 2 en Kwakman 2006, p. 334.

523 Zietegen die achtergrond ook het preadvies van Haas waaruit blijkt dat de belastingrechter vaak
al meer aansluiting zoekt bij het strafproces.

524 Vgl. Stijnen 2011, p. 784-785. Zie ook PG Awb II, p. 463.

525 Sommige bestuursrechters lijken ook al voorzichtig die richting in te slaan. Vgl. bijv. ABRvS
10 juli 2013, JB 2013/169 (vreemdeling werkt zonder tewerkstellingsvergunning in restaurant).

526 Indenotanaaraanleidingvan hetverslagvan de Vierde tranche Awb lijkt men daar de ogen voor
te sluiten. Zie Kamerstukken II 2005/06, 29702, nr. 7, p. 22.

527 De Awb-wetgever heeft al bij de totstandkoming van de eerste tranche aangegeven dat de met
de Awb tot stand te brengen ‘eenheid van het recht’ haar grenzen heeft en dat differentiatie niet
altijd vermeden kan (en moet) worden. Zie PG Awb I, p. 20.
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Hoewel het dus niet noodzakelijk is dat de wetgever ingrijpt, heeft een dergelijk
ingrijpen mijns inziens wel belangrijke voordelen. De rechtsontwikkeling geheel
aan de rechter laten kent risico’s. Zoals gezegd biedt artikel 8:69 Awb de bestuurs-
rechter de ruimte om een actievere rol te vervullen waarbij materiéle waarheids-
vinding en ongelijkheidscompensatie beter uit de verf komen. De vraag is echter
of deze ruimte door de bestuursrechters, als in de Awb niet wordt voorzien in een
actievere rol voor de bestuursrechter, in voldoende mate zal worden benut in de zin
dat zij zelf een ruimere invulling aan hun taak zullen gaan geven.s*® Hier bestaat
toch het risico van een verschil in benadering, zeker zolang er nog verschillende
hogerberoepsinstanties blijven bestaan in het bestuursproces, alle rechtseenheids-
voorzieningen ten spijt.5*

Overigens zijn met zo'n (al dan niet wettelijk geregelde) ruimere taakopvatting
van de bestuursrechter nog niet alle problemen uit de wereld. De benadering in het
bestuursproces blijft namelijk toch fundamenteel anders dan in het strafproces,
nu in de procedure bij de bestuursrechter de beoordeling van een geschil over een
besluit centraal staat en niet (rechtstreeks) de strafoplegging.

Ten slotte is er het probleem van de van de strafrechtspraak afwijkende (en soms
onjuiste) uitleg van strafrechtelijke begrippen en leerstukken door de bestuurs-
rechter. Daarmee komt de rechtseenheid bij de interpretatie en toepassing van die
begrippen en leerstukken onder druk te staan. De rechtspraak van de bestuursrech-
ters laat zien dat de bestuursrechter soms moeite heeft met het doorgronden van
strafrechtelijke begrippen en leerstukken. Dat geldt bijvoorbeeld voor de uitleg van
en het onderscheid tussen een voortdurend delict en een voorgezette handeling.5°
Ook geeft de bestuursrechter (tenminste tot op zekere hoogte) een andere uitleg
aan het begrip ‘functioneel daderschap’5" Verder lijkt de bestuursrechter soms niet
goed raad te weten met een ‘avas’-verweer.53* De Hoge Raad zet intussen overigens
wel lijnen uit. In 2011 heeft de Hoge Raad een arrest gewezen waarin hij (ambtshalve)
de maatstaf verduidelijkte aan de hand waarvan kan worden bepaald of er sprake is

528 Vgl. zelfs het verschil in benadering binnen een rechtscollege wat betreft de rechterlijke acti-
viteit ten aanzien van bewijs. Zie ABRvS 31 maart 2010, JB 2010/133, m.nt. C.L.G.F.H. Albers
(DHW-boete Sittards scholierencarnaval) versus ABRvS 10 juli 2013, JB 2013/169 (vreemdeling werkt
zonder tewerkstellingsvergunning in restaurant).

529 Zie daarover ook Schlossels & Albers 2014, p. 45-47 en 48-49.

530 CRvVB 10 mei 2000, |B 2000/228, m.nt. C.L.H.F.H. A. (AKW-boete inkomen dochter); CRvB 7 febru-
ari 2001, JB 2001/116, m.nt. C.L.G.F.H. A. (AKW-boete loondienst dochter); CBb 16 november 2010,
JB 2011/54 (Msw-boete ‘ongeboren’ mest); ABRvVS 5 oktober 2011, JB 2011/262 (Wko-boete Kinder-
garden I); ABRvS 7 december 2011, JB 2012/26 (Atw-boetes taxichauffeur) en CBb 12 september 2013,
JB 2013/232 (Wko-boete Kindergarden II).

531 Zie bijv. ABRvS 27 maart 2013, AB 2013/181, m.nt. F.R. Vermeer, JB 2013/96 (verontreiniging Leidsche
Vliet); CBb 4 april 2013, JB 2013/141 (Whc-boete internetpostorderbedrijf) en ABRvS 13 oktober 2010,
AB 2010/330, m.nt. E.R. Vermeer (drugspand Apeldoorn). Hier wordt geen (of onvoldoende) aanslui-
ting gezocht bij de door de strafrechter in dat kader uitgewerkte [Jzerdraad-criteria (HR 23 febru-
ari 1954, NJ 1954/378 ([Jzerdraadarrest)) en het drijfmestarrest (HR 21 oktober 2003, NJ 2006/328,
m.nt. P.A.M. Mevis).

532 Men vergelijke ABRvS 8 januari 2014, ECLI:NL:RVS:2014:2 (Arbo-boete afgezaagde vinger) met
HR 14 februari 1916, NJ 1916/681 (melk en water-arrest). Zie verder J. de Hullu, Materieel strafrecht,
vierde druk, Deventer: Kluwer 2009, p. 352 e.v.
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van ‘hetzelfde feit’ in de zin van artikel 68 Sr (het ne bis in idem-beginsel).533 Daarbij
heeft de Hoge Raad aangegeven dat de wetgever met de begrippen ‘dezelfde over-
treding’ uit artikel 5:43 Awb (het ne bis in idem-beginsel) en ‘dezelfde gedraging’
uit artikel 5:44 Awb (het una via-beginsel) heeft beoogd om te verwijzen naar het
begrip ‘hetzelfde feit’ uit artikel 68 Sr. Dit brengt met zich dat de bestuursrechter
de door de Hoge Raad geformuleerde maatstaf om vast te stellen of er sprake is van
‘hetzelfde feit’, hoewel dit formeel niet kan worden afgedwongen, ook zou moeten
hanteren als de vraag zich voordoet of er sprake is van ‘dezelfde overtreding’ zoals
bedoeld in artikel 5:43 Awb of van ‘dezelfde gedraging’ uit artikel 5:44 Awb. In een
arrestvan 12 juni 201153 vindt — mede in het licht van het Scoppola-arrestsss — een aan-
scherping en vooral een verduidelijking plaats van de rechtspraak van de Hoge Raad
over toepassing van de meest gunstige bepaling. Deze rechtspraak zou niet alleen bij de
toepassing van artikel 1, tweede lid, Sr, als uitgangspunt moeten dienen maar ook
als toepassing van artikel 5:46, vierde lid, Awb aan de orde is.

6.3 Kapers op de kust: de Wet OM-afdoening

Zoals uit het voorgaande blijkt, laat de rechtsbescherming bij de oplegging van
bestraffende bestuursrechtelijke sancties op punten (nog) te wensen over. Van een
aan het straf(procesrecht) gelijkwaardige rechtsbescherming is in ieder geval op dit
moment geen sprake. Nu zou het bestuursrecht gedifferentieerd toegepast kunnen
worden, al naar gelang de aard van het besluit, zoals hiervoor is aangegeven. Zo
zou een hoger niveau van rechtsbescherming kunnen worden gerealiseerd in het
bestraffend bestuursrecht. Bepaalde problemen zullen binnen ons huidige stelsel
van bestuursrechtspraak, waarin nu (en naar het zich laat aanzien ook in de toe-
komsts3%) geen sprake is van een volledige integratie van de bestuursrechtspraak in
de rechterlijke macht, blijven bestaan. Zo kunnen zich problemen blijven voordoen
bij de uitleg van (soms) complexe strafrechtelijke figuren door (hogerberoeps)rech-
ters die zich slechts incidenteel over dergelijke vraagstukken moeten buigen. Men
kan zich dan ook de vraag stellen of het, met het oog op rechtseenheid bij de uitleg
van strafrechtelijke begrippen en leerstukken en het bieden van een gelijkwaardige
rechtsbescherming ten aanzien van alle vormen van oplegging van bestraffende
sancties, niet beter zou zijn om de rechtsbescherming bij bestraffende sancties vol-
ledig over te hevelen naar het strafrecht. In de jaren negentig van de vorige eeuw
lag dit niet voor de hand maar er heeft zich intussen met de invoering van de Wet
OM-afdoening>” een belangrijke ontwikkeling voorgedaan op het gebied van de

533 Zie HR 1 februari 2011, JB 2011/56, m.nt. D. van Tilborg (strafbare voorbereiding bereiding heroine).

534 HR12juni2o11, JB 2011/207, m.nt. C.L.G.F.H. Albers.

535 EHRM 17 september 2009, nr. 10249/03, AB 2010/102, m.nt. Barkhuysen & Van Emmerik
(Scoppola t. Italié).

536 Zie ook Schlossels & Albers 2014, p 45-47.

537 Zie Stb. 2006, 330 (Wetvan 7 juli 2006 tot wijziging van het Wetboek van Strafrecht, het Wetboek
van Strafvordering en enige andere wetten in verband met de buitengerechtelijke afdoening van
strafbare feiten (Wet OM-afdoening)) en Stb. 2008, 4 (Besluit van 21 december 2007 tot vaststel-
ling van het tijdstip van inwerkingtreding van de Wet OM-afdoening).
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buitengerechtelijke afdoening binnen het strafrecht.s:® Met de Wet OM-afdoening is
een zelfstandige sanctiebevoegdheid voor het OM in het leven geroepen.>39 Op grond
van artikel 257a Sv kan de officier van justitie een ‘strafbeschikking’ uitvaardigen
ten aanzien van overtredingen en misdrijven waarop een gevangenisstrafis gesteld
van niet meer dan zes jaar. Vaak wordt bij strafbeschikking een geldboete opgelegd.
Ook andere sancties kunnen bij strafbeschikking worden opgelegd.>+ Uitgangs-
punt is dat strafbeschikkingen alleen worden uitgevaardigd in eenvoudige zaken
waarin geen complexe bewijsvoeringskwesties spelen. Is de verdachte het niet eens
met de strafbeschikking dan kan hij op grond van artikel 257e Sv (in beginsel>+)
binnen veertien dagen na uitreiking van de beschikking verzet doen. De officier
van justitie dient vervolgens het verzetschrift en de processtukken ter kennis van
de rechtbank te brengen.5+* De strafrechter behandelt in dat geval de zaak integraal
volgens de gewone regels van het strafprocesrecht.’+3 Naast de officier van justitie
kunnen opsporingsambtenaren of bestuursorganen onder bepaalde voorwaar-
den (onder toezicht van het OM) een strafbeschikking (in dat geval politiestraf-
beschikking of bestuurlijke strafbeschikking genaamd) uitvaardigen.s++ De poli-
tiestrafbeschikking (ex artikel 257b Sv) wordt intussen in veel gemeenten gebruikt
om op te treden tegen overlast in de openbare ruimte.54 De bestuurlijke straf-
beschikking (ex artikel 257ba Sv) wordt sinds 1 mei 2012 gebruikt ter handhaving

538 Deze ontwikkeling staat niet op zichzelf. Zij kan in het breder kader van de ‘decriminalisering’
geplaatst worden. De ‘decriminaliseringstendens’ was al enkele decennia waarneembaar in het
bestuursrecht. Deze tendens houdt verband met het—in het bijzonder op het terrein van de hand-
having van bestuursrechtelijke wetgeving — gesignaleerde ‘handhavingstekort’.

539 Zie Titel IVa Vervolging door een strafbeschikking, bestaande uit de art. 257a-257h Sv. Het is
de bedoeling dat deze strafbeschikking op termijn de strafrechtelijke transactie (volledig) ver-
vangt. Zie over de Wet OM-afdoening uitgebreid Albers 2008 (met verdere verwijzingen).

540 De officier van justitie beschikt over een ruim arsenaal van op te leggen straffen en maatregelen.
Hij kan bijvoorbeeld bij strafbeschikking ook een taakstraf van ten hoogste 180 uur opleggen,
overgaan tot onttrekking aan het verkeer, de overtreder de verplichting opleggen tot betaling
van een geldsom aan de staat ten behoeve van het slachtoffer of overgaan tot een ontzegging van
derijbevoegdheid voor maximaal zes maanden. Daarnaast kunnen bij de strafbeschikking ‘aan-
wijzingen’ worden gegeven. Het gaat dan bijvoorbeeld om ‘aanwijzingen’ die betrekking hebben
op hetafstand doen van in beslag genomen voorwerpen, of op hetverrichten van handelingen tot
opheffing van wederrechtelijk verkregen voordeel en om aanwijzingen betreffende het gedrag
van de verdachte. Dit alles is geregeld in art. 257a Sv.

541 Bijtoezending van een strafbeschikking waarin een geldboete van niet meer dan € 340 is opgelegd
kan verzet worden gedaan tot zes weken na toezending van de strafbeschikking. Zie art. 257e Sv.

542 Zieart. 257f Sv.

543 Zie Kamerstukken I 2004/05, 29849, nr. 3, p. 3, 19 en 20. De rechter geeft een zelfstandig oordeel.
In dat kader staat—anders dan bij de oplegging van bestuurlijke boetes — niet de beoordeling van
de rechtmatigheid van de strafbeschikking centraal. Zie uitvoeriger over de rechtsbescherming
bij een strafbeschikking Albers 2008.

544 Zieart. 257b Sven art. 257ba Sv.

545 De mogelijkheid om op grond van art. 154b Gemeentewet een bestuurlijke boete op te leggen
voor dergelijke overtredingen laten gemeenten in de regel links liggen. Zie S. Flight, A. Hart-
mann & O. Nauta, Bestuurlijke strafbeschikking en bestuurlijke boete overlast. Evaluatie na drie jaar,
WODC 2012, in het bijzonder p. 29 e.v. Zie verder C.L.G.F.H. Albers, ‘De “Wet bestuurlijke boete
overlast openbare ruimte”. Beter ten halve gekeerd dan ten hele gedwaald’, Gst. 2006, 7247, 38,
p- 137-147 (hierna Albers 2006¢).
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van milieu- en keurfeiten die van geringe ernst of eenvoudige aard zijn.>* Voorts kan
aan een bestuursorgaan ook een zelfstandige wettelijke bevoegdheid worden toegekend
tot het opleggen van een strafbeschikking.5#” Een voorbeeld biedt artikel 76 van de
Algemene wet inzake rijksbelastingen (Awr).

Nu op basis van de Wet OM-afdoening ook aan bestuursorganen een (al dan niet
zelfstandige) bevoegdheid kan worden toegekend tot het uitvaardigen van straf-
beschikkingen zou het mogelijk zijn alle huidige bestuurlijke boetebevoegdheden
te vervangen door een (zelfstandige) bevoegdheid voor de betreffende bestuurs-
organen tot het opleggen van een strafbeschikking.5#® De bestuurlijke boete werd
eind vorige eeuw op grote schaal geintroduceerd als lapmiddel om het strafrechtelijke
handhavingstekort te verminderen.54 Nu het strafrecht zelf inmiddels — in de vorm
van de strafbeschikking — een eenvoudige afdoeningsmodaliteit voor bestuursorganen
kent, lijkt er geen belemmering te zijn om de (aanvankelijk strafbaar gestelde) over-
tredingen van bestuursrechtelijke regelgeving wederom strafrechtelijk af te doen
(voor zover met de sanctie bestraffing wordt beoogd).>>° Voordeel daarbij is dat een
verdachte die het niet eens is met de strafbeschikking het geschil kan voorleggen
aan de strafrechter, die in dat geval de zaak integraal volgens de gewone regels van het
strafprocesrecht behandelt. De rechter geeft een zelfstandig oordeel en kan daarbij
gebruikmaken van de hem toekomende ruime bevoegdheden. Bovendien staat in
de procedure bij de strafrechter — anders dan bij de oplegging van bestuurlijke boe-
tes — niet de beoordeling van de rechtmatigheid van de strafbeschikking centraal .5

Hier moet wel worden opgemerkt dat de conclusies in dit preadvies zijn gebaseerd
op een literatuur- en jurisprudentiestudie. Het zou echter nuttig zijn om aanvullend
empirisch onderzoek te doen naar de mate van rechtsbescherming bij de procedure
inzake de strafbeschikking vergeleken met de procedure binnen het reguliere straf-
recht en de procedure inzake bestuurlijke boetes. Daarbij zou dan vooral moeten
worden onderzocht of er in de praktijk geen verschillende ‘stromen’ binnen het
strafprocesrecht ontstaan.ss

546 Zie Stb. 2012, 150 (Besluit van 5 april 2012, houdende wijziging van het Besluit OM-afdoening en
enkele andere besluiten in verband met de invoering van de bestuurlijke strafbeschikking). Zie
verder A.M.C.C. Tubbing & H.J.A. van Ham, ‘De bestuurlijke strafbeschikking voor milieu- en
keurfeiten’, Milieu en Recht 2013, p. 2-10.

547 Zie Kamerstukken I 2005/06, 29849, nr. C, p. 29.

548 Vgl. P.A.M. Mevis, ‘Bestuurlijke boete in Absurdistan’, AAe 2005, nr. 7/8, p. 580-587, in het bij-
zonder p. 586-587. Zie voorts P.A.M. Mevis, ‘Strafbeschikking openbaar ministerie, WAHV en
“kleine ergernissen™, DD 2004, p. 353-368, in het bijzonder p. 364.

549 Zie hierover metverdere verwijzingen Albers 2002, p. 54.

550 Vgl. Kwakman 20060, p. 333.

551 Zie: Kamerstukken I 2004/05, 29849, nr. 3, p. 3 en 19 en 20.

552 Zie tegen die achtergrond G. Knigge, ‘De strafvordering in geding’, Handelingen NJV 1994-I,
Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1994, p. 37-116, in het bijzonder p. 75, p. 77-78 die zich voorstander
toonde van een gedifferentieerde strafvorderlijke regeling die toegesneden zou moeten zijn op
hetgeen voor de verdachte op het spel staat. In dat kader maakte hij een onderscheid tussen de
afdoening van strafbare feiten door een meervoudige kamer, een enkelvoudige kamer, dan wel
de oplegging van een OM-boete. In de procedure tegen de OM-boete zou volgens hem gewerkt
moeten worden met minder procedurele rechtswaarborgen. Hij stelde een grievenstelsel voor
en wenste cassatieberoep tegen OM-boetes uit te sluiten. Zie ook Groenhuijsen & Knigge 2001,
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Naast (te verwachten) belangrijke rechtsbeschermings- en rechtseenheidsvoorde-
len kleven er echter ook enkele nadelen aan de strafbeschikking. Zo zal een straf-
beschikking als iemand een misdrijf heeft gepleegd of als een voor een overtreding
opgelegde boete € 100 of hoger is, worden opgenomen in de Justitiéle Documenta-
tie, terwijl dit bij de bestuurlijke boete niet het geval is. Dit nadeel kan overigens een-
voudig worden ondervangen via een wetswijziging. Verder kan de strafrechter, als
bij hem verzet wordt aangetekend, een zwaardere of hogere straf opleggen.>>3 Bij de
bestuursrechter geldt daarentegen het verbod van reformatio in peius, tenzij anders
is bepaald in de wet. Daarbij verdient wel aantekening dat juist bij bestuurlijke boe-
tes regelmatig een uitzondering gemaakt wordt op genoemd verbod (dit naar analo-
gie van het strafrecht).>>* Mijns inziens is dat dan ook geen doorslaggevende reden
om niet te kiezen voor de strafbeschikking in plaats van voor de bestuurlijke boete.
Ten slotte is de termijn om verzet aan te tekenen korter dan de in het bestuursrecht
geldende bezwaar- en beroepstermijn.

Hoe dan ook, als de huidige bestuurlijke boetebevoegdheden worden omge-
zet in de bevoegdheid om een strafbeschikking uit te vaardigen geniet de burger
in ieder geval altijd dezelfde (en, als tenminste binnen het strafproces geen ver-
schillende ‘processtromen’ ontstaan, op fundamentele puntens>> hogere) mate van
rechtsbescherming.5s Bijgevolg ontstaat er wat de rechtsbescherming betreft geen
rechtsongelijkheid. Dat lijkt des te belangrijker nu de keuze voor bestuurs(straf)
rechtelijke afdoening in plaats van strafrechtelijke afdoening door middel van de
strafbeschikking grotendeels aflijkt te hangen van ‘toevallige’ factoren. Bovendien
heeft de keuze voor één afdoeningsmodaliteit tot gevolg dat er geen uiteenlopende
rechtspraak gaat ontstaan over de uitleg van strafrechtelijke begrippen en leerstuk-
ken.>>” Zou deze optie in overweging worden genomen, dan zal uiteraard vooraf
goed uitgezocht moeten worden welke procedurele en praktische consequenties
een dergelijke operatie heeft en hoe mogelijke praktische problemen, bijvoorbeeld
capaciteitsproblemen, kunnen worden opgelost. Op capaciteitsgebied verwacht ik
echter niet direct grote problemen. Ook uit de brief van de minister van Justitie met
betrekking tot de nadere visie van het kabinet op de keuze tussen sanctiestelsels kan
worden afgeleid dat niet snel capaciteitsproblemen bij justitie zullen ontstaan.ss®
Belangrijker is dat er geen verschillende stromen binnen het strafproces ontstaan

P- 41-42 waarin een ‘driesporenmodel’ wordt voorgesteld. In het kader van de totstandkoming
van de Wet OM-afdoening is echter aangegeven dat de gewone regels van het strafproces moeten
worden toegepast als verzet wordt aangetekend. Formeel geldt dus ten aanzien van de straf-
beschikking dezelfde rechtsbeschermingsprocedure als ten aanzien van de berechting van
‘zwaardere’ strafzaken.

553 Kamerstukken Il 2004/05, 29849, nr. 3, p. 42 en Kamerstukken I 2004/05, 29849, nr. 5, p. 9-10.

554 In zo’n twintig boeteregelingen wordt ‘reformatio in peius’ thans al uitdrukkelijk mogelijk
gemaakt. Zie bijv. art. 19d, zevende lid, Wav en art. 10:7, zevende lid, Arbeidstijdenwet.

555 Zie uitvoerig over deze afzonderlijke punten Albers 2008.

556 Ziein die zin reeds Albers 2002, p. 69 en p. 434 e.v.

557 Vgl. Mevis 2005, p. 585-586. Zie verder Albers 2007, par. 2.2.

558 Zie Kamerstukken Il 2008/09, 31700 VI, nr. 69, p 11. Zie verder de in dit opzicht gunstige ervaringen
met de bestuurlijke strafbeschikking overlast openbare ruimte (Flight, Hartmann & Nauta 2012,
hfdst. 6, in het bijzonder p. 56 e.v.). Het zou dan ook jammer zijn als de discussie op dit ‘Neder-
landse stokpaardje’ vastloopt.
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waarbij het rechtsbeschermingsniveau per procedure (sterk) verschilt. Vooral op dat
punt is het van belang om nog wat nader onderzoek te verrichten om zich ervan te
vergewissen dat van een dergelijke differentiatie geen sprake is. Verder moet niet
uit het oog verloren worden dat een strafbeschikking thans onder bepaalde voor-
waarden’ kan worden opgenomen in de Justitiéle Documentatie, terwijl dit bij de
bestuurlijke boete niet het geval is. Toch kent de strafbeschikking vanuit rechts-
beschermingsperspectief ook veel voordelen. De toekomst zal uit moeten wijzen
of deze voordelen de overhand blijken te hebben. Dat hangt ook af van de wijze
waarop de strafrechter het procesrecht toepast in verzetsprocedures over straf-
beschikkingen.

6.4 Slotconclusie: meer duidelijkheid in het bestraffend bestuursrecht
is nodig

Het bestraffend bestuursrecht is de laatste twee decennia explosief gegroeid. Daar
waar expliciet gekozen wordt het bestuur uit te rusten met bestraffende sancties
gebeurt dat met name door het toekennen van bestuurlijke boetebevoegdheden.
Daarnaast kent het bestuursrecht nog tal van andere sancties die kenmerken van
bestraffing in zich dragen. Te denken valt aan de intrekking van begunstigende
beschikkingen bij wijze van sanctie, de maatregel in het socialezekerheidsrecht en
‘naming en shaming’. Ten aanzien van ‘naming en shaming’ wordt door de Afde-
ling bestuursrechtspraak geoordeeld dat het geen vorm van bestraffing is. Ook de
maatregel in het socialezekerheidsrecht wordtin de regel niet als bestraffende sanc-
tie aangemerkt. Ten aanzien van de intrekking van een begunstigende beschikking
bij wijze van sanctie is het beeld minder helder. De rechtspraak is niet eenduidig
en sancties verschieten nogal eens van ‘kleur’. Zo zijn zij volgens de bestuursrech-
ter soms jarenlang bestraffend en plots veranderen zij dan in een herstelsanctie of
wordt het sanctiekarakter helemaal ontkend.>® De algemene teneur lijkt te zijn dat
steeds minder sancties als bestraffende sanctie worden aangemerkt. Dat sancties
door toedoen van de rechter eenvoudig van karakter veranderen, houdt onder meer
verband met het feit dat de bestuursrechters niet steeds gebruikmaken van een vast
en helder (materieel) criterium, aan de hand waarvan gemotiveerd wordt vastgesteld
of een sanctie al dan niet bestraffend is (zie daarover hfdst. 4 van dit preadvies).
Van leedtoevoeging (of in de woorden van de Afdeling: ‘geindividualiseerd con-
creet nadeel’) — en daarmee van een bestraffende sanctie — is mijns inziens sprake
als de sanctie verdergaat dan herstel van de (on)rechtmatige toestand vergt. In het
verlengde daarvan is er sprake van leedtoevoeging als datgene waarop ondanks de
gepleegde overtreding aanspraak is blijven bestaan wordt onthouden of ontnomen,
terwijl herstel van de rechtmatige toestand niet meer mogelijk is en de opgelegde
sanctie niet alleen schadevergoeding (compensatie) betreft.

559 Bijeenstrafbeschikking gebeurt dit over hetalgemeen als iemand een misdrijf heeft gepleegd of
als een opgelegde boete voor een overtreding € 100 of hoger is.
560 Vgl. ABRvS 2 november 2005, JB 2006/11, m.nt. Albers, AB 2006/20, m.nt. Michiels.
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Nu bestraffing en leedtoevoeging materiéle begrippen zijn, komt het — naast het
formuleren en consequent hanteren van heldere criteria — aan op de draagkrach-
tigheid en consistentie van de rechterlijke motivering. De bestuursrechter moet
goed (en gemotiveerd) kunnen uitleggen waarom hij meent dat een sanctie al dan
niet bestraffend is.’* De motivering van de bestuursrechter waarom een sanctie
al dan niet bestraffende is, laat echter vaak te wensen over. Bovendien verandert
de bestuursrechter (maar ook de wetgever!) nogal eens van mening over het straf-
karakter van een sanctie. Met het oog op de rechtszekerheid en rechtsbescherming
van de overtreder is dit niet wenselijk. Ook de geloofwaardigheid van de desbetref-
fende rechtspraak staat onder druk. Met name nu in wetenschappelijke publicaties
vaak haarfijn en gemotiveerd wordt aangegeven dat het niet-bestraffende karakter
van een sanctie op zijn minst discutabel is, zal ook de rechter in de sfeer van de moti-
vering naar een hogere versnelling moeten.

Hiervoor is ook aangegeven dat er een verschil is in rechtsbescherming in het
bestuursprocesrecht en het strafprocesrecht. Bij de oplegging van bestraffende
bestuursrechtelijke sancties, zoals de bestuurlijke boete, is er geen rechtvaardi-
ging voor dit onderscheid aangezien zij deel uitmaken van het strafrecht in ruime
zin. Nu biedt de Awb op zich de bestuursrechter de ruimte om de rechtsbescher-
mingsprocedure bij bestraffende sancties (meer) in overeenstemming te brengen
met de strafrechtelijke procedure. De vraag is echter of van deze ruimte — zonder
tussenkomst van de wetgever — ook daadwerkelijk en op uniforme wijze gebruikt
wordt gemaakt door de (thans nog bestaande) verschillende bestuursrechtelijke
colleges. Ook zou de wetgever de handschoen op kunnen pakken door op punten
een gedifferentieerd procesrecht in de Awb op te nemen voor bestraffende sanc-
ties. De rechtseenheidsgedachte die aan de Awb ten grondslag ligt verzet zich daar
mijns inziens niet tegen. Zolang echter het sanctiebesluit het onderwerp van geschil
blijft in de bestuursrechtelijke procedure blijft de benadering wezenlijk anders dan
in het strafproces. Verder blijft bij een keuze voor afdoening van bestuurlijke boetes
en andere bestraffende sancties binnen de bestuursrechtelijke kolom het probleem
bestaan van een uiteenlopende en soms onjuiste uitleg en interpretatie van straf-
rechtelijke leerstukken en begrippen.

Met het oog daarop kan de vraag worden opgeworpen of het niet beter is op ter-
mijn te kiezen voor één buitengerechtelijke afdoeningsmodaliteit. Verkiezing van
de strafbeschikking boven de bestuurlijke boete ligt dan voor de hand. Die keuze
heeft immers, naar het zich laat aanzien, niet alleen voordelen met het oog op de
rechtsbescherming van de vermoedelijke overtreder/verdachte maar komt tevens de
transparantie en consistentie van het sanctiestelsel ten goede.’®* Zoals hiervoor is
aangegeven kleven echter ook aan de strafbeschikking enkele nadelen. Verder is
het zo dat de strafbeschikking vooral goede papieren heeft als het om oplegging

561 Vgl. Schutgens 20r11.

562 Vgl. Albers 2007 en 2008. Zie verder A.R. Hartmann, ‘Strafbeschikking en bestuurlijke boete:
wildgroei in de handhaving?’, Justitiéle verkenningen 2005/6, p. 84-96, in het bijzonder p. 95-96 en
A.R. Hartmann, L.J.J. Rogier & C.J. Roon, ‘Bestuurlijke boetebevoegdheden voor de gemeente’,
NTB 2005, 42, in het bijzonder p. 309.
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van bestuurlijke boetes gaat. Gaat het om andere bestraffende sancties (zoals de
bestraffende intrekking van een begunstigende beschikking) dan wordt het waar-
schijnlijk ingewikkelder om de strafbeschikking als alternatiefin te zetten. Hoewel
sanctionering via een strafbeschikking ook in die gevallen niet volledig uitgesloten
is, zie ik daar toch wel aanzienlijke en waarschijnlijk moeilijk te nemen hobbels.5%
Het ligt dan ook meer voor de hand dat deze laatste categorie sancties binnen
de bestuursrechtelijke kolom afgedaan wordt. Daarbij is het dan wel zaak dat de
bestuursrechter zich — in lijn met de strafrechter — actiever opstelt dan hij nu doet.

Beide hiervoor geschetste opties (bestraffing via het ‘kneedbare’ bestuursproces en
bestraffing door middel van een strafbeschikking) hebben dus voor- en nadelen.
Op basis van de huidige stand van zaken kan niet zonder meer een voorkeur worden
uitgesproken voor een van beide opties. Overheveling van de bestuurlijke boete naar
het strafrecht (strafbeschikking) heeft mijns inziens nog altijd>* goede papieren.
Anderzijds groeit, vooral vanwege recente ontwikkelingen in de bestuursrecht-
spraak — waaruit blijkt dat sommige bestuursrechters meer oog lijken te krijgen
voor de bijzondere rol die zij vervullen als bestuursstrafrechters®> — het vertrouwen
in de bestuursrechter als bestuursstrafrechter. De oplegging van bestraffende sancties
en (vooral) de beoordeling van deze sancties zou, als deze trend zich — met het oog
op de rechtszekerheid en rechtseenheid bij voorkeur ondersteund door wetgeving —
inderdaad voortzet, ook binnen de bestuursprocesrechtelijke kolom plaats kunnen
(blijven) vinden.

563 Hetintrekkenvan een beschikking raakthet ‘hart’ van het ‘besturen’, het opleggen van een boete
daarentegen is meer een ‘los’ traject.

564 Vgl. bijv. mijn opvatting in Albers 2002, p. 434 e.v. en Albers 2008.

565 Zie bijv. ABRVS 10 juli 2013, B 2013/169 (vreemdeling werkt zonder tewerkstellingsvergunning in restau-
rant).
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Stellingen

1. De bestuursrechter moet aan de hand van materiéle criteria overtuigender en
meer gedegen motiveren waarom een sanctie in zijn ogen al dan niet bestraf-
fend is.

2. De bestuursrechter moet zich actiever opstellen in bestuurlijke boetezaken
(en in andere zaken waarin sprake is van de oplegging van een bestraffende
bestuurlijke sanctie).

3. Hoofdstuk 5 van de Awb moet worden aangevuld met enige bepalingen van
procesrechtelijke aard onder meer over bewijs in bestuurlijke boetezaken.

4. De bestuursrechter moet in bestuurlijke boetezaken zijn bewijsmotivering uit-
drukkelijk in de uitspraak neerleggen net zoals de strafrechter dat doet.

5. De bestuurlijke boete moet worden vervangen door de bestuurlijke straf-
beschikking.
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1 Inleiding

1.1 Evenredige bestraffing

Evenredige beboeting in het bestuursrecht vormt het onderwerp van dit preadvies. In
het strafrecht staat evenredige bestraffing reeds eeuwenlang in het brandpunt van
de (maatschappelijke en juridische) belangstelling. De opvattingen over evenredige
of proportionele bestraffingen zijn in de loop der tijden geévolueerd. Wereldwijd
is gelukkig thans communis opinio dat foltering en andere onmenselijke of vernede-
rende bestraffing volstrekt buiten proportie en om die reden te allen tijde verboden
zijn. Helaas geldt dat nog niet voor het opleggen van de doodstraf.

Ook reeds in Magna Carta werd een duidelijk verband gelegd tussen de ernst van
een strafbaar feit en de op te leggen straf:

‘A free man will not be amerced for a trivial offence except in accordance with the
degree of the offence, and for a serious offence he will be amerced according to its
gravity, saving his livelihood.”

Volgens niet de minste strafrechtgeleerden wordt de straftoemetingsvraag als één
van de lastigste door de strafrechter te beantwoorden vragen beschouwd. Aan de
ene kant moet een rechtvaardige uitkomst worden gevonden in het individuele voor-
liggende geval rekening houdend met onder meer de persoonlijke omstandigheden
van de dader. Aan de andere kant moet worden gekomen tot een consistente straf-
toemeting in vergelijkbare gevallen en daarmee rechtdoend aan de beginselen van
gelijkheid en rechtszekerheid.? De rechterlijke straftoemeting kenmerkt zich sinds
1886 door een grote mate van vrijheid: geen minimumstraffen, wel maxima ten aan-
zien van de op te leggen straffen. Sinds 1983 kan de strafrechter op grond van arti-
kel ga Wetboek van Strafrecht (Sr) zelfs volstaan met een schuldigverklaring zonder
oplegging van straf, indien hij dit raadzaam acht in verband met de geringe ernst
van het feit, de persoonlijkheid van de dader of de omstandigheden waaronder het
feit is begaan.

1 Zie Engelse vertaling, zoals opgenomen in: N. Vincent, Magna Carta. A very short introduction,
Oxford: Oxford University Press 2012, p. 115.

2 Zie M.S. Groenhuysen & T. Kooijmans, ‘Bestraffing in Nederland’, in: Bestraffing in Nederland
en Belgi¢ (preadvies voor de Nederlands-Vlaamse Vereniging voor Strafrecht 2013), Oisterwijk:
Wolf Legal Publishers 2013, p. 1-100. Zie ook bijv. G.K. Schoep, Straftoemetingsrecht en strafvorming
(diss. Leiden), Deventer: Kluwer 2008.
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De laatste jaren is deze rechterlijke vrijheid inzake straftoemeting onder wette-
lijk vuur komen te liggen door verschillende (initiatief)voorstellen tot introductie
van wettelijke minimumstraffen, tot nu toe zonder succes.> Wel is er inmiddels de
wettelijke beperking dat voor bepaalde zware misdrijven na recidive geen taakstraf
meer kan worden opgelegd.+ Hiermee komt de belangrijke rechtsstatelijke vraag
boven naar de verhouding tussen de wetgever en de rechter bij de bepaling van straf-
fen. In zijn advies bij het (regerings)voorstel tot de invoering van minimumstraffen
was de Raad van State zeer kritisch:

‘(...), omdat bij het toemeten van de straf in het strafrechtelijk stelsel de weging van
concrete feiten en omstandigheden (maatwerk) een wezenlijk element vormt en de
mogelijkheid tot een dergelijke weging in het voorliggende voorstel dermate wordt
beperkt dat het evenwicht tussen wetgever en rechter substantieel wordt verstoord.”s

De wet zou met andere woorden ruimte moeten laten voor rechterlijk maatwerk
bij het opleggen van een passende straf waarmee recht wordt gedaan aan de indi-
viduele omstandigheden van het geval.® Groenhuijsen en Kooijmans betogen dan
ook dat strafoplegging moet worden beoordeeld vanuit het gezichtspunt van de
zogenoemde ‘Einzelfallgerechtigkeit’. Teneinde in een concreet geval te komen tot een
goede, rechtvaardige straftoemetingsbeslissing moet volgens hen worden gekeken
naar (1) de ernst van het gepleegde feit; (2) de persoon van de dader; en (3) de per-
soonlijke omstandigheden van de dader. De rechter moet volgens hen voor alle drie
aspecten actief op zoek gaan naar bijzonderheden in de voorliggende zaak die een
verantwoorde en goed gemotiveerde beslissing mogelijk maken.” De strafrechter
beschikt hiertoe over een discretionaire bevoegdheid om maatwerk in het indivi-
duele geval te kunnen leveren. In de rijke strafrechtelijke literatuur over straftoe-
meting wordt de straftoemetingsvrijheid van de rechter als een groot goed gezien.?
In deze literatuur lijkt overigens geen verschil te worden gemaakt tussen vrijheids-
straffen en geldboeten. Het wordt heel belangrijk geacht dat de strafrechter over een
rijk arsenaal van sanctiemogelijkheden beschikt.

3 Wetsvoorstel minimumstraffen voor recidive bij zware misdrijven, Kamerstukken II 2012/13,
33151, Nr. I0.

4  Wetvan 17 november 2012, Stb. 2012, 1.

5  Kamerstukken II 2011/12, 33151, 0. 4.

6  Zie ook M.Tj. Bouwes, ‘Het proportionaliteitsbeginsel in het wetgevingsbeleid’, RegelMaat

2013/3, p. 148-165 (themanummer wetgever en proportionaliteit).

Groenhuysen & Kooijmans 2013, p. 74.

Zie bijv. Groenhuysen & Kooijmans 2013; P.M. Schuyt, Verantwoorde straftoemeting: een wetenschap-

pelijke proeve op het gebied van de rechtsgeleerdheid (diss. Nijmegen), Deventer: Kluwer 2009; Schoep

2008; M.J.A. DuKker, Legitieme straftoemeting (diss. Amsterdam VU), Den Haag: Boom Juridische

uitgevers 2003.
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1.2 Onderwerp, vraagstelling en afbakening van dit preadvies

Hiermee kunnen we de stap zetten naar het thema beboeting in het bestuursrecht
waar zich dezelfde vragen voordoen over evenredige bestraffing, zoals die zich al
lange tijd in het strafrecht voordoen. In het preadvies van Albers is geschetst welke
opmars de bestuurlijke boete met name de afgelopen 25 jaar in Nederland heeft
doorgemaakt. Haas laat bovendien in zijn preadvies zien dat de bestuurlijke boete
in het belastingrecht een nog langere geschiedenis heeft. De bestuurlijke boete valt
inmiddels niet meer weg te denken uit het Nederlandse punitieve landschap. De
bevoegdheid tot oplegging van een bestuurlijke boete is opgenomen in vele bijzon-
dere wetten® en de bestuurlijke boete heeft een algemene regeling gevonden in de
Vierde tranche van de Algemene wet bestuursrecht (verder: Awb). De regering heeft
in de memorie van toelichting bij (het bestuurlijke boetedeel) gesteld dat voor wat
betreft de bestuurlijke boete zo veel mogelijk moet worden aangesloten bij het straf-
recht en dat onnodige verschillen tussen deze twee rechtsgebieden moeten worden
voorkomen.™®

Albers heeft in haar preadvies aandacht besteed aan de waarborgen (onder meer
voortvloeiend uit artikel 6 Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens (verder:
EVRM)) die door de overheid moeten worden verzekerd bij de oplegging van bestraf-
fende™ bestuurlijke sancties (met de nadruk op de bestuurlijke boete). Zij conclu-
deert terecht dat bij vergelijkbare bestraffende sancties, of zij nu via het bestuurs-
recht of via het strafrecht worden opgelegd, dezelfde waarborgen dienen te gelden.
Deze conclusie nemen wij ook graag tot uitgangspunt voor ons preadvies, dat zich
concentreert op de evenredigheid van de bestuurlijke boete. Wij beperken ons dus
zo veel mogelijk tot de bestuurlijke boete, maar zullen waar nuttig een enkel uit-
stapje maken naar andere bestraffende bestuurlijke sancties, waarbij immers de
eisen inzake de indringendheid van de rechterlijke toetsing ten aanzien van de even-
redigheid evenzeer gelden.” De centrale vraag van ons preadvies is:

Hoe wordt de evenredigheid van bestuutlijke boetes gewaarborgd en welke rol spelen wet-
gever, bestuur en rechter hierbij> Waar doen zich knelpunten voor en hoe kunnen we die oplos-
sen? Daarbij zal in het bijzonder aandacht worden besteed aan de (wettelijk of per beleidsregel)
gefixeerde boete.

9  Zie voor mooie overzichten O.J.D.M.L. Jansen, ‘Bestuurlijk en justitieel bestraffen in Neder-
land’, in: R.C. van Houten (red.), Economisch strafrecht en bestuurlijke boete (Themadag KESA
2010), Arnhem 2012 (blijkens zijn overzicht ligt het aantal bijzondere bestuurlijke boetewetten
inmiddels rond de 100) en H.E. Broring e.a., Referentiekader geldboetes. Verslag van een onderzoek
naar de hoogte en wijze van berekening van geldboetes in het bestuursrecht en strafrecht (WODC-rapport),
Groningen: Rijksuniversiteit Groningen 2012. Albers telt in haar preadvies inmiddels meer dan
100 bestuursrechtelijke wetten met een boeteregeling.

10 Kamerstukken Il 2003/04, 29702, nt. 3, p. 125.

11 Bestraffende sanctie is de terminologie die de Algemene wet bestuursrecht gebruikt (zie
art. 5:40 Awb). Daarnaast zullen wij in ons preadvies als synoniem de ingeburgerde term puni-
tieve sanctie gebruiken.

12 Zie in het bijzonder interessante uitspraken van de ABRvS van 23 oktober 2013 inzake alcohol-
slotprogramma’s ten aanzien van vrachtwagenchauffeurs (criminal charge) en de toetsing van de
evenredigheid van deze sanctie door de Afdeling, waarover later meer in dit preadvies.
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Naast suggesties aan wetgever, bestuur en rechter, beogen wij ook enige wenken
te geven aan de rechtszoekende die een punitieve sanctie wenst aan te vechten, in
het bijzonder ook ten aanzien van de door hem aan te voeren bijzondere omstan-
digheden. Belangrijk is het om in dit verband op te merken dat evenredigheid ook
betekent dat boetes hoog genoeg moeten zijn, mede ook gezien de preventieve en
afschrikwekkende werking. Weliswaar ligt de focus in dit preadvies op factoren die
aanleiding kunnen zijn tot matiging van boetes in het individuele geval. Dit neemt
echter niet weg dat het in eerste instantie aan de wetgever is om op bepaalde over-
tredingen (maximum)boetes te stellen in die zin dat zij hoog genoeg zijn in verband
met onder meer de ernst van de overtreding en de bescherming van benadeelden.B

1.3  Algemene opmerkingen over de begrippen evenredigheid en
proportionaliteit

V66r echt van start te kunnen gaan, moeten wij echter nog enige algemene opmer-
kingen over proportionaliteit en evenredigheid maken, teneinde ons onderwerp
nader af te bakenen.

In de eerste plaats worden evenredigheid en proportionaliteit door elkaar gebruikt
en de algemene opvatting is dan ook dat met het beginsel van proportionaliteit en
evenredigheid hetzelfde wordt bedoeld.™ Wel kan er afhankelijk van de context een
bredere of engere betekenis aan worden gegeven (waarover zo meer). In de tweede
plaats is men het erover eens dat proportionaliteit of evenredigheid een niet al te
heldere norm is, een onbepaalde inhoud heeft. Anders dan andere beginselen (zoals
gelijkheid of rechtszekerheid), vooronderstelt evenredigheid een nadere waardering
of afweging van wat evenredig is. Groenewegen spreekt in dit verband van een eva-
luatieve term.™ Verhey geeft hierbij terecht aan dat het niet alleen van belang is om
te bepalen wat in een concreet geval evenredig is, maar evenzeer de vraag wie de
afweging maakt wat in een bepaald geval evenredig is: de verhouding tussen wet-
gever, bestuur en rechter komt hier prominent in beeld.® Dergelijke afwegingen
worden in eerste instantie gemaakt binnen de politieke en bestuurlijke arena. In de
derde plaats worden bij het beginsel van proportionaliteit of evenredigheid door-
gaans in de doctrine de volgende onderscheidingen gemaakt, zoals bijvoorbeeld
in de Amsterdamse bundel Proportionaliteit in het Publiekrecht, waarin de vraag cen-
traal staat of sprake is van een proportionele verhouding tussen de gevolgen van een
overheidsmaatregel en de daarmee beoogde doelen. Deze vraag kan nader worden
onderscheiden in drie deelaspecten:

1. Is de gekozen maatregel geéigend om het doel te bereiken? (geschiktheid)

13 Vgl. bijv. A. Klap, ‘Boeteoplegging in het economische bestuursrecht: afschrikking versus even-
redigheid?’, SEW 2012, p. 322-335 over boetes in het mededingingsrecht.

14 Voor de restvan ons betoog zullen wij zo veel mogelijk de term evenredig(heid) aanhouden.

15 E.T. Groenewegen, ‘In hoeverre schrijft het evenredigheidsbeginsel iets voor?’, in: A.J. Nieuwen-
huis, B.J. Schueler & C.M. Zoethout (red.), Proportionaliteit in het publiekrecht, Deventer: Kluwer
2005, p. 13-22.

16  L.F.M. Verhey, ‘Proportionaliteit als toetsingsmaatstaf’, RegelMaat 2013/3, p. 143 (redactioneel in
themanummer over proportionaliteit en wetgever).
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2. Iser geen minder ingrijpende maatregel voorhanden waarmee hetzelfde doel
kan worden bereikt? (subsidiariteit of noodzakelijkheid)

3. Staat de zwaarte van de ingreep in een redelijke verhouding tot het gewicht van
het met de maatregel te dienen doel? (evenwichtigheid)

Op vele terreinen van het publiekrecht speelt het proportionaliteitsbeginsel een
belangrijke rol.” Onder meer kan worden gedacht aan de toets die door de overheid
moet worden verricht onder het EVRM om te bepalen of een maatregel die inbreuk
maakt op een in het verdrag beschermd grondrecht kan worden gerechtvaardigd
(het gaat hier in het bijzonder om de bekende vraag of een inbreuk op de in het eerste
lid van de artikelen 8 tot en met 11 EVRM gegarandeerde rechten ‘noodzakelijk is in
een democratische samenleving’, zoals vereist door het tweede lid van genoemde
bepalingen). De proportionaliteits- of evenredigheidseis speelt verder in vele
gedaanten in het EU-recht een belangrijke rol, onder meer om de constitutionele
verhouding tussen de EU-instellingen en de lidstaten te bepalen (in verband met het
beginsel van subsidiariteit) en daarnaast bij het bepalen van de EU-rechtelijke recht-
matigheid van de handelingen van lidstaten.® Later in dit preadvies zullen we zien
dat het evenredigheidsbeginsel in het bijzonder ook een rol speelt bij de beoordeling
van door de Europese Commissie opgelegde sancties.

Het derde hiervoor genoemde element wordt ook wel aangeduid als proportiona-
liteit in enge zin.” In het bijzonder speelt dit beginsel van evenredigheid in enge
zin een rol bij het opleggen van sancties: de (hoogte van de) op te leggen straf moet
in redelijke verhouding staan tot de ernst van de overtreding. Ook daarbij is de
vraag wat in een concreet geval als evenredig moet worden beschouwd en geldt een
eigen waarderingsruimte voor degene die dat oordeel moet vellen. Er bestaan geen
vaste maatstaven buiten het gevoel ‘dit kan echt niet’, dat tot de conclusie leidt dat
in het concrete voorliggende geval de opgelegde straf als een volstrekt onredelijke
uitkomst wordt beschouwd, die appelleert aan het rechtvaardigheidsgevoel van de
gemiddelde waarnemer. Klap concludeert dan ook in zijn bijdrage aan genoemde
Amsterdamse bundel dat het evenredigheidsbeginsel in strikte zin bij punitieve
sancties weinig concrete handvatten biedt en dat het vaak op casuistische wijze
wordt toegepast. Het oordeel in een concreet geval zegt volgens hem vaak meer over
degene die dit oordeel velt dan over het evenredigheidsbeginsel zelf. Belangrijke
factoren bij de afweging of een bestraffende sanctie evenredig is, zijn onder meer
de verwijtbaarheid en de ernst van de overtreding, factoren die volgens Klap een
waardeoordeel vergen aan de hand van de concrete omstandigheden van het geval.>®

17 Zie nader bijv. R. de Lange, Publiekrechtelijke rechtsvinding (diss. Amsterdam UvA), Zwolle:
W.E.J. Tjeenk Willink 1991, p. 155-181.

18 Zie bijv. J.H. Jans, ‘De rol van het evenredigheidsbeginsel bij minimumharmonisatie’, in:
A.J. Nieuwenhuis, B.J. Schueler & C.M. Zoethout (red.), Proportionaliteit in het publiekrecht, Deven-
ter: Kluwer 2005, p. 110-123 met nadere verwijzingen.

19 Zie B.J. Schueler, ‘Proportionaliteit en gelijkheid voor de publieke lasten’, in: A.J. Nieuwenhuis,
B.J. Schueler & C.M. Zoethout (red.), Proportionaliteit in het publiekrecht, Deventer: Kluwer 2005,
p- I74 met nadere verwijzingen.

20 A.P. Klap, ‘De betekenis van het evenredigheidsbeginsel voor de bestuursrechtelijke handha-
ving’, in: A.J. Nieuwenhuis, B.J. Schueler & C.M. Zoethout (red.), Proportionaliteit in het publiekrecht,
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1.4 Nader over het perspectief van de strafrechter en de bestuursrechter
bij de toetsing van punitieve sancties

Zo beschouwd, valt er weinig eer te behalen aan een preadvies over de evenredig-
heid van de bestuurlijke boete. Toch doen wij graag een poging, zeker omdat het
ons nuttig lijkt alle relevante factoren in beeld te brengen die van belang (kunnen)
zijn voor het bepalen van de evenredigheid van een bestuurlijke boete. Essentieel
daarbij is ook welke actor uit de trias (wetgever, bestuur of rechter) deze afweging
moet maken, waarbij het onze vooronderstelling (mede gevoed door ervaringen uit
het strafrecht zoals beschreven door Groenhuijsen en Kooijmans in hun genoemde
preadvies) is dat er uiteindelijk een mogelijkheid voor de rechter moet zijn het in
eerste instantie door wetgever en/of bestuur gemaakte evenredigheidsoordeel te
corrigeren naar aanleiding van de individuele omstandigheden van het geval. In dat
opzicht is er juist meer ruimte voor de rechter om deze afweging te maken bij de
toetsing van de evenredigheid van (punitieve) sancties in vergelijking met zijn posi-
tie bij de toetsing van proportionaliteit van overheidshandelen in het algemeen.**
In dat laatste geval zal er meer ruimte moeten worden gelaten aan de politieke en
bestuurlijke afwegingen.

De evenredigheidseis bij bestuurlijke sancties is trouwens ouder dan gedacht en
vindt haar oorsprong in het tuchtrecht voor ambtenaren. Artikel 58, derde lid, Amb-
tenarenwet 1929 bepaalde immers reeds dat beroep tegen een disciplinaire sanctie
kon worden ingesteld ‘ter zake dat er tussen de opgelegde straf en de gepleegde
overtreding onevenredigheid bestaat.” In een fraaie bijdrage uit 1981 stelt Duk geen
enkele reden te zien waarom deze volle toetsing aan de eis van de evenredigheid (ter
onderscheiding van een strikt marginale toetsing aan de algemene eis van even-
wichtigheid bij afweging van belangen, zie nader hierover in par. 2.3.1) van deze
tuchtrechtelijke sanctie uit het ambtenarenrecht niet zou moeten worden door-
getrokken naar andere punitieve sancties in het bestuursrecht. Volgens hem valt
moeilijk in te zien, ‘waarom “de administratie”, optredend in de rol van wrekende
gerechtigheid, aan de werking van die regels [fundamentele strafrechtelijke regels,
MLUE & CMS] onttrokken zou kunnen zijn.

Hierbijmoetworden opgemerktdatde bestuursrechter en de strafrechter meestal>+
starten vanuit een ander perspectief. De bestuursrechter toetst immers iets dat er
al is (bestuurlijke boetebesluit), de strafrechter stelt zelf de boete/straf vast.>s Een
belangrijke vraag hierbij is of de bestuursrechter zich hierbij meer gebonden voelt

Deventer: Kluwer 2005, p. 187-210, in het bijzonder p. 208-209.

21 Dit spreekt ook uit art. 8:72a Awb op grond waarvan de rechter bij vernietiging van een boete-
besluit verplicht is zelf in de zaak te voorzien en een beslissing te nemen over het opleggen van
de boete.

22 Zie nader hierover H. Troostwijk, ‘De toetsing door de ambtenarenrechter van disciplinaire
straffen’, in: Recht op scherp (Duk-bundel), Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1984, p. 445-464.

23 W. Duk, ‘Maatstaven voor beoordeling van sancties’, Ars Aequi 1981, p. 231-238 (citaat op p. 235).
Duk spreekt overigens over retributieve (leedtoevoegende) sancties ter onderscheiding van
reparatoire sancties.

24 De OM-strafbeschikking wordt buiten beschouwing gelaten.

25 Ziereeds Duk 1981, p. 237. Het Openbaar Ministerie doet natuurlijk wel een voorzet voor de op te
leggen straf.
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aan eventuele beleidsregels dan de strafrechter aan richtlijnen van het Openbaar
Ministerie en aan de eis van de officier van justitie in de concrete voorliggende straf-
zaak.?® Mogelijk zijn veel bestuursrechters eerder bevreesd voor de consequenties
als ze in een concreet geval uitzondering maken op het beleid (precedentwerking,
ongelijkheid, rechtszekerheid). Maar bestaat er vanuit rechtsbeschermingsperspec-
tief een rechtvaardiging voor dit eventuele verschil in attitude tussen de bestuurs-
rechter en zijn strafrechtelijke collega?

1.5  Opbouw van dit preadvies

Hoogste tijd om nu echt van start te gaan. Dit preadvies is als volgt opgebouwd. In
hoofdstuk 2 wordt het normatieve kader geschetst als het gaat om evenredigheid
van punitieve sancties. Zowel het nationale als Europese (EVRM en EU) kader pas-
seert de revue. Hoofdstuk 3 brengt kort in beeld welke discussies in de literatuur
zijn gevoerd over de evenredigheid van bestuurlijke boetes en welke knelpunten
over dit onderwerp in de juridische commentaren worden genoemd. Hoofdstuk
4 beoogt aan de hand van enkele casestudies een blik te geven op de praktijk van
de rechterlijke beoordeling van evenredigheid van bestuurlijke boetes. Het vizier
wordt gericht op drie hoogste bestuursrechters (de Centrale Raad van Beroep, het
College van Beroep voor het bedrijfsleven en de Afdeling Bestuursrechtspraak van
de Raad van State (hierna respectievelijk CRvB (of Centrale Raad), CBb (of het Col-
lege) en ABRVS (of de Afdeling)), de praktijk op dit punt van belastingkamer van
de Hoge Raad (en de gerechtshoven) komt aan de orde in het preadvies van Haas.
In het bestek van dit preadvies is het ondoenlijk alle jurisprudentie op dit terrein
volledig in kaart te brengen. Wij beogen wel aan de hand van een analyse van (een
deel van) de jurisprudentie van de genoemde drie bestuursrechters enkele mogelijke
knelpunten te inventariseren, waarbij wij ook aandacht zullen besteden aan moge-
lijke verschillen in benadering (ook in vergelijking met de genoemde praktijk van de
belastingrechter). Bij het bestuderen van de jurisprudentie gaat het in zekere zin om
het schieten op een bewegend doel. Het kan heel goed zijn dat op het moment dat u
dit preadvies leest, de rechtspraak verder in beweging is gekomen. De agendering
van een thema voor de VAR-jaarvergadering kan immers op zichzelfal leiden tot een
bijstelling van jurisprudentie. In hoofdstuk 5, ten slotte, zal worden vastgesteld wat
er op dit moment goed en niet goed gaat ten aanzien van (de beoordeling) van de
evenredigheid van bestuurlijke boetes. Daar komen wij ook nader terug op de ver-
gelijking met de strafrechter en in het bijzonder de vraag of er rechtvaardiging voor
verschillen bestaat ten aanzien van de wijze van straftoemeting in het bestuursrecht
en in het strafrecht. Ten aanzien van eventueel gesignaleerde knelpunten worden
aanbevelingen gedaan, zowel aan de wetgever, het bestuur en de rechter maar ook
aan de rechtszoekende.

26 Blijkens het preadvies van Haas acht de belastingrechter zich hierbij niet gebonden aan (boete-)
beleidsregels (zie 4.2.5 van zijn preadvies).
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2 Normatief kader: nationale en
Europeesrechtelijke randvoorwaarden
voor evenwichtige beboeting

2.1 Inleiding

In dit hoofdstuk staan centraal de normen op nationaal en Europees niveau die
van belang zijn voor evenredige boeteoplegging in het bestuursrecht. Wat betreft
het nationale kader worden onder meer de meest relevante bepalingen uit de Awb
behandeld. Voor zover er in bijzondere wetgeving relevante bepalingen zijn, worden
die in hoofdstuk 4 behandeld bij de analyse van de jurisprudentie ten aanzien van
de bestuurlijke boetes op grond van die bijzondere wetgeving. Het mondiale kader
wordt niet behandeld (met name artikelen 14 en 15 IVBPR), nu dat geen aanvullende
eisen ten aanzien van de evenredigheid van boetes stelt, dan reeds gelden op grond
van het Europese kader (met name artikel 6 EVRM en artikelen 47 t/m 49 van het
EU-grondrechtenhandvest). Het normatieve kader wordt mede bezien vanuit het
perspectiefvan de wetgever, het bestuur en de rechter.

2.2  Grondwet

Onze Grondwet geeft weinig tot geen houvast als we het hebben over evenredige
bestraffing. Naast de ondergrens van artikel 114 Grondwet (‘De doodstraf kan niet
worden opgelegd’), besteedt de Grondwet geen uitdrukkelijke aandacht aan de even-
redigheid van straffen. Wel is het strafrechtelijke legaliteitsbeginsel in artikel 16
Grondwet verankerd. Daarnaast lijkt artikel 113, eerste lid, Grondwet (‘Aan de rech-
terlijke macht is voorts opgedragen de berechting van strafbare feiten’) een dam
op te werpen tegen beboeting door het bestuur. De wetgever heeft echter aange-
nomen dat er geen grondwettelijke belemmeringen bestaan tegen boeteoplegging
door het bestuur.>” Op deze wel erg zuinige uitleg van deze grondwettelijke waar-
borg valt zeker een hoop af te dingen. Vanuit EVRM-perspectief bestaan overigens
geen bezwaren tegen oplegging van boetes door het bestuur, mits daarna maar een
rechtsgang openstaat die voldoet aan alle vereisten van artikel 6 EVRM.?

27  Zie o.m. Kamerstukken I 2003/04, 29702, nr. 3, p. 128.
28 Ziereeds EHRM 21 februari 1984, NJ 1988/937, m.nt. E.A. Alkema (Oztiirk t. Duitsland), par. 56.
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Ook het beginsel van proportionaliteit in bredere zin is niet in de Grondwet neer-
gelegd. Dit zou vooral een rol kunnen spelen bij de vraag of een beperking op een
grondrecht kan worden gerechtvaardigd. Dit naar het voorbeeld van de toetsing
door het Europese Hof voor de Rechten van de Mens (verder: EHRM of Straats-
burgse Hof) of de beperking van een in het eerste lid van de artikelen 8-11 EVRM
beschermd grondrecht op grond van het tweede lid van deze bepalingen noodzake-
lijk is in een democratische samenleving. Ondanks een pleidooi van de Staatscom-
missie Grondwet om een algemene aanvullende beperkingsclausule aan de Grond-
wet toe te voegen met daarin het proportionaliteitsvereiste (naast een zogenoemde
kernrechtbepaling), ziet het kabinet geen reden om de grondwettelijke beperkings-
systematiek (waarbij formele competentiecriteria de boventoon blijven voeren) in
die zin uit te breiden.>

2.3  Algemene wet bestuursrecht
2.3.1  Artikel 3:4 Algemene wet bestuursrecht en nader over marginale en volle toetsing

Artikel 3:4, tweede lid, Awb bepaalt: ‘De voor een of meer belanghebbenden nade-
lige gevolgen van een besluit mogen niet onevenredig zijn in verhouding tot de met
het besluit te dienen doelen.” Met deze codificatie van het evenredigheidsbeginsel
in 1994, ontstond er discussie over de vraag of de wetgever hiermee had beoogd
de rechter een meer indringende toets te laten verrichten van de evenredigheid
van overheidshandelen in vergelijking met de tot dan toe gebruikelijke willekeur-
toets uit het klassieke Doetinchemse woonvorderingsarrest uit 1949.3° Al snel maakte de
Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State in de Maxis Praxis-uitspraak
in 1996 duidelijk dat de wetgever niet de bedoeling heeft gehad om met dit tot het
bestuur gerichte voorschrift de rechterlijke (evenredigheids)toets te intensiveren in
vergelijking met de onder de wet Arob bestaande praktijk van het verbod van wille-
keur (‘in redelijkheid niet hebben kunnen komen tot’), zoals geintroduceerd door de
Hoge Raad in 1949. De Afdeling overweegt in dit verband:

‘Uit de memorie van antwoord blijkt ook dat met de formulering van art. 3:4, tweede
lid, Awb, met toepassing van een dubbele ontkenning (“niet onevenredig”), is beoogd
de rechter te nopen tot terughoudendheid bij de toetsing van de belangenafweging
door het bestuur.’s*

29 Rapport Staatscommissie Grondwet 2010, p. 55-56. Zie eerder ook het pleidooi van H.R.B.M.
Kummeling, ‘Proliferatie van proportionaliteit’, in: P.P.T. Bovend’Eert, J.W.A. Fleuren &
H.R.M.B. Kummeling, Grensverleggend staatsrecht. Opstellen aangeboden aan prof. mr. C.A.J.M. Kort-
mann, Kluwer: Deventer 2001, p. 233-250.

30 HR 25 februari 1949, NJ 1949/558.

31 ABRvS g mei1996, AB1997/93,]B 1996/158, m.nt. F.A.M. Stroink en zie in het bijzonder de lezens-
waardige annotatie van B.W.N. de Waard, in: T. Barkhuysen e.a. (red.), AB Klassiek, Kluwer:
Deventer 2009, p. 417-426.
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In een uitspraak van een maand later bevestigt de Afdeling deze terughoudende lijn
maar geeft aan dat een uitzondering hierop moet worden gemaakt bij de toetsing
van bestuurlijke punitieve sancties, zo bepaalt de Afdeling:

‘Die regel treedt evenwel terug indien, zoals in het nu voorliggende geschil, sprake is
van het beoordelen van de oplegging van een sanctie waarbij het bevorderen van de
naleving van rechtsnormen door middel van toevoeging van extra leed, ter afschrik-
king voorop staat. Dan dient de bestuursrechter een uitzondering te maken op de
zojuist beschreven terughoudendheid bij de toetsing van de door het bestuursorgaan
verrichte afweging van belangen, en artikel 3:4 Algemene wet bestuursrecht aldus toe
te passen dat hij beoordeelt of evenredigheid bestaat tussen de ernst van de verweten
overtreding en de zwaarte van de opgelegde sanctie.’s

Het is hier niet de plaats uitvoerig stil te staan bij de kwestie van marginale toetsing
in het bestuursrecht, maar ter voorkoming van spraakverwarring voor de rest van
ons betoog is het toch zaak om hier iets over te zeggen. De rechter toetst de uitoefe-
ningvan de discretionaire bevoegdheid van het bestuur op terughoudende wijze. Hij
verricht niet zelf de belangenafweging waarvoor het bestuursorgaan zich gesteld
zag, maar vraagt zich alleen af of de uitkomst waartoe het bestuur na afweging van
belangen kwam binnen de marge van het aanvaardbare is gebleven (marginale of
afstandelijke toetsing). Binnen deze grenzen kunnen meerdere uitkomsten tot een
rechtens aanvaardbaar resultaat leiden. Bij de toetsing van de evenredigheid van
bestraffende bestuurlijke sancties verricht de rechter echter zelf deze afweging.3
Hij gaat dus zelf na wat de evenredige uitkomst is; in de woorden van Duk uit 1981
gaat hij zelf de belangen nawegen. Dit laatste wordt vaak een volle, indringende of
intensieve toets op evenredigheid van de sanctie genoemd. Preciezer zou zijn om
te spreken van een volle toetsing van de onderliggende belangenafweging, waar de
rechter bij niet punitieve bestuursbesluiten deze belangenafweging zoals gezegd
afstandelijk toetst. De rechter toetst immers alle bestuursbesluiten (of zij nu puni-
tief zijn of niet) op ‘normale wijze’ aan de beginselen van behoorlijk bestuur, waar-
onder dus ook het evenredigheidsbeginsel.34

Voor ons thema is van belang dat de evenredigheid van de belangenafweging bij
de oplegging bestuurlijke boetes dus — om enige synoniemen te gebruiken — vol,
indringend of intensief wordt getoetst.3s Dit betekent dat de rechter zelf de even-
redigheid beoordeelt van de verhouding tussen de ernst van de overtreding en de

32 ABRVS 4juni1996, JB 1996/172, m.nt. E.C.H.J. van der Linden (Huisman APK).

33 Zienader de genoemde AB Klassiek-noot van De Waard met nadere verwijzingen. Zie eerder ook
bijv. B.W.N. de Waard, ‘Marginale toetsing en evenredigheid’, in: Getuigend Staatsrecht, Liber ami-
corum A.K. Koekkoek, Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2005, p. 363-377.

34 Vgl. De Waard 2005, p. 364-365, die aangeeft dat de toetsing aan andere beginselen van behoor-
lijk bestuur dan de willekeurformule niet op marginale maar op integrale wijze (‘zwart/wit’)
plaatsvindt.

35 Zie nader onder meer C.L.G.F.H. Albers, ‘Toetsingsintensiteit bij bestuursrechtelijke sancties’,
in: AW. Heringa e.a. (red.), Het bestuursrecht beschermd. Liber amicorum prof. mr. F.A.M. Stroink,
Den Haag: Sdu Uitgevers 2000, p. 141-152 en H.D. van Wijk, W. Konijnenbelt & R.M. van Male,
Hoofdstukken van bestuursrecht, Amsterdam: Reed Business 2011, p. 326-327.
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hoogte van de opgelegde boete. In veel commentaren wordt dan dus kortheidshalve
gesproken van een volle (of indringende, intensieve dan wel integrale) toetsing (op
evenredigheid) van de bestuurlijke boete. De regering gaat hier ook van uit in de
memorie van toelichting bij het wetsvoorstel Vierde tranche, blijkens het volgende
citaat:

‘Daarbij is van belang, dat artikel 3:4, tweede lid, bij bestraffende sancties een iets
andere inhoud heeft dan bij andere besluiten. In het algemeen vergt artikel 3:4, tweede
lid, van de rechter een terughoudende toetsing: de rechter mag niet geheel zelfstan-
dig beoordelen of de gevolgen van een besluit wel evenredig zijn aan de daarmee te
dienen doelen, maar slechts of het bestuursorgaan in redelijkheid kon komen tot het
oordeel dat deze gevolgen niet onevenredig waren (ABRS 9 mei 1996, JB 1996, 158
(Maxis-Praxis)). Bij besluiten tot het opleggen van een bestuurlijke boete of een andere
bestraffende sanctie ligt dit anders. Dergelijke besluiten dient de rechter niet margi-
naal, maar volledig aan het evenredigheidsbeginsel te toetsen (...). Dit wil zeggen dat
de rechter zijn eigen oordeel over de hoogte van de boete in de plaats mag stellen van
het oordeel van het bestuursorgaan.’s®

In de rechtspraak zijn in dit verband ook uiteenlopende overwegingen te vinden. In
een uitspraak van 27 januari 2010 over een boete op grond van de Wet arbeid vreem-
delingen (verder: Wav) overweegt de Afdeling bijvoorbeeld:

‘Artikel 6 van het Verdrag tot bescherming van de rechten van de mens en de funda-
mentele vrijheden, dat op het opleggen van een boete als waarom het hier gaatvan toe-
passing is, brengt met zich dat de rechter zonder terughoudendheid dient te toetsen of
de door de minister in het concrete geval opgelegde boete in overeenstemming is met
het evenredigheidsbeginsel.’s”

De Centrale Raad van Beroep verwoordt het in een standaarduitspraak van 27 mei
2010 aldus:

‘Indien is voldaan aan de in artikel 14a van de Tw gestelde voorwaarden voor het opleg-
gen van een boete, dan moet het Uwv — zoals thans ook is vastgelegd in artikel 5:46,
tweede lid, van de Algemene wet bestuursrecht (Awb) — bij de aanwending van deze
bevoegdheid het bepalen van de hoogte van de boete afstemmen op de ernst van de
overtreding en de mate waarin deze aan de overtreder kan worden verweten. Daar-
bij moet zo nodig rekening worden gehouden met de omstandigheden waaronder de
overtreding is gepleegd. Het Uwv kan omwille van de rechtseenheid en rechtszeker-
heid beleid vaststellen en toepassen inzake het al dan niet opleggen van een boete en
het bepalen van de hoogte daarvan. Ook indien het beleid als zodanig door de rechter
niet onredelijk is bevonden, dient het Uwv bij de toepassing daarvan in elk voorko-
mend geval te beoordelen of die toepassing strookt met de hiervoor bedoelde eisen
die aan de aanwending van de bevoegdheid tot het opleggen van een boete moeten

36
37
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worden gesteld. Indien dat niet het geval is, dient het Uwv de boete in aanvulling of
in afwijking van het beleid vast te stellen of een bedrag dat passend en geboden is.
De rechter toetst zonder terughoudendheid of het besluit van het Uwv met betrekking
tot de boete voldoet aan deze eisen, en dus leidt tot een evenredige sanctie.s®

Het College van Beroep voor het bedrijfsleven overweegt in zijn uitspraak van
29 april 2004 over een boete op grond van de Wet toezicht effectenverkeer 1995 als
volgt:

‘De onderhavige bestuurlijke boete is aan te merken als punitieve sanctie. Art. 6 EVRM
brengt mee, dat de rechter dient te toetsen of de hoogte van de opgelegde boete in
redelijke verhouding staat tot de ernst en de verwijtbaarheid van de overtreding. De
omstandigheid dat art. 48d, eerste en tweede lid van de Wet voorschrijven dat het
bedrag van de boete wordt bepaald door de bijlage bij de wet, kan hieraan niet afdoen.
Overigens (...) is het college van oordeel dat de wetstekst — ook voor de toezichthouder
zelf— niet uitsluit dat evenbedoelde evenredigheidstoets wordt voltrokken binnen het
door hetvierde lid van art. 48d gegeven wettelijk kader. Weliswaar getuigt de toelich-
ting op deze bepaling van een beperkte opvatting van de wetgever, waar zij toepassing
van dit artikellid slechts geraden acht “bij uitzondering in een buitengewoon indivi-
dueel geval” en waar zij de bewijslast van de uitzonderlijkheid geheel bij de overtre-
der legt, de redactie van de bepaling zelf staat er niet aan in de weg de evenredigheid
volledig te toetsen. Dit betekent dat het bestuursorgaan steeds gehouden is van de
hem in art. 48d, vierde lid gegeven bevoegdheid gebruik te maken, zodra sprake is van
onevenredigheid tussen de hoogte van de boete enerzijds en de ernst en verwijtbaar-
heid van de overtreding anderzijds.’s

Uit deze citaten en uit de diverse commentaren blijkt dat de ‘volle’ toetsing van de
evenredigheid van boetebesluiten op verschillende manieren wordt verwoord. Strikt
genomen gaat het dus echter om een volle toetsing van de daaraan ten grondslag
liggende belangenafweging. De rechter weegt zelf de belangen en beoordeelt of
de uitkomst evenredig is. Voor de rest van ons betoog zullen ook wij gemakshalve
spreken van volle toetsing (op evenredigheid) van het boetebesluit. Schlossels en
Zijlstra hebben daarnaast een punt waar zij stellen dat het juister is om te spreken
van een intensieve toetsing van de hoogte van de bestuurlijke boete aan het evenre-
digheidsbeginsel in plaats van een volle toetsing van het bestuurlijke boetebesluit
zelf. Zeker wanneer het boetebeleid ruimte geeft een bestuurlijke boete al dan niet
op te leggen (opportuniteit) zal de rechter volgens hen in beginsel meer afstandelijk
toetsen, maar tegelijkertijd zal de rechter de opgelegde boete in concreto altijd vol
moeten toetsen.+

Inieder geval dient ook een indringende toetsing plaats te vinden van de feiten die
de boete constitueren en de vraag of de overtreder een verwijt kan worden gemaakt.
Bij hetvolledig ontbreken van verwijtbaarheid dient geen boete te worden opgelegd,

38 CRvB 27 mei 2010, AB 2010/229, m.nt. R. Stijnen; JB 2010/186, m.nt. C.L.G.F.H. Albers.
39 CBb 29 april 2004, AB 2004/317, m.nt. I.C. van der Vlies.
40 R.J.N.Schlossels & S.E. Zijlstra, Bestuursrecht in de sociale rechtsstaat, Deventer: Kluwer 2010, p. 415.
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aldus artikel 5:41 Awb. Deze bepaling legt het beginsel ‘geen straf zonder schuld’
vast.#' De verwijtbaarheid kan ook dermate gering zijn dat, om in de bijzondere
omstandigheden van het geval tot een evenredige uitkomst te komen, de boete op
nihil moet worden gesteld. Dit lijkt dan op de schuldigverklaring zonder oplegging
van straf die de strafrechter kan uitspreken op grond van artikel ga Sr. Per saldo
komt dit neer op een indringende toetsing van het besluit al dan niet een boete op
te leggen.

2.3.2  Artikel 5:46 Algemene wet bestuursrecht: bepaling van de hoogte van de boete

In de Vierde tranche heeft de Awb-wetgever de (procedurele waarborgen rond de
oplegging van de) bestuurlijke boete nader uitgewerkt. De bevoegdheid tot opleg-
ging van een bestuurlijke boete moet door de wetgever in een bijzondere wet zijn
toegekend (artikel 5:4 Awb). Deze wet bepaalt dan tevens welke bestuurlijke boete
voor een bepaalde overtreding ten hoogste kan worden opgelegd (artikel 5:46,
eerste lid, Awb). Vervolgens onderscheidt de wetgever twee stelsels, namelijk die
waarin het bestuursorgaan vrij is om de boetehoogte vast te stellen tot het wette-
lijk maximum (variabele boetehoogte) en die waarin het boetebedrag bij wettelijk
voorschrift is vastgesteld (gefixeerde boetehoogte). Het ‘variabele’ stelsel is neerge-
legd in het tweede lid van artikel 5:46: ‘Tenzij de hoogte van de bestuurlijke boete
bij wettelijk voorschrift is vastgesteld, stemt het bestuursorgaan de bestuurlijke
boete af op de ernst van de overtreding en de mate waarin deze aan de overtreder
kan worden verweten. Het bestuursorgaan houdt daarbij zo nodig rekening met de
omstandigheden waaronder de overtreding is gepleegd.’ In dit vrije systeem dient
het bestuursorgaan de hoogte van de boete in het concrete geval af te stemmen op
de uitdrukkelijk in de wet genoemde omstandigheden (de ernst van de overtreding,
de verwijtbaarheid aan de kant van de overtreder en de omstandigheden waaronder
de overtreding is gepleegd). Niet expliciet hierbij wordt genoemd de persoon van
de overtreder, maar uit de memorie van toelichting kan worden afgeleid dat hier
in voorkomende gevallen ook rekening mee moet worden gehouden. De regering
noemt in dit verband namelijk met zoveel woorden de draagkracht van de over-
treder, maar voegt daar wel aan toe dat dit niet betekent dat het bestuursorgaan
steeds een onderzoek naar deze draagkracht moet instellen.+* Daarnaast noemt zij
de leeftijd van de overtreder die in de bijzondere omstandigheden van het geval op
grond van het evenredigheidsbeginsel zou moeten leiden tot de oplegging van een
lagere boete.# In dit vrije stelsel wordt de afstemming van de boetehoogte op de
genoemde omstandigheden zeer vaak nader in beleidsregels vormgegeven. Daarbij
kan de inherente afwijkingsbevoegdheid van artikel 4:84 Awb een belangrijke rol
spelen. Daaruit volgt dat het boeteopleggende bestuursorgaan toepassing van een

41 Kamerstukken Il 2003/04, 29702, nr. 3, p. 162.

42 Kamerstukken II 2003/04, 29702, nr. 3, p. 141-142. De regering verwijst hier naar art. 24 Sr op
grond waarvan bij de bepaling van de strafmaat zo nodig ook rekening moet worden gehouden
met de draagkracht van de dader. Volgens de regering ligt het wel voor de hand dat draagkracht
op het terrein van de sociale zekerheid vaker een rol zal spelen dan op veel andere gebieden.

43  Kamerstukken Il 2003/04, 29702, nr. 3, p. 125.
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beleidsregel achterwege moet laten, als dit voor de belanghebbende gevolgen heeft
die wegens bijzondere omstandigheden onevenredige gevolgen zou hebben in ver-
houding tot de met de beleidsregel te dienen doelen.

Het derde lid van artikel 5:46 Awb gaat over de bij wettelijk voorschrift gefixeerde
boete: ‘Indien de hoogte van de bestuurlijke boete bij wettelijk voorschrift is vast-
gesteld, legt het bestuursorgaan niettemin een lagere boete op indien de overtre-
der aannemelijk maakt dat de vastgestelde bestuurlijke boete wegens bijzondere
omstandigheden te hoog is.” In dit systeem dient de rechter dus zo nodig van zijn
matigingsbevoegdheid gebruik te maken (via de hier opgenomen antihardheids-
clausule) teneinde te komen tot een evenredige boeteoplegging in het individuele
voorliggende geval. Als voorbeeld van een dergelijke bijzondere omstandigheid
noemt de regering nog in de nota naar aanleiding van het verslag de mate van
invloed op de overtreding: ‘Zo kan er sprake zijn van een wanverhouding tussen
enerzijds de opgelegde boete en anderzijds de ernst van het feit en de omstandighe-
den die hebben geleid tot het beboetbare feit, maar buiten de directe invloedssfeer
van de belanghebbende liggen.*+

De wijze waarop de vaste boetetarieven bij wettelijk voorschrift worden uitgewerkt
vertoont een grote variatie.4 Zo zijn er wetten waarbij de boetetarieven in een bij-
lage worden geregeld, welke tarieven bij algemene maatregel van bestuur (verder:
amvb) kunnen worden gewijzigd (bijvoorbeeld de Tabakswet). Daarnaast zijn er
wetten met daarin de grondslag om de tarieven bij amvb*® of een ander algemeen
verbindend voorschrift vast te stellen.

Jansen wijst er terecht op dat het gekozen systeem (‘vrij’ of ‘gefixeerd’) de techniek
van toetsing door de rechter bepaalt, waarbij er spanning bestaat tussen de omstan-
digheden die de wetgever of beleidsregelgever in abstracto in de algemene regeling
vangt en de omstandigheden die de rechter in concreto tot matiging van de boete lei-
den.# Tegelijkertijd wijst Stijnen erop dat de verschillen tussen de beide systemen
in de praktijk soms niet zo groot zijn, waar aan de ene kant de antihardheidsclau-
sule ruim kan worden uitgelegd, terwijl aan de andere kant ‘vrije’ boetetarieven in
beleidsregels behoorlijk ‘dichtgetimmerd’ kunnen blijken.+?

Hoe dit ook zij, de wettelijke verankering van beide genoemde stelsels brengt nog
eens uitdrukkelijk onder de aandacht de rol van de verschillende actoren in de trias,
namelijk de wetgever, het bestuur en de rechter bij de beoordeling van de evenre-
digheid van de op te leggen boete en de rolverdeling die tussen deze spelers kan
ontstaan. In het bijzonder is er discussie ontstaan over de geoorloofdheid (in het
bijzonder de EVRM-conformiteit) van het systeem van wettelijk gefixeerde# boe-
tes. Hierop is wel de kritiek geleverd dat het vastleggen van de boetehoogte door

44  Zie Kamerstukken Il 2003/04, 29702, nr. 7, p. 53.

45 Zie nader Jansen 2012, aan wie wij de variaties ontlenen.

46  Zie bijv. op het terrein van de financiéle sector en de sociale zekerheid, zie nader hoofdstuk 4.

47 Jansen 2012, par. 3.4.

48 R. Stijnen, Rechtsbescherming tegen bestraffing in het strafrecht en het bestuursrecht. Een rechtsvergelij-
king tussen het Nederlandse strafrecht en het bestraffende bestuursrecht, mede in Europees perspectief (diss.
Rotterdam), Deventer: Kluwer 2011, p. 679.

49 Indit preadvies gebruiken we de termen gefixeerde en vastgestelde als synoniemen.
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de wetgever in strijd zou komen met het uit artikel 6 EVRM voortvloeiende recht op
‘full jurisdiction’, op grond waarvan de rechter een ingrijpende maatregel vol op
evenredigheid moet kunnen toetsen (zie nader hierna par. 2.4.2 over artikel 6 EVRM
en hoofdstuk 3 voor de discussie in de literatuur).

De regering is in de memorie van toelichting bij de Vierde tranche van oordeel dat
de wetgever ook zelf de afweging kan maken welke boete voor een bepaalde over-
treding als evenredig moet worden beschouwd. In het geval van wettelijk gefixeerde
boetes dient de rechter in beginsel uit te gaan van de afweging door de wetgever.
Artikel 6 EVRM verzet zich niet tegen een systeem van wettelijk gefixeerde boetes en
dwingt niet tot een ambtshalve toets op evenredigheid door de rechter. De klager zal
hier dus expliciet een beroep op moeten doen. Het bestuur zal eveneens in beginsel
uit moeten gaan van deze afweging door de wetgever, tenzij er sterke aanwijzin-
gen zijn (doorgaans door een beroep van de overtreder op bijzondere omstandig-
heden, zoals een geringe draagkracht) dat de hoogte van de boete in casu oneven-
redig hoog is. In dat geval komt de genoemde antihardheidsclausule (artikel 5:46,
derde lid, Awb) in beeld op grond waarvan het bestuursorgaan wegens bijzondere
omstandigheden een lagere boete kan opleggen dan de wet voorschrijft.>° De rege-
ring wijkt daarmee af van het oordeel van de Raad van State als wetgevingsadviseur,
die heeft gesteld dat een indringende en zelfs ambtshalve rechterlijke toetsing op
evenredigheid van de hoogte van de bestuurlijke boete ook dient plaats te vinden
bij wettelijk vastgestelde boeten.”* Hierna komen wij, als gezegd, terug op de kri-
tiek op deze benadering van de regering, waarbij wij nu al aangeven dat deze bena-
dering in beginsel artikel 6 EVRM-proof is.>* Voor het definitieve oordeel over de
EVRM-conformiteit is uiteindelijk beslissend of in het concrete voorliggende geval
een evenredige boete is opgelegd, onafhankelijk van de vraag wie van de genoemde
actoren (wetgever, bestuur of rechter) of in welk samenstel daarvan de evenredig-
heid vaststelt. Enigerlei rechterlijke correctiemogelijkheid om te komen tot een op
maat gesneden boetebesluit is daarbij wel onontbeerlijk. Dit los van alle pogingen
door de wetgever of de beleidsregelgever om boetes te fixeren, dan wel zo precies
mogelijk aan te geven welke elementen een rol dienen te spelen bij vaststelling van
de boetehoogte in een concreet geval. Wat uiteindelijk telt, is een evenredige beboe-
ting in het concrete geval. Daarover lijkt een grote mate van eenstemmigheid te
bestaan. De meningen verschillen soms over de wijze waarop deze uitkomst kan
worden bereikt.3 Het gaat uiteindelijk om het evenredige resultaat in de indivi-
duele voorliggende zaak, of dit nu wordt bereikt door een juiste toepassing van het

50 Kamerstukken Il 2003/04, 29702, nr. 3, p. 141-143.

51 Kamerstukken Il 2003/04, 29702, nr. 4, p. 20.

52 Zie eerder P.C. Adriaanse, T. Barkhuysen & M.L. van Emmerik, Europeesrechtelijke eisen bij de toe-
passing van bestuurlijke punitieve sancties (preadvies Vereniging voor de vergelijkende studie van
het recht van Belgié en Nederland), Alphen aan den Rijn: Kluwer 2006, p. 147-151 en daarvoor
T. Barkhuysen, Het EVRM als integraal onderdeel van het Nederlandse bestuursrecht (preadvies VAR
2004), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2004, p. 61-64 en go.

53 Zie bijv. H.E. Broring & H.K. Naves, ‘Waarborgen bij bestraffende bestuurlijke sancties: onvol-
tooid bestuursrecht’, in: T. Barkhuysen, W. den Ouden & J.E.M. Polak (red.), Bestuursrecht harmo-
niseren: 15 jaar Awb, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2010, p. 449-467 en in diezelfde bundel
B.W.N. de Waard, ‘De matigende rechter. Evenredigheid en bestuurlijke boeter’, p. 469-486.
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afstemmingsgebod uit artikel 5:46, tweede lid, Awb (eventueel over de boeg van de
inherente afwijkingsbevoegdheid van artikel 4:84 Awb) of (een ruime) toepassing
van de hardheidsclausule van artikel 5:46, derde lid, Awb, om slechts enkele varian-
ten te noemen.>

2.3.3  Afwijkingsbevoegdheid van het bestuur van bij wet of beleidsregel gefixeerde boete

In deze paragraaf wordt ingegaan op de vraag wanneer een bestuursorgaan dient af
te wijken van een wettelijk of bij beleidsregel gefixeerde boete. Hoeft het bestuurs-
orgaan enkel een andere boete op te leggen indien er zich (zeer) uitzonderlijke
omstandigheden voordoen?

Vertrekpunt bij de bepaling van de boetehoogte is hetgeen de wet of de beleids-
regel bepaalt ten aanzien van de hoogte van de boete en de (verhogende of verla-
gende) factoren die daarop van invloed zijn. Daarbij geldt dat het bestuur in beginsel
gebonden is aan het gefixeerde stelsel en uit dient te gaan van de gemaakte afwegin-
gen.ss Artikel 4:84 Awb maakt duidelijk dat het bestuur gebonden is aan een beleids-
regel: het bestuursorgaan handelt overeenkomstig het beleid, tenzij dat voor een
belanghebbende gevolgen heeft die wegens bijzondere omstandigheden onevenre-
dig zijn in verhouding tot de met de beleidsregel te dienen doelen. Voor wettelijk
gefixeerde boetes heeft de regering de gebondenheid van het bestuur aan het wette-
lijk voorschrift duidelijk gemaakt in de toelichting bij artikel 5:46, derde lid, Awb.56
Indien de hoogte van de bestuurlijke boete bij wettelijk voorschrift is vastgesteld,
legt het bestuursorgaan niettemin een lagere boete op indien de overtreder aan-
nemelijk maakt dat de vastgestelde boete wegens bijzondere omstandigheden te
hoog is.

De afwijkingsbevoegdheid bij wettelijk en bij beleidsregel gefixeerde boetes houdt
dan ook hetzelfde in. Bij de concrete toepassing zal er gewoonlijk een verschil zijn,
omdat het wettelijk gefixeerde stelsel normaal gesproken abstracter zal zijn dan de
evenredigheidstoets vervat in een beleidsregel. Overigens zijn in wettelijke stelsels
en beleidsregels onderling ook aanzienlijke verschillen te ontdekken.5” Voor zowel
bij wet als bij beleidsregel gefixeerde boetestelsels geldt dat er ruimte is om af te
wijken van de wet of de beleidsregel. De grondslag voor de afwijkingsbevoegdheid
bij wettelijke boetestelsels is artikel 5:46, derde lid, Awb. Het gaat daarbij om bijzon-
dere omstandigheden. Voor bij beleidsregel gefixeerde boetes gelden de uitgangs-
punten van de artikelen 5:46, tweede lid, Awb en 4:84 Awb. Artikel 5:46, tweede lid,
Awb spreekt niet over bijzondere omstandigheden, maar artikel 4:84 Awb wel. De
mate van ruimte die overblijft om af te wijken van het beleid of de wet, zal primair
afhangen van de reeds in het desbetreffende stelsel gemaakte afwegingen. Zijn in
een boetezaak factoren aan de orde die al in de wet of beleidsregel zijn voorzien, dan

54 Zievoor een uitgebreid overzicht Stijnen 2011, p. 753-754-.

55 H.E. Broring, De bestuurlijke boete (studiepockets staats- en bestuursrecht), Deventer: Kluwer
2005, p. 207.

56  Kamerstukken Il 2003/04, 29702, nr. 3, p. 142-143. Vgl. I. de Raat & R. Widdershoven, ‘De bestuur-
lijke boete in de Algemene wet bestuursrecht’, NJCM Bulletin 2000, p. 786.

57 Vgl. Stijnen 2011, p. 680-681; Jansen 2012, p. 44-45; Klap 2012, p. 322-335.
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zal er weinig ruimte zijn om juist vanwege deze omstandigheden af te wijken. Uit-
gesloten is dit echter niet, nu het ook mogelijk is dat onvoldoende met deze factoren
rekening is gehouden. In dergelijke gevallen kan afgeweken worden indien sprake
is van individuele omstandigheden met een bijzonder karakter. Gaat het om feiten
en omstandigheden die niet (of niet uitdrukkelijk) in het gefixeerde systeem zijn ver-
disconteerd, dan kunnen die omstandigheden vanzelfsprekend wel als bijzondere
omstandigheden leiden tot afwijking van de wet of de beleidsregel en daarmee tot
een ander boetebedrag dan waarvan het stelsel uitgaat. Het kan dan gaan om facto-
ren als opzet, benadeling van derden, het al dan niet behaalde voordeel, de grootte
van de onderneming enzovoort. Daarbij kan ook het doel van het overtreden voor-
schrift worden betrokken. Wel is het dan van belang dat een bestuursorgaan goed
motiveert waarom in een geval wordt afgeweken mede met het oog op mogelijke
precedentwerking. Bovendien kan de afwijking aanleiding zijn om de beleidsregel
aan te passen.

2.3.4 Correctiemogelijkheid door de rechter

Uitgangspunt in de Awb is dat de bestuursrechter de verplichting heeft om zelf de
hoogte van de boete vast te stellen als hij de boete vernietigt (artikel 8:72a Awb).53

In geval van wettelijk gefixeerde boetes dient de rechter in de eerste plaats na te
gaan in hoeverre het wettelijk gefixeerde boetestelsel op zichzelf in overeenstem-
ming is met de (evenredigheids)eisen van artikel 6 EVRM. Mocht de rechter tot de
conclusie komen dat de wettelijke regeling in abstracto in strijd komt met het EVRM,
dan dient hij de wettelijke regeling op grond van artikel g4 EVRM buiten toepas-
sing te laten. In de praktijk lijken rechters echter geen gebruik te maken van deze
vergaande bevoegdheid (laat staan van de nog verdergaande mogelijkheid van het
onverbindend verklaren van de betrokken wettelijke regeling). Rechters lijken een
voorkeur te hebben voor een ruim gebruik van de antihardheidsclausule uit arti-
kel 5:46, derde lid, Awb om zo tot een verdragsconform resultaat te komen.s

Bij de beoordeling van een op een beleidsregel gebaseerd besluit volgt de rech-
ter doorgaans een driestappentoets: toetsing van de beleidsregel zelf, daarna van
de toepassing van de beleidsregel in het concrete geval en in de derde plaats van
het gebruik van de inherente afwijkingsbevoegdheid. Broring en Naves wijzen erop
dat in geval van de bij beleidsregel gefixeerde boete de bestuursrechter doorgaans
een afwijkende benadering kiest door via een marginale toetsing van de beleidsre-
gels over de hoogte van de boete als het ware ‘met een boogje om de beleidsregels’
heen te lopen. Op deze manier stoot de bestuursrechter direct door naar de bijzon-
dere omstandigheden van het geval (stap 3) en volgt hij volgens hen de aanpak van
zijn strafrechtelijke collega.® De rechter zal dan beoordelen of het bestuursorgaan
(via het genoemde afstemmingsgebod van artikel 5:46, tweede lid, Awb al dan
niet in combinatie met de inherente afwijkingsbevoegdheid van artikel 4:84 Awb)

58 Zie ook het preadvies van Albers.

59 Vgl.J. Uzman, Constitutionele remedies bij schending van grondrechten. Over effectieve rechtsbescherming,
rechterlijk abstineren en de dialoog tussen rechter en wetgever (diss. Leiden), Deventer: Kluwer 2013.

60 Broring & Naves 2010, p. 461-462.
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voldoende rekening heeft gehouden met de bijzondere omstandigheden van het
geval. In het bijzonder zal hierbij worden gekeken naar factoren die (nog) niet (vol-
doende) verdisconteerd zijn in het gefixeerd stelsel. Uiteindelijk dient de rechter te
bezien of de boete in het licht van alle feiten en omstandigheden passend is.*

2.3.5  Derde-belanghebbenden en bestuutlijke boetes

Een interessant aspect van evenredige boeteoplegging is de kwestie of de boete
niet te laag is in verband met de positie van derde-belanghebbenden. Derden kun-
nen immers een belang hebben bij de oplegging van een bestuurlijke boete. De
regering noemt in de memorie van toelichting enige voorbeelden van wanneer dit
aan de orde kan zijn.% Een belangrijk voorbeeld hierbij is het rechtstreekse belang
dat een directe concurrent kan hebben bij de oplegging van een bestuurlijke boete
aan een naaste concurrent die de mededingingsregels heeft overtreden.®> Wense-
lijk lijkt ons ook dat deze belanghebbende kan opkomen tegen een boete die in zijn
ogen te laag is. Daarvan zijn ons echter nog geen voorbeelden bekend.

Zoals bekend, geldt ten aanzien van het eigen beroep het verbod van reformatio
in peius (zie artikel 8:69 Awb). De Vierdetranchewetgever heeft uitdrukkelijk beves-
tigd dat het niet passend is dat de overtreder door zijn beroep bij de rechter met een
hogere boete wordt geconfronteerd.® In zoverre is er dus verschil met het straf-
recht, waar de strafrechter een hogere straf (boete) kan opleggen dan geéist door
het Openbaar Ministerie. Wel bestaan er in bijzondere boetewetten uitzonderingen
op dit verbod van reformatio in peius, zodat de rechter in (hoger) beroep de boete kan
verhogen. Een voorbeeld biedt artikel 19d, vierde lid, Wav, waarbij de wetgever in de
memorie van toelichting heeft aangegeven dat de rechter deze ruimte moet hebben,
als hij meent daar (goede) gronden voor te hebben. De wetgever wijst erop dat het bij
voorbaat uitsluiten van deze mogelijkheid ertoe zou kunnen leiden dat vrijwel elke
opgelegde boete aan de bestuursrechter wordt voorgelegd.® In de praktijk wordt
deze bevoegdheid vooralsnog zelden gebruikt,’ maar het valt moeilijk te zeggen in
hoeverre het overtreders weerhoudt van een gang naar de rechter.

61 F.C.M.A. Michiels & B.W.N. de Waard, Rechterlijke toetsing van bestuurlijke punitieve sancties,
Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2007, p. 103.

62 Kamerstukken Il 2003/04, 29702, nr. 3, p. 128-130.

63  Zie bijv. CBb 28 mei 2004, AB 2004/449, m.nt. G.J.M. Cartigny; vgl. ook ABRvS 18 februari 2004,
AB 2004/113, m.nt. G.J.M. Cartigny (Commissariaat voor de Media, Radio 538), beide vermeld in
genoemde memorie van toelichting.

64 Kamerstukken Il 2003/04, 29702, nt. 3, p. I41.

65 Kamerstukken II 2003/04, 29523, nr. 3, p. 17-18. De regering overweegt: ‘De procesgang naar de
rechter zou zo kunnen uitlokken tot niet bedoeld gebruik van het recht op vrije toegang tot
de rechter’ en geeft hierbij aan dat dit standpunt aansluit bij een advies van de Hoge Raad van
14 januari 1987 inzake fiscale boete (zie Kamerstukken II 1986/87, 19700, nr. 56).

66 Zie Stijnen 2011, p. 685-686, die ook nog het voorbeeld van art. 14f Toeslagenwet noemt.
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2.4 EVRM
2.4.1 Introductie

Het beginsel van een evenredige verhouding tussen de zwaarte van de straf en het
strafbare feit is niet als zelfstandige norm in het EVRM opgenomen. Wel verbiedt
artikel 3 EVRM uitdrukkelijk de oplegging van een onmenselijke of vernederende
bestraffing. In dat opzicht stelt het EVRM wel een ondergrens aan de mogelijk op
te leggen straffen, zij het dat het Hof de lat hiervoor vrij hoog legt. Er moet dus
wel echt iets heel ernstigs aan de hand zijn, zoals de toepassing van lijfstraffen of
een anderszins vernederende behandeling."” Zo was de tuchtrechtelijke sanctie
van de schorsing om als arts op te treden volgens het Hof niet te beschouwen als
een onmenselijke of vernederende straf.®® Het ligt evenmin voor de hand dat een
onevenredig hoge boete onder de reikwijdte van artikel 3 valt. Ten slotte kan nog
worden genoemd het in het Zesde Protocol opgenomen absolute verbod op de dood-
straf. Met inachtneming van deze ondergrenzen verbiedt het EVRM niet het (door de
wetgever) stellen van minimumstraffen.

In algemenere zin komen we het beginsel van proportionaliteit tegen bij de
bekende toetsing onder het tweede lid van de artikelen 8 tot en met 11 EVRM. De
centrale vraag is of de inbreuk op het in het eerste lid van deze bepalingen gega-
randeerde mensenrecht (naast de vraag of deze inbreuk bij ‘wet’ is voorzien en een
gerechtvaardigd doel dient) ‘noodzakelijk is in een democratische samenleving’.
Het Straatsburgse Hof beoordeelt in dit verband of een ‘dringende maatschappe-
lijke behoefte’ bestaat voor de inmenging en of er een redelijke verhouding (‘fair
balance’) bestaat tussen de zwaarte van de inmenging en het gewichtvan het belang
dat ermee wordt gediend.® Op deze plaats voert het te ver alle ins en outs van deze
proportionaliteitstoets, die het overigens ook bij andere verdragsrechten verricht
(zoals het eigendomsrecht van artikel 1 Eerste Protocol), te belichten.”

Wat voor ons onderwerp in het bijzonder interessant is, is de proportionali-
teitstoets in vrijheid van meningsuitingszaken onder artikel 1o EVRM. Het gaat
dan om gevallen waarin betrokkene een straf krijgt opgelegd wegens het doen
van bepaalde — beledigende — uitlatingen. Bij de proportionaliteitstoets onder het
tweede lid van artikel 1o moet het Hof beoordelen of de zwaarte van de opgelegde
straf (of hoogte van de opgelegde schadevergoeding) in evenredige verhouding staat
tot het nagestreefde doel (ervan uitgaande dus dat het Hof het opleggen van de straf
of schadevergoeding op zichzelf gerechtvaardigd acht).”” Voor het Hof speelt in dit

67 Zie nader J. VandeLanotte & Y. Haeck, Handboek EVRM, Deel 2 Artikelsgewijze Commentaar
Volume 1, Antwerpen/Oxford: Intersentia 2004, p. 135-152 en p. 210-215.

68 Zie het hierna onder art. 6 EVRM nader te behandelen arrest EHRM 10 februari 1983, Series A-58
(Albert en Le Compte t. Belgié), par. 22.

69 Zie voor het eerst EHRM 26 april 1979, NJ 1980/146, m.nt. E.A. Alkema (Sunday Times t. Verenigd
Koninkrijk).

70  Zie nader bijv. J.H. Gerards, EVRM — Algemene beginselen, Den Haag: Sdu Uitgevers 2011, p. 140-
165.

71 Zie nader bijv. VandeLanotte & Haeck 2004 (Vol. 1), p. 1024-1050 met vele verwijzingen naar
jurisprudentie.
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verband ook een rol het mogelijke ‘chilling effect’ van te vergaande inbreuken op de
vrijheid van meningsuiting.

Over wat in dit verband als evenredige bestraffing kan worden gezien, lijken uit de
Straatsburgse jurisprudentie geen algehele conclusies te kunnen worden getrokken
maar zijn de concrete omstandigheden van de voorliggende zaak doorslaggevend.”?
Zovond het Hof in een Poolse zaak de bestraffing met acht maanden gevangenisstraf
vanwege het versturen van een beledigende brief aan de president van de rechtbank
over een rechter disproportioneel. Het Hof geeft weliswaar aan dat het in beginsel
aan de nationale autoriteiten is om de hoogte van de straf te bepalen, maar dat er
toch gezamenlijke standaarden bestaan om de proportionaliteit aan af te meten,
namelijk de zwaarte van de schuld, de ernst van de overtreding en herhaling van de
vermeende overtredingen. In casu concludeert het Hof dat de zwaarte van de straf
niet in verhouding staat tot de ernst van de overtreding. Het betrof geen publieke
en algehele aanval op de autoriteit van de rechterlijke macht maar een interne uit-
wisseling van brieven waar het publiek geen kennis van nam. Bovendien was het de
eerste keer dat de klager zich schuldig maakte aan het overschrijden van de grenzen
van toegestane kritiek. Volgens het Hof had dan ook volstaan moeten worden met
een lagere straf”3 Al met al lijken er geen algemene conclusies te kunnen worden
getrokken uit wat het Hof onder artikel 1o EVRM als proportionele bestraffing ziet.
Wel hecht het Hof belang aan enige algemene maatstaven, zoals de zwaarte van de
schuld, de ernstvan de overtreding en eventuele recidive.’+

Voor een goed begrip van de ook hierna te behandelen Straatsburgse jurispruden-
tie is het van belang op te merken dat het EHRM een oordeel geeft in de concrete
omstandigheden van het voorliggende geval. Het Hof toetst dus niet in abstracto
of een wettelijke regeling EVRM-conform is. Dit betekent voor het thema van ons
preadvies dat het Hof toetst of een opgelegde bestuurlijke boete aan de eisen van
bijvoorbeeld artikel 6 EVRM (inclusief de eis van evenredigheid) voldoet. Als een
bepaalde wettelijke regeling vaak tot succesvolle klachten leidt in Straatsburg, doet
de betrokken verdragsstaat er natuurlijk wel goed aan deze regeling aan te passen.’s

2.4.2  Artikel 6 EVRM: recht op full jurisdiction en evenredigheid

2.4.2.1  Algemeen

De meeste inkt lijkt echter, althans in de Nederlandse doctrine, te zijn gevloeid over
de vraag of uit artikel 6 EVRM het evenredigheidsbeginsel bij bestraffende maat-
regelen zou kunnen worden afgeleid en in het bijzonder dan de verplichting voor de

72 Gerards 2011, p. 161-163.

73 EHRM 27 mei 2003, EHRC 2003/59, m.nt. E. Geurink (Stalka t. Polen), voorbeeld ontleend aan
Gerards 2011, p. 162. Zie voor een ander voorbeeld EHRM 11 oktober 2007, nr. 28504/05
(Kanellopoulou t. Griekenland).

74  Zie nader over art. 1o EVRM en proportionaliteit van sancties, J.H. Gerards, ‘Commentaar op
artikel 10’, in: Sdu Commentaar EVRM, Deel I — Materiéle bepalingen, Den Haag: Sdu Uitgevers 2013,
p- 965-973.

75 Zie nader M.L. van Emmerik, ‘Verplichtingen voor de wetgever na Straatsburgse uitspraken op
grond van het EVRM’, in: R. de Lange (red.), Wetgever en grondrechten (preadvies staatsrechtconfe-
rentie 2007), Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2008, p. 129-160, in het bijzonder p. 134-135.
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rechter om deze evenredigheid vol te toetsen. Vooropgesteld en waarschijnlijk tot
teleurstelling van de lezer zal een definitief antwoord op deze vraag in dit preadvies
evenmin geboden worden, om de doodeenvoudige reden dat Straatsburg geen volle-
dige helderheid verschaft. Wat echter wel duidelijk lijkt, is dat de rechter ‘iets moet
kunnen’ met evenredigheid bij toetsing van ingrijpende overheidsmaatregelen, in
het bijzonder als sprake is van een criminal charge maar ook bij sancties die de vast-
stelling van civil rights and obligations betreffen.

Volgens vaste Straatsburgse jurisprudentie geldt dat ‘decisions of administrative
authorities which do not themselves satisfy the requirements of Article 6 should be
subject to subsequent control by a judicial body that has full jurisdiction and does
provide the guarantees of Article 6 para. 1.7 Dit betekent ook, zoals eerder gezegd,
dat het bestuur sancties kan opleggen, als er daarna maar beroep openstaat op een
rechter met volledige rechtsmacht die tevens alle waarborgen van artikel 6, eerste
lid, EVRM garandeert. Voor sancties die kwalificeren als een criminal charge, zoals de
bestuurlijke boete, kunnen hier de strafrechtelijke garanties van artikel 6, tweede
en derde lid, EVRM bij worden opgeteld.

2.4.2.2  Full jurisdiction

Op grond van dit in de jurisprudentie van het Straatsburgse Hof erkende recht op
‘full jurisdiction’ (in de (ook) in het Frans gewezen arresten ‘organe judiciaire de pleine
juridiction’) dient de nationale rechter de bevoegdheid te hebben alle voor het geschil
relevante kwesties betreffende de feiten en het recht te onderzoeken. Daarbij wordt
uitdrukkelijk geen onderscheid gemaakt tussen rechtsvragen en feitelijke vragen,
die zijn beide even cruciaal voor de uitkomst van het geschil.”” Over beide kwes-
ties moet de rechter zich een eigen oordeel kunnen vormen en dient hij zich niet
zonder meer te verlaten op waardering hiervan door andere instanties (met name
het bestuur), laat staan dat hij hieraan gebonden is. Zo acht het EHRM in de Neder-
landse zaak Terra Woningen het feit dat de kantonrechter zich in casu geen eigen oor-
deel had gevormd over eventuele bodemverontreiniging maar zonder meer afging
op het oordeel van Gedeputeerde Staten hieromtrent, in strijd met dit aspect van
het recht op toegang tot de rechter uit artikel 6 EVRM.7”® Dit recht op full jurisdiction
vormt volgens de Straatsburgse jurisprudentie een wezenskenmerk van het recht op
toegang tot de rechter uit artikel 6, eerste lid, EVRM en geldt voor alle procedures
die binnen de reikwijdte van artikel 6 EVRM vallen, oftewel voor alle procedures
waarbij sprake is van de vaststelling van burgerlijke rechten en verplichtingen dan
wel ter zake van de gegrondheid van een strafvervolging.

76 Zie o.a. EHRM 10 februari 1983, Series A-58 (Albert en Le Compte t. Belgié¢), par. 29 en EHRM
25 november 1994, Series A-295B (Ortenberg t. Oostenrijk), par. 31.

77 Zie o.a. EHRM 23 juni 1981, NJ 1982/602 (Le Compte, Van Leuven & De Meyere t. Belgié), par. 51. De
navolgende passages zijn voor een deel ontleend aan T. Barkhuysen & M.L. van Emmerik, Het
EVRM en het Nederlandse bestuursrecht, Deventer: Kluwer 2011 (dit ter voorkoming van eventuele
beschuldigingen van ‘auto-plagiaat’).

78 EHRM 17 december 1996, NJCM-Bulletin 1997, p. 617 e.v., m.nt. M.L.W.M. Viering (Terra Woningen
BV t. Nederland). Zie bijv. ook EHRM 13 februari 2003, AB 2004/52, m.nt. B.W.N. de Waard (Chevrol
t. Frankrijk).
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Weliswaar mag de rechter dus niet blind varen op het bestuurlijk oordeel, maar
in de jurisprudentie speelt vaak de vraag in hoeverre de rechter zich mag verlaten op
het oordeel van het bestuur. Beperkingen van rechterlijke controle op de bestuur-
lijke feitenvaststelling kunnen weliswaar op gespannen voet komen te staan met
artikel 6 EVRM,® maar zijn niet zonder meer ongeoorloofd.® Voor dergelijke beper-
kingen moet wel een overtuigende rechtvaardigingsgrond bestaan, zoals de aard
van het materiéle rechtsgebied en de daaraan verbonden bestuurlijke vrijheid en
het gespecialiseerde karakter van de feitenvaststelling. Daarbij is van belang dat de
bestuurlijke feitenvaststelling in een met voldoende waarborgen omklede — quasi-
rechterlijke — gespecialiseerde administratieve voorprocedure heeft plaatsgevon-
den.? De beperkingen van rechterlijke controle op de bestuurlijke feitenvaststelling
mogen dus in ieder geval nooit zover gaan dat de rechter zich geheel verlaat op het
oordeel van het bestuur. Dat zou immers feitelijk betekenen dat de betrokkene op
dat punt geen toegang heeft tot de rechter. Er moet in het kader van de rechterlijke
procedure een debat kunnen worden gevoerd over de juistheid van het bestuurlijke
feitenoordeel en de wijze waarop dat tot stand is gekomen. Het geheel uitsluiten
daarvan kan blijkens de jurisprudentie van het EHRM niet door de beugel.?

Specifiek met betrekking tot ‘criminal charge’-zaken in de zin van artikel 6 EVRM,
overwoog het Hof dat het vereiste van ‘full jurisdiction’ meebrengt dat de rechterlijke
instantie beschiktover ‘the powerto quash in all respects, on questions of factand law,
the decision of the body below.®s Gesproken wordt over ‘the power to quash’, zodat
de bevoegdheid om het bestreden besluit te vernietigen voldoende lijkt.3+ Hetzelfde
arrest is echter ook in het Frans uitgesproken. In de Franse tekst wordt gesproken
over ‘le pouvoir de réformer’, hetgeen zou duiden op een hervormings- of aanpas-
singsbevoegdheid van de rechter (in onze bekende bestuursrechtelijke termen zelf

79 R.J.G.M. Widdershoven e.a., Algemeen bestuursrecht 2001: hoger beroep, Den Haag: Boom Juridische
uitgevers 2001, p. 37. T. Barkhuysen, L.J.A. Damen e.a., Feitenvaststelling in beroep (derde evaluatie
van de Awb), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2007, p. 104.

8o Zie met name EHRM 22 november 1995, Series A. vol. 335A (Bryan t. Verenigd Koninkrijk) en voor
een bevestiging van de Bryan-lijn: EHRM 18 januari 2001, AB 2003/32, m.nt. J.H. Gerards (Chap-
man t. Verenigd Koninkrijk); EHRM 4 oktober 2001, EHRC 2001/80, m.nt. J. van der Velde (Potocka
e.a. t. Polen); EHRM 7 november 2000, AB 2003/25, m.nt. L.E.M. Verhey (Kingsley t. Verenigd
Koninkrijk), bevestigd in EHRM 28 mei 2002 (uitspraak van de Grote Kamer) en EHRM 21 juli
2011, EHRC 2012/6, m.nt. A.M.L. Jansen (Sigma Radio Television Ltd. t. Cyprus), waarover nader in
par. 2.4.2.5.

81 EHRM 22 november 1995, Series A vol. 335-A (Bryan t. Verenigd Koninkrijk); Widdershoven e.a.
2001, p. 34-38.

82 Vgl. Y.E. Schuurmans, Bewijslastverdeling in het bestuursrecht. Zorgvuldigheid en bewijsvoering bij
beschikkingen (diss. Amsterdam VU), Deventer: Kluwer 2005, p. 290-292 en A.J. Kuipers, ‘Het recht
op “full jurisdiction™, in: R.L. Vucsdn (red.), De Awb-mens: boeman of underdog?> (Damen-bundel),
Nijmegen: Ars Aequi Libri 1996, p. 97-112. Zie de arresten EHRM 17 december 1996, NJCM-Bulletin
1997, p. 617 e.v., m.nt. M.L.W.M. Viering (Terra Woningen BV t. Nederland) en EHRM 13 februari
2003, AB 2004/52, m.nt. B.W.N. de Waard (Chevrol t. Frankrijk).

83 EHRM 23 oktober 1995, Series A-328A (Schmautzer t. Oostenrijk), par. 36 [cursivering toegevoegd,
MLUE & CMS].

84 Het Hof herhaalt deze woorden in (onder meer) EHRM 23 juli 2002, nr. 36985/97 (Vdstberga Taxi
Aktiebolag en Vulic t. Zweden), par. 93 en recenter EHRM 17 april 2012, nr. 21539/07 (Steininger t.
Oostenrijk), par. 53 en EHRM 4 april 2013, nr. 21565/07 e.a. (Julius Kloiber Schlachthof GMBH e.a. t.
Oostenrijk), par. 31-33.
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in de zaak voorzien), die dus verder gaat dan louter een vernietigingsbevoegdheid.
Latere jurisprudentie verduidelijkt dit niet en de literatuur hierover is verdeeld.%s

2.4.2.3 Intensiteit van de toetsing

Voor het onderwerp van dit preadvies is in het bijzonder interessant welke eisen deze
full jurisdiction met zich brengt voor de (intensiteit van de) rechterlijke toetsing van de
proportionaliteit van de door het bestuur opgelegde sanctie (waarbij het kan gaan
om de vaststelling van civil rights of obligations dan wel een criminal charge).

Voor zaken betreffende de vaststelling van burgerlijke rechten en verplichtin-
gen wordt doorgaans gewezen op de reeds genoemde arresten Albert en Le Compte
en Le Compte, Van Leuven en De Meyere tegen Belgié. In beide arresten betrof het medi-
sche tuchtzaken waarin artsen voor een bepaalde periode geschorst werden en hun
medische professie niet mochten uitoefenen. Volgens het Hof hoeft de tuchtpro-
cedure niet aan alle artikel 6 EVRM-eisen te voldoen (zoals de openbaarheid van
de zittingen), als daarna maar een rechterlijke procedure openstaat waarin deze
garanties wel worden gerespecteerd. Kern van het artikel 6 EVRM-probleem was dat
het Belgische Hof van Cassatie, de enige rechterlijke instantie in deze zaken, slechts
rechtsvragen kon beantwoorden en niet op de feitelijke kwesties kon ingaan en zich
evenmin kon uitspreken over de proportionaliteit tussen de fout en de sanctie:

‘The Court of Cassation does not take cognisance of the merits of the law, which
means that many aspects of “contestations” (disputes) concerning “civil rights and
obligations”, including review of the facts and assessment of the proportionality

between the fault and the sanction, fall outside its jurisdiction.’s®

Vanwege deze beperkingen voor de rechter is artikel 6 EVRM geschonden volgens
het Hof. Dat dit artikel, als onderdeel van het vereiste van full jurisdiction, verlangt
dat de rechter de evenredigheid kan toetsen van een opgelegde sanctie in geval van
een criminal charge in de zin van dat artikel, is onder meer expliciet bevestigd in de
zaak Hummatov t. Azerbeidzjan, waar het Hof overwoog:

‘Moreover, the Court of Appeal was a judicial body wit