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1Inleiding1

Twee vragen
De grote hoeveelheid literatuur- die het afgelopen decennium aan de rechtshand­
having is gewijd en exponentieel lijkt toe te nemen, geeft aanleiding tot het stellen 
van een tweetal vragen. De eerste is waardoor die enorme belangstelling, die 
overigens niet alleen in de literatuur, maar ook in ‘het beleid’ is ontstaan, getuige 
de vele rapporten en beleidsnota’s, is veroorzaakt. De tweede vraag is waarom 
het bestuur van de VAR aan die stroom geschriften nog vier preadviezen wil zien 
toegevoegd.

Vanwaarde recente hausse in geschriften over handhaving? Het is bepaald niet 
zo dat het belang van de rechtshandhaving eerst onlangs ontdekt zou zijn.^ Het 
is zelfs al voor de vierde keer dat het VAR-bestuur voor de preadviezen een 
onderwerp op het gebied van de rechtshandhaving heeft gekozen, al was de laatste 
keer wel 24 jaar geleden.Eén oorzaak is dat pas betrekkelijk recent algemeen

1 Ik dank nir. G.T.J.M. Jurgens en mr. R.J.G.M. Widder.shoven voor hun waardevolle 
comniemaar op de concepttekst.

2 Zie onder meer G.J.M. Corstens, Civielrechtelijke, administratiefrechtelijke of strafrech- 
telijke rechtshandhaving?, preadvies NJV, Zwolle 1984; D. Schaffmeister, Politiële en 
justitiële delikten, preadvies NJV 1984, Zwolle 1984; Recht op .scherp (Duk-bundel) 
Zwolle 1984; WRR-rapport Rechtshandhaving, Den Haag 1988; M. Wladimiroff, Niets 
bijzonders (oratie), Deventer 1989; F.C.M.A. Michiels en J. Hoekstra, Handhaving van 
bouwrecht, preadviezen Vereniging voor Bouwrecht, Deventer 1991; J.A.E. Vervaele en 
R.J.G.M. Widdershoven. Bestuurlijke handhaving van vis.serijregelgeving, Utrecht 1991; 
L.J.J. Rogier, Strafsancties, administratieve sancties en het una via-beginsel (diss ). Arn­
hem 1992; J.E. Hoitink en F.C.M.A. Michiels, Handhaven met beleid. Zwolle 1993; Y. 
Bumma, De strafrechtelijke handhaving van be.stuurswetten (diss.). Arnhem 1993; M.W.C. 
Feteris. Fi.scale administratieve sancties en het recht op een behoorlijk proces (diss ). 
Deventer 1993; Pim Hazewindus, Administratieve sancties en vreemdelingenrecht (diss.). 
Arnhem 1994; F.C.M.A. Michiels, De boete in opmars? (oratie). Zwolle 1994; J.A.E. 
Vervaele, Handen en tanden van het (gemeenschaps)recht (oratie). Deventer 1994; J.F.L. 
Roording, Sancties in de belastingen en de sociale zekerheid (diss ), Nijmegen 1994; J.M. 
Verheul, Sanctiebegripen sanctie-samenloop in de sociale zekerheid, preadvies Vereniging 
voor Arbeidsrecht. Alphen aan den Rijn 1994.

3 Zie bijvoorbeeld het proefschrift van A. Mulder, De handhaving der sociaal-economische 
wetgeving, Den Haag 1949 en de oratie van W. Duk, Tanden van het recht. Zwolle 197,3.

4 De eerder uitgebrachte preadviezen zijn van W.F. Prins en H.D. van Wijk, Politiedwang. 
VAR-ge.schrift XXIX. 1954; A D. Belinfante en A. Mulder. De verhouding van admini­
stratieve sancties en straffen, VAR-geschrift XXX VI, 1957; J A M. van Angeren en Th.J.C.
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het besef is ontslaan van hel belang van de rechtshandhaving als cruciaal onder­
deel van de rechtsstaat.-*’ Men kan niet volstaan met het stellen van normen; als 
de normen niet (kunnen) worden gehandhaafd, dan zijn ze zonder praktische 
betekenis.^ Een andere oorzaak is ongetwijfeld gelegen in de omslag in het 
Haagse denken over de bestrijding van fraude en criminaliteit. De verloedering 
van de samenleving en hel verlies van vele miljarden aan degenen die de regels 
aan hun laars lappen, moet worden gestopt. Ter linkerzijde van het politieke 
spectrum is fraudebestrijding van taboe lot speerpunt geworden, terwijl ter 
rechterzijde altijd al om hogere straffen en strengere maatregelen werd geroepen. 
In het strafrecht wordt een steeds ingrijpender optreden door justitie en politie 
mogelijk gemaakt, in het bestuursrecht worden de sanctiemogelijkheden uilge- 
breid. Is de interveniërende staat bezig een agressieve staat te worden? Het is, om 
het niet zover te laten komen, goed dat bedoelde ontwikkelingen vanuit de 
reehtswetenschap kritisch worden begeleid.

Daarmee is in algemene zin ook al een antwoord op de tweede vraag gegeven. 
Waarom het juist thans een goed moment is om binnen de VAR te discussiëren 
over de rechtshandhaving, heeft te maken met enkele concrete, op handen zijnde 
wijzigingen in het bestuursrecht op het vlak van de handhaving. Ten eerste is er 
het voornemen om in tientallen wetten de bevoegdheid tot het opleggen van een 
bestuurlijke boete op te nemen (zie § 3.3.4). Daarmee bangt samen bet ontslaan 
van wat wel besluursstrafrecht wordt genoemd. Terwijl er aldus een strafrechtelijk 
element in het bestuursrecht wordt aangebracht, wordt andersom het strafrechle- 
lijk optreden steeds meer mede beheerst door besiuursrechlelijke normen, in het 
bijzonder de beginselen van behoorlijk bestuur. Met bet ten aanzien van de 
sanctionering naar elkaar toegroeien van bestuursrecht en strafrecht - waarop ook 
in het preadvies van Bos wordt ingegaan - wordt opnieuw^ de wenselijkheid van 
een algemeen sanctierecht ondersireept. De tweede concrete, aanstaande wijzi­
ging in het handhavingsrecht betreft hel opnemen van een hoofdstuk over 
handhaving in de Algemene wet bestuursrecht (Awb). Dat bestaat voorlopig uit 
drie afdelingen: een over ambtelijk toezicht en twee over sancties, respectievelijk 
bestuursdwang en dwangsom.

Inlioiicl en ophouw van dit preadvies
De keuze van de in dit preadvies behandelde onderwerpen is deels bepaald door 
genoemde te verwachten wijzigingen in het handhavingsrecht. Maar er valt 
bepaald meer te zeggen over de reeente ontwikkeling van het bestuursrecht op 
hel punt van de handhaving. Zo kennen we pas sinds 1994 een algemene 
bevoegdheid voor de besturen van gemeenten en provincies tol het opleggen van 
een dwangsom; voorts is er de laatste jaren een groeiende aandacht voor het 
verschijnsel van hel bestuurlijke gedogen geweest, om maar enkele dingen te 
noemen. Dit preadvies gaat daarom over recente en komende veranderingen in

Vcrduin. De .sanctionering van het administratief recht, VAR-geschrift LXVI, 1971. 
Vcrvaele. oratie, p. 5.
Ik gebmik de termen '(rechtsinorm' en 'rechtsregel' als synoniemen.
Daarvoor pleitte Duk al in 197.7 in zijn oratie.

,S
6
7

10



hel ■bestuLiishandhavingsrecht'. Het bestaat, al'gezien van deze inleiding en de 
epiloog, uil drie delen. In hooldstuk 2 wordt aandacht besteed aan een aantal 
algemene handhavingsvraagslukken, waarbij de relaties tussen handhaving, 
normstelling en verantwoordelijkheid worden onderzocht. In hoofdstuk 3 staal 
de ontwikkeling van het bestuurlijke-sanctierechi centraal, waarbij het vooral gaal 
om de afgrenzing bestuursrechl-strafrecht en de normering van punitieve bestuur­
lijke sancties, alsmede de steeds grotere plaats van financiële sancties in het 
bestuursrecht. Hel vierde hoofdstuk beval een commentaar op en beschouwingen 
naar aanleiding van hoofdstuk 5 Awb. Aan één aspect van de ontwikkeling van 
het sanctierecht, de toenemende invloed van hel EG-recht op het nationale 
sanctierecht, wordt slechts in beperkte male aandacht besteed.*^ Niet alleen zou 
dit aspect het thema voor een afzonderlijk preadvies kunnen zijn, de VAR zal 
volgend jaar uilgebreid aandacht besteden aan het Europese bestuursrecht.

Dit preadvies gaat, in elk geval primair, over bestuurlijke handhaving. Op 
sommige plaatsen wordt een vergelijking gemaakt met het strafrecht of wordt 
ingegaan op de mogelijkheid van handhaving door particulieren. Waar echter in 
algemene zin gesproken wordt over handhaving, handhaafbaarheid e.d. heb ik, 
tenzij anders is aangegeven, hel oog op de handhaving door bestuursorganen van 
bestuursrechtelijke regels. Dit neemt niet weg dat sommige algemene beschou­
wingen ook voor de slrafrechlelijke handhaving van toepassing kunnen zijn. De 
gekozen invalshoek laat hel belang van de ontwikkelingen die momenteel in hel 
strafrecht gaande zijn uiteraard onverlet.

8 Zie hierover R.J.G.M. Widdershoven. Handhaving van .sociaal-economiseh recht in Ne­
derland: terugblik en perspectieven voor morgen. RMThemis 199.“!. alsmede J.A.B. Vcr- 
vaele. Het gemeenschapsrecht en de bestuurlijke boete in de nationale handhavingsstelsels. 
inleiding UvA-studiedag over de boete op 24 november 1994.



2 Handhaving, normstelling en 
verantwoordelijkheid

2.1 Inleiding

In dit hoofdstuk komen enkele algemene vraagstukken aan de orde. Allereerst 
wordt ingegaan op de begrippen handhaving en sanctionering (§ 2.2). in de 
praktijk èn de literatuur worden deze begrippen nogal eens door elkaar gebruikt. 
Dat is op zichzelf niet zo bezwaarlijk, als maar in de gaten wordt gehouden dat 
sancties niet los kunnen worden gezien van het bestuurlijk doen en laten dat aan 
een sanctie voorafgaat. In dat verband is het noodzakelijk ook aandacht te 
besteden aan de relatie tussen handhaving en de te handhaven normen (§ 2.3). 
Een ander belangrijk vraagstuk betreft de verantwoordelijkheid voor de handha­
ving. Hoe wordt die verantwoordelijkheid opgevat door de bevoegde organen? 
Welke ruimte dient er te zijn voor bestuurlijk en justitieel gedogen (§ 2.4)7 Welke 
verantwoordelijkheid hebben de rechter en de burger ten aanzien van de handha­
ving (§ 2.5)7 Helaas moet worden geconstateerd dat de bestuurlijke overheid soms 
onverantwoordelijk te werk gaat bij de handhaving (§ 2.6). De vraag rijst daarom 
of er een andere toedeling van verantwoordelijkheid (en dus ook van bevoegdhe­
den) moet komen (§ 2.7).

2.2 Handhaving: meer dan sanctionering

Het begrip handhaving zou ik ruim willen opvatten: elke handeling die er op 
gericht is de naleving van rechtsregels te bevorderen of een overtreding te 
beëindigen.®

Deze omschrijving behoeft enige toelichting. Het gaat om de naleving van 
hesiaancle regels. De normstelling zelf reken ik dus niet tot de handhaving, 
hetgeen niet wegneemt dat er een directe en belangrijke relatie tussen normstel­
ling en (de mogelijkheid van) handhaving is. Die relatie komt in de volgende 
paragraaf aan de orde. De term ‘bevorderen’ geeft aan dat met de handeling de 
naleving nog niet verzekerd hoeft te zijn, sterker: in veel gevallen zal daarvan 
geen sprake zijn. Zelfs de meeste sancties hebben geen direct karakter. Dat geldt

9 Het woord overtreding is hier (en in de rest van dit preadvies) uiteraard in de besiuiirsrech- 
telijke en niet in de .strafrechtelijke zin bedoeld.

12



niet alleen voor punilieve sanelies, die er (mede) toe sirekken de naleving in een 
volgend geval of door anderen te bevorderen (speciale respectievelijk generale 
preventie), maar ook voor de meeste reparatoire sancties. Alleen met de daadwer­
kelijke toepassing van bestuursdwang wordt een overtreding direct beëindigd. 
Ten slotte: het beëindigen van een overtreding is niet gelijk aan, en leidt ook niet 
altijd tot. naleving. Het met toepassing van bestuursdwang verwijderen van 
illegaal opgeslagen materialen bijvoorbeeld kan moeilijk worden beschouwd als 
naleving door de overtreder; daarvan is pas sprake als de overtreder zelf tot 
beëindiging overgaat (eventueel daartoe aangespoord door een lastgeving).

Handhaving is dus veel meer dan het direct of indirect afdwingen van naleving 
door middel van sancties. Sancties vormen in feite slechts een schakel in de keten 
normstelling-toepassing-controle-sancties. Handhaving omvat in mijn visie zelfs 
het geven van voorlichting over rechtsregels en het maken van afspraken over de 
naleving daarvan. Een wezenlijk onderdeel van handhaving is voorts de controle 
op de naleving. Hoe kan immers de naleving worden bevorderd of zelfs afge­
dwongen zonder dat bekend is of de regel al dan niet wordt nageleefd? Een 
bijzonder onderdeel van de handhaving is het door de overheid in stand houden 
van de integriteit van de rechtsregel door daarvan niet te vaak en in elk geval 
slechts rechtmatig af te wijken. Ik ga op de verschillende punten hieronder wat 
dieper in.

HancUuiving en naleving
Met het stellen van voorschriften beoogt de overheid tevens dat die voorschriften 
worden nageleefd (behalve in gevallen van symboolwetgeving). Omdat van de 
meeste bestuursrechtelijke regels niet mag worden aangenomen dat ze zonder 
meer worden nageleefd, dient het bestuur de naleving te bevorderen. Dit kan op 
diverse wijzen geschieden. Het toepassen van sancties is het laatste middel en 
lijkt nogal impopulair. Uit onderzoek is gebleken dat van bestuursdwang en 
dwangsom om allerlei redenen weinig gebruik wordt gemaakt.Het opleggen 
van sancties is vanzelfsprekend ook niet het meest ideale middel voor een op 
naleving gerichte strategie. Met een repressieve aanpak wordt de overtreder op 
zijn best even tot de orde geroepen, maar hoe gaat het dan verder? Op hoeveel 
medewerking kan in het vervolg nog worden gerekend?'' Voorkomen is beter dan 
genezen. De overheidsinspanning zou, indachtig deze oude volkswijsheid, dus 
meer op het voorkómen van overtredingen moeten worden gericht.'- Modern is 
het om in dit verband van een ‘compliance strategy’ te spreken en van pro-actieve

10 Zie F.C.M.A. Midi iels, E. Niemeijeren C.T. Nijenhuis, Wie is er bang voorde dwangsom? 
(Achtergrondstudie Evaluatiecommissie Wet milieubeheer), ministerie VROM. Den Haag 
1994. Vergelijk voorts de in genoemde studie opgenomen van het CBS en de Inspectie 
Milieuhygiëne afkomstige en de aan het Vijfde Voortgangsbericht Handhaving Milieuwet­
geving ontleende cijfers.

I 1 Zie A. Vos, P.P.J; Driessen en P. Glasbergen. Handhaving in overweging. Arnhem 199,?. 
p. 65.

12 Zie ook W. Huisman, A. de Lange en E. Niemeijer. Milieucriminaliteit vergt handhaving 
op maat. Justitiële verkenningen 1994, nr. 9. p. 26-46.
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handhaving. De term pro-actief wordt dan gesteld tegenover re-actief' (reagerend 
op een reeds gepleegde overtreding) en staat voor handelen voorafgaand aan een 
overtreding.'^ Ik laat die termen voor wat ze zijn; belangrijk is de achterliggende 
gedachte. Al van meet af aan had de naleving centraal moeten staan, maar nu de 
sancties falen, althans ontoereikend zijn, is het nog niet te laat de steven te wenden. 
Sancties blijven natuurlijk onmisbaar, maar dienen als stok achter de deur en 
moeten zo lang mogelijk achter die deur gehouden (kunnen) worden. Het gaat 
allereerst om de naleving.

Naleving heeft te maken met alle fasen in het overheidshandelen: het formu­
leren van beleid, het stellen, uitvoeren en handhaven van regels en de organisatie 
daarvan. Deze gedachte, eerder onder woorden gebracht bijvoorbeeld door Win- 

, staat inmiddels bekend onder de naam ketenbenadering en is gehan­
teerd in het Project Naleving van het ministerie van Verkeer en Waterstaat.

14semius
15

Alle fasen hangen samen; problemen in de ene fa.se komen terug in de volgende fa.se 
om de daar reeds aanwezige problemen te versterken etc. De remedie is ‘procesmatig’ 
werken, waarbij beleidsontwikkeling en -uitvoering in samenspraak met ‘de omge­
ving’ plaatsvinden (ook wel interactieve beleidsontwikkeling of netwerksturing 
genoemd).'* In alle fasen van het proces moet met de vorige en volgende fa.se(n) 

rekening worden gehouden. Bij Verkeer en Waterstaat gebeurt dat (mede) aan de hand 
van een in het project ontwikkelde checklist. Ik kom op dit gedachtengoed nog terug 
in § 2.3.1.

Voorlichting en afspraken
De naleving wordt ongetwijfeld bevorderd door bekendheid met en begrip van 
de regel. Voorlichting kan hier goede diensten bewijzen. Essentieel, maar niet 
altijd eenvoudig, is het bereiken van de potentiële overtreders, de ‘doelgroep’. 
Uit een onderzoek over de handhaving van bestemmingsplannen bleek de helft 
van de onderzochte gemeenten voor meer voorlichting te voelen over de inhoud 
van de bestemmingsplannen en de relevante wettelijke regelingen op het gebied

13 Ik zie niet in waarom we in het bestuursrecht niet gewoon van preventieve handhaving 
zouden kunnen spreken. De term pro-actief wordt in het strafrecht enigszins anders 
gebruikt, namelijk voor opsporingshandelingen die voorafgaan aan het officiële gerechle- 
lijk vooronderzoek.
Pieter Win.semius. Gast in eigen huis. Alphen aan den Rijn 1986. p. 79 e.v. spreekt van de 
reguleringsketen.

15 Dit project heeft een aantal produkten opgeleverd waaronder het Basisrapport Naleving 
(met een analyse van de nalevings- en handhavingsproblemen). een Checklist voor resul­
taatgericht beleid en een Ketenmodel. Deze produkten vormen een gezamenlijke uitgave 
van het mini.sterie van Verkeer en Waterstaat. Den Haag 1992. Zie daarover E.R.C. van 
Rossum, De ketenbenadering: een prakti.sch beleid.sconcept. RegelMaat 1994. p. 189-195.

16 De lezer zal begrijpen dat ik het niet erg heb op hel laalgebaiik waarvan dit soort operaties 
blijkbaar vergezeld moet gaan; hel is eigensoortig en vervreemdend. Uil de in de vorige 
noot genoemde bijdrage van Van Rossum citeer ik nog een van de vele stijlbloempjes: ‘Hoe 
vaak komt het voor dat op gestmclureerde wijze aan een brede omgeving gevraagd wordt 
naar hun probleembeleving?' Tsja. ik hoop dal dit niet vaak voorkomt.

14
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17 Kansrijk vond men vooral wijkgerichte infor-van het ruimtelijk bestuursrecht, 
matie en voorlichting per afzonderlijk beleidsterrein (horeca, reclameborden).
Over de hele linie werd feitelijk echter weinig voorlichting (door middel van 
publikaties of bijeenkomsten) gegeven. Al is het moeilijk de precieze invloed 
daarvan te meten, het ligt voor de hand dat een voorschrift dat geen aandacht van 
het bestuur krijgt, ook bij de justitiabelen niet op al te veel geestdrift mag rekenen. 
Die aandacht begint bij de wil het voorschrift toe te lichten, uit te leggen en te 
verdedigen.

Over naleving kunnen tot op zekere hoogte ook afspraken worden gemaakt.'* 
Met organisaties in de bedrijfstakken bijvoorbeeld kan worden afgesproken dat 
deze er bij de leden op toezien en op aandringen dat bepaalde voorschriften 
worden nageleefd (zonder dat de overheid haar bevoegdheden uit handen geeft). 
Gecombineerd met een goede voorlichting kan op deze manier een breder 
draagvlak worden verkregen. De bereidheid van de organisaties zich coöperatief 
op te stellen zal echter mede afhangen van de rol die zij bij de totstandkoming 
van de regel hebben kunnen spelen.

Controle
Handhaving is gedoemd te mislukken als er onvoldoende controle op de naleving 
wordt uitgeoefend. Deze waarheid wordt in de praktijk niet altijd zo beleefd. Zo 
blijkt bij menig overheidsverband de ‘spontane’ controle minimaal te zijn en actief 
optreden uitsluitend te berusten op het zogenaamde piepsysteem.'® De oorzaak 
daarvan kan gelegen zijn in een gebrek aan personeel, maar dat doet aan de 
onaanvaardbaarheid van een geringe controle weinig af. Bovendien laten bestuur­
ders zich nogal eens (misschien zelfs met graagte) in slaap sussen dooreen geringe 
controle die - o wonder - weinig overtredingen aan het licht brengt en dus tot 
weinig bestuurlijk optreden aanleiding hoeft te geven. Zo kan men zelfs menen 
dat er consequent wordt gehandhaafd, maar het consequente ziet dan op het 
(steeds) reageren op wat bekend wordt. Over naleving hebben we het dan allang 
niet meer. Bij een gebrek aan controle is er geen zicht op naleving. Het piepsys­
teem is ten enen male onvoldoende om te kunnen menen een behoorlijk contro- 
leniveau in stand te houden. Niet iedereen ‘piept’ even gemakkelijk. Bij zware 
overtredingen zal er wellicht zelfs eerder dan bij lichte van worden uitgegaan dat 
de overheid wel op de hoogte zal zijn. Het piepsysteem leidt ook tot willekeur bij 
de handhaving. Het is immers niet zo dat waar niet wordt gepiept er geen 
handhavingsprioriteit zou moeten zijn. Men kan die prioriteit echter niet vaststel­
len wanneer over de naleving niets bekend is.

Overreding: hel belang van het voortraject
Blijkens een onderzoek naar het functioneren van de dwangsom in het milieu­
recht-^ gaan met name gemeentebesturen nadat een overtreding is geconstateerd.

Hoilink en MichieLs, a.w., p. 65.
18 Ook over niel-naleving trouwens: in gedoogconvenanten.
19 Zie Hoitink en Michiels. a.w., p. 16-20; Michiels, Niemeijer en Nijenhuis. a.w . p. 121.
20 Michiels, Niemeijer en Nijenhuis, a.w., p. 49.
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niet snel over tot sanctionering, maar steken veel energie in overreding, overleg 
en voorlichting.-' Deze fase tussen het begaan van een overtreding en het 
opleggen van een sanctie, wordt wel het voortraject genoemd. Bedoeld wordt dan 
het voortraject van het opleggen van een sanctie. Dat is het strikt genomen 
natuurlijk alleen maar wanneer inderdaad een sanctie wordt opgelegd. In feite 
komt het daar in veel gevallen niet van, hetzij omdat het voortraject leidt tot 
beëindiging van de overtreding (de overtreder kiest eieren voor zijn geld) hetzij 
omdat het bestuursorgaan niet doorzet. In het zojuist vermelde onderzoek kwam 
naar voren dat de onderzochte gemeenten zelf'Jan mening waren dat maar liefst 
90% van de overtredingen in het voortraject worden beëindigd.-- Nu moeten bij 
dit cijfer wel enige kanttekeningen worden geplaatst. Ten eerste gaat het om niet 
meer dan een (grove) schatting; bij het vermelden van een hoog percentage 
hadden de geïnterviewden een zeker belang uit een oogpunt van sociale wense­
lijkheid. Voorts kan aan de betrouwbaarheid enigszins worden getwijfeld omdat 
de intensiteit van de controle zo gering is, met andere woorden: hoe komt men 
aan dit cijfer van 90%? Niettemin lijkt het, gezien dit erg hoge percentage, veilig 
aan te nemen, dat een flink deel van de overtredingen in en door het voortraject 
worden beëindigd, waardoor een sanctie achterwege kan blijven.--^ Bij het voor­
traject moet men overigens niet alleen denken aan ‘voorwaarschuwingen'-"*, maar 
ook aan gesprekken en brieven met een informatief karakter dan wel met het 
karakter van een ‘dreigbrief’ met de bedoeling betrokkene onder druk te zetten. 
De praktijk van het voortraject valt positief te beoordelen uit een oogpunt van 
bestuurslasten en subsidiariteit, maar mag niet verworden tot een voortdurend 
uitstel (en zelfs afstel) van overheidsingrijpen waar ingrijpen vereist is. Ook dient, 
met het oog op de rechtszekerheid van de geadresseerde en een zo gering 
mogelijke belasting van het rechtsbeschermingsapparaat, in voorwaarschuwin- 
gen, dreigbrieven, principebesluiten en dergelijke volstrekt duidelijk te worden 
gemaakt dat het niet om een besluit gaat. Eigenlijk zou, als spiegelbeeld van de 
in art. 6:23 Awb opgenomen plicht tot ‘Rechtsmittelbelehrung’, in dergelijke 
brieven standaard moeten worden vermeld dat geen bezwaar of beroep kan 
worden ingediend omdat het (nog) niet om een besluit gaat. Dat geadresseerde 
overtreders daaruit de conclusie zouden kunnen trekken dat men zich dan ook 
weinig van de brief hoeft aan te trekken, moet maar voor lief worden genomen. 
Dat maakt het in die gevallen des te meer nodig dat er een spoedige follow up 
plaatsvindt.

21 De voorlichting wordt hier dus in een andere fa.se gegeven: de overtreding is reeds begaan. 
De voorlichting kan er dan toe dienen herstel te bewerkstelligen of herhaling te voorkomen. 
Michiels. Niemeijer en Nijenhuis. a.w. p. 48.
Hetzelfde concludeert K.F Schuijling. naar aanleiding van een aantal student-stages. op het 
gebied van het ruimtelijk bestuursrecht (BR 1992. p. 27.^).
Deze term is ontstaan in de tijd dat de waarschuwing (voorafgaande aan bestuursdwang) 
het aangrijpingspunt van de rechtsbescherming was. Nu dat inmiddels het besluit is, klinkt 
voorwaarschuwing wat dubbelop: in feite wordt een waarschuwing gegeven dat de over­
treder het risico van een sanctiebesluit loopt. In het besluursdwangbesluil is overigens wel 
een waarschuwing vervat.

09
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Macilrei’clen ter heschennini> van de inleitriteit van de norm 
Zowel de normsleller als de normloepasser dienen de integriteit van de norm te 
bewaken. Dat wil zeggen dat ze maatregelen moeten nemen om aantasting van 
de norm zoveel mogelijk te voorkomen.

De nonnsteller dient zich te realiseren dat een rechtsnorm op verschillende 
wijzen onvoldoende weerstand kan bevatten tegen misbruik en oneigenlijk ge­
bruik. waardoor aantasting van de norm als het ware is ingebouwd. Dat is onder 
meer het geval wanneer hij op schending van de norm een te geringe sanctie 
stelt.Om die reden zijn de maxima van de strafsancties tegen een aantal 
economische delicten in 1994 fors verhoogd.-^ In dat verband is ook niet zonder 
belang dat de wet geen maximum stelt aan de hoogte van dwangsombedragen. 
Voorts dient de naleving van de norm voldoende controleerbaar te zijn (zie verder 
S 2.3.1). Daarnaast kan de norm ook inhoudelijk 'weerbaar’ worden gemaakt. Te 
denken valt aan een subsidieregeling waarin een bepaling wordt opgenomen die 
er toe strekt, dat de subsidie bij misbruik (zonder dat daarbij overigens enig 
wettelijk voorschrift hoeft te zijn overtreden) kan worden teruggevorderd.

Een wat specifieker voorbeeld is het volgende. De regelingen voor de aanbesteding 
van overheidswerken (het UAR-EG. het UAR en diverse uitvoeringsregelingen) gaan 
voorbij aan de manier waarop offerterende aannemers aan hun geld komen. Aan­
nemers die optreden voor een criminele organisatie met veel zwart geld kunnen hun 
offertebedrag relatief laag houden; als de opdracht eenmaal binnen is. kan in het kader 
van de uitvoering daarvan het zwarte geld worden benut. De bedoeling van de 
regelgevers in kwestie is door middel van eerlijke concurrentie de opdracht te gunnen 
aan de aannemer die de opdracht goed kan vervullen tegen de laagste prijs. Door een 
regel op te nemen die aannemers die zwart geld benutten uitsluit. kan de bedoeling 
van de regelgever beter lot haar recht komen.-’

De nonntoepasser d\&n\. de integriteit van de norm op twee manieren te bewaken. 
Hij dient ten eerste voor een redelijk handhavingsniveau te zorgen, al dan niet 
door middel van sancties; anders gezegd: hij dient er op toe te zien dat de regel 
behoorlijk wordt nageleefd’*^ al zal een nalevingsquote van 100% doorgaans niet 
kunnen worden verzekerd. Een te lage naleving.squote ontmoedigt evenwel 
degenen die de regel wel naleven. Op den duur wordt een regel dan obsoleet. De 
tweede manier van integriteitsbewaking is ervoor te zorgen dat niet te vaak legaal 
van de regel wordt afgeweken. Vrijstellingen en ontheffingen hebben, anders dan 
een vergunning, het karakter van afwijking van de (hoofd)regel. Door te pas en

25 Een complicerend gegeven is dat de normstellcr niet altijd zelf de (maximum hoogte van) 
sancties kan bepalen, maar dat soms door een andere normstellcr gebeurt.

26 Zie daarover Th.J.B. Buiting, De verhoging van de strafmaxima in de Wet op de economi­
sche delicten, in. M. Moerings (red.), Hoe punitief is Nederland ', Arnhem 1994, p. 61-72.

27 Zie J. .Struiksma m.m.v. F.C.M.A. Michiels, Gewapend bestuursrecht. Zwolle 1994, p. 4, 
8 en 70-7I.
En zal de regel uiteraard zelf moeten naleven. Zie hierover S 2.6.28

17



te onpas dergelijke beschikkingen le geven, wordt de norm ‘uitgekleed’, onzicht­
baar gemaakt.-'^ Handhaving wordt dan ongelool'waardig.

2.3 Relatie tot normstelling

Het verhand tussen inlioud en naleving van een rechtsregel2.3.1

Algemeen
Naleving kan alleen effectief worden bevorderd wanneer er een norm is die zich 
voor naleving en handhaving leent. Daartoe dient de norm in elk geval duidelijk, 
consistent en (zo) eenvoudig (mogelijk) te zijn.^° Frequente wijzigingen van 
regels en noodwetgeving zullen de naleving in het algemeen niet bevorderen. 
Voorts moet de naleving van de regel in de praktijk controleerbaar zijn. Ook is 
een draagvlak nodig bij degenen die de norm dienen na te leven. Te lang is door 
juristen bij het maken van wetgeving genoegen genomen met regels die op papier 
goed ogen. Het gaat er natuurlijk, althans meestal, om regels te maken die effect 
sorteren op het menselijk handelen, dus niet alleen juridisch werken, maar ook 
feitelijk werken. Het is de verdienste van de sociale wetenschappen, in Nederland 
met name de rechtssociologie en de bestuurskunde, geweest dit, naar ons huidige 
inzicht evidente, tekort aan het licht te hebben gebracht. De geringe nalevings- 
quoten van vele rechtsregels en het gebrekkig functioneren van de bestuurlijke 
en strafrechtelijke handhaving riepen de vraag op of de overheid nog wel bij 
machte was te (be)sturen, hetgeen noopte op zoek te gaan naar de oorzaken van 
het nalevings- en handhavingstekort. Dit leidde tot evaluaties van regelgeving en 
van de handhaving daarvan. Menige wet kent tegenwoordig een op zichzelf 
betrokken evaluatieverplichting.^' Als reactie op het voorheen bestaande gebrek 
aan inzicht in de gevolgen van een regeling (naleving, handhaving, andere 
effecten) worden wetten nu van de weeromstuit vaak te vroeg geëvalueerd - men 
kan dan nog weinig verantwoorde conclusies trekken - maar beter te vroeg dan 
te laat.

Bij het constateren van een nalevingstekort kan men twee kanten op om dat 
tekort op te heffen: de regel wijzigen of intrekken of de handhaving verbeteren! 
Sommige regels lenen zich niet of nauwelijks voor wijziging of intrekking, zoals 
die van het commune strafrecht. Dan is er dus geen echte keuze. Maar bij 
ordeningsrecht dient niet meteen, zoals vaak is gebeurd, het accent op de hand­
having te worden gelegd en al helemaal niet op sanctionering. Bevordering van 
naleving is alleen zinnig en gewenst als de na te leven norm voldoet aan de 
algemene, hierboven geformuleerde eisen van eenvoud, duidelijkheid, draagvlak.

29 Dit verschijnsel doet zich bijvoorbeeld bij bestemmingsplannen regelmatig voor. Zie 
Hoitink en Michiels, a.w., p. 31-37.

30 Zie ook de Aanwijzingen voor de regelgeving (met name aanwijzingen 10 en II). o.a. le 
vinden in de samenstelling door C. Borman. Zwolle 1993. p. 51-54; zie ook (ten aanzien 
van bestemmingsplannen) Hoitink en Michiels. a.w.. hoofdstuk 4.
Zie o.a. art. 9:1 Awb en art. 21.2 Wet milieubeheer.31
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controleerbaarheid van de naleving etc. Allereerst is dus bezinning op de norm 
geboden.

Zo nodigt een beperking van de maximumsnelheid tol 70 km/u op weggedeelten waar 
aan de weg gewerkt wordt, niet uit lol naleving voorzover dit gebod in stand wordt 
gehouden op dagen (doorgaans het weekend) waarop niel aan de weg wordt gewerkt. 
De automobilist voelt zich dan ‘genomen’ en lapt de regel aan zijn laars. Een bon 
wekt slechts woede op. waarschijnlijk geen gedragsverandering. Een ander voorbeeld 
biedt de mestwetgeving. Deze is niet alleen ingewikkeld, maar ook fraudegevoelig. 
Intensieve controle en scherpe sancties zijn nodig om naleving af Ie dwingen. Men 
kan zich bij dergelijke wetgeving in gemoede afvragen of hel systeem van normstel­
ling dan wel zo ideaal is.^’ Een derde voorbeeld is te vinden in het ruimtelijk 

bestuursrecht. Sommige bestemmingsplannen zijn verouderd, te gedetailleerd en 
bevatten oncontroleerbare normen. Dergelijke plannen lokken er welhaast toe uit ze 
te negeren.Een mooi voorbeeld van een oncontroleerbare norm is hel stellen van 
(emissie)eisen terwijl de apparatuur om te meten of aan de eisen wordt voldaan nog 
niet bestaat of voor de overheid te duur is om aan te schaffen. 34

Bij het opstellen van de rechtsregel dient men dus voor ogen te hebben waarom 
die regel nodig is, of hij aan alle deugdelijkheidseisen voldoet, welke kansen op 
een behoorlijke naleving er zijn en of een behoorlijk handhavingsniveau kan 
worden gewaarborgd.

Inmiddels is actie ondernomen met dit in de laatste jaren gegroeide inzicht 
daadwerkelijk iets te doen. Gewag werd al gemaakt van het Project Naleving. Als 
uitvloeisel van het Nationaal milieubeleidsplan 1 en gebaseerd op de resultaten 
van genoemd project is ontwikkeld de Uitvoerbaarheids- en handhaatbaarheids- 
toets milieubeleid en milieuregelgeving.^^ Deze toets kent een checklist voor de 
uitvoerbaarheid en handhaafbaarheid. Hoe moet deze toets worden beoordeeld? 
Aan de ene kant is het moeilijk de ogen droog te houden bij zoveel huis-, tuin­
en keukentips, zoveel common sense aanbevelingen. Zo wordt onder meer 
aanbevolen zich eerst af te vragen of er wel een probleem is (p. 13), oorzaak en 
symptoom niet door elkaar te halen (p. 15) en voldoende duidelijke begripsom­
schrijvingen te gebruiken (p. 28). Anderzijds vrees ik dat veel van wat de toets

32 A. Mulder heeft in zijn be.spreking van F.C.M.A. Michiels en R.J.G.M. Widdershoven. 
Be.stuurlijke handhaving van de Meststoffenwet. Utrecht 1990. in SEW 1992. p. 210-212. 
terecht opmerkingen van die .strekking gemaakt. Dit laat echter onverlet dat als de wetgever 
uiteindelijk om hem moverende redenen meent de materie te moeten regelen zoals hij heeft 
gedaan, het op zichzelf volstrekt legitiem is te onderzoeken hoe de handhaving kan worden 
verbeterd. Dal wij de gegeven onderzoeksopdracht niet hadden mogen aanvaarden, zoals 
Mulder stelt, is dan ook een onterecht verwijt.

33 Hoitink en Michiels, a.w., hoofdstuk 4.
34 Zie R.J.G.M. Widdershoven en G.H. Hagelstein. De milieuvergunning in bedrijf (ECW- 

achlergrondsludie nr. 14), Den Haag 1992. p. 79-80.
35 Ter uitvoering van Nmp-acliepunt A 103. De toets is ontwikkeld door een interdeparte­

mentale werkgroep o.l.v. de Inspecteur voor de rechtshandhaving, J.R.H. Kuyper, en 
ver.scheen begin 1994 bij hel ministerie van VROM.
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bevat niet overbodig is (al zou het dat wel moeten zijn). Bovendien gaat het 
misschien niet zozeer om alle al'zonderlijke elementen, maar het helpen ontstaan 
van een psychologisch klimaat waarin die vanzelfsprekendheden ook als zodanig 
worden beleefd en toegepast. Een simpele checklist kan dan goede diensten 
bewijzen. Het probleem van de checklist in de toets is echter dat die erg 
omvangrijk, buitengewoon ambitieus en niet altijd even duidelijk is en daardoor 
zelf moeilijk uitvoerbaar en handhaafbaar.^^’ Bij het ministerie van VROM is men 
daarom bezig met een project ter implementatie van de toets. Gezien de reikwijdte 
van de toets zullen veel ambtenaren er mee moeten leren werken (hetgeen veel 
inspanning en organisatie vraagt maar uiteindelijk wel lonend kan zijn). Jammer 
genoeg is de toets geheel met een departementale bril op geschreven. Andere 
overheidsorganisaties zullen de toets (deels) moeten ‘vertalen’ om hem te kunnen 
gebruiken. Een probleem zal nog wel zijn om zaken als ‘ketenbesef’ en ‘proces- 
bewustzijn’ niet te laten botsen met de formele organisatiestructuur. Procesbe- 
wuste ambtenaren kunnen het grondiger dan ooit aan de stok krijgen met een 
minder moderne chef.

Open nonnen
Wie gedetailleerde normen stelt, moet intensief controleren en zo nodig sanctio­
neren. De overheid zou ook kunnen volstaan met algemeen geformuleerde, open 
normen. Een bekend voorbeeld van zo’n norm in het privaatrecht is die van art. 
6:162 BW (onreehtmatige daad). Een andere privaatreehtelijke open norm is de 
gebondenheid voor het geleende te zorgen als een goed huisvader (art. 7A:1781 
BW). Maar ook het strafreeht en het bestuursreeht kennen open normen, bijvoor­
beeld art. 5 (voorheen: 25) Wegenverkeerswet (veiligheid op de weg niet in gevaar 
brengen) respectievelijk art. 10.3 Wet milieubeheer (verbod behoudens vergun­
ning om bij de uitoefening van beroep en bedrijf met afvalstoffen om te gaan op 
een wijze waarvan men weet of redelijkerwijs moet weten dat dit schadelijk is 
voor het milieu). Ook het EG-recht kent veel open normen, zoals die inzake het 
vrije verkeer.^’ Open normen zijn veelal geformuleerd als zorgplichten. Zie o.a. 
art. 13 Wet bodembescherming (dit is het voormalige art. 14) dat zowel strafrech­
telijk als bestuursrechtelijk kan worden gehandhaafd-^*^ en art. 1.1a Wet milieube­
heer, de algemene milieuzorgplieht, waarvan overtreding niet strafbaar is gesteld, 
maar die wel privaatrechtelijk en in bepaalde gevallen ook bestuursrechtelijk kan 
worden gehandhaafd.

Een bijzondere vorm van open nonnen vormen doelvoorschriften in vergunningen. 
Dé Wel milieubeheer kent een voorkeur voor doelvoorschriften boven middel- 
voorschriften. Beter dan de ondernemer exact voor te schrijven wal hij voor

36 Wat moeten we bijvoorbeeld met de volgende twee op dezelfde pagina (7) gedane, elkaar 
tegensprekende aanbevelingen: Kijk voor- en achtcmil in de keten. (...) Concentreert u zich 

. op de vragen, die in deze stap aan de orde zijn, en preludeer niet 'ontijdig' op volgende 
stappen.
Zie H.J. de Ru. De Algemene Wel gaat voorde Bijzondere Wet. Den Haag 1993. p. 19-23. 

38 HR 26 oktober 1993, NJ 1994. 99; ABR .3 juli 1994, AB 1994. 636 m.nl. FM.
37
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mailtrcgdcn moet nemen, met alle verci.sle controlc.s vandien, kunnen hem emi,ssie- 
grenzen worden gesteld die hij niet mag overschrijden. Hoe hij zijn bedrijf kan 
exploiteren zonder die grenzen te overschrijden (welke filter hij gebruikt, welke 
intern-organisatori.schc voorzieningen hij treft etc.) is zijn zaak. Het doel wordt door 
de overheid gedefinieerd, de middelen worden door de inrichtinghouder gekozen.

Het opnemen van veel meer open normen in de wel wordt door diverse schrijvers 
bepleit, onder meer door De Ru en Koppen.Kritisch is de Commissie Kort- 
mann‘*' evenals Corslens'*- (ten aanzien van strafrechlelijk te handhaven zorg­
plichten), zeer kritisch (ten aanzien van art. 1.1a Wet milieubeheer) zijn J.M.H.F. 
Tennissen en A.Q.C. Tak.^*-^ Hel is hier niet de plaats uitvoerig op deze discussie 
in te gaan, maar een paar opmerkingen wil ik wel maken.

Ten aanzien van een zo open norm als die in art. 1.1 .a Wel milieubeheer (een 
ieder neemt voldoende zorg voor het milieu in acht) deel ik de principiële kritiek 
van Tennissen en Tak dat een dergelijke bepaling in principe de poort wijd openzet 
voor ongebreideld bestuurlijk optreden en een inbreuk vormt op het rechtszeker­
heidsbeginsel. Hel is inderdaad, zo meen ik met hen, merkwaardig dal de norm 
te algemeen wordt gevonden om strafrechlelijk te kunnen worden gehandhaafd, 
maar niet te algemeen om besiuursrechlelijk te kunnen worden gehandhaafd. 
Anderzijds zal het in de praktijk wel meevallen. Hel bevoegde gezag zal in hel 
sanctiebesluit precies moeten aangeven wal de overtreder moet doen om bestuurs­
dwang of verbeurte van een dwangsom te voorkomen. Daarmee wordt de zeer 
algemene norm ineens heel concreet gemaakt.De overtreder kan vervolgens 
het besluit aan de rechter voorleggen, terwijl het besluit niet van kracht wordt 
voordat de voorzitter van de Afdeling bestuursrechtspraak zich er over heeft 
kunnen uilspreken. Een waterdichte garantie tegen misbruik is er niet, al was hel 
maar omdat hel orgaan het besluit in dringende gevallen onverwijld van kracht 
kan verklaren, maar hel orgaan dal zich te buiten gaat, zal bij de bodemrechter 
onderuitgaan en schadeclaims tegemoet kunnen zien. Dat zal in de praktijk het 
gevreesde ongebreidelde gebruik wel tegengaan. Mocht het echter anders lopen, 
dan moet alsnog worden bezien of deze, voor de bescherming van hel milieu 
onmiskenbaar nuttige bepaling, niet moet worden geschrapt.

Voorts moeten we onderscheiden tussen het ruimer, opener formuleren van

39 Kleinere bedrijven hebben overigens niet altijd behoefte aan een dergelijke zelfstandigheid 
en vragen juist regelmatig om het stellen van middelvoor.schriften!

40 H.J. de Ru, a.w.; P.A. Koppen, Stimulerende wetgeving, preadvies Vereniging voor 
wetgeving en wetgevingsbeleid. Alphen aan den Rijn 1993. p. 53-93; H.J. de Ru, Stimule­
rende wetgeving of stimulerend recht?, preadvies Vereniging voor wetgeving en wetge­
vingsbeleid. Alphen aan den Rijn 1993. p. 94-1 14.

41 Advies inzake zorgplichtbepalingen. CTW 1990/6.
42 In een interview in AAe 1994, p. 571.
43 J.M.H.F, Tennissen en A.Q.C. Tak, Recht ist was der Umwelt nützt?. NJB 1994. p. 605-616; 

van dezelfden: Wie zorgt er voor de rechtsstaat? Een voortgezet debat. Recht en Kritiek 
1994. p. 340-.354.

44 Zie ABR 5 juli 1994, AB 1994. 636 m.nt. FM ten aanzien van art. 14 Wet bodembescher­
ming (oud).
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besluurs- en slrafrechlelijke normen en hel naar hel privaalrechl overbrengen van 
normen. In de eersle silualie zal in een aanlal gevallen de conlrole kunnen worden 
verminderd. Zo zal hel vervangen van honderden gedelailieerde veilighcidsvoor- 
schriflen door een open norm inzake de zorg voor veiligheid lol minder inlensieve 
conlrole aanleiding geven. In de iweede silualie (overbrengen van normen naar 
hel privaalrechl) vall de publiekrechlelijke sanclionering grolendeels weg; de 
handhaving wordl primair overgelalen aan de rechlsgenoien, die daarvoor hel 
privaalrechl kunnen gebruiken. Zij zijn immers ook degenen die hel groolsle 
belang hebben bij de handhaving. Uil hel handhavingsperspeciief van de besiuur- 
lijke overheid en hel OM lijken open normen dus gunslig omdal ze de druk op 
hel publieke handhavingsapparaai verkleinen. Maar wal is de keerzijde? Er zal 
lange lijd, loldal er veel rechlspraak is gewezen, onzekerheid beslaan over de 
belekenis van de norm in concrele gevallen.Besluur en OM zullen wellichl 
(nog vaker) aarzelen lol handhaving over le gaan (al moei worden loegegeven dal 
ook gedelailleerde normen handhavingsrisico’s meebrengen)."'^ Er zal een grooi 
beroep op de loch al zwaar belasie rechler (moeien) worden gedaan. Is hel 
irouwens wel zo verslandig al hel heil bij de rechler le zoeken ? Die iwijfel is le 
meer gerechlvaardigd wanneer de rechlerlijke machi na de noodzakelijke forse 
uiibreiding relaiief veel onervaren mensen zal gaan lellen. Zal de rechler niei 
geneigd zijn (of raken) als weigever-plaaisvervanger op le lieden"*^ en mede 
daardoor hel middelpunl van polilieke sirijd worden? Er zal een vermogen moeien 
worden besleed aan alle mogelijke processen en niel iedereen zal dal kunnen 
opbrengen. Gouden lijden breken aan voor de jurislen, dal wel. (Krijgen we 
Amerikaanse meslanden?) Koriom: hier liggen zeker kansen, maar voor een al le 
grooi oplimisme is geen plaals.48

Koppeling van vergunningen
Een bekend bezwaar legen de besiuursrechlelijke regulering is dal voor een 
bepaalde acliviieil vaak meer dan één vergunning nodig is, bijvoorbeeld een 
bouwvergunning en een milieuvergunning. Beirokkene zal alle benodigde ver­
gunningen moeien hebben alvorens le kunnen beginnen. In hel verleden onision- 
den vaak problemen als wel reeds een bouwvergunning was afgegeven, hel 
bouwwerk was voliooid en de benodigde milieuvergunning nog moesi worden 
verleend. Wanneer dal op grond van de milieuweigeving niel kon. werd de 
acliviieil in dal bouwwerk vaak zonder vergunning verrichi of werd de vergunning 
in sirijd mei de wel verleend. De consequenlie van besluurlijk oplreden ingeval

45 Hoe lang hecfl het niel geduurd eer er enige duidelijkheid kwam inzake de betekeni.'; van 
art. 21 Interimwet bodemsanering en hoeveel procedures zi jn daarvoor niel nodig geweest? 
De Ru. preadvies (a.w.). p. 107. wijst er op dat gedelailleerde regelgeving leidt tot het 
ontduiken van de letter van de regel, terwijl bij open normen minder snel van fraiis legis 
sprake kan zijn.
Vgl. F.A.M. Stroink. De plaals van de rechter in het staatsbestel (oratie). Zwolle 1990. p.

46

47
I 1.

48 Kritisch is ook Helen D. Stout. Het labyrint van de wetgeving en de alternatieve strategieën 
van De Ru en Sturing op maal. RegelMaat 1994, p. 97-102.
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geen milieuvergunning was verleend, was doorgaans een flinke kapilaalvernieli- 
ging. De vraag is of dal dan een evenredige reactie was. Doordat in de Wet 
milieubeheer en de Woningwet de vergunningen thans op een bepaalde, zij het 
ingewikkelde wijze**'^ zijn gekoppeld, komt hel er in veel gevallen op neer dal de 
bouwvergunning niet kan worden verkregen zolang niet ook de milieuvergunning 
is verleend, althans omtrent het al dan niet verlenen een redelijke mate van 
zekerheid bestaat. Hel gevolg lijkt te zijn, en dat ligt ook voor de hand, dal men 
niet gaal bouwen vóór over de bouwvergunning en de milieuvergunning klaarheid 
is gekregen. In feite werkt deze koppeling dus in zekere zin als een handhavings- 
instrument. Het effect moet anderzijds niet worden overdreven, want in dit soort 
situaties kunnen natuurlijk ook ‘koppelgedoogbesluiten’ worden genomen. Maar 
legen een gedogend bestuur helpt geen enkele regelgeving zonder meer, getuige 
het veelvuldig schenden van de sluitingsplicht in de voormalige Hinderwet.

2.3.2 Het verhand tussen de eigen verantwoordelijkheid voor de 
totstandkoming van een rechtsregel en de naleving ervan

Bij de totstandkoming van een regel kan aan degene die hem moet naleven meer 
of minder inbreng en verantwoordelijkheid worden gegeven. Een niet al te boude 
veronderstelling is, dat regels die in overleg met de potentiële overtreder tot stand 
komen en deze veel eigen verantwoordelijkheid geven bij het bereiken van het 
gezamenlijk vasigestelde te behalen resultaat, beter zullen worden nageleefd. Als 
men daarmee (te) ver gaat, loopt de overheid echter het risico dat als het fout gaat 
- een bedrijf bijvoorbeeld komt zijn ruim omschreven verplichtingen niet na - 
de schade niet meer kan worden hersteld. Te veel eigen verantwoordelijkheid is 
misschien toch wel de kat op hel spek binden.

Bij het geven van eigen verantwoordelijkheid bij het tot stand brengen van de 
regel moet men niet alleen denken aan de klassieke, eenzijdige geboden en 
verboden. Andere beïnvloedingstechnieken dan dergelijke regelgeving zijn volop 
in ontwikkeling. Hoewel het klassieke systeem van regulering - command and 
conirol - nooit (geheel) zal kunnen worden gemist, is inmiddels namelijk wel 
duidelijk dat in dit systeem de naleving problematisch is bij regels die inhoudelijk 
niet als norm worden ervaren. Met de combinatie van een grote pakkans en fikse 
sancties kan naleving in theorie weliswaar worden afgedwongen, de praktijk leert 
anders. Vooral de grote pakkans blijkt moeilijk te verwezenlijken. Veel bestuurs- 
rechtelijke regels hebben een geringe normatieve lading en zijn daarom uit 
nalevingsperspectief kwetsbaar.^*^ Niet verwonderlijk is hel dus dat naar alterna­
tieven is gezocht voor de klassieke regulering. Er is ook hier onmiskenbaar een 
tendens naar het meer betrekken bij en het meer verantwoordelijkheid geven aan 
de rechtsgenoten die levens de potentiële normovertreders zijn.

49 Zie J. Struiksma. Verwant zonder verband (diss.). Deventer 199.1. hoofdstuk 2.
50 Ik doel op de gewone burger, niet op de 'diehards' onder de overtreders die zich van geen 

enkel regelsysteem iets aantrekken.
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De procedure tot vergunningverlening
Bij sommige vergunningprocedures wordt de aanvrager uitvoerig in de voorbe­
reiding van het besluit tot vergunningverlening betrokken. Dit is in de regel het 
geval bii de milieubeheervergunning. Met name bij grote bedrijven is eenzijdig­
heid aan de kant van de overheid nauwelijks aanwezig.^' Er is een samenspel 
tussen meerdere actoren: bedrijf, overheid en vaak ook derden.

Een goed voorbeeld van de manier waarop derden op een zinnige wijze in dit 
samenspel kunnen worden betrokken, betreft de vergunning aan Shell voor de 
uitbreiding van Shell Pernis (het zogenaamde Perplus project). Het gaat om een 
gigantisch project (investeringskosten 3.5 miljard gulden). Met overheiden milieube­
weging is door Shell lang en hard onderhandeld met als gevolg dat tegen de 
vergunning zegge en schrijven één individuele appellant opkwam, 
voorbereiding, die tot een ‘uitonderhandeld’ resultaat leidde, lijkt naleving aanneme­
lijk: men zal dit resultaat niet gemakkelijk in de waagschaal willen stellen.

52 Door deze

Zelfregulering
Bij zelfregulering wordt het stellen van regels alsmede het uitvoeren en handha­
ven daarvan overgelaten aan een buiten de overheid staande organisatie ten 
behoeve van haar leden, aangeslotenen e.d. Het gaat in wezen om regulering voor 
de eigen kring (waarde overheid tevoren de regels stelde of later zou kunnen gaan 
stellen). 53

Verwant met. zo niet behorend tot^’*. het begrip zelfregulering is de bedrijfsinterne 
milieuzorg.^^Het is (nog) niet mogelijk een compleet systeem van bedrijfsinterne 

milieuzorg in de vergunning te eisen, maar met vrijwilligheid wordt thans al veel 
bereikt. Het voordeel voor de overheid is een verminderde regelgevings- en handha- 
vingslast. Voor het bedrijf is er meer vrijheid; tevens kan men. zeker als de milieuzorg 
plaatsvindt in combinatie met e.xterne verslaglegging, een goede indruk maken op

Het is dan eerder andersom: in bepaalde gevallen overheerst in de voorbereiding de inbreng 
van het bedrijf. Het bedrijf stelt soms zelf de tekst van de vergunning op!
Het beroep werd ongegrond verklaard. Zie ABR 29 april 1994, AB 1994.661 ni.nt.ThGD. 
Zie voor definities van verschillende varianten van zelfregulering L.A. Geelhoed. Deregu­
lering. herregulering en zelfregulering, in: Ph. Eijlander e.a. (red ). Overheid en zelfregu­
lering. Zwolle 1993. p. 33-51. met name p. 49-50. Zijn algemene definitie luidt: 
‘Zelfregulering is een vorm van bindende normstelling dooreen repre.sentatief kader uit de 
groep van belanghebbenden.’
Binnen het bedrijf of de bedrijfstak zullen waarschijnlijk regels, van welke soort dan ook, 
worden gesteld die er voor dienen, er althans toe moeten bijdragen, het in de vergunning 
omschreven doel te bereiken.
Zie de gelijknamige kabinetsnotitie (TK 1988-1989. 20 633, nr. 3) en het beleidsstandpunt 
naar aanleiding van de tussenevaluatie (TK 1993-1994, 20 633, nr. 5); Chr. Kooij en D. 
van der Meijden, Bedrijfsinterne milieuzorg, inleidingen voor de Vereniging voor Milieu­
recht, VMR I99I-I. Zwolle 1991; R.A.J. van Gestel. Zelfregulering door bedrijfsinterne 
milieuzorg gaat niet vanzelf. M en R 1994. p. 166-175.
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consumenlen. financiers en overheid. De certificering van milieuzorgsystemen (zie 
hierna) zal daaraan sterk kunnen bijdragen.

Zelfregulering is een oud èn nieuw verschijnsel.Hel beval een oervorm van 
regulering uil de lijd dal we nog niel veel mei overheden le maken hadden, maar 
hel is ook een reaclie van een overvraagde overheid die hel niel meer aankan en 
graag wal afschuifl. Dal is op zichzelf een verslandige reaclie - niel meer doen 
dan je aankunl - maar een andere posilieve kanl van hel verhaal is dal eigen 
normen beier worden nageleefd dan opgelegde normen; en daarover gaal hel in 
deze paragraaf. Vanuil die opliek is in de nola Zichl op welgeving^’ gepleii voor 
meer zelfregulering. Daarbij sluil aan hel werkprogramma van de Commissie 
voor de loelsing van welgevingsprojeclen (CTW) 1992-1993. Dil heefl onder 
meer geleid lol hel rapporl Wellelijk gecondilioneerde zelfregulering bij prevenlie 
en hergebruik van verpakkingsafval.

We moeien echler niel denken dal mei zelfregulering de handhavingsproble- 
men zijn opgelosl. Deels zijn ze verschoven. Die verschuiving kan overigens een 
vermindering belekenen omdal en voor zover er binnen de eigen kring meer 
belang bij en dus molivalie voor conirole en handhaving zou kunnen beslaan 
(bijvoorbeeld in verband mei concurrenlie-overwegingen).

5S

Interessant in dit verband is ook de uitbreiding van hoofdstuk 15 van de Wet 
milieubeheer met een regeling inzake verwijderingsbijdragen, 
drijfstak kunnen overeenkomsten worden gesloten inzake het leveren van een finan­
ciële bijdrage voor het verwijderen van stoffen en produkten in de afvalfase. Die 
bijdrage wordt in de prijzen doorberekend. De minister van VROM kan zo'n over­
eenkomst bij voldoende deelneming algemeen verbindend verklaren. De betrokkenen 
handhaven de overeenkomst door middel van privaatrechtelijkc acties.

59 Binnen een be-

Behalve van verschuiving kan er ook sprake zijn van naar achleren schuiven.

Zo wordt in genoemd CTW-rapport (1994/8) nogal hoog opgegeven van het Duit.se 
systeem inzake de verwijdering van verpakkingsafval. Wanneer bepaalde wettelijke 
doelstellingen niet worden gehaald, dienen de afvalproducenten al hel afval terug le 
nemen. Het handhavingsprobleein ontslaat dan eerst wanneer de branche er niet in 
slaagt (door zelfregulering) die doelstellingen te halen en de terugnameplicht moet 
worden geëffectueerd. Hoe zou dat in zijn werk gaan en zou dat überhaupt werken'?

Bij het verschuiven of naar aehleren schuiven van de handhavingsinspanning 
moet de overheid er altijd op toe zien dat dil niel tol hel ontbreken van handhaving

56 Zie over dil ver.schijn.sel onder meer Ph. Eijlandcr e.a. (red.) Overheid en zelfregulering. 
Zwolle 1993. en Ph. Bijlander e.a. (red.) Wetgeven en de maal van de lijd, Zwolle 1994.

57 TK 1990-1991,22 008.
58 CTW 1994/8. Den Haag 1994.
59 Sib. 1994. 90.

25



leidt. Men zal een stok achter de deur moeten houden ingeval de rechtsgenoten 
de eigen verantwoordelijkheid niet aankunnen.

Bijzondere vormen van zelfregulering zijn normalisatie en certificatie.“ Daarbij 
worden door onafhankelijke instellingen standaard-normen ontwikkeld respec­
tievelijk certificaten afgegeven aan degenen die zich aan bepaalde normen 
houden. Door de CTW is onlangs gepleit voor hantering van deze instrumenten 
op het vlak van de arbeidsomstandigheden.*’' In opkomst is de certificatie van 
milieuprodukten^- en van milieuzorgsystemen. De overheid is op grond van de 
EG-verordening Environmental Management Auditing System zelfs verplicht 
voor 1 juli 1995 een operationele erkenningsstructuur voor milieucertificatie op 
te zetten.*’^ Een milieucertificaat kan een commerciële betekenis hebben, niet 
alleen doordat de milieubewuste consument zich er door laat leiden, maar 
bijvoorbeeld ook door de mogelijke verlaging van verzekeringspremies (minder 
gevaar voor milieuschade).

Het voordeel van deze aanpak uit handhavingsoogpunt is dat bedrijven er een 
voordeel bij hebben bepaalde normen na te leven; door dat te doen worden ze 
beloond met een waardevol certificaat of een keurmerk voor hun produkt(en). De 
overheid hoeft dan minder te controleren en te sanctioneren. Wat de controle 
betreft kan ze zich beperken tot het controleren van de instelling die de certificaten 
afgeeft. Als die instelling naar behoren werkt, hoeft er vanzelf ook minder 
gesanctioneerd te worden: er zullen immers minder overtredingen worden begaan 
door de gecertificeerde bedrijven.

Conveiuinten
De gedachte achter de opkomst van de convenant-figuur^ is dat men per saldo 
met afspraken meer bereikt dan met dwang. Onder het motto 'liever een half ei 
dan een lege dop’ worden afspraken met organisaties, instellingen en bedrijven 
gemaakt die wellicht minder ver gaan dan in theorie met regelgeving mogelijk 
zou zijn, maar dan wordt hetgeen is afgesproken ten minste ook gehaald, zo is de 
redenering. Ook hier is het uitgangspunt dat wat in onderling overleg wordt 
afgesproken ook wordt nageleefd, in elk geval veel beter wordt nageleefd dan 
wat eenzijdig is opgelegd. De schaduwzijde van convenanten mag echter niet

60 Zie onder meer M.Q.M. Oo.s.schot. Wetgeving in uitvoering, preadvie.s Vereniging voor 
wetgeving en wetgevingsbeleid. Alphen aan den Rijn 1994.

61 Van Keurslijf naar Keurmerk. CTW 1994/12. Den Haag 1994.
Ikse Bos, Via markt en milieukeur naar milieubewust winkelen. ROM Magazine, 1994, nr. 
I I, p. 2-5.

63 Zie hierover L. Bomhof. Het handhavingsperspectief voor milieubeleid en regelgeving in 
de jaren negentig. Zwolle 1994. p. 55-63.

64 Zie uitvoerig F.J. van Ommeren en H.J. de Ru (red ), Convenanten tussen Overheid en 
maatschappelijke organisaties. Den Haag 1993; NJB-Speciaal De staat van het convenant. 
1993. afl. 14: S.E. Zijlstra. Convenanten. preadvies Vereniging voorde vergelijkende studie 
van het recht van België en Nederland. Zwolle 1994; Helen .Stout. Het convenanten-sluitend 
bestuur, in: H.D. Stout en A.J. Hoekema (red ). Onderhandelend Bestuur. Zwolle 1994. p. 
45-80.
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worden onderschai. De overheid leven bij voorbaat in - een bekend argument 
van de milieubeweging - en moet nog maar zien dat haar veronderstelling over 
naleving juist is. De handhaving van convenanten is veelal problematisch, hetzij 
vanwege de vorm (indien er geen harde afspraak in de vorm van een overeenkomst 
is), hetzij vanwege de inhoud van de afspraken (bij inspanningsverplichtingen).

Het zou bijvoorbeeld tamelijk naïefzijn te denken dat de beoogde verinnerlijking van 
de milieunormen bij het bedrijfsleven veel verder gaat dan wat bedrijven op grond 
van bedrijfseconomische en financiële overwegingen menen te moeten doen. 
hel om gaal is een kader te scheppen waarin milieuvriendelijk handelen voor de 
bedrijven zelf op de een of andere manier profijtelijk is. De aloude opvoedkundige 
wet dat belonen (milieukeur etc.) beter werkt dan straffen (sancties) zal ook hier wel 

opgaan.

65 Waar

Vanwege de schaduwzijden van convenanten is er voor regelvervangende conve­
nanten in elk geval aanzienlijk minder plaats dan voor convenanten die dienen 
als aanloop naar of ter uitwerking van regelgeving.

2.4 Bestuurlijk en Justitieel gedogen

2.4.1 Be.snmrlijk gedogen

Het bestuurlijk gedogen is weliswaar al een oud verschijnsel, maar staat nog geen 
decennium werkelijk in de belangstelling.**’ Dit heeft alles te maken met het feit 
dat de bestuurlijke handhaving lange tijd het lelijke eendje van de bestuurspraktijk 
is geweest. Vooral de (grote en kleine) milieucriminaliteit heeft de geringe 
bestuurlijke handhavingsinspanningen aan het licht gebracht. Ook op andere 
terreinen echter bleek die inspanning gering. Al waren soms goede redenen aan 
te voeren, terecht werd de vraag gesteld naar de aanvaardbaarheid van het 
gedogen. Alvorens op die vraag in te gaan, is het goed enige aandacht aan het 
begrip gedogen te besteden.

Ik versta onder (bestuurlijk) gedogen het niet optreden tegen de overtreding 
van rechtsregels door een orgaan dat tot zodanig optreden in beginsel bevoegd en 
feitelijk in staat is. Dit laatste veronderstelt dat het orgaan van de overtreding op 
de hoogte was dan wel in redelijkheid had kunnen en moeten zijn. Het niet 
optreden is ruimer dan het niet toepassen van een sanctie, zoals handhaven meer 
is dan sanctionering. Dit brengt mee dat wanneer een orgaan door overleg en 
overreding tracht een overtreding te beëindigen, er in mijn optiek niet van 
gedogen sprake is. Het doel van de handhaving is dat de regel uiteindelijk weer 
wordt nageleefd, zo mogelijk zonder, desnoods met een sanctie. Het is in eerste

Vgl. P.C. Gilhui.s. Milieurecht op weg naar de jareii negentig (oratie). Zwolle 1989. p. 22. 
Brede belang.siclling i.s pa.s gekomen met de oratie van P.J.J. van Buuren. Gedogend 
be.siuren. Deventer 1988.

6.5
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inslaniie aan hel orgaan om uil le maken op welke wijze de naleving hel besl kan 
worden bevorderd. (Maar als hel le lang op de zachle melhode verlrouwi, moei 
hel de gevolgen in de sfeer van schadeclaims onder ogen zien.) Aan de andere 
kanl kan niel allijd worden gezegd dal mei hel loepassen van sancliebevoegdhe- 
den een (definilief) einde aan hel gedogen is gekomen. Twee belangrijke besluur- 
lijke sanclies - besluursdwang en dwangsom - kennen een papieren fase in de 
vorm van de laslgeving. Wanneer de laslgeving bij voorlduren van de overlreding 
geen feilelijk vervolg krijgl (doordal geen besluursdwang wordl loegepaslof geen 
verbeurde dwangsom wordl ingevorderd) is er sprake van opnieuw gedogen. De 
papieren sanclie heefl niel lol naleving geleid. Wanneer hel orgaan dan geen 
(nieuwe) aclie onderneeml is de bevordering van de naleving (de handhaving dus) 
beëindigd en hel gedogen (weer) begonnen. Problemalisch zijn gevallen waarin 
een sanclie is opgelegd en er gedurende geruime lijd geen vervolg koml, zonder 
dal hel perspeclief daarop geheel verdwenen is, alsmede gevallen waarin een 
laslgeving wordl gesiuurd mei een (zeer) ruime begunsligingslermijn.^^ Formeel 
is er dan nog sprake van handhaving, maar gedupeerden zullen dil, niel geheel 
len onrechle, als gedogen ervaren. Hel verschil mei een gedoogbeschikking die 
aan een duidelijke lermijn is gebonden, is dal bij de handhavingsbeschikking 
'vaslslaaF dal zo nodig lol oplreden zal worden overgegaan.^* Of dal dan ook 
werkelijk gebeurl, is loch allijd maar weer afwachlen en procedures legen hel niel 
feilelijk loepassen van besluursdwang en vooral hel niel invorderen van dwang­
sommen zijn niel eenvoudig; ik kom daarop laier nog lerug.

Maar nu is de vraag naar de aanvaardbaarheid van hel gedogen aan de orde. 
Mogen besluursorganen een rechisregel geheel of in bepaalde gevallen zijn effecl 
onlnemen door bem niel le handhaven? Hel anlwoord op deze vraag hangl 
allereersl af van de formulering van de besluurlijke handhavingsbevoegdheid. 
Wanneer die, zoals veelal hel geval is, als vrije bevoegdheid en niel als plichl is 
geformuleerd, is gedogen in beginsel loegesiaan. De weigever heefl kennelijk een 
besluurlijke afweging in hel concrele geval gewild. Dal belemmeri overigens de 
mogelijkheid lol hel voeren van een gedoogbeleid niel. De afwegingen in de 
afzonderlijke gevallen dienen immers, gelei op de beginselen van behoorlijk 
besiuur, een consislenl palroon le verlonen. De grens ligi in elk geval daar waar 
een orgaan een niel door hem zelf opgesielde regel niel handhaafl omdal hel de 
regel nieijuisl of niel acceplabel vindl.^^^ Gaal hel om een eigen regel, dan heefl 
inirekking daarvan gelei op hel rechlszekerheidsbeginsel uiieraard de voorkeur, 
maar is slelselmalig gedogen gedurende een niel al le lange periode minder 
bezwaarlijk dan wanneer hel geen eigen regel beirefl. Bij eigen regels is er 
namelijk geen sprake van doorkruising van de bevoegdheidsverdeling. Binnen 
genoemde grens zal dus een afweging moeien plaalsvinden.

Bij die afweging gaal hel sleeds om de belangen die door de overlreden regel

67 Zie AGvB 16 april 1993. AB 1994. 443 m.nt. FM.
68 Zie ook P. Jong. De begiin.stiging.stermijn bij bcsluursrechlelijke sancties. NTB 1995. 

p. 30-36.
In deze zin ook G.T.J.M. Jurgens en P.J.J. van Biiiiren. Bestuurlijk gedogen in de rechts­
staat, in: Om de norm (raio-congresbundel 1993). Lelystad 1993. p. 71-78.
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worden beschermd tegenover hel belang van de overtreder bij niet handhaven. 
Andere algemene belangen, hel voorkomen van precedentwerking, specifieke 
(bijvoorbeeld financiële) belangen van hel handhavende orgaan en belangen van 
derden (die niet altijd hoeven samen te vallen met de door de overlreden regel 
beschermde belangen) kunnen het beeld compliceren. Het is in het algemeen niet 
te zeggen wal hel zwaarst moet wegen, maar er zijn wel enkele richtinggevende 
punten te noemen.

Het bevoegde orgaan zal eerst moeten nagaan of hel bevoegd is zelf legalisatie 
van de situatie (door vergunningverlening of anderszins) te bewerkstelligen en 
zulks ook binnen het beleid van het orgaan past. Is dit het geval, dan zal optreden 
de overtreder vrijwel steeds onevenredig zwaar treffen en zwaarder naarmate het 
tijdstip van mogelijke legalisatie dichterbij is. De andere belangen zouden name­
lijk navenant minder lang gediend zijn met optreden.

Cl.

b. Bij hel belang van de overtreder dient mijns inziens voorts bijzondere 
betekenis toe te komen aan de vraag in hoeverre dit belang geheel of gedeeltelijk 
door hel bestuur is veroorzaakt door inlichtingen, toezeggingen e.d. Te denken 
valt aan het doen van investeringen die later waardeloos blijken omdat hel bestuur 
in weerwil van de aanvankelijke opstelling lol handhaving wil overgaan. Het 
vertrouwensbeginsel bemoeilijkt dan hel alsnog optreden.

c. Bij de belangen van derden weegt zwaar in hoeverre aan die belangen bij het 
totstandkomen van de regel bijzondere aandacht moest worden besteed. Ik leid 
dit af uil de jurisprudentie inzake besiemiliingsplannen en milieuvergunningen. 
Bij overtreding van bestemmingsplanvoorschriften heeft de Arob-rechter meer­
malen overwogen dat derden er in beginsel aanspraak op kunnen maken dal B en 
W daartegen optreden.™ Vermoedelijk omdat deze formulering verwarring wek­
te, is zij verlaten. Er is bij bestemmingsplannen immers geen handhavingsplichl 
en ook geen ‘beginselplicht’ om te handhaven; B en W moeten hun vrije 
bestuursdwang- of dwangsombevoegdheid alle belangen afwegend al dan niet 
hanteren.^'Toch is deze jurisprudentie niet betekenisloos. In genoemde uitspraken 
legt de Afdeling aan haar uitspraak ten grondslag het feit dat hel bestemmingsplan 
omwonenden ruimtelijke bescherming biedt. Zowel wat de formele als de mate­
riële kant van de bestemmingsplanprocedure betreft spelen (onder andere) om­
wonenden een belangrijke rol. Zou hun belang dan niet bij voorbaat zwaarder 
mogen wegen dan hel bij een willekeurig algemeen verbindend voorschrift zou 
doen bij hel opstellen waarvan hun belang weliswaar heeft geleld maar geen 
bijzondere plaats had? Iets dergelijks is aan de orde bij de totstandkoming van 
milieuvergunningen. Ook daarbij is er een zware procedure waarin aan belangen 
van (onder andere) omwonenden van bedrijven veel aandacht moet worden

70 O.a. AR22mci 1984. AB 1985, I5.t. Gst. 6801,4 en AR 1.4 juli 1986. AB 1987. 249 m m. 
PvB.
Zie uitgebreider mijn inleiding voor de jaarvergadering van de Vereniging voor Bouwrecht 
1991. Handhaving bestemmingsplannen in begin.sel verplicht ?. BR 1992. p. 261-264.
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geschonken. Die procedure mag niet van haar kracht worden beroofd door zonder 
zwaarwegende redenen te gedogen dat vergunningvoorschriften worden overtre­
den of dat zonder vergunning wordt gehandeld. Dit is blijkbaar de betekenis van 
de jurisprudentie die het gedogen tot een uitzondering beperkt wil zien. De 
(houterig geformuleerde) standaardoverweging in dit soort gevallen is; ‘Als 
uitgangspunt dient te gelden dat in het kader van handhaving tegen niet-naleving 
wordt opgetreden. Er kunnen zich echter situaties voordoen waarbij in bepaalde 
uitzonderlijke gevallen van handhaving kan worden afgezien, het zogenaamde 
gedogen.Evenmin als de Gemeentewet kent de Wet milieubeheer echter een 
(beginsel)plicht tot handhaving. Het door de rechter geformuleerde uitgangspunt 
moet daarom volgens mij wel te maken hebben met de aard en totstandkoming 
van de te handhaven regel. En voor dat uitgangspunt is alsdan ook wel iets te 
zeggen. Het betekent overigens niet dat het gedogen in het milieurecht nu echt 
tot enkele gevallen zou moeten worden beperkt; daarvoor laat de jurisprudentie 
toch te veel ruimte.Maar voor een zekere differentiatie in die zin dat gedogen 
ten aanzien van de ene regel eerder aanvaardbaar is dan ten aanzien van een andere 
regel, is zeker plaats. Als de overheid derden uitdrukkelijk in een procedure 
betrekt, heeft die derde een sterkere aanspraak op handhaving dan wanneer hij 
een buitenstaander is. Dit betekent overigens niet dat er bij de bescherming van 
particuliere belangen, zoals die van omwonenden, zonder meer een handhavings- 
prioriteit moet zijn in vergelijking met de bescherming van algemene belangen 
waarvoor slechts de overheid zelf (en wellicht nog een enkele andere algemeen- 
belangbehartiger) opkomt. Bij particuliere belangen zouden de behartigers daar­
van zelf de overtreder kunnen aanspreken.Zonder te willen stellen dat dit 
gegeven de handhavingsvrijheid (of liever: de gedoogvrijheid) vergroot, is er in 
elk geval geen reden een verkleining daarvan aan te nemen reeds vanwege het 
feit dat het om bijzondere belangen gaat. Alleen wanneer die bijzondere belangen 
in een zware procedure een gewichtige rol hebben gespeeld (zoals bij bestem­
mingsplannen en milieuvergunningen) beperken ze het bevoegde gezag in zijn 
gedoogruimte.

Als de belangenafweging als uitkomst heeft, dat er kan of moet worden 
gedoogd, dient het orgaan nog zoveel mogelijk de in de jurisprudentie tot 
ontwikkeling gekomen normen in acht te nemen. Die houden in dat het gedogen:
- op een bepaalde en zo beperkt mogelijke periode betrekking dient te hebben;
- explieiet en schriftelijk dient te gebeuren;
- belanghebbende derden (en eventueel wettelijke adviseurs) in de gelegenheid

worden gesteld tevoren hun zienswijze kenbaar te maken^^;

72 O.a. in Vz AGvB 16 november 1993. AB 1994. 337 ni.nt. Th.G. Drupsteen.
Zie de noot van Drupsteen onder de zojuist vermelde uitspraak.

74 Bij algemene belangen is dat niet altijd het geval. Het afwezig zijn van andere mogelijk­
heden tot belangbchartiging zou dus eerder tot een prioriteit voor de handhaving van 
dergelijke algemene belangen moeten leiden.
Het bestuursorgaan kan bepalen dat bij de voorbereiding van een gedoogbesluit afdeling 
3.5 A wb wordt toegepast. Drupsteen meent dat hier wel iets voor te zeggen zou zijn wanneer 
de gedoogbe.schikking materieel op een vergunning neerkomi (zie zijn noot onder Vz
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- aan de beschikking zo nodig voorwaarden worden verbonden ter behartiging 
van het in de overtreden regel beschermde belang.

Door het stellen van voorwaarden waaronder zal worden gedoogd, is het orgaan 
in staat op een buitenwettelijke wijze te reguleren. Op overtreding van die regels 
staat in beginsel (als 'sanctie’) het van onwaarde worden^^ van de gedoogtoezeg- 
ging, hetgeen de gedoogde er in veel gevallen toe zal brengen die voorwaarden 
in acht te nemen. In die zin is gedogen soms ook handhaven.

Uit het bovenstaande kan worden geconcludeerd, dat bestuurlijk gedogen, uitge­
zonderd de gevallen waarin een handhavingsplicht in de wet is opgenomen, in 
beginsel acceptabel is als het de uitkomst is van een integrale belangenafweging 
en bepaalde normen bij de vormgeving van het gedogen in acht worden genomen. 
Dit is echter vooral een juridisch antwoord op een juridisch geformuleerde vraag. 
In de politiek en de media en ook bij sommige schrijvers lijkt een wat minder 
permissieve houding te bestaan. Maar is dit terecht? Afgezien van het feit dat het 
praktisch ondoenlijk is het gedogen geheel uit te bannen, lijkt gedogen mij ook 
geen schande wanneer dat binnen de geformuleerde grenzen geschiedt. Boven­
dien is gedogen in sommige gevallen de beste weg. De wet houdt niet altijd 
rekening met overgangssituaties en (uiteraard) al helemaal niet met overmachts- 
situaties. In die gevallen corrigeert het bestuur als het ware (gesteund door de 
rechter) de letter van de wettelijke norm, daarmee rechtdoend aan de bedoeling 
daarvan. Voorts is het zo dat het stellen van een regel niet automatisch meebrengt 
dat het de bestuurlijke overheid moet zijn die de (vaak ook nog van een ander 
orgaan afkomstige) regel moet handhaven. Er is wat dat betreft een gedeelde 
verantwoordelijkheid (zie hierna). De wrevel bij sommigen jegens het gedogend 
besturen is bovendien merkwaardig als men naar de opstelling van een andere 
handhavende instantie kijkt: het Openbaar Ministerie. Gedogen door het OM is 
al lange tijd volledig geaccepteerd.

2.4.2 Justitieel gedogen

Het OM is belast met de opsporing van stralbare feiten, maar is niet verplicht alle 
strafbare feiten op te sporen. Voorts wordt vervolging slechts ingesteld indien het 
OM meent dat dit moet plaats hebben; van vervolging kan worden afgezien op

AGvB 4 juni 1993. M en R 1993. 90). Er tegen pleit echter dat dan twee keer achtereen een 
zeer uitgebreide procedure moet worden gevolgd (namelijk opnieuw bij de vergunningver­
lening); bovendien zal de tijdwin.st die men dooreen gedoogbeschikking vaak wil winnen, 
gedeeltelijk verloren gaan door toepassing van afdeling 3.5. Gedeeltelijk, want als 3.5 wordt 
toegepast, staat tegen de gedoogbeschikking geen bezwaar meer open (art. 7:1 lid I sub d 
Awb).
Ik zeg expres niet ‘vervallen'. Dat is een rechtsgevolg waarin expliciet door de wet moet 
zijn voorzien, quod in casu non. Het orgaan dient bij het niet in acht nemen van de 
gedoogvoorwaarden de gedoogbeschikking dan ook in te trekken, althans wanneer het de 
.schending van de voorwaarden daarvoor ernstig genoeg vindt.
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gronden aan hel algemeen belang ontleend. Ziedaar hel opporlunileilsbeginsel. 
Ik spreek in dit verband van justitieel gedogen (waaronder ik het al'/Jen van 
opsporing en verbalisering door de politie mede begrijp).

Door 't Hart is de geschiedenis van hel al maar ruimer wordende opporluni­
leilsbeginsel beschreven.Hij onderscheidt acht fasen. In de eerste fase, die duurt 
tot 1926, wordt het legaliteitsbeginsel feilelijk al gecorrigeerd door hel negatieve 
opportuniteitsbeginsel: van vervolging kan op grond van hel algemeen belang 
worden afgezien. In 1926 wordt dit in art. 167 Sv neergelegd. Daarmee is de 
tweede fase ingeluid. Die duurt tot 1970 in welk jaar hel positieve opportuniteits­
beginsel volgens ‘l Hart heersende leer werd.^^ De grens ligt bij het geheel afzien 
van vervolgen van schendingen van een bepaalde rechtsregel. Dat zou immers 
neerkomen op het ontkrachten van die regel en een doorkruising van bevoegdhe­
den. In de vierde fase (eind jaren zeventig, begin jaren tachtig) wordt het 
opportuniteitsbeginsel uitgebreid tot de opsporing en verbalisering door de poli­
tie. Vanaf 1981 wordt onder invloed van de capaciteitsbeperking uitdrukkelijk 
een prioriteitsstelling gepleegd (vijfde fase). Opsporing moest niet alleen welte­
lijk mogelijk en maatschappelijk geïndiceerd zijn, maar moest gezien de beperkte 
capaciteit ook feilelijk kunnen. Tegen een mogelijke zesde fase waarin hel 
opportuniteitsbeginsel zich zou uitstrekken lot de executie van straffen, verzet 't 
Hart zich: dal zou zo al niet onwettig zijn, dan toch op zijn minst moeten worden 
afgewezen uit respect voor de uitspraak van de rechter, waarom door hel OM zelf 
is gevraagd. Hooguit is hier plaats voor een negatief opportuniteitsbeginsel. In de 
zevende fase is een grens gesteld aan hel beleidsmatig optreden: er moet een 
redelijk niveau van rechtshandhaving zijn.^® De achtste fase, die evenals de 
zevende in hel afgelopen decennium moet worden gesitueerd, laat de gevolgen 
van het veranderen van de beleidsrichting zien: 'hel strafrecht wordt minder 
gericht op de individuele dader en dat impliceert een verharding.

We zien dus dat het justitiële gedogen al lang beslaat en de ruimte daarvoor 
vanaf 1926 in de wet is geschapen. Eerst was er terughoudendheid, maar vanaf 
1970 is er sprake van een beleidsmatig gebruik van de vervolgingsbevoegdheid. 
Voorts is er een voortdurende uitbreiding van de werkingssfeer van dit beginsel 
geweest; alleen de executie is er grotendeels builen gebleven. Er wordt wel een 
bodem gelegd, maar van een plicht om (in beginsel) te handhaven, is in de versie 
verte geen sprake. Een dergelijk plicht zou ook ireëel zijn: daarvoor ontbreken 
niet alleen mensen en middelen (al is dat een kwestie van politieke prioriteit), hel 
zou maatschappelijk ook niet wenselijk en nuttig zijn.

De cijfers laten zien dat justitieel gedogen veel voorkomt. Alleen al de officieel 
geregistreerde sepol-beslissingen maken 28% uil van het aantal zaken dat door

^80

77 A.C. 'l Hart, Openbaar Ministerie en rechtshandhaving, Arnhem 1994. p. 1 17-140.
78 Deze opvatting werd althans richtsnoer voor het justitiële beleid; zie 't Hart. a.w.. p. 125. 

In de literatuur zijn de meningen verdeeld; zie behalve 't Hart en diens verwijzingen ook 
G.J.M. Corstens, Het Nederlandse strafprocesrecht. Arnhem 1993. p. 459-460.

79 Zie ook C.R. Niessen. Een aanvaardbaar niveau van niet-handhaving. Openbaar Bestuur 
1992, an. 5, p. 18-22.

80 A.W., p. 140.
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rechter en OM samen wordt afgedaan.^' Als men zich realiseert dat er in de 
voorfase nog een politiesepot kan plaatsvinden en dat een deel van de opgemerk- 
te^^ misdrijven en overtredingen in het geheel niet tot enige actie van politie of 
OM zal leiden, dan is duidelijk dat de omvang van dit gedogen fors is.

Opmerkelijk is de aanval van het OM op overtreders van milieuvoorschriften die is 
ingezet in de Leidraad Milieu.*^ Daarin worden forse standpunten verkondigd. Zo 
zou behalve bij ernstige milieudelicten en recidive (dat ligt nog voor de hand) in elk 
geval strafrechtelijk moeten worden opgetreden onder meer tegen de volgende 
‘inrichtingsdelicten’:
- opzettelijke overtreding van meldings- en registratieplichten;
- opzettelijk handelen zonder vergunning;
- delicten met economisch voordeel van enige betekenis.

84Tegen vrije-velddelicten zou altijd proces-verbaal moeten worden opgemaakt, 
bij bestuurlijk gedogen zou in een reeks gevallen strafrechtelijk moeten worden 
opgetreden, onder meer wanneer een bedrijf zich niet houdt aan de door het bevoegde 
bestuursorgaan gestelde gedoogvoorwaarden. Als deze aanpak ook in praktijk zou 
worden gebracht, zou dat heel goed zijn voor het milieu. Vooralsnog lijkt hij mij erg 
ambitieus en weinig realistisch. Afgezien van de sowieso al vereiste inzet voor dit 
plan, zal de afstemming met het bevoegde bestuurlijke gezag bij deze aanpak ook de 
nodige inspanning vergen en spanning oproepen.

Ook

2.4.3 Vergelijking en conclusie

Alvorens te vergelijken dringt zich een voorvraag op: mag justitieel gedogen met 
bestuurlijk gedogen wel (tot op zekere hoogte) op één lijn worden gesteld? 
.Uiteraard zijn er verschillen. Bij het bestuurlijke gedogen gaat het vaak om 
voortgaande overtredingen, terwijl in het strafrecht het gedogen menig maal 
neerkomt op het niet bestraffen van een overigens niet meer terug te draaien 
handeling. Doch dit is een gradueel, geen principieel verschil. Het OM-gedoog- 
beleid inzake het voorhanden hebben van geringe hoeveelheden soft drugs is 
daarvan een bewijs. Voorts zou kunnen worden gesteld dat het OM bij het gedogen 
geen enkel, maar een bestuursorgaan wel enig eigen belang heeft. Zo dient het 
gedogen van een illegaal opgericht bedrijf bijvoorbeeld de werkgelegenheid en 
daarmee een belangrijk door het orgaan te behartigen belang. Anders gezegd; het 
OM zal primair van handhaving afzien omdat het belang van handhaving in een 
bepaald geval (of categorie gevallen) gering is, terwijl het bestuur (soms) van

81 Jaarverslag OM 1992, OM en politie, p. 54-55. Ruimde helft van die beslissingen betreft 
een beleids.sepot.

82 Ten aanzien van de (vele) onopgemerkte misdrijven en overtredingen kan niet van gedogen 
worden gesproken, tenzij er sprake is van verwijtbaar niet opmerken.

83 Leidraad Milieu, Leidraad voor de strafrechtelijke handhaving van het milieurecht, Den 
Haag 1994.

84 T.a.p., p. 12-13.
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handhaving afziel omdat een ander belang dan het met handhaving gediende • 
belang zwaarder weegt. Ook dit is echter een gradueel verschil. Wanneer immers 
is hel belang van handhaving gering? Voor het antwoord op die vraag zal ook het 
OM toch een afweging moeten maken. De gesignaleerde graduele verschillen 
doen in elk geval niet af aan het feit dat in beide gevallen van gedogen bewust 
niet tegen rechtsschendingen wordt opgetreden, waartoe de wet (meestal) de 
ruimte geeft.

Wanneer we het justitiële gedogen nu vergelijken met het bestuurlijke, dan 
valt allereerst op dat het beleidsmatig gedogen bij OM en politie omvangrijk is, 
doch betrekkelijk weinig weerstanden oproept. Het opportuniteitsbeginsel wordt 
als goed en onvermijdelijk gezien.Er zijn natuurlijk wel weerstanden bij 
gedupeerden, die bemerken dat de politie niet snel genoeg op verzoeken reageert, 
en bij het grote publiek, over te weinig blauw op straat, maar deze ongemakken 
worden eerder veroorzaakt door een gebrek aan personeel (en misschien ook een 
gebrekkige werkwijze) dan door beleidsmatige overwegingen. Ten aanzien van 
het bestuurlijk gedogen wordt de ergernis juist veroorzaakt door de afweging van 
belangen die (te vaak) ten gunste van de overtreder zou uitvallen. Terwijl dus ten 
aanzien van het bestuur de neiging bestaat te zeggen dat als de norm geldt bij ook 
(door het bestuur) moet worden gehandhaafd, mag het OM een positief opportu­
niteitsbeginsel hanteren. In dat licht zou ook het bestuurlijk gedogen in het 
algemeen minder negatief moeten worden beoordeeld. Er is hoe dan ook weinig 
reden dit gedogen totaal anders te benaderen dan het justitiële gedogen.

Zowel bij het bestuurlijke als bij het justitiële gedogen ligt de grens bij het in 
het geheel niet handhaven van een regel. Opmerkelijk is dat in het milieurecht 
zowel in de bestuursrechtelijke sfeer (door de rijksoverheid®^^ en de rechter) als 
in de strafrechtelijke sfeer (in de Leidraad Milieu) minder ruimte voor bestuurlijk 
respectievelijk justitieel gedogen wordt gelaten. Het milieu is dan ook wel een 
rechtsgoed dat dit rechtvaardigt.

De vergelijking met het justitiële gedogen levert nog ten minste drie gezichts-
87 Het eerste betreft de prioriteitsstelling. Ook het bestuur zou bij hetpunten op.

aanpakken van overtredingen prioriteiten moeten kunnen stellen''^®*; de rechter zou
bij de belangenafweging in het concrete geval daarmee rekening moeten houden. 
Een verschil is echter dat we in het bestuursrecht vaker met concrete bclanaen
van derden te maken hebben. Deze kunnen in bepaalde gevallen de weegschaal 
naarde andere kant doen doorslaan. Het tweede punt betreft de tenuitvoerlegging 
van straffen respectievelijk bestuurlijke sancties. In het strafrecht wordt hel 
ongepast gevonden opgelegde straffen niet te executeren. Dat zou ook het bestuur

85 Zie o.a. G.J.M. Corstens. Het Ncderlaiid.se strarprocesrcclit. Arnhem 199.5. p. 5,5.
86 In de brief van 10 oktober 1991. TK 1991 -1992. 22 545. nr. 2.
87 De vergelijking kan nog verder en dieper worden doorgevoerd, maar dat voert in dit kader 

te ver. Ik wijs nog wel op de vergelijking tus.scn gedoogvoorwaarden enerzijds en voor­
waardelijk sepot en transactie anderzijds. Zie over deze laatste rechtsfiguren de dis.sertatie 
van G.J.M. van den Biggelaar. De buitengerechtelijke afdoening van strafbare feiten door 
het Openbaar Ministerie. Arnhem 1994.
Zoals ook wordt aanbevolen in Hoitink en Michiels. a.w.. p. 225.88
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moeten vinden ten aanzien van sancties. Opgelegde sancties moeten, uitgezon­
derd gevallen waarin een relevante wijziging van omstandigheden heeft plaats­
gevonden, een feitelijk vervolg krijgen.Als de rechter zich inmiddels over de 
rechtmatigheid van de sanctie heeft uitgesproken is dat een reden te meer voor 
dat vervolg, noodzakelijk is het niet. Effectieve handhaving verdraagt niet dat 
steeds met tenuitvoerlegging wordt gewacht totdat de bodemrechter in hoogste 
instantie heeft beslist. UiterliJk na de beslissing van de voorzitter (indien deze is 
benaderd en zijn uitspraak gunstig is voor het orgaan), dient te worden opgetre­
den.Het derde vergelijkingspunt betreft de rechtsbescherming. Bij bestuurlijk 
gedogen kunnen belanghebbenden bij de bestuursrechter opkomen tegen het 
(eventueel eerst uit te lokken) gedoogbesluit. In het strafrecht bestaat een sterk 
bestuursrechtelijk getinte procedure om tegen Justitieel gedogen op te komen: de 
beklagprocedure bij het gerechtshof op grond van de artikelen 12 e.v. Sv.^' Op 
een aantal onderdelen, met name het belangvereiste (iets tussen Awb-belangheb- 
bende en belangstellende in) en de omvang van de rechterlijke toetsing (iets tussen 
volle en marginale toetsing in), zijn er verschillen met het bestuursrecht. Ik vraag 
mij af of die gerechtvaardigd en doordacht zijn.

2.5 De gedeelde verantwoordelijkheid voor de handhaving

Dat handhaving niet alleen een zaak is van bestuursorganen, politie en OM, maar 
ook en primair van de normsteller, is in het voorgaande al aan de orde geweest. 
De taakverdeling tussen strafrecht en bestuursrecht komt later nog (hoofdstuk 3). 
In deze paragraaf gaat het over de verantwoordelijkheid van de andere actoren; 
de rechter en de door een overtreding getroffen burger of organisatie.92

2.5.1 De ml van de rechler

Zoals reeds werd besproken hebben de rechtsprekende afdelingen van de Raad 
van State meermalen ferme standpunten ingenomen ten aanzien van het gedogen 
en de aanspraken van derden op handhaving. Als puntje bij paaltje komt, blijkt 
het echter allemaal wel mee te vallen (voor de overtreder). Vooral de voorzitter 
Afdeling geschillen/bestuursrechtspraak schorst er duchtig op los. Nu kan men 
natuurlijk stellen dat dat maar voorlopige uitspraken zijn, maar hoe vaak komt 
het daarna nog tot een uitspraak in het bodemgeschil? Is het niet zo dat, mede 
door de lange tijd dat het duurt voor er een uitspraak door de Afdeling wordt

89 In Vz ABR 14 februari 1994. AB 1994. 347 m.nl. FM .steil de voorzitter dat het niet 
invorderen van een verbeurde dwangsom op gespannen voet staat met art. 18.9 Wm. Een 
vergelijkbare overweging bevat Vz AGvB 16 augustus 1993. M en R 1994. III.

90 Zie voor de verzekeringsrechlelijke aspecten daarvan S 3.5.
91 Zie Corstens. a.w.. p. 476-485.
92 Zie over de relaties tussen de verschillende verantwoordelijken ook mijn bijdrage 'Gedeel­

de verantwoordelijkheid' in het themanummer van M en R over handhaving van milieu­
recht. M en R 1991, p. 4.50-460.
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gegeven, de uitspraak in het bodemgeschil vaak mosterd na de maaltijd is? En 
waarom worden gedoog voorwaarden terughoudend getoetst? Met Drupsteen ben 
ik van mening dat als men eerst het gedogen juridificeert en er allerlei eisen aan 
stelt qua vorm en procedure, er weinig reden is de inhoud ineens terughoudend 
te gaan benaderen.

Ook ten aanzien van het verkapte gedogen - het opleggen van een sanctie maar 
die niet uitvoeren - zou de rechter mijns inziens consequenter moeten zijn. Als 
hij (terecht) vindt dat aanzegging en uitvoering niet los van elkaar kunnen worden 
gezien^'*, dan moet uitstel van executie ook met gepast wantrouwen worden 
bezien. Het is natuurlijk al erg genoeg dat het zo lang (tot 1990) heeft moeten 
duren voor een herhaalde aanschrijving met een nieuwe termijn als een nieuwe, 
zelfstandige beschikking werd gezien waartegen derden konden opkomen om het 
uitstel aan te vechten.Minstens zo belangrijk is bet dat de rechter dat eindeloze 
talmen van bestuursorganen met het ten uitvoer leggen van een sanctiebesluit 
inhoudelijk beoordeelt en zo nodig afstraft. Een probleem daarbij is dat zijn 
bevoegdheden beperkt zijn. De voorzitter van de Afdeling rechtspraak is er in het 
verleden niet voor teruggedeinsd een opdracht te geven tot het daadwerkelijk 
toepassen van bestuursdwang.^® De rechtbank (sector bestuursrecht) en de Afde­
ling bestuursrechtspraak kunnen het verlenen van uitstel vernietigen en zelf in de 
zaak voorziend een nieuwe datum bepalen. Belangrijker is de vraag wat zij 
kunnen als het orgaan na die datum niets doet. De bestuursrechter zou een te lang 
talmen met uitvoering van bestuursdwang of inning van een dwangsom kunnen 
beschouwen als een fictieve intrekking van de lastgeving en die intrekking 
vernietigen. Wil de derde daar echt iets aan hebben, dan zou hij, juist als bij de 
vernietiging van uitstelverlening, moeten kunnen vorderen dat de sanctie ten 
uitvoer wordt gelegd. Dat kan nu alleen (nog) maar in een onrechtmatige-daads- 
actie bij de burgerlijke rechter. Die zou mijns inziens een dergelijke vordering 
uiterst welwillend moeten bezien, daarmee de uitspraak van zijn administratieve 
collega werkelijke betekenis gevend. Van belang hierbij is dat door de toepassing 
van bestuursdwang de oorzaak van de inbreuk op het belang van de derde direct 
wordt weggenomen. Er is dus geen causaliteitsprobleem. Bij de dwangsom is het 
evenwel de vraag of de inbreuk op het belang van bijvoorbeeld een omwonende 
het gevolg is van het niet invorderen. Wordt die inbreuk immers niet veroorzaakt 
door de overtreder? En hoe zit het met de relativiteit? Als het niet invorderen al 
onrechtmatig is, is het dan ook onrechtmatig (want onzorgvuldig) ten opzichte 
van de omwonende? Deze en wellicht nog andere vragen maken het moeilijk de 
reactie van de burgerlijke rechter te voorspellen. In veel gevallen waarin de 
dwangsom niet wordt geïnd, zal de causciliteitsvracig het grootste probleem 
vormen. De relativiteitsvracig zou als volgt kunnen worden beantwoord. Waar het

93 Zie zijn noot onder Vz AGvB 16 november 1993, AB 1994, 337.
94 Zie ten aanzien van bestuursdwang AR 22 mei 1984, AB 1985, 153, Gst. 6801,4, tB/S III, 

535 m.a, tB; ten aanzien van de dwangsom Vz ABR 14 februari 1994, AB 1994, 347 m.nt,
• FM.

95 AR 22 juni 1990, G.st. 6912, 7 m.nt. B.
96 Vz AR 27 juli 1979, AB 1980, 27 m.nt. v.d.V.
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bestuursrecht iemand (een belanghebbende, een ieder) de bevoegdheid geeft om 
een sanctie te verzoeken, strekken de bepalingen inzake de effectuering van de 
sanctiebevoegdheid ook tot zijn bescherming.^^ Zou dit anders zijn, dan heeft het 
verzoekrecht (te) weinig om het lijf. Men mag dan alleen maar om papier 
verzoeken, niet om werkelijk optreden. Beter zou het waarschijnlijk zijn als de 
administratieve rechter meer bevoegdheden zou krijgen om de zaak af te doen. 
In elk geval zou hij de huidige mogelijkheden vaak beter kunnen gebruiken, o.a. 
door zo min mogelijk uitsluitend op formele gronden te vernietigen en zoveel 
mogelijk zelf te voorzien, om te voorkomen dat het geschil blijft voortslepen.

Het laatste punt dat ik ten aanzien van de rechter wil noemen, is de jurispru­
dentie inzake bestuurscompensatie.^® Met name de Afdeling rechtspraak heeft in 
een aantal bestuursdwangkwesties uitgesproken dat op zijn minst had moeten 
worden nagegaan hetzij of de overtreder bij het (alsnog) optreden door het bestuur 
een compensatie had moeten krijgen voor de hem geleden schade hetzij of derden 
ingeval niet werd opgetreden een compensatie hadden moeten krijgen, 
enkele keer werd zelfs met zoveel woorden uitgesproken dat de overtreder een 
compensatie in financiële of andere vorm had moeten krijgen, 
riskante benadering. Het is in het algemeen niet aanvaardbaar dat de overheid het 
gebruik van sanctiebevoegdheden moet ‘kopen’. De overtreder heeft al een 
voordeel behaald door zich niet aan de regels te houden en zou daar bovenop nog 
een extra voordeel krijgen. Dit voordeel zou alleen een compensatie genoemd 
kunnen worden ingeval het bestuursorgaan door het toepassen van een sanctie de 
overtreder per saldo een nadeel bezorgt voor het ontstaan waarvan het orgaan in 
belangrijke mate de veroorzaker is. Dat zou het geval kunnen zijn wanneer een 
overtreder door het orgaan als het ware wordt aangemoedigd in zijn illegale 
activiteit te investeren en later alsnog met een sanctie wordt geconfronteerd. Het 
feit dat er in een bepaald geval een tegenstelling is tussen de belangen van de 
overtreder en die van derden mag niet op zichzelf reeds de grond voor bestuurs- 
compensatie bij handhaving zijn. Art. 3:4 Awb, dat een algemeen evenredigheids- 
vereiste kent, mag niet zo ruim worden uitgelegd dat het een normale zaak zou 
worden dat bestuursorganen die een sanctie willen toepassen een zak geld moeten 
meebrengen. De rechter dient zich in dezen uiterst terughoudend op te stellen.

98

100 Een

101 Ik acht dit een

97 Er is een zekere analogie met het arrest De Nieuwe Meer (HR 27 juni 1986, AB 1987, 173 
m.nt. FHvdB, NJ 1987, 743 m.nt. WHH). Daarin werd een milieu-organisatie een vorde­
ringsrecht toegekend omdat die organisatie ook in het bestuursrecht voor de door haar 
gediende belangen kon opkomen.

98 Zie hierover uitgebreid de dissertatie van B.J. Schueler, Vernietigen en opnieuw voorzien, 
Zwolle 1994.

99 Ik heb nooit begrepen wat er mis zou zijn met deze term: bestuursdwang is dwang 
uitgeoefend door het bestuur, bestuurscompensatie is compensatie gegeven door het 
bestuur. Ik acht de term in elk geval beter dan het vreselijke, naar pleonasme riekende, 
‘nadeelcompensatie’ waarbij (ten onrechte) in het midden blijft wie de compensatie 
verstrekt.

100 Zie P.J.J. van Buuren en F.C.M.A. Michiels, Bestuursdwang, Zwolle 1989, p. 76-78.
101 AR 8 juni 1984, AB 1985, 188.

37



Vcraniwoonlelijkheid van en niofielijkheden voor cle burger2.5.2

Ook de burger die wil en kan opkomen legen een overtreding van bestuursrech- 
lelijke regels draagt een zekere verantwoordelijkheid. Voor de individuele burger 
(of rechtspersoon zonder een met hel aangetaste belang verbonden ideële doel­
stelling) heeft dit vooral de betekenis van verstandig handelen om zijn eigen 
rechten niet te verspelen. Zo zal hij tijdig moeten reageren als het bevoegde gezag 
een gedoogverklaring afgeeft en niet pas om optreden moeten gaan vragen nadat 
die verklaring formele rechtskracht heeft verkregen. Opleggen van een sanctie 
wordt dan immers een stuk moeilijker.

Tijdig wil zeggen binnen de bezwaartermijn, maar daarbij moet wel worden bedacht 
dat deze voor de derde pas gaat lopen vanaf het moment dat hij redelijkerwijs kennis 
had kunnen nemen van de gedoogverklaring. Dergelijke verklaringen worden niet 
altijd ruim verspreid. De wettelijke bekendmakingsregels van afdeling 3.6 Awb 
garanderen niet dat de derde op de hoogte wordt gesteld: hij is niet degene tot wie het 
besluit is gericht (3:41) en zal niet altijd bij de voorbereiding ervan zijn betrokken 
(3:43). 102

Ook zal hij niet te lang moeten wachten met een verzoek om maatregelen; door 
het tijdsverloop en het bij de overtreder ontstane vertrouwen wordt het moeilijker 
nog op te treden. Voor het orgaan zal toepassen van een sanctie in elk geval 
moeilijker te motiveren worden.

Voor organisaties met een ideële doelstelling, zoals milieu-organisaties, heeft 
de verantwoordelijkheid een ruimere inhoud. die meer in de buurt komt van die 
van de handhavende overheid. Ook zij behartigen immers algemene belangen. 
Opmerkelijk is hel daarom dal milieu-organisaties zo weinig procederen als hel
om handhaving gaat. afgezet tegen het aantal procedures inzake vergunningver­
lening. 103 Daarvoor zijn wel enkele redenen aan te voeren'*^, maar die laten
onverlet dal deze organisaties zich de eerder geuiie kritiek op de houding van de 
overheid, waarbij te veel aandacht naar het beleid gaal en te weinig naar de 
uitvoering en handhaving daarvan, ook, mutatis mutandis, kunnen aantrekken.

Verantwoordelijkheid betekent in hel recht weinig zonder bevoegdheid. Hoe 
kunnen burgers en organisaties voor hun belangen opkomen in hel kader van de 
handhaving? Er zijn drie mogelijkheden; bij het hof een klacht indienen over 
niel-vervolging, een verzoek indienen bij het bevoegde gezag om een sanctie te

102 In de periode voor de Awb golden geen wetlelijke bekendmakingsregels voor gedoogbe- 
sluiten. Wel moest zoveel mogelijk aansluiting worden gezocht bij de bekendmakingsre­
gels voor handhavingsbesluiten. Zie AGvB 18 juni 1993. AB 1993. 476 m.nt. FM.

103 Zie Micliiels e.;i.. Wie is er bang voor de dwangsom?, p. 94.
104 Michiels e.a.. t.a.p.. p. 94-9.S. noemen onder meer het l'eit dat bij handhaving, anders dan 

bij de vergunningprocedure. de organi.satie zeil de agenda moet bepalen, de organisatie 
soms niet aan de relevante informatie kan komen en de (gedogende) overheid nogal eens 
tegenwerkt.
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treffen en een civiele procedure starten tegen de overtreder. Ik beperk mij 
hieronder tot de laatste twee, waarvan sommigen vinden dat die (deels) met elkaar 
samenhangen.

Degene die de overheid om optreden verzoekt, zal in het algemeen heUmg- 
bcbbencte moeten zijn (art. 1:2 Awb) om aanspraak te kunnen maken op een besluit 
ter zake. Ik ga op dat begrip nu verder niet in'*’^, maar wijs wel op een 
bijzonderheid. Dat is dat art. 18.14 Wet milieubeheer aan een ieder het recht geeft 
het bevoegde gezag te verzoeken een sanctie op te leggen. Daardoor is mijns 
inziens een ieder die een dergelijk verzoek doet, belanghebbende (anders zou 
genoemde bepaling, gelet op art. 5 Grondwet, immers geen enkele betekenis 
hebben). Hij heeft dus recht op een beslissing. Als zijn verzoek wordt afgewezen, 
voldoet hij wederom aan het belangvereiste, nu om bezwaar te kunnen indienen 
(art. 8:1 juncto 7:1); ik ga er van uit dat de geadresseeerde van een besluit altijd 
belanghebbende is. De normale beperking in de kring van belanghebbenden geldt 
bij de Wet milieubeheer dus niet. Het afwijken van het Awb-systeem moet 
blijkbaar worden gerechtvaardigd door het feit dat in de Wm-vergunningproce- 
dure ook een ieder zich kan mengen. Maar zou de Wet op de Ruimtelijke Ordening 
dan niet ook een ieder het recht moeten geven een verzoek tot handhaving van 
bestemmingsplannen in te dienen? Ook aan de bestemmingsplanprocedure kan 
een ieder immers deelnemen. Dus van tweeën een: of de WRO aanpassen of de 
Wet milieubeheer. Ik denk dat het verstandig zou zijn de Wet milieubeheer aan te 
passen en wel om twee redenen. Als er geen zeer zwaarwegende reden voor 
afwijking van de Awb is, moet die afwijking er niet zijn. Ten tweede heeft het niet 
zoveel zin een ieder de bevoegdheid te geven om handhaving te verzoeken. Bij 
de afweging die zal moeten worden gemaakt, legt het belang van iemand die 
zonder art. 18.14 geen belanghebbende zou zijn, waarschijnlijk weinig gewicht 
in de schaal.

Een belangrijke vraag is of het organisaties moet worden toegestaan twee 
wegen te bewandelen: enerzijds tegen de overtreder zelf procederen voor de 
burgerlijke rechter en anderzijds het bevoegde gezag om een sanctie vragen en 
bij een weigering daarover procederen bij de bestuursrechter. Deze vraag kwam 
expliciet aan de orde in het Kuunders-arrest.'*^*’ Een drietal milieu-organisaties 
had jarenlang vruchteloos gepoogd via de bestuursrechtelijke weg de activiteiten 
van veehouder Kuunders te beletten. Een verzoek om intrekking van zijn hinder­
wetvergunning werd afgewezen. Toen Kuunders de noodzakelijke vergunning op 
grond van de Natuurbeschermingswet bleek te ontberen, werd een verzoek om 
bestuursdwang gedaan, maar dit werd eveneens afgewezen. In de diverse proce­
dures bij de Raad van State haalden de organisaties bakzeil. Vervolgens spanden 
ze een civiel geding aan en dat had uiteindelijk wel succes. In zijn conclusie stelt

105 Zie M.B. Koetser. Ch.J. Langereis en R.M. van Male, De belanghebbende, VAR-preadvie- 
zen, Alphen aan den Rijn 1992.

106 HR 18 december 1992, NJ 1994, I .t9 m.nt. MS en CJHB, AB 1994, .596, Gsl. 6970. 5 m.m. 
L.J.A. Damen, AAe 199,5. p. 664 m.nl. Drupsteen. M en R 1995. 24 m.nl. Koltenhagen- 
Edzes. Zie ook de noot van Dmpsteen in F.H. van der Burg e.a. (red.). AB-klassiek. Zwolle 
1994 (tweede druk), p. 261-267.
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de A-G Koopmans dat het eigenlijk toch wel onbevredigend is dat de organisaties 
een in wezen zelfde vraag achtereenvolgens aan de bestuursrechter en de burger­
lijke rechter kunnen voorleggen, nota bene met verschillende uitkomsten. Hoewel 
hij de Hoge Raad niet aanraadt op zijn in het arrest Zegwaard/Knijnenburg 
uitgezette koers terug te komen, zouden we volgens Koopmans toch eens moeten 
nadenken waar we met ons systeem van rechtsbescherming eigenlijk naar toe 
willen. Die handschoen oppakkend heeft Scheltema zich in zijn NJ-noot bij het 
Kuunders-arrest op het standpunt gesteld dat de opvatting van de Hoge Raad ten 
aanzien van organisaties te ruim is. Juist omdat en voorzover zij, evenals de 
overheid, het algemeen belang behartigen, behoren ze niet méér mogelijkheden 
te hebben dan de overheid die het zoals bekend, op grond van de Windmill-doc- 
trine, niet voor het kiezen heeft. Drupsteen lijkt (in AB-klassiek) sympathie voor 
deze stelling te hebben, maar vindt hem niet in het huidige rechtssysteem 
inpasbaar. Ik zou het accent wat anders willen leggen, maar kom tot dezelfde 
slotsom als Drupsteen en de Hoge Raad.

We moeten twee vragen onderscheiden: moet een ideële organisatie ten dezen 
op één lijn met de overheid worden gesteld en als dat niet het geval zou zijn, is 
er dan niettemin reden haar een twee-wegenleer te ontzeggen?

De vergelijking met de overheid gaat slechts gedeeltelijk op. Ten eerste is het 
door de overheid behartigde algemeen belang algemener dan het afgegrensde 
algemene belang dat bijvoorbeeld een milieu-organisatie behartigt. De overheid 
moet het milieubelang tegen andere algemene belangen afwegen, een milieu-or­
ganisatie niet.'®* Voor het bestuur bestaat een van de twee wegen er uit zelf een 
handhavingsbesluit te nemen. Als het bestuur zelf, onafhankelijk van een daartoe 
strekkend verzoek, kan optreden op de ene (bestuursrechtelijke) manier, dan is 
het in strijd met de beginselen van legaliteit en specialiteit een andere weg te 
kiezen als men daarmee geen beter resultaat kan bereiken en dit dus kennelijk om 
andere redenen doet (omzeiling waarborgen). Voor de particuliere organisatie 
bestaan beide wegen uit het vragen om een besluit respectievelijk een vonnis. 
Omdat zij niet tot de overheid behoren, kan hen geen inbreuk op genoemde 
beginselen worden verweten.

Men kan niettemin met enig recht betogen, dat de overeenkomst tussen de 
activiteit van organisaties die algemene belangen behartigen en hetgeen de 
overheid doet, groter is dan het verschil. Daarom is, ondanks het voorgaande, de 
vraag gerechtvaardigd of er een goede reden is om bedoelde organisaties twee 
wegen te gunnen. Ik meen van wel. De Hoge Raad merkt in het Kuunders-arrest 
terecht op dat het in de beide procedures om verschillende vragen gaat. Dat 
argument wordt door veel schrijvers als weliswaar juist, maar formeel ‘afgedaan’. 
Ik acht deze overweging helemaal niet zo formeel. Het stellen van de norm dat 
niet zonder vergunning mag worden gehandeld, brengt niet (zonder meer) mee 
dat tegen schending van die norm door het hestuursorgaan moet worden opge-

107

107 HR 17 december 1982, NJ 1983, 278 m.nt. MS.
108 Idem M A. Robesin.Procedeerlusl opwekkend en remmend privaairechl. in: R.J.J . van Acht 

en G.C. Sicking (red ), Privaatrecht en milieu, Zwolle 1994, p. 64.
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treden: er is (meestal en ook in de casus van het Kuunders-arrest) een discretio- 
naire bevoegdheid. In de bestuursrechtelijke procedure tegen de weigering be­
stuursdwang toe te passen ging het dus niet (en kon het ook niet gaan) om de 
vraag of Kuunders onrechtmatig ten opzichte van derden handelde, maar of het 
bestuursorgaan, gelet op alle door hem in acht te nemen belangen, onrechtmatig 
handelde door niet op te treden. In het civiele geding ging het wel om de 
kwalificatie van Kuunders’ gedrag. Het gaat dus inderdaad, zoals de Hoge Raad 
stelde, om twee (ik zou zeggen: wezenlijk) verschillende vragen. De ‘oplossing’ 
voor het gesignaleerde probleem ligt dan ook niet in integratie van rechterlijke 
instanties, maar in de erkenning van de consequenties van het toekennen van 
discretionaire handhavingsbevoegdheden. Ook als er maar één bevoegde rechter 
voor alle vragen zou zijn geweest, zou die hebben kunnen beslissen dat het bestuur 
niet hoeft op'te treden, maar dat Kuunders wel moet stoppen met zijn veehouderij. 
Wie daaruit de conclusie trekt dat organisaties menig maal (in elk geval in 
bodemprocedures) beter direct tegen de overtreder kunnen procederen dan de 
overheid om een sanctie vragen, vindt mij aan zijn zijde, maar die conclusie kon 
ook al worden getrokken na het arrest ClaasWan Tongeren.

Maar moet een ondernemer als Kuunders niet op enig moment zekerheid 
omtrent zijn rechtspositie kunnen krijgen?"*^ Daarbij kunnen we twee situaties 
onderscheiden: de ondernemer handelt bestuursrechtelijk wel respectievelijk niet 
correct. Het eerste geval (de casus van het arrest 'Vermeulen/Lekkerkerker''') doet 
voor ons onderwerp minder ter zake, maar zal hoe dan ook, gezien de leer van de 
formele rechtskracht, niet snel tot uiteenlopende oordelen leiden, zeker niet in 
milieurechtelijke casus, nu de Wet milieubeheer zo’n breed toetsingskader voor 
de vergunningverlening kent met een heel ruim milieu-begrip. In het tweede geval 
- de ondernemer handelt bestuursrechtelijk niet correct - lijkt me de behoefte aan 
zekerheid voor de ondernemer-overtreder te moeten wijken voor de derde die een 
gerechtvaardigd belang bij handhaving heeft. Het niet optreden door het bestuur 
is geen factor waarmee de derde die een civiele procedure voert, rekening hoeft 
te houden. Inherent hieraan is dat de overtreder zich ten opzichte van die derde 
niet veilig mag wanen. In bepaalde gevallen (bijvoorbeeld wanneer de derde lang 
wacht met zijn vordering, inmiddels investeringen zijn gepleegd en het daardoor 
bezwaarlijker wordt de activiteit te staken) kan hij de derde misschien misbruik 
van bevoegdheid verwijten of eigen schuld.

Mijn conclusie is dat ideële organisaties wat betreft hun procesmogelijkheden 
niet op één lijn met het bestuur dienen te worden gesteld en dat hen zowel de 
civielrechtelijke als de bestuursreehtelijke mogelijkheden ten dienste staan en 
moeten blijven staan. Dit zou overigens ingrijpende gevolgen kunnen hebben 
wanneer organisaties er toe zouden overgaan veel vaker dan nu het geval is 
algemene belangen via het privaatrecht te behartigen."^ Het gedogende bestuur

109

109 HR 28 Juni 1985, NJ 1986, 356 m.nt. MS, BR 1986, p. 121 m.nl. N.S.J. Koeman.
I 10 Koopmans ziet al.s een van de bezwaren tegen de lijn van de Hoge Raad de rechtsonzeker­

heid van de ondernemer.
II 1 HR 10 maart 1972, NJ 1972, 278 m.nt. Scholten, AB 1972, 193 m.nt. Stellinga.
112 Voor milieu-organisaties is een van de remmende factoren geldgebrek. Procederen in het
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zou vooriduiend (kunnen) worden gepasseerd door zijn ‘particuliere bewaker’ 
die via de burgerlijke rechter gedaan krijgt wat het bestuur niet wilde. Ik zou dit 
geen slechte ontwikkeling vinden. Dat gedogen onder omstandigheden aanvaard­
baar is. betekent immers niet zonder meer dat ook de gedoogde overtreding 
aanvaardbaar is. De burgerlijke rechter zal dat moeten uitmaken. In hoeverre hij 
daarbij toch met een schuin oog zal kijken naar wat zijn bestuursrechtelijke 
collega besliste, zal moeten blijken. Veel jurisprudentie op dit punt is er nog niet.

2.6 De onverantwoordelijke overheid

2.6.! De kwaal

Een overheid die aanspraak wil maken op naleving door de burgers van de door 
haar gestelde regels, zal die regels toch ten minste zelf moeten naleven. Doet zij 
dit niet, dan geeft zij niet alleen het slechte voorbeeld, maar verspeelt ze ook haar 
gezag. Omdat het verspelen van gezag geen juridische aangelegenheid is, doet 
het er weinig toe welk orgaan precies onrechtmatig of onjuist handelt; elke 
ontsporing van overheidszijde doet afbreuk aan de geloofwaardigheid van de 
overheid als geheel. Weliswaar kan zo’n ontsporing een overtreder lang niet altijd 
helpen in een procedure (zover strekt het gelijkheidsbeginsel gelukkig niet), maar 
voorkomen moet nu juist worden dat procedures van en tegen overtreders 
(moeten) ontstaan. Het is inmiddels geen nieuws dat de overheid regelmatig het 
slechte voorbeeld geeft. In deze paragraaf wordt een overzicht gegeven van de 
zeer uiteenlopende wijzen waarop dit gebeurt. Ik beperk me daarbij, gezien de 
invalshoek van dit preadvies, tot het openbaar bestuur.

Er zijn (ten minste) zes manieren waarop het openbaar bestuur onverantwoorde- 
kan handelen. Ze komen in de praktijk allemaal voor, maar er zijn maar 

weinig cijfers omtrent de omvang van dit gedrag beschikbaar. Dat er de laatste 
tijd in de pers en de media meer melding wordt gemaakt van bedoeld gedrag, zegt 
weinig over de omvang en betekent zelfs niet dat de omvang toeneemt. De 
aandacht voor illegaal en anderszins onverantwoord overheidshandelen neemt in 
elk geval wel toe. Ik onderscheid de volgende zes vormen van onverantwoordelijk 
handelen, beginnend bij de zwaarste vorm, ingedeeld in de volgende drie groepen; 
illegaal handelen, geen of onvoldoende gebruik maken van bevoegdheden en 
legaal handelen met ongewenste gevolgen.

113lijk

privaatrecht is voons, zeker in gevallen waarin het gaat om handelingen met grensover­
schrijdende effecten, ingewikkeld. Zie Robesin, a.w.. p. .Sö-.S? en p. 65.

I 1.3 Dat is ruimer dan illegaal handelen; het bestuur kan er niet mee volstaan niet illegaal te 
handelen.
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A. Illegaal handelen

Handelen door of vanwege het hestuiirsorgaan in strijd met hij of krachtens 
de wet of verdragen gestelde regels
Daarbij zijn weer verschillende varianten mogelijk. Het kan gaan om feitelijke 
handelingen, bijvoorbeeld het exploiteren van een gemeentelijk bedrijf zonder de 
vereiste vergunning of het dumpen van afval in strijd met wettelijke bepalingen. 
(Het zou waarschijnlijk niet overbodig zijn om, naast hetgeen de Commissie Van 
Traa doet ten aanzien van de georganiseerde criminaliteit, een onderzoek te laten 
doen naar de omvang van de overheidscriminaliteit.)

Ook worden soms bewust besluiten genomen die in strijd met de wet zijn. Zo 
wordt nogal eens een bouwvergunning verleend in strijd met het bestemmings­
plan wanneer B en W het bouwplan planologisch en bouwtechnisch aanvaardbaar 
achten. Men vindt het dan blijkbaar te omslachtig het plan te wijzigen of de 
vrijstellingsprocedure van art. 19 en 19a WRO te volgen. Wel wordt dan vaak 
aan mogelijk belanghebbende derden (buren met name) gevraagd of zij tegen 
vergunningverlening bezwaren bebben. Daarmee wordt deze zogenaamde 'ver­
korte art. 19-procedure’ materieel misschien minder bezwaarlijk, het blijft illegaal 
handelen met een slechte uitstraling (ook de gemeente zelf neemt het bestem­
mingsplan niet serieus). Blijkens een rapport van de Dienst recherchezaken 
VROM' maakte het gemeentebestuur van Weerselo het helemaal bont, maar te 
vrezen valt dat deze gemeente geen uitzondering is.

I.

I 14

In de periode 1985-1994 werd 25% van de verleende bouwvergunningen (in de 
meeste gevallen) bewust in strijd met de voorschriften verleend, soms omdat de 
ambtenaren het bestuur verkeerd voorlichtten, soms echter tegen een andersluidend 
ambtelijk advies in. De vereiste vrijstellings- en anticipatieprocedures werden veelal 
niet gevolgd. Tegen met het bestemmingsplan strijdig gebruik van grond en opstallen 
werd door B en W nimmer daadwerkelijk opgetreden. Er was een beperkte controle 
ten aanzien van bouwwerken; de controle op milieuvergunningen fungeerde nauwe­
lijks.

2. Corrupt handelen door individuele ambtsdragers en ambtenaren 
Zoals elke organisatie bestaan overheidsorganisaties uit mensen en het is niet 
verwonderlijk dat daar mensen bij zitten die ontvankelijk zijn voor corruptie. In 
sommige landen was dat al lang bekend (men wist niet beter), maar in Nederland 
lijkt dit besef eerst recent algemeen te zijn geworden."^ Volgens de voormalige

I 14 Zie de voorbeelden in G.W.M. van Vugt en J.F. Boet. Zuiver handelen in een vuile context. 
Arnhem 1994, p. 83-85, p. 96 en p. 127.

115 De gemeente Apeldoorn bijvoorbeeld hanteert een 'Verklaring inzake aansprakelijkheid 
bouwen', die door de aanvrager van de onrechtmatig te verlenen vergunning moet worden 
ondertekend teneinde alle eventuele risico's, mocht een derde tegen de vergunning opko­
men, voor zijn rekening te nemen. Zie Rb Zutphen 3 november 1994, Reg.nr. 94/2 165.

116 Dienst Recherchezaken VROM; Rapport van 15 juli 1994 (MRZ 16894014).
I 17 Ook in de Nederlandse literatuur is pas de laatste paar jaar veel aandacht aan dit onderwerp
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BVD-chef Docters van Leeuwen is de afgelopen jaren gebleken dat er corruptie
We kunnenigbestaat in ‘alle bestuurslagen en in alle sectoren’ van de overheid, 

zowel ten aanzien van bestuurders als van ambtenaren gerust spreken van een 
integriteitsvraagstuk.

B. Geen of onvoldoende gebruik maken van bevoegdheden

3. Te weinig optreden en te veel gedogen
In § 2.4 is gesteld dat gedogen onder bepaalde voorwaarden aanvaardbaar is 
wanneer de wet geen plicht tot handhaving kent. In dit verband zij herhaald dat 
gedogen expliciet en schriftelijk dient te gebeuren. Het mag nooit zo zijn, maar 
het gebeurt wel, dat het bevoegde gezag louter stilzit. Als een overtreding bekend 
is, moet er binnen een redelijke termijn een beslissing worden genomen."® Dat 
kan dan eventueel een gedoogbeslissing zijn. Die beslissing moet vervolgens 
passen in het handhavingsbeleid. Treurig genoeg is van een dergelijk beleid bij 
veel organen echter nog geen sprake (al is er de laatste jaren wel vooruitgang te 
bespeuren). Dat beleid mag in elk geval niet zo ruim zijn dat de regel in feite 
ontkracht wordt. Dan komt men namelijk dicht in de buurt van illegaal handelen. 
Van Vugt en Boet'^° maken melding van het beleid van een provincie dat er op 
neerkomt dat er ten aanzien van milieuvergunningplichtige inrichtingen niet 
wordt gehandhaafd zolang de vergunning niet is verleend. Alleen de vergunning­
voorschriften worden dus gehandhaafd; niet het wettelijke vergunningvereiste. 
Dergelijk beleid is onaanvaardbaar ruim. Het ligt voor de hand dat dit tot gevolg 
heeft, dat individuele controle-ambtenaren overtredingen niet eens meer doorge­
ven omdat er toch niets aan gedaan wordt.

4. Geen of onvoldoende controle op naleving van rechtsregels 
Sanctionering van regels vindt gebrekkig en niet systematisch plaats wanneer 
men alleen afgaat op signalen van getroffen derden (het piepsysteem; zie § 2.2). 
Inmiddels is het controleprobleem groot èn belangrijk. Bij het ontbreken van 
stelselmatige controle hoeft men op wetsontduiking slechts te wachten. In de 
wetgeving is hier en daar'^' wel een soort algemene controleplicht opgenomen, 
maar die is in het algemeen niet afdwingbaar. Het is zelfs zeer de vraag of verzuim 
van de in art. 18.2 Wet milieubeheer geformuleerde zorgplicht voor de handha­
ving rechtsgevolgen heeft. Ik kom daarop in hoofdstuk 4 nog terug. Duidelijk is 
wel, en daar gaat het hier om, dat ambtenaren en bestuurders de handhaving 
buitengewoon kunnen frustreren door onvoldoende controle uit te oefenen. Wat

besteed. Een uitzondering is B.J.S. Hoetjes, Corruptie bij de overheid, Den Haag 1982. Zie 
recenter o.a. L.W.J.C. Huberts (red ). Bestuurlijke corruptie en fraude in Nederland, 
Arnhem 1992; Van Vugt en Boet, a.w.; NJB-themanummer Corruptie, NJB 1994, nr. 45/46.

1 18 NRC-Handelsblad 13 december 1994.
119 Tenzij vooraf al een beslissing is genomen ten aanzien van categorieën toekomstige 

overtredingen.
120 A.W., p. 96.
121 Bijvoorbeeld art. 18.2 lid 1 sub b Wm en art. 52 lid 1 sub c WRO.
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niet weet wat niet deert, lijkt men soms te denken. Zo hebben diverse overheden 
opvallend ijverig de andere kant opgekeken toen allerlei massale gifstortingen 
plaatsvonden (zoals in de Coupépolder).

Een bijzonder probleem doet zich voor bij de handhaving van EG-regels. De 
controle dient, evenals het opleggen van sancties, grotendeels door de lid-staten 
te worden verricht.Deze hebben er niet altijd belang bij dat goed te doen of 
slagen er niet in gezamenlijk voor een efficiënte controle bij grensoverschrijdend 
verkeer te zorgen. Onder andere daardoor is de omvang van de EG-fraude 
aanzienlijk.'^^ Maar ook in Nederland worden er soms forse subsidies verleend 
zonder dat behoorlijk gecontroleerd wordt of die ook conform de bedoelingen en 
voorschriften worden gebruikt.'^'* Bedenkelijk ten slotte is de wijze waarop in de 
milieurechtspraktijk soms met meldingen wordt omgegaan.De zin van een 
meldingsplicht is gelegen in de (mogelijkheid'van) controle. Als er niets of weinig 
met meldingen wordt gedaan, wordt niet alleen de meldingsplicht zinloos, maar 
krijgt de melder in feite vrij spel. Dat heeft de wetgever die de vergunningplicht 
inruilde voor een meldingsplicht natuurlijk niet gewild.

5. Verzuimen te zorgen voor feitelijke mogelijkheden tot naleving 
Dit probleem speelt bijvoorbeeld in de sfeer van de afvalaanbieding en -verwer­
king. Er worden steeds meer soorten afval onderscheiden die gescheiden moeten 
worden aangeboden, ingezameld en verwerkt. De regels gaan hierbij echter 
vooraf aan de feitelijke mogelijkheden. De (zeker aanvankelijk) geringe verwer­
kingscapaciteit voor groente-, fruit- en tuinafval heeft tot overtredingen bij 
bestuur en burger geleid.

Met enige aarzeling kan hier ook worden genoemd het niet tijdig vernieuwen 
van vergunningen met beperkte looptijd. Strikt genomen dient de activiteit dan 
in de vergunningloze tussenfase te worden gestaakt, maar dat is praktisch niet 
altijd mogelijk en kan zeker niet altijd in redelijkheid worden gevergd. Voor zover

122 Zo bevat de nieuwe controleverordening voor het gemeenschappelijk visserijbeleid geen 
autonome bevoegdheden voor Euro-inspecteurs. Zie over deze verordening A.J. Berg, 
Herziening Visserijcontrolebeleid: naar een Europees Handhavingssysteem?, SEW 1994, 
p. 800-818. Zie voorts J.A.E. Vervaele, Het gemeenschapsrecht en de bestuurlijke boete in 
de nationale handhavingsstelsels, inleiding UvA-studiedag over de boete op 24 november 
1994.
Deze omvang wordt geschat op 10% van het totale budget. Zie Jaap van der Hulst (ed.), 
EC-fraud, Deventer 1993, p. V. Er is zelfs een wetenschappelijke vereniging opgericht die 
zich speciaal met dit verschijnsel bezighoudt: Dasec (Dutch Law association for the study 
of the protection of the fmancial interests of the European Communities).

■ Ten aanzien van de miljardenverslindende bouwsubsidies rnoest er een parlementaire 
enquête aan te pas komen (TK 1987-1988, 19 623). Van Vugt en Boet, a.w., p. 89, maken 
gewag van een VROM-subsidie die werd verleend zonder dat werd nagegegaan of de 
gesubsidieerde activiteit technisch mogelijk was.
Zie N.M van der Grijp en J. de Boer, Uitgangssituatie algemene regels milieubeheer bij 
benzinetankstations, cafés en houtbewerkende bedrijven (Achtergrondstudie ECW nr. 17), 
Den Haag 1993, p. 64-65. De situatie lijkt volgens dit rapport overigens sterk te verbeteren.

123
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125
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het niet tijdig verlenen van de nieuwe vergunning aan de overheid te verwijten 
valt, lokt zij als het ware een overtreding uit.

C. Legaal handelen met ongewenste gevolgen

6. Uitkleden van wellelijke regels door vrijstellingen
Al eerder kwam aan de orde dat hel excessief gebruik maken van een vrijstel- 
lingsbevoegdheid de onderliggende regel aantast. De vrijstellingsfiguur is er ook 
niet voor bedoeld vaak te worden gebruikt. Afhankelijk van de formulering van 
de vrijstellingsbepaling kan worden gesproken van legaal handelen met een 
ongewenst effect of zelfs van handelen in strijd met de bedoeling van de wet en 
dat is illegaal.

Remedies2.6.2

Tegen sommige varianten van onverantwoordelijk overheidshandelen kan bij de 
rechter worden opgekomen. Die algemene mogelijkheid van correctie laat ik nu 
verder daar. Er kan echter ook binnen de overheid wel wal worden gedaan, maar 
voor zover er remedies bestaan, wordt er in de praktijk weinig gebruik van 
gemaakt. Ik doe hieronder enkele voorstellen tol verbetering.

Gedragscodes
Er worden, uiterst voorzichtige, slappen gezet op weg naar gedragscodes die de 
ontvankelijkheid voor corruptie moeten verkleinen. Het wordt de hoogste tijd dat 
die codes er komen, om de grenzen van hel oirbare in kaart te brengen. 126

Controle op de naleving
Bestuursorganen zouden een controlebeleid moeten formuleren. Er moeten, gelet 
op de beschikbare mensen en middelen, uiteraard keuzes worden gemaakt; niet 
alles en iedereen kan voortdurend in de gaten worden gehouden (gelukkig maar). 
Die keuzes moeten hun rationaliteit ontlenen aan het belang van de onderscheiden 
regels. Voorts kan men door een opvallende wijze van controleren preventief 
werken; controleurs moeten'gezien worden, liefst ook door degenen die op dat 
moment niet zelf aan de beurt zijn. Meldingen die op grond van een wettelijke 
meldingsplicht worden verricht, dienen, ten minste in een substantieel deel van 
de gevallen, tot actie te leiden. 127

Bestuurlijk toezicht
Van de wettelijke mogelijkheden voor hogere bestuursorganen om op te treden 
tegen taakverwaarlozing (bijvoorbeeld in de sfeer van de handhaving) door lagere 
organen wordt hoegenaamd geen gebruik gemaakt. Het gebruik maken van die

126 Idem H.G. van de BunI, Hel bederfkomt van binnenuit. NJB 1994. p. I576-I.S77.
127 Ten aanzien van de meldingen inzake het vervoer van gevaarlijke afvakstoffen heeft het 

ministerie van VROM afspraken met diverse instanties gemaakt over de controle op de 
transporten. Vgl. Van Vugt en Boet. a.w.. p. 124.
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bevoegdheid wordt door de rechter ook kritisch bezien gelet op de eigen verant­
woordelijkheid van het lagere orgaan.'-^ De inspecties (inspectiediensten, con­
trolediensten) kunnen echter van hun toezichtsbevoegdheden mede gebruik 
maken om de uitvoering van de wetten door de bestuursorganen te controleren. 
Dat gebeurt niet door alle inspecties en zeker niet altijd even grondig.Zo nodig 
kunnen ze bezwaar en beroep instellen. Bezinning op de taak van de inspecties 
lijkt geen overbodige luxe.

Vervolf’ing van overheidsinstanties
Een strafrechtelijke remedie tegen onverantwoordelijk, casu quo onwettig han­
delen, is vervolging door het OM van ambtenaren, ambtsdragers of zelfs over- 
heidsrechtspersonen. Heeft de mogelijkheid overheidsdienaren te vervolgen iets 
vanzelfsprekends (gekwalificeerde delicten kennen zelfs hogere maximum straf­
fen). de vervolging van bijvoorbeeld een gemeente is niet direct voor de hand 
liggend.Toch bestaat die mogelijkheid wel. Zij stond, nadat lagere rechters 
haar reeds hadden erkend, voor het eerst ter beoordeling van de Hoge Raad in 
1982. Ltl De Hoge Raad achtte de gemeente (Tilburg) toen niet vervolgbaar omdat 
de verweten gedraging een overheidstaak betrof. Vervolging is wei mogelijk 
wanneer het niet gaat om een openbaar lichaam in de zin van hoofdstuk 7 
Grondwet'-^- of ingeval een overheidsrechtspersoon een handeling verricht die 
hij niet typisch als overheid verricht, maar bijvoorbeeld als ondernemer of 
anderszins als deelnemer aan het marktverkeer.'^^

De Staat is naar het oordeel van de Hoge Raad nimmer vervolgbaar (louter) omdat 
ministers en staatssecretarissen voor hun (namens de Staat gepleegde) daden verant­
woording aan hel parlement verschuldigd zijn.'^'* De literatuur is verdeeld op dit 
punt.'^^ Ik acht het (enige) argument van de Hoge Raad voor de niet-vervolgbaarheid 

van de Staat niet overtuigend. Waarom zou het een het ander uitsluiten? Waarom zou 
een rijksdienst, op het handelen waarvan de parlementaire controle niet zelden gering 
te noemen is. een vrijbrief voor strafbare feiten moeten krijgen (met als enige ‘sanctie’ 
het ontslag van de minister)? Het in de literatuur wel gebezigde argument dat een 
orgaan van de Staat (de strafrechter) de Staat zelf zou moeten veroordelen, is ook al 
niet sterk. Dit gebeurt immers ook wanneer de civiele rechter de Staat veroordeelt.

128 Zie P.J.J. van Buuren en F.C.M.A. Michiels, Bestuursdwang. Zwolle, p. 36-37.
129 Zo is de Inspectie Ruimtelijke Ordening uiterst terughoudend bij het toezicht op de naleving 

van bestemmingsplannen en al helemaal bij het tot de orde roepen van gemeentelijke en 
provinciale organen. Uit vrees voor centralisme kiest men voor een meer voorlichtende 
functie. Zie Hoitink/Michiels, a.w., p. 70-71.

130 Zie uitgebreid over dit vraagstuk A.L.J. van Strien, De strafrechter en de bestuurlijke mantel 
der liefde. Over de vervolgbaarheid van publiekrechtelijke rechtspersonen. DD 1987. p. 
584-600.

1.31 HR 27 oktober 1981. NJ 1982, 474 m.nt. OEM.
1.32 HR 10 november 1987, NJ 1988, 303 m.nt. ThWvV.
1.33 HR 19 maart 1991, NJ 1992, 122 m.nt. Corstens en HR 8 juli 1992, NJ 1993, 12.
134 HR 25 januari 1994, M en R 1994, 104 m.nt. de Lange, AAe 1995, p. 50 m.nt. J. de Hullu.
135 Zie het overzicht van de A-G Fokkens bij genoemd arrest.
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Ook praktisch gesproken is vervolging van de Staat niet zinloos nu veroordeling tot 
een boete (iets anders is moeilijk denkbaar) zal drukken op het budget van de 
desbetreffende diensteenheid en aldus wel degelijk effect zal hebben.Het zoge­
naamde vestzak-broekzak argument is dus evenmin geheel Juist. A fortiori zie ik 
weinig bezwaren tegen vervolgbaarheid van lagere overheden, ook voor hetgeen zij 
in de sfeer van de overheidstaken verrichten. Hoe valt trouwens een precies onder­
scheid te maken?

Ondanks de beperkingen aan de vervolgbaarheid van overheden is een strafzaak 
tegen een overheidsinstantie geen uitzondering meer. In 1993 werden alleen al 
op milieugebied 78 zaken tegen overheidsinstanties bij het OM ingeschreven. 
Over de Jaren 1990-1992 waren de aantallen respectievelijk 10, 12 en 34. 
is dus een stijgende lijn. In de Leidraad milieu valt te lezen'^* dat het OM op het 
standpunt staat ‘dat publiekrechtelijke rechtspersonen die milieuregels overtre­
den, in principe niet anders behoren te worden behandeld dan andere rechtsper­
sonen.’ Waarvan akte.

137 Er

2.7 Naar een andere toedeling van verantwoordelijkheid?

De vorige paragrafen hebben laten zien dat er nogal eens onvoldoende of in het 
geheel niet wordt gehandhaafd, sterker: dat de bestuurlijke overheid regelmatig 
zelf in het spreekwoordelijke beklaagdenbankje thuis hoort. Dit roept de vraag 
op of de verantwoordelijkheid voor de bestuurlijke handhaving niet aan een 
herverdeling toe is.

2.7.1 Scheiding russen normstelling en handhaving

Een cruciale vraag is of normstelling en handhaving moeten worden gescheiden 
en zo ja op welke wijze. Deze vraag is in zijn algemeenheid niet met ja of nee te 
beantwoorden. Essentieel lijken mij drie dingen:
a. dat de handhaver er belang bij heeft dat er wordt nageleefd;
b. dat als de handhaver tevens normsteller is, hij door zijn optreden het 

uitoefenen van zijn functie als normsteller niet doorkruist en andersom;
c. dat de handhaver geloofwaardig overkomt.

Bovendien zijn er twee criteria waaraan moet worden getoetst bij de vraag in 
hoeverre bij de handhaving van een concrete regeling tot scheiding tussen 
normstelling en handhaving moet worden overgegaan;
d. gaat het om een reparatoire of punitieve sanctie?
e. hoeveel beleidsvrijheid heeft de sanctie-oplegger?

136 Idem De Lange in zijn noot in M en R 1994, j04.
137 Zie hierover meer in detail E.A.I.M. van den Berg, H.G. van de Bunt en W.M. Kleiman, 

Het O.M. als horzel in de bestuurlijke pels. Justitiële verkenningen 1994, nr. 9, p. 70-82.
138 Leidraad milieu, Den Haag 1994, p. 16.
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Ad a: Het ‘eigen belang ’ van de handhaver
De normsteller heeft niet altijd en zeker niet in dezelfde mate een belang bij de 
handhaving. Dat heeft te maken met ons staatkundig bestel waarin organen van 
de lagere overheden vaak rijksbeleid, neergelegd in wetten en amvb’s, moeten 
uitvoeren. De uiteindelijke normsteller is dan bijvoorbeeld de gemeenteraad die 
een bestemmingsplan vaststelt. Maar de raad moet ook zo’n plan vaststellen (voor 
het buitengebied) of hij wil of niet; dat is hem van hogerhand (door de wetgever) 
opgelegd. GS moeten vergunning verlenen voor onder hun gezag vallende 
inrichtingen en hebben daarbij eveneens allerlei rijksregels in acht te nemen. Zou 
in die gevallen het rijk niet een grotere rol moeten spelen bij de controle op de 
naleving? Dat zal bij de lagere overheden wellicht slecht vallen, maar dat moet 
dan maar. Het is organisatorisch niet verantwoord die overheden wel met ver­
plichtingen op te zadelen, maar niet (goed) te controleren of ze die verplichtingen 
ook loyaal uitvoeren. Dat wil in dit verband zeggen: niet alleen normen stellen 
maar ook toezien op de naleving daarvan. Ik zou daarom de rijksinspecties een 
groter aandeel in dat toezicht willen geven. De benadering zou als volgt moeten 
zijn. Waar met handhaving belaste bestuursorganen blijkens de naspeuringen van 
de inspectie een onvoldoende scoren ten aanzien van het ontwikkelen van 
handhavingsbeleid, het controleren en het sanctioneren, dient de inspectie te 
interveniëren. Die interventie kan variëren van het verlenen van hulp bij het 
maken van beleid en het opzetten van een controlestructuur tot het voeren van 
Awb-procedures en het zelf nemen van fysieke maatregelen als het tijdelijk 
stopzetten van activiteiten. Die laatste bevoegdheid moet de wetgever dan wel 
eerst toedelen.'^®

Bij sancties ligt het vraagstuk van de scheiding tussen normsteller en handha­
ver ingewikkelder. Met name bij reparatoire sancties heeft de wetgever in veel 
gevallen een afweging gewild tussen de bij het al dan niet opleggen van een 
sanctie betrokken belangen. Zal niet juist de normsteller (of een daarmee verbon­
den orgaan; vergelijk de verhouding raad/B en W bij bestemmingsplannen) het 
best die afweging kunnen maken? Opnieuw moet hier echter worden gewezen op 
het feit dat de normsteller vaak ook maar ‘gestuurd’ is (normstelling in medebe­
wind). Ik heb er al eens voor gepleit om te bezien of de handhavingsbevoegdheden 
van gemeenten op het vlak van de ruimtelijke ordening niet naar een regionaal 
niveau zouden moeten worden overgeheveld. Een bestuur dat (niettegenstaan­
de alle gejeremieer over de afstand tussen bestuur en bestuurde) te dicht bij de 
burger staat, zoals in kleine gemeenten het geval zou kunnen zijn, lijkt niet het 
meest geschikt met harde hand op te treden. Het bestuurlijke belang vordert in de 
ogen van de plaatselijke bestuurders juist vaak dat niet wordt opgetreden. Het 
eigen-belangvereiste werkt hier dus negatief: de sanctiebevoegdheid moet niet 
liggen op een niveau waarop er een belang is die bevoegdheid niet te gebruiken.

De veelsoortigheid van te handhaven regels en handhavende instanties maakt

139 Voor een soortgelijke benadering ten aanzien van de milieu-inspectie is een pleidooi te 
vinden bij L. Bomhof, a.w., p. 80-83.

140 Zie mijn VBR-preadvies Handhaving van het publiekrechtelijk bouwrecht, Deventer 1991,
p. 86-88.
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hel zonder diepgaande studie niel mogelijk een uilgewerkt voorstel te doen voor 
een herverdeling van bevoegdheden, maar er is weinig op tegen dit item bij de in 
volle gang zijnde bestuurlijke herindeling van Nederland in de beschouwingen 
te betrekken. De regio is dan niet hel enige niveau waaraan kan worden gedacht. 
Sowieso is dal niveau alleen geschikt voor overheveling van de huidige gemeen­
telijke handhavingsbevoegdheden. We kunnen ook denken aan min of meer 
zelfstandige rijksdienslen (waarbij de minister slechts verantwoordelijk is voor 
het goed functioneren, maar niet voor de inhoud van de beslissingen) of zelfs aan 
zelfstandige bestuursorganen. De ervaringen in de Verenigde Staten met de 
diverse ‘agencies’ kunnen daarbij wellicht tot voorbeeld strekken. Ook op dit punt 
is echter nog veel studie nodig.

Ad b: Handhaving en normstelling mogen elkaar niet doorkruisen 
Een minder ver gaande vorm van scheiding tussen normsleller en handhaver is 
die tussen de afdelingen of diensten van een en hetzelfde bestuursorgaan. Deze 
scheiding is onder meer dienstig in gevallen waarin de normsteller met de 
normadressaat moet samenwerken, zoals bij veel vergunningen het geval is. 
Wanneer de ambtenaar of afdeling die in een veelal lange en compromisrijke 
procedure voor de vergunning heeft gezorgd ook de sanctie moet voorbereiden, 
zal dal een voortvarend optreden waarschijnlijk niet ten goede komen. Men is 
bang de zorgvuldig opgebouwde 'horizontale’ rechtsbetrekking te verstoren. 
Anderzijds zal een opgelegde sanctie wellicht leiden tot minder bereidheid bij de 
overtreder om loyaal mee te werken aan actualisering van de norm. Deze gevaren 
kunnen worden voorkomen, althans verkleind, wanneer normstelling en handha­
ving op verschillende afdelingen geschiedt. Dit geldt des te sterker wanneer 
normstelling en handhaving geheel gescheiden worden en verschillende organen 
verantwoordelijk zijn. 141

Ad c: Geloofwaardige handhaving
De handhaver zal des te geloofwaardiger overkomen en beter het gebod van art. 
2:4 Awb (taakvervulling zonder vooringenomenheid) kunnen naleven naarmate 
hij een meer onafhankelijke positie inneemt.''*- Het meest doet hij dat wanneer 
hij een zelfstandig bestuursorgaan is, maar ook een afzonderlijke, onder een 
algemeen bestuursorgaan ressorterende dienst kan in hoge mate zelfstandig 
opereren en overkomen. Er valt dan voor de overtreder weinig te 'regelen’. De 
relatieve zelfstandigheid brengt ook een organisatorisch voordeel mee: men kan 
zich op zijn (beperkte) laak concentreren. Daardoor is er ook weer een grotere 
kans dat men oog heeft voor de waarborgen waarmee hel opleggen van sancties 
gepaard moet gaan, anders gezegd voor de eisen van een naar vorm en inhoud 
behoorlijke handhaving. Voorts heeft de specialisatie voor buitenstaanders een 
psychologisch effect: de mensen van zo’n dienst zijn er (zelfs uitsluitend) voor

141 Zie mijn oratie De boete in opmar,';?, p. 16-17.
142 In deze richting ook Jaap Roording. Sanctierecht in de belastingen en de sociale zekerheid 

(diss.). Nijmegen 1994, p. 169-175. alsmede de Commissie voorde Toetsing van Wetge­
vingsprojecten in haar rapport Handhaving door bestuurlijke boeten, CTW 94/1. p. 49.
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om le handhaven; mei hen vali dus, opnieuw, weinig le ‘regelen’. Een voorbeeld 
van deze aanpak is te vinden in het voorontwerp voor een Wel bestuurlijke boelen 
visserij, waarin de op te leggen boelen praktisch gesproken worden opgelegd door 
de onderzoeksambtenaar en hel Bureau Heffingen le Assen, 
beeld is de boete-inspecteur die in hel nieuwe systeem van belaslingboelen moei 
gaan functioneren. De inspecteur die de boete oplegt is een andere (gespeciali­
seerde) inspecteur dan de inspecteur die de aanslag oplegt.

143 Een ander voor-

144

AcI cl: Repanitoire of punitieve sanctie
Bovenstaande argumenten gelden sterker voor punitieve sancties dan voor repa- 
ratoire. Bij de laatste gaat hel om een typisch bestuurlijke handhaving die er op 
is gericht de overtreder alsnog te laten doen wat hij had moeten doen of te 
voorkomen dal hij zijn overtreding voortzet. Ook dan kan enige vorm van 
scheiding nuttig zijn, maar is zij minder dringend. De overtreder kan feilelijk 
overheidsingrijpen nog voorkomen. De handhaver verplicht hem in wezen niet 
tot meer dan waartoe hij al veiplicht was. Een punitieve sanctie daarentegen heeft 
het karakter van straf, welke de overtreder niet meer kan voorkomen. Hij krijgt 
een additionele verplichting (bijvoorbeeld betaling van een geldsom). Onafhan­
kelijkheid en onpartijdigheid is dan des te meer gewenst, al hoeft die niet per se 
steeds volledig te zijn. Dal zal bij bestuurlijke handhaving ook niet altijd kunnen.

Ad e: Mate van beleidsvrijheid
Waar de wetgever relatief veel beleidsvrijheid heeft gegeven, dient er een algehele 
afweging plaats te vinden. Die kan het best worden verricht door hel orgaan met 
de meest algemene taakvervulling. Dal zal in de regel hel dagelijks bestuur van 
gemeente, provincie of waterschap zijn of de minister. Ten aanzien van lichte 
overtredingen zou het algemene bestuursorgaan door middel van beleidsregels 
zijn beleidsvrijheid zodanig kunnen inperken dal toezichthouders zonder al te 
veel bezwaar in mandaat of bij attributie de bevoegdheid kunnen krijgen onmid­
dellijk een, eveneens lichte, sanctie op te leggen. In die gevallen is een zware 
bestuurlijke procedure onevenredig aan het le bereiken doel en ineffectief. De 
ambtelijke bouwstop ex art. 100 Woningwet is een goed voorbeeld. Waarom zou 
op deze wijze niet ook een dwangsombevoegdheid aan ambtenaren kunnen 
worden gegeven, bijvoorbeeld met een maximumbedrag van ƒ 500,-? Agenten 
mogen op grond van de Wet administratiefrechtelijke handhaving verkeersvoor- 
schriften (WAHV) zelfs een punitieve sanctie tol dit bedrag opleggen. Ter 
voorkoming van procesrechlelijke complicaties verdient het (voorlopig) de voor­
keur de bevoegdheid tol het opleggen van mini-sanclies niet te attribueren, maar 
le mandateren.

Op een terrein waarop geen sprake is van een veelheid aan elkaar beconcur-

143 Hel is echter de vraag of dit een goede uitwerking van hel principe is: op het Bureau 
Heffingen heeft men geen handhaving.servaring. Bovendien moet met een minimale 
bezetting worden gewerkt. Kriti.sch hierover is ook A. Mulder. De bestuurlijke boete als 
middel tol bestrijding van economi.sche delicten. SEW 1994. p. 219-234.

144 TK 1993-1994. 23 470. nr. 3. p. I I e.v.

51



rerende belangen en/of waar het orgaan een geringe mate van beleidsvrijheid 
heeft, kan de formele of materiële handhavingsbevoegdheid ook bij zwaardere 
overtredingen (met hogere boetemaxima) aan speciale afdelingen of instanties 
worden toegedeeld. Zij kunnen dan min of meer mechanisch de sanctieregeling 
toepassen.

Aan het eind van deze paragraaf vat ik mijn voorstellen over wijzigingen in de
verantwoordelijkheden binnen de overheid nog even samen.
- De rijksinspecties moeten meer taken en bevoegdheden krijgen.
- In het algemeen dienen normstelling en handhaving te worden gescheiden, 

hetzij tussen organen, hetzij tussen afdelingen binnen een orgaan.
- Er moet worden gestudeerd op de toedeling van handhavingsbevoegdheden 

hetzij aan een bestuurlijk niveau boven dat van de normsteller, hetzij aan 
zelfstandige diensten of zelfstandige bestuursorganen.

- Bestuursorganen moeten overwegen om ten aanzien van lichte overtredingen 
hun sanctiebevoegdheden aan (bepaalde) toezichthouders te mandateren (voor 
geldelijke sancties tot ƒ 500,-).

Meer verantwoordelijkheid voor particuliere handhavers?2.7.2

Het is legitiem dat de overheid zich afvraagt of een deel van haar handhavingstaak 
niet door particulieren zou kunnen worden overgenomen. Dient de overheid 
immers niet pas in te grijpen wanneer er een algemeen belang met de handhaving 
gemoeid is?'”*^ Haaks op die gedachte staat de forse verhoging van het griffiegeld, 
in het bijzonder voor organisaties. Toch wenkt er voor meer handhaving door 
particulieren wel een perspectief. Het ligt met name voor de hand om in het kader 
van de zelfregulering aan zelfhandhaving te denken, hetzij in de sfeer van het 
tuchtrecht, hetzij in de sfeer van civiele acties door de groep of leden daarvan. 
Het gaat hier overigens niet om nieuwe dingen. Nieuw is wel de schaal waarop 
particuliere handhaving zich in de toekomst kan gaan voordoen. De wetgever kan 
bepaalde categorieën personen of zelfs een ieder de bevoegdheid geven de 
naleving van een regel voor de burgerlijke rechter te vorderen, zoals indirect is 
gedaan in art. 15.40 Wet milieubeheer (verwijderingsbijdragen). Ook in de sfeer 
van de vestigingswetgeving, de arbeidstijdenwetgeving en de controle op levens­
middelen''*^ als ook bij het produktgericht milieubeleid wordt uitdrukkelijk in 
deze richting gedacht.'‘*^ Waarom zou de overheid een ingewikkelde omweg 
moeten bieden als het conflict zich tussen twee rechtsgenoten afspeelt? Voor het

145 G.J.M. Corstens, NJV-preadvies 1984, p. 52 e.v.
146 Zie het kabinetsstandpunt over het CTW-rapport Handhaving door bestuurlijke boeten, TK 

1993-1994, 23 400 VI, nr. 48, respectievelijk § 8.6 sub 3, § 8.8 sub 2 en § 8.9 sub 2..
147 Zie J.M. Ver.schuuren (red ), Produktgericht milieurecht, VMR 1995-1, Zwolle 1994, p. 

67-70; Rosa Uylenburg, Milieugericht produktenbeleid, M en R 1994, p. 300-308. Hetzelf­
de geldt voor de handhaving van (mogelijk) in de Wm op te nemen verplichtingen inzake 
het milieuverslag. Zie Rob van Gestel en Jonathan Verschuuren, Milieuverslaglegging en 
(zelOhandhaving; een ovum novum in de Wet milieubeheer, RegelMaat 1994, p. 219-226.
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oplossen van dergelijke conflicten is er toch de burgerlijke rechter? Op zichzelf 
is het natuurlijk goed als de overheid de handhaving primair aan ‘het veld’ of ‘de 
doelgroep’ kan overlaten, maar daarvan zou pas sprake mogen zijn als het om een 
groepsbelang of een belang van individuele personen (concurrenten, omwonen­
den etc.) gaat. Vaak zal er een mix zijn van groeps- of individueel en algemeen 
belang. Zo kan bescherming van private belangen (bijvoorbeeld inzake eerlijke 
concurrentie) samengaan met bescherming van de volksgezondheid of het milieu 
(en in casu met de uitvoering van het EG-recht). In die gevallen zijn er bezwaren 
tegen het overlaten van de handhaving aan particulieren. De overheid heeft en 
houdt een eigen verantwoordelijkheid; zij mag niet het risico lopen dat de 
betrokken individuen of groepen zich onvoldoende voor handhaving inspannen. 
Dat risico is reëel, onder meer omdat particulieren niet zonder meer beleidsmatig 
te werk zullen gaan, waardoor de handhaving een willekeurig karakter krijgt. 
Voorts kunnen de voor organisaties zeer hoge griffiegelden aan procedures in de 
weg staan. De overheid blijft dus een taak houden. Dat neemt niet weg dat met 
name waar het de handhaving van zelfregulering betreft, een deel van haar huidige 
handhavingstaak kan worden afgestoten richting particulieren.

148 Idem Van Gestel en Verschuuren, a.w. Zie ook M.A. Robesin, Procedeerlust opwekkend 
en remmend privaatrecht, in: R.J.J. van Acht en G.C. Sicking (red.). Privaatrecht en milieu, 
Zwolle 1994, p. 56.
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3 De ontwikkeling van het 
bestuurlijke-sanctierecht

3.1 Algemeen

In dit hoofdstuk komen recente en mogelijk toekomstige ontwikkelingen in het 
recht inzake bestuurlijke sancties aan de orde. Eerst wordt de ontwikkeling in 
hoofdlijnen geschetst. Die ontwikkeling wordt vooreen belangrijk deel door twee 
zaken bepaald: het wetsvoorstel Awb derde tranche en het voornemen van de 
regering tot het in een groot aantal wetten opnemen van de bevoegdheid bestuur­
lijke boeten op te leggen. Aan het wetsvoorstel Awb wordt in dit hoofdstuk slechts 
mondjesmaat aandacht besteed; een uitgebreide bespreking vindt plaats in hoofd­
stuk 4. De bestuurlijke boete roept vele vragen op. In de kern van de zaak gaat 
het om de vraag naar de verschuiving van strafrechtelijke naar bestuursrechtelijke 
handhaving. In hoeverre is zulk een verschuiving wenselijk en mogelijk? Welke 
betekenis heeft het internationale recht ter zake? Dienen bij een dergelijke 
verschuiving de in het strafrecht gegeven waarborgen mee te gaan?

Naast de genoemde ontwikkelingen is onder meer van belang dat er binnen de 
bestuurlijke sanctionering steeds meer een accent komt te liggen op financiële 
sancties (dwangsom, boete), een tendens die zich in de toekomst versterkt zou 
kunnen voorzetten (waarborgsom, bestuurlijke transacties). Op deze en andere 
ontwikkelingen en op de afzonderlijke sancties wordt uitgebreid ingegaan. Een 
van die andere ontwikkelingen betreft het denken over de wettelijke grondslag 
van bestuurlijke.sancties. Daaraan wordt nu eerst aandacht besteed.

3.U De wettelijke gronciskig van hesltiiirlijke sancties

Dienen bestuurlijke sancties steeds een wettelijke grondslag te hebben? In het 
tegenwoordige rechtsstatelijke denken (legaliteitsbeginsel, mensenrechten) lijkt 
een bevestigend antwoord vanzelfsprekend, maar zo eenvoudig ligt het niet.

Ten aanzien van bestuursdwang (politiedwang) is in het verleden door vele 
schrijvers gesteld, dat deze bevoegdheid inherent was aan de uitvoering van 
bestuursbevoegdheden. De wettelijke regeling in bijvoorbeeld de (oude) gemeen­
tewet zou niet zozeer deze bevoegdheid attribueren als wel erkennen en voorts 
duidelijk maken welk orgaan binnen de gemeente in welke gevallen bevoegd 

Een en ander werd mede gebaseerd op de wetsgeschiedenis van de149was. 
gemeentewet.
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Voor die opviitting viel vroeger wel iets te /eggen. Het bestuur kon zonder deze 
bevoegdheid geen vuist maken; het kon zijn uitvoerende ta;ik niet waarmaken. Het 
zou volstrekt alliankelijk zijn geweest van het OM en de reehter. Ook zonder 
wettelijke erkenning zou het bestuur deze bevoegdheid dus wel (moeten) hebben, 
waarbij van belang is dat het om een directe sanctie gaat. Het bestuur werd veronder­
steld desnoods met dwang de feitelijke situatie in overeenstemming met de norm te 
kunnen brengen. Bovendien wees. zoals gezegd, de wetshislorie in de richting van 
een inherente bevoegdheid.

Maar er is veel veranderd. Voor gemeenten, provincies en waterschappen bestaat 
een gemoderniseerde, wettelijk geregelde algemene bestuursdwangbevoegdheid. 
Hoewel bij de behandeling van de nieuwe Gemeentewet de oude opvatting niet 
expliciet is afgewezen, lijkt uit de formulering van art. 125 en misschien meer 
nog uit die van art. 129 lid 3 (een commmissie heeft alleen bestuursdwangbe­
voegdheid indien die bevoegheid uitdrukkelijk is overgedragen) te moeten wor­
den afgeleid dat de bevoegdheid wordt toegekend. Aan rijksorganen kennen 
diverse bijzondere wetten deze bevoegdheid toe. Het algemene beeld is dus dat 
bestuursorganen waar nodig tot bestuursdwang bevoegd zijn op grond van de wet. 
Zou dan uit het ontbreken van die bevoegdheid in incidentele gevallen juist niet 
moeten worden afgeleid dat de wetgever in die gevallen de bevoegdheid niet heeft 
gewild? Voorts zou het uit rechtsstatelijk oogpunt bezwaarlijk zijn het bestuur 
bevoegd te achten belastende besluiten te nemen zonder uitdrukkelijke wettelijke 
grondslag. Ten slotte zou er bij het aannemen van bestuursdwangbevoegdheid 
zonder wettelijke grondslag een rechtsbeschermingsprobleem ontstaan. Zou er 
een schriftelijke beslissing moeten worden genomen? Zou er wel van een besluit 
sprake zijn?'^° Welke regels zouden bij het gebruik van de bevoegdheid van 
(overeenkomstige?) toepassing moeten zijn? Dit alles wijst er op dat waar dat 
nodig is, de wetgever voor een wettelijke grondslag behoort te zorgen, zonder 
daarmee te zeggen dat het oude strijdpunt thans reeds definitief is beslecht, 
wetgever zal dat gaan doen in de Awb. Het wetsvoorstel derde tranche bevat een 
art. 5.2.2 dat luidt: 'De bevoegdheid tot toepassing van bestuursdwang bestaat 
slechts indien zij bij of krachtens de wet is toegekend.’ Die toekenning geschiedt 
in de diverse organieke wetten en voor het rijk in bijzondere wetten. Een algemene 
bestuursdwangbevoegdheid voor het rijk komt er niet. Zie S 4.3.

Voor de dwangsom en de boete kan op grond van het legaliteitsbeginsel zonder 
meer worden aangenomen dat een wettelijke grondslag vereist is.

151 De

152 Aan de

149 P.J.J. van Biiuren cn F.C.M.A. Michiefs, Bestuursdwang, Zwolle 1994. p. 17-20.
1.50 Hel is niet voor niets dat de Awb in art. 5.2.4 bepaalt dat de schriftelijke beslissing "als een 

beschikking geldt'!
151 Sommigen lijken daarvan wel uit te gaan. zonder overigens enig argument te noemen. Zie 

H.D. van Wijk/Willem Konijnenbell/Ron M. van Male. Hoofdstukken van administratief 
recht, negende druk. Utrecht 1994. p. 501; MvT derde tranche Awb. TK 1993-1994. 23 
700. nr. 3. p. 131.

152 In AR 4 november 1993. AB 1994. 182 m.m. NV. iB/S 1993. nr. 98 m.a. RJGMW. 
vernietigde de Afdeling een boetebeschikking omdat de boete geen wettelijke grondslag
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bestaande (geschonden) wettelijke plicht wordt een (betalings)verplichting toe­
gevoegd. De boetebevoegdheid is in enkele wetten toegekend. Als de kabinets­
plannen doorgaan zullen er vele wetten volgen.Te zijner tijd zal in de Awb een 
regeling over de bestuurlijke boete worden opgenotnen. Het lijkt niet waarschijn­
lijk - en het zou ook niet verstandig zijn - dat daarin boetebevoegdheden worden 
toegekend. In de bijzondere wetten moet toekenning plaatsvinden wanneer en 
voor zover daaraan behoefte bestaat. De dwangsombevoegdheid zal wel in de 
Awb worden toegekend: waar de bijzondere wet bestuursdwangbevoegdheid 
toekent, krijgt het bestuursorgaan door het in de derde tranche gekozen systeem 
automatisch ook de dwangsombevoegdheid. Zie verder § 4.4.

Voor de intrekking van een begunstigend besluit ligt de kwestie van de al dan 
niet vereiste wettelijke grondslag onduidelijk. Volgens de MvT derde tranche Awb 
wordt in de rechtspraktijk aangenomen dat intrekking van een begunstigend 
besluit wegens overtreding van wettelijke voorschriften zonder wettelijke grond­
slag mogelijk is (tenzij de wet zich ertegen verzet). In het handboek van Nicolaï 
c.s. wordt van het tegengestelde uitgegaan: intrekking (als sanctie) is zonder 
wettelijke grondslag uitgesloten.'^^ Het rapport ABAR acht intrekking zonder 
wettelijke grondslag weliswaar mogelijk, maar dan moet in het in te trekken 
besluit de mogelijkheid van intrekking zijn vermeld.'^^Een wettelijke grondslag 
lijkt mij hoe dan ook vereist bij gebonden beschikkingen (als de wet zwijgt, verzet 
zij zich impliciet tegen intrekking gelet op het gebonden karakter van de beschik­
king). Het legaliteitsbeginsel vergt een wettelijke grondslag in elk geval voor 
punitieve intrekkingen.'^^ Voor intrekking om reden dat de begunstigde valse 
inlichtingen heeft verstrekt zonder welke het besluit niet aldus zou zijn genomen, 
acht ik, voor zover het althans om een louter reparatoire intrekking gaat, niet per 
se een wettelijke grondslag nodig (al is die er vaak wel); fraude hoeft niet te 
worden beloond. Gaat de intrekking verder dan het ongedaan maken van hetgeen 
men zonder recht heeft verkregen, bijvoorbeeld doordat een subsidie geheel wordt 
ingetrokken terwijl de valse inlichting slechts voor een deel van de verstrekking 
relevant was, dan is voor het punitieve deel van de intrekking weer wel een 
wettelijke grondslag vereist. Een wettelijke grondslag is niet vereist ten aanzien 
van intrekking van (sommige) subsidies en andere besluiten die zelf een buiten­
wettelijke grondslag hebben.

Gezien de onduidelijkheid in de literatuur en de rechtspraak ten aanzien van

had. De beslis.sing was gebaseerd op een subsidie-beleidsregel juncto een uitvoeringsover­
eenkomst. De vraag was volgens de annotator dus wel waar de Afdeling de vemietigings- 
grond ‘strijd met de wet’ vandaan haalde!

153 TK 1993-1994, 23 400 VI, nr. 48.
154 T.a.p., p. 130-131.
155 P. Nicolaï e.a.. Bestuursrecht, vijfde dmk, Amsterdam 1994, p. 504.
156 Rapport ABAR, vijfde druk, Alphen aan den Rijn 1984, p. 221-222.
157 Hazewindus noemt voor het wettelijke-grondslagvereiste de verwantschap met de ontzet­

ting uit bepaalde rechten zoals de Wed die kent. Zie Pim Hazewindus, Administratieve 
sancties en vreemdelingenrecht (diss ), Arnhem 1994, p. 117, die echter ten onrechte naar 
het WvSv verwijst.
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de al dan niet benodigde grondslag van de intrekking als sanctie moet er een 
algemene regeling komen.Die is voorzien voor de vierde (of wordt het de 
vijfde?) tranche van de Awb. Zij zou mijns inziens een algemene grondslag voor 
de intrekking van besluiten (wellicht met enige uitzonderingen) moeten bevatten. 
De derde tranche kent al wel enige bepalingen over de intrekking van subsidies.

3.1.2 Veranderingen in het sanctie-instrumentarium

De aard en de omvang van het sanctie-instrumentarium zijn aan belangrijke 
veranderingen onderhevig. Er is ten eerste een verschuiving van directe naar 
indirecte sancties. Voorts komt de nadruk meer op financiële sancties te liggen. 
Meer in het algemeen is het sanctiepakket van het bestuur vergroot. Deze drie 
ontwikkelingen vallen feitelijk grotendeels samen met de introductie respectie­
velijk verbreding van dwangsom en boete. Dit gegeven kan echter langs de drie 
aangegeven lijnen worden geïnterpreteerd.

Verschuiving van directe naar indirecte .sancties
De aloude bestuursdwang is de meest directe sanctie. Maar ook intrekking van 
een begunstigend besluit kan een direct karakter hebben. Wanneer bijvoorbeeld 
een vergunning wordt ingetrokken wegens overtreding van de vergunningvoor­
schriften, onthoudt men betrokkene de mogelijkheid nog langer die voorschriften 
te overtreden. Uiteraard kan hij vervolgens zonder vergunning zijn activiteit 
voortzètten, maar daar zijn dan andere sancties voor. Met de dwangsom en de 
boete, de andere twee (min of meer) algemene sancties in het bestuursrecht, wordt 
niet direct een eind aan de overtreding gemaakt. Het indirecte karakter van de 
dwangsom spreekt voor zich. Zelfs door inning wordt de overtreding niet beëin­
digd; dat zal de overtreder zelf moeten doen. Bij de boete ligt het in wezen niet 
anders. Zij is weliswaar, anders dan de dwangsom, (doorgaans) onvoorwaardelijk, 
maar ze is evenzeer indirect omdat zij de overtreding niet stopt of ongedaan 
maakt. De dwangsom kan dus tot beëindiging leiden, maar hoeft dat niet te doen; 
de boete kan hooguit herhaling voorkomen, maar zelfs dat is niet zeker.

De oorzaak van de verschuiving van directe naar indirecte sancties is tweele­
dig. Bestuursdwang is onpraktisch voor het bestuur, er zijn (beperkt verzekerbare) 
risico’s van onrechtmatig optreden - zie § 3.5 - en bij grotere acties is er 
bovendien het risico dat het kostenverhaal niets, althans te weinig, oplevert. 
Intrekking is sowie.so alleen maar mogelijk als er iets in te trekken valt, maar is 
dan soms disproportioneel. Zo’n sanctie is alleen ge.schikt wanneer men de 
rechtsrelatie geheel wil beëindigen, niet wanneer men het gedrag van de overtre­
der wil corrigeren binnen die relatie. Veel bestuursrechtelijk gereguleerde activi­
teiten worden maatschappelijk als goed en wenselijk gezien. Daarom zijn er 
sancties ontwikkeld (dwangsom) respectievelijk breder toegepast (boete) die de

158 Daarin kunnen dan ook vragen worden beantwoord aks de volgende. Wanneer is een 
intrekking punitief? Wanneer mag een intrekking alleen ex nunc plaatsvinden en wanneer 
ook ex tune?
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overireder de kans geven zelf zijn (bul le lierstellen of om hem in te peperen die 
foul in elk geval niet te herhalen. Daarbij is de gedachte: de overtreder is niet fout. 
hij heeft een foul gemaakt. Daarvoor moet hij tot de (rechls)orde worden geroe­
pen. maar ook niet meer dan dat.

Meer luiciriik op Jhuinciële sancties
Er komen steeds meer financiële sancties op steeds meer terreinen. De bestuur­
lijke dwangsom werd in 1981 geïntroduceerd in de Hinderwet en werd in 1990 
in een groot deel van het milieuhygiënerechl toepasbaar door opname in de Wet 
algemene bepalingen milieuhygiëne (Wabm). In 1992 volgde de Waterschapswet 
en in 1994 de Gemeentewet en Provinciewet, zodat de dwangsom nu een zeer 
breed toepassingsgebied heeft. De bestuurlijke boete was al lang bekend in hel 
fiscaal recht, wat minder lang in het mediarecht, het verkeersrecht en het sociaal 
zekerheidsrecht en sinds kort in enkele bijzondere wetten op andere terreinen. Zij 
lijkt als sanctie in opmars nu het kabinet de voorstellen van de toetsingscommissie 
heeft omarmd.Het verbeurd verklaren van een waarborgsom is in het Neder­
landse bestuursrecht nog een zeldzaamheid, maar de vraag is hoe lang dat nog 
zal duren (zie § 3.3.5).

Financiële sancties hebben grote voordelen. Veel overtredingen zijn op geld 
waardeerbaar. Een (dreiging met een) financiële sanctie leidt lot een rekensom 
die, als het goed is'*^*^, corrigerend werkt. Een ander, hiermee samenhangend, 
voordeel is dat een financiële sanctie uitermate geschikt is voor een proportionele 
reactie. Al naargelang de ernst van de overtreding (en een aantal andere factoren) 
kan het bedrag worden vaslgesteld. Op de criteria voor de hoogte van de bedragen 
kom ik in S 3.3 nog terug. Ten slotte: financiële sancties kosten de overheid niet 
alleen iels (in termen van lijd en moeite) maar ze leveren ook wat op. De opbrengst 
komt de overheidskas ten goede.

Uitbreiding van bet sanctie-instnnnentariuin
De derde ontwikkeling ten aanzien van het sanciie-insirumentarium is de uitbrei­
ding en flexibilisering ervan. Deze uitbreiding wordt overigens ten dele gefor­
ceerd door het EG-recht. In diverse EG-verordeningen wordt het gebruik van 
bepaalde sancties voorgeschreven die we in Nederland niet of nauwelijks kenden, 
zoals de uitsluiting van een subsidieregeling en de waarborgsom, 
kan hoe dan ook in meer gevallen adequater optreden. Hel is daardoor levens 
minder afhankelijk geworden van hel OM (waarmee het wèl vaker zijn acties 
moet afstemmen). Hiermee is overigens nog niet gezegd dal hel bestuur nu in alle

161 Hel bestuur

159 Zie mijn oratie De boete in opmars?. Zwolle 1994.
160 Ten eerste zijn niet alle overtredingen op geld waardeerbaar; ten tweede maakt een 

financiële sanctie weinig indnik op personen die weinig ofgeen geld hebben en op personen 
die juist zoveel geld hebben dat de sanctie niet prikkelt tot ander gedrag.

161 Zie hierover R.J.G.M. Widdcrshoven. Handhaving van sociaal-economi.seh recht in Ne­
derland: tenigblik en perspectieven voor morgen. RMThemis 1995. alsmede J.A.I£. Ver- 
vaelc. Het gemeenschapsrecht en de bestuurlijke boete in de nationale handhavingsstelsels. 
inleiding UvA-studiedag over de boete op 24 november 1994.
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gevallen een ideaal sancliepakkei heeft, maar zijn mogelijkheden zijn toch 
aanzienlijk vergroot.

Aan nieuwe, bijzondere sancties, als aanvulling op de algemene, zal incidenteel wel 
behoefte blijven bestaan. Interessant in dit verband is het voornemen van de minister 
van VROM om in de Wet milieubeheer een bedrijfsaudit (doorlichting) als sanctie te 
stellen op het niet naleven van de (nog in de wet op te nemen) verplichting een 
milieuvershig te maken. Van de noodzaak van deze nieuwe sanctie ben ik echter nog 
niet overtuigd. In de ontwerp-MvT wordt erop gewezen dat de algemene sancties niet 
toereikend zijn.'*’" Ik vraag me af waarom de dwangsom hier geen uitkomst zou 

kunnen bieden. In de ontwerp-MvT wordt gesteld (p. 43-44) dat het bedrijf de voor 
het verslag noodzakelijke gegevens soms niet heeft en een dwangsom dan geen zin 
zou hebben. Tot een soortgelijk onderzoek als de audit kan echter ook door het bedrijf 
zelf opdracht worden verleend om aldus de voor het verslag benodigde gegevens te 
verkrijgen. Het verlenen van zo'n opdracht kan (indirect) worden afgedwongen met 
een dwangsom.

De aangeduide ontwikkelingen kunnen uil handhavingsoogpimi in beginsel po­
sitief worden genoemd. Het bestuur kan vaker, op verschillende, aan hel concrete 
geval aangepaste, wijzen en daardoor effectiever optreden. Voor een definitiever 
oordeel dient ook te worden gekeken naar hel feilelijke gebruik van de sancties 
(voor zover daarover iels bekend is) en vooral naar de waarborgen waarmee de 
oplegging ervan is respectievelijk dient te zijn voorzien (zie S 3.3). Aan het eind 
van dit hoofdstuk worden enige evaluerende opmerkingen gemaakt.

3.2 De relatie tot het strafrecht

Voor de analyse èn de vormgeving van het besluurlijke-sanctierecht is hel 
strafrecht van groot belang. Tegen veel rechtsinbreuken kan in beginsel zowel 
bestuurs- als slrafrechlelijk worden opgelreden. Dal roept de vraag op of er criteria 
zijn aan de hand waarvan kan worden bepaald welk systeem in welke gevallen 
hel best kan worden ingezet, maar ook de vraag of er principiële overwegingen 
zijn voor een bepaalde verdeling. Als besloten wordt hel ene systeem te kiezen, 
in hoeverre moeten dan, mede gelet op iniernalionaalrechlelijke verplichtingen, 
de normen uit het andere systeem niettemin gelden'? Deze vragen spelen momen­
teel vooral bij de (voornemens tol) overheveling van een deel van het (econo­
misch) strafrecht naar het bestuursrecht. In deze paragraaf wordt aandacht aan 
bedoelde vragen besteed. Zie overigens ook het preadvies van Bos.

3.2.! Convergentie van hesiinnsrecht en strafrecht

Bestuursrecht en strafrecht maken beide deel uit van hel publiekrecht. De normen

162 Zie hierover kriti.'ich Van Gestel en Ver.schuuren. a.w.
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hebben daarom een gemeenschappelijke achtergrond. Het is op zichzelf dan ook 
niet verwonderlijk dat er een convergerende beweging gaande is. Men kan ook 
van osmose spreken'*^: er vindt een wederzijdse doordringing plaats. Bestuurs­
rechtelijke normen worden meer en meer van toepassing in (delen van) het 
strafprocesrecht; punitieve bestuursrechtelijke sancties moeten voldoen aan nor­
men die we traditioneel strafrechtelijk zouden noemen. 164

De invloed van het bestuursrecht op het strafrecht
Of men het strafprocesrecht nu ziet als bestuursrecht of niet, van een doorwerking 
van bestuursrecht is zeker sprake.'®^ Op het handelen van de organen van het OM 
zijn de algemene beginselen van behoorlijk bestuur, al dan niet in een wat 
aangepaste vorm, veelal van toepassing.'^® Het OM houdt zich intensief bezig 
(volgens sommigen te intensief) met het formuleren van beleid - zijn Jaarversla­
gen dragen een steeds meer beleidsmatig karakter - en stelt beleidsregels op. 
Daaraan is het, evenals dat voor ‘gewone’ bestuursorganen geldt, in beginsel 
gebonden, ook al kan men twisten over de precieze omvang van de inherente 
afwijkingsbevoegdheid.'®^ De (strafrechtelijke) opsporing en het (bestuursrech­
telijke) toezicht naderen elkaar. Ze zijn inhoudelijk nauwelijks nog te onderschei­
den. Voor opsporing op grond van art. 23 Wed wordt het vereiste van een redelijk 
vermoeden dat een strafbaar feit is begaan niet meer gesteld.'®® Ook in de aard 
van de sancties is de invloed van het bestuursrecht merkbaar. Het strafrecht - met 
name, maar niet uitsluitend, de Wed - kent inmiddels velerlei reparatoire sancties.

167

Een tegenbeweging: art. 1:6 Awb
Gelet op het bovenstaande is art. 1:6 Awb opmerkelijk te noemen. In dat artikel 
heeft de wetgever gekozen voor een formele scheiding tussen bestuursrecht en 
strafrecht door (onder meer) strafrechtelijke handelingen van toepasselijkheid 
van de Awb uit te sluiten. Hierop is in de literatuur veel kritiek gekomen. Die 
betreft onder andere het strakke, theoretische onderscheid tussen opsporing en 
toezicht, dat in de praktijk nauwelijks toepasbaar is, en de (onjuiste) gedachte dat 
tegen strafrechtelijke besluiten en handelingen een uitputtende rechtsbescher­
ming zou bestaan die de Awb ter zake overbodig zou maken.'™ Hoe dit ook zij.

163 Idem J.A.E. Vervaele, Handen en tanden van het (gemeenschaps)recht (oratie), Deventer 
1994, p. 16-17.

164 Zie uitgebreid O.J.D.M.L Jansen. Bestuursrecht en strafprocesrecht: doorwerken of afgren- 
zen?, in: T. Hoogenboom en L.J.A. Damen (red.), In de sfeer van administratief recht, 
Utrecht 1994, p. 257-283; H.J.B. Sackers, Strafrecht en bestuursrecht, twee geloven op één 
kussen?, in: H.J.A.M. van Geest e.a.. Bestuursrecht aan de horizon, Zwolle 1994, p. 
101-121.

165 Zie Jansen, a.w., p. 260-263 en de vele door hem aangehaalde literatuur.
166 Zie G.J.M. Corstens, Het Nederland.se strafprocesrecht, Arnhem 1993. IV.3; Jansen, a.w., 

p. 263-264.
167 Zie H G. van de Bunt e.a. (red.) Richtlijnen van het Openbaar Ministerie, Nijmegen 1993.
168 Jansen, a.w., p. 270-272. en de door hem genoemde literatuur; Sackers, a.w., p. 110-112.
169 HR 9 maart 1993. NJ 1993, 633 m.nt. ThWvV. Zie hierover O.J.D.M.L. Jansen. Toezicht, 

opsporing en de Algemene wet bestuursrecht, DD 1994, p. 534-552.
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171art. 1:6 zal de geschetste doorwerking niet verhinderen, 
beleidsregels en beginselen van behoorlijk bestuur voor het strafrecht zal er niet 
minder door worden. Wel kan men betreuren dat een kans op wettelijke eenma­
king van samenhangend recht gemist is, maar daar waren de geesten kennelijk 
nog niet rijp voor.

De betekenis van

De invloed van hei sirafrechl op het beslinirsrecht
Met de grotere plaats die punitieve sancties, met name de bestuurlijke boete, in 
het bestuursrecht (gaan) innemen, groeit ook de invloed van het strafrecht. 
Waarom zouden strafrechtelijke regels die gelden voor de oplegging van punitie­
ve sancties immers alleen in het strafrecht en niet in het bestuursrecht gelden? 
Met name moet hier worden gewezen op de enorme invloed van het internationaal 
recht, in het bijzonder art. 6 EVRM en art. 14 IVBPR. Een groot aantal van de 
daar gegeven waarborgen betreffen punitieve sancties, onafhankelijk van de vraag 
of die sancties een bestuurs- of strafrechtelijk karakter hebben. Dit leidt er toe dat 
vele traditioneel strafrechtelijke waarborgen ook op bestuurlijke punitieve sanc­
ties van toepassing (dienen te) zijn. Ook zouden strafrechtelijke leerstukken als 
dat van daderschap en onrechtmatig verkregen bewijs van belang kunnen worden 
voor het bestuursrecht. Zie hierover verder § 3.2.4 en het preadvies van Bos.

Bestuurssirafrecht of pimitief bestuursrecht
De convergentie tussen bestuursrecht en strafrecht komt pregnant tot uitdrukking 
in wat wel bestuursstrafrecht wordt genoemd. Die term is al oud - Van der Poel 
gebruikte hem al in zijn dissertatie in 1942 voor fiscale boeten'^- - en door velen 
voor verschillende fenomenen gebruikt.Zij is vooral in zwang geraakt door de 
WAHV en heeft in dat kader betrekking op een bestuurlijke punitieve sanctie. Zo 
zou ik de term ook willen gebruiken: als het recht met betrekking tot bestuurlijke 
punitieve sancties.

Dit recht is niet beperkt tot die sancties die een criminal charge zijn in de zin van art. 
6 EVRM; een dergelijke beperking zou misschien wel handig zijn (de toepasse­
lijkheid van art. 6 heeft rechtsgevolgen), maar weinig principieel. Ook voor andere 
bestuurlijke punitieve sancties’^'* dient de kernvraag te worden gesteld in hoeverre

170 Zie uitgebreid het commentaar van R.J.G.M. Widdershoven bij dit artikel in J.B.J.M. ten 
Berge e.a. (red.) Commentaar Algemene wet bestuursrecht, VUGA (losbl.), p. E 1.6-1 - E 
1.6-21.

Ik maak een voorbehoud voor de relatie tussen opsporing en toezicht. Onduidelijk is nog 
of en zo ja hoe de huidige jurisprudentie door art. 1:6 Awb zal worden beïnvloed. Zie het 
genoemde commentaar van Widdershoven bij art. I ;6.
J. van der Poel, Tussen compositie en compromis. Utrecht 1942, p. 264.
Zie A.R. Hartmann en P.M. van Russen Groen, Bestuursstrafrecht, in: H. de Doelder en 
L.J.J. Rogier (red.). Opstellen over bestuursstrafrecht. Arnhem 1994, p. 21-59.
Te denken valt aan de punitieve intrekking, maar wellicht ook aan boeten die, als het stof 
van de Straatsburgse jurispmdentie ooit optrekt, zullen blijken niet onder art. 6 te vallen. 
Op grond van het Bendenoun-arrest (zie § 3.2.4) zou gespeculeerd kunnen worden richting 
lage boelen en boeten ten aanzien van overtredingen die niet van hel strafrecht naar hel

171

172
173

174
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strafrcLhlelijke normen van toepassing behoren te zijn (ook als die niet door art. 6 
worden gedecreteerd). Wanneer men er van uitgaat dat art. 6 op alle bestuurlijke 
punitieve sancties van toepassing is, zoals Hartmann en Van Rus.sen Groen'^^, is er 

natuurlijk geen sprake meer van een beperking.

Inmiddels is de term bestuursstral'rechl 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.

Venlelingsvragen3.2.2

Misschien wel de meest brandende, actuele vraag is in hoeverre strafrechtelijke 
handhaving door bestuursrechtelijke punitieve handhaving, in het bijzonder het 
opleggen van bestuurlijke boeten, kan en moet worden vervangen. Die vraag is 
niet nieuw 177 , maar de kwestie heeft door het succes van de WAHV (in termen 
van verminderde overheidslasten) een enorme impuls gekregen. Zou deze me­
thode, in welke precieze vorm(en) dan ook, geschikt zijn om het strafrecht te 
ontlasten opdat dat recht zijn klassieke inhoud zou kunnen terugkrijgen? Zou met 
name de Wed, die qua sancties toch al zo bestuursrechtelijk aandoet, niet groten­
deels kunnen worden uitgekleed ten gunste van een zuiver bestuursrechtelijke 
aanpak? Dit verdelingsvraagstuk kent een principiële en een praktische kant. Die 
twee kanten zullen hieronder worden belicht waarna een conclusie wordt getrok­
ken.

178Roording noemt in zijn dis.sertalie acht toedelingscriteria. 
having pleiten de geringe ernst (1) en de massaliteit (2) van de overtreding, (in 
bepaalde soorten gevallen) de geschiktheid van het bestuur voor de handhaving (3) 
en het oogmerk van gedragsbeïnvloeding (4); het strafrecht komt in aanmerking 
wanneer het oogmerk is afkeuring te uiten (5), wanneer dwangmiddelen (6) of 
vrijheidsbenemende sancties zijn vereist (7) en de individuele omstandigheden van 
het geval een grote rol spelen (8). De meeste criteria komen in de een of andere vonn 
e.xpliciet of impliciet ook in mijn benadering voor. Dit geldt ook voorde primaire en 
aanvullende criteria voor bestuursrechtelijke handhaving genoemd door de CTW.

Vóór bestuurlijke hand-

179

Principiële vragen
De eerste, meest algemene vraag is, of in beginsel alle normschendingen bestuurs­
rechtelijk zouden kunnen worden aangepakt. Die vraag moet bevestigend worden

lage boeten en boeten ten aanzien van overtredingen die niet van het strafrecht naar het 
bestuursrecht zijn overgeheveld (met uitzondering van het fiscaal recht).

I7.S T.a.p.. p. 48.
176 Idem M.J.H.T. Rikmenspoel. NJB 1994. p. 1457.
177 Zie R.J.G.M. Widdershoven. Handhaving van sociaal-economisch recht in Nederland: 

temgblik en perspectieven voor morgen, RMThemis 1995.
178 T.a.p.. p. 138-142.
179 CTW-rapport Handhaving door bestuurlijke boeten, p. 18-22.
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exclusief stralVechielijke reactie.'**'’ Natuurlijk is daarmee niet gezegd dat het ook 
wenselijk zou zijn alles bestuursrechtelijk af te doen. Integendeel, die optie wordt 
door niemand serieus verdedigd. De vraag is wel op grond van welke criteria een 
verdeling moet plaatsvinden. Pogingen om te komen tot het i'ormuleren van 
ethisch-normatieve criteria die voor bepaalde feiten het strafreeht zouden reser­
veren, zijn wel ondernomen, maar lijken gedoemd te mislukken.'**' We zullen het 
lager bij de grond moeten zoeken (zie hierna).

De tweede vraag is of er saneties zijn die exclusief strafrechtelijk zijn, althans 
niet door bestuursorganen mogen worden opgelegd. Dat is inderdaad het geval; 
vrijheidsstraffen mogen, op grond van art. 5 EVRM en art. 113 Gw, alleen door 
een rechter en dus niet door bestuursorganen worden opgelegd. In het Nederland­
se systeem is die rechter de strafrechter. Dit brengt mee, dat normschendingen 
waarvan de wetgever vindt dat die met een vrijheidsstraf moeten (kunnen) worden 
gesanctioneerd, (in elk geval mede) strafrechtelijk moeten worden afgedaan. 
Iedereen kan wel een aantal categorieën delicten noemen (moord/doodslag, 
verkrachting, zware mishandeling etc.) waarbij de evidentie van strafrechtelijke 
afdoening zich opdringt, maar er zijn veel meer gevallen waarbij die evidentie 
niet aanwezig is (waaronder de vele economische delicten). Voor het verdelings­
vraagstuk komen we met het punt van de vrijheidsstraf dus niet heel veel verder.

Een derde vraag is of er ten aanzien van de handhaving van bestuursreehtelijke 
regels een principiële voorkeur voor bestuurlijke afdoening is, ervan uitgaande 
dat het bestuur zijn eigen regels maar moet handhaven.'**- Ik acht de argumenten 
voor die voorkeur'**-^ niet zo sterk. Bestuursorganen handhaven vaak regels die 
van andere organen afkomstig zijn. Soms overtreden ze zelf die regels en ligt 
optreden van het OM dus voor de hand. Voorts kan .schending van bestuursrech­
telijke normen zeer ingrijpende gevolgen hebben.

De voorlopige conclusie is dat het verdelingsvraagstuk niet langs principiële 
lijnen kan worden opgelost.

Praktische vragen
Op het praktische vlak spelen de volgende vragen. Ik geef bij elke vraag een korte 
aanduiding van de achtergrond van de vraag.

Wat is het meest doelmatig?
In het algemeen lijkt het meteen opleggen van een sanctie doelmatiger dan het 
door het ene orgaan (OM) voorstellen van een sanctie die door het andere (de 
rechter) moet worden opgelegd. Dit voordeel, dat bij de WAHV aanzienlijk is, 
verdwijnt wanneer er vaak in beroep wordt gegaan (maar dat zal bij lichte

a.

180 Idem o.a. Corsien.s. NJV preadvie.s, p. 21-24, Vervacle. oratie, p. 14; Roording. di.s.'icrtatie, 
p. 137.

181 Zie Vervaele, oratie, p. 10-14.
182 Als praktisch voordeel daarvan wordt aangemerkt dat het strafrecht voorde zware gevallen 

kan worden gereserveerd, die dan ook beter kunnen worden aangepakt.
183 Zie o.a. de nota van de minister van Justitie ‘Met vaste hand'. Den Haag 1991, p. 9; 

CTW-rapport Handhaving door bestuurlijke boeten, p. 7-8.
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verdwijnt wanneer er vaak in beroep wordt gegaan (maar dat zal bij lichte 
straffen waarschijnlijk niet gebeuren). Van groot belang is dat bij die punitieve 
sancties die onder het bereik van art. 6 EVRM vallen (de meeste dus), er aan 
een besparing in termen van rechtsbeschermingslasten scherpe verdragsrech­
telijke grenzen zijn. Anders gezegd: omdat en voor zover de rechtsbescher­
ming in het bestuursrecht niet mag onderdoen voor die in het strafrecht, is de 
doelmatigheidswinst van een grootscheepse verschuiving betrekkelijk. Pikant 
is de vraag in hoeverre aan bezwaar en beroep tegen punitieve sanctiebesluiten 
schorsende werking moet worden toegekend. Dit is een vooralsnog open 
discussiepunt. Enerzijds is duidelijk dat schorsende werking niet bevorderlijk 
is voor een effectieve handhaving; anderzijds wijst de onschuldpresumptie in 
de richting van schorsende werking. Zie verder § 3.3.4.

Van Buuren meent dat de doelmatigheidsargumenten zeer betrekkelijk zijn en dat het 
enige argument dat echt telt bij de keuze voor bestuurlijke punitieve sancties (casu 
quo boeten) het opzetten van een alternatieve handhavingslijn is naast het dichtge­
slibde strafrechtelijke kanaal.'*'* Veel doelmatigheidsvoordelen zouden volgens hem 
namelijk ook in het strafprocesrecht kunnen worden gerealiseerd. Dat moge zo zijn, 
het is de vraag of het zo doelmatig is het strafprocesrecht op zijn kop te zetten als 
elders de doelmatigheidsvoordelen reeds ingebouwd zijn. In de visie van Van Buuren 
gaat het er kennelijk om dat de feitelijke handhavingscapaciteit wordt vergroot, maar 
dan vraag ik me af of in plaats van het graven van een nieuw kanaal niet even goed 
het bestaande kanaal zou kunnen worden uitgebaggerd of verbreed.

- Van belang is verder dat de sanctie wordt opgelegd dan wel voorgesteld door 
de ter zake meest deskundige instantie. Het zal van de aard van de regeling en 
de soort overtredingen afhangen wie dat is (OM, algemeen bestuursorgaan, 
zelfstandige overheidsdienst etc.). Deskundigheid bij instanties kan in de loop 
der tijd echter verschuiven.

- Een bijzonder soort deskundigheid is die van de rechter ten aanzien van 
ingewikkelde schuldvragen en typen zaken waarin de persoon van de dader 
een belangrijke rol speelt. In die gevallen kan de (straOrechter het best de 
sanctie opleggen.

b. In welk systeem zijn de kosten en werklasten het geringst?
Men kan dit beschouwen als een onderdeel van de doelmatigheidsvraag, doch 
alleen wanneer de bereikte doelen gelijk blijven. Bij een beoogde kostenbesparing 
moet een vergelijking van de kosten en de baten (in termen van bereikte doelstel­
lingen) in beide systemen worden gemaakt.

c. Wat is het meest doeltreffend?
Daarbij is van belang wat met de sanctie wordt beoogd. Buruma ontwaart een

184 P.J.J. van Buuren, De bestuurlijke boete geregeld?, inleiding op de UvA-studiedag over de 
bestuurlijke boete op 24 november 1994.
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speciale) preventie te laten zorgen.'*^ De moeilijkheid is natuurlijk dat punitieve 
sancties vaak zowel een vergeldende als preventieve functie hebben. Binnen een 
duurzame rechtsrelatie, bijvoorbeeld zoals die tussen vergunningverlener en 
vergunninghouder kan bestaan, is een vergeldende rol voor het bestuur als partner 
niet aangewezen. Oplegging van de sanctie kan dan averechtse effecten hebben. 
Buiten dergelijke relaties zie ik niet waarom het bestuur niet evenzeer vergeldend 
zou kunnen of mogen optreden als de strafrechter (vergelijk de WAHV).

Ten aanzien van rechtspersonen is van belang dat financiële punitieve sancties 
doorgaans de rechtspersoon treffen, terwijl natuurlijke personen verantwoordelijk 
zijn voor de overtreding van de norm. Een vrijheidsstraf voor een bestuurder zou 
wel eens veel effectiever kunnen zijn dan een hoge boete voor de rechtspersoon.

d. Is er behoefte aan het kunnen opleggen van vrijheidsstraffen of het gebruik 
van vrijheidsbeperkende of andere diep ingrijpende dwangmiddelen?

In het huidige stelsel komt men dan bij het strafrecht, casu quo de strafrechter, 
uit. Denkbaar zou zijn de bestuursrechter de bevoegdheid te geven vrijheidsbe­
perkende sancties op te leggen en bestuursorganen in staat te stellen met verlof 
van de rechter vrijheidsbeperkende dwangmiddelen te gebruiken. Met name voor 
andere dan vrijheidsbeperkende dwangbevoegdheden (bijvoorbeeld een tele­
foontap) zou ik niet categorisch willen uitsluiten die in bepaalde gevallen ook aan 
bestuursorganen toe te delen.Uiteraard dienen in de wet dezelfde waarborgen 
als die thans in het strafrecht bestaan te worden geschapen.

Conclusie
Er vallen geen principiële toedelingscriteria te formuleren. De wetgever zal per 
regeling of beleidsterrein moeten bepalen welk systeem het meest in aanmerking 
komt hoofdzakelijk op grond van overwegingen van doelmatigheid en doeltref­
fendheid.

3.2.3 Cumulatie

Het hanteren van toedelingscriteria leidt niet zonder meer tot een verdeling 
waarbij telkens of het ene, of het andere systeem kan worden ingezet. Het is ook 
mogelijk beide systemen tegelijk te hanteren. Zo heeft invoering van een boete- 
bevoegdheid vooreen bestuursorgaan zonder uitdrukkelijke wetsbepaling niet tot 
gevolg dat niet meer strafrechtelijk kan worden opgetreden. Er is dus cumulatie 
van sancties mogelijk. Noch het internationale, noch het nationale recht houdt 
voor Nederland een verbod in van een cumulatie van een bestuursrechtelijke en 
een strafrechtelijke sanctie, zelfs niet wanneer het om twee punitieve sancties 
gaat.
zijn; in sommige wetten is zij daarom onmogelijk gemaakt. De vraag is nu of het

187 Niettemin kunnen aan een dubbele sanctionering bezwaren verbonden

185 Y, Buruma, dissertatie, p. 287.
186 De CTW noemt dit in het rapport Handhaving door bestuurlijke boeten een theoretische 

mogelijkheid (p. 20-21); sterk afwijzend Roording, dissertatie, p. 141.
187 Zie uitgebreid Roording, dissertatie, p. 234-237.
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wenselijk is le kiezen voor een benadering waarin slechts langs één weg puniliel' 
mag worden opgelreden.'^^ Deze vraag moei mijns inziens bevestigend worden 
beantwoord. Hel gaat niet aan iemand twee keer te straffen voor hetzelfde feil 
met hetzelfde doel. Dal is niet alleen uil een oogpunt van rechtszekerheid en 
rechtvaardigheid ongepast; met de tweede straf zou ook lot uitdrukking worden 
gebracht dal de eerste niet zinnig of onvoldoende effectief was. Dat is niet goed 
voor het imago van de sanctie en van het orgaan dat haar oplegl. Was de eerste 
sanctie wel voldoende krachtig, dan komt men met het opleggen van een tweede 
al gauw in strijd met het evenredigheidsbeginsel.

Vervolgens rijst de vraag welk systeem moet worden gehanteerd om dubbele 
bestraffing tegen te gaan. In de WAHV is hel strafrecht voor een groot aantal 
lichte verkeersovertredingen uitgesloten. Dal is de meest eenvoudige oplossing; 
zij kan echter moeilijk worden gebruikt bij regels die ook door bestuursorganen 
kunnen worden overlreden.

189

In het tweede systeem wijkt het in beginsel van toepassing zijnde strafrecht 
als reeds een bestuurlijke sanctie is opgelegd. Dit is in zoverre aantrekkelijk dat 
de burger niet twee keer door de overheid op zijn huid kan worden gezeten (nemo 
debet bis vexari). Hel nadeel daarvan is dat een le slap optredend bestuur niet kan 
worden gecorrigeerd door hel OM en de strafrechter.

Ten slotte is er nog hel systeem van de Algemene wet inzake rijksbelastingen 
en de Coördinatiewet Sociale Verzekering inzake hel opleggen van boeten. Mocht 
na oplegging van een bestuurlijke boete de strafrechter uitspraak doen. dan 
vervalt, na het onherroepelijk worden daarvan, de bestuurlijke boete. Handhaving 
is dan verzekerd, maar dubbele bestraffing onmogelijk. Nadeel van dit systeem 
is dal de strafrechter een door de administratieve rechter in orde bevonden boete 
teniet kan doen.

190

191 Het is kortom niet eenvoudig een goed systeem te vinden om 
cumulatie van punilieve sancties tegen te gaan. Er zijn geen doorslaggevende 
argumenten om in het algemeen voor het ene of het andere systeem te kiezen. Per 
wel zal een verantwoorde keuze moeten worden gemaakt.

3.2.4 Normen voor het opleggen van hestiiiirlijke pnnitieve .sancties

Wat zijn pnnitieve sancties '/
Punilieve sancties zijn sancties met een leedtoevoegend karakter, gericht op de 
persoon van de dader (anders dan reparaioire sancties die gericht zijn op aanpas­
sing van de feitelijke situatie aan de norm). Voorbeelden zijn de boete, de 
verbeurdverklaring van een waarborgsom (voor zover die een verdergaande

188 Zie over dit vraag.stiik L.J.J. Rogier, di.s.s.. en de NJB- Speciaal over Samenloop'. 1992. 
nr. 41. meer in het bijzonderde bijdrage van P.J.J. van Buiiren dtiarin.

189 Vergelijk J.M. Verheul. Sanctiebegrip en sanctie-samenloop in de sociale zekerheid, 
preadvies Vereniging voor Arbeidsrecht. Alphen aan den Rijn 1994. met name S 2..2.

190 Idem P.J.J. van Buurcn. NJB 1992. p. I.t.sl.
191 In het belastingrecht kan dat kennelijk. De boete is niet onherroepelijk omdtit en zo lang er 

nog een strafvervolging kan plaatsvinden die leidt tot het vervallen van de boete (HR 26 
april 1988. BNB 1989. 229).
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strekking heeft clan vergoeding van te maken kosten) en in sommige gevallen de 
intrekking van een begunstigend besluit. In het geldend recht gaat het niet om de 
gegeven leerstellige definitie, maar om de rechtsgevolgen die een onderscheid in 
sancties teweegbrengt. In dat kader is vooral van belang of een sanctie een 
'criminal charge’ is in de zin van art. 6 EVRM.

De toepcisselijkheici van ari. 6 EVRM
De normering van het voorbereiden en opleggen van punitieve sancties wordt 
gedomineerd door art. 6 EVRM. Dat artikel heeft (onder meer) betrekking op die 
punitieve sancties die als een 'criminal charge’ moeten worden aangemerkt. In 
zijn jurisprudentie heeft het EHRM aan dit begrip een autonome uitleg gege­
ven.Niet van belang is welk orgaan de sanctie oplegt. De kwalificatie van een 
sanctie is slechts in zoverre van belang dat als de sanctie naar nationaal recht 
onder het strafrecht valt, art. 6 zonder meer van toepassing is; andersom onttrekt 
de bestuursrechtelijke kwalificatie de sanctie niet aan de werking van art. 6. 
Vooral de aard van de overtreding en de aard en zwaarte van de sanctie zijn 
bepalend voor de toepasselijkheid van het gehele artikel, met name ook de in de 
leden 2 en 3 gegeven waarborgen.Als de sanctie punitief van aard is (in de 
termen van het EHRM: bestraffend en afschrikwekkend) en de overtreden bepa­
ling zich tot een ieder richt, is art. 6 van toepassing. Bij andere sancties is art. 6 
slechts (onder omstandigheden) van toepassing als de sanctie zwaar is.

Door het Bendenoun-arrest'^-'^ is enige onzekerheid ontstaan over de vraag of 
de genoemde criteria nog steeds alternatief moeten worden gebruikt of dat ze nu 
door het hof als cumulatieve criteria worden gezien. In het laatste geval zou het 
toepassingsgebied uiteraard kleiner worden; met name lichte boeten zouden niet 
meer onder art. 6 vallen.'®*^’ Voor de plannen van de regering met bestuurlijke 
boelen zou dat nogal wat schelen. Het lijkt mij evenwel onaannemelijk dat het 
hof, zonder dat expliciet te vermelden, op een zo belangrijk punt zou zijn 
omgegaan. Vaststaat dat het Straatsburgse hof, niet voor het eerst trouwens, vele

194

192 Zie uitgebreid en diepgaand M.L.W.M. Viering. Het toepassingsgebied van artikel 6 
EVRM. Zwolle 1994, hoofdstuk 5.

193 ZieEHRMójuni 1976. NJ 1978. 223 (Engel). EHRM 2 I februari I984.NJ 1988. 937 ni.nt. 
EAA (Öztürk) en EHRM 25 augustus 1987. NJ 1988. 938 m.nt. EAA (Lutz). NB: als een 
sanctie geen criminal charge inhoudt, kan er eventueel wel sprake zijn van de vaststelling 
van een burgerlijke plicht, zodat art. 6 lid I wel van toepassing is.

194 Viering, a.w., p. 183. De mogelijke toepasselijkheid van art. 6 op reparatoire sancties wordt 
in de Nederland.se jurisprudentie niet erkend. Zelfs de w'eigering van een WW-uitkering 
(als sanctie) valt niet onder art. 6 EVRM. Zie CRvB 21 december 1993. AB 1994. 303 m.nt. 
WASD. De aan een ambtenaar opgelegde disciplinaire straf valt niet onder art. 6 EVRM 
vanwege het feit dat de strafoplegging van tuchtrechtelijke aard en (derhalve) reparatoir is 
(CRvB 28 april 1994. NJB-katern 1994. p. 383. nr. 27). Zie voorts uitgebreid Roording. 
dissertatie, p. 33-39 en de door hem genoemde andere literatuur.

195 EHRM 24 febmari 1994, NJ 1994, 496 m.nt. EAA. BNB 1994. 175 m.nt. P.J. Wattel.
196 In EHRM 23 maart 1994. NJCM-bulletin 1994. p. 731-732 (Ravnsborg) werd een boete 

van 1000 Zweedse kronen niet als 'criminar gekwalificeerd, maar bepalend was in dat 
geval waarschijnlijk dat de boete als een luchtrechtelijke aangelegenheid werd beschouwd.
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juristen handenvol uitlegwerk heeft bezorgd. De liefhebber zij verwezen naar de 
inmiddels overvloedige literatuur.

Op één punt heeft het arrest in elk geval duidelijkheid geschapen: hoge fiscale 
boeten mogen door het bestuur worden opgelegd. Daarmee is nog niet gezegd dat 
hoge boeten altijd door het bestuur mogen worden opgelegd. Ten eerste ging het 
in Bendenoun nu eenmaal alleen over belastingen. In vele lidstaten worden fiscale 
boeten traditioneel door de fiscus opgelegd. Het is begrijpelijk (en verstandig) 
dat het hof door die bestendige praktijk geen streep haalt. Voor boeten, op andere 
terreinen, die aanvankelijk door de strafrechter werden opgelegd, kan het hof heel 
wel een andere benadering volgen. Ik zou menen dat het eigenlijk niet mag 
uitmaken of een bestuurlijke boete een strafrechtelijk verleden heeft - voor de 
vereiste waarborgen mag dat in elk geval geen verschil maken - maar gelet op 
het kwalificatiecriterium (een naar nationaal recht strafrechtelijke sanctie is 
punitief) ligt het voor de hand dat het hof zal menen, dat een overheveling naar 
het bestuursrecht niet met een vermindering van waarborgen gepaard zal mogen 
gaan. Van belang is verder nog dat het hof, evenals in het Öztürk-arrest, refereert 
aan ‘the large number of offences’. Niet de hoogte van de boete, maar het 
ontbreken van een zekere massaliteit van de overtreding zou dus nog een criterium 
(misschien het enige) zijn om oplegging door het bestuur niet aanvaardbaar te 
achten.

Hoe men ‘Bendenoun’ ook uitlegt, niets belet de Nederlandse overheid de 
waarborgen van art. 6 op elke punitieve sanctie van toepassing te doen zijn. Ik 
meen dat zij niet voor een minimalistische opstelling zou moeten kiezen. Op 
grond van welk inhoudelijk criterium (dus niet alleen omdat het niet hoeft) zouden 
bedoelde waarborgen bij punitieve sancties die niet onder art. 6 vallen, betrokkene 
moeten worden onthouden? Vrees voor overbelasting lijkt mij overdreven. In de 
praktijk zal het met de bestuurlijke belasting die voortvloeit uit een ruime 
toepassing van de art. 6-waarborgen wel meevallen'^* (zie hierna). Tegen het 
argument van Wattel dat door ‘ontwaarborging’ van de flutzaken meer aandacht 
kan worden besteed aan de procedures die echt ergens over gaan'^^, zou ik, naast 
het voorgaande, willen inbrengen dat er slechts een willekeurige grens te trekken 
valt tussen flutzaken en ‘echte’ zaken. Bovendien zal de beleving van het karakter 
van een zaak inkomensafhankelijk zijn.

De waarborgen van art. 6 EVRM en het Nederlandse recht
Als we de waarborgen van art. 6 bezien, kan mijns inziens niet goed worden
verdedigd dat die niet voor alle (ook bestuurlijke) punitieve sancties zouden

197 Naa.st de diverse annotaties o.a. M.L.W.M. Viering, Het arrest Bendenoun: een stap terug?. 
NJB 1994. p. 1061-1063; A.R. Hartmann en P.M. van Russen Groen, 'Criminal charge' 
uitgekleed?, NJB 1994, p. 1520-1526; P. van Dijk, Bendenoun binnen proporties, NJB 
1994, p. 1526-1527; P.J, Wattel, Bendenoun, boeten en bela.stingen, NJB 1994, p. 1527- 
1529.

198 Idem. ten aanzien van sancties in de sfeer van de belastingen en de sociale zekerheid. 
Roording, dissertatie, p. 122-124.

199 NJB 1994, p. 1528.
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verdedigd dat die niet voor alle (ook bestuurlijke) punitieve sancties zouden 
behoren te gelden. Hierna volgt een overzicht met kort commentaar. Er wordt 
afzonderlijk en uitgebreider ingegaan op een belangrijk, actueel onderdeel: het 
zwijgrecht.

- Eerlijke, openbare behandeling door een rechter binnen een redelijke termijn 
(lid I). Niemand zal willen beweren dat een oneerlijke en/of (in beginsel) 
geheime behandeling door een partijdige instantie en/of een instantie die de 
zaak eindeloos kan ophouden, bij ook maar één punitieve sanctie door de 
beugel kan. Het gaat om de reikwijdte van de begrippen.

Bij de eerlijke behandeling (fair trial) is primair het beginsel van hoor en 
wederhoor van belang, ook in de voorfase. In deze plicht wordt voorzien door 
art. 4:8 Awb. Van de uitzondering van art. 4:12 Awb zal, gelet op het zorgvul­
digheidsbeginsel (art. 3:2 Awb en ongeschreven recht) alleen gebruik mogen 
worden gemaakt als de belangen van de verdediging niet serieus worden 
geschaad. Dat is dunkt mij bijvoorbeeld het geval bij lage boeten die volgens 
een tariefstelsel worden opgelegd.

Het element ‘openbare behandeling’ levert (behalve in het fiscaal recht) 
weinig problemen op; die behoren er evenmin te zijn met de redelijke termijn 
nu dit begrip door het hof nogal ruim wordt geïnterpreteerd.

De toegang tot de rechter behoort uiteraard te zijn verzekerd, maar dat is 
in de Awb gebeurd (al kan de hoogte van het griffiegeld een belemmering 
blijken^®®). Door de uitgebreide mogelijkheden van bezwaar en beroep is een 
belangrijk bezwaar tegen oplegging van een punitieve sanctie door een (uit de 
aard der zaak partijdig) bestuursorgaan grotendeels ondervangen.

- Het onschuldvennoeden (lid 2). Nu het hof heeft geaccepteerd dat mag worden 
uitgegaan van daderschap met een weerlegbaar .schuldvermoeden^*^', lijkt me 
dit vereiste geen probleem voor de voortvarendheid en de bewijsvoering bij 
de sanctie-oplegging. Schorsende werking is, althans in de beroepsfase, niet 
noodzakelijk omdat altijd om schorsing kan worden gevraagd.

- Onverwijld op de hoogte worden gebracht van de aard en de reden van de 
beschuldiging (lid 3 sub a). Omdat (meestal) beschuldiging en sanctiebesluit 
samenvallen, komt dit vereiste neer op het motiveren van het besluit. Die eis 
geldt in het algemeen op grond van art. 4:16 Awb.202

- Andere rechten van de verdediging (lid 3 sub b t/m e). Deze rechten zijn in de

200 Pre.s. Rb Assen 21 maart 1994. NJB-katern 1994, p. 210, nr. 10.
201 EHRM 25 maart 1983, NJ 1986, 698 (Minelli) en EHRM 7 oktober 1988, NJ 1991, 351 

m.nt. EAA (Salabiaku).
202 Over de uiteindelijke gevolgen van het ontbreken van een (deugdelijke) motivering - of na 

vernieting een nieuw, wel gemotiveerd sanctiebesluit mag worden genomen - bestaat 
verschil van inzicht tus.sen de Hoge Raad en de Centrale Raad van Beroep. Zie Roording, 
dissertatie, p. 73.
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Nederlandse welgeving, mei name hel nieuwe besluursprocesrechl van de 
Awb. in elk geval voor bezwaar en beroep, gegarandeerd. Men kan alleen 
aarzelen over de vraag of niel ook reeds in de primaire fase een voorziening 
moei worden gelroffen voor hel inzien van op de zaak beirekking hebbende 
slukken.-*’-^

Het zM'ijgrechl en de cautieplicht
Hel zwijgreehl vloeil voort uil het nemo-teneturbeginsel. Dit beginsel behelst dal 
men niel aan zijn eigen veroordeling hoeft mee te werken.-'*'* De cautieplicht 
houdt in dat men van zijn recht te zwijgen op de hoogte dient te worden gesteld. 
In hel Funke-arrest-**^ heeft hel EHRM aangenomen dat in art. 6 een zwijgrecht 
besloten ligt ten aanzien van een criminal charge.-**'’ Onduidelijk is echter wal dit 
zwijgrecht precies inhoudl. In hel Funke-arresl geeft het hof daaromtrent onvol­
doende aanwijzingen. Ik zal hierna proberen een paar hoofdlijnen te trekken. 
Vooraf zij opgemerkt dat dit een buitengewoon ingewikkeld vraagstuk is, dal nog 
volop in ontwikkeling is.

De eerste vraag is wal in dit verband precies onder zwijgen moet worden 
verslaan. Hel betekent in elk geval dal men gestelde vragen niet hoeft te beant­
woorden. Maar in de zaak Funke ging het om het overleggen van schriftelijke 
stukken. Het zwijgrecht van art. 6 kan dus worden omschreven als het recht tol 
hel weigeren van medewerking aan het verschaffen van informatie die kan 
worden gebruikt om aan betrokkene een puniiieve sanctie op te leggen. Ondui­
delijk is nog of dit alleen de actieve medewerking betreft (men hoeft dan geen 
stukken aan te reiken maar moet wel loesiaan dal ze worden ingezien als ze 
toevallig voorhanden zijn) of ook de passieve. Met Feleris meen ik dat een 
dergelijk onderscheid in de praktijk niel goed te maken is.-**^

De belangrijkste vraag naar aanleiding van het Funke-arrest is echter in 
hoeverre hel zwijgrecht in de weg staat aan een normale toepassing van de wel 
door bestuursorganen (bijvoorbeeld ten behoeve van een belastingaanslag). An­
ders gezegd: wanneer vangt het recht te zwijgen aan? In theorie lijkt er niets aan 
de hand. Inlichtingen die worden gevraagd om te komen tol de vaststelling van 
een belastingaanslag, of welke andere beschikking die geen sanctie is dan ook. 
moeten (ingevolge nalionaalrechtelijke regels) worden verstrekt, mondeling, 
schriftelijk of anderszins. Inlichtingen ten behoeve van de oplegging van een

20.1 De CTW acht dit. gelet op de mogelijkheid zo nodig een beroep op de Wob te doen. niel 
nodig (rapport p. 55): Widdershoven. in zijn aangehaalde artikel in RMThemis 199.1. S .1.1.. 
wel.

204 De reikwijdte van dit beginsel is niet geheel duidelijk; daarom is ook nog niet duidelijk in 
hoeverre afwijkingen ervan in het Nederlandse recht (nog) aanvaardbaar zijn. Zie o.a. HR 
1.1 februari 1977. NJ 1977. 117 (verplichte bloedproef) en HR 9 oktober 1984. NJ 1981. 
176 (inzage geven in documenten).

201 EHRM 21 februari 1991. NJ 1991. 481 m.nt. Knigge. AAe 1991. p. 672 m.nt. A.H.J. .Swart. 
BNB 1991. 110 m.nt. P.J. Wattel.

206 Het is ook verwoord in art. 14 lid 1 sub g IVBPR; voor de verdachte in strafzaken is hel 
zwijgrecht opgenomen in art. 29 lid 1 .Sv.

207 Peteris. dis.sertalie. p. 11 I.
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welsuitvoering en sanctionering vaak parallel, zeker als die laken worden verricht 
door (afdelingen van) dezelfde ambtelijke organisatie. Wal gaal dan voor: de 
inlichlingenplichl of het zwijgrecht? De meningen zijn verdeeld. De Hoge Raad 
heeft uitgemaakt dal bij samenloop van een fiscale procedure en een strafvervol­
ging geen zwijgreeht geldt in de fiscale procedure, 
een nieuw fiscaal boetestelsel-'’^-' prevaleert de inlichlingenplichl eveneens; Feie- 
ris en Roording kiezen daarentegen voor het zwijgrecht.-"’ Die laatste keuze 
betekent dat inlichtingen die onder dwang zijn verstrekt in hel kader van de 
inlichlingenplichl ten behoeve van een juiste welsuitvoering niet mogen worden 
gebruikt als bewijsmateriaal om te komen tot oplegging van een sanctie. In die 
richting gaat ook het rapport van de Europese Commissie voor de Rechten van 
de Mens in de Saunders-case, al wordt wel een slag om de arm gehouden.-" 
Gebruik van dergelijk bewijsmateriaal kan in strijd komen met hel zwijgrecht; de 
omstandigheden van hel geval zijn beslissend. In casu hield de dwang waaronder 
de inlichtingen waren verstrekt hel risico van een gevangenisstraf van twee jaar 
in; voorts waren de inlichtingen essentieel voorde strafzaak. De Commissie gaal 
hiermee toch weer een slap verder dan het hof in de Funke-zaak. In dat geval was 
er namelijk al van een vervolging sprake en trachtte men de vooreen veroordeling 
benodigde gegevens te verkrijgen langs bestuursrechlelijke weg. Bij Saunders 
was erop hel moment van de gewraakte ondervragingen nog geen strafrechtelijke 
vervolging.

Naar mijn mening moet de inlichlingenplichl als uitgangspunt gelden. Voorop 
dient te slaan dal de inlichtingen moeten worden verstrekt als ze voor een goede 
wetstoepassing, bijvoorbeeld het opleggen van een belastingaanslag, nodig zijn; 
dal iemand verdacht wordt van een strafbaar (althans: punilief te sanctioneren) 
feil, mag niet aan een behoorlijke uitvoering van de wel in de weg slaan, 
zwijgrecht kan niettemin betekenis hebben door hel verbod de verstrekte gege­
vens te gebruiken ten behoeve van de sanciie-oplegging. Duidelijk is dat inlich­
tingen zonder meer niet mogen worden gebruikt voor de sanctie-oplegging 
wanneer ze onder hel mom van welsuitvoering zijn gevraagd uitsluitend met hel 
oog op de sanctie-oplegging; de inlichlingenplichl is dan misbruikt. Onduidelijk 
is of inlichtingen die onder (rechtmatig uilgcoefende) dwang zijn verstrekt vóór 
er een criminal charge was. mogen worden gebruikt om later een sanctie op te 
leggen. Volgens de belastingkamer van de Hoge Raad is dit loegesiaan. 
rapport van de ECRM in de Saunders-case gaal in een andere richting. De 
moeilijkheid zit hem echter vooral in de gevallen waarin wetstoepassing en 
vervolging feitelijk samenlopen. Inlichtingen kunnen dan met twee oogmerken 
worden gevraagd (toezicht en opsporing). Ik meen dal hel zwijgrecht in die 
gevallen beperkt moet worden uilgelegd teneinde een reële handhaving mogclijk

20S In hel wetsvoorstel voor

212 Hel

2l.t Het

208 HR I I december 1991. BNB 1992, 24,1 m.m. J.P. .Schellens.
209 TK 199.2-1994, 2.2 470, nr. p. 15-16.
210 Feleris. dissertatie, p. 515-517; Roording. dissertatie, p. 202-206.
21 I ECRM 10 mei 1994, nr. 19187/91, met name overwegingen 72-75. 
212 Idem Wattel in 'zijn noot bij hel Ftinke-arresi.
212 I IR 2.2 november 1994, NJB-katern 1995, p. 57, nr. 5.
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gevallen beperkt moet worden uitgelegd teneinde een reële handhaving mogelijk 
te maken. De vraag is eigenlijk vanaf welk moment het zwijgrecht heeft te gelden. 
Het lijkt vanzelfsprekend dat dit het moment is dat er van een criminal charge 
sprake is; aan dat begrip immers is de toepasselijkheid van art. 6 in poenalibus 
gekoppeld. Uit een recente uitspraak van het EHRM blijkt echter dat het Hof van 
oordeel is dat art. 6 onder omstandigheden ook op de voorfase van toepassing kan 
zijn, zij het dat dit in verband werd gebracht met het begin van de redelijke 

Dat wil dus nog niet zeggen dat ook het zwijgrecht in die voorfase zou 
gelden. Als men er gemakshalve vanuit zou gaan dat de criminal charge het 
beginpunt voor het zwijgrecht is, wordt de zaak overigens nog nauwelijks 
eenvoudiger. Want wat is dan precies een criminal charge? Is die er op het moment 
dat er een concrete verdenking bestaat die kan leiden tot een boete-oplegging 
(zoals de CTW lijkt te willen)^of pas wanneer er een gedraging van overheids­
wege is waaruit betrokkene in redelijkheid kan afleiden dat hem een boete zal 
worden opgelegd (zoals het kabinet wil)?-'® Het zou mij te ver gaan als ambte­
naren op het moment dat zij een concrete verdenking koesteren, dit meteen 
moeten meedelen aan de ‘verdachte’ (onder het geven van de cautie) die vanaf 
dat moment zou mogen zwijgen. Wanneer reeds bij een verdenking het zwijgrecht 
zou ingaan, zou de onderzoekende instantie worden gestraft voor een alerte 
houding waarvan een vroegtijdige verdenking het gevolg is. Voorts zie ik niet in 
waarom verdachten er recht op zouden (moeten) hebben op de hoogte te zijn van 
verdenkingen zo lang met die verdenkingen niets officieels wordt gedaan. Met 
het kabinet en de belastingkamer van de Hoge Raad-'^ ben ik van mening dat, 
zolang de Straatsburgse rechter ons niet duidelijk tot een andere opvatting dwingt, 
het zwijgrecht pas bestaat vanaf het moment dat er een criminal charge is en dat 
daarvan pas sprake is wanneer een overheidsgedraging objectief aanleiding geeft 
te denken dat een punitieve sanctie wordt voorbereid (althans de mogelijkheid 
daartoe wordt onderzocht). Natuurlijk is er volop kans dat men zo lang mogelijk 
wacht met die gedraging om zoveel mogelijk inlichtingen in te winnen in de fase 
waarin nog geen zwijgrecht geldt. De rechter moet daar scherp op letten. Ik kan 
mij voorstellen dat hij zelfs zonder dat misbruik keihard aantoonbaar is in 
‘dubieuze’ gevallen het zwijgrecht laat prevaleren door gebruik van de inlichtin­
gen voor de sanctie-oplegging niet toe te staan. Van de rechter wordt dan nogal

termijn.^''*

214 Uitspraak in de zaken Meldrum/Nederland en Schouten/Nederland, EHRM 9 december 
1994, JB 1995/49, m.m. AWH; zie voorts E.A. Alkeina, Telt de 'voorfase' mee voor de 
redelijke termijn?, NJB 1994, p. 601-604.

215 CTW-rapport 1994/1, p. 84 in het voorgestelde art. 16 lid 4 van de Rijtijdenwet. Idem Van 
Buuren in zijn inleiding op de UvA-studiedag. Inconsequent is overigens dat de CTW op 
p. 52 stelt 'dat het zwijgrecht pas geldt als (...) de redelijke verwachting bestaat dat een 
boete zou kunnen worden opgelegd, bijvoorbeeld als de belanghebbende wordt opgeroepen 
voor een verhoor.’

216 Kabinetsstandpunt over het CTW-advies, TK 1993-1994. 23 400 VI, nr. 48. S 5.4.2. In deze 
zin ook met betrekking tot fiscale boeten HR 23 juni 1993. EED 1993, 363.

217 Zie het in noot 213 vermelde arrest van 23 november 1994 waarin de Hoge Raad toepassing 
van art. 6 op de fase voorafgaand aan de criminal charge resoluut van de hand wijst.
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wat gevraagd, maar die is er nu eenmaal voor om de bijzonderheden van het geval 
te wegen.

Een rigoreuze voorrang van het zwijgrecht in de wetgeving lijkt me desastreus 
voor de wetstoepassing. Ik ben mij er van bewust dat in mijn benadering het 
zwijgrecht slechts beperkte betekenis heeft. Maar is dat niet terecht als we de 
achtergrond van dit recht bekijken? Corstens noemt twee rechtsgronden voor het 
zwijgrecht: de vrijheid van het individu (verbod van pressieuitoefening) en de 
waarheidsvinding.
kader van de wetstoepassing is met die twee gronden niet in strijd; het gebruik 
van legaal verkregen inlichtingen ten behoeve van handhaving van die wetgeving 
evenmin.

Tot slot een opmerking over de cautieplicht. De cautieplicht vloeit niet uit het 
internationale recht voort, maar er is geen reden deze in art. 29 Sv. opgenomen 
waarborg niet te verlenen bij punitieve bestuurlijke sancties. Op het moment dat 
het zwijgrecht ontstaat, moet daarvan mededeling worden gedaan. In de Awb ware 
een bepaling ter zake op te nemen.

218 Welnu: het moeten verstrekken van inlichtingen in het

Onrechtmatig verkregen bewijs
In het strafrecht is het leerstuk van het onrechtmatig verkregen bewijs al enige 
decennia in ontwikkeling. Hoofdregel is dat dergelijk bewijs onder omstandig­
heden niet mag worden gebruikt; een genuanceerde toepassing van de ‘exclusio- 
nary rule’ dus.-"^ De ratio hiervoor is dat de overheid zich ook zelf aan de regels 
dient te houden; bewijsuitsluiting is een sanctie op overtreding. Anderzijds dient 
ook te worden bezien in hoeverre verdachte werkelijk wordt geschaad door 
gebruik van het bewijs en of de overtreden norm het belang van verdachte 
beoogde te beschermen (relativiteitsleer).

Zou nu dezelfde benadering in het bestuursrecht moeten gelden ten aanzien 
van punitieve sancties?^^' Mijns inziens zou dit het geval rrioeten zijn.

220

222

Daarmee is uiteraard nog niets gezegd over eventuele toepassing van dit leerstuk op 
andere delen van het bestuursrecht. Ten aanzien van reparatoire sancties en beschik­
kingen buiten de sfeer van de handhaving is er veel meer voor te zeggen het belang 
van een inhoudelijk juist besluit in beginsel te laten prevaleren boven de bewijsrech­
telijke bescherming van de betrokkene.

218 G.J.M. Corstens, Het Nederlandse strafprocesrecht, Arnhem 1993, p. 57 en p. 253-256.
219 HR 18 april 1978, NJ 1978, 365 m.nt. ThWvV.
220 Zie onder meer G.J.M. Corstens, Het Nederlandse strafprocesrecht, Arnhem 1993, p. 

630-638.
221 Zie uitgebreid S. Pront-van Bommel, Onrechtmatig verkregen bewijs, in: T. Hoogenboom 

en L.J.A. Damen (red.), In de sfeer van administratief recht. Utrecht 1994, p. 345-363; 
Roording, dissertatie, p. 66-68 en 71-74; A.B. Blomberg, De (on)toelaatbaarheid van 
onrechtmatig verkregen bewijs in het bestuursrecht, .scriptie VU (met name p. 32-68).

222 Daarin sta ik bepaald niet alleen. Zie onder meer Pront-van Bommel, a.w., en de door haar 
genoemde schrijvers.
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zijn dan voor een stral'rechtelijke boete.--’ Hel positieve recht is op dit punt echter 
minder positief! Art. 6 EVRM kan, hoezeer dal ook valt te betreuren, niet de 
helpende hand bieden. Dit artikel biedt volgens de Hoge Raad geen regels ter 
zake.-’’* Het EHRM is van mening dal lid-stalen hun eigen bewijsregels mogen 
hepalen.”'’

De rechtspraak van de diverse bestuursrechters biedt het volgende beeld. 
Eenstemmigheid bestaat over het feit dal de bestuursrechters niet gebonden zijn 
aan de strafrechlelijke bewijsregels. Uitgangspunt is de toelaatbaarheid van 
onrechtmatig verkregen bewijs. De Afdeling rechtspraak ging het verst met een 
weinig concludent beroep op het vrije bewijsstelsel (dat immers niet meebrengt 
dal er totaal geen regels zouden kunnen gelden).--^ De Centrale Raad acht 
onrechtmatig verkregen bewijs toelaatbaar tenzij bij de verkrijging van hel bewijs 
ernstig inbreuk is gemaakt op fundamentele rechten van betrokkene.--^ De Hoge 
Raad (belastingkamer) is op het punt van de toelaatbaarheid het meest terughou­
dend.”^Bewijs dal jegens betrokkene onrechtmatig is verkregen, mag niet wor­
den gebruikt wanneer dit in strijd met de beginselen van behoorlijk bestuur, in 
het bijzonder het zorgvuldigheidsbeginsel, zou zijn. Dit is evenwel niet het geval, 
aldus de Hoge Raad, wanneer het bewijs ook op rechtmatige wijze verkregen had 
kunnen worden, tenzij het bewijs is verkregen op een wijze die zozeer indruist 
tegen hetgeen van een behoorlijk handelende overheid mag worden verwacht, dat 
dit gebruik onder alle omstandigheden ontoelaatbaar moet worden geacht. Hel 
(onrechtmatig verkregen) bewijs mag zonder meer worden gebruikt wanneer het 
niet onrechtmatig /'cge’/t.v betrokkene is verkregen.

De rechtspraak is op het punt van het gebruik van onrechtmatig verkregen 
bewijs in het algemeen dus aanzienlijk toleranter dan naar mijn mening ten 
aanzien van punitieve sancties het geval zou moeten zijn. Een belangrijke 
(voor)vraag is wal als onrechtmatig verkregen moet worden beschouwd. Op dat 
punt is de opvatting over de reikwijdte van het zwijgrecht natuurlijk zeer relevant. 
De combinatie van een restrictieve opvatting van het zwijgrecht en een restric­
tieve opvatting over de toelaatbaarheid van onrechtmatig verkregen bewijs leiden 
mijns inziens tol een overzichtelijk, logisch systeem waarbij zowel aan de 
belangen van het bestuur (als wetstoepasser) als aan die van de rechtsbe.scherming 
behoevende burger recht wordt gedaan.

Andere nonnen
Punitieve sancties moeten uiteraard voldoen aan alle overige normen van geschre­
ven en ongeschreven recht waaraan ook andere beschikkingen moeten voldoen.

223 In deze zin Hof Amsierdam 28 april 1989. BNB 1991.69.
224 HR I juli 1992. BNB 1992, 306 m.nl. P. den Boer. AAe 1993, p. 137 m.nl. J.W. Zwemmer. 

FED 1992, 794 m.nt. S. Pronl-van Bommel.
22.3 EHRM 2.3 febmari 1988. NJ 1988. 831 (Schenk).
226 O.a. in AR 21 januari 1988. AB 1989, 36 m.nl. H.J. Simon.
227 CRvB 2,3 april 1986, RSV 1986,223.
228 Zie hel reeds genoemde arresl van I juli 1992.
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Er zijn er twee die voor punitieve sancties bijzondere betekenis hebben. Alleen 
op die normen ga ik nog kort in.

22y- Evenredi^heidsheginsel. Ofschoon dit beginsel in art. 3:4 Awb een algeme­
ne strekking heeft gekregen, heeft het voor sancties primair de betekenis dat 
de zwaarte van de sanctie evenredig moet zijn aan de ernst van de overtre­
ding.--^^’. Voor punitieve sancties geldt bovendien dat de mate van schuld of 
verwijtbaarheid een rol kan spelen. In dat opzicht verschillen ze niet van 
strafsancties.

De Moor-van Vugl maakt op dit punt geen verschil tus.sen punitieve en reparatoire 
sancties omdat de factoren die de evenredigheid bepalen dezelfde zouden zijn. 
Voor de verwijtbaarheid gaat dat mijns inziens niet op: reparatoire sancties kunnen 
ook zonder dat de overtreder iets te verwijten valt. worden toegepast als het belang 
van handhaving (in casu: aanpassen van de situatie aan de norm) overweegt. Dat in 
een uitzonderingsgeval geen kosten van toegepaste bestuursdwang mogen worden 
verhaald, doet daar niets aan af (als de bestuursdwang zelf wel mag w'ordcn loege- 
past). Hetzelfde geldt voor de wijze waarop en voorwaarden waaronder een repara­
toire sanctie mag worden toegepast. Hel kan nodig zijn .schadevergoeding aan te 
bieden of een ruime termijn te gunnen voor beëindiging van de overtreding. Dat laat 
de bevoegdheid om op te treden echter onverlet.

2.11

Bij financiële sancties dient de evenredigheid tot uitdrukking te komen in de 
hoogte van het bedrag. De wet kan het bedrag fixeren (in een tariefstelsel) 
maar dient dan wel ruimte te laten voor afwijking in bijzondere gevallen 
(hardheidsclausule). Zie voorts S 3.3.4.

Rechtspraak in twee instanties. Voor (punitieve) sancties tegen 'crimes' eist 
art. 14 lid 5 IVBPR beroep in twee instanties. De grens tussen 'crimes' en 
lichte overtredingen is echter niet duidelijk. Evenmin is duidelijk of de tweede 
instantie een feitelijke moet zijn of dat met cassatierechtspraak kan worden 
volstaan.

3.3 Bestuurlijke sancties in verandering

229 Zie uitgebreid Adriënnede Moor-van Vugt. Malen en gewichten (dis.scrtatie). Zwolle I99.s.
2.^0 Bijna tussen de regels door. in elk geval weinig expliciet, als eis vermeld in EHRM 2.^ juni 

1981. NJ 1982, 602 (Le Compte. Van Leuven en De Meijere). Naarde bewuste overweging 
wordt weer verwezen in EHRM 10 februari 1983. NJ 1987. 313 (Alben en Le Compte). 
Duidelijker zijn Hof Amsterdam 9 juni 1989. FED 1989/601 en CRvB 30 mei 1990. AB 
1991. I, RSV 1990. 31 I m.nt. j.L.M. Schell.

231 T.a.p.. p. 206-209.
232 De Hoge Raad rekende het niet tot zijn rechtsvormende taak hierover helderheid te 

ver.schaffen. Zie HR 3 mei 1989. BNB 1989. 256. NJ 1991. 167 m.nt. EAA.
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3.3.1 Inleiding

Dil preadvies gaat over de actuele ontwikkelingen in de bestuurlijke handhaving. 
In deze paragraaf worden derhalve alleen sancties besproken waaromtrent derge- 
lijke ontwikkelingen te melden zijn. Ik zal dus niet ingaan op de intrekking van 
begunstigende besluiten. Aan het belang van die sanctie doet dit uiteraard niets 
af. Geconstateerd werd dat de nadruk in de handhaving steeds meer komt te liggen 
op indirecte, financiële sancties. Die sancties krijgen daarom ook hier de meeste 
aandacht. De talrijke bijzondere sancties die in allerlei (nationale en EG-)regels 
te vinden zijn, blijven buiten beschouwing.

3.3.2 Bestuursdwang

Nieuwe hestiiursdwangregeling in organieke wetten
Op 1 januari 1994 is, met het van kracht worden van de nieuwe organieke wetten, 
een nieuwe regeling inzake bestuursdwang in werking getreden voor gemeenten 
en provincies. Deze regeling, die over enige tijd grotendeels zal worden vervan­
gen door die in hoofdstuk 5 Awb, is hoegenaamd identiek met die in de Water­
schapswet die twee jaar eerder in werking trad.^^^ Hierna verwijs ik alleen naar 
de artikelen in de Gemeentewet.

Voor een deel bevat de nieuwe regeling (juncto de toelichting) codificatie van 
rechtersrecht. Dit geldt voor de mogelijkheid bestuursdwang te gebruiken ter 
handhaving van vergunningvoorschriften (art. 125 lid 2), de mogelijkheid van 
een preventief bestuursdwangbesluit 
bestuursdwangbevoegdheid bezit indien deze uitdrukkelijk aan haar is overge­
dragen (art. 129 lid 3).

De regeling maakt geen onderscheid meer tussen autonomie en medebewind, 
zodat het vermelden van een onjuiste wettelijke grondslag (ten aanzien van de 
algemene bestuursdwangbevoegdheid) praktisch tot het verleden zal behoren.

Een beoogde wijziging is dat niet langer de waarschuwing als beschikking 
geldt, maar het besluit tot toepassing van bestuursdwang. In dat besluit dient, 
spoedeisende gevallen uitgezonderd, een waarschuwing te worden opgenomen.

234 en het feit dat een commissie alleen

In feite is het besluit een voorwaardelijk besluit waarin een last wordt gegeven; 
wanneer die niet wordt uitgevoerd is voldaan aan de voorwaarde voor optreden. Een 
nog daarna genomen beslissing waarbij dag en uur wordt bepaald, is geen besluit (in 
de zin van de Awb).

Dat het bestuursdwangbesluit een besluit in de zin van de Awb is, spreekt niet

233 Een voor de Gemeentewet specifiek punt betreft de onduidelijke verhouding van de 
algemene bestuursdwangbevoegdheid van de burgemeester in art. 129 lid 2 tot de dwang- 
bevoegdheid van de burgemeester ex art. 172 lid 2. Zie Van Buuren en Michiels, a.w., 
197-199.

234 TK 1988-1989, 19 403, nr. 10, p. 193-194. Zie voor een voorbeeld in de jurispmdentie AR 
15 mei 1992, AB 1994, 202, m.nt. PvB.
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voor zich. In de wet is slechts bepaald dat een ieder verplicht is de toepassing van 
bestuursdwang te gedogen. De gedoogplicht wordt dus niet door de beslissing, 
maar door de wet geschapen. De in de toelichtende stukken een en ander maal 
vermelde bedoeling de waarschuwing als aangrijpingspunt voor de rechtsbe­
scherming te doen vervangen door het besluit, is in de wet niet tot uitdrukking 
gebracht. Gevolg van het nieuwe systeem (aannemende dat de rechter de bedoe­
ling van de wet laat prevaleren boven de tekst) is overigens dat thans ook in 
spoedeisende situaties een bestuursrechtelijke procedure mogelijk is. Weliswaar 
kan in die situaties geen waarschuwing vooraf worden gegeven, maar dat is nu 
niet bepalend meer; het gaat om het besluit. Of dat vooraf of achteraf wordt 
medegedeeld is slechts van belang voor het tijdstip waarop de bezwaartermijn 
begint te lopen.

In de procedure tegen het op bezwaar genomen besluit is de rechtbank de bevoegde 
rechter, behalve in (een groot deel van) het milieurecht. Op basis van een onderlinge 
afspraak tussen de twee voorzitters van de voormalige rechtsprekende afdelingen van 
de Raad van State^^^ stond in milieurechtelijke gevallen rechtstreeks beroep open op 

de Afdeling geschillen. Thans staat het beroep rechtstreeks open op de Afdeling 
bestuursrechtspraak.^^® In de Leemtewet Awb wordt deze ‘afspraak contra legetn’ 
(eindelijk) van een wettelijke basis voorzien."^^De afspraak bracht overigens tevens 

mee dat ook de in de Wet milieubeheer gegeven regeling inzake het vertraagd van 
kracht worden van toepassing is op bedoelde bestuursdwangbesluiten. 238

Een belangrijke wijziging betreft de uitbreiding van bevoegdheden bij de feite­
lijke toepassing van bestuursdwang. Art. 126 geeft de bevoegdheid tot het 
meevoeren en opslaan van zaken en koppelt daaraan een retentierecht. Er is een 
uitgebreide regeling gekomen voor het betreden van woningen, gebouwen en 
andere plaatsen (art. 127). In de wet is thans verder uitdrukkelijk de bevoegdheid 
tot verzegeling opgenomen (art. 128).

Een voor de praktijk niet onbelangrijke bepaling is die waarin de mogelijkheid 
van kostenverhaal is uitgebreid tot de kosten van voorbereide, doch niet uitge­
voerde bestuursdwang doordat de overtreding op het laatste moment alsnog door 
de aangeschrevene is beëindigd (art. 131 lid 2). Wanneer ten behoeve van het 
kostenverhaal een dwangbevel is uitgebracht, schorst verzet daartegen de tenuit­
voerlegging. Nieuw is dat de rechter op verzoek van de gemeente de schorsing 
kan opheffen (art. 132 lid 4).

235 Bevestigd door de Afdeling geschillen in AGvB 6 april 1992, AB 1992,457 m.nt. FM. Zie 
over deze kwestie F.C.M. A. Michiels, De Wet milieubeheer, tweede druk, Zwolle 1994, p. 
185-186 en p. 208-209.

236 Vz ABR 26 Januari 1994, AB 1994, 305 m.nt. FM; ABR 11 februari 1994. RAwb 1994, 
nr. 7, m.a. BdeW.

237 TK 1993-1994, 23 780 (hoofdstuk VII, art. VI onder I: wijziging van art. 20.1 lid 3 Wet 
milieubeheer).

238 Zieo.a. AGvB 18 Juni 1993, AB 1994, 124.
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Andere ontwikkelingen
Buiten de organieke wetten zijn nog enkele ontwikkelingen te noemen. In art. 100 
lid 2 Woningwet is (in 1992) voor door B en W aangewezen ambtenaren de 
bevoegdheid opgenomen bouwwerkzaamheden stil te leggen wanneer wordt 
gebouwd in strijd met de voorschriften. Het betreft hier dus een aan ambtenaren 
geattribueerde bestuursdwangbevoegdheid. 
opgerekt bestuursdwangbegrip gehanteerd. Uitdrukkelijk is bepaald dat tot be­
stuursdwang ook behoort het sluiten van een inrichting en het voorkomen van de 
voor het milieu nadelige gevolgen van een overtreding (art. 18.8).

Zie voor twee andere ontwikkelingen, te weten de verzekerbaarheid van 
bestuursdwang en de regeling in het wetsvoorstel derde tranche Awb, § 3.5 
respectievelijk § 4.3. In de jurisprudentie hebben zich de laatste jaren geen 
ingrijpende wijzigingen voorgedaan. De rechtsbescherming is sinds 1 januari 
1994 (grotendeels) in de Awb geregeld.

239 In de Wet milieubeheer is een

240

Invloed van de dwangsom bevoegd heid op hel gebruik van de 
bestuursdwangbevoegdheid
Afgewacht moet worden in hoeverre de dwangsombevoegdheid het (toch al 
beperkte) gebruik van de bestuursdwangbevoegdheid zal doen verminderen. 
Vanwege de directe aard van de bestuursdwang zal deze bevoegdheid toch altijd 
nodig en belangrijk blijven, al was het maar als stok achter de deur. De ruimere 
wettelijke bevoegdheden bij de uitvoering en het kostenverhaal dragen daaraan
bij.

3.3.3 Dwangsom

Evenals de bestuursdwang heeft ook de bestuurlijke dwangsom thans regeling 
gevonden in de nieuwe organieke wetten, welke regeling eveneens een kort 
bestaan zal kennen in verband met het toekomstige hoofdstuk 5 Awb. Anders dan 
bij bestuursdwang gaat het om een sanctie die - in Nederland-'*' - buiten het 
terrein van het milieurecht nieuw is.-"*- Het leek mij daarom dienstig een overzicht 
van de wettelijke regeling en de bijbehorende jurisprudentie te geven. 24.3

239 Volgens de MvA staat hiertegen echter geen bestuursrechtelijke rechtsbescherming open. 
kennelijk omdat er geen sprake is van een besluit (TK 1988-1989. 20 066. nr. 9. p. 84). W'at 
echter als de ambtenaar zijn beslissing op schrift stelt en uitreikt? Waarom zou er dan geen 
besluit zijn?

240 Het zal wel even duren voor alle rechtbanken de uitgebreide Arob-jurispmdentic inzake 
bestuursdwang onder de knie hebben. Een duidelijke misser is Pres. Rb Almelo 21 maart 
1994, Awb-katem 1994, 81, waarin een herhaalde aan.schrijving met nieuwe termijn niet 
als besluit werd beschouwd.

241 Zie over de bestuurlijke dwangsom in het Europe.se recht De Moor-van Vugt. dissertatie, 
p. 89-91.

242 Afgezien van de inmiddels vervallen bevoegdheid in art. 17 lid 8 WRO; daarvan is echter 
nauwelijks gebruik gemaakt. Op de valreep (eind ‘93) zorgden B en W van EIburg nog 
voor een dwangsom op grond van dit artikel; zie Vz ABR 28 maart 1994. AB 1994. .311.

243 Zie ook. uitgebreider, F.C.M.A. Michiels, Een intrigerende sanctie, in: H.J.A.M. van Geest
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Dc (tol begin 1995 gcpiiblieecrde) jurisprudentie heelt echter nog nagenoeg geheel 
betrekking op de regeling in de Wel milieubeheer.- 
dwtingsom in 1981 geïntroduceerd in de Hinderwet (art. 28a). In .september 1990 
werd een nieuwe dwangsomregeling van kracht (in art. 6lan e.v. Wabm) voor elf 
milieuwetten, welke regeling nagenoeg ongewijzigd per I maart 1993 in de Wet 
milieubeheer terecht kwam (art. 18.9 e.v ). Zij geldt thans behalve voor de Wet 
milieubeheer zeil'voor acht andere milieuwetten. De regeling in de Gemeentewet lijkt 
sterk op die in de Wel milieubeheer.

244 In het milieurecht is de

Het vervolg van deze paragraal'beslaat uit vier delen. Eerst wordt de regeling in 
de organieke wetten besproken (zie bijvoorbeeld art. 136-138 juncto 130 en 132 
Gemeentewet); daarbij heb ik voor zover mij dat verantwoord leek, Wm-juris- 
priidentie gebruikt ter nadere uitleg van de bepalingen. Daarna wordt kort 
ingegaan op de regeling in de Wet milieubeheer met bijbehorende rechtspraak 
voor zover die afwijkt van de regeling in de organieke wetten. Vervolgens worden 
voor- en nadelen van de dwangsom besproken. Ten slotte volgt een weergave van 
de ervaringen met de Wm-dwangsom tot nu toe in de praktijk.

Dwaii)>somre)>elini> in ori’cinleke wetten
De regeling komt in grote lijnen op het volgende neer. Het bevoegde orgaan kan 
een besluit nemen waarbij de overtreder een last wordt gegeven tol een in die last 
vermeld handelen of nalaten vanaf een bepaald tijdstip. De wet noemt dit het in 
de gelegenheid stellen maatregelen te treffen. Voldoet de overtreder niet aan de 
last, dan verbeurt hij een of meer geldbedragen. Het orgaan kan deze bedragen 
zo nodig bij dwangbevel invorderen. Tegen het dwangsombesluit staat bezwaar 
en beroep open volgens de Awb; tegen het dwangbevel kan op grond van de 
organieke wet in verzet worden gekomen bij de rechtbank. Hieronder ga ik op de 
onderscheiden elementen in.

- Toekenninfi bevoegdheid; bevoegd orgaan. Het tot oplegging van een dwang­
som bevoegde orgaan is het orgaan dat ook bevoegd is tot bestuursdwang. 
Deze koppeling is van wetstechnische aard en brengt niet mee dat de dwangs­
om een secundaire sanctie is die pas zou mogen worden opgelegd wanneer 
bestuursdwang niet goed mogelijk zou zijn.

In de Hinderwet werd wel van een zekere voorkeur voor bestuursdwang uitgegaan; 
de dwang.som mocht alleen worden opgelegd als deze passender was. Reeds in 1990 
is van deze gedachte afgeslapt (bij de regeling van de Wabm-dwangsom); de orga­
nieke wetten sluiten hierbij aan. Overigens zal in elk afzonderlijk geval moeten

c.a.. Bestuursrecht aan de horizon, Zwolle 1994. p. 79-100.
244 Een tweetal uitzonderingen vormen Pres. Rb Alkmaar 8 augustus 1994, Awb-kalem 1994. 

I65.en Pres. RbZutphen 31 maart 1994. BR 1994. p. 746. beide inzake de handhaving van 
gebaiiksvoorschriflcn van een bestemmingsplan. Van dwangsommen opgelegd op grond 
van de Waterschapswet is mij niets bekend.
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worden bezien welke sanctie de meest geschikte is. Er is echter geen algemene 
voorkeur; de dwangsom is een vol waardige sanctie geworden.

- Bepalen dat overtreder een dwangsom verbeurt. Anders dan bij bestuurs­
dwang kan alleen aan de overtreder en niet aan enig ander persoon die de 
overtreding kan beëindigen een dwangsom worden opgelegd.

Soms echter kunnen er meer overtreders zijn die elk afzonderlijk de overtreding 
kunnen beëindigen, bijvoorbeeld de eigenaar, huurder en onderhuurder die, elk in 
strijd met bepaalde wettelijke voorschriften, gelegenheid geven tot het exploiteren 
van een bordeel respectievelijk het bordeel zelf exploiteren. Er is geen reden aan te 
nemen waarom er in casu niet drie dwangsommen zouden kunnen worden opgelegd.

De wetgever heeft bij de beperking tot de overtreder een analogie met het 
kostenverhaal bij bestuursdwang op het oog gehad.Het zou problematisch 
zijn tegen iemand die geen overtreding heeft begaan een sanctie op te leggen; 
bij bestuursdwang kan de derde, dat wil zeggen de niet-overtreder die het in 
zijn macht heeft de illegale toestand te beëindigen, eenvoudig weigeren de last 
uit te voeren; de kosten van het overheidsoptreden komen niet voor zijn 
rekening. Helemaal overtuigend is de vergelijking niet, omdat het belastende 
aspect van bestuursdwang natuurlijk niet altijd alleen maar in de financiën zit.

Als de overtreder geen gehoor geeft aan de in de dwangsombeschikking 
gegeven last, verbeurt hij een of meer bedragen. Dit houdt in dat hij ze 
verschuldigd wordt; hij zal ze op verzoek moeten betalen. De bedragen worden 
van rechtswege verbeurd; er is geen apart besluit waarbij de verbeurte wordt 
vastgesteld.

- Beperkingen aan de dwangsoinhevoegdheid. Er zijn enkele beperkingen aan 
de uitoefening van de dwangsombevoegdheid. Ten eerste mag het gelaedeerde 
belang zich er niet tegen verzetten dat ‘slechts’ een indirecte sanctie wordt 
toegepast en niet meteen daadwerkelijk met bestuursdwang wordt opgetreden. 
Deze beperking zal vooral in spoedeisende gevallen van belang zijn. De 
tweede beperking is dat dwangsom en bestuursdwang niet tegelijk voor 
dezelfde overtreding mogen worden toegepast. Deze beperking is niet in de 
wettekst te vinden, maar wordt door de rechter afgeleid uit het feit dat de 
wetgever de dwangsom bedoeld heeft als alternatief voor bestuursdwang. 
Voorts mag de dwangsom niet geheel preventief worden opgelegd; er moet 
eerst een overtreding zijn begaan vooraleer met een dwangsom voortzetting 
of herhaling kan worden tegengegaan.-'*^ Een dwangsom lijkt ten slotte

246

245 MvA II Gemeentewet, 19 403, nr. 10, p. 125-126.
246 Vz AGvB 27 mei 1991, AB 1992, 48 m.nt. FM; Vz AGvB 9 september 1991, AB 1992, 

49 m.nt. FM; Vz ABR 7 oktober 1994. F03.94.0775.
247 AGvB 17 januari 1989. M en R 1989, 45 m.nt. A. de Lange; AGvB 5 augustus 1993. AB 

1994, 26 m.nt. FM. Hiermee in strijd is Pres. Rb Zutphen 31 maart 1994. BR 1994, p. 746. 
Persoonlijk ben ik een voorstander van de mogelijkheid preventief een dwangsom op te
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nauwelijks te kunnen worden opgelegd aan een in faillissement verkerende 
overtreder; de werking ervan zou dan zeer gering zijn.^'** Op een aanvankelijk 
aangebrachte beperking, dat in gevallen waarin zonder de vereiste vergunning 
werd gehandeld geen dwangsom mocht worden opgelegd, is de rechtspraak 
teruggekomen.-'*® Dit betekent echter niet dat een dwangsom mag worden 
opgelegd om een vergunningaanvraag af te dwingen; het handelen zonder 
vereiste vergunning is illegaal, niet het achterwege laten van een aanvraag.250

Er is nog een beperking, die echter niet specifiek voorde dwangsom is. Gedoogvoor- 
waarden kunnen niet door middel van een dwangsom worden gehandhaafd: hel zijn 
immers geen bij of krachtens de wet gestelde regels.-^'

- Modaliteit van oplegging. Het orgaan kan de dwangsom vaststellen op een 
bedrag ineens of een bedrag per tijdseenheid of overtreding.Met vaststel­
ling van een bedrag ineens bestaat nog weinig ervaring; de Wet milieubeheer 
kent deze mogelijkheid niet. Vaststelling per overtreding is niet mogelijk bij 
continue overtredingen.De tijdseenheid kan vrij worden gekozen, zij het 
dat de dag mij een minimum lijkt. De dag wordt ook vaak als tijdseenheid 
gekozen, maar de week en nog langere tijdseenheden komen ook voor.

- Begiin.stiging.stennijn. De overtreder moet in een aantal gevallen in de gele­
genheid worden gesteld de overtreding te stoppen of ongedaan te maken 
zonder dat bedragen worden verbeurd. Men noemt dit wel de begunstigings- 
termijn. Het van overeenkomstige toepassing verklaarde art. 130 lid 2 Ge­
meentewet suggereert ten onrechte dat altijd een termijn moet worden 
gegeven. In menig geval hoeven echter helemaal geen maatregelen te worden 
getroffen, maar hoeft men zich ‘slechts’ te onthouden van onwettige hande­
lingen; dan is (in het algemeen) ook geen termijn nodig. 254

- Hoogte van het bedrag en maxinmm bedrag. Het bedrag per overtreding of 
tijdseenheid is niet wettelijk gelimiteerd; het moet in een redelijke verhouding

leggen onder dezelfde voorwaarde waaronder een preventief bestuursdwangbe.sluit inoge- 
lijk is. Van deze opvatting wordt ook in de MvT derde tranche uitgegaan (zie § 4.4). Met 
enige goede wil kan het Zutphense rechtbankvonnis dus als anticiperend worden gezien.

248 Vz AGvB 1 november 1993, AB 1994, 262 m.nt. FM.
249 AGvB 30 december 1992, AB 1993, 176 m.nt. FM, Gst. 6970, 7 m.nt. R. Uylenburg.
250 VzABR2l maart 1994, AB 1994,447.
251 VzAGvB 19 november 1992, AB 1993, 240 m.nt. G.T.J.M. Jurgens.
252 Dus niet tegelijk per tijdseenheid én overtreding ten aanzien van dezelfde overtreding. Zie 

VzAGvB 24 mei 1991, AB 1991,473 m.nt. FM.
253 Vz AGvB 5 februari 1991, AB 1991,400 m.nt. FM.
254 Anders: P. Jong, De begunstigingstermijn bij dwangsom, M en R 1995, p. 30-33. Jong 

meent dat op grond van de Wm-jurispmdentie het geven van een begunstigingstermijn 
imperatief is. Afgezien van het feit dat de door hem vermelde jurisprudentie in het geheel 
niet tot deze opvatting dwingt, is de jurispmdentie ook niet consistent en deels in strijd met 
de wet, zoals ik reeds in diverse AB-annotaties (o.a. AB 1994, 627) heb betoogd.
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staan tot de zwaarte van het gelaedeerde belang (evenredigheidsbeginsel), 
maar moet ook zodanig zijn dat de dwangsom effectief is. Deze maatstaven 
vullen elkaar in de regel aan, maar kunnen ook wel eens botsen.De 
effectiviteitsmaatstaf staat voorop, maar een hoger bedrag dan nodig is om 
effectief te zijn. is niet toegestaan; de dwangsom gaat dan deels als straf 
fungeren.--’*^ Mocht ten behoeve van de effectiviteit een in verhouding tot het 
gelaedeerde belang te hoog bedrag nodig zijn (bijvoorbeeld bij een onwillige, 
kapitaalkrachtige overtreder), dan moet voor een andere sanctie worden 
gekozen. De rechter heeft echter ook al enkele keren met het oog op de 
effectiviteit het bedrag verhoogd.In het algemeen heeft de rechter zich tot 
dusver terughoudend, maar niet altijd even consequent, opgesteld.

Inmiddels is het vaak niet eenvoudig de juiste hoogte te bepalen. Een 
maatstaf kan zijn het bij voortzetting van de overtreding te behalen economisch 
voordeel, maar dat moet er dan wel zijn en ook kunnen worden uitgerekend. 
Mijns inziens mag ook met de draagkracht van de overtreder rekening worden 
gehouden. Het gaat er immers om een effectief dreigement te uiten; dan kan 
voor de één een relatief laag bedrag al werken, waar de ander zich van dat 
bedrag, gezien zijn ruimere financiën, niets zou aantrekken. Om een verge­
lijkbare reden zou recidive ook tot een hoger bedrag aanleiding mogen geven.

Er moet een maximum te verbeuren bedrag in het dwangsombesluit worden 
vermeld (tenzij het om een bedrag ineens gaat). Ook, misschien wel juist, dit 
bedrag zal gelet op het evenredigheidsbeginsel, niet onredelijk hoog mogen 
zijn. De wet vermeldt daarover merkwaardigerwijze niets. Wanneer een besluit 
op meerdere overtredingen betrekking heeft, dient voor elke overtreding een 
apart bedrag en een apart maximumbedrag te worden vermeld.

258

De rechtspraak heeft veel creativiteit bij het vaststellen van de bedragen toegestaan. 
Zo worden er submaxinia gehanteerd (bijvoorbeeld ƒ 1500,- per dag. submaximum 
ƒ 3000.- per week en maximum ƒ 100.000,-)-®° en een variabele hoogte van het per 

tijdseenheid te verbeuren bedrag. 261

Verbeurde bedragen komen toe aan het lichaam waartoe het bestuursorgaan 
behoort. Zie daarover § 3.3.6.

255 P. Jong. De bestuursrechtelijke dwangsom; een flexibel, financieel instrument, in: R.J.J. 
van Acht en R. Uylenburg (red.), Financiële instrumenten in het milieurecht. Zwolle 1993. 
p. I I 1-128.

256 VzAGvB20juli 1990, AB 1991,245, Gst. 6925, 9.
257 O.a. in Vz AGvB 8 oktober 1993, AB 1994, 275 m.nt, FM.
258 Soms vindt er een marginale toetsing plaats waarin slechts wordt nagegaan of het bedrag 

zich verhoudt tot de aard en de ernst van de overtreding (o.a. AGvB 8 januari 1993. Gst. 
6968. 9). In andere gevallen wordt (terecht) uitdrukkelijk de beoogde effectiviteit meege­
wogen (o.a. AGvB I juni 1992. Gst. 6957, 10).

2.59 VzAGvB 14.september 1992. AB 1992.676.
260 Vz AGvB 3 mei 1993. AB 1993.398.
261 AGvB 15 oktober 1992. AB 1993.47.
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- Invordering. Hel verbeurde bedrag kan bij dwangbevel worden ingevorderd; 
de overtreder kan daartegen in verzet komen bij de rechtbank. Hel verzet heeft 
schorsende werking, maar het desbetreffende overheidslichaam kan om op­
heffing van de schorsing vragen. De rechtbank mag niet de inhoud van het 
dwangsombesluit toetsen; zij mag slechts nagaan of inderdaad van verbeurte 
sprake is.-^- Dat is het geval indien de overtreding na de in hel besluit vermelde 
datum is herhaald of voortgezet. De verzetsrechter zal het bewijs daarvan aan 
even strenge maatstaven moeten toetsen als welke de bestuursrechter hanteer­
de ten aanzien van de reden voor het nemen van het dwangsombesluit. Daarbij 
ging het om de oorspronkelijke overtreding, bij verbeurte om herhaling of 
voortzetting daarvan.

Hel bedrag kan worden ingevorderd, maar moet het ook? Niet invorderen 
maakt het dwangsombesluit tot een loos gebaar; invordering behoort daarom 
plaats te vinden. Ik meen dat dit zelfs zou dienen te gebeuren wanneer 
inmiddels de overtreding is beëindigd, dit om te voorkomen dat (potentiële) 
overtreders op niet of verminderd invorderen gaan speculeren. Wanneer (op 
zijn minst gedeeltelijke) invordering na verbeurte geen ijzeren wet is, zou de 
overtreder rustig kunnen afwachlen tot eventueel het dwangbevel komt en 
vervolgens alsnog eieren voor zijn geld kiezen.

Invordering kan echter niet (door derden) bij de bestuursrechter worden 
afgedwongen. Hij beschouwt de invordering als een feitelijke handeling. 
Eventueel zou een onrechtmatige-daadsactie uitkomst kunnen bieden. Zie ook 
§ 2.5.1.

263

264

De voorzitter van de Afdeling ge.schillen heeft wel eens een voorlopige voorziening 
getroffen inhoudend dat bij de eerstvolgende overtreding tot invordering moest 
worden overgegaan, doch de Afdeling hield de boot af.-*^ In een latere uitspraak ging 
de voorzitter niet verder dan te stellen dat de weigering tot invordering over te gaan 
op gespannen voet staat met de wet. 266

- Opschoning, vermindering en intrekking. Op verzoek van de overtreder kan 
het orgaan, bij (gedeeltelijke) onmogelijkheid aan de last te voldoen, de 
werking van de dwangsombeschikking tijdelijk opschorlen of het bedrag 
verminderen en zelfs ‘de dwangsom opheffen’ (intrekken van de beschikking).

262 HR 18 december 1987. AB 1988. 569 m m. FHvdB. Gst. 6858. 9 m.nt. L.J.A. Damen.
263 Dit risico loopt de Europese Commissie als zij gebmik maakt van haar bevoegdheid tot 

vermindering ingeval de overtreder (te laat) alsnog aan zijn verplichtingen voldoet. Zie De 
Moor-van Vugt, dissertatie, p. 90.

264 Vz AGvB 7 febmari 1992, AB 1992. 267 m.nt. FM; ABR 10 januari 1995. NJB-katern 
1995, p. 64, nr. 4. De mededeling dat niet van invordering zal worden afgezien is eveneens 
van feitelijke aard (ABR 3 oktober 1994, ABkort 1994. 896).

265 Vz AGvB 16 augustus 1993, M en R 1994. I I I m.nt. Cup. In deze zaak werd het beroep 
tegen het niet treffen van een handhavingsmaatregel verworpen omdat er immers al een 
dwangsombeschikking was (AGvB I juni 1994, G05.92.2561)!

266 Vz ABR 14 febmari 1994, AB 1994, 347 m.nt. FM.
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Om intrekking kan ook worden verzocht als een jaar lang na oplegging van 
de dwangsombeschikking geen bedrag is verbeurd. Het orgaan is na dat jaar 
niet verplicht tot intrekking, maar zal na een verzoek tot intrekking wel extra 
goed moeten motiveren waarom het de beschikking in stand wil laten. Het kan 
overigens te allen tijde spontaan de beschikking intrekken, ook binnen het 
eerste jaar dus.267

Verjaring. Een dwangsom verjaart zes maanden na het moment van verbeurte; 
de verjaring wordt geschorst door faillissement en andere wettelijke invorde- 
ringsbeletselen. Het bestuursorgaan kan de verjaring stuiten door binnen de 
verjaringstermijn schriftelijk betaling te eisen; de verjaringstermijn begint op 
dat moment opnieuw voor een jaar te lopen. 268

De dwangsomregeling in de Wet milieubeheer
De Wm-regeling mist een aantal van de besproken elementen. Er kan geen bedrag 
ineens worden opgelegd (tenzij het gaat om een eenmalige dreigende (herhaling 
van een) overtreding). De Wet milieubeheer kent geen regeling voor opschorting 
en intrekking van de beschikking of vermindering van het bedrag bij onmogelijk­
heid om aan de last te voldoen. De Wet milieubeheer kent voorts geen verjarings­
termijn. Een belangrijk verschil ten slotte is dat de Wm-dwangsombeschikking 
normaliter niet van kracht wordt bij bekendmaking, maar pas na verstrijken van 
de beroepstermijn of zelfs nog later, wanneer schorsing is gevraagd tijdens die 
termijn; dan wordt de beschikking pas van kracht op het moment dat de voorzitter 
het schorsingsverzoek afwijst (en uiteraard nog later, of misschien wel nooit, 
wanneer hij het verzoek toewijst).-®® (Zie art. 20.3 Wet milieubeheer). In drin­
gende gevallen kan het orgaan de beschikking onverwijld van kracht verklaren 
(art. 20.5 Wet milieubeheer). Dit behoeft een zelfstandige motivering. Onvol­
doende is de motivering dat de illegale situatie al zo lange tijd heeft geduurd. 
Het geven van een lange begunstigingstermijn vomt in het algemeen een contra- 
indicatie voor het terstond van kracht mogen verklaren.271

Doordat sinds 1 januari 1994 ook tegen dwangsombeschikkingen op grond van de 
Wet milieubeheer eerst een bezwaarschrift moet worden ingediend, brengt de hoofd­
regel van het van kracht worden (onbedoeld) mee dat het al gauw een halfjaar-’- kan

267 Vz AGvB 25 oktober 1993, AB 1994, 261 m.nt. FM.
268 Zie M.W.E. Koopmann, Bevrijdende verjaring (diss ), Deventer 1993, p. 72 e.v.
269 Deze regeling heeft ook betekenis voor de aanvang van de begunstigingstermijn. Bij het 

bepalen van de (redelijke) lengte van die termijn mag bijvoorbeeld de beroepstermijn niet 
worden meegenomen. De geadresseerde hoeft zich niet te voegen naar een beschikking die 
nog niet van kracht is. In de rechtspraak wordt dit niet altijd even goed in het oog gehouden; 
zie o.a. ABR 25 juli 1994, AB 1994, 627 m.nt. FM.

270 AGvB 22 april 1993, AB 1993, 387 m.nt. FM.
271 Vz ABR 7 september 1994, F03.94.0729. In casu bedroeg de termijn zes weken.
272 Zes weken bezwaartermijn + de periode voor de beslissing op het bezwaar + zes weken 

beroepstermijn + de periode die de voorzitter nodig heeft om op een verzoek om schorsing 
te beslissen.
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duren voor een beschikking van kracht wordt.In de Leemtewet Awb is ‘beroeps­
termijn’ vervangen door ‘bezwaartermijn’."^'* Daarmee ontstaat wel de mogelijkheid 
dat een dwangsombeschikking eerst van kracht wordt (er wordt tijdens de bezwaar­
termijn geen schorsing gevraagd en het bezwaarschrift wordt ongegrond verklaard), 
daarna in de beroepsfase door de voorzitter wordt geschorst (er is in beroep gegaan 
en nu is wel schorsing gevraagd) en vervolgens, na verwerping van het beroep, weer 
van kracht wordt. Dit is in het (algemene) bestuursrecht echter een ‘normale’ gang 
van zaken; alleen in het milieurecht zal het even wennen zijn.

Voor- en nadelen van de dwangsom
Vanuit besluursoogpunt heeft de dwangsom een aantal aantrekkelijke eigenschap­
pen, maar zij kent ook schaduwzijden.De sanctie is flexibel hetgeen tot 
uitdrukking komt in de variabele hoogte van het bedrag en lengte van de 
begunstigingstermijn. Er zijn aanzienlijk minder organisatorische problemen dan 
bij bestuursdwang en zij levert als zij geen succes heeft tenminste nog geld op; 
een financieel risico, zoals bij bestuursdwang, is er in elk geval niet. De financiële 
consequentie van een dreigende verbeurte zal op calculerende overtreders ver­
moedelijk veel effect hebben. De wijze van invorderen (vertraagd, in delen etc.) 
kan de flexibiliteit nog vergroten.

De nadelen zitten vooral in de procedure. Er zijn twee fasen (oplegging en 
invordering) met elk een afzonderlijke procedure van rechtsbescherming. Mede 
gelet op de mogelijkheden van schorsing kan de lengte van de totale procedure 
flink oplopen; dit doet afbreuk aan de mogelijkheden van snelle, effectieve 
sanctionering. Bovendien zijn de controlelasten zwaar: niet alleen ten aanzien 
van de oorspronkelijke overtreding dient men bewijs te leveren, ook ten aanzien 
van voortzetting of herhaling ervan na de begunstigingstermijn moet geregelde 
controle plaatsvinden die moet leiden tot bewijsmateriaal dat het voor de verzets- 
rechter ‘houdt’. In theorie is dit voor bestuursdwang niet anders, maar bij het soort 
overtredingen waarbij bestuursdwang wordt aangezegd (bijvoorbeeld afbraak 
van een illegaal bouwwerk), levert het bewijs van voortzetting daarvan doorgaans 
geen enkel probleem op.

De Wm-dwangsom in de praktijk
De Evaluatiecommissie Wet milieubeheer heeft onderzoek laten doen naar het 
gebruik van de Wm-dwangsom. De belangrijkste resultaten van dit onderzoek en 
de overwegingen van de onderzoekers naar aanleiding daarvan worden hieronder 
kort samengevat.276

Als men de tekst van art. 20.3 letterlijk neemt, wordt de be.schikking nooit van kracht 
ingeval er geen bezwaar wordt ingesteld; er volgt dan immers geen beroepstermijn! Een 
dergelijke uitleg zou tot een onaanvaardbaar resultaat leiden. De tekst van de wet moet op 
dit punt wijken voor de bedoeling.
TK 1993-1994, 23 780, hoofdstuk VII, art. VI onder K.
Zie uitgebreider J.H. Verweij en F.C.M.A. Michiels, De twee kanten van de bestuurlijke 
dwangsom, M en R 1993, p. 146-156.
Zie uitgebreid het onderzoeksrapport van F.C.M.A. Michiels, E. Niemeijer en C.T. Nijen-

273
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De dwangsom wordt door de bevoegde organen verschillend gebruikt en 
gewaardeerd, maar over de hele linie worden weinig dwangsommen opgelegd. 
Tot invordering komt het zelden. Een en ander heel t te maken met de veelkleurige 
handhavingspraktijk waarvan het gebruik van de dwangsom een onlosmakelijk 
deel vormt. Bij veel overheden is een handhavingsbeleid nog in ontwikkeling, 
terwijl van een sanctiebeleid zelden sprake is. Er worden weinig sancties, dus ook 
weinig dwangsommen, opgelegd. Veel vaker wordt met sancties gedreigd; het 
effect daarvan lijkt groot, maar door de geringe controle en het vrijwel ontbreken 
van enige archivering ter zake kan dit niet met zekerheid worden gesteld. De 
dwangsom heeft een eigen plaats verworven, maar heeft vooralsnog niet geleid 
tot een verschuiving van bestuursdwang naar dwangsom; er wordt vaker een 
sanctie opgelegd (casu quo een dwangsom) waar vroeger niets gebeurde. De 
dwangsom heeft een bijdrage geleverd aan een verbeterde handhaving doordat 
de handhaving Hexibeler en de dreiging met sancties realistischer is geworden. 
Door de geringe toepassing, met als gevolg daarvan een gering leereffect, blijkend 
uit een relatief hoog percentage toegewezen schorsingsverzoeken en gegrond 
verklaarde beroepen, is die bijdrage echter beperkt gebleven. De dwangsom is 
een in potentie belangrijke sanctie, maar de ambtelijke en bestuurlijke wil om dit 
middel in te zetten, is nog tamelijk gering.

3.3.4 Boete

(N)iet.s nieitw.s onder de zon ? De stand van zaken
De bestuurlijke boete is in het Nederlandse recht bepaald geen onbekende.-’’ De 
strafrechtelijke boete was zelfs oorspronkelijk bestuurlijk van aard; afgezien van 
de fiscale boete zijn de bestuurlijke boeten naar het strafrecht overgeheveld.- 
Daarna zijn er weer verscheidene boetebevoegdheden in het bestuursrecht opge­
nomen. In de jaren voor en tijdens de oorlog betrof het vooral tuchtrechtelijke en 
oorlogsrechtelijke regelingen.”‘’In die zin is er niets nieuws onder de zon. Nieuw 
is wel de sterk toegenomen voorkeur van de wetgever voor bestuurlijke boeten. 
Van recente datum zijn art. 12 Coördinatiewet sociale verzekeringen, art. 3 juncto 
art. 2 WAHV, art. 48 Mediawet, art. 48 Wet op de telecommunicatievoorzieningen 
en art. 29a Wet op de individuele huursubsidie. Er liggen diverse wetsvoorstellen 
waarin boetebevoegdheden zijn opgenomen, waaronder één voor verruiming van 
de boetebevoegdheden in de sociale zekerheid,en een voorontweip voor een 
Wet bestuurlijke boeten vis.serij (dat begin 1995 nog bij de Raad van State lag 
voor advies)’^'; voorts zijn er plannen de handhaving van de Wet economische 
mededinging op bestuursrechtelijke leest, met boeten, te schoeien.”^’

278

huis. Wie is er bang voor de dwangsom?, Den Haag 1994.
277 Dal is ze evenmin in hel EG-rechl. Zie De Moor-van Viigi. dis.serlalie. p. 84-89.
278 Zie J. van der Poel. dis.serlalie, p. 265.
279 Zie hierover recenl Widdershoven in zijn Thcmis-anikel. a.w.. ij 2. en de door hem 

genoemde lileraluur; voorts Van der Poel. dissertatie, p. .707-,'tl I.
280 TK 1994-1995.2.5 909.
281 Zie daarover hei preadvies van Giesen. Kritisch over het voorontwerp is A. Mulder. De
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Wei^evin^shelciü inzake de boete
Hel kabinet is. daartoe geadviseerd door de Commissie voor de Toetsing van 
Wetgevingsprojecten,-^'^ voornemens nog vele andere boelebevoegdheden te 
scheppen, waarbij het zowel denkt aan centraal als aan decentraal uitgevoerde 
wetgeving.In vergelijking met hel advies van de CTW heeft het kabinet het 
aantal wetten dal in aanmerking komt nog vergroot.

De CTW had twee lijsten ontworpen. Op lijst I slaan 18 wetten waarin op korte 
termijn een boetebevoegdheid zou moeten worden opgenomen; op lijst 2 slaan 21 
wetten waarvoor de mogelijkheid van een boete zou moeten worden onderzocht. Het 
kabinet voegt aan lijst 2. deels bij wijze van voorbeeld, nog vele wetten en wetge­
vingscomplexen op beleidsterreinen van diverse departementen toe. Zowel van lijst 
I als lijst 2 heeft het kabinet daarentegen enkele wetten geschrapt.Als ik goed 
geleld heb. zal per saldo op korte termijn worden gewerkt aan het in nog eens 14 
wetten opnemen van een boetebevoegdheid. terwijl voor ten minste enkele tientallen 
wetten (minstens 30) de mogelijkheid daartoe serieus zal worden onderzocht.

De boete lijkt dus aan een onstuitbare opmars in het bestuursrecht begonnen, al 
moeten de voornemens eerst nog in wetgeving worden omgezet om werkelijk van 
een opmars te kunnen spreken.-*^* Hel zal vermoedelijk nog wel enkele jaren duren 
voor we daar wat meer zekerheid over hebben.

De juiste volgorde
De komende tijd zullen de departementen zich, voor zover ze dat niet al gedaan 
hebben, eerst eens ernstig moeten beraden op de vraag ter handhaving van welke 
wetten of bepalingen de boete werkelijk gewenst is. Er is niets zo verleidelijk als 
een nieuw instrument in te zetten vanwege zijn nieuwheid en omdat het elders, 
bijvoorbeeld in de WAHV, goed werkt. Maar dat hel elders goed werkt, zegt niet 
zoveel. Wetten kennen elk hun eigen ‘setting’.

Grof gezegd kan de boete op twee manieren voor een verbetering zorgen: door 
een verminderde belasting (in verband met een efficiëntere wijze van handhaving) 
en door een uitbreiding van de bestaande sanctiemogelijkheden. Bij het eerste zal 
men zich niet te snel rijk moeten rekenen - wat er bij het OM afgaat, komt er bij 
het openbaar bestuur gedeeltelijk weer bij - maar dat laat ik verder aan de

bestuurlijke boete als middel tot bestrijding van economische delicten. SEW 1994. p. 
219-234.

282 Zie daarover het preadvies van De Groot alsmede A D. Ham. Op weg naar een nieuwe Wet 
economische mededinging. SEW 1994. p. 492-1508.

283 Advies Handhaving door bestuurlijke boeten (CTW 94/1). Het advies is voorbereid door 
een werkgroep onder leiding van P.J.J. van Buuren.

284 Kabinetsstandpunt naar aanleiding van het CTW-advies 'Handhaving door bestuurlijke 
boeten', TK 1993-1994, 23 400 VI. nr. 48.

28.S Het kabinet werkt niet met lijsten, maar zijn opstelling kan wel worden ‘vertaald’ naar de 
aanpak van de CTW.

286 Vergelijk mijn oratie ‘De boete in opmars?'. Zwolle 1994. die enkele maanden voor het 
kabinetsstandpunt verscheen.

87



departementale rekenmeesters en organisatie-adviseurs. Wat het tweede aspect 
betreft, moet eerst worden vastgesteld dat het om een uitbreiding van de bestuur­
lijke mogelijkheden gaat (strafrechtelijke boeten kunnen vrijwel altijd worden 
opgelegd omdat overtreding van bestuursrechtelijke regels meestal ook strafbaar 
is gesteld). Voorts zal men moeten nagaan waarom de huidige (wijze van) 
handhaving onvoldoende is: waarom het, als het met de bestaande sancties niet 
gaat, met de bestuurlijke boete wèl zou gaan. Dat kan het geval zijn omdat en 
voor zover bepaalde overtredingen met de huidige bestuurlijke sancties niet 
kunnen worden aangepakt (zoals eenmalige overtredingen met onherstelbare 
gevolgen) of die sancties soms te omslachtig zijn (vergelijk het twee maal bewijs 
moeten leveren bij de dwangsom; bij de boete is dat maar één keer). Maar waar 
de wil om bijvoorbeeld van de dwangsom gebruik te maken nog onvoldoende is, 
moet men niet de illusie hebben dat een extra sanctie zonder meer tot een betere 
handhaving zal leiden. De wil tot handhaving staat voorop, daarna komt de vraag 
met welk instrument dat het best kan geschieden. Als die wil ontbreekt, helpt daar 
geen instrument aan.

Wanneer is vastgesteld waar invoering van de boete op haar plaats is, moet 
voldoende tijd worden genomen om zich te bezinnen op vormgeving en inhoud 
van de boeteregelingen. Beter zou het zijn eerst een basisregeling te ontwerpen, 
die op korte termijn in de aanwijzingen voor de wetgeving zou kunnen worden 
verwerkt, naar welk model afzonderlijke boeteregelingen kunnen worden ge­
vormd. Het allerbest zou het zijn als eerst de boetebepalingen in de Awb in 
werking zouden treden en de afzonderlijke regelingen, die dan slechts een 
aanvullend karakter hoeven te hebben, gelijktijdig of daarna in werking zouden 
treden. Voor enkele ‘proefwetten’ zou een uitzondering moeten worden gemaakt 
om ervaring op te doen.287

Daarbij zouden verschillende varianten moeten worden uitgeprobeerd waarbij als 
variabelen onder meer kunnen dienen het al dan niet centrale karakter van de 
uitvoering, de aan- of afwezigheid van een tariefsysteem en het al dan niet uitgesloten 
zijn van strafrechtelijke handhaving. Zo lang we niet een behoorlijke ervaring hebben 
opgedaan, verdient mijns inziens het meest eenvoudige model de voorkeur: een 
bevoegdheid tot het opleggen van betrekkelijk lage boeten voorlichte, eenvoudig vast 
te stellen overtredingen, uit te oefenendoor hetzij zelfstandige bestuursorganen, hetzij 
min of meer zelfstandige rijksdiensten, waarvan de uitoefening niet kan samenlopen 
met de oplegging van een strafrechtelijke sanctie. 288

287 Het is de vraag of de ‘lex vis’ als zodanig erg geschikt is. Zie de kritiek van A. Mulder. De 
bestuurlijke boete als middel tot bestrijding van economische delicten, SEW 1994, p. 
219-234; H. de Doelder en L.J.J. Rogier, Bestuursboeten in de visserij, in: H. de Doelder 
en L.J.J. Rogier (red ). Opstellen over bestuursstrafrecht, Arnhem 1994, p. 141-155; zie 
voorts het preadvies van Giesen.

288 Dit komt deels overeen met wat de Commissie Van den Dries in 1936 al suggereerde: ‘Van 
de overige overtredingen [die niet per se strafrechtelijk hoeven te worden bestraft, FM] 
zullen die zich het best leenen tot toepassing van de administratieve boete, waarbij de boete 
kan bestaan in een betrekkelijk laag vast bedrag (...) waarbij het feit van de overtreding
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Wat in elk geval moet worden voorkomen, is dat een legislatieve chaos ontstaat 
doordat de komende jaren allerlei uiteenlopende boeteregelingen het licht gaan 
zien die dan kort na hun inwerkingtreding weer moeten worden aangepast aan de 
Awb-regeling inzake boeten, hetgeen nu wel dreigt te gebeuren, 
met die Awb-regeling snel voortgang moeten worden gemaakt. Opname in de 
vierde tranche is in dat verband niet op voorhand wenselijk. Zo nodig moet een 
apart wetsvoorstel al eerder het licht zien.

289 Daarom zou

Bouwstenen voor de Awh
Het zal nog niet eenvoudig zijn een Awb-boeteregeling te maken die enerzijds 
voldoende normerend vermogen heeft en anderzijds ruimte laat voor verschillen­
de varianten. Mij lijkt het verstandig in elk geval de volgende onderwerpen een 
plaats in die regeling te geven. 290

Voorbereiding hoeteheschikking: door beëdigd ombtenacn: In de regel zal het 
voorbereiden en zelfs het opleggen van boeten voor lichte vergrijpen door 
ambtenaren kunnen geschieden (in mandaat). Hoe dan ook zal hun rapportage 
van doorslaggevend belang zijn. Het verdient daarom aanbeveling in de Awb 
iets te regelen over het opstellen van die rapporten. Met het oog op de 
rechtsbescherming zou moeten worden bepaald dat er altijd een rapport wordt 
opgemaakt en dit wordt toegezonden aan degene die de boete krijgt opge­
legd.^®' Voorts zou er een waarborg moeten zijn voor een even zorgvuldig 
rapport als het p-v van een opsporingsambtenaar. Die waarborg is er wanneer 
boeten alleen kunnen worden voorgesteld aan het bevoegde gezag (of in 
mandaat opgelegd) door speciaal opgeleide, daartoe door het bevoegde gezag 
aangewezen ambtenaren. In de Awb zou kunnen worden bepaald dat alleen de 
rapporten van door het bevoegde gezag aangewezen ambtenaren voldoende 
bewijskracht hebben. Overigens zou dit natuurlijk niet meebrengen dat de 
rechter aan dit bewijs geheel gebonden is; hij kan tegenbewijs toelaten. Maar 
een rapport van een niet aangewezen ambtenaar zou in elk geval onvoldoende 
zijn. Deze inbreuk op het vrije bewijsstelsel van het bestuursrecht is gezien de 
aard van de sanctie op zijn plaats.

Van Buuren heeft er voor gepleit rapporten van toezichtsambtenaren dezelfde be­
wijskracht te geven als het ainbtsedig proces-verbaal van een opsporingsambtenaar 
(zie art. 344 lid 2 Sv). Hij wees er echter tevens op dat rapporten van toezichtsamb­
tenaren wellicht niet met dezelfde deskundigheid zullen worden opgemaakt als de

doorgaans weinig tol ge.schil aanleiding geeft (...), waarbij tenslotte vragen van .schuld niet 
van groot belang zijn.’ Aangehaald bij J. van der Poel. dissertatie, p. 304.

289 Zie § 5.1 van het kabinetsstandpunt.
290 Zie ook L.J.J. Rogier, De bestuurlijke boete in de Algemene wel bestuursrecht?, in: H. de 

Doelder en L.J.J. Rogier (red.). Opstellen over bestuursstrafrechl, Arnhem 1994, p. 157- 
172; Roording, dis.sertatie, p. 217-221.

291 Idem CTW-rapport Handhaving door bestuurlijke boeten, p. 60.
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p-v's van opsporingsambtenaren.-'^- Dan lijkt mij een .soortgelijke bepaling als art. 
344 lid 2 Sv. niet gewenst zonder de door mij voorgestelde waarborg.

Voorhereidiny hocteheschikking: horen. Arl. 4:12 Awb kent een uitzondering 
op de hoorplicht voor het vaststellen van financiële beschikkingen. Bij hogere 
boeten zal het zorgvuldigheidsbeginsel mijns inziens meebrengen dat niette­
min moet worden gehoord. In de Awb zou kunnen worden vastgelegd dat bij 
boeten boven een bepaald bedrag (ƒ 500,- bijvoorbeeld, het hoogste WAHV- 
bedrag) in afwijking van art. 4:12 steeds moet worden gehoord.De extra 
tijd die het horen meebrengt, zal deels kunnen worden terugverdiend door een 
geringer aantal bezwaarschriften ten gevolge van de zorgvuldige voorberei­
ding.

- Zwijgrecht en ccniiieplichi. Het meest eenvoudig is het om te bepalen dat bij 
de uitnodiging voor het horen, althans wanneer dat geschiedt in het kader van 
de voorbereiding van een eventueel te nemen boetebesluit, wordt vermeld, dat 
betrokkene vanaf dat moment een zwijgrecht heeft. Bij lage boeten waarvoor 
niet hoeft te worden gehoord (zoals de WAHV-boeten) speelt het zwijgrecht 
geen rol indien en voor zover ook geen inlichtingen worden gevraagd. De 
regeling van het zwijgrecht is dan alleen nog een probleem voor die gevallen 
waarin niet hoeft te worden gehoord, maar wel inlichtingen worden gevraagd.

- Evenredigheid; factoren die de hoogte van het bedrag mogen bepalen. De 
hoogte van het bedrag moet evenredig zijn aan de ernst van de overtreding. 
We zouden dit het evenredigheidsbeginsel in enge zin kunnen noemen. Het 
geeft een bovengrens aan: het bedrag mag in ieder geval niet hoger zijn dan 
de ernst van de overtreding rechtvaardigt. Er zijn, ingeval de wet niet zelfde 
hoogte van het bedrag voorschrijft, echter ook andere factoren die voor de 
hoogte van het bedrag van belang kunnen zijn: de verwijtbaarheid, de omstan­
digheden waaronder het feit is begaan en de omstandigheden waarin de dader 
verkeert (waaronder zijn draagkracht). Deze factoren kunnen ertoe leiden dat 
het bedrag naar beneden moet worden bijgesteld. Te zamen met de ernst van 
de overtreding vormen genoemde factoren de elementen van het evenredig­
heidsbeginsel (bij sancties) in ruime zin. De Awb zou kunnen bepalen dat met 
genoemde factoren rekening wordt gehouden (tenzij de bijzondere wet de 
hoogte van het bedrag vastlegt). De vraag is of een dergelijke bepaling nodig 
is naast art. 3:4.Gelet op de ruime formulering van dit artikel zou de rechter 
waarschijnlijk vooreen marginale, althans terughoudende, toetsing kiezen. Dit 
zou in strijd kunnen komen met de EVRM-rechtspraak-'^'’ waarin van een

292 lil zijn voordracht 'De bestuurlijke boete geregeld?' op de UvA-studiedag over de boete 
op 24 november 1994.

293 Idem het CTW-rapport. p. .53.
294 Ontkennend: De Moor-van Vugt. dissertatie, p. 209.
295 Zie de reeds vermelde arresten Van Leuven. Le Compte en De Meijere en A\lbert en Le 

Compte.
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volledige loels wordt uilgegaan.-^^^’ Eerder wees ik er echter op dat de EVRM- 
rechtspraak op dit punt niet erg expliciet is. Maar de door mij voorgestelde 
bepaling richt zich primair tot het bestuur en dat is een extra argument om de 
zeer ruime norm van art. 3:4 voor het opleggen van punitieve sancties enigszins 
toe te spitsen.

- HardheidscUmsiile hij lariefsicdsel. Tariefstelsels hebben grote voordelen uil 
een oogpunt van rechtszekerheid en (geringe) werklast. Ze maken het rekening 
houden met een aantal van bovengenoemde Factoren echter onmogelijk. In de 
Awb ware een bepaling van aanvullend recht op te nemen inhoudend dat, 
wellicht met uitzondering van zeer lage boeten (van bijvoorbeeld maximaal 
ƒ 100,-). steeds een hardheidsclausule-^^^ geldt waar een bijzondere wet een 
tariefstelsel hanteert. Deze moet in beginsel de (primaire) oplegging betref- 
Fen.^y»

- Schorsende werking. Schorsende werking van bezwaar of beroep is uil hand- 
havingsoogpunt ongunstig, maar de aard van de sanctie (het opleggen van een 
onvoorwaardelijke betalingsplicht) vormt een argument om een uitzondering 
op de bestuursrechtelijke hoofdregel (geen schorsende werking) te maken. Hel 
eventueel toekennen van schorsende werking zou echter niet hel beroep 
moeten betreffen om de effectiviteit en de geloofwaardigheid van de handha­
ving niet al te zeer in gevaar te brengen. Betrokkene kan altijd nog zelf om 
schorsing vragen.

Bij hel bezwaar ligt het moeilijken Enerzijds zou vanwege de lik-op-stuk- 
gedachie ook het bezwaar geen schorsende werking moeten hebben.Bij 
lage bedragen echter (bijvoorbeeld lot ƒ 500,-) zou het horen wel eens achter­
wege kunnen (mogen) blijven, hetgeen (tegen de achtergrond van de onschuld- 
presumptic) juist een argument is voor compensatie in de vorm van schorsende 
werking. Overigens zullen er naar verwachting bij lage bedragen, naar aanlei­
ding van eenvoudig vast te stellen overtredingen, vermoedelijk weinig be­
zwaarschriften worden ingediend zoals uit de WAH V-prakiijk (ten aanzien van 
hel beroep op de OvJ, dat schorsende werking heeft) kan worden afgeleid. Bij 
lage bedragen hoeft men voor een aanzuigende werking van de bezwaarmo- 
gelijkheid'^*’*^ dus niet bang te zijn. Bij hoge bedragen staal tegenover de 
mogelijke 'winst' van het niet toekennen van schorsende werking van het

296 Bij ccn volledige loet.sing zou de rechter .sieed.s zelf in de zaak kunnen voorzien.
297 Aks van de hardheid.sclausule een meer dan uiterst temghoudend gebruik wordt gemaakt, 

kan overigens beter geen tariefstelsel worden gehanteerd.
298 In art. 9 WAHV blijkt de hardheid.sclausule pas in beroep door de Officier van Justitie te 

kunnen worden gehanteerd, maar in die wet is dat gezien de primair opleggende instantie 
(politie-agent) wel begrijpelijk.

299 Eerder sprak ik mij daarom kritisch uit over .schorsende werking; zie 'De boete in opmars'?, 
p. 38.

300 Dit is een argument van het kabinet om bij bepaalde regelingen geen schorsende werking 
aan het bezwaar toe te kennen (kabinetsstandpunt. 5} .‘ï.4.3).
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bezwaarde mogelijk aanzuigende werking van het schorsingsverzoek. Bij lage 
èn hoge bedragen moet voorts worden bedacht, dat wanneer het orgaan snel 
op het bezwaar beslist, het na oplegging niet veel langer dan twee maanden 
hoeft te duren voor er moet worden betaald. Het lik-op-stuk moet in eerste 
instantie tot uitdrukking worden gebracht in de prompte reactie op de overtre­
ding; dat het geld wat later moet worden betaald, hoeft niet bezwaarlijk te zijn, 
als het maar niet te lang duurt. Per saldo kom ik uit op de hoofdregel van de 
Toetsingscommissie: bezwaar wel schorsende werking, beroep niet. Deze 
heldere, eenvoudige regel zou in de Awb moeten woren opgenomen. Bij wijze 
van uitzondering kan in een bijzondere wet altijd nog worden afgeweken.

Verjaring van oplegging en invordering. Voor de bevoegdheid tot oplegging 
van een boete dient, gelet op het rechtszekerheidsbeginsel, wettelijk een 
verjaringstermijn te worden bepaald. In verband met de uiteenlopende aard 
van de te beboeten feiten, is het echter niet verstandig een vaste termijn in de 
Awb op te nemen. Wel kan een bepaling van aanvullend recht worden gefor­
muleerd, inhoudend dat als de bijzondere wet daaromtrent niets bepaalt, een 
verjaringstermijn van bijvoorbeeld twee jaar geldt (naar analogie met art. 70 
Sr.). 301

Het rechtszekerheidsbeginsel vereist evenzeer een termijn voor de invor­
dering, omdat anders de algemene verjaringstermijn van twintig jaar geldt (art. 
3:306 BW). Bij de invordering kan mijns inziens wel een algemeen geldende 
termijn worden gesteld. Het gaat dan immers alleen nog maar om het verrich­
ten van ambtelijke handelingen; er hoeft in beginsel geen afweging meer te 
worden gemaakt. Men kan nog aarzelen of de algemene regel er een van 
dwingend of van regelend recht zou moeten zijn. De termijn zou moeten 
aanvangen op het moment dat de boetebeschikking onherroepelijk wordt. Ten 
aanzien van de lengte van de termijn denkt het kabinet vooralsnog aan twee 
jaar (zoals in de WAHV) of vijf jaar (fiscale boeten). Ik zie eigenlijk niet in 
waarom die termijn zo lang zou moeten zijn. Waarom kan niet worden 
aangesloten bij de termijn die wordt gehanteerd voor de invordering van 
verbeurde dwangsommen (zes maanden)?

- Procedure en recht.she.scherming hij invordering. Op het punt van de invorde­
ring van geldschulden door de overheid- is het kabinet van plan met een 
algemene regeling te komen, die dan ook voor de boete zou moeten gelden. 
Ik bespreek dit voornemen in het volgende hoofdstuk (§ 4.6).

- Bestemming bedragen. De Awb zou een bepaling moeten bevatten over de 
bestemming van de ingevorderde bedragen. Dit onderwerp is evenwel niet 
alleen bij de boete, maar bij alle financiële sancties van belang. Ik wijd er 
daarom een aparte paragraaf (3.3.6) aan.

301 Ook de Toetsingscommissie suggereert deze termijn (CTW-rapport p. 67).

92



3.3.5 Waarborgsom

Ter bescherming van de financiële belangen van de overbeid kan de wetgever 
bepalen dat degene die door de overheid op enigerlei wijze wordt begunstigd 
(vergunning, subsidie etc.), een bedrag stort, of daarvoor zekerheid stelt, dat door 
het bevoegde gezag verbeurd kan worden verklaard wanneer betrokkene de 
desbetreffende voorschriften overtreedt. Dit wordt een waarborgsom genoemd. 
Niet het moeten storten van een bedrag is de sanctie, maar het verbeurd verklaren 
ervan.

De waarborgsom is in het Nederlandse bestuursrecht^^- nog maar sporadisch 
te vinden, te weten in enkele regelingen ter uitvoering van het EG-beleid^®^ en 
in de Wet milieubeheer.^®'* In het EG-recht daarentegen neemt de waarborgsom 
een belangrijke plaats in het sanctie-spectrum in.

De verbeurdverklaring kan zowel een reparatoir als een punitief karakter 
hebben. Wanneer slechts wordt beoogd een mogelijk vermogensnadeel van de 
overheid te compenseren (bij misbruik van subsidies), is sprake van een restitu­
tie-waarborgsom. Bij een verdergaande inbreuk op het vermogen van de overtre­
der dan het door hem genoten voordeel, is de verbeurdverklaring voor dat deel 
punitief. Wanneer geen sprake is van een vermogensoverdracht aan de overtreder, 
doch de waarborgsom uitsluitend strekt tot nakoming van verplichtingen verbon­
den aan een niet-financieel begunstigend besluit, is de verbeurdverklaring geheel 
punitief. Het Hof van Justitie houdt er op dit punt overigens een andere opvatting 

Moeilijk in te zien is echter waarom de verbeurdverklaring van een

305

306op na.
dergelijke waarborgsom minder punitief zou zijn dan een boete. In feite is er zelfs
van een voor betrokkene zwaardere sanctie sprake omdat hij niet slechts een 
betalingsverplichting krijgt opgelegd, maar meteen zijn geld kwijt is.

Heeft de waarborgsom toekomst in het Nederlandse recht? Dit hangt ten eerste 
af van de ontwikkelingen binnen het gemeenschapsrecht. In EG-regelingen kan 
van Nederland geëist worden een waarborgsom-systeem te hanteren, zoals ook 
al eerder gebeurd is. Het Hof van Justitie heeft meer in het algemeen de deur

307

302 In hel strafrecht kennen we de door de rechter opgelegde waarborgsom (art. 14c Sr.).
303 O.a. ten aanzien van de superheffing (Wijziging Beschikking Superheffing 1988, Siert. 

1990, 49). Zie voorts R.J.G.M. Widdershoven, Gemeenschapsrecht besluursrechtelijk 
gehandhaafd, NTB 1993, p. 47-58.

304 In art. 8.15 en art. 10.44a, beide in de vorm van het stellen van financiële zekerheid. Op 
grond van art. 10.44a is vastgesteld een ministeriële regeling inzake de overbrenging van 
gevaarlijke afvalstoffen (Sten. 1994, 86). De benodigde amvb op grond van art. 8.15 is nog 
niet vastgesteld.

305 Zie daarover De Moor-van Vugt, dissertatie, p. 94-102. Zie voorts F.C.M.A. Michiels en 
R.J.G.M. Widdershoven. Bestuurlijke handhaving van de Meststoffenwet, Utrecht 1990, 
hoofdstuk 6, met name p. 59-62.

306 HvJEG 27 november 1991, C-199/90, Jur. 1-5545 (Italrade).
307 Hoezeer punitieve waarborgsom en boete elkaar kunnen naderen, blijkt uit hel feit dat de 

Mediawet-boeten worden geïnd door een deel van de door het Commissariaat aan de 
desbetreffende omroep te verstrekken inkomsten in te houden.
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opengezel voor een nogal vergaande bemoeienis van de zijde van de gemeenschap 
mei de wijze waarop de lidstaten overtredingen moeten sanctioneren.-^*”^

Los daarvan rijst de vraag of de waarborgsom een waardevol handhavingsin- 
slrumenl zou zijn. Mijns inziens moeten we erg voorzichtig zijn. Ten eerste geldt 
wat ook voor de boete gold: eerst de beslaande instrumenten goed gebruiken voor 
er nieuwe bij te maken. Ten tweede kleeft aan de waarborgsom een groot nadeel. 
Betrokkene wordt zonder enige overtreding te hebben begaan, belast met het 
storten van een som of het stellen van financiële zekerheid. Beide tasten zijn 
financiële positie aan. Anderzijds heeft deze sanctie voor het bestuur onmisken­
baar een groot voordeel: men hoeft niet achter het geld aan (met het risico dat het 
geld niet achterhaalbaar is). Reeds vanwege hel bestaan van de EG-waarborg- 
sommen is het niet reëel de waarborgsom voor het puur nationale recht uit te 
sluiten. Het verbeurd verklaren^**** van geheel of gedeeltelijk punitieve waarborg­
sommen dient dan wel aan dezelfde eisen op het vlak van procedure en rechtsbe­
scherming te voldoen als het opleggen van boeten.

3.3.6 De opbrengst van financiële .sancties

In de huidige wetgeving komen geïnde dwangsom- en boetebedragen toe aan hel 
lichaam waartoe het orgaan dat de sanctie oplegde, behoort. Daarmee is in theorie 
het risico gegeven dat deze sancties gebruikt worden voor het verkrijgen van 
financieel gewin of op zijn minst dat dit gewin hel handhavings- en sanctiebeleid 
mede beïnvloedt. Ten aanzien van de dwangsom is dit risico echter klein. De 
geringe keren dat het tot invordering komt (en als het goed is ook hoeft te komen) 
heeft er al (bij oplegging èn invordering) een enorme rechtsbeschermingsmachi- 
nerie kunnen draaien, zodat misbruik nagenoeg uitgesloten is. Bovendien zijn de 
opbrengsten onvoorspelbaar: men is ervan alTiankelijk of de overtreder de gege­
ven last uitvoert. Bij de boete is het potentiële probleem groter. Het zou verleide­
lijk kunnen zijn voor deze sanctie te kiezen om financiële gaten te dichten. Die 
verleiding wordt groter naarmate de band tussen de opleggende instantie, afdeling 
of ambtenaar en de bestemming van hel geld nauwer is.^'° Voorkomen moet 
worden dal de handhaving een wezensvreemd element gaat bevatten. De ernst 
van de inbreuk moet (primair) maatgevend zijn, niet de mogelijke financiële 
opbrengst. Misschien is angst op dit punt niet gerechtvaardigd, maar waarom zou 
niet in de Awb bepaald worden dal de opbrengst van financiële sancties, in elk

.■^08 HvJEG 27 oktober 1992. AB 199.7. 316 m.ni. B.P. Vermeulen. RegelMaat 1993. p. 38-47 
m.m. N.E. Bracke. Zie voort.s Widdershoven in zijn eerder aangehaalde Themis-artikel.

309 NB: bij de dwangsom vormt de oplegging de sanctie en wordt het bedrag van rechtswege 
verbeurd. Hel opleggen van de verplichting een waarborgsom te storten is geen sanctie; dat 
is pas de verbeurdverklaring (die dus ook bij besluit moet plaatsvinden).

310 In dat licht moeten pleidooien voor beloning van politie en justitie door hen in de 
opbrengsten te laten delen, met argwaan worden bekeken. Zie voor zo'n pleidooi het 
Jaarboek Overheidsuitgaven 1995 van het Instituut voor Onderzoek van Overheidsuitga­
ven. Schoonhoven 1994. p. 216. Een nog grotere argwaan geldt particuliere instanties die 
met toezicht en handhaving worden belast, zoals Parcon b.v.
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geval boelen (en eventueel punilieve waarborgsommen), aan bel rijk toeko­
men?'" Als ze vervolgens in een apari handhavingsfonds lereehl komen of hoe 
dan ook geoormerkt worden voor de handhaving, wordt de handhaving erdoor 
versterkt zonder dal er een oneigenlijke prikkel tot hel opleggen van deze sancties
s.

3.4 Bestuurlijke transacties

Wal opvalt in de huidige discussies over de bestuurlijke boete, is dat er nauwelijks 
aandacht is besteed aan een voor de hand liggend alternatief, althans voor lage 
boelen: de bestuurlijke transactie.''- Politie en OM hebben reeds ruime iransac- 
liebevoegdhedetv"'. maar bij die transacties blijft de handhaving binnen het 
strafrecht. Nu is daar op zichzelf niets op legen, maar eerder constateerde ik dal 
er ook wel argumenten zijn een deel van de thans sirafrechlelijke handhaving een 
bestuursrechtelijk karakter te geven. Dan zou, naar analogie met de sirafrechle­
lijke transactie, een bevoegdheid lol transigeren kunnen worden verleend aan hel 
bevoegde orgaan respectievelijk aan aangewezen ambtenaren. Dit zouden dezelf­
de (beëdigde) ambtenaren kunnen zijn die worden aangewezen om bestuurlijke 
boelen voor te bereiden (zie § 3.3.4).

De bestuurlijke transactie is geen nieuw fenomeen'''' al komt zij slechts op 
enkele plaatsen in de wetgeving voor. Hel bekendste en belangrijkste voorbeeld 
is art. 85 Waterschapswet.

In art. 46 lid 2 Wet bodembescherming wordt de medeverontreiniger' van de grond 
die een saneringsbevel kan krijgen, in de gelegenheid gesteld de sanering af te kopen 
en daarmee een bevel te ontgaan. Het gaai hier echter niet om transactie in de 
gebruikelijke betekenis, omdat met het saneringsbevel niet wordt gereageerd op een 
overtreding van een bij of krachtens de wet gesteld voorschrift.

Overwogen zou kunnen worden voor bepaalde gevallen waarin men thans voor­
nemens is boeiebevoegdheden in te voeren in plaats daarvan of daarnaast 
bestuurlijke transactie mogelijk te maken. De voordelen van een transactie in

.ri.s een

.11 I Koeman bepleit een landelijke bestemming voor de opbrengst van geïnde dwangsommen; 
zoals gezegd liggen mijns inziens daar de problemen niet zozeer. Zie N.S.J. Koeman. 
Dwangsom, in; W. Konijnenbelt (red.), De derde tranche. Alphen aan den Rijn 1992. p. 
132.

312 Een uitzondering is. behalve mijn oratie (p. 43-44). de Leidraad Milieu van het Openbaar 
Ministerie, Den Haag 1994, p. 18-19. waarin wordt gepleit voor het verlenen van transae- 
tiebevoegdheid aan bestuurlijke toezichthouders met opsporingsbevoegdheid.

313 Zie daarover de dissertaties van P. Osinga. Transactie in strafzaken. Arnhem 1992. en 
G.J.M. van den Biggelaar, De buitengerechtelijke afdoening van stralbare feiten door het 
Openbaar Ministerie, Arnhem 1994.

314 Integendeel, zij heeft 'bestuursrechtelijke' wortels in het Oud-Vaderlands recht. Zie 
uitgebreid Van der Poel, dissertatie.

.3 1.3 Zie over deze twee systemen mijn oratie, p. 44.
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vergelijking met de boete zijn duidelijk. Voor de overheid is er minder admini­
stratieve rompslomp en zijn er geen (langdurige) bezwaar- en beroepsprocedures. 
Voor de overtreder is er in de praktijk het voordeel van een lager te betalen bedrag; 
dit moet er wel aan verbonden zijn, want anders gaat hij waarschijnlijk niet op 
het transactievoorstel in. Het nadeel dat aan een en ander geen rechter te pas komt, 
is betrekkelijk, omdat de overtreder nimmer verplicht is met het voorstel in te 
stemmen.

3.5 De relatieve (on)verzekerbaarheid van sanctiebesluiten

Bijna aan het eind van dit hoofdstuk wil ik nog enige aandacht schenken aan een 
buiten het bestuursrecht staand fenomeen, dat niettemin op het gebruik van 
bestuurlijke sancties een grote invloed kan hebben: de verzekerbaarheid van 
bestuurlijke handhaving.

Naar aanleiding van de jurisprudentie van de Hoge Raad inzake de pseudo-ri- 
sico-aansprakelijkheid van het bestuur voor schade als gevolg van vernietigde 
beschikkingen (de schuld is in beginsel gegeven)^'^ zijn de lagere overheden^'^ 
geconfronteerd met forse premiestijgingen en een beperking in de dekking. Ik 
beperk mij tot de nieuwste polis (AVG6) van Centraal Bebeer (CB).^'*Het 
systeem komt er op neer dat schade ten gevolge van handhavingsbesluiten niet is 
gedekt tenzij men de door CB ontwikkelde procedure volgt. In de polis worden 
bestuursdwang- en dwangsombesluiten aangemerkt als toetsingsbesluiten; der­
gelijke besluiten moeten ingeval een bezwaarschrift is ingediend worden getoetst. 
In gemeenten waarin er geen bezwaarschriftencommissie ex art. 7:13 Awb is, 
moet deze toetsing geschieden door een (op een lijst van CB staande) adviseur. 
Een negatief advies brengt mee dat er geen dekking is wanneer het gemeentebe­
stuur het besluit in stand laat. Het is natuurlijk ook mogelijk dat bet volgen van 
het advies leidt tot een later door de rechter vernietigd besluit. In dat geval is de 
schade wel gedekt. Het ligt voor de hand dat gemeenten, tenzij ze absoluut zeker 
van hun zaak zijn, de adviseur volgen. Afhankelijk van diens opstelling is dat 
voor de handhaving wel of niet goed. Enigszins bizar is natuurlijk dat zo’n aan 
niets en niemand verantwoording verschuldigde adviseur een dergelijke invloed 
heeft.

Er hoeft geen adviseur te worden ingeschakeld wanneer er in de gemeente een 
bezwaarschriftencommissie ex art. 7:13 Awb is. Merkwaardigerwijs is in de polis 
niets bepaald over het gevolg van een negatief advies van de commissie! Er is 
dus wel dekking als het advies van de commissie niet wordt gevolgd. Dit moet 
voor gemeenten een stimulans vormen zo’n commissie in te stellen om daardoor

316 Zie onder meer HR 30Januari 1987, AB 1988, 42 m.nl. PvB en HR 31 mei 1991, BR 1992, 
p. 43 m.nt. N.S.J. Koeman, AB 1992, 290 m.nl. FHvdB.

317 De Slaat i.s niel verzekerd.
318 Zie over de vorige polis (AVG5), die op een aantal punten inhoudelijk vergelijkbaar is, 

Paul Vanderheyden, Bestuursdwang en aansprakelijkheidsverzekering, NTB 1992, p. 
185-192.
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de kwaliteit van de besluitvorming te verhogen, hetgeen het aantal schadeclaims 
zal doen verminderen.

Voor de daadwerkelijke toepassing van bestuursdwang kent de polis nog een 
extra regeling. Schade ten gevolge van onrechtmatige bestuursdwang is in 
beginsel niet gedekt. Men moet namelijk wachten tot de beslissing fictief recht­
matig is dan wel door de rechter onherroepelijk rechtmatig is bevonden (art. 
20.5c). Waarvoor men zich dan überhaupt zou verzekeren, blijkt in het vervolg. 
Er is toch dekking wanneer er schorsing is gevraagd en afgewezen dan wel, 
ingeval geen schorsing is gevraagd, wanneer een bindend adviseur heeft uitge­
maakt dat indien schorsing zou zijn gevraagd, dat verzoek zou zijn afgewezen. 
De bindend adviseur (dit keer aangesteld in overleg met de VNG) speelt als het 
ware voor rechtbankpresident of, in hoger beroep, voor voorzitter van de Afdeling 
bestuursrechtspraak. Ook hier heeft een adviseur dus belangrijke invloed. Over­
heden zullen het zekere voor het onzekere willen nemen en de adviseur raadple­
gen. Die zal echter niet op grond van een goed inzicht in alle feiten kunnen 
beslissen: hij kan alleen aanspraak maken op gegevens van de kant van de 
verzekerde. Dit zou hem tot voorzichtigheid kunnen nopen, hetgeen de handha­
ving niet ten goede komt.^'^

Er kunnen enkele conclusies worden getrokken. De greep van de verzekeraar 
(CB verzekert ongeveer 65% van de gemeenten) op de bestuurlijke overheid is 
versterkt. Het bestuur zal gelet op de financiële risico’s zeer voorzichtig te werk 
gaan bij handhavingsbesluiten die grote financiële gevolgen kunnen hebben. De 
adviseurs hebben grote invloed op de beslissing. Er is buiten de Awb een 
procedure ontstaan die in de praktijk althans in een aantal gevallen wel eens 
belangrijker kan blijken te zijn dan de Awb-procedure. Natuurlijk kunnen derden 
het oordeel van de rechter inroepen om het besluit van een bestuursorgaan dat ten 
onrechte een afhoudend advies volgt, te laten vernietigen. Maar er zijn niet altijd 
derden. Uit een oogpunt van handhaving lijkt de verzekeringsrechtelijke situatie 
waarin handhavende bestuursorganen terecht zijn gekomen, niet positief te noe­
men. De praktijk zal echter moeten leren of dit werkelijk het geval is.

3.6 Evaluatie

aande waarbij hetEr is binnen het bestuurlijke-sanctierecht een ontwikkelin 
accent meer komt te liggen op financiële sancties. Deze ontwikkeling is positief 
te noemen omdat (en voor zover) met het overtreden van veel bestuursrechtelijke 
voorschriften (vooral in de sfeer van ondernemingen) een financieel voordeel 
wordt nagestreefd. Dan moet met gelijke munt worden terugbetaald. Een tweede 
ontwikkeling is de wederzijdse doordringing van strafrecht en (punitief) bestuurs­
recht. Ook deze ontwikkeling valt positief te waarderen: strafrecht en bestuurs­
recht vormen twee loten aan dezelfde publiekrechtelijke stam. Ze raken elkaar 
bij de verschuiving van strafrechtelijke naar bestuursrechtelijke handhaving, die

O a ö o

.^19 Idem Vanderheyden, l.a.p . p. 189.
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met de WAHV is ingezet en een grote toekomst lijkt te hebben. Er zijn geen 
principiële argumenten tegen een dergelijke verschuiving, maar niet zeker is of 
die verschuiving veel oplevert. De belangrijkste winst is de vermindering van een 
instantie (bestuursorgaan in plaats van OM en strafrechter) tenzij vaak in beroep 
zou worden gegaan. Betoogd is dat de voor strafsancties geldende waarborgen 
ook alle dienen te gelden voor punitieve bestuurlijke sancties. Dit hoeft niet te 
leiden tot onwerkbare toestanden voor het bestuur mits de omvang van de 
waarborgen wordt bepaald tegen de achtergrond van hun functie.

Ook ten aanzien van elk van de afzonderlijke sancties zijn er belangrijke 
ontwikkelingen. De regels inzake bestuursdwang zijn uitgebreid en verbeterd. De 
dwangsom is voor grote delen van de overheid een algemene sanctie geworden 
waar zij tot voor kort alleen in het milieurecht inzetbaar was. Het gebruik van 
deze in potentie belangrijke sanctie is echter tot nu toe beperkt gebleven, waar­
schijnlijk mede door de ingewikkelde en langdurige procedure. Vergeleken met 
de dwangsom kent de bestuurlijke boete een eenvoudiger procedure. Deze 
sanctie, die waarschijnlijk in aanzienlijk meer wetten dan thans het geval is zal 
worden opgenomen, heeft echter geen reparatoir, doch een punitief karakter. Een 
overtreding kan er niet mee worden gestopt of voorkomen. Wellicht zal ook de 
waarborgsom, mede onder invloed van het gemeenschapsrecht, een grotere 
betekenis krijgen. Het is van belang dat voor een aantal aspecten van de verschil­
lende sancties zo snel mogelijk een algemene regeling in de Awb het licht ziet. 
Voor een boete-regeling zijn enige voorzetten gedaan. De dwangsomregeling die 
in het wetsvoorstel derde tranche is opgenomen, wordt hierna besproken (§ 4.4).
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4 Hoofdstuk 5 van de Algemene wet 
bestuursrecht

4.1 Inleiding

In het kader van de derde tranche zal de Awb een hoofdstuk 5 gaan bevatten dat 
in eerste instantie uit drie afdelingen bestaat respectievelijk betreffende ambtelijk 
toezicht, bestuursdwang en dwangsom. In de volgende drie paragrafen zullen 
deze afdelingen de revue passeren. Ik zal daarbij een zekere terughoudendheid in 
acht nemen. De materie van afdeling 5.1 is zodanig ingewikkeld en veelomvat­
tend - de PvdA-fractie vond het aanvankelijk nodig daarover zo’n 200 vragen in 
het verslag te stellen, het werden er uiteindelijk ongeveer 50 - dat alleen al aan 
die afdeling gemakkelijk een afzonderlijk preadvies zou kunnen worden gewijd. 
Ik beperk mij, mede gelet op het feit dat aan enkele onderdelen (toezicht/opspo­
ring, zwijgrecht) hiervoor reeds aandacht werd besteed, tot een aantal hoofdlijnen, 
onder verwijzing naar meer gespecialiseerde literatuur. Ten aanzien van bestuurs­
dwang en dwangsom is in het voorgaande, bij de bespreking van de regeling in 
de organieke wetten, al veel aan de orde gekomen dat ook voor de Awb-regeling 
geldt. Ik zal derhalve vooral op de verschillen ingaan.

Hoofdstuk 5 Awb is nog niet compleet; het bevat slechts een regeling voor drie 
onderwerpen waarvoor men thans de tijd en de rechtsontwikkeling rijp achtte. In 
§ 4.5 wordt van een aantal onderwerpen nagegaan of ze regeling in hoofdstuk 5 
Awb behoeven. De slotparagraaf van dit hoofdstuk is gewijd aan het stelsel van 
rechtsbescherming bij invordering van geldschulden door de overheid. Het 
kabinet heeft in zijn standpunt over het CTW-rapport inzake de bestuurlijke boete 
aangekondigd op een nieuwe, algemene regeling daaromtrent te willen aankoer­
sen. Voor de inhoud van die regeling zal een voorzet worden gedaan.

4.2 Toezicht op de naleving (afdeling 5.1)

Het systeem van afdeling 5.1
Afdeling 5.1 kent een aantal bevoegdheden toe aan toezichthouders. Een ieder is 
bij het uitoefenen van deze bevoegdheden verplicht medewerking te verlenen. De 
bevoegdheden zullen niet bij het toezicht op de naleving van elke wet nodig zijn; 
bij wettelijk voorschrift of bestuursbesluit kunnen ze voor de toezichthouders in 
kwestie worden beperkt. Een andere aanpak is denkbaar: de wetgever zou kunnen
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volstaan met een catalogus aan bevoegdheden waaruit de bijzondere wetgevers 
dan kunnen kiezen. In de literatuur^^° is daar wel voor gepleit, maar van harmo­
nisatie (een van de doelstellingen van de Awb) van het huidige, onoverzichtelijke 
toezichtsrecht zou dan weinig terecht komen.

In art. 1:6 is uitgegaan van een formele scheiding tussen toezicht en opsporing; 
die lijn wordt in afdeling 5.1 doorgetrokken. Theoretisch moge die scheiding, in 
elk geval als uitgangspunt, helder zijn, in de praktijk lopen toezicht en opsporing 
vaak in elkaar over (zie ook de preadviezen van Giesen en De Groot). De Hoge 
Raad heeft zelfs uitgemaakt dat de opsporingsbevoegdheden van de Wed ook 
mogen worden gebruikt als er nog geen verdenking van een strafbaar feit is. 
Daarmee rijst de vraag naar de verhouding tussen deze bevoegdheden en de 
toezichtsbevoegdheden van de Awb. Het systeem van de Awb past niet bij dat van 
de Wed; er zal dus in de sfeer van de aanpassingswetgeving iets moeten gebeu­
ren.

321

322

323

De toezichtsbevoegdheden
De in afdeling 5.1 toegekende bevoegdheden zijn de volgende; het betreden van 
plaatsen (met uitzondering van een woning zonder toestemming van de bewoner), 
het vorderen van inlichtingen en inzage in zakelijke gegevens en bescheiden, het 
maken van kopieën daarvan, het nemen en zonodig meenemen van monsters, het 
openmaken van verpakkingen, het doen stilhouden van een vervoermiddel en het 
onderzoeken van het vervoermiddel en zijn lading. Deze bevoegdheden komen 
nu al in diverse bijzondere wetten voor. De verruiming geldt de algemene 
toekenning, niet de inhoud van de bevoegdheden.

Problematisch zijn de bevoegdheden om inlichtingen en inzage te vorderen 
(en de in art. 5.1.10 vermelde plicht tot medewerking) in het licht van het 
zwijgrecht zoals erkend in het Funke-arrest. Zie daarover reeds § 3.2.4.^-^^

Wie is toezichthouder?
Art. 5.1.1 kent een zeer ruime omschrijving van het begrip toezichthouder.^-^ 
Daaronder vallen ook particulieren die een bij of krachtens de wet toebedeelde

320 G.H. Addinken M.J. Sluijs, De Algemene wet bestuursrecht op scherp, NTB 1992, p. 33-45 
(38); Annemiek Derks, Anne van Nus en Henk Simon, Het toezicht op burgers in de 
Algemene wet bestuursrecht, NJB 1993, p. 1544-1553 (1552).

321 TK 1993-1994, 23 700, nr. 3 (MvT), p. 137.
322 HR 9 maart 1993, NJ 1993, 633 m.nt. ThWvV.
323 Vgl. O.J.D.M.L. Jansen, Toezicht, opsporing en de Algemene wet bestuursrecht, DD 1194, 

p. 534-552.
324 De conclusie van Jansen dat de regeling van art. 5.1.7 juncto 5.1.10 op grond van het 

Funke-arrest in ieder geval in strijd is met het nemo-teneturbeginsel gaat mij, gelet op de 
onduidelijkheid van dit arrest, te ver. Zie O.J.D.M.L. Jansen, Bestuursrecht en strafproces­
recht: doorwerken of afgrenzen?, in: T. Hoogenboom en L.J.A. Damen (red ). In de sfeer 
van administratief recht! Utrecht 1994, p. 257-283 (281).

325 Of.schoon nog geen rekening lijkt te zijn gehouden met de positie van de Euro-controleurs 
die in EG-verordeningen zijn aangewezen. Zie Jacqueline Bonnes, Uitvoering van EG-ver- 
ordeningen in Nederland, Zwolle 1994, p. 175-176.
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toezichlstaak hebben. De MvT suggereert dat het hier om uitzonderingen gaat en 
dat dit ook zo moet blijven.^-® Het is de vraag of, als het al om uitzonderingen 
gaat, daar in de toekomst geen verandering in gaat komen als gevolg van de 
privatiseringstendens. De gegeven bevoegdheden komen dan toeh in een wat 
onaangenamer licht te staan. Vermenging van private belangen en algemeen 
belang ligt voor de hand.^^’ Een extra reden om voorzichtig te zijn met het 
inschakelen van particuliere toezichthouders is, dat zij slechts bestuursorgaan zijn 
voor zover zij ‘met enig openbaar gezag bekleed’ zijn (art. 1 lid 1 sub b Awb), 
kortweg wanneer zij beschikkingen nemen. De meeste toezichtshandelingen zijn 
echter van feitelijke aard; ten aanzien daarvan is de Awb op die toezichthouders 
niet van toepassing.

Een vraag is nog of onder het ruime begrip toezichtshouder ook de reguliere 
politie moet worden begrepen.^-* In het kader van één van de in art. 2 Politiewet 
opgedragen algemene taken, ‘zorgen voor de daadwerkelijke handhaving van de 
rechtsorde’, zou de politie bovenop zijn opsporingsbevoegdheden een groot 
aantal (merendeels vergelijkbare) bevoegdheden krijgen voor gevallen waarin 
nog niet van verdenking van een strafbaar feit sprake is. Waarschijnlijk is niet 
bedoeld de politie onder art. 5.1.1 te laten vallen, maar zeker is dat (nog) niet.

Regels voor de uitoefening van het toezicht
Een formeel voorschrift betreft de verplichting voor de toezichthouder een 
legitimatie (met vermelding van zijn hoedanigheid) bij zich te dragen en desge­
vraagd te tonen (art. 5.1.2). De regering vindt een plicht tot spontaan tonen niet 
nodig, omdat de toezichthouder toeh meestal wel bekend zal zijn bij de gecon­
troleerde. Gecontroleerden die de ‘bekende’ toezichthouder toevallig niet kennen, 
hebben dus peeh gehad en dat lijkt me onterecht. Het verplicht tonen is een kleine 
moeite en als de toezichthouder bij bekenden komt, zal hij er bij verzuim niet op 
worden aangesproken; ze hebben er ook geen redelijk belang bij. Daarentegen 
biedt een algemene plicht wel een bijdrage aan een behoorlijke uitoefening van 
controle, zeker als het om particuliere toezichthouders gaat.

De in afdeling 5.1 gegeven inhoudelijke norm is dat de toezichthouder van 
zijn bevoegdheden slechts gebruik maakt voor zover dat redelijkerwijs voor de 
vervulling van zijn taak nodig is (art. 5.1.3). Daarnaast en ter invulling van deze 
vage norm zijn allerlei geschreven (Awb-)normen en ongeschreven normen 
(beginselen van behoorlijk bestuur) van toepassing, al dan niet onverkort al 
naargelang de toeziehthouder beschikkingen neemt of uitsluitend feitelijke han­
delingen verricht. In de vage norm van art. 5.1.3 zijn overigens al enige beginselen 
vervat, waaronder het evenredigheidsbeginsel. Voor het toezicht op vervoermid­
delen en hun lading is, vanwege de mogelijke ingrijpendheid van de maatregelen 
(zoals het doen stilhouden van een schip), een toegespitste normering gegeven

329

326 MvTp. 139-140.
327 Kritisch zijn ook Annemiek Derks e.a., a.w., p. 1546-1547.
328 Zie hierover ook Jan.sen, DD 1994, p. 548-551.
329 In deze zin ook Derks e.a., a.w., p. 1552.
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(art. 5.1.9). Het lijkt mij verstandig dat op dit moment voor het overige voor een 
vage norm is gekozen. Praktijk en rechter zullen daarmee wel uit de voeten 
kunnen, terwijl het formuleren van specifieke normen, gezien de veelvormigheid 
van de toezichtspraktijk, onbegonnen werk lijkt. Zo nodig kunnen later alsnog 
enige specifieke regels worden opgesteld.

Rechtsbescherming
In het kader van het toezicht kunnen handelingen worden verricht die inbreuk 
maken op rechten, grondrechten zelfs, van de burger. Dat vraagt om rechts­
bescherming. De vraag is alleen hoe die gestalte moet krijgen. De meeste 
toezichtshandelingen zijn feitelijke handelingen.^^® De wet (art. 5.1.10) verplicht 
weliswaar in het algemeen tot medewerking, maar voor zover die slechts uit een 
dulden bestaat, wordt een feitelijke handeling nog geen rechtshandeling. Die 
handelingen echter waarbij een door .de toezichthouder geconcretiseerde mede­
werking wordt gevorderd, zoals die tot het leveren van stukken of andere 
informatiedragers, moeten naar mijn rhening als rechtshandelingen worden op­
gevat.

331 De beslissing van eenEen stap verder naar het lijkt gaat de Pres. Rb Amsterdam, 
toezichthouder om een accountantsonderzoek in te stellen, is door hem als een besluit
aangemerkt, omdat daardoor voor betrokkene plichten tot het toelaten van account­
ants en tot medewerking aan het onderzoek werden geschapen. Naar mijn mening 
moet er sprake zijn van een geconcretiseerde medewerkingsplicht.

Bedoelde vordering is overigens pas een besluit wanneer zij op schrift is ge­
steld.Het is echter ook dan nog de vraag of er bezwaar of beroep openstaat, 
omdat zo’n vordering zou kunnen worden gezien als een voorbereidingshande­
ling in de zin van art. 6:3.

In een aantal gevallen kan de rechtsbescherming achteraf en indirect worden 
verleend, namelijk wanneer een besluit wordt genomen waarbij de toezichtshan- 
deling in de voorbereiding een rol heeft gespeeld. In andere gevallen kan (in 
theorie) een procedure wegens onrechtmatige daad bij de burgerlijke rechter' • 
worden gevoerd hetzij met een verzoek om een verbod tot het (verder) verrichten 
van toezichtshandelingen, hetzij (achteraQ met een vordering tot schadevergoe­
ding, maar dan moet er wel schade zijn geleden.

De rechtsbescherming tegen toezichtshandelingen is dus in de praktijk nogal 
mager. Eerlijk gezegd lijkt me dat onontkoombaar willen we het toezicht enige

330 In de MvT (p. 135) wordt er ten onrechte van uitgegaan dat alle toezichtshandelingen van 
feitelijke aard zijn.

331 Pres. Rb Amsterdam 29 augustus I994,JB 1995/4, meteen instemmende noot van FA.M.S.
332 Derks e.a., a.w., p. 1551, stellen ten onrechte heel algemeen dat de Afdeling rechtspraak 

ook mondelinge besluiten als beschikkingen in de zin van art. 2 Arob accepteerde, daarbij 
verwijzend naar een uitspraak die totaal niet ter zake doet. Relevant is Vz AR 2 juni 1988, 
AB 1988. 12 m.nt. PvB, waarin de voorzitter bij hoge uiizoiidering een mondelinge 
gedoogverklaring als beschikking aanmerkte.
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praktische relevantie laten behouden; het moet niet door allerlei procedures 
kunnen worden gedwarsboomd. Veel te ver gaat daarom het idee van Derks e.a. 
om in de Awb te bepalen dat tegen alle toezichtshandelingen bezwaar of beroep 
kan worden ingesteld.Ik kan wel instemmen met hun voorsteP^'*, eerder al 
gedaan door Addink en Sluijs^^^en door Pront-van BommeP^^, te bepalen dat als 
een zaak eenmaal onder de rechter is, geen gebruik van de toezichtsbevoegdheden 
mag worden gemaakt om het aangevallen besluit verder te onderbouwen.

Résumé
Al met al meen ik dat afdeling 5.1 er nog niet zo slecht uitziet, al zijn er enkele 
punten die aandacht behoeven (omvang begrip toezichthouder, verhouding tot 
Wed). De soms forse kritiek in de literatuur is deels gebaseerd op veronderstel­
lingen ten aanzien van internationaal recht waarvan de juistheid nog maar moet 
blijken. Voorts bestaat er nogal wat koudwatervrees voor het gebruik van op 
papier vergaande bevoegdheden. We leven niet in een bananenrepubliek. We 
moeten de balans tussen uitvoering en rechtsbescherming niet naar de kant van 
de uitvoering, maar ook niet naar de kant van de rechtsbescherming laten 
doorschieten.

4.3 Bestuursdwang (afdeling 5.2)

De regeling inzake bestuursdwang leunt sterk op die in de Gemeentewet. De 
belangrijkste verschillen worden hieronder besproken.

Beg hpsomschrij ving
De definitie van bestuursdwang is wat eenvoudiger dan die in de Gemeentewet, 
maar een inhoudelijke wijziging is niet beoogd.Er wordt echter wel van een 
zeer ruim begrip uitgegaan. Zo wordt het sluiten van een inrichting in de MvT 
onder bestuursdwang begrepen. Maar wanneer een inrichting wordt gesloten 
omdat bepaalde vergunningvoorschriften niet worden nageleefd, gaat sluiting 
verder dan de voorgestelde definitie aangeeft: ook legale handelingen worden 
belet. Daarom is in art. 18.8 Wet milieubeheer met zoveel woorden bepaald dat 
sluiting onder bestuursdwang valt. Beoogd werd daarmee zeker te stellen (er was 
kennelijk discussie over mogelijk) dat verdergaand kan worden gereageerd dan

333 Derk.s e.a., a.w., p. 1552.
334 Derk.s e.a., a.w , p. 1552.
335 Addink en Sluijs, NTB 1992, p. 38,
336 S. Pront-van Bommel, Controle op de naleving van administratieve wetgeving, in: W. 

Konijnenbelt (red.), De derde tranche, Alphen aan den Rijn 1992, p. 111-124.
337 De Hoge Raad heeft dat aangenomen in een geval waarin de belastinginspecteur na de fasen 

van aanslag en bezwaar, terwijl het beroep aanhangig was, inzage in de boekhouding 
vorderde (HR 10 februari 1988, AB 1988, 547 m.nt. B.W.N. de Waard).

338 MvTp. 150.
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het strikt doen ophouden van de verboden gedraging. Als de Awb-wetgever deze 
situatie wil continueren, ware dit in de wettekst zelf tot uitdrukking te brengen.

De term lastgeving is in de wettekst niet te vinden, terwijl bij de dwangsom 
wordt gesproken van een last onder dwangsom. Art. 5.2.4 lid 4 bepaalt dat het 
bestuursorgaan de te nemen maatregelen omschrijft waarmee belanghebbenden 
tenuitvoerlegging kunnen voorkomen. Bedoeld is niettemin een last.^”*® In de 
literatuur is daarom voorgesteld de terminologie aan te passen.^'*' Voor spoedei­
sende gevallen zou moeten worden bepaald dat geen last hoeft te worden gegeven.

339

Reikwijdte
Afdeling 5.2 geeft regels voor de uitoefening van in andere wetten toegekende 
bestuur.sdwangbevoegdheden; de Awb kent deze bevoegdheid niet zelf toe. Van 
belang is in dit verband dat aan de rijksorganen geen algemene bestuursdwang- 
bevoegdheid is toegekend. Van een dergelijke toekenning in de Awb is afgezien 
omdat uit onderzoek (welk wordt niet vermeld) zou blijken dat in veel gevallen 
een ministeriële bestuur.sdwangbevoegdheid in de praktijk niet wordt gemist. 
Dit is geen sterk argument. Nu blijft het nodig in allerlei bijzondere wetten de 
bevoegdheid toe te kennen, terwijl de behoefte aan de bevoegdheid niet altijd en 
overal constant zal blijven; uit een oogpunt van deregulering zou een bevoegd­
heidsbepaling in de Awb welkom zijn. Dat er gevallen zijn, wellicht zelfs vele, 
waarin de bevoegdheid niet hoeft te worden gebruikt, is niet doorslaggevend. Wie 
zegt dat de lagere overheden wel voor alle toe te passen wetten die bevoegdheid 
nodig hebben? Is daar ook onderzoek naar gedaan?

Naast de algemene vorm van bestuursdwang zoals we die thans in de organieke 
wetten tegenkomen, bestaan er vele vormen van overheidsoptreden onder diverse 
benamingen die onder het begrip bestuursdwang van art. 5.2.1 kunnen worden 
gebracht. Afdeling 5.2 is dan van toepassing. Soms echter is niet (direct) duidelijk 
of wel van bestuursdwang kan worden gesproken, zoals uit het reeds genoemde 
voorbeeld van de sluiting van een inrichting blijkt. In de aanpassingswetgeving 
moet klaarheid worden gebracht omtrent het al dan niet van toepassing zijn van 
afdeling 5.2. Het gemakkelijkst is het, wanneer toepasselijkheid gewenst is, de 
term bestuursdwang te gebruiken. Overigens zal niet voor alle gevallen kunnen 
worden volstaan met de staridaardregeling van de Awb; soms zullen bijzondere 
bevoegdheden of procedurele afwijkingen in de bijzondere wetten gewenst 
zijn.^"*^

342

In bepaalde gevallen zou de onmiddellijke handhaving van de openbare orde 
ook als bestuursdwang kunnen worden beschouwd, namelijk voor zover daarbij

339 In deze zin ook G.H. Addink en M.J. Sluijs, Hel vijfde hoofd.stuk van de Awb: handhaving 
in materieel perspectief, NJB 1994, p. 1201-1208 (1206).

340 MvTp. 155.
341 F.C.M.A. Michiels, Een intrigerende sanctie, in: H.J.A.M. van Geest e.a.. Bestuursrecht 

aan de horizon, Zwolle 1994, p. 79-100 (90-91); M.J. Sluijs, Lastige bestuurssancties. Gst. 
6984, p. 141-149 (148).

342 MvTp. 153.
343 Zie verder M.J. Sluijs, Lastige bestuurssancties, Gst. 6984, p. 141-149 (144-145).
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wordt gereageerd op wetsovertredingen. In de meeste gevallen kan de onmiddel­
lijke handhaving van de openbare orde echter niet als bestuursdwang worden 
beschouwd. De formulering van art. 5.2.3 wekt de indruk dat het steeds om 
bestuursdwang zou gaan. Voor bedoelde handelingen zijn de bepalingen van 
afdeling 5.2 (zoals de plicht tot het op schrift stellen) hoe dan ook niet bedoeld; 
de toepasselijkheid van afdeling 5.2 is daarom in art. 5.2.3 uitgesloten.

Wettelijke grondslag
Uitdrukkelijk wordt in art. 5.2.2 bepaald dat de bevoegdheid tot bestuursdwang 
slechts bestaat indien zij bij of de krachtens de wet is toegekend. Daarmee wordt 
de vraag of de bestuursdwangbevoegdheid inherent is aan de uitvoeringsbevoegd­
heid, in elk geval voor de toekomst, met een positiefrechtelijk neen beantwoord. 
Zie § 3.1.1.

Relatie tot dwangsom
De in de organieke wetten bedoelde en iii de jurisprudentie gehanteerde regel dat 
een bestuursdwangbesluit en een dwangsombesluit niet tegelijk van kracht mogen 
zijn ten aanzien van dezelfde overtreding, is vastgelegd in de artikelen 5.2.12,
5.3.1 en 5.3.5. Daarmee is de rechtszekerheid gediend.

Maar wat is dezelfde overtreding? Stel dat regelmatig bepaalde materialen tijdelijk 
liggen opgeslagen op een plaats waar ze niet mogen liggen. Is er dan sprake van één 
overtreding of van een opeenvolging van (gelijke) overtredingen? In het laatste geval 
zou ten aanzien van de eerste overtreding bestuursdwang kunnen worden aangezegd 
en ten aanzien van mogelijke herhalingen meteen een last onder dwangsom worden 
gegeven. De MvT gaat er van uit dat een dergelijke combinatie alleen mogelijk is als 
er een klaarblijkelijk gevaar voor herhaling is (het criterium voor een preventieve 
dwangsom). Die beperking lijkt me niet terecht. Als de voortgaande overtreding als 
een (potentiële) reeks afzonderlijke overtredingen wordt gezien - en dat doet de 
regering blijkbaar - dan is met de eerste overtreding voldaan aan de voorwaarde om 
een gewone dwangsom op te leggen, waarbij het klaarblijkelijk-gevaarcriterium niet 
van belang is. Een reële mogelijkheid van herhaling is voldoende. Voor alle duide­
lijkheid; de dwangsom heeft geen betrekking op de eerste overtreding; de eerste 
overtreding vervult slechts de voorwaarde voor het mogen gebruiken van de dwang- 
sombevoegdheid ten aanzien van mogelijke volgende overtredingen. De bestuurs­
dwang heeft betrekking op de eerste overtreding.

Bevoegdheden bij de feitelijke uitoefening van bestuursdwang 
De zogenaamde plaagstrokenregeling in art. 127, leden 2-5 van de nieuwe 
Gemeentewet inzake het betreden van andere plaatsen dan woningen is, wegens 
overbodigheid en uit een oogpunt van deregulering, niet overgenomen. Daardoor 
zal geen bestuursdwang kunnen worden toegepast indien een rechthebbende die 
geen overtreder is, geen toestemming verleent zijn grond te betreden. In dat geval 
kan echter een dwangsom worden opgelegd. Deze beperking van de gemeente­
lijke bevoegdheid zal in de praktijk vermoedelijk geen grote problemen opleve­
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ren. Van de andere kant is met schrapping van de regeling ook niet veel gewonnen. 
De regering zal nog bezien of de regeling niet alsnog moet worden opgenomen.344

Procedure en rechtsbescherming
Bepaald wordt dat de beslissing tot toepassing van bestuursdwang als een 
beschikking geldt. Het is geen beschikking (want het is een beslissing tot feitelijk 
handelen) maar wordt daarmee, om redenen van rechtsbescherming, gelijkge­
steld. Deze, uit wetstechnisch oogpunt weinig ideale, constructie, is al met al beter 
dan de niet sluitende ‘oplossing’ voor het probleem van de rechtsingang zoals die 
in de Gemeentewet is gepresenteerd (zie § 3.3.2). Het naar aanleiding van de 
Arob-jurisprudentie ontstane probleem was tweeledig; hoe vinden we een aan­
grijpingspunt dat in alle redelijkheid als een besluit kan worden gezien en hoe 
bereiken we dat er geen verschil in rechtsbescherming is tussen gewone en 
spoedeisende gevallen? Van het eerste probleem zegt de Awb nu in feite dat het 
niet oplosbaar is en dat er dus een etiket moet worden geplakt. Dat is misschien 
niet fraai, maar wel duidelijk.

Een andere, door Addink en Sluijs^'*^ voorgestelde oplossing, waarbij de lastgeving 

als aangrijpingspunt voor de rechtsbescherming wordt genomen, heeft als nadeel dat 
er voor spoedeisende gevallen (waarin geen lastgeving kan worden gegeven) weer 
iets anders moet worden verzonnen. Overigens zou hun oplossing voor de praktijk 
van de rechtsbescherming geen enkel verschil maken met de thans in de Awb gekozen 
variant.

Het tweede probleem is daarmee ook opgelost: er is, vooraf of achteraf, altijd een 
schriftelijke beslissing waartegen rechtsbescherming openstaat. Dat die rechts­
bescherming soms neerkomt op nakaarten (als de bestuursdwang in spoedgeval­
len al is uitgevoerd) was ook in het oude systeem al mogelijk en is soms 
onvermijdelijk.

G.A. van der Veen onderscheidt in art. 5.2.4 spoedeisende bestuursdwang (lid 5), 
waarbij geen termijn hoeft te worden gegund, maar de beslissing wel tevoren op 
schrift moet worden gesteld, en extra spoedeisende bestuursdwang (lid 6). waarbij 
zelfs de beslissing tevoren niet op schrift hoeft te worden gesteld.Uit niets blijkt 
echter dat de wetgever het zo subtiel bedoeld heeft. Ik zou zeggen: in spoedgevallen 
hoeft er geen termijn te worden gegeven èn hoeft de beslissing niet tevoren op schrift 
te worden gesteld. Dat de bestuursrechter daardoor soms pas achteraf tot oordelen 
wordt geroepen, is. zoals gezegd, geen nieuw probleem. Het punt dat Van der Veen 
mijns inziens wel ‘scoort’, is dat ook in het Awb-systeem dus niet steeds de bestuurs­
rechter de bevoegde rechter in bestuursdwanggeschillen is. Ingeval in een spoed­
situatie kort tevoren de beslissing op schrift wordt gesteld en uitgereikt, is de

344 TK 1993-1994, 23 700, nr. 3 (MvT), p. 158.
345 Addink en Sluijs, NTB 1992. p. 40.
346 G.A. van der Veen. Extra spoedeisende bestuursdwang en de derde tranche: de bestuurs­

rechter weer gepasseerd?, NTB 1994, p. 271-272.
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bestuursrechter bevoegd; in andere gevallen echter zal men zich tot de burgerlijke 
rechter moeten wenden om in kort geding toepassing van bestuursdwang te voor­
komen. Ik vraag me af of dat nu zo erg is. Nog afgezien van het feit dat in een echt 
spoedeisend geval de tijd te kort zal zijn om welke rechter dan ook te benaderen, zal 
het de president waarschijnlijk weinig uitmaken in welke hoedanigheid hem om een 
spoedvoorziening wordt gevraagd. Een complicatie is er (nog) wel in milieuzaken 
waarin niet de (president van de) rechtbank maar de (voorzitter van de) Afdeling 
bestuursrechtspraak in eerste aanleg bevoegd is.

Art. 5.2.4 regelt de bekendmaking van de beschikking. Deze geschiedt aan de 
overtreder, de rechthebbende op de betrokken zaak en, bij een verzoek om 
toepassing van bestuursdwang, de aanvrager. Dit vormt een verbetering ten 
aanzien van de Jurisprudentie waarin de standaardformule was dat de waarschu­
wing (in elk geval) moest worden gezonden aan degene die het in zijn macht heeft 
aan de illegale toestand een einde te maken. Duidelijker komt nu tot uitdrukking 
dat ook anderen er een belang bij (kunnen) hebben van de beschikking op de 
hoogte te worden gebracht. Dat geldt in het bijzonder voor de overtreder, want 
dat is nog steeds degene (en de enige) op wie de kosten kunnen worden verhaald.

De termijn om in verzet te kunnen gaan tegen het dwangbevel wordt, over­
eenkomstig de algemene termijn voor bezwaar en beroep in de Awb, zes weken.

Het kostenverhaal
In de beschikking moet worden vermeld dat de toepassing van bestuursdwang op 
kosten van de overtreder plaatsvindt; indien de kosten niet zullen worden ver­
haald, dient dit te worden vermeld (art. 5.2.5). Daarmee wordt terecht duidelijk­
heid op dit punt vereist. Niet duidelijk is evenwel of het niet vermelden van het 
kostenverhaal alleen het kostenverhaal onmogelijk maakt, of dat ook de bestuurs­
dwang geen doorgang kan vinden. Het laatste lijkt waarschijnlijk, omdat de 
beslissing tot het toepassen van bestuursdwang wegens strijd met de wet zal 
worden vernietigd. De vraag is of dit niet wat ver zou gaan en het kostenverhaal 
zo niet teveel met de bestuursdwang zelf wordt geïntegreerd.

Niet nieuw is dat de kosten uitsluitend op de overtreder kunnen worden 
verhaald. In de praktijk is dat echter lang niet altijd degene die de overtreding kan 
beëindigen. Er zou veel voor te zeggen zijn om kostenverhaal mogelijk te maken 
op degene die de last moet uitvoeren indien en voor zover deze van de overtreding 
profijt trekt. Te denken valt aan de situatie van het illegale, te verwijderen 
bouwwerk dat inmiddels een andere eigenaar heeft gekregen. Deze persoon zou 
wellicht nog regres kunnen nemen op de overtreder, al naargelang eventueel 
bestaande onderlinge afspraken.

Résumé
De voorgestelde bestuursdwangregeling is op de meeste van de besproken punten 
een verbetering, met name in de zin van verduidelijking, ten opzichte van de 
regeling in de organieke wetten. Ten aanzien van de begripsomschrijving en de 
toepasselijkheid van de Awb-regeling op bijzondere vormen van bestuursdwang
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die thans in allerlei wetten voorkomen, dient helderheid te worden geschapen; 
dat kan voor het merendeel in de aanpassingswetgeving geschieden.

4.4 Dwangsom (afdeling 5.3)

Ook de regeling van de dwangsom is sterk geënt op die in de organieke wetten. 
De voornaamste verschillen, alsmede enige consequenties van het overnemen van 
bepalingen uit de organieke wetten, worden hieronder besproken. 347

Terminologie
In de bestaande wetgeving wordt gesteld dat het orgaan kan ‘bepalen dat de 
overtreder een dwangsom verbeurt 
gesteld binnen een te stellen termijn maatregelen te treffen om aan zijn verplich­
tingen te voldoen. In art. 5.3.1 lid 1 juncto lid 5 wordt hetgeen hiermee is bedoeld 
adequater geformuleerd. Er wordt gesproken van ‘het opleggen van een last onder 
dwangsom’ en een termijn gedurende welke de overtreder de last kan uitvoeren 
zonder dat een dwangsom wordt verbeurd.

’348 en de overtreder in de gelegenheid wordt

Toch is er nog wel een probleempje. Als de overtreder nu niet de last uitvoert, maar 
wel op andere wijze de overtreding beëindigt? Stel dal hel voorschrift luidt dat geen 
(nader omschreven) afval onafgedekt op het bedrijfsterrein mag liggen. De last 
verplicht tot afdekking, maar de overtreder verwijdert het afval. Het kan toch niet de 
bedoeling zijn dat hij dan toch een dwangsom verbeurt. De formulering in art. 5.3.1 
lid 2 miskent dat het overtreden van het wettelijke of vergunningvoorschrift bepalend 
is. Misschien zou de formulering van art. 5.3.1 op dit punt veiligheidshalve moeten 
worden aangepast. Waarschijnlijk echter zal in bedoelde gevallen geen invordering 
plaatsvinden; indien dat wel zou gebeuren, zou de verzetsrechter haar onredelijk 
moeten achten.

Bevoegdheidstoekenning: de koppeling aan bestuursdwang 
De Awb koppelt de dwangsombevoegdheid generiek aan de bestuursdwangbe- 
voegdheid. Sommigen menen dat dit onwenselijk is. Zou de bijzondere wetgever 
niet steeds opnieuw moeten bezien of deze (betrekkelijk nieuwe) sanctiebevoegd­
heid moet worden toegekend?^"*® Is er wel steeds behoefte aan de dwangsombe­
voegdheid? Heeft de wetgever zich wel gerealiseerd dat ook ambtenaren door 
deze koppeling een dwangsombevoegdheid kunnen krijgen?^^® Toegegeven moet

Zie uitgebreider F.C.M.A. Michiels, Een intrigerende sanctie, in: H.J.A.M. van Geest e.a.. 
Bestuursrecht aan de horizon, Zwolle 1994, p. 79-100.
In de MvT wordt ten onrechte gesteld (op p. 162) dat in de bestaande dwangsombepalingen 
staat, ‘dat een dwangsom wordt opgelegd’. De wetgever kent zijn eigen produkten dus niet. 
De formulering ‘opleggen van een dwangsom’ wordt in de literatuur wel vaak gebruikt 
(ook door mij); zij ligt goed in het gehoor, maar is onzuiver.
Aldus Koeman, a.w., p. 133 en Addink en Sluijs, NTB 1992, p. 42.
M.J, Sluijs, Lastige bestuurssancties, Gst. 6984, p. 141-149 (146-147).
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worden dal de koppeling soms ongewenste bijwerkingen heeft. Zo hebben Addink 
en Sluijs erop gewezen, dat waar bijzondere vormen van bestuursdwang zijn 
toegekend, zoals in de Kampeerwet, er nu ook voor de handhaving in die gevallen 
vanzelf een dwangsombevoegdheid komt.^^' Ik acht dat geen probleem: de 
bijzondere wetgevers hebben tot inwerkingtreding van de derde tranche de tijd 
zich af te vragen of dat gevolg onwenselijk is. Ongewenste gevolgen kunnen in 
de aanpassingswetgeving worden geneutraliseerd. Ook een ander bezwaar, dat in 
bepaalde gevallen behoefte zou kunnen bestaan alleen de dwangsombevoegdheid 
toe te kennen, acht ik niet groot. Laat de bijzondere wetgever dal vooral doen en 
de bepalingen van afdeling 5.3 van toepassing verklaren. Er is geen sprake van 
dat er dan twee soorten dwangsom zullen zijn.^^- Overigens is de Awb op dit punt, 
gelet op het in de organieke wetten gehanteerde systeem, overwegend conserve­
rend.

Preventieve dwangsom
In de loelichting^^^ wordt mijns inziens terecht, zij het (nog) in afwijking van de 
huidige jurisprudentie^^‘*, gesteld dat voor de mogelijkheid van een preventieve 
dwangsom aansluiting moet worden gezocht bij de (in de jurisprudentie gehul­
digde) opvatting inzake preventief aanzeggen van bestuursdwang. Dat kan wan­
neer hel gevaar voor overtreding klaarblijkelijk is. Zie ook § 3.3.3.

Opschorting en intrekking (opheffing)
In art. 5.3.3 is een regeling voor opschorting en opheffing van de dwangsom 
gegeven die inhoudelijk en qua formulering in hoge mate overeenkomt met art. 
137 Gemeentewet. Daarmee zijn ook dezelfde kromme bewoordingen meegeno­
men. Zo is sprake van het ‘opheffen van de dwangsom’. Bedoeld zal zijn het 
intrekken van de dwangsombeschikking. Op verzoek van de overtreder kan het 
orgaan in, kort gezegd, gevallen van overmacht niet alleen ‘de dwangsom 
opheffen’ maar ook de ‘looptijd ervan opschorten’. Dit verdient evenmin een 
schoonheidsprijs. De dwangsom heeft geen looptijd; zij is een som gelds die men 
verschuldigd kan worden. Met het opschorten van de looptijd zal bedoeld zijn dat 
de in de beschikking gegeven termijn kan worden verlengd of, indien deze al was 
verstreken, een nieuwe termijn kan worden gegeven waarbinnen geen dwangsom 
wordt verbeurd.

Uit de tekst van art. 5.3.3 lid 1 zou kunnen worden afgeleid dat ‘het opschorten 
van de looptijd’ ook kan geschieden wanneer de overtreder in de blijvende, gehele 
onmogelijkheid verkeert aan zijn verplichtingen te voldoen. Mijns inziens moet 
de dwangsombeschikking dan worden ingetrokken en bestuursdwang worden 
loegepasl. Als een overtreder de last niet kan uitvoeren, wordt de dwangsom een 
boete. Opvallend is dat de in art. 138 Gemeentewet gegeven mogelijkheid om tot

351 NTB 1992, p. 43.
352 Zoals Sluijs. a.w., p. 147, meent. Wat is immers, afgezien van de bevoegdheidsgrondslag, 

het verschil?
353 MvTp. 162.
354 Met uitzondering van Pres. Rb Zutphen 31 maart 1994, BR 1994. p. 746.
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vermindering van de dwangsom op verzoek van de overtreder over te gaan zonder 
enige motivering niet is overgenomen. Voor vermindering zou plaats kunnen zijn 
bij een gedeeltelijke onmogelijkheid.

Een verzoek om intrekking kan, behoudens de reeds besproken gevallen van 
overmacht, worden gedaan nadat een jaar is verstreken na het van kracht worden 
van de dwangsombeschikking zonder dat een dwangsom is verbeurd. Het orgaan 
moet een voortijdig verzoek dus afwijzen, maar mag vervolgens wel ambtshalve 
intrekken! Alleen al vanwege deze merkwaardigheid zou afdeling 5.3 een bepa­
ling moeten bevatten inzake de bevoegdheid tot spontane intrekking.

Verjaring
De verjaring wordt geschorst door faillissement en ieder wettelijk beletsel voor 
invordering (art. 5.3.4 lid 2). Dit is ook bepaald in art. 61 Ig lid 2 Rv. Blijkbaar 
kunnen tijdens het faillissement wel dwangsommen worden verbeurd. Een bepa­
ling als in art. 61 Ie Rv. dat tijdens het faillissement geen dwangsommen kunnen 
worden verbeurd, bevat het wetsvoorstel niet. Wanneer de overtreder in faillisse­
ment verkeert, is een financiële sanctie echter zinloos. Een dergelijke bepaling 
zou daarom ook in de Awb op haar plaats zijn.

Résumé
De regeling inzake de dwangsom kent, qua tekst en strekking, enkele verbeterin­
gen ten opzichte van die in de organieke wetten (terminologie, preventieve 
dwangsom). De wetgever dreigt echter kansen tot een verdergaande verbetering 
te laten liggen. Zowel de bepalingen inzake intrekking, wijziging en opschorting 
als die inzake de verjaring behoeven verbetering en/of aanvulling. Bij de aanpas- 
singswetgeving zal per wet moeten worden bezien in hoeverre het gevolg van de 
algemene bevoegdheidstoedeling (door de koppeling aan de bestuursdwangbe- 
voegdheid) gewenst is.

Perspectieven voor hoofdstuk 5 Awb4.5

Zoals in de inleiding van dit hoofdstuk al werd gesteld: hoofdstuk 5 Awb is niet 
af. Deze constatering is overigens niet bedoeld als kritiek op de wetgever: men 
moet ergens mee beginnen (en dat is al moeilijk genoeg). De regering heeft 
evenwel het standpunt ingenomen dat zoveel mogelijk hetgeen in de Awb gere­
geld kan worden, daar ook moet worden geregeld, met als redenen de grotere 
bekendheid en grotere systematiek;^^^ daaraan zou het streven naar deregulering 
kunnen worden toegevoegd. Dit standpunt, waarmee ik kan instemmen, brengt 
mee dat er voor hoofdstuk 5 nog vele perspectieven zijn. In de literatuur zijn al 
diverse suggesties gedaan voor een uitbouw naar een voldragen hoofdstuk 
Handhaving. Die worden in deze paragraaf besproken. Verwezen zij voorts naar

355 TK 1993-1994, 23 700, A, p. 2-3 (Nader rapport).
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de reeds in § 3.3.4 (‘bouwstenen’) en de in de voorgaande paragrafen van dit 
hoofdstuk gedane aanbevelingen voor uitbouw of wijziging van hoofdstuk 5 Awb.

Meer inhoudelijke nonnen?
Dat de wetgever in hoofdstuk 5 thans nog weinig inhoudelijke normen heeft 
gesteld, is begrijpelijk. Vanwege de verschillende aard van de sancties bijvoor­
beeld (punitief/reparatoir) is het moeilijk algemene normen te formuleren. Toch 
zou het goed zijn als er enige inhoudelijke normen voor de toepassing van sancties 
zouden kunnen worden opgenomen.Te denken valt aan een toespitsing van het 
algemene evenredigheidsbeginsel van art. 3:4 op sancties, inhoudend dat de 
zwaarte van de sanctie evenredig moet zijn met de ernst van de overtreding. Dit 
geeft de rechter het signaal dat niet met een marginale toets kan worden volstaan 
(zie § 3.3.4). Ook kunnen ten aanzien van financiële sancties de factoren worden 
vermeld waarmee rekening moet worden gehouden bij het bepalen van de hoogte 
van het bedrag (zie ook § 3.3.4).^^^ Voorts kunnen enige normen met betrekking 
tot specifieke sancties worden opgenomen, zoals de eisen waaraan een lastgeving 
(bij bestuursdwang en dwangsom) moet voldoen. Deze zijn in de jurisprudentie 
voldoende ontwikkeld om te kunnen worden gecodificeerd.

Een zorgplicht voor de handhaving?
In art. 18.2 Wet milieubeheer is een plicht opgenomen zorg te dragen voor de 
handhaving; de plicht geldt het vergunningverlenend orgaan dan wel, bij inrich­
tingen die niet vergunningplichtig zijn, het orgaan waaraan men oprichting en 
verandering van zijn inrichting moet melden.In de Wet milieubeheer heeft die 
zorgplicht een functie omdat een in het verleden bestaande onduidelijkheid over 
de vraag welk orgaan de amvb’s moest handhaven, daarmee wordt weggenomen. 
Voor het overige heeft de zorgplicht weinig om het lijf, zelfs niet de plicht het 
voortouw te nemen in situaties waarin meer organen een zekere verantwoorde­
lijkheid voor de handhaving hebben. Daarvoor kent de Wet milieubeheer een 
aparte overlegregeling waarin GS als coördinerend orgaan zijn aangewezen (art. 
18.3). In de zorgplicht mag met name geen plicht tot handhaving worden 

De discretionaire sanctiebevoegdheden worden er niet minder discre-359gezien.
tionair door, op verplichte sancties heeft een zorgplicht per definitie geen effect. 
Het heeft dan ook niet veel zin naar het model van art. 18.2 Wet milieubeheer een 
algemene zorgplicht voor de handhaving in de Awb op te nemen.Kwaad kan
het natuurlijk niet.

356 Daarvoor pleiten ook Addink en Sluijs, NJB 1994, p. 1204.
357 Een meer algemene uitwerking van het evenredigheidsbeginsel, waarbij de eisen van 

geschiktheid, noodzakelijkheid en proportionaliteit een rol kunnen spelen, hoort mijns 
inziens niet in hoofdstuk 5, maar in hoofdstuk 3 thuis. Vergelijk het Duit.se Verhaltnisma.s- 
sigkeitsprinzip, besproken door de Moor-van Vugt, dis.sertatie, hoofdstuk 2.

358 Zie F.C.M.A. Michiels, De Wet milieubeheer, tweede druk, Zwolle 1994, p. 178-180.
359 Anders, naar het schijnt, G A. Biezeveld, De Wet milieubeheer; een impuls voor de 

handhaving, M en R 1993, p. 100-117. Een algemene plicht tot handhaving acht ik 
overigens volstrekt ireëel.
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Andere sancties
Behalve de boete (zie § 3.3.4) zouden ook de intrekking en wijziging van een 
begunstigend besluit als sanctie (en op termijn de verbeurdverklaring van een 
waarborgsom)-^*' in hoofdstuk 5 een plaats moeten krijgen. Voor de boete is er 
zoals eerder betoogd enige haast bij; wachten op de vierde tranche is niet ideaal. 
De andere twee zouden in het kader van de vierde tranche moeten worden 
geregeld.

Bestemming ingevorderde bedragen
Na de dwangsom zal in elk geval de boete en wat mij betreft ook de waarborgsom 
in de Awb worden geregeld. Daarmee groeit het belang van een algemene bepaling 
inzake de opbrengst van de ingevorderde bedragen. Zie verder § 3.3.6.

Cumulatie van sancties
In § 3.2.3 stelde ik reeds dat cumulatie van een bestuurlijke punitieve sanctie en 
een strafsanctie moet worden tegengegaan, maar dat daarvoor, gelet op de 
verschillende systemen die kunnen worden gehanteerd en geen van alle een 
absolute voorkeur hebben, geen algemene regeling te geven is. Maar hoe zit het 
met cumulatie van bestuursrechtelijke sancties? Addink en Sluijs hebben voor­
gesteld een bepaling in de Awb op te nemen die cumulatie van bestuursrechtelijke 
sancties met een zelfde karakter voorkomt.^*- Met de strekking van dat voorstel 
ben ik het eens; de uitwerking zal echter moeilijk zijn. Als al overeenstemming 
zou bestaan over de strekking van de verschillende sancties, is het probleem dat 
sommige sancties nu eens punitief, dan weer reparaloir zijn of een gemengd 
karakter hebben (intrekking, waarborgsom). De door Addink en Sluijs gewenste 
bepaling zal dus eerder een vrij gecompliceerde regeling moeten worden om grote 
rechtsonzekerheid te voorkomen. Die regeling zal overigens pas nodig worden 
als de intrekking en eventueel de waarborgsom hun intrede doen. Voor de thans 
opgenomen reparatoire sancties is er al een anticumulatieregeling, terwijl de boete 
niet een reparatoir, maar punitief karakter heeft en dus in beginsel met bestuurs­
dwang of dwangsom kan worden gecombineerd.

Naar een andere rechtsbescherming inzake de invordering van 
geldschulden door de overheid?

4.6

Bij financiële sancties^*^ is er vrijwel steeds sprake van een oplegging en een 
invordering.^*^ Bij bestuursdwang is er een driedeling: aanzegging, toepassing

360 Addink en Sluijs. NJB 1994, p. 1204. bepleiten dit.
361 Daarvoor zou wellicht het opnemen van een .schakelbepaling, waarbij de boeteregeling van 

toepassing wordt verklaard voor zover de aard van de waarborgsom zich daartegen niet 
verzet, voldoende zijn. Idem Roording. dissertatie, p. 218.

362 Addink en Sluijs, NJB 1994, p. 1205.
363 Dwangsom, boete en waarborgsom, maar ook de intrekking van een subsidie (als sanctie),
364 De 'oplegging' heeft bij de waarborgsom de vorm van een verbeurdverklaring en bij
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. en invordering van de kosten. Hét algemene beeld is dat bezwaar en beroep inzake 
het sanctiebesluit kunnen worden ingesteld volgens het Awb-procesrecht, waarbij 
de Afdeling bestuursrechtspraak of een andere hoogste bestuursrechter het laatste 
woord heeft. Tegen de invordering bij dwangbevel kan in verzet worden gegaan 
bij de burgerlijke rechter, casu quo de rechtbank, met de mogelijkheid van hoger 
beroep en cassatie. Deze situatie kan historisch worden verklaard. Het kostenver­
haal bij bestuursdwang werd geregeld in een tijd dat we nog geen bestuursrechter 
hadden; uiteraard was verzet dus alleen mogelijk bij de burgerlijke rechter. De 
regeling voor de invordering van bestuursdwangkosten is overgenomen voor de 
dwangsom, maar blijkt daar (in verband met de positie van derden) niet toerei­
kend. Als ook de boete in de Awb komt, rijst de vraag of we niet toe zijn aan een 
andere opzet. Met de huidige bestuursrechtelijke rechtsbescherming zijn er 
alternatieven denkbaar voor het verzet. Het kabinet heeft de Commissie Schelte- 
ma daarom, mede op aandringen van de Raad van State, verzocht een uniforme 
regeling voor de invordering van geldschulden door de overheid te ontwerpen.

Alvorens een dergelijke regeling te ontwerpen, zal moeten worden geanaly­
seerd welke problemen er zijn. Mijns inziens doen zich met name problemen voor 
bij de dwangsom en in mindere mate bij bestuursdwang (zie hierna), maar zullen 
die problemen er niet zijn bij de boete. Wat valt er in ’s hemelsnaam voor de 
bestuursrechter te toetsen ten aanzien van de invordering van een geldig opge­
legde boete of een geldig verbeurd verklaarde waarborgsom?^^^ Voorts moeten 
we in de gaten houden dat geldschulden niet alleen uit sancties ontstaan (vergelijk 
aanslagen inzake belastingen en premies) en dat uniformiteit ten aanzien van de 
invordering van bestuursrechtelijk ontstane geldschulden ten koste gaat van de 
uniformiteit in het hele recht op het punt van de invordering van geldschulden 
door de overheid. Het zal wel niemands bedoeling zijn een beroep bij de 
bestuursrechter te openen tegen de invordering van een strafrechtelijke boete. Ik 
zou dus willen voorstellen een regeling te ontwerpen die alleen betrekking heeft 
op de invordering van kosten van bestuursdwang en verbeurde dwangsommen. 
In het navolgende wordt eerst aangegeven waarom het van belang is voor deze 
sancties een nieuwe invorderingsregeling te maken. Daarna doe ik enkele sugge­
sties voor de inhoud van zulk een regeling.

365

Oplegging en invordering liggen dicht bij elkaar. Bij de dwangsom is het best 
zichtbaar hoe onlogisch het is twee verschillende rechters te laten kijken naar 
dezelfde zaak. De ene rechter beoordeelt of de oorspronkelijke overtreding is 
begaan en aanleiding mocht vormen tot het nemen van de dwangsombeschikking, 
terwijl de andere rechter beziet of de overtreding is herhaald en het bedrag dus 
mocht worden ingevorderd. Bij bestuursdwang blijkt de verbondenheid tussen

sub.sidies de vorm van een intrekkingbesluit.
365 Nader rapport p. 63. Het lijkt erop dat dit verzoek is gedaan vanuit de gedachte dat er een 

nieuwe regeling zou moeten komen, want ook de geldende regeling is nagenoeg uniform 
(zij het over verschillende wetten verspreid).

366 Of die besluiten geldig zijn, kan in een beroep tegen die besluiten door de bestuursrechter 
worden beoordeeld.
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aanzegging van bestuursdwang en invordering van bestuursdwangkosten uit het . 
feit dat het kostenverhaal in de aanzegging moet worden aangekondigd (art. 5.2.5) 
en dat de vraag öf de kosten in beginsel mogen worden verhaald door de 
bestuursrechter dient te worden beantwoord. De verzetsrechter beoordeelt ver­
volgens of de gemaakte kosten wel terecht zijn gemaakt en voldoende zijn 
gespecificeerd. Er is alleen al vanwege deze verbondenheid veel voor te zeggen 
geschillen rond de invordering te laten beslechten door de rechter die ook het 
sanctiebesluit beoordeelde. Bovendien wordt de doelmatigheid bevorderd door­
dat slechts één rechter (afgezien van het hoger beroep) zich met de zaak hoeft 
bezig te houden.

Van groot belang is voorts dat de rechtsbescherming van de derde erdoor wordt 
verbeterd. Dit speelt overigens alleen bij de dwangsom. Aan het louter opleggen 
daarvan hebben derden, die om een sanctie verzoeken, niet veel wanneer de 
overtreder doorgaat; pas door de invordering wordt hij echt getroffen. De weige­
ring in te vorderen wordt thans beschouwd als de weigering van een feitelijke 
handeling (zie § 3.3.3). De derde kan slechts een weinig kansrijke poging doen 
een onrechtmatige-daadsactie tegen het niet invorderende bestuur te beginnen. 
Door invorderingsgeschillen bij de bestuursrechter onder te brengen komt de 
derde qua rechtsbescherming in dezelfde positie te verkeren als de overtreder.

Ook Hazewindus^*^ en Koeman^** hebben, om verschillende redenen, voorgesteld 
het besluit tot invordering appellabel te achten. Ik vond dat aanvankelijk te ver gaan, 
mede omdat de voorstellen alleen de dwangsom betroffen. Een wijziging in de 
Jurisprudentie, inhoudende dat het niet invorderen zou worden opgevat als de intrek­
king van de dwangsom, leek mij eenvoudiger en voldoende.^®® Nu die wijziging zich 
niet heeft voltrokken en er bovendien een algemene nieuwe regeling ‘dreigt’, is de 
zaak anders komen te liggen.

Een en ander is nog niet eenvoudig te realiseren. Hieronder behandel ik een aantal 
punten die geregeld moeten worden; ik ga er van uit dat dit een regeling in de 
Awb zal zijn.

We moeten onderscheid maken tussen de rechtsbescherming van de overtreder 
en die van de derde, terwijl in beide gevallen het belang van de bestuurlijke 
overheid een rol speelt. Ik bespreek eerst de positie van de overtreder.

Het dwangbevel waartoe de Awb de bevoegdheid zou verlenen, kan als besluit 
worden beschouwd.Een bijzondere bepaling over de rechtsbescherming is dan 
niet nodig om de overtreder (uiteindelijk) bij de bestuursrechter terecht te laten 
komen; volstaan kan worden met het schrappen van de bepaling inzake het verzet.

367 W.G.A. Hazewindus, De administratieve dwangsom. NJB 1992. p. 1068-1072.
368 N.S.J. Koeman, Dwangsom, in: W. Konijnenbelt (red ), De derde tranche, Alphen aan den 

Rijn 1992, p. 131-134.
369 Zie mijn bijdrage ‘Een intrigerende sanctie’ in H.J.A.M. van Geest e.a.. Bestuursrecht aan 

de horizon, Zwolle 1994, p. 79-100 (98).
370 Mocht daaraan worden getwijfeld, dan kan een constructie als in art. 5.2.4 lid I is gebruikt 

ten aanzien van de beslissing tot toepassing van bestuursdwang uitkomst bieden.
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De bevoegde bestuursrechter zou de rechter moeten zijn die ook het opleggings- 
besluit (in hoogste aanleg) heeft behandeld.

Of dit zo mag worden geregeld, hangt evenwel mede af van van de vraag of, zoals
sommigen menen, de invordering van de dwangsom een punitief karakter heeft. Voor 
punitieve besluiten van enige financiële betekenis kan, gelet op art. 14 lid 5 IVBPR, 
bijvoorbeeld niet worden volstaan met een direct beroep op de Afdeling bestuurs­
rechtspraak (zonder hoger beroep of cassatie). Reeds om die reden zou het beroep 
dan op de rechtbank moeten worden opengesteld. Dat heeft weer tot nadeel dat de 
huidige situatie in het milieurecht (beroep bij de Afdeling, verzet bij de rechtbank) 
wat bevoegde instanties betreft wordt bevestigd en daar wilden we nu juist van af. 
Wanneer we invorderingsbesluiten niet als punitief beschouwen - en dat lijkt me ook 
juist^^' - doet zich dit probleem niet voor.

Zou de bezwaarprocedure moeten worden gevolgd? Op grond van de aard van 
het geschil, waarbij meestal nauwelijks rechts- en beleidsvragen, maar vooral 
feitelijke vragen aan de orde zijn, zou ik menen dat er geen bezwaarprocedure 
zou moeten zijn (die is er nu ook niet); aanpassing van art. 7:1 Awb is dan nodig.

Ten slotte rijst nog de vraag of aan het beroep schorsende werking moet worden 
toegekend. In het huidige systeem heeft het verzet schorsende werking, maar kan 
de desbetreffende bestuurlijke overheid de rechter om opheffing daarvan vragen. 
Uit handhavingsoogpunt zou er iets voor te zeggen zijn het om te draaien: geen 
schorsende werking, maar om schorsing kan worden verzocht. Om die mogelijk­
heid een reële inhoud te geven zou de beschikking pas na de beroepstermijn van 
kracht moeten worden en het verzoek om schorsing, gedaan binnen die termijn, 
schorsende werking moeten hebben. Uit rechtsbeschermingsoogpunt verdient 
schorsende werking uiteraard de voorkeur, zeker omdat er ook al geen bezwaar­
procedure is. De keuze is moeilijk; beide wegen lijken mij begaanbaar.

De rechtsbescherming van de derde is uitsluitend van belang bij de dwangsom. 
Ten behoeve van de derde zou moeten worden geregeld dat het orgaan binnen 
een bepaalde termijn na een daartoe strekkend verzoek van een belanghebbende 
in beginsel tot invordering moet overgaan; doet het dit niet, dan is sprake van een 
weigering waartegen kan worden opgekomen. De vraag is vervolgens hoe het 
begrip invordering in de wet moet worden uitgewerkt en hoe de derde van de 
invorderingshandeling op de hoogte kan zijn. Wanneer invordering wordt gelijk­
gesteld met het (doen) uitbrengen van een dwangbevel, wordt het orgaan gedwon­
gen altijd op deze tamelijk agressieve en relatief dure wijze in te vorderen. 
Bovendien zou het merkwaardig zijn als de derde zou kunnen procederen terwijl 
het geld inmiddels op andere wijze is ingevorderd. Wanneer echter elke invorde­
ringshandeling voldoende zou zijn, moet worden gevreesd dat de rechtsbescher­
ming van de derde met een simpel briefje aan de overtreder met een verzoek om 
betaling, ook als dat zonder gevolgen blijft, om zeep kan worden geholpen. Er is 
dan wel een invorderingshandeling zonder dat daadwerkelijk wordt ingevorderd.

371 Zie mijn oratie ‘De boete in opmars?’, p. 8-10.
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Ik zou daarom toch de voorkeur aan de eerste variant geven. Het verzoek om 
invordering door een belanghebbende wordt daarmee een aanvraag. De aanvraag 
kan worden afgewezen als het bestuursorgaan kan aantonen dat het geld inmiddels 
is geïnd.

Een andere vraag is hoe lang de termijn zou moeten zijn waarbinnen invorde­
ring moet plaatsvinden. Omdat het verzoek, van de derde in mijn voorstel een 
aanvraag is, zou geen bijzondere bepaling nodig zijn en kunnen worden volstaan 
met de regeling van art. 4.13 (maximaal acht weken met de mogelijkheid tot 
verlenging). Bij de dwangsom is er wel het probleem dat de verbeurte vaak 
stapsgewijs plaatsvindt, soms met flinke tussenpozen. Moet dan voor elk verbeurd 
bedrag een afzonderlijk dwangbevel worden uitgevaardigd, of mag men ‘sparen’ ? 
Ik meen dat daarvoor geen algemene regel te geven is; een redelijke vorm van 
‘sparen’ moet omwille van een efficiënt bestuurlijk handelen mogelijk zijn. Voor 
bedoelde gevallen kan met de bevoegdheid tot verlenging (die niet gefixeerd is) 
worden gewerkt. Het gebruik van die bevoegdheid moet aan de eis van redelijk­
heid voldoen.
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5 Epiloog

De rechtshandhaving staat in het brandpunt van de maatschappelijke en weten­
schappelijke belangstelling. Daarmee wordt een inhaalmanoeuvre uitgevoerd. Te 
lang is alleen naar beleid en wetgeving gekeken.

De laatste jaren is het inzicht gegroeid dat handhaving veel meer is dan het 
opleggen van sancties. Die behoren, als het echt niet anders kan, als laatste middel 
te worden gebruikt. Het gaat allereerst om de naleving. Dat betekent dat meer 
nadruk moet worden gelegd op de aan sanctionering voorafgaande fasen van 
normstelling, uitvoering en controle. Het betekent ook dat moet worden nagegaan 
of en hoe bij de voorbereiding van normen degene voor wie de normen bedoeld 
zijn, kunnen worden gecommitteerd. De eigen verantwoordelijkheid van de 
rechtsgenoten dient een grote rol te spelen, zonder dat de overheid taken die het 
best door haar kunnen worden verricht, afschuift op de samenleving.

Een geloofwaardige overheid houdt zich natuurlijk zelf aan de regels. Maar 
de geloofwaardigheid is wel op het spel komen te staan. Dit komt niet zozeer, en 
zeker niet alleen, door het gedogen, wanneer daarbij althans een aantal voorwaar­
den in acht wordt genomen, maar vooral door het onvoldoende controleren op de 
naleving van rechtsnormen en, erger nog, het zelf handelen in strijd met wettelijke 
voorschriften. Mede vanwege dit onverantwoordelijke gedrag moeten normstel­
ling en handhaving beter en vaker worden gescheiden.

Tegenover de relativering van het toepassen van sancties, als slechts een 
element van de handhaving, staat een ontwikkeling waarbij het sanctiepakket van 
het openbaar bestuur groter en diverser wordt. Dat is niet met elkaar in strijd. De 
stok moet zo lang mogelijk achter de deur blijven, maar als hij nodig is, moet hij 
ook stevig zijn. Als praten niet helpt, moet er worden opgetreden. Het is goed dat 
het bestuur dan een voor elke situatie op maat gesneden sanctie heeft. Maar het 
moet van de mogelijkheden dan ook wel gebruik maken. De ervaringen met de 
dwangsom leren dat dit geen vanzelfsprekendheid is. Misschien zal de boetebe- 
voegdheid, die eenvoudiger toe te passen is, gretiger aftrek vinden.

De trend in het bestuurlijke-sanctierecht is richting indirecte, financiële sanc­
ties. Na de dwangsom zal de boete (en misschien later de punitieve waarborgsom) 
een belangrijke bijdrage aan de bestuurlijke handhaving kunnen gaan leveren. 
Bevinden we ons op een punitieve snelweg? Het zal moeten blijken, maar het 
rijden op die snelweg is alleen acceptabel wanneer er adequate veiligheidsmaat­
regelen zijn getroffen in de vorm van een degelijke, aan internationaalrechtelijke 
eisen voldoende rechtsbescherming. Met name de Algemene wet bestuursrecht
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zal daarvoor moeten zorgen. In deze wet zal in eerste instantie een bescheiden 
hoofdstuk over handhaving worden opgenomen. Hoewel daarmee een aanzet 
wordt gegeven, zijn we met dit hoofdstuk in zijn huidige vorm nog ver verwijderd 
van een integrale regeling voor de publiekrechtelijke handhaving. Misschien zal 
die er ook wel nooit komen. Noodzakelijk is in elk geval dat er orde komt in het 
sanctierecht, waarbij het hoofdthema de congruentie van bestuursrechtelijke en 
strafrechtelijke sancties zal moeten zijn. De aard van een sanctie en niet het orgaan 
dat haar oplegt, moet bepalend zijn voor de toepasselijke regels. Binnen de 
verdragsrechtelijke grenzen (van EG, EVRM en IVBPR) zal de Algemene wet 
bestuursrecht de basis moeten bieden voor een sanctierecht dat aan die eis voldoet.

118



De bestuurlijke boete, raakvlakken van 
bestuurs- en strafrecht
Mr. J.T.K. Bos

Inleiding 1211.

Verbestuurlijking van strafrecht 1242.

De - relatieve - betekenis van repressieve handhaving3. 129

Bestuurlijk straffen met boeten
Behoort het bestuur te straffen?
Intermezzo: boetestelsels, de modellen A en B 
Strafrechtelijke onderwerpen
4.3.1 Inleiding
4.3.2 Wettelijke basis voor delict en straf
4.3.3 Gronden waarop bestraffing is uitgesloten
4.3.4 Onvoltooide delicten
4.3.5 Aansprakelijke (rechts)personen
4.3.6 Vormen van samenloop
4.3.7 Verval van de bevoegdheid tot boete-oplegging

1354
1354.1
1394.2
1414.3
141
143
146
148
149
155
159

166Afsluiting5



1 Inleiding

‘Strafrecht en administratiefrecht blijken door de recente ontwikkelingen zowel 
van de ene als van de andere tak van het publiekrecht [..] naar elkaar toe te 
groeien.’ Anders dan men wellicht zou vermoeden, heeft dit citaat geen betrekking 
op de jongste ontwikkelingen rond de bestuurlijke boete en is het niet van al te 
recente datum. Het dateert van 1957 en is ontleend aan het preadvies dat A. Mulder 
in dat jaar voor de VAR opstelde.' Bij kennisneming van dat preadvies blijkt 
vervolgens dat de verwevenheid van administratieve en strafrechtelijke sancties 
ook toen al geen nieuwe uitvinding was. Een pleidooi waarin meer algemeen 
wordt aanbevolen om voor normschendingen die zonder strafvorderlijke dwang­
middelen kunnen worden opgespoord en die met een financiële sanctie kunnen 
worden afgedaan, te voorzien in een stelsel van bestuurlijke boeten, is reeds te 
vinden het rapport van de Commissie Van den Dries uit 1936.'^

Het citaat geeft zo bezien dus aanleiding tot twee vaststellingen. In de eerste 
plaats betreft dat de kennelijke aantrekkelijkheid om veranderingen op deelge­
bieden van het recht aan te duiden in termen van ontwikkelingen in een tamelijk 
duidelijk bepaalde richting zoals bij voorbeeld toenadering. In de tweede plaats 
is dat het besef dat het zeer de vraag is of het gebruik van een dergelijk beeld uit 
historisch oogpunt wel verantwoord is in aanmerking nemende, dat de voor een 
bepaalde ontwikkeling kenmerkend geachte vragen of standpunten vaak reeds in 
(veel) oudere bronnen zijn terug te vinden.^

Met alle voorzichtigheid die vanuit dat perspectief dus passend is, kan niette­
min worden volgehouden, dat aan de handhaving van ordeningsrecht, de repres­
sieve handhaving door bestuursorganen en in het bijzonder de bestuurlijke boete 
in de afgelopen jaren opvallend veel aandacht is besteed. Er zijn betrekkelijk kort 
na elkaar enkele proefschriften over verschenen'* en het aantal tijdschriftartikelen

1 A. Mulder, De verhouding van administratieve sancties en .straffen, (preadvies VAR), 
Haarlem 1957, p. 45-85.

2 Vgl. Mulder, o.c. p. 46.
3 Illustratief in dit verband is de kritiek die Faber en Van Ruller hebben op het historisch 

perspectief dat in het rapport van de Commissie Donner wordt gebezigd; vgl. S. Faber, S. 
van Ruller, Vrijwel voortdurend in ontwikkeling, in: DD 1994, p 894-905.

4 Vgl. bijv. Y. Buruma, De strafrechtelijke handhaving van bestuurswetten, (diss.) Am- 
hem/Antwerpen, 1993; M.W.C. Feteris, Fiscale administratieve sancties en het recht op 
een behoorlijk proces, (diss.) Deventer, 1993; L.J.J. Rogier, Strafsancties, administratieve 
sancties en het una via-beginsel, (diss.), Arnhem, 1992; J.F.L. Roording, Sanctierecht in
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op dit thema is bepaald ook niet gering.^ Hoewel het wat ver gaat om te beweren, 
dat het onderwerp volledig is ‘doodgeschreven’, moet wel worden vastgesteld, 
dat zowel de pretentie van een omvattend overzicht over wetgeving, rechtspraak 
en litteratuur als die van het stellen en beantwoorden van nieuwe vragen gemak­
kelijk van enige overmoed zou kunnen getuigen. Ik moet mij dan ook haasten wat 
dat betreft elke illusie weg te nemen. Dit preadvies is geen academisch proef­
schrift: er is aanmerkelijk meer ter zake dienende litteratuur dan waarnaar zal 
worden verwezen en op een encyclopedische behandeling van de vragen die bij 
het onderwerp kunnen worden gesteld, behoeft ook niet te worden gerekend.

Alle diepergravende beschouwingen daargelaten kan in zoverre terecht van een 
toenadering van bestuursrecht en strafrecht worden gesproken, dat het vorige en 
het huidige kabinet zich in het voetspoor van de Commissie voor de Toetsing van 
Wetgevingsprojecten (CTW) hebben uitgesproken voor uitbreiding van het aantal 
gevallen waarin bij de repressieve handhaving van rechtsnormen gebruik zal 
worden gemaakt van door bestuursorganen op te leggen boeten.^ Er is thans reeds 
een aantal wetsvoorstellen in voorbereiding, dan wel in behandeling bij de 
Tweede Kamer^ en bij uitvoering van het kabinetsstandpunt zullen daaraan binnen 
afzienbare tijd nog enkele worden toegevoegd. Met het oog op de bredere 
toepassing van bestuurlijke boeten is ook de voorbereiding van een overkoepe­
lende regeling in de Algemene wet bestuursrecht (Awb) ter hand genomen. Tegen 
deze achtergrond behoeft de opmars van de bestuurlijke boete ongeveer een jaar 
na de oratie van Michiels inmiddels waarschijnlijk niet meer van een vraagteken 
te worden voorzien.* Met het oog op het te verwachten breder gebruik van het 
instrument van de bestuurlijke boete wordt in dit preadvies in het bijzonder 
aandacht besteed aan de vraag in hoeverre in het strafrecht ingeburgerde algemene 
leerstukken, regels en beginselen ook in verband met strafoplegging door het 
bestuur van betekenis blijken te zijn. Daarbij komen aan de orde: het legaliteits-

de belastingen en de sociale zekerheid, (diss.), Nijmegen, 1994; J. Wortel, Vervolgen in 
belastingzaken, (diss.), Deventer, 1991.

5 Een zoekopdracht op ‘bestuurlijke boete’ en ‘administratieve boete’ over de afgelopen vier 
jaren levert al zo’n 140 titels op.

6 Het kabinetsstandpunt is door de minister van Justitie aangeboden bij brief van I juli 1994 
(Kamerstukken II, 23 400 VI. nr 48) en betrof het CTW-rapport ‘Handhaving door 
bestuurlijke boeten’ van 12 januari 1994.

7 Vgl. voorstellen tot: wijziging van de Algemene wet inzake rijkbeslastingen en van de 
Invorderingswet 1990 in verband met de herziening van het stelsel van administratieve 
boeten en van het fiscale strafrecht. Kamerstukken II, 1993/94, 23 470; een Wet boeten, 
maatregelen en terug- en invordering sociale zekerheid. Kamerstukken II, 1994/95, 23 909; 
Wet bestuurlijke boeten visserij; Wet particuliere beveiligingsorganisaties en recherche- 
bureau’s. Kamerstukken II, 1993/94 23 478; tot wijziging van de wet economische 
mededinging, de Handelsregisterwet.

8 Vgl. F.C.M.A. Michiels, De bestuurlijke boete in opmars?, (oratie), Zwolle, 1994.
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beginsel in verband met delict^ en straf, de gronden waarop bestraffing is 
uitgesloten, onvoltooide delicten, de aansprakelijke (rechts)persoon, samenloop, 
verval van de bevoegdheid tot strafoplegging. Voorafgaande aan de behandeling 
van deze onderwerpen zal worden gepoogd de opmars van de bestuurlijke boete 
een plaats te geven tegen de achtergrond van de verbestuurlijking van het 
strafrecht en het ontstaan van een meer omvattend handhavingsbeleid in verband 
waarmee ook de beperkte, maar niettemin principiële, betekenis van repressieve 
sancties kan worden belicht.

9 Hel woord ‘delict’ wordl in dit betoog niet gebruikt aks synoniem voor strafbaar feit, maar 
als omschrijving van een feil dat de overtreding van een rechtsnorm oplevert op welke 
overtreding naar be.stuurs- of strafrecht een punitieve sanctie is gesteld.
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2 Verbestuurlijking van strafrecht

Het ligt voor de hand de vraag te stellen wat eigenlijk met ‘verbestuurlijking’ van 
strafrecht wordt bedoeld. De opsporing en vervolging van strafbare feiten zijn 
immers sinds jaar en dag een taak van de uitvoerende overheid, van het bestuur 
dus. Met de term ‘verbestuurlijking’ heb ik beoogd te wijzen op het verschijnsel, 
dat de strafrechtelijke rechtshandhaving in toenemende mate uitdrukkelijk voor­
werp is geworden van politieke besluitvorming en bestuurlijk beleid.

Dat het bedoelde verschijnsel kan worden gekwalificeerd als een ‘instrumen­
tele’ benadering van het strafrecht lijkt mij duidelijk. Ik kan ook niet goed inzien, 
hoe ‘de overheid’ (als wetgever of politiek verantwoordelijke uitvoerder) anders 
zou kunnen optreden. Waar beslissingen moeten worden genomen over de 
inrichting van een rechtsstelsel dan wel over de wijze waarop binnen het kader 
van de geldende regelgeving taken zullen worden uitgevoerd, gaat het onvermij­
delijk om daarbij te stellen doelen en in relatie daarmee te bepalen middelen. Dat 
fenomeen heeft op zich zelf niets uitstaande met de - inderdaad ook wat mij betreft 
onaannemelijke - vooronderstelling van een ‘maakbare samenleving’ (de gedach­
te dat de overheid door middel van regelgeving of beleidsmaatregelen in staat zou 
zijn vergaand wijziging te brengen in maatschappelijk gebruikelijke gedragstruc- 
turen). Het is immers zo, dat ook bij aanvaarding van het uitgangspunt dat het 
sturend vermogen van de overheid, inclusief het gebruik van het instrument 
wetgeving, gering is, vragen en beslissingen over de wijze waarop, binnen de 
beperkte mogelijkheden die ten dienste staan, de strafrechtspleging moet worden 
ingericht (wat moet strafbaar blijven of worden, welke middelen kunnen ter 
opsporing worden ingezet, aan wie komen bevoegdheden toe, welke prioriteiten 
moeten worden gesteld), onverkort van belang blijven. Deze ‘instrumentaliteit’ 
lijkt mij ook niet te beschouwen als de tegenpool van rechtsbescherming (welke 
invulling daaraan ook precies moge worden gegeven). Als dat zo zou zijn, is niet 
in te zien hoe de inzet van politieke middelen om op dat punt succes te boeken, 
er ooit aan zou kunnen ontkomen in zijn tegendeel te verkeren. Bij de vraag welke 
kant het met enig onderdeel van de strafrechtspleging op moet, speelt die naar de 
aannemelijkheid van het antwoord voor het individu dat daarmee van doen kan

10

10 ’t Hart spreekt in dit verband van ‘verbestuursrechtelijking’ (vgl. zijn noot bij HR 22 
oktober 1991, NJ 1992, 282) en typeert het verschijnsel als het in het bestuursrechtelijk 
perspectief geraken van de aanwending van strafrechtelijke middelen als onderdeel van een 
meer omvattend overheidsbeleid.
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krijgen, altijd een rol ook al kan over het antwoord gemakkelijk meningsverschil 
blijven bestaan. 11

De bestuurlijke benadering van het strafrecht is niet van vandaag of gisteren. Wat 
dat betreft is de wetsgeschiedenis van de Wet op de economische delicten (WED) 
illustratief. Over de strekking van het wetsvoorstel laat de memorie van toelich­
ting'- weinig twijfel bestaan. De opening van die memorie luidt aldus: ‘De in 
omvang en maatschappelijke betekenis steeds toenemende wetgeving op het 

• terrein van het economische leven is van de aanvang af in haar werking belem­
merd, doordat handelingen verricht in strijd met haar voorschriften, niet met 
voldoende snelheid en gestrengheid werden bestraft.’ Dit euvel, aldus de MvT, is 
in de verschillende regelingen op verschillende wijzen niet zonder succes bestre­
den, maar die bestrijding riep weer nieuwe problemen op. De MvT vervolgt dan: 
‘Het hierbij aangeboden ontwerp heeft ten doel, enerzijds die bezwaren op te 
heffen, anderzijds een zo mogelijk nog meer afdoende repressie te verkrijgen’. 
Voor alle duidelijkheid, van deze toonzetting en doelstelling wordt in het vervolg 
van de behandeling nauwelijks iets teruggenomen. De inzet is en blijft een harde, 
snelle en trefzekere reactie op overtredingen van ordeningswetgeving in één 
sluitend stelsel.'^ Zoals de regèrihg in de memorie van antwoord nog eens 
uiteenzet, is het nodig te voorzien in: snelle en afdoende bestraffing en tenietdoe- 
ning van behaald voordeel, eenvoudige procedures, verruiming van opsporings­
bevoegdheden, ingrijpende voorlopige maatregelen en deskundigheid bij het 
openbaar ministerie en de rechter.Bij de voorgestelde voorzieningen is de 
regering zich alleszins bewust van het bijzondere - met de sturing van het 
economisch leven door middel van wetgeving samenhangende - karakter van de 
economische delicten. Juist omdat het gaat om feiten die nog niet lang zijn 
verboden en die niet met echte misdaad worden geassocieerd, moeten ‘de leden 
der gemeenschap dat gedrag als misdadig [leren] zien. Om dat doel te bereiken 
is het van groot belang, dat de bestraffing [...] plaatsvindt door dezelfde rechter, 
die datgene bestraft wat men sinds lang gewoon is als misdaad te beschouwen. 
Daaraan wordt dan wel onmiddellijk toegevoegd, dat het niet de bedoeling is 
economische delicten te doen berechten door de gewone strafrechter: voor wat 
naar huidig jargon zou heten ‘een voldoende niveau van handhaving’ moeten deze 
zaken door gespecialiseerde leden van staande en zittende magistratuur worden 
behandeld. Wanneer de wetgeschiedenis van de WED wordt overzien, valt daarin 
op dat zowel regering als parlement enerzijds overtuigd zijn van de noodzaak van 
strafrechtelijke handhaving van de economische ordeningswetgeving en ander­
zijds in het succes daarvan ook een aanzienlijk vertrouwen stellen. Op het niveau

’15

I I Voor dit thema beperk ik mij tot verwijzing naar A.C. ‘t Hart, Openbaar Ministerie en 
rechtshandhaving, Arnhem, 1994, p. 182 e.v. 235 e.v. en (meer omvattend) R. Foqué, A.C. 
‘t Hart, Instrumentaliteit en rechtsbescherming, Amhem/Antwerpen, 1990.

12 Kamerstukken 11, 1947/48,603, nr 3.
13 Vgl. MvA (Kamerstukken II, 1947/48, 603, nr4, p.l).
14 Vgl. Kamerstukken II, 1948/49, 603, nr. 5, p. 4.
15 Vgl, Kamerstukken II, 1947/48, 603, nr 3, p. 3.
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van de wetgever komt dat vertrouwen van meet af aan tot uitdrukking in de 
uitbreiding van het aantal delicten dat als economische wordt strafbaar gesteld. 
In het eerste ontwerp (van 1947) heeft artikel 1 WED betrekking op 16 regelingen, 
in het gewijzigd ontwerp (van 1950) zijn dat er al 32 en dat aantal is sindsdien 
alleen nog maar toegenomen: de tekst van de artikelen 1 en la WED beslaat 
inmiddels ruim 6 dichtbedrukte pagina’s in de Zwarte Kluwer. 16

Naar intussen ook al weer langere tijd geleden is duidelijk geworden, komt juist 
die hoeveelheid strafwetgeving als praktisch bezwaar tussen droom en daad in de 
weg te staan. Vanaf het begin van de jaren ’70 wordt in de jaarverslagen van het 
openbaar ministerie aandacht gevraagd voor de wassende stroom ordeningswet- 
geving die via de WED van strafbaarstellingen wordt voorzien. In dat verband 
wordt erop gewezen, dat het op zijn minst onzeker is of de gerealiseerde 
strafbaarstellingen geschikt zijn om daadwerkelijk tot de naleving van de gestelde 
normen bij te dragen: moet het strafrecht niet ultimum remedium blijven? 
Daarnaast maar uiteraard niet los daarvan geeft de belasting die de organen van 
de strafrechtspleging ondervinden door de hoeveelheid strafrechtelijk te handha­
ven normen aanleiding tot zorg. Het wordt meer en meer duidelijk dat bij de 
opsporing en vervolging van strafbare feiten (toen nog in de eerste plaats op het 
terrein van het verkeer) prioriteiten moeten worden gesteld en dat ook binnen de 
categorie van zaken die door het strafrechtelijk apparaat kunnen worden verwerkt, 
gezorgd moet worden voor vereenvoudigingen en standaardisaties bij de afdoe­
ning. De praktijk van de opsporings- en strafvorderingsrichtlijnen doet op over­
tuigende schaal haar intrede en er ontstaat zogezegd echt strafrechtelijk beleid 
(compleet met begeleidende debatten over de omvang van de daarbij behorende 
speelruimte, de openbaarheid van dat beleid en de mate waarin op vastliggend 
beleid in rechte een beroep kan worden gedaan).Deze zorgen waren overigens 
niet de enige waarmee de strafrechtspleging werd geconfronteerd. Er heerste ook 
nog zoiets als een (einde jaren ’60 aan het licht gekomen) legitimiteitscrisis 
ook dat leidde tot een verhevigde bestuurlijke en politieke bemoeienis met het 
strafrecht.

In de jaren ’80 verschuift het beeld enigszins in die zin, dat de eerder 
gesignaleerde verwerkingsproblemen zich ook duidelijker doen gevoelen op het 
terrein van de commune delicten. Uit de toelichtingen op de Justitiebegrotingen 
vanaf 1981 komt naar voren dat de zorg voor de naleving van de gestelde normen

18 en

Het gaat schattenderwijs om ongeveer 100 wetten bevattende zo omstreeks 800 strafbaar­
stellingen.
De ontwikkeling van het strafrechtelijk beleid vormt het Leitmotiv in het werk van A.C. 't 
Hart; ik volsta met verwijzing naar zijn Openbaar Ministerie en rechtshandhaving (Arnhem, 
1994) waarin veel litteratuur is verwerkt en vestig nog de aandacht op: J.P. Hustinx, De 
ontwikkeling van het openbaar ministerie tot beleidvoerend orgaan, in: Handhaving van de 
rechtsorde, Bundel aangeboden aan Albert Mulder, Zwolle, 1988, p.95-112; Th.W. van 
Veen (red ). Strafrechtspleging onder spanning, Arnhem, 1981.
Een bekende studie in verband daarmee is: A.J. Hoekema, Vertrouwen in de justitie, Alphen 
aan den Rijn, 1971.

16

17

18
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met strafbaarstellingen en enig beleid bij opsporing, vervolging, berechting en 
executie niet is gerealiseerd, maar dat rechtshandhaving een meer omvattende 
aanpak vereist. De tijd begint rijp te worden voor ‘een beleidsplan voor de 
komende jaren’ zoals de ondertitel van Samenleving en criminaliteit (SEC) 
luidt.

Bij gemiddelde burgers en cynische ambtenaren valt wel de opvatting te beluis­
teren, dat problemen verder van hun oplossing af zijn naarmate er meer beleids­
nota’s over verschijnen. Daarvan uitgaande moet worden vermoed, dat de 
rechtshandhaving vooralsnog een probleem zal blijven.Na SEC is immers nog 
een kleine reeks van regeringsnota’s^' uitgebracht waarvan de rechtshandhaving 
het thema is. Te noemen zijn;
- Recht in beweging ( Kamerstukken II 1990/91, 21 829),
- Met vaste hand ( Kamerstukken II 1990/91,22 045),
- Aspecten van rechtshandhaving op het gebied van de sociale zekerheid (Ka­

merstukken II 1991/92, 22 457),
- De georganiseerde criminaliteit in Nederland. Dreigingsbeeld en plan van 

aanpak. ( Kamerstukken II, 1992/93, 22 838),
- Zicht op wetgeving ( Kamerstukken II, 1990/91,22 008).

Met de distantie die bij een terugblik mogelijk is, kan worden vastgesteld, dat de 
nota’s die na SEC zijn verschenen voor een substantieel gedeelte de herhaling en 
uitwerking vormen van de uitgangspunten die daarin al waren neergelegd. Anders 
gezegd, de benadering die bij SEC is gekozen, is sindsdien gehandhaafd. Ken­
merkend in deze benadering zijn de volgende elementen:
- De constatering dat handhavingsproblemen met gebrekkige naleving van 

normen verband houden, leidt niet tot de conclusie dat verbeterde repressieve 
handhaving tot substantieel betere naleving zal leiden.

- Verbetering van de handhaving draagt weliswaar bij tot een verbeterd niveau 
van naleving, maar het is een ‘end of the pipe’-benadering. Ook aan het begin 
van de pijp (preventie-beleid) en over de lengte ervan (adequaat en regelmatig 
toezicht onafhankelijk van geconstateerde normschendingen) zal het nodige 
moeten gebeuren.

- Bij de (uiteenlopende) inspanningen die zijn gericht op het bereiken van een 
hoger niveau van naleving moet worden gedifferentieerd tussen de verschil­
lende typen regels op de verbeterde naleving waarvan de inspanningen zijn 
gericht. Te onderscheiden zijn; (a) de ‘echte’ criminaliteit, (b) de ‘kleine’

19 Beleidsplan Samenleving en criminaliteit, dd. 22 mei 1985, Kamerstukken II, 1984/85, 
18995, nr.2.

20 Tegen deze opvatting valt niet zozeer in te brengen, dat zij onjuist is, als wel dat de daaraan 
impliciet verbonden verwachting dat de problemen zonder de beleidsnota's wel spoedig 
zouden zijn verdwenen, van een weinig realistisch optimisme blijk geeft.
Min of meer parallel aan Recht in beweging bracht het openbaar ministerie de nota 
Strafrecht met beleid uit. Daarnaast heeft ook het rapport Rechtshandhaving van de 
Algemene Rekenkamer uit 1988 belangrijke invloed gehad.
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criminaliteit die later met enige fijnzinnigheid is omgedoopt tot ‘veelvoorko­
mende’ en (c) de overtredingen van het (sociaal-economische) ordeningsrecht.

In SEC en de later uitgebrachte beleidsnota’s worden daaraan voor zover hier van 
belang de volgende conclusies verbonden. Er bestaat eigenlijk over de hele linie 
van de strafbare feiten een handhavingstekort en de capaciteit van het strafrech­
telijke apparaat zal, andere bezwaren daargelaten, niet toereikend zijn dat tekort 
op te heffen.Een handhavingsbeleid, dat wil zeggen een beleid dat erop is 
gericht naleving van normen te bevorderen, moet een omvattend beleid zijn dat 
tot mim buiten de grenzen van het ministerie van Justitie strekt. In SEC worden 
dan ook een hele reeks van maatregelen voorgesteld die tot het beleidsterrein van 
andere departementen behoren; daarnaast wordt ook de rol die de gemeenten 
kunnen spelen benadrukt In het verlengde daarvan moeten alle ‘overheden’ 
die met de uitvoering van wettelijke regelingen zijn belast zich de handhaving - 
waar mogelijk en dienstig met inbegrip van de repressieve - mede tot taak 
rekenen.

Het aldus ontwikkelde regeringsbeleid geeft het beleid inzake de strafrechte­
lijke rechtshandhaving zijn plaats in een aanmerkelijk bredere context. Het kan 
daarmee als treffende demonstratie van de verbestuurlijking van het strafrecht 
gelden. De nadruk die in dat verband mede wordt gelegd op repressieve en andere 
handhavingstaken van niet-justitiële bestuursorganen vormt daarvan het comple­
ment: de verstraffelijking van het bestuur, om zo te zeggen. Het wekt dan ook 
geen verbazing, dat in het standpunt dat het kabinet heeft ingenomen met 
betrekking tot het CTW-rapport ‘Handhaving door bestuurlijke boeten’ ter onder­
steuning van de betuigde instemming onmiddellijk op de hierboven weergegeven 
beleidsnota’s wordt teruggegrepen.

24
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Met de keuze om in de daarvoor in aanmerking komende gevallen waar mogelijk ' 
gebruik te maken van het instrument van de bestuurlijke boete wordt aanvaard 
dat de taak van (niet-justitiële) bestuursorganen onder omstandigheden ook een 
zuiver punitieve kan zijn.^® Die verschuiving kan, naar uit de daarop betrekking 
hebbende litteratuur wel blijkt, tot zeer vele vragen aanleiding geven. Op enkele 
daarvan zal ik in het navolgende ingaan.

22 De term ‘handhavingstekort’rstamt uit Met vaste hand (p.6); zie voorts SEC p. I, en Recht 
in beweging p. I, 18, 39.

23 Vgl. SEC p. 8, 9, 36, 57; Recht in beweging p. I; Met vaste hand, p. 9.
24 Vgl. SEC p. 46, 80; Recht in beweging p. 31 e.v.; Met vaste hand p. 15.
25 Vgl. Kamerstukken II, 1993/94, 23 400 VI, nr. 48, p. 5, 6.

In 1957 oordeelde Belinfante daarover anders; naar zijn mening behoorde de administra­
tieve boete niet een leedtoevoegend karakter te hebben, maar dat van een gefixeerde 
schadeloosstelingc.q. dat van de ontneming van onrechtmatig genoten voordeel. Vgl. A.D. 
Belinfante, Strafrechtelijke en.administratiefrechtelijke sancties, (preadvies VAR), Haar­
lem, 1957, p. 37, 38.
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3 De - relatieve - betekenis van repressieve 
handhaving

Kort en grof gezegd staat de verbestuurlijking van het strafrecht in direct verband 
met de constatering dat vele op straffe gestelde normen slechts weinig worden 
nageleefd (of misschien eerder: opvallend vaak worden overtreden) en dat de 
strafrechtelijke handhaving vooralsnog (feitelijk) niet voldoende tot normcon- 
form gedrag kan bijdragen. Er is op strafrechtelijk terrein - maar niet alleen daar^^ 
- zo gezegd een handhavingstekort en een van de richtingen waarin naar oplos­
singen wordt gezocht is die van de bestuurlijke boete in plaats van of naast de 
strafrechtelijke handhaving. De regeling van de repressieve handhaving wordt 
aldus overgebracht naar het bestuursrecht, of bestuurlijke handhaving wordt naast 
strafrechtelijke mogelijk gemaakt. Sprekend voorbeeld van zo’n exercitie van 
overbrenging is de Wet administratiefrechtelijke handhaving verkeersvoorschrif- 
ten (Lex Mulder).

28Het belang van een dergelijke operatie is rechtsgeleerde schrijvers niet ontgaan. 
Een eerste vraag in dit verband is in hoeverre de keuze voor strafrechtelijke of 
bestuurlijke handhaving van principiële betekenis is en in verband daarmee of in 
algemene zin criteria kunnen worden verschaft voor de feiten die van de ene of 
de andere wijze van repressie in aanmerking komen. In een wat verder verleden, 
maar ook recentelijk is door Hulsman^® resp. Roording^° betoogd, dat het bestuur­
lijk en strafrechtelijke handhavingsstelsel niet wezenlijk verschillen en dat de 
toedeling van onrecht wordt beheerst door een (vooral praktische) afweging van 
belangen. Naar mijn indruk is dit een opvatting die door de meeste schrijvers die 
zich met de verhouding hebben bezig gehouden, wordt gedeeld; ik sluit mij 
daarbij aan. Een wat ander geluid lijkt te komen van De Doelder^' die, in contrast

27 Vgl. F.C.M.A. Michiels, Handhaving van het publiekrechtelijk bouwrecht, (preadvies 
VBR), Deventer 1991.

28 Alleen al de (voorbereiding van de) Lex Mulder heeft bij globale telling tot een handvol 
congressen en tientallen publikaties geleid; voor de sindsdien beoogde en voorgestelde 
uitbreidingen en wijzigingen van bestuurlijke boetestelsels geldt hetzelfde.

29 L.H.C. Hulsman, Handhaving van recht, (oratie), Deventer, 1965.
30 J.F.L. Roording, Sanctierecht in de belastingen en de sociale zekerheid, (diss.), Nijmegen 

1994, p. 125 e.v., 316.
31 H. de Doelder, Handhaving van economische regelgeving, in: H. de Doelder, L.J.J. Rogier, 

Opstellen over bestuursstrafrecht, Arnhem 1994, 205-215.
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met de opvatting dat slechts de doelmatigheid van het systeem van belang zou 
zijn, op en wat hoger theoretisch niveau naar principiële verschillen tussen 
bestuursrechtelijke en strafrechtelijke handhaving heeft gezocht. Naar De Doel- 
der stelt moet bij de keuze rekening worden gehouden met drie punten, die hij 
aanduidt als;
- het theoretische verschil (tussen bestuurs- en strafrecht),
- het gewenste evenwicht in de trias,
- het feit dat het OM is georiënteerd op de rechter.

Bij het eerste punt gaat het om zaken als hetgeen voor de rechter ter discussie 
staat (een bestuursbeslissing resp. een gedraging van de burger) en de rechtsbe­
trekking (overheid-burger, resp. burger-burger met de overheid als ordebewaker). 
Het tweede punt betreft de vraag of een straffend bestuur nog wel past in de balans 
van de trias. En in derde plaats wijst de schrijver erop dat het OM wordt 
geconfronteerd met een integraal toetsende rechter op welke toets het als onder­
deel van de rechterlijke macht heeft vooruit te lopen. Hoewel ik mij ernstig 
afvraag of de aldus door De Doelder in kort bestek aangeduide verschillen bij 
nadere beschouwing wel zo stand houden, kan in elk geval worden vastgesteld, 
dat deze de schrijver geen aanleiding hebben gegeven tot verdergaande conclusies 
dan dat (niet hoe) hiermee rekening moet worden gehouden en dat bestuurlijke 
sancties die als ‘criminal charge’ in de zin van art. 6 EVRM moeten worden 
aangemerkt, slechts binnen de voorwaarden van dat artikel kunnen worden 
opgelegd. Ook de door De Doelder betrokken stelling, dat vrijheidsbenemende 
sancties aan de strafrechter zullen zijn voorbehouden, opent geen nieuwe per­
spectieven op de vraag welk handhavingsstelsel te kiezen.

Alvorens iets verder op de — juridische - vraag naar de regeling van de repressieve 
handhaving in te gaan, kan het geen kwaad de betekenis daarvan enigszins te 
relativeren. Hierboven is in een wat snel loopje hethandhavingstekort als bestuur­
lijk probleem gekoppeld aan de constatering van een gebrekkige naleving. Dat 
laatste is, veronderstellende dat de norm zinvol wordt geacht, natuurlijk het 
eigenlijke probleem. Het bestuurlijke en politieke probleem betreft immers 
uiteindelijk niet de juridische concepten maar de manier waarop mensen zich 
daadwerkelijk gedragen in de uiteenlopende situaties waarop de gestelde regels 
betrekking hebben.

Cachet en Koolhaas^^ hebben er in reactie op het WRR-rapport Rechtshand­
having (1988) op gewezen, dat de roep om strenger en consequenter gebruik van 
wettelijke sancties gemakkelijk kan berusten op een overschatting van de moge­
lijkheden van rechtshandhaving. Vanuit het perspectief van de sociale controle 
vragen deze schrijvers aandacht voor het tekort schieten van de normatieve basis 
van rechtsregels en het falen van informele controle mechanismen. Hun stelling 
is, dat rechtshandhaving als middel van formele sociale controle slechts werkt als

A. Cachet, E. Koolhaas, Om de toekomst van de rechtshandhaving, in; Bestuur 1990, 
158-164.

32

130



sluitstuk van andere (belangrijker) mechanismen. Veronachtzaming hiervan leidt 
al gauw tot een toeneming van het normenbestand en van de handhavingslasten 
zonder veel zicht op een beter resultaat. Zij bepleiten dan ook in de eerste plaats 
inspanningen die zijn gericht op het bevorderen van spontane naleving (voorlich­
ting, scheppen van draagvlak bij de normadressaten) en waarschuwen tegen 
repressieve acties die grote weerstanden oproepen. Repressieve handhaving is 
ook naar het oordeel van deze schrijvers niet zinloos, maar de effectiviteit ervan 
veronderstelt een situatie waarin de te handhaven normen door de betrokkenen 
voldoende ruim zijn aanvaard en verinnerlijkt.

Voor zover de samenleving op het punt van de naleving van rechtsnormen al 
maakbaar, althans te beïnvloeden is, moet de invloed niet alleen en niet in de 
eerste plaats op het vlak van de handhaving worden gezocht. De beperkingen van 
die maakbaarheid worden ons ook vanuit een andere - psychologische - invals­
hoek voorgehouden. Zo stelt Vroon^^, dat overheidsbeleid ten aanzien van regel­
geving en handhaving als instrumenten van gedragsbeïnvloeding moet aansluiten 
op de (psychische) wetten die het gedrag bepalen. De rol van de ratio in dat 
verband moet niet worden overschat. ‘Zowel het beleid van de overheid als dat 
van bedrijven wordt teveel gericht op intelligent leren en op mentaliteistverande- 
ring. De mentaliteit is in veel gevallen echter uitstekend op orde; het probleem is 
vaak verandering van het gedrag. Gedrag gehoorzaamt aan andere wetten. 
Wetten namelijk die worden gedicteerd door de structuur die onze hersenen in de 
loop van de evolutie hebben verkregen.Gedragsbeïnvloeding door regelgeving 
houdt er aldus Vroon te weinig rekening mee, dat menselijk gedrag voor een 
belangrijk deel niet op een regelgeleide manier tot stand komt. Meer regels helpen 
dan uiteraard ook niet echt verder. Bij regelgeving wordt gedrag gezien als het 
produkt van ‘verziend denken’ in plaats van, wat het vaak is, het produkt van de 
ervaring dat het op korte termijn belonend is. De conclusie is dan ook dat het 
verbod van wat op lange termijn onwenselijk is, minder goed zal werken dan de 
onmiddellijke verhindering of het onmiddellijk verbonden negatieve effect. Daar­
naast betoogt Vroon, op hier evenmin breed weer te geven gronden, dat het 
chaotisch karakter van onze hogere psychische processen zich beter met een 
kleiner dan met een groter aantal regels verdraagt. Voor het vraagstuk van 
vernieuwingen voor de regeling van repressieve handhaving zijn deze inzichten 
niet in volle omvang opwekkend. Slechts het punt van de effectiviteit van een 
snel op het feit volgende sanctie is in beginsel bemoedigend.

’34

33 P.A. Vroon, Over de evolutie van de hersenen, de ontwikkeling van het gedrag, de invloed 
van mentaliteitsveranderingen en het effect van straffen, in; A. Soeteman, Om de norm, 
(Raio-congresboek 1993), Lelystad 1993, 161-181.

34 O.c. p. 174, 175.
35 Een bredere uiteenzetting daaromtrent is te vinden in: P.A. Vroon, Tranen van de krokodil, 

Baam 1989; dat boek mag, zoals de schrijver in de inleiding stelt dan wellicht ‘geen 
gemakkelijk leesboek’ zijn, voor de beroepsconsument van juristentaai lijkt het me zeker 
als afwisseling wel verteerbaar.
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Ook wanneer de naleving met het normbesef, de vervaging of het meer eonstant 
beperkte niveau daarvan, in verband wordt gebracht, blijken al weer vele voor­
waarden buiten de Juridische regelgeving voor de manier waarop mensen zich 
blijken te gedragen van belang.Ook hier is echter voor de handhaving wel enig 
perspectief: ‘Als bepaald gedrag steeds wordt afgestraft, betekent dat telkens een 
normbevestiging [...]. Het is een signaal dat het zo niet hoort. Als je de norm niet 
handhaaft zal het normbesef er wel zeker niet van komen en verlies je de steun 
van degenen die in beginsel geneigd zijn zich aan (deze) regels te houden. 
Waarschijnlijk is het cruciale punt dit: als je niet handhaaft, redt de norm het nooit; 
als je wel handhaaft, biedt dat nog geen garantie. ’37

Het zal duidelijk zijn, dat de zojuist weergegeven relativeringen vanuit gedrags­
wetenschappelijke hoek met enige willekeur bijeen zijn geveegd - er is vast wel 
veel meer over te vinden en te zeggen - en dat deze eigenlijk ook onder 
juristen/bestuurders/politici niet echt onbekend zijn of fundamenteel worden 
betwist.^* Dat neemt alleen niet weg, dat het bij de overwegingen omtrent de 
inrichting van sanctiestelsels van belang blijft zicht te houden op de condities 
waaronder daarvan überhaupt iets is te verwachten. De waarschuwing van Vroon 
dat de ratio het gedrag maar beperkt beïnvloedt, is ook op het meer rationele vlak 
van het denken over beleid en regelgeving van toepassing.

Het inzicht in de beperkingen van de juridische invalshoek is noodzakelijk; daarin 
kan echter geen aanleiding worden gevonden de juridische benadering te staken. 
In die benadering is de vraag naar de criteria voor de toedeling van onrecht aan 
het ene of het andere handhavingsstelsel al geruime tijd voorwerp van onder­
zoek.^^ Ik heb niet de pretentie aan al die beschouwingen iets nieuws te kunnen 
toevoegen en een gecondenseerde samenvatting is voor het vervolg van dit betoog 
ook niet noodzakelijk. De litteratuur op dit onderwerp wordt naar mijn smaak 
gekenmerkt door het bestaan van een tamelijk grote overeenstemming over de 
factoren die in dit verband van belang zijn en de betekenis ervan, evenals door 
het inzicht dat het niet goed mogelijk is door toepassing van eenvoudige vuistre­
gels in concrete gevallen aan te geven hoe gestelde verboden dienen te worden 
gehandhaafd. Bij de te nemen beleidsbeslissingen moeten de onderscheiden 
criteria of factoren in beschouwing worden genomen, maar hun relatieve gewicht

36 G.J. Veerman, O Tempora! O Mores! - over wet en normbe.sef, in: A. Soeteman, Om de 
norm, (Raio-congresboek 1993), Lelystad 1993, 3-11.
Ibidem; het citaat geeft een redenering die wel wat kort door de bocht gaat, maar voor 
normen die weinig zijn ingeburgerd, lijkt mij de waarschuwing op haar plaats.

38 Vgl. bij voorbeeld G.J.M. Corstens, Civielrechtelijke, administratiefrechtelijke of straf­
rechtelijke rechtshandhaving? (preadvies NJV), Zwolle, 1984, p. 18 e.v.

39 Vgl. bijv : L.H.C. Hulsman, Handhaving van recht, (oratie), Deventer, 1965; Th.A. de Roos, 
Strafbaarsteling van economische delicten, (diss.), Arnhem, 1987, p. 53 e.v.; J.F.L. Roor- 
ding. Sanctierecht in de belastingen en de sociale zekerheid, (diss ), Nijmegen 1994, p. 135 
e.v.; D. Schaffmeister, Politiële en ju.stitiële delicten, (preadvies NJV) Zwolle, 1984, p, 216 
e.v., 225; G.J.M. Corstens, Civielrechtelijke, administratiefrechtelijke of strafrechtelijke 
rechtshandhaving?, (preadvies NJV) Zwolle, 1984, p. 21 e.v., 51 e.v.
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laat zich in abstracte niet goed bepalen. Een pragmatische benadering lijkt dus 
onvermijdelijk en dan verliezen sommige vragen aan betekenis. Ik denk dan bij 
voorbeeld aan de vraag of de afdoening door middel van bestuurlijke boeten in 
plaats van strafrechtelijk kan worden gezien als een vorm van decriminalisering. 
Zonder overigens de algemene reserve van Hartmann en Van Russen Groen tegen 
punitieve sancties te delen, ben ik met deze auteurs van mening dat met de 
vaststelling dat al dan niet van decriminalisering sprake is, weinig of niets is 
gezegd.‘'° Waar de vraag of de bestuurlijke boete een vorm van decriminalisering 
is bij de keuze tussen bestuurlijke en strafrechtelijke handhaving weinig helpt, is 
de juiste hantering van die term ook van beperkt belang. Ook de vraag of art. 1:6 
Awb zou zijn bedoeld als een (inderdaad waarschijnlijk weinig kansrijke) poging 
om de rechtsgebieden van het bestuurs- en strafprocesrecht blijvend gescheiden 
te houden,'" zal hier niet verder worden belicht. De vragen die met betrekking tot 
de inrichting van een handhavingsstelsel van belang zijn, betreffen mijns inziens 
niet in de eerste plaats het zich mogelijk wijzigend karakter van rechtsgebieden 
en de daaraan te verbinden gevolgen, maar de wenselijke inhoud van de normen 
die tezamen een stelsel uitmaken. Uiteraard speelt daarbij de inbedding binnen 
het strafrecht of daarbuiten (in het bestuursrecht) wel enige rol: voor zover een 
regeling van de materie moet worden ontworpen of herzien, zal uiteraard immers 
enig zicht moeten bestaan op het ter zake thans geldende recht.

De constatering echter, dat de keuze voor een handhavingsstelsel zich niet 
eenvoudig laat dieteren,'*- maar op pragmatische overwegingen zal moeten wor­
den gemaakt, kan echter aan een principieel punt niet afdoen. Ik ga er met de in 
de afgelopen jaren van regeringswege geproduceerde beleidsstukken vanuit, dat 
het daarin gepostuleerde handhavingstekort bestaat.'*^ Pogingen dat probleem, 
hoezeer ook inmiddels alledaags, te verkleinen, zijn niettemin belangrijk.

Het overheidsbeleid met betrekking tot regelgeving heeft alleen zin voor zover 
de nodige maatregelen worden getroffen om een redelijke mate van naleving van 
de gestelde normen te waarborgen. Daartoe behoren voorzieningen op grond 
waarvan repressieve handhaving feitelijk kan plaatshebben. Waar dat een keuze 
voor een nieuwe regeling van die handhaving meebrengt, moet die worden 
gemaakt. Het is niet zo wereldschokkend om vast te stellen, dat het stellen van

40 Vgl. A.R. Hartmann, P.M. van Russen Groen, Van strafrecht naar bestuursrecht; de derde 
decriminaliseringsgolf, in: M. Moerings, Hoe punitief is Nederland?, Arnhem, 1994, p. 
159, 161; illustratief hierbij ook HR 19-6-1985, BNB 1986, 29, m.o. J.P. Scheltens, in AA 
(1986, p. 229 e.v.) geannoteerd door E.M.H. Hirsch Ballin.

41 Vgl. O.J.D.M.L. Jansen, Bestuursrecht en strafprocesrecht: doorwerken of afgrenzen, in: 
In de sfeer van administratiefrecht, opstellen aangeboden aan Willem Konijnenbelt, 
Utrecht, 1994, P- 257-283; H.J.B. Sackers, De Algemene wet bestuursrecht in straf- 
(proces)rechtelijk perspectief, DD 1994, p. 802-813.

42 Vgl. ook Y. Buruma, De strafrechtelijke handhaving van bestuurswetten, (di.ss.) Am- 
hem/Antwerpen, 1993, 28-31.

43 Dat is niet onomstreden, maar wordt ook wel gedeeld (vgl. bijv. F.C.M.A. Michiels, De 
boete in opmars?, (oratie), Zwolle 1994, p. 1 I; H.R. van Gunsteren, Wetgeving, juridische 
notabelen, maatschappelijke processen: een brede beweging, in: RegelMaat 1991,93).
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een norm meebrengt dat de bereidheid deze ook daadwerkelijk te handhaven 
eveneens moet bestaan. Wanneer dat niet gebeurt, neemt de overheid - zoals dat 
heet - zichzelf niet serieus. Deze laatste frase behoeft niet slechts te worden 
opgevat als voortkomend uit de eigendunk van de kaste der ambtelijke en 
politieke beroepsbestuurders. Er is ook een verband met de democratische 
legitimatie van openbaar bestuur, regelgeving daaronder begrepen. Wie normeert 
en dus grenzen stelt aan geoorloofd gedrag legt door het daarvoor geldende 
constitutionele stelsel gelegitimeerde vrijheidsbeperkingen op. Aan die legitima­
tie wordt afbreuk gedaan, wanneer het op grond van die regels onrechtmatig te 
achten gedrag meer dan onvermijdelijk zou worden aanvaard. Het is immers niet 
aannemelijk dat het politieke mandaat strekt tot handelen zonder effect.

Het zal duidelijk zijn, dat dit kleine credo voor de vraag wanneer nu wel of 
niet voor een bepaalde vorm van represieve handhaving moet worden gekozen, 
ook niet veel verder helpt. Voor het vervolg van het betoog is het niettemin van 
enig nut. Waar immers mag worden geëist, dat aan normstelling in voorkomend 
geval ook een regeling voor een toereikend niveau van handhaving wordt ver­
bonden, is enig uitgangspunt geboden voor de waardering van de keuze voor 
bestuurlijke boeten boven strafrechtelijke handhaving. Vanuit dit gezichtspunt 
heeft de bestuurlijke boete slechts de voorkeur wanneer bij die wijze van afdoe­
ning niet evenveel of meer juridische (en praktische) belemmeringen worden 
ondervonden als bij de strafrechtelijke. In het volgende hoofdstuk zullen enkele 
centrale strafrechtelijke vragen dan ook aan een nadere beschouwing worden 
onderworpen.
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4 Bestuurlijk straffen met boeten

Behoort het bestuur te straffen?4.1

In overeenstemming met het CTW-advies hebben het vorige en het huidige 
kabinet het standpunt betrokken, dat de verlening aan bestuursorganen van de 
bevoegdheid om boeten op te leggen op praktische en principiële gronden in 
beginsel wenselijk is. De praktische overwegingen betreffen onder meer de bij 
de uitvoerende instanties reeds bestaande deskundigheid op een bepaald terrein, 
de vermindering van het aantal betrokken instanties (opsporingsambtenaren en 
OM kunnen buiten beeld blijven), de mogelijkheden van betrekkelijk snelle en 
minder gecompliceerde procedures. De overbelasting van het strafrechtelijk 
apparaat is enerzijds een praktisch gegeven, anderzijds vooral zoals hiervoor 
uiteengezet een principieel punt: deugdelijke uitvoering van regelgeving veron­
derstelt handhaving en deze omvat mede repressieve handhaving die ook aan 
bestuursorganen kan worden opgedragen.

Hiervoor is al even aangestipt dat bij deze benadering wel enige kanttekenin­
gen van wat verder strekkend belang zijn te plaatsen. Dat is gedaan door A. Mulder 
in een artikel in SEW.‘*^ In dat artikel wordt in verband met de vraag of bestraffing 
(met boeten) een bestuurstaak is, het CTW-advies op de korrel genomen. In dat 
advies, aldus het artikel, worden ‘waarheden als koeien’ gedebiteerd'*® door in dat 
verband te verwijzen naar de noodzaak van versterking van de handhaving door 
het bestuur, naar het inzicht dat rechtshandhaving niet uitsluitend strafrechtelijke 
kan zijn en dat adequate handhaving een integraal onderdeel van uitvoering 
vormt. Ter adstructie wordt gewezen op Mulders proefschrift uit 1949/1950 
waarin al was aangegeven dat voor handhaving nodig is;
‘ 1. goede en geregelde voorlichting van de betrokkenen;
2. preventieve controle, gericht het verkrijgen van vrijwillige medewerking;
3. gestrenge bestraffing van overtreders, teneinde ook daardoor het bestaan van 

de norm levend te houden.’

44 Vgl. hf.st. 3, waar is verwezen naar H. de Doelder, Handhaving van economi.sche regelge­
ving, in: H. de Doelder, L.J.J. Rogier, Opstellen over bestuursstrafrecht, Arnhem 1994, 
205-215.

45 A. Mulder, De bestuurlijke boete als middel tot bestrijding van economi.sche delicten, SEW 
1994, p. 219-235.

46 O.c. p. 231.
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Naar het oordeel van de schrijver behoren de eerste twee punten zonder meer tot 
de uitvoerende taken van het bestuur. De vraag of het daardoor dan ook voor de 
hand ligt dat diezelfde instanties ook met de bestraffing worden belast wordt 
ondubbelzinnig afwijzend beantwoord. Dat standpunt berust op drie gronden:
a. de uitvoerende instanties hebben de regelgeving veelal niet zelf gemaakt, in 

het bijzonder niet bij decentrale uitvoering;
b. de wetgever zet de rechtsstaat op het spel;
c. bij het ontbreken van het vereiste niveau van aanvaarding van de norm 

moeten uitvoeringsorganen niet ook met bestraffing worden belast.

Alleen al het gezag van de schrijver rechtvaardigt een nadere beschouwing van 
deze punten.

Ad a:
Bij dit punt, dat in het betoog niet veel verder wordt uitgewerkt dan hier is 
weergegeven, wordt de mogelijke toedeling van de bevoegdheid tot strafopleg­
ging aan het bestuursorgaan gekoppeld aan deszelfs bevoegdheid de inhoud van 
de aldus te handhaven norm te bepalen. Slechts waar die laatste bevoegdheid 
bestaat, ligt de eerste (enigermate) voor de hand. Vanuit dit gezichtspunt richt het 
bezwaar zich dan, zo veronderstel ik, tegen inderdaad nogal globale formules als 
‘bestuursorganen zijn verantwoordelijk voor de handhaving van hun eigen re­
gels’."*^ Daartegen valt immers in te brengen, dat geen rekening lijkt te zijn 
gehouden met al die gevallen waarin bestuursorganen zijn belast met de uitvoe­
ring van normen die niet door hen zijn gesteld. De vraag is echter of ‘hun eigen 
regels’ in de aangehaalde formule zo beperkt moet worden opgevat. De woorden 
kunnen uiteraard verwijzen naar een eigen regelgevende bevoegdheid van het 
desbetreffende orgaan: de minister is verantwoordelijk voor de handhaving van 
de eigen ministeriële regeling. Maar tot de ‘eigen regels’ van het bestuursorgaan 
kunnen ook de (door dat orgaan of een ander gestelde) regels worden gerekend 
met de uitvoering waarvan het is belast. Met de formule wordt dan benadrukt, dat 
het bestuursorgaan op het desbetreffende terrein al allerlei verantwoordelijkheden 
draagt, zodat de verantwoordelijkheid voor repressief optreden niet zonder meer 
naar elders (politie/OM) kan worden verwezen alsof elk verband met de bestuur­
lijke zorg voor de naleving ontbreekt. Ook in deze lezing kan uiteraard worden 
gesteld, dat bestuursorganen niet zouden moeten worden belast met de handha­
ving van ‘andermans’ normen. Die opvatting lijkt mij echter minder aannemelijk. 
Erachter kan immers de gedachte worden vermoed, dat een bestuursorgaan de 
handhavende taak minder adequaat zal uitvoeren omdat het zich die taak niet zelf 
heeft opgelegd. Vanuit normatief gezichtspunt komt een dergelijke veronderstel­
ling enigszins in de buurt van een vooronderstelde kwade trouw. Indien de 
gedachte meer pragmatisch wordt opgevat als verwijzende naar een ervaringsre- 
gel, ligt daarin nogal wat opgesloten: wanneer wij moeten aannemen, dat be-

47 In die vorm wordt de kritiek van Mulder gedeeld door Michiels; vgl. De boete in opmars?, 
p. 17.
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stuursorganen aan van elders opgelegde verantwoordelijkheden inderdaad min­
der adequaat uitvoering geven dan waar het zelfbepaalde taken betreft, moet meer 
in het algemeen aan de werkbaarheid van uitvoering van regelgeving worden 
getwijfeld. Doorredenerend is dan al gauw de vraag waarom de wet in formele 
zin nog door een minister, provincie, gemeente of waterschap zou worden 
uitgevoerd, waar deze nu eenmaal in gemeen overleg tussen anderen is vastge­
steld? Dat is, zoals ik uiteraard aanneem, óók niet bedoeld, maar de overtuigings­
kracht van het bezwaar zou dan moeten worden gevonden in een wezenlijk 
verschil tussen de taken die zonder meer tot de uitvoering kunnen worden 
gerekend en de bestraffing. Dat verschil lijkt mij evenwel niet te zijn aangevoerd 
en evenmin gemakkelijk te vinden.

Ad h:
Het tweede bezwaar dat tegen bestraffing door bestuursorganen is aangevoerd, is 
rechtsstatelijk van aard en zo bondig geformuleerd dat het zich leent voor een 
citaat:'*® ‘De burger moet er op kunnen rekenen dat hij, bij een ernstig conflict 
met de uitvoerende instanties, van de derde macht - de rechter - een beslissing 
zal krijgen. Verdenking van een overtreding is met name conflictopwekkend, 
indien de te beboeten gedragingen niet zo bepaald kunnen worden omschreven, 
dat interpretatieverschillen welhaast onvermijdelijk zijn**® en/of de boeten zo 
hoog oplopen, dat wel met de omstandigheden van delict en dader rekening moet 
worden gehouden. Gaat de wetgever die conflicten oproepen dan staat de rechts­
staat op het spel.’ Dit is een ernstige waarschuwing, waarvan - het zij met alle 
respect opgemerkt - mij niet helemaal duidelijk kon worden waartegen zij is 
gericht.

In de eerste plaats moet worden vastgesteld, dat alle bestaande of in enig 
stadium van voorbereiding verkerende bestuurlijke boetestelsels voorzien in de 
mogelijkheid van beroep op de onafhankelijke rechter. Er zijn uiteraard verschil­
len tussen de bestuurlijke en de strafrechtelijke rechtsgang, maar beide zijn zo in 
te richten dat (tenminste) aan de vereisten van het EVRM en het IVBPR is 
voldaan. Hierbij kan nog worden aangetekend, dat de betrokkenheid van de 
strafrechter bij de sanctie-oplegging niet zelden een tamelijk afstandelijke is: ook 
in ernstige gevallen heeft immers veelvuldig OM-transactie plaats. Uiteraard 
behoeft de verdachte op zo’n aanbod niet in te gaan en kan hij door simpel 
stilzitten bewerken dat de rechter in de zaak wordt betrokken. De vrijheid om 
aldus te werk te gaan is in de praktijk echter niet onbeperkt: de verdediging is 
strafzaken is bepaald niet altijd kosteloos en de belangen van de verdachte bij het 
voorkomen van de openbare behandeling ter zitting kunnen heel wel zo groot 
zijn, dat daarvan wordt afgezien hoewel de verdachte de grondslag voor de 
bestraffing wel zou willen betwisten. In de praktijk komt mij het verschil met de 
oplegging van een bestuurlijke boete niet wezenlijk voor.

48 O.c. p. 232.
49 Ik neem aan dat is bedoeld dat de gedragingen niet zo bepaald kunnen worden omschreven 

dat interpretatieverschillen welhaast zijn uitgesloten.
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In de tweede plaats lijken mij ook de gronden waarop repressieve handhaving 
conflicten kan oproepen, voor de bestuurlijke handhaving niet heel anders te 
liggen dan voor de strafrechtelijke. In beide stelsels geldt dat de bereidheid een 
strafoplegging te aanvaarden afneemt naarmate de grondslag daarvoor (de ge­
dragsnorm) minder duidelijk is en/of de gevolgen daarvan ingrijpender zijn. Naar 
ook elders uit het artikel blijkt heeft Mulder er ernstig bezwaar tegen, dat hoge 
boeten kunnen worden opgelegd, zonder dat de rechter de merites van de zaak in 
volle omvang - dus ten aanzien van de strafmaat niet beperkt tot de bijzondere 
omstandigheden van het geval - zou kunnen beoordelen. Het gaat dan om 
elementen als de draagkracht, de bereidheid tot medewerking of de voorgeschie­
denis, die bij voorbeeld in het tarievenstelsel van de het wetsvoorstel Bestuurlijke 
boeten visserij geen rol spelen. Hierbij kan worden aangetekend, dat strafrechte­
lijke handhaving niet automatisch met een vergaande rechterlijke straftoeme- 
tingsvrijheid gepaard gaat. Naar elders in het artikel is opgemerkt, is het tenminste 
denkbaar ook de strafrechter te binden aan, eventueel hoog gestelde, speciale 
strafminima.^^ Daarnaast lijkt het mij allerminst vast te staan, dat het conflictu­
euze karakter van een handhavingsstelsel afneemt wanneer de rechter de moge­
lijkheid heeft met elementen als de genoemde rekening te houden. Ook in de 
praktijk van de strafrechtspleging blijkt immers met grote regelmaat dat de rechter 
die elementen wezenlijk anders waardeert dan de (veroordeelde) verdachte. Dat 
deze dan bij de oplegging van een stevige sanctie wel zou worden overtuigd door 
de overwegingen waaruit blijkt dat deze factoren onder ogen zijn gezien, lijkt mij 
een overschatting van het gezag van de rechter.

Ad c:
Het derde punt betreft de mate waarin de te handhaven regelgeving door degenen 
tot wie zij is gericht, wordt aanvaard. Het zal duidelijk zijn,^' dat ik met Mulder 
van oordeel ben dat van repressieve handhaving weinig is te verwachten wanneer 
het regelgeving betreft waaraan kort gezegd het draagvlak ontbreekt. Op dit punt 
zie ik echter geen groot verschil tussen de beide vormen van handhaving. Dat die 
omstandigheden op zich zelf al aanleiding geven niet aan overdracht van de taak 
van bestraffing naar bestuursorganen denken, ligt naar mijn oordeel niet direct 
voor de hand. Speculerenderwijs zou ook kunnen worden gesteld, dat de directe 
confrontatie van bestuursorganen met de problemen bij de bestraffing van over­
treders effectiever bijdraagt tot een zwaarder accent op de overige beleidsinspan­
ningen die de naleving kunnen bevorderen, dan met aanhoudende justitiële 
jammerklachten is te bereiken.

Teruggrijpend op de eerder geciteerde verwijzing naar diens proefschrift, kan 
worden vastgesteld dat ook Mulder meent dat de uitvoeringstaak van bestuursor­
ganen dient te zijn gericht op het bevorderen van naleving van de gestelde normen. 
Bestuursorganen moeten zorgen voor (onder meer) goede en geregelde voorlich-

50 O.c. p. 228.
51 Vgl. hiervoor hfst. 3.
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ting en preventieve controle. De gronden waarop, niettegenstaande de bestuurlij­
ke verantwoordelijkheid voor de bevordering van naleving, bestuursorganen de 
bevoegdheid tot bestraffing door middel van boeten zou moeten worden onthou­
den, hebben mij niet kunnen overtuigen. In de gevallen dat mag worden aange­
nomen, dat daaraan in elk geval geen grotere bezwaren zijn verbonden dan aan 
de strafrechtelijke handhaving, is deze vorm van handhaving evenzeer gelegiti­
meerd als de gestelde norm. De noodzakelijkheid bij normstelling eveneens te 
voorzien in handhaving en de mogelijke effectiviteit van bestuurlijke boetestel­
sels kunnen het bestaan daarvan rechtvaardigen. Zijn redelijkheid ontleent een 
dergelijk stelsel echter aan de daarin bepaalde grenzen van de bestuursmacht: aan 
de voorzieningen voor de rechtsbescherming derhalve.

4.2 Intermezzo: boetestelsels, de modellen A en B

In het voorgaande is zonder nadere differentiatie gesproken over handhaving door 
middel van bestuurlijke boeten. Met het oog op het vervolg van het betoog is het 
echter raadzaam kort uiteen te zetten aan welke structuren voor een bestuurlijk 
boetestelsel kan worden gedacht.

De CTW heeft in haar advies grofweg twee modellen onderscheiden en deze 
handzaam aangeduid als model A en model In het bij dit advies bepaalde 
kabinetsstandpunt is aangegeven, dat met behulp van de voor de onderscheiden 
modellen kenmerkende eigenschappen meer modellen zijn te onderscheiden.^^ 
Dat is juist en er is ook geen aanleiding te vermoeden dat de CTW dat anders zag.

De kenmerken aan de hand waarvan de CTW de modellen A en B heeft onder­
scheiden betreffen in de eerste plaats de verhouding bestuursrecht - strafrecht en 
in de tweede plaats de wijze waarop de boete wordt bepaald. De verhouding tussen 
straf- en bestuursrecht is afhankelijk van de feiten die tot bestraffing (in het ene 
en/of het andere stelsel) aanleiding kunnen geven.

Iets preciezer gezegd, ligt de zaak aldus: (beide vormen van) bestraffing 
veronderstellen (a) een overtreding, dat wil zeggen een handeling in strijd met 
een verbod of een gebod, en (b) de aanwijzing van die overtreding als grondslag 
voor de oplegging van enige sanctie.^"* De koppeling overtreding - sanctie kan 
dus zo worden gelegd, dat de overtreding:

52 Commissie voor de Toetsing van Wetgevingsprojecten, Handhaving door bestuurlijke 
boeten, advies aan de minister van Justitie, dd. 12-1-1994 (als bijlage gevoegd bij Kamer­
stuk 199.3/94, 23 400 VI, nr 48), p. 68 e.v.

53 Het kabinetsstandpunt is bij brief van de minister van Justitie dd. 1-7-1994 aan de voorzitter 
van de Tweede Kamer aangeboden. Vgl. voorde weergegeven passage Kamerstuk 1993/94, 
23 400 VI, nr 48, p. 12.

54 Dit onderscheid a-b valt slechts samen met het onderscheid materiële norm (gedragsvoor­
schrift) - sanctienorm voor zover de sanctienorm tevens de aard van de sanctie bepaalt. Er 
zijn dus eigenlijk drie normen, bijvoorbeeld zo: art. I. Bij de bouw wordt hout toegepast; 
art. 2. het is verboden in strijd met art. I te handelen; art. 3 het verbod van art. 2 wordt
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- hetzij tot oplegging van een bestuurlijke boete aanleiding kan geven, hetzij tot 
strafvervolging kan leiden (maar dus niet tot beide; straf- en bestuursrecht zijn 
gescheiden), of

- zowel tot oplegging van een bestuurlijke boete als tot strafvervolging aanlei­
ding kunnen geven (de verboden gedraging laat op zichzelf de samenloop van 
sancties toe; straf- en bestuursrecht overlappen).

De scheiding tussen straf- en bestuursrecht kan verschillende vormen aannemen. 
Er kan voor worden gekozen de verboden gedragingen elk afzonderlijk zo te 
omschrijven, dat de bestanddelen van het bestuurlijke delict niet overeenkomen 
met die van een strafbaar feit. Het onderscheid kan ook zo worden gemaakt, dat 
de bestanddelen van beide overtredingen samenvallen maar de wijze van afdoe­
ning exclusief wordt beheerst door het al niet bestaan van gevolgen als materiële 
schade of letsel (vgl. art. 2, tweede lid, WAHV). Ook in dat geval is de wettelijke 
omschrijving van het relevante feitencomplex bepalend voor de ene of de andere 
mogelijke reactie. Daarmee heeft dus de wetgever bepaald of de bestraffing aan 
het bestuur dan wel de Justitie is opgedragen.

Overlapping tussen bestuurs- en strafrecht bestaat uiteraard wanneer de als 
verboden omschreven gedraging niet alleen als beboetbaar maar ook als strafbaar 
feit is aangewezen. Aangezien in een dergeliJk stelsel in beginsel de mogelijkheid 
bestaat dat ter zake van dezelfde overtreding zowel door het bestuur als door de 
Justitie actie wordt ondernomen zodat dubbele bestraffing mogelijk is, moeten 
daartegen voorzieningen worden getroffen, zodat uiteindelijk maar een sanctie 
zal worden toegepast (una-via-waarborg). Daarnaast veronderstelt zo’n boete­
stelsel duidelijke beleidsafspraken (en in dat kader vastgestelde beleidsregels) 
betreffende de taakverdeling tussen bestuur en Justitie (vgl. de huidige richtlijnen 
op het gebied van de belastingen en de sociale zekerheid).In dergelijke 
afspraken zal dus binnen de abstractie van de wettelijke omschrijving van de 
relevante feiten nader moeten worden geconcretiseerd welke overtredingen voor 
bestuurlijke en voor strafrechtelijke afdoening in aanmerking komen. Daarnaast 
zullen ook met betrekking tot de hoogte van de sancties voor de verschillende 
feiten beleidslijnen moeten worden uitgezet, zodat bestuurlijke en strafrechtelijke 
handhaving een samenhangend geheel vormen.56

Als tweede kenmerkende punt voor de onderscheiding van boetestelsels noemt 
de CTW de wijze waarop de hoogte van de boete wordt vastgesteld. Kernpunt

bestraft met een bestuurlijke boete.
Het betreft de richtlijnen voor het doen van aangifte of het opmaken van proces-verbaal ter 
zake van fraude met sociale uitkeringen (StC. 1993, 31), voor het strafvorderingbeleid 
inzake fraude met sociale uitkeringen (StC. 1993, 63) en de aanmeldings-, transactie- en 
vervolgingsrichtlijnen voor fiscale delicten en douanedelicten (StC. 1993, 75).
Overigens zij erop gewezen dat een model B-stelsel dat (mede) betrekking heeft op 
economische delicten, heel wel zou kunnen meebrengen dat artikel 5 WED moet komen te 
vervallen. Vgl. A D. Belinfante. Strafrechtelijke en administratiefrechtelijke sancties, 
(preadv. VAR), Haarlem, 1957, p. 34.

55

56
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daarbij is de mate waarin aan het bestuursorgaan vrijheid wordt gelaten om per 
feit in elk afzonderlijk geval (onder het wettelijk maximum) de hoogte van de 
boete te bepalen. De uitersten daarbij zijn enerzijds een wettelijk tarievenstelsel 
waarin bij elke afzonderlijke overtreding is bepaald welke boete daarvoor zal 
worden opgelegd (zoals in de WAHV), anderzijds een stelsel waarin de desbe­
treffende wet voor alle daarin als beboetbaar aangewezen feiten een en hetzelfde 
boetemaximum aangeeft. In het eerste geval kan het bestuur dus, afgezien van 
een hardheidsclausule waarvoor wel altijd ruimte zal moeten zijn, geen sanctie­
beleid voeren. In de andere gevallen zal dat, afhankelijk van de differentiatie die 
de wettelijke regeling vastlegt en de mate waarin de gevallen zich laten rubriceren, 
in verder of minder ver uitgewerkte vorm moeten worden ontwikkeld.

Het door de CTW als model A aangeduide stelsel heeft de volgende kenmerken: 
scheiding bestuursrecht - strafrecht + getarifeerde boete. Model B wordt geken­
merkt door overlap van bestuurs- en strafrecht -i- het ontbreken van een tarieven­
stelsel. Aan de hand van de criteria zijn daarnaast (tenminste) nog de volgende 
modellen te noemen:
- model A-: scheiding bestuursrecht - strafrecht zonder getarifeerde bestuurlij­

ke boete;
- model B-I-: overlap bestuursrecht - strafrecht met (in beleidsregels) getarifeer­

de bestuurlijke boete.

Omdat het tweede criterium dat bij de onderscheid van de modellen is gebruikt 
niet dichotoom is, is het aantal modellen in feite onbeperkt, want afhankelijk van 
de mate waarin tussen het uiterste van de per overtreding gefixeerde boete of het 
voor alle overtredingen vastgestelde maximum differentiaties worden gevonden. 
Dat is behalve logisch juist, ook praktisch nog wel van belang omdat er niet op 
voorhand reden is af te zien van een A-variant (scheiding bestuurs- en strafrecht) 
als geen gedetailleerd tarievenstelsel, maar wel een grovere categorie-indeling 
valt te maken. Datzelfde geldt voor een B-variant met een soortgelijke begrenzing 
van de beleidsvrijheid bij de bepaling van de boete in het concrete geval. Uiteraard 
ligt de keuze voor een B-i-variant minder voor de hand naarmate de beleidsvrijheid 
kleiner wordt gehouden. Zoiets behoeft dan niet in beleidsregels te worden 
geregeld, maar kan ook in de wet worden vastgelegd.

4.3 Strafrechtelijke onderwerpen

4.3.1 Inleiding

Aan het slot van zijn bespreking van de jurisprudentie op de WAHV lijkt Rogier 
de bestuurlijke boete een rijke toekomst te vóórspellen.^’ Naar de schrijver

57 Vgl. L.J.J. Rogier, Jurisprudentie op grond van de Wet Mulder, in: id.. Opstellen over 
bestuursstrafrecht, Arnhem 1994, p. 116: ‘Het systeem van bestuursboelen staat dan ook

141



constateert, laten de jurisprudentiële ontwikkelingen de kern van dat wettelijk 
stelsel onverlet. Naar mag worden aangeomen zijn, zoals beoogd, de lasten van 
de repressieve handhaving op dit gebied verminderd, ook waar het de toepassing 
van het recht betreft. Er is dus aanleiding wat nader stil te staan bij wat Corstens 
heeft genoemd de convergentie van bestuursrecht en strafrecht - een door het 
‘scheidende denken van specialisten’ afgezonderde vorm van bestuursrecht.^* 
Hiervoor is gesteld, dat de aantrekkelijkheid van bestuurlijke handhaving mede 
wordt bepaald door het vooruitzicht daarbij met wat minder problemen te worden 
geconfronteerd dan vanuit de strafrechtelijke handhaving bekend zijn. Bij con­
vergentie van rechtstelsels ligt het dan voor de hand te bezien of die toenadering 
ook zal moeten meebrengen dat de vragen die op het ene terrein spelen zich 
eveneens (en op dezelfde wijze) op het andere zullen gaan voordoen.

Wanneer hekom repressieve handhaving gaat, ligt het al evenzeer voor de hand 
de aandacht allereerst op de voorzieningen van rechtsbescherming te richten. Het 
is nauwelijks verrassend vast te stellen dat op bestraffing gerichte rechtstoepas- 
sing eenvoudiger is naarmate er meer mogelijkheden ter beschikking staan om 
overtredingen op te sporen en naarmate er minder momenten, mogelijkheden en 
gronden zijn om beslissingen met betrekking tot de opsporing of bestraffing te 
doen heroverwegen. De rechtswaarborgen van formeel- en materieelrechtelijke 
aard zijn dan ook onvermijdelijk complicaties; onvermijdelijk echter ook in die 
zin dat de begrenzing van macht aan een stelsel van recht inhaerent is.59

Naar breed gedeeld inzicht staat inmiddels wel vast, dat de bestraffing door 
middel van bestuurlijke boeten mede wordt gereguleerd door de vereisten die in 
de artikelen 6 van het EVRM en 14 van het IVBPR liggen opgesloten.^® Bij al 
wat in verband daarmee reeds in nota’s, adviezen, parlementaire stukken en 
uiteraard in de vaklitteratuur is opgemerkt, kan hier van een meer omvattende 
nadere beschouwing van de verdragseisen worden afgezien. Enkele onderdelen 
zullen in het vervolg nog wel aan de orde komen.

De gelijksoortigheid van bestuurlijke en strafrechtelijke boeten geeft aanlei­
ding om ook buiten het bereik van de genoemde verdragsartikelen te bezien welke 
in het strafrecht ingeburgerde leerstukken, regels of beginselen ook bij de toepas­

recht overeind. En dat zal de regering sterken in haar plannen tot uitbreiding van het 
bestuursstrafrecht.’
G.J.M. Corstens, Interne en externe convergentie van strafprocesrecht, in: D.R. Doorenbos, 
R.J. Verweij, Hercodificatie Wetboek van Strafvordering, Nijmegen 1991, p. 9-13.
Elke verwijzing is hier willekeurig, maar een fraai citaat lijkt mij toelaatbaar; ‘Het begrip 
van het recht berust niet op de afwijzing van verschijn.selen van macht, maar het openbaart 
zijn basisbeginselen juist in de selectie van de doeleinden waartoe het de hantering van 
specifieke machtsmiddelen op nader aangegeven voorwaarden voor zijn rekening neemt.' 
Aldus A.L. Melai in ‘Het strafgeding: polariteit en tegenspraak’ onder meer opgenomen in 
‘Polariteiten tegenspraak’, Arnhem, 1992, p. 24.
Met Hartmann en Van Russen Groen kan ik ook niet inzien, dat het Bendenoun-arrest wat 
dat betreft enige twijfel zou oproepen; Vgl. A.R. Hartmann, P.M. van Russen Groen, 
‘Criminal charge’uitgekleed?, NJB 1994, p. 1520-1526.
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sing van bestuurlijke boeten een plaats zullen moeten krijgen. Die vraag is niet 
zozeer van belang, omdat het straf- en strafprocesrecht in essentie zouden 
strekken tot bescherming van de verdachte - een visie zoals Corstens zegt met 
‘het voordeel van de eenvoud van de eenzijdigheid 
strafrechtelijke thema’s in beginsel ook bij andere vormen van bestraffing van 
belang zijn. Ter voorkoming van misverstand kan daarbij worden opgemerkt, dat 
ik geenszins zou willen bepleiten dat afzonderlijke of overkoepelende bestuurlij- 
ke-boeteregelingen een getrouwe weerspiegeling moeten geven van stand van 
wet en rechtspraak in het strafrecht. Mijn invalshoek is eerder tegengesteld; hoe 
meer notoir lastige strafrechtelijke vragen kunnen worden geëlimineerd bij de 
keuze voor bestuurlijke handhaving, hoe beter. Ook bij die instelling kan echter 
blijken, dat er grenzen aan de vereenvoudiging in beeld komen.

'61 - maar omdat centrale

In de navolgende paragrafen komen een aantal materieel strafrechtelijke thema’s 
aan de orde. Dat ook de materieelrechtelijke onderwerpen uit een oogpunt van 
rechtsbescherming van belang zijn, zal wel geen verbazing wekken. Daar immers 
vindt men de voorwaarden die bij de door het formele recht gereguleerde 
toepassing zijn voorondersteld.

Weltelijke basis voor delict en straf4.3.2

Dat het legaliteitsprincipe ook met betrekking tot bestuurlijke boeten heeft te 
gelden is weinig opzienbarend. Het vloeit weliswaar niet onmiddellijk artikel 16 
van de Grondwet voort, maar het ligt onmiskenbaar in ons constitutionele stelsel 
besloten. Het beginsel houdt zowel de nullum-crimen- als de nulla-poena-regel 
in; de feiten waarop straf wordt gesteld, moeten bij de formele wet of expliciet 
krachtens formeel-wettelijke machtiging worden aangewezen en de op te leggen 
straffen dienen in de formele wet te zijn aangegeven en gemaximeerd (vgl. art. 
89 GW).

Uit het nullum-crimen-onderdeel van het beginsel worden normen afgeleid, 
die zich enerzijds tot de wetgever anderzijds tot de rechter richten. Het gaat dan 
voor de wetgever om het lex-certa-vereiste (of Bestimmtheitsgebot) en het verbod 
van terugwerkende kracht, en voor de rechter om het verbod van analogische 
interpretatie. Hoewel de strekking deze normen op het eerste gezicht niet al te 
veel vragen hoeft op te roepen, kan bij nadere beschouwing worden vastgesteld, 
dat de inhoud ervan nog niet altijd zo gemakkelijk is vast te stellen. Deze is dan 
ook min of meer permanent in discussie,zij het in de rechtszaal bepaald niet 
dagelijks. Het heeft in verband met de (legislatieve) ontwikkeling van bestuurlijke 
boetestelsels niet zo veel zin hier een overzicht te geven van de gedachtenvorming 
op strafrechtelijk terrein. De vragen waarom het dan gaat, zoals; ‘welke mate van 
bepaaldheid behoort een door straf te handhaven bepaling hebben?’, ‘kan het

61 O.c. p.13
62 Vgl. bij voorbeeld G. Knigge, Verandering van wetgeving, (diss.) Arnhem, 1984, en M.S. 

Groenhuij.sen, Straf en wet, (oratie), Arnhem, 1987.
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legaliteitsbeginsel in de rechtspraak worden gerelativeerd?’ en ‘is er eigenlijk wel 
verschil tussen een (toelaatbare) extensief-teleologische en een (ontoelaatbare) 
analogische interpretatie?’ lenen zich meer voor casuistische (rechterlijke) beant­
woording dan voor het machtswoord van de wetgever.

De vraag ligt voor de hand of niet ook de artikelen 7 en 15 van het EVRM resp. 
het IVBPR dwingen tot een wettelijke basis voor een stelsel van bestuurlijke 
boeten. Die vraag moet mijns inziens bevestigend worden beantwoord, maar mij 
zijn geen beslissingen bekend waarin dat is uitgemaakt. Het zou echter wel heel 
merkwaardig zijn wanneer het Straatsburgse Hof - zo nodig met voorbijgaan van 
de nationale classificatie van het delict - wel vaststelt dat deswege alleen een 
sanctie mag worden opgelegd voor zover daartegen beroep kan worden ingesteld 
bij een rechterlijke autoriteit die aan artikel 6 EVRM is gebonden, maar voor 
dergelijk geval niet zou oordelen dat de schuldigverklaring dient te berusten op 
de aanwijzing van dat feit als delict ten tijde dat het werd begaan. Waar aan de 
‘criminal charge’ van artikel 6 een autonome betekenis toekomt, kan deze aan de 
‘criminal offence’ van artikel 7 moeilijk worden onthouden.®^ Bij aanvaarding 
van dit standpunt voor de (samenhangende) artikelen 6 en 7 van het EVRM, zal 
hetzelfde moeten worden aangenomen voor de (op dezelfde wijze samenhangen­
de) artikelen 14 en 15 van het IVBPR.

Dit standpunt heeft op het eerste gezicht weinig gevolg aangezien reeds was 
vastgesteld dat het legaliteit.sbeginsel ook als uitgangspunt voor bestuurlijke 
boeten is aanvaard. Voor artikel 7 EVRM is dat ook juist, maar voor artikel 15 
IVBPR niet helemaal. De derde volzin van het eerste lid van dat artikel luidt 
namelijk; ‘ If, subsequent to the commission of the offence, provision is made by 
law for the imposition of a lighter penalty, the offender shall benefit thereby.’ 
Wanneer bestuurlijke-boetefeiten dus mede moeten worden begrepen onder 
‘criminal offences’ in de zin van de aangehaalde verdragsartikelen, moet deze 
regel in elk geval bij de toepassing van bestuurlijke boeten worden gerespecteerd. 
Dat kan door in de wettelijke regeling te voorzien in een bepaling die hieraan 
recht doet. Ook zonder een dergelijk voorschrift zijn zowel het boete-opleggende 
bestuursorgaan als de rechter daaraan echter gebonden. Zo’n bepaling zou min 
of meer de parallel vormen van artikel 1, tweede lid, van het Wetboek van 
Strafrecht, luidende: ‘Bij verandering van wetgeving na het tijdstip waarop het 
feit begaan is, worden de voor de verdachte gunstigste bepalingen toegepast.’ Die 
bepaling heeft (anders dan artikel 1, eerste lid) in de praktijk wel tot de nodige 
rechtsstrijd aanleiding gegeven.

Het is dan ook de vraag of de bepaling van artikel 15 IVBPR ertoe dwingt zo ver 
het strafrechtelijke pad op te gaan. Met Knigge®‘* laten zich drie interpretaties 
onderscheiden. In de eerste wordt ‘provision is made by law’ zeer beperkt

63 Deze interpretatie van ‘criminal offence’ in art. 7 lijkt mij ook grammaticaal nog wel 
aanvaardbaar. Vgl. daartoe Knigge o.c. p.205 waar met een beroep op de ontstaansgeschie- 
deni.s wordt uiteengezet dat term ‘criminal offence’ wat ruimer is dan ‘penal offence’.

64 O.c. p. 328 e.v.
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opgevat. Het zou dan betrekking hebben op het geval dat de nieuwe wet zelf 
bepaalt dat op het anterieure feit een lichtere straf wordt gesteld. In dat geval zou 
aan de verdragsbepaling geen verder gevolg behoeven te worden gegeven, omdat 
het wat overbodig voorkomt voor te schrijven dat de wet moet worden toegepast. 
Precies om die reden is deze interpretatie dan ook weinig aannemelijk. In de 
tweede lezing wordt de verdragsbepaling geheel overeenkomstig de uitleg die 
artikel 1, tweede lid, Sr in de rechtspraak heeft gekregen, uitgelegd. ‘Provision’ 
ziet dan alleen op gevallen waarin het gewijzigd inzicht van de wetgever omtrent 
de strafwaardigheid van het feit blijkt. Dat zou tot gevolg hebben dat het - ook 
wanneer het op praktische gronden wenselijk is om ondanks het gewijzigd oordeel 
omtrent de strafwaardigheid voor de oude feiten de oude sanctie toe te passen - 
de wetgever ten aanzien van zowel straf- als bestuursrecht niet is toegestaan te 
bepalen dat op de oude feiten het oude recht wordt toegepast. In die lezing wordt, 
met verreikende gevolgen, tamelijk veel in één woord ingelezen. Maar er is 
gelukkig nog een andere uitleg mogelijk. Daarin wordt ‘provision’ gekoppeld aan 
‘the imposition of a lighter penalty’. Dat betekent dat in het geval de nieuwe wet 
voor precies hetzelfde feit een lichtere straf voorschrijft, niet hoger dan dat 
nieuwe, lagere maximum zal kunnen worden gestraft. Deze interpretatie, die aan 
de verdragsbepaling enerzijds niet alle zin ontneemt, maar die anderzijds ook niet 
al te ingrijpende gevolgen heeft verdient mijns inziens de voorkeur.

Wanneer de tijd rijp is voor een regeling van de bestuurlijke boete in de Awb 
- tot dat moment kunnen wij ons nog wel zonder redden, dunkt mij - kan daartoe 
een bepaling worden opgenomen. Te denken valt aan deze; ‘Indien de hoogte van 
het boetebedrag dat op enig feit is gesteld, wordt verlaagd nadat het feit is begaan, 
wordt ter zake van dat feit ten hoogste het verlaagde bedrag opgelegd’.

Aan het nulla-poena-beginsel is in het strafrecht uitwerking gegeven doordat voor 
alle strafbare feiten in het Wetboek van Strafrecht en in de bijzondere wetten is 
bepaald welke straffen en maatregelen ter zake kunnen worden opgelegd. Daar­
naast bevat het Wetboek in titel II en Ila van Boek I een aantal algemeen geldende 
bepalingen. In vergelijking met het rijke sanctiearsenaal van de strafrechter is de 
bestuurlijke boete van een treffende eenvoud. Daarmee verdwijnt een groot aantal 
(potentiële) zorgen, zoals bij voorbeeld die verbonden aan een regeling voor de 
vervroegde invrijheidstelling, buiten beeld. De vraag rijst of aan een pendant van 
de voorwaardelijke veroordeling behoefte bestaat. Dat lijkt mij niet het geval. In 
aanmerking nemende dat er wel overeenstemming over bestaat, dat de bestuur­
lijke boete in de eerste plaats een reactie op het feit dient te zijn waarbij de persoon 
van de dader van secundair of nog verder verwijderd belang is te achten, ligt het 
niet voor de hand deze zo typisch op individuele gedragsbeïnvloeding gerichte 
sanctiemodaliteit in het leven te roepen.

Behalve door een rijk arsenaal aan sancties wordt de positie van de strafrechter 
ook gekenmerkt door een zeer grote wettelijke vrijheid in zijn beslissing omtrent 
de hoogte van de straf. De wet kent zoals dat heet, algemene minima en bijzondere 
maxima en binnen die grenzen is de strafrechter vrij, althans dwingt de wet hem 
niet. Zoals wel vaker het geval is, brengt deze vrijheid ook wel enige belasting
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mee. Het is duidelijk dat een betrekkelijk ongenormeerde beslissing aanmerkelijk 
meer werk kost dan een min of meer voorgeprogrammeerde. Niet voor niets 
worden de meest productieve bestaande bestuurlijke boetestelsels (het fiscale en 
dat van de WAHV) gekenmerkt door een vergaande standaardisatie van dat 
proces. Een eenvoudig hanteerbaar en met beperkte personele bezetting uit te 
voeren bestuurlijk boetestelsel zal daarbij zo dicht mogelijk in de buurt moeten 
blijven. Daarbij speelt ook nog een ander aspect een rol: de grote vrijheid die de 
rechter kan worden gelaten, past bij zijn onafhankelijkheid. Die ontbreekt bij het 
straffende bestuur.

Gronden waarop bestraffing is uitgesloten4.3.3

Bestraffing veronderstelt vanzelfsprekend, dat de gedraging die daartoe aanlei­
ding lijkt te kunnen geven, voldoet aan de daarvoor geldende voorwaarden. De 
eerste voorwaarde is uiteraard dat op het verboden gedrag bij wet straf is gesteld. 
Daarnaast geldt echter het vereiste, dat de gedraging, alle relevante rechtsnormen 
in aanmerking genomen, onrechtmatig moet zijn en voorts dat van de gedraging 
een verwijt moet kunnen worden gemaakt. De gronden waarop aan deze voor­
waarden algemene gelding toekomt liggen al evenzeer in de rede. Het is onredelijk 
(want bij voorbeeld ook willekeurig) iemand met een sanctie te belasten wanneer 
welbeschouwd toch rechtens toelaatbaar is gehandeld. En het is evenzeer onre­
delijk (want getuigend van een onevenwichtige afweging van de betrokken 
belangen) een sanctie op te leggen wanneer moet worden vastgesteld dat de 
verboden handeling onder de omstandigheden van het geval niet was te vermij­
den.®^ Uit het strafrecht kennen wij dan ook de zgn. strafuitsluitingsgronden, 
onderverdeeld in, al dan niet wettelijke, rechtvaardigingsgronden en schulduit­
sluitingsgronden. De wettelijke rechtvaardigingsgronden worden aangeduid als 
overmacht, noodweer, wettelijk voorschrift en (bevoegd gegeven) ambtelijk 
bevel (artt. 40-43 Sr).®®De wettelijke schulduitsluitingsronden zijn ontoereken­
baarheid, (subjectieve) overmacht, noodweer-exces en het onbevoegd gegeven 
ambtelijk bevel (artt. 39, 40, 41, tweede lid, 43, tweede lid, Sr). Daarnaast is in 
staande jurisprudentie de buitenwettelijke schulduitsluitingsgrond ‘afwezigheid 
van alle schuld’ erkend.

Met betrekking tot de bestuurlijke boete kan natuurlijk ook worden overwogen 
of in een (algemene) regeling van dat onderwerp een vergelijkbare catalogus 
‘boete-uitsluitingsgronden’ zou moeten worden opgenomen. In verband daarmee 
kan in de eerste plaats worden vastgesteld, dat daaraan minder behoefte zou 
bestaan wanneer uit de omschrijving van het verboden gedrag blijkt, dat slechts 
in algemene zin onrechtmatige gedragingen waarvan ook een verwijt kan worden

65 Strafoplegging is dan overigens ook niet op 'gedragstechnologische' gronden gerechtvaar­
digd. Vgl. H.F.M. Crombag, Mens rea. (oratie). Zwolle 1981, p. 4, 33, 39.

66 De buitenwettelijke rechtvaardigingsgrond 'ontbreken van materiële wederrechtelijkheid” 
kan bij gebrek aan prakti.sche betekenis worden gepasseerd. Zo ook G.A.M. Strijards. 
Strafuitsluitingsgronden. Zwolle 1987, p. VI.
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gemaakt, voor bestraffing in aanmerking komen. Bij aldus om.schreven feiten 
komt de vraag naar de onrechtmatigheid of de verwijtbaarheid niet afzonderlijk 
aan de orde omdat deze opgaat in de vraag of de gedraging zoals deze zich heeft 
voorgedaan, in de termen van de verbodsbepaling valt. Duidelijk is dat dergelijke 
sterk normatief gekleurde - dus zorgvuldig onderzoek en afweging vergende - 
verbodsbepalingen niet in de eerste plaats in aanmerking komen voor als grond­
slag voor een simpele en trefzekere sanctietoepassing. Ondenkbaar zijn deze 
echter bepaald niet: de vergrijpboeten uit het wetsvoorstel strekkende tot herzie­
ning van het stelsel van administratieve boeten en van het fiscale strafrecht 
(Kamerstuk II, 1993/94, 23 470) waarin het bestanddeel ‘grove schuld’ is opge­
nomen, zijn daarvan een voorbeeld. In de regel zullen boetefeiten echter slechts 
een tamelijk technische gedragsomschrijving inhouden, zodat de vaststelling dat 
daaraan is voldaan, niet per se meebrengt dat het feit ook onrechtmatig en 
verwijtbaar is.

Is dan de catalogus onontbeerlijk? Mij dunkt van niet. In de eerste plaats ligt 
het niet voor de hand te verwachten dat in verband met de oplegging van 
bestuurlijke boeten met enige regelmaat een beroep op ontoerekenbaarheid of 
noodweer(exces) zal worden gedaan. Voor de overige gronden zal dat echter 
anders liggen. Zo is het op het terrein van het ordeningsrecht bepaald niet 
onwaarschijnlijk, dat zich een situatie voordoet waarin conflicterende rechtsnor­
men zijn aan te wijzen hetgeen aanleiding kan geven tot een beroep op het 
wettelijk voorschrift of op overmacht in de vorm van een conflict van rechtsplich­
ten. Het is evenmin moeilijk voorstelbaar dat zich gevallen kunnen voordoen 
waarin ambtenaren de bevoegdheid hebben tot handelingen opdracht te geven 
hoewel aldus voorschriften worden geschonden. Ook het beroep op het ontbreken 
van schuld, zowel in de vorm van een verschoonbare dwaling ten aanzien van de 
feiten als ten aanzien van het recht, zal (op terreinen waar de complexiteit en de 
dichtheid van regels hoog is) niet zelden worden gedaan. Daarvan uitgaande zou 
een wettelijke concretisering van de gronden waarop boete-oplegging behoort te 
zijn uitgesloten wel zijn te bepleiten. Deze gronden zouden uiteraard op een met 
de omschrijvingen in het Wetboek van Strafrecht vergelijkbare graad van abstrac­
tie in een boeteregeling kunnen worden onderscheiden. Dat lijkt mij echter een 
weinig vruchtbare operatie. Gezien de hoeveelheid jurisprudentie waardoor de 
betekenis van met name de overmacht en de afwezigheid van alle schuld is 
ingevuld, moet namelijk worden aangenomen dat op deze punten uiteindelijk 
door de rechter te beslechten conflicten met een wettelijke regeling niet zijn te 
voorkomen. Het valt echter evenmin te verwachten, dat de wettelijke concretise­
ring van de boete-uitsluitingsgronden erg veel verder zou helpen. Voor de niet in 
de wet voorziene gevallen waarin geen redelijke grond voor strafoplegging 
bestaat, zal onvermijdelijk toch op de achterliggende globale regel worden 
teruggegrepen, zodat de wetgever zich de moeite van de gespecificeerde opsom­
ming had kunnen besparen. In een bestuurlijke boeteregeling zal naar mijn 
opvatting dan ook kunnen worden volstaan met de clausule dat van boete-opleg­
ging wordt afgezien wanneer de bijzondere omstandigheden van het geval daartoe 
aanleiding geven.
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Ter afsluiting van dit onderdeel kan nog worden opgemerkt, dat het voor de hand 
ligt in het bestuursrecht vooral bij een beroep op het ontbreken van verwijtbaar­
heid met een schuin oog te kijken naar de maatstaven die ter zake door de 
strafrechter worden aangelegd. Daarbij zal blijken dat de eisen die worden gesteld 
voordat wordt aangenomen dat de betrokkene zich bevond in een situatie die 
meebracht dat hij het verboden gedrag niet had kunnen vermijden, in het algemeen 
tamelijk hoog worden gesteld. De ‘gerhiddelde burger’ waarmee de concrete 
verdachte in de strafrechtspraak de maat wordt genomen, vertoont maar zelden 
empirisch gemiddeld nalevingsgedrag. De strafrechtelijke normaalfiguur is de 
gemiddelde, verstandige en wetsgetrouwe burger en die is zeker zo diligent als 
de dominee op zondag.

4.3.4 Onvoltooide delicten

In artikel 45 van het Wetboek van Strafrecht wordt de poging tot misdrijf is 
algemene termen strafbaar gesteld. Artikel 46 bevat, met een nadere specificatie 
van de desbetreffende handelingen en met de beperking dat het moet gaan om 
misdrijven waarop een gevangenisstraf van tenminste acht jaren is gesteld, de 
overigens eveneens algemene strafbaarstelling van voorbereidingshandelingen. 
Beide artikelen breiden de werking van strafwet uit tot de fase waarin het 
afzonderlijk in de wet omschreven misdrijf nog niet geheel of nog geheel niet 
heeft plaatsgehad. Pogen is, naar het bekende woord van Pompe^^, streven zonder 
te slagen, en met een variant daarop is voorbereiden streven zonder te beginnen. 
De strafbaarheid van deze onvolkomen delictvormen wordt, zoals bekend, ge­
rechtvaardigd door de ernst van de feiten waartoe aanstalten zijn gemaakt: het 
zijn misdrijven, resp. misdrijven waarop een hoge straf is gesteld, en geen 
overtredingen. Voor die ernstige feiten geldt, dat reeds het geconcretiseerde begin 
van de bedreiging voor of aantasting van het beschermde rechtsgoed de punitieve 
reactie legitimeert. Dat dit niet wordt aangenomen voor poging tot overtreding - 
en dus zeker niet voor voorbereiding daarvan - vindt, aldus Remmelink, ‘zijn 
verklaring [...] daarin, dat overtredingen veelal hun strafbaarheid meer danken 
aan ordeningsbehoefte, dus aan utiliteit, dan aan de eisen van het rechtsgevoel. 
Zij worden als de lichtere feiten beschouwd, waarbij het ook nog eens bestraffen 
van de poging als niet zeer dringend wordt gevoeld.

67

’69

Op grond van deze verklaring voor het ontbreken van de strafbaarstelling van 
poging tot of voorbreiding van overtreding, zou vrijwel direct de conclusie 
kunnen worden getrokken dat ook bestuurlijke-boetefeiten niet in die voorfase(n) 
voor bestraffing in aanmerking komen. Dat lijkt mij niet onjuist, maar wel een

67 Aangezien de maximale .straf die in de WED op misdrijven is ge.steld 6 jaren beloopt, is 
voorbereiding daarvan niet strafbaar. Daarop wordt in het navolgende dan ook niet verder 
ingegaan.

68 W.P.J. Pompe, Handboek van het Nederlandse strafrecht, Zwolle, 1959, p. 217.
69 Hazewinkel-Suringa, bew. J. Remmelink, Inleiding tot de studie van het Nederlandse 

strafrecht, 13e dr. Arnhem, 1994, p. 386.
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beetje gemakkelijk. Het hierboven aangeduide verschil in karakter tussen mis­
drijven en overtredingen is typisch op de klassieke commune delicten georiën­
teerd: misdrijven zijn daar in de regel inderdaad, naar uit hun omschrijving blijkt, 
heel andere feiten dan overtredingen. In het ordeningsrecht ligt dat echter vaak 
anders. In de WED, maar ook in andere bijzondere wetten, is het onderscheid 
misdrijf - overtreding aan de omschrijving van de verboden gedraging niet te 
zien. Het wordt bepaald door de vraag of het feit al dan niet opzettelijk is begaan.
In de praktijk komt het er dan gemakkelijk op neer, dat de kwalificatie van het 
feit wordt bepaald door het beleid dat wordt gevoerd bij de inrichting van de 
telastelegging en/of door de mate waarin direct bewijs voor het opzet is gezocht 
of gevonden. Wanneer bij deze feiten, waarvan de strafrechtelijke ernst dus 
bepaald niet zo helder ligt, bestuurlijke boeten worden overwogen, behoeft de 
gedachte aan bestraffing van de poging niet op voorhand te worden verworpen. 
Ik bepleit dat evenwel bepaald niet. Zoals uit de strafrechtelijke litteratuur en 
jurisprudentie blijkt is de omlijning van grenzen van de poging (ten opzichte van 
de voorbereiding en het voltooide delict) niet eenvoudig. Daar komt bij dat poging 
het bewijs van opzet vooronderstelt en ook dat is een subjectief element dat de 
snelle regeltoepassing belemmert. Dat betekent uiteraard niet dat op feiten die 
naar de ervaring leert, gemakkelijk kunnen leiden tot daadwerkelijke aantasting 
van beschermde rechtsbelangen geen boete zou kunnen worden gesteld. Het in 
dit opzicht gevaarzettende gedrag kan immers zoals thans in de overtredingen­
sfeer gebruikelijk is, als zodanig worden omschreven en van een sanctie worden 
voorzien. Het is echter onwenselijk bij boetefeiten een constructie te kiezen die 
nu wel in sommige strafbepalingen voorkomt. Ik doel hier op de afzonderlijke 
strafbaarstelling als overtreding van een pogingsvorm waarbij het gevaarzettende 
gedrag niet gedetailleerd wordt omschreven, maar slechts wordt aangeduid met 
(varianten op) het woord poging.’' De eerder genoemde bezwaarlijkheden in de 
toepassing gelden dan natuurlijk evenzeer.

70

4.3.5 Aansprakelijke (rechts)personen

In een schematische voorstelling van zaken kan er gemakkelijk van worden 
uitgegaan dat de norm die op straffe moet worden gehandhaafd, zich richt tot een 
welomlijnde categorie van personen. Daarmee is dan onmiddellijk duidelijk aan 
wie bij overtreding de straf moet worden opgelegd. Aangezien in de werkelijkheid 
personen echter zelden in volstrekt isolement optreden (en normen overigens ook 
niet altijd duidelijk aanwijzen wie de adressaat is), zal moeten worden bepaald 
wie voor een overtreding aansprakelijk moet worden gehouden. De beantwoor­
ding van die vraag houdt in dat nader wordt omlijnd welke mate van betrokken­
heid bij het stellen van een verboden gedraging of het teweegbrengen van een 
verboden toestand voldoende moet worden geacht om de toepassing van een

70 Vgl. bij voorbeeld art. 2 WED.
71 Vgl. bij voorbeeld art. 16, eerste lid, Natuurbescherming.swet.
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sanctie te rechtvaardigen. In het strafrechtelijk jargon betreft het dan de leerstuk­
ken van daderschap en deelneming.

Het Wetboek van Strafrecht duidt de personen aan wie straf kan worden 
opgelegd in de artikelen 47 en 48 aan als daders en medeplichtigen. Volgens die 
artikelen zijn daders, zij die het feit plegen, doen plegen, medeplegen of met in 
de wet aangeduide middelen uitlokken. Medeplichtigen zijn behulpzaam ten tijde 
van het plegen van het feit, dan wel verschaffen daaraan voorafgaand gelegen­
heid, middelen of inlichtingen met het oog op het plegen van het feit. Artikel 51 
bepaalt vervolgens dat al deze rollen in beginsel ook door een rechtspersoon of 
daarmee gelijk te stellen entiteit kunnen worden gespeeld. Deze varianten van 
delictueuze betrokkenheid en de combinaties die daarvan denkbaar zijn, zijn 
rijkelijk in de dogmatiek en de rechtspraak uitgewerkt.Die exercitie zou met 
betrekking tot de boete-feiten zoveel mogelijk moeten worden vermeden.

Zoals Strijards^? kort en helder heeft uiteengezet, is de invulling van een 
daderschapsbegrip, als antwoord op de vraag aan wie straf kan worden opgelegd, 
de resultante van opvattingen over de doeleinden van de straf. Waar bij bestuur­
lijke boeten het streven erop is gericht een handhavingsvorm te kiezen waarmee 
betrekkelijk eenvoudig, snel en overtuigend duidelijk is te maken, dat de gestelde 
normen dienen te worden nageleefd, is er alle reden de kring van aansprakelijke 
subjecten zo duidelijk mogelijk te houden. Op die grond ligt het voor de hand 
ervan uit te gaan, dat de boete wordt opgelegd aan de adressant van de geschonden 
norm en niet aan anderen die in wat verder verwijderd verband een bijdrage tot 
de normschending hebben geleverd.

Voor de goede orde zij opgemerkt, dat de in werkelijkheid handelende (na­
tuurlijke) persoon niet behoeft samen te vallen met de adressant (bij voorbeeld 
een rechtspersoon). De aansprakelijkheid is vergelijkbaar met die van de ‘func­
tionele dader’ uit het strafrecht: dat is degene aan wie andermans fysieke hande­
lingen worden toegeschreven omdat hij deze (in beginsel) kan besturen en daarin, 
gemeten aan de voor hem geldende normen van maatschappelijke zorgvuldig­
heid, is tekort geschoten doordat hij het feit niet heeft voorkomen of wellicht zelfs 
actief heeft bevorderd.

Met de beperking van de aansprakelijkheid tot de adressaat van de norm 
verdwijnen de figuren van doen plegen, uitlokken en medeplichtigheid in hun 
verschillende schakeringen buiten beeld. Er blijven uiteraard bij dit globale 
criterium nog wel een paar vragen over.

Deze hebben in de eerste plaats betrekking op verschillende vormen waarin 
het medeplegen zich kan voordoen. In het strafrecht is van medeplegen sprake

72 Vgl, voor een eerste oriëntatie D. Huzewinkel-Suringa. bew. J. Remmelink, Inleiding tot 
de studie van het Nederlandse strafrecht. 13e dr. Arnhem. 1994. p. 135-158. 410-473; J.L. 
van der Neut. Daderschap en deelneming. Alphen aan den Rijn, 1985; G.A.M. Strijards. 
Aansprakelijkheidsgronden, Zwolle. 1988. p. 58-77. 127-153; R.A. Torringa. De rechts­
persoon als dader, Alphen aan den Rijn. 1988; A.M. van Woensel. In de daderstand 
verheven, (diss.). Arnhem. 1983.

73 O.c. p: 58, 59.
Vgl. A.M. van Woensel, De zorgen van de functionele dader. AA. 1994, p. 427-437.74
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wanneer twee (of meer) personen in bewuste samenwerking met elkaar een 
strafbaar feit plegen. Het gaat als gezegd om bewuste samenwerking dus om 
opzettelijk handelen, maar in de regel is in het strafrecht niet vereist dat het opzet 
ook op de onrechtmatigheid van het gedrag is gericht. Voor medeplegen is niet 
vereist dat elke medepleger zelf alle delictsbestanddelen voor zijn rekening neemt 
of ter plaatse aanwezig is. Wel moet er voor alle medeplegers sprake zijn van een 
nauwe en in het totale gebeuren substantiële betrokkenheid die op de totstandko­
ming van het feitelijk gebeuren van het delict is gericht. Bij het medeplegen van 
strafbare feiten ligt de grondslag voor strafoplegging in de opzettelijke (bewuste) 
samenwerking van de deelnemers aan het verboden gedrag.

Ook bij feiten waarop bestuurlijke boeten worden gesteld, zijn de samenwer- 
kingsfiguren die medeplegen opleveren, mogelijk. De vraag is of in alle gevallen 
een aan de strafrechtelijke gelijke aansprakelijkheid moet worden aangenomen. 
Een aantal verschillende gevallen:

Twee personen handelen gezamenlijk en het gedrag van ieder afzonderlijk 
levert de overtreding op van de tot hen beiden gerichte norm.

Uit een oogpunt van aanprakelijkheid voor de schending van de norm die tot 
de betrokkenen is gericht, is dit geval niet te onderscheiden van het geval waarin 
de beide daders los van elkaar de overtreding hadden begaan. Voor zover de 
samenwerking een factor van betekenis wordt geacht, betreft dat de mogelijk 
grotere strafwaardigheid van de samenwerking bij de normschending; dat ele­
ment is hier niet aan de orde.

tl.

h. Twee personen handelen gezamenlijk en het resultaat van hun samenwerking 
levert de overtreding op van de tot hen beiden gerichte norm, terwijl geen van 
beiden afzonderlijk de gehele overtreding begaat.

In dit geval kan elk van beide deelnemers met recht beweren dat wat hij heeft 
gedaan op zich zelf beschouwd niet is verboden; het verbod is pas geschonden 

. door wat in samenwerking is bereikt. Ook in dit geval echter kunnen beiden 
(afzonderlijk) aansprakelijk worden geacht, omdat zij door met de ander samen 
te gaan werken de voor hen geldende norm hebben geschonden. In de plicht om 
de norm na te leven, ligt de verplichting opgesloten om af te zien van een anders 
gerichte samenwerking.

c. Hetzelfde geval als onder b, met het verschil dat de norm nu slechts tot een 
van beide daders is gericht.

Dit geval lijkt op het eerste gezicht misschien wat merkwaardig omdat 
verbodsbepalingen, zou men zeggen, in de regel niet voor de één wel en voor de 
ander niet gelden. Voor iemand die veel tijd heeft, zou het misschien aardig zijn 
om uit te zoeken of dat vermoeden wel klopt. Hoe dat zij, het staat wel vast, dat 
er zeer vele verbods- en gebodsbepalingen zijn die zich tot een beperkte kring 
van personen richten, die een bepaalde kwaliteit bezitten of een bepaalde functie 
vervullen (de ambtenaar, de aanvrager, de bestuurder van een onderneming, de 
vergunninghouder, de geneeskundige, etc.). Dit geval betreft dus de samenwer­
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king tussen de persoon die de relevante kwaliteit bezit en een ander die deze 
kwaliteit niet heeft. In de strafrechtelijke jurisprudentie is uitgemaakt, dat in deze 
gevallen voor beide daders van medeplegen sprake is, zodat ook de ‘ongekwali­
ficeerde’ dader voor het feit dat hijzelf niet zou kunnen begaan wel als medepleger 
kan worden gestraft.

Moet die lijn ook voor de bestuurlijke boete worden gevolgd of kan worden 
volstaan met beboeting van de ‘kwaliteitsdader’? Die vereenvoudiging^^ lijkt mij 
wel verdedigbaar. Daarbij is van belang, dat de persoon die de relevante kwaliteit 
mist - de mededader - juist daarom buiten de verhouding tussen het bestuursor­
gaan en degenen tot wie de norm is gericht - de hoofddader - staat; slechts zijn 
betrokkenheid bij de overtreding brengt hem in beeld. Daarnaast is de rol van de 
mededader met het oog op de constitutie van het delict accessoir aan die van de 
hoofddader. Zonder de betrokkenheid van deze laatste kan het feit zich niet 
voordoen. Ik zou dan ook menen, dat de afgeleide verantwoordelijkheid van de 
mededader voor zijn aansprakelijkheid niet voldoende is.

Bij de genoemde gevallen van medeplegen is impliciet uitgegaan van samenwer­
kende natuurlijke personen tot wie de overtreden norm zich richt. De samenwer­
king binnen het verband van een rechtspersoon - die evenzeer adressaat van de 
norm kan zijn - verdient ook nog enige aandacht. In artikel 51 van het Wetboek 
van Strafrecht is bepaald, dat strafbare feiten zowel door natuurlijke als door 
rechtspersonen kunnen worden begaan. In het laatste geval kan straf worden 
opgelegd aan:
1. de rechtspersoon,
2. zij die tot het feit opdracht hebben gegeven of daaraan feitelijke leiding 

hebben gegeven,
3. beide voorgaande te zamen.

Ook hier is de vraag of de bestuurlijke boete aan dezelfde kring van personen zou 
moeten worden opgelegd, dan wel, waar de gestelde norm zich tot de rechtsper­
soon richt, kan worden beperkt tot deze.

Het daderschap van rechtspersonen stamt uit het ordeningsstrafrecht en is in 
1976 naar het Wetboek van Strafrecht overgebracht, omdat het wenselijk werd 
geacht voor de delicten die door een rechtspersoon kunnen worden begaan over 
een algemene voorziening te kunnen beschikken. De aansprakelijkheid van de 
genoemde natuurlijke personen naast die van de rechtspersoon berust op hun 
persoonlijke feitelijke directe betrokkenheid bij het delict; artikel 51 Sr duidt deze 
personen dan ook niet abstract en formeel aan, maar geeft een nogal feitelijke

75 De beboeting van de ‘ongekwalificeerde’ dader i.s niet net zo makkelijk als die van zijn 
maat. Voor de eerste geldt immers, dat om aannemelijk te kunnen maken dat het bestuur 
bevoegd is een boete op te leggen wegens de overtreding waarvoor hij de relevante kwaliteit 
mist, moet worden vastgesteld, dat hij op voet van gelijkheid heeft samengewerkt met de 
kwaliteitsdader. Voor die laatste kan de grondslag van de boete-oplegging worden beperkt 
tot de constatering van het feit en zijn betrokkenheid (de aan zijn kwaliteit verbonden 
verantwoordelijkheid het feit te voorkomen).

152



omschrijving.^^ Het gaat dus om personen die met de dader op een lijn worden 
gesteld, omdat zij zelf het feit hebben bewerkstelligd, het althans niet hebben 
voorkomen hoewel dat in hun macht lag en van hen verwacht mocht worden. Hun 
strafrechtelijke aansprakelijkheid heeft een sterke subjectieve component - het 
persoonlijk verwijt - ook al kan de zorgplicht die geacht wordt te zijn geschonden, 
in de praktijk vergaand worden geobjectiveerd.

Het is bepaald niet uit te sluiten, dat de persoonlijke aansprakelijkheid van 
opdracht- en leidinggevers in de gevallen waarin deze wordt geëffectueerd, er 
wel degelijk toe kan bijdragen dat de rechtspersoon de norm in de toekomst beter 
respecteert. Vanuit dat gezichtspunt is er voor deze persoonlijke aansprakelijkheid 
dan ook wel iets te zeggen. Daar staat echter tegenover, dat, naar uit de straf­
rechtspraak op dit punt wel blijkt, de vaststelling van de rol van de betrokkenen 
niet zelden een tamelijk diepgaand onderzoek vergt en lastige vragen van juridi­
sche waardering meebrengt.In een stelsel van bestuurlijke boeten betekent dat, 
dat voor de boete-oplegging zorgvuldig zal moeten worden onderzocht hoe het 
feit precies is tot stand gekomen, wie bij de uitvoering waren betrokken, wie 
daarvan weet hebben gehad of hadden moeten hebben en hoe een en ander in dit 
geval moet worden gewaardeerd. De grondslag van de boete is dan immers minder 
het op zichzelf mogelijk nog wel eenvoudig ‘van buiten af’ vaststelbare boetefeit, 
maar juist de rol die verschillende personen in dat verband hebben gespeeld. 
Zonder onderzoek ter plaatse bij de rechtspersoon en verhoor van de betrokken 
personen komt men dan niet ver. Dat is eenvoudig gezegd politiewerk, waarvoor 
een opsporingsambtenaren beter zijn geëquipeerd dan de toezichthoudende amb­
tenaren die in de gang van hun normale werkzaamheden gewend zijn de enkele 
afwijking van de regel te constateren. Naar mijn mening zou het dus die kant niet 
op moeten. De praktische implicaties wegen daarbij het zwaarst,^® maar daarnaast 
kan ook nog worden opgemerkt, dat een bestuurlijk-boetestelsel dat in dit opzicht 
parallel loopt met artikel 51 Sr een zekere onevenwichtigheid vertoont tussen de 
bepaling van de adressaat van de norm (op vele terreinen in meerderheid rechts­
personen) en de natuurlijke persoon als subject van de sanctie. Waar de ontwerper 
van een bestuurlijk boetestelsel natuurlijke personen aansprakelijk zou willen 
houden, moet dan bij voorkeur worden voorzien in rechtstreeks tot hen gerichte 
normen.

76 Vgl. R.A. Torringa, Strafbaarheid van rechtspersonen, (diss.), Arnhem, 1984, p. 41, III. 
Mijn subjectieve indmk als plaatsvervanger in de strafrechtspraak is dat de vervolging van 
opdracht- en leidinggevers niet echt populair is; in de gevallen waarin het voorkomt, is 
hetzij de persoonlijke verantwoordelijkheid gemakkelijk vast te stellen, hetzij het feit zo 
ernstig dat er behoefte bestaat de betrokkenen persoonlijk de onrechtmatigheid duidelijk 
in te scherpen.
Als prakti,sche punten van wat minder belang zijn nog te noemen: een boete is in zoverre 
een weinig persoonlijke straf, dat ieder (en vooral de betrokken rechtspersoon) het bedrag 
kan fourneren; in een aanmerkelijk aantal gevallen is de band tussen de rechtspersoon en 
de natuurlijke persoon een zo directe (directeur-aandeelhouder) dat bestraffing van de 
rechtspersoon direct de natuurlijke persoon raakt zodat al gauw de indruk van een dubbele 
bestraffing wordt gewekt.
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In verband met de manier waarop voor de bestuurlijke boete aansprakelijke 
personen kunnen worden aangewezen, verdient een onderdeel uit het voorstel 
voor een Wet bestuurlijke boeten visserij de aandacht.’’ Artikel 3, tweede lid, 
onder a, van dat voorstel bepaalt, dat de boete kan worden opgelegd aan ‘de 
persoon of onderneming die het visserijbedrijf uitoefent met het vissersvaartuig 
dat bij de overtreding is betrokken’. Naar uit de toelichting blijkt is de aanspra­
kelijkheid hier opzettelijk ruim bepaald: elke juridische vorm waarin het visse­
rijbedrijf kan worden uitgeoefend levert de mogelijkheid van aansprakelijkheid 
op en het uitoefenen moet worden gezien in termen van feitelijke zeggenschap 
over het reilen en zeilen van het vaartuig ongeacht de gebezigde juridische 
vormen waarin de onderneming(en) wordt (worden) gedreven. In deze regeling 
is het onder omstandigheden dus mogelijk de boete aan een ander dan de adressant 
van de norm op te leggen, bij voorbeeld aan de moedermaatschappij van de BV 
die het vaartuig exploiteert. Enerzijds is duidelijk dat deze regeling van de 
aansprakelijkheid niet de meest eenvoudige is: de feitelijke verhoudingen die 
meebrengen dat de grond voor aansprakelijkheid zijn vervuld, zullen immers (zo 
nodig ten genoegen van de rechter) aannemelijk moeten worden gemaakt en dat 
kan in de praktijk ingewikkeld blijken te liggen. Anderzijds is ook wel duidelijk 
dat in deze regeling waar grote belangen op het spel kunnen staan - een aan de 
werkelijkheid ontleend voorbeeld in de toelichting vermeldt een boete van ruim 
ƒ 853.000 - moet worden voorkomen, dat bedrijven zich zo organiseren dat het 
feitelijke effect van sanctie kan worden ontgaan, terwijl het voordeel van de 
overtreding wel wordt genoten. In verband met de praktische uitvoering van de 
regeling is uiteraard van belang dat het ministerie van LNV met de AID reeds 
beschikt over een deugdelijk geëquipeerd handhavingsapparaat, zodat de veran­
dering van het handhavingsstelsel wat dat aangaat geen extra belasting mee­
brengt. Meer principieel is echter de vraag of deze aansprakelijkheid niet verder 
gaat dan op vergelijkbare terreinen in het strafrecht aanvaardbaar zou zijn. Dat 
lijkt mij niet het geval. Mij dunkt, dat hier een aansprakelijkheid is geformuleerd 
die met het ‘functioneel daderschap’ overeenkomt. Ik ben het dan ook met Mulder 
eens, dat bestraffing uitgesloten moet worden geacht wanneer niet aan de criteria 
van het Yzerdraad-arrest (HR 23 februari 1954, NJ 1954, 378) is voldaan. 
Volgens die criteria veronderstelt functioneel daderschap, dat de functionele dader 
over het verboden handelen de beschikkingsmacht heeft en dit handelen in de 
regel pleegt te aanvaarden of in concreto heeft aanvaard. Het eerste onderdeel 
van deze criteria ligt mijns inziens opgesloten in de term ‘het visserijbedrijf 
uitoefenen’. Dat veronderstelt immers een zodanige feitelijke constellatie, dat 
degene die ‘uitoefent’ de daadwerkelijke gang van zaken bij de visvangst (waar, 
wanneer, welke soort, welk gebied, hoe lang) bepaalt. Het tweede deel van het 
Yzerdraad-criterium betreft de zorgvuldigheid van de bedrijfsvoering: worden 
aanwijzingen gegeven om overtredingen te voorkomen, wordt daartegen opge-

79 Vgl. ook A. Mulder, De bestuurlijke boete als middel tot bestrijding van economische 
delicten, in; SEW 1994, p. 224, 227.

80 O.c. p. 227.
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treden als zij voorkomen, of bestaat wat dat betreft geen bedrijfsbeleid dan wel 
is instemming aanwijsbaar? Het lijkt mij niet onredelijk er bij vaststaande 
beschikkingsmacht over het verboden handelen vooralsnog van uit te gaan dat er 
sprake is van onvoldoende zorgvuldige bedrijfsvoering. Waar echter in concreto, 
in de regel doordat de aansprakelijk gestelde daartoe gegevens aandraagt, aanne­
melijk wordt dat de overtreding een incident is op de aanvaarding waarvan de 
feitelijke uitvoerders noch in dit geval noch in het algemeen konden rekenen, 
behoort geen boete te worden opgelegd. Gebruik van de hardheidsclausule is dan 
aangewezen.

4.3.6 Vormen van samenloop

Hiervoor was de meervoudigheid van personen aan de orde, deze paragraaf betreft 
de meervoudigheid van feiten. De vraag waarom het gaat, betreft de bepaling van 
de hoogte van de sanctie wanneer van een dader op het moment dat de straf moet 
worden opgelegd, meer overtredingen bekend zijn geworden. Het Wetboek van 
Strafrecht bevat op dit onderwerp in de artikelen 55 tot en met 63 een regeling 
die in samenhang met de daarop betrekking hebbende jurisprudentie al menig 
student tot wanhoop heeft gebracht. De vorm van de regeling in het Wetboek 
wordt bepaald door het onderscheid tussen misdrijven en overtredingen en door 
het bestaan van verschillende (hoofd- en bijkomende) straffen. De regels zijn 
uiteraard bij de oplegging van een vrijheidsbenemende sanctie het duidelijkst van 
belang.

De situaties die in het Wetboek van Strafrecht geregeld zijn, worden als volgt 
aangeduid:
- eendaadse samenloop,
- voortgezette handeling,
- meerdaadse samenloop,
- eerdere veroordeling.

In het geval van de eendaadse samenloop wordt de strafopleggende instantie 
geconfronteerd met een dader die een feit heeft begaan, dat als overtreding van 
verschillende verbodsbepalingen kan worden aangemerkt. Moet dan voor elke te 
onderscheiden overtreding afzonderlijk straf worden opgelegd?

Bij de voortgezette handeling zijn niet tegelijk verschillende normen geschon­
den, maar is dat successievelijk gebeurd, terwijl de opvolgende overtredingen 
met elkaar in direct verband staan. Ook hier: telt elk feit voor de sanctie apart of 
brengt de samenhang beperkingen mee?

Een meerdaadse samenloop doet zich voor wanneer de strafoplegger op één 
moment dient te oordelen over verschillende feiten waartussen geen verdergaande 
samenhang behoeft te bestaan dan dat zij door dezelfde persoon zijn begaan. 
Kunnen dan voor de afzonderlijke feiten zonder beperking straffen worden 
opgelegd?

Het laatste geval (eerdere veroordeling) betreft de situatie waarin een feit
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wordt voorgelegd dat is begaan op een tijdstip voordat wegens andere feiten reeds 
een straf was opgelegd. De vraag is dan of dit geval gelijk moet worden gesteld 
aan dat waarin alle feiten tegelijkertijd zouden zijn beoordeeld. Het is duidelijk 
dat daartoe alleen aanleiding kan bestaan wanneer niet altijd voor elk feit 
afzonderlijk straf kan worden opgelegd (zoals in het strafrecht het geval is).

Zonder een uitdrukkelijke regeling die daaraan grenzen stelt, leidt de koppeling 
van verbod en sanctie tot een stelsel waarin voor elk afzonderlijk feit een straf 
kan worden opgelegd. De regeling van de samenloop van strafbare feiten gaat 
daarvan ook uit, maar stelt enige beperkingen. Deze betreffen de eendaadse 
samenloop, de voortgezette handeling en de meerdaadse samenloop, voor zover 
gevangenisstraf wordt toegepast. Bij de eendaadse samenloop en de voortgezette 
handeling komt slechts één, en wel de zwaarste, strafbepaling tot toepassing. Bij 
de meerdaadse samenloop is de cumulatie beperkt tot de zwaarste gevangenisstraf 
plus een derde.

Er is weinig reden om bij bestuurlijke boeten af te wijken van het uitgangspunt, 
dat voor elke afzonderlijke overtreding apart een boete kan worden opgelegd. 
Voor de gevallen van meerdaadse saménloop geldt die regel reeds voor de 
strafrechtelijke boete, ook als deze wegens misdrijf wordt opgelegd. Bij de 
eendaadse samenloop is dat iets minder vanzelfsprekend. Met name in het 
ordeningsrecht is het heel goed mogelijk, dat op één gedraging verschillende 
verbodsbepalingen van toepassing zijn. De vraag of daarom dan ook meermalen 
een boete mag worden opgelegd, is van belang wanneer die boete door één 
bestuursorgaan wordt opgelegd, maar zeker ook wanneer voor de verschillende 
feiten door verschillende organen boete kan worden opgelegd.

Bij beboeting door één bestuursorgaan pleit voor het afzonderlijk beboeten 
van de verschillende feiten, dat in het desbetreffende geval ook een ernstiger 
namelijk veelvuldiger inbreuk op de regels is gemaakt. Daartegen pleit dat de 
overtreder bezwaarlijk verantwoordelijk is te stellen voor het feit, dat de boete­
bepalingen die op zijn handelen betrekking hebben overlap vertonen. Het is 
immers niet waarschijnlijk, dat de regelgever daarop uit was - het laatst gestelde 
verbod was immers (ten dele) overbodig. Deze tegenwerping is minder sterk 
wanneer wordt bedacht, dat de in concreto overlappende bepalingen in de regel 
strekken tot bescherming van verschillende belangen. Daarbij is het voor de 
wetgever heel moeilijk volledig te voorzien welke overlap zich kan voordoen, 
zodat deze ook niet kan worden beperkt. De grondslag voor een onbeperkte 
aansprakelijkheid van de overtreder ligt dan daarin dat niet valt in te zien waarom 
het risico dat zijn onrechtmatig handelen vanuit verschillende invalshoek met 
straf is bedreigd, niet door hem zou moeten worden gedragen.

Wanneer de grondslag voor de boete dus wordt gevormd door het aantal 
overtredingen dat is te constateren, rijst de vraag of de tegelijkertijd begane 
overtredingen ook tegelijkertijd met één (samengestelde) boete moeten worden 
afgedaan, dan wel eventueel achtereenvolgens kunnen worden bestraft. Tegen dat 
laatste zijn duidelijk bezwaren in te brengen. In de eerste plaats moet bij een 
dergelijke gang van zaken worden vastgesteld, dat het betrokken besuursorgaan
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de boeteschikkingen in zoverre onzorgvuldig heeft voorbereid dat blijkbaar niet 
reeds bij de oplegging van de eerste boete is doorgedrongen dat het relevante 
feitencomplex nog een andere overtreding bevatte. Voorts zou de strafrechtelijk 
georiënteerde burger kunnen opmerken, dat de tweede boetebeschikking een 
(ontoelaatbaar) bis-in-idem is. Strikt genomen kan daartegenover worden gesteld, 
dat het misschien wel bis maar niet in idem is, omdat de tweede boete wegens 
een andere overtreding wordt opgelegd dan de eerste. Wanneer het argument van 
de burger echter naar zijn strekking wordt genomen - de latere boete wordt 
ervaren als een onredelijke, want na de eerste niet te verwachten, herhaling van 
de reactie op het feit - kan het worden gezien als een beroep op het vertrouwens­
beginsel. Mij lijkt een dergelijk vertrouwen in beginsel niet onredelijk. Een 
tegenwerping zou kunnen zijn, dat aldus een merkwaardige ongelijkheid ontstaat: 
snel en zorgvuldig handhavende bestuursorganen mogen in één klap gecumuleer­
de boeten opleggen en minder trefzeker,functionerende zien hun achterstand nog 
vergroot doordat de mogelijkheden geringer zijn. Dat probleem lijkt mij oplos­
baar. Wanneer er immers aannemelijke gronden zijn aan te voeren om de beboe­
ting van de verschillende overtredingen in de tijd uiteen te laten lopen, kan, dus 
behoort, dat de betrokkene duidelijk te worden gemaakt. Wanneer het bestuurs­
orgaan bij de oplegging van de eerste boete uitdrukkelijk kenbaar maakt, dat de 
zaak daarmee nog niet als afgedaan kan worden beschouwd, worden geen 
verwachtingen gewekt die later moeten worden gerespecteerd.

Wanneer ter zake van de verschillende tegelijkertijd begane feiten verschillende 
bestuursorganen tot boete-oplegging bevoegd zouden zijn, kunnen de boeten niet 
gecombineerd worden opgelegd. Het is in een dergelijk geval niet zonder meer 
waarschijnlijk dat de betrokken instanties erin zullen slagen de procedures 
synchroon te doen verlopen. Niettemin ligt de zaak voor de betrokkene vermoe­
delijk niet wezenlijk anders dan wanneer slechts één boete-oplegger bevoegd is, 
tenzij herri tijdig duidelijk is gemaakt, dat hij niet met een maar met verschillende 
gevolgen heeft te rekenen. Ook in deze situatie mag van de desbetreffende 
bestuursorganen worden gevergd, dat zij tenminste rekening houden met de 
mogelijkheid van eèn latere reactie van elders door de indruk weg te nemen dat 
de zaak met het eigen optreden zou zijn afgedaan.

Ter afsluiting van deze paragraaf nog enkele opmerkingen over de zgn. voortge­
zette handeling. Dit geval doet zich, zoals hiervoor opgemerkt, voor wanneer de 
strafoplegger moet bepalen welke sanctie móét worden opgelegd wanneer zich 
een reeksje van elkaar opvolgende overtredingen heeft voorgedaan die met elkaar 
in direct verband staan (en die uiteraard door dezelfde persoon zijn begaan). De 
gedachte om in dergelijke gevallen niet voor elk feit afzonderlijk een straf op te 
leggen, berust op de overweging dat de juridische waardering van een feitelijke 
constellatie niet al te ver zou moeten afwijken van de manier waarop deze door 
de betrokkenen en in de samenleving wordt gepercipieerd. Wanneer de juridische 
ontleding van een feitencomplex die uitkomt op de vaststelling dat een veelvoud 
aan overtredingen is begaan, al te zeer als gekunsteld wordt beschouwd omdat
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daardoor geen betekenis meer wordt toegekend aan de samenhang die het 
gebeuren vanuit alledaags perspectief nu juist kenmerkt, is de redelijkheid van 
daarop berustende rechtsoordelen niet goed meer te motiveren. De vraag waar 
het dan op aankomt, is welke elementen dan bepalend zouden moeten zijn om 
ook bij de juridische waardering tot een beoordeling in samenhang te dwingen. 
Artikel 56 van het Wetboek van Strafrecht lost die vraag niet op. Daar staat wat 
circulair dat er een zodanige samenhang moet zijn dan van een voortgezette 
handeling sprake is. Blijkens rechtspraak en litteratuur zijn daarbij twee factoren 
van belang: het moet gaan om gelijksoortige feiten, die de uiting zijn van een en 
hetzelfde ongeoorloofde wilsbesluit. Bij gelijksoortigheid gaat het om het juri­
disch karakter van de feiten; met alle ruimte die daar nog in zit, zou men kunnen 
zeggen, dat het door de overtreden rechtsnormen beschermde belang bepalend is. 
Een ongeoorloofd wilsbesluit duidt op de afwezigheid in de praktijk van een 
hernieuwd overwegen van de handelwijze. Wie bij voorbeeld op zekere dag 
besluit niet langer te wachten op zijn kapvergunning en op die dag zeven bomen 
kapt, heeft zo bezien niet zeven ongeoorloofde besluiten genomen, maar slechts 
een.

Gevallen van voortgezette handeling zullen zich ook op terreinen waar aan 
bestuurlijke boeten wordt gedacht gemakkelijk kunnen voordoen. Het voorbeeld 
van de kapvergunning is er een, daarnaast kan worden gedacht aan een vergun­
ningstelsel dat betrekking heeft op het vervoer, het aanwezig hebben, de ontvangst 
van een ander en de aflevering aan een ander van bepaalde stoffen. Iemand die 
zich illegaal met die stoffen opereert, kan dan al gemakkelijk in voortgezette 
handeling ontvangen, aanwezig hebben, vervoeren en afleveren. Zou een derge­
lijk gebeuren als één feit moeten worden beschouwd waarvoor één boete kan 
worden opgelegd? Dat is met de hierboven weergegeven argumentatie wel 
verdedigbaar. De andere benadering (meer feiten, meer boeten) is dat echter 
tenminste evenzeer. Het valt immers niet te ontkennen, dat het geheel van 
handelingen duidelijk te onderscheiden componenten heeft, die, afgezien van de 
intenties van de overtreder met betrekking tot die stoffen, niet allemaal een 
noodzakelijke samenhang vertonen. Men kan toch ontvangen en dus voorhanden 
hebben, maar vervolgens niet ook nog vervoeren en afleveren. De intenties van 
de dader leveren op zichzelf onvoldoende grondslag op om het gebeuren als één 
feit te zien. Wanneer namelijk zou blijken dat de dader meer in het algemeen de 
intentie heeft om lastige regels niet na te leven, is dat ook geen reden om alle 
wijzen waarop aan die intentie uitvoering kan worden gegeven tot één feit te 
reduceren. Die reductie is slechts aannemelijk als het verband mede wordt bepaald 
doordat hetzelfde rechtens beschermde belang in geding is. Dat belang is echter 
niet een gegeven, maar een product van constructie. Ook ten aanzien van dezelfde 
stoffen kan worden aangenomen, dat uit het onderscheiden van de verschillende 
vergunningplichtige handelingen blijkt dat enigermate verschillende belangen 
worden beschermd. Slechts bij een wat meer abstracte beschouwing die mogelijk, 
maar niet noodzakelijk is, worden de beschermde belangen identiek. Tegen de 
reductie tot één feit van de verschillende gedragscomponenten pleit ook, dat dit 
samengestelde gebeuren meer omvattend en dus ernstiger is.
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Naar mijn mening is er dus geen dwingende reden om ten aanzien van bestuurlijke 
boeten bij een voortgezette handeling te kiezen voor een enkelvoudige boete. Een 
bijkomende grond om daartoe inderdaad niet over te gaan, wordt gevormd door 
de overweging dat het mij nauwelijks mogelijk lijkt in de wet helder te omlijnen 
wat als voortgezette handeling moet worden beschouwd. Uit het bovenstaande 
betoog zal wel duidelijk zijn geworden, dat de definiëring van het verband tussen 
de te onderscheiden overtredingen met behulp van het wilsbesluit van de dader 
in samenhang met het beschermde rechtsbelang mij daarvoor onvoldoende voor­
komt. Het lijkt mij dus beter ook hier uit gaan van evenveel boeten als feiten. 
Uiteraard kan tegen deze opvatting worden ingebracht, dat zo het risico bestaat 
dat de (meervoudige) boete-oplegging niet meer als realistisch wordt gezien. Dat 
risico zal echter niet met een wettelijke regeling, maar met een realistisch 
handhavingsbeleid moeten worden ondervangen.

Verval van de bevoegdheid tol boete-oplegging4.3.7

Onder het kopje ‘verval van het recht tot strafvordering en van de straf’ zijn in 
titel VIII van het eerste boek van het Wetboek van Strafrecht een aantal tamelijk 
verschillende regels bijeen gezet die eenzelfde, in dat kopje genoemd, effect 
teweeg brengen (artt. 68-77bis Sr). Deze bepalingen betreffen voor zover hier van 
belang de gevolgen van;
- een tweede vervolging wegens hetzelfde feit (ne bis in idem),
- de dood van de verdachte/veroordeelde,
- de verjaring van het feit en van het recht de straf te executeren,
- voldoening aan voorwaarden gesteld ter voorkoming van vervolging (trans­

actie).

In het vervolg van deze paragraaf zal ik op het eerste en het laatste punt ingaan. 
Daaraan voorafgaand kunnen echter in het kort enkele opmerkingen over de 
tussenliggende onderwerpen worden gemaakt.

In het strafrecht brengt de dood van de verdachte mee, dat tegen hem geen 
vervolging kan worden ingesteld en dat de reeds ingestelde vervolging moet 
worden gestaakt. De achtergrond daarvan is duidelijk: andere problemen (zoals 
de vraag of een eerlijk onderzoek nog wel mogelijk zou zijn) daargelaten, is aan 
een dergelijke vervolging, gericht op de door de strafoplegging tastbaar gemaakte 
persoonlijke verantwoordelijkheid, de zin komen te ontvallen. Dat spreekt van­
zelf wanneer de verdachte een natuurlijke persoon is. Complicaties ontstaan 
wanneer het om een rechtspersoon gaat: is het juridische einde daarvan met de 
dood gelijk te stellen?*' Dat kan uit een oogpunt van doeltreffende handhaving 
wel eens bezwaarlijk zijn, vooral als de handelende personen ook niet meer te 
traceren zijn. Hoe dat ook zij, duidelijk is wel dat ook de bestuurlijke boete-op- 
legger met de feitelijke en juridische eindigheid van het bestaan te maken zal

81 Vgl.HR 8-3-1994, NJ 1994, 408, m.n. ThWvV.
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krijgen. Op dat punt zullen dus in de desbetreffende boetestelsels regelingen 
moeten worden getroffen. Voor zover ik heb kunnen nagaan, is daarin slechts in 
het aanhangige wetsvoorstel tot wijziging van de Algemene wet inzake rijksbe­
lastingen ( Kamerstukken 23 470) voorzien. Het voorgestelde artikel 67i van de 
Algemene wet inzake Rijksbelastingen bepaalt, dat geen boete zal worden 
opgelegd aan de overledene. Die bepaling ziet dus kennelijk op de natuurlijke 
persoon. Dat probleem zou op die wijze algemeen in het boete-hoofdstuk van de 
Awb kunnen worden geregeld. Voor de rechtspersoon die na het feit, maar voor 
de boete-oplegging, heeft opgehouden te bestaan, is het wat ingewikkelder. 
Daarbij speelt allereerst de vraag of de boete een schuld aan de overheid oplevert 
die de rechtspersoon tijdens haar bestaan heeft aangegaan. De overtreding vormt 
weliswaar de grondslag van de boete-vordering, maar de vordering zelf is pas 
later ontstaan. Daarnaast zijn er vragen als: is er nog iemand die de rechtspersoon 
in rechte kan vertegenwoordigen, zijn de personen die na de liquidatie in de 
eventuele baten hebben gedeeld voor de schuld aansprakelijk, etc. Ik moet deze 
en andere vragen laten liggen eri volsta met de opmerking dat de materie een 
algemene regeling behoeft.

De dood van de veroordeelde, belet ook de executie van de meeste strafrech­
telijke sancties. Wel voor tenuitvoerlegging blijft vatbaar de maatregel tot ontne­
ming van wederrechtelijk verkregen voordeel (vgl. art. 75 Sr), 
bestuurlijke boete kunnen met de bovenstaande vergelijkbare opmerkingen wor­
den gemaakt, zij het dat het in dit geval wat minder duidelijk is dat de onmisken­
baar bestaande schuld aan de overheid niet behoeft te worden voldaan. Waar 
conflictopwekkende regelgeving echter behoort te worden vermeden, kan voor 
de Algemene wet inzake rijksbelastingen voorgestelde regel - de boete wordt op 
verzoek verlaagd tot het reeds betaalde bedrag, ook als dat nul is - algemeen 
ingang vinden.

Ook de verjaring is een onderwerp waarvoor in bestuurlijke boetestelsel 
voorzieningen moeten zijn getroffen. De aanhangige voorstellen voorzien daar 
ook in.*“* De verjaring betreft zowel het tijdsverloop tussen de overtreding en 
(officiële stappen die leiden tot) de boete-oplegging als het tijdsverloop tussen de 
uitvoerbaar geworden beslissing en de feitelijke executie. Een algemene regeling 
ligt hier naar mijn mening minder voor de hand: tussen de verschillende boetere­
gelingen kunnen zowel wat betreft de aard van de feiten als de hoogten van de

82 Voor de

83

82 Art. 16 WED bevat een verdergaande regeling; volgens kan ook wanneer de verdachte voor 
de uitspraak is overleden, de verbeurdverklaringen de verplichting tot restitutio in integrum 
van art. 8 WED worden opgelegd. Voorbeelden van toepassing zijn mij niet bekend. Verder 
zij gewezen op het wetsvoorstel confiscatie crimineel vermogen (Kamerstukken II, 
1993/94,23 704).

83 Dat de verlaging alleen op verzoek plaatsheeft, is, wanneer de betalingsplicht eigenlijk als 
vervallen wordt beschouwd, dan wellicht weer wat zuinig.

84 Ik denk overigens dat de regel ingen niet tot het stellen van de termijn beperkt kunnen blijven 
en dat zal moeten worden gespecificeerd waardoor de verjaring wordt gestuit. Daartoe kan 
een formeel aanknopingspunt worden gekozen in de eerste mededeling die de betrokkene 
ontvangt omtrent de constatering van de overtreding.
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boeten belangrijke verschillen bestaan die een op de desbetreffende regeling 
toegesneden benadering rechtvaardigen. Enige afstemming zal de wetgever 
echter wel (hebben te) betrachten. 85

Van de nog openstaande onderwerpen nu eerst het ‘ne bis in idem’. De gedachte 
dat een tweede bestraffing voor hetzelfde feit apert onredelijk en dus ontoelaat­
baar is, mag wel een rechtsbeginsel heten. Het is ook verankerd in het positieve 
recht, te weten in artikel 14, zevende lid, van het IVBPR. Deze bepaling lijkt, in 
de lijn van het hiervoor betoogde,^® in beginsel in elk geval ook op de oplegging 
van bestuurlijke boeten betrekking te hebben. De zojuist betrachte voorzichtig­
heid in de formulering is alleen al nodig, omdat Nederland bij de ratificatie van 
het IVBPR het voorbehoud heeft gemaakt, dat ten aanzien van het zevende lid 
geen verdergaande verplichtingen worden aanvaard dan voortvloeien uit artikel 
68 Sr. Mogen feiten dus wel twee keer met een bestuurlijke boete worden bestraft? 
Dat lijkt mij niet, maar het artikel en het gemaakte voorbehoud moeten wel even 
worden bezien. Artikel 14, zevende lid, IVBPR stelt dat niemand tweemaal voor 
een feit waarvoor hij in een land reeds bij onherroepelijke uitspraak is veroor­
deeld, of waarvan hij is vrijgesproken, mag worden (ten eerste) berecht of (ten 
tweede) gestraft. Aldus geformuleerd lijkt deze bepaling niet zonder meer op een 
boete-beschikking van een bestuursorgaan van toepassing. De procedure die 
daartoe leidt is immers niet zomaar gelijk te stellen met berechting, de beschik­
king niet met een uitspraak en de beslissing om in een bepaald geval geen boete 
pp te leggen evenmin met een vrijspraak. De stelling dat de bepaling van het 
IVBPR niet op de bestuurlijke boete betrekking heeft lijkt mij dus tamelijk 
plausibel. Wanneer dat evenwel niet zou worden aangenomen, komt het voorbe­
houd in beeld. En artikel 68 Sr heeft onmiskenbaar alleen op rechterlijke uitspra­
ken in strafzaken betrekking. Naar positief recht is een tweede bestuurlijke boete 
dus niet op grond van het IVBPR (zoals dat voor Nederland geldt) uitgesloten. 
Onredelijk blijft het uiteraard, maar het gemis van de toepassing van artikel 14, 
zevende lid, lijkt mij niet alleen maar te betreuren, omdat de daarin neergelegde 
waarborg van het verbod van een tweede berechting in boete-zaken lastig zou 
zijn. De vraag wordt dan immers of de bestuurlijke procedure voorafgaande aan 
de boete-oplegging ook uitgesloten zou moeten worden. Als dat zou moeten 
worden aanvaard wordt de weg geopend voor interessante onrechtmatige daads- 
acties in de gevallen, dat zo’n procedure wel zou hebben plaatsgehad. De vraag 
is echter, als gezegd, mijns inziens niet aan de orde.

Het probleem van de dubbele bestraffing kan zich bij aanpalende stelsels van 
strafrechtelijke en bestuurlijke handhaving op twee niveaus voordoen: de dader 
wordt zowel met een bestuurlijke boete als met een strafvervolging geconfron­
teerd, of de dader wordt twee maal met hetzij het één hetzij het ander belaagd.

Daarvan is ook sprake blijkens de verandering van de verjaringstermijn in het wetsvoorstel 
betreffende administratieve boeten op het terrein van de sociale zekerheid (Kamerstukken 
23 909) van 12 naar 5 jaar met verwijzing naar het fiscale voorstel (Kamerstukken 23 470). 
Vgl. par. 4.3.2.
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87Op het eerste niveau moet worden onderscheiden tussen de modellen Aen B.
In model A, zou men zeggen, is een dubbele bestraffing uitgesloten door de 
inrichting van het stelsel omdat de omschrijvingen van boetefeiten niet met die 
van strafbare feiten kunnen samenvallen. Dat is op zichzelf juist, maar het lost 
niet alle problemen op. Het is bij voorbeeld niet ondenkbaar, dat de omschrijving 
van een model A-boetefeit ten dele dezelfde bestanddelen bevat als de delictsom­
schrijving van een strafbaar feit. Een eendaadse samenloop is dan mogelijk. Mag 
nu wanneer het feit reeds met een bestuurlijke boete is afgedaan alsnog een 
strafvervolging plaatshebben? En hoe als de strafvervolging vooropging? Voor 
de latere strafvervolging biedt artikel 68 Sr hier, zoals is gebleken, geen uitkomst, 
althans niet rechtstreeks. De ontoelaatbaarheid van de strafvervolging kan echter 
ook worden gebaseerd op de stelling dat deze vervolging in strijd is met begin­
selen van behoorlijk vervolgingsbeleid,*^ waarbij daaraan een invulling wordt 
gegeven die is afgeleid van de jurisprudentie op artikel 68 Sr. De eerste vraag die 
in een dergelijk geval aan de orde komt, is dan of wel van hetzelfde feit sprake 
is: het feitelijk gebeuren kan immers onder twee verschillende bepalingen worden 
gerubriceerd en het levert dus wellicht ook twee afzonderlijk te bestraffen feiten 
op. De identiteit van deze te onderscheiden feiten wordt in de strafrechtspraak 
aangenomen, wanneer blijkt van gelijktijdigheid van de gedragingen en een 
wezenlijke samenhang in het handelen en de schuld van de dader waarbij ook de 
strekking van de relevante norm overeenkomstig moet zijn.*^ Bestaat deze 
identiteit van feiten dan is er reden de tweede strafvervolging ontoelaatbaar te 
achten. Daarvoor kan ook nog een praktische grond bestaan. In het geval waarom 
het gaat, zal het initiatief tot de inschakeling van justitie voor het openbaar 
ministerie kenbaar hebben gelegen bij het bestuur; het feit dat de overtreding 
eveneens bestuurlijk kan worden afgedaan, behoort het openbaar ministerie dan 
aanleiding te geven te onderzoeken hoe de zaak bestuurlijk is gelopen en waarom 
de zaak op het justitiële spoor is gebracht. Bij een dergelijk onderzoek zou van 
de oplegging van bestuurlijke boete moeten blijken, blijft dat onderzoek achter­
wege dan is de vervolgingsbeslissing onvoldoende zorgvuldig genomen.

In het geval de bestuurlijke boete op de strafvervolging zou volgen, kan een 
vergelijkbaar standpunt worden betrokken. Ook hier behoort de boete-bevoegd- 
heid als vervallen te worden beschouwd. Behoeft een en ander nu voor de model 
A-regelingen wettelijke voorzieningen? Noodzakelijk lijkt mij dat niet, omdat in 
de praktijk eerst maar moet blijken hoe vaak het geval zich, hoewel bepaald niet 
ondenkbaar, in werkelijkheid zal blijken voor te doen. Tot die tijd kan de rechter 
deze last er nog wel bij hebben.

Wanneer het bestuurlijke-boetestelsel van het B-type is, is de kans op dubbele 
bestraffing als het ware ingebakken: de feiten zijn immers naar hun omschrijving 
zowel boete- als strafbare feiten. In de voorgestelde B-stelsels®° is dit probleem

87 Vgl. par. 4.2.
88 Vgl. voor discussie over de terminologie C.P.M. Cleiren, Beginselen van een goede 

procesorde, (diss.), Arnhem, 1989. p. 267-271,279.
89 Vgl. bijv. HR 17-12-1963, NJ 1964 385; HR 20-4-1980, NJ 1980,445.
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dan ook onderkend en opgelosl. De gekozen oplossing houdt het volgende in. 
Enerzijds is strafvervolging uitgesloten wanneer de bestuurlijke boete is opge­
legd, dat wil zeggen wanneer het competente bestuursorgaan de beschikking heeft 

Anderzijds is oplegging van de bestuurlijke boete uitgesloten, wan-91genomen.
neer het onderzoek op de zitting van de strafrechter is begonnen, dan wel wanneer 
het recht tot strafvervolging door transactie is vervallen. Het zal interessant 
worden te bezien of de bestuurlijke en de strafrechter erin slagen hun jurispru­
dentie ten aanzien van ‘hetzelfde feit’ op één lijn te houden.

Op het tweede niveau behoeft alleen de dubbele bestuurlijke boete bespreking; 
de dubbele bestraffing is in strafwet en -rechtspraak al geregeld. Bij aanvaarding 
van het principe rijst hier de vraag of aan ‘hetzelfde feit’ dezelfde inhoud zou 
moeten worden gegeven als in de strafrechtelijke jurisprudentie is ontwikkeld. 
Het bezwaar daartegen ligt voor de hand: het criterium is nogal complex (gelijk­
tijdigheid van de gedragingen, wezenlijke samenhang in handelen en schuld, 
gelijke strekking van de overtreden bepalingen) en het is bij overtredingen waarbij 
de schuld nauwelijks aan de orde komt, minder duidelijk toepasselijk. In de lijn 
van mijn eerdere betoog kan met een ‘gestripte’ versie worden volstaan. Identiteit 
van feiten moet worden aangenomen bij vaststaande gelijktijdigheid en bij 
overtreding van normen met een gelijke strekking, dat wil zeggen normen die 
hetzelfde rechtsbelang beschermen. Zoals reeds aangegeven kan dat rechtbelang 
nogal beperkt worden opgevat, namelijk zo dat in beginsel wordt voorondersteld 
dat verschillende normen verschillende belangen beogen te beschermen. Waar 
echter duidelijk is, dat de vraag of in het concrete geval nu mag worden uitgegaan 
van ‘hetzelfde feit’ door de betrokkene gemakkelijk anders kan worden beant­
woord dan door het bestuursorgaan, vereist de zorgvuldigheid wel dat bij de eerste 
boete-oplegging wordt duidelijk gemaakt dat ter zake van andere aspecten van 
het gebeuren nog een tweede kan volgen (vgl. par. 4.3.6).

Deze benadering lijkt mij voor model A bruikbaar. Voor model B zou de zaak 
anders kunnen liggen. Daar dient de vraag of een strafvervolging na een bestuur­
lijke boete mogelijk is te worden beantwoord met toepassing van de criteria voor 
‘hetzelfde feit’ uit artikel 68 Sr. Het doet immers merkwaardig aan wanneer bij 
de vraag naar de toelaatbaarheid van een tweede boete-oplegging in het bestuurs­
recht andere maatstaven zouden worden aangelegd dan in het strafrecht. Naar 
mijn mening is dat bij de door mij voorgestane benadering in de praktijk ook niet 
duidelijk het geval. Wanneer bij de bepaling van de (non-)identiteit van het feit 
met name wordt gelet op de gelijktijdigheid van gedragingen en de aard van de 
overtreden normen, wordt geabstraheerd van ‘de wezenlijke samenhang in het 
handelen en de schuld’. Deze sterk op de subjectiviteit van de dader betrokken

Vgl. wet.s voorste Hen tot wijziging van het fiscale boetestelsel (Kamerstukken 23 470) en 
boeten etc. in de sociale zekerheid (Kamerstukken 23 909).
Dat bemst niet op de strafrechtelijke jurispmdentie, vgl. E.F. Stamhuis. Ne bis in idem en 
sanctie-cumulatie bij fraudedelicten, in: DD 1991, p. 465-473 in verband met HR 5-2-1991. 
NJ 1991,402; zie voor andere voorbeelden D. Hazewinkel-Suringa, bew. J. Remmelink. 
Inleiding tot de studie van het Nederland.se strafrecht, 13e dr. Arnhem, 1994, p. 585.
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elementen zullen echter in verband met de oplegging van bestuurlijke boeten van 
ondergeschikte betekenis zijn.

Het laatste onderwerp waarvan behandeling is toegezegd betreft de voldoening 
aan voorwaarden gesteld ter voorkoming van strafvervolging of te wel de trans­
actie. Michiels heeft in zijn oratie gewezen op de bestuurlijke transactie als 
alternatief voor de bestuurlijke boete.®^ Hij onderscheidde twee varianten: (1) het 
bestuur gaat een schikking aan bij aanvaarding waarvan het recht tot strafvorde­
ring ter zake vervalt; bij niet-aanvaarding kan alsnog aangifte worden gedaan 
(vgl. art. 85 Waterschapswet); (2) het bestuur oefent de transactiebevoegdheid 
van het openbaar ministerie uit (vgl. art. 37 WED). Op deze varianten zal ik niet 
ingaan. Ik zal bezien of zoiets als de transactie ook een plaats zou kunnen krijgen 
binnen een bestuurlijk boetestelsel (van model A).

Kern van de rechtsfiguur van de strafrechtelijke transactie, is dat de verdachte 
vrijwillig voldoet aan hem door het openbaar ministerie of de politie gestelde 
voorwaarden die ertoe strekken een strafvervolging, mogelijk uitlopende op een 
veroordeling door de strafrechter, te voorkomen. De gedachte is dus dat de 
verdachte de transactie op wel bepaalde voorwaarden accepteert om ‘erger’ (de 
openbare terechtzitting met onzekere uitkomst) te voorkomen; extra stimulans 
hierbij is het vaste beleid van het openbaar ministerie om bij niet aanvaarding een 
belastender straf te vorderen dan in de transactievoorwaarden lag besloten. Voor 
de goede orde zij vermeld, dat de transactiebevoegdheid op de wet berust (artt. 
74-74c Sr) en betrekkelijk gedetailleerd is uitgewerkt in hetTransactiebsluit 1994 
met bijbehorende bijlagen en richtlijnen.

De transactie wordt dus gekenmerkt door het uitgangspunt dat de straf door 
de rechter wordt opgelegd. Aan die strafoplegging is te ontkomen door met de 
lagere instantie (die vaak de toegang tot de rechter beheerst) tot overeenstemming 
te komen. Die verhoudingen doen zich in een bestuurlijk boetestelsel niet voor: 
daarin is immers het bestuursorgaan en niet de rechter de boete-opleggende 
instantie en ontbreekt een met het openbaar ministerie vergelijkbare dienst. ■ 
Wanneer dan aan parallellen met de transactie wordt gedacht, komt in de eerste 
plaats de uitreiking van een boetebeschikking door de constaterende ambtenaar 
aan wie daartoe mandaat is verleend, in gedachten. Mij lijkt daaraan niet veel 
behoefte te bestaan. In de eerste plaats is de vraag of aldus wel een duidelijk 
sneller en eenvoudiger procedure ontstaat. Het zal in dit geval niet, evenmin als 
bij de strafrechtelijke transactie, aanvaardbaar zijn onmiddellijke betaling te eisen 
of beperkingen aan te brengen op de mogelijkheden van bezwaar en beroep. 
Slechts het ambtelijk niveau waarop de beschikking wordt vastgesteld is lager. 
Een ander punt betreft de vraag waarom de overtreder hierop zou ingaan: welk 
voordeel kan hem worden geboden? Waar hij in het bestuursrecht toch niet in een 
procedure voor de rechter wordt betrokken tenzij hij dat zelf verkiest, ligt daar 
voor hem geen winst. Ook een zwaardere sanctie bij niet-betaling behoeft hij niet

92 Vgl. F.C.M.A. Michiels, De boete in opmars?, Zwolle 1994, p. 43, 44.
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te duchten: de bestuurlijke boete is immers reeds in een vaststaaande vorm 
opgelegd.

Wellicht zijn er echter modificaties te bedenken die wat meer perspectief 
bieden. Waar het om gaat is dat eenvoudige zaken waarin de overtreder het feit 
erkent en de sanctie accepteert, snel en op voor bestuur en betrokkene voordelige 
wijze worden afgehandeld. Om dat te bereiken kan aan het volgende worden 
gedacht. De constaterende ambtenaar zou in plaats van een boetebeschikking ook 
een machtigingsformulier kunnen uitreiken, waarmee het bestuursorgaan, nadat 
het formulier door betrokkene is getekend en teruggezonden, het recht verkrijgt 
een bepaald bedrag van de giro- of bankrekening van de betrokkene te doen 
overschrijven. Bij gebruik van de machtiging is uiteraard een latere boete wegens 
hetzelfde feit uitgesloten. Met de uitreiking van de machtiging wordt geen boete 
opgelegd, maar wordt de gelegenheid geboden de oplegging daarvan te voorko­
men onder afstand van de rechtsmiddelen die daartegen zouden kunnen worden 
aangewend. Doordat de boete nog niet is opgelegd, kan het bedrag op de uit te 
reiken machtiging ook lager worden gesteld dan het zou zijn wanneer voor het 
feit wel volgens de regels van de kunst een boetebeschikking zou worden 
gegeven.^^ Dit ideetje kan helaas hier niet verder tot rijping worden gebracht, 
maar het staat wel vast dat er nog een paar haken en ogen aan zitten. Nog even 
daargelaten wat de bestuursrechtelijke status (besluit, beschikking, handeling?) 
van de uitreiking van zo’ n machtiging zou zijn, komt daaraan elke zin te ontvallen 
wanneer de overtreder daartegen afzonderlijk in het geweer kan komen. Deze 
dogmatische problemen zijn niet onbelangrijk, omdat het mij niet goed denkbaar 
lijkt een dergelijke figuur te introduceren zonder met de strafrechtelijke transactie 
vergelijkbare wettelijke basis. Waar het parlement de strafrechtelijke transactie 
met kritische aandacht volgt mag bij bestuurlijke varianten eenzelfde belang­
stelling worden verwacht. Onderwerpen die dan aan de orde zullen komen zijn 
de waarborgen voor een redelijke keuzevrijheid van de overtreder, een adequaat 
toezicht op de ambtenaar die met hem in contact treedt, de kwalificaties waaraan 
deze moet voldoen, de hoogte van de boete en de aard van de feiten waarvoor de 
procedure bruikbaar is, de ‘korting’ die mag worden geboden, de bereikbare 
versnelling van de afdoening en ongetwijfeld nog meer. Verder is het uiteraard 
de vraag of het wel de moeite waard is een niet geringe legislatieve inspanning 
te plegen om een resultaat te bereiken, dat binnen het strafrecht door toedeling 
van transactiebevoegdheid aan buitengewone opsporingsambtenaren mogelijk 
eenvoudiger is te bereiken.

Afsluitend kan dan ook worden vastgesteld dat binnen een bestuurlijk boete­
stelsel wel aan een variant op de transactie kan worden gedacht, maar dat de 
aantrekkelijkheid daarvan vooralsnog enigermate wordt overschaduwd door 
inspanningen die in verband daarmee zijn te verwachten.

93 De figuur van de machtiging lijkt mij het eenvoudigst, maar andere constructies waarin de 
overtreder in ruil voor zijn afstand van bezwaar en beroep een korting op de boete krijgt 
zijn ongetwijfeld ook te ontwerpen.

94 Vgl. de parlementaire behandeling van de politietransactie voor eenvoudige misdrijven 
(Wet van 16-9-1993, Stb.517; Kamerstukken 22 523).
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5 Afsluiting

In het voorafgaande is de opmars van de bestuurlijke boete geplaatst tegen de 
achtergrond van de verbestuurlijking van het strafrecht. Dat verschijnsel is 
verbonden met de constatering dat op vele terreinen zichtbaar is dat rechtsnormen 
slechts in beperkte mate worden nageleefd. De (repressieve) handhaving kan 
daarin weinig verandering brengen en vertoont dus zo bezien een tekort. Het 
inzicht, dat de naleving van rechtsregels slechts met mate wordt beïnvloed door 
het bestaan en de inrichting van repressieve handhavingsstelsels, relativeert de 
betekenis van desbetreffende juridische beschouwingen, maar ook niet meer dan 
dat.

Regelingen die voorzien in de mogelijkheid wegens delicten bestuurlijke boeten 
op te leggen strekken tot vervanging van of aanvulling op de strafrechtelijke 
handhaving. Met het oog daarop is op een aantal punten bezien welke betekenis 
centrale strafrechtelijke leerstukken hebben voor de toepassing van de bestuur­
lijke boete. In aanmerking nemende, dat de keuze voor bestuurlijke of strafrech­
telijke handhaving niet door principiële maar door pragmatische overwegingen 
wordt bepaald, kon niet worden verwacht dat de rechtsvragen voor de strafopleg- 
ger op het ene gebied heel anders zouden liggen dan op het andere. Dat betekent 
naar mijn mening, dat de inrichting van een stelsel van bestuurlijke boeten in 
beginsel niet veel eenvoudiger kan zijn dan het strafrechtelijke. Voor zover dat 
mogelijk is, wordt dat bepaald door de betrekkelijke eenvoud van de feiten die 
voor bestuurlijke afdoening in aanmerking worden gebracht, zowel wat betreft 
hun aard als de wijze waarop zij kunnen worden geconstateerd. Wanneer aan die 
voorwaarde is voldaan, kan worden vastgesteld, dat de wettelijke regeling van 
bestuurlijke boete op onderdelen beperkter kan blijven dan de strafrechtelijke. Zo 
kan in plaats van de wettelijke catalogus van gronden die bestraffing behoren uit 
te sluiten, worden volstaan met een algemene voorzieningen op grond waarvan 
beboeting achterwege blijft in verband met de bijzondere omstandigheden van 
het geval. Ook behoeft niet te worden voorzien in regelingen voor de verschil­
lende figuren waarin deeelneming aan een delict kan plaatsvinden, evenmin als 
in een regeling voor de poging en de voorbereiding. Van een heldere bepaling van 
de kring van (rechts)personen aan wie de boete kan worden opgelegd, kan echter 
niet worden afgezien. Het ligt voor de hand de aansprakelijkheid te beperken tot 
degene tot wie de norm is gericht. Voor zover die kring in verband met de 
bijzonderheden van het terrein waarop de regeling geldt, ruimer moet worden
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getrokken, zoals in hel voorstel voor een Wet bestuurlijke boeten visserij is 
gebeurd, zal de beperking moeten worden gezocht in de te specificeren rol die de 
aansprakelijke persoon in verband met hel delict speelt. Daarbij behoort de 
feitelijke macht die de aansprakelijke persoon over het gebeuren heeft uitgeoe­
fend of had kunnen uitoefenen, centraal te staan. Waar deze vaststaat, kan er totdat 
voor het tegendeel aanwijzingen beslaan, van worden uitgegaan dat de betrokkene 
voor het delict aansprakelijk kan worden gesteld. De inhoud van de norm is niet 
alleen van belang voor de bepaling tot wie deze is gericht, maar ook in verband 
met het daardoor beschermde belang. Dat belang is tot uitgangspunt genomen bij 
de vraag voor hoeveel verschillende delicten afzonderlijke boeten kunnen worden 
opgelegd. Naar mijn opvatting behoeft in bestuurlijke boetestelsels maar zelden 
uitzondering te worden gemaakt op de hoofdregel dat elk afzonderlijk geconsta­
teerd delict tot de oplegging van een boete kan leiden.

Bij de afsluiting van het beloog kom ik nog kort terug op de relatieve betekenis 
van de repressieve handhaving voor de naleving van regels. De bevordering 
daarvan hangt als gezegd af van heel wat meer (fysieke mogelijkheden, accepta­
tie, sociale controle, balen en lasten) dan van het bestaan van strafbepalingen (in 
enige vorm) en van de uitvoering die daaraan wordt gegeven. Naar duidelijk zal 
zijn geworden, lijkt mij de handhaving met gebruik van bestuurlijke boeten zeker 
niet uitzichtloos, maar evenmin zoveel simpeler en kansrijker dan de strafrechte­
lijke dat het een middel tegen alle kwalen is. Aan zorgvuldige overweging in 
afzonderlijke gevallen zal niet zijn te ontkomen. Daarbij is het in de eerste plaats 
van belang te beschikken over gegevens die een beeld geven van de mate waarin 
de geldende regels op het terrein waarop herordening van de handhaving wordt 
overwogen, thans worden nageleefd. De Algemene Rekenkamer heeft in haar 
verslag over 1989 aanbevolen te onderzoeken of een periodieke rapportage over 
de mate van naleving van de (gehele) ordeningswetgeving haalbaar is. Aan die 
suggestie heeft de Inspectie voor de rechtshandhaving van het ministerie van 
Justitie een (begin van) gevolg gegeven blijkens het rapport 'De eerste stap’.®^ 
Afgezien van allerlei andere wetenswaardigheden®® bevat dit rapport een schets 
van de wijze waarop op deelterreinen deugdelijke gegevens kunnen worden 
verzameld die een beeld geven van de feitelijke stand van de naleving. Het rapport 
concludeert, dat alomvattend periodiek overzicht van de gehele ordeningswetge­
ving niet haalbaar is, maar een overzicht dat is beperkt tot een aantal wetten, 
beleidsterreinen of doelgroepen wel.®’ Om enig inzicht te verkrijgen in het 
samenslel van factoren dat voor de naleving van betekenis is, zou een dergelijk 
onderzoek moeten worden verricht wanneer invoering van bestuurlijke boeten 
wordt overwogen.

95 De eerste stap. Een kosten-effecten analyse van een integrale periodieke rapportage van de 
mate van naleving van de beleidsinstrumentele wetgeving, Den Haag, 9 december 1994.

96 Zo’n wetenswaardigheid is bij voorbeeld, dat de meeste bijzondere opsporingsdiensten 
maar beperkt zicht hebben op de mate van naleving op het terrein waarop zij werkzaam 
zijn; vgl. p. 6, 20 e.v.

97 Geraamde kosten van zo’n operatie ƒ 650.000; vgl. p. 49.
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Inleiding1

De handhaving van het bepaalde bij of krachtens de Visserij wet 1963 geschiedt 
tot op heden door middel van het strafrecht. De Visserij wet 1963 kent bijzonder 
strafrecht voor de bepalingen met betrekking tot de binnenvisserij (be- 
roeps/sport), terwijl de bepalingen betreffende de zee- en kustvisserij en die, 
waarmede uitvoering wordt gegeven aan het EEG-visserijbeleid, bij artikel 1, 
onder 4e, Wet op de economische delicten als economische delicten zijn aange­
wezen. Bij de opsporing van laatstgenoemde delicten zijn derhalve van toepassing 
de bevoegdheden, welke de Wet op de economische delicten de voor die delicten 
bevoegde opsporingsambtenaren toekent en, voor zover bij de Wet op de econo­
mische delicten daarvan niet wordt afgeweken, de bepalingen van het Wetboek 
van Strafvordering en de bijgeval toepasselijke bijzondere wet: in casu de 
Visserijwet 1963. De Visserijwet 1963 kent bij artikelen 55, 60, 61 en 62 de voor 
de strafbare feiten van deze wet bevoegde opsporingsambtenaren een aantal 
bevoegdheden toe. Artikel 55, eerste lid, Visserijwet 1963 is zodanig geredigeerd, 
dat hieruit ook bevoegheden zijn af te leiden voor de voor de economische 
visserijdelicten aangewezen opsporingsambtenaren. Afwijkend van de bevoegd­
heden van de Wet op de economische delicten is daarbij de vorderingsbevoegd- 
heid van de opsporingsambtenaar in de gelegenheid te worden gesteld een 
vaartuig te betreden en overigens de medewerking van de gecontroleerde te 
verlangen, welke hij voor de vervulling van zijn taak behoeft.

In het onderhavige stuk zal worden bezien de ‘controle’ op de bepalingen van de 
visserijwetgeving, die gebracht zijn onder het wetsvoorstel Bestuurlijke boeten 
visserij. Het betreft hier met name de bepalingen voor de zee- en kustvisserij 
gegeven ter uitvoering van het communautaire visserijbeleid, zoals dat in een 
aantal EEG-verordeningen betreffende de instandhouding en het beheer van de 
visbestanden gestalte heeft gekregen. Het communautaire visserijbeleid ziet niet 
op de visserij in de binnenwateren van de Lid-Staten.

Artikel 3, eerste lid, van het wetsvoorstel bepaalt, dat terzake van de in de bijlage 
omschreven overtredingen op de wijze bij deze wet bepaald een boete wordt 
opgelegd, terwijl ‘Voorzieningen van strafrechtelijke of strafvorderlijke aard zijn 
uitgesloten’. Zoals wij hebben gezien, is het communautaire visserijbeleid in 
Nederland vertaald in onder de Wet op de economische delicten gebrachte 
strafbepalingen. De in de bijlage bij het wetsvoorstel bedoelde overtredingen
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behelzen het merendeel van de zojuist genoemde strafbepalingen. Ten aanzien 
van al deze worden voorzieningen van strafrechtelijke of strafvorderlijke aard 
derhalve absoluut uitgesloten, waarmede is bedoeld, dat geen der voorschriften 
gegeven bij Wetboek van Strafvordering, het Wetboek van Strafrecht of enige 
bijzondere strafwet op de in de bijlage opgesomde overtredingen kan worden 
toegepast.

Tegen deze achtergrond zal worden bezien hoe de handhaving van de in de bijlage 
bij het wetsvoorstel omschreven overtredingen geschiedt en zal met name de blik 
worden gericht op:
- de onderzoeksbevoegdheden;
- de grondslag voor het doen van onderzoek;
- de positie van de onderzoeksambtenaar - de positie van de instantie die de 

boete oplegt.

Dit alles afgezet tegen de positie welke de opsporingsambtenaar bij de strafvor­
dering inneemt. Waarbij dan ook een relatie zal worden gelegd met de paraplu­
functie van het Openbaar Ministerie bij de opsporing.

Globaal zal verder de verantwoordelijkheid voor de bestuurlijke handhaving 
van visserijregelingen worden bezien.
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2 Het wetsvoorstel Wet bestuurlijke boeten 
visserij

In de MvT bij het wetsvoorstel Bestuurlijke boeten visserij wordt gesteld dat, om 
tot een verantwoorde afweging van de invoering van bestuurlijke sancties inzake 
overtredingen van de visserijwetgeving te komen, de opstelling van een vooront­
werp van wet nodig werd geoordeeld, teneinde een volledig inzicht te krijgen in 
de gevolgen van zodanig stelsel. De Werkgroep bestuurlijke handhaving visse­
rijwetgeving, bestaande uit vertegenwoordigers van het Ministerie van Justitie en 
het Ministerie van Landbouw, Natuurbeheer en Visserij heeft een wetsvoorstel 
opgesteld. Naar aanleiding van de beraadslaging in de UCV van 22 april 1993 
(Handelingen UCV 1992/93, nr. 25) heeft de regering afgezien van een vooront­
werp en zijn de beraadslagingen in de werkgroep gebruikt ter voorbereiding van 
het onderhavig wetsvoorstel.

Wij gaan uit van het wetsvoorstel Bestuurlijke boeten visserij, van de Werkgroep 
bestuurlijke handhaving visserijwetgeving, van 24 december 1993 (derde versie), 
verder te noemen het wetvoorstel.

De opzet van het wetsvoorstel bestuurlijke boeten visserij is: dat voor het concrete 
geval exact de sanctie kan worden bepaald. De Minister van Landbouw, Natuur­
beheer en Visserij legt de boete op (artikel 12) en het is bedoeling de ambtena- 
ren-AID, welke reeds sinds jaar en dag belast zijn met de visserij-controle, te 
belasten met het onderzoek naar de in de bijlage bij het wetsvoorstel omschreven 
overredingen. De minister wordt bij het opleggen van de boete nauwelijks 
speelruimte geboden. Hij moet het in de bijlage neergelegde tariefstelsel strikt 
hanteren en mag in beginsel zelf niet matigen. Alleen in die gevallen dat een boete 
op grond van bijzondere omstandigheden onevenredig hoog moet worden geacht, 
mag hij de boete lager stellen dan in de bijlage is bepaald (artikel 3, derde en 
vierde lid, van het wetsvoorstel). Het wetsvoorstel laat de mogelijkheid open dat 
vissers in het kader van zelfbeheer in groepen een privaatrechtelijk boetesysteem 
hanteren, zodat het voortbestaan van de zogenaamde ‘Biesheuvel’-groepen door 
het voorstel niet wordt ondermijnd.
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3 De Grondslag voor het doen van 
onderzoek

De voorschriften, gebracht onder het regime van het wetsvoorstel, zien op een 
bedrijvigheid, die in beginsel is geoorloofd, maar welke zwaar is gereglemen­
teerd. Het gaat hierbij om voorschriften, waaraan degenen, die de onderhavige 
activiteit uitoefenen, bij voortduring moeten voldoen. Toezicht op de naleving 
van de aan de orde zijnde voorschriften heeft alleen zin indien de plaatsen waar 
de genoemde activiteit zich afspeelt kunnen worden bezocht. Verder zullen de 
personen, belast met het doen van onderzoek, naast de bevoegdheid deze plaatsen 
ter controle te betreden, de middelen moeten worden geboden ter plaatse adequaat 
onderzoek in te stellen ter vaststelling of al dan niet in strijd met deze voorschrif­
ten wordt of is gehandeld. Het wetsvoorstel bindt het optreden van de onderzoeks- 
ambtenaren dan ook niet aan het hebben van aanwijzingen dat een overtreding in 
de zin van het wetsvoorstel is gepleegd. De uitoefening van de bevoegdheden is 
gebonden aan de daarbij genoemde algemene eis, dat zij nodig is voor de 
vervulling van de taak van onderzoeksambtenaar. Deze taakinvulling wordt door 
de ambtenaar in belangrijke mate subjectief bepaald; hem komt daarbij noodza­
kelijkerwijze een grote mate van vrijheid toe. Dit neemt niet weg dat bij elk 
onderzoek toch middels objectieve gegevens moet zijn aan te tonen dat de 
onderzoeksambtenaar bezig was in de hem bij de wet opgedragen taakuitoefe­
ning. Kon bij strafvordering de vraag nog worden gesteld in hoeverre de begin­
selen van behoorlijk bestuur daarin doorwerkten; de onderhavige administratieve 
afhandeling van zaken zal telkens aan deze beginselen zijn te toetsen. Dit betekent 
ook dat voor de onderzoeksambtenaren, blijvende binnen hun taakveld, de 
beginselen van proportionaliteit en subsidiariteit richtinggevend zijn bij de uit­
voering van de hen toegekende bevoegdheden.

Het vaststellen van de in de bijlage bij het wetsvoorstel omschreven overtredingen 
zal, wil dit dwingend kunnen geschieden, bij de wet moeten gebeuren. Zo dit niet 
het geval is, zal derhalve een ieder de personen, belast met dit onderzoek, kunnen 
weerstaan en tegenwerken zonder in overtreding te geraken van de artikelen 
179-184 Wetboek van Strafrecht, met name is dit het geval waar het betreft zaken, 
waarbij van de burger iets moet kunnen worden afgedwongen. Bij het vaststellen 
van de onderhavige overtredingen zullen zulke bevoegdheden niet kunnen wor­
den gemist, denk maar aan de toegang tot plaatsen waar de te controleren activiteit 
plaatsvindt (vaartuigen, vrachtwagens, havens, afslagen, opslagplaatsen etc), het
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nemen van monsters van goederen, het meten van de maaswijdte van netten, het 
inzien van administraties, het verlangen van inlichtingen etc. Zonder wettelijke 
voorziening, waarbij zowel de bevoegde personen worden aangewezen als hun 
bevoegdheden worden omschreven, zou de rechtsbasis voor het optreden van de 
personen met onderzoek belast alleen berusten op de van de gecontroleerden 
verkregen toestemming. Dit is uiteraard geen gezond uitgangspunt voor de 
handhaving van regels, welke door de beroepsgroep bepaald niet breed worden 
gedragen; immers, zij leggen aanzienlijke beperkingen op aan de leden van de 
groep in hun dagelijkse bedrijfsactiviteit. Wij kunnen concluderen dat voor het 
scheppen van reële onderzoeksmogelijkheden, op het onderhavige terrein, ingrij­
pen in de rechten en vrijheden van de burgers noodzakelijk zal zijn en dat een 
formeelwettelijke grondslag derhalve nodig is voor de aanwijzing van de met het 
onderzoek belaste ambtenaren en de door dezen daarbij te hanteren dwangmid­
delen.

De nieuwe artikelen 54a e.v. Visserijwet 1963, waarin het wetsvoorstel voorziet, 
geven onderzoeksbevoegdheden aan de ambtenaren belast met toezicht op de 
naleving van de voorschriften gegeven bij of krachtens deze wet, maar geven niet 
met zoveel woorden aan waartoe het toezicht moet leiden, met name schrijven 
zij voor de toezichthoudende ambtenaren geen vervolghandelingen voor op de 
resultaten van het door hen verrichte onderzoek. Ook voor andere autoriteiten 
wordt op dit stuk verder niets bepaald. Afgezien van het preventieve effect dat de 
justitiabele zich op de vingers weet gekeken, mag worden aangenomen dat de 
administratie de resultaten van het toezicht mag gebruiken voor haar beleidsbe­
paling, inzonderheid bijvoorbeeld het vergunningenbeleid, de registratie van de 
vangsten etc.

Vanaf 1969 heeft de regering een scherp onderscheid gemaakt - en sindsdien ook 
steevast volgehouden - tussen toezicht en opsporing (zie Aler, ‘De politiebe- 
voegdheid bij opsporing en controle’, Zwolle 1982, pag. 61 e.v.). Van opsporing 
zou eerst sprake zijn, indien er een verdenking is dat een strafbaar feit is begaan. 
Om controle in een fase hiervoor mogelijk te maken, zou de wetgever een aparte 
voorziening moeten geven. Dit nu is in vele wetten geschied door daarin de 
toezichthouder in te voeren. Toezicht is in de meeste wetten met name gedacht 
als controle in de pro-actieve fase voor strafvordering. Dat verklaart ook waarom 
in de regel hieraan geen vervolg bij de wet wordt verbonden. Gevolg van toezicht 
in de pro-actieve fase is, dat bij het stoten op verdenking van een strafbaar feit, 
strafvordering haar loop gaat nemen en gaat bepalen wat er dient te gebeuren. Het 
Wetboek van Strafvordering en bijgeval de bijzondere wet gaan dan de verdere 
verloop van de gang van het onderzoek bepalen. I

Wij zijn overigens van mening dal elk op de formele wet geba.seerd onderzoek dat ten doel 
heeft zaken in het kanaal van de strafvordering te brengen, strafvordering is in de zin van 
artikel 1 Wetboek van Strafvordering. In onze ogen is derhalve het als pro-actieve fase voor 
‘strafvordering’ fungerende toezicht van onderscheiden wetten strafvordering in de zin van 
artikel I Wetboek van Strafvordering. Vooreen meer genuanceerd standpunt, zie Buruma

I
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Praktijk is, en dat bevestigt de stelling dat toezicht uitsluitend dan wel mede 
is bedoeld als controle in de fase voor strafvordering, dat de toezichthouder in de 
regel tevens is aangewezen als opsporingsambtenaar voor de strafbare feiten van 
de wet in kwestie (wijst de tekst van artikel 142 (oud/nieuw) Wetboek van 
Strafvordering de toezichthouders niet reeds de iure aan als opsporingsambtena­
ren?). Bij ontdekking van een strafbaar feit wikkelt hij het onderzoek verder af 
op basis van Strafvordering en de bijgeval toepasselijke bijzondere strafwet, zoekt 
de verdachte, maakt ter zake proces-verbaal op en dient dit in conform de artikelen 
152-157 Wetboek van Strafvordering, waarna de officier van justitie aan zet is. 
Stoot de toezichthouder bij controle niet op een strafbaar feit dan is het einde actie 
voor hem.

De onderzoeksambtenaren van de Wet bestuurlijke boeten visserij is ook de taak 
toebedeeld de door hen gevonden overtredingen in het kanaal te brengen, waarin 
boeteoplegging door de bevoegde instantie kan geschieden (artikel 11 van het 
wetsvoorstel).

‘Hel OM en de bijzondere op.sporing’ in ‘Taak en functioneren’. SI-EUR-reek.s. deel 4, 
Arnhem 1994, pag 187-189.
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4 Het verrichten van onderzoek naar 
overtredingen in de zin van de Wet 
bestuurlijke boeten visserij

Zoals reeds gememoreerd, sluit het wetsvoorstel op de in de bijlage omschreven 
overtredingen voorzieningen van strafrechtelijke en strafvorderlijke aard abso­
luut uit. Daarmede is derhalve gegeven dat voor deze overtredingen het gehele 
onderzoeks-, vervolgings-, sanctie- en executiekader van strafvordering is komen 
te vervallen en dat voor het opleggen van de bestuurlijke boete te dezer zaken 
nieuwe kaders dienen te worden geschapen. Daarin nu voorziet het wetsvoorstel. 
Omdat de opsporingsambtenaren niet zijn betrokken bij de vervolging als zodanig 
en ook niet bij de executie van een opgelegd vonnis en dit evenmin het geval is 
bij de boeteoplegging zelf en de invordering daarvan in het kader van onderhavig 
wetsvoorstel, laten wij deze aspecten hier verder onbesproken.

Het wetsvoorstel definieert ‘overtreding’ als ‘een handeling omschreven in de 
bijlage, welke in strijd is met het bepaalde bij of krachtens de artikelen 3, 3a, 4, 
5 of 9 Visserijwet 1963’, terwijl ‘onderzoek’ wordt omschreven als ‘handelingen 
die door ambtenaren, belast met het toezicht op de naleving van het bepaalde bij 
of krachtens de Visserijwet 1963, worden verricht met het oog op de vaststelling 
dat al dan niet een overtreding is begaan’. Het wetsvoorstel bevat in artikel 17 
een wijziging van de Visserijwet 1963, inhoudend de bevoegdheid voor de 
Minister van Landbouw, Natuurbeheer en Visserij tot het aanwijzen van ambte­
naren belast met het toezicht op de naleving van het bepaalde bij of krachtens de 
Visserijwet 1963. Tevens wordt een aantal nieuwe artikelen aan de Viserijwet 
1963 toegevoegd, inhoudend de bevoegdheden welke de toezichthoudende amb­
tenaren bij de uitoefening van hun taak ten dienste staan.

Het wetsvoorstel bepaalt dat het onderzoek naar de overtredingen wordt gedaan 
door de ambtenaren die zijn belast met het toezicht op de naleving van het 
bepaalde bij de Visserijwet 1963, hier verder te noemen de onderzoeksambtena- 
ren. Bij dit onderzoek kunnen die ambtenaren beschikken over hen bij de 
Visserijwet 1963 verleende toezichthoudende bevoegdheden en de bij het onder­
havige wetsvoorstel verleende bevoegdheden (artikel 5). De bevoegdheden van 
de artikelen 54a e.v. Visserijwet 1963, behelzen de reguliere bevoegdheden voor 
toezichthoudende ambtenaren, zoals die na het van kracht worden van de derde
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tranche van Algemene wet bestuursrecht voortvloeien uit afdeling 5.1. van die 
wet. Daarnaast wordt de onderzoeksambtenaren bij dit wetsvoorstel een aantal 
aanvullende bevoegdheden verleend om gericht onderzoek naar de overtredingen 
van dit voorstel te doen. Het betreft hierbij bevoegdheden die specifiek voor de 
uitvoering van de Wet bestuurlijk boeten visserij bedoeld zijn en daarom ook bij 
deze wet zelf worden gegeven.

4.1 De toezichthoudende bevoegdheden van de Visserijwet 1963, 
voorzien bij het wetsvoorstel

De Visserijwet 1963 - indien deze zal worden gewijzigd conform onderhavig 
wetsvoorstel - geeft de krachtens die wet aangewezen toezichthoudende ambte­
naren de volgende bevoegdheden:
- het betreden van elke plaats en zich daar doen vergezellen van door hen 

aangewezen personen;
- het vorderen van inlichtingen;
- het vorderen van inzage van bescheiden en maken van kopieen daarvan;
- het onderzoeken van zaken, deze aan opneming onderwerpen, daarvan mon­

sters te nemen en daartoe verpakkingen te openen;
- het vorderen dat een bestuurder zijn vervoermiddel stilhoudt;
- het onderzoeken van vervoermiddelen en hun lading;
- het vorderen van medewerking bij de uitoefening van hun bevoegdheden.

Dit telkens met de clausulering ‘voor zover dat voor de vervulling van hun taak 
redelijkerwijs nodig’. Deze beperking zal overigens niet alleen gelden bij het 
toezicht bedoeld in artikel 54a Visserijwet 1963, doch ook als deze bevoegdheden 
worden gebruikt voor het doen van onderzoek als bedoeld in het wetsvoorstel 
(anders zal er sprake zijn van detoumement de pouvoir). Daar boven op gelden 
de beperkingen die het wetsvoorstel hierop geeft (artikel 5, tweede lid).

Deze catalogus van bevoegdheden stemt in belangrijke mate overeen met de 
bevoegdheden die gebruikelijk in vele wetten, welke door middel van het straf­
recht worden gehandhaafd, aan de krachtens die wetten aangewezen toezicht­
houdende ambtenaren worden verleend (Warenwet, In- en uitvoerwet. 
Diergeneesmiddelenwet, Meststoffenwet, Gezondheids- en welzijnswet voor 
dieren, etc). Afgezien van het vorderen van inlichtingen, kent een aantal wetten 
de hiergenoemde (controle)bevoegdheden toe aan opsporingsambtenaren, zie met 
name de Wet op de economische delicten, de artikelen 19-23 en ook artikel 55 
Visserijwet 1963.
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4.2 De bevoegdheden van de onderzoeksambtenaar op basis van het 
wetsvoorstel

Het wetsvoorstel bekleedt de hierbij aangewezen onderzoeksambtenaren met de 
gelijke bevoegdheden, welke de (conform dit voostel gewijzigde) Visserijwet 
1963 toekent aan de krachtens deze wet aangewezen toezichthoudende ambtena­
ren. Daarnaast geeft het wetsvoorstel een aantal aanvullende bevoegdheden voor 
de onderzoeksambtenaar om zijn taak adequaat te kunnen vervullen.

4.2.1 Het doorzoeken van vaartuigen (artikel 8)

Door vis niet op de vangstopgave te vermelden kan een visser zijn contingenten 
spruen. Onder de Wet bestuurlijke boeten visserij is de hoeveelheid vis, waarmede 
een overtreding is begaan, een belangrijke factor bij het vaststellen van de hoogte 
van de boete. Het is derhalve uiterst lucratief vis te onttrekken aan het oog van 

■ de onderzoeksambtenaren. Ook het vissen met nauwmazige netten is buitenge­
woon winstgevend: bij gelijke inspanning worden grotere vangsten gerealiseerd. 
Het wetsvoorstel geeft de onderzoeksambtenaren de bevoegdheid tot het stelsel­
matig doorzoeken van een vaartuig op de aanwezigheid van vis of vistuig. De 
bevoegdheid strekt zich ook uit tot de woongedeelten van vaartuigen en artikel 7 
bepaalt zelfs dat, bijgeval de bewoner geen toestemming tot binnentreden heeft 
gegeven, een machtiging tot betreden als bedoeld in de Algemene wet op het 
binnentreden niet van node is. Naar de ervaring heeft geleerd, zo wordt in de MvT 
bij het wetsvoorstel gesteld, is dit in een aantal gevallen de enige mogelijkheid 
aan het licht te brengen waar verborgen ruimten met illegaal gevangen of 
aangevoerde vis zich bevinden. Vergelijking met de huiszoeking dringt zich op, 
doch hier gaat het niet om inbeslagneming, maar om de verstopte vis in de officiële 
vangstregistratie op te nemen en om het fundament voor de boetetariefstelling te 
leggen. Hoewel dit doorzoeken niet er op is gericht voorwerpen mee te nemen, 
zal de inbreuk op het hui.srecht niet verschillen van die bij de reguliere huiszoe­
king.

4.2.2 Het veilen van vis en het verzegelen van voorwerpen (artikel 10)

Bij het aantreffen van voorwerpen, waarmede de overtreding is begaan of die 
daarvan het onderwerp vormen, ontbreekt voor de overtredingen van de Wet 
bestuurlijke boeten visserij de mogelijkheid tot inbeslagneming. Om de effecti­
viteit van de handhaving te verhogen, achtte de regering, zoals in de MvT wordt 
gesteld, het passend dat de constatering van een overtreding reeds onmiddellijk 
voor de overtreder merkbare gevolgen heeft. De onderzoeksambtenaar wordt 
daarom de bevoegdheid toegekend om vis, waarmede een overtreding is begaan 
en welke voor de eerste maal op de markt wordt gebracht, op zijn condities te 
doen veilen en te vorderen dat de veiling de prijs afdraagt aan de Minister.

Als accessoire bevoegdheid mag de toezichthoudende ambtenaar in het kader van
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het onderzoek overgaan tot verzegeling. Hetzij, omdat ter plekke het onderzoek 
niet kan worden voltooid, hetzij, om te voorkomen dat voorwerpen, waarmede 
de overtreding werd begaan, gebruiksklaar aan boord blijven liggen. Het eerste 
ziet vooral op een orde-maatregel teneinde te voorkomen dat met voorwerpen 
handelingen worden verricht welke het onderzoek kunnen frustreren, het tweede 
is als het ware een compensatie voor de ontbrekende bevoegdheid tot inbeslag­
neming. De verzegeling kan ingrijpende gevolgen hebben; immers, zij kan voor 
de bedrijfsuitvoering beperkingen inhouden: het vissen met een bepaald net is 
niet meer mogelijk, evenmin als bijvoorbeeld het lossen van het verzegelde ruim. 
De verbreking van de verzegeling zal leiden tot het misdrijf van artikel 199 Sr, 
zij is krachtens wettelijk voorschrift geplaatst.

Het vaststellen van de identiteit van de overtreder c.q de onderneming 
waarbij hij werkzaam is (artikel 6)

4.2.3

Voor de toezichthouders van de Visserij wet 1963 is niet voorzien in de bevoegd­
heid de identiteit van personen vast te stellen. Dat hoeft ook niet. Toezicht 
geschiedt in de fase, waarbij alleen nog maar naar zaken en hun verloop wordt 
gekeken; pas als is geconstateerd dat iets fout gaat of fout is gegaan, wordt de 
vraag relevant wie ‘het heeft gedaan’. Waar het gaat om strafbare feiten komt 
strafvordering in actie en zal bij het vastellen van de personalia van de verdachte 
artikel 52 Wetboek van Strafvordering (staande houden) zijn werk doen en onder 
omstandigheden ook de artikelen 53, jo 61a-c Wetboek van Strafvordering 
(aanhouden -i- maatregelen ter identificatie). Bij overtredingen van het onderha­
vige voorstel kunnen deze artikelen, zoals betoogd, niet werken, terwijl de 
instantie die de boete op moet leggen zich, gelijk als de officier van justitie met 
zijn dagvaarding, wel haar boetebeschikking tót de juiste persoon moet kunnen 
richten. Daarom kent het voorstel de onderzoeksambtenaren toe een vergelijkbare 
bevoegdheid als die tot staande houden van de verdachte, welke Strafvordering 
aan de opsporingsambtenaar toekent, ten einde de overtreder (‘betrokkene’) naar 
zijn personalia te vragen en/of de naam en de plaats van vestiging van de 
onderneming waarvoor hij werkzaam is. In tegenstelling tot het regime van artikel 
52 Wetboek van Strafvordering, mag de onderzoeksmabtenaar niet alleen naar de 
personalia vragen, maar heeft hij ook recht op antwoord. Als aan zijn vordering, 
de personalia op te geven niet wordt voldaan, pleegt de overtreder het misdrijf 
van artikel 184 Wetboek van Strafrecht.

Het opgeven van een valse naam en/of adres aan de onderzoeksambtenaar, wordt 
gewraakt door artikel 435, aanhef en onder 4e, Wetboek van Strafrecht. Dit artikel 
geeft geen voorziening voor het opgeven van een onjuiste naam van de onderne­
ming of het adres daarvan. De MvT bij artikel 6 van het wetsvoorstel stelt rigoreus 
dat het niet voldoen aan de vordering het misdrijf van artikel 184 Sr oplevert. 
Kennelijk ervan uitgaand dat artikel 184 Sr bij een onjuiste opgave ook wordt 
overtreden. Dit standpunt lijkt ons juist, de vordering als hier bedoeld strekt alleen 
tot de vraag naar de juiste identiteitsgegevens, terwijl bij opgave van niet juiste
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gegevens de overtreder aldus een door een onderzoeksambtenaar ter uitvoering 
van een wettelijk voorschrift wetteliJk voorschrift ondernomen handeling - 
identificatie van een overtreder - belet of belemmert. De weigering zal wel met 
opzet moeten geschieden.-

Het horen van gecontroleerde en de ontheffing van het geven van 
inlichtingen door de overtreder (artikel 7)

4.2.4

Hoewel Strafvordering de opsporingsambtenaar niet met zoveel woorden de 
bevoegdheid toekent verdaehten of anderen te horen, is dit een bevoegdheid die 
wel wordt gelezen in de taakstelling strafbare feiten op te sporen. Nu, vragen staat 
vrij en antwoord geven ook; geen inbreuk op iemands recht of vrijheid is hierbij 
aan de orde, zodat deze materie dan ook geen uitgesproken wettelijke regeling 
behoeft. Artikel 29, tweede lid. Wetboek van Strafvordering bepaalt echter wel 
dat de persoon die als verdachte wordt gehoord, alvorens te worden gehoord, moet 
worden medegedeeld, dat hij niet tot antwoorden is verplicht. De verdachte komt 
in strafvordering het zwijgrecht toe (zie met name ook artikel 29, eerste lid, 
tweede volzin. Wetboek van Strafvordering). Volgens de jurisprudentie van de 
Hoge Raad (NJ 1989, 390), zet dit zwijgrecht (‘een aan de verdaehte als zodanig 
toekomende waarborg’) de plicht tot spreken ten aanzien van een toezichthouder 
opzij.

Artikel 54d Visserij wet 1963 geeft de toezichthoudende ambtenaren de bevoegd­
heid inlichtingen te vorderen van de gecontroleerde. Bij weigering wordt dan het 
misdrijf van artikel 184 Sr gepleegd. Het wetsvoorstel geeft bij het doen van 
onderzoek, in de zin van dit voorstel, een beperking aan deze bepaling, vergelijk­
baar met die van artikel 29 Sv. Van degene, ten aanzien van wie op grond van 
feiten en omstandigheden het vermoeden bestaat, dat hij een overtreding - in de 
zin van het wetsvoorstel - heeft begaan, kan niet worden gevorderd terzake een 
verklaring af te leggen, zo bepaalt artikel 7 van het wetsvoorstel. Dit geschiedt 
tegen de achtergrond dat de administratieve sanctie van dit wetsvoorstel valt 
onder de ‘criminal charge’ van artikel 6 EVRM en dat de waarborgen van dit 
artikel ook op de overtreder als bedoeld in dit wetsvoorsstel van toepassing zijn 
(vgl. Bestuurlijke handhaving van visserijregelgeving, Vervaele en Widdersho- 
ven, Utrecht 1991, pag 51 e.v.). Vooralsnog worden andere vormen van het 
verlenen van medewerking niet uitgezonderd in het wetsvoorstel.

In vergelijking'tot artikel 29, tweede lid. Wetboek van Strafvordering, dat, onder 
anderen, de opsporingsambtenaar verplicht, alvorens een verdachte te horen, hem

2 Zie in dit verband: De Doelderen Rogier ‘Bestuursboeten in de visserij’ in Opstellen over 
bestuurs.strafrecht’, SI-EUR-reeks, nr. 3 Arnhem, 1994, pag. 145, die kennelijk betwijfelen 
of dit weigeren wel altijd met opzet zal geschieden en daarom een aparte strafbaarstelling 
voor het niet opgeven van de personalia bepleiten. Wij betoogden reeds dat voor de 
natuurlijke persoon zijn personalia artikel 435 Wetboek van Strafrecht een voorziening 
geeft.
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mede te delen dat hij niet tot antwoorden is verplicht, verschilt artikel 7 van het 
wetsvoorstel nogal in uitvoering daarvan. Artikel 7 verplicht de onderzoeksamb- 
tenaar niet om de overtreder, alvorens hij hem om inlichtingen vraagt over een 
mogelijk door hem gepleegde overtreding, mede te delen dat hij niet tot antwoor­
den is verplicht. Neen, alleen de weigering in zulke gevallen antwoord te geven 
doet de betrokkene niet in strijd geraken met artikel 184 Wetboek van Strafrecht. 
De vraag blijft wel of, indien in een bepaald geval de onderzoeksambtenaar van 
de overtreder in de meest krachtige bewoording heeft gevorderd hem een verkla­
ring te geven voor een door de betrokkene mogelijk gepleegde overtreding en de 
betrokkene alsdan ook een verklaring aflegt, deze verklaring wel bruikbaar is bij 
de boeteoplegging door de minister. Analogie met de rechtspraak omtrent het niet 
geven van de cautie in strafvordering dringt zich hier op: voor zover de betrokkene 
niet wist dat hij niet aan deze vordering tegemoet behoefde te komen, zou de 
verklaring bij de boeteoplegging van tafel moeten (vgl. HR 1978, nrs. 316 en 
341).

Zijn de bevoegdheden voor de onderzoeksambtenaar toereikend4.3

De gegeven bevoegdheden strekken er toe om de benodigde informatie te 
verkrijgen ten behoeve van de sanctieoplegging. In dezen is er derhalve weinig 
verschil met de strafvorderlijke bevoegdheden in het kader van de opsporing. 
Laatstgenoemde ontberen nogal eens de mogelijkheid inzage van bescheiden te 
vorderen of monsters te nemen, maar bevatten daartegenover wel weer de 
mogelijkheid van inbeslagneming van stukken van overtuiging. Strafvordering 
kent echter ook bevoegdheden die niet uitsluitend op (directe) informatieverkrij- 
ging zien: men denke met name aan de vrijheidsbeneming (voorlopige hechtenis) 
van een vluchtgevaarlijke verdachte en de inbeslagneming van voorwerpen ter 
verbeurdverklaring/onttrekking aan het verkeer respectievelijk ter afroming van 
het onrechtmatig verkregen voordeel. Het conservatoire karakter dat de inbeslag­
neming ten aanzien van de op te leggen sanctie heeft, wordt, afgezien van de 
omstandigheid dat de onderzoeksambtenaar tot veilen van vis over kan gaan, bij 
het onderhavige boetestelsel gemist. Van de ontwikkeling van het bewijsrecht zal 
afhangen of het niet de hand kunnen leggen op ‘stukken van overtuiging’ bij de 
administratieve afdoening een wezenlijk gemis zal zijn. Voor het overige bieden 
de verleende bevoegdheden voldoende mogelijkheden voor een adequate uitoefe­
ning van de aan de aangewezen ambtenaren toebedeelde onderzoekstaak in het 
kader van de Wet bestuurlijke boeten visserij.

Een opmerking moet echter nog wel gemaakt worden ten aanzien van de voor­
schriften welke eisen dat aanvoerders en handelaren boek dienen te houden van 
bepaalde transacties in zake vis. De vraag doet zich hierbij voor of de bevoegdheid 
van inbeslagneming en huiszoeking zal kunnen worden gemist. Het zou wel eens 
voordelig kunnen zijn voor een gecontroleerde om zijn boeken desgevorderd niet 
aan de onderzoeksambtenaar te tonen, omdat veroordeling voor artikel 184
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Wetboek van Strafrecht, qua geldboete slechts een bedrag van de tweede categorie 
(afgezien van de verhoging ingevolge artikel 23, zevende en achtste lid. Wetboek 
van Strafrecht) gaat kosten. De wetenschap dat iemand wel boekhoudt, doch er 
geen feitelijke mogelijkheid bestaat daar de hand op te leggen, dwingt er onzes 
inziens toe deze materie niet te rangschikken onder de overtredingen van de 
bijlage bij het wetsvoorstel, doch deze onder het strafrecht te houden. Dit dwingt 
te meer, omdat in verband met overtreding van artikel 225 Wetboek van Strafrecht 
de stukken van overtuiging in beslag moeten kunnen worden genomen, zo nodig 
in het kader van een huiszoeking, en zo doende zekergesteld kunnen worden. Dan 
ook wordt zoveel mogelijk bevorderd dat een verplichte administratie als contro- 
le-middel zijn dienst zal kunnen doen.

183



5 De positie van de onderzoeksambtenaar

De ambtenaren, welke worden belast met het onderzoek naar de overtredingen, 
bedoeld bij de Wet bestuurlijke boeten visserij, worden bij de(ze) wet aangewezen 
en hun bevoegdheden worden eveneens bij de(ze) wet geregeld. De onderzoeks- 
ambtenaren die binnen dit kader hun taak uitoefenen, krijgen derhalve alle 
rugdekking welke de artikelen 179-184 Wetboek van Strafrecht (ook) bieden aan 
de opsporingsambtenaren. Ontbreken doet voor deze ambtenaren de bevoegdheid 
maatregelen - afgezien van de hierboven besproken verzegelingsmogelijkheid - 
te nemen ter handhaving van de orde ter gelegenheid van ambtsverrichtingen, 
zoals een opsporingsambtenaar dat bij door hem uitgevoerde ambtsverrichtingen 
op voet van artikelen 124-125 Wetboek van Strafvordering kan doen. De vraag 
is echter of dit in de praktijk een gemis is. Deze artikelen 124-125 lijken vooral 
hun werking te kunnen hebben in incidentele situaties, als ergens eens iets 
bijzonders is gebeurd. Zij lijken minder geschikt om een constante (rust)toestand 
te scheppen op de plekken waar de toezichthouder met regelmaat van de klok zijn 
taak heeft te vervullen. Ook in de bestaande opsporingspraktijk terzake van de 
visserijwetgeving worden zij niet of nauwelijks toegepast.

De onderzoeksambtenaren kunnen bij het betreden van plaatsen de hulp van de 
sterke arm inroepen, doch zij kunnen niet in het algemeen vorderen dat de politie 
hen te hulp schiet, zoals opsporingsambtenaren dat ingevolge artikel 146, tweede 
lid, Sv wel kunnen doen. In normale, meer rustige tijden behoeft dit niet als een 
gemis te worden aangemerkt, terwijl in tijden van grote spanning een beroep op 
de politie zal kunnen worden gedaan, waarvan honorering op basis van de 
algemene taakstelling van de politie, als gegeven bij artikel 2 Politiewet 1993 - 
‘daadwerkelijke handhaving van de rechtsorde’ - zal kunnen geschieden.

De onderzoeksambtenaren beschikken niet over het dwangmiddel van aanhou­
den, zoals een opsporingsambtenaar dat ingevolge de artikelen 53-55 Sv wel 
toekomt. Er is geen strafbaar feit, dus kan er ook geen verdachte zijn. Mulder (in 
‘De bestuurlijke boete als middel tot bestrijding van economische delicten’, SEW 
4 (1994)) vraagt zich af hoe de onderzoeksambtenaren, nu het verleden heeft 
geleerd dat intimidatie van visserszijde niet is uit te sluiten, zonder fysieke 
dwangmiddelen hun taak kunnen vervullen, als zij in de toekomst met geweld­
dadigheden worden bedreigd (tap 226). Hier wordt volstaan met te zeggen dat, 
praktisch gezien, op dit vlak voor alle categorieën ambtenaren dezelfde proble­
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men spelen. In 1988 stonden er opsporingsambtenaren op de kade en geen 
onderzoeksambtenaren en ook toen was de controle moeilijk en soms zelfs niet 
uitvoerbaar met de ME achter de hand! Toen kon de aanhoudingsbevoegdheid de 
oporingsambtenaren-AID op de kade evenmin helpen.

In het wetsvoorstel wordt, anders dan in de Wet Mulder (Wet administratiefrech­
telijke handhaving verkeersvoorschriften), de boete niet opgelegd door de onder- 
zoeksambtenaar die in het veld de overtreding heeft geconstateerd, doch door de 
Minister van Landbouw, Natuurbeheer en Visserij. De onderzoeksambtenaren 
maken van de door hen vastgestelde overtredingen een rapport op, dat zij 
toezenden aan de Minister en waarvan een afschrift gaat naar de overtreder 
(artikel 11, derde en vierde lid). Dat de boete niet ter plaatse van de overtreding 
wordt opgelegd, heeft het voordeel, hieronder zal nog blijken dat dit een schijn- 
voordeel is, dat de gecontroleerde zich niet direct met de onderzoeksambtenaar 
in debat kan begeven over de hoogte van het boetebedrag. De noodzaak hiertoe 
over te gaan is uiteraard rechtevenredig aan de hoogte van de op te leggen boete. 
Deze zal bij de onderhavige wet zeer hoog (vele malen hoger in ieder geval dan 
nu in het strafrecht geval is, zie bijlagen) oplopen, zodat een grote druk om te 
matigen op de schouders van deze ambtenaren zou kunnen worden gelegd.

Bij de in het wetsvoorstel gehanteerde procedure wordt weliswaar vermeden, dat 
de onderzoeksambtenaar de boete oplegt en hij daar direct op is aan te spreken, 
dit neemt niet weg dat de ambtenaar ter plaatse wel de criteria vastlegt op basis 
waarvan de andere autoriteit dan zijn boetebeschikking geeft. Zoals in paragraaf 
twee reeds werd aangegeven, moet de minister bij de boeteoplegging het in de 
bijlage gegeven tarief hanteren en mag hij alleen in heel buitengewone gevallen 
matigen. Dit brengt met zich dat weliswaar de in het rapport vermelde gegevens 
de boetebeschikking dienen te kunnen dragen, maar, als dat dan ook het geval is, 
de Minister weinig anders zal kunnen doen dan af te gaan op deze gegevens en 
het voorgeschrevén boetetarief daarop te hanteren. De door de onderzoeksamb­
tenaar aangereikte gegevens vormen dus in beginsel de basis voor de boetebe­
schikking, terwijl eenieder direct uit het systeem kan afleiden wat de autoriteit 
‘moet’ opleggen. Dit betekent dat de vaststelling van de ‘feiten’ op de werkvloer 
terdege wel punt van discussie vormt. Daar komt nog bij dat het bij alle over­
tredingen niet steeds om eenvoudig vaststelbare zaken gaat. Zo zal de op de 
onderzoeksambtenaar te leggen druk niet daarin bestaan hem te bewegen ‘een 
lager tarief toe te passen’, doch wel om de feiten die tot de tariefstelling bijdragen 
mogelijk anders (voordeliger voor de overtreder) in zijn rapport in te kleuren.

Het systeem brengt onvermijdelijk met zich dat op de overtreder een aanmerke­
lijke belasting rust wil hij de constateringen van de onderzoeksambtenaar met 
vrucht kunnen aanvechten. Hij zal toch in veel gevallen moeten organiseren dat 
ter plekke waar onderzoek wordt gedaan, vis wordt geteld of gewogen, de 
maaswijdte wordt gemeten etc. optische middelen aanwezig zijn en gebruikt 
worden om de handelingen van de onderzoeksambtenaren vast te leggen dan wel
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moeten voorzien in de aanwezigheid van voldoende getuigen daarbij (vgl. De 
Doelder en Rogier, tap 152-153). Zo niet dan dwingt niets ertoe dat hem het 
voordeel van de twijfel toekomt als het om zijn woord tegenover het door de 
onderzoeksambtenaar opgemaakte bedrijfsrapport gaat. Aan dat laatste zal weinig 
af doen het feit dat de Minister, alvorens de boete op te leggen, de overtreder 
(natuurlijk persoon of onderneming) in de gelegenheid stelt naar keuze schriftelijk 
of mondeling zijn zienswijze naar voren te brengen (artikel 13). De Minister is 
met handen en voeten gebonden aan het rapport en ‘Slechts indien het rapport 
zodanige onvolkomenheden bevat dat het opleggen van een boete niet in aanmer­
king komt, zal de minister daarvan afzien’ (MvT op het wetsvoorstel). De 
boete-oplegger moet derhalve in beginsel afgaan op het gestelde in het hem door 
de onderzoeksambtenaar aangereikte rapport, terwijl de overtreder te doen staat 
aan te tonen dat de inhoud ervan ontoereikend is voor de oplegging van een boete 
respectievelijk de hoogte van de opgelegde boete niet kan dekken.

Niet onaannemelijk is nu dat de betrokkenen, wetende dat zij niet alsnog de feiten 
kunnen laten toetsen en terwijl ook de ‘schuld’vraag niet meer dan marginaal ter 
sprake zal kunnen komen, terwijl de minister bij de boeteoplegging aan het tarief 
van de bijlage is gebonden, de onderzoeksambtenaar die de feiten vaststelt, als 
de beslissende figuur in de boeteoplegging gaan zien. Het ontbreken van een 
forum waar volledige toetsing van alle bij de boeteoplegging bepalende factoren 
plaatsvindt,^ zal derhalve mede tot gevolg hebben, dat ten aanzien van de 
waardering van de door hem vastgestelde feiten op de onderzoeksambtenaar alle 
druk komt te rusten. Dit dringt te meer omdat er geen strikte regels zijn voor het 
‘bewijs’ in dezen; hetgeen nog eens benadrukt dat de boeteoplegger de onder­
zoeksambtenaar in beginsel op zijn woord zal hebben te geloven. Bij geringe 
overtredingen met een niet al te ingrijpende sanctie, zal de druk om de ambtenaar 
te bepraten weinig afwijken van die welke gewoonlijk reeds onstaat als gevolg 
van het ongenoegen dat ‘men’ wordt gecontroleerd. Dit is een normale en vrij 
constante factor, inherent aan het werk van controle-ambtenaren, opsporingsamb­
tenaren of toezichthouders. Voor de onderhavige situatie zal van de onderzoeks- 
ambtenaren een meer dan gewone drukbestendigheid moeten worden verlangd.

3 De Doelder en Rogier, t.a.p. 144, en Mulder, t.a.p. 233-234, zijn van oordeel dat de 
hardheidsclausule door de rechter niet gehonoreerd zal worden en dal deze komt tot een 
volledige toetsing.
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6 Slotbeschouwing

Het feit dat op de overtredingen omschreven in de bijlage bij het wetsvoorstel 
geen voorzieningen van strafrechtelijk of strafvorderlijke aard toegepast kunnen 
worden betekent dat de rol van het Openbaar Ministerie bij de handhaving van 
deze visserijregels geheel is uitgespeeld. Hoewel de Minister van van Justitie 
uiteraard in zijn algemeenheid verantwoordelijheid draagt voor de rechtshandha­
ving in Nederland, zal het toch de Minister van Landbouw, Natuurbeheer en 
Visserij zijn die bij deze bestuursrechtelijke handhaving van visserij voorschriften 
het voortouw heeft. Afgezien van de beroepinstantie (rechter), zal hij dan ook 
verantwoordelijk zijn voor het onderzoek, de oplegging van de boete en de 
invordering hiervan. Dit betekent een aantal personele lasten, met daartegenover 
ook inkomsten uit de boeten die worden betaald. De vraag hoe de controle wordt 
ingericht en uitgevoerd is zaak van zijn ministeriële verantwoordelijkheid.

Voor wat de onderzoeksambtenaren betreft is het zo dat zij slechts één baas boven 
zich hebben. De opsporingsambtenaar heeft er in de regel twee. Het diensthoofd 
en bij de opsporing ook nog de officier van justitie. De toetsingsmomenten voor 
ingrijpend handelen van opsporingsambtenaren, zoals die in strafvordering zijn 
ingebed bij de officier van justitie of de hulpofficier van justitie, vindt de 
onderzoeksambtenaar in het stelsel van het wetsvoorstel niet terug. De verant­
woordelijkheid voor diens optreden drukt daardoor volledig op de acterende 
onderzoeksambtenaar, ook als het gaat om het ingrijpende doorzoeken van 
vaartuigen en verzegelen van voorwerpen. In de vergelijkbare situatie onder 
strafvordering - doen van huiszoeking - zou in beginsel immers de rechter-com- 
missaris eraan te pas moeten komen."*

De aan de onderzoeksambtenaar aangereikte bevoegdheden zijn voldoende om 
zijn taak naar behoren te kunnen uitvoeren. De praktische uitvoering hiervan 
verschilt niet veel van de uitvoering van de gelijke bevoegdheden door een 
opsporingsambtenaren in het kader van strafvordering gehanteerd. Het ontbreken 
van de paraplu van het Openbaar Ministerie, het feit dat geen volledige rechter­
lijke toetsing van een boetebeschikking is voorzien, de hoogte van de boete in

De Doelder en Rogier, t.a.p. 148, menen dal de uitvoering van dwangmaatregelen, in hun 
ogen een contra-indicatie om van het bestuursrecht gebruik te maken, de verhouding AID 
tot de visser wel zeer op scherp zet, waarbij ook wordt gewezen op het ontbreken van een 
ietwat afstandelijk toezichthoudend orgaan als het OM.

4
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relatie tot de gebondenheid van de boeteoplegger aan het in bijlage neergelegde 
tariefstelsel, leiden ertoe dat de onderzoeksambtenaar mogelijk aan een zwaar­
dere druk van de zijde van de gecontroleerde wordt blootgesteld dan hij bij de 
handhaving van deze regelen onder het strafrecht als opsporingsambtenaar heeft 
ervaren.

Gunstig voor de onderzoeksambtenaar is wel dat het tariefstelsel zodanig is dat, 
bij toepassing ervan, de overtredingen niet meer lonend zullen zijn. Het gebruik 
in het verleden, dat een visser in de twaalfmijlszone nog even een trek doet voor 
de officier, zal hierbij in het ongerede raken. Een en ander wordt uiteraard ook 
hier in belangrijke mate medebepaald door de pakkans.
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1 Inleiding

De jaarvergadering van de Vereniging voor Administratief Recht behandelt in 
1995 het thema ‘bestuurlijke handhaving’. Dit naar aanleiding van de rapportage 
van de Commissie Kortmann, die heeft geadviseerd veel meer gebruik te gaan 
maken van bestuurlijke handhaving in plaats van de strafrechtelijke. In het 
bijzonder zou de beleidsinstrumentele wetgeving zich lenen voor bestuurlijke 
handhaving.

Om niet alleen maar twee preadviezen te krijgen waarin het onderwerp primair 
vanuit rechtswetenschappelijk oogpunt bekeken wordt, is aan de ECD en de AID 
verzocht het thema vanuit de praktijk van de handhaving te belichten. Deze twee 
diensten houden zich in de praktijk vooral bezig met de handhaving van beleids­
instrumentele wetgeving. Elders is de bijdrage weergegeven van de AID. Daarin 
wordt ingegaan op de praktische gevolgen van de zgn. Lex Vis, een wetsvoorstel 
dat er o.a. toe strekt dat de handhaving bestuurlijk zal gaan plaatsvinden.

Voor de ECD bestaat er nog niet een dergelijk voorbeeld. Echter het departe­
ment van Economische Zaken is voornemens een nieuwe mededingingswet te 
ontwerpen, die bestuurlijk gehandhaafd zal gaan worden. Mijn bijdrage zal op dit 
voornemen ingaan, toegespitst op het aspect handhaving.

2 De huidige Wet Economische Mededinging

De Wet Economische Mededinging (WEM) heeft tot doel marktwerking te 
bevorderen. Daarvoor kent de wet diverse instrumenten. Het uitgangspunt van de 
wet is het zgn. misbruikstelsel, hetgeen inhoudt dat de minister pas ingrijpt 
wanneer hij van oordeel is dat de mededinging zodanig wordt beperkt dat er 
sprake is van strijd met het algemeen belang. In grote lijnen is dat ook het geval 
wanneer er misbruik wordt gemaakt van een economische machtspositie. Om 
geïnformeerd te worden over het bestaan van mededingingsregelingen bestaat er 
een meldingsplicht. Onder bepaalde voorwaarden kan de minister mededingings­
regelingen en rechtens niet bindende afspraken in strijd met het algemeen belang 
verklaren. Na een dergelijke beschikking is het desondanks ‘naleven’ van die 
regeling of afspraak aan te merken als een economisch delict.

Naast het misbruikstelsel draagt de WEM ook duidelijk kenmerken in zich van 
het verbodstelsel. Dit komt erop neer dat bepaalde soorten mededingingsregelin­
gen zonder meer verboden zijn. Dit zijn de zgn. generieke onverbindendverkla- 
ringen. Op basis van de WEM zijn generieke onverbindenverklaringen van 
toepassing op het terrein van de (horizontale) prijsbinding, de marktverdeling en 
de aanbesteding. Overeenkomsten, zoals genoemd in deze besluiten, zijn zonder 
meer verboden, overtreding van dit verbod is een economisch delict. Daarnaast 
is in de wet zelf opgenomen het verbod van individuele (bepaalde goederen) en 
collectieve verticale prijsbinding.
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3 De strafrechtelijke handhaving van de huidige WEM

De huidige WEM kent een scala aan gebods- en verbodsbepalingen. In de eerste 
plaats is er het gebod van de melding. Het niet-melden van een regeling levert 
een economisch delict op. Dit is min of meer een formaliteit, immers in principe 
mag men een mededingingsbeperkende afspraak maken (afgezien van de onver- 
bindendverklaringen). Door melding kan de minister van Economische Zaken 
kennis nemen van de inhoud van de regeling om daarna te overwegen of hij zijn 
wettelijke bevoegdheden om in te grijpen zal toepassen. Hierbij is o.a. te denken 
aan het uitvaardigen van een verbodsbeschikking. In bepaalde gevallen kan hij, 
via het informele beleid, ook aandringen op ‘verzachting’ van de afspraak, zodat 
de regeling acceptabel wordt. Het verzwijgen van een mededingingsafspraak is 
overigens niet altijd een formele zaak. Als duidelijk is dat een bepaalde regeling 
niet door de beugel kan, zal de animo tot melding niet groot zijn. Er zullen daarom 
ook ongetwijfeld regelingen bestaan, die weloverwogen niet zijn gemeld.

Het opsporen van overtredingen van de meldingsplicht is een taak van de ECD. 
Dit is in de praktijk niet altijd eenvoudig, aangezien de betrokkenen er veelal baat 
bij hebben de feitelijke toedracht niet te openbaren. Bovendien levert de definitie 
van mededingingsregeling (bindende overeenkomst) nogal eens juridische com­
plicaties op. Wanneer een niet-gemelde regeling wordt ontdekt, dan is er sprake 
van een strafbaar feit. Dit leidt in de praktijk zelden tot een concrete strafzaak. 
Het bestaan van de regeling als zodanig (de beperking van de mededinging) is nl. 
niet strafbaar, hetgeen voor het Openbaar Ministerie aanleiding kan zijn om tot 
seponering over te gaan, nadat alsnog aan de meldingsplicht is voldaan. Aan de 
verboden situatie is dan een einde gekomen. In zekere zin is daarom het niet-mel- 
den een voor betrokkenen weinig riskante zaak.

Anders is het gesteld met de strafrechtelijke handhaving van de krachtens de 
WEM geldende verboden. Overtreding daarvan behelst een verboden gedraging. 
Het is zeker zo dat het via het strafrecht aanpakken van dit soort overtredingen 
met meer enthousiasme gepaard gaat dan de eerder genoemde overtreding van de 
meldingsplicht. Door overtreding van het verbod wordt namelijk een inhoudelijke 
norm ge.schonden. De omslag van misbruikwetgeving naar verbodswetgeving, 
die onder het huidige regime onmiskenbaar aantoonbaar is, zal dan ook tot grotere 
betrokkenheid gaan leiden van het Openbaar Ministerie ten aanzien van de WEM.

4 Toepassing WEM

In de huidige WEM speelt de minister van Economische Zaken een centrale rol. 
Hij is immers verantwoordelijk voor het ter zake gevoerde beleid. We gaven al 
aan dat dit beleid steeds meer wordt ingevuld met het zware middel van de 
generieke onverbindendverklaring. Daarmee geeft de regering dan ook voor die 
terreinen direct het speelveld aan. Daardoor wordt de ruimte voor de minister om
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nog ‘beleid te voeren’ overigens wel beperkt. Dat beleid is immers vastgelegd in 
strafrechtelijk gesanetioneerde normen. De ruimte voor de bestuurlijke maatre­
gelen is dan vooral nog aanwezig voor die mededingingingsregelingen die niet 
(generiek of individueel) zijn van verboden en voor de aandacht voor de econo­
mische machtspositie.

De WEM geeft nl. aan de Minister van Economische Zaken de bevoegdheid 
in te grijpen wanneer er misbruik gemaakt wordt van een economische machts­
positie. Formeel gaat dit in de vorm van een beschikking waarin aan de betrokkene 
een bepaalde aanwijzing wordt gegeven. Het niet-naleven van een dergelijke 
aanwijzing wordt strafrechtelijk gesanctioneerd. In de praktijk komt strafrechte­
lijk optreden op dit terrein nagenoeg niet voor, omdat de minister weinig gebruik 
behoeft te maken van zijn formele bevoegdheden ter zake en er dus ook heel 
weinig strafrechtelijk gesanctioneerde beschikkingen behoeven te worden gecon­
troleerd. Bovendien kan in dit soort gevallen de privaatrechtelijke handhaving 
ook een sterk middel zijn.

5 Enquêtebevoegdheden

Teneinde de minister van Economische Zaken te voorzien van de nodige infor­
matie ter uitoefening van bestuurlijke maatregelen, voorziet de WEM in enquê­
tebevoegdheden om aan de benodigde informatie te komen. Het gaat dus daarbij 
niet om controlebevoegdheden of toezichthoudende bevoegdheden. Deze enquê­
tebevoegdheden zijn onder te verdelen in lichte bevoegdheden (informatieplicht 
betrokkene, maar geen opening van de boeken) en zware bevoegdheden (wel 
opening van de boeken en betreden van plaatsen, echter geen informatieplicht). 
De lichte bevoegdheden worden ingezet om nader te worden geïnformeerd over 
de werking van een mededingingsregeling en om gegevens te verzamelen over 
het bestaan en de gevolgen van een economische machtspositie. De zware 
bevoegdheden komen in beeld wanneer de minister het voornemen heeft een 
concrete bestuurlijke maatregel te nemen, zoals een (individuele) verbodsbe- 
schikking of een aanwijzing in het kader van de bestrijding van de misbruik van 
een economische machtspositie.

In de praktijk zijn het meestal de ECD-controleurs die namens de minister deze 
enquêtebevoegdheden toepassen, zij het dat dat niet noodzakelijk is. Ook andere 
(departements)ambtenaren kunnen met deze enquêtes worden belast. Uitgangs­
punt daarbij is dat deze bevoegdheden uitsluitend mogen worden gebruikt voor 
hel verzamelen van informatie ten behoeve van de beleidsvorming. Als bij het 
houden van een dergelijke enquête sprake blijkt te zijn van een overtreding van 
de WEM zal de ECD-enquêteur, die tevens opsporingsambtenaar is, in bepaalde 
gevallen de opsporingspet moeten opzetten. Dit zal vooral het geval zijn wanneer 
tijdens de enquête blijkt dat er mogelijk een strafbaar feit is gepleegd, dat in 
verband staat met het onderwerp van de enquête. Voorbeeld: de enquêteur stuit 
bij zijn onderzoek op een niet gemelde mededingingsregeling, dan wel op een
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inbreuk op een generieke onverbindendverklaring. Om strafprocessuele perikelen 
te voorkomen, zal dan veelal prioriteit gegeven worden aan de opsporing van dat 
strafbare feit.

6 Toezichthoudende bevoegdheden

Tot voor kort kende de WEM geen speciale toezichthoudende bevoegdheden. 
Deze zijn bij wet van 2 november 1994 (Stb. 801)' in de wet geïntroduceerd. De 
ECD heeft zich altijd op het standpunt gesteld dat voor toepassing van de 
bevoegdheden uit de Wet op de Economische Delicten er sprake moest zijn van 
een concrete verdenking van een strafbaar feit. Deze stellingname is overigens in 
de jurisprudentie niet overgenomen (vgl. HR 09-03-1993, NJ ‘93, 633).

Om de effectiviteit van de op de WEM gebaseerde gebods- en verbodsbepalingen 
te vergroten zijn er nu wel toezichthoudende bevoegdheden in de WEM opgeno­
men, zoals eerder al geval was bij o.a. de In- en uitvoerwet. Aangezien het in dit 
kader te ver gaat diep op het aspect toezicht versus opsporing in te gaan (de andere 
adviseurs zullen dat doen), mede in het licht van de Algemene Wet Bestuursrecht, 
stippen we enkele aspecten aan die o.i. voortvloeien uit de expliciete opneming 
van toezichthoudende bevoegdheden in de WEM.

Het toezicht op de naleving van de voorschriften bij of krachtens de WEM 
beschouwen wij als bestuurlijk toezicht, aangezien het namens de minister van 
Economische Zaken wordt gehouden. Dit laat onverlet dat het toezicht in de 
praktijk veelal zal worden gebruikt als ‘voorportaal’ van de opsporing. Immers 
de concrete handhavingsinspanningen zullen altijd worden ingezet wanneer ‘er 
iets aan de hand is’. Een volkomen aselect onderzoek zal niet worden ingesteld, 
gesteld al dat dit wettelijk mogelijk zou zijn, hetgeen o.i. betwijfeld kan worden. 
In ieder geval is het niet effectief.

De officier van justitie komt pas in beeld wanneer er sprake is van een verdachte, 
dat wil zeggen van een concreet vermoeden van een strafbaar feit. Formeel is dus 
de officier van justitie niet bevoegd een aanwijzing te geven om ergens toezicht 
te gaan houden. Dit recht is voorbehouden aan de minister van Economische 
Zaken. Het toezicht zal ook in nauw overleg met het departement gaan plaatsvin­
den.

Ten tijde van het afsluiten van de tekst van dit preadvies was nog niet bekend wanneer deze 
wet in werking zal treden.

1

194



7 De handhaving van de nieuwe WEM

Zoals hiervoor al opgemerkt, bestaan er concrete plannen om het Nederlandse 
mededingingsrecht op geheel nieuwe leest te schoeien. Het Europese mededin­
gingsrecht geldt daarbij als voorbeeld. Inhoudelijk zal de nieuwe mededingings­
wet het karakter gaan krijgen van verbodswetgeving, conform de bepalingen 
inzake de mededinging in het EG-verdrag. Wat betreft de handhaving wordt 
gedacht aan de bestuurlijke handhaving. Ook daarmee sluit de nieuwe wetgeving 
aan bij Europa. Daarbij moet echter worden opgemerkt dat er in het Europese 
recht geen keus is tussen bestuurlijke handhaving en strafrechtelijke handhaving, 
omdat het strafrecht nog steeds het domein is van de individuele lidstaten. Er 
bestaat (nog) geen Europees strafrecht.

Een derde aspect dat we hier noemen is de gedachte om de (bestuurlijke) 
handhaving op te dragen aan een aparte ambtelijke dienst van het ministerie van 
Economische Zaken.

Anders dan bij de AID kunnen we nog niet beschikken over een concreet 
wetsontwerp, zij het dat de adviesaanvragen ter zake en de adviezen van de 
Commissie Economische Mededinging en de Sociaal Economische Raad enige 
tijd geleden zijn gepubliceerd. We zullen dan ook, met alle voorbehoud, proberen 
de (toekomstige) situatie, voor wat betreft de handhaving in algemene zin in kaart 
te brengen.

1

8 Wat moet worden gehandhaafd?

In een verbodsstelsel lijkt een meldingsplicht voor mededingingsregelingen niet 
(meer) noodzakelijk. Dit vloeit voort uit de aard van de wetgeving, die ertoe zal 
strekken dat duidelijk zal zijn in hoeverre een mededingingsregeling of econo­
mische machtspositie mag worden toegepast of bestaan. Bovendien zullen van 
het verbod vrijgestelde regelingen (bijvoorbeeld bagatels) niet meer gemeld 
behoeven te worden omdat die uit het oogpunt van het mededingsbeleid geen 
bezwaren oproepen. Kortom, het lijkt erop dat er geen controle op de naleving 
van de meldingsplicht meer nodig zal zijn, omdat die plicht niet meer zal bestaan.

De kern van de nieuwe wetgeving zal natuurlijk zijn het verbod van kartels. Dit 
verbod zal een veel verdere strekking gaan krijgen dan thans het geval is. In 
principe zal straks iedere mededingingsregeling verboden zijn.

Daarbij doet zich uiteraard wel de vraag voor welk bereik de vrijstellingen van 
het verbod zullen hebben. Daarover is nog niets te zeggen. Ingeval van overtre­
ding van het verbod zal een bestuurlijke sanctie opgelegd kunnen worden.

Tevens zal er een verbod worden ingesteld om misbruik te maken van een 
economische machtspositie. De handhaving van dit verbod is sterk afhankelijk 
van het te voeren beleid. Vooral de vraag wanneer er sprake is van ‘misbruik’ zal
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in de door de rechter te toetsen (sanctie)beschikkingen moeten worden beant­
woord.

9 Vergelijking van de huidige met de toekomstige handhavingssituatie

Het is niet eenvoudig een vergelijking te maken tussen de huidige situatie en een 
wetsvoorstel dat nog moet worden ingediend. Niettemin zullen we toch een 
bescheiden poging wagen.

10 Bestuurlijke setting

Ondanks het feit dat er in de huidige handhavingsstructuur sprake is van de 
toepassing van het strafrecht, valt het op dat ook nu al bestuurlijke elementen 
zichtbaar zijn in de handhaving (opsporing en toezicht. Dit komt vooral tot uiting 
in de toezichthoudende bevoegdheden die namens de minister van Economische 
Zaken kunnen worden uitgeoefend. Bovendien is er in de praktijk van de 
(strafrechtelijke) handhaving ook regelmatig contact tussen de departementsamb­
tenaren en de opsporingsambtenaren. Opsporingsonderzoeken worden niet zel­
den geïnitieerd vanuit het departement, domweg omdat de ‘aangifte’ aldaar 
plaatsvindt. Ook komt het regelmatig voor dat de opsporingsambtenaren door de 
departementsambtenaren op het ‘spoor’ worden gezet van mogelijke strafbare 
feiten.

Het Openbaar Ministerie11

Het Openbaar Ministerie is in de huidige wetgeving op basis van het Wetboek 
van Strafvordering verantwoordelijk voor de concrete opsporingshandelingen en 
de mogelijke vervolging. In de praktijk wordt deze verantwoordelijkheid echter 
alleen maar geëffectueerd wanneer een opsporingsambtenaar besluit een over­
treding aan het O.M. voor te leggen. Immers de bevoegdheden die de opspo­
ringsambtenaar bezit, stellen hem in nagenoeg alle gevallen in staat het 
opsporingsonderzoek in te stellen en af te ronden, alvorens de officier van justitie 
bij de zaak wordt betrokken. Dit geldt overigens niet alleen voor de WEM, maar 
voor alle wetten die strafbaar zijn gesteld op basis van de Wet op de Economische 
Delicten!

Deze bevoegdheid om ‘zelfstandig’iop te treden is niet aanwezig wanneer er 
van ‘zware’ dwangmiddelen, zoals huiszoeking, gebruik moet worden gemaakt, 
hetgeen tot nu toe in mededingingszaken overigens nog nooit noodzakelijk is ■ 
geweest.

Het eerder genoemde uitgangspunt dat de officier van justitie verantwoordelijk 
is voor de opsporing en vervolging van overtredingen is dus in de praktijk veelal
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beperkt tot de beoordeling van de vraag of vervolging opportuun is. Het O.M. is 
niet echt betrokken bij de beantwoording van de vraag of er wel opgespoord moet 
gaan worden, dan wel welke prioriteiten ter zake worden gesteld. In de praktijk 
is dat een zaak van de ECD in overleg met Economische Zaken!

Ondertussen is het O.M. wel erg belangrijk als het aan komt op de afdoening van 
een overtreding. In de meeste gevallen komt die neer op het aanbieden van een 
transactievoorstel. De opvatting dat de (strafjrechter het laatste woord heeft, is 
natuurlijk Juist, in de praktijk komt het bijna nooit voor dat een strafrechter zich 
moet buigen over een mededingingszaak. De betrokken ondernemingen zijn tot 
veel bereid om de zaak buiten de rechter om af te handelen en zijn daarbij bereid 
aanzienlijke schikkingsbedragen te betalen.

12 De praktijk van de bestuurlijke handhaving

We zullen bezien hoe de bestuurlijke handhaving er concreet uit zou kunnen zien 
in mededingingszaken. Hierbij gaan we even voorbij aan de vraag welke instantie 
het onderzoek naar de naleving van de voorschriften zal instellen. In de gedachten 
van Economische Zaken zal een ambtelijke dienst de gehele handhaving, inclusief 
de sanctionering voor zijn rekening nemen. Gemakshalve zullen we ons beperken 
tot het onderzoeksgedeelte en de sanctionering.

Deze ambtelijke dienst zal ressorteren onder de minister van Economische Zaken, 
die de uiteindelijke politieke verantwoordelijkheid draagt voor het mededingings­
beleid. In dat kader zal ook het handhavingsbeleid een plaats gaan krijgen. Met 
andere woorden, de ambtelijke dienst zal de prioriteitenstelling, de inzet van de 
onderzoekers en de omvang van de onderzoeken gaan bepalen. De dienst is er 
ook verantwoordelijk voor dat in bepaalde gevallen geen onderzoek wordt 
ingesteld, ook al zou dat tot de mogelijkheden behoren. De gedachte dat bepaalde 
bevoegdheden door de wet worden geattribueerd aan het hoofd van deze dienst 
brengt met zich mee dat de Minister van Economische Zaken zich zoveel mogelijk 
zal onthouden van de dagelijkse gang van zaken.

Principieel gezien zal de handhaving van de nieuwe WEM niet meer lijken op de 
(strafrechtelijke) handhaving. Als we echter ons beperken tot de praktische gang 
van zaken bij de opsporing, blijkt dat verschil nogal mee te vallen. Hiervoor gaven 
we al aan dat ook nu de rol van het O.M. (formeel verantwoordelijk voor de 
opsporing en vervolging) in de praktijk slechts beperkt is tot het in ontvangst 
nemen van afgeronde zaken met het verzoek die ‘verder af te handelen’. De 
formulering van het opsporingsbeleid en de prioriteitenstelling vinden feitelijk 
plaats onder regie van ECD en EZ! In zekere zin kan worden gesteld dat wat de 
opsporing betreft de bestuurlijke handhaving, hoewel formeel wezenlijk anders 
dan thans, in de praktijk (gezien vanuit de optiek van de Justitiabele) weinig 
verschillen vertoont met de huidige gang van zaken.
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Een belangrijk verschil is echter dat onder de huidige WEM het Openbaar 
Ministerie beslist over de vervolging of over de transactie, terwijl onder de nieuwe 
mededingingswet het hoofd van de ambtelijke dienst, behalve over de ‘opspo­
ring’, ook beslist of er aanleiding bestaat een inbreukprocedure te beginnen. 
Verwacht wordt dat dit zal kunnen leiden tot kortere procedures en een actiever 
handhavingsbeleid.

Voor wat betreft de afdoening van een strafzaak geldt nu dat feitelijk een zaak 
is van het O.M. en dat de rechter er veelal niet aan te pas komt.

Het O.M. is redelijk onafhankelijk opererende instantie, zeker als het gaat om 
delicten die in aantal gering en tegelijk stuk voor stuk uniek zijn. Voor dergelijke 
delicten bestaan geen richtlijnen van de Procureurs-Generaal ter zake van de 
afdoening. In de voorgestelde structuur zal de ambtelijke dienst met een grote 
mate van zelfstandigheid onder uiteindelijke politieke verantwoordelijkheid van 
de Minister van Economische Zaken ook belast zijn met het opleggen van 
sancties. Om te voorkomen dat onderzoek en sanctionering feitelijk in één hand 
zullen worden gehouden, zullen binnen de ambtelijke dienst verschillende afde­
lingen daarmee worden belast. De ambtelijke dienst zal feitelijk de rol van het 
O.M. gaan ovememen. Door de positionering van de ambtelijke dienst lijkt die 
ook op het O.M., dat toch ook niet louter gezien wordt als een buitendienst van 
het Ministerie van Justitie.

Een belangrijk verschil met de huidige situatie vloeit voort uit de verplichting 
om altijd een beschikking uit te vaardigen. Afdoening via transacties zal niet meer 
mogelijk zijn. Dit heeft het voordeel dat zich een beschikkingenpraktijk zal 
ontwikkelen, waardoor de bekendheid en de duidelijkheid van het gevoerde 
mededingingsbeleid kan toenemen. Dit is ook van belang in het kader van de 
preventie.

13 Eindbeoordeling

De bestuurlijke handhaving van de nieuwe mededingingswet zal principieel wel, 
maar wat betreft de praktijk van de opsporing, voor de justitiabele niet veel 
veranderingen met zich brengen.

Een belangrijk verschil hierbij is echter dat de beslissing over opsporing en 
vervolging formeel en feitelijk door dezelfde instantie worden genomen. Dit kan 
leiden tot een actiever handhavingsbeleid.

Een ander belangrijk verschil is dat transacties, waartoe ondernemers door de 
stigmatiserende werking van het strafrecht veelal bereid zijn, niet meer mogelijk 
zullen zijn. Alle bestuurlijke maatregelen ter handhaving van de nieuwe wet 
zullen bij beschikking moeten worden uitgevaardigd. Deze beschikkingen zullen 
enerzijds leiden tot meer duidelijkheid en bekendheid over het gevoerde mede­
dingingsbeleid, maar anderzijds ook tot bezwaarprocedures.

Dit zal in de praktijk tot nog een derde verschil gaan leiden. Uitgaande van de 
stelling dat het bestuursrecht minder stigmatiserend werkt dan het strafrecht, zal
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er m.i. bij de justitiabele veel meer dan nu het geval is de neiging bestaan om de 
(bestuurs)rechter juist wel in te schakelen.
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Bijlage 1

Vergelijking straf- en bestuursrechtelijke boetes in de visserij

Bij een gehouden onderzoek naar de opgelegde strafrechtelijke sancties, afgezet 
tegen de op te leggen sancties in het kader van de Wet bestuurlijke boeten visserij, 
is het volgende gebleken.

De cijfers, uitgedrukt in guldens, zijn bepaald door middel van een ingestelde 
steekproef van schikkingen c.q. strafrechtelijke uitspraken in eerste aanleg gedu­
rende 1993 en de eerste helft van 1994. Het betreft de veruit meest voorkomende 
overtredingen.

Gedraging Strafrecht
gemiddeld

Bestuursrecht
gemiddeld

Aan boord hebben van/vissen met 
niet toegestaan vistuig

1.

6.250 22.524

21.4767. ‘ondermaatse’ vis 5.950

8.043-12. ‘Stelselmatige aanlanding’ 7.845

14. Niet/niet tijdig/niet juist doen van 
vangstopgave na aanlanding in haven 26.1322.834

Is te laag aangezien er onvoldoende gegevens waren vastgelegd om de opslag te kunnen 
berekenen.

2
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Bijlage 2

Voorbeelden bestuurlijke boeten visserijovertredingen, zoals gegeven in 
de MvT bij het Wetsvoorstel

rubriek
bijlage

basis­
boete

opslag per kgvaartuig
(pk)

cat. opgave 
i't kg

aait voer vis 
i'i kg VIS

01 Vil 890.000 1.338.994 45.00014 448.994 X 18 
= 808.189

onjuisic vangst­
opgave 
(haring)

(60(X))

totaal 45.000 + 808.189 = ƒ 853.189
(long) 03(600) VI 1.120 2.240 15.000 1.120 X 35 = 

39.200
14

totaal IS.000 + 39.200 = ƒ 54.200
(tong) 04 (900) VI 900 2.104 14 15.000 1.204 X 35 = 

42.140

totaal 15.000 + 42.140 = ƒ 57.140
X(300)(long) V 120 180 3.000 60 X 35 = 

2.100
14

totaal 3.000 + 2.100 = ƒ 5.100
vangstbeperking: 
aanvocr in strijd 
met quotering/ 
contingcnlcring

VI IV 1.761 tong 3 20.000 1.761 x 35 = 
61.635

n.v.i.
(2400)

totaal 20.000 + 61.635 = ƒ 81.635
V2 I 80 long 

20 schol
3.000 80 X 35 + 20 

X 9 = 2.980
3n.v.i.

(105)

totaal 3.000 + 2.980 = ƒ 5.980
technische maat­
regelen 
boomkorren 
binnen de mijlen

BI III 480 schol 
400 tong

8b 18.000 480 X 9 -r 

400 X 35 = 
18.320

n.v.i.
(1800)

totaal 18.000 -i- 18.320 = ƒ 36.320
aanvocr na sluiting 
quotum/doen van 
onjuisic opgave/ 
niet geheel 
uitlo.sscn

Qi II 232 heek 
232 heek 
232 heek

3 7.500
15.000
5.000

232 x l8-^ 
232 X 18 -I- 

232 X 18 = 
4.176'

n.v.i.
(1000) VI 0 14

VI 12n.v.t.

totaal 27.500 -i- 4.176 = ƒ 31.676
1 Bij handelen in strijd met de quotering, bij doen van onjuisic opgave en ook bij niet geheel 
uitlossen van vaartuig is opslag per kg vis telkens geïndiceerd. De partij heek in kwestie is onderwerp 
van drie overtredingen: in zo'n geval wordt de opslag slechts eenmaal berekend.
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Bestuur en ereleden

Bestuur

mr. J.B.J.M. ten Berge (voorzitter)
mr. H.G. Lubberdink (secretaris)
mevr. mr. L.H. Tjin (penningmeester)
mr. W. van den Brink
mr. J.A.E. van der Does
mr. E. Korthals Altes
mr. Ch.J. Langereis
mr. J.P. Miedema
mr. C.Th. Smit
dr. I.Th.M. Snellen
mr. P.B.J.M. Thomassen
drs. C.J.N. Versteden

Ereleden

mr. A.D. Belinfante 
mr. J. van der Hoeven 
mevr. mr. A. Rothuizen-Geerts 
mr. F.W. ter Spill
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Overzicht van de preadviezen 
uitgebracht voor de VAR

De nier * acmgeduide preadviezen zijn nog verkrijgbaar bij de uitgever of via de boekhandel

II mr. A. Koelma 
mr. R. Kranenburg

De verhouding van staatsrecht en 
administratief recht

(1940)

IV mr. J. Kruseman 
mr. J.H. Scholten

De verhouding van administratief recht 
en burgerlijk recht

(1941)

mr. A. Kleyn 
mr. J.V. Rijperda 
Wierdsma

De rechtsgevolgen van formeel onjuiste 
of onbevoegd genomen (verrichte) 
handelingen of besluiten

(1942)VI

VIII mr. L.J.M. Beel 
mr. C.J. Wiarda

Publiekrechtelijke overeenkomsten (1943)

X mr. E. Bloembergen 
mr. H.E.R.E.A. Frank

Administratieve recht.spraak op 
economisch terrein

(1946)

XIII mr. J.M. Kan 
mr. W.G. Vegting

De grenzen van de verordenende 
bevoegdheid van de gemeente

(1947)

XV dr. G.A. van Poelje 
mr. A.M. Donner 
dr. Jules Lespes

Codificatie van de algemene beginselen 
betreffende het administratief recht

(1948)

XVII mr. S. Fockema Andreae 
mr. D. Simons

Het administratief recht in de Grondwet (1949)

XIX dr. S.O. van Poelje 
mr. C.H.F. Polak

Hel begrip ‘algemeen belang’ in de 
verschillende onderdelen van het 
administratief recht

(1950)

XXII mr. H. Fortuin 
mr. A.J. Hagen

(1951)De voorwaardelijke beschikking

dr. I. Samkalden 
mr. G.J. Wiarda

XXIV Algemene beginselen van behoorlijk 
bestuur

(1952)
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Samenwerking van overheid en 
particulieren

(1953)dr. J.W. Noteboom 
mr. L.R.J. Ridder 
van Rappard

XXVI

Politiedwangdr. W.F. Prin.s
mr . H . D . van Wijk

(1954)XXIX

mr. D. Simons 
dr. F.E. de Vis.schere 
mr. S.F.L. Baron 
van Wijnbergen

Bestuursrecht en bestuurskunde (1955)XXXI

dr. B. de Goede 
dr. M. Troostwijk

Het gebruik maken van burgerrechtelijke 
vormen bij de behartiging van openbare 
belangen

(1956)XXXIV

mr. A. D . Belinfante 
mr. A. Mulder

De verhouding van administratieve 
sancties en straffen

(1957)XXXVI

mr. J. Korf
mr. L.G. van Reijen

De overgang van rechten en 
verplichtingen uit administratieve 
rechtsbetrekkingen

(1958)XXXVIII

mr. B. Bolkestein 
dr. D. van der Wel

Het goedkeuringsrecht (1958)XL

Zijn de traditionele vormen en begrippen 
van het bestuursrecht toereikend bij de 
uitbreiding van de overheidstaak met name 
op sociaal en economisch gebied?

(1960)XLII mr. A.M. Donner 
mr. I. Samkalden

mr. R.A.V. Baron 
van Haersolte 
dr. H.A. Brasz 
mr. J.G. Steenbeek

De overheidssubsidie (1961)XLIV

Figuren als overdracht, machtiging en 
opdracht met betrekking tot 
bestuursbevoegdheden

(1962)XLVI mr. W. F. Leemans 
mr. W.M.J.C. Phaf

De onderlinge verhouding van wettelijke 
voorschriften van verschillende 
wetgevers afkomstig

(1963)XLIX mr. E.H. s’Jacob 
mr. J.C. Somer

mr. W. Duk
mr. H.J.M. Jeukens

Terugwerkende kracht (1965)LIV

mr. J.M. Kan 
mr. N.H. Muller 
mr. R. Streng

Doeltreffendheid van het administratief 
beroep

(1966)LVII
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LIX mr. D. van Duyne 
mr. J. Bulthuis

Het plan in het openbaar bestuur (1967)

LX mr. L.J. Brinkhorst 
mr. T. Koopmans 
mr. A.D. Peiffer 
mr. W.M.J.C. Phaf 
prof. mr. S.O. van Poelje

Tenuitvoerlegging van 
Gemeenschapsrecht door de 
Nederlandse overheid

(1968)

mr. O.A.C. Verpalen 
mr. F.J. Beunke

LXII Schadevergoeding terzake van 
rechtmatige overheidsdaad

(1969)

LXIV mr. F.H. van der Burg Overheid en onderdaan in een 
representatieve democratie

(1970)

LXVI mr. J.A.M. van Angeren 
mr. Th. J.C. Verduin

De sanctionering van het administratief 
recht

(1971)

LXIX mr. A.M. Donner 
mr. P.J Boukema 
mr. H.J.M. Jeukens

Naar aanleiding van enkele belangrijke 
aspecten van bet rapport van de 
Staatscommissie Cals/Donner

( 1972)

LXX mr. L.J.M. de Leede 
mr. J.P. Scheltens

Het sociale verzekeringsrecht en het 
belastingrecht in het administratieve 
recht

(1973)

LXXIV mr. M. Scheltema 
mr. W. Konijnenbelt

De rechtsverwerking in het 
administratieve recht

(1975)

LXXVI mr. B. Plomp 
drs. E.L. Berg

Milieuheffingen (1975)

LXXVIIl mr. W. Brussaard 
J. Rothuizen

Nieuwe juridisch-bestuurlijke 
ontwikkelingen in de ruimtelijke ordening

(1976)

LXXX mr. S.V. Hoogendijk- 
Deutsch
mr. R. Samkalden

Advisering in het bestuursrecht (1978)

LXXXII mr. A G. van Galen 
mr. H.Th.J.F. van 
Maarseveen

Beginselen van administratief 
procesrecht

(1978)

LXXXIV mr. R. Bergamin 
mr C.J.G. Olde Kalter

Overheidspersoneel en grondrechten (1979)

LXXVI mr. F.W. ter Spill 
mr. A.Q.C. Tak

On wetmatig bestuur (1981)

LXXXVIII mr. P.J.J. van Buuren
mr. M. de Groot-Sjenitzer

De omvang van de rechtsbescherming (1982)
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xc mr. F.J.P.M. Hoefnagel 
mr. drs, Alex Reinders

Kunst, kunstbeleid en administratief 
recht

(1983)

XCII mr. Chr. Kooij 
dr. F.P.C.L. Tonnaer

Vergunningverlening in 
stroomversnelling

(1984)

XCIII mr. D.W.P. Ruiter 
drs. C.J.N. Versteden

Het gelijkheidsbeginsel in het 
administratieve recht

(1985)

XCIV mr. D.A. Lubach 
mr. W.A.M. van 
Schendel

Bestuursrecht en (nieuw) burgerlijk 
recht

(1986)

XCVl mr. H.Ph.J.A.M. 
Hennekens 
mr. J.W. llsink 
mr. R.E. de Winter

De praktijk van toetsing van 
gemeentelijke regelgeving

(1987)

XCIX mr. E.M.H. Hirsch Ballin 
mr. J.H. van Kreveld

Rechtsstatelijke subsidieverhoudingen (1988)

mr. drs. J.P. Balkenende 
mr. drs. B.M.J. van der Meulen 
mr. J.S. van den Oosterkamp 
mr. G. Sebus 
mr. W.A.C. Verouden 
mr. drs. S.O. Voogt

Bestuursrecht na 1992 (1989)

102 mr. N.S.J. Koeman 
mr. J.H.W. de Planque

Overheidsaansprakelijkheid 
administratieve en burgerlijke rechter

(1989)

104 mr. Th.G. Dmpsteen 
mr. K.J. Kraan

De beslechting van bestuursgeschillen (1990)

106 mr. J.B.J.M. ten Berge 
mr. E.J. Daalder 
dr. J. Naeyé

De Nationale ombudsman* (1991)

108 mr. M.B. Koetser 
mr. Ch.J. Langereis 
mr. R.M. van Male

De belanghebbende* (1992)

110 (1992)mr. H. Franken 
mr. dr. I.Th.M. Snellen 
mr. J. Smit 
mr. A.W. Venstra

Beschikken en automatiseren*

112 (1994)mr. D. Allewijn
prof. mr. P. Nicolaï
mr. M. Schreuder-Vlasblom

Het nieuwe bestuursprocesrecht*
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