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Voorwoord

Vanat” het begin van de jaren negentig van de vorige eeuw ontstond in
Nederland — naar aanleiding van ervaringen in New York — de gedachte dat
de georganiseerde misdaad niet uitsluitend diende te worden bestreden door
middel van de inzet van het strafrecht, maar dat deze gepaard moet gaan met
een preventieve bestuursrechtelijke aanpak. Dit wordt de ‘dubbelstrategie’
genoemd; het bestuursrecht is complementair aan de strafrechtelijke aanpak. In
het begin van de jaren negentig postvatte de gedachte dat het mogelijk zou
moeten zijn om vergunningen en subsidies te kunnen weigeren of intrekken
ter voorkoming van de bevordering van de georganiseerde misdaad. Michiels
en Struiksma toonden in een publicatie getiteld ‘Gewapend bestuursrecht’
uit 1994 aan dat dergelijke wetgeving afwezig was. Met de inwerkingtreding
van de Wet Bevordering integriteitsbeoordelingen door het openbaar bestuur
(hierna: Wet Bibob) in 2003 veranderde dit. Deze wet kan worden beschouwd
als controversieel, omdat op grond van de aanwezigheid van (strafrechtelijke)
antecedenten beschikkingen kunnen worden geweigerd of ingetrokken.
Betekent de toepassing van deze wet feitelijk ‘eens een dief, altijd een dief’?
Wat is de afbakening van deze bestuursrechtelijke wet met ‘het’ strafrecht? Welke
vormen van misdaad worden in de praktijk aangepakt? Dergelijke vragen staan
centraal in dit proefschrift en worden geanalyseerd vanuit een strafrechtelijk,
bestuursrechtelijk en criminologisch perspectief.

Dit proefschrift is voor een belangrijk deel geinspireerd op het in 2010
verschenen boek ‘De bestuurlijke aanpak van georganiseerde criminaliteit in
Nederland en Belgi€’. In deze rechtsvergelijkende studie wordt onder andere
aandacht besteed aan de juridische aspecten van de Wet Bibob. Deze juridische
analyse van de Wet Bibob kan worden beschouwd als het onderliggende
fundament van dit proefschrift. Ik wil prof.mr. T. Kooijmans en prof.dr. C.J.C.E
Fijnaut bedanken voor de samenwerking aan dit project.

Veel dank gaat uit naar mijn promotores. Ten eerste wil ik prof.mr.dr. P.C.
van Duyne bedanken voor zijn kritische commentaren op de conceptteksten,
maar ook voor zijn begeleiding bij het opzetten en uitvoeren van het empirische
onderzoek. Jouw actieve begeleiding tijdens het gehele proces is prijzenswaardig.
Het is bijzonder dat de verdediging van dit proefschrift samenvalt met de laatste
maand waarop jij het ius promovendi bezit.

Ten tweede ben ik veel dank verschuldigd aan prof.mr.drs. EC.M.A. Michiels.
Jij stond aan de wieg van de Wet Bibob en onze gesprekken over de conceptteksten
van dit proefschrift vonden altijd plaats in een constructieve, open en prettige sfeer.
Gedurende het traject heb ik je leren kennen als een zeer betrokken promotor.
Dankzij jouw commentaar — waarop ik nooit langer dan een week hoefde te
wachten — is dit proefschrift in een stroomversnelling terecht gekomen.
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Ook wil ik de leden van de promotiecommissie bedanken: prof.mr. T.
Barkhuysen, prof.mr. J.H. Crijns, prof.dr.mr. W. Huisman, prof.mr. H.J.B. Sackers
en prof.mr. J. Struiksma. Dankzij jullie waardevolle commentaar heb ik mijn
manuscript op een aantal punten kunnen aanscherpen.

Mijn dankwoord gaat eveneens uit het Landelijk Bureau Bibob. Gezien
het stringente karakter van inzage in Bibob-dossiers was het zeker geen
vanzelfsprekendheid dat jullie op ieder verzoek van mijn kant positief reageerden.
In dit verband wil ik in het bijzonder N.J. van Geldorp en mr. drs. M. [Jzerman
van het Landelijk Bureau Bibob bedanken voor de facilitering bij het verschaften
van de Bibob-dossiers. Ook wil ik de beleidsmedewerkers van de geselecteerde
gemeenten bedanken voor het verschaffen van informatie. In het bijzonder wil
ik de volgende personen bedanken voor de ondersteuning van het empirische
onderzoek: mr. S. Buvelot en J. van Leeuwen (gemeente Den Haag), drs. B. ter
Luun (gemeente Amsterdam), PH.A. van Gils (gemeente Rotterdam), E. Creteer
(gemeente Leidschendam-Voorburg) en drs. E. Rouwenhorst (toentertijd
werkzaam als hoofd RIEC Den Haag). Dit geldt ook voor de medewerking van
de Raad voor de rechtspraak. Zonder jullie medewerking was het uitvoeren van
het empirische onderzoek niet mogelijk geweest.

Ik wil ook mr. S.S. Buisman, H. Kalmijn en K. Keeris bedanken voor hun
correcties op de Engelstalige samenvatting.

Ten slotte gaat mijn algemene dankwoord uit naar de collega’s van ‘the
Department of Criminal Law’ van Tilburg University. Het departement kenmerkt
zich door een hoge mate van collegialiteit, waar hard wordt gewerkt, maar ook
zeker wordt gelachen en oprecht vriendelijke en betrokken mensen werken.
Deze aspecten maken de vakgroep tot een plezierige werkomgeving, waar veel
ruimte is om tot ontwikkeling te komen.

Den Haag, november 2015
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1 Inleiding

1 De zaak ‘Rashidi’

“Eens een crimineel, altijd een crimineel, of: eens criminele vrienden,
voor altijd verdacht”, zo wordt de donkere kant van de Wet Bevordering
integriteitsbeoordelingen door het openbaar bestuur (hierna: Wet Bibob)
aangeduid.! De zonnige kant is, zo wordt verondersteld, dat met de inzet van de
Wet Bibob wordt voorkomen dat de georganiseerde misdaad wordt bevorderd
door het openbaar bestuur en de integriteit van het openbaar bestuur wordt
beschermd. Tegen deze achtergrond hebben verschillende media in Noord-
Brabant in de maanden juli en augustus van het jaar 2010 veel aandacht besteed
aan de sluiting van drie horecabedrijven van de broers Rashidi. Op grond
van de Wet Bibob zijn de noodzakelijke exploitatievergunningen geweigerd
wegens de aanwezigheid van een ernstig gevaar dat de exploitatievergunningen
mede (zullen) worden gebruikt voor het plegen van stratbare feiten. Volgens de
gemeente Eindhoven zijn de broers betrokken (geweest) bij criminele activiteiten,
zoals witwassen en fraude. De broers zijn zich echter van geen kwaad bewust
en verklaarden geen strafblad te hebben. Mohammed Rashidi vond de gang van
zaken onvoorstelbaar en verklaarde hierover het volgende in de media:

“We hebben een stempel gekregen voor het leven. We hebben altijd hard
gewerkt, nooit iemand iets misdaan.”?

‘Wat was het geval? Op 2 februari 2009 had de burgemeester van Eindhoven
een aanvraag ingevolge de Algemene Plaatselijke Verordening (verder: APV)
Eindhoven 2008 ten behoeve van de exploitatie van drie horecagelegenheden
geweigerd. Ten aanzien van twee horecabedrijven werden eveneens op
grond van de Drank- en Horecawet (verder: DHW) vergunningen voor het
uitoefenen van de horecabedrijven niet verleend. Met inachtneming van artikel
7:1a, eerste lid, Awb, is rechtstreeks beroep bij de bestuursrechter ingesteld. De
rechtbank oordeelde hierop dat de vergunningen ten onrechte zijn geweigerd
en verklaarde het beroep van de eigenaren van de horecabedrijven gegrond.
Volgens de rechtbank bieden de bevindingen uit het advies van het Landelijk
Bureau Bibob onvoldoende steun voor de conclusie dat sprake is van een ‘ernstig

L.JJ. Rogier, Preventieve bestuurlijke rechtshandhaving (oratie Rotterdam), Den Haag:
Boom Juridische uitgevers 2006, p. 29. Zie ook de tiende opmerking in de annotatie
van PH.PH.M.C. van Kempen onder EHRM 20 maart 2013, NJ 2013/361 (Bingdl t.
Nederland).

* “Waarom moeten de broers Rashidi sluiten?’, Eindhovens Dagblad 6 augustus 2010.



1 INLEIDING

gevaar’ zoals bedoeld in artikel 3, eerste lid, Wet Bibob. Zij oordeelde voorts dat
de besluiten niet op dat advies mochten worden gegrond. Zo heeft de rechtbank
onder andere overwogen

“dat de informatie van de CIE betreffende vennoten en de zakenpartner
niet wordt ondersteund door concrete feiten en omstandigheden die wel
in dezelfde richting wijzen, maar slechts wordt ondersteund door zachte
informatie. Hiermee wordt volgens de rechtbank de betrouwbaarheid
van de vermelding van vennoten in het register zware criminaliteit niet
ondersteund.”

Tegen deze uitspraak van de rechtbank stelden de burgemeester van Eindhoven
en het college van burgemeester en wethouders van Eindhoven hoger beroep
bij de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State (verder: de Afdeling).
De burgemeester en het college betoogden dat sprake is van een zakelijk
samenwerkingsverband tussen de vennoten, waarbij de vennoten in verband
kunnen worden gebracht met strafbare feiten die, al dan niet vermoedelijk,
zijn gepleegd door de zakenpartner. Voorts werd betoogd dat sprake is van een
onzakelijke financieringsconstructie. De twee vennoten en de zakenpartner
werden allen in verband gebracht met strafbare feiten. Ten eerste werd de
zakenpartner in verband gebracht met overtreding van de Opiumwet en
sigarettensmokkel. Ten tweede werd een van de vennoten in verband gebracht
met ontvoering, verkrachting, mishandeling en poging tot gedwongen prostitutie.
Ten aanzien van deze feiten werd de strafzaak tegen deze vennoot geseponeerd
wegens gebrek aan bewlijs, maar het vermoeden dat hij deze stratbare feiten
heeft begaan, is niet verdwenen.* Ten slotte waren er vermoedens dat de andere
vennoot betrokken is geweest bij verzekeringsfraude, illegaal wapenbezit, diefstal
met geweld en oplichting.’

De Afdeling kwam tot het oordeel dat de burgemeester en het college de
verzochte vergunningen in redelijkheid hebben kunnen weigeren. De uitspraak
van de rechtbank werd vernietigd en de beroepen tegen de besluiten van de
burgemeester en het college van 2 februari 2009 werden alsnog ongegrond
verklaard.®

In verschillende media is aandacht besteed aan deze uitspraak van de Afdeling.
Nadat de Afdeling had geoordeeld dat de aangevraagde vergunningen terecht
waren geweigerd, reageerde Bagtiar Rashidi, één van de eigenaren, hierop als
volgt:

* ABRvS 21 juli 2010, ECLI:NL:RVS:2010:BN 1947, r.0. 2.3.

Dit standpunt is inmiddels achterhaald door de jurisprudentie van de Afdeling. Zie
ABRWVS 11 februari 2015, AB 2015/146, m.nt. B. van der Vorm.

> ABRvS 21 juli 2010, ECLE:NL:RVS:2010:BN1947, r.0. 2.5.1.

¢ ABRvS 21 juli 2010, ECLI:NL:RVS:2010:BN1947, r.0. 2.6.
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“Emotioneel en zakelijk word ik kapot gemaakt. Mijn broer en ik hebben
geen van beide een strafblad. Dit is alleen maar op grond van vermoedens.
Van een eerlijke zakenman maken ze een crimineel. Moet ik nu ook illegaal
de zaken op iemands anders naam laten zetten? Dat wil ik niet. Triest dat dit

in een rechtsstaat kan.””

Uit een controle door toezichthouders van de afdeling Toezicht & Handhaving
op 28 juli 2010 bleek dat de drie horecabedrijven voor publick waren geopend
zonder dat sprake was van de vereiste vergunningen. Hierop heeft de burgemeester
aan de eigenaren kenbaar gemaakt dat bestuursrechtelijke maatregelen zullen
worden genomen indien geen gehoor wordt gegeven aan het verzoek om binnen
drie dagen na 3 augustus 2010 de horecabedrijven te sluiten. De eigenaren zijn
in de gelegenheid gesteld om hun zienswijze naar voren te brengen en hebben
daarvan bij brief van 4 augustus 2010 gebruik gemaakt. De advocaat van de
broers Rashidi zegt over deze gang van zaken in de media het volgende:

“W1ij gaan een zienswijze indienen met de vraag om de broers langer de tijd
te geven. Op deze manier hebben ze helemaal geen mogelijkheid meer om
hun bedrijven nog te verkopen. De gemeente moet ze de tijd geven om orde

op zaken te stellen.”®

Het besluit — na het indienen van een zienswijze — van de burgemeester bleef
echter afwijzend voor de broers Rashidi, waardoor de horecazaken niet langer
voor het publiek open mogen worden gesteld. De broers trokken zich hier
echter weinig van aan en hielden hun zaken geopend blijkens een nieuwe
controle op 7 augustus 2010.” De burgemeester reageerde op deze situatie door
middel van het opleggen van een dwangsom van € 2.500,- per constatering dat
de horecabedrijven in strijd met de APV Eindhoven 2010 open waren gesteld
voor publiek, met een maximum van € 5.000,- Voorts werden de eigenaren /
vennoten gelast om binnen een begunstigingstermijn tot uiterlijk maandag 9
augustus 2010 om 24.00 uur de overtreding te beéindigen. Hieraan werd door
de broers Rashidi uiteindelijk gehoor gegeven, maar zij spanden wel een kort
geding aan tegen het besluit van de burgemeester van Eindhoven. De inzet was
om een voorlopige voorziening te treffen, zodat de broers nog enkele maanden
langer open mogen blijven. Met dit uitstel hoopten zij een nieuwe uitbater te
vinden."

De voorzieningenrechter oordeelde evenwel dat de burgemeester heeft
gehandeld overeenkomstig het Horecastappenplan 2010 en dat is voldaan aan
het evenredigheidsbeginsel. De rechter onderkende dat bij sluiting van de zaken

‘Eindhoven mag ‘criminele’ horecabedrijven sluiten’, Eindhovens Dagblad 22 juli 2010.
‘Horecazaken Rashidi moeten snel dicht’, Eindhovens Dagblad 3 augustus 2010.

*  Rb ’s-Hertogenbosch 25 augustus 2010, ECLI:NL:RBSHE:2010:BN5077, r.o. 4.
‘Broers Rashidi sluiten zaken na bevel’, Eindhovens Dagblad 9 augustus 2010.
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financiéle schade is geleden, maar dat aan dit belang geen doorslaggevende
betekenis kan worden gegeven. Hierbij werd door de voorzieningenrechter
meegewogen dat de eigenaars “reeds anderhalf jaar zonder in het bezit te zijn
van een geldige exploitatievergunning hun horecabedrijven hebben kunnen
exploiteren en met een voor hen nadelig besluit rekening dienden te houden.”!!
De voorzieningenrechter oordeelde dat het maatschappelijk belang, te weten de
naleving van gestelde voorschriften en ter voorkoming van precedentenwerking
en de belangen van derden dat zij erop kunnen vertrouwen dat wettelijke
voorschriften worden gehandhaafd en tegen gesignaleerde overtredingen
wordt opgetreden, zwaarder wegen dan de belangen van de eigenaren.'? Ook
mochten de burgemeester en het college ingevolge de uitspraak van de Afdeling
concluderen dat sprake was van een ernstig gevaar dat de vergunningen zouden
worden misbruikt. Het verzoek tot het treffen van een voorlopige voorziening
wordt door de voorzieningenrechter derhalve afgewezen. Het gevolg hiervan
is dat de drie horecazaken van de broers niet mochten worden heropend.” De
broers hebben laten weten beroep in te stellen bij het Europees Hof van de
Rechten van de Mens (verder: EHRM). Hun intentie is niet zozeer om de
sluiting ongedaan te maken, maar wel om een schadevergoeding te krijgen van de
gemeente Eindhoven.' Nadien is door Bagtiar Rashidi een nieuwe vergunning
aangevraagd en deze is verleend."”

Dit voorbeeld geeft aan dat maatregelen in de toepassing van het bestuursrecht
door de betrokkenen als pijnlijk, als straf, kunnen worden ervaren. Ervaren
leedtoevoeging en beoogde leedtoevoeging zijn echter verschillend. Zo kunnen
financiéle herstelsancties als leedtoevoeging worden ervaren, maar is toch geen
sprake van een bestraffende sanctie.'® Beoogt de weigering of intrekking van een
beschikking op grond van de Wet Bibob nu ook leed toe te voegen? Waar het
strafrecht beoogt leed toe te voegen, roept het de vraag op naar de verhouding
tussen strafrecht en bestuursrecht. Deze vraag is belangwekkend, omdat aan
bestuurlijke maatregelen die zich bevinden in de perifie van het strafrecht, in de
strafrechtswetenschap slechts mondjesmaat aandacht wordt besteed."”

" Rb s-Hertogenbosch 25 augustus 2010, ECLI:NL:RBSHE:2010:BN5077, r.o0. 24.

2 Rb s-Hertogenbosch 25 augustus 2010, ECLI:NL:RBSHE:2010:BN5077, r.0. 25.

13 Zie ook ‘Horecazaken broers Rashidi blijven dicht’, Eindhovens Dagblad 25 augustus 2010.
4 “‘Rashidi stapt naar Europese hof”, Eindhovens Dagblad 27 augustus 2010.

‘Door gemeente Eindhoven gesloten café na jaar weer open’, Omroep Brabant 23 december
2011.

' H.E. Broring, De bestuutlijke boete, Deventer: Kluwer 2005, p. 42.

Vgl. M J. Borgers, De vlucht naar voren (oratie VU Amsterdam), Den Haag: Boom Juridische
uitgevers 2007, p. 76.
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2 De algemene vraagstelling

2.1 De maatregel: bestuursrecht of strafrecht?

Bij het bepalen van die aangeduide verhouding rijst de vraag: Wat heeft
het primaat bij het opleggen van de Bibob-maatregel of Bibob-sanctie?
Bestuursrecht of strafrecht? Kooijmans heeft betoogd dat een verzelfstandiging
van het maatregelrecht op haar plaats is."® In zijn zienswijze geldt ten aanzien
van niet-vrijheidsontnemende maatregelen het volgende model. Indien het
bestuursorgaan heeft vastgesteld dat sprake is van een ongewenste situatie, is het
bevoegd tot het nemen van de eerste beslissing tot de oplegging van de maatregel.
De betrokkene heeft de mogelijkheid — indien deze zich niet kan verenigen
met dit besluit — gebruik te maken van bezwaar en beroep. De bestuursrechter
toetst de rechtmatigheid van het besluit tot oplegging van de maatregel.” Het
procedurele model tot oplegging van een maatregel hangt volgens Kooijmans
onlosmakelijk samen met de inhoudelijke normering ervan. Ten aanzien van
de inhoudelijke normering geeft Kooijmans de volgende uitgangspunten. Het
uitgangspunt is de grondslag van de maatregel, die is gelegen in een bepaalde
ongewenste situatie. De overheid ontleent aan het algemeen de belang de
bevoegdheid om de ongewenste situatie te beéindigen. Het legaliteitsbeginsel
schrijft voor dat de formulering van de situatie in een wettelijke regeling zo
specifiek mogelijk dient te geschieden. De maatregel dient eveneens door een
wet in formele zin te worden ontwikkeld. Kooijmans vervolgt door aan te
geven dat de aan het algemeen belang ontleende noodzaak tot opheffing van de
ongewenste situatie op drie manieren samenhangt met de proportionaliteit. Ten
eerste dient de ongewenste situatie daadwerkelijk te kunnen worden beéindigd
door de maatregel. Ten tweede mag de maatregel niet op een ingrijpender
wijze worden ingezet dan strikt noodzakelijk is om de ongewenste situatie te
beéindigen. Ten slotte moeten de inbreuken die uit hoofde van het algemeen
belang door de toepassing van de maatregel worden gemaakt op de rechten
en vrijheden van de betrokkene, opwegen tegen het concrete nadeel dat de
betrokkene daardoor lijdt. Dit is de eis van evenredigheid.

Volgens Kooijmans heeft de bestuursrechtelijke normering het primaat en
niet de strafrechtelijke normering. Dit betekent geenszins dat een ongewenste
situatie niet zou kunnen worden gegrond op feiten en omstandigheden uit
verleden, zoals een (bewezen) strafbaar feit. Dit kan immers een belangrijke
aanwijzing zijn voor de aanwezigheid van een ongewenste situatie. Het
strafbare feit is echter geen dwingend-normatieve eis voor de oplegging van
de maatregel en daarom heeft de strafrechtelijke normering niet het primaat.?

8 T. Kooijmans, Op maat geregeld. Een onderzoek naar de naar de grondslag en de normering van

de strafrechtelijke maatregel (diss. Rotterdam), Deventer: Kluwer 2002, p. 361.
1" Kooijmans 2002, p. 361.
2 Kooijmans 2002, p. 364.
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Het strafrecht is in de eerste plaats gericht op bestrafting van stratbare feiten
en niet op het beéindigen van een ongewenste situatie, hoewel strafrechtelijk
ingrijpen tevens kan zijn beoogd voor zo’n beéindiging, zoals voorwaardelijke
straffen. Toch is het beéindigen van een ongewenste toestand meer een taak voor
het bestuursrecht dan het strafrecht.? Bestuurlijke maatregelen leveren naar de
mening van Kooijmans geen ‘criminal charge’ op, tenzij de maatregel is opgelegd

in een strafrechtelijke of een bestuursstrafrechtelijke procedure.?

Kooijmans
concludeert dat het maatregelrecht dient te worden verzelfstandigd, waarbij
een op het bestuursrecht georiénteerde normering en een bestuursrechtelijk
procedureel model tot oplegging van de maatregel, het primaat heeft.

Rogier neemt een ander standpunt in dan Kooijmans. In zijn afscheidsrede
staat Rogier stil bij de vraag of de ernst van de gedragingen, waarop de
overheid met handhavingsmaatregelen reageert, als keuzemaatstaf niet te veel
op de achtergrond is geraakt ten koste van de instrumentele inwisselbaarheid
van het bestuursrecht en het strafrecht. Zo betoogt Rogier ten aanzien van de
prostitutiebedrijfstak dat repressieve bestuurlijke maatregelen, zoals het intrekken
van vergunningen, bij misdaad een te zwak signaal zijn, indien strafbare feiten
plaatsvinden. De bestuursorganen zijn bovendien in hoge mate athankelijk van
strafrechtelijke informatie bij hun optreden tegen de georganiseerde misdaad.
Het strafrecht heeft naar zijn mening het primaat. Zo wijst hij erop dat,
indien sprake is van ernstige gedragingen, de rechter uiteindelijk bij wijze van
strafrechtelijke maatregel de vergunning intrekt om de atkeuring van de ernstige
strafbare feiten tot uitdrukking te brengen.* Deze zienswijze is in strijd met de
opvatting van Michiels. Michiels omschrijft de ernst van de gedraging als een
te vaag en daardoor niet goed bruikbaar criterium en stelt de doelmatigheid als
keuzecriterium voorop.” Welke opvatting verdient nu de voorkeur?

2.2 De Wet Bibob: bestuursrecht of strafrecht?

De zaak ‘Rashidi’ leert ons dat de toepassing van de Wet Bibob zware gevolgen
voor de betrokkenen met zich kan brengen. Ook Overkleeft-Verburg wijst naar
aanleiding van deze zaak op de zware gevolgen van de inzet van de Wet Bibob:

“Deze zaak bewijst nog eens dat de Wet Bibob steeds meer het eftect krijgt
van een straf, met zware consequenties voor betrokkenen.”?

*1 Kooijmans 2002, p. 315.

Kooijmans 2002, p. 343.

» Kooijmans 2002, p. 373.

2 LJJ. Rogier, Bestuursrecht of strafrecht. Instrumentaliteit of moraliteit? (afscheidsrede
Rotterdam), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2014, p. 20-21.

EC.M.A. Michiels, ‘Wegen in het handhavingsrecht’, presentatie tijdens het symposium

)
N

25

‘Handhaven in de grote stad’ ter ere van emeritaat Lodewijk Rogier, november 2014.
% “Wet Bibob wordt hét strafmiddel’, Eindhovens Dagblad 7 augustus 2010.
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Als de toepassing van de Wet Bibob de uitwerking krijgt van een straf, betekent dit
dan dat de weigering of intrekking van een beschikking op grond van de Wet Bibob
kan worden aangemerkt als een bestuurlijke bestraffende sanctie dientengevolge
waarvan aan de betrokkene meer waarborgen toekomen dan bij bestuurlijke
herstelsancties?”” Of is de weigering of intrekking van een beschikking wegens
toepassing van deze wet in het geheel niet te aan te merken als een sanctie, maar
als een bestuurlijke maatregel? Is de bezorgdheid voor de ingrijpende gevolgen
van de Wet Bibob voor de betrokkenen terecht of blijkt uit deze Rashidi-zaak
nu juist de toevoegde waarde van de Wet Bibob? Het verloop van deze zaak is
een voorbeeld van de wijze waarop de Wet Bibob een ‘gereedschap’ is dat diep
kan ingrijpen op de belangen, zakelijk alsook persoonlijk, van de betrokkenen.
Buruma heeft aangegeven dat de weigering of intrekking van een beschikking op
grond van de Wet Bibob een ‘economische doodstraf” betekent en deze wet op
gespannen voet staat met de resocialisatiegedachte en het vrije ondernemerschap.
Oud-gemeenteraadslid van Leefbaar Eindhoven Marcel van Bussel maakt zich
eveneens ernstig zorgen over de legitimiteit van deze wet:

“Recht tegen de wet in. Men mocht iemand niet straften zonder dat hij zelf
iets heeft gedaan. Dat denkt een burger. Met de Wet Bibob mag dat vandaag de
dag echter wel. De rechter wordt weliswaar niet genegeerd, die doet uitspraak,
maar men heeft een wet gemaakt die de basis van grondrechten, waar ons
hele stelsel op is gebaseerd, negeert. En dat is een aantasting van bovenliggend
recht. Het zou niet de eerste keer zijn dat Nederland wordt veroordeeld
voor het aannemen van wetten die niet kunnen en mogen omdat ze inbreuk
maken op het hoger liggend recht. Laten we snel ook de Wet Bibob maar

9929

eens gaan toetsen. -

De bezorgdheid van Marcel van Bussel is niet onbegrijpelijk en vanuit een
juridisch oogpunt kunnen dan ook wel enige harde noten worden gekraakt. Is
de intrekking of weigering van een beschikking op grond van de Wet Bibob aan
te merken als een bestraffende sanctie, een herstelsanctie, een bestuursrechtelijke
maatregel of is het zelfs aan te merken als een strafrechtelijke sanctie?®

# Vgl. H.E. Broring & H.K. Naves, “Waarborgen bij bestraffende bestuurlijke sancties:
onvoltooid bestuursrecht’, in: T. Barkhuysen & W. den Ouden (red.), Bestuursrecht
harmoniseren: 15 jaar Awb, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2010, p. 449-467.

# Y. Buruma, ‘Bibob and all that jazz’, RM Themis 1999, p. 359-363.

#  Te kennen via http://www.marcelvanbussel.nl/quantano-bay-in-eindhoven-met-de-wet-

bibob-rechtspraak-uiteindelijk-toch-weer-ondergeschikt-gemaakt-aan-staatsmacht/6422/.

% De vraag kan echter worden opgeworpen of de weigering of intrekking van een

beschikking op grond van de Wet Bibob daadwerkelijk een sanctie is. Blijkens art. 5:1,

eerste lid, Awb, dient sprake te zijn van een overtreding: een gedraging die in strijd is

met het bepaalde bij of krachtens enig wettelijk voorschrift. Wat is dan nu de overtreding
in de Wet Bibob? Een vermoeden dat een beschikking wordt (of zou kunnen worden)

misbruikt?
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Herstelsancties beogen geen leed toe te voegen, maar de oude rechtmatige
stand van zaken te herstellen. In die zin kan de weigering of intrekking van een
beschikking op grond van de Wet Bibob rechtsherstellend van aard zijn. Kan in
plaats daarvan het weigeren of intrekken van een beschikking op grond van de
Wet Bibob ook worden opgevat als een sanctie? Een kenmerk van een sanctie
is namelijk dat wordt opgetreden naar aanleiding van een overtreding: “geen
straf zonder zonde”. Welke overtreding ligt ten grondslag aan de Wet Bibob? Dit
kunnen eerdere strafrechtelijke antecedenten zijn, waarbij veroordelingen een
zeer sterke rol spelen, maar ook strafbare feiten die vermoedelijk zijn gepleegd
om een beschikking ter verkrijging. Dat is dan: “straf na de straf” en “straf bjj
vermoede zonde.” Maar gelet op de preventieve aard van de Wet Bibob kan
ook sprake zijn van: “straf voor mogelijk nog te plegen zonde”. Dat is wel
erg veel ‘straf’. In dit verband neemt de vraag in hoeverre een intrekking of
weigering van een beschikking is aan te merken als een ‘criminal charge’ een
belangrijke positie in. De al dan niet straffende kenmerken van de Wet Bibob
moeten namelijk ook worden gespiegeld aan het EVRM, zoals we zullen zien:
een ‘straffende overheid’ kan niet handelen zonder zich rekenschap te geven van
de in dit opzicht geldende internationale verplichtingen.

In haar oratie oordeelt Overkleeft-Verburg dat in het wetsvoorstel Bibob
het bestuursrecht, als vorm van misdaadpreventie, wordt gereduceerd tot een
schakel in de keten van strafrechtelijke rechtshandhaving. Zij vraagt zich af
of de Wet Bibob het paard van Troje voor het bestuursrecht wordt. Naar haar
mening is deze vervlechting uit een oogpunt van rechtsstatelijke integriteit voor
beide rechtsgebieden riskant. Het integriteitsaspect van de Wet Bibob is volgens
haar vervlochten geraakt met de misdaadpreventie.”! Betekent dit ook dat de
Wet Bibob een voorbeeld is van vervlechting tussen het bestuursrecht en het
strafrecht?

2.3 De centrale onderzoeksvraag

Tegen de achtergrond van wat hier kort is toegelicht bestaat alle reden om te
onderzoeken of de weigering of intrekking van een beschikking op grond van de
Wet Bibob op bestuursrechtelijke of strafrechtelijke wijze dient plaats te hebben.
Dit geldt te des meer, omdat de Wet Bibob zich bevindt in de periferie van
het strafrecht en in de strafrechtswetenschap nauwelijks aandacht wordt besteed
aan dergelijke wetgeving.*?Van Kempen wijst erop dat de Bibob-procedure van
bestuursrechtelijke aard is, maar tegelijkertijd in een strafrechtelijke context staat.
Hij is van mening dat de toepassing van de Wet Bibob feitelijk geen omzeiling
van strafrechtelijke waarborgen betekent, maar merkt wel op dat deze wet kan

' G. Overkleeft-Verburg, Integer bestuur; over de toenemende vervlechting van bestuursrecht en

strafrecht (oratie Rotterdam), Rotterdam: Erasmus Universiteit Rotterdam 1997.Ten tijde
van het verschijnen van haar oratie was de Wet Bibob nog niet in werking getreden.
2 Vgl. Borgers 2007, p. 76.
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worden gebruikt “om vermeende strafbare feiten hard aan te pakken zonder
te zijn gebonden aan eisen van strafprocesrecht en een eerlijk proces””* Om
deze reden(en) wordt de Wet Bibob in dit proefschrift in belangrijke mate
geanalyseerd vanuit een strafrechtelijk perspectief. Hierbij dient zowel het
procedurele als het inhoudelijke aspect te worden betrokken. Het procedurele
model is namelijk, zo heeft Kooijmans betoogd, onlosmakelijk verbonden met
de inhoudelijke normering ervan. Rogier is, zoals aangegeven, van mening dat
repressieve bestuurlijke maatregelen strafrechtelijk dienen te worden ‘afgedaan’,
indien sprake is van ernstige gedragingen. Dit zou betekenen dat dit ook zou
moeten gelden ten aanzien van de inzet van de Wet Bibob, waar het ernstige
gedragingen van de betrokkenen betreft. Is deze stelling houdbaar?

De Wet Bibob wordt in dit onderzoek zowel aan een normatieve als een
empirische analyse onderworpen.* Dit onderzoek bestaat derhalve uit twee delen:
een normatieve en een empirische studie van de Wet Bibob. In de normatieve
analyse wordt de bestuursrechtelijke normering van de Wet Bibob onderzocht,
waarbij de nadruk ligt op de relatie tussen de Wet Bibob, het legaliteitsbeginsel,
de eisen van proportionaliteit en subsidiariteit en strafrechtelijke uitgangspunten.
Zo wordt onder andere onderzocht of de formulering van de ongewenste
situatie in de Wet Bibob zo specifiek mogelijk is geschied (legaliteitsbeginsel) en
in hoeverre de weigering of intrekking van een beschikking op grond van de
Wet Bibob kan worden aangemerkt als een ‘criminal charge’. De kernvraag is in
dit deel in hoeverre de weigering of intrekking van een beschikking op grond
van de Wet Bibob dient te worden overgeheveld naar het strafrecht. Ten aanzien
van de empirie wordt geanalyseerd of de Wet Bibob wordt toegepast conform de
eisen van proportionaliteit en subsidiariteit. Uit dit empirische onderzoek dient
te blijken of:

1. de ongewenste situatie daadwerkelijk kan worden voorkomen of beéindigd
met de inzet van de Wet Bibob (legaliteit),

2. de Wet Bibob niet op een ingrijpender wijze wordt ingezet dan strikt
noodzakelijk is om de ongewenste situatie te voorkomen of te beéindigen

(subsidiariteit) en

Zie de negende opmerking in de annotatie van PH.PH.M.C. van Kempen onder EHRM
20 maart 2013, NJ 2013/361 (Bingl t. Nederland).

In dit opzicht verschilt deze studie dan ook in belangrijke mate van de thans bestaande
praktijk- en handboeken over de Wet Bibob, die vooral worden gekenmerkt door
een praktische insteek. Zie E Joosten, Wet Bibob (Serie Bijzondere Wetgeving — Deel 4),
Amsterdam: Berghouser Pont 2015; A.B.E. Schreurs, Praktijkboek Bibob, Tilburg: Celsus
Juridische uitgeverij 2013; E Joosten, E Rovers & G. Urft, Handboek Bibob, Amsterdam:
Berghauser Pont Publishing 2008. Voor een voorbeeld van empirisch onderzoek naar
de toepassing van de Wet Bibob wordt verwezen naar I. van Buggenum & A. Tollenaar,
‘Integriteitsbeoordeling in het ruimtelijk bestuursrecht’, in: A.G. Bregman, H.E. Broring
& KJ. de Graaf (red.), Onbegrensde rechtsbeoefening. Opstellen aangeboden aan prof.mr. D.A.
Lubach (Lubach-bundel), Den Haag: IBR 2014, p. 87-97.
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3. of de inbreuken die worden gemaakt op de vrijheden en rechten van de

betrokkene, opwegen tegen het concrete nadeel dat de betrokkene daardoor
leidt (proportionaliteit).®

Op grond van het voorgaande is de volgende onderzoeksvraag geformuleerd:

Voldoet de toepassing van de Wet Bibob aan de eisen die voortvloeien uit het
legaliteits-, proportionaliteits- en subsidiariteitsbeginsel en zo nee, kan deze
problematick worden opgelost door een overheveling van de weigerings- en
intrekkingsgronden van een beschikking op grond van de Wet Bibob naar
het strafrecht?

Deze onderzoeksvraag laat zich onderzoeken aan de hand van de volgende
deelvragen:

Welke ontwikkelingen lagen ten grondslag aan de totstandkoming van de
Wet Bibob?

Wat is de inhoud van het legaliteitsbeginsel en de beginselen van
proportionaliteit en subsidiariteit en op welke wijze kunnen deze dienen als
toetsingskader voor de empirische toepassing van de Wet Bibob?

Op welke wijze zijn de algemene beginselen van behoorlijke regelgeving
relevant voor de beoordeling van de Wet Bibob?

Hoe verhouden de totstandkoming en de inhoud van de Wet Bibob zich tot
de algemene beginselen van behoorlijke regelgeving?

Hoe verhouden de uitbreiding en de inhoud van de uitgebreide Wet Bibob
zich tot de algemene beginselen van behoorlijke regelgeving?

In hoeverre dient de bestuurlijke maatregel te worden opgelegd in de
strafrechtelijke procedure door de strafrechter?

Wat is de juridische inhoud van de weigerings- en intrekkingsgronden van
de artikelen 3, eerste en zesde lid, Wet Bibob?

Mag ofkan de burgemeester rekeninghouden met de‘achterdeurproblematiek’
in het kader van bestuursrechtelijke Bibob-bevoegdheden?

In hoeverre is een weigering of intrekking van een beschikking op grond van
de Wet Bibob, aan te merken als een ‘criminal charge’?

In hoeverre wordt de ‘afgeleide’ onschuldpresumptie van artikel 6, tweede lid,
EVRM, geschonden indien een beschikking wordt geweigerd of ingetrokken
op grond van artikel 3, eerste of zesde lid, Wet Bibob?

In hoeverre is een strafrechtelijk alternatief van de intrekking van een
beschikking wegens de aanwezigheid van feiten en omstandigheden die erop
wijzen dat ter verkrijging van de beschikking een strafbaar feit is gepleegd ex
artikel 3, zesde lid, Wet Bibob, aanwezig?

In hoeverre levert de beperking van de rechterlijke controle op de
rechtmatigheid van Bibob-besluiten strijd op met artikel 6, eerste lid, EVRM?

Vgl. Kooijmans 2002, p. 364.
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® In hoeverre is de door de Wet Bibob gemaakte inbreuk op het recht van de
eerbiediging van de persoonlijke levenssfeer, zoals neergelegd in artikel 8,
eerste lid, EVRM, gerechtvaardigd in het licht van de beperkingsclausule van
artikel 8, tweede lid, EVRM?

* In hoeverre wordt de Wet Bibob door de zeventien uitgekozen
bestuursorganen toegepast overeenkomstig de eisen van proportionaliteit en
subsidiariteit en het te bereiken doel van de Wet Bibob?

* In hoeverre en hoe vaak houdt het gewraakte besluit tot weigering en/of
intrekking en/of verlening met voorschriften van een beschikking op grond
van artikel 3 Wet Bibob stand in hoger beroep?

Deze deelvragen zijn breed opgezet, om recht te doen aan de raakvlakken van
de Wet Bibob met ‘het’ strafrecht. De Wet Bibob is namelijk een wet, die kan
worden geplaatst in de periferie van het strafrecht. Zo zijn er raakvlakken tussen
de Wet Bibob en de strafrechtelijke gedrienteerde ‘achterdeurproblematiek’
en is de strafrechtelijke regelgeving met betrekking tot de verstrekking van
persoonsgegevens teneide toepassing te geven aan de Wet Bibob, van eminent
belang. Om recht te doen aan het brede — strafrechtelijke — kader waarin de Wet
Bibob zich bevindt, is ervoor gekozen om de deelvragen breed op te zetten. Een
studie naar zowel juridische als empirische aspecten van de Wet Bibob verdient
mijns inziens een dergelijk breed opgezet en interdisciplinair onderzoek.*

Aan de Wet Bibob, ooit verwelkomd als een bestuursrechtelijk
verdedigingswapen tegen de aantasting van de integriteit van het openbaar
bestuur door de ‘georganiseerde misdaad’, kleven (na tien jaar) nog tal van
onzekerheden die allerminst zijn opgehelderd. Deze zullen hier vanuit de
in deze inleiding vermelde spanning tussen de Wet Bibob en strafrechtelijke
uitgangspunten nader worden onderzocht.

3 De opbouw van de studie

Deze studie bestaat uit vijf delen. In het eerste deel wordt allereerst het
theoretische kader geschetst, namelijk de uiteenzetting van de beginselen van
legaliteit, proportionaliteit en subsidiariteit en de algemene beginselen van
behoorlijke regelgeving, en wordt onderzocht hoe de bestuurlijke aanpak van
georganiseerde misdaad tot stand is gekomen (hoofdstukken 2 tot en met 4).
Ten tweede wordt onderzocht in hoeverre de Wet Bibob tot stand 1s gekomen
en is uitgebreid overeenkomstig van de algemene beginselen van behoorlijke
regelgeving (hoofdstukken 5 en 6). Vervolgens wordt de Wet Bibob geplaatst

% Vgl. H.S. Tackema & B.M.]J. van Klink, ‘Dwarsverbanden. Interdisciplinair onderzoek in de
rechtswetenschap’, NJB 1993, p. 2559-2566; S.Tackema & B. van Klink, ‘On the Border.
Limits and Possibilities of Interdisciplinary Research’, in: B. van Klink & S.Taekema (red.),
Law and Method. Interdisciplinary Research into Law, Tubingen: J.C.B. Mohr (Paul Siebeck)
2011, p. 7-32.
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in de periferie van het strafrecht, waarin onder andere aandacht wordt besteed
aan de eventuele mogelijkheid tot overheveling van de weigering en intrekking
van een beschikking op grond van artikel 3 Wet Bibob naar ‘het’ strafrecht
(hoofdstukken 7 tot en met 14).

In het vierde deel staat de empirie van de Wet Bibob centraal. Beredeneerd
vanuit het doel van de Wet Bibob wordt onderzocht in hoeverre deze wet
overeenkomstig de bedoeling van de wetgever wordt toegepast (legaliteit en
détournement de pouvoir) en wordt de toepassing van deze wet getoetst aan
de beginselen van proportionaliteit en subsidiariteit. De toepassing van de Wet
Bibob wordt onderzocht ten aanzien van zeventien geselecteerde gemeentelijke
bestuursorganen. Ook wordt onderzocht — in het verband van doelbereiking
— in hoeverre de besluiten van de bestuursorganen stand houden bij de
bestuursrechters (hoofdstukken 15 tot en met 17). Het vijtde en laatste deel is de
slotbeschouwing en handelt over de conclusie (hootdstuk 18).

12
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2 De opkomst van de bestuurlijke aanpak van
georganiseerde misdaad en de Wet Bibob

1 Inleiding

De totstandkoming van de Wet Bibob heeft vele jaren in beslag genomen. Het
is een unieke reis die begint in 1985 met het verschijnen van het beleidsplan
Samenleving en Criminaliteit en eindigt aan het begin van het nieuwe millennium,
namelijk 1 juni 2003. Op laatstgenoemde datum trad namelijk de Wet Bibob
in werking. Wat maakt deze wet nu zo bijzonder? Welnu, de Wet Bibob kan
met recht een uniek instrument worden genoemd. Niet alleen in Europa, maar
wellicht in de hele wereld. Het unieke aan dit ‘juridische gereedschap’is dat via
bestuurlijke weg beschikkingen, zijnde vergunningen en subsidies, preventief
kunnen worden geweigerd of ingetrokken indien het vermoeden bestaat dat
deze beschikkingen worden misbruikt voor criminele doeleinden. Of scherper
geformuleerd:

“er dient sprake te zijn van gevaar dat strafbare feiten zullen worden gepleegd
die mede door de vergunning- of subsidieverlening mogelijk worden gemaakt,
dan wel om stratbare feiten die zijn gepleegd ten einde de vergunning of
subsidie te verkrijgen.””’

Het volgende voorbeeld kan worden gegeven om dit te verduidelijken: indien
een ‘katvanger’ namens een malafide ondernemer een vergunning aanvroeg,
moest voor het van kracht worden van deze wet, het bestuursorgaan de
vergunning verlenen, omdat de ‘katvanger’ immers schoon is. Juridisch gezien
bestonden geen mogelijkheden om de vergunning te weigeren. Nu bestaat deze
mogelijkheid wel door de inwerkingtreding van de Wet Bibob. Het bestuur
heeft dus een middel ter beschikking om de (georganiseerde) misdaad aan te
pakken nog voor dat die zijn slag kan slaan. In dit hoofdstuk staat de volgende
deelvraag centraal:

Welke ontwikkelingen lagen ten grondslag aan de totstandkoming van de
Wet Bibob?

¥ Zie bijvoorbeeld Kamerstukken II 1999/00, 26 883, nr. 5, p. 11. Hierbij dient te worden
opgemerkt dat de aanbestedingen niet worden genoemd. De centrale weigerings- en
intrekkingsgrond van de Wet Bibob, neergelegd in artikel 3, geldt namelijk niet voor
aanbestedingen. In dit verband wordt gewezen op de Aanbestedingswet 2012.
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Teneinde deze vraag te kunnen beantwoorden, wordt allereerst kort aangegeven
hoe het denken over de bestuurlijke aanpak van georganiseerde misdaad zich
in Nederland heeft ontwikkeld, want dit wetgevingstraject kan niet los worden
gezien van de idee dat ook het openbaar bestuur een rol heeft bij de aanpak van
georganiseerde misdaad. Er wordt in dit verband aandacht besteed aan de periode
1985-1994 (paragraaf 2). Ten tweede wordt de invloed van de IR T-affaire en het
daarop volgende eindrapport van de Commissie Van Traa besproken (paragraaf
3). Na het verschijnen van de resultaten van de Commissie Van Traa volgt, ten
derde, een periode (1996-1999) van betrekkelijke rust, althans op het gebied van
de bestuurlijke aanpak van georganiseerde misdaad (paragraaf 4). Deze periode
van rust is niet anders bij het verschijnen van de eerste Monitor Georganiseerde
Criminaliteit in het begin van het jaar 1999 (paragraaf 5). Tot slot worden nog
enige opmerkingen gemaakt over het integriteitsbeleid als randvoorwaarde
voor de bestuurlijke aanpak van georganiseerde misdaad (paragraaf 6). Er wordt
afgesloten met een conclusie waarin wordt uiteengezet welke ontwikkelingen
ten grondslag lagen aan de totstandkoming van de Wet Bibob (paragraaf 7).

2 De opkomst van de bestuurlijke aanpak van georganiseerde misdaad
in Nederland

2.1 De aandacht voor georganiseerde misdaad in Nederland tot 1992

De ontwikkeling van de bestuurlijke aanpak van georganiseerde misdaad moet
worden bezien in het licht van de gelijksoortige aanpak in New York. In deze
stad is in de jaren tachtig van de vorige eeuw een beleid ontwikkeld, waarbij
zowel strafrechtelijke alsook bestuurlijke middelen stelselmatig werden ingezet
om een einde te maken aan de invloed van ‘La Cosa Nostra’ op de wettige
economische markten in New York. Deze aanvullende aanpak wordt ook wel
de ‘dubbelstrategie’ ten aanzien van de bestrijding van georganiseerde misdaad
genoemd.” De ontwikkeling van de bestuurlijke aanpak van georganiseerde
misdaad in de Verenigde Staten wordt in het onderhavige onderzoek slechts
aangestipt, maar deze aanpak heeft ontegenzeggelijk de Nederlandse aanpak van
georganiseerde misdaad sterk beinvloed.*

De ontwikkeling van de dubbelstrategie in Nederland heeft zich geleidelijk

¥ D.Van Daele, T. Kooijmans, B. van der Vorm, K. Verbist & C. Fijnaut, Criminaliteit en
rechtshandhaving in de Euregio Maas-Rijn. Deel 3. De bestuurlijke aanpak van georganiseerde
criminaliteit in Nederland en Belgi¢, Intersentia: Antwerpen — Oxford 2010, p. 12.Voor de
bestuurlijke aanpak van misdaad in Europa, zie A.C.M. Spapens, M. Peters & D.Van Daele,
Administrative Approaches to Crime, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2015.

Voor een uitvoerige bespreking zie J. Jacobs, Ch. Panarella & J. Worthington, Busting the
Mob. United States v. Cosa Nostra, New York: New York University Press 1994; J. Jacobs, C.
Friel & R. Radick, Gotham Unbound. How New York City was Liberated from the Grip of
Organized Crime, New York: New York University Press 1999.

39
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aan voltrokken. In de jaren zeventig van de vorige eeuw is vanuit politiekringen
gewezen op de groei van de georganiseerde misdaad in Nederland.* Deze
constatering werd echter nauwelijks opgepakt door de media en de wetenschap.
Dit veranderde vanaf ongeveer de tweede helft van de jaren tachtig. In 1985
verscheen namelijk het beleidsplan Samenleving en Criminaliteit.*! Voor het eerst
werd openlijk gewezen op de dreiging van de georganiseerde misdaad, die een
groot gevaar zou zijn voor de Nederlandse samenleving.

“Veel extra aandacht verdient de georganiseerde misdaad, in welke vorm
dan ook. Hoewel exacte cijfers over deze vorm van criminaliteit schaars zijn,
bestaat in de kringen van politie en justitie de stellige indruk dat hier voor
de Nederlandse samenleving een groot gevaar dreigt, waartegen met spoed
moet worden opgetreden. Deze indruk vindt bevestiging in internationale

literatuur.”*

Zoals in bovenstaand citaat aangegeven, was er geen sprake van een duidelijke
empirische grond voor deze bewering. Het vernieuwende van dit beleidsplan
was gelegen in het feit dat een tweesporenbeleid werd ingevoerd. Het eerste
spoor had betrekking op voorkoming en was hoofdzakelijk gericht op ‘kleine’
criminaliteit. Bij het voorkomen van deze vorm van criminaliteit werd vooral
een beroep gedaan op actoren buiten de strafrechtsbedeling. Hier dient dan te
worden gedacht aan wijkbewoners, sociale organisaties en lokale overheden.

Het tweede spoor had betrekking op de aanpak van zware of ernstige
criminaliteit. Blijkens het beleidsplan zou de georganiseerde misdaad dienen te
worden bestreden door middel van het strafrecht.Van een dubbelstrategie was aldus
nog geen sprake. Ten aanzien van dit beleidsplan dient te worden geconcludeerd
dat uitdrukkelijk wordt gewezen op de dreiging van de georganiseerde misdaad,
maar dat mede door de gebrekkige empirische onderbouwing hiervan de
belangstelling voor dit fenomeen grotendeels uitblijft.*

In 1988 laaide de discussie over de georganiseerde misdaad blijvend op.
Amsterdamse politieautoriteiten meldden op grond van empirische gegevens
“dat Nederlandse criminelen sleutelposities bekleedden in de internationale
drugstrafiek en die verder wezen op een mogelijke penetratie van criminele
organisaties in de legale wereld.”** Als gevolg van deze informatie werd door de
werkgroep Gonsalves voor het eerst een grootschalig kwantitatief beeld opgesteld
van de georganiseerde misdaad in Nederland door een team van analisten binnen
de politie. Er werd gerapporteerd over 189 georganiseerde misdaadgroeperingen,
een methodologisch omstreden stelling.* Er was echter geen sprake van het

#° Van Daele e.a. 2010, p. 14.

- Kamerstukken 11 1984/85, 18 995, nrs. 1-2.

2 Kamerstukken IT 1984/85,18 995, nrs, 1-2, p. 46- 47.

# Van Daele e.a. 2010, p. 15-16.

# Van Daele e.a. 2010, p. 16.

% Van Duyne plaatste in dit verband kanttekeningen bij de criteria voor criminele
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aanbrengen van nuances en ook ontbrak een methodologische onderbouwing.
Hierdoor was het onmogelijk om deze uitkomsten te toetsen of in een samenhang
te plaatsen.*® Het verschijnsel van de georganiseerde misdaad kreeg daarmee een
‘voorpagina-plaats’ in de media en langs deze weg ook in de politiek, zij het veel
geleidelijker.”” Hierbij werd misleiding niet uit de weggegaan.*

Er werden in Nederland vergelijkingen gemaakt met de georganiseerde
misdaad in de Verenigde Staten. Om uiteenlopende redenen was de situatie
in Nederland niet te vergelijken met die in de Verenigde Staten. Zo was in
Nederland enerzijds sprake van een gebrekkig beeld van de georganiseerde
misdaad en anderzijds was er een onvolledig, oppervlakkig en ongenuanceerd
beeld van de georganiseerde misdaad in de Verenigde Staten.*” Het gevolg
hiervan was dat in de politiek en de media een ongenuanceerd beeld van de
georganiseerde misdaad bleef bestaan.

Om het thema van georganiseerde misdaad hoger op de politicke agenda te
krijgen, werd in oktober 1990 een Dutch-American Conference on Organized Crime
gehouden in Den Haag. Een aantal leden van de ‘New York State Organized
Crime Task Force’ werd naar Nederland gestuurd om te discussiéren met
Nederlandse politiemensen, onderzoekers en officieren van justitie.”® Tijdens
deze conferentie werd Nederland voor de eerste maal in aanraking gebracht met
de bestuurlijke aanpak van georganisecerde misdaad. Deze aanpak werd als een
aanvulling op de strafrechtelijke aanpak voorgesteld. De bestuurlijke, preventieve
aanpak zou op verschillende gebieden ontwikkeld dienen te worden, zoals
‘screening’ van kandidaat-ambtenaren, het voeren van een anti-corruptiebeleid
en toezicht op subsidies en op de verwerving van monopolieposities in
bepaalde bedrijfstakken. De belangrijkste conclusie was dat ook in Nederland
de dubbelstrategie toegepast zou dienen te worden. De bevindingen uit deze
conferentie leidden ertoe dat de bestuurlijke aanpak onderdeel zou worden — en
blijven — van de aanpak van georganiseerde misdaad in Nederland.

De toepassing van de genoemde dubbelstrategie werd in Nederland voor de
eerste maal toegepast bij de constructie van de Noord-Zuidverbinding in 1990

groeperingen die vanaf 1991 door de projectgroep Misdaadanalyse werden gehanteerd.
Zie P.C. van Duyne, ‘Strategieén ter bestrijding van georganiseerde misdaad’, Tijdschrift
voor de Politie 1992, p. 451.

C. Fijnaut, E Bovenkerk, G.Bruinsma & H.G. van de Bunt, Inzake Opsporing. Bijlage VII
Eindrapport onderzoeksgroep Fijnaut, Den Haag: Sdu 1996, p. 15.

¥ Van Daele e.a 2010, p. 17.
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P.C. van Duyne, ‘De schepping van een beeld: wisselwerking met de media rondom
de georganiseerde misdaad’, in: .M. Koopmans & A. Ellian (red.), Media en Strafrecht,
Deventer: Kluwer 2001, p. 119-144; P.C. van Duyne, “The creation of a threat image:
Media, policy making and organised crime’, in: P. C. van Duyne, M. Jager, K. von Lampe &
J.L. Newell (eds.), Threats and phantoms of organised crime, corruption and terrorism, Nijmegen:
Wolf Legal Publishers 2004, p. 21-51.

# Van Daele e.a. 2010, p. 17; C. Fijnaut e.a. 1996, p. 16.

0 Van Daele e.a. 2010, p. 17; W. Huisman, ‘Gemeenten en de strijd tegen de georganiseerde
misdaad’, Tvl” 2010, p. 46-47.
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in Amsterdam. Het gemeentebestuur probeerde om bij de gunningprocedure
criminele organisaties te weren, maar dit verliep niet vlekkeloos. Een ander
initiatief’ waar het belang van de dubbelstrategie werd onderstreept was het
‘Randstadinitiatief’, waarin werd gesteld dat de georganiseerde misdaad op
integrale wijze diende te worden bestreden. Naast de traditionele actoren, zoals
politie en justitie, werd ook het lokale bestuur betrokken bij de aanpak van
georganiseerde misdaad.” Al deze ontwikkelingen hebben ertoe geleid dat in
1992 de Ministers van Justitie en Binnenlandse Zaken een beleidsplan opstelden
ten gevolge waarvan de aanpak van georganiseerde misdaad een vaste plaats
kreeg in het Nederlandse criminaliteitsbeleid.

2.2 De georganiseerde criminaliteit in Nederland: dreigingsbeeld en plan van aanpak

In het onderhavige beleidsplan werden drie zaken belicht. Allereerst werd de
aandacht gevestigd op de aard, omvang en achtergrond van de georganiseerde
misdaad in Nederland anno 1992. Het beeld dat werd geschetst was somber. Een
groot probleem dat aan de orde kwam, was het ‘feit’ dat de onderwereld steeds meer
pogingen zou doen om door te dringen tot de bovenwereld. De reden hiervan
was, volgens dit beleidsplan, de toename van de winsten van criminele organisaties.
Vooral de organisaties die handelden in drugs zouden zichzelf genoodzaakt zien
om hun illegale winsten in toenemende mate in de bovenwereld te herinvesteren.*
Hoewel empirische feiten over dit soort stellingen ontbraken en verder vrijwel
niets bekend was over de aard, omvang en schade van de georganiseerde misdaad
in Nederland, werd in het beleidsplan krachtig gewezen op:

“de dreiging die van de hedendaagse criminele organisaties uitgaat voor
de Nederlandse samenleving (. ..) vanwege de vergaande economische en

morele implicaties zeer ernstig worden genomen.”>

Vanwege deze bedreigende situatie dienden zo spoedig mogelijk nieuwe
beleidsprogramma’s te worden ontwikkeld om de rechtstatelijke en bestuurlijke
kwaliteit in Nederland te beschermen. In navolging van de ervaringen in New
York werd in dit beleidsplan ook de dubbelstrategie voorgesteld. Niet alleen
diende ter bestrijding van de georganiseerde misdaad de inzet van het strafrecht
te worden versterkt (repressie), maar dienden ook het bestuur en het bedrijfsleven
te worden betrokken bij deze aanpak (preventie).”

51 Van Daele e.a. 2010, p. 18-19.

2 Kamerstukken IT1992/93,22 838, nr. 2, p. 2.

3 Kamerstukken IT1992/93,22 838, nr. 2, p. 6.

Het verschijnsel dat ook niet-strafrechtelijke actoren, zoals de lokale overheid,
welzijnsactoren en het bedrijfsleven, worden betrokken bij de bestrijding van criminaliteit,
wordt ‘responsabilisering’ genoemd. Zie bijvoorbeeld R. van Swaaningen, ‘Afscheid van
het strafrecht? Rechtshandhaving van staat naar samenleving’, J17 1999, nr. 3, p. 43-59.
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In het beleidsplan werd niet gesproken over een bestuurlijke aanpak van
georganiseerde misdaad als zodanig, maar van een op voorkoming gerichte
bestrijding. Enerzijds werd gewezen op het feit dat de overheid als onbedoelde
nevenwerking van de uitvoering van beleid zelf' gelegenheidsstructuren zou
kunnen scheppen die bevorderend waren voor de georganiseerde misdaad. Zo
werd nadrukkelijk gewezen op de ‘populariteit’'van de milieusector. Mede vanwege
het subsidiebeleid vanuit ‘Europa’ zou de milieusector fraude aanmoedigen
en aldus de georganiseerde misdaad aantrekken. Om groeimogelijkheden te
voorkomen diende nieuwe wetgeving te worden ontwikkeld en goed overleg
plaats te vinden tussen de overheid en bedrijfstakken in de milieusector. Er diende
te worden voorkomen dat bonafide bedrijven in de milieusector in een positie
kwamen waarin zij geen andere oplossing zouden zien dan samenwerking met
illegale afvalverwerkingsbedrijven om van hun afval af te komen.”

Anderzijds werd onderkend dat de overheid ook gelegenheidsstructuren aan
zou bieden. Hierbij werd onder andere gewezen op het vergunningenbeleid met
betrekking tot de horeca in verband met drugsverkoop en gokautomaten. Het
verlenen van vergunningen in het kader van het — lokale — overheidsbeleid kan
gelegenheidstructuren bieden voor de georganiseerde misdaad.*

Op grond van deze twee vaststellingen werd een belangrijke taak weggelegd
voor het openbaar bestuur om de georganisecerde misdaad preventief aan
te pakken. Het openbaar bestuur werd in dit verband ruim opgevat. Alle
overheidslagen werden als het openbaar bestuur aangemerkt: het Rijk, de
provincies, gemeenten, waterschappen, zelfstandige bestuursorganen etc. De
rol van het openbaar bestuur werd op twee verschillende manieren benadrukt.
Ten eerste werd aandacht gevestigd op de ‘bestuurlijk-repressieve aanpak’ van
georganiseerde misdaad. Dit houdt in dat lokale overheden gebruik dienen
te maken van de toentertijd geldende wetgeving om hun medewerking te
onthouden aan criminele organisaties die via een vergunningverlening de
bovenwereld willen doordringen. De lokale overheid zou de georganiseerde
misdaad bij vergunningverleningen en aanbestedingen van overheidsprojecten
niet mogen bevorderen. Bestaande wettelijke mogelijkheden om vergunningen
te weigeren dienen door de lokale overheid consequent en uitputtend te worden
toegepast. Ook werd aangegeven dat onderzocht moet worden in hoeverre deze
mogelijkheden kunnen worden uitgebreid.””

Naast de ‘bestuurlijk-repressieve aanpak’ werd, ten tweede, het interne
functioneren van het openbaar bestuur belicht. Het openbaar bestuur dient
doorzichtig en controleerbaar te zijn. Heldere beleidslijnen, zowel ten aanzien
van externe contacten als het eigen personeel, kunnen blijkens het beleidsplan de
beinvloeding van de georganiseerde misdaad verkleinen.®® Elke overheidsinstantie

3 Kamerstukken IT1992/93,22 838, nr. 2, p. 10.
% Kamerstulken IT1992/93,22 838, nr. 2, p. 10.
7 Kamerstulken I11992/93,22 838, nr. 2, p. 12.
% Kamerstukken I11992/93,22 838, nr. 2, p. 13.
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dient zich ervan bewust te zijn dat er zwakke plekken in de organisatie aanwezig
kunnen zijn. De — toenmalige — Minister van Binnenlandse Zaken Dales was
belast met deze bewustwording. Functionarissen binnen het openbaar bestuur
dienen weerbaar te worden gemaakt tegen beinvloeding van de georganiseerde
misdaad. Een integer openbaar bestuur is namelijk een voorwaarde voor een
doeltreffende aanpak van georganiseerde misdaad.>

2.3 Integriteit van de Openbare Sector

Tijdens het mondeling overleg van de nota ‘De georganiseerde criminaliteit in
Nederland. Dreigingsbeeld en plan van aanpak’ heeft Minister van Binnenlandse
Zaken Dales de toezegging gedaan om aan te geven hoe het openbaar bestuur
beter kan worden beschermd tegen inbreuken op integriteit. Ook werd de
toezegging gedaan om in kaart te brengen welke rol het openbaar bestuur
kan vervullen bij het bestrijden van georganiseerde misdaad.® Bij brief van 25
oktober 1993 werd aan deze toezegging gevolg gegeven. In deze brief werd
met name het belang van een integere overheid belicht. Om te bereiken dat
alle niveaus in het openbaar bestuur worden doordrongen van het belang
van integriteit, werden drie activiteiten ondernomen: bewustwording,
sectorspecifieke voorzieningen en voorstellen tot wezenlijke veranderingen.®!
‘Wat betreft het vergroten van de bewustwording werd onder andere gewezen op
de werkgroep bestuurlijke aanpak georganiseerde criminaliteit. Deze werkgroep,
bestaande uit vertegenwoordigers van de ministeries van Binnenlandse Zaken en
Justitie,de VNG, de gemeente Rotterdam, de politie en het Openbaar Ministerie,
probeerde een bijdrage te leveren aan de bewustwording van mogelijke gevaren
van georganiseerde misdaad met betrekking tot de integriteit van het openbaar
bestuur. Ook trachtte deze werkgroep het openbaar bestuur nader inzicht te
verschaffen in het ontwikkelen van instrumenten om de georganiseerde misdaad
aan te pakken.®

In de briet werd ook gewezen op onderzoek, dat werd uitgevoerd door de
Vrije Universiteit Amsterdam, naar de mogelijkheden in het bestuursrecht om
georganiseerde misdaad te bestrijden, een pilotstudie met als doel het ontwikkelen
van een instrument om bevordering van georganiseerde misdaad door het
openbaar bestuur tegen te gaan en een samenwerking tussen De Binnenlandse
Veiligheidsdienst (thans: Algemene Inlichtingen- en Veiligheidsdienst) en enkele
ministeries om in kaart te brengen welke sectoren binnen de rijksoverheid het
meest gevoelig zijn voor inbreuken op de integriteit.*®

% Kamerstukken IT 1992/93,22 838, nr. 2, p. 13.

80 Kamerstukken IT 1993/94,23 400 VIL, nr. 11, p. 1.

o0 Kamerstulken IT 1993/94,23 400 VIL, nr. 11, p. 3-4.
2 Kamerstulken 11 1993/94,23 400 VIL, nr. 11, p. 5.

% Kamerstukken I1 1993/94, 23 400 VIL, nr. 11, p. 5.
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In aanvulling op de bewustwording werden sectorspecifieke voorzieningen
getroffen om risico’s op inbreuken in bepaalde sectoren te verminderen. Hierbjj
kan wederom worden gedacht aan het reeds genoemde onderzoek van De
Binnenlandse Veiligheidsdienst betreffende het in kaart brengen van kwetsbare
sectoren binnen de rijksoverheid. Naast bewustwording werden in risicovolle
sectoren specifieke voorzieningen getroffen om de invloed van georganiseerde
misdaad tegen te gaan.®

Ten slotte werd in de brief aangegeven dat indien zou blijken dat het
instrumentarium om de integriteit van de openbaar sector te beschermen
ontoereikend is, nieuwe voorstellen zullen worden gedaan om tot wezenlijke
veranderingen te komen. Er zal dan worden bezien in hoeverre structurele
maatregelen in de steer van wet- en regelgeving kunnen worden genomen om
de integriteit van de openbare sector te beschermen. Hierbij werd gedacht aan
een wijziging van het strafrecht en een aanpassing van de rechtsposities van
ambtenaren en bestuurders.

Al met al is de toon in deze brief duidelijk: er moet duurzaam worden
geinvesteerd in de bescherming van de integriteit van de overheid en deze
investering wordt ingezet op meerdere fronten. Hoewel de bestrijding van
georganiseerde misdaad in deze brief op de voorgrond staat, wordt onderkend dat
het bevorderen van integriteit binnen de openbare sector niet alleen betrekking
heeft op de georganiseerde misdaad. Integriteit binnen het openbaar bestuur
omvat meer dan alleen de aanpak van georganiseerde misdaad.

2.4 ‘Gewapend bestuursrecht’

Naar aanleiding van het beleidsplan ‘Dreigingsbeeld en plan van aanpak’ kregen
de onderzoekers Struiksma en Michiels de opdracht van het ministerie van
Binnenlandse Zaken om in kaart te brengen welke mogelijkheden bestonden
om criminele activiteiten te bestrijden op grond van regelgeving op het
gebied van de milieuvergunning, de bouwvergunning en de aanbesteding.®®
Dit onderzoek zou uit moeten wijzen in hoeverre in het mogelijk was om de
genoemde regelingen uit te rusten met weigeringsgronden, zodat vermenging
tussen de boven- en de onderwereld zou worden tegengegaan.®® De conclusie
was duidelijk: op grond van de bestaande wetgeving was het niet mogelijk om
beschikkingen te weigeren wegens het bestaan van criminele antecedenten. Dit
was voor een belangrijk deel te wijten aan het feit dat het openbaar bestuur geen
toegang had tot politi€le en justiti€le informatie, zodat geen verdachte praktijken
konden worden ontwaard en betrekkingen met georganiseerde misdaad niet

o Kamerstukken IT 1993/94,23 400 VIL nr. 11, p. 6-7.

% J. Struiksma & EC.M.A. Michiels, Gewapend bestuursrecht. Een onderzoek naar de
mogelijkheid om misdadige activiteiten te bestrijden met behulp van regelgeving op het gebied van de
bouwvergunning, de milieuvergunning en de aanbesteding, Zwolle: Tjeenk Willink 1994.

. Struiksma, ‘Bibob: voltreffer of afzwaaier?’, NTB 2000, p. 265.
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konden worden ontdekt. De reden hiervan was dat de regelgeving niet was geént
op de idee dat het openbaar bestuur zich actief wil beschermen tegen criminele
groeperingen. Een andere leemte was dat slechts weinig wettelijke gronden
beschikbaar zijn om vergunningen op grond van criminele antecedenten te
weigeren. Er diende volgens deze onderzoekers een nieuw juridisch instrument
te worden ontwikkeld, waarbij op grond van weigerings- en intrekkingsgronden
vergunningen en subsidies kunnen worden geweigerd of ingetrokken indien het
vermoeden bestaat dat deze beschikkingen worden misbruikt voor criminele
doeleinden.””

Het is opvallend dat in tegenstelling tot Belgi€ in Nederland weinig discussie
is gevoerd over de term ‘gewapend bestuursrecht’®® Deze term is in 1994
ingevoerd door Michiels. Hoewel het betreftende rapport getiteld is ‘Gewapend
bestuursrecht’ wordt deze term nergens in het onderzoek zelf gebezigd, laat staan
toegelicht. De vraag ligt dan ook voor wat precies moet worden verstaan onder
deze term. Michiels verstaat hier het volgende onder:

“Daarmee werd bedoeld dat het bestuursrecht verstevigd zou moeten worden
om te voorkomen dat personen van dat bestuursrecht een (strafrechtelijk)
ongewenst gebruik zouden maken. Versteviging brengt men in beton aan
door stalen staven en vlechtwerken, vandaar gewapend beton en vandaar
ook gewapend bestuursrecht. De integriteit van de besluitvorming wordt
daardoor bewaakt: die wordt niet bedorven door een ongewenst gebruik van
het resultaat. (.. .) InVlaanderen heeft men de term gewapend bestuursrecht
overgenomen, maar daaraan de betekenis gegeven van bestuursrecht dat kan
worden gehandhaafd met bestuurlijke sancties.”®

Er zijn theoretische discussies mogelijk over de vraag hoe de term ‘gewapend
bestuursrecht’ zich verhoudt tot bijvoorbeeld de begrippen ‘bestuursstrafrecht’
en ‘bestuurlijk sanctierecht’. Michiels geeft aan dat de Wet Bibob gewapend
bestuursrecht is, maar ervan uitgaande dat de Wet Bibob mogelijk ook
repressieve kanten bezit, zou het dan ook onder de term ‘bestuurlijk sanctierecht’
kunnen vallen? Het voert in het kader van dit hoofdstuk te ver om deze
begrippen inhoudelijk verder te analyseren, maar het staat wel vast dat over
de term ‘gewapend bestuursrecht’ in Nederland, tot dusverre, weinig tot geen
inhoudelijke discussie is gevoerd.

7 Struiksma & Michiels 1994, p. 67-69.

% K.Van Heddeghem, T.Vander Beken, G.Vermeulen & B. De Ruyver, Gewapend bestuursrecht
gescreend, Antwerpen: Maklu 2002.

% EC.M.A. Michiels, Houdbaar handhavingsrecht (oratie Tilburg), Kluwer: Deventer 2006, p.
41.

23



2 DE OPKOMST VAN DE BESTUURLIJKE AANPAK VAN GEORGANISEERDE MISDAAD EN DE WET BiBoB

3 De Commissie Van Traa en de bestuurlijke aanpak van georganiseerde
misdaad

3.1 De achtergrond

In november 1987 werd beslist om het Interregionale Recherche Team Noord-
Holland/Utrecht op te richten. Toen onregelmatigheden in de gebruikte
onderzoeksmethoden aan het licht kwamen werd dit team in 1993 opgeheven
wat leidde tot de instelling van de Bijzondere Onderzoekscommissie IRT.”
Tijdens de politieke discussie naar aanleiding van het rapport van deze
commissie ging de meeste aandacht uit naar de toegepaste opsporingsmethoden
door politie en justitie. Deze vergaande opsporingsmethoden hadden geen —
specifieke — wettelijke grondslag. Een voorbeeld van een dergelijke toegepaste
opsporingsmethode was het gecontroleerd doorlaten van softdrugs. Deze
opsporingsmethode pakte echter verkeerd uit, aangezien vele tonnen cannabis
nooit meer werden teruggevonden.”! Vooral de toepassing van dergelijke
opsporingsmethoden zonder wettelijke grondslagleidde tot veel verontwaardiging
en deze opsporingsmethoden waren dan ook primair de inzet van de discussie.

Aan de aard, omvang en ernst van de georganiseerde misdaad als zodanig
werd in eerste instantie minder aandacht besteed. Op 7 april 1994 werd door
de meerderheid van de Tweede Kamer een motie aangenomen met als doel
het instellen van een parlementaire enquétecommissie. Deze commissie zou de
toegepaste opsporingsmethoden nader dienen te toetsen. In dit verband werd
een Werkgroep vooronderzoek opsporingsmethoden ingesteld dat op 21 oktober
1994 een rapport uitbracht onder de titel “Opsporing gezocht”. In dit rapport
werd uitgebreid aandacht besteed aan het probleem van de georganiseerde
misdaad. Een beeld van de georganiseerde misdaad werd noodzakelijk gedacht
om enerzijds de gehanteerde opsporingsmethoden te kunnen beoordelen en
anderzijds een eventuele uitbreiding van de bevoegdheden van politie en justitie
te kunnen onderbouwen.”? Deze werkgroep kwam tot de conclusie dat het
noodzakelijk was om een parlementaire enquétecommissie in te stellen. Dit
werd aanvaard. Het primaire doel van deze commissie was het verkrijgen van
informatie omtrent de toegepaste opsporingsmethoden van politie en justitie.
Er zou echter ook aandacht worden besteed aan de aard, omvang en ernst van
georganiseerde misdaad.”

Het voert in dit verband te ver om een volledige beschrijving te geven van
de IRT-affaire als zodanig.”* Belangrijker is om vast te stellen wat de precieze
invloed is geweest van de IRT-affaire op de ontwikkeling van de bestuurlijke

70 Kamerstukken IT 1995/96,24 072, nr. 16, p. 7.

" Van Daele e.a. 2010, p. 23.

2 Kamerstukken IT 1995/96,24 072, nr. 16, p. 7.

3 Kamerstukken 11 1995.96, 24 072, nr. 16, 8.

7 Zie bijvoorbeeld C.J.C.E Fijnaut, De IRT-Affaire: Consequenties voor het politiewezen, de
strafrechtpleging en de maatschappij, Gouda: Coornhertstichting 1994.
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aanpak van de georganiseerde misdaad, of meer specifiek op de Wet Bibob. In
het rapport van de Commissie Van Traa, of anders geformuleerd de ‘ Parlementaire
Engquétecommissie Opsporingsmethoden’, getiteld “Inzake Opsporing” is, in het
kader van informatieverstrekking aan het bestuur aandacht besteed aan de vraag
in hoeverre het bestuursrecht een bijdrage kan leveren aan de bestrijding van
georganiseerde misdaad.”” Zij gaf het begrip bestuurlijke rechtshandhaving
een tamelijk beperkte strekking: “het geheel van bestuurlijke maatregelen dat
kan worden aangewend ter beheersing van de georganiseerde misdaad.””® Er
werd onderkend dat het wenselijk is om nauwe banden tussen de overheid en
criminele organisaties tegen te gaan. Deze wenselijkheid, die op zichzelf niet
vreemd is, werd in het rapport nader uiteengezet:

“Voor de wenselijkheid daarvan zijn drie redenen. Bij het groter en
commerciéler worden van criminele organisaties is aan te nemen dat zij de
kansen op ontdekking en bestrijding trachten te verkleinen door invloed
uit te oefenen op de politie en handhavende organen (corruptie). Daarnaast
behoeven veel legale activiteiten vergunningen, activiteiten die worden
ondernomen om de criminele activiteiten te verhullen, of om crimineel
geld in te investeren. Ten derde kan bij die activiteiten de overheid de
contractpartner zijn. Hierbij kan gedacht worden aan aanbestedingen, zoals
de bouw van gevangenissen en de aanleg van de noord-zuid-verbinding
(metrolijn) in Amsterdam. In alle gevallen dreigt gevaar voor de integriteit
van het bestuur.””’

In hetrapport werd aangegeven dat de bestuurlijke aanpak van georganiseerde misdaad
twee doelen dient te bereiken. Enerzijds werd erop gewezen dat het bestuursrecht
ingezet dient te worden indien strafrechtelijk ingrijpen niet voldoende wordt geacht.
Anderzijds moet de bestuurlijke integriteit hoe dan ook worden gehandhaafd. In
het licht van deze twee doelstellingen werd aangegeven dat het nuttig kan zijn
om vergunningen in te trekken of te weigeren of om inschrijvers uit te sluiten
van aanbestedingen. De belangrijkste vraag die in dit verband werd opgeworpen,
was: hoe kan het openbaar bestuur reageren indien het werd geconfronteerd met
georganiseerde misdaad?”® Hierbij werden twee vragen gesteld:
= kunnen opsporingsmethoden worden gebruikt met het oog op de bestuurlijke
aanpak van georganiseerde misdaad en
® mag vanuit politieregisters informatie aan het openbaar bestuur worden
verstrekt ten behoeve van de bestuurlijke aanpak?”

> Kamerstukken IT 1995/96, 24 072, nr. 14, p. 386-403.
7 Kamerstukken IT 1995/96,24 072, nr. 14, p. 386.
77 Kamerstulken IT 1995/96,24 072, nr. 14, p. 386.
8 Kamerstukken 11 1995/96,24 072, nr. 14, p. 387.
7 Kamerstukken I1 1995/96, 24 072, nr. 14, p. 387.
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3.2 Het integriteitsvraagstuk

In het kader van voorkomingsmaatregelen werd vooral de aandacht gericht op
het vraagstuk van de integriteit. Er werd aangegeven dat het ministerie van
Binnenlandse Zaken het voortouw zou nemen bij de ontwikkeling van het
integriteitsbeleid.® De belangrijkste doelstelling van dit ministerie op het gebied
van de bestuurlijke aanpak van georganiseerde misdaad was (en is) het weerbaar
maken van het openbaar bestuur tegen ongewenste beinvloeding, het bevorderen
van de bewustwording en het beschikbaar stellen van een instrumentarium ten
behoeve van verwezenlijking van deze doelen.”!

Integriteit werd in het rapport opgevat als “het vermogen om de toevertrouwde
functie adequaat en onaangetast uit te oefenen.”®® In het rapport kan worden gelezen
dat dient te worden voorkomen dat ambtenaren ‘wegzakken’ in de onderwereld
en bedrijven als toekomstige zakenpartner moeten kunnen worden doorgelicht
op de aanwezigheid van criminele elementen.®

3.3 De informatievoorziening van het openbaar bestuur

Naast het integriteitsvraagstuk wordt de kwestie van de informatievoorziening
van het openbaar bestuur beschreven. Zo wordt de vraag opgeworpen of, en zo ja,
in hoeverre, ter voorbereiding van de verstrekking van vergunningen informatie
door toepassing van toezichthoudende- en opsporingsbevoegdheden mag
worden aangewend. Erkend werd dat het gebruik van dergelijke informatie geen
misbruik van die bevoegdheid mag opleveren.®* Er wordt op gewezen dat de inzet
van opsporingsbevoegdheden met uitsluitend het doel van bestuursrechtelijke
rechtshandhaving op gespannen voet staat met het verbod van détournement de
pouvoir. Dit ligt volgens het rapport anders bij het gebruik van toezichthoudende
bevoegdheden. Hier speelt het evenredigheidsbeginsel een rol. Blijkens het
rapport “zijn ambtenaren bij het verlenen van een wapenexploitatievergunning
geneigd verdergaand onderzoek te verrichten en te tolereren dan bij het verlenen van een
vestigingsvergunning van een slager.”*Vastgesteld werd dat indien toezichthoudende-
en opsporingsbevoegdheden worden toegepast ten behoeve van een rechtens
toegelaten doel, deze informatie ook van belang kan zijn bij het nemen van een
besluit door het bestuur.

Bijzondere aandacht verdiende de vraag wat het bestuur kan doen met

8 Hierbij kan worden gewezen op de reeds besproken brief van de minister van Binnenlandse

Zaken getiteld ‘Integriteit in de openbare sector: stand van zaken. Zie Kamerstukken 11
1993/94,23 400 VI, nr. 11.

81 Kamerstukken IT1995/96,24 072, nr. 14, p. 388.

82 Kamerstukken IT 1995/96,24 072, nr. 14, p. 388.

8 Kamerstulken 11 1995/96,24 072, nr. 14, p. 389.

8 Kamerstulken 11 1995/96,24 072, nr. 14, p. 390.

% Kamerstukken I1 1995/96,24 072, nr. 14, p. 391.
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verkregen informatie die duidt op criminele antecedenten. Hoe kan dergelijke
informatie worden gebruikt bij de beslissing omtrent het verlenen van
vergunningen, subsidies en aanbestedingen? In het rapport wordt aangegeven
dat de beginselen van behoorlijk bestuur een dam kunnen opwerpen bij
het meewegen van factoren die betrekking hebben op iemands criminele
achtergrond.®® Er werd in dit verband gewezen op artikel 3:2 Awb. In deze
bepaling zijn het zorgvuldigheidsbeginsel en de belangenafweging geregeld.
De vraag werd vervolgens opgeworpen welke belangen in een dergelijke
besluitvorming dienen te worden betrokken. Gewezen werd op het bepaalde
in het eerste lid van artikel 3:4 Awb: “Het bestuursorgaan weegt de rechtstreeks bij
het besluit betrokken belangen af, voor zover niet uit een wettelijk voorschrift of uit de
aard van de uit te oefenen bevoegdheid een beperking voortvloeit” In het kader van de
bestuurlijke rechtshandhaving wordt dit als problematisch ervaren:

“De aanvraag zal zelden direct betrekking hebben op een onrechtmatig
te achten nering. Integendeel, juist in het kader van de georganiseerde
criminaliteit is relevant dat personen van wie de werkzaamheden wellicht
ten dele crimineel zijn, ook legale werkzaamheden willen verrichten. De
vrouwenhandelaar wil ook eens een respectabele uitspanning beginnen; de
hasj-importeur wil projecten in de bouw ontwikkelen. Binnen de grenzen
van de voor afweging in aanmerking komende belangen, is het niet mogelijk
een vergunningsaanvraag in hun nadeel te beslissen, als aan de normale
horeca- en bouwvereisten is voldaan. De bevoegdheden uit het economisch
bestuursrecht kunnen immers niet gebruikt worden voor repressieve
doeleinden. Daar valt tegenover te stellen dat bestuursorganen bij al hun
besluiten moeten letten op alle belangen die aan hun zorg zijn toevertrouwd
(integrale bestuursbevoegdheid).”®

Er werd aldus opgemerkt dat er weinig mogelijkheden zijn om binnen de
toentertijd geldende wet- en regelgeving bijvoorbeeld vergunningen in te trekken
of te weigeren indien sprake is van criminele antecedenten bij de aanvrager. Het
wettelijke stelsel inzake de politieregisters en justitiéle documentatie liet geen
mogelijkheden toe.®® Hierbij dient wel te worden vermeld dat in de praktijk een
informele uitwisseling van gegevens was ontstaan. Zo werden soms gegevens
uit politieregisters, inclusief CID-registers, aan het openbaar bestuur verstrekt.
Ook heeft het openbaar bestuur op grond van CID-informatie afwijzende
beslissingen genomen.* Het ontbreken van een wettelijk kader werd echter als
een grote leemte ervaren.” De Commissie Van Traa is dan ook van mening dat

8 Kamerstukken IT 1995/96,24 072, nr. 14, p. 399.
8 Kamerstukken IT 1995/96,24 072, nr. 14, p. 399.
8 Kamerstulken IT 1995/96,24 072, nr. 14, p. 402.
8 Kamerstukken 11 1995/96,24 072, nrs. 10-11, p. 286.
% Kamerstukken I1 1995/96, 24 072, nrs. 10-11, p. 288.
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het openbaar bestuur ook politiéle gegevens op wettelijke grond zou moeten
kunnen verkrijgen en verwoordt dit als volgt:

“Het bestuur heeft de gerechtvaardigde behoefte ten behoeve van bestuurlijke
rechtshandhaving gegevens uit politieregisters, die verzameld zijn met het
doel van de opsporing, te verkrijgen. Hiervoor ontbreekt in sommige
gevallen nu de wettelijke basis.””!

De hoofdofficier van justitie moet de wettelijjke bevoegdheid krijgen deze
gegevens aan bestuursorganen ter beschikking te stellen, indien sprake is
van ernstige gepleegde en te plegen misdrijven in georganiseerd verband,
die een ernstige inbreuk op de rechtsorde opleveren.”? Ook informatie over
CID-subjecten kan in combinatie met andere gegevens die voor het bestuur
voorhanden zijn, tot de conclusie leiden dat een aanbesteding, een vergunning,
een subsidie tot een ernstige inbreuk op de rechtsorde kan leiden. Hierbij kan
worden gedacht aan de aanbesteding voor de bouw van een overheidsgebouw
door een criminele organisatie of de verstrekking van subsidie aan een criminele
hasjhandelaar.

De informatie moet bij proces-verbaal worden verstrekt. Zij maakt daarmee
eventueel deel uit van een bestuursrechtelijk procesdossier en moet door
de rechter kunnen worden getoetst. Daartoe dient bestuurlijke wetgeving
die de gronden aangeeft voor het geven van vergunningen, het gunnen van
overheidsopdrachten en het geven van subsidies, worden aangepast.

Verder dient de wettelijke mogelijkheid geschapen te worden dat binnen
de beheersdriehoek, zoals beschreven in de Politiewet 1993 vertrouwelijke
opsporingsinformatie wordt uitgewisseld. Korpsbeheerders dienen zich een
oordeel te kunnen vormen over de keuzes en prioriteiten die bij de opsporing
worden gesteld.”

Deze conclusie van de Commissie Van Traa is van belang aangezien hier
de cerste daadwerkelijke aanzet werd gegeven tot het ontwikkelen van een
bestuursrechtelijk instrument om georganiseerde misdaad, door middel van het
weigeren van vergunningen, subsidies en aanbesteden, te bestrijden. Dat deze
conclusie niet aan dovemans oren was besteed, zal later blijken.

3.4 De onderzoeksgroep-Fijnaut: de geselecteerde branches

Zoals eerder aangegeven heeft de Parlementaire Enquétecommissie Opsporings-
methoden mede de opdracht gekregen om een oordeel te geven over de aard,

ot Kamerstukken I11995/96,24 072, nrs. 10-11, p. 466.
%2 Het valt hierbij op dat de strafrechtelijke terminologie wordt gebezigd, die is terug te
vinden in de Wet Bijzondere Opsporingsbevoegdheden. Illustratief is artikel 1260, eerste
lid, Sv.

% Kamerstukken I1 1995/96, 24 072, nrs. 10-11, p. 466-467.
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omvang en ernst van de georganiseerde misdaad in Nederland. Hiertoe heeft de
commissie aan Fijnaut verzocht een onderzoeksgroep in te stellen om de kwestie
over de aard, omvang en ernst te onderzoeken. De algemene resultaten van dit
onderzoek zijn terug te vinden in het Eindrapport onderzoeksgroep Fijnaut.”*
Deze onderzoeksgroep heeft verschillende kanten van de georganiseerde
misdaad in Nederland onderzocht. Specifieke aandacht wordt gevraagd voor
het vijfde hoofdstuk van de onderzoeksgroep, dat handelt over de vraag of de
georganiseerde misdaad in legale economische sectoren een feit of fictie is in
Nederland.

Ten behoeve van het beantwoorden van deze vraag heeft de onderzoeksgroep
een keuze gemaakt uit te onderzoeken bedrijfstakken. De onderzoeksgroep
heeft zijn keuze allereerst gegrond op berichtgeving in de pers en de wetenschap
dat er iets aan de hand zou zijn bij bepaalde sectoren. Uiteindelijk leverde dit de
bouwnijverheid, textielnijverheid en de afvalverwerkingsindustrie op. Sectoren
zoals de prostitutie, pornografie en het gokken werden niet ‘meegenomen’ in de
analyse,aangezien sprake was van onderzoek naar bonafide sectoren die toentertijd
nog nooit waren geassocieerd met georganiseerde misdaad.”” Vervolgens werd op
grond van de toen beschikbare criminologische onderzoeksliteratuur nagegaan
welke bedrijfstakken het meest kwetsbaar en het meest aantrekkelijk waren voor
georganiseerde misdaad. De belangrijkste bedrijfstakken waren: de horeca, de
bouwnijverheid, het legale gokken, de afvalindustrie, clubs en hotels (prostitutie),
deautobranche en de kledingindustrie.” De bedrijfstakken die werden onderzocht
door de onderzoeksgroep waren: de horeca, de transportsector, de autobranche,
de bouwnijverheid, de afvalverwerkingsbranche en de textielnijverheid.

Deze keuze werd ingegeven door vijf veronderstellingen ten aanzien van
de genoemde sectoren. Allereerst zijn leden van de criminele groepen van
oudsher met de meeste van deze bedrijfstakken vertrouwd. Ten tweede is bij
alle bedrijfstakken sprake van een lage drempel van toetreding. Als derde werd
genoemd dat in de meeste bedrijfstakken veel kleine ondernemingen bestaan
die hevig met elkaar concurreren, de continuiteit niet altijd is verzekerd en veel
baar geld rondgaat in de bedrijfstakken. Ten vierde is bij sommige economische
sectoren (nog) weinig geregeld, is de regelgeving ingewikkeld, tegenstrijdig
of praktisch onwerkbaar. Dat kan tot moeizame kwesties leiden waarvoor de
georganiseerde misdaad op korte termijn oplossingen kan bieden, waarbij zij op
lange termijn eigen voordeel nastreeft. Ten slotte komt het voor dat sommige
bedrijfstakken vaak slachtoffer zijn geworden van ernstige misdaad waarbij de
overheid hen onvoldoende bescherming biedt. De verleiding om toevlucht
te zoeken tot bescherming van andere criminele groeperingen wordt dan

vergroot.”

% Kamerstukken 11 1995/96, 24 072, nr. 16.

% Kamerstukken 11 1995/96,24 072, nr. 16, p. 92-93.
% Kamerstulken 11 1995/96,24 072, nr. 16, p. 93.

77 Kamerstukken 11 1995/96,24 072, nr. 16, p. 93-94.
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Na bestudering van de genoemde sectoren kwam de onderzoeksgroep tot
de algemene conclusie dat van een vervlechting van de georganiseerde misdaad
met bonafide bedrijfstakken geen sprake was. Legale bedrijfstakken werden niet
door de georganiseerde misdaad gecontroleerd, maar de bedrijfstakken werden
wel geconfronteerd met verschillende vormen van organisatiecriminaliteit. De
onderzoeksgroep plaatste wel drie belangrijke kanttekeningen bij deze algemene
conclusie. De eerste kanttekening kwam erop neer dat bedrijfstakken die dicht
aanliggen tegen de handel in drugs, vatbaar zijn voor criminele infiltratie. Hierbjj
dient met name te worden gedacht aan de transportsector. Er was echter geen
sprake van het onder controle brengen van deze branche door de georganiseerde
misdaad. De tweede kanttekening werd geplaatst bij de horeca. Hier werden
wel invloeden van de georganiseerde misdaad aangetroffen. In dit verband
moet worden gedacht aan vormen van protectie en ‘racketeering’. Ten slotte
werd door de onderzoeksgroep benadrukt dat gezien de korte tijdspanne het
onmogelijk was om alle bedrijfstakken te onderzoeken. Desalniettemin achtte
de onderzoeksgroep de kans klein dat bepaalde bedrijfstakken over het hootd
waren gezien.”®

Op grond van deze uitkomsten zou men eigenlijk tot de gevolgtrekking
moeten komen dat dreiging van indringing van de georganiseerde misdaad
in de bovenwereld klein is en zich hoofdzakelijk voltrekt aan de traditionele
‘rafelranden’ van een gering aantal bedrijfstakken. Deze vaststelling bleek weinig
indruk te maken, zoals uit de volgende hoofdstukken zal blijken.

4 De eerste officiéle aanzet tot de ontwikkeling van een uniek instrument

4.1 Het project ‘Bevordering Integere Besluitvorming Openbaar Bestuur’

Op 10 oktober 1996 verscheen een brief van Minister van Binnenlandse Zaken
Dijkstal en Minister van Justitie Sorgdrager over het voornemen om een nieuw
bestuurlijk instrument te ontwikkelen. Dit nieuwe instrument heeft als doel het
waarborgen van de integriteit van het openbaar bestuur door de bevordering
van georganiseerde misdaad door hetzelfde openbaar bestuur tegen te gaan.” In
de brief werd aangegeven dat het onbevredigend is dat de overheid aan de ene
kant veel tijd, energie en geld steekt in de opsporing en vervolging van al dan
niet georganiseerde misdaad, maar aan de andere kant het risico loopt dat het
openbaar bestuur ongewild de georganiseerde misdaad bevordert.'"”

Het kabinet wierp twee vragen op. Ten eerste werd de vraag gesteld of het
openbaar bestuur over voldoende mogelijkheden beschikt om het risico van
ongewilde bevordering te onderkennen. Hiertoe heeft het openbaar bestuur

% Kamerstulken IT 1995/96,24 072, nr. 16, p. 110-111.
% Kamerstulken I1 1996/97,25 056, nr. 1, p. 3.
10 Kamerstukken 11 1996/97,25 056, nr. 1, p. 2.
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informatie nodig. De tweede vraag had betrekking op de vraag of het openbaar
bestuur in staat is om het gevaar feitelijjk af te kunnen wenden. Dit betekent
concreet of het openbaar bestuur in staat is om op grond van de algemene
beginselen van behoorlijk bestuur, met behulp van de verkregen informatie,
beslissingen te nemen die ertoe kunnen leiden dat het de georganiseerde
misdaad niet bevordert.'” Kort gezegd dienen beide vragen, volgens het kabinet,
ontkennend te worden beantwoord, waardoor de ontwikkeling van een nieuw
instrument noodzakelijk was.

Begin 1996 werd onder leiding van het ministerie van Binnenlandse Zaken
een interdepartementaal project gestart onder de naam ‘Bevordering Integere
Besluitvorming Openbaar Bestuur’. De atkorting Bibob is van dit project
afgeleid. Dit project vloeide voort uit de reeds besproken nota ‘De georganiseerde
misdaad in Nederland; dreigingsbeeld en plan van aanpak’, het onderzoek
‘Gewapend bestuursrecht’ en het ontwikkelde integriteitsbeleid ten aanzien van
het openbaar bestuur. Een extra impuls werd gegeven door het onderzoek van
de Commissie Van Traa.'*

In de brief werd aangegeven dat een te brede inzet van het te ontwikkelen
instrument onwenselijk is. Er werd besloten dat het instrument van toepassing
zal zijn op een beperkt aantal sectoren. De keuze van deze bedrijstakken is
goeddeels in overeenstemming met de keuze van de onderzoeksgroep-Fijnaut.
Het nieuw te ontwikkelen instrument zou, vooralsnog, van toepassing zijn op
de bedrijfstakken vervoer, bouw, aanbestedingen, milieu, horeca en cofteeshops.
Van enige empirische onderbouwing aan de kant van het kabinet is echter geen
sprake. Er was louter afgegaan op de keuzes voor bedrijfstakken die zijn gemaakt
door de onderzoeksgroep-Fijnaut en ten aanzien waarvan door deze groep ook
al weinig verontrustends was waargenomen.

Het kabinet merkte op dat er weinig tot geen wettelijke mogelijkheden
bestonden om het openbaar bestuur over criminele organisaties en activiteiten
van informatie te voorzien. Het nieuwe wettelijke instrumentarium dient
hierin te voorzien. Ook dienen weigeringsgronden betreffende de afgifte van
vergunningen te worden geschapen. De eerste tekenen van de thans geldende
weigeringsgrond in de Wet Bibob kunnen in de brief worden waargenomen:

“Het is van belang dat op basis van de verkregen informatie een inschatting
kan worden gemaakt van de mate waarin op basis van het genomen besluit
criminele activiteiten zullen worden ontplooid of voortgezet. Tevens is het
van belang te achterhalen of de ondernemer de voor de voorgenomen
activiteiten aan te wenden financiéle middelen uit criminele activiteiten

heeft verkregen.”!"

101 Kamerstukken IT 1996/97,25 056, nr. 1, p. 2.
102 Kamerstukken I1I 1996/97, 25 056, nr. 1, p. 3.
195 Kamerstukken 11 1996/97,25 056, nr. 1, p. 4.
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De inschatting kan worden gemaakt op grond van eerdere veroordelingen
van de betrokkene, maar dit ging het kabinet niet ver genoeg. Het kabinet
redeneerde dat personen die betrokken zijn bij georganiseerde misdaad vaak
niet zijn geregistreerd in politi€le en justiti€le registers, omdat zij (nog) niet
zijn veroordeeld. Hoewel deze aanname niet verder werd onderbouwd, was
het kabinet wel van mening dat ook minder harde informatie moet kunnen
leiden tot het afwijzen van een beschikking. Het kabinet onderkende dat
indien sprake is van zachte informatie, combinaties met informatie uit andere
bronnen noodzakelijk was. Hierbij diende dan met name te worden gedacht aan
bedrijfseconomische en fiscale informatie.

Er werd onderkend dat een dergelijke gang van zaken schuurt tegen
belangrijke rechten van burgers, zoals het recht op privacy. Het kabinet gaf aan
dat dit recht een groot goed is, maar dat inbreuken hierop zijn gerechtvaardigd,
aangezien dit een ‘adequate’ bescherming van de integriteit van het openbaar
bestuur oplevert en positieve effecten zal hebben op de bestrijding van
(georganiseerde) misdaad.'™ Waar deze aanname echter op was gegrond, bleef in
de lucht hangen: zoals in zoveel teksten heeft het woord ‘adequaat’ de rol van een
niet nader omschreven stoplap.

De vraag omtrent de reikwijdte werd in 1996 ook onder ogen gezien. In
de brief werd aangegeven dat het gedachtegoed om de huidige Wet Bibob te
ontwikkelen, is ontstaan in het kader van de bestrijding van de georganiseerde
misdaad. Het instrument streeft aldus twee doelen na: het voorkomen van
ongewilde bevordering van criminele activiteiten door het openbaar bestuur en
het bevorderen van de integriteit van het openbaar bestuur.'” Met betrekking tot
het eerste doel, het voorkomen van ongewilde bevordering van de georganiseerde
misdaad, werd opgemerkt dat het nieuw te ontwikkelen instrumentarium zich
niet slechts hoeft te beperken tot de georganiseerde misdaad. Indien systematisch
en structureel criminele activiteiten plaatsvinden, maar niet duidelijk is of dit
geschiedt in georganiseerd verband, dient een vergunning ook te kunnen worden
geweigerd. Hier vindt dus al in het begin een doeloprekking plaats, zij het dat
een dergelijke uitbreiding wel aan grenzen is gebonden. Het kabinet gaf aan
dat sprake dient te zijn van besluiten van het openbaar bestuur die betrekking
hebben op economische, bedrijfsmatige activiteiten van de aanvrager. Privé-
activiteiten, zoals verbouwingen, vallen niet onder het bereik van de nieuw te
ontwikkelen wet, omdat het kabinet de mening was toegedaan dat het algemeen
belang niet opwoog tegen de inbreuk van op de persoonlijke levenssteer van
de betrokkene. De slotsom is dat deze wet dus in beginsel is gericht op de
georganiseerde misdaad, maar dat dit middel ook zeer wel zou kunnen worden
ingezet bij misdaad die niet in georganiseerd verband plaatsvindt.'"

In de brief werden ook enige woorden besteed aan de systematick van de wet.

104 Kamerstukken IT 1996/97,25 056, nr. 1, p. 5.
195 Kamerstukken II 1996/97,25 056, nr. 1, p. 5.
106 Kamerstukken 11 1996/97,25 056, nr. 1, p. 6.
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Hierbij dient te worden gedacht aan de wijze waarop het openbaar bestuur de wet
moet toepassen. Het uitgangspunt is de discretionaire bevoegdheid van het openbaar
bestuur. Dit betekent dat het bestuur niet voor elk te nemen besluit verplicht is
om een onderzoek in te stellen naar criminele activiteiten van de aanvrager. Een
verplicht onderzoek zal immers leiden tot onevenredige uitvoeringslasten en een
onevenredige inbreuk op de privacy van de aanvragers. Het bestuur dient om een
willekeurige inzet van het middel te vermijden een vaste beleidslijn te hanteren,
die per bedrijfstak kan verschillen. Deze beleidslijnen dienen op lokaal niveau te
worden vastgesteld.'” Hierdoor kan echter opnieuw willekeur insluipen.

Ten slotte werden de eerste omtrekken van de informatievoorziening van
het openbaar bestuur zichtbaar. Zo werd gewezen op de eigen inspanning van
de aanvrager. De aanvrager van een vergunning dient in de eerste plaats zelf
informatie aan te leveren. Ook werd gewezen op de ontwikkeling van een
wettelijke spontane informatieverstrekking door het Openbaar Ministerie aan
het openbaar bestuur en de rol van de CRI op de informatievoorziening.'” De
CRI lijkt in dit verband de voorloper te zijn van het nog te oprichten Landelijk
Bureau Bibob.

4.2 De periode 1996-1999

Hoe heeft na het aanbieden van het rapport van de Commissie Van Traa op 1
februari 1996 en de brief van de ministers van Binnenlandse Zaken en Justitie
op 8 oktober 1996 de bestuurlijke aanpak van georganiseerde misdaad zich
verder ontwikkeld? In zijn analyse van het onderzoek naar georganiseerde
misdaad sinds de Parlementaire enquéte opsporingsmethoden gaf Fijnaut aan
dat in de periode 1996-1999 veel empirisch onderzoek is verricht naar de aard
en ontwikkeling van de georganiseerde misdaad in Nederland. Dit onderzoek
was echter vooral gericht op de repressieve aanpak van georganiseerde misdaad.
De preventieve aanpak van georganiseerde misdaad heeft veel minder aandacht
gekregen, waarvoor Fijnaut de volgende verklaring gaf. Op landelijk niveau
was geen algemeen voorkomingsbeleid ontwikkeld. Hij wees op de moeizame
inspanningen van de rijksoverheid op het project Bevordering Integere
Besluitvorming Openbaar Bestuur. Voorts betreurde hij het dat de preventieve
aanpak zo moeilijk van de grond kwam, maar hij was ook hoopvol. Indien
daadwerkelijk een voorkomingsbeleid zou worden toegepast, zou ook onderzoek
zich daarnaar ontwikkelen. Een lichtend voorbeeld in dit verband was in zijn
ogen de gemeente Amsterdam.'"”

7 Kamerstukken IT 1996/97, 25 056, nr. 1, p. 8.

18 Kamerstukken II 1996/97, 25 056, nr. 1, p. 8-9.

1 CJ.C.E Fijnaut, ‘Het onderzoek naar georganiseerde misdaad sinds de parlementaire
enquéte opsporingsmethoden’, Bestuutlijke preventie van georganiseerde misdaad. Verslag
van een conferentie gehouden op 9 april 1999 in de Raadszaal van de gemeente Amsterdam,
Dordrecht: Stichting Maatschappij, Veiligheid en Politie 1999.
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Sinds het verschijnen van het rapport Van Traa is deze stad actief betrokken
bij de preventieve aanpak van georganiseerde misdaad.""” Marcel Kaatee, bekend
vanwege zijn — vermeende — betrokkenheid bij het witwassen van geld voor
Willem Holleeder, bevestigt het actieve karakter van de gemeente Amsterdam.
Hij heeft de rosse buurt in Amsterdam na het verschijnen van het rapport van de
Commissie Van Traa sterk zien veranderen:

“Twee maanden later was de eerste inval. Tientallen ME’ers sloten de hele
steeg af, tachtig mensen werden opgepakt. Maar bij mijn weten is niemand
daarvan ooit strafrechtelijk vervolgd. Dat was vooral stemmingmakerij.”!!!

Hoewel de toon van Kaatee cynisch van aard is, blijkt wel dat de gemeente
Amsterdam lessen heeft getrokken uit het rapportVan Traa. Een belangrijke reden
dat Amsterdam de bestuurlijke aanpak is gaan toepassen heeft te maken met het
terugveroveren van zijn beleidsruimte op de Wallen. Deze beleidsruimte op het
gebied van de openbare orde en zedelijkheid was de gemeente Amsterdam in de
binnenstad, blijkens het rapport van de Commissie Van Traa, voor een belangrijk
deel kwijtgeraakt aan de georganiseerde misdaad.''? Hiertoe heeft Amsterdam
verschillende preventieve maatregelen getroften: het Wallenproject, een risico-
analyse omtrent kwetsbare plekken in de organisatie, het werkplan bestuurlijke
aanpak van georganiseerde misdaad en het project criminaliteitspreventie
bouwsector.'?

Helemaal vlekkeloos verliep de toepassing van de bestuurlijke aanpak in
Amsterdam echter niet. Zo stiet men op verschillende problemen. Een daarvan
had betrekking op het verlenen van de vergunningen. Indien de gemeente in
het kader van een vergunningverlening werd geconfronteerd met een katvanger
en de gemeente op grond van ervaring wist dat er een criminele bende achter
zat, bestond geen mogelijkheid om de vergunning te weigeren als de naar
voren geschoven persoon ‘schoon’ was.!'* In de kern kwam het probleem erop
neer dat de gemeente onvoldoende in staat was, met name op het gebied van
informatie-inwinning, om illegale praktijken in voldoende mate tegen te gaan.
Vergunningen werden verleend, terwijl goede redenen bestonden om dit niet te
doen. Juridisch was het echter niet mogelijk om de aangevraagde vergunningen
te weigeren. Ook Patijn was daarom van mening dat de mogelijkheden voor
informatie-inwinning wettelijk dienden te worden verruimd.'®

Ten slotte heeft de gemeente Amsterdam, vooruitlopend op de Wet Bibob,

1% Van Daele e.a. 2010, p. 25.

" “Eens vrijgesproken, altijd 'n boef”, Spits 26 april 2011.
"2 Kamerstukken I1 1995/96, 24 072, nr. 20, p. 151.

3 S, Patijn, ‘De erven Van Traa’, Bestuurlijke preventie van georganiseerde misdaad. Verslag van een
conferentie gehouden op 9 april 1999 in de Raadszaal van de gemeente Amsterdam, Dordrecht:
Stichting Maatschappij, Veiligheid en Politie 1999.

114 Patijn 1999, p. 49.

15 Patijn 1999, p. 49-50.
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een bureau screening en bewaking aanbesteding infrastructurele projecten

116

opgericht.''® Dit bureau richtte zich op de sectoren horeca, bouw en milieu.

5 De eerste monitor georganiseerde criminaliteit

Naar aanleiding van de resultaten van de Commissie Van Traa werd door de
Tweede Kamer de wens uitgesproken om periodiek te worden geinformeerd
over de ontwikkeling van de georganiseerde misdaad in Nederland. Aan deze
wens werd gestalte gegeven door de Monitor Georganiseerde Criminaliteit.
Minister van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties Dijkstal en Minister
van Justitie Sorgdrager meldden de Tweede Kamer op 16 april 1997 dat tegen
het einde van het jaar 1998 de eerste analyse van de georganiseerde misdaad in
Nederland zou verschijnen. Vervolgens, zo was de gedachte, zou een dergelijke
analyse tweejaarlijks verschijnen.'"”

De eerste Monitor Georganiseerde Criminaliteit werd op 1 februari 1999
aan de Tweede Kamer aangeboden.!® Het doel van dit onderzoek was om meer
inzicht te verkrijgen in de aard en ontwikkeling van georganiseerde misdaad
in Nederland.'” De auteurs van deze eerste monitor gaven onder andere aan
dat georganiseerde misdaad niet bestaat ondanks, maar dankzij de samenleving,
daarbij een eerdere vaststellling van Van Duyne (1995) volgend. Er werd hierbij
een onderscheid gemaakt tussen de legale wereld en het criminele milieu. Op
drie manieren kan de georganiseerde misdaad voordeel behalen, namelijk door
parasitisme, symbiose en vergroeiing.

Van parasitisme wordt gesproken indien de omgeving zich ongewild leent
voor misbruik en exploitatie. De ene partij behaalt (uitsluitend) voordeel, terwijl
de andere (uitsluitend) nadeel ondervindt. In de bestudering van verschillende
casussen vonden de onderzoekers weinig voorbeelden van deze relaties.
Voorbeelden hiervan zijn afpersing en flessentrekkert;j.

Er is sprake van symbiose indien beide partijen voordeel uit de relatie behalen.
Hier kan worden gedacht aan de handel in illegale wapens, maar symbiotische
relaties bestaan ook op de legale markt.

Ten slotte kan worden gedacht aan vergroeiing. Dit is de ultieme vorm van
symbiose, waarbij de georganiseerde misdaad en de omgeving onlosmakelijk

"¢ Inmiddels is deze dienst, later genaamd ‘Bureau Screening en Bewakings Aanpak’ (SBA),

opgeheven en bij concernonderdelen ondergebracht. Zie hierover de notie van de
gemeente Amsterdam d.d. 21 maart 2011 ‘Voordracht Definitief Besluit Reorganisatie
Bureau Screenings- en Bewakingsaanpak’. Te kennen via:
http://www.amsterdam.nl/publish/pages/285338/905_reorganisatie_sba_-_definitief
besluit.pdf

"7 Kamerstukken II 1996/97,24 072, nr. 94, p. 6-7.

"8 Kamerstukken IT98/99,24 072, nr. 101, p. 11.

% E.R. Kleemans, E.A.ILM. van den Berg & H.G. van de Bunt, Georganiseerde criminaliteit in
Nederland. Rapportage op basis van de WODC-monitor, Den Haag: WODC 1998, p. 16.
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in elkaar zijn overgegaan. De belangen van de georganiseerde misdaad en de
omgeving lopen in dergelijke gevallen vrijwel parallel aan elkaar. [llustratief is de
vergroeiing van de georganiseerde misdaad met de bouwsector in New York.Van
dergelijke situaties is in Nederland echter geen sprake.

De onderzoekers wezen erop dat de wettige en onwettige sociale omgeving
de georganiseerde misdaad op verschillende wijze bevordert en beschermt.'® Wat
betreft de wettige omgeving maakten zij onderscheid tussen enerzijds de omgeving
als bondgenoot en anderzijds de omgeving als risicofactor. Er kunnen twee vormen
van bondgenootschap worden onderscheiden, namelijk de wettige omgeving als
bestaansvoorwaarde van de georganiseerde misdaad en de wettige omgeving die
een positief effect uitoefent op het voortbestaan van de georganiseerde misdaad.'!
Hoe kan het openbaar bestuur in dit analyseschema worden betrokken? Speelt
het openbaar bestuur een rol bij het bieden van investeringsmogelijkheden in de
legale economie aan de georganiseerde misdaad? Het openbaar bestuur wordt in
dit verband door de onderzoekers niet genoemd. Dit heeft hoogstwaarschijnlijk
te maken met het feit dat uit de geanalyseerde gevallen geen voorbeelden werden
gevonden waar het openbaar bestuur de georganiseerde misdaad bevordert. Wel
wordt de algemene vraag opgeworpen hoe de wettige omgeving investeringen
van misdaadgelden in de wettige economie bevordert, maar deze materie zal
uitgebreider worden behandeld in een latere publicatie van de monitor.'? De
onderzoekers stelden wel vast “dat Turkse samenwerkingsverbanden betrekkelijk
succesvol zijn in het investeren van misdaadgeld in de legale economie” en “dat
investeringen in Nederland hoofdzakelijk worden verricht door autochtone
samenwerkingsverbanden.”!? Waar het misdaadgeld echter precies bleef, konden
de onderzockers op dat moment echter niet zeggen.

De wettige omgeving kan, zoals eerder vermeld, ook een risicofactor zijn.
Hierbij kan worden gedacht aan overheidscontroles, opsporing en vervolging en
het toepassen van contra-strategieén van criminele groeperingen. Een voorbeeld
van een dergelijke strategie is corruptie. Hier komt de integriteit van het openbaar
bestuur in het gedrang, aangezien de onderzoekers zich beperken tot corruptie van
overheidspersoneel. In 22 zaken hadden de onderzoekers gevallen van corruptie
vastgesteld. Zij maakten hierbij het onderscheid tussen drie doelen van corruptie:
1. Het verkrijgen van benodigde middelen, zoals vergunningen;

2. Het omzeilen van controles;
3. Het verkrijgen van opsporingsinformatie.

Merkwaardigerwijs gaan de onderzoekers niet in op het tegen de achtergrond
van integriteit zo belangrijke verschil in tactische en strategische corruptie.'* Bijj

120" Kleemans e.a. 1998, p. 61-63.
121 Kleemans e.a. 1998, p. 74-75.
122 Kleemans e.a. 1998, p. 89.
12 Kleemans e.a. 1998, p. 91.
12# P.C. van Duyne, ‘Corruptie: sociaal-psychologische mogelijkheden voor georganiseerde
misdaad’, in: L.W,J. Huberts (red.), Machtsmisbruik ter discussie. Bijdragen aan het debat over
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‘tactische corruptie’ gaat het om de veiligstelling van de misdaadhandel, terwijl het
bij strategisch corruptie gaat om het sociaal-psychologische ‘inweven’ in hogere
lagen van de samenleving waar belangrijke beslissingen worden voorbereid.

Hoe vindt de corruptie plaats? De onderzoekers zijn gestuit op gevallen
van omkoping, een geval van intimidatie, maar meestal was sprake van een
combinatie van sociale contacten en gerichte belangen.'

Bovenstaande leert ons dat het bevorderen van georganiseerde misdaad door
het openbaar bestuur in deze monitor slechts nadrukkelijk tot uitdrukking komt
bij de beknopte analyse van gevallen van corruptie. Hadden de onderzoekers
verder geen uitdrukkelijk oog voor de rol van het openbaar bestuur? Dit is niet
het geval. Zo gaven zij aan dat het aanbeveling verdient om nader onderzoek
te doen naar de effecten van de bestuurlijke aanpak van georganiseerde misdaad
in Amsterdam. Zij pleitten echter ook ervoor om meer aandacht te vestigen
op het feit dat criminele groeperingen met succes de confrontatie met de
overheid vermijden. De onderzoekers doen, op grond van dit vastgestelde
vermijdingsgedrag en het aantasten van de onderlinge samenwerking tussen de
leden van de groeperingen, de suggestie dat de politie en justitie wellicht eerder
tot een confrontatie zouden kunnen overgaan.'*

Blijkens deze eerste monitor bestaan veel raakvlakken tussen georganiseerde
misdaad en de wettige omgeving en alle betrokkenen zouden meer bedacht
moeten zijn op het feit dat de georganiseerde misdaad mogelijk misbruik maakt
van hun eigendommen of dienstverlening. Er valt volgens de onderzoekers veel
winst te behalen bij een gerichter toezicht en intensievere controle door de
overheid en andere toezichthoudende instanties. De strafrechtelijke aanpak blijft
echter een onmiskenbaar sluitstuk van de aanpak van georganiseerde misdaad.'”’

‘Wat is nu precies de waarde van deze monitor georganiseerde criminaliteit
voor de bestuurlijke aanpak van georganiseerde misdaad? In deze eerste monitor
wordt de waarde van de bestuurlijke aanpak erkend en komt bevordering van het
openbaar bestuur door corruptie aan bod, maar er wordt met geen woord gerept
over het wetsvoorstel Bibob en de toegevoegde waarde ervan. Wellicht heeft dit
te maken met het feit dat uit de geanalyseerde zaken weinig tot geen informatie
was gevonden van situaties waar het openbaar bestuur de georganiseerde misdaad
onbewust bevordert waarop het wetsvoorstel in de eerste plaats is gericht. Dit werpt
dan echter wel de vraag op of de ongewilde bevordering van georganiseerde
misdaad door het openbaar bestuur inderdaad zo’n groot probleem is dat er een
heel nieuw instrumentarium dient te worden ontwikkeld. Uit de geanalyseerde
gevallen zijn hiervan namelijk geen voorbeelden gevonden.

bestuurlijke integriteit, Amsterdam:VU Ultgeverij 1994, p. 29-49.
12 Kleemans e.a. 1998, p. 119-120.
126 Kleemans e.a. 1998, p. 133-134.
127 Kleemans e.a. 1998, p. 135-136.
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6 Het integriteitsbeleid als randvoorwaarde voor de bestuurlijke aanpak
van georganiseerde misdaad

Ten slotte dient aan het eind van dit hoofdstuk nog enige aandacht te
worden gewijd aan het integriteitsbeleid. Zoals eerder is opgemerkt kan
de bestuurlijke aanpak van georganiseerde misdaad niet slagen zonder een
integer overheidsapparaat.'?®
criminaliteit in Nederland; dreigingsbeeld en plan van aanpak’
ministerie van Binnenlandse Zaken initiatieven ontplooid om het openbaar
bestuur beter te beschermen tegen inbreuken op de integriteit en nader te
onderzoeken welke rol het openbaar bestuur kan spelen bij de aanpak van
georganiseerde misdaad.” In de integriteit van overheidsorganisaties wordt
veel geinvesteerd. Het integriteitsbeleid heeft betrekking op zowel ambtenaren

Naar aanleiding van de nota ‘De georganiseerde
129 zijn door het

als politieke ambtsdragers. Een belangrijk speerpunt van het integriteitsbeleid
ten aanzien van ambtenaren is de bescherming van klokkenluiders en het
bevorderen van meldingen over misstanden. Het integriteitsbeleid ten aanzien
van politicke ambtsdragers heeft onder andere betrekking op de (on)betaalde
nevenactiviteiten van ministers en staatssecretarissen. '’

Om de integriteit te bevorderen is een Bureau Integriteitsbevordering voor
de Openbare Sector (BIOS) opgericht. Dit bureau heeft tot taak het bevorderen
van een evenwichtig integriteitsbeleid bij de verschillende overheidsinstanties. De
minister van Binnenlandse Zaken neemt de codrdinatie van het integriteitsbeleid
voor zijn rekening. Sinds 1 maart 2006 is de overheid als werkgever op grond
van de Ambtenarenwet verplicht om een integriteitsbeleid te voeren.'*

Het integriteitsbeleid is een beleid dat ten dele raakvlakken heeft met de
bestuurlijke aanpak van georganiseerde criminaliteit. Hierbij kan bijvoorbeeld
worden gedacht aan het gevaar dat ambtenaren bedoeld of onbedoeld criminele
groeperingen faciliteren door het verstrekken van vergunningen en/of subsidies.
De Wet Bibob is dan ook mede gegrond op het tegengaan van dit soort
praktijken.'® Het belang van integriteit blijkt ook uit de term Bibob: Bevordering

128 Kamerstukken I1I 1992/93, 22 838, nr. 2, p. 13.

129 Kamerstukken II 1992/93,22 838, nr. 2.

130 Kamerstukken IT 1993/94, 23 400 VIL, nr. 11, p. 3.
B Inventarisatie integriteitsbeleid openbaar bestuur en politie 2008, Ministerie van Binnenlandse
Zaken en Koninkrijksrelaties & Directie Arbeidszaken Openbare Sector 2008. Zie ook S.
Zouridis & B. van der Vorm, Omuwille van geloofwaardigheid. Een verkennend onderzoek naar
knelpunten en oplossingen bij integriteitsonderzoek in Nederland, Tilburg University: 2013.

Zo heeft de Ambtenarenwet sinds 1997 verschillende wijzigingen ondergaan op het
terrein van goed ambtelijk handelen, integriteit en nevenwerkzaamheden.

Zie in dit verband M. van Stratum & U. van de Pol, ‘Screening op integriteit: Bibob
gewogen en te licht bevonden’, NJB 1999, p. 1965-1973. Deze auteurs geven aan dat

132

133

doorslaggevend voor het indienen van wetsontwerp Bibob de aantasting van de integriteit
van het openbaar bestuur was. De bestrijding van georganiseerde criminaliteit heeft
volgens de auteurs een minder doorslaggevende rol gespeeld.

38



ERNSTIG GEVAAR

van Integriteitsbeoordelingen door het openbaar bestuur met betrekking tot
beschikkingen of overheidsopdrachten.'** Ontegenzeggelijk speelt integriteit
een belangrijke rol bij de bestuurlijke aanpak van georganiseerde criminaliteit.

Het integriteitsbeleid heeft echter, zoals eerder opgemerkt, niet alleen
betrekking op dit thema. Zo ziet het integriteitsbeleid ook op meer algemene
thema’s als het al dan niet aannemen van geschenken, nevenwerkzaamheden en
maatregelen die zijn gericht op informatiebescherming.'* In die zin concentreert
het integriteitsbeleid van het openbaar bestuur zich dus niet uitsluitend op de
bestuurlijke aanpak van georganiseerde misdaad.

7 Conclusie

Tegen het einde van de twintigste eeuw zijn de eerste ontwikkelingen zichtbaar
van een bestuurlijke aanpak van georganiseerde misdaad. De eerste aanzet tot de
ontwikkeling van de bestuurlijke aanpak kan worden gevonden in 1985 toen het
beleidsplan Samenleving en Criminaliteit verscheen.® In dat beleidsplan wordt
een zogenoemd ‘tweesporenstelsel” geschapen, waarbij de zware (georganiseerde)
misdaad zou moeten worden bestreden door politie en het Openbaar Ministerie,
terwijl ten aanzien van de minder zware vormen van misdaad (ook) een rol
was weggelegd voor andere partijen, zoals het openbaar bestuur.'”” De aanpak
van georganiseerde misdaad blijft in die periode dus nog een uitsluitende
strafrechtelijke handhavingstaak.

De oorsprong van de Wet Bibob ligt in het begin van de jaren ’90: de vrees
voor de georganiseerde misdaad, die als een bedreiging voor de bovenwereld
werd beschouwd, waarbij niet alleen aan het bedrijfsleven, maar ook aan de
overheid, in de zin van het openbaar bestuur, werd gedacht. In 1992 verscheen
de nota ‘De georganiseerde criminaliteit in Nederland. Dreigingsbeeld en plan
van aanpak.’*® Uit deze nota blijkt dat de regering inzag dat, in navolging van
de aanpak van georganiseerde misdaad in New York, de georganiseerde misdaad
langs twee wegen moest worden bestreden, namelijk door een strafrechtelijke
en een bestuurlijke aanpak.Voor het afwenden van deze vermeende bedreiging
werd het alleenrecht op de strafrechtstoepassing als ontoereikend ervaren.
Ook het openbaar bestuur werd een taak toebedeeld bij de aanpak van deze

B4 Kamerstukken II 1999/00, 26 883, nrs. 1-3. De afkorting stond aanvankelijk voor
‘Bevordering Integere Besluitvorming Openbaar Bestuur (Kamerstukken 1T 1996/97, 25
056, nr. 1)

Modelaanpak basisnormen integriteit openbaar bestuur en politie, Ministerie van Binnenlandse

Zaken en Koninkrijksrelaties 2006, p. 15-26.

136 Kamerstukken I1 1984/85, 18 995, nr. 1-2.

57 H. van de Bunt, ‘Organised Crime Policies in the Netherlands’, in: C. Fijnaut & L. Paoli
(eds.), Organised Crime in Europe. Concepts, Patterns and Control Policies in the European Union
and Beyond, Dordrecht: Springer 2004.

138 Kamerstukken II 1992/93,22 838, nr. 2
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vorm van misdaad. Zo ontstond wat als de ‘dubbelstrategie’ bekend staat.'” De
inzet van het bestuursrecht dient in dit verband niet te worden beschouwd
als een alternatief voor de strafrechtelijke aanpak. De bestuurlijke aanpak van
georganiseerde misdaad is veeleer een aanvulling op de strafrechtelijke variant
en geen vervanging van de strafrechtelijke aanpak van georganiseerde misdaad.
Een belangrijke vaststelling is dat deze bestuurlijke aanpak uit verschillende
instrumenten bestaat, zoals het toepassen van bestuursdwang, de dwangsom, de
bestuurlijke boete en het aankopen en onteigenen van panden.'* In het algemeen
wordt de Wet Bibob als het bekendste voorbeeld van de bestuurlijke aanpak
van georganiseerde misdaad beschouwd. De eerste aanzet tot de ontwikkeling
van de Wet Bibob werd gegeven door het rapport ‘Gewapend bestuursrecht’.'*!
Struiksma en Michiels namen als uitgangspunt voor onderzoek de vraag in
hoeverre bepaalde door de georganiseerde misdaad ondernomen misdadige
activiteiten in het algemeen te bestrijden zijn met behulp van vergunningstelsels
en het aanbestedingsrecht. Als dat onderzoek tot een bevredigende uitkomst
zou leiden, zou de georganiseerde misdaad op een indirecte manier worden
bestreden. Struiksma en Michiels concludeerden echter dat de thans geldende
wetgeving het weigeren van bouwvergunningen, milieuvergunningen en
aanbestedingsopdrachten aan misdadige organisaties nagenoeg uitsloot.'"* Een
Bibob-achtig instrument was dus afwezig.

Deze relatie tussen de Wet Bibob en de georganiseerde misdaad kwam pas
goed aan het licht in bevindingen van de onderzoeksgroep-Fijnaut. Er bestaat
een verband tussen het onderzoek naar de georganiseerde misdaad in Nederland
door de onderzoeksgroep-Fijnaut naar aanleiding van de IR T-affaire en de Wet
Bibob. In 1997 stelden de onderzoekers van deze onderzoeksgroep vast dat de
criminologie verder aan zet is.'** Wat bedoelden zij hier mee? Zij bedoelden
dat naar aanleiding van hun bevindingen over de aard en omvang van de
georganiseerde misdaad in Nederland voor de Commissie Van Traa, nog veel
wetenschappelijke vragen over de georganiseerde misdaad onbeantwoord bleven.
Hun bevindingen brachten de ontwikkeling van de Nederlandse bestuurlijke
aanpak van georganiseerde misdaad echter wel in een stroomversnelling, hoewel
door deze onderzoeksgroep een corrumperende bedreiging van de overheid
niet werd vastgesteld. Werd er alleen maar met de tijdgeest meegedreven?

Ongeacht deze niet beantwoorde vraag werd na het verschijnen van de
bevindingen van de Commissie Van Traa daadwerkelijk een aanvang gemaakt
met de aanzet tot het ontwikkelen van een nieuw bestuurlijk instrument, dat

3% Van Daele e.a. 2010, p. 12 e.v.

140" Van Daele e.a. 2010, p. 40.

41 7. Struiksma & E Michiels, Gewapend bestuursrecht; een onderzoek naar de mogelijkheid om
misdadige activiteiten te bestrijden met behulp van de regelgeving op het gebied van de bouwvergunning,
de milieuvergunning en de aanbesteding, Zwolle:W.E.J. Tjeenk Willink 1994.

2 Struiksma & Michiels 1994, p. 61 e.v.

E Bovenkerk, G. Bruinsma, H. van de Bunt & C. Fijnaut, ‘Discussie. Georganiseerde

criminaliteit in Nederland: reactie op de commentaren’, TvC 1997, p. 56-66.
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moest voorkomen dat het openbaar bestuur de georganiseerde misdaad zou
bevorderen. Dit nieuwe instrument is de Wet Bibob. Deze wet is een belangrijk
bestuursrechtelijk instrument in de bestuurlijke aanpak van georganiseerde
misdaad, omdat bestuursorganen op grond van deze wet onder andere
beschikkingen, zoals vergunningen, wegens de aanwezigheid van een ernstig
gevaar van misbruik kunnen weigeren of intrekken. De bestuurlijke aanpak van
georganiseerde misdaad kan echter nooit slagen indien geen sprake is van een
integere overheid. Dit is een belangrijke randvoorwaarde en tevens een doel van

de Wet Bibob.
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3 De eisen van legaliteit, proportionaliteit en
subsidiariteit als toetsingskader

1 Inleiding

Burgers kunnen op verschillende wijze in aanraking komen met het openbaar
bestuur. In de meeste gevallen is sprake van een goede verhouding tussen
deze twee partijen, maar soms kan het leiden tot strijd. In dit verband kan
worden gewezen op het weigeren of intrekken van een beschikking door het
bestuursorgaan op grond van de Wet Bibob. Een betrokkene in de ene gemeente
vraagt een bouwvergunning aan, maar deze wordt geweigerd op grond van
de aanwezigheid van een ‘ernstig gevaar’ van misbruik van de vergunning. In
een andere gemeente wordt aan een betrokkene wel een bouwvergunning
door het bestuursorgaan verstrekt, omdat deze gemeente geen ‘Bibob-beleid’
voert ten aanzien van de bouwsector. Het 1s de bestuurlijke autonomie van de
gemeenten om het gemeentelijke ‘Bibob-beleid’ (in beleidsregels) vast te leggen,
waardoor dit beleid per gemeente kan verschillen. Schuilt in deze autonomie
gevaar van willekeur? Het verbod van willekeurig overheidsoptreden hangt
hiermee rechtstreeks samen: breideling van de macht van de overheid is immers
sinds de Verlichting één van de uitgangspunten van het recht. Indien sprake is
van willekeur duidt dit op een misstand, maar wat wordt ermee bedoeld en
hoe kan dit worden vastgesteld? In dit hoofdstuk wordt het toetsingskader
van het empirische onderzoek uiteen gezet. De toepassing van de Wet Bibob
door de geselecteerde gemeentelijke bestuursorganen wordt getoetst aan het
legaliteitsbeginsel en de beginselen van proportionaliteit en subsidiariteit. De
deelvraag is als volgt geformuleerd:

Wat is de inhoud van het legaliteitsbeginsel en de beginselen van
proportionaliteit en subsidiariteit en op welke wijze kunnen deze dienen als
toetsingskader voor de empirische toepassing van de Wet Bibob?

Teneinde deze deelvraag te kunnen beantwoorden, wordt allereerst nogmaals
kort aandacht besteed aan het doel van de Wet Bibob en de methodologische
moeilijkheid van het meten van doelbereiking (paragraaf 2). Ten tweede wordt
het legaliteitsbeginsel aan een korte analyse onderworpen (paragraaf 3), waarna
deze analyse vervolgens wordt toegepast ten aanzien van de beginselen van
proportionaliteit en subsidiariteit (paragraat 4). Er wordt geéindigd met een
conclusie (paragraaf 5).
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2 Het doel van de Wet Bibob en het meten van doeltreffendheid
2.1 De preventieve aanpak van georganiseerde misdaad door de Wet Bibob

De wetgever heeft de Wet Bibob ontwikkeld met een bepaald doel voor ogen,
namelijk de bescherming van de integriteit van het openbaar bestuur tegen
de bevordering van (de georganiseerde) misdaad middels het verlenen van
beschikkingen door het openbaar bestuur. Het doel van de Wet Bibob wordt
door de wetgever echter naar believen aangepast. Uit een in 2013 verschenen
bundel ter gelegenheid van het tienjarig jubileum van de Wet Bibob blijkt dat
deze wet vooral het doel heeft om de georganiseerde misdaad op preventieve
wijze te bestrijden. De Wet Bibob vindt dan zijn oorsprong in de behoefte aan een
bestuurlijke aanpak van georganiseerde misdaad."* Door verschillende auteurs
wordt dit ook ruimschoots erkend. Zo merkt Fijnaut hierover het volgende op:

“De commissie Van Traa begreep heel goed dat het bij de bestrijding van
georganiseerde misdaad aankomt op een (strafrechtelijk, bestuurlijk en fiscaal)
geintegreerde aanpak van de rechtshandhaving. Alleen een georganiseerde
overheid heeft een eftectief weerwoord op georganiseerde misdaad. De Wet

Bibob is het levende bewijs van deze stelling.”'*

In de zienswijze van Fijnaut dient de Wet Bibob het doel van de preventieve
aanpak van de georganiseerde misdaad. Of zoals Hirsch Ballin het verwoordt:
“De georganiseerde misdaad moest worden bestreden.”'* Ten slotte merken Van
de Bunt en Van Wingerde het volgende op over het kader, waarin de Wet Bibob
moet worden geplaatst:

“Door (...) nieuwe denkbeelden over de georganiseerde misdaad in
Nederland kwam het accent in de misdaadbestrijding - in plaats van op
bescherming van het openbaar bestuur tegen infiltratie - meer en meer te
liggen op het voorkomen dat de georganiseerde misdaad gebruik zou kunnen
maken van de legale wereld. Centraal in de aanpak van de georganiseerde
misdaad in Nederland staat inmiddels ook de gedachte dat het niet afdoende
is om alleen achteraf te reageren op geconstateerde misdrijven door de daders
strafrechtelijk ter verantwoording te roepen. Maar dat het ook van belang is
om in te grijpen in de gelegenheden die misdrijven mogelijk maken en de

1 Dit blijkt echter niet uit de wettekst van de Wet Bibob en voorts is de doelformulering
van deze wet niet eenduidig.

45 CJ.C.E Fijnaut, ‘De voorgeschiedenis.Van New York via Amsterdam naar de Wet Bibob’,
in: M. [Jzerman, L. Kneppelhout & N. Romijn (red.), Zuiver zaken doen. Tien jaar Bibob
belicht, Den Haag: Ministerie van Veiligheid en Justitie 2013, p. 19.

¢ E.M.H. Hirsch Ballin, ‘De georganiseerde misdaad moest worden bestreden’, in: M.
[Jzerman, L. Kneppelhout & N. Romijn (red.), Zuiver zaken doen. Tien jaar Bibob belicht,
Den Haag: Ministerie van Veiligheid en Justitie 2013, p. 21.
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factoren die georganiseerde misdaad bedoeld of onbedoeld faciliteren. Tegen
deze achtergrond is een instrumentarium ontwikkeld van verschillende
preventieve en bestuurlijke maatregelen om georganiseerde misdaad te

voorkomen. De Wet Bibob is een van deze instrumenten.”'¥

Met deze wet krijgt de bestuurlijke aanpak van georganiseerde misdaad — in de
zojuist beschreven zienswijzen —echt vorm door te voorkomen dat de onderwereld
vervlochten raakt met de ‘bovenwereld’ of er door wordt bevorderd.'*® Bezien
vanuit dit doel — de preventieve aanpak van de georganiseerde misdaad — wordt
onderzocht in hoeverre de Wet Bibob wordt toegepast overeenkomstig de eisen
van proportionaliteit en subsidiariteit en in hoeverre dit doel ook daadwerkelijk
wordt bereikt. Welke vormen van misdaad komen nu voor in de adviezen van
het Landelijk Bureau Bibob? Zijn deze vormen van misdaad naar zwaarte en
aantal in overeenstemming met het gevaar dat de wetgever voor ogen had?

2.2 De methodologische moeilijkheid van het meten van doelbereiking

Huisman geeft aan dat het oorspronkelijke doel van de Wet Bibob is gelegen in
het beschermen van de integriteit van de overheid, waarbij de wetgever bewust
heeft gekozen voor een ruime betekenis van integriteit van de overheid. Hier
speelt niet uitsluitend het handelen van het bestuursorgaan zelf een rol, maar
ook het handelen van derden die daartoe door de overheid in de gelegenheid
worden gesteld, zoals door het verlenen van een vergunning die ten behoeve
van misdadige activiteiten wordt gebruikt. Door het tegengaan van bevordering
(van strafbare feiten) kan de wet ook worden beschouwd als een instrument in
de bestuurlijke preventieve aanpak van misdaad."”” Huisman merkt verder op dat
de bestuurlijke aanpak vooral wordt gezien als een preventief middel, maar dat
de toepassing ook repressieve trekjes heeft. Hij wijst hier op de intrekking van
begunstigende beschikkingen op grond van de Wet Bibob.'"

"7 H.G. van de Bunt & C.G. van Wingerde, ‘De onzichtbare vijand’, in: M. IJzerman, L.
Kneppelhout & N. Romijn (red.), Zuiver zaken doen. Tien jaar Bibob belicht, Den Haag:
Ministerie van Veiligheid en Justitie 2013, p. 107.

J. Smits, A. Sibma, J. Roodnat & B. Schudde, Bestuutlijke aanpak georganiseerde criminaliteit.
Onderzoek naar de stand van zaken in 2012, Den Haag: WODC 2013, p. 61. Zie ook L.
Olsthoorn & O. van Hees, Handboek bestuurlijke aanpak van georganiseerde criminaliteit. Het
instrument in de praktijk, Utrecht: Centrum voor Criminaliteitspreventie en Veiligheid
2010, p. 14.

‘W. Huisman, ‘Gemeenten en de strijd tegen de georganiseerde misdaad’, Tvl72010, p. 53-54.
Huisman 2010, p. 54. Overigens merkt Huisman op deze pagina ten onrechte op dat het
‘Europese Gerechtshof” een weigering van een beschikking op grond van de Wet Bibob
heeft aangemerkt als een ‘criminal charge’. Waarschijnlijk bedoelt Huisman met ‘Europees
Gerechtshof” het EHRM en niet Hof van Justitie EG. Belangrijker is dat een weigering
van een beschikking op grond van artikel 3, eerste lid, Wet Bibob, door het EHRM niet
wordt aangemerkt als een ‘criminal charge’. Zie hierover uitgebreid hootdstuk 10.
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Of het nu langs preventieve of langs repressieve weg 1s, zo vervolgt Huisman,
het is de vraag is of georganiseerde misdaad wordt bestreden. De doeltreftendheid
van de bestuurlijke aanpak van georganiseerde misdaad staat wetenschappelijk
allerminst vast.”®! Voorts bestaan er ernstige methodologische moeilijkheden
om effecten van preventie van georganiseerde misdaad te meten.'® Huisman
noemt drie redenen waarom de doeltreffendheid van de bestuurlijke aanpak van
georganiseerde misdaad zo moeilijk meetbaar is. Ten eerste richt de bestuurlijke
aanpak zich niet zozeer op daders, maar op het wegnemen van gelegenheden
en situaties die misdaad kunnen faciliteren. Ten tweede is de georganiseerde
misdaad per definitie een activiteit die door de plegers ervan wordt afgeschermd
of waarvan de illegaliteit wordt verhuld om ontdekking door politie en justitie te
voorkomen. Het is dan ook bijzonder lastig veranderingen in de aard en omvang
van die misdaad empirisch vast te stellen, laat staan dat een causaal verband kan
worden gelegd tussen deze veranderingen en gepleegde interventies. Ten slotte
beoogt de bestuurlijke aanpak van georganiseerde misdaad preventief te werken
door gelegenheden tot bevordering van georganiseerde criminaliteit weg te
nemen. Maar hoe stel je vast dat iets niet is gebeurd vanwege die interventie,
zo geeft Huisman terecht aan.'” Het meten van de doeltreffendheid van de
bestuurlijke aanpak van georganiseerde misdaad is vanuit een wetenschappelijk
oogpunt omstreden.'>* Indien het verschijnsel zelf niet kan worden gemeten, kan
de voorkoming ervan evenmin worden gemeten.

In dit verband wordt de problematiek van het meten van de uitwerking van
de bestuurlijke aanpak van georganiseerde misdaad erkend. Naar mijn mening
is het wel mogelijk om aan de hand van een analyse van de adviezen van het
Landelijk Bureau Bibob en de mate van samenhang met bestuurlijke besluiten
na te gaan in welke mate de wet zijn ‘doel treft’: dat wil zeggen hoe vaak in de
adviezen melding gemaakt wordt van ‘georganiseerde misdaad’. Aan de hand
daarvan kan een beeld worden geconstrueerd van het soort en de zwaarte van
misdaad, waarmee de personen in de adviezen in verband worden gebracht. Dat
zou dan als een mogelijk vaststelbare voorkoming van (georganiseerde) misdaad
kunnen worden opgevat, althans het deel waarin de bestuurlijke overheid
ongewenst een rol speelt.

3 Het legaliteitsbeginsel

Kooijmans heeft aangegeven dat ten aanzien van de bestuursrechtelijke
normering van het maatregelrecht, enkele uitgangspunten kunnen worden
geformuleerd. Dit is ter zake doende, omdat de weigering of intrekking van een

151 Huisman 2010, p. 55. Zie ook J.M. Nelen, Evidence maze; het doolhof van evaluaticonderzoeck
(oratie Maastricht), Maastricht: Universiteit Maastricht 2008, p. 10.

2 Huisman 2010, p. 55.

133 Huisman 2010, p. 55.

15+ Huisman 2010, p. 57.
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vergunning op grond van artikel 3, eerste lid, Wet Bibob, kan worden aangemerkt
als een bestuursrechtelijke maatregel. Als uitgangspunt heeft hij gekozen
voor de grondslag van de maatregel, die gelegen is een bepaalde ongewenste
situatie.” In deze studie kan de ongewenste situatie worden gevonden in de
bevordering van de (georganiseerde) misdaad door bestuursorganen. Het
legaliteitsbeginsel schrijft voor dat de formulering van de ongewenste situatie
in een wettelijke regeling zo specifiek mogelijk dient te geschieden.'>® Reeds is
vastgesteld dat sprake is van een discrepantie tussen het doel van de Wet Bibob
en de formulering van de ongewenste situatie in de wettekst van de Wet Bibob.
Sterker nog: deze is zelfs geheel afwezig. Op geen enkele wijze wordt in de Wet
Bibob verwezen naar het voorkomen van de bevordering van (georganiseerde)
misdaad ter bescherming van de integriteit van het openbaar bestuur. Ook
in de considerans van de Wet Bibob — “het is wenselijk dat bestuursorganen
over de mogelijkheid beschikken om bepaalde subsidies of vergunningen te
weigeren of in te trekken, indien sprake is van gevaar dat stratbare feiten zullen
worden gepleegd, als ook om bepaalde overheidsopdrachten niet te gunnen of
een overeenkomst te ontbinden, indien door bedrijven niet of niet meer wordt
voldaan aan de vereisten inzake betrouwbaarheid, en dat bestuursorganen zich
bij het nemen van die beslissingen kunnen laten adviseren” — kan het doel van
de Wet Bibob niet worden gevonden. Michiels merkt in dit verband op dat
met de term ‘gewapend bestuursrecht’ wordt bedoeld, dat het bestuursrecht zou
moeten worden verstevigd om te voorkomen dat personen van dat bestuursrecht
een (strafrechtelijk) ongewenst gebruik zouden maken. De integriteit van de
besluitvorming wordt daardoor bewaakt."” Deze omschrijving van Michiels zou
dus kunnen worden aangeduid als de grondslag van de Bibob-maatregel, opgevat
als het voorkomen (weigering van de beschikking) of beéindigen (intrekking
van de beschikking) van de ongewenste situatie.”*® De wetgever heeft dit, volgens
Michiels, niet helemaal zo begrepen.

De term ‘bevordering integriteitsbeoordelingen door het openbaar bestuur’
betekent iets anders dan de integriteit van de besluitvorming. Michiels vervolgt
door aan te geven dat deze terminologie in zoverre ook juist is, indien eveneens
de integriteit van de aanvrager wordt beoordeeld.’” Rogier betoogt dat het
accent van de Wet Bibob is verschoven naar de integriteitsbeoordeling door
het openbaar bestuur ter voorkoming van misdaad.'® In zijn zienswijze lijkt de

155 T. Kooijmans, Op maat geregeld. Een onderzoek naar de grondslag en de normering van de
strafrechtelijke maatregel (diss. Rotterdam), Deventer: Kluwer 2002, p. 364.

136 Kooijmans 2002, p. 364.

157 EC.M.A. Michiels, Houdbaar handhavingsrecht (oratie Tilburg), Deventer: Kluwer 2006, p. 41.
5% Fijnaut 2013, p. 17.

139" Michiels 2006, p. 41.

10 L J.J. Rogier, ‘De aanpak van criminaliteit en terrorisme; verschuiving van strafrecht naar
bestuursrecht”, in: L.].J. Rogier, M.A.D.W. de Jong, C.M. Bitter & EW. Bleichrodt (red.),
Bestuursrechtelijke aanpak van criminaliteit en terrorisme, Den Haag: Boom Juridische uitgevers

2007, p. 25.
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bescherming van de integriteit van het openbaar bestuur als sneeuw voor de zon
te zijn verdwenen. Dit is ook de opvatting van Van de Bunt en Van Wingerde.'*!

Ten aanzien van de formuleringen in artikel 3 Wet Bibob, zoals ‘ernstig gevaar’,
‘in relatie staan tot stratbare feiten’ en een ‘zakelijk samenwerkingsverband’ kan
ernstig worden betwijfeld of deze voldoende duidelijk zijn geformuleerd, zoals uit
het legaliteitsbeginsel voortvloeit. Voorts is de omschrijving van de ongewenste
situatie, die middels de toepassing van de Wet Bibob moet worden voorkomen
of beéindigd, niet voldoende specifiek in de Wet Bibob neergelegd. Vanuit het
legaliteitsbeginsel bezien, schiet de Wet Bibob dus (ernstig) tekort. Het gebrek
aan helderheid aan doelomschrijving (als aspect van het legaliteitsbeginsel) kan
eveneens gevolgen hebben voor de inzet van de Wet Bibob (vgl. het algemene
beginsel van een duidelijke doelstelling).

Het verbod van détournement de pouvoir is neergelegd in artikel 3:3 Awb en
hangt nauw samen met het legaliteitsbeginsel (vgl. de beginselen voor bestuurlijk
handelen). Uit deze bepaling blijkt dat het bestuursorgaan de bevoegdheid tot
het nemen van een besluit niet voor een ander doel mag gebruiken dan waarvoor
die bevoegdheid is verleend. Het verbod van détournement de pouvoir omvat
de regel dat overheidshandelen uitsluitend mag worden toegepast ten behoeve
van het algemeen belang en binnen het algemeen belang mag overheidsoptreden
slechts plaatsvinden voor die specificke doeleinden die de wetgever voor ogen
heeft gehad.'**Vaak is het doel waarvoor een bevoegdheid is verleend, niet met
zoveel woorden in de wettelijke regeling aangegeven. Een aanwijzing van het
doel van de bevoegdheid moet vaak in de considerans van de wet of in de
toelichting worden gezocht.!® Reeds is aangegeven, dat dit ten aanzien van de
Wet Bibob problematisch is.

Er bestaat discussie over de vraag in hoeverre het verbod van détournement
de pouvoir is aan te merken als een zelfstandig beginsel van behoorlijk bestuur.
Zo is Duk van mening dat het gebruik van een bevoegdheid voor een ander
doel dan waarvoor die is gegeven, is aan te merken als strijd met de wet.'®*
In deze studie wordt het verbod van détournement de pouvoir opgevat — in
navolging van strafrechtelijk verbod van détournement de pouvoir als algemeen
beginsel van behoorlijke (straf)rechtspleging'® — als een algemeen beginsel van
behoorlijk bestuur, dat een afgeleide is van het legaliteitsbeginsel.

11" Van de Bunt & Van Wingerde 2013, p. 107.

12 H.D. van Wijk,W. Konijnebelt & R.M. van Male, Hoofdstukken van bestuursrecht, Amsterdam:
Reed Business 2011, p. 321-322.

163 LJ.A.Damen, C.L.G.EH.Albers, P.Nicolat, K J. de Graaf,].H. Jans,A.P. Klap,A.T. Marseille,
B.K. Olivier, ER .Vermeer,A.M. Klingenberg & H.D.Tolsma, Bestuursrecht. Deel 1. Systeem;
bevoegdheid; bevoegdheidsuitoefening; handhaving, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2013,
p.371.

% W. Duk, ‘De zachte kern van het bestuursrecht’, RM Themis 1978, p. 578.

1 OJD.M.L. Jansen, Het handhavingsonderzock. Behoren —het handhavingstoezicht, —het
boeteonderzoek en de opsporing verschillend te worden genormeerd? Een interne rechtsvergelijking
(diss. UvA), Nijmegen: Ars Aequi Libri 1999, p. 210.
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Uit de wetsgeschiedenis van de Wet Bibob blijkt dat het doel van deze wet
naar believen verschillend wordt omschreven. In de kern lijkt het echter te
gaan om de bescherming van de integriteit van het openbaar bestuur tegen
de ongewilde bevordering van de (georganiseerde) misdaad. In ieder geval
had de wetgever het oog op de voorkoming van een vervlechting tussen de
onder- en de bovenwereld. Addink geeft aan dat de veronderstelling dat een
advies bij het Landelijk Bureau Bibob uitsluitend kan worden gevraagd bjj
verdenking van georganiseerde zware misdaad niet kan worden gegrond op de
wet(sgeschiedenis).'® Ook blijkt uit de memorie van toelichting dat niet alleen
sprake hoeft te zijn van misdaad die in georganiseerd verband is gepleegd:

“De in het onderzoek van het Landelijk Bureau Bibob gebleken stratbare
feiten behoeven overigens niet georganiseerd van aard te zijn om als relevant
te kunnen worden aangemerkt. Ook criminaliteit die niet in georganiseerd
verband geschiedt, kan niettemin qua maatschappelijke effecten en met het
oog op het behoud van de integriteit van het openbaar bestuur zodanig zijn dat
het openbaar bestuur deze niet wenst te faciliteren. Ook moet het preventieve
karakter van een ruimere mogelijkheid tot inzet van het instrument niet
worden onderschat. Daarnaast speelt een rol dat in dit verband de definitie
van het begrip georganiseerde criminaliteit problemen oplevert, alsook het
feit dat een georganiseerd verband in het licht van bestuurlijke advisering
moeilijk aantoonbaar wordt geacht binnen de gestelde termijnen.”!¢

In de kern komt het erop neer dat de Wet Bibob is ontwikkeld om de
integriteit van het openbaar bestuur te beschermen en te voorkomen dat de
(georganiseerde) misdaad wordt bevorderd. Zijn er aanwijzingen dat de Wet
Bibob door bestuursorganen wordt toegepast voor een ander doel dan dat de
wetgever voor ogen had? Zo blijkt bijvoorbeeld uit de Bibob-beleidslijn voor
horeca-inrichtingen, seksinrichtingen, coffeeshops en speelautomatenhallen
2008 van de gemeente Rotterdam, dat deze gemeente de Wet Bibob toepast ter
bereiking van het volgende doel:

“Het doel dat de gemeente Rotterdam voor ogen staat bij de inzet van het
Bibob-instrumentarium is het tegengaan van de aantasting van de veiligheid
en/of leefbaarheid van groepen bewoners, bepaalde wijken of gebieden,
zowel de daadwerkelijke aantasting van de rechtsorde en de aantasting
van de bestuurlijke slagkracht van het bestuur, als de verloedering door de
aanwezigheid van criminaliteit en de subjectieve gevoelens van (on)veiligheid.”

1 G.H.Addink, “Wet bibob: een wankel evenwicht tussen preventieve handhaving en recht?’,

JBplus 2007, p. 71.
197 Kamerstukken 11 1999/00, 26 883, nr. 3, p. 22.
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Is het bereiken van dit doel door middel van de inzet van de Wet Bibob conform
het door de wetgever geformuleerde doel van de Wet Bibob? Het antwoord
op deze vraag dient op grond van de wetsgeschiedenis ontkennend te moeten
worden beantwoord. Met het formuleren van een doel kan echter niet worden
gesteld dat dan ook noodzakelijkerwijze sprake is van détournement de pouvoir.
Dit moet blijken uit de daadwerkelijke redenen van de inzet van de Wet Bibob
door deze gemeente. Het toepassen van de Wet Bibob overeenkomstig het
officiéle doel ervan, zal aan de hand van het empirische onderzoek nader worden
getoetst.

4 De eisen van proportionaliteit en subsidiariteit

Kooijmans geeft aan dat een maatregel door een wet in formele zin moet
worden ontwikkeld.'® Aan deze eis wordt door de Wet Bibob voldaan.'® Er
is namelijk gesteld dat in het strafrecht de beginselen van proportionaliteit en
subsidiariteit nauwelijks nog een (zichtbare) rol van betekenis in de normering
van de opsporing spelen.'” Zou dit ook het geval zijn bij de toepassing van
de Wet Bibob? Kooijmans betoogt dat de eisen van proportionaliteit en
subsidiariteit samenhangen met de aan het algemeen belang ontleende noodzaak
tot opheffing van de ongewenste situatie. Ten eerste dient de ongewenste
situatie daadwerkelijk te kunnen worden beéindigd door de toepassing van de
maatregel. Ten tweede mag de maatregel niet op ingrijpender wijze worden
ingezet dan strikt noodzakelijk is om de ongewenste situatie te be€indigen. Ten
slotte moeten de inbreuken die uit hoofde van het algemeen belang door de
toepassing van de maatregel worden gemaakt op de vrijheden en rechten van
de betrokkene, opwegen tegen het concrete nadeel dat de betrokkene daardoor
lijdt.""! Toegepast op de weigering of intrekking van een vergunning op grond
van de Wet Bibob — zijnde een bestuurlijke maatregel — leidt dit tot de volgende
vragen met betrekking tot de proportionaliteit en subsidiariteit:
= Wordt de bevordering van de (georganiseerde) misdaad door bestuursorganen
ter bescherming van de integriteit van het openbaar bestuur daadwerkelijk
voorkomen door de inzet van de Wet Bibob?
= Wordt de Wet Bibob op een ingrijpender wijze ingezet dan strikt noodzakelijk
is om bovenstaand gemeld doel te bereiken of zijn er geringere middelen om
hetzelfde doel te bereiken?
= Wegen de inbreuken die door de toepassing van de Wet Bibob worden
gemaakt op de rechten en vrijheden van de betrokkene op tegen het concrete
nadeel dat de betrokkene daardoor lijdt?

1% Kooijmans 2002, p. 364.
19" In dit verband wordt verwezen naar de hoofdstukken 5 en 6.
7" A.A. Franken, ‘Proportionaliteit en subsidiariteit in de opsporing’, DD 2009, p. 79.

71 Kooijmans 2002, p. 364.
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Deze eisen van proportionaliteit en subsidiareit vertonen overeenkomsten met de
door Addink geformuleerde beginselen van doeltreffendheid en doelmatigheid.
De beginselen van doeltreffendheid en doelmatigheid zijn uitgangspunten
waarmee in het traditionele bestuursrecht nagenoeg geen rekening wordt
gehouden. Het bereiken van het doel van een wettelijke regeling is, zeker vanuit
het sturingsmotief bij regelgeving, van buitengewoon belang. Voor een zinvolle
toepassing van deze beginselen dient vanaf het begin duidelijk te worden
aangegeven wat precies de doelstellingen van de regeling zijn.'”?

Hoewel het meten van de uitwerking van de preventieve aanpak van
georganiseerde misdaad bepaald geen sinecure is, kunnen de opgeworpen drie
vragen betreffende de proportionaliteit en subsidiariteit van de Wet Bibob, worden
beantwoord aan de hand van een analyse van de gevraagde adviezen van het
Landelijk Bureau Bibob door de geselecteerde gemeentelijke bestuursorganen.

5 Conclusie

In dit hoofdstuk zijn het legaliteitsbeginsel en de beginselen van proportionaliteit
en subsidiariteit nader uiteengezet. Deze beginselen zijn door Kooijmans
geformuleerdals uitgangspunten ten aanzien van de bestuursrechtelijke normering
van het maatregelrecht. De weigering en intrekking van een vergunning op
grond van de Wet Bibob kan worden aangemerkt als een bestuursrechtelijke
maatregel — hoewel hierover van mening wordt verschild — en deze beginselen
zijn geschikt om als toetsingskader te kunnen dienen voor de empirische
toepassing van de Wet Bibob. Ten aanzien van de empirie wordt geanalyseerd
of de Wet Bibob wordt toegepast conform de eisen van proportionaliteit en
subsidiariteit. Uit dit empirische onderzoek dient te blijken of 1) de ongewenste
situatie daadwerkelijk kan worden beéindigd met de inzet van de Wet Bibob, 2) de
‘Wet Bibob niet op een ingrijpender wijze wordt ingezet dan strikt noodzakelijk
is om de ongewenste situatie te beéindigen en 3) of de inbreuken die worden
gemaakt op de vrijheden en rechten van de betrokkene, opwegen tegen het
concrete nadeel dat de betrokkene daardoor leidt. Voorts wordt onderzocht in
hoeverre de Wet Bibob door de geselecteerde bestuursorganen wordt toegepast
conform het doel van de Wet Bibob (legaliteitsbeginsel).

172 G.H.Addink, Goed Bestuur (oratie Utrecht), Deventer: Kluwer 2010, p. 30.
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4 De algemene beginselen van behoorlijke
regelgeving als evaluatiekader

1 Inleiding

De mate van rechtsbescherming van de burger die wordt geboden tegen de
overheid verschilt per tijdvak. Zo werd vlak na het Franse Ancien Régime heel
anders gekeken naar de verhouding tussen staat en burger dan tegenwoordig het
geval is. De alom heersende opvatting na het Ancien Régime was dat de burger
moest worden beschermd tegen (willekeurig) optreden van de overheid. In die
periode werd aldus veel aandacht besteed aan rechtsbescherming. Sindsdien is
het optreden van het openbaar bestuur gebonden aan rechtsregels waardoor
de burger geacht wordt beschermd te zijn tegen willekeur."” Tegenwoordig
Ikt de meerderheid in ‘politick Den Haag’ echter de opvatting te huldigen
dat rechtsbescherming een doeltreffend overheidsoptreden, en dan veelal ten
aanzien van de bestrijding van misdaad en onveiligheid, in de weg staat. Niet
voor niets is het oude Ministerie van Justitie herdoopt, zo niet omgevormd
in Ministerie van Veiligheid en Justitie. “Veiligheid eerst’, zo lijkt de gedachte
te zijn. Hoe heeft deze kijk op de rechtsbescherming zich in deze richting
kunnen ontwikkelen? En welke waarde wordt in het huidige veiligheidsbeleid
toegekend aan de rechtsbescherming van de burger tegenover de staat? Dreigt,
zoals sommige auteurs aangeven'”!, inderdaad een teloorgang van de rechtsstaat?

De staatsrechtelijke betekenis van de term ‘rechtsstaat’ heeft een Duitse
herkomst.'”” Kortmann merkt terecht op dat deze term tegenwoordig
geweld wordt aangedaan in de zin dat politici en journalisten op grond van
de rechtsstaatgedachte menen dat hogere straffen moeten worden opgelegd
of dat meer gevangenissen dienen te worden gebouwd. De oorspronkelijke
rechtsstaatgedachte gaat uit van de opvatting dat overheidsoptreden dient te
worden gereguleerd. De rechtsstaatgedachte is ‘afwerend’ en ‘procedureel’ van aard
en heeft niets van doen met een ‘handhavingstekort’. Op de keper beschouwd
berust de rechtsstaatgedachte, volgens Kortmann, op zes verschillende vereisten,
die overigens zeer wel met elkaar kunnen botsen. Dit zijn: het legaliteitsbeginsel,
de voorafgaande algemene regel, de onverenigbaarheid van de regelopsteller en de

173 P.de Haan,Th. G.Drupsteen & R. Fernhout, Bestuursrecht in de sociale rechistaat. Ontwikkeling,
organisatie, instrumentarium, Kluwer: Deventer 2001, p. 32.

174 Zie bijvoorbeeld P. Nieuwenburg & G.S.A Dijkstra, ‘De sluipende teloorgang van de
rechtsstaat’, Tiema 2011, p. 139-140 en E.M.H. Hirsch Ballin, ‘De nieuwe rechtsstaat:
wachten op een nieuwe dageraad?’, NJB 2011, p. 71-73.

5 C.A.J.M. Kortmann, Constitutioneel recht, Kluwer: Deventer 2008, p. 50.
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—uitvoerder, de democratiegedachte, onathankelijke rechters en grondrechten.'”

Is deze omschrijving van de rechtsstaat nu niet te eenzijdig door de klemtoon
te leggen op de regulering van overheidsoptreden? De Haan e.a. menen dat
dit inderdaad het geval is. Zij onderscheiden twee taken van de rechtsstaat. De
primaire taak van de rechtsstaat is dat het optreden van de openbare macht door
rechtsregels wordt beheerst.'”” Dit noemen zij de formeel-juridische kant van
de rechtsstaat. De tweede taak die zij aangeven is dat de openbare macht een
minimale bestaanszekerheid waarborgt. Dit is de materieel-inhoudelijke kant de
van de rechtsstaat.'”® Het grote verschil met de omschrijving van Kortmann is
dat de laatstgenoemde ‘slechts’ de gebondenheid van het openbaar bestuur aan
de wet ziet als een onderdeel van de rechtsstaatgedachte, terwijl De Haan e.a. dit
begrip ruimer opvatten.'”’

De rechtsstaatgedachte kan ook worden bezien vanuit een strafrechtelijke
invalshoek. Volgens Kelk is de rechtsstaat

“het geheel van wettelijke voorschriften dat de instellingen beheerst,
die begiftigd zijn met wettelijke macht en de procedures, waarin deze
voorschriften door de instellingen kunnen worden toegepast, hetgeen is
gericht op de bescherming van wezenlijke belangen van individuen die in
onze samenleving is gewaarborgd door beperkingen van de macht van de
staat.”'®

Wanneer deze omschrijving wordt vergeleken met die van Kortmann, valt op
dat het legaliteitsbeginsel en de bescherming van de rechten van individuen
grote waarde toekomt.Voorts geeft Kelk nadrukkelijk aan dat in een rechtsstaat
de macht van de staat wordt beperkt.'™ In zijn zienswijze is de rechtsstaat ook
‘afwerend’ en ‘procedureel’” van aard. Een staatsrechtelijke en een strafrechtelijke
definiéring van de rechtsstaat lijken dan ook niet wezenlijk van elkaar te
verschillen. '8

Een wezenlijk aspect van de rechtsstaatgedachte is dat belastend
overheidshandelen dient te berusten op een wettelijke grondslag. Dit vloeit
voort uit het legaliteitsbeginsel. Zo dient de wetgevende macht wetgeving

176 Kortmann 2008, p. 50-54.
77" De Haan e.a., 2001, p. 21.
'8 De Haan e.a., 2001, p. 21.
7 De Haan e.a. hebben zich overigens laten inspireren door de indeling van J. van der
Hoeven, ‘De rechtsstaat herdacht’, in: J.W.M. Engels e.a. (red.), De rechtsstaat herdacht,
Tjeenk Willink, Zwolle 1989.

180 C.Kelk & E de Jong, Studiebock materieel strafrecht, Kluwer: Deventer 2013, p. 98.

181 Kelk & De Jong 2013, p. 98.

Anders: A.M. Bos, Geregeld recht: een rechtspositivistische analyse van de rechtsstaat (diss. UvA),
Nijmegen: Ars Aequi Libri 2001, p. 20. Zij geeft in haar dissertatie aan dat bij de betekenis
van de term ‘rechtsstaat’in de verschillende rechtsgebieden ook verschillende inhoudelijke
accenten worden gelegd.
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te ontwikkelen die niet in strijd is met fundamentele rechten van mensen,
dient het openbaar bestuur de ontwikkelde bevoegdheden toe te passen met
inachtneming van de wettelijke beperkingen en is het de taak van de rechter
om op grond van regelgeving tot een oordeel te komen. Zo zou het onder
volmaakte omstandigheden moeten gebeuren. Onrechtmatige wetgeving is dan
ook principieel in strijd met de rechtsstaatgedachte. De wetgever dient, gelet
op zijn democratische legitimatie bij de positivering van het recht, rekening te
houden met algemene en bijzondere rechtsbeginselen.'® Ter bevordering van de
kwaliteit van de wetgeving zijn kwaliteitseisen ontwikkeld, die zijn geinspireerd
door de algemene beginselen van behoorlijke regelgeving.'™ Deze algemene
beginselen staan centraal in dit hoofdstuk. Aan de hand van deze algemene
beginselen van behoorlijke regelgeving wordt een kader ontwikkeld om de
totstandkoming en uitbreiding van de Wet Bibob te evalueren. De deelvraag is
als volgt geformuleerd:

Op welke wijze zijn de algemene beginselen van behoorlijke regelgeving
relevant voor de beoordeling van de Wet Bibob?

Om deze deelvraag te beantwoorden wordt ten eerste aandacht besteed aan
de algemene beginselen van behoorlijke regelgeving (paragraaf 2), waarna
deze beginselen vervolgens worden geoperationaliseerd (paragraaf 3). Er wordt
geéindigd met een conclusie (paragraaf 4).

2 De algemene beginselen van behoorlijke regelgeving als rechtsbeginsel
of uitgangpunt voor behoorlijk overheidsoptreden?

Het behoeft geen nadere uitleg dat overheidsoptreden niet in strijd mag zijn
met geschreven en ongeschreven rechtsbeginselen. Dit neemt niet weg dat de
vraag dient te worden opgeworpen in hoeverre wetgevingsprocessen verlopen
volgens de algemene beginselen van behoorlijke regelgeving. Ligt het in de
rede dat, beredeneerd vanuit de trias politica, een onderscheid wordt gemaakt
tussen een drietal algemene beginselen, die het overheidsoptreden van de drie

185 R.J.N. Schléssels, ‘Dimensies van rechtsbeginselen’, in: R.J.N. Schléssels, A.J. Bok,
H.J.A.M. van Geest & S. Hillegers (red.), In beginsel. Over aard, inhoud en samenhang van
rechtsbeginselen in het bestuursrecht, Alphen aan den Rijn: Kluwer 2004, p. 14.

8 Vgl. de criteria voor strafbaarstelling, zie o.m. Th.A. de Roos, Strafbaarstelling van

economische delicten: een crimineel-politieke studie (diss. Utrecht), Arnhem: Gouda Quint

1987; C.PM. Cleiren, ‘Functie en waarde van criteria voor stratbaarstelling in het huidig

tijdsgewricht’, in: C.PM. Cleiren, M.J.J. Kunst, J.P. van der Leun, G.K. Schoep & J.M. ten

Voorde (red.), Criteria voor strafbaarstelling in een nieuwe dynamiek. Symbolische legitimiteit

versus maatschappelijke en  sociaalwetenschappelijke ~realiteit, Den Haag: Boom Lemma

Uitgevers 2012, p. 7-25; LE.M.M. Haenen, Force & Marriage. The criminalisation of forced

marriage in Dutch, English and international criminal law (diss. Tilburg), Cambridge/Antwerp:

Intersentia 2014.
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machten nader normeren? Dit drietal algemene beginselen zijn: (a) de algemene
beginselen van behoorlijke regelgeving, (b) de algemene beginselen van
behoorlijk bestuur en () de algemene beginselen van behoorlijke rechtspleging.
Deze opvating wordt niet door idereen gedeeld. In zijn oratie wijst Oostenbrink
een dergelijke driedeling af. Naar zijn mening lijkt het dat veelal sprake is van
dezeltde beginselen en verdient het de voorkeur om te spreken van “voor het
overheidsoptreden geldende rechtsbeginselen”.'™ Hij maakt hierbij wel de
aantekening dat “niet elk beginsel voor elke vorm van overheidsoptreden een
zelfde betekenis behoeft te hebben”'™ In zijn zienswijze bestaat er geen ruimte
voor een zelfstandige ontwikkeling van de algemene beginselen van behoorlijke
wetgeving.

Het is de vraag in hoeverre het standpunt van Oostenbrink stand houdkt.
Toen in 1950 het wetsontwerp voor een algemene pensioenwet politieke
ambtsdragers in de Eerste Kamer werd behandeld, merkte Troostwijk op dat het
wetsontwerp zou “moeten worden verworpen, als zijnde op zeer bedenkelijke wijze
in strijd met de goede politieke zeden en als zijnde voorts in strijd met de logica”'*
Met de aanduiding ‘politieke zeden’ doelde Troostwijk op algemene beginselen
van behoorlijke wetgeving.'®® Volgens Visser zijn de algemene beginselen van
behoorlijke regelgeving'™® wat ontwikkeling betreft achtergebleven bij de
algemene beginselen van behoorlijk bestuur. Het toetsingsverbod van artikel
120 Grondwet is mede debet hieraan. De algemene beginselen van behoorlijke
regelgeving hebben een ander rechtskarakter dan de algemene beginselen van
behoorlijk bestuur en aldus richten deze beginselen zich op andere vormen
van overheidsoptreden. De algemene beginselen van behoorlijke regelgeving
zijn wel geinspireerd op de algemene beginselen van behoorlijk bestuur, maar
zij vallen hiermee niet samen, aldus Visser.'"”” Steeds meer wordt erkend dat
de algemene beginselen van behoorlijke regelgeving deel uitmaken van het
algemeen wetgevingsbeleid.'”!

Ook Van der Vlies keert zich tegen de opvatting van Qostenbrink. Zij is van
mening dat de beginselen van behoorlijk bestuur niet op dezelfde wijze op alle

185 ]J. Oostenbrink, Algemene beginselen van behootlijke wetgeving? (oratie VU Amsterdam),

Kluwer: Deventer 1973, p. 18.
18 Qostenbrink 1973, p. 18.
87 Kamerstukken I 1966/67, nr. p. 157.
18 Zie hierover M.J.C.Visser, Zorgplichtbepalingen in het strafrecht (diss. Maastricht), Deventer:
Gouda Quint 2001, p. 68.
189 Whaalwijk stelt dat “beginselen van behoorlijke wetgeving een nader gespecificeerde
subcategorie vormen van beginselen van behoorlijke regelgeving, die op hun beurt weer
een nader gespecificeerde subcategorie van algemene rechtsbeginselen vormen. Zie K.
Waalwijk, Motiveringsplichten van de wetgever, Lelystad: Koninklijke Vermande 1994, p. 297
Om deze kwestie zuiver te houden wordt in dit hoofdstuk in navolging van Van der Vlies
uitsluitend besproken van de algemene beginselen van behoorlijke regelgeving.
90 Visser 2001, p. 69.
1 Visser 2001, p. 67.
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bestuurshandelingen kunnen worden toegepast en dat het voor de hand ligt om

beginselen te ontwikkelen die zijn gericht op specifiek overheidsoptreden.'*

De beginselen van behoorlijke regelgeving vallen naar haar mening uiteen

in formele beginselen en materiéle beginselen. Zij onderscheidt de volgende

beginselen:

= het beginsel van de duidelijke doelstelling, het beginsel van het juiste orgaan,
het noodzakelijkheidsbeginsel,

= het beginsel van de uitvoerbaarheid,

= het beginsel van de consensus,

= het beginsel van de duidelijke terminologie en duidelijke systematiek,

= het beginsel van de kenbaarheid, het rechtsgelijkheidsbeginsel,

= het beginsel van de individuele rechtsbedeling en

= het beginsel dat gerechtvaardigde verwachtingen gehonoreerd worden (het

vertrouwensbeginsel).'”?

Deze beginselen worden op verschillende wijzen geclassificeerd. Zo kunnen de
eerste vijf genoemde beginselen worden aangeduid als formele beginselen, terwijl
de laatste vijt beginselen kunnen worden omschreven als materiéle beginselen.
De formele beginselen zien met name op de totstandkoming, de systematiek en
de inwerkingtreding van een regel, terwijl de materiéle beginselen betrekking
hebben op de inhoud van een regel.'

Het belang van deze beginselen is erin gelegen dat de wetgever ze bij het
maken van wetgeving in acht behoort te nemen.'” Dit betekent dus niet, zoals
uit de volgende paragraaf zal blijken, dat de wetgever deze algemene beginselen
van behoorlijke regelgeving moet volgen. Het verschil tussen een rechtsbeginsel
en een uitgangspunt is erin gelegen dat (fundamentele) rechtsbeginselen
moeten worden gevolgd, terwijl een uitgangspunt berust op een keuze."® De
algemene beginselen van behoorlijke regelgeving zijn daarom op te vatten als
uitgangspunten van behoorlijk overheidsoptreden door de wetgever en geen
echte beginselen. In het navolgende worden de formele en materiéle ‘beginselen’
nader geoperationaliseerd, waarbij een onderscheid wordt gemaakt tussen de
inhoud van het beginsel en het rechtsgevolg van een schending.

I.C. van der Vlies, Het wetsbegrip en de beginselen van behoorlijke regelgeving (diss. UvA), Den

Haag:VUGA 1984, p. 191.

1% Van der Vlies 1984, p. 192-209.

194 Visser 2001, p.73. Klink maakt een onderscheid tussen klassicke beginselen van behoorlijke
regelgeving,sociale beginselen van behoorlijke regelgeving en de democratische legitimatie
van regelgeving. Zie B.M.]. van Klink, De wet als symbool. Over wettelijke communicatie en
de Wet gelijke behandeling van mannen en vrouwen bij de arbeid (diss. Tilburg), W.E.J. Tjeenk
Willink: Deventer: 1998, p. 144-151

1% Visser 2001, p. 68.

196 Schlgssels 2004, p. 27.
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3 De operationalisering van de algemene beginselen van behoorlijke
regelgeving

3.1 Het beginsel van een duidelijke doelstelling
De inhoud van het beginsel

Het ecerste deelbeginsel dat Van der Vlies onderscheidt, is het beginsel van de
duidelijke doelstelling. Op grond van dit beginsel, dient de opsteller van de
regelgeving aan te geven wat het algemene doel is waarbinnen de op te stellen
regel moet worden gezien.'”” Dit beginsel houdt ten eerste in wat het algemene
beleidskader is waarin de regel past. Ten tweede dient te worden aangegeven
wat het specifieke doel is van die regel in dat kader en ten derde welk doel de
verschillende onderdelen van de regel hebben.'” Het is van belang om inzicht te
verkrijgen in het gestelde doel van de regel, omdat dan de innerlijke samenhang
van de opzet en uitwerking daarvan kan worden bevorderd."”” De doelstelling
van de regelgeving kan tot uitdrukking komen in de considerans of de memorie
van toelichting of de nota van toelichting.*” In dit verband geeft Van der Vlies
aan dat het meerdere malen is voorgekomen dat bepalingen in een regeling
niet geheel in overeenstemming zijn met het geformuleerde doel. Ook kan het
voorkomen dat aan een wet andere doeleinden ten grondslag liggen dan die in
de memorie van toelichting worden genoemd.?”!

Het belang van het formuleren van een duidelijke doelstelling is gelegen in
het belang van de bevordering van de kwaliteit van de regelgeving. De rechter
kan de doelstelling ook gebruiken bij de interpretatie van de regel en kan, voor
zover hij bevoegd is, uitvoeringsbesluiten toetsen aan dit beginsel.**

De vaststelling en rechtsgevolgen van een schending

Naast de inhoud van het beginsel van duidelijke doelstelling is het voorts van
belang om inzicht te krijgen in de kwestie welke partij kan vaststellen of en in
hoeverre dit beginsel is geschonden. Tijdens de totstandkoming van een regeling
kan niet alleen de Raad van State in zijn rol als wetgevingsadviseur erop wijzen
dat de regeling niet voldoet aan het beginsel van een duidelijke doelstelling.>”
Ook kan tijdens het wetgevingsoverleg worden gewezen op dit beginsel. De
vaststelling van een schending van dit beginsel door de wetgever kan echter

7" Van der Vlies 1984, p. 192.
19 Van Klink 1998, p. 144.
19" Van derVlies 1984, p. 193.
200 Visser 2001, p. 74.

21 Van derVlies 1984, p. 194. Zie verwijst hierbij naar de toentertijd geldende Machtigingswet.
22 Visser 2001, p. 74.

*% De Afdeling advisering van de Raad van State erkent de beginselen van algemene

regelgeving. Zie bijvoorbeeld Kamerstukken 11 1978/79, 15 475, nrs. 1-4, bijlage 5 en 6.
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uitsluitend worden uitgesproken door de rechter.”™

Deze laatste opmerking verdient nuancering. De rechter heeft de bevoegdheid
om overheidshandelen te toetsen aan algemene rechtsbeginselen — en dus ook aan
de beginselen van behoorlijke regelgeving — maar deze is beperkt. De Hoge Raad
heeft in het Prof.Van den Berg-arrest bepaald dat formele toetsing verboden is.
Met formele toetsing wordt bedoeld de beoordeling of bij het tot stand brengen
van de wet is voldaan aan de daarvoor gestelde procedurevereisten.?”® De rechter
kan volgens de Hoge Raad de onschendbaarheid van een wet herkennen aan de
vraag (1) of een voorstel van wet volgens de Staten-Generaal zElf is aangenomen
en (2) of het is bekrachtigd.”™ Indien aan deze twee vereisten is voldaan, is sprake
van een formele wet en is het toetsingsverbod van artikel 120 Grondwet van
toepassing.

In het Harmonisatie-arrest kwam de vraag aan de orde of een wet in formele
zin kan worden getoetst aan algemene rechtsbeginselen. De Hoge Raad oordeelt
in dit arrest dat artikel 120 Grondwet zich verzet tegen een toetsing van de wet
aan fundamentele rechtsbeginselen. In deze zaak merkt de Hoge Raad wel op
“de te dezen bestreden bepalingen (. . .) in strijd acht met gerechtvaardigde
verwachtingen”.?”” Schutgens stelt naar aanleiding van deze rechtsoverweging,
dat artikel 120 Grondwet de rechter blijkbaar niet verbiedt om zich terloops
te laten ontvallen dat hij een wet in strijd acht met een rechtsbeginsel.*”® In
dit verband werpt Schutgens de volgende overweging op: “Kan een benadeelde
vorderen, dat de burgerlijke rechter voor recht verklaart dat een wet in strijd komt met
een rechtsbeginsel (of met de Grondwet of het Statuut), zij het, zonder dat hij uitspreekt
dat de wet niet verbindt?’*” Hij beantwoordt de vraag ontkennend, omdat uit
een dergelijk oordeel nooit een rechtsplicht van de Staat tegen de eiser kan
voortvloeien. Daarom zal de eiser nooit een rechtens ter zake belang bij de
vordering hebben. Een dergelijke vordering wordt naar zijn mening op grond
van artikel 3:303 BW afgewezen.?!’ Schutgens geeft het volgende aan over de
kern van het toetsingsverbod en de mogelijkheid dat de burgerlijke rechter
oordeelt dat de wetgever wegens handelen in strijd met een rechtsbeginsel een
onrechtmatige overheidsdaad heeft gepleegd:

24 Over de verhouding tussen de toetsing van wetgeving aan grondrechten door de rechter

wordt verwezen naar J. Uzman, Constitutionele remedies bij schending van grondrechten. Over
effectieve rechtsbescherming, rechterlijk abstineren en de dialoog tussen rechter en wetgever (diss.
Leiden), Kluwer: Deventer: 2013.

R_J.B. Schutgens, Onrechtmatige wetgeving (diss. Nijmegen), Kluwer: Deventer 2009, p. 158.
206 Schutgens 2009, p. 159.

27 HR 14 april 1989, NJ 1989/469, m.nt. M. Scheltema; AB 1989/207, m.nt. EH. van der

Burg (Harmonisatiewetarrest), r.o. 3.1.

2% Schutgens 2009, p. 161.

2 Schutgens 2009, p. 162.

210 Schutgens 2009, p. 162.
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“De kern van het toetsingsverbod houdt in dat de formele wetgever z&lf
beoordeelt, of de wet in overeenstemming is met de Grondwet, het Statuut
of rechtsbeginselen. De burgerlijke rechter kan niet — met rechtsgevolg —
constateren, dat de formele wetgever aan de wet een foutieve interpretatie
van nationale, hogere normen ten grondslag heeft gelegd. Als gevolg daarvan
kan de burgerlijke rechter niet uitspreken, dat (de Staat door) de formele
wetgever een onrechtmatige daad heeft gepleegd, bestaande in een foutieve
interpretatie van Grondwet, Statuut of rechtsbeginselen. De schending van
deze normen valt weg als mogelijke grond om uitvaardiging van de formele
wet als onrechtmatige daad te bestempelen. Wel kan de schending van
internationaal of Europees recht (gewoon) een onrechtmatige daad van de
formele wetgever opleveren (...).”!"

Uit het Harmonisatie-arrest blijkt eveneens dat een contra-legem werking
van beginselen wel is toegestaan. Deze contra-legem werking “ziet op het niet
toepassen van een wet in een bepaald geval, omdat de toepassing de overheid in conflict
zou brengen met het ongeschreven recht”, aldus Visser.?'?

In het arrest Tegelen/Limburg®? geeft de Hoge Raad een uitbreiding aan het
toetsingsverbod.Schutgens geeftaan datde Hoge Raad ook voorbereidingshandelingen
ten aanzien van de formele wet laat delen in de onschendbaarheid van de wet. Dit
rechtscollege wil daarmee voorkomen, dat de beoordeling van de inhoud van een
wetsvoorstel aan de wetgever wordt onttrokken.?™

In het Landbouwvliegers-arrest is uitgemaakt dat wetten in materiéle zin,
niet zijnde wet in formele zin, wel kunnen worden getoetst aan ongeschreven
rechtsbeginselen.”® Als gevolg van artikel 11 Algemene Bepalingen mag de
rechter in geen geval de innerlijke waarde of billijkheid van de wet beoordelen.
Schutgens geeft in dit verband aan dat tegenwoordig algemeen wordt aanvaard,
“dat wetgevende activiteit ook wordt beheerst door ongeschreven rechtsbeginselen, en dat
de rechter mag toetsen of een lagere regeling binnen de grenzen van het ongeschreven recht
blijft.”*'® Indien strijdigheid met een rechtsbeginsel wordt vastgesteld, kan de
rechter de regeling onverbindend verklaren of buiten toepassing laten.?'” Wetten
in formele zin kunnen, zoals opgemerkt, door de rechter niet worden getoetst
aan het Statuut, de Grondwet en aan (ongeschreven) rechtsbeginselen. Hiermee
zou de rechter dan namelijjk in de beoordeling treden van de rechtmatigheid van
de formele wet als zodanig.?'® Er bestaan twee uitzonderingen op dit verbod:

21 Schutgens 2009, p. 163-164.

212 Visser 2001, p. 71.

215 HR 19 november 1999, AB 2000/378, m.nt. Th. Drupsteen.

21+ Schutgens 2009, p. 163.

25 HR 16 mei 1986, NJ 1987/251, m.nt. M. Scheltema; AB 1986/574, m.nt. PJ.J. van Buuren.

216 Schutgens 2009, p. 8.

27 Schutgens 2009, p. 9-10.

28 Visser 2001, p. 71. Zie ook HR 27 januari 1961, NJ 1963/248, m.nt. D.J. Veegens en HR
14 april 1989, NJ 1989/469, m.nt. M. Scheltema; AB 1989/207, m.nt. EH. van der Burg.
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wetten in formele zin mogen wel worden getoetst aan het EU-recht en op
grond van artikel 94 Grondwet aan ieder verbindende verdragsbepalingen.?"

Schutgens geeft aan dat er resterende ruimte voor rechtsbescherming
aanwezig is om in individuele gevallen rechtsbescherming te bieden tegen het
(niet-) handelen van de formele wetgever. Hij wijst hierbij op de contra legem-
jurisprudentie en de staatsaansprakelijkheid bij het uitblijven van een wet.*
Deze resterende rechtsbescherming speelt in het verband van de algemene
beginselen van behoorlijke regelgeving verder geen rol, maar de contra legem-
jurisprudentie is zeer zeker van belang ten aanzien van de nog te bespreken
algemene beginselen van behoorlijk bestuur.?!

3.2 Het beginsel van het juiste orgaan

Volgens Visser ziet dit beginsel op de kwestie welk orgaan bevoegd is om de
regel vast te stellen. Indien de wetgever een bepaalde bevoegdheid niet zelf
uitoefent, maar aan een bepaald orgaan delegeert, behoort hij dat toe te lichten.
De belangrijkste normstellingen behoren door de wetgever in formele zin te
worden vastgesteld, bij minder belangrijke kan dit ook een lager orgaan zijn.
Indien besluiten die diep ingrijpen in het leven van burgers door de wetgever in
materiéle zin onontkoombaar zijn, dient de wet in formele zin de belangrijkste
oriéntatiepunten te geven. Daarnaast geldt het uitgangspunt dat wat naar zijn
aard by lagere lichamen behoort, ook door het betreffende orgaan dient te
worden geregeld.?*

3.3 Het noodzakelijkheidsbeginsel

Indien het doel van de regel duidelijk is, moet worden bezien of het uitvaardigen
van de regel werkelijk noodzakelijk is,aldusVisser.Als de regelgever niet overtuigd
is van de noodzaak van verandering of als het doel ook zonder de regel kan
worden bereikt, dient regelgeving achterwege te blijven. Wordt toch besloten
tot regelgeving, dan dient de voor de burger en de overheid de minst belastende
vorm van regelgeving te worden gekozen, waarvan het meeste werking wordt
verwacht met handhaving van alle juridische waarborgen. Een regel die op een
gegeven moment niet meer noodzakelijk is of die de beoogde werking niet
heeft, zou moeten worden ingetrokken of bijgesteld. Dit laatste kan lastig zijn,
aangezien het beoordelen van de doeltreffendheid problemen kan opleveren.?*

21 Schutgens 2009, p. 8.

20 Schutgens 2009, p. 164-180.
2! De inhoud van deze subparagraaf is eveneens van toepassing op de volgende te bespreken
beginselen.

2 Visser 2001, p. 75.

23 Visser 2001, p. 75-76.
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3.4 Het beginsel van de uitvoerbaarheid

Visser geeft aan dat het beginsel van uitvoerbaarheid — ook aangeduid als het
beginsel van handhaatbaarheid — betrekking heeft op de vraag of er waarborgen
zijn dat aan hetgeen in de regel is gesteld, gevolg zal worden gegeven. De organen
en diensten die de regel gaan uitvoeren dienen daartoe uitgerust te zijn en dienen
te beschikken over toereikende financiéle middelen en sancties. Tevens is het van
belang dat voldoende maatschappelijke draagvlak aanwezig is.**

3.5 Het beginsel van de consensus

Volgens Visser houdt het beginsel van de consensus in dat zoveel mogelijk moet
worden gezocht naar consensus tussen de overheid en de betrokkenen voor
het stellen en de inhoud van een regel. Bij een zorgvuldige voorbereiding van
regelgeving dient het betreftende overheidsorgaan niet alleen kennis te vergaren,
maar ook te overleggen. Dit beginsel wordt teruggevoerd op de parlementaire
democratie en het idee van de democratische rechtsstaat. Consensus wordt niet
alleen gezocht in het parlement, maar ook met bijvoorbeeld belangengroepen,
deskundigen en adviesorganen. Het overleg dient door de toenemende invloed
van het Europese en internationale recht niet alleen op nationaal niveau plaats
te vinden.””

3.6 Het beginsel van de duidelijke terminologie en duidelijke systematiek

Als gevolg van het beginsel van de duidelijke terminologie en systematiek —
zijnde een aspect van het rechtszekerheidsbeginsel — dienen regels begrijpelijk
en helder te zijn, zowel wat betreft de gebruikte termen als wat betreft de
structuur, zo geeft Visser aan. Niet alleen vage termen, maar ook bijvoorbeeld
zeer gecompliceerde zinsconstructies, gebrek aan eenheid in terminologie,
ondoorzichtige gelede normstellingen en onduidelijke rubriceringen dienen te
worden vermeden. Hierdoor wordt de rechtszekerheid en de rechtsgelijkheid
gediend. Ook voor de rechtspraktijk is het van groot belang, aangezien de
interpretatie van een regel begint met de tekst en de rubricering van die regel.*

3.7 Het beginsel van de kenbaarheid

Dit beginsel houdt in dat een regel door iedereen voor wie hij van belang kan
zijn, kan worden gekend.Voor wetten in formele zin, algemene maatregelen van
bestuur en ministeriéle verordeningen geldt een grondwettelijke publicatieplicht.

24 Visser 2001, p. 76.
3 Visser 2001, p. 76.
26 Visser 2001, p, 77.
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Daarnaast zijn er nog vele andere vormen van regelgeving, zoals andere algemeen

227

verbindende voorschriften, beleidsregels en richtlijnen.”” Ook deze moeten

worden gepubliceerd. Visser geeft aan dat de kenbaarheid van lagere wetgeving

vaak veel te wensen over laat.??

3.8 Het rechtsgelijkheidsbeginsel

Over dit beginsel merkt Visser op dat het rechtgelijkheidsbeginsel, dat mede
als gevolg van de artikelen 1 en 3 Grondwet, 26 IVBPR en 14 EVRM aan alle
regelgeving ten grondslag ligt, inhoudt dat gelijke gevallen gelijk moeten worden
behandeld. Regels dienen, in onderlinge samenhang, geen rechtsongelijkheid ten
gevolge te hebben. Een regeling mag daarom geen willekeurig of ongemotiveerd
onderscheid maken tussen personen of groepen uit de samenleving. Belangrijk
hierbij is in het oog te houden, ten aanzien waarvan de gelijkheid wordt
nagestreefd. De rechter kan hieraan alle (nationale) regelgeving toetsen, maar
doet dit doorgaans met enige terughoudendheid, vaak zelfs alleen via een
redelijkheidstoetsing. Het gelijkheidsbeginsel speelt geen absolute rol, maar
dient steeds tegen andere beginselen te worden afgewogen.?®

3.9 Het beginsel van de individuele rechtsbedeling

Volgens Visser houdt het beginsel van de individuele rechtsbedeling in, dat
zoveel mogelijk moet worden voorzien in de mogelijkheid om recht te doen aan
de omstandigheden van het individuele geval. Aan dit beginsel wordt tegemoet
gekomen door gebruik te maken van bijvoorbeeld gelede normstellingen in de
vorm van verlofstelsels en hardheidclausules in regelgeving. Hierbij treedt een
spanning op tussen ‘recht als regel’ en ‘recht op maat’. Indien immers teveel wordt
tegemoet gekomen aan het beginsel van de individuele rechtsbedeling, zullen
andere beginselen in de verdrukking komen. Zo kunnen gelede normstellingen
de inzichtelijkheid en kenbaarheid van de wet en hardheidsclausules de algemene
rechtszekerheid en rechtsgelijkheid verminderen. In het strafrecht wordt aan
dit beginsel van individuele rechtsbedeling ook tegemoet gekomen door het
schuldbeginsel >

27 Zie in dit verband ook de rechtspraak van het EHRM inzake ‘Sunday Times’. EHRM 26
april 1979, NJ 1980/146, m.nt. E.A. Alkema.

28 Visser 2001, p. 78. Deze opmerking van Visser dateert echter wel van vooér de digitale

overheid.

2 Visser 2001, p. 78.

0 Visser 2001, p. 79.
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3.10 Het vertrouwensbeginsel

Het vertrouwensbeginsel geeft volgens Visser aan dat aan gerechtvaardigde
verwachtingen tegemoet moet worden gekomen. Hiervan kan worden
afgeweken indien de inbreuk kan worden voorzien en wordt gemotiveerd door
middel van een deugdelijke belangenatweging. Hieruit volgt niet alleen dat
moet worden voorzien in een passend overgangsrecht, maar ook dat regels in
beginsel geen terugwerkende kracht hebben, en dat zij zo duidelijk en precies
mogelijk moeten worden geformuleerd. Dat laatste sluit aan bij het beginsel van
duidelijke verwoording en systematiek. Indien de systematiek van de regelgeving
beter is en de norm nauwkeurig en dus met zo min mogelijk vage termen wordt
geformuleerd, zal de voorspelbaarheid en daarmee de rechtszekerheid in het
algemeen groter worden.”'

4 Conclusie

De evaluatie van de totstandkoming en uitbreiding van de Wet Bibob geschiedt
hierna aan de hand van de algemene beginselen van behoorlijke regelgeving. Er
is niet voor gekozen om de kwaliteitseisen te hanteren als evaluatieraamwerk,
omdat de algemene beginselen ten grondslag liggen aan deze eisen. Het
evaluatieraamwerk kan worden aangemerkt als een ‘drietrapsraket’. Ten eerste
wordt vastgesteld welke algemene beginselen van behoorlijke regelgeving van
toepassing zijn op de evaluatie van de totstandkoming en uitbreiding van de Wet
Bibob. Het ligt namelijk in de rede dat niet alle beginselen van toepassing zijn.
Ten aanzien van de evaluatie van de totstandkoming en uitbreiding van de Wet
Bibob wordt aangegeven welke beginselen al dan niet van toepassing zijn.

Nadat is vastgesteld welke beginselen van toepassing zijn, wordt een oordeel
gegeven over de mate van de naleving van het beginsel. Aan de hand van
een analyse van de totstandkoming en uitbreiding van de Wet Bibob wordt
geanalyseerd in hoeverre sprake is van een schending van de inhoud van de
toepasselijke beginselen.

Ten slotte wordt aangegeven welke gevolgen dienen te worden verbonden aan
een eventuele schending van de beginselen. Hoewel al is gebleken dat op grond
van de huidige wetgeving en jurisprudentie aangaande artikel 120 Grondwet,
wetten in formele zin — de Wet Bibob kan worden aangemerkt als een wet in
formele zin — niet mogen worden getoetst aan (ongeschreven) rechtsbeginselen,
wordt toch een oordeel gegeven over de kwestie van de gevolgen van een
eventuele schending van de toepasselijke beginselen tijdens de totstandkoming
en uitbreiding van de Wet Bibob.

1 Visser 2001, p. 79.
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5 De wetgever en de totstandkoming van de Wet Bibob

1 Inleiding

De ontwikkeling en de totstandkoming van wetgeving neemt doorgaans veel tijd
in beslag, omdat sprake dient te zijn van een zorgvuldige voorbereiding.**Vooral
ten aanzien van de Wet Bibob heeft de voorbereiding veel tijd in beslag genomen,
omdat de wetgever met een ‘waagstuk’ bezig was.*® De eerste daadwerkelijke
aanzet tot de ontwikkeling van een ‘Bibob-achtig’ instrument werd gegeven
in het begin van de jaren negentig van de vorige eeuw. De wetgever heeft
een wetsvoorstel ontwikkeld onder het acroniem ‘Bibob’, dat moet voorkomen
dat het openbaar bestuur onbewust medewerking verleent aan het bevorderen
van misdadige activiteiten ter bescherming van de integriteit van het openbaar
bestuur als functie.

Wet- en regelgeving dienen ‘behoorlijk’ te zijn, zowel wat betreft de
totstandkoming als de wet zelf. In dit hootdstuk wordt de totstandkoming van
de Wet Bibob geanalyseerd vanuit de beginselen van behoorlijke regelgeving,
waarbij een belangrijke rol is weggelegd voor het beginsel van een duidelijke
doelstelling en het beginsel van de duidelijke terminologie en duidelijke
systematiek. Ook wordt bijzondere aandacht besteed aan de beginselen van
proportionaliteit en subsidiariteit. De Wet Bibob 1s namelijk een instrument dat
diep kan ingrijpen in de persoonlijke levenssfeer van de betrokkene en dat niet
zonder behoorlijke afweging dient te worden aangewend. In dit hoofdstuk staat
de volgende deelvraag centraal:

Hoe verhouden de totstandkoming en de inhoud van de Wet Bibob zich tot
de algemene beginselen van behoorlijke regelgeving?

Teneinde deze deelvraag te kunnen beantwoorden wordt de totstandkoming van
de Wet Bibob beschreven vanuit verschillende stadia, waarin de beginselen van
een duidelijke doelstelling, de duidelijke terminologie en duidelijke systematiek,
proportionaliteit en subsidiariteit een belangrijke rol spelen. Het wetgevingsproces
vangt aan met het wetsvoorstel Bibob. De Afdeling advisering van de Raad van
State wordt allereerst in de gelegenheid gesteld om de regering te adviseren over
het ontwikkelde wetsvoorstel (paragraaf 2). Ten tweede worden de belangrijkste
aspecten van dit wetsvoorstel en de reactie van de regering op het advies van de

#2 Zie PPT. Bovend’Eert & H.R.B.M. Kummeling, Het Nederlandse parlement, Kluwer:
Deventer 2010, p. 207.

L.J.J. Rogier, Preventieve bestuurlijke rechtshandhaving (oratie Rotterdam), Den Haag: Boom
Juridische uitgevers 2006, p. 28.
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Afdeling advisering van de Raad van State besproken (paragraaf 3).%* Ten derde
volgt een bespreking van de belangrijkste discussiepunten van het wetsvoorstel
door de Tweede en Eerste Kamer (paragraaf 4) en wordt aandacht besteed aan de
inwerkingtreding van de Wet Bibob (paragraaf 5). Na deze uiteenzetting vindt
de evaluatie plaats; de totstandkoming van de Wet Bibob wordt geévalueerd aan
de hand van de algemene beginselen van behoorlijke regelgeving (paragraaf 6).
Er wordt geéindigd met een conclusie (paragraaf 7).

2 Het advies van de Afdeling advisering van de Raad van State

Op 23 juli 1998 had de Afdeling advisering van de Raad van State advies
gegeven over het wetsvoorstel houdende regels inzake de bevordering van
een integere besluitvorming van het openbaar bestuur (Wetsvoorstel Bibob).?
De Afdeling advisering van de Raad van State (hierna: Atdeling advisering)
had een aantal bezwaren tegen dit wetsvoorstel. Zo was naar de mening
van de Afdeling advisering de citeertitel van het wetsvoorstel onjuist. In de
oorspronkelijke benaming werd teveel de nadruk gelegd op het waarborgen
dan wel bevorderen van de integriteit van het openbaar bestuur. De Afdeling
advisering was van mening dat bij de bevordering van de integriteit, juist dient
te worden gedacht aan het voorkomen dat het openbaar bestuur verweven raakt
met misdadige activiteiten of zijn taken vooringenomen vervult. Dit advies
werd overgenomen en de citeertitel luidt in het vervolg als volgt: ‘Bevordering
integriteitsbeoordelingen door het openbaar bestuur’. Het acroniem Bibob bljjft
ongewijzigd.>*

De Atdeling advisering had de proportionaliteit van het instrument hoog in
het vaandel staan. Zo stelde de Afdeling advisering zich op het standpunt dat de
weigerings- en intrekkingsgronden te onbepaald zijn. Hier werd gedoeld op de
termen ‘een risico bestaat’, ‘die erop wijzen of doen vermoeden’ en ‘betrokkene
in relatie tot’. Het gebruik van een dergelijke terminologie deed naar de mening
van de Afdeling advisering afbreuk aan het uitgangspunt dat een regeling
voldoende rechtszekerheid dient te bieden en geen louter symbolisch karakter
heeft.?” Op grond van het evenredigheidsbeginsel diende het wetsvoorstel te
worden beperkt tot ernstige vormen van criminaliteit. Slechts indien sprake is van

2% Tijdens het wetgevingsproces zijn verschillende onderwerpen behandeld. Het is echter

niet mogelijk om al deze onderwerpen te bespreken. Daarom is ervoor gekozen om de
meest bediscussiérde aspecten te toetsen aan de algemene beginselen van behoorlijke
regelgeving. Onderwerpen die buiten beschouwing blijven zijn bijvoorbeeld de
onderbrenging van het Landelijk Bureau Bibob bij het ministerie van Binnenlandse
Zaken en Koninkrijksrelaties of het ministerie van Justitie (Handelingen I12001/02, nr. 12,
p- 622) en de omgang van wetenschappelijk commentaar op de Wet Bibob (Kamerstukken
12001/02,26 883, nr.73b, p. 11 e.v.).

25 Kamerstukken 11 1999/00, 26 883, B.

26 Kamerstulken 11 1999/00, 26 883, B, p. 2.

57 Kamerstukken I11999/00, 26 883, B, p. 3.
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een ‘veroordeling’ op grond van artikel 67, eerste lid, Sv dienen beschikkingen
te worden geweigerd of ingetrokken. Indien een betrokkene wordt verdacht van
een dergelijk strafbaar feit, dient de aanvraag te worden aangehouden.?® Op deze
wijze gaf de Afdeling advisering aan dat deze wet van toepassing dient te zijn op
de zwaardere en niet op lichtere vormen van misdaad.

De minister van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties Peper bleek wat
betreft de formulering van bepaalde termen het eens te zijn met de Afdeling
advisering. Zo werd de term ‘risico’ vervangen door ‘gevaar’ en werd het woord
‘redelijkerwijs’ toegevoegd, zodat de nieuwe zinsnede in artikel 3, tweede lid, Wet
Bibob als volgt luidt: “feiten en omstandigheden die erop wijzen of redelijkerwijs
doen vermoeden.” De minister zag echter niets in de beperking van de weigerings-
en intrekkingsgrond tot ernstige strafbare feiten. Het evenredigheidsbeginsel zou
niet noodzakelijkerwijs ertoe leiden dat beschikkingen uitsluitend op grond van
ernstige misdrijven kunnen worden geweigerd of ingetrokken. Een breder stelsel
was volgens de minister zonder meer gewenst. Indien de Afdeling advisering zou
worden gevolgd, met name op het punt om de weigerings- en intrekkingsgrond
te beperken tot een veroordeling van de verdachte op grond van een stratbaar
feit, zoals bedoeld in artikel 67, eerste lid, Sv, zou het niet mogelijk zijn om
beschikkingen te weigeren in het geval een katvanger naar voren zou worden
geschoven. Hierop werd de volgende toelichting gegeven:

“Dit zyn in strafrechtelijk opzicht ‘schone’ natuurlijke personen of
rechtspersonen die een zakelijk samenwerkingsverband met een malafide
ondernemer of onderneming zijn aangegaan, maar op eigen naam, een
subsidie of vergunning aanvragen.”*’

Ook in dergelijke gevallen dienen beschikkingen te kunnen worden geweigerd
of ingetrokken en aldus werd dit advies van de Afdeling advisering niet gevolgd.**

Het onderdeel van proportionaliteit kwam ook tot uitdrukking bij de
begripsomschrijving van de term ‘aanbestedende dienst’. De Afdeling advisering
was van mening dat deze term te beperkt is omschreven. De minister gaf de
Afdeling advisering hierin gelijk, maar stelde wel vast dat het niet de bedoeling
was om de term zo uit te breiden dat alle zelfstandige bestuursorganen hieronder
zullen vallen. Dit zou strijd opleveren met het evenredigheidsbeginsel, en dan
met name op de inzet van het wetsvoorstel enerzijds en de belangen die in het
geding zijn bij een beschikking anderzijds.**!

In het voorgestelde artikel 5 Wet Bibob was neergelegd dat een beschikking
uitsluitend kan worden ingetrokken of geweigerd op grond van de genoemde
weigeringsgronden, indien de weigering of intrekking niet op een andere

28 Kamerstulken IT1999/00, 26 883, B, p. 3.
29 Kamerstulken I11999/00, 26 883, B, p. 5.
20 Kamerstuleken 11 1999/00, 26 883, B, p. 5.
21 Kamerstukken I11999/00, 26 883, B, p. 7.
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grond kan plaatsvinden. Anders gezegd: als een beschikking op grond van een
andere wet kan plaatsvinden, heeft deze wet de voorrang boven de Wet Bibob.
De reden van deze bepaling was gelegen in het feit dat het wetsvoorstel een
aanvulling beoogt te zijn op bestaande wetgeving. In deze redenering kunnen de
beginselen van proportionaliteit en subsidiariteit worden gelezen. Toch werd de
zinsnede “indien de weigering of intrekking niet op een andere grond kan plaatsvinden”
op advies van de Afdeling advisering geschrapt, omdat beide weigeringsgronden
tegelijkertijd kunnen worden toegepast.**

Zoals blijkt uit het wetsvoorstel, kunnen subsidies worden geweigerd of
ingetrokken bij natuurlijke personen die handelen in de uitoefening van een
beroep ofbedrijf.Die beperking tot de uitoefening van een beroep of bedrijfachtte
de Afdeling advisering onnodig. De reden hiervan was gelegen in de toepassing
van het evenredigheidsbeginsel. Dit beginsel kan in veel gevallen beperkingen
opleggen aan de toepassing van de weigerings- of intrekkingsgrond ter zake
van subsidies aangevraagd door natuurlijke personen, die niet handelen in de
uitoefening van een beroep of bedrijf. Anders gezegd: het evenredigheidsbeginsel
brengt met zich dat het wetsvoorstel in veel gevallen niet kan worden toegepast,
indien een subsidie wordt aangevraagd door een natuurlijk persoon die niet
handelt in het kader van beroeps- of bedrijfsuitoefening. De zinsnede “die
handelt in de uitoefening van een beroep of bedrijf’ werd in navolging van de Afdeling
advisering niet nodig geacht en wordt daarom geschrapt.?*

Een ander aspect dat de Afdeling advisering aanstipte, was het feit dat
het in te stellen Landelijk Bureau Bibob ‘slechts” advies uit kan brengen aan
bestuursorganen en aanbestedende diensten. Naar de mening van de Afdeling
advisering zou het Landelijk Bureau Bibob ook advies moeten kunnen geven aan
geprivatiseerde onderdelen van de overheid, zoals de Nederlandse Spoorwegen, en
private rechtspersonen die publieke taken uitvoeren, zoals uitvoeringsinstellingen
werknemersverzekeringen.?** De minister ging hierin niet mee en voerde onder
meer aan dat de mogelijkheid zou bestaan, dat strafrechtelijke gegevens buiten de
overheidssfeer bekend zouden worden gemaakt. Dit werd bepaald onwenselijk
geacht.?” Een dergelijke uitbreiding leek de minister onevenredig te vinden.

De Afdeling advisering wees ten slotte nog op een vastgestelde onduidelijkheid
over het verstrekken van gegevens op grond van de Wet bescherming
persoonsgegevens, de verplichting tot het verstrekken van gegevens, de actualiteit
van gegevens van het Landelijk Bureau Bibob en plaatste nog enkele redactionele
kanttekeningen.

De minister merkte nog op dat de reikwijdte van het wetsvoorstel zou
worden verbreed naar de Opiumwet (artikel 6 Opiumwet) en dat zou worden

22 Kamerstukken IT1999/00,26 833, B, p. 7.

2 Kamerstukken IT 1999/00, 26 883, B, p. 7-8. De vraag kan worden opgeworpen of het
proportionaliteitsbegrip hier inhoudelijk wel van toepassing is. Hier wordt immers
gezocht naar een toepassend bereik, niet naar een zwaarteafweging.

24 Kamerstuleken I11999/00, 26 8383, B, p. 8.

25 Kamerstukken I11999/00, 26 883, B, p. 9.
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onderzocht of de bouwvergunning onder de reikwijdte diende te worden
gebracht. Er zouden in dat verband namelijk in beide gevallen aanwijzingen zijn

dat misbruik wordt gemaakt van dergelijke vergunningen.**

3 De gedachten die ten grondslag liggen aan het wetsvoorstel
Bevordering integriteitsbeoordelingen openbaar bestuur

3.1 Inleiding

Het wetsvoorstel Bibob werd op 11 november 1999 aan de Tweede Kamer
aangeboden. In de memorie van toelichting bij dit wetsvoorstel werd nog eens
duidelijk gemaakt dat het onwenselijk is dat het openbaar bestuur misdadige
activiteiten bevordert en het daarom in staat moet worden gesteld om zich
hiertegen te wapenen. De aandacht werd voorts gevestigd op het uitgangspunt dat
een integere overheid zich bewust is van mogelijk misbruik van beschikkingen,
zich bij die mogelijkheid niet neerlegt en alles eraan doet om te voorkomen dat
dergelijke beschikkingen worden misbruikt voor criminele doeleinden.

Met het wetsvoorstel Bibob werd aldus beoogd gevolg te geven aan de
aanbeveling van de Commissie Van Traa aangaande het scheppen van een
wettelijke grond om strafrechtelijke informatie toe te passen in het kader van de
bestuurlijke rechtshandhaving.?”” Deze vorm van rechtshandhaving was, volgens
de Commissie Van Traa, erop gericht de georganiseerde misdaad te beheersen.**

3.2 De reikwijdte van het wetsvoorstel

Een belangrijke kwestie is de reikwijdte van het wetsvoorstel Bibob. Op wat
voor soort bedrijfstakken dient dit voorstel dan betrekking te hebben? Uit
de brief van 10 oktober 1996 van de ministers van Binnenlandse Zaken en
Koninkrijksrelaties en Justitie is gebleken dat aansluiting wordt gezocht bij de
door de onderzoeksgroep-Fijnaut uitgekozen bedrijfstakken. Deze lijn werd
doorgetrokken in het wetsvoorstel Bibob. In de memorie van toelichting bij dit
wetsvoorstel werd gesteld dat uit de resultaten van de onderzoeksgroep-Fijnaut
zou blijken dat in de sectoren horeca en vervoer sprake is van georganiseerde
misdaad.*” Dit werd door de wetgever als juist aangenomen, wat betreft de
horecasector, maar gold dit ook voor de vervoersector? De onderzoeksgroep-
Fijnaut concludeerde namelijk dat in de transportbranche wel aanwijzingen
zouden zijn te vinden van criminele infiltratie, maar dat van innesteling en
het onder controle brengen van de transportbranche door de georganiseerde

246 Ramerstulken IT 1999/00, 26 883, B, p. 13.

27 Kamerstulken IT1999/00, 26 883, nr. 3, p. 2-3.
28 Kamerstulken I11995/96,24 072, nr. 14, p. 386.
29 Kamerstukken I11999/00, 26 883, nr. 3, p. 4.
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misdaad geen sprake zou zijn.”" De stelling uit de memorie van toelichting
dat in de transportbranche sprake was van georganiseerde misdaad is dan ook
ongenuanceerd en miste onderbouwing.

Voorts werd aangegeven, dat vormen van organisatiecriminaliteit zijn ontdekt
in de afvalverwerkingsbranche. Dit bleek inderdaad uit de resultaten van de
onderzoeksgroep-Fijnaut.®! Ook wat betreft de bouwsector werd de conclusie
betreftende infiltratie van de onderzoeksgroep omarmd: er zijn weliswaar geen
aanwijzingen dat de georganiseerde misdaad betrokken is in de bouwsector,
maar toch is deze bedrijfstak kwetsbaar voor criminele groeperingen.®? Ook al
1s geen sprake van georganiseerde misdaad, er is kwetsbaarheid, waaruit deze ook
moge bestaan.

Het uitgangspunt is dat het instrumentarium een beperkte reikwijdte zou
moeten hebben. Bij het bepalen of een bedrijfstak onder de werking van het
wetsvoorstel diende te vallen, moest aan twee voorwaarden zijn voldaan. Enerzijds
dient sprake te zijn van economische bedrijfstakken die kwetsbaar zijn voor
ernstige of georganiseerde misdaad en anderzijds moeten grofe belangen op het
spel staan. De bedrijfstakken die onder de reikwijdte van het wetsvoorstel dienen
te vallen zijn vervoer, milieu, bouw, horeca, bordelen, coffeeshops en bedrijven
waarin substanties als bedoeld in de Opiumwet worden geproduceerd, verwerkt
of verhandeld.” Opvallend hierbij is dat de bordeelsector en de ‘drugssector’ niet
zijn onderzocht door de onderzoeksgroep-Fijnaut, maar toch onder de werking
van het wetsvoorstel vallen. Een verantwoording voor deze sectoren op grond
van empirisch onderzoek naar de betrokkenheid van georganiseerde misdaad, is
echter nergens te bekennen. De enige onderbouwing was dat de prostitutie van
oudsher een bedrijfstak is waar criminele invloeden aanwezig zijn.”*

In de memorie van toelichting werd ook aandacht besteed aan de reikwijdte
van de vergunningen, subsidies en aanbestedingen. Ten aanzien van de
vergunningen wordt opgemerkt dat de wetgever bepaalt welke vergunningen
onder de werking van de wet zullen vallen. Het zal geen verbazing wekken dat
de eerder genoemde bedrijfstakken hieronder vallen. Wat betreft de subsidies is
het aan de regelgever, die verantwoordelijk is voor de totstandkoming van de
desbetreftende subsidieregeling, overgelaten welke subsidies onder de reikwijdte
van het Bibob-instrumentarium worden geschaard. Volledigheidshalve dient te
worden aangegeven, dat indien een subsidieregeling niet bij wet of algemene
maatregel van bestuur is geregeld, de goedkeuring van de ministers van
Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties en Justitie is vereist. Ten slotte werd
bij algemene maatregel van bestuur bepaald, welke sectoren in het kader van de
aanbestedingsprocedure onder het wetsvoorstel vallen.

0 Kamerstukken IT1995/96,24 072, nr. 16, p. 110.

Bt Kamerstukken IT1995/96,24 072, nr. 16, p. 108.

52 Kamerstukken IT 1999/00, 26 883, nr. 3, p. 4 en Kamerstukken II 1995/96, 24 72, nr. 16, p.
106.

23 Kamerstulken I11999/00,26 883, nr. 3, p. 5.

24 Kamerstukken I11999/00, 26 883, nr. 3, p. 21.
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Een uitbreiding van het Bibob-instrumenterium werd overigens niet
uitgesloten. Indien zou blijken dat de wet werkt, kan de wet worden verruimd,
zodat de reikwijdte ervan wordt vergroot.??

3.3 De beoogde effecten van het wetsvoorstel in het licht van de proportionaliteit

De werking van het voorgestelde instrument is gericht op voorkoming. Indien
het vermoeden bestaat dat beschikkingen worden misbruikt voor criminele
doeleinden kan het bestuursorgaan de beschikking weigeren of intrekken. Van
belang is dat het bestuursorgaan wel de noodzakelijke informatie verkrijgt om
een risicoanalyse te verrichten. Om in deze behoefte te voorzien werd een
Bureau Bevordering Integriteitsbeoordelingen door het Openbaar Bestuur
(hierna: Landelijk Bureau Bibob) opgericht. Desgevraagd kan dit bureau
bestuursorganen adviseren over de mate van gevaar dat een beschikking wordt
misbruikt ten behoeve van criminele activiteiten.”® Het Landelijk Bureau
Bibob kan hierbij beschikken over gegevens uit openbare bronnen en beperkt
opgesomde gesloten bronnen, zoals de persoonsregistraties uit de toentertijd
geldende Wet politieregisters®” en de Wet op de justitiéle documentatie.® Hoe
dient de Wet Bibob nu te worden toegepast? De ministers van Binnenlandse
Zaken en Koninkrijksrelaties en Justitie hechtten veel waarde aan het
evenredigheidsbeginsel:

“Voorop staat dat een evenwicht moet worden gevonden tussen enerzijds
de bescherming van de persoonlijke levenssfeer van de aanvrager van een
beschikking of de gegadigde bij de aanbesteding van een overheidsopdracht,
en anderzijds de bescherming van de integriteit van de overheid. Dit
proportionaliteitsprincipe staat centraal bij de keuze voor een instrument
dat het bestuur optimaal in staat stelt crimineel misbruik van subsidies,
vergunningen of overheidsopdrachten te voorkomen.”*’

Om aan deze evenredigheidseis gestalte te geven, is de Wet Bibob niet van
toepassing op alle besluiten. Ten eerste is deze wet van toepassing op de genoemde
bedrijfstakken en een beperkt aantal soorten van inrichtingen, zoals bordelen

5 De keerzijde van de medaille wordt echter niet vermeld. Indien zou worden aangetoond
dat de wet niet werkt, zou deze dan moeten worden gewijzigd of zelfs worden ingetrokken?
6 Kamerstulken I11999/00, 26 883, nr. 3, p. 5-6.

Thans de Wet politiegegevens. Wet van 21 juli 2007, houdende regels inzake de verwerking
van politiegegevens (Wet politiegegevens), Stb. 2007, 300.

Thans de Wet justitiéle en strafvorderlijke gegevens. Wet van 7 november 2002 tot
wijziging van de regels betreffende de verwerking van justiti€le gegevens en het stellen

258

van regels met betrekking tot de verwerking van persoonsgegevens in persoonsdossiers
(Wet justiti€le gegevens), Stb. 2002, 552.
29 Kamerstukken I11999/00, 26 883, nr. 3, p. 8.

73



5 DE WETGEVER EN DE TOTSTANDKOMING VAN DE WET BIBOB

en coffeeshops, waarvoor een gemeentelijke vergunning noodzakelijk is. Wat
betreft subsidies en aanbestedingen dient sprake te zijn van een aanzienlijke
maatschappelijke of economische waarde, zodat misbruik of criminele
betrokkenheid aantrekkelijk wordt.

Ten tweede dient sprake te zijn van een inhoudelijk verband tussen de aard
van de strafbare feiten en het te nemen bestuursbesluit: alleen stratbare feiten
die verband houden met de bedrijvigheden die kunnen worden ontplooid bij
het gebruiken van de subsidie of vergunning, dan wel bij de uitvoering van de
overheidsopdracht, kunnen worden verwerkt in het advies van het Landelijk
Bureau Bibob. Zo blijkt uit de memorie van toelichting, dat indien sprake is van
een winkeldiefstal, dit niet onmiddellijk terzake is in het kader van de vraag of
aan de betrokkene een milieuvergunning kan worden verleend.* Het hebben
van dergelijke antecedenten hoeft dus niet direct in de weg te staan bij de
aanvraag van een beschikking.

Ten derde blijkt ook dat de gebleken stratbare feiten uit het onderzoek van
het Landelijk Bureau Bibob niet georganiseerd van aard hoeven te zijn om als
ter zake te kunnen worden aangemerkt. Ook misdaad die niet in georganiseerd
verband is gepleegd, kan niettemin naar zijn maatschappelijke gevolgen en met
het oog op het behoud van de integriteit van het openbaar bestuur, zodanig zijn
dat het openbaar bestuur deze niet wenst te bevorderen.

Daarnaast speelt een rol, dat in dit verband de definitie van het begrip
georganiseerde misdaad problemen oplevert®', alsook het feit dat een
‘georganiseerd verband’ in het licht van bestuurlijke advisering moeilijk
aantoonbaar kan worden gemaakt, althans binnen de gestelde termijnen voor
het nemen van een beslissing.

Ten slotte dient uitsluitend gebruik te worden gemaakt van de Wet Bibob,
indien een beschikking niet op andere gronden en met gebruik van minder in de
persoonlijke levenssfeer binnendringende instrumenten kan worden geweigerd
of ingetrokken.?? Hier wordt het beginsel van subsidiariteit gevonden.

De ministers onderkenden dat deze wet diep kan ingrijpen in de persoonlijke
levenssteer van de betrokkene. De bestuursorganen en aanbestedende diensten
dienen daarom beleid te ontwikkelen in welke gevallen zij een advies van het
Landelijk Bureau Bibob vragen. De afweging om over te gaan tot het inroepen
van het Landelijk Bureau Bibob dient weloverwogen en met inachtneming
van de beginselen van behoorlijk bestuur plaats te vinden. Hierbij kan worden
gedacht aan het proportionaliteitsbeginsel, het beginsel van subsidiariteit, de
rechtszekerheid en de rechtsgelijkheid.*®

200 Ramerstukken IT1999/00, 26 883, nr. 3, p. 21.

21 Voor een discussie over de definitie van het begrip ‘georganiseerde misdaad’, zie C.J.C.E
Fijnaut, E Bovenkerk, G. Bruinsma & H. van de Bunt, ‘Georganiseerde criminaliteit in
Nederland: Reactie op de commentaren’, TvC 1997, p. 56-66.

22 Kamerstulken I11999/00, 26 883, nr. 3, p. 21-22.

265 Kamerstukken I11999/00, 26 883, nr. 3, p. 43.
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4 De belangrijkste discussiepunten van het wetsvoorstel
4.1 De keuze voor de maatschappelijke bedrijfstakken

De regering besteedde uitvoerig aandacht aan de keuze van de bedrijfstakken
die onder het wetsvoorstel Bibob vallen. Zoals aangegeven heeft de regering
aansluiting gezocht bij de bevindingen van de onderzoeksgroep-Fijnaut. Er is
gekozen voor een beperkt toepassingsgebied, waarbij is gelet op economische
bedrijfstakken die kwetsbaar zijn voor ernstige of georganiseerde vormen van
misdaad. Hierbij dient te worden gedacht aan zowel bedrijfstakken waarbij
sprake is van criminele bemoeienis, alsook aan bedrijfstakken die kenmerken
vertonen die wijzen op kwetsbaarheid voor criminaliteit. De bewindslieden
wezen op de volgende bedrijfstakken: transport, milieu, bouw, horeca, bordelen,
cofteeshops en bedrijven waarin substanties als bedoeld in de Opiumwet
worden geproduceerd, verwerkt of verhandeld. Sectoren kunnen ook worden
aangewezen indien grote belangen op het spel staan. Een uitbreiding naar andere
bedrijfstakken werd door de bewindslieden afgewezen, omdat er onvoldoende
aanwijzingen zijn dat criminele organisaties structureel actief zijn binnen andere
economische sectoren.?**

Deleden van de PvdA fractie vroegen zich af waarom energie- en gasbedrijven
niet onder de reikwijdte van het wetsvoorstel zijn gebracht. De bewindslieden
gingen nadrukkelijk op deze vraag in:

“Zoals uit het vorengenoemde aangaande de keuze van de maatschappelijke
sectoren blijkt, zijn de gas- en energiebedrijven geen sectoren die op het eerste
gezicht de aandacht van Bibob zouden moeten vragen. De genoemde sector
brengt een bepaalde mate van kwetsbaarheid met zich mee. Deze komt echter
niet direct en niet uitsluitend voort uit georganiseerde criminaliteit, maar
veeleer uit het vitale belang dat een dergelijke sector voor de Nederlandse
samenleving heeft. Om die reden is de waarborging van ongewenste invloed
en bemoeienis van buitenaf een aandachtsveld dat tot het taakgebied van de
Binnenlandse Veiligheidsdienst behoort.”*

Op grond van aannames beargumenteerden de ministers van Binnenlandse
Zaken en Koninkrijksrelaties en Justitie waarom de energie- en gasbedrijven
niet onder het wetsvoorstel zouden moeten vallen. De aanname is dat deze
bedrijven weliswaar een bepaalde mate van kwetsbaarheid met zich meebrengen,
maar dat deze niet voortvloeit uit de georganiseerde misdaad. Waaruit blijkt
deze kwetsbaarheid? Welk empirisch onderzoek bevestigt deze aanname? Deze
vragen werden helaas niet gesteld, laat staan beantwoord.

Liet de regering zich dan helemaal niet leiden door empirisch onderzoek

204 Kamerstulken I12000/01,26 883, nr. 5, p. 24.
265 Kamerstukken I12000/01, 26 883, nr. 5, p. 25.
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en hield zij star vast aan eerder gestelde opvattingen over de reikwijdte? Dit
blijkt ook weer niet het geval te zijn. Aanvankelijk besloot de regering om
de bouwvergunning niet op te nemen in het wetsvoorstel. Uit de ervaringen
van het Amsterdamse Wallenproject werd echter de les getrokken dat ook
bouwvergunningen kunnen worden gebruikt om misdaadgeld in omloop te
brengen. De regering besloot hierop, mede naar aanleiding van de vele vragen
van de fracties, om het eerdere standpunt om de bouwvergunning niet onder het
wetsvoorstel te laten vallen, te heroverwegen.

Voorts was de regering van mening dat bordelen en prostitutiepanden,
evenals cofteeshops en speelhallen, dienen te worden aangewezen als openbare
inrichtingen ten aanzien waarvan Bibob-onderzoek mag plaatsvinden.?® Dit
is in zoverre opmerkelijk, dat de onderzoeksgroep-Fijnaut deze sectoren niet
heeft onderzocht en de regering niet aangaf welke aanwijzingen bestonden dat
binnen deze sectoren criminele groeperingen structureel actief zouden. Was
deze aanname gegrond op onderbuikgevoelens van de regering of was in deze
bedrijfstakken daadwerkelijk iets aan de hand? Of was sprake van een algemene,
niet weerlegde, maar ook niet stelselmatig onderbouwde vooronderstelling,
waarbij deze bedrijfstakken op één hoop werden geveegd?

Er bestond onduidelijkheid over het feit dat de bouwvergunning niet onder
de werkingssteer van het wetsvoorstel is gebracht. Om de bouwvergunning onder
het bereik van het Bibob-instrumentarium te brengen, werd een amendement
ingediend.*” De minister van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties
erkende dat de gang van zaken rondom de bouwvergunning “wat heen en weer is
gegaan”. Hij gaf aan dat de regering wil voorkomen dat de indruk wordt gewekt
dat alle bouwvergunningen die in een jaar worden ingediend, door het Landelijk
Bureau Bibob zouden moeten worden behandeld. Dit ging volgens hem te ver.
Hij stelde wel dat het nuttig zou zijn om een handreiking te ontwikkelen voor
het openbaar bestuur, waaruit blijkt onder welke omstandigheden een advies
inzake een bouwvergunning zou moeten worden gevraagd. Dit werd omarmd
door een mede-indiener van het amendement.?*® Tijdens het wetgevingsoverleg
nam de status van de bouwvergunning een belangrijke plaats in. Het ingediende
amendement door Scheltema-De Nie en Duijkers werd door de ministers
positief ontvangen. Uit ervaringen van het Amsterdamse Wallenproject bleek dat
een er een echt gevaar bestaat dat het oprichten van gebouwen en bouwwerken
en het verrichten van verbouwingen zou kunnen worden gefinancierd met
misdaadgelden. Op grond van deze ervaringen, waren de ministers van mening
dat de bouwvergunning ook onder de reikwijdte van het wetsvoorstel Bibob
diende te worden gebracht. Zij wezen wel erop dat het niet de bedoeling is om
alle aanvragen van bouwvergunningen aan een Bibob-toetsing te onderwerpen.
Slechts indien sprake zou zijn van een echt gevaar dat een bouwvergunning

26 Kamerstulken IT2000/01,26 883, nr. 5, p. 25-27.
27 Kamerstukken 11 2001/02, 26 883, nr. 27.
268 Kamerstukken I12001/02, 26 883, nr. 44, p. 32.
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zou worden misbruikt voor criminele doeleinden, zou een Bibob-toetsing
aangewezen zijn. Ter zake van bouwvergunningen dient een beleidslijn te
worden opgesteld.**’

In het wetsvoorstel Bibob worden geen bedrijstakken als zodanig
aangewezen in het kader van de gunning van overheidsopdrachten. In artikel 5,
tweede lid, van het wetsvoorstel wordt aangegeven dat bij algemene maatregel
van bestuur bedrijfstakken worden aangewezen “ten aanzien waarvan het
wenselijk is dat, voordat een beslissing wordt genomen inzake de gunning van
een overheidsopdracht of de ontbinding van een overeenkomst met de partij
aan wie een overheidsopdracht is gegund, door het Bureau een advies kan
worden uitgebracht.”?” Hoe dient de keuze voor sectoren tot stand te komen?
In eerste instantie dient te worden gedacht aan bedrijfstakken waar al sprake is
van criminele beinvloeding en aan sectoren die bepaalde kenmerken vertonen
van kwetsbaarheid. Deze kwetsbaarheid werd afgeleid uit “feitelijkheden’" en
het ‘groot belang criterium’. Dit ‘groot belang criterium’ houdt in dat sprake
dient te zijn van overheidsopdrachten met een aanzienlijke maatschappelijke of
economische waarde, zodat misbruik of criminele betrokkenheid aantrekkelijk
wordt.”’?

De keuze voor de bedrijfstakken werd ingegeven door de bevindingen van
de onderzoeksgroep-Fijnaut. De bedrijfstakken bouw, ICT en milieu werden als
kwetsbaar aangewezen voor ongewilde beinvloeding door criminele personen
of organisaties. Naar aanleiding van de bouwfraude werd het beeld van de
bouwsector versterkt.””? Een belangrijke vaststelling van de bewindslieden in dit
verband was dat de weigerings- en intrekkingsgronden, die zijn neergelegd in het
derde artikel, niet van toepassing zijn op aanbestedingen. Voor aanbestedingen
zijn de uitsluitingsgronden van de desbetreffende richtlijnen van toepassing.**

4.2 Het gevaarcriterium

Een ander onderwerp dat door veel fracties werd aangekaart, was het
gevaarcriterium. Fracties, zoals de VVD en D66, vonden dat het gevaarcriterium
dient te worden aangescherpt tot een ‘aanmerkelijk gevaar’. De regering
ging hierin niet mee, aangezien zij van mening was dat deze voorgestelde
aanscherping onvoldoende ruimte zou laten voor een gegronde afweging van
de in het concrete geval aan de orde zijnde omstandigheden en belangen. De
regering nam hetzelfde standpunt in ten aanzien van het voorstel van de SGP

209 Kamerstukken IT2001/02,26 833, nr. 45, p. 14.
270 Kamerstukken 12001/02,26 883, nr. 73, p. 4.
#1 Het wordt echter niet duidelijk wat precies wordt bedoeld met ‘feitelijkheden’.
272 Kamerstulken 12001/02, 26 883, nr. 73b, p. 21.

2% Kamerstulken 12001/02,26 883, nr. 73b, p. 11.

274 Kamerstukken I2001/02, 26 883, nr. 73b, p. 24.
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om het criterium te wijzigen in ‘ernstig gevaar’.?”

De minister van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties startte zijn
betoog met een schets van de achtergrond van het wetsvoorstel Bibob. Het eerste
belangrijke punt dat hij aansneed, was de discussie over de maatstaf van ‘gevaar’.
Hijj bleef van mening dat het onverstandig is om deze maatstaf aan te scherpen
tot ‘ernstig gevaar’. De beslissingsbevoegdheid van bestuursorganen zou op
deze wijze kwetsbaar worden. Er moest niet lijdzaam worden toegezien in die
gevallen dat geen sprake is van een ernstig gevaar, maar er moet kunnen worden
opgetreden als gevaar dreigt dat de integriteit van het overheidshandelen wordt
aangetast. Voorts werd door de minister aangegeven dat indien bestuursorganen
slechts zouden kunnen optreden bij het vermoeden van een ‘ernstig gevaar’
en het Landelijk Bureau Bibob zou onderschrijven dat er een ernstig gevaar
aanwezig is, het bestuursorgaan geen kant meer op zou kunnen en de vergunning
dientengevolge zou moeten weigeren.?’® Een ander gevaar is dat de procespositie
van de betrokkene wordt verbeterd.”” Indien een bestuursorgaan vanwege
vermoedens van de aanwezigheid van een ernstig gevaar een advies aanvraagt bij
het Landelijk Bureau Bibob en dit bureau adviseert een lichtere mate van gevaar,
dan heeft de betrokkene volgens de minister “een been om op te staan bij de
rechter”. Kortom, de minister was geen voorstander van een verscherping van
de term ‘gevaar’*® Het wordt bij een aanscherping op deze wijze juist moeilijker
om vergunningen en subsidies te weigeren of in te trekken en dat leek hem niet
de bedoeling te zijn.*”

Lieten de fractiewoordvoerders zich in slaap sussen door deze woorden van de
minister? Integendeel. Vooral Luchtenveld en Pitstra stonden kritisch tegenover
de minister. Luchtenveld gaf het doel aan van het gewijzigde amendement.® Het
amendement beoogde het zwaarste middel, te weten de weigering of intrekking
van een beschikking, slechts in te kunnen zetten indien er een ernstig gevaar
was.Voor de ernstige zaken wordt het zwaarste middel ingezet en voor minder

25 Kamerstukken IT2000/01,26 883, nr. 5, p. 28-31.
26 Handelingen II 2001/02, nr. 12, p. 619-620.

#7 Vanuit een oogpunt van rechtsbescherming is deze opmerking van de minister curieus.
Het recht wordt beschouwd als een instrument om doelen te bereiken die buiten het
recht zijn gelegen. Het recht wordt in deze filosofie als ondergeschikt beschouwd aan
politiek gekozen doelen en is inzetbaar voor politieke beslissingen. Dit wordt het ‘juridisch
instrumentalisme’ genoemd. Zie hierover R. Foqué & A.C. 't Hart, Instrumentaliteit en
rechtsbescherming. Grondslagen van een strafrechtelijke waardendiscussie, Arnhem: Gouda Quint
1990.

Hij was overigens wel van mening dat ‘de mate van gevaar’ (in leden 2 en 3) zou kunnen
worden veranderd in ‘de ernst van het gevaar’. Dit zou echter niet ertoe leiden dat
bestuursorganen slechts een beschikking mogen weigeren of intrekken indien sprake is
van een ernstig gevaar. Zie Handelingen II 2001/02, nr. 12, p. 620.

Handelingen IT 2001/02, nr. 12, p. 621. Dit is een knap staaltje van instrumentalistisch

278

279

denken: rechtsbescherming wordt als hinderlijk ervaren om eftect te sorteren en dient
derhalve te worden geminimaliseerd.
20 Kamerstukken 11 2001/02, 26 883, nr. 48.
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ernstige zaken kunnen voorwaarden worden gesteld aan de verlening van de
beschikking.

Pitstra gaf aan dat de minister geen gelijk heeft wat betreft de beperking
van de discretionaire bevoegdheid van bestuursorganen. Het bleef volgens hem
mogelijk om bij aanvaarding van het gewijzigde amendement via bepalingen
in de vergunning risico’s weg te werken, indien het Landelijk Bureau Bibob
een licht gevaar constateert. De minister durfde hierover geen uitsluitsel te
geven, maar constateerde dat naar zijn mening de procedure op deze wijze
ingewikkelder zal worden. Hij ging uiteindelijk nog verder door te stellen dat
het wetsvoorstel door het amendement niet wordt aangescherpt, maar minder
werkzaam zou worden en het voor criminelen makkelijker werd in plaats van
moeilijker om in de bovenwereld te geraken.”' We treffen geen onderbouwing
aan, zodat we moeten aannemen dat hier sprake is van een (poging tot) retoriek.

In dit verband kan niet onvermeld blijven dat de minister nader stilstond
bij het onderscheid tussen ‘risico’ en ‘gevaar’. In het aanvankelijke wetsvoorstel
werd de term ‘risico’ gehanteerd in plaats van ‘gevaar’. Op advies van de Afdeling
adviserising werd deze vervangen door ‘gevaar’. De minister verduidelijkte het
onderscheid tussen de twee termen:

“Een risico is in het spraakgebruik dat wij beiden hebben geleerd tijdens
onze lange levens, een toekomstige onzekere gebeurtenis, waarvan wij niet
weten of zij wordt gerealiseerd, terwijl gevaar iets is waarvan je redelijkerwijs
moet aannemen dat het optreedt. Als je een gevaar ziet, is dat iets anders
dan een risico. Het is belangrijk om tijdens deze mondelinge behandeling
met nadruk te zeggen dat het woord ‘gevaar’ in deze tekst niet equivalent is
aan risico, dat er wel eens iets fout kan gaan en dat wij het zekere voor het
onzekere moeten nemen. Nee, het gaat om een gevaar, iets wat onderkend
wordt en wat op basis van de advisering van het Landelijk Bureau Bibob als

ernstig moet worden opgemerkt.’?*

Deze opmerkingen van de minister zijn verhelderend. De reden waarom
minister van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties Peper op advies van de
Afdeling advisering de term ‘risico’ verving voor ‘gevaar’ is namelijk enigszins in
de nevelen verhuld.Voor zijn keuze gaf hij het volgende aan:

“Desalniettemin hebben wij nader bezien of in de vorenbedoelde
zinsneden zou kunnen worden aangesloten bij bestaande omschrijvingen.
Dit heeft ertoe geleid dat wij de term ‘risico’ hebben vervangen door
‘gevaar’. Hiermee wordt aangesloten bij de regelgeving ten aanzien van
de verklaring van geen bezwaar in het kader van het preventief toezicht
op vennootschappen, in de Wet wapens en munitie en in de Wet op de

#1 Handelingen 11 2001/02, nr. 12, p. 621.
22 Handelingen 11 2001/02, nr. 12, p. 620.
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particuliere beveiligingsorganisaties en recherchebureaus. Zodoende kan bij
de toepassing van het Bibob-instrumentarium en in de werkprocessen van
het Landelijk Bureau Bibob gebruik worden gemaakt van de ervaringen die
met betrekking tot de hantering van de term ‘gevaar’ reeds op die terreinen
zijn opgedaan.”**

Dit is een geheel andere redenering dan minister De Vries geeft. Laatstgenoemde
gaf aan dat de termen ‘risico’ en ‘gevaar’ verschillend zijn, terwijl de minister
Peper slechts aangaf dat de term ‘gevaar’ beter aansloot bij andere wetgeving.
Minister De Vries heeft deze onduidelijkheid weggenomen.

Het is gebleken dat Pitstra, Luchtenveld en Van der Hoeven zich niet
konden vinden in de argumentatie van de minister van Binnenlandse Zaken
en Koninkrijksrelaties. Aanvankelijk hadden ook Dijkers en Scheltema-De Nie
moeite met de term ‘gevaar’, maar zij hadden zich laten overtuigen door het
standpunt van de minister. De belangrijkste strekking van het nader gewijzigde
amendement van de leden Pitstra, Luchtenveld enVan der Hoeven was dat in het
eerste lid van artikel 3 de term ‘gevaar’ werd vervangen door ‘ernstig gevaar’.?*
Op deze wijze kunnen bestuursorganen slechts een beschikking weigeren of
intrekken in het vermoeden bestaat dat sprake is van een ernstig gevaar dat deze
beschikking zal worden misbruikt voor criminele doeleinden.

Duijjkers nam namens de PvdA expliciet afstand van dit amendement.
Volgens haar zal de wet op deze wijze aanzienlijk worden beperkt, zal het
bestuurlijke karakter van deze wet worden gewijzigd in een meer strafrechtelijk
instrumentarium en zal de discretionaire bevoegdheid van bestuursorganen
ernstig worden ingeperkt. Ondanks het standpunt van de PvdA-fractie werd dit
amendement aangenomen. De fracties van GroenLinks, de VVD en het CDA
stemmen voor dit amendement.” Het aannemen van dit amendement leidde
tot ongenoegen bij Scheltema-De Nie:

“Vergunningen en subsidies kunnen worden geweigerd en aanbestedingen
kunnen niet worden gegund als uit het Bibob-advies blijkt dat er een forse
smet aan de aanvrager kleeft. De fractie van D66 vindt dat belangrijk. Helaas
wordt nu door de aanvaarding van het amendement van GroenLinks, VVD
en CDA de werking van de wet ingeperkt. De fractie van D66 betreurt dat,
want het komt de criminaliteitsbestrijding niet ten goede. Desondanks zal
mijn fractie toch voor de wet stemmen.”*

2 Kamerstukken IT1999/00, 26 883, B, p. 4.
24 Kamerstukken 11 2001/02, 26 883, nr. 60.
* Handelingen 11 2001/02, nr. 15, p. 846.
26 Handelingen 11 2001/02, nr. 15, p. 849.
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De behandeling van de amendementen over het onderbrengen van de
7 en het
tegengaan van de vrije overdraagbaarheid van de milieuvergunning”® leverde
minder spanningen op. Deze werden beiden aangenomen. Dit gold echter
niet voor het amendement van Van der Hoeven en Scheltema-De Nie om het
Landelijk Bureau Bibob te laten vallen onder het Ministerie van Binnenlandse
Zaken en Koninkrijksrelaties.” Dit amendement werd verworpen.”® Het
wetvoorstel als zodanig werd op 18 oktober 2001 met algemene stemmen door

de Tweede Kamer aangenomen.*"

bouwvergunning onder de reikwijdte van het Bibob-instrumentarium

4.3 De bescherming van de persoonlijke levenssfeer

Mede naar aanleiding van het artikel van Van Stratum en Van de Pol in het
NJB werden veel vragen gesteld over de verhouding tussen het wetsvoorstel en
artikel 8 EVRM.#? In de memorie van toelichting bij dit wetsvoorstel gaf de
regering aan dat in het licht van het proportionaliteitsbeginsel, een evenwicht
moet worden gevonden tussen enerzijds de bescherming van de persoonlijke
levenssfeer en anderzijds het beschermen van de integriteit van de overheid.*”
De regering verwierp de kritiek van Van Stratum en Van de Pol voor wat betreft
de opvatting dat ook minder vergaande middelen voorhanden zouden zijn, en
het wetsvoorstel daarom niet noodzakelijk zou zijn in het licht van artikel 8,
tweede lid, EVRM. Het Bibob-instrumentarium is aanvullend ten aanzien van
andere middelen en er bestaat geen regelgeving die het openbaar bestuur in staat
stelt om te voorkomen dat het criminele activiteiten ongewild zou bevorderen,
aldus de regering.”

4.4 De juridische werking van artikel 3 Wet Bibob

Er bestond veel onduidelijkheid bij de verschillende partijen over begrippen
die worden gehanteerd in het wetsvoorstel. Hierbij kan worden gedacht aan

27 Kamerstukken 11 2001/02, 26 883, nr. 27.

28 Kamerstukken 11 2001/02, 26 883, nr. 47.

29 Kamerstukken 11 2001/02, 26 883, nr. 58.

20 Handelingen II 2001/02, nr. 15, p. 847.

#' Handelingen IT 2001/02, nr.15, p. 849.Tijdens de behandeling door de Eerste Kamer komt

het onderwerp van het gevaarcriterium nog ter sprake, maar niet meer zo prominent als

de discussies door de Tweede Kamer. Zie bijvoorbeeld Handelingen 1 2001/02, nr. 32, p.

1577-1578.

M. van Stratum & U. van de Pol, ‘Screening op integriteit: Bibob gewogen en te licht

bevonden’, NJB 1999, p. 1965-1973.

2% Kamerstulken I11999/00, 26 883, nr. 3, p. 8.

4 Kamerstukken 112000/01, 26 883, nr. 5, p. 38. Zie uitgebreid over dit onderwerp hoofdstuk
14.
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begrippen als ‘gevaar’, ‘redelijk vermoeden’ en ‘feiten en omstandigheden’. De
regering benadrukte dat het gevaar niet kan worden gegrond op vermoedens,
maar op feiten en omstandigheden die een weigering of intrekking van een
vergunning of subsidie kunnen rechtvaardigen.

Gezien deze vastgestelde onduidelijkheid, besloot de regering om de
gehanteerde begrippen nader toe de lichten aan de hand van artikel 3 van het
wetsvoorstel. Een beschikking zou in de eerste plaats kunnen worden geweigerd
of ingetrokken indien sprake zou zijn van een gevaar dat de desbetreffende
subsidie of vergunning zou worden gebruikt om uit strafbare feiten verkregen
of te verkrijgen, op geld waardeerbare voordelen te benutten. Dit blijkt uit het
eerste lid, onderdeel a van artikel 3. Aan welke concrete situaties dient nu te
worden gedacht? De regering zet ons op het juiste spoor. Er kan worden gedacht
aan misdrijven zoals “bedrieglijke bankbreuk, diefstal, heling en verduistering of
om strafbare feiten die in meer indirecte zin zijn gericht op het behalen van op
geld waardeerbare voordelen, zoals drugshandel. Deze feiten moeten reeds zijn
gepleegd.”*”

Ten tweede kunnen beschikkingen volgens het eerste lid, onderdeel b, van
artikel 3 worden geweigerd of ingetrokken indien sprake is van een gevaar dat de
subsidie of vergunning wordt misbruikt om strafbare feiten te plegen. Hier dient
een duidelijk verband te bestaan tussen de beschikking en de strafbare feiten.
Wanneer is geen sprake van een duidelijk verband? De regering gaf wederom
een ‘verhelderend’ voorbeeld: voor de verlening van een vergunning is het
gevaar dat een bedrijfsleider van een afvalverwerkingsbedrijf een moord gaat
plegen, niet ter zake. Dit voorbeeld is nogal ver gezocht. Zou deze vergunning
worden verleend indien de bedrijfsleider wordt aangehouden en uiteindelijk
veroordeeld wegens (poging tot) moord?

Ten derde kan een beschikking ook worden geweigerd of ingetrokken
indien het vermoeden bestaat dat ter verkrijging van die beschikking een
strafbaar feit is gepleegd (lid 6). De regering geeft geen specifiek voorbeeld van
een dergelijke situatie, maar gedacht zou kunnen worden aan het feit dat een
vergunningaanvrager een gemeentemedewerker heeft bedreigd met als doel
dat het college hem een vergunning verleent.”® Een ander voorbeeld is een
opzettelijk onjuiste financiéle opgave in de aanvraag.

De regering merkte op dat een beschikking slechts kan worden geweigerd
indien de weigering evenredig is “met onder meer de mate van het gevaar dat de
subsidie of vergunning mede wordt gebruikt om uit strafbare feiten verkregen
of te verkrijgen voordelen te benutten of wordt misbruikt om strafbare feiten te
plegen” (lid 5). Een nadere uitleg van deze bepaling werd door de regering niet
gegeven. Zo blijft het onduidelijk hoe een eventuele onevenredigheid dient te
worden vastgesteld.

25 Kamerstulken I12000/01,26 883, nr. 8, p. 4.
#6 B. van der Vorm, ‘De ‘strafrechtelijke weigerings- en intrekkingsgrond van artikel 3 lid 6

Wet Bibob’, Gst. 2013, p. 488-497.
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In het wetsvoorstel zijn wel de maatstaven neergelegd aan de hand waarvan
de mate van het gevaar kan worden vastgesteld (artikel 3 leden 2 en 3). Het
gevaar kan worden vastgesteld op grond van “feiten en omstandigheden die
erop wijzen of redelijkerwijs doen vermoeden dat betrokkene in relatie staat
tot strafbare feiten”, zoals bedoeld in lid 1, onderdeel a van artikel 3. De
regering geeft in het bijzonder aan wat wordt bedoeld met de gebezigde
termen. De term ‘feiten en omstandigheden’ hebben betrekking op concrete
situaties van betrokkenheid bij stratbare feiten. Dit kan blijken uit justitiéle en
politiéle gegevens (zoals al dan niet onherroepelijke veroordelingen), aangegane
transacties en opsporings- en vervolgingsacties. Voorts gaf de regering aan dat
bij vermoedens van betrokkenheid bij strafbare feiten altijd aandacht dient
te worden besteed aan de ernst van de vermoedens. Indien een transactie is
aangegaan, dient dat zwaarder te wegen dan het feit dat een opsporingsactiviteit
is gestart. Ten overvloede wordt nogmaals benadrukt dat niet ieder vermoeden
van een stratbaar feit leidt tot een weigering of intrekking.

Kortom:de beslissing van een bestuursorgaan om een beschikking te weigeren
of in te trekken dient te zijn gegrond op objectieve feiten en omstandigheden
met inachtneming van de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. Specifiek
geeft de regering, wederom, aan dat een weigering of intrekking dient te voldoen
aan het evenredigheidsbeginsel .

De regering was overigens van mening dat het niet wenselijk is om bij
elke aanvraag van een Bibob-beschikking een Bibob-advies te vragen. Dit zou
een onevenredige inbreuk opleveren op de privacy van betrokkene evenals
onevenredige uitvoeringslasten veroorzaken. Het bestuursorgaan dient in het
concrete geval een afweging te maken om al dan niet een Bibob-advies aan te
vragen.”®

4.5 Het doel van de Wet Bibob

Een vraagpunt waarover onduidelijkheid was blijven bestaan, was het (primaire)
doel van het wetsvoorstel Bibob. De leden van de PvdA-fractie gaven aan met
“enige verbazing” kennis te hebben genomen van het wetsvoorstel. Bij deze
leden bestond grote twijfel of het wetsvoorstel het juiste middel is om het
beoogde doel te bereiken. Het beoogde doel was volgens de leden primair de
aanpak van georganiseerde misdaad en niet de bevordering van de integriteit van
het openbaar bestuur. Hierbij verwezen zij ook naar het artikel van Buruma in
RM Themis.*” Indien het primaire doel van dit wetsvoorstel de bevordering
van de integriteit van het openbaar bestuur was, viel dit instrumentarium naar
hun mening niet toe juichen. Het was de SGP en de ChristenUnie opgevallen

27 Kamerstukken IT2000/01,26 883, nr. 8, p. 4-5.

28 Kamerstulken IT2000/01,26 883, nr. 8, p. 14.

29 Kamerstulken I2001/02, 26 883, nr. 73a, p. 5-6;Y. Buruma, ‘Bibob and all that jazz’, RM
Themis 1999, p. 360.
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dat vanuit wetenschappelijke hoek veel kritiek op het wetsvoorstel is geleverd.
Deze fracties ondersteunden de grondgedachte van het wetsvoorstel, maar de
inzet van het bestuursrecht om strafrechtelijke doelen na te streven kwam hen
twijfelachtig voor.*”

De regering weerlegde de stelling dat het primaire doel van ‘Bibob’ de
bestrijding van georganiseerde misdaad is. Het instrument kan wel een bijdrage
leveren aan de aanpak van georganiseerde misdaad, zo luidt de verwachting, maar
het primaire doel is het voorkomen dat de overheid onbewust medewerking
verleent aan criminele handelingen.” Hiermee werd de stellingname van
Buruma van tafel geveegd. Is de regering dan wel met hem eens dat het instrument
zal kunnen verworden tot een ‘economische doodstraf’? De regering gaf geen
duidelijk antwoord op deze vraag. Wel gaf zij aan dat geen stigmatiserende
werking uit zal gaan van het wetsvoorstel.””> De ministers gaven aan dat twee
doelstellingen ten grondslag liggen aan het wetsvoorstel:

= “bestuursorganen in staat te stellen te voorkomen dat zij criminele activiteiten
faciliteren door het geven van vergunningen, subsidies of de gunning van
een overheidsopdracht, waarmee de (relationele) integriteit van het bestuur
wordt gediend,;

= de vervlechting van de onderwereld met de bovenwereld zoveel mogelijk
te voorkomen, in ieder geval daar waar de overheid zelf een formele rol

vervult.?%

De verwachting werd uitgesproken dat dit instrumentarium een bijdrage kan
leveren aan het terugdringen van misdaad, maar het wetsvoorstel is niet gericht
op de aanpak van de georganiseerde misdaad. Het doel van het wetsvoorstel is
het voorkomen dat de overheid onbewust medewerking verleent aan criminele
handelingen (relationele integriteit). Het wetsvoorstel is niet gericht op bestrafting
en er worden geen strafrechtelijke doelen nagestreefd, aldus de bewindslieden.
De bestuurlijke aanpak van misdaad dient te worden beschouwd als een eerste
verdedigingslinie bij de beheersing van misdaad, waarbij de bestuurlijke en
strafrechtelijke aanpak aanvullend zijn ten opzichte van elkaar.

Na dit antwoord van de ministers bleef het doel toch onduidelijk. Holdijk
omschreef zijn bedenkingen als volgt:

“Het primaire doel van Bibob is niet, zo lezen we, preventie van
criminaliteit, maar het instrument wordt wel geacht positieve effecten op
criminaliteitspreventie te hebben. Daaruit valt af te leiden dat noch de
integriteit van het bestuursorgaan zelf, noch de integriteit van burgers en

00 Ramerstukken 12001/02, 26 883, nr. 73a, p. 8-9.
WU Kamerstulken 12001/02, 26 883, nr. 73b, p. 14-15.
2 Kamerstulken 12001/02,26 883, nr. 73b, p. 11.
35 Kamerstukken I2001/02,26 883, nr. 73b, p. 14.
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bedrijven als doelstelling in dit voorstel centraal staat. Toch wordt met behulp
van Bibob de integriteit van burgers en hun organisaties gescreend — in zekere
zin is dit dus eenzijdig — teneinde de ‘relationele integriteit’ te beschermen.
Ik vind dat een prachtvondst. ‘Relationele integriteit’ is een fraaie term,
maar de term verhult toch waar het accent ligt, de hoofddoelstelling ervan.
‘Waar het bij het Bibob-instrumentarium wringt, is dat het een bestuurlijk
preventief middel wil zijn, maar tegelijkertijd complementair wil zijn aan de
strafrechtelijke aanpak van criminaliteit.”?%*

Volgens Holdijk was sprake van een tweeledige doelstelling, waardoor een
vermenging van bestuursrecht en strafrecht zou ontstaan. Hij vroeg zich in dit
licht af of vanuit het gezichtspunt van de betrokkene voldoende waarborgen
waren ontwikkeld vanuit een oogpunt van strafrechtelijke bescherming zoals
bedoeld in artikel 6 EVRM.

Minister De Vries gat aan dat het wetsvoorstel de overheden een belangrijk
instrument in handen geeft om te voorkomen dat de onderwereld kansen zou
krijgen om in de bovenwereld te geraken.”” Afgaande op eerdere antwoorden
van de bewindslieden moest dit niet als het doel van het wetsvoorstel worden
beschouwd, aangezien het doel van het wetsvoorstel was gericht op het ongewild
voorkomen van bevordering van criminele handelingen door het openbaar
bestuur.’® Het is dan ook opmerkelijk dat wanneer Holdijk aangaf dat het
wetsvoorstel twee doelen nastreeft, het bevorderen van integere besluitvorming
en de preventie van misdaad algemene zin, dit niet werd weerlegd door de
ministers.”” Op deze wijze werd de onduidelijkheid over het doel van het
wetsvoorstel in stand gelaten.

4.6 Een spanning met strafrechtelijke beginselen?

De leden van de PvdA-fractie hadden vragen over de verhouding van het
wetsvoorstel met strafrechtelijke beginselen, zoals het nemo tenetur-beginsel en
de onschuldpresumptie. De ministers waren van mening dat geen sprake was
van een spanning. Zij gaven aan dat het primaire doel van het wetsvoorstel de
relationele integriteit van het openbaar bestuur is. De normadressaat is daarom
het openbaar bestuur. Het wetsvoorstel richt zich op het bestuursorgaan en is
dus niet in het leven geroepen om strafrechtelijke beginselen te omzeilen.*” Een
verdere motivering waarom geen sprake is van schending van het nemo tenetur-
beginsel en de onschuldpresumptie werd verder niet gegeven.

Voorts stelden de leden van de PvdA-fractie dat onrechtmatig verkregen

3% Handelingen 12001/02, nr. 32, p. 1557-1558.

> Handelingen 12001/02, nr. 32, p. 1586.

W6 Ramerstulken 12001/02, 26 883, nr. 73b, p. 15.

7 Handelingen I2001/02, nr. 32, p. 1583.

38 Kamerstukken I2001/02,26 883, nr. 73b, p. 15-18.
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bewlijs dat is uitgesloten in de strafrechtelijke procedure wel een rol zou kunnen
spelen in het Bibob-proces. De ministers legden uit dat een belangrijk verschil
bestaat tussen het strafrecht en het bestuursrecht. Het doel van het strafrecht is het
sanctioneren van overtredingen® die een inbreuk vormen op de samenleving,
terwijl het bestuursrecht primair een ordenende functie ten doel heeft. In het
bestuursrecht kunnen rechten worden ingetrokken indien niet langer aan de
gestelde voorwaarden wordt voldaan. Het Bibob-instrumentarium is op deze
leest geschoeid. Indien een beschikking wordt ingetrokken, is geen sprake van
een sanctie in strafrechtelijke zin en er worden dan ook andere eisen gesteld aan
het gebruik van de verkregen informatie. Er kan aldus niet worden gesproken
van onrechtmatig verkregen bewijs, maar er is sprake van een weging van feiten.

Ook gaven de bewindslieden aan dat de toepassing van de ontnemingmaatregel
wordt bevorderd, maar dat wel aan strikte wettelijke vereisten dient te worden
voldaan wil deze maatregel worden toegepast. De ministers lijken aan te geven
dat deze maatregel te beperkt is om op doeltreftende wijze de georganiseerde
misdaad aan te pakken.’'’

Een andere vraag waarover de minister zich boog, had betrekking op de kwestie
of het intrekken van een vergunning als een herstel- of bestraffende sanctie moet
worden gekwalificeerd. De minister gaf aan dat dit niet duidelijk is.*"" Voor de
zekerheid ging de minister ervan uit dat artikel 6 EVRM van toepassing is op het
wetsvoorstel Bibob en hier was, vanuit een oogpunt van rechtsbescherming, ook
aan voldaan volgens de minister. Immers, tegen de weigering of intrekking van
een beschikking staat bezwaar open bij het bestuursorgaan en daarna eventueel
de mogelijkheid van beroep bij de bestuursrechter. Artikel 6, tweede lid, EVR M,
bepaalt echter ook dat strafrechtelijke waarborgen, zoals de onschuldpresumptie

312Tn een eerder stadium van

en het zwijgrecht in acht moeten worden genomen.
het wetgevingsproces werd gesteld dat deze beginselen slechts van toepassing zijn
op het strafrecht en aanverwante wetten. Het wetsvoorstel Bibob zou hieronder

niet vallen en deze waarborgen zijn dan ook niet van toepassing.®"?

5 De inwerkingtreding van de Wet Bibob

Op 17 december 2002 werd de Twweede Kamer per brief ingelicht door minister
van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties Remkes en minister van Justitie
Donner over de stand van zaken rondom het wetsvoorstel Bibob. Een projectteam
van het ministerie van Justitie zorgde voor de operationalisering van de wet; door

3 In dit verband kan beter worden gesproken van ‘strafbare feiten’, aangezien hier niet wordt

gedoeld op het onderscheid tussen overtredingen en misdrijven.
30 Ramerstukken 12001/02, 26 883, nr. 73b, p. 18-20.
1 Het is opmerkelijk dat de minister tijdens het wetgevingsproces deze fundamentele vraag
niet kan beantwoorden.
12 Handelingen 12001/02, nr. 32, p. 1578.

315 Kamerstukken I12000/01, 26 883, nr. 8, p. 15.
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de gedeeltelijke inwerkingtreding kon dit team de wet testen. Hier kan worden
gedacht aan het ontwikkelde doorlichtingsproces. Het projectteam stelde vast
dat de informatiestromen bij het Landelijk Bureau Bibob dienden te worden
vervolmaakt en dat de begeleiding van bestuursorganen bij de invoering van de
Wet Bibob diende te worden geintensiveerd. Dit leidde, naar het oordeel van de
minister, ertoe dat het onverantwoord was om de Wet Bibob in werking te laten
treden op 1 januari 2003. Aan de eisen die aan deze wet worden gesteld, was
namelijk nog niet voldaan. Hierop besloten de ministers om de Wet Bibob op 1
juni 2003 in werking te laten treden."* De Wet Bibob, en het daarbij behorende
Besluit Bibob, traden op 1 juni 2003 (gefaseerd) in werking.®'® In artikel 43 Wet
Bibob is het overgangsrecht neergelegd: “De bepalingen van de in hoofdstuk 5
genoemde wetten, zoals zij luiden na de inwerkingtreding van deze wet, zijn
niet van toepassing op de aanvraag van een beschikking die voor die datum
is ingediend, onderscheidenlijk de aanbestedingsprocedure of onderhandeling
waarmee voor die datum een aanvang is gemaakt.”

6 De evaluatie van de totstandkoming van de Wet Bibob

6.1 Het beginsel van de duidelijke doelstelling

Op grond van het formele beginsel van de duidelijjke doelstelling, dient de
wetgever aan te geven wat het algemene doel is van de wet. T1jdens het gehele
wetgevingsproces van de Wet Bibob blijkt dat onduidelijkheid blijft bestaan
over het doel van deze wet. Enerzijds wordt de Wet Bibob beschouwd als
een instrument ter bescherming van de integriteit van het openbaar bestuur.
Anderzijds wordt deze wet gezien als een instrument ter bestrijding van de
georganiseerde misdaad. Deze onduidelijkheid wordt niet weggenomen door de
considerans van de Wet Bibob. Uit de wetgevingsgeschiedenis van de Wet Bibob
blijkt dat de betrokken ministers vooral de bescherming van de integriteit van
het openbaar bestuur tegen de bevordering van de (georganiseerde) misdaad,
voor ogen hebben gehad. Het doel van de Wet Bibob opgevat als instrument ter
bestrijding van de (georganiseerde) misdaad komt vooral voor bij de verschillende
fracties. Er lijkt dus sprake te zijn van twee verschillende bewegingen: de
betrokken ministers geven aan dat het doel van de Wet Bibob is gelegen in de
bescherming van de integriteit van het openbaar bestuur tegen de bevordering
van (georganiseerde) misdaad, terwijl de verschillende fracties de Wet Bibob zien
als een instrument ter bestrijding van de (georganiseerde) misdaad. Dit verschil

3 Kamerstukken IT2002/03, 26 883, nr. 64, p. 1-2.

35 Besluit van 19 mei 2003 tot het vaststellen van het tijdstip van inwerkingtreding van
artikelen van de Wet bevordering integriteitsbeoordelingen door het openbaar bestuur
(Wet Bibob) en artikelonderdelen van het Besluit houdende uitvoering van de Wet
bevordering integriteitsbeoordelingen door het openbaar bestuur (Besluit Bibob), Stb.
2003, 216.
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in doel komt in het gehele wetgevingsproces tot uiting.

In dit verband moet ook worden opgemerkt dat de betrokken ministers zelf
ook niet zorgvuldig zijn in de formulering van de doelstelling van de Wet Bibob.
Aangenomen dat het doel van de Wet Bibob is gelegen in de bescherming van
de integriteit van het openbaar bestuur, dient zich de vraag aan waartegen het
openbaar bestuur dan moet worden beschermd. Uit de wetgeschiedenis blijkt
dat twee varianten bestaan. Enerzijds dient het openbaar bestuur te worden
beschermd tegen de bevordering van de georganiseerde misdaad en anderzijds
tegen de bevordering van criminele activiteiten. Indien het doel van de Wet
Bibob zou zijn gelegen in de voorkoming van de bevordering van georganiseerde
misdaad, betekent dit dat deze wet dan ook uitsluitend van toepassing zou
moeten zijn op de georganiseerde misdaad. Dit is niet wat de betrokken
ministers uiteindelijk voor ogen hebben gehad. De wetsgeschiedenis leert ons
dat de integriteit van het openbaar bestuur dient te worden beschermd tegen de
bevordering van criminele activiteiten. Hiermee is de Wet Bibob dus niet alleen
van toepassing op zwaardere delicten, maar ook op de lichte varianten ervan. Uit
het voorgaande blijkt dat de wetgever zeer onzorgvuldig is omgesprongen met
de doelstelling van de Wet Bibob.

6.2 Het beginsel van het juiste orgaan

Dit beginsel ziet op de kwestie welk orgaan bevoegd is om de regel vast te
stellen. Indien de wetgever een bepaalde bevoegdheid niet zelf uitoefent, maar
aan een bepaald orgaan delegeert, behoort hij dat toe te lichten. De belangrijkste
normstellingen behoren door de wetgever in formele zin te worden vastgesteld,
bij minder belangrijke kan dit ook een lager orgaan zijn. Het beginsel van het
juiste orgaan levert geen spanning op, omdat de Wet Bibob een wet in formele
zin is, waarbij de (belangrijkste) normstellingen ook door de wetgever in formele
zin zijn vastgesteld.

6.3 Het noodzakelijkheidsbeginsel

Indien het doel van de regel duideljjk is, moet worden bezien of het uitvaardigen
van de regel werkelijk noodzakelijk is. Als de regelgever niet overtuigd is van
de noodzaak van verandering of als het doel ook zonder de regel kan worden
bereikt, dient regelgeving achterwege te blijven. Wordt toch besloten tot
regelgeving, dan dient de voor de burger en de overheid minst belastende vorm
van regelgeving te worden gekozen, waarvan de meeste werking wordt verwacht
met handhaving van alle juridische waarborgen. Een regel die op een gegeven
moment niet meer noodzakelijk is of die de beoogde werking niet heeft, zou
moeten worden ingetrokken of bijgesteld.

Uit de wetgeschiedenis blijkt dat dat de noodzaak van deze wet is gelegen
in het feit dat het toentertijd geldende instrumentarium onvoldoende in staat
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was om te voorkomen dat het openbaar bestuur ongewild criminele activiteiten
zou bevorderen. Deze bevindingen zijn gegrond op het onderzoek ‘Gewapend
P16 en het onderzoek van de onderzoeksgroep-Fijnaut.”’” Het
wetsvoorstel Bibob voorziet in deze leemte. Vanuit de fracties zijn vele vragen
gesteld over de noodzaak van dit wetsvoorstel, maar uiteindelijk lukt het de
betrokken ministers om de fracties te overtuigen van de noodzaak van deze wet.

bestuursrecht

6.4 Het beginsel van de uitvoerbaarheid

Het beginsel van uitvoerbaarheid — ook aangeduid als het beginsel van
handhaatbaarheid — heeft betrekking op de vraag of er waarborgen zijn dat aan
hetgeen in de regel is gesteld, gevolg zal worden gegeven. De discussie over
de uitvoerbaarheid van de Wet Bibob concentreert zich vooral op de kwestie
van de plaatsing van het Landelijk Bureau Bibob. Dient dit bureau te vallen
onder het ministerie van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties of van
Justitie? Uiteindelijk trekken de betrokken ministers aan het langste eind en
valt het Landelijk Bureau Bibob onder de verantwoordelijkheid van de minister
van Justitie. Aan de praktische uitvoerbaarheid van de Wet Bibob wordt in het
wetgevingsproces (verhoudingsgewijs) weinig aandacht besteed.

6.5 Het beginsel van de consensus

Het beginsel van de consensus — ook aangeduid als het beginsel van zorgvuldige
voorbereiding — houdt in dat zoveel mogelijk moet worden gezocht naar
consensus tussen de overheid en de betrokkenen voor het stellen en de inhoud
van een regel. Bij een zorgvuldige voorbereiding van regelgeving dient het
betreffende overheidsorgaan niet alleen kennis te vergaren, maar ook te
overleggen. Consensus wordt niet alleen gezocht in het parlement, maar ook met
bijvoorbeeld belangengroepen, deskundigen en adviesorganen.Ter voorbereiding
van de Wet Bibob zijn verschillende adviezen gevraagd. Hierbij kan worden
gewezen op het advies van de Afdeling advisering en het NJCM. De betrokken
ministers zijn gedeeltelijk gevoelig voor het advies van de Afdeling advisering.
Zo wordt op advies van de Afdeling advisering de betekenis van het acroniem
‘Bibob’ gewijzigd en wordt de term ‘risico’ vervangen door ‘gevaar’. Op andere
aspecten wordt het advies niet gevolgd. De minister is het niet eens met de
Afdeling advisering dat het wetsvoorstel Bibob uitsluitend van toepassing dient
te zijn op ‘voorlopige hechtenis feiten’. De betrokken ministers zijn echter veel
minder gevoelig voor het commentaar van het NJCM en van wetenschappers.

67 Struiksma & EC.M.A. Michiels, Gewapend bestuursrecht. Een onderzoek naar de
mogelijkheid om misdadige activiteiten te bestrijden met behulp van regelgeving op het gebied van de
bouwvergunning, de milieuvergunning en de aanbesteding, Zwolle: Tjeenk Willink 1994.

317 Kamerstukken I11995/96, 24 072, nr. 14, p. 386.
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Deze commentaren worden door de ministers van tafel geveegd. De invloed van
het ‘juridische forum’is dus zeer gering.

6.6 Het beginsel van de duidelijke terminologie en duidelijke systematiek

Als gevolg van het beginsel van de duidelijke terminologie en systematiek dienen
regels begrijpelijk en helder te zijn, zowel wat betreft de gebruikte termen
als wat betreft de structuur. Niet alleen vage termen, maar ook bijvoorbeeld
zeer gecompliceerde zinsconstructies, gebrek aan eenheid in terminologie,
ondoorzichtige gelede normstellingen en onduidelijke rubriceringen dienen te
worden vermeden. Uit de wetgeschiedenis blijkt dat veel onduidelijkheid bestaat
over de betekenis van bepaalde termen in de Wet Bibob. Tollenaar geeft hier het
volgende over aan:

“De wetgevingsjuristen hebben een complex systeem bedacht, met
ingewikkelde formuleringen en verwijzingen, waardoor een argeloze lezer
moeite zal hebben de precieze reikwijdte van de wet te doorgronden. Mede
daardoor strookt de letterlijke tekst van dit artikel niet altijd met de bedoeling

van de wetgever.”?!®

Hoewel de betrokken ministers uitvoerig de betekenis van de bestanddelen ter
zake van de ‘a-grond’ en de ‘b-grond’ uitleggen, zoals de betekenis van de term
‘feiten en omstandigheden’, wordt nauwelijks aandacht besteed aan de betekenis
van de begrippen die zijn neergelegd in de weigerings- en intrekkingsgrond van
artikel 3, zesde lid, Wet Bibob. Dit is een tekortkoming van de wetgever.

6.7 Het beginsel van de kenbaarheid

Dit beginsel houdt in, dat een regel door iedereen voor wie hij van belang kan
zijn, kan worden gekend.Voor wetten in formele zin, algemene maatregelen van
bestuur en ministeriéle verordeningen geldt een grondwettelijke publicatieplicht.
De inwerkingtreding van de Wet Bibob is op de juiste voorgeschreven wijze
kenbaar gemaakt.

6.8 Het rechtsgelijkheidsbeginsel

Het rechtsgelijkheidsbeginsel dat, mede als gevolg van de artikelen 1 en 3
Grondwet, 26 IVBPR en 14 EVRM aan alle regelgeving ten grondslag ligt,
houdt in dat gelijke gevallen gelijk moeten worden behandeld. Regels dienen,
in onderlinge samenhang, geen rechtsongelijkheid ten gevolge te hebben. Een

318 A.Tollenaar, ‘De toekomst van de Wet Bibob’, A4 2011, p. 881.
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regeling mag daarom geen willekeurig of ongemotiveerd onderscheid maken
tussen personen of groepen uit de samenleving. De Wet Bibob is van toepassing
verklaard op een beperkt aantal bedrijfstakken. De keuze van deze bedrijfstakken
is hoofdzakelijk gegrond op de bevindingen van de onderzoeksgroep-Fijnaut.
De onderzoeksgroep-Fijnaut heeft de kwetsbaarheid van legale bedrijfstakken
voor infiltratie van de georganiseerde misdaad onderzocht. Hoewel commentaar
kan worden gegeven op de inhoudelijke motivering van de keuze voor deze
bedrijfstakken, kan niet worden ontkend dat de keuze van deze bedrijfstakken
wel degelijk wordt gemotiveerd. Er wordt dan ook geen ongemotiveerd
onderscheid gemaakt tussen personen of groepen uit de samenleving. Dit laat
onverlet dat sommige ondernemers zich door de keuze van de bedrijfstakken,
gecriminaliseerd kunnen voelen.*"”

6.9 Het beginsel van de individuele rechtsbedeling

Hetbeginsel van de individuele rechtsbedeling houdt in, dat zoveel mogelijk moet
worden voorzien in de mogelijkheid om recht te doen aan de omstandigheden van
het individuele geval. Aan dit beginsel wordt tegemoet gekomen door gebruik te
maken van bijvoorbeeld gelede normstellingen in de vorm van verlofstelsels en
hardheidclausules in regelgeving. In de Wet Bibob wordt hieraan gevolg gegeven
in die zin dat deze wet uitsluitend mag worden toegepast als uiterste middel.
Voorts kunnen beschikkingen slechts worden geweigerd of ingetrokken indien
sprake van een ‘ernstig gevaar’ van misbruik. Ten slotte kan een weigering of
intrekking uitsluitend plaatsvinden indien in overeenstemming is gehandeld met
het evenredigheidsbeginsel ex artikel 3, leden vijf en zes, Wet Bibob.

6.10 Het vertrouwensbeginsel

Het vertrouwensbeginsel geeft aan dat aan gerechtvaardigde verwachtingen
tegemoet moet worden gekomen. Hiervan kan worden afgeweken indien de
inbreuk kan worden voorzien en wordt gemotiveerd door middel van een
deugdelijke belangenafweging. Hieruit volgt niet alleen dat moet worden
voorzien in een passend overgangsrecht, maar ook dat regels in beginsel geen
terugwerkende kracht hebben, en dat zij zo duidelijk en precies mogelijk
moeten worden geformuleerd. In de wetgeschiedenis wordt betrekkelijk weinig
aandacht besteed aan de Wet Bibob in relatie tot het vertrouwensbeginsel. Zo is
het mogelijk dat op grond van de Wet Bibob beschikkingen worden ingetrokken,
wat wellicht frictie zou oproepen met het verbod van terugwerkende kracht. Het
verbod van terugwerkende kracht geldt in het bestuursrecht echter niet absoluut.
Bovendien hebben die intrekkingen niet allemaal terugwerkende kracht.

319 W. Huisman & M. Koemans, ‘Administrative measures in crime control’, Erasmus Law
Review 2008, p. 137.
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7 Conclusie

Het wetgevingsproces van de Wet Bibob heeft een lange tijd in beslag genomen.
Dit proces toetsend aan de algemene beginselen van behoorlijke regelgeving
blijkt dat over de gehele linie niet kan worden gesteld dat de wetgever onachtzaam
is geweest. Ten aanzien van het formuleren van het doel van Wet Bibob geldt dit
echter niet. Over het precieze doel van de Wet Bibob is onduidelijkheid blijven
bestaan. Is het primaire doel van de Wet Bibob nu gericht op het beschermen van
de integriteit van het openbaar bestuur? De integriteit van het vergunningstelsel
als zodanig? Of is het primaire doel van de Wet Bibob gelegen in de preventieve
aanpak van georganiseerde misdaad of misdaad in het algemeen? Na de
inwerkingtreding van de Wet Bibob in 2003 is deze onduidelijjkheid blijven
bestaan. Ook blijkt dat de noodzaak tot de ontwikkeling van dit instrument — de
het voorkomen van infiltratie van de georganiseerde misdaad in de bovenwereld
— niet met empirisch onderzoek is onderbouwd en dat de wettekst van de Wet
Bibob niet de meest duidelijk omschreven bepalingen bevat, waardoor de Wet
Bibob wat betreft terminologie geen sterke wet is.
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6 De wetgever en de uitbreiding van de Wet Bibob

1 Inleiding

Na een lange totstandkoming is de Wet Bibob uiteindelijk op 1 juni 2003
gefaseerd in werking getreden. Zoals uit het vorige hoofdstuk is gebleken
werd de mogelijkheid open gelaten dat de Wet Bibob ook van toepassing zou
kunnen worden verklaard op andere bedrijfstakken. De wetgever beschouwde
de inwerkingtreding van de Wet Bibob dus zeer zeker niet als een eindstation,
maar als een tussenstop. In dit hoofdstuk worden de ontwikkelingen na de
inwerkingtreding van de Wet Bibob in kaart gebracht, waarbij het brandpunt
ligt bij de evaluatie van de uitbreiding van de Wet Bibob aan de hand van de
algemene beginselen van behoorlijke regelgeving. In dit hoofdstuk staat de
volgende deelvraag centraal:

Hoe verhouden de uitbreiding en de inhoud van de uitgebreide Wet Bibob
zich tot de algemene beginselen van behoorlijke regelgeving?

Teneinde deze deelvraag te kunnen beantwoorden wordt allereerst aandacht
besteed aan de nulmeting ten behoeve van de evaluatie van de Wet Bibob
(paragraat’ 2). Vervolgens wordt de wettelijk verplichte evaluatie van de Wet
Bibob besproken (paragraat’ 3). Naar aanleiding van de uitkomsten van deze
evaluatie, is de opdracht gegeven om onderzoek te doen naar bedrijfstakken
die ook onder de reikwijdte van de Wet Bibob dienen te vallen (paragraaf 4).
Deze ontwikkelingen hebben geleid tot de Evaluatie- en uitbreidingswet Bibob.
Alvorens het wetsvoorstel Evaluatie- en uitbreidingswet Bibob te bespreken,
wordt aandacht besteed aan zijn voorganger, het wetsvoorstel Evaluatiewet
Bibob. De behandeling van dit wetsvoorstel wordt besproken in het licht van
het beginsel van een duidelijke doelstelling, het beginsel van de duidelijke
terminologie en duidelijke systematiek en het noodzakelijkheidsbeginsel
(paragraaf 5). De behandeling van het wetsvoorstel Evaluatie- en uitbreidingswet
Bibob volgt daarna (paragrafen 6, 7 en 8). Na deze uiteenzetting vindt de
evaluatie plaats; de uitbreiding van de Wet Bibob wordt geévalueerd aan de hand
van relevante algemene beginselen van behoorlijke regelgeving (paragraaf 9). Er
wordt afgesloten met een conclusie (paragraaf 10).

2 De nulmeting ten behoeve van de evaluatie van de Wet Bibob

In artikel 45 Wet Bibob is bepaald dat binnen drie jaar na de inwerkingtreding van
de Wet Bibob een onderzoek verricht dient te worden naar de doeltreffendheid
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en de effecten van deze wet in de praktijk. Ten behoeve van deze wettelijk
verankerde evaluatie was een nulmeting verricht. Deze nulmeting was verricht
voordat de Wet Bibob in werking trad.”* Het hoofddoel van deze nulmeting was
het verzamelen van vergelijkingsmateriaal voor de aangekondigde wetsevaluatie.
De onderzoekers stelden een aantal bevindingen op hoofdlijnen vast. Een
interessante bevinding was dat ongewilde criminele facilitering verhoudingsgewijs
weinig voorkwam. Uit de toegepaste schriftelijke enquéte bleek dat slechts 11%
van het aantal bestuursorganen deze enquéte had ingevuld, aangaf dat zij in het
verleden te maken hebben gehad met ongewilde bevordering van criminele
activiteiten. Volgens de onderzoekers konden op grond van deze bevinding
twee verschillende conclusies worden getrokken. Enerzijds zou kunnen worden
geconcludeerd dat het probleem dat door de Wet Bibob dient te worden
opgelost betrekkelijk beperkt van omvang is. Anderzijds gaven zij aan “dat het
tegengaan van ongewilde facilitering een zodanig zwaarwichtig beleidsdoel is,
dat de noodzaak van de wet al vaststaat wanneer het probleem zich — ook al is
het maar in geringe mate — voordoet.”*?! De onderzoekers lieten zich niet uit
over welke gevolgtrekking naar hun mening het meest gerechtvaardigd is. Toch
was het een belangrijke vaststelling dat al voordat de Wet Bibob in werking trad,
slechts een gering aantal bestuursorganen aangaf dat zij in het verleden te maken
hebben gehad met ongewilde criminele ondersteuning. De vraag was kennelijk
toen al gerechtvaardigd of de Wet Bibob als wetgevingsproduct een oplossing
is voor een niet-bestaand knelpunt. De oplossing was er al, het vraagstuk werd
met politicke taal opgetuigd. En de empirie? Dit bestond hoofdzakelijk uit
meningsuitspraken. Zo gaf ondanks de bovenstaande geringe ervaring, 46%
van de ondervraagde bestuursorganen aan, de Wet Bibob als een meerwaarde
te beschouwen om criminele activiteiten tegen te gaan of te voorkomen.””* De
vraag is of dit geen uitdrukking was van ‘politicke wenselijkheid’.

Uit de nulmeting bleek voorts dat de verwachting is dat de criminele
facilitering het meest zou voorkomen ten aanzien van de vergunningverlening
in de horecabranche, coffeeshops en seksinrichtingen. Een andere verwachting
was dat de Wet Bibob zal leiden tot een afname van criminele facilitering door
bestuursorganen, maar dat verschuiving naar andere sectoren die niet onder de
reikwijdte van de Wet Bibob vielen reéel wordt geacht.**

De laatste bevinding die in dit kader werd aangestipt is dat de bestuursorganen
nog geen beleidslijn hadden opgesteld. Veel bestuursorganen (52%) waren dit
echter wel van plan. 34% van de ondervraagde bestuursorganen gaven aan dat het
niet van plan was om een beleidslijn op te stellen. De onderzoekers vonden dit
laatste opmerkelijk, omdat het opstellen van een dergelijke beleidslijn naar hun

320 VL. Eijff, D.A. van Steensel, M.A. Luursema & P.AJ. van den Berg, Resultaten nulmeting
Wet Bibob 2002, Utrecht: Berenschot 2003.

21 Ejjff e.a. 2003, p. 68.

2 Eijff e.a. 2003, p. 73.

5 Eijff e.a. 2003, p. 69-70.
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mening verplicht zou zijn.”* Deze verplichting lazen zij in de nadere memorie
van antwoord:

“Het bestuursorgaan zal, voordat het aan de slag gaat met het Bibob-
instrumentarium, in een beleidslijn dienen neer te leggen in welke
(individuele) gevallen een Bibob-advies kan worden aangevraagd. Het
bestuursorgaan dient immers transparant te opereren en de algemene
beginselen van behoorlijk bestuur na te leven, zoals het gelijkheidsbeginsel
(tegengaan van willekeur) en het zorgvuldigheidsbeginsel. In casu zal aldus in
een beleidslijn zijn neergelegd waaraan het bestuursorgaan zich committeert.
Door openbaarmaking van de beleidslijn maakt het bestuursorgaan of de
aanbestedende dienst helder in welke gevallen en onder welke omstandigheden
het Bibob-instrumentarium wordt ingezet. Indien op grond van de beleidslijn
sprake is van een ‘biboberabel’ geval maar het bestuursorgaan geen advies
vraagt, zal het in ieder geval in zijn besluit dienen in te gaan op de gronden
waarom geen advies is aangevraagd. Voor de gevallen die niet specifiek zijn
neergelegd in een beleidslijn, kan het bestuursorgaan toch overwegen het
Landelijk Bureau Bibob om een advies te vragen.”*®

In tegenstelling tot de onderzoeckers kan mijns inziens geen (wettelijke)
verplichting tot het opstellen van een Bibob-beleidslijn worden ingelezen in
het zojuist geciteerde antwoord van de ministers De Vries en Korthals, want zo
werkt dat staatsrechtelijk niet. Het 1s echter zeer wenselijk dat bestuursorganen,
teneinde willekeur te voorkomen, een Bibob-beleidslijn opstellen, maar van
een verplichting kan niet worden gesproken. De bestuursorganen zijn zelf
verantwoordelijk voor een goede uitvoering van de Wet Bibob.** Uit de hierna
te bespreken evaluatie van de Wet Bibob blijkt ook dat bestuursorganen deze
wet rechtmatig kunnen toepassen zonder dat sprake is van een Bibob-beleidslijn.

3 De evaluatie van de Wet Bibob

3.1 De mate van ongewilde criminele facilitering

Zoals het al eerder aangehaalde artikel 45 Wet Bibob voorschrijft, dient
deze wet te worden geévalueerd ten aanzien van de eerste drie jaar na de
inwerkingtreding.*” De doelstelling van dit evaluatieonderzoek was het evalueren

24 Eijff e.a. 2003, p. 74.

3 Kamerstukken 12001/02,26 883, nr. 73d, p. 5.

326 http://www.rijksoverheid.nl/onderwerpen/bibob/invoeren-bij-bestuursorganen.

7 M.C. de Voogd, E Doornbos & L.C.L. Huntjens, Evaluatie Wet Bibob. Eenmeting, Utrecht:
Berenschot 2007. Op de periode van drie jaar is kritiek geleverd in de zin dat deze periode
te kort is om uitspraken te doen over de doelmatigheid en de eftecten van een complexe
wet als de Wet Bibob. Zie M. Overkleeft-Verburg, ‘Daadkracht en bezinning: Veiligheid,
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van de doeltreffendheid en de effecten van de Wet Bibob binnen drie jaar na de
inwerkingtreding van deze wet. Voor deze evaluatie zijn zowel kwalitatieve als
kwantitatieve onderzoeksactiviteiten toegepast: een stakeholdersconsulatie, een
aanpassing van het analysekader van de nulmeting, een elektronische enquéte
onder alle bestuursorganen en aanbestedende diensten die de mogelijkheid
hebben om de Wet Bibob toe te passen (347 bestuursorganen hadden de
enquéte ingevuld en dit is een responspercentage van 50%), expertmeetings
met deskundigen op het gebied van de bestuurlijke aanpak van georganiseerde
misdaad, interviews met medewerkers van het Landelijk Bureau Bibob,
bestuurders, Bibob-officieren van justitie en leden van de begeleidingscommissie
van de Wet Bibob, een analyse van geregistreerde gegevens en een analyse van
wetenschappelijke literatuur, media en jurisprudentie.

Uit de nulmeting van 2003 bleek dat 11% van de bestuursorganen in het
verleden te maken heeft gehad met ongewilde bevordering van criminele
activiteiten. Uit de evaluatie bleek dat dit percentage is gestegen naar 16%.Voorts
bleek uit de nulmeting van 2003, dat 41% van de bestuursorganen aangaf dat
zij nog nooit te maken hebben gehad met ongewilde criminele facilitering.
Uit de evaluatie van 2007 bleek dat dit percentage is gestegen naar 46%. De
onderzoekers leidden hieruit af dat sinds 2003 sprake is van een lichte stijging in
het aantal bestuursorganen dat te maken heeft gehad met ongewilde criminele
facilitering.**

3.2 De Bibob-bedrijfstakken

Uit de evaluatie van de Wet Bibob bleck dat deze wet hoofdzakelijk werd
toegepast op de weigering van vergunningen. In het bijzonder werd de wet
toegepast ten aanzien van de horeca, coffeeshops en seksinrichtingen. De wet
werd ook toegepast in het kader van het intrekken van een vergunning, maar dit
gebeurde in mindere mate dan de weigering. De onderzoekers stelden ook vast
dat de wet nauwelijks werd toegepast bij de subsidieverlening en het gunnen van
aanbestedingen.’” Deze bevindingen kwamen goeddeels overeen met de geuite
verwachtingen in de nulmeting.

3.3 Het doel van de Wet Bibob

Onder verwijzing naar de memorie van toelichting bij de Wet Bibob gaven de
onderzoekers aan dat het doel van deze wet is gelegen in het “voorkomen dat
het bestuur door bestuurlijke besluitvormingsprocessen criminele activiteiten

bestuurlijke aanpak en samenwerkingsverband’, Christen Democratische Verkenningen 2007,
p. 47. Dit wordt overigens ook door de onderzoekers zelf opgemerkt, zie p. 177.

% De Voogd e.a. 2007, p. 90.

3 DeVoogd e.a. 2007, p. 182.
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faciliteert”.** De hoofdtaak van de Wet Bibob was dan ook niet de bestrijding
van georganiseerde misdaad, maar het voorkomen van situaties waarbij de
overheid onbewust medewerking zou verlenen aan criminele handelingen.>!
De totstandkoming van de Wet Bibob overziend, moet naar mijn mening
wel worden vastgesteld dat deze wet nauw verbonden is met de preventieve
aanpak van georganiseerde misdaad. Uit de evaluatie van de Wet Bibob bleek
ook dat bestuurders en bestuursorganen verschillende ideeén hadden over het
doel dat zij met de Wet Bibob wilden bereiken. Maar welk doel? Sommige
bestuursorganen zagen de Wet Bibob als een preventief instrument om de
integriteit van de aanvrager te beoordelen. Andere bestuursorganen zagen
deze wet als een instrument ter bestrijding van de criminaliteit. Ook waren er
bestuursorganen die deze wet beschouwden als een uiterst redmiddel, dat slechts
in bijzondere gevallen zou kunnen worden toegepast. Deze doelen konden,
volgens de onderzoekers, naast elkaar bestaan.* De onderzoekers gaven aan dat
deze verschillende zienswijzen samenhingen met de taak van de gemeente. Zij
noemden in dit verband het bestuur als hoeder van de integriteit, het bestuur
als criminaliteitsbestrijder en het bestuur als waakzame dienstverlener. De
Wet Bibob kon athankelijk van de zienswijze van het bestuursorgaan dan op
verschillende wijzen worden toegepast:

“Een bestuursorgaan dat zich de taak heeft gesteld bepaalde vormen van
criminaliteit te bestrijden ziet in de Wet Bibob een curatieve/repressieve
functie en maakt actief gebruik van de intrekkingsgronden van de Wet
Bibob. De criminaliteitsbestrijder kijkt waar al ten onrechte beschikkingen
aan criminelen zijn verleend en probeert die alsnog af te pakken. Het
bestuursorgaan dat zich op stelt als een waakzame dienstverlener zal
waarschijnlijk vooral verwachtingen hebben van de effecten van de
bekendmaking van een beleidsregel waarin wordt uiteengezet in welke
27333

gevallen van de bevoegdheden van de Wet Bibob gebruik wordt gemaakt.

Later concludeerden de onderzoekers dat bestuurders en bestuursorganen de
Wet Bibob vooral beschouwden als een instrument om misdaad te bestrijden
en veel minder als een instrument om de integriteit van het openbaar bestuur
te waarborgen.*®* Deze vaststelling is enerzijds belangwekkend, omdat niet
wordt gesproken van een instrument om de georganiseerde misdaad te bestrijden.
Anderzijds kan de opvatting van de Wet Bibob als instrument ter bestrijding van
de misdaad erop duiden, dat de weigering of intrekking van een beschikking een
‘criminal charge’ oplevert, omdat leedtoevoeging dan kennelijk wordt beoogd.

30 Kamerstukken IT1999/00, 26 883, nr. 3, p. 2.

B Kamerstukken 12001/02, 26 883, nr. 73b, p. 14-15.
2 DeVoogd e.a. 2007, p. 168.

3 DeVoogd e.a. 2007, p. 168.

3% DeVoogd e.a. 2007, p. 177.
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3.4 De uitbreiding van de Wet Bibob

Een ander belangrijk onderdeel dat uit de evaluatie naar voren komt, is de
reikwijdte van de Wet Bibob. Slechts 24% van de ondervraagde bestuursorganen
achtte een uitbreiding van de Wet Bibob wenselijk. Indien bestuursorganen
ervaring hadden met de toepassing van deze wet, ligt dit percentage aanmerkelijk
hoger.Van de bestuursorganen die een Bibob-beleidslijn hadden opgesteld, was
36% van mening dat de Wet Bibob diende te worden uitgebreid. Dit percentage
ligt op 50% bij bestuursorganen die advies bij het Landelijk Bureau Bibob
hebben aangevraagd.***Vooral de grote gemeenten pleitten voor een uitbreiding
van de Wet Bibob. De bedrijfstakken waarvan het wenselijk was dat zij ook
onder de reikwijdte van de Wet Bibob vallen, zijn uitzendbureaus, belwinkels,
kamerbemiddelingsbureaus en financiéle en juridische dienstverleners. Er waren
echter ook bestuursorganen die aangaven dat een uitbreiding van deze wet te
vroeg kwam, omdat deze wet nog pas kort geleden in werking was getreden.

In de evaluatie werd aangegeven dat zich de mogelijkheid kon voordoen,
dat criminelen zullen proberen om de Wet Bibob te omzeilen. Hierbij werd
gewezen op een verschuiving van misdaad naar andere gemeenten of regio’s
en een verschuiving naar andere sectoren. Harde aanwijzingen dat dergelijke
ontwikkelingen zich daadwerkelijk voordeden, bestonden op dat moment nog
niet.”

3.5 Het opstellen van de Bibob-beleidslijn

Met betrekking tot het opstellen van een Bibob-beleidsliin kan worden
opgemerkt dat tweederde van de bestuursorganen een dergelijke beleidslijn had
opgesteld of dit van plan was om te gaan doen. De onderzoekers merkten terecht
op dat het opstellen van een beleidslijn niet noodzakelijkerwijs betekende dat
het bestuursorgaan deze wet ook al had toegepast.®”’

3.6 De rechtsbescherming

Een belangrijk onderwerp is de rechtsbescherming van de betrokkene. In de
evaluatie werd deze rechtsbescherming ook besproken. Vanuit een oogpunt van
rechtsbescherming werd erop gewezen dat een mogelijk probleem kon worden
gevonden in het feit dat artikel 6 EVRM wordt geschonden, omdat de Wet
Bibob niet uitgaat van de onschuldpresumptie. Zo werd aangegeven dat in het
kader van een Bibob-procedure minder hoge eisen worden gesteld aan het

¥ DeVoogd e.a. 2007, p. 178.
¥ De Voogd e.a. 2007, p. 178. Het argument dat misdadigers altijd weer naar nieuwe
gebieden overstappen, wordt door empirisch onderzoek niet gesteund.

37 DeVoogd e.a. 2007, p. 178.
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aannemelijk maken van het gevaar van criminele facilitering dan in het strafrecht.
Het bestuursorgaan moet slechts aannemelijk maken dat sprake is van een risico
op criminele facilitering. De onschuldpresumptie geldt in het kader van de Wet
Bibob niet.”® Het werd ook problematisch geacht dat een bestuursorgaan zich bjj
zijn beslissing moest baseren op het advies van het Landelijk Bureau Bibob, maar
de juistheid van dit advies niet volledig kan beoordelen en de bestuursrechter
het besluit van het bestuursorgaan marginaal toetst. Voorts kwam naar voren dat
de aanvrager of vergunninghouder slechts beperkte inzage heeft in het advies
van het Landelijk Bureau Bibob en werd de rechtsbescherming ten aanzien van
derden problematisch geacht.’®

4 Het vervolgonderzoek naar de uitbreiding van de Wet Bibob
4.1 De brief naar aanleiding van het evaluatieonderzoek

De resultaten van de evaluatie van de Wet Bibob werden per brief d.d. 16 juli
2007 door minister van Justitie Hirsch Ballin en minister van Binnenlandse
Zaken en Koninkrijksrelaties Ter Horst aangeboden aan de Tweede Kamer.**
De ministers waren positief over de vastgestelde resultaten van de Wet Bibob en
waren van mening dat deze wet haar doeltreffendheid heeft bewezen.

De ministers besteedden afzonderlijke aandacht aan de uitbreiding van de Wet
Bibob. De wens van vooral de grote steden om de Wet Bibob uit te breiden, was
niet aan dovemansoren besteed, aangezien de ministers aangaven bereid te zijn om
nader onderzoek te laten verrichten naar nieuwe bedrijfstakken die onder de Wet
Bibob dienen te vallen. Niet alle bedrijfstakken kwamen hiervoor in aanmerking.
Zo diende te worden aangetoond dat de aard en de omvang van de desbetreftende
vorm van misdaad, in een bepaalde sector hiertoe aanleiding gaf.Voorts diende de
potentiéle werking van de Wet Bibob, het tegengaan van de verwevenheid tussen
onder- en bovenwereld, voor de betreffende bedrijfstak te worden aangetoond.**!
De ministers formuleerden in dit verband vier randvoorwaarden:
=  De uitbreiding past binnen het doel van de wet; het beschermen van de

integriteit van de overheid.
=  De uitbreiding is proportioneel; de aard en omvang van de criminaliteit in

een branche is dermate ernstig dat het inzetten van een zwaar instrument als

Bibob evenredig is.
= De uitbreiding is subsidiair; er zijn geen minder zware bestuurlijke

instrumenten die kunnen worden ingezet om facilitering van criminele

activiteiten door de overheid te voorkomen.

8 Dit standpunt is onjuist. Zie ABRvS 11 februari 2015, AB 2015/145, m.nt. B. van der
Vorm. Zie uitgebreid over dit onderwerp hoofdstuk 11.

¥ DeVoogd e.a. 2007, p. 175.

M0 Kamerstukken 11 2006/07,31 109, nr. 1.

3 Kamerstukken I12006/07,31 109, nr. 1, p. 4.
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= Het instrument kan worden gekoppeld aan een bevoegdheid van het
bestuursorgaan, zoals beschikkingen inzake vergunning- of subsidieverlening.

Naast deze randvoorwaarden gaven de ministers ook aan dat diende te worden
gelet op de eventuele verschuivingettecten die konden optreden als een bepaalde
branche onder de Wet Bibob wordt gebracht.**?

Met betrekking tot de opgestelde Bibob-beleidslijnen gaven de ministers aan
dat te weinig bestuursorganen een dergelijke beleidslijn hadden opgesteld. Zij
gaven aan dat de Wet Bibob een facultatief instrument was, maar door middel
van voorlichtingsbijeenkomsten moesten meer bestuursorganen deze wet gaan
toepassen.*®

De brief is even betekenisvol zowel voor wat hij vermeldt als voor wat hij
weglaat. Zo valt het op dat in de brief op verschillende plekken wordt verwezen
naar de ‘georganiseerde misdaad’. Wanneer een blik wordt geworpen op deze
brief, blijkt wederom sterk de samenhang tussen de Wet Bibob en de bestuurlijke
aanpak van georganiseerde misdaad. Daarnaast valt op dat nergens in de brief
wordt gesproken over de rechtsbescherming van de betrokkene. In de evaluatie
is aangegeven dat de rechtsbescherming op sommige onderdelen niet naar
behoren is geregeld, maar hieraan wordt in deze brief geen aandacht besteed.’*

4.2 De bevindingen van het vervolgonderzoek ‘Uitbreiding van de Wet Bibob’

In de bevindingen uit de eerste evaluatie van de Wet Bibob werd door de
ministers van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelatie en Justitie aanleiding
gezien om een onderzoek te laten verrichten naar een mogelijke verruiming
van deze wet.**
bedrijfstakken diende te worden onderzocht of zij onder het bereik van de Wet
Bibob kunnen worden geplaatst. Het betrof hier de volgende bedrijfstakken:

de uitzendbedrijfstak, feesten en evenementen, belwinkels, ‘headshops™*®, de

Deze ministers gaven aan dat ten aanzien van een aantal

M2 Kamerstulken I12006/07,31 109, nr. 1, p. 4.

M Kamerstulken I12006/07,31 109, nr. 1, p. 5.

* Dit wordt ook opgemerkt door Pechtold (D66) tijdens het algemeen overleg naar
aanleiding van de evaluatie van de Wet Bibob, zie Kamerstukken II 2006/07, 31 109, nr. 3,
p. 4. De minister van Justitie beantwoordt deze vragen slechts summier, maar geeft wel aan
dat het bestuursrechtelijke toetsingskader boven het strafrechtelijke moet worden verkozen,
omdat het strafrechtelijke kader te streng is. Anders geformuleerd: het strafrecht biedt te veel
rechtsbescherming om ‘te kunnen doorpakken’. Zie Kamerstukken I12006/07,31 109, nr. 3,
p. 7. Dit is mijns inziens een goed voorbeeld van een instrumentalistische zienswijze.

Het onderhavige onderzoek richt zich naast de mogelijke uitbreiding van de Wet Bibob
ook op de vraag hoe vaak de Wet Bibob (zelfstandig) door bestuursorganen wordt
toegepast.

‘Headshops’ richten zich onder andere op de verkoop van cannabiszaden, (water)pijpen

345

346

om hash of marihuana te roken en apparaten om grove stukken wiet-toppen te vermalen
tot in joints bruikbare kruimels.
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exploitatie van kansspelautomaten en de vastgoedhandel waarbij de gemeente

optreedt als civiele partij.*"

De keuze voor deze bedrijfstakken was niet gegrond
op fijnmazig empirisch onderzoek naar de verhouding tussen georganiseerde
misdaad en bedrijfstakken, maar op de ervaringen van functionarissen die de
Wet Bibob toepassen. De onderzoekers werden dus geconfronteerd met de
opdracht van de ministers om te rapporteren over de mogelijkheden om de Wet
Bibob van toepassing te verklaren op de genoemde bedrijfstakken. Zij maakten
hierbij gebruik van de geformuleerde randvoorwaarden van de ministers en
kleurden deze nader in door middel van een ‘deskstudy’. Teneinde de vraag
te beantwoorden in hoeverre de aangewezen bedrijfstakken voldeden aan de
randvoorwaarden, gebruikten de onderzoekers bestaande bronnen. Ook zijn
vraaggesprekken gevoerd met tien medewerkers bij gemeenten die regelmatig
de Wet Bibob toepassen.®*

De onderzoekers bekeken ten eerste of sprake was van een wijze van
faciliteren. Er diende dus een bestuursrechtelijk verankerde bevoegdheid te
bestaan. Indien deze bevoegdheid aanwezig was, dan paste de uitbreiding, volgens
de onderzoekers, binnen het doel van de wet, namelijk het beschermen van de
integriteit van de overheid.*” Deze redenering van de onderzoekers ligt in de lijn
van de gestelde randvoorwaarden van de ministers. De ministers gaven namelijk
aan dat het doel van de Wet Bibob is gelegen in de bescherming van de integriteit
van de overheid. De onderzoekers hielden enigszins vast aan het formuleerde
doel van de ministers. De onderzoekers voegden zelf iets toe aan het doel van de
Wet Bibob, namelijk ‘het voorkomen van criminele facilitering”*" Het doel van
Wet Bibob was daarmee geworden tot de bescherming van de integriteit van de
overheid door middel van voorkoming van criminele facilitering, wat ruimer is.
Hiermee weken zij enigszins af van de uitgestippelde route van de ministers van
Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties en Justitie.

Indien een bevoegdheid aanwezig was, konden de proportionaliteit
en subsidiariteit goed worden beoordeeld, maar dit lag anders indien een
bevoegdheid niet aanwezig was. Dan ontbrak namelijk een vorm van faciliteren
die door de onderzoekers kon worden geanalyseerd.?!

De onderzoekers bekeken dus ten eerste de bevoegdheid, vervolgens het
doel van de Wet Bibob en ten slotte de proportionaliteit en de subsidiariteit.
Deze volgorde van toetsing werd toegepast bij alle geselecteerde bedrijfstakken.
Hierbij moest direct worden aangetekend dat deze toetsing vooral van juridische
aard was. De vraag of de Wet Bibob kan worden gekoppeld aan een bestaande
bevoegdheid is een juridische vraag (bevoegdheid). Dit geldt ook voor de
vraag of minder zware bestuurlijke instrumenten kunnen worden ingezet

7 DeVoogd e.a. 2008, p. 9.
¥ DeVoogd e.a. 2008, p. 9.
' DeVoogd e.a. 2008, p. 11.
0 Hierbij moet wel worden opgemerkt dat dit doel ook naar voren werd gebracht tijdens
het wetgevingsproces van de oorspronkelijke Wet Bibob. Zie hiervoor hoofdstuk 5.

31 DeVoogd e.a. 2008, p. 11.
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om bevordering van criminele activiteiten door de overheid te voorkomen
(subsidiariteit). Ten slotte kan ook het doel van de wet als een juridische vraag
worden beschouwd (doel).

Dit is niet het geval bij de vraag of de aard en de omvang van de misdaad in
een bedrijfstak zo ernstig is dat het inzetten van een zwaar instrument als Bibob
evenredig is (proportionaliteit). De vraag naar de aard en de omvang van de
criminaliteit is een empirische vraag. De onderzoeksgroep-Fijnaut werd in 1995
ook belast met de beantwoording van een dergelijke vraag. Zij paste empirische
onderzoeksmethoden, zoals een uitgebreide dossieranalyse, toe om inzicht
te krijgen in de aard en omvang van georganiseerde misdaad in Nederland.*?
In tegenstelling tot het geval was bij de opdracht in 1995 wordt in het
vervolgonderzoek niet gevraagd naar een beeld van de georganiseerde misdaad,
maar van criminaliteit als zodanig in de geselecteerde bedrijfstakken. Een ander
verschil is de onderzoeksmethode. Hoewel de vraag naar de aard en omvang
van misdaad empirisch van aard is, gaan de onderzoekers hoofdzakelijk uit van
een keuze uit bestaand (criminologisch) onderzoek over de aard en omvang van
de genoemde bedrijfstakken.? Deze bevindingen zijn dus de bevindingen die
ten tijde van het onderzoek al bestaan. Het is zeer de vraag of een dergelijke
manier van onderzoek doen naar de aard en omvang voldoet aan de eisen van
betrouwbaarheid en geldigheid. Daarbij dient te worden aangetekend dat (a) de
omvangsvraag in géén van de onderzoeken is beantwoord, (b) methodologische
kritiek op die onderzoeken niet wordt meegenomen en (c) de keuze vooral is
uitgegaan naar ‘bevestigend’ onderzoek.

De vraag naar de evenredigheid werd door de onderzoekers getoetst op drie
onderdelen, namelijk (a) de kwetsbaarheid van de bedrijfstak voor misdadige
indringing®*, (b) de mate van misdadige activiteiten in een bedrijfstak en (c)
de belasting voor en de inbreuk op rechten van de burger in verhouding tot de
ernst van de misdadige activiteiten.””

De onderzoekers stelden op grond van hun onderzoek vast dat verschillend
wordt gedacht over het doel van de Wet Bibob. Zij onderscheidden drie
verschillende doelen, namelijk de bescherming van de integriteit van de overheid,
de voorkoming en de bestrijding van misdaad.*> Ook gaven zij aan dat sprake is
van een tegenstrijdigheid tussen het doel van de Wet Bibob en de wijze waarop
de Wet Bibob wordt ervaren. Hun gevolgtrekking was in dit verband drieledig:
= het doel van de Wet Bibob is het beschermen van de integriteit van de

overheid door middel van het voorkomen van criminele facilitering;

32 Kamerstukken 11 1995/96, 24 072, nr. 16.

33 Per bedrijfstak wordt gemiddeld één bron / onderzock gebruikt. Dit heeft mede te
maken met het weinige onderzoek dat naar de mate van misdaad in deze bedrijfstakken
is verricht.

#* De onderzoekers maken hierbij gebruik van de criteria die zijn toegepast door de

onderzoeksgroep-Fijnaut, zie Kamerstukken II 1995/96,24 072, nr. 16, p. 93-94.

> DeVoogd e.a. 2008, p. 13.

36 DeVoogd e.a. 2008, p. 20.
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= er zijn Bibob-functionarissen die dat doel anders zijn gaan zien, namelijk
de Wet Bibob als middel voor misdaadbestrijding, maar dat anderen het
oorspronkelijke doel van de Wet Bibob wel onderschrijven; en

= datals het wenselijk is dat het doel van de Wet Bibob verandert, dat uitsluitend
een wetswijziging het doel kan veranderen.*”

Deze gevolgtrekking is sterk gegrond op de randvoorwaarde betreffende
het geformuleerde doel van de Wet Bibob door de ministers. Een blik op de
wetsgeschiedenis van de Wet Bibob heeft namelijk laten zien dat de preventieve
aanpak van (georganiseerde) misdaad evenzeer een nevendoel van de Wet Bibob
kan zijn. Dit beset klinkt onvoldoende door in de conclusie van de onderzoekers.
Of sterker geformuleerd: de onderzoekers missen dit punt.

Nade toetsing van de vier randvoorwaarden op de geselecteerde bedrijfstakken
kwamen de onderzoekers tot de conclusie dat ten aanzien van de uitbating van
kansspelautomaten en de onroerendgoedbranche waarbij de overheid optreedt
als civiele partij, aan alle gestelde randvoorwaarden wordt voldaan.”® De overige
bedrijfstakken voldeden niet aan de geformuleerde criteria. Zij gaven aan dat
een uitbreiding naar deze bedrijfstakken gepaard moest gaan met een discussie
over de eenduidigheid van het doel van de Wet Bibob. Zo gaven zij aan indien
het doel van de Wet Bibob de bestrijding van misdaad is, niet altijd sprake hoeft
te zijn van bevordering van misdaad. In verband wezen zij op het ontwikkelen
van een sluitingsbevoegdheid, waarbij een Bibob-toetsing wordt uitgevoerd.
Dit ligt, volgens de onderzoekers, in de lijn van een meer repressieve inzet
van de Wet Bibob.* De gedachte dat de Wet Bibob een instrument is om de
(georganiseerde) misdaad te bestrijden lieten de onderzoekers volledig los en zij
geven zodoende zelf een aanzet tot vergaande oprekking van de Wet Bibob.

4.3 De brief naar aanleiding van het vervolgonderzoek

Bij brief van 26 oktober 2008 berichtten minister van Binnenlandse Zaken
en Koninkrijksrelaties Ter Horst en van Justitie Hirsch Ballin de leden van de
Tweede Kamer over de uitkomsten van het vervolgonderzoek.”® Aangezien de
exploitatie van speelautomaten en de onroerendgoedbranche voldeed aan alle
randvoorwaarden, werden deze bedrijfstakken onder de werking van de Wet

7 DeVoogd e.a. 2008, p. 21.

% DeVoogd e.a. 2008, p. 46.

3% DeVoogd e.a. 2008, p. 45.

30 Ramerstukken II 2008/09, 31 109, nr. 4. In deze brief wordt niet slechts ingegaan op de
uitbreiding van de Wet Bibob, maar ook op andere zaken, zoals de informatieverstrekking
en de mogelijkheid van bezwaarcommissies om inzage te krijgen in het Bibob-advies.
Ook wordt het mogelijk om een afschrift van het Bibob-advies te verstrekken aan de
rechtstreekse belanghebbende. In die zin wordt aandacht besteed aan de rechtsbescherming
van de betrokkene.
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Bibob gebracht. Gezien de uitkomsten van het vervolgonderzoek is dit niet
verwonderlijk. De vraag is nu of ook bedrijfstakken onder de Wet Bibob worden
geschaard, indien zij niet aan alle randvoorwaarden voldoen. Het antwoord
op deze vraag luidt bevestigd. Hoewel de ‘headshops’ niet voldeden aan alle
voorwaarden, namelijk de proportionaliteit die onbepaald is, werden deze
toch onder de reikwijdte van de Wet Bibob gebracht, omdat deze bedrijfstak
als “zodanig verwant is aan de smartshops en de growshops”. Ten aanzien van
belwinkels bestond het voornemen om deze ook onder de werkingssfeer van
de Wet Bibob te brengen. Ter rechtvaardiging hiervan gaven de ministers aan
dat meerdere gemeenten het vermoeden hadden geuit dat belwinkels, alsook
avondkappers, zeer vatbaar zouden zijn voor misdadige beinvloeding. Ook tegen
deze bedrijfstakken zou de gemeente de Wet Bibob moeten kunnen toepassen
en nader onderzoek wordt dan ook aangekondigd. De bedrijfstak ‘feesten en
evenementen’ hoefde niet onder de Wet Bibob te worden gebracht, omdat deze
wet hierop al van toepassing is, indien gevestigde horecaondernemers deze
organiseren. Ten slotte gaven de ministers aan dat de uitzendbranche niet onder
de reikwijdte van de Wet Bibob wordt gebracht.

Het valt op, dat kennelijk van de gestelde randvoorwaarden kan worden
afgeweken. Ook indien niet is voldaan aan de randwoorden kan (het voornemen
bestaan) een bedrijfstak onder de reikwijdte van de Wet Bibob te brengen. De
rechtvaardiging ten aanzien van de ‘headshops’ is wonderbaarlijk. Dit geldt
ook voor het voornemen om de belwinkels onder de retkwijdte van de Wet
Bibob te brengen. Welk proces is precies doorlopen? De ministers stellen
randvoorwaarden op, waaraan onder andere belwinkels moeten worden getoetst.
Een van die randvoorwaarden is dat de uitbreiding past binnen het doel van
de Wet Bibob, namelijk de bescherming van de integriteit van de overheid
(door middel van het voorkomen van criminele facilitering). De onderzoekers
stellen vast dat het brengen van de belhuizen binnen het vergunningenbereik
niet in overeenstemming is met het geformuleerde doel van de Wet Bibob.
De uitbreiding ten aanzien van de belhuizen heeft namelijk het doel van de
bestrijding van criminaliteit in het algemeen. Voor de ministers is dit echter
geen enkel probleem. In hun brief aan de Tweede Kamer wijdden zij zelfs geen
enkel woord aan het gestelde probleem van de onduidelijkheid over het doel van
de Wet Bibob. Zij gingen hieraan volledig voorbij, waardoor een herbezinning
over het doel van deze wet niet plaatsvindt. Op deze wijze werd een feitelijke
doeloprekking en —verschuiving heel eenvoudig in de hand gewerkt door de
ministers van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties en Justitie.

Deze oprekking blijkt ook uit het feit dat de ministers in de Wet Bibob
een bevoegdheid voor het bestuursorgaan willen ontwikkelen om op te treden
tegen niet onder de Wet Bibob vallende sectoren, waarin evident sprake is van
een verbinding tussen de boven- en onderwereld. Zij dachten hierbij aan een
bevoegdheid die vergelijkbaar is met de bevoegdheid om panden te sluiten die in
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verband staan met drugscriminaliteit. ' Met het voorkomen van de bevordering
van misdadige activiteiten door de overheid ter bescherming van de integriteit
van de overheid heeft deze bevoegdheid echter niets meer te maken.

Er lijkt in dit verband de volgende kronkelredenering te worden toegepast:
a) een bedrijfstak is of kan een beetje misdadig zijn, b) dat moet (bestuurlijk)
worden bestreden, ¢) de bedrijfstak is niet vergunningsplichtig, d) deze moet
snel vergunningplichtig worden gemaakt, e¢) maar dan kan de overheid
“misdaadbevorderend” worden, f) dus het moet onder de reikwijdte van de Wet
Bibob worden gebracht. Dit is een redenering zonder einde.

4.4 Het algemeen overleg

Op 6 oktober 2009 werd overleg gevoerd over onder andere de brief van de
ministers daterend van 26 oktober 2008. Tijdens dit overleg wordt aangegeven
door minister van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties Ter Horst, wat
het oorspronkelijke doel is van de Wet Bibob. Het doel van deze wet is het
beschermen van de integriteit van de overheid tegen bevordering van misdaad
door die overheid.”® Hiermee herhaalde zij het geformuleerde doel uit de
besproken brief van 26 oktober 2008. Zij gaf echter ook aan dat de Wet Bibob
anno 2009 breder werd geinterpreteerd dan in het verleden het geval was en een
verschuiving heeft plaatsgevonden naar het tegengaan van misdadige activiteiten
in de gemeenten. Met deze mededeling van de minister vond een officiéle
bevestiging van een doelverschuiving van de Wet Bibob plaats.

Nu het doel van de Wet Bibob verschoof naar het tegengaan van misdaad, werd
de deur open gezet naar een uitbreiding van bevoegdheden. Deze uitbreiding
werd ook voorgesteld in het bieden van de mogelijkheid aan burgemeesters®®
om panden te sluiten. Deze sluitingsbevoegdheid zou dan gelden ten aanzien
van niet-vergunningplichtige activiteiten. Tijdens het overleg bleken geen grote
bezwaren tegen het ontwikkelen van een dergelijke sluitingsbevoegdheid in de
Wet Bibob te bestaan.

De uitbreiding van de Wet Bibob kwam ook aan bod tijdens het algemeen
overleg. Uit het verslag van dit overleg bleek dat vrijwel geen bezwaren bestonden
tegen een dergelijke uitbreiding van deze wet naar de onroerendgoedsector, de
exploitatie van kansspelautomaten en ‘headshops’. De teneur was veelal dat de
Kamerleden van mening zijn dat meer bedrijfstakken onder de werking van de
Wet Bibob moesten worden gebracht. Zo werd aangegeven, dat ook uitzend- en
reisbureaus onder de reikwijdte van deze wet moesten vallen. Minister Ter Horst
predikte toch enige terughoudendheid. Het was niet de bedoeling om “zo maar

o1 Kamerstukken IT2008/09, 31 109, nr. 4, p. 2.

2 Kamerstukken IT2009/10, 31 109, nr. 7, p. 10.
% In dit overleg dient de voorgestelde sluitingsbevoegdheid te worden verleend aan
de burgemeester, terwijl in de brief d.d. 26 oktober 2008 werd gesproken van het

gemeentebestuur.
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sectoren onder de Wet Bibob te brengen en ze daarmee vergunningplichtig te
maken.”*** De sfeer was dus dat een uitbreiding als wenselijk werd ervaren en dit
voor sommige Kamerleden eigenlijk niet ver genoeg ging.

Een ander punt dat ter sprake kwam, is hoe een bestuursorgaan diende te
handelen indien de nodige gegevens ontbraken om een goed oordeel te geven
over de integriteit van de betrokkene. Minister van Justitie Hirsch Ballin nam
een duidelijk standpunt in. Hij achtte het niet wenselijk dat onder dergelijke
omstandigheden een voorlopige vergunning werd verleend. Er zou voorlopig
geen vergunning moeten worden verleend. Indien een voorlopige vergunning
zou worden verstrekt, wordt de werking van de Wet Bibob illusoir.**® Deze
omkering van de bewijslast leverde bij de aanwezige Kamerleden geen problemen
op.

Het onderwerp van de rechtsbescherming van de betrokkene kwam ook
ter sprake, zij het summier. Om de rechtsbescherming te verbeteren, kreeg de
betrokkene een afschrift van het advies. De betrokkene kreeg een afschrift van
het hele advies, met uitzondering van de gegevens over andere personen.”®

Ten slotte kan nog worden gewezen op de discussie over het feit dat de Wet
Bibob door verschillende gemeenten verschillend wordt toegepast. In dit verband
werd naar voren gebracht dat dit een aspect van willekeur in zich droeg, maar
de minister Ter Horst zag dit anders.Volgens haar was geen sprake van willekeur,
maar van bestuurlijke autonomie.*” Deze autonomie hadden de bestuursorganen
ook ten aanzien van het hanteren van verschillende Bibob-vragenlijsten.
Immers, zo is de redenering van de minister, waren sommige bedrijfstakken wel
actief in bepaalde gemeenten, maar niet in andere gemeenten.*® Een verschil
in toepassing van de Wet Bibob tussen verschillende gemeenten zag zij niet als
problematisch. Zij was wel van mening dat zo veel mogelijk bestuursorganen
deze wet dienden toe te passen.’® Hieraan kan worden tegengeworpen dat de
Wet Bibob een facultatief instrument is. Kan dan op grond van de bestuurlijke
autonomie worden beredeneerd dat bestuursorganen de wet niet behoeven toe
te passen en de minister op dit punt terughoudender zou moeten zijn?

De minister van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties zei onder
andere toe dat het wetsvoorstel tot wijziging van de Wet Bibob eind 2009 de
consultatiefase zou ingaan en dat het wetsvoorstel begin 2010 zou volgen.>”

34 Kamerstukken I12009/10, 31 109, nr. 7, p. 13.
395 Kamerstukken IT2009/10, 31 109, nr. 7, p. 22-23.
36 Ramerstukken IT2009/10, 31 109, nr. 7, p. 16.
7 Kamerstukken IT2009/10, 31 109, nr. 7, p. 20.
8 Kamerstulken IT2009/10,31 109, nr. 7, p. 21.
99 Kamerstulken I12009/10,31 109, nr. 7, p. 11.
370 Kamerstukken I12009/10, 31 109, nr. 7, p. 32.
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4.5 De brief naar aanleiding van het algemeen overleg

Op 27 april 2010 werd de Tweede Kamer per brief door minister van Justitie

Hirsch Ballin geinformeerd over enkele toezeggingen die waren gedaan tijdens

het algemeen overleg. Zo was toegezegd om de objectieve maatstaven uit te

werken die werden toegepast bij de beoordeling of en zo ja, hoe een sector

onder de werking van de Wet Bibob wordt gebracht.””' Deze maatstaven luidden

als volgt:

= wanneer dit in overeenstemming is met het doel van de wet, namelijk het
voorkomen dat de overheid de georganiseerde criminaliteit faciliteert;

= indien sprake is van vergunning-, subsidie- of opdrachtverlening, waarmee
de integriteit van het bestuur mede verband houdt;

= wanneer de uitbreiding proportioneel is, en

= het beperken van het risico op criminele facilitering niet met minder
zware middelen dan het Bibob-instrumentarium kan worden bereikt
(subsidiariteit).*”?

De minister gaf aan dat aan deze maatstaven moest worden voldaan, voordat
de desbetreffende bedrijfstak onder de reikwijdte van de Wet Bibob kon
worden gebracht. Ook gaf hij aan dat deze maatstaven waren toegepast bij het
vervolgonderzoek ‘Uitbreiding van de Wet Bibob’ en dat het tweede criterium
niet van toepassing was ten aanzien van de voorgenomen sluitingsbevoegdheid
van de burgemeester.’”

Deze toelichting van de minister is onbevredigend. Ten eerste is gebleken
dat het niet noodzakelijk is dat aan alle maatstaven wordt voldaan, alvorens
de bedrijfstak onder de Wet Bibob wordt gebracht. Als voorbeeld kan
worden gewezen op de ‘headshops’. Hoewel onduideljjk is of een uitbreiding
proportioneel zou zijn, worden deze headshops toch onder de reikwijdte van de
Wet Bibob gebracht. Ten tweede is er een groot verschil in formulering met de
eerste objectieve maatstaf. In de brief van 16 juli 2007 wordt het doel van de Wet
Bibob omschreven als de bescherming van de integriteit van de overheid, terwijl
in de onderhavige brief het doel wordt omschreven als het voorkomen dat de
overheid georganiseerde misdaad bevordert. Het is opmerkelijk dat de aanpak
van georganiseerde misdaad expliciet als doel wordt aangemerkt, aangezien in
de voorgaande jaren de nadruk meer lag op de misdaad als zodanig. Ook tijdens
het algemeen overleg komt de georganiseerde misdaad niet aan bod. Kennelijjk
bestaat de behoefte om duidelijk te maken dat een verband bestaat tussen de Wet
Bibob en de aanpak van de georganiseerde misdaad.

0 Kamerstukken IT2009/10, 31 109, nr. 7, p. 32.

372 Kamerstukken I12009/10, nr. 9, p. 1-2. Eigenlijk is slechts de tweede maatstaf objectief. De
overige maatstaven bevatten enige subjectiviteit in zich. Een maatstafis een meetinstrument
en die dient objectief te zijn. Subjectieve maatstaven duiden op een innerlijke tegenspraak
en kunnen niet als maatstaf dienen.

375 Kamerstukken I12009/10, nr. 9, p. 2.

107



6 DE WETGEVER EN DE UITBREIDING VAN DE WET BIBOB

Naast deze ‘objectieve’ criteria werd in de brief aandacht besteed aan de
verschillende werkwijzen van gemeenten. Er werd een verschil vastgesteld tussen
de toepassing van de lichte en zware toetsing. Sommige gemeenten pasten ten
aanzien van alle aanvragen die onder het bereik van de Wet Bibob vallen een
lichte toetsing toe, terwijl andere gemeenten deze toetsen koppelden aan de mate
van misdaad in de bedrijfstak. Indien een bedrijfstak als minder criminogeen
werd bestempeld dan een ander, werd sneller de lichte toetsing uitgevoerd. Ook
pasten sommige gemeenten in het geheel geen lichte toetsing toe, maar gingen
direct over tot een zware toetsing.””* De minister leek een dergelijk verschil in
werkwijze niet problematisch te achten en huldigde hoogstwaarschijnlijk het
beginsel van de bestuurlijke autonomie van de gemeenten.

5 De behandeling van het wetsvoorstel Evaluatiewet Bibob
5.1 Het wetsvoorstel Evaluatiewet Bibob

Zoals toegezegd naar aanleiding van de evaluatie en het daaropvolgende
vervolgonderzoek naar de mogelijkheden tot uitbreiding van de Wet Bibob,
was een wetsvoorstel ontwikkeld. De voorgestelde wet werd aangehaald als de
‘Evaluatiewet Bibob’.?”® Dit wetsvoorstel beoogde onder andere de werkingssfeer
van de Wet Bibob te verruimen door de vastgoedsector en de exploitatie van
kansspelautomaten onder de reikwijdte van deze wet te plaatsen. De ‘headshops’
werden op grond van het Besluit Bibob onder de werkingssteer van de Wet Bibob
gebracht en door middel van wijziging van de Wet milieubeheer en artikel 1 Wet
Bibob kwam ook de vergunningverlening ten aanzien van vuurwerkimporteurs
onder het bereik van de Wet Bibob.

Bij deze uitbreiding van de reikwijdte van de Wet Bibob bleef het echter niet.
In het wetsvoorstel Evaluatiewet Bibob werd voorts een nieuwe bevoegdheid
van de burgemeester ontwikkeld, namelijk een sluitingsbevoegdheid. Op grond
van deze voorgestelde sluitingsbevoegdheid kon door de burgemeester worden
opgetreden tegen niet-vergunningplichtige criminogene bedrijfstakken. Hierbij
kan in het bijzonder worden gedacht aan belwinkels. Ten aanzien van belwinkels
ontbrak een rechtsverhouding met de overheid, maar de ministers stelden wel
vast dat in toenemende mate op verschillende manieren criminele activiteiten,
zoals witwassen, plaatsvond in deze sector. Aangezien voor de belwinkelsector
geen vergunning was vereist, ontbrak een aangrijpingspunt of bevoegdheid
van het bestuursorgaan om in te grijpen. De ministers achtten het echter niet

374 Kamerstukken 1I 2009/10, nr. 9, 2.

75 Wijziging van de Wet bevordering integriteitsbeoordelingen door het openbaar bestuur,
de Wet op de kansspelen, de Wet justitiéle en strafvorderlijke gegevens, Boek 7 van het
Burgerlijk Wetboek en de Wet milieubeheer naar aanleiding van de evaluatie van de Wet

bevordering integriteitsbeoordelingen door het openbaar bestuur (Evaluatiewet Bibob),
Stert. 2011, nr. 4859.
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wenselijk om deze sector vergunningplichtig te maken, zodat de Wet Bibob kon
worden toegepast. Hoe wilden zij dit oplossen?

“Het is echter onbevredigend, mede in het licht van de versterkte aandacht
voor de bestuurlijke aanpak, voor (met name grote) gemeenten onvoldoende
te kunnen handelen bij malafide praktijken in bepaalde sectoren zoals
belwinkels. Onderdeel van dit wetsvoorstel vormt daarom een nieuwe
bevoegdheid die gemeenten de mogelijkheid geeft om bij deze sectoren
als ultimum remedium gebruik te maken van het Bibob-instrumentarium.
Burgemeesters krijgen, bij een aantoonbare verwevenheid van onder- en
bovenwereld, de bevoegdheid om bedrijfsmatige activiteiten te beéindigen,

dan wel de lokalen van waaruit deze activiteiten worden verricht te sluiten.”°

Deze voorgestelde sluitingsbevoegdheid vormt zonder enige twijfel een breuk
met het oorspronkelijke geformuleerde doel van de Wet Bibob, namelijk de
bescherming van de integriteit van de overheid. Dit werd ook onderkend door
de ministers en deze sluitingsbevoegdheid moest mede in het perspectief worden
gezien van de resultaten uit het vervolgonderzoek naar de mogelijkheden tot
uitbreiding van de Wet Bibob. Uit de resultaten van dit onderzoek bleek dat deze
wet ook wordt beschouwd als een instrument voor de preventieve bestuurlijke
aanpak van misdaad. Deze sluitingsbevoegdheid zou betrekking moeten hebben
op sectoren zoals de belwinkels, avondkappers en massagesalons. Ten aanzien
van deze sectoren was geen sprake van een vergunningplicht, maar wel van
misdadige activiteiten. Deze bevoegdheid was, volgens de burgemeesters, niet
gekoppeld aan de handhaving van de openbare orde, maar aan de bestuurlijke
aanpak van misdaad. Het lag dus in de rede om deze bevoegdheid op te nemen
in de Wet Bibob, zo was althans de redenering van de ministers.””” Hieruit kan
worden opgemaakt dat een verruiming van de Wet Bibob heeft plaatsgevonden
naar de preventieve bestuurlijke aanpak van misdaad.

In het wetsvoorstel Evaluatiewet Bibob werd ook — zij het summier —
aandacht besteed aan de verbetering van de rechtsbescherming. Zo kregen
externe bezwaarschriftencommissies ook inzage in het advies van het Landelijk
Bureau Bibob. Voorts kreeg de betrokkene de mogelijkheid om een afschrift
van het advies van het Landelijk Bureau Bibob te verkrijgen. Een verbetering
van de rechtsbescherming werd wenselijk geacht, omdat bestuursorganen bij de
motivering van de besluitvorming grotendeels op de inhoud van het Bibob-
advies mochten afgaan.””

Andere veranderingen waarop kan worden gewezen zijn de oprichting van
een landeljjk register, een kwaliteitscommissie die de kwaliteit van de adviezen
van het Landelijk Bureau Bibob bewaakt, een verruiming van het begrip ‘strafbaar

76 Evaluatiewet Bibob, Stert. 2011, nr. 4859, p. 11.
77 Evaluatiewet Bibob, Stert. 2011, nr. 4859, p. 17.
78 Evaluatiewet Bibob, Stert. 2011, nr. 4859, p. 19.
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feit’ in die zin dat ook overtredingen waarvoor bestuursorganen bestuurlijke
boeten kunnen opleggen, hieronder vallen en een verruiming van het begrip
‘zakelijk samenwerkingsverband’. Dit laatste begrip werd uitgebreid, zodat ook
zakelijke samenwerkingsverbanden uit het verleden een rol kunnen spelen bij de
vaststelling of een betrokkene in relatie staat tot strafbare feiten.

5.2 Het advies van de Afdeling advisering van de Raad van State

De Afdeling advisering van de Raad van State (hierna: Afdeling advisering)
merkte op dat het wetsvoorstel de werkingssfeer van de Wet Bibob beoogde
te verruimen. Het doel van de bescherming van de integriteit van de overheid
werd verruimd naar de preventieve bestuurlijke aanpak van misdaad. De Atdeling
advisering wees op de gevaren van een dergelijke verruiming. Onder verwijzing
naar rechtspraak van de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State
gaf zij aan dat een intrekking of weigering van een vergunning niet viel onder
de reikwijdte van artikel 6 EVRM, omdat het doel van de wet Bibob niet de
strekking had om leed toe te voegen en langs die weg normconform gedrag
te bewerkstellingen.””” Ook gaf de Afdeling advisering aan dat hoewel “het
plegen van stratbare feiten wellicht wordt bemoeilijkt of voorkomen doordat
bestuursorganen dit niet faciliteren door vergunningverlening” dit onvoldoende
is om te oordelen dat het doel van de Wet Bibob rechtstreeks op de bestrijding
van misdaad is gericht.’®

Indien de doelstelling van de Wet Bibob zou worden verbreed, op de wijze
zoals voornemens is, merkte de Afdeling advisering op dat dit er toe zou kunnen
leiden dat elementen van bescherming van artikel 6 EVRM van toepassing
kunnen worden. Zij wees hierbij op het onschuldvermoeden, het nemo tenetur-
beginsel en het vereiste van ‘full jurisdiction’. Dit zou gevolgen kunnen hebben
voor de bewijspositie van het bestuursorgaan in Bibob-zaken en wellicht
kunnen leiden tot een minder slagvaardig instrument. De Afdeling advisering
verwoordde dit als volgt:

“De Afdeling benadrukt dat door de verbreding van de doelstelling de
scheiding tussen de bestuurlijke handhaving (door bestuursorganen) en de
strafrechtelijke handhaving (door het Openbaar Ministerie) verder vervaagt.
Daardoor wordt het oogmerk van de preventie van criminaliteit dominanter
ten opzichte van het oorspronkelijke integriteitsoogmerk van de Wet Bibob.
Dit kan tot gevolg hebben dat ook de strafrechtelijke waarborgen dominanter
worden in de rechtsbescherming van de burger. Dit laatste kan gevolgen
hebben voor de juridische toetsing en houdbaarheid van bibob-besluiten.
Daarmee rijst de vraag of de verbreding van de doelstelling van de wet ten

379 ABRwS 22 november 2006, AB 2007/232, m.nt. ER . Vermeer, r.0. 2.4.1.
¥ ABRvS 8 juli 2009, Gst. 2009/105, m.nt. A.E.M. van den Berg; /B 209/183, m.nt. G.
Overkleeft-Verburg.
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koste gaat van de eftectiviteit van het thans bestaande instrumentarium. Het
kind (de huidige wet Bibob) moet niet met het badwater van de verbreding
van de doelstelling worden weggegooid.”**!

De Afdeling advisering was van mening dat een verbreding van de doelstelling
van de Wet Bibob contraproductief zou kunnen werken ten aanzien van de
juridische houdbaarheid van besluiten en hiermee de doelmatigheid. Zij
adviseerde de regering dan ook om deze verbreding te heroverwegen.

Ten aanzien van de voorgenomen sluitingsbevoegdheid was de Afdeling
advisering ronduit kritisch. De sluitingsbevoegdheid zou dan met name van
toepassing zijn op belwinkels, massagesalon en avondkappers. De Afdeling
advisering gaf — terecht — aan dat de regering had gesteld dat bedrijfstakken aan
de objectieve criteria dienden te voldoen, voordat zij onder de reikwijdte van
de Wet Bibob werden gebracht. Uit het vervolgonderzoek was gebleken dat de
belwinkels niet voldeden aan alle objectieve maatstaven en de massagesalons en
avondkappers daaraan in het geheel niet waren getoetst. Ook was de Afdeling
advisering van mening dat het ontwikkelen van een sluitingsbevoegdheid niet
nodig was, omdat kan worden aangesloten bij bestaande sluitingsbevoegdheden.
De sluitingsbevoegdheid was met andere woorden niet in overeenstemming
met het subsidiariteitsbeginsel. De Afdeling advisering verwees in dit verband
wederom naar artikel 6 EVRM. De sluitingsbevoegdheid kwalificeerde zjj
als een bijzonder ingrijpend middel, waarbij de waarborgen van artikel 6
EVRM in beeld konden komen. Zij adviseerde de regering dan ook om deze
sluitingsbevoegdheid te heroverwegen.

Ten slotte was de Afdeling advisering niet overtuigd van de noodzaak
om een landelijk register te ontwikkelen en stond zij de voorgestelde
uitbreiding van het zakelijk samenwerkingsverband niet voor. Een dergelijke
uitbreiding leverde volgens de Afdeling advisering mogelijk strijd op met het
voorzienbaarheidsvereiste, zoals dit is neergelegd in artikel 8 EVRM, en is de
voorgestelde uitbreiding van het zakelijk samenwerkingsverband niet gekoppeld
aan een bepaalde termijn. Een onbeperkte uitbreiding naar het verleden achtte
de Afdeling advisering niet evenredig en deze voorgestelde uitbreiding maakt
het betrokkenen zeer moeilijk of zelfs onmogelijk om hun leven te beteren. De
Afdeling advisering adviseerde om de uitbreiding “te binden aan een termijn
voorafgaand aan de vergunningaanvraag, en bovendien een voorziening te
treffen voor gevallen waarin iemand kan aantonen dat de relatie binnen die
termijn duurzaam is beéindigd.”*

1 Evaluatiewet Bibob, Stert. 2011, nr. 4859, p. 39. Zie ook Kamerstukken I12010/11, 32 676,
nr. 4.
32 Memorie van Toelichting Evaluatiewet Bibob, Stert. 2011, nr. 4859, p. 48.
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5.3 De reactie van de minister van Veiligheid en Justitie

Wellicht geschrokken door de kritische opmerkingen van de Afdeling advisering,
besloot de minister van Veiligheid en Justitie de adviezen van de Afdeling
advisering ten aanzien van de voorgestelde verbreding van de Wet Bibob en
de sluitingsbevoegdheid te volgen. De minister herhaalde de opmerking van
de Afdeling advisering dat een verbreding van de Wet Bibob waarschijnlijk
contraproductief zou kunnen werken en dit de doelmatigheid van deze wet
zou kunnen aantasten. De minister gaf daarom aan dat met de Wet Bibob werd
beoogd om te voorkomen dat de overheid bij het verlenen van beschikkingen
of het gunnen van aanbestedingsprocedures onbedoeld criminele activiteiten
zou bevorderen. De minister gaf ook aan dat de Wet Bibob werd beperkt tot
sectoren waarmee de overheid een rechtsverhouding heeft en was met de
Afdeling advisering van mening dat een sluitingsbevoegdheid, zoals voorgesteld,
wellicht vooral een strafrechtelijk bestraffend oogmerk had.*®® Het advies van
de Afdeling advisering ten aanzien van de uitbreiding van het begrip ‘zakelijk
samenwerkingsverband’ werd door de minister niet overgenomen en ten aanzien
van het landelijk register werd een lichte variant ontwikkeld.

Ten slotte kan worden opgemerkt dat de wettekst en de memorie van
toelichting op verschillende plaatsen is geactualiseerd en de citeertitel is gewijzigd
in ‘Evaluatie- en uitbreidingswet.

6 De behandeling van het wetsvoorstel Evaluatie- en uitbreidingswet
Bibob

6.1 Het wetsvoorstel Evaluatie- en uitbreidingswet Bibob

Op 7 maart 2011 werd via Koninklijke Boodschap het wetsvoorstel tot wijziging
van de Wet bevordering integriteitsbeoordelingen door het openbaar bestuur
naar aanleiding van de evaluatie van die wet, evenals uitbreiding van de reikwijdte
ervan en wijziging van enige andere wetten (Evaluatie- en uitbreidingswet
Bibob) aan de Tweede Kamer aangeboden.™ In de memorie van toelichting
byj dit wetsvoorstel gaf minister van Veiligheid en Justitie Opstelten aan dat dit
wetsvoorstel past in de aanpak van het kabinet, namelijk een harde aanpak van
misdaad en een versterking van de bestuurlijke aanpak.’®® Door het aanbieden
van het wetsvoorstel in het licht van een harde aanpak van misdaad wordt men
op het verkeerde been gezet. Het officiéle doel van de Wet Bibob is immers,
zoals eerder is gebleken, de bescherming van de integriteit van het openbaar
bestuur. Toch bleef in de memorie van toelichting de relatie tussen de Wet Bibob

33 Kamerstukken 11 2010/11, 32 676, nr. 4.
B4 Kamerstukken 11 2010/11, 32 676, nr. 1.
3% Kamerstukken I12010/11, 32 676, nr. 3, p. 1.
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en de harde aanpak van misdaad aanwezig. Dit blijkt ook uit het volgende citaat
in het verband van de uitbreiding van de Wet Bibob naar andere sectoren:

“Criminelen maken gebruik van de lokale infrastructuur en van economische
sectoren om criminele handelingen te verrichten, te verhullen of crimineel
geld te investeren. Het kabinet geeft daarom, naast de prioriteit voor de
strafrechtelijke aanpak, ook prioriteit aan de bestuurlijke en preventieve
aanpak van georganiseerde misdaad en zet daarbij tevens in op een verhoging
van het gebruik van het instrument Bibob.”3%

De minister had naar aanleiding van het advies van de Afdeling advisering
aangegeven af te zien van een verbreding van het doel van de Wet Bibob naar de
preventieve en bestuurlijke aanpak van criminaliteit vanwege de waarborgen van
artikel 6 EVRM. Deze gedachte kwam in het aangehaalde citaat uit de memorie
van toelichting allesbehalve duidelijk naar voren.

Deze memorie van toelichting vertoonde ten opzichte van de memorie
van toelichting bij het wetsvoorstel Evaluatiewet Bibob enkele verschillen.
Zo was het gehele onderwerp over de sluitingsbevoegdheid uit de memorie
verwijderd en werden ook evenementen (vechtsportwedstrijden —gala’s) door
middel van artikel 7, tweede lid, Wet Bibob, door aanwijzing in het Besluit
Bibob onder de werkingssfeer van de Wet Bibob gebracht. Dit geldt ook voor
de omgevingsvergunning zoals bedoeld in artikel artikel 2.1, eerste lid, aanhef en
onder 1, van de Wet algemene bepalingen omgevingsrecht.

Zoals eerder aangegeven, wordt onder het begrip ‘stratbaar feit’, dat onder
andere is terug te vinden in artikel 3 Wet Bibob, ook een overtreding ten aanzien
waarvan het bestuursorgaan een bestuurlijke boete kan opleggen, verstaan.Voorts
werd het begrip ‘zakelijk samenwerkingsverband’ uitgebreid in die zin dat ook
zakelijke samenwerkingsverbanden uit het verleden een rol kunnen spelen bij de
vaststelling of iemand in relatie staat tot strafbare feiten.*’

De rechtsbescherming ten aanzien van de betrokkene bleef onveranderd
ten opzichte van de vorige memorie van toelichting. De externe
bezwaarschriftencommissies kregen inzage in het advies van het Landelijk
Bureau Bibob en het werd mogelijk gemaakt dat aan de betrokkene een afschrift
van het Bibob-advies zou kunnen worden verstrekt.*® Voor het bestuursorgaan
werd de mogelijkheid geschapen om Bibob-adviezen te bespreken met politie
en het Openbaar Ministerie en werd een kwaliteitscommissie ingesteld.*®

Wanneer de wetsvoorstellen Evaluatiewet Bibob en Evaluatie- en
uitbreidingswet Bibob met elkaar worden vergeleken, bestaan twee belangrijke
verschillen. In het wetsvoorstel Evaluatie- en uitbreidingswet Bibob is de

6 Kamerstukken I12010/11, 32 676, nr. 3, p. 3.

W7 Kamerstulken I12010/11, 32 676, nr. 3, p. 12-13.
8 Kamerstulken I12010/11, 32 676, nr. 3, p. 15.

3% Kamerstukken I12010/11, 32 676,nr. 3, p. 16.

113



6 DE WETGEVER EN DE UITBREIDING VAN DE WET BIBOB

sluitingsbevoegdheid geschrapt en zijn de vechtsportwedstrijden of -gala’s
toegevoegd aan de ‘Bibob-sectoren’.

6.2 Het doel van de Vet Bibob

Het doel van de Wet Bibob bleek bij sommige fracties onduidelijk te zijn. Minister
van Veiligheid en Justitie Opstelten gaf aan dat het oorspronkelijke doel van de
Wet Bibob, het beschermen van de integriteit van de overheid, onveranderd
zou blijven. Ook gaf hij aan dat van de voorgenomen sluitingsbevoegdheid
was afgezien, omdat het afbreukrisico van de Wet Bibob door opname van een
degelijke bevoegdheid te groot zou worden.’”

Over het doel van de Wet Bibob kwam de minister tijdens de plenaire
behandeling door de Tweede Kamer ook te spreken. Hij gat aan dat het doel van
deze wet was gelegen in de bescherming van de integriteit van de overheid en
niet rechtstreeks was gericht op de bestrijding van misdaad. De wet beoogde te
voorkomen dat de overheid criminaliteit zou bevorderen.*”! De minister gaf niet
aan dat deze wet bevordering van georganiseerde misdaad beoogde te voorkomen.
Door onzorgvuldig taalgebruik blijft onduidelijkheid hierover alom aanwezig.

Tijdens de behandeling van dit wetsvoorstel door de Eerste Kamer bleek dat
onduidelijkheid bestond over het doel van de Wet Bibob. Over dit onderwerp gaf
de minister van Veiligheid en Justitie aan dat de Wet Bibob een instrument is met
een politiek-bestuurlijk doel, namelijk “het voorkomen dat de overheid — met
het aangaan van of het continueren van een rechtsrelatie met een wederpartij
— georganiseerde misdaad faciliteert en dientengevolge haar eigen integriteit
beschadigt.”*** Hij benadrukte dat deze wet een preventief bestuursrechtelijk
instrument is dat de bescherming van de integriteit moest bevorderen. Dit is het
politiek-bestuurlijke doel van de Wet Bibob. Hoe moeten deze bewoordingen
van de minister nu worden gekwalificeerd? Is sprake van een verantwoord
gebruik van het recht — in casu de Wet Bibob — om een beleidsdoel te bereiken
(instrumentaliteit) of wordt het recht — in casu de Wet Bibob — buitensporig
ingezet om ecen beleidsdoel te bereiken (instrumentalisme)? Het recht mag
namelijk niet worden gehanteerd als slechts een middel om een politiek doel te
bereiken, omdat het recht ook altijd een doel op zichzelf is.**

Is het doel nu de bescherming tegen georganiseerde misdaad of dient het
breder te worden opgevat in de zin van de bestrijding van misdaad in de ‘Bibob-
bedrijfstakken’? Kijkend naar de bewoordingen in de memorie van antwoord van
de minister, werd vooral de bescherming van de integriteit van overheid tegen
de georganiseerde misdaad bedoeld, maar in het kader van de evenredigheid als

390 Kamerstukken IT2010/11, 32 676, nr. 6, p. 7.
¥ Handelingen I12010/11, nr. 63, p. 55.

92 Kamerstukken 12011/12,32 676, C, p. 10.
¥ R. Foqué & A.C. ’t Hart, Instrumentaliteit en rechtsbescherming. Grondslagen van een

strafrechtelijke waardendiscussie, Arnhem: Gouda Quint 1990.
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toetsingsmaatstaf van uitbreiding naar andere sectoren gebruikte hij woorden
als ‘de criminaliteit’ en ‘criminele infiltratie in een branche’. *** Elders sprak
hij van het voorkomen van criminele facilitering.*® Het vraagstuk over al dan
niet georganiseerde misdaad, blijkt onduidelijk. De georganiseerde misdaad en
criminele facilitering werden beschouwd als onderling inwisselbaar.

6.3 De uitbreiding van de Wet Bibob naar niewwe bedrijfstakken

Ten aanzien van de voorgenomen uitbreiding van de Wet Bibob naar nieuwe
sectoren waren de fracties overwegend positief. Ook werd door de minister de
mogelijkheid opengelaten dat indien uit nieuw onderzoek zou blijken dat de
overheid in bepaalde bedrijfstakken het risico zou lopen om de georganiseerde
misdaad te bevorderen, zou kunnen worden overwogen om de desbetreffende(n)
bedrijfstakken onder de reikwijdte van de Wet Bibob te brengen.’”® De minister
gaf aan dat hij overleg zal voeren met de minister van Binnenlandse Zaken en
Koninkrijksrelaties over de mogelijkheden om bij de verkoop van onroerende
goederen door wooncorporaties op grond van de Wet Bibob de integriteit van
de koper te beoordelen.”” Ook gaf de minister aan dat zou worden overlegd
om de Wet Bibob van toepassing te verklaren op de kamerverhuursector.’”® Dit
is aan de ene kant opmerkelijk, aangezien deze laatstgenoemde sector niet is
onderzocht in het onderzoek naar de uitbreiding van de Wet Bibob. Aan de
andere kant hoeft het ook weer niet tot verbazing te leiden, omdat de belwinkels
op gemotiveerd aangeven van gemeenten, ook onder de reikwijdte van de Wet
Bibob kunnen worden gebracht. Uit het vervolgonderzoek bleek namelijk dat
de belwinkels immers niet voldeden aan alle gestelde randvoorwaarden. Het
is met andere woorden niet noodzakelijk dat bedrijfstakken aan alle gestelde
randvoorwaarden voldoen om te worden geplaatst onder de werkingssteer van
de Wet Bibob. Het enkele aanhoudende gerucht (of een slechte naam) lijkt
voldoende te zijn.

Betekent dit ook dat bestuursorganen de Wet Bibob lukraak kunnen inzetten
ten aanzien van de nieuwe bedrijfstakken? Dit blijkt niet het geval te zijn. De
inzet van Wet Bibob dient ten aanzien van vastgoedtransacties waarbij de overheid
partij is, per geval te worden bezien. Dit geldt ook voor de evenementensector.*”

Door de uitbreiding van de Wet Bibob naar de vastgoedsector wordt de
systematiek van deze wet almaar ingewikkelder.Ten aanzien van de vastgoedsector
geldt namelijk een systematiek die afwijkt van de Bibob-systematiek ten aanzien
van de beschikkingen en aanbestedingen. Het wetsvoorstel bevat namelijk enkel

¥+ Kamerstukken 12011/12,32 676, C, p. 5.

5 Kamerstukken 12011/12,32 676, C,p. 8 en 14.
96 Kamerstukken IT2010/11, 32 676, nr. 6, p. 4.

¥ Kamerstulken I12010/11, 32 676, nr. 6, p. 17.
8 Kamerstulken I12010/11, 32 676, nr. 6, p. 3.

39 Kamerstukken I12010/11, 32 676, nr. 6, p. 9-10.
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de bevoegdheid dat de aangewezen publiekrechtelijke rechtspersoon aan het
Landelijk Bureau Bibob kan vragen om onderzoek te verrichten naar de risico’s
van criminele bevordering bij vastgoedtransacties. Hierbij kan sprake zijn van
het aangaan van overeenkomsten of het ontbinden of het beéindigen van een
rechtshandeling.

De tweede nota van wijziging handelde over een uitbreiding van de
reikwijdte van de Wet Bibob. In deze nota werd voorgesteld om de Wet Bibob
ook van toepassing te verklaren op vergunningverlening in het kader van
uitvoer, doorvoer en overdracht van strategische goederen of diensten. Hierbjj
moest, blijkens deze nota van wijziging, onder andere worden gedacht aan
militaire goederen. Deze uitbreiding van de reikwijdte van de Wet Bibob is
zeer merkwaardig, aangezien deze bedrijfstak uit de lucht komt vallen. In de
voorgaande officiéle stukken wordt nergens gesproken over deze bedrijfstak. Wat
is dan de reden dat deze zo ineens onder de reikwijdte van de Wet Bibob moet
vallen? Is onderzoek gedaan naar de mate van misdaad in deze sector? Voldoet
deze uitbreiding aan de opgestelde randvoorwaarden? De minister van Veiligheid
en Justitie gaf de volgende reden:

“Hoewel de bedrijven die strategische goederen produceren en verhandelen
over het algemeen gerenommeerd zijn, het toezicht op de naleving van de
exportcontrolewetgeving in Nederland goed geregeld is en er zelden grote
overtredingen van de wetgeving worden geconstateerd, is het wenselijjk, gelet
op het belang van de reputatie van Nederland als betrouwbare handels- en
technologiepartner en de mogelijk negatieve effecten van het verlenen van
vergunningen aan malafide exporteurs, de integriteit van de overheid bij deze
vergunningverlening sterker te borgen. Hiervoor is de beschikbaarheid en de

inzet van het Bibob-instrument, als ultimum remedium, aangewezen.”*"!

Zoals eerder aangegeven, was het blijkbaar niet noodzakelijk dat een bedrijfstak
voldoet aan de gestelde randvoorwaarden. Ook was de mate van misdaad
kennelijk niet (meer) van enig belang, aangezien de minister van Veiligheid en
Justitie aangaf dat zelden grote overtredingen worden vastgesteld. Als deze wijze
van redeneren wordt voortgezet, wordt de deur open gezet om alle bedrijfstakken
onder de reikwijdte van de Wet Bibob te brengen. Zo langzamerhand begint de
Wet Bibob het slachtoffer te worden van een op hol geslagen wetgever, die het
hoofdgebouw met steeds weer nieuwe kapellen aan het uitbouwen is.

De minister van Veiligheid en Justitie beantwoordde de vraag van Berndsen
omtrent de voorgestelde uitbreiding van de Wet Bibob naar de exportcontrole.
De minister gaf hier het volgende antwoord op:

00 Kamerstulken I12010/11, 32 676, nr. 6, p. 15.
01 Kamerstukken I12010/11, 32 676, nr. 8, p. 3.
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“Eerder heeft de heer Van Dijk van de SP-fractie gevraagd waarom de
exportcontrole niet onder de Wet Bibob valt. Zo brengen we de dingen
bij elkaar. Naar aanleiding daarvan hebben de staatssecretaris van EL&I en
ik geconstateerd dat de Wet Bibob een toegevoegde waarde kan hebben.
Daarmee worden verschillende verantwoordelijkheden binnen ons kabinet
bij elkaar gebracht. Hoewel het huidige exportcontrole-instrumentarium
ruim voldoende mogelijkheden biedt voor een zorgvuldige afweging en het
afwijzen van onwenselijke transacties, achten wij het nuttig om in een klein
aantal gevallen de exploitant diepgaander te toetsen. Het is een instrument dat
je buitengewoon selectief toepast. In onze perceptie betreft het daarom geen
principiéle wijziging en is een advies van de Raad van State niet nodig.”**

Dit antwoord van de minister werd door alle leden bevredigend gevonden.
Ook dit 1s opmerkelijk aangezien de exportsector als geheel niet is getoetst
aan de gestelde randvoorwaarden. Deze randvoorwaarden bleken dus niet meer
te zijn dan een wassen neus, die willekeurig aan verschillende sectoren mag
snuffelen. Op deze wijze kan een wildgroei plaatsvinden van bedrijfstakken die
onder de reikwijdte van de Wet Bibob worden geplaatst. Wat is nu het verband
tussen het doel van de Wet Bibob en de vergunningverlening ten aanzien van
de uitvoercontrole? Dit werd op geen enkele wijze duidelijk gemaakt. Ook
kunnen vragen worden gesteld of het evenredig is om deze sector onder de
reikwijdte van de Wet Bibob te plaatsen. Deze en soortgelijke vragen werden niet
gesteld. In het algemeen werden wel vragen gesteld over de keuze om sommige
bedrijfstakken onder de reikwijdte van de Wet Bibob te brengen en andere weer
niet. De minister gat aan dat geen sprake was van willekeur, maar dat wel werd
geluisterd naar de bestuurders die werken met de Wet Bibob.*” Het bestaan
van de randvoorwaarden leek de minister te zijn vergeten, laat staan dat moet
worden voldaan aan deze randvoorwaarden. Wat betreft de uitbreiding van de
‘Wet Bibob naar het doorlichten van een koper bij een onroerendgoedtransactie
met een woningbouwcorporatie, gaf de minister aan dat door middel van een
voorgestelde wijziging van de Woningwet, deze koper aan een Bibob-toetsing
kon worden onderworpen.**

De minister was een voorstander van het amendement betreffende het beperkt
loslaten van de sectorenbenadering ten aanzien van de subsidieverlening en APV-
vergunningverlening.*® Het is overigens opmerkelijk dat de subsidieverlening
wordt verruimd, terwijl de Wet Bibob nauwelijks wordt toegepast ten aanzien
van subsidies. Voordat de mogelijkheid wordt toegepast, wordt het al verruimd.
Ook dit wijst op een op hol geslagen wetgever.

2 Handelingen I 2010/11, nr. 63, p. 55.
% Handelingen I12010/11, nr. 63, p. 58.
% Handelingen I 2010/11, nr. 63, p. 57. Zie ook Kamerstukken 11 2010/11,32 676, nr. 8.
5 Handelingen 11 2010/11, nr. 63, p. 59.
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Ten aanzien van het amendement van de PVV om ‘huisjesmelkers’ onder het
bereik van de Wet Bibob te plaatsen, was de minister van Veiligheid en Justitie van
mening dat de Wet Bibob hier van toegevoegde waarde kan zijn. Dit instrument
kunnen sommige gemeenten zeer goed gebruiken, aldus de minister.*® Op dit
moment is het raadzaam om het doel van de Wet Bibob van stal te halen: dit is het
beschermen van de integriteit van de overheid door middel van het voorkomen
van de bevordering van (georganiseerde) misdaad. Welke overwegingen liggen
nu ten grondslag aan dit amendement?

“Uit het onderzoek «Aan de slag met Bibob» van de Inspectie Openbare
Orde en Veiligheid blijkt dat er vanuit de gemeenten de behoefte is om de
Wet Bibob te kunnen gebruiken om de problematiek rondom huisjesmelkers
aan te pakken. De instrumenten die gemeenten nu in handen hebben om
huisjesmelkerij aan te pakken zijn niet toereikend. Op dit moment is bij
de beoordeling van een vergunning op basis van de Huisvestingswet, voor
zover van toepassing op de huisjesmelker, toetsing aan de Bibob-gronden
niet mogelijk omdat de kamerverhuursector niet in het Besluit Bibob is
opgenomen. Gemeenten signaleren dat criminelen uitwijken naar andere
sectoren om de Wet Bibob te ontlopen. De wettelijke maatregelen lopen
hier steeds achteraan. Op het gebied van kamerverhuur moet voorkomen
worden dat ook dit in handen valt van criminele ondernemers die daarmee
anderen duperen. Het amendement strekt ertoe huisjesmelkers onder de
werkingssfeer van de Wet Bibob te laten vallen, hetgeen toetsing aan de
Bibob-gronden mogelijk maakt bij de beoordeling van een vergunning.”*’

Uit deze toelichting blijkt dat de Wet Bibob wordt beschouwd als een
instrument om misdaad aan te pakken en niet voor de bescherming van de
integriteit van de overheid: er wordt niet eens naar verwezen. Ook ten aanzien
van de ‘huisjesmelkers’ is niet onderzocht of deze voldoen aan de gestelde
randvoorwaarden. Die blijken niet meer dan een toneelscherm te zijn, dat
indien politiek gewenst, weer wordt weggezet. Dit werd ook opgemerkt door
GroenLinks, maar deze kritiek werd door de minister terzijde geschoven.*”® Het
amendement van de PVV om de adviestermijn van vier weken te handhaven
werd door de minister ontraden.*”

De minister was van mening dat met deze uitbreiding risicogericht en selectief
werken wordt vereenvoudigd. Betekent dit dat met de voorstelde uitbreiding de
Wet Bibob in de toekomst niet meer verder zal worden uitgebreid? Zo vroegen
de leden van de VVD zich af waar de uitbreiding van de Wet Bibob zal eindigen

46 Handelingen I12010/11, nr. 63, p. 59.

7 Kamerstukken I12010/11, 32 676, nr. 12, p. 4-5.
4% Handelingen 11 2010/11, nr. 63, p. 57-58.

9 Handelingen 11 2010/11, nr. 63, p. 61.
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en gaven aan dat deze wet een open einde kent.*"’ De minister geaf aan dat
wanneer daadwerkelijk verschuivingseftecten plaatsvinden, hij een verdere
uitbreiding van deze wet overwoog.*!!

6.4 De rechtsbescherming van de betrokkenen

Het wetsvoorstel Evaluatie- en uitbreidingswet Bibob beoogde de
rechtsbescherming van de betrokkene te verbeteren door een recht op een
afschrift van een advies van het Landelijk Bureau Bibob aan deze betrokkene
wettelijk te verankeren. Ook krijgt de externe bezwaaradviescommissie inzage
in het advies van het Landelijk Bureau Bibob.

De bespreking van de rechtsbescherming kan niet los worden gezien van de
verruiming van de voorgestelde informatie-uitwisseling. Zo krijgt het Landelijk
Bureau Bibob meer mogelijkheden om een tipverzoek aan het Openbaar
Ministerie te doen, desgevraagd aan het openbaar bestuur, om in het kader
van een voorgenomen adviesaanvraag bepaalde inlichtingen te verstrekken die
wijzen op mogelijke criminele facilitering, onderzoeksgegevens te verstrekken
aan de leden van een (externe) kwaliteitscommissie en gegevens te verstrekken
aan de rechter in een door de betrokkene aangespannen procedure.*> Met deze
laatste verruiming wordt niet bedoeld het advies van het Landeljk Bureau
Bibob, maar het verstrekken van persoonsgegevens door het Landelijk Bureau
Bibob aan de rechter.*"® Het blijft echter op grond van artikel 8:29 Awb mogelijk
dat de rechter geen inzage krijgt in het advies van het Landelijk Bureau Bibob
indien de betrokkene hiervoor geen toestemming verleent. De gevolgen van een
dergelijke weigering komen dan volgens vaste jurisprudentie wel voor rekening
van de eisende partij.*"*

Naast het Landelijk Bureau Bibob krijgen ook bestuursorganen meer
mogelijkheden om gegevens over en uit het advies te delen. Blijkens het
wetsvoorstel kunnen bestuursorganen deze gegevens delen met de leden van het
lokale drichoeksoverleg, de partners van de Regionale Informatie en Expertise
Centra (hierna: RIEC), de leden van de externe bezwaarschriftencommissie, de
personen die door de minister van Veiligheid en Justitie zijn verzocht om een
kwaliteitstoetsing te verrichten ten aanzien van de adviezen van het Landelijk
Bureau Bibob en met de betrokkene over wie het Bibob-advies is uitgebracht.*'

Een andere belangrijke verruiming is dat het Landelijk Bureau Bibob op
verzoek van een bestuursorgaan of een rechtspersoon met een overheidstaak*!®

40 Kamerstukken 12011/12,32 676, C, p. 2.

U Kamerstukken 12011/12,32 676, C, p. 5.

2 Kamerstukken IT2010/11, 32 676, nr. 6, p. 29.

3 Kamerstukken IT2010/11, 32 676, nr. 3, p. 30-31.
4 Kamerstulken I12010/11, 32 676, nr. 6, p. 40.

5 Kamerstulken I12010/11, 32 676, nr. 6, p. 29.

416 De ‘aanbestedende dienst’ wordt vervangen door ‘rechtspersoon met een overheidstaak’.
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bepaalde informatie over een betrokkene kan verstrekken die kan bijdragen aan
de risico-inschatting in welke mate met de beoogde vergunning of transactie
daadwerkelijk criminele activiteiten worden verricht. Het bestuursorgaan of
de rechtspersoon met een overheidstaak verricht zelf deze risico-inschatting.*”
Ook kan bij het Landelijk Bureau Bibob worden nagegaan of in de laatste twee
jaar ten aanzien van deze betrokkene, een advies door een ander bestuursorgaan
bij het Landelijk Bureau is aangevraagd of in behandeling is. Voorts wordt de
mogelijkheid geschapen dat de bevoegde bestuursorganen en rechtspersonen
met een overheidstaak rechtstreeks over justitiéle en strafvorderlijke gegevens
over de betrokkene kunnen beschikken. Het doel van deze verruiming is gelegen
in de wens om het openbaar bestuur de mogelijkheid te verschaffen zelfstandig
onderzoek te doen verrichten naar de risico’s op criminele facilitering bij het
aangaan van een rechtsverhouding.*® De mogelijkheid om rechtstreeks deze
gegevens op te vragen ten aanzien van derden in de omgeving van de betrokkene
is thans niet mogelijk.*"?

Wat betekent dit nu allemaal concreet voor de rechtsbescherming van de
betrokkene? Krijgt de betrokkene alle informatie en onderliggende bronnen
te zien? De minister gaf aan dat in het advies van het Landelijk Bureau Bibob
alle informatie is opgenomen waarop de conclusie was gegrond. In het advies
wordt zowel belastende als ontlastende informatie beschreven.*”® In het advies
van Landelijk Bureau Bibob wordt slechts informatie opgenomen die aan de
betrokkene kenbaar mag worden gemaakt**!' en de betrokkene heeft altijd zicht
op alle relevante informatie, aldus de minister. In navolging van het advies van
de Nederlandse Orde van Advocaten vroeg de SP-fractie aan de minister over
de mogelijkheden om inzage te krijgen in de onderliggende stukken en bronnen
waarop de conclusies van het Landelijk Bureau Bibob zijn gegrond.** De
minister was van mening dat in het advies alle informatie is opgenomen waarop
het Landelijk Bureau Bibob zijn conclusie grondt en niet valt in te zien dat met
de voorgestelde maatregelen de verdediging nog altijd ingeperkt zouden zijn.*?

Bestaan er mogelijkheden voor de betrokkene om inzage te krijgen in zijn of
haar persoonsgegevens die door het Landelijk Bureau Bibob in zijn advies zijn
gebruikt? Deze mogelijkheden bestaan op grond van artikel 35 Wet bescherming
persoonsgegevens. De betrokkene heeft het recht om te weten welke gegevens

7 Kamerstukken IT2010/11, 32 676, nr. 6, p. 29.

48 Kamerstukken IT2010/11, 32 676, nr. 6, p. 31.

9 Kamerstukken I12010/11, 32 676, nr. 6, p. 33.

20 Kamerstukken I12010/11, 32 676, nr. 6, p. 38.

1 Vgl. artikel 14 Wet Bibob, waarin is bepaald dat het Landelijk Bureau Bibob in het advies
geen gegevens opneemt waarvan de verstrekker heeft aangegeven dat deze, gelet op het
karakter van die gegevens, niet aan de desbetreffende persoon ter kennis mogen worden
gebracht (sub a), of de officier van justitie heeft aangegeven dat deze niet mogen worden
gebruikt in verband met een zwaarwegend stratvorderlijk belang (sub b).

22 Kamerstukken I12010/11, 32 676, nr. 6, p. 39.

#25 Kamerstukken I12010/11, 32 676, nr. 6, p. 40.
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het Landelijk Bureau Bibob over hem/haar in het kader van de Wet Bibob
heeft gebruikt. Het is niet noodzakelijk dat deze persoonsgegevens ook in het
advies zijn verwerkt. De maatstaf is dat het Bureau over deze gegevens beschikt
voor het onderzoek. Dit inzagerecht kan echter op grond van artikel 43 Wet
bescherming persoonsgegevens onder andere worden beperkt ter voorkoming,
opsporing en vervolging van strafbare feiten en ter de bescherming van de
betrokkene of van de rechten en vrijheden van anderen. Ook bestaat op grond
van artikel 36 Wet bescherming persoonsgegevens een correctierecht. Ten aanzien
van het Landelijk Bureau Bibob geldt dit slechts voor de eigen verwerking
van de persoonsgegevens.** Indien dit correctieverzoek betrekking heeft op
persoonsgegevens die het Landelijk Bureau heeft ontvangen van verschillende
bronleveranciers, dient de betrokkene zich te wenden tot de verantwoordelijke
van de brongegevens. Artikel 45 Wet bescherming persoonsgegevens biedt de
mogelijkheid om de zaak voor te leggen aan de bestuursrechter indien een
verzoek tot inzage of correctie niet wordt ingewilligd.

Met betrekking tot de rechtsbescherming nam de minister het standpunt in
dat deze voldoende is. Hij verwees naar het feit dat vanaf het moment dat het
bestuursorgaan het voornemen heeft om op grond van een advies van het Landelijk
Bureau Bibob een negatieve beslissing te nemen, de betrokkene een afschrift kan
krijgen van het advies. Dit advies kan hij inbrengen tijdens de zienswijze- en
de bezwaarschriftprocedure. Ook een externe bezwaarschriftencommissie mag
over het advies beschikken en als deze commissie uit het advies citeert, maakt
het daarmee vanzelf deel uit van een procedure bij de bestuursrechter. Hiermee
is een totale rechterlijke toetsing verzekerd, aldus de minister.*® Het Kamerlid
Van der Raak (SP) vroeg in dit verband of de mogelijkheid bestaat om het
onderliggende bronnenmateriaal te laten toetsen. Dit vraag- en antwoordgesprek
vond op de volgende wijze plaats:

“De heerVan Raak (SP):

Even kijken of ik nog wat kan leren. Dank voor dit antwoord; het klinkt goed.
In een onderzoek is er echter ook altijd informatie die geheim moet blijven,
en daar gaat het om. Die moet op een of andere manier ook gecontroleerd
kunnen worden. Ik snap heel goed dat je die niet aan een advocaat of een
verdachte geeft, of aan iemand die onderwerp is van onderzoek. Kijkt de
rechter of de beroepsinstantie echter ook naar de informatie die normaliter
geheim moet blijven?

4 Dit correctierecht strekt niet ertoe om gegevens bestaande uit indrukken, meningen

en conclusies, waarmee de betrokkene zich niet kan verenigen, te corrigeren of te
verwijderen. Zie Kamerstukken 11 2010/11, 32 676, nr. 6, p. 41.
5 Handelingen 11 2010/11, nr. 63, p. 55.

121



6 DE WETGEVER EN DE UITBREIDING VAN DE WET BIBOB

Minister Opstelten:

Nogmaals, de betrokkene krijgt voortaan een afschrift van het advies van
Landelijk Bureau Bibob van het bestuursorgaan dat voornemens is om met
toepassing van de Wet Bibob een negatieve beslissing te nemen in het kader
van een vergunning. Dat is het. Op dit punt moet de geheimhoudingsplicht
wijken voor het belang van een goede rechtsbescherming en dan gaat de hele
procedure werken.

De heerVan Raak (SP):

Voor alle zekerheid vraag ik het nog een keer, want ik kan het bijna niet
geloven. Je kunt het dossier inzien, maar je moet ook kunnen controleren
hoe dat dossier tot stand is gekomen en welke informatie erachter zit. Ik kan
me bijna niet voorstellen dat er geen informatie achter zit die geheim moet
blijven. Ik doel dus op de informatie over de totstandkoming van het dossier;
dat is informatie die normaliter geheim moet blijven. Is het echt zo dat die
informatie dan gewoon aan de advocaat kan worden gegeven?

Minister Opstelten:

Nee, betrokkene krijgt voortaan een afschrift van het advies van Landelijk
Bureau Bibob. Dat zeg ik, daarom zei ik ook dat het is alsof ik college geef.
Maar we moeten precies zijn. Het is dus niet het hele dossier, want dat kan
natuurlijk niet. Laten we daarover eerlijk en duidelijk zijn. Het gaat over het
advies dat Landelijk Bureau Bibob geeft aan het bestuursorgaan. Dat krijgt
degene die het ondergaat dus ook; die hoeft niet stil te blijven zitten. De
huidige praktijk is dat men dat niet krijgt.

De heer Van Raak (SP):

Dat snap ik, maar daarin stelt de docent mij toch weer teleur. Je moet namelijk
ook kunnen controleren of je dossier deugt. En mijn vraag was: kunnen we
daar niet iemand naar laten kijken? Heeft de rechter of een beroepsinstantie
bijvoorbeeld de mogelijkheid om achter het dossier naar de totstandkoming
van het dossier te kijken, om te bekijken of dat dossier wel deugt? Dan heb
je pas een goede rechtsbescherming.

Minister Opstelten:

Ik moet het met al die vragen gewoon toch maar herhalen. De vraag is, met
andere woorden: worden de onderliggende stukken aan de betrokkenen
verstrekt? Het antwoord is: nee. Het advies wordt wel verstrekt. Dit advies
moet de beslissing kunnen dragen. Daarin staat aangegeven waarom het advies
is zoals het is. Of het advies juist is — en waarom zou het niet juist zijn? — ligt
besloten in de onderliggende materie en cijfers. Die worden niet beschikbaar
gesteld. Het antwoord is dus helder en duidelijk: nee, het kan niet.**

26 Handelingen 11 2010/11, nr. 63, p. 55-56.
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De voorgaande passage uit het vraag- en antwoordgesprek is weergegeven,
omdat het een fraaie illustratie is van het niet willen beantwoorden van een zeer
belangrijke vraag.Van der Raak stelde terecht de vraag naar de mogelijkheden
om inzage te krijgen in de onderliggende bronnen waarop het advies van het
Landelijk Bureau Bibob is gegrond. De vraag vanVan der Raak kwam erop neer
of een rechter of beroepsinstantie de mogelijkheid heeft om het onderliggende
bronnenmateriaal in te zien en te toetsen op betrouwbaarheid. Het was een
eenvoudige vraag die de minister kennelijk niet graag beantwoordde, maar
uiteindelijk gaf hij aan dat betrokkenen geen inzage hebben in het onderliggende
bronnenmateriaal. Dit is echter geen antwoord op de vraag van Van der Raak.
Hij vroeg naar de mogelijkheden van rechters of beroepsinstanties. Deze vraag
bleef onbeantwoord en Van der Raak stelde hier ook geen verdere vragen meer
over. Gezien het belang van dit onderwerp hadden hierover zeker meer kritische
vragen moeten worden gesteld. De minister komt er uiteindelijk gemakkelijk
van af door de vraag eenvoudigweg niet te beantwoorden, wat de Kamer
kennelijk toelaat. Gezien de antwoorden van de minister lijkt het erop dat het
onderliggende bronnenmateriaal niet kan worden ingezien door een rechter of
beroepsinstantie.

6.5 De verbetering van het eigen onderzoek van de bestuursorganen

In de eerste nota van wijziging werden voorstellen gedaan om het eigen
onderzoek van bestuursorganen en rechtspersonen met een overheidstaak
wettelijk te verankeren en een meer uniforme toepassing van de Wet Bibob
te bevorderen.*” In deze nota werd het doel van de Wet Bibob omschreven als
het voorkomen dat de integriteit van de overheid wordt geschaad door met
een concrete overheidshandeling georganiseerde misdaad te faciliteren. Hieruit
blijkt wederom de relatie tussen de Wet Bibob en de georganiseerde misdaad.
De kracht van deze wet lag volgens de minister van Veiligheid en Justitie in
een beperkte en risicogerichte toepassing. Hij vervolgde door aan te geven dat
vanuit een beleidsmatige inkadering vervolgens werkwijzen konden worden
ontwikkeld om toepassing te kunnen geven aan het instrument in gevallen die
daarvoor in aanmerking komen.**

Uit deze nota bleek verder dat bevoegde bestuursorganen justiti€le en
strafvorderlijke informatie kunnen opvragen bij de Justitiéle Informatiedienst van
het ministerie van Veiligheid en Justitie en het Openbaar Ministerie. Ook kan het
ECRIS-systeem worden bevraagd.*” Een nieuw voorstel is de mogelijkheid om

7 Kamerstukken I12010/11,32 676, nr. 7, p. 5.
428 Kamerstukken IT2010/11,32 676, nr. 7, p. 5.
49 ECRIS staat voor European Criminal Record Information System. Via de Justitiéle
informatiedienst kunnen door middel van dit systeem ook gegevens worden verkregen
over onherroepelijke veroordelingen wegens stratbare feiten indien de betrokkene een

onderdaan is van een andere lidstaat.
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ten behoeve van het eigen onderzoek in een concreet geval het handelsregister
op naam van een natuurlijk persoon te bevragen. Ook werd de wenselijkheid
onderzocht van de mogelijkheid bestuursorganen en rechtspersonen met een
overheidstaak de toegang te verschaffen tot informatie over de voorkoming
en bestrijding van misbruik van rechtspersonen in de registratie ex artikel 1,
onderdeel b, van de Wet controle op rechtspersonen.*

Met deze nota van wijziging werd aldus een wettelijke grondslag ontwikkeld
ten behoeve van het eigen onderzoek van bestuursorganen en rechtspersonen
met een overheidstaak. De gegevens die worden verkregen op grond van het
eigen onderzoek mogen worden gebruikt ter motivering van de door het
bestuursorgaan te nemen beslissing en in de zienswijze-procedure.*’

7 De RIEC’s en de Wet Bibob

Naar aanleiding van de memorie van antwoord legde de vaste commissie enkele
vragen en opmerkingen voor aan de regering.”>  Ten aanzien van de vraag
over de samenhang tussen de Wet Bibob en de RIEC’s / kleine gemeenten gat de
minister aan dat de Bibob-toetsing een belangrijk instrument is dat gemeenten
kunnen benutten bij de bestuurlijke aanpak van georganiseerde misdaad.* Elders
omschreef de minister het doel van de Wet Bibob als volgt: “het voorkomen dat
de overheid door het aangaan of continueren van een rechtsrelatie criminaliteit
faciliteert en zodoende de integriteit van de overheid beschadigt.”** Deze
RIEC’ zijn in het leven geroepen ten behoeve van de samenwerking tussen
overheden met het oog op de bestrijding van de georganiseerde misdaad, aldus
de minister.*® De RIEC’ richten zich op de ondersteuning van processen
die een nauwe relatie hebben met het fenomeen georganiseerde misdaad,
zoals de ondersteuning bij de toepassing van de Wet Bibob door gemeenten
en provincies.”® Deze RIEC’s krijgen met het wetsvoorstel inzage in concrete
Bibob-dossiers, zodat zij gemeenten beter kunnen ondersteunen. In artikel 28,
tweede lid, onderdeel d jo. artikel 33, zesde lid, Wet Bibob wordt dit geregeld. De
minister had vertrouwen erin dat ook kleinere gemeenten door ondersteuning
van de RIEC* voldoende mogelijkheden hebben om de Wet Bibob adequaat

#0° Zie ook B. van der Vorm, ‘De ondersteuning en advisering van BING bij de toepassing

van de Wet Bibob’, TBS&H 2015, p. 137-139. Zie eveneens R. Driest-Schellaars & L.
Croes-Hoogendoorn, ‘Eigen verantwoordelijkheid bestuursorgaan bij toepassing Wet
Bibob’, NJB 2012, p. 1248-1254.

B Kamerstukken I12010/11, 32 676,nr.7,p. 7.

32 Kamerstukken 12012/13, 32 676, E.

3 Kamerstukken 12012/13,32 676, F p. 4.

B Kamerstukken 12012/13,32 676, F p. 6.

5 Kamerstulken 12012/13,32 676, E p. 7. Zie ook Kamerstukken IT 2008/09,29 911, nrs. 27
en 54.

#6 Kamerstukken 12012/13,32 676, E p. 7.
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toe te passen.*”” Over het werkproces van de integrale casusanalyse ten behoeve

van het bepalen van een gezamenlijke interventiestrategie door de RIECH,
merkte de minister het volgende op:

“Met betrekking tot de integrale casusanalyse hebben mij vanuit de
praktijk van de RIEC’ en het LIEC signalen bereikt dat de verstrekking
van politiegegevens op grond van de huidige RIEC-convenanten niet meer
voldoende is toegesneden op de taakuitvoering van de RIECs. Om zicht
te krijgen op de verborgen verschijningsvormen van de georganiseerde
criminaliteit zou een meer uniforme en ruimere verstrekking van
politiegegevens van groot belang kunnen zijn. Het betreft dan met name
de verstrekking van politiegegevens die worden verwerkt op grond van
artikel 9 en 10 van de Wet politiegegevens. Momenteel vindt binnen mijn
ministerie een nadere verkenning van deze problematiek plaats. Onderdeel
van deze verkenning is de mogelijkheid om voor de RIEC’ een ministerieel
besluit op grond van artikel 18, tweede lid, van de Wet politiegegevens te
treffen; een Wpg-besluit voor het RIEC-samenwerkingsverband. Het hier
bedoelde Wpg-besluit voor het RIEC-samenwerkingsverband kan voor het
werkproces «ondersteuning Bibob» ook van betekenis zijn. Een gezamenlijk
bepaalde interventiestrategie vanuit het RIEC kan een startpunt zijn voor een
gemeente of provincie om een Bibob-onderzoek in te stellen, bijvoorbeeld
naar de houder van een of meer vergunningen of de wederpartij in een
vastgoedrelatie.”*®

Wanneer de opmerkingen van minister over de functie van de RIEC’ aan de
ene kant en de Wet Bibob aan de andere kant in onderling verband worden
bezien, kan naar mijn mening niet worden ontkend dat het doel van de Wet
Bibob deels lijkt te zijn gelegen in de preventieve aanpak van georganiseerde
misdaad.

8 De inwerkingtreding van de Evaluatie- en uitbreidingswet Bibob

Op 26 maart 2013 werd wetsvoorstel Wijziging van de Wet bevordering in-
tegriteitsbeoordelingen door het openbaar bestuur naar aanleiding van de
evaluatie van die wet, evenals uitbreiding van de reikwijdte ervan en wijziging van
enige andere wetten (Evaluatie- en uitbreidingswet Bibob) zonder beraadslaging,
en na goedkeuring van de onderdelen, zonder stemming aangenomen.*”

Op 1 juli 2013 zijn de Evaluatie- en uitbreidingswet Bibob en het
Verzamelbesluit evaluatie en uitbreiding Wet Bibob in werking getreden.*

7 Kamerstukken 12012/13,32 676, F, p. 3-4.
8 Kamerstukken 12012/13,32 676, F p. 7.
9 Handelingen 12012/13, nr. 22, item 3, p. 3.

#0° Besluit van 7 juni 2013, houdende enkele aanpassingen van het Besluit Bibob, het Besluit
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In artikel 43 Wet Bibob is het overgangsrecht neergelegd: “De bepalingen van
de in hoofdstuk 5 genoemde wetten, zoals zij luiden na de inwerkingtreding
van deze wet, zijn niet van toepassing op de aanvraag van een beschikking die
voor die datum is ingediend, onderscheidenlijk de aanbestedingsprocedure of
onderhandeling waarmee voor die datum een aanvang is gemaakt.”

9 De evaluatie van de uitbreiding van de Wet Bibob
9.1 Het beginsel van een duidelijke doelstelling

Op grond van dit beginsel, dient de wetgever het algemene doel van de wetgeving
te formuleren. Uit de wetsgeschiedenis van de uitbreiding blijkt dat het doel van
de Wet Bibob een opmerkelijke ontwikkeling heeft doorgemaakt. Aanvankelijk
was het de bedoeling dat het doel van de Wet Bibob moest worden verschoven
naar de aanpak of bestrijding van de (georganiseerde) misdaad. Naar aanleiding
van het advies van de Afdeling advisering heeft de minister van Veiligheid en
Justitie echter besloten dat een dergelijke doelverschuiving risicovol is. De
minister komt daarom terug op de beoogde doelverschuiving en sluit weer aan
bij het oorspronkelijke doel van de Wet Bibob, namelijk de bescherming van
de integriteit van het openbaar bestuur. Hoewel het doel van de Wet Bibob
kennelijk dus niet meer is gelegen in de bestuurlijke aanpak van (georganiseerde)
misdaad, moet wel worden vastgesteld dat een sterke relatie met de preventieve
aanpak van georganiseerde misdaad aanwezig blijft. Tijdens het wetgevingsproces
over de uitbreiding van de Wet Bibob wordt enerzijds het doel van de Wet Bibob
omschreven als de bescherming van de integriteit van het openbaar bestuur
tegen ongewilde bevordering van criminele activiteiten en anderzijds wordt de
nadruk gelegd op het voorkomen van de bevordering van de georganiseerde
misdaad. Het precieze doel van de Wet Bibob blijft aldus onduidelijk.

9.2 Het beginsel van het juiste orgaan

Hoewel de Wet Bibob hoofdzakelijk wordt toegepast door lagere overheden —
zijnde bestuursorganen — is de Wet Bibob aan te merken als een wet in formele
zin en zijn de belangrijkste normen ook door de wetgever in formele zin
vastgesteld.

justitiéle en strafvorderlijke gegevens, het Besluit politiegegevens, het Besluit controle
op rechtspersonen, het Besluit omgevingsrecht, het Besluit strategische goederen en
het Subsidiebesluit Ministerie van Buitenlandse Zaken in verband met de Evaluatie- en
uitbreidingswet Bibob (Verzamelbesluit evaluatie en uitbreiding Wet Bibob), Stb. 2013,
205.
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9.3 Het noodzakelijkheidsbeginsel

Het noodzakelijkheidsbeginsel nam een zeer vooraanstaande plaats tijdens de
uitbreiding van de Wet Bibob in. Hoewel de Wet Bibob (nog) niet ten volle wordt
benut en de effecten van deze wet onduidelijk zijn — wat niet mag verbazen,
vanwege de onduidelijke doelstelling van deze wet —, meent de wetgever dat
de Wet Bibob moet worden uitgebreid. Uit de wetsgeschiedenis blijkt dat een
uitbreiding van de Wet Bibob tot andere bedrijfstakken mogelijk is indien aan
bepaalde randvoorwaarden is voldaan. Deze randvoorwaarden blijken echter geen
harde eisen te zijn. Ook indien niet is voldaan aan de gestelde randvoorwaarden,
kunnen bepaalde bedrijfstakken wel degelijk onder het bereik van de Wet Bibob
worden gebracht. Een duidelijk voorbeeld hiervan is de toepasbaarheid van
de Wet Bibob op de vergunningverlening in het kader van uitvoer, doorvoer
en overdracht van strategische goederen of diensten. De noodzaak is volgens
de minister kennelijk erin gelegen om “gelet op het belang van de reputatie
van Nederland als betrouwbare handels- en technologiepartner en de mogelijk
negatieve effecten van het verlenen van vergunningen aan malafide exporteurs,
de integriteit van de overheid bij deze vergunningverlening sterker te borgen.”**
Het noodzakelijkheidsbeginsel lijkt geen hard beginsel te zijn wat betreft het
aantonen van de noodzakelijkheid om bepaalde bedrijfstakken onder het bereik
van de Wet Bibob te brengen. Uit de wetsgeschiedenis blijkt dat de verschillende
fracties het bereik van de Wet Bibob zo willen opschroeven, dat de betrokken
ministers soms op de rem moeten staan. De verschillende fracties leken het
noodzakeljjkheidsbeginsel uit het oog te zijn verloren, wat betreft een deugdelijke
onderbouwing van de noodzaak tot uitbreiding naar nieuwe bedrijfstakken. Het
is ronduit problematisch dat door een gebrek aan een duidelijk geformuleerde
doelstelling van de Wet Bibob, de effecten van de Wet Bibob niet kunnen
worden onderzocht. Het is dan onmogelijk om de noodzaak van de Wet Bibob
te onderbouwen op grond van resultaten uit empirisch onderzoek.

9.4 Het beginsel van de uitvoerbaarheid

Uit de wetsgeschiedenis blijkt dat verbeteringen worden aangebracht ten aanzien
van de uitvoerbaarheid van de Wet Bibob voor voornamelijk de (kleinere)
bestuursorganen op gemeentelijk niveau. Zo wordt de informatiepositie voor de
bestuursorganen verbeterd, zodat zij beter in staat worden gesteld om zelfstandig
onderzoek te doen naar de mate van gevaar van misbruik en worden verbeteringen
getroffen in de samenwerking tussen de RIEC’ en de bestuursorganen.

1 Kamerstukken I12010/11, 32 676, nr. 8, p. 3.
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9.5 Het beginsel van de consensus

Uit de wetgeschiedenis blijkt dat de betrokken ministers gevoelig zijn geweest
voor bepaalde adviezen van de Afdeling advisering en de VNG. Zo is op advies
van de Afdeling advisering en de VNG de voorgestelde sluitingsbevoegdheid
voor de burgemeester gesneuveld. Het is evenwel opmerkelijk dat het juridische
forum’ geen rol heeft gespeeld bij de uitbreiding van de Wet Bibob.

9.6 Het beginsel van de duidelijke terminologie en duidelijke systematiek

Ten gevolge van de inwerkingtreding van de Evaluatie- en uitbreidingswet wordt
aan artikel 3 Wet Bibob namelijk een nieuw lid 8 toegevoegd, dat als volgt luidt:

“In dit artikel wordt mede verstaan onder strafbaar feit een overtreding
waarvoor een bestuurlijke boete kan worden opgelegd.”

Vanuit een strafrechtelijk oogpunt komt het vreemd voor dat onder de term
‘stratbaar feit’ mede een overtreding waarvoor een bestuurlijke boete kan worden
opgelegd, wordt verstaan. Op grond van de strafrechtsdogmatiek is sprake van
een ‘strafbaar feit’ indien is voldaan aan vier ‘lagen’: a) een menselijke gedraging,
die b) een wettelijke delictsomschrijving vervult, ¢) wederrechtelijk is en d) aan
schuld te wijten.**? Kan een overtreding waarvoor een bestuurlijke boete kan
worden opgelegd — ofwel een ‘beboetbaar feit’ — volgens deze structuur worden
aangemerkt als een strafbaar feit? Vanuit een dogmatisch oogpunt levert dit geen
problemen op, maar wel moet worden opgemerkt dat door de inwerkingtreding
van artikel 3, achtste lid, Wet Bibob de relatie tussen de Wet Bibob en het
strafrecht sterker wordt, waardoor de eenheid in terminologie scherp moet
worden bewaakt.

Voorts moet worden opgemerkt dat ten gevolge van de uitbreiding
van de Wet Bibob naar de vastgoedsector, de systematiek van deze wet almaar
ingewikkelder wordt. Ten aanzien van de vastgoedsector geldt namelijk een
systematiek die afwijkt van Bibob-systematiek ten aanzien van de beschikkingen
en aanbestedingen. Het wetsvoorstel bevat namelijk enkel de bevoegdheid dat
de aangewezen publiekrechtelijke rechtspersoon aan het Landelijk Bureau
Bibob kan vragen om onderzoek te verrichten naar de risico’s van criminele
bevordering bij vastgoedtransacties. Hierbij kan sprake zijn van het aangaan van
overeenkomsten of het ontbinden of het beéindigen van een rechtshandeling.**

2 C.Kelk & FE de Jong, Studieboek materieel strafrecht, Deventer: Kluwer 2013, p. 61.
5 Kamerstukken I12010/11, 32 676, nr. 6, p. 15.
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9.7 Het beginsel van de kenbaarheid

De inwerkingtreding van de Evaluatie- en uitbreidingswet Bibob is op de
voorgeschreven wijze kenbaar gemaakt.

9.8 Het rechtsgelijkheidsbeginsel

De Wet Bibob is van toepassing verklaard op een beperkt aantal bedrijfstakken
en met de inwerkingtreding van de Evaluatie- en uitbreidingswet Bibob is
de reikwijdte van deze wet verruimd. De keuze van de uitbreiding van de
bedrijfstakken is hoofdzakelijk gegrond op de bevindingen van de evaluatie
van de Wet Bibob. Hoewel indringend commentaar kan worden gegeven op de
inhoudelijke motivering van de keuze voor deze bedrijfstakken, kan niet worden
ontkend dat de keuze voor deze bedrijfstakken wel degelijk wordt gemotiveerd.
Er wordt dan ook geen ongemotiveerd onderscheid gemaakt tussen personen of
groepen uit de samenleving. Dit laat onverlet dat sommige entrepreneurs zich
door de keuze van de bedrijfstakken, gecriminaliseerd kunnen voelen.**

9.9 Het beginsel van de individuele rechtsbedeling

De toepassing van dit beginsel is niet verschillend vergeleken met de
totstandkoming van de Wet Bibob. In dit verband wordt verwezen naar hetgeen
is beschreven in paragraat 10.9 van het voorgaande hoofdstuk.

9.10 Het vertrouwensbeginsel

Aangezien dit toetsing aan dit beginsel wederom niet verschilt ten opzichte van
de totstandkoming van de Wet Bibob, wordt verwezen naar paragraat 10.10 van

hoofdstuk 5.

10 Conclusie

Met de inwerkingtreding van de Evaluatie- en uitbreidingswet Bibob is
het bereik van de Wet Bibob vergroot en zijn maatregelen getroffen om de
rechtsbescherming te verbeteren. Over de gehele linie is het wetgevingsproces in
overeenstemming met de algemene beginselen van behoorlijke regelgeving, maar
er is een spanning waar te nemen ten aanzien van het beginsel van de duidelijke
doelstelling en het noodzakelijkheidsbeginsel. Wederom blijft onduidelijkheid
bestaan over het doel van de Wet Bibob. Er moet worden vastgesteld dat de

W, Huisman & M. Koemans, ‘Administrative measures in crime control’, Erasmus Law
Review 2008, p. 137.
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wetgever de deur naar bestuurlijk misbruik op een kier heeft gezet door een
onzorgvuldige, naar mijn mening zelfs zwalkende doelomschrijving van de
Wet Bibob. Ook kunnen kritische noten worden gekraakt ten aanzien van de
noodzakelijkheid van de uitbreiding van de Wet Bibob. Zo is de onderbouwing
van de noodzakelijkheid om de Wet Bibob van toepassing te verklaren op
vergunningverlening in het kader van uitvoer, doorvoer en overdracht van
strategische goederen of diensten flinterdun. Is er sprake van een bedrijfstak
die gevoelig is voor infiltratie van de georganiseerde misdaad? Dit blijkt niet uit
empirisch onderzoek. Deze bedrijfstak is er als het ware ‘bijgesleept’. Het zijn dus
vooral het gebrek aan doelformulering en het aantonen van de noodzakelijkheid
tot uitbreiding van deze wet, die als grote pijnpunten in het uitbreidingsproces
kunnen worden blootgelegd. Het is de vraag of dit repercussies heeft voor de
daadwerkelijke toepassing van deze wet door de bestuursorganen.**

5 Zie hiervoor hoofdstuk 16.
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DE WET BIBOB IN DE PERIFERIE
VAN HET STRAFRECHT






7 De bestuursrechtelijke maatregel: bestuursrecht of
strafrecht?

1 Inleiding

Er is een ontwikkeling gaande waarbij het bestuursrecht en het strafrecht
almaar meer met elkaar vervlochten raken.*¢ Dit ‘nieuwe’ rechtsgebied kan op
verschillende wijzen worden aangeduid. Hierbij kan met name worden gedacht
aan de term ‘bestuursstrafrecht’*”’. Hartmann en Van Russen Groen verstaan
hieronder het volgende:

“Het van het strafrecht en het bestuursrecht te onderscheiden deel van het
recht waarin publiekrechtelijke bestuursorganen, zonder tussenkomst van
de betrokkene of een onafthankelijke rechter, sancties met een bestraffend
karakter kunnen opleggen.”*#

De term ‘strafrechtelijk bestuursrecht’*” lijkt hetzelfde te betekenen als het
‘bestuursstrafrecht’. Zijn dit nu de enige begrippen die kunnen worden
gevonden om deze tussencategorie nader aan te duiden? Het antwoord op deze
vraag luidt ontkennend. Inmiddels is een heel scala van verschillende begrippen
ontstaan die inhoudelijk dicht bij elkaar liggen. Zo kan worden gewezen op
het ‘schaduwstrafrecht™®’, het ‘bestuurlijke sanctierecht’*', het ‘(bestuurs)

#6 G. Knigge, ‘De verkalking voorbij. Over de verhouding van het strafrecht tot het

bestuursrecht’, RM Themis 2000, p. 83-96. Zie ook: EC.M.A. Michiels, ‘Strafrechtelijke en
bestuursrechtelijke handhaving: zoek de verschillen!”, in: M. Groenhuijsen, T. Kooijmans
& J. Ouwerkerk (red.), Roosachtig strafrecht. Liber amicorum Theo de Roos, Deventer: Kluwer
2013, p. 454-455.

Zie onder meer J. van der Poel, Rondom compositie en compromis. Fiscale studie in bestuurs- en
strafrecht (diss. Utrecht), Utrecht: Kemink en zn. 1942; A.R. Hartmann & P.M. van Russen
Groen, Contouren van het bestuursstrafrecht (diss. Rotterdam), Rotterdam: Gouda Quint
1998; L.J.J. Rogier, Straffend bestuur (oratie Rotterdam), Deventer: Gouda Quint 2001;
J-M. Reijngjes, ‘Steeds meer bestuursstrafrecht’, Strafblad 2004, p. 160-169.

#8  Hartmann & Van Russen Groen 1998, p. 74. Herstelsancties vallen dus niet onder deze

447

definitie.

J. Riphagen, Sancties in de sociale zekerheid: bestuursstrafrecht of strafrechtelijk bestuursrecht?,
Deventer: Kluwer 1994, p. 69.

0 Knigge 2000, p. 92.

451

449

H..B. Sackers, Herder, hoeder en handhaver (oratie Nijmegen), Nijmegen: Radboud
Universiteit Nijjmegen 2010, p. 5-6.

133



7 DE BESTUURSRECHTELIJKE MAATREGEL: BESTUURSRECHT OF STRAFRECHT?

2452 7453

handhavingrecht’*?, het ‘publickrechtelijke sanctierecht’* en het ‘punitieve
sanctierecht’**. De mooiste term is afkomstig van Roording. Hij spreekt in
dit verband van een ‘geintegreerd bestuurlijk sanctierecht’*®. Ook Hartmann
heeft een nieuwe term ingevoerd, te weten fuzzy law.*® Al deze verschillende
benamingen ten spijt blijft het de vraag wat nu de precieze toegevoegde waarde
is van de veelheid van deze benoemingen. Leidt dit tot een verheldering van het
‘grijze’ schemergebied tussen het strafrecht en het bestraffende bestuursrecht?

Het staat vast dat de toenemende vervlechting en sfeervervaging tussen het
bestuursrecht en het strafrecht nadere regelgeving verlangt om onduidelijkheden
in de verhouding tussen beide rechtsgebieden te voorkomen. Deze is er gekomen
door de inwerkingtreding van de Vierde tranche van de Awb op 1 juli 2009.%7
De Vierde tranche van de Awb beoogt onder andere de onduidelijkheden
tussen beide rechtsgebieden weg te nemen. Een belangrijk gevolg van deze
inwerkingtreding is dat in de Awb onder meer algemene bepalingen zijn
neergelegd omtrent de bestuurlijke boete. De bestuurlijke boete is immers
de sanctie die qua aard de meeste verwantschap vertoont met strafrechtelijke
sancties. "

Voordat de Vierde tranche van de Awb in werking trad, was regelgeving
over de bestuurlijke boete geregeld in bijzondere wetten, zoals in de Algemene
Wet inzake Rijksbelastingen. De betreffende regelgeving ten aanzien van de
bestuurlijke boete in bijzondere bestuurlijke wetten is met de inwerkingtreding
van de Awb goeddeels vervallen.* In de algemene bepalingen van Titel 5.4
van de Awb zijn leerstukken neergelegd die aansluiten bij strafrechtelijke

2 EC.M.A. Michiels, ‘Bestuurlijke handhaving in ontwikkeling’ (preadviezen VAR), in:
J.K.T. Bos e.a. (red), Handhaving van het bestuursrecht, Alphen aan den Rijn: Samsom H.D.
Tjeenk Willink 1995, p. 54 e.v. Zie ook EC.M.A. Michiels, Houdbaar handhavingsrecht
(oratie Tilburg), Kluwer: Deventer 2006.

# OJD.M.L. Jansen, ‘De dynamiek van het publiekrechtelijke sanctierecht. Enkele

beschouwingen over het bestraffende deel daarvan’, Handelingen NJV, 2002-1, Deventer

2002, p. 167 e.v.

GJ.M. Corstens, Een stille revolutie in het strafrecht (afscheidsrede Nijmegen), Arnhem:

Gouda Quint 1995.

J.EL. Roording, Sanctierecht in de belastingen en de sociale zekerheid (diss. Nijmegen),

Nijmegen: Ars Aequi Libri 1994.

A.R. Hartmann, Over de grenzen van de dogmatiek en into fuzzy law (oratie Rotterdam),

Apeldoorn/Antwerpen: Maklu 2011.

Besluit van 25 juni 2009 tot vaststelling van het tijdstip van inwerkingtreding van de

Vierde tranche Algemene wet bestuursrecht en de Aanpassingswet vierde tranche Awb,

Stb. 2009, 266.

LJJ. Rogier, ‘De Vierde tranche Algemene wet bestuursrecht. Twee magische lijnen

verschoven’, NJB 2009, p. 1560-1566; EC.M.A. Michiels, ‘Bestraffende bestuurlijke

handhaving onder de Awb-1V’, Trema 2009, p. 282-288.

Wet van 25 juni 2009 tot aanpassing van bijzondere wetten aan de vierde tranche van de

Algemene wet bestuursrecht (Aanpassingswet vierde tranche Awb), Stb. 2009, 265.

454
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uitgangspunten, zoals schulduitsluitingsgronden (artikel 5:41 Awb*"), de dood
van de overtreder (artikel 5:42, eerste lid, Awb*!) en het ne bis in idem-beginsel
(artikel 5:43 Awb*?). Vanwege het eigen karakter van de bestuurlijke boete is
voor onder andere de begrippen — zoals hiervoor opgesomd — gekozen voor
een eigen regeling in de bestuurlijke wet.* Met de opkomst van de bestuurlijke
boete als afdoeningsvariant, maar ook door de inwerkingtreding van de Wet
OM-afdoening*®, is het onderscheid tussen bestuurlijke en strafrechtelijke
handhaving niet eenvoudiger erop geworden.*

Een aparte positie wordt in dit verband ingenomen door de bestuursrechtelijke
maategel. Uit de wetsgeschiedenis is gebleken dat de weigering of intrekking
op grond van de Wet Bibob wordt aangemerkt als een bestuursrechtelijke
maatregel waarbij het doel van deze wet is gelegen in de voorkoming van de
bevordering van de (georganiseerde) misdaad door het openbaar bestuur ten
einde de integriteit van het openbaar bestuur te beschermen. Eveneens is uit de
wetsgeschiedenis gebleken dat de Wet Bibob een instrument is in de bestuurlijke
aanpak van georganiseerde misdaad en deze aanpak complementair is aan de
strafrechtelijke aanpak. Er bestaat echter twijfel in hoeverre een intrekking van
een beschikking op grond van de Wet Bibob kan worden aangemerkt als een
vorm van ‘bestuursstrafrecht’. Dat zou het geval zijn, indien deze intrekking is
aan te merken als een ‘criminal charge’.**® Het is met andere woorden de vraag
in hoeverre de intrekking van een beschikking op grond van de Wet Bibob
bestuursrechtelijk of strafrechtelijk genormeerd dient te worden. Om deze vraag
te kunnen beantwoorden is theorievorming omtrent deze kwestie noodzakelijk.
De toepasselijke deelvraag is als volgt geformuleerd:

In hoeverre dient de bestuurlijke maatregel te worden overgeheveld naar de
strafrechtelijke procedure door de strafrechter?

400 Kamerstukken 1T 2003/04, 29 702, nr. 3, p. 134. Artikel 5:41 Awb is geinspireerd op het
beginsel van ‘geen straf zonder schuld’.

1 Vgl. artikel 69 Sr en artikel 671 AWR.

62 Vgl. artikel 68 Sr.

465 Kamerstukken 112003/04,29 702,nr. 3, p. 124-127. Zie in dit verband ook A.R. Hartmann
& L.JJ. Rogier, ‘Bestuurlijke handhaving in het Wetsvoorstel Vierde tranche Awb’, NJB
2004, p. 1877-1882.

44 Wet van 7 juli 2006 tot wijziging van het Wetboek van Strafrecht, het Wetboek van

Strafvordering en enige andere wetten in verband met de buitengerechtelijke afdoening

van strafbare feiten (Wet OM-atdoening), Stb. 2006, 330.

Vgl. PA.M. Mevis, ‘Stratbeschikking openbaar ministerie, WAHV en ‘kleine ergernissen”,

DD 2004, p. 353-368; PA.M. Mevis, ‘Bestuurlijke boete in Absurdistan’, A4 2005,

p, 580-587; T. Kooijmans, ‘De strafbeschikking in verkeerszaken’, 'R 2007, p. 201-207.

Hartmann toont zich overigens een voorstander van de bestuurlijke strafbeschikking,

465

zie A.R. Hartmann, ‘De bestuurlijke strafbeschikking: panacee voor de gemeentelijke
handhaving?’, Proces 2010, p. 64-75.
46 Zie hierover uitgebreid hoofdstuk 10.
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Teneinde deze deelvraag te kunnen beantwoorden wordt allereerst aandacht
besteed aan de keuze tussen het bestuursrechtelijke en het strafrechtelijke
handhavingstraject (paragraat 2). Ten tweede wordt de verhouding tussen het
bestuursrecht en het strafrecht uiteengezet (paragraaf 3). Ten derde worden
uiteenlopende zienswijzen van Rogier en Kooijmans ten aanzien van de keuze
tussen bestuursrecht en strafrecht tegenover elkaar gezet, besproken en op
hun merites beoordeeld (paragraat 4). Er wordt afgesloten met een conclusie

(paragraaf 5).

2 De keuze voor het bestuursrechtelijke of het strafrechtelijke
handhavingstraject

Sinds de jaren tachtig is, zoals zojuist aangegeven, de bestuurlijke boete als
alternatief voor strafrechtelijk optreden sterk toegenomen.*”
handhavingstekort*®

Er werd een
vastgesteld en er werd meer verantwoordelijkheid bij
het bestuur neergelegd ten aanzien van de handhaving van wetgeving.*® De
Commissie voor de toetsing van wetgevingsprojecten stelde in 1994 in het advies
‘Handhaving door bestuurlijke boeten’ in vele bestuursrechtelijke wetten op het
gebied van het economische ordeningsrecht de invoering van de bestuurlijke
boete voor.*”” Per 1 februari 2010 was de bestuurlijke boete al in zeventig
verschillende wetten geregeld en in 2015 is dit aantal ongeveer verdubbeld.*”
Met de invoering van de bestuurlijke boete stelde de commissie twee modellen
voor: Model A en Model B. Bij Model A komt de bestuurlijke boete in plaats
van het strafrecht, maar bljjft strafrechtelijke afdoening tot de mogelijkheden
behoren indien sprake is van ernstige normschending, zoals recidive en het
toebrengen van letsel aan personen of schade aan goederen.*’? De strekking van
Model B is dat de bestuurlijke boeten tevens stratbare feiten betreffen, waardoor
een duaal handhavingssysteem ontstaat.*”?

7 Broring 2005, p. 18; EC.M.A. Michiels, De boete in opmars? (oratiec VU Amsterdam),
Zwolle:W.E J. Tjeenk Willink 1994.

% R.van de Peppel, ‘Het handhavingstekort’, in: EC.M.A. Michiels & E.R. Muller (red.),

Handhaving. Bestuurlijk handhaven in Nederland, Deventer: Kluwer 2006, p. 163-175. Zie

ook de nota ‘Met vaste hand’, zie Kamerstukken II 1990/91, 22 045, nrs. 1-2.

EM.J. den Houdijker, ‘Rechtsbescherming bij bestuurlijke punitieve sancties: een bron

van spanning?’, in: EM.J. den Houdijker, S.K. Gabriél & JLA.M.A. Sluysmans (red.),

Bestuurlijke punitieve sancties, Jonge VAR -reeks 4, Den Haag 2006, p. 9-54, 1.h.b. p. 17-20.

Zie in dit verband ook P.C. van Duyne & C.H.N. Kwanten, Handhaven: eerst kiezen, dan

doen. Deelrapport V: Juridische grenzen en mogelijkheden, Den Haag: Ministerie van Justitie

2004.

#70 Kamerstukken I2008/09,31 700VI, D, p. 3.

1 Kamerstukken 12009/10,32 123VL 1, p. 2.

Zie hiervoor bijvoorbeeld de Wet administratiefrechtelijke handhaving verkeers-

voorschriften. Zie tevens artikel 33, derde lid, Arbeidsomstandighedenwet.

469

73 Een voorbeeld van Model B is de Algemene wet inzake rijksbelastingen. In de meeste
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De opkomst van de bestuurlijke boete 1s ingegeven door twee tendensen.
Enerzijds komt de bestuurlijke boete tegemoet aan de wens om eenvoudige
en lichte overtredingen niet langer strafrechtelijk af te doen om overbelasting
van dit rechtsgebied tegen te gaan. De bestuurlijke boete is in een dergelijk
geval een alternatief voor een strafrechtelijke sanctie. Anderzijds zijn
gecompliceerde beleidsgebieden opgekomen, zoals het mededingingsrecht,
waarbij de deskundigheid niet aanwezig is bij politie en justitie, maar wel bjj
de gespecialiseerde bestuursorganen, zoals de Autoriteit Consument en Markt
(hierna: ACM). Ten gevolge van deze twee ontwikkelingen is de bestuurlijke
boete ingevoerd in de (bijzondere) bestuursrechtelijke wetgeving.*’* Aldus
kunnen bestuursorganen buiten het strafrecht om op eenvoudige wijze boetes
innen ten behoeve van de rechtshandhaving. De wetgevende en uitvoerende
macht liggen zonder ‘scheiding der machten’ dan wel in één hand.*”

Met de opkomst van de bestuurlijke boete, maar ook door de geleidelijke

invoering van de Wet OM-afdoening*®

, 1s de samenhang in de handhaving
onder druk komen te staan*’’, maar wordt ook gevreesd voor een ‘wildgroei’
aan bestraffende sancties.”® Wat de samenhang tussen de bestuursrechtelijke en
strafrechtelijke handhaving betreft, speelt de kwestie voor welk handhavingstraject
in concreto dient te worden gekozen: het bestuursrechtelijke of strafrechtelijke

traject?’”’ De ‘ultimum remedium’ gedachte kan hier niet meer als richtinggevend

bijzondere bestuursrechtelijke wetten is voor Model B gekozen. Zie Broring 2005, p.
194-195.

7+ Kamerstukken IT 2005/06, 29 849, nr. 30, p. 2.

#5 Kelk & De Jong 2013, p. 48. Zie ook J.M.W. Lindeman, ‘De zwakste schakel. Enkele
gevolgen van het stelsel van gelede normstellingen’, Tijdschrift voor onderneming en strafrecht
2004, p. 78-83.

76 Wet van 7 juli 2006 tot wijziging van het Wetboek van Strafrecht, het Wetboek van
Strafvordering en enige andere wetten in verband met de buitengerechtelijke atdoening
van strafbare feiten (Wet OM-afdoening), Stb. 2006, 330. Deze wet is gefaseerd
ingevoerd. Eerst werd rijden onder invloed (artikel 8 WVW 1994) en, in een aantal
gemeenten, overlastfeiten uit de APV’ en de plaatselijke afvalstoffenverordeningen
afgedaan middels het uitvaardigen van een strafbeschikking. Nadien werd in 2010 de
politiestrafbeschikking (artikel 257b Sv) gefaseerd ingevoerd. Hierdoor kunnen ook
buitengewoon opsporingsambtenaren een strafbeschikking uitvaardigen. In 2011 is de
bestuurlijke strafbeschikking gefaseerd ingevoerd. Zie Kamerstukken 12009/10,32 123 VI,
p. 1-2.

477 Kamerstukken IT 2005/06, 29 849, nr. 30, p. 2.

7%~ A.R. Hartmann, ‘Strafbeschikking en bestuurlijke boete: wildgroei in de handhaving?’,
JV7 2005, p. 84-96; A.R. Hartmann, ‘Strafbeschikkingen door bestuursorganen in de Wet
OM-atdoening: bestuursstrafrecht exit?’, Strafblad 2005, p. 432-443; A.R. Hartman, L.].J.
Rogier & C.J. Roon, ‘Bestuurlijke boetebevoegdheden voor de gemeente’, NTB 2005,
p- 305-309; C.L.G.EH. Albers, De Awb en het bestuursstrafrecht: De eenheid heeft haar
grenzen. Over geforceerde rechtseenheid en wildgroei van boetestelsels’, in:. R.J.N.
Schléssels, A.G.A. Nijmeijer, A.J. Bok & L.J.M.Timmermans (red.), In eenheid, Den Haag:
Sdu 2007, p. 383-405.

479 Zie voor de verhouding tussen bestuursrechtelijke en strafrechtelijke rechtshandhaving

137



7 DE BESTUURSRECHTELIJKE MAATREGEL: BESTUURSRECHT OF STRAFRECHT?

worden beschouwd.® Er zijn een aantal richtingaanwijzers ontwikkeld die
inzicht bieden in de keuze tussen twee stelsels. Hierbij dient te worden gewezen
op het onderscheid tussen de ‘besloten context’ en de ‘open context’.Van een
besloten context is sprake indien sprake is van:

a. “het bestaan van een gespecialiseerd bestuursorgaan dat met de uitvoering
van zekere wetten is belast, en uit dien hoofde te maken heeft met een
afgebakende doelgroep” en

b. “dat tussen dat orgaan en de doelgroep verbindingen zijn (vaak is er ook
communicatie tussen beide) ter uitvoering van de wet of ten behoeve van het
toezicht op de naleving van wettelijke bepalingen”.*!

Een voorbeeld van een besloten context “is de warenmarkt waar men
vergunningplichtigis en een marktmeester toeziet of men een geldige vergunning
heeft en men zich aan de daaraan verbonden voorschriften houdt””*? Indien
sprake is van een besloten context is dat een aanwijzing voor het opleggen van
een bestuurlijke boete. ™

Van een open context kan worden gesproken indien niet aan beide
voorwaarden is voldaan. Kenmerken van een open context zijn de aanwezigheid
van algemene rechtsregels waaraan burgers en bedrijven zijn gebonden en het
ontbreken van een met de uitvoering van de wetgeving belast gespecialiseerd
overheidsorgaan. Hier kan het volgende voorbeeld worden gegeven: “het
overschrijden van een maximumsnelheid, waar algemene surveillance met
camera’s of door de politie nodig is.””*** In dergelijke gevallen is strafrechtelijke
handhaving het uitgangspunt.*® Het inzetten van het bestuursrechtelijk
handhavingstraject, ook niet in een besloten context, is niet mogelijk indien “de
overtreding een zodanig aanzienlijke inbreuk maakt op de belangen van burgers
en bedrijven, of een forse bedreiging vormt voor het integere functioneren
van de samenleving, dat morele atkeuring met strafrechtelijke handhaving niet

bijvoorbeeld G.J.M. Corstens, D.R. Doorenbos & J.EL. Roording, ‘Samenloop van
sancties op strafrechtelijk terrein’, N/B 1992, p. 1335-1344; PJ.J. van Buuren, ‘Samenloop
van bestuursrechtelijke en strafrechtelijke sancties en van bestuursrechtelijke sancties
onderling’, NJ/B 1992, p. 1345-1352; Y. Buruma, De strafrechtelijke handhaving van
bestuurswetten (diss. Leiden), Arnhem: Gouda Quint 1993; L. Rogier & A. Hartmann,
‘Verschillen en overeenkomsten tussen strafrecht en bestuursrecht’, DD 1993, p. 1042-1058;
H.J.B. Sackers, De Algemene wet bestuursrecht in straf(proces)rechtelijk perspectief’, DD
1994, p. 786-801; G. Knigge, ‘De verhouding van het strafrecht tot het bestuursrecht’, in:
M.S. Groenhuijsen & G. Knigge (red.), Het vooronderzoek in strafzaken; tweede interimrapport
van het onderzoeksproject Strafvordering 2001, Deventer: Kluwer 2001, p. 93-124.

0 D.H. de Jong & G. Knigge, Het materiéle strafrecht, Deventer: Kluwer 2003, p. 13.

81 Kamerstukken I2008/09,31 700VI, D, p. 6.

2 Kamerstukken I2008/09,31 700VI, D, p. 7.

> Kamerstulken 12009/10,32 123VL 1, p. 4.

4+ Kamerstulken 12008/09,31 700 VI, D, p. 7.

5 Kamerstukken 12008/09,31 700 VI, D, p. 8.
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748 In sommige gevallen kan EU-regelgeving dwingen

achterwege kan blijven.
tot strafrechtelijke sanctionering, maar ook kunnen redenen van rechtseenheid
ertoe leiden dat strafrechtelijk wordt opgetreden.*™ Indien sprake is van een
besloten context kan onder dergelijke omstandigheden toch het strafrecht
worden toegepast.

Omgekeerd zijn echter ook situaties denkbaar dat sprake is van een open
context, maar wel de mogelijkheid tot het opleggen van een bestuurlijke
boete bestaat. Hierbij kan worden gedacht aan het mededingingsrecht en de
Wet bestuurlijke boete in de openbare ruimte. Vanwege overwegingen van
doeltreffendheid kan worden afgeweken van geformuleerde uitgangspunten.*®®

De keuze voor bestuursrechtelijk of strafrechtelijk handhaven speelt vooral
bij Model B een rol. Bestuurlijke boeten betreffen in dat model immers tevens
strafbare feiten. Het opleggen van een bestuurlijke boete is in ieder geval mogelijk
als sprake is van een eenvoudig vast te stellen overtreding, geen behoefte is aan de
inzet van strafvorderlijke dwangmiddelen en opsporingsbevoegdheden en geen
zware straffen nodig zijn, ook niet voor afschrikkingsdoeleinden.* Het strafrecht
dient in ieder geval in aanmerking te komen “indien de aard van het stratbare
feit, de ernst van de overtreding, de samenhang met andere strafbare feiten
of de behoefte aan een opsporingsfase met bijbehorende dwangmiddelen en
opsporingsbevoegdheden daartoe aanleiding geeft.”**” Dit wordt ook opgemerkt
door De Jong en Knigge. Indien de opgelegde sancties ingrijpender worden,
pleit de geboden rechtsbescherming voor strafrechtelijke handhaving. De
bestuurlijke procedure biedt immers minder waarborgen dan de strafrechtelijke
procedure.*! Indien eenmaal is gekozen voor een bepaald traject dan komen de
rechtsbeschermende aspecten in beeld.*?

De kabinetsnota uit 2008 over de keuze tussen bestuursrecht en strafrecht is
niet door iedereen positief ontvangen. Zo geeft Hartmann aan dat de nota een
te weinig verhelderend onderscheid aanbrengt tussen een gesloten en een open

46 Kamerstukken I2008/09,31 700VI, D, p. 7.

7 Kamerstukken I2008/09,31 700VI, D, p. 8.

8 Kamerstukken I2008/09,31 700 VI, D, p. 9.

9 Kamerstulken I 2005/06,29 849, nr. 30, p. 4.

0 Kamerstukken I1 2005/06, 29 849, nr. 30, p. 4.

¥ De Jong & Knigge 2003, p. 13. Zie uitgebreid: R. Stijnen, Rechisbescherming tegen bestraffing
in het strafrecht en het bestuursrecht. Een rechtsvergelijking tussen het Nederlandse strafrecht en
bestraffende bestuursrecht, mede in Europees perspectief (diss. Rotterdam), Deventer: Kluwer
2011. Zie ook J.H. Crijns, ‘Op zoek naar consistentie. Bestraffing buiten de rechter om
in strafrecht en bestuursrecht’, RM Themis 2014, p. 263-274;].] J. Sillen ‘Straffend bestuur,
de rechter en de Grondwet’, RMThemis 2014, p. 26-37; C.L.G.EH. Albers, ‘Bestraftend
bestuur 2014. Naar een volwassen bestraffend bestuurs(proces)recht?’, in: Boefes en andere
bestraffende sancties: een nieuw perspectief? (Preadviezen VAR 2014), Den Haag: Boom
Juridische uitgevers 2014, p. 105-106.

2 De kwestie over het ‘una via-beginsel’ blijft hier verder buiten beschouwing. Hiervoor

kan worden verwezen naar L.J.J. Rogier, Strafsancties, administratieve sancties en het una via-

beginsel (diss. Rotterdam), Arnhem: Gouda Quint 1992.
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context.*”® Michiels is het hiermee eens, maar merkt op dat Hartmann verzuimt
aan te geven, op welke wijze de keuze tussen bestuursrecht en strafrecht dan wel
moet worden bepaald.** Volgens Crijns, die verwijst naar de gelijkenis tussen
de stratbeschikking en de bestuurlijke boete, gaat het strafrecht steeds meer op
bestraftend bestuursrecht lijken en is ten aanzien van de keuze tussen strafrecht
en bestuursrecht veeleer sprake van een “open afweging tussen twee min of
meer gelijkwaardige instrumenten.”*”® Crijns werpt een betekenisvolle vraag
op door aan te geven dat fundamenteler dient te worden nagedacht over de
vraag wanneer feiten in aanmerking komen voor afdoening langs de weg van
het (punitieve) bestuursrecht en wanneer beter voor het strafrecht kan worden
gekozen.*® Rogier geeft hieraan gevolg door te betogen dat ten aanzien van
de keuze tussen bestuursrecht en strafrecht moraliteit — opgevat als ‘ernstige
gedraging’ — en niet instrumentaliteit leidinggevend is.*”” Alvorens de opvatting
van Rogier te bespreken wordt vooreerst nader stilgestaan bij het theoretische
onderscheid tussen het bestuursrecht en het strafrecht.

3 De verhouding tussen het bestuursrecht en het strafrecht
3.1 Inleiding

Het bestuursrecht en het strafrecht behoren beide tot het publiekrecht.*”® De
Haan e.a. geven aan dat deze rechtsgebieden een aantal gemeenschappelijke
uitgangspunten bezitten en dat de verhouding een kwestie is van atbakening en
veel minder van een principieel verschil.*”” Een belangrijke overeenkomst vinden
zij in het legaliteitsbeginsel. Zowel in het bestuursrecht als in het strafrecht kunnen
de overheidsorganen slechts beschikken over bevoegdheden voor zover hiervoor
een wettelijke grond bestaat.>™ Zij zien echter ook een belangrijk verschil: het
strafrecht is sanctierecht wat niet geldt voor het bestuursrecht. Het strafrecht treedt
in werking ten gevolge van een vermoedelijk gepleegde normovertreding en in

#3 Hartmann 2011, p. 40.

¥4 EC.M.A. Michiels, ‘Boekbespreking. Over de grenzen van de dogmatiek en into fuzzy
law (oratie Rotterdam), Apeldoorn/Antwerpen: Maklu 2011°, DD 2012, p. 54-57.

#5 1. H. Crijns, ‘Strafrecht als ultimum remedium’, A4 2012, p. 17-18.

6 Crijns 2014, p. 273.

¥7LJJ. Rogier, Bestuursrecht of strafrecht. Instrumentaliteit of moraliteit? (afscheidsrede
Rotterdam), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2014, p. 15-16.

8 De Haan e.a. 2001, p. 57; L. Rogier & A. Hartmann, ‘Verschillen en overeenkomsten
tussen strafrecht en bestuursrecht’, DD 1993, p. 1043. Zie ook J.H. Crijns, De strafrechtelijke
overeenkomst. De rechtsbetrekking met het Openbaar Ministerie op het grensvlak van publiek- en
privaatrecht (diss. Leiden), Deventer: Kluwer 2010, p. 489 e.v.

4 De Haan e.a. 2001, p. 57.

3% De Haan e.a. 2001, p. 58. Zij wijzen op de IRT-affaire als voorbeeld van de waarde van

het (stratvorderlijke) legaliteitsbeginsel.
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die zin staat het strafrecht dan ook (mede) ten dienste van het bestuursrecht.””!

Het bestuursrecht zelf bevat ook instrumenten in de zin van sancties, die
kunnen worden toegepast indien bestuursrechtelijke regels (vermoedelijk)
zijn geschonden. Volgens De Haan e.a. zijn dit in het bestuursrecht echter
secundaire bevoegdheden.”” De primaire bevoegdheden in het bestuursrecht
zijn volgens hen gelegen in de “uitvoering en toepassing van de bestuursrechtelijke
wetgeving.”>” Het toepassen van sancties in het bestuursrecht ziet volgens De
Haan e.a. in de eerste plaats op de ordening van het maatschappelijk verkeer
en niet op leedtoevoeging.”™ De vraag kan worden gesteld in hoeverre deze
opvatting ook van toepassing is op de bestuurlijke boete, aangezien aan deze
sanctie een bestraffend, en dus een leedtoevoegend, karakter is toe te kennen.>®
De Hullu meent dat de bestuursrechtelijke bestraffing een minder vergeldend
karakter heeft dan strafrechtelijke bestraffing, maar dat de grenzen minder
scherp zijn dan de verhouding tussen het strafrecht en het privaatrecht.”® Het
beeld dat het bestuursrecht primair in aanmerking komt voor herstel en het
strafrecht voor bestrafting, klopt volgens Michiels niet meer. Michiels wijst in
dit verband op de bestuursdwang en dwangsom en de tot op een zekere hoogte
vergelijkbare maatregelen en straffen in de WED en het Wetboek van Strafrecht.
Zo wijst hij op het bestraffende karakter van de bestuurlijke boete en op
herstelmaatregelen in het strafrecht, zoals artikel 36f Sr. Het strafrecht biedt ook
tal van herstelmogelijkheden, waardoor de verschillen tussen het bestuursrecht
en het strafrecht minder groot zijn dan op het eerste gezicht wellicht lijkt.>"”

Het strafrecht speelt ook een rol bij de handhaving van het bestuursrecht.
De Haan e.a. geven hiervan twee voorbeelden. Het strafrecht kan worden
ingezet indien sprake is van een (vermoedelijke) overtreding van gedragingen
in het commune strafrecht die nader zijn genormeerd in het bestuursrecht,
zoals artikel 197 Sr. Blijkens de delictomschrijving van deze stratbepaling is
het stratbaar indien een vreemdeling in Nederland verblijft, terwijl hij weet of
ernstige reden heeft te vermoeden dat hij op grond van een wettelijk voorschrift
tot ongewenste vreemdeling is verklaard. In dit geval is sprake van strafrechtelijke
handhaving van de Vreemdelingenwet 2000. Naast het commune strafrecht kan
ook het bijzondere strafrecht wordt gehanteerd om bestuursrechtelijke normen
te handhaven. Hierbij kan worden gewezen op de WED, die onder andere een
rol vervult bij de handhaving van het milieubeleid, en in het bijzonder op de

' De Haan e.a. 2001, p. 58.

2 De Haan e.a. 2001, p. 59.

5% De Haan e.a. 2001, p. 59.

5% De Haan e.a. 2001, p. 59.

35 De Haan e.a. 1998, p. 491.

J. de Hullu, Materieel strafrecht. Over algemene leerstukken van strafrechtelijke aansprakelijkheid
naar Nederlands recht, Deventer: Kluwer 2015, p. 32.

7 Michiels 2013, p. 454-455.

5% De Haan e.a. 2001, p. 59.
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strafbare feiten welke zijn neergelegd in de Wet milieubeheer.”” De Haan e.a.
relativeren de strafrechtelijke invloed op de handhaving van bestuursrechtelijke
wetten, aangezien zij van mening zijn dat hoewel het bestuursrecht zeker
strafbepalingen omvat, deze lang niet altijd worden toegepast.’'’ Omgekeerd
heeft Michiels aangegeven, dat waar in het bestuursrecht de bestuursdwang en
de dwangsom op de meeste gebieden de kern van de handhaving uitmaken,
terwijl de herstelmaatregelen in de WED nauwelijks worden toegepast.”"

Over de verhouding van het bestuursrecht tot het strafrecht laten zich
grofweg twee zienswijzen onderscheiden, waarbinnen tussenvormen mogelijk
zijn.>? De eerste zienswijze kan het ‘autonome’ standpunt worden genoemd.
Het strafrecht heeft in deze opvatting een zelfstandige plaats binnen het recht en
VOOrts

“wordt onder andere de nadruk gelegd op de eigen functie en theorie-
en begripsvorming van het materi€le strafrecht, de specificiteit van de
strafprocedure en op de bijzondere status die aan de taak en het handelen
van verschillende procespartijen in het strafrecht wordt toegekend.”>"?

De tweede is een ‘heteronome’ zienswijze. Van daaruit “wordt het strafrecht
meer gezien als een accessoir deel van het recht waarbij het materiéle recht,
de procedure en de procesdeelnemers geen specifieke inhoud en status wordt
toegekend.”'* Het strafrecht is met andere woorden een bijzondere vorm van
bestuursrecht.>'®

3.2 Het heteronome karakter van het strafrecht

Knigge benadrukt vooral het heteronome karakter van het strafrecht. Hij
geeft aan dat het historisch bepaalde onderscheid tussen het strafrecht en het
bestuursrecht is achterhaald.’'® Er was sprake van een verschil in ontwikkeling,
in actoren en in doel. Op deze drie gebieden hebben zich echter belangrijke
ontwikkelingen voorgedaan.’'” Zo is het strafrecht, mede onder invloed van het
ordeningsstrafrecht, preventiever van aard geworden en geldt het omgekeerde

309 Zie ook Y. Buruma, De strafrechtelijke handhaving van bestuurswetten (diss. Leiden), Arnhem:

Gouda Quint 1993.
1% De Haan e.a. 1998, p. 500.
1T Michiels 2013, p. 455.
12 Rogier & Hartmann 1993, p. 1058.
15 Rogier & Hartmann 1993, p. 1042.
1% Rogier & Hartmann 1993, p. 1042.
315 Knigge 2000, p. 83. Zie ook L.J.J. Rogier, Strafsancties, administratieve sancties en het una via-
beginsel (diss. Rotterdam), Arnhem: Gouda Quint 1992, p. 17-18.
Ook Michiels wijst op overeenkomsten tussen deze rechtsgebieden. Zie Michiels 2013, p.
454.
17 Knigge 2000, p. 85.

516
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voor het bestuursrecht. Dit is met de opkomst van de bestuurlijke boete
punitiever geworden.”®Vanuit het oogpunt van de rechtsbescherming merkt hijj
op dat in het strafrecht de zogenaamde procesverplichting®® geldt: uiteindelijk
is de beslissing voorbehouden aan de strafrechter.® Het bestuursrecht laat zich
daarentegen kenmerken door een ‘piepsysteem’. De beslissing is voorbehouden
aan het bestuursorgaan en de rechtsbescherming wordt gewaarborgd door het
stelsel van bezwaar en beroep.”®' Knigge geeft aan dat de rechtsbescherming
in het strafrecht soms ook wordt geboden door middel van een ‘piepsysteem’.
Hij wijst in dit verband onder andere op de beklagprocedure van artikel 12 Sv
en de beklagprocedure met betrekking tot de executie van de vrijheidsstraf,
die 1s neergelegd in de artikelen 13, vierde lid, Sr en 60 e.v. Penitentiaire
beginselenwet.’*> Voorbeelden van de procesverplichting in het bestuursrecht is
Knigge niet tegen gekomen.>*

Knigge stelt dat er in beginsel geen bezwaar is om wat gemeenschappelijk
is, ook gemeenschappelijk te regelen. Voorts is een algemene strafrechtelijke
en bestuursrechtelijke overkoepelende theorie noodzakelijk om te kunnen
beoordelen in hoeverre de “toepassing van algemene regels een inhoudelijk
bevredigend resultaat oplevert.”* Hjj stelt in dit geval het volgende:

“Die theorie zou bijvoorbeeld antwoord moeten kunnen geven op
de vraag welke vorm van rechtsbescherming (een piepsysteem of een
procesverplichting) in een bepaald geval het meest aangewezen is. Een
belangrijk criterium lijkt de ingrijpendheid van het overheidsoptreden te
zijn.”*%

Een dergelijke overkoepelende theorie zou volgens Knigge antwoord moeten
geven op vragen, zoals welke sancties door de rechter kunnen worden opgelegd
en welke sancties aan bestuursorganen kunnen worden toevertrouwd en of een
verschil in waarborgen tussen punitieve en niet-punitieve sanctionering dient
% Wanneer Knigge zichzelf de vraag stelt in hoeverre de Awb van
toepassing kan worden verklaard op het gebied van strafvordering, komt hij tot
de conclusie dat regels van bestuursrecht inderdaad kunnen worden toegepast
op dit terrein.’’’ Zo ziet hij geen problemen om de algemene beginselen van

te bestaan.

318 Knigge 2000, p. 86.

319 Zie ook J.E Nijboer, De taken van strafrechter, Deventer: Gouda Quint 2000, p. 29.
320 Knigge 2000, p. 86.

521 Knigge 2000, p. 86.

Knigge 2000, p. 87.Vgl. de inmiddels in werking getreden strafbeschikking.

2 Knigge 2000, p. 87.

2 Knigge 2000, p. 88.

% Knigge 2000, p. 88.

3% Knigge 2000, p. 88.

527 Knigge 2000, p. 96.
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behoorlijk bestuur toe te passen op de strafrechtelijke handhaving.*”® Ook doet
hij het voorstel om de oplegging van de boetes door bestuursorganen te regelen
in het Wetboek van Strafvordering. Op deze wijze worden alle punitieve sancties
geregeld in één regelsysteem. Hij gaat nog een stapje verder door te stellen of
het wellicht niet mogelijk zou zijn om in het verband van het ordeningsrecht
alle sancties in het kader van wetshandhaving op te kunnen leggen. Hier vallen
dan ook bestuursdwang en de punitieve intrekking van vergunningen onder.’”

Zijn eindconclusie is dat zowel het strafrecht als het bestuursrecht een
bestaansrecht als afzonderlijke academische disciplines hebben, maar dat ze wel
voor een deel samenvallen. De verhouding tussen beide rechtsgebieden dient
daarom opnieuw te worden vastgesteld.>*

3.3 Het autonome karakter van het strafrecht

Deze heteronome zienswijze van Knigge is bekritiseerd door ’t Hart.>!
Laatstgenoemde geeft aan dat Knigge “autonomie eerst impliciet in toenemende mate
karakteriseert als autarkie, vervolgens bestrijdt dat het strafrecht autark zou zijn en ten
slotte concludeert dat het diis niet autonoom is.”’>* In de opvatting van 't Hart staat het
strafrecht niet los van andere rechtsgebieden, maar heeft het wel eigen specifieke
kenmerken. Dit noemt hij ‘autonomie’.** Wanneer hij kijkt naar overeenkomsten
tussen het strafrecht en het bestuursrecht duidt hij op de algemene beginselen
van behoorljjk bestuur. In tegenstelling tot Knigge is 't Hart van mening dat de
bestuursrechtelijke uitwerking van deze beginselen niet onverkort kan worden
toegepast op het strafprocesrecht.”*

t Hart is het eens met Knigge dat er een noodzaak tot herbezinning bestaat
door de opkomst van het bestuurlijke strafrecht, maar hij is van mening dat
aan een dergelijke feitelijkheid niet zomaar een normatieve kracht mag worden
toegekend.® Hij geeft hierover het volgende aan:

“Inderdaad worden sommige begrippen binnen het ene rechtsgebied
opgevuld volgens de betekenisinhoud die zij hebben binnen een ander

52 Knigge 2000, p. 90. Zie ook OJ.D.M.L. Jansen, Het handhavingsonderzoek (diss. UvA),
Nijmegen: Ars Aequi Libri 1999.

52 Knigge 2000, p. 96.

330 Knigge 2000, p. 96.

1 A.C.’t Hart, ‘De autonomie van het strafrecht’, DD 2001, p. 237-250, i.h.b. p. 245-248.

2t Hart 2001, p. 245.

535t Hart 2001, p. 245. Zie ook H.A. Demeersseman, De autonomie van materiéle strafrecht,

Arnhem: Gouda Quint 1985.

't Hart 2001, p. 246. Zie ook C.P.M. Cleiren, Beginselen van een goede procesorde. Een analyse

van rechtspraak in strafzaken (diss. Leiden), Arnhem: Gouda Quint 1989 en C.PM. Cleiren,

‘Identiteit van beginselen van behoorlijke strafrechtspleging en beginselen van behoorlijk

bestuur?’, DD 1990, p. 497-514.

5%t Hart 2001, p. 248.

534

144



ERNSTIG GEVAAR

rechtsgebied of zelfs binnen een geheel andere discipline. Maar naast verbanden
en overlappingen kunnen zich (. ..) ook verschillen voordoen. Indien de
gerechtvaardigheid — zo niet noodzaak — van vormen van eigenheid niet
meer duidelijk onder ogen wordt gezien, ontstaat een probleem. Want dat
raakt de grondslagen van het rechtsstatelijk bestel, waarin het strafrecht een
bijzondere vorm is van een samengaan van ordening en daaraan inherente

27536

individuele rechtsbescherming.

De notie van het autonome karakter van het strafrecht hoeft volgens 't Hart
zeker geen voortdurende noodzaak te betekenen om bij afbakening de bestaande
toestand te bevestigen. Een zorgvuldige en grondige onderbouwing is in dit
verband noodzakelijk.>’

3.4 Het gemengde karakter van het strafrecht

Het eigen karakter van het strafrecht is volgens De Hullu gelegen in “de sanctie
die aan overtreding van de delictsomschrijving kan worden verbonden, de doeleinden
van sanctionering en de manier waarop en de organen waardoor die sanctie kan worden
vastgesteld.”>® Het vergeldende karakter van bestuursrechtelijke bestraffing
is volgens De Hullu minder sterk aanwezig, maar hij geeft wel aan dat de
begrenzing tussen deze vorm van het bestuursrecht en het strafrecht minder
scherp te maken is dan de verhouding tussen het strafrecht en het privaatrecht.”
Het strafrecht, of meer specifiek gesteld de strafrechtelijke aansprakelijkheid,
heeft in zijn zienswijze een eigen, maar geen scherp omlijnd karakter. Hij neemt
dus een minder vergaand standpunt in dan ’t Hart.

Onder verwijzing naar een overzicht van Minister van Justitie Donner geeft
hij een overzicht waarin uitgangspunten zijn geformuleerd over de keuze tussen
verschillende sanctiestelsels.”* Het betreffen hier volgens De Hullu echter
graduele verschillen, zodat niet onverkort hoeft te worden gekozen tussen het
autonome of het heteronome karakter van het strafrecht.>*' Op deze wijze

“kan de vraag onder ogen worden gezien waarom het Algemeen Deel van het
Wetboek van Strafrecht niet van toepassing zou kunnen worden verklaard op
de regels voor bestuursrechtelijke aansprakelijkheidsstelling en sanctionering,
maar ook of bepaalde bestuursrechtelijke regels voor het materiéle strafrecht

inspirerend zouden kunnen zijn.”>*

536t Hart 2001, p. 248.

57t Hart 2001, p. 249.

5% De Hullu 2015, p. 31.

¥ De Hullu 2015, p. 32.

30 Kamerstukken 1I 2008/09, 29 849, nr. 30.
1 De Hullu 2015, p. 33.

52 De Hullu 2015, p. 34.
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De Hullu geeft aan dat het onderscheid tussen het strafrecht en het bestuursrecht
betrekkelijk is en daarom goed kan worden gewerkt met het formele criterium.
Dit criterium houdt de kwalificatiekeuze van de wetgever in. De wetgever
bepaalt of sprake is van een strafbaar feit of van een feit waarop een bestuurlijke
boete is gesteld. Er is volgens De Hullu sprake van een strafbaar feit indien de
wetgever een feit daadwerkelijk als strafbaar feit heeft gekwalificeerd. Of in de
woorden van De Hullu:

“Stratbare feiten zijn die overtredingen van rechtsregels die blijkens de keuze
van de wetgever als strafbare feiten zijn benoemd en ter zake waarvan door
instanties uit het strafrecht strafrechtelijke sancties kunnen worden opgelegd
wanneer aan de voorwaarden voor de strafrechtelijke aansprakelijkheid is
voldaan. Dit criterium is alledaags en klassiek, ook al wordt erkend dat er
geen sprake is van eenduidig en tijdloos afgebakende, maar meer van in

elkaar overlopende en elkaar gedeeltelijk overlappende rechtsgebieden.”**?

Dit formele criterium levert geen belemmeringen op in het licht van het
autonome begrip ‘a determination of a criminal charge’, zoals deze is neergelegd
in artikel 6, tweede lid, EVRM?>*, aangezien de nationale kwalificatie van het
zijn van een strafbaar feit niet doorslaggevend is. Indien een sanctie bestraffend
en ter voorkoming is bedoeld, is de kans groot dat deze sanctie als een ‘criminal
charge’ wordt aangemerkt, met als gevolg dat de betrokkene de rechten uit de
leden 2 en 3 van artikel 6 EVRM toekomen.”® De bestuursrechter dient het
opleggen van een bestuurlijke boete, die kan worden beschouwd als een ‘criminal
charge’, indringend te toetsen op de evenredigheid en kan niet volstaan met de

doorgaans terughoudende opstelling van de bestuursrechter.>*

3.5 Naar een Wet Bestuurlijke Sancties?

Rogier en Hartmann geven aan dat vanuit een heteronome zienswijze op het
strafrecht de overeenkomsten tussen het strafrecht en het bestuursrecht centraal
staan. Vanuit een dergelijke zienswijze wordt de functie van het materiéle
strafrecht niet als een bijzondere gezien en ontlopen de strafrechtelijke en de
bestuursrechtelijke sancties elkaar niet meer zoveel.® Het strafrecht is in deze
zienswijze een bijzonder deel van het bestuurlijke sanctierecht. Daarnaast bestaat

5% De Hullu 2015, p. 35.

% Dit begrip wordt ruim geinterpreteerd, zie bijvoorbeeld EHRM 21 februari 1984, NJ
19887937, m.nt. E.A. Alkema (Oztiirk t. Duitsland) en EHRM 24 februari 1994, NJ
1994/496, m.nt. E.A. Alkema (Bendenoun t. Frankrijk).

5 De Hullu 2015, p. 35.

3% Kelk & De Jong 2013, p. 49-50.

7 Rogier & Hartmann 1993, p. 1050.
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een algemeen sanctierecht als onderdeel van het algemene bestuursrecht.>*
‘Waaruit blijkt nu de invloed van het bestuursrecht op het strafrecht? Beredeneerd
vanuit een heteronome zienswijze stellen Rogier en Hartmann het volgende:

“Vanuit een heteronome visie kan worden verklaard dat beschikkingen op
grond van het Wetboek van Strafrecht of het Wetboek van Strafvordering
of van andere bepalingen van strafrechtelijke aard, bestuursrechtelijke
beschikkingen zijn in de zin van de Wet administratiefrechtelijke rechtspraak
overheidsbeschikkingen of besluiten in de zin van de Algemene wet
bestuursrecht. Zonder de uitdrukkelijke uitsluiting van het strafrecht zouden
deze wetten van toepassing zijn op en zou ook de bestuursrechter bevoegd

zijn in strafrechtelijke zaken.”>*

Inmiddels is de Wet administratiefrechtelijke rechtspraak overheidsbeschikkingen

in 1994 vervallen®"

, wat evenwel geen gevolgen heeft voor de stelling dat
strafrechtelijke beschikkingen besluiten in de zin van de Awb kunnen zijn.
Knigge wijst op de beklagprocedure van artikel 12 Sv, die veel overeenkomsten
zou hebben met het ‘piepsysteem’ in het bestuursrecht.®! Ook wijst hij op het
bestaan van artikel 1:6 Awb. Uit deze bepaling blijkt dat de hoofdstukken 2 tot
en 8 en 10 van Awb niet van toepassing zijn op “de opsporing en vervolging van
strafbare feiten, alsmede de tenuitvoerlegging van strafrechtelijke beslissingen.”>>
Knigge zegt over deze bepaling het volgende: “Het uitgangspunt lijkt te zijn dat de
Algemene wet bestuursrecht zonder deze kennelijk niet vanzelfsprekende inperking wél
van toepassing zou zijn geweest.”’

Voorts geeft hij aan dat de Awb vanuit een heteronome zienswijze is
geredigeerd.”® Met deze laatste opmerking heeft Knigge naar mijn mening het
bij het juiste eind. Wanneer een blik wordt geworpen op de Vierde tranche van
de Awb, en in het bijzonder op hoofdstuk 5, zijn veel strafrechtelijke invloeden
te bespeuren. Is de Awb een geschikte plaats om de strafrechtelijke handhaving
te regelen? In de Memorie van Toelichting bij de Vierde tranche van de Awb is
te lezen dat dit niet het geval is.%*

Een andere vraag is of in de Awb, en dan deVierde tranche van de Awb in het
bijzonder, strafrechtelijke invloeden zijn te bespeuren. Er kan worden gewezen
op artikel 5:1, tweede lid, Awb. Uit deze bepaling blijkt wie als ‘overtreder’ kan

¥ Rogier & Hartmann 1993, p. 1051.

9 Rogier & Hartmann 1993, p. 1051.

>0 A.D.Belinfante & J.L. de Reede, Beginselen van het Nederlandse staatsrecht, 16° druk, bewerkt
door L. Dragstra, N.S. Efthymiou, A.W. Hins & R. de Lange, Deventer: Kluwer 2008, p.
208-210.

51 Knigge 2000, p. 87.

%2 Artikel 1:6, sub a, Awb.

3 Knigge 2000, p. 83.Vgl. opnieuw de strafbeschikking.

% Knigge 2000, p. 83.

55 Kamerstukken I1 2003/04,29 702, nr. 3, p. 73.
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worden aangemerkt. De memorie van toelichting bij de Vierde Tranche merkt
het volgende hierover op:

“In het strafrecht kan een sanctie niet alleen worden opgelegd aan degene
die de gedraging in fysieke zin verricht, maar ook door degene die daarvoor
maatschappelijk gezien verantwoordelijk is (.. .). In het bestuursrecht behoort
dit niet anders te zijn.”>*

Het derde lid van deze bepaling regelt onder andere de kwestie van rechtspersonen
als overtreders. Zo wordt in deze bepaling aangegeven dat artikel 51, tweede
en derde lid, Sr van overeenkomstige toepassing zijn verklaard. Voorts blijkt uit
de Memorie van Toelichting dat wat betreft de mogelijkheid om bestraffende
bestuurlijke sancties op te leggen aan publickrechtelijke rechtspersonen,
vooralsnog aansluiting moeten worden gezocht bij de strafrechtelijke
jurisprudentie.” Een ander voorbeeld kan worden gevonden in artikel 5:5 Awb.
Uit deze bepaling blijkt dat het bestuursorgaan geen bestuurlijke sanctie oplegt
indien de overtreder zich kan beroepen op een rechtvaardigingsgrond. Het ligt
volgens de Memorie van Toelichting voor de hand dat zowel het bestuur als de
bestuursrechter bij het invullen van de rechtvaardigingsgronden de strafrechtelijke
jurisprudentie en de klassieke strafuitsluitingsgronden tot uitgangspunt nemen.>*®
Ook kan worden gewezen op art. 5.43 Awb. In deze bepaling is het ne bis in
idem-beginsel voor bestuurlijke boetes geregeld. In het nationale strafrecht is dit
beginsel neergelegd in artikel 68 Sr. In beide bepalingen wordt de term ‘dezelfde
overtreding’ gehanteerd. Uit de Memorie van Toelichting blijkt dat bij de uitleg
van deze term in artikel 5.43 Awb aansluiting dient te worden gezocht bij de
strafrechtelijke jurisprudentie.™ Vanuit een oogpunt van rechtsbescherming
kan ten slotte worden gewezen op het bepaalde in artikel 5:10a Awb. In deze
bepaling is het zwijgrecht en het nemo tenetur-beginsel ten aanzien van de
bestuurlijke boete neergelegd. Ook hierin zijn strafrechtelijke invloeden terug te
vinden. De wetgever geeft ook aan het onwenselijk te beschouwen en onnodige
verschillen met het strafrecht wil vermijden.>*

Wat leert bovenstaande ons? Wanneer een korte blik wordt geworpen op
enkele bepalingen uit de Vierde tranche van de Awb blijkt dat dit bestuurlijke
sanctierecht voor een deel is gemodelleerd naar (leerstukken uit) het strafrecht.
Zeker wat de regeling van de bestuurlijke boete betreft, bestaan wezenlijke

36 Kamerstulken IT 2003/04,29 702, nr. 3, p. 78.

37 Kamerstulken 112003/04,29 702, nr. 3, p. 82. Zie over dit onderwerp B. van derVorm, ‘De
ophefting van strafrechtelijke immuniteit van publiekrechtelijke rechtspersonen in relatie
tot het fenomeen ‘bestuursrechtelijke’ immuniteit’, DD 2008, p. 578-603.

58 Kamerstukken IT 2003/04,29 702, nr. 3, p. 87.

39 Kamerstukken IT 2003/04, 29 702, nr. 3, p. 136. Zie ook R.J.B. Caderius van Veen,
‘Idem atque idem? De betekenis van de ‘idem’- leerstukken in het bestuursrechtelijk
sanctierecht’, NTB 2005, p. 48-57.

0 Kamerstukken IT 2003/04,29 702, nr. 3, p. 96.
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overeenkomsten met het strafrecht, hoewel de gekozen regeling betreft getrouwe
kopie is van de strafrechtelijke regeling.”® Had het voor de hand gelegen om
allerlei onderwerpen uit het Algemeen Deel van het Wetboek van Strafrecht
parallel te regelen in het bestuursrecht? De wetgever meent van niet. Hij erkent
wel dat op een aantal wezenlijke punten dient te worden aangesloten bij het
strafrecht, maar dat het integraal van toepassing verklaren van het Algemeen Deel
van het Wetboek van Strafrecht niet wenselijk is. Enerzijds wordt aangegeven dat
de context van het strafrecht een andere is dan de bestuursrechtelijke context.
De bepalingen aangaande de bestuurlijke boete richten zich vooral op het
bestuur, terwijl de betreffende bepalingen in het Wetboek van Strafrecht en
Strafvordering vooral zijn gericht op de rechter.”®® De instantie die de sanctie
oplegt is dus verschillend. Anderzijds is geen behoefte aan een aantal bepalingen
die zijn neergelegd in het Algemene Deel van het Wetboek van Strafrecht, zoals
voorbereidingshandelingen.*®

De houding van de wetgever lijkt te zijn dat in de Vierde tranche van de
Awb op enkele wezenlijke onderdelen aansluiting is gezocht bij strafrechtelijke
uitgangspunten, maar dat ook op een aantal punten voor een eigen regeling
is gekozen. Kan op grond van vorenstaande worden gesteld dat het strafrecht
een bijzondere vorm van bestuursrecht is? Een dergelijke stellinginname gaat
naar mijn mening te ver en doet de historische ontwikkeling van het strafrecht
geweld aan. Mijns inziens lijkt het juister om te stellen dat het bestuurlijke
sanctierecht mede is gemodelleerd naar strafrechtelijke uitgangspunten. Het
bestuurlijke sanctierecht zou dan heteronoom zijn ten opzichte van het strafrecht
en niet andersom. Toch moet ook deze stellingname worden genuanceerd. In de
zeventiende en achttiende eeuw kon het bestuur door middel van strafdreiging
en -oplegging de regels van wat nu het bestuursrecht wordt genoemd atdwingen,
onder andere via geldboetes.”** Broring geeft aan dat de discussie naar het
onderscheid tussen het bestuursrecht en het strafrecht een ‘voortdurend verhaal’

505 Desalniettemin kan

is dat reeds speelde in de jaren '50 van de vorige eeuw.
volgens hem worden vastgesteld dat de bestuurlijke boete vanaf de jaren *80 van
de vorige eeuw sterk is opgekomen.>*

Al met al lijkt de stellingname gerechtvaardigd dat zowel het bestuursrecht
als het strafrecht een eigen historische ontwikkeling hebben doorgemaakt
en beide rechtsgebieden een eigen karakter hebben. In deze zin kunnen zjj
beide als autonoom worden aangemerkt. Zoals eerder is aangegeven zijn de
doelstellingen van het bestuursrecht en het strafrecht echter verschillend. Zo
kan worden opgemerkt dat het strafrecht als zodanig kan worden gekwalificeerd

als sanctierecht, maar dit geldt niet voor het bestuursrecht. Slechts een klein

0 Kamerstukken IT2003/04,29 702, nr. 3, p. 124.
62 Kamerstukken IT2003/04,29 702, nr. 3, p. 125.
93 Kamerstulken IT2003/04,29 702, nr. 3, p. 125.
4 Broring 2005, p. 17.
% Broring 2005, p. 18.
% Broring 2005, p. 18.
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onderdeel van het bestuursrecht, te weten het bestuurlijke sanctierecht, kan
worden gekwalificeerd als sanctierecht. Het leedtoevoegende karakter van het
strafrecht staat dan ook veel meer op de voorgrond dan in het bestuursrecht.
Tegen deze achtergrond is het niet verwonderlijk dat bestraffende sancties
van oudsher vooral voorkwamen in het strafrecht en niet in het bestuursrecht.
Het bestuursrecht maakt(e) gebruik van het strafrecht om regelnaleving
af te dwingen.®” Door de invoering van de bestuurlijke boete wordt van de
bestuursrechter een andere houding verwacht en dient hij indringender te
toetsen dan dat doorgaans van de bestuursrechter wordt verlangd. Dit vloeit
voort uit het feit dat aan een bestuurlijke boete een leedtoevoegend karakter
wordt toegekend en voorts is te beschouwen als een ‘criminal charge’ in de
zin van artikel 6 EVRM. Ten gevolge hiervan komen aan een overtreder meer
waarborgen toe dan indien een herstelsanctie wordt opgelegd.®® Herstelsancties
kunnen ook worden teruggevonden in het strafrecht. Zo kan worden gedacht
aan herstelsancties in de Wet op de economische delicten, zoals de gehele of
gedeeltelijke stillegging van de onderneming.’®

Door de inwerkingtreding van de Vierde tranche van de Awb is het
bestuurlijke handhavingstraject nader geregeld. Het uitgangspunt is dat waar
mogelijk moet worden aangesloten bij de strafrechtelijke dogmatiek en
jurisprudentie. Vanuit een oogpunt van rechtseenheid en rechtszekerheid is dit
zeker geen verkeerd standpunt, maar het is de vraag of het bestaan van twee
verschillende handhavingstrajecten de athandeling van zaken niet onnodig
ingewikkeld maken. Daar komt ook bij dat van de bestuursrechter een andere
houding wordt verwacht bij de toetsing van oplegde bestuurlijke boete dan
doorgaans van de strafrechter wordt verlangd.””

In deze zienswijze is vanuit strafrechtelijke hoek gepleit voor de ontwikkeling
van een aparte wet ten aanzien van de bestraffende bestuurlijke boetes.’”! De
wetgever heeft hiervan afgezien en meent dat de Vierde tranche van de Awb
voldoende waarborgen biedt.’”* Indien wordt aangenomen dat het bestuurlijke

567

A.H. Scheltema & M. Scheltema, Financieel toezicht in bestuursrecht en privaatrecht.
Noodzakelijke veranderingen na de crisis (Preadvies voor de Vereniging voor Effectenrecht),
Deventer: Kluwer 2009, p. 45. Over de verhouding tussen bestuursrecht en strafrecht in
het financiéle strafrecht wordt verwezen naar M. Nelemans, Verantwoord financieel strafrecht
(oratie Tilburg), Tilburg: PrismaPrint Tilburg University 2015.

C.L.G.EH.Albers, De intrekking van een begunstigende beschikking bij wijze van sanctie’,
NTB 2009, p. 173-184. Zie ook EC.M.A. Michiels & B.W.N. de Waard, Rechterlijke toetsing
van bestuurlijke punitieve sancties, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2007.

3 Rogier & Hartmann 1993, p. 1056.

0 C.L.G.EH. Albers & R.J.N. Schléssels, ‘De bestuurlijke boete: koekoeksei in het
bestuursprocesrecht?, NTB 2002, p. 187-198.

Zie bijvoorbeeld A.R. Hartmann & PM. van Russen Groen, Contouren van het
bestuursstrafrecht (diss. Rotterdam), Rotterdam: Gouda Quint 1998 en C.L.G.EH. Albers,
Rechtsbescherming bij bestuurlijke boeten. Balanceren op een magische lijn? (diss. Maastricht),
Den Haag: SDU Uitgevers 2002.

572 Kamerstukken I12003/04,29 702, nr. 3, p. 127.
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sanctierecht heteronoom is ten opzichte van het strafrecht, ligt een dergelijke
keuze van de wetgever niet voor de hand. De ontwikkeling van een afzonderlijke
wet, de Wet Bestuurlijke Sancties, waarin regelgeving betreftende herstel- en
bestraffende sancties zouden worden neergelegd en waarin voorts wordt
aangesloten bij strafrechtelijke uitgangspunten, zou dan meer in de rede liggen.
Uiteindelijk is het de strafrechter die dan de bestuurlijke sancties toetst en/of
oplegt. Dit geldt overigens uitsluitend voor bestraftende sancties.

Michiels keert zich tegen de ‘Rotterdamse opvatting’ van het bestuursstrafrecht.
Deze weg zou leiden tot een gemeenschappelijk rechtsgebied, dat geen bestuurs-
en strafrecht is, maar een menggsel daarvan. Dit nieuwe rechtsgebied zou moeten
worden neergelegd in de Wet Bestuurlijke Sancties, aldus de Rotterdamse opvatting.
Dit idee heeft het naar de mening van Michiels terecht niet gehaald, omdat de
bestuurlijke boete is aan te merken als punitief bestuursrecht en niet als strafrecht en
herstelsancties veel meer typisch bestuursrechtelijk zijn. Voorts zijn ‘strafrechtelijke’
waarborgen die zijn neergelegd in artikel 6 EVRM van toepassing op de bestuurlijke
boete. Michiels ziet geen reden om de bestuurlijke boete over te hevelen naar een
apart rechtsgebied of naar het strafrecht.”” Tot op heden blijft het onderscheid tussen
bestuursrechtelijke en strafrechtelijke handhaving echter niet eenvoudig.

4 De bestuurlijke maatregel: bestuursrecht of strafrecht?
4.1 De opvatting van Michiels

Uit het voorgaande is gebleken dat de verschillen tussen het strafrecht en het
bestuursrecht steeds kleiner worden. Michiels wijst als een belangrijke reden
hiervoor de praktische overwegingen van doelmatigheid en doeltreffendheid
aan, waarbij de overbelasting van het justitiéle apparaat een bijzondere rol speelt.
De aard en de ernst van het feit en een open en gesloten samenhang zijn volgens
Michiels geen geschikte criteria ten aanzien van de keuze tussen bestuursrecht
en strafrecht. Bij de keuze tussen bestuursrecht en strafrecht is Michiels ervan
overtuigd geraakt dat doelmatigheid de belangrijkste maatstaf dient te zijn. Met
doelmatigheid bedoelt Michiels het doel bepalen en op welke wijze het best dat
doel kan worden bereikt tegen de laagst mogelijke kosten binnen de grenzen
van de Grondwet. Als het doel is om een vrijheidsstraf op te leggen of bepaalde
strafvorderlijke bevoegdheden te gebruiken, is het doelmatig om het strafrecht
in te zetten. Als het echter gaat om de overtreder te beboeten dan dient te
worden gekeken welke organisatie het meest doelmatig werkt. Hij pleit dan ook
voor een fundamentele bezinning op de toekomst van het publiekrechtelijke

sanctiestelsel.>”*

7 EC.M.A. Michiels, ‘Wegen in het handhavingsrecht’, presentatie tijdens het symposium
‘Handhaven in de grote stad’ ter ere van het emeritaat van Lodewijk Rogier.
57 Michiels 2013, p. 461. In vergelijkbare zin Crijns 2014, p. 273.
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4.2 De opvatting van Albers

Ook Albers besteedt in haar preadvies aandacht aan deze kwestie. Op grond van

een literatuurstudie reikt zij een aantal handvatten aan voor de wetgever om te

bepalen wanneer een overtreding bestuursrechtelijk kan worden bestraft:

= De overtredingen mogen geen letsel aan personen of individuele schade aan
goederen veroorzaken;

= De gedragsnorm moet duidelijk geformuleerd zijn, zodat bewijstechnisch
eenvoudig kan worden vastgesteld dat de overtreding is begaan;

® De handhavende instantie moet beschikken over voldoende en specifieke
deskundigheid die nodig is om de norm te kunnen handhaven, terwijl in de
strafrechtsketen deze deskundigheid ontbreekt;

®* De handhaving moet plaatsvinden zonder de inzet van ingrijpende
dwangmiddelen in het bijzonder vrijheidsbeneming en/of de straf bestaat
niet uit de oplegging van een vrijheidsstraf

=  Het gaat om massaal gepleegde overtredingen;

=  De uniformiteit van de handhaving komt niet in het geding.

Albers stelt dat deze kenmerken dienen als handvat voor de wetgever. In
de praktijk lijkt de keuze voor strafrecht dan wel bestuurs(straf)rechtelijke
afdoening vaak op grond van pragmatische overwegingen plaats te vinden. De
doeltreffendheid van de handhaving en doelmatigheidsoverwegingen spelen
een belangrijke rol.”® Uit de literatuur blijkt dat het algemene standpunt wordt
ingenomen dat moreel verwerpelijke wetschendingen niet kunnen worden
overgeheveld naar het bestraffende bestuursrecht.>”

4.3 De opvatting van Rogier

De roep van Michiels is — kennelijk — opgepikt door Rogier, aangezien zijn
afscheidsrede is gewijd aan dit thema. Doelmatigheid speelt in de opvatting van
Rogier geen vooraanstaande rol. Hij geeft aan dat de wetgever zich bij de keuze
tussen bestuursrecht of strafrecht zich vooral laat leiden door een instrumentele
zienswijze. Hiermee bedoelt Rogier dat het recht wordt opgevat als een middel
dat de overheid ten dienste staat om zo doeltreffend en zo doelmatig mogelijk
ongewenst gedrag te bestrijden.’”” Rogier vraagt meer aandacht voor de ernst
van de gedraging als keuzecriterium. Dit vangt hij onder de term ‘moraliteit’,
waarmee hij bedoelt dat over het ongewenste gedrag een ethisch waardeoordeel
wordt geveld.” Aan de hand van drie handhavingsgebieden — de prostitutie,

%5 Albers 2014, p. 15-16.

76 Albers 2014, p. 17.

7 LJJ. Rogier, Bestuursrecht of strafrecht. Instrumentaliteit of moraliteit? (afscheidsrede
Rotterdam), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2014, p. 15.

75 Rogier 2014, p. 16.
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de drugs en het verkeer — concludeert Rogier dat indien sprake is van ernstige
gedragingen de voorrang ligt bij de strafrechtelijke handhaving en niet bjj
het bestuursrecht. Weliswaar kan het bestuur in de zin van voorkoming een
belangrijke bijdrage leveren aan de bestrijding van onrecht, maar justitie zou
bij ernstige gedragingen ‘meer zijn tanden moeten laten zien’ en het optreden
niet moeten overlaten aan het bestuur. Zo zou het intrekken van vergunningen
in de prostitutiesector — indien sprake is van ernstige gedragingen — geheel en
uitsluitend bij justitie en de strafrechter dienen te liggen.>”

Toegepast op de Wet Bibob heeft deze zienswijze de volgende gevolgen.
Indien de Wet Bibob wordt toegepast bij ernstige gedragingen — zoals deelneming
aan een criminele organisatie — zou de intrekking van de vergunning geheel en
uitsluitend dienen te liggen bij het Openbaar Ministerie en bij de strafrechter.
Rogier maakt in zijn afscheidsrede immers geen onderscheid tussen straffen en
maatregelen, omdat hij vrijwel uitsluitend oog heeft voor de aanwezigheid van
ernstige gedragingen. Het lastige van deze opvatting is dat ‘ernstige gedragingen’
subjectief van aard zijn en hiermee dus veel ruimte voor discussie mogelijk is.
Wanneer is namelijk sprake van een ‘ernstige gedraging’? Van Duyne heeft in
de discussie over de definitie van georganiseerde misdaad aangegeven, dat het
subjectieve bestanddeel ‘ernstig’ wetenschappelijk onbruikbaar is.>® Hier komt
bovenop dat Rogier te weinig oog heeft voor het normatieve karakter van de
maatregel. Ook is er een praktische moeilijkheid: dient de strafrechter eveneens
bij wijze van sanctie een vergunning te kunnen weigeren? Moet de strafrechter
dan een bestuurlijke bevoegdheid gaan toepassen en de vergunningaanvraag
beoordelen? Een dergelijke sanctieoplegging is strafrechtelijk niet ondenkbaar —
zo kan worden gewezen op het bepaalde in artikel 7 onder f WED — maar het is
niet altijd even praktisch.

4.4 De opvatting van Kooijmans

Het doel van de maatregel is gelegen in het beéindigen van een ongewenste
situatie. In Kooijmans’ zienswijze is de bestuurlijke overheid de eerst aangewezen
autoriteit om tot de oplegging van een maatregel over te gaan. Dit betekent niet
dat de oplegging van een maatregel niet in het strafrecht zou mogen plaatsvinden.
De bestaande strafrechtelijke maatregelen — die naar hun aard niet vergeldend zijn
— verzetten zich vanuit een proceseconomisch oogpunt niet tegen de oplegging
in het strafrecht. De aard van de maatregel als instrument van overheidsoptreden
verzet zich niet evenmin tegen de oplegging door de strafrechter om redenen
van doelmatigheid. Wel blijft de normering van de oplegging in de eerste plaats
bestuursrechtelijk van aard en zijn de waarborgen van artikel 6 EVRM in volle

7 Rogier 2014, p. 33.

0 P.C. van Duyne, ‘Definitie en kompaswerking’, in: E Bovenkerk (red.), De georganiseerde
criminaliteit in Nederland. Het criminologisch onderzoek voor de parlementaire enquéte commissie
opsporingsmethoden in discussie, Deventer: Gouda Quint 1996, p. 47-60.
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omvang van toepassing, omdat sprake is van een ‘criminal charge’. Het gevolg
hiervan is dat de strafrechter zich enerzijds een oordeel dient te vormen over de
vraag naar (onder meer) de strafbaarheid van feit en verdachte, en anderzijds door
een bestuursrechtelijke bril moet bezien of sprake is van een ongewenste situatie
en of oplegging van een maatregel is aangewezen.*® Kooijmans pleit voor een
verzelfstandiging van het maatregelrecht langs de lijn van een bestuursrechtelijke
normering en procedure. Het strafrecht is vooral gericht op bestraffing en mag
daarom niet worden ingezet om uitsluitend de oplegging van maatregelen
mogelijk te maken.” In de zienswijze van Kooijmans is de weigering of
intrekking van een beschikking op grond van de Wet Bibob aan te merken als
een bestuursrechtelijke maatregel, die erop is gericht om een ongewenste situatie
te voorkomen (weigering van een beschikking) of te beéindigen (intrekking
van een beschikking). Aangezien de hoofdtaak van het strafrecht is gelegen in
de bestraffing, dient deze weigering of intrekking niet te worden opgelegd door
een strafrechter in een strafrechtelijke procedure. Wel kan deze maatregel worden
opgelegd in het door Kooijmans bepleite zelfstandige maatregelrecht.’®

In navolging van Kooijmans geven Mevis en Blom aan dat de ongewenste
situatie de grondslag is van de strafrechtelijke maatregel en dat overheidsoptreden
tegen ongewenste situaties geen zelfstandig doel is van de strafrechtelijke
rechtshandhaving.®® Hiermee vervalt volgens Blom en Mevis dan ook de
rechtsgrond van de strafrechtelijke maatregel voor een uitsluitende regeling in
het strafrecht. Hiermee vervalt ook het voorbehoud om deze maatregelen te
laten toetsen door een strafrechter.®® Het daadwerkelijk beéindigen van een
ongewenste situatie is naar zijn aard en doel bestuursrechtelijk van aard en verdient
het dan ook in het bestuursrecht nader te worden geregeld.” In de voorstelling
van Blom en Mevis zou de strafrechtelijke maatregel als zodanig dienen te
verdwijnen, maar de strafrechter zou deze als bestuursrechtelijke maatregel
kunnen toepassen.®” Het problematische van de strafrechtelijke maatregelen is
dat deze zeer ver zijn verwijderd van het doel van de strafrechtspleging.’® De
strafrechtelijke rechtsbescherming is echter geént op de strafrechtelijke doelen,

81 T. Kooijmans, Op maat geregeld? Een onderzoek naar de grondslag en de normering van de

strafrechtelijke maatregel (diss. Rotterdam), Deventer: Kluwer 2002, p. 364-365.

582 Kooijmans 2002, p. 373.

% Vgl. Kooijmans 2002, p. 373.

% T. Blom & PA.M. Mevis, ‘Juridische veiligheidsmaatregelen’, in: E.R. Muller (red.),
Veiligheid. Studies over inhoud, organisatie en maatregelen, Alphen aan den Rijn: Kluwer 2004,
p. 685-686.

% Blom & Mevis 2004, p. 686.

586 Blom & Mevis 2004, p. 686.

57 Blom & Mevis 2004, p. 687.

% Dit kan echter enigszins worden gerelateerd aan de hand van de ontnemingsmaatregel.
Het huidige beleid inzake de toepassing van de ontnemingsmaatregel (artikel 36f Sr) kent
namelijk bestratfende trekken, waardoor rechtsherstel niet meer primair wordt beoogd.
Zie hierover P.C. van Duyne, EG.H. Kristen & W.S. van Zanger, ‘Belust op misdaadgeld:
de werkelijkheid van voordeelsontneming’, /172015, p. 100-101.
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te weten vervolging en berechting (rechtshandhaving). Het gevolg hiervan is
dat het systeem van strafrechtelijke rechtsbescherming niet het noodzakelijke
kader biedt voor de strafrechtelijke maatregelen.” Dit is bezwaarlijk vanwege
het feit dat er geen ander uitgewerkt stelsel van rechtsbescherming aanwezig is.>
Blom en Mevis wijzen in dit verband op twee verschillen tussen de geboden
rechtsbescherming ten aanzien van strafrechtelijke en bestuursrechtelijke
maatregelen. Het eerste verschil vinden zij in het feit dat het lange tijd een
voorwaarde was bij de oplegging van een strafrechtelijke maatregel dat sprake
moest zijn van een bewezen verklaard strafbaar feit.””! Dit is in overeenstemming
met het ‘lex certa-beginsel’ en het rechtszekerheidsbeginsel. Een dergelijke
precieze voorwaarde bij bestuursrechtelijke maatregelen ontbreekt. Het
tweede verschil kan worden gevonden in de aard van het bestuursrecht. In het
bestuursrecht wordt de maatregel opgelegd door het bestuursorgaan en eventueel
kan de betrokkene zich wenden tot de bestuursrechter over een oordeel over
de opgelegde maatregel. In het strafrecht is het andersom: in het strafrecht legt
de rechter de maatregel op alvorens deze kan worden toegepast.””? Toch moeten
deze verschillen volgens de auteurs worden gerelativeerd. Zo blinken niet alle
strafrechtelijke maatregelen uit in helderheid, terwijl bij de toepassing van
bestuursrechtelijke maatregelen vanuit het oogpunt van rechtsbescherming aan
de nodige voorwaarden wordt voldaan, zoals de rechtsbeschermende werking
die wordt geboden door artikel 15 Grondwet en de artikelen 5 en 6 EVRM.%”
Het verschil in rechtsbescherming is aldus Blom en Mevis niet zo groot. Wel
wijzen zij op het gevaar van een te instrumenteel gebruik van de strafrechtelijke
maatregelen om meer maatschappelijke veiligheid te scheppen.®* Zij wijzen
hierbij vooral op de toepassing van de ISD-maatregel, die in hun ogen is beperkt
tot overlastbestrijding door vrijheidsbeneming. Het gevolg hiervan is dat de
geboden rechtsbescherming ten aanzien van deze maatregel onvoldoende wordt
gewaarborgd. Politiek leeft deze kwestie echter niet.’”

% Blom & Mevis 2004, p. 688.
30 Blom & Mevis 2004, p. 689.
1 Deze voorwaarde geldt nog bij de onttrekking aan het verkeer (artikel 36b Sr). De
schadevergoedingsmaatregel (artikel 36f Sr) kan slechts worden opgelegd bij een
veroordeling tot een straf. De TBS (artikel 37a e.v. Sr) kan worden opgelegd bij een ontslag
van alle rechtsvervolging wegens algehele ontoerckenbaarheid, maar een combinatie
tussen het opleggen van een straf en TBS is eveneens mogelijk op grond van artikel 37a,
tweede lid, Sr.

32 Blom & Mevis 2004, p. 689.

% Blom & Mevis 2004, p. 690.

3 Blom & Mevis 2004, p. 690. Ook Rogier wijst hier hierop in zijn afscheidsrede.

% Blom & Mevis 2004, p. 692.
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4.5 De operationalisering van de ‘ernstige gedraging’

4.5.1 De zoektocht naar een maatstaf de ernstige gedraging

Rogier en Kooijmans nemen, zoals zojuist aangegeven, tegenovergestelde
standpunten in. Rogier heeft benadrukt dat de maatstaf van de ernstige gedraging
leidend moet zijn bij de keuze tussen bestuursrecht en strafrecht. Deze subjectieve
maatstaf dient echter te worden genormeerd. Een aanwijzing van een ernstige
gedraging kan mijns inziens ten eerste worden gevonden in de ‘vierjaarstermijn’
van de voorlopige hechtenisfeiten. Uit artikel 67, eerste lid, sub a, Sv, blijkt dat
een bevel tot voorlopige hechtenis kan worden gegeven in geval van verdenking
van een misdrijf, waarop naar de wettelijke omschrijving een gevangenisstraf
van vier jaren of meer is gesteld. Deze ‘vierjaarseis’ is een uitwerking van een
van de drie oorspronkelijke voorwaarden van de toepassing van de voorlopige
hechtenis, namelijk een genoegzame betekenis van de strafzaak (feit van een

3% Het ‘vierjaarcriterium’ kan al worden teruggevonden in het

zekere ernst).
Wetboek van Strafvordering uit 1838. Dit criterium is rechtstreeks af te leiden
uit het evenredigheidsbeginsel. De voorlopige hechtenis mag alleen in ernstige
gevallen worden gehanteerd, namelijk indien in concreto sprake is van een ernstig
feit en dit door de wetgever ook in abstracto zo strafwaardig wordt geacht, dat er
een straf van ten minste vier jaar gevangenisstraf op is gesteld.>”’

Mjj kan worden tegengeworpen dat de hantering van dit criterium ertoe
leidt dat eveneens het misdrijf eenvoudige diefstal (artikel 310 Sr) dient te
worden aangemerkt als een ernstige gedraging, omdat een gevangenisstraf van
ten hoogte vier jaren mogelijk is. Wanneer een blik wordt geworpen op de
wetsgeschiedenis lijkt dit inderdaad niet het soort misdrijf te zijn dat de wetgever
met het opleggen van het zware middel van de voorlopige hechtenis voor ogen
had. In dit verband dient mijns inziens te worden opgemerkt dat de maximaal
op te leggen gevangenisstraf in de sanctienorm van artikel 310 Sr te hoog is
en naar beneden dient te worden bijgesteld. Desalniettemin is het gevolg van
het hanteren van de vierjaarstermijn als een ‘ernstige gedraging’ dat het delict
eenvoudige diefstal noodzakelijkerwijs een ‘ernstige gedraging’ oplevert. >

Voorts kan worden opgemerkt dat met het toepassen van deze maatstaf
regelovertredende rechtspersonen ‘buiten de boot vallen’, maar dat is niet het
criterium.Ten aanzien van rechtspersonen kunnen namelijk geen vrijheidsstraffen
worden opgelegd. Het is wel mogelijk om hoge bestuurlijke boetes of

596

J. uit Beijerse, Op verdenking gevangengezet. Het voorarrest tussen beginselen en praktische
behoeften (diss. Rotterdam), Nijmegen: Ars Aequi Libri 1998.

7 J.M. Reijntjes, WvSv, A.L. Melai/M.S. Groenhuijsen e.a., artikel 67 Sv, aant. 4.

3% De gevallen van voorlopige hechtenis, zoals bedoeld in artikel 67, eerste lid, sub b en ¢, Sy,
zijn volgens de wetgever eveneens aan te merken als een ‘ernstige gedraging’. Naar mijn
mening is dit een brug te ver. Het delict ‘eenvoudige mishandeling’ van artikel 300, eerste

lid, St, zou dan ook een ‘ernstige gedraging’ opleveren.
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geldboetes op te leggen aan rechtspersonen. Onderzoek heeft uitgewezen dat
het onderscheid tussen de afschrikwekkende werking van strafrechtelijke en
bestuursrechtelijke sancties, zoals dat in de literatuur wordt voorgesteld, door
de respondenten in het onderzoek naar regelovertredende ondernemingen in
de afvalbranche als zodanig maar nauwelijks wordt gemaakt.’”” In de opvatting
van Michiels kan het opleggen van hoge bestuurlijke boetes ten aanzien van
ondernemingen zelfs doelmatiger zijn dan het opleggen van hoge geldboetes in
het (economisch) strafrecht. Aangezien niet al te veel moet worden verwacht van
de symbolische functie van het straf