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BESTUURSRECHTELIJK TIJDSCHRIFT

Wet Bibob en wetsvoorstel
Bestuurlijke maatregelen
nationale veiligheid: te kort door
de Straatsburgse bocht?

Bestuurlijke aanpak criminaliteit en terrorisme in relatie tot art. 6
lid 2 EVRM

mr. A.E.M. van den Berg
mr. P.C.M. Heinen'

De Wet Bevordering integriteitsbeoordelingen door het openbaar
bestuur (Bibob) kan worden ingezet bij criminaliteitsbestrijding.
De wet biedt daartoe een bestuursrechtelijk instrumentarium,
zoals onder meer hel weigeren of intrekken van vergunningen.
Het wetsvoorstel Bestuurlijke maatregelen nationale veiligheid
(Bestuurlijke maatregelen) begeeft zich op hetzelfde viak. Om
terrorisme te bestrijden zal de wet worden uitgerust met de
bevoegdheid de bewegingsvrijheid van burgers te beperken via
diverse bestuursrechtelijke maatregelen en een weigerings- en
intrekkingsbevoegdheid voor beschikkingen. De wetgever heeft
voor beide instrumenten aangegeven dat zij niet als criminal char-
ge in de zin van art. 6 lid 2 EVRM aangemerkt moeten worden.
Inmiddels heeft de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van
State (Afdeling) zich gebogen over de vraag of, en zo ja in hoe-
verre, de weigering van een gemeentelijke exploitatievergunning
op grond van de Wet Bibob een criminal charge kan opleveren,
zodat alle daaraan verbonden waarborgen, zoals de onschuldpre-
sumptie, in acht moeten worden genomen. Omdat de Afdeling
heeft geoordeeld dat geen sprake was van een dergelijke EVRM-
schending, is in die zaak geageerd bij het Europese Hof voor de
Rechten van de Mens (hof}. Mocht het hof de toepassing van de
Wet Bibob aanmerken als een ‘criminal charge’, dan heeft dit
verstrekkende gevolgen voor de houdbaarheid van deze wet en
daarmee ook voor de Wet Bestuurlijke maatregelen.
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ben wij de redenering die de Afdeling
gebruikte om te komen tot het oordeel
dat de weigering van de vergunning
geen criminal charge is, vergeleken
met jurisprudentie van het hof. In ons
naschrift hebben wij onze twijfels
gewit bij de aanpak van de Afdeling.
Het is uiteindelijk aan het hof om te
beoordelen of de toepassing van de
Wet Bibob als criminal charge aange-
meskt moet worden. Deze zaak is
sanhangig gemaakt bij het hof,* en er
is onder meer ingezet op schending
van art. 6 lid 2 EVRM, maar gezien
de lange doorlooptijden bij het hof
zullen we op het antwoord op deze
vraag nog een tijd moeten wachten.

In deze bijdrage gaan wij dieper in op
de vraug hoe de toepassing van de
Wet Bibob en de Wet Bestuuilijke
maatregelen zich verhoudr ot art, 6
fid 2 EVRM. Indien Bibob-besluiten
of, in de toekomst, maatregelen op
grond van de Wet Bestuurlijle maat-
regelen als criminal charges aange-
merkt moeten worden, dienen in de
bestuursrechtelijke  procedures de
rechtswaarborgen  gerespecteerd  te
worden die uit art, 6 lid 2 EVRM
voortvlogien. Daarbij kan onder meer
gedacht worden aan de onschuldpre-
sumptie, waarop in bovengencemde
zaak bij de Afdeling een uitdruldelijk
beroep werd gedaan. Die onschuld-
presumptie lijlt vooral een bewijs-
rechtelijke  betekenis te hebben en
komt erop neer dat iemand voor on-
schuldig moet worden gehouden, toi-
dat zifn schuld in rechte is vast komen
te staan. In art, 6 lid 2 EVRM liggen
nog meer belangrijke strafrecheelijke
waarborgen besioten, zoals de cantie-
plicht (de verplichte mededeling dat
een verdachte niet tot enige medewer-
king verplicht is), het zwijgrecht van
een verdachte, het nemo-teneturbe-
ginsel (het privilege tegen zelfincri-
minaiie), het beginsel van ne bis in
idem {verbod van sanctiecumulatie),
het principe van eguality of arms
(voldoende verdedigingsrechten) en
het principe van geen straf zonder
schuld. Bepaalde elementen in de toe-
passing van de bestuursrechtelijle in-
strumenten van beide wetten staan
hiermee op gespannen voet, zoals de
omsiandigheid dat de instrumenten
reeds toegepast kunnen worden in-
dien belrokkene vermoedelijk betrok-
ken is bij strafbare feiten of terrors-
tische activiteiten. Een rechterlijle
veroordeling is niet noodzakelijk, zo-
dat de schuld van betroklene veelal
niet in rechte is komen vast te staan,
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Dit knelt met de onschuldpresumptie.
Wanneer het standpunt van de Afde-
ling en wetgever dan ook onjuist
blijkt te zijn, heeft dit belangrijke ge-
volgen voor de houdbaarheid van bei-
de instrumenten.

In onze bijdrage zullen wij de toepas-
sing van de Wet Bibob en het wets-
voorstel Bestuurlijke maatregelen, in
het licht van art. 6 Iid 2 EVRM en de
daarvit veoortvloeiende waarborgen,
kritisch bespreken. We beperken ons
tot deze twee bestuursrechielijke pre-
ventieve  instrumenten, aangezien
hiertussen belangrijke parallellen val-
len te trekken. Wanneer de toepassing
van deze wetten aangemerkt moet
worden als criminal charge, moel de
rechterlijke roetsing voldoen aan het
vereiste van full jurisdiction: een vol-
ledige  evenredigheidstoetsing  ten
aanzien van de zwaarle van de santie.
Omdat onzes inziens niet valt uit te
sluiten dat het hof tot dit oordeel
komt, zullen wij vooruitlopend hierop
stilstaan bij de belekenis die de alge-
mene beginselen van behoorlifk be-
stuur kunnen hebben voor een vollere
rechterlijlee toetsing. Iierbij hebben
wij ons mede gebaseerd op recente
Bibab-jurisprudentie, waaruit wij al-
ieiden dat bestuursrechters neigen
naar een minder marginale toetsing
van Bibob-adviezen en Bibob-beslui-
ten. Aangezien de instrumenten zeer
ingrijpend van aard zijn en er een ge-
rede kans bestaat dat de toepassing er-
van als crintinal charge beschouwd
moeten worden, zijn wij voorstander
van een vollere rechrerlijke loetsing,
‘Wij hanteren de volgende opzet, Eerst
geven wij een korte uiteenzetting van
de achtergrond van bestuurlijke pre-
ventieve maatregelen. Vervalgens
gaan wij na op grond waarvan tot op
heden wordr aangenomen dat de toe-
passing van beide instrumenten niet
als criminal charge moet worden be-
schouwd. Deze resultaten zullen we
nader tegen het licht van jurispruden-
tie van het hof houden en dan met
name tegen het criterium ‘de zwaarte
van de maatregel’. We besluiten dit
artikel met een suggestie voor de
rechterlijke toetsing, mede ingegeven
door recente Bibob-jurisprudentie.

2. Achtergrond bestuurlijke
preventie criminaliteit en
ferrorisme

Bestuurlijke preventie van verschil-
lende vormen van criminaliteit raakt

No. 7285

de laatste jaren steeds meer in Zwang.
Hierbij treedi het strafrecht steeds
MEer terug ten behoeve van het be-
sluursrechs. De eerste tekenen van de
bestuurlijke preventieve aanpak wer-
den in 1992 in de Nederlands politiek
zichtbaar met de beleidsnota ‘De ge-
organiseerde criminaliteit in Neder-
land, Dreigingsbeeld en een plan van
aanpak’.' De nota gaat in op het ge-
vaar dat de onderwereld zich steeds
meer vermengt met de bovenwereld.
Omdat het openbaar bestuur hieraan
niet zou moelen meewerken, zou het
zich meer moeten inzetten voor de be-
strijding van georganiseerde crimina-
titeit,

De doelen die beoogd worden met
een bestuwrlijke preventieve aanpak
zijn tweeérlei. Ten eerste heeft deze
aanpak  criminaliteitsbestrijding als
doel. De afgelopen decennia is het be-
sef gegroeid dat het onmogelijk is met
uitsluitend het strafrecht de gewenste
veiligheid in de samenleving te bie-
den. De vorige regering heeft dan ook
aangegeven dat bezien dient te wor-
den of het strafrecht op bepaalde pun-
ten kan terugtreden ten behoeve van
het bestuursrecht,® In dit kader heeft
de Bibob-wetgever aangegeven dat
het Bibob-instrumentarium  mede
dient om vormen van criminaliteit te
achterhalen,” Het gaat hier dan ook
om bestuursrechtelijke instrumenten
als aanvulling op de strafrechtelijke
criminaliteitsbestrijding. Qver het
wetsvoorstel Bestuurlijke maatrege-
len heeft de regering aangegeven dat
met de voorgestelde maatregelen on-
der meer het bemoeilijken van het op-
zetien en onderhouden van terroris-
tische of aan terrorisme gerelateerde
structuren beoogd wordt.” Vecegiijdig
strafvorderlijk optreden tegen een per-
seon binnen de huidige rechisstate-

Bingdl/Staat der Nederlanden, appl. rr.
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Kamersmdien 1, 2001702, 26 BY3, nr.
g T3, p. 9
Kamerstulken 11, 2005/06, 30 566, nr.
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lijke kaders is niet goed mogelijk.
Daarom acht de regering het van be-
lang dat, voor de gevallen waarin het
strafrechtelijk kader te kort schiet,
buiten dit kader mogelijkheden ge-
crederd worden voor de preventie van
terroristische activiteiten,"

Rogier wijst in zijn VAR-preadvies
op belangrijke voordelen die bestuurs-
rechtelijke bestrijding van criminali-
teit en terrorisme bieden. Van belang
is dat bestuursrechtelijke handha-
vingsinstrumenten reeds ingezet kun-
nen worden voordat sprake is van een
strafbaar feit. Het bestuur houdt zich
bij een dergelijke aanpak bezig met
zowel de ‘vervolging’, de sanctione-
ring en de uvitvoering, Ook het be-
stuursrechtelijk bewijsrecht is soepe-
ler dan het strafrechtelijke. Boven-
dien is nog relevant dat de toets van
de bestuursrechter terughoudender is
dan die van de strafrechter,"

Ten tweede wordt met een bestun-
lijke preventieve aanpak integriteits-
bevordering becogd. In dit kader heeft
de Bibob-wetgever aangegeven dat
het onbevredigend is dat de overheid
enerzijds veel tijd, energie en geld
steekt in de opsporing en vervolging
van criminaliteit en anderzijds het ri-
sico loopt direct of indirect criminele
organisaties en activiteiten te facilite-
ren. Dit tast de geloofwaardigheid
van de overheid aan en levert risico's
op voor de integriteit van het over-
heidsapparaat.” Een dergelijle rede-
nering heeft de regering ook gebruikt
in de parlementaire behandeling van
het wetsvoorstel Besiuurlijke maatre-
gelen. Een doel van het weigeren en
intreklken van subsidies is dat voorko-
men moet worden dat de overheid
door middel van subsidies organisa-
ties steunt die in verband kunnen wor-
den gebracht met terrorisme, dan wel
hun activiteiten faciliteert,"

3. De instrumenten

3.1. Wer Bibob

Hoewel het onderwerp reeds in 1992
onder de politicke aandacht is ge-
bracht, heeft het nog ruim tien jaar
geduurd voordat de eerste wetgeving
in dit kader, de Wet Bibob, in werking
trad." Kort gezegd kunnen bestuurs-
organen op grond van deze wel be-
schikkingen weigeren en intrekken
wanneer een ermnstiz gevaar bestaat
dat met die beschikking strafbare fei-
ten gepleegd zullen worden of dal ter
verkrijging van die beschikking straf-
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bare feiten gepleegd zijn."” Een ern-
stig gevaar belekent niet dat een re-
delijk vermoeden van schuld in straf-
sechtelijke zin noodzakelijk is. Be-
stuursorganen kunnen zich voor de
vaststelling van de mate van gevaar
laten adviseren door het Bureau Bi-
bob, dat bevoegd is open en gesloten
bronnen te raadplegen.

3.2. Wetsvoorstel bestuurlijke
maatregelen

Het wetsvoorstel Bestnurlijke maatre-
gelen™ voorziet in de mogelijkheid
verschillende bestuurlijke maatrege-
len op te leggen aan een persoon die
in verband kan worden gebracht met
terroristische activiteiten, met het cog
op de nationale veiligheid:"? een ver
bod zich te bevinden in de omgeving

" Kamerstukken 11, 200506, 30 566, ns.
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L.J.1. Rogier, *De aanpak van crimina-
litzit en terrorisme; verschoiving van
strafrecht naar bestuursrecht', in: L.J.],
Rogier e.o., Bestunrsrechtelijbe aanpak
vanr criminaliieit en terrorisme, (VAR-
reeks 138), Den Haag: Boom luridisch
Uitgevers 2007, p. 9-10. Zie hierover
ook: G.TIM. Jurgens, ‘Bestuurs-
rechtelijie aampak van criminaliteit en
terrorisme’ (Bespreking van de pread-
viezen voor de jaarvergadering van de
VAR/Vereniging voor bestuurstrecht op
IT mei 2007), NTB 2007, 19,
Keamerstukken I7'1992/93, 22 838, ur.
2p 12

Kamersinkken 1, 2003/06, 30 566, nr.
3, p. 30.

Wet van 20 juni 2002, houdende regels
inzake de bevordering van integriteits-
becordelingen deor het openbaar be-
stuur met betrekking tot beschikkingen
ol overheidsopdrachten, Stb. 2002, 347.
Per ! september 2002 is de wet gedeel-
telijic in werking getreden, Sth. 2002,
302. Die inwerkingtreding betrof voor-
nanelijk de instelling van het Bureau
Bibob.

De wet ziet ook op aunbestedingen. Dit
laten wij in deze bijdrage buiten be-
schouwing.

[n maart 2007 is het welsvoorstel in
arote meerderhetd aungenomen door
de Tweede Kamer. Thans is het in be-
handeling bij de Eerste Kamer, Meer
over dit wetsvoorstel: C.L.G.EH. Al-
bers & N.LM, Schigssels, “Terrorisme-
bestrijding: het bestuurssecht aan zet,
de rechussiaat in gevaar?', NJB 2006/
<+, p. 2522 e.v,, alsmede L., Rogier,
Preventieve bestuurlijke rechishandha-
ving (oratie Rotrerdiin), Boom: Den
Haagz 2006, p. 36 e.v.

RKanmerstukken 11, 2005/06, 30 566, nr.
3, po1-2
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vait bepaalde objecten of in bepaalde
gebieden (gebiedsverbod) enfof be-
paalde personen {persoonsverbod) en/
of een verplichting zich periodiek te
melden bij de politie (meldingsplicht).
Handelen in strijd met een van de ver-
plichtingen die een maatregel met
zich brengt, words door het wetsvoor-
stel aangemerkt als een misdrijl. Het
wetsvoorstel kent daarnaast een Bi-
bob-achtige bevoegdheid, namelijk
een weigerings- en intrekkingsgrond
voor beschikkingen van organisaties
of personen die in verband kunnen
worden gebracht met terroristische
activiteiten of de onderstenning daar-
van en hiervoor vermoedelijk hun be-
schikking gebwuiken. Deze bevoegd-
heid is ruimer dan de Bibob-bevoegd-
heid aangezien die geldt voor een be-
perkt aantal vergunningen. Volgens
de regering zija dit over het algemeen
niet de sectoren die bij de bestrijding
van terrorisme van groot belang zijn,
Bovendien zijn de weigerings- en in-
trekkingsgronden van de Wet Bibob
minder ruim geformuleerd: deze zijn
gerelateard aan vermoedelijk ge-
pleegde of te plegen sirafbare feiten,'®
terwijl het bij het wetsvoorstel Be-
stuurfijke maatregelen gaat om gedra-
gingen die in verband kunnen worden
gebracht met terroristische activitei-
ten of de ondersteuning daarvan.

4, Stand van zaken

4.1. Wer Bibob

De wetgever heeft zich op het stand-
punt gesteld dat de toepassing van het
Biboh-instrumentarium niet valt aan
te merken als een criminal charge. De
Afdeling heeft voor haar gelijklui-
dende conclusie in belangrijke marte
aapsluiting gezochl bij de bedoeling
van de wetgever. Deze is dat de be-
voegdheid beschikkingen te weigeren
of in te trekken zuiver preventief be-
doeld is om het eventueel faciliteren
van criminele gedragingen tegen te
gaan, Hierbij zow volgens de wetge-
ver geen repressie of leedloevoeging
beoogd zijn en zou verwijtbaarheid
geen rol spelen.” De regering heeft
nog aangegeven dat het Bibob-instru-
mentarium niet in het leven is geroe-
pen om de beginselen en waarborgen
vit het strafrecht te omzeilen door bij-
voorbeeld vast te stellen of iemand
verdacht is van het plegen van een
strafbaar feit.™ Wel dient het instru-
mentarium het strafrechtelijke sys-
teem aan te vulten en dienen met het
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Bibob-instrumentarium mede vormen
van criminaliteit achterhaald te wor-
den.™

De Afldeling heeft op basis van de
parlementaire geschiedenis overwo-
gen dat Bibob-besluiten er niet toe
strekken de schuld van iemand aan
een sirafbaar feit vast te stellen. Kort
gezegd geeft de Afdeling aan dat met
de Wet Bibob voorkomen moet wor-
den dat de overheid criminelen faci-
liteert. Dit is volgens de Afdeling
geen bestraffing.

Verschillende lagere rechiers zijn eer-
der al tot het oordeel gekomen dat de
toepassing van het Bibob-instrumen-
tarium niet valt aan te merken als een
criminal charge.”™ Hier willen we nog
een bepaald merkwaardige overwe-
ging van de Rechibank Assen™ noe-
men, waarin zij ten aanzien van de
onschuldpresumptie van art. 6 lid 2
EVRM overweegt:

‘Gelet op het feit dat naar het pordeel
van de recltbank de conclusie van
verweerder dat er een ernstig gevaar
bestaar dar de exploitatievergunning
welke aan eiser is verleend wordt
en/of zal worden gebruikt voor het
pPlegen van strafbare feiten, reeds kan
worden gebaseerd op voornoemde
veroordelingen, kan van de beweerde
schending van her bepaalde in artikel
6 nveede lid, van her EVRM, waarin
de zogenvemde onschuldpresuniptie
is vastgelegd, geen sprake zijn.

De rechtbank lijkt hier te redeneren ~
overigens los van de vraag of art. 6 lid
2 EVRM hier van toepassing is — dat
de intrelking van de vergunning geen
criminal charge is omdat er strafrech-
telijke vercordelingen voorhanden
zijn. Dat komt ons vreemd voor en is
ook niet in de lijn met de wetsyste-
matiek. De vergunning kan worden
ingetrokken vanwege het gevaar dat
er strafbare feiten mee worden ge-
pleegd of zullen worden gepleegd,
derhalve niet als straf voor eerder ge-
pleegde strafbare feiten! De Wet Bi-
bob moet volgens ons worden ingezet
ter voorkeming van een risico (ge-
vaar). Dat lijkt ons hee dan ook met
de onschuldpresumptie te wringen
(als hier tenminste in de visie van het
Hof sprake zou zijn van een criminal
charge). Aan een risico-inschatting is
volgens ons inherent dat nooit hele-
maal vaststaat dat de strafrechtelijke
feiten ook daadwerkelifk gepleegd
zifn of zullen worden met de bewuste
vergunning. Weliswaar kunnen straf-
rechtelijke vercordelingen een be-
langrijke indicatie opleveren dar dit
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gebeurt of zal gebeuren, maar hier-
mee kan uvilsluitend een ernstig ge-
vaar worden aangenornen, en dus niet
iemands schuld in stralrechtelijke zin.

4.2, Wetsvoorsrel bestunrlijke
maatregelen

Qver de vraag of de intrekking of
weigering van een beschikking op
grond van het wetsvoorstel aange-
merlct moet worden als een crirminal
charge laat de regering zich niet uit.
De regering geeft slechts aan dat het
primaire doel van deze bevoegdheid
het bemoeilijken van het opzetten en
onderhouden van terroristische of aan
terrorisme gerelateerde structuren is.™
Over de vraag of de bestuurlijke maat-
regelen van het wetsvoorstel aan te
merken zijn als crininal charge heeft
de regering zich wel uitgelaten. Zij
maakt hierbij onderscheid wssen de
tase waarin de maatregel wordt opge-
legd en de fase waarin betrokkene de
aan hem opgelegde verplichtingen
niet nakomt. Dit laatste is een misdrijf
en wordt dan ook strafrechtelijlk ge-
sanctioneerd. Buiten kijf staat dat dit
een criminal charge is en de regering
verwacht in dit opzicht ook geen pro-
blemen, aangezien betrokkene het re-
guliere strafrechtelijle traject zal
doorlopen met alle waarborgen van
dien. Volgens de regering is het op-
leggen van de bestuurlijke maatregel
echter geen criminal charge. Zij voert
hierover aan dat de maatregelen niet
in het strafrechtelijke systeem zijn ge-
plaatst. Tevens hecht de regering be-
lang aan een Italiaanse zaalk,” waarin
het hof ocordeelde dat preventieve
maatregelen die opgelegd lkonden
worden zonder dat sprake was van

Kamersmukken I, 2005/06, 30 566, nr.
3, p. 28-29.

Kamerstkken If, 1999/2000, 26 8133,
n 3, p. 38

Kamerstddeenr 1, 2001/02, 26 883, 73b,
p- 18,

Kamerstukien [1. 1999/2000, 26 8483,
or. 3, p. 5 en Kamersubken J, 2001/02,
26 883, or. 734, p. 9.

Onder meer Rb. Assen, 9 maart 2007,
LINBATL1d en Vzs. Rb, Amsterdam, &
juni 2006, Gsi. 2006, 153, {m.nt, Van
den Berg).

= Rb. Assen 9 maurt 2007, LINBA 1114,
Kamersmiken H, 2005/06, 30 566, nr.
3. p 30

EFRM 6 april 2000, appl. ar. 26 773/95
(Letbitadlialid).
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een  strafrechtelijke  veroordeling,
rechtvaardig waren ler bestrijding van
maffia-activiteiten. Ock acht de rege-
ring van belang dat de maatregelen
geen vrijheidsberoving of een (forse)
geldboete inhouden. Bovendien zijn
de maairegelen niet bedoeld om be-
trokkene te swraffen, maar als alge-
mene preventieve maatregel. De rege-
ring verwijst hierbij naar een uil-
spraak van het Hof over het dronken-
schap van een automobilist.” 1n die
zaak achtte het Hof het ontzeggen van
de rijbevoegdheid en het afnemen van
het rijbewijs voor enkele uren, zodat
betroldiene weer nuchter kon worden,
niet punitief.”

Bovenstaande argumentatie dat de be-
sturlijke maatregelen geen criminal
charges zijn, komt ons, gezien de ju-
risprudentie van het hof, terecht voor.
In het vervolg van deze bijdrage zul-
len we dan ook uitsluitend de intrek-
kings- en weigeringsbevoegdheden
bespreken.

5. Aanpak hof

Het standpunt van de wetgever en de
bestuursrechters moge duidelijk zijn,
de vraag die rijst of het hof hierover
in gelijke zin zal cordelen. Hieronder
zelten wij uiteen hoe het hof in een
voorliggend geval nagaat of er sprake
is van een criminal charge.

Het hof beoordeelt autoncom of in
een concreet aan hem voorgelegde
zaak sprake is van een criminal
charge. Het etikel dat de nationale
wetgever op de maatrege] heeft ge-
plakt, is daarbij niet beslissend. Even-
min is hier beslissend dat de nationale
wetgever een bepaalde maatregel niel
punitief heeft bedoeld. De wijze waar-
op het nationale recht een bepaalde
procedure kwalificeert is ook niet
doorslaggevend voor de vraag of art.
6 lid 2 EVRM van toepassing is.
Hierna zal kort worden uiteengezet
welle criteria het hol hanteert voor
het vaststellen of een bepaalde (be-
stuurlijke} maatregel aangemerk! kan
worden als een criminal charge™ In
dit verband zullen de navolgende cri-
teria achtereenvolgens worden be-
sproken:

1. classificatie van de maatregel bin-
nen het nationale rechy;

2. aard van de overtreding;

3. aard en de zwaarte van de maat-
regel.

Hierbij tekenen wij aan dat het hof
deze criteria zeer casuistisch invult.
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3.1, Classificatie van de
maatregel binnen het
nattonale recht (ad. 1)

Bij het eerste criterium beziet het hof

waar de maatregel binnen het natio-

nale recht geplaatst is, Indien dat bin-
nen het strafrecht is, is daarmee de
zaak duidelijk: het nationale recht is

in dat geval beslissend en art. 6 lid 2

EVRM is vervolgens van toepassing,

Als dat niet het geval is, zoals bij de

onderhavige wettelijke instrumenten,

is de nationale classificatie niet door-
slaggevend en zal het Hof onderzoe-
ken of de maatregel de facto als een
criminal charge valt aan te merken.™

5.2. Aard van de overtreding {ad.
2)

Het tweede toetsingeriterium valt ujt-
gen in twee elementen, te weten het
normadressaaterierium en de aard of
het doel van de maatregel. Ons lijkt
het eerste element hier niet zo van be-
lang, aangezien dat grotendeels be-
trekking lijkt te hebben op het onder-
scheid tussen strafrechtelifke en disci-
plinaire sancties.™ Het rweede aspect
van het tweede criterium dient ertoe
reparatoire  sancties van  punitieve
sancties te onderscheiden en is gein-
troduceerd in de Oztiirk-zaak.” Er kan
sprake zijn van een criminal charge
indien er een afschrikkende werking
van de sanciie uitgaat. Dit is een
nogal weerbarstig criterium en het
mist onzes inziens enigszins onder-
scheidend vermogen. In het algemeen
lkan namelijk van iedere sanctie wor-
den gezegd dat er in principe een af-
schrikkende werking vanuit zal gaan,
eventueel onbedoeld.™ De precieze
reikwijdte van de elementen deterrent
en punitive om een criminal charge te
kunnen aannemen, is volgens ons
door de behoorlijk casuistische bena-
dering van het hof niet geheel duide-
lijk, maar doorgaans wordt wel aan-
genomen dat alle punitieve sanciies
aan dat criterium voldoen. Daarbij
wordt een sanctie als punitief aange-
merki als met de sanctie (hoofdzake-
lijk) leedtoevoeging wordt beoogd.

3.3, Leedioevoeging beogen (ad. 2)
Het element feedtoevoeging verdient
nog wat bijzondere aandacht. Be-
stuursorganen beschikken over diver-
se sanctiebevoegdheden om op te kun-
nen treden tegen handelen in swrijd
met wettelijke voorschrifien. In Ne-
derland wordt binnen het administra-
tieve sanctierecht een dogmatisch on-
derscheid gemaakt tussen reparatoire
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EMRM, 2§ oktober 1999, NJ 2301, 5393
{im.ant. Alkema). NSCA-Bullerin 2000,
P. DO8-Y76 {m.nt. Viering) (Excouber/
Belgié): EHRM 7 november 2000. appl.
nr. 43 282799 (Blokker/Nederiand).
Kamersrukken f1, 2005/06, 30 366, n,
3. p. B3-15

EHRM 8 juni 1976, zask 5100/71, 5101/
71, 5802471, 5354172, 3370472 NJ 1974,
233 (Engel e.a/Nederland): EHRM 21
februart 1984, AJ 1988, 937 (aunt. Alle-
made), AA 1983, p. 145 e.v. {m.nL. Swit}
(gzetick/Duitslandy, EHRM 23 november
2006, EHRC 2007, 30 (Sussila; m.nt, Al-
bers) Zie verder o.n. M.L.W.M. Viering,
Het wepassingsgebied van art. 6 EVRM
(diss. Nijmegen), Zwolle 1994: AW, He-
ringa, 1.G.C. Schokkerbroek & J. van der
Velde, Artikel 6, Eerlijk proces, Den
Haag: Sdu Uitgevers 2004; T. Barkhuy-
sen, Do beiekenis van het EVRM vour her
maieriéle besturrsrecl (VAR-reeks 132),
Ben Hoag: Boom luridische Ultgevers
2004; FM.. den Houdijker e.a., Bestue-
lifke punitiove sancties (Jonge VAR-reeks
43, Den Hang: Boom Juridische Ulige-
vers 2000; P. van Dijk e, Theory and
Pracrice of the ECHR, Antwerpen-Ox-
ferd: Inlersentin 2006; PC. Adriaunse, T.
Burkhuysen & M.L. van Emmerik. *Be-
stourlijke puniticve sancties in Nedertand
in het licht van Europeesrechtelijke ver-
eisten’, in: Enropeesrecitelifke cisen bij
de 1oepassing van bestnrlifke prmitieve
sancities (preadviezen voor de Vereniging
voor de rechtsvergelijkende studie van
het reehr van Beigig en Nederfand), Al-
phen aan de Rija: Kluwer 2006,

Zie ock: EHRM 9 f{ebruari 1995. N/
1993, Q06 {Welch/Nerenigd Koninkrijk:
m.nt. Knigee). Het ging in die zaak om
een bevel tot ontneming van wederrech-
telijlk verkregen voordeel. Ia casu le-
verde volgens het hof de nivolzende os-
pecten een sterke sanwijzing op voor het
strafrechitelijk korakier van de sanctie:
a. de vergaunde wettelijke veronder-
stelling dat alle goederen die op enig
momeikt tijdens een periode van zes juar
vooralzaand aan de procedure is het be-
zit zijn van de veroordeelde, de vrichten
zijn van handel in drugs. wenzij de ver-
cordeeide het 1egendeel kar aontonen:
I, het feit dat het bevel zich richt iegen
de opbrengsten en niet gelimiteerd is 1ot
de eigenlijke verrijking:

c. de bevoeadheid van de rechier om de
hoogte van het bedrag af e laten hangen
van de mate van schuld en de mogelijk-
heid tot het opleggen van vervangende
hechienis.

Zie viigebreid Van Dijk e.n. Theory
end Praciice of the ECHR. Antwerpen-
Oxford: Imersentin 2000, p. 544-543.
EHMR 21 februari 1984, NJ £988. 937,
(m.ni. Atkemade). Aae 1985, p. 145
v {Oztitrk/Duitsland: m.at, Swart),
Michiels es De Waurd schrijven hier-
over dal dat het er bij strafsancties om
gaat dat een afschrikkemle werking een
‘objectief beoogd”  sedragsettect is.
Herstelsancties kunnen dat afschrik-
kende effect weliswiar ook hebben,
mair dat is niet ‘eigen’ ann herstelsanc-
ties: FC.M.A. Michiets & B.W.N. de
Wauard, Reciierifie tostsing van bhe-
stunrlifke punitieve soneries, Den Huag:
Boom Juridische Uitgevers 2007, p. 13.
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en punitieve sancties, een onderscheid
dat trouwens het hof in dezelfde zin
niet hanteert. Om te beoordelen of
een sanctie veparatoir of punitief is,
wordt gekeken naar het oogmerk
waarmee de sanctie is opgelegd. Re-
paratoire sancties hebben aldus met
name tot preventief doel normschen-
dingen te voorkomen of ongedaan te
maken. Anders gezegd: zij zijn ge-
richt op herste] van de rechumatige
toestand. De wetgever en de regering
hebben over respectievelijk de Wet
Bibob en het wetsvoorstel Bestuur-
lijke maatregelen aangegeven dat dit
reparatoire sancties zijn. Zoals ge-
zegd heeft de Afdeling zich hier voor
het Bibeb-instrumentariem bij aange-
sloten. De punitieve sancties zien met
name op de bestraffing van de over-
treder (repressie en bijbrengen van
normbesef). Bij die Iaatste sancties
speelt het leedtoevoegend Lkaralkter
een belangrijke rol. Bij de ‘zuivere’
strafsanctie geldt naast leedtoevoe-
ging de generale (en speciale) preven-
tie. Daarbij speelt ook nog het vergel-
dingsmotief. Deze motieven zouden
voor de onderhavige instrumenten
niet gelden.

Zoals een van de preadviseurs van de
Jonge VAR ook stelt, brengt het oog-
merkcriterium de nodige problemen
met zich, De vraag kan gesteld wor-
den om wiens cogmerk het gaat en
hoe dit achterhaald dient t2 worden.™
Bij intrekkingsbesluiten, een be-
voegdheid die in zowel de Wet Bibob
en het wetsvoorste] Bestuurlijke maai-
regelen voorkomt, staat het (objec-
tieve) oogmerk niet vast en zal dit af-
hangen van de omstandigheden van
het geval. Hierbij kan de duur van de
intrekking een aanwijzing vormen
voor het karakter van de opgelegde
sanctie. Indien de verwijtbaarheid van
betrokkene een rol speelt, kan dit een
aanwijzing zijno dat het een puaitieve
sanctie betreft.™ Er kan dan ook niet
zonder meer gesteld worden dat de in-
trekkingsbevoegdheden uit de Wet Bi-
bab en het wetsvoorstel Bestuurlijke
maatregelen reparatoir bedoeld zijn.
Gesteld kan weliswaar worden dat
met de intrekking voorkomen wordt
dat verdere overtreding plaatsvindL.
Ool valt te redeneren dat met het in-
treklken van de beschikking de (recht-
matige) situatie zoals deze was vaor
de vergunningverlening — toen er nog
geen gevaar bestond dat de overheid
het plegen van strafbare feiten met die
vergunning of de betrokkenheid bij
terrorisme zou faciliteren — hersteld
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worden. Echter, of er geen leedioe-
voegende elementen zijn, zal van ge-
val tot geval bekeken moeten worden.
Onzes inziens is van leedioevoeging
sprake als een sanctie verder gaat dan
noodzakelijk is voor het herstellen
van een rechtmatige toestand.> Dan
tijkt toch geen sprake meer te zijn van
een zuiver reparatoir karakter van een
sanctie. Ock kan hierbij worden ge-
dacht aan bestuursrechtelijke sanctio-
nering die leidt tot een grotere finan-
ciéle belasting van de aovertreder die
aanzienlijk groter is dan het bedrag
dat een bestuursorgaan nodig zou heb-
ben ter compensatie van het onrecht-
matig handelen of het herstellen van
de rechtmatige toestand.

Zoals gezegd, heefl de Afdeling voor
het beantwoorden van de vraag of het
toepassen van het Bibob-instrumenta-
rivm als criminal charge aangemerkt
moet worden, grote waarde gehecht
aan het oogmerk van de Bibob-wet-
gever. Uit het bovenstaande blijkt dat
deze benadering voor onduidelijkhe-
den kan zorgen. Qok jurisprudentie
van het hof laat dit blijken. Het hof
heeft de intrekking van een rijbewijs
als criminal van aard geoordeeld, of-
schoon het Zweedse recht die als be-
stuursrechtelijk had gekwalificeerd.
Daarbij liet het hof zwaar meewegen
dat de intrekking van het rijbewijs
niet alleen als doel had de verkeers-
veiligheid te beschermen, maar ool
leedtoevoegende elementen kende.
Het hof had dat onder meer afgeleid
uit het grote tijdsverloop tussen het
moment van overireding en intrek-
king. Wat ons vooral opvalt, is dat het
hof expliciet overweegt, dat de zwaar-
te van de bewuste maatrege! — een in-
trekking voor de duur van achttien
maanden — op zichzelf beschouwd —
zo significant is dat hij is te duiden als
gen ‘criminal’ sanctie, dus zelfs los
ervan gezien dat het een gevolg is van
de strafrechtelijke veroordeling.™ Ver-
derop komen we nog terug op het cri-
terium van de zwaarte van de sanctie.
Er is meer ‘rijbewijs-jurisprudentie’
van het hof en die komt er in de kern
op neer dat indien een intrekking on-
middellijk volgt op een overireding
en de maatregel niet te zwaar is (in de
zin van looptijd), er sprake kan zijn
van een reparateire sanctie, dus geen
crininal charge.™ Indien die maatre-
gel in een voorkomend geval bijzon-
der zwaar is, kan dat weer wel tot het
dannemen van een criminal charge
leiden.® Bij een aanzienlijk tjdsver-
loop tussen de avertreding en de in-
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trekking wordl ook aangenomen dat
die maatregel tevens is gericht op
leedtoevoeging c.q. een kwalificatie
als crintinal.

Verder speelt in het kader van het
tweede criterium nog een rol dat het
feit dat voor een bepaalde bestuurs-
rechtelijke maatregel geen verwijt-
baarheid van de betrokkene vereist is,
zoals bij de Wer Bibob en hel wets-
voorstel  Bestuurlijlie maatregelen,
nog niet met zich brengt dat daarmee
geen sprake zou lunnen zijn van een
punitieve sanctie.®

M EM.I. den Houdijker, ‘Rechisbescher-

ming bij bestuurlifke punitieve sanc-
ties: een bron van spanning?', in: EM.J.
den  Houdijker, S$.K. Gabrigl &
LAM.A. Sluysmans, Bestuuriijke pu-
nitieve sancties (Jonge VAR-reeks 4),
Den Haag: Boom luridische Hitgevers
2006, p. 26-27. Michiels & De Waard
geven aan dat het niet het (subjectieve)
oogimerk van de aplegger maar de (ob-
jectieve) strekking van een sanctie be-
palend is voor haar al dan niet bestraf-
fende karakter: FC.M.A, Michiels &
B.W.N. de Waard, Reclierlijke toetsing
van bestunrlijke punitieve sancries, Den
Haag: Beom Juridische vitgavers 2007,
p. 130.

F.M.]. den Houdijker, ‘Rechisbescher-
ming bij bestuurlijke punitieve sanc-
ties: een bran van spanaing?’, in: EMLL
den Houdijker, S.K. Gubrigl &
LAM.A. Sluysmans, Besturlijke pu-
nitieve sanciies (Jonge VAR-reeks 4),
Den Haag: Boem Juridische Uliigevers
2006, p. 26-27 en de daar genoemde ju-
risprudeniie. In dit verband valt ook de
jurisprudentie over de intrekking van
de APK-keuringshevoegdheid te noe-
men, In ABRvS 2 november 2003, AR
2006, 20 (m.nt. Michiels) is de Afde-
ling teruggekomen van eerdere juris-
prudentie, inhoudende dat van een be-
straffende sunctie sprake is. Dit iflus-
treert de enduidelijkheden omtrent de
aard van de intrekking van een be-
schikking.

Aldus cok: C.L.G.FH. Albers, ‘Be-
stuurlijke boete in de gemeentelijke
praktijk; straffen en gestraft worden’,
Gt 2002, 7176, p. 639,

EHRM 13 december 2005, AB 2006,
2B5 {m.nt. Baskhuysen & Van Emme-
rik), EHRC 2006, 29 (Nilsson/Zweden:
m.nt. Alders),

EHRM 24 seplember 1997, /B 1997,
282 (Garnyfallow/Griekenland;, m.nt.
Heringa); EHRM 28 okiober 1999,
EHRC 1999, 6 (Escoubet/Belgié; m.nt.
Albers).

EHRM 21 december 2000,
3688THYT (Quinnllerland).
EHRM 29 augusts 1997, zaak 75/
1996/694/886 (E.L., R.L. and J.O.-L./
Ziwvitsertand).
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5.4 Vergelijkbare strafrechtelijle
maatregelen {ad. 2)
Mogelijk is in verband met het tweede
criterium ook nog een relevante om-
standigheid voor het hof dat de straf-
reclier maatregelen op kan leggen die
vergelijlbaar zijn met de hier aan de
orde zijnde magelijkheden om beschik-
kingen te weigeren of in te elkken.™
Zie in dit verband de mogelijkheid van
de ontneming van wederrechtelijlc ver
kregen voordeel (art. 36e Sr)*', de ver-
beurdverklaring (art. 33 e.v. Sr), ont-
trekking aan het verkeer (art. 36b e.v.
Sr) en de bijkomende straffen en maat-
regelen als bedoeld in de Wet Econo-
mische Delicten (WED), waarbij bij-
voorbeeld op grond van art. 7 sub c een
onderneming geheel kan worden stil-
gelegd voor een tijd van ten hoogste
€én jaar. Eveneens kan op grond van de
WED als bijkomende stral’ worden be-
paald dat een veroordeelde bijvoor-
beeld voor de tijd van ten hoogste twee
jaren geen gebruik meer mag maken
van de hem reeds verleende of nog te
verlenen vergunning of ontheffing (zie
art. 7 sub f WED).
Als het gaal om de mogelijkheden om
dan personen een gehiedsverbod, per-
saonsverbod of een meldingsplicht op
te leggen in het kader van het wets-
voorstel Bestuurlijke maatregelen kan
worden gedacht aan de verwijderings-
bevelen (zie art. 184 Sr) en art. 26 en
33 WED. Een dergelijke gelijkenis met
strafrechtelijke  equivalenten levert
evenwel volgens ons in dit verband —
zoals wij hiervoor al hebben viteenge-
zel — geen criminal charge op.
In dit kader is ook de door Albers ge-
signaleerde ‘Etikettenschwindel™ in-
teressant: de indruk kan bestaan dat de
Nederlandse wetgever zoveel mogelijk
administratieve sancties probeert (e
kwalificeren als reparatoir in plaats van
punitief om zo geen verhcogde rechts-
bescherming te belioeven bieden,™
De verwevenheid en het verwant-
schap met het strafrecht bestaat niet
alleen uit de zajuist bedoelde, met el-
kaar vergelijkbare sancties, dus in
materieel opzicht, maar ook op een
formeel gebied, als we bijvoorbeeld
de rol van het Openbaar Ministerie
(OM) hier in aanmerking nemen. Zo
vervult het OM bij de uitvoering van
de Wet Bibob een spilfunctie. In art.
26 van die wet is de zogeheten ‘tip-
functie’ van het OM neergelegd: de
bevoegdieid van de officier van jus-
titie om bestuursorganen te attenderen
op de wenselijkheid om een Bibob-
advies aan te vragen. Verder mag in-
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gevolge arl. 27 lid 2 en 3 Wet Bibob
de officier van justitic gegevensver-
strekking aan het Bureau Bibob te-
genhouden, indien daaraan een zwaar-
wegend strafvorderlijk belang in de
weg staat. Daarnaast biedt art, 14 1id 2
van deze wet grandslag voor een aan-
wijzing van een landelijke officier
van justitie die Bibob-adviezen zal
controleren op gegevens die niet ter
kennis van betrokkenen mogen wor-
den gebracht in verband met een
zwaarwegend strafvorderlijk belang.
Aldus kan het OM zelfs de inhoud
van Bibob-adviezen (indirect) mede
bepalen. In het kader van de Wet be-
stunrlijke maatregelen zal informatie
van overheidsdiensten, zoals de
AIVD, het OM en de politie (in het
bijzonder KLPD) kunnen dienan ter
onderbouwing van het opleggen van
een bestuurlijke maatregel. In de me-
morie van toelichting bij deze wet
staat bijvoorbeeld te lezen dat de
maairegelen naow verband houden
met het strafrecht, waardoor de be-
trokkenheid van de Minister van jus-
titie is vereist.™ Dt lijkt exemplarisch
voor het verschijnsel in ons land waar-
bij strafrechtelijle en bestuursrechte-
lijke handhaving steeds meer in el-
kaar overlopen. De grenzen tussen
bestuurlijke sancties en ‘zuiver straf-
rechtelijke sancties lijken steeds meer
te vervagen. De elementen uit deze
wetgevingsproducten lifken met het
oog op art. 6 lid 2 EVRM tot span-
ning te kunnen leiden.*

3.5. Aard en de Dwaarte van de
maatregel {ad. 3)

Bij het derde criterium dat het hot
hanteert is het karakter en ingrijpend-
heid van de maatregel aan de orde.
Ofschoon met een maatregel geen
leedtoevoeging of afschrikking is be-
oogd, kan die maatregel toch nog on-
der het bereik van art. 6 lid 2 EVRM
vallen. Daarbij kan bijvoorbeeld van
belang zijn dat het gaat om [eiten die
op een strafblad kunnen worden ver-
meld* Bij het beoordelen van de
zwaarte laat het hof ool wel het effect
van de maatrege]l meewegen. Verder
kan volgens het hof de intrekking
van een vergunning in bepaalde ge-
vallen als een ‘severe measure’ wor-
den beschouwd.” Het hof heeft in de

i De Rb. Amsterdam (24 november 2006,

LIN AZ4479) beoordeelde de lerugvor-
dering van een subsidie, gelet op de
aard van de onderliggende avertreding
alsmede de aard en de ernst van de
maatregel, &ls een criminal clarge. Zij
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kende mel name pewicht 1oe aan de
Zwmarte vag de maatregel. moar achtte
het tevens van belang dat er een siral-
rechielijk equivalent bestond in de
vorm van een gelidboele.

Hierbij is vermetdenswoardig dat ket hof
op | maast 2007 (EHRC 2007, 61, NJ
2007, 349 (Gevrings/Nederland: mont.
Borgersy op dit punt een Nederlandse
verdragsschending (art, 6 lid 2 EVRM)
heeft sangenomen. De uitspraak komt
erop neer dat de ontnemingsmagiregel
niet geschikt is om te worden toegepast
op vermogensbestanddelen waarvan niet
bekend is dai zij in bet bezit van de be-
trokkenen zijn geweest. Dal celdt lemeer
uls de mantregel tevens strafbare feiten
betreft waarvan de bewrolkene is vrijoe-
sproken, Indien niet zender enige twijfel
is vast komen te staan dat de betrokkene
de stratbare feiters heeft gepleagd en als
evenmin het feit kan worden vastaesield
dat dondwerkelifk voordec] is veskregen,
kan de mamregel sleclis gebaseerd zijn
op een vermoeden van schuld, wat niet
veretigbaar is met art. 6 lid 2 EVRM.
C.L.G.FH. Albers, ‘Erikettenschwin-
del’ in het administratieve sanctie-
recht?’, NJB 2001, p. 1157 ev.; C.L.
G.EH, Albers, ‘De hestuurlijke boele
in de gemeentelijke prakiijk: Swaffen
en gestrafi worden’, Gsr. 2001/7176, 1,
In gelijke zin: de annotatie van T, Bark-
lysen & ML, ven Emmerik bij
EHRM 13 december 2003, AR 2006,
285, p. 1341 {Nilsson/Zaeden).
Kumerstukken 11 20053/06. 30 366, nr.
3. p- 20, Wij hebben in de parlemen-
taire geschiedenis overigens niet lkun-
nen lezen waarom er in het kader van
de Wei bestuurlijke maatregelen geen
taak voor het Landelijke Bureau Bibob
zou kusmen zifn weggelezd,

In de literatsur is op dit spaaningsveld al
diverse malen gewezen, Koetser rept in
dit verband zelfs van een onsanvaard-
bare vermenging vun bestuurs- en straf-
recht: M.B. Koewser, ‘De Wet BIBOB,
cen  bestuurssechtefijlk  wangedrocht’,
NJB 2001, p. 60 ev. Zie verder: M.
Snoep & JJ.AW. Plomp, ‘De Wet Bi-
bob: imeuriteitsinstrument of risicofac-
lor?’, NTB 3003, p. 278 ev.: RG.T
Bleeker, 'De Wer BIBOB", BR 2003, p.
93 e 8.C Bruckman & NAM. Ge-
raeds, “Wet BIBOB. De hzken €n ogen
voor overheid en burger’, Bf 2203, p.
885; G.H. Addink. ‘Wet Bibob: Een
wankel evenwicht iussen preventieve
handhaving en secht?”, JBpius 2007, p.
39 ewv. Meer over de Wet Bibob: J.
Steuikstna.  “Bibob:  voltreffer of af-
zwaaier?', NTB 2000, 9. p. 265 e.v.: T.I.
van der Reijt. De Wet BIBOB: de aan-
stannde praktisering vin een geforceerd
welgevingsproduct, Gsr. 2003. 7186, p.
285; R.W. Veldhuis, *De Wet Bibob, cen
tussenstand”. NJ8 2006, 27, p. 1487 e.v.:
S.AL Munneke & IT. de Vries, *De
Wet BIBOB: een ermsiiz 2evaar voor de
privacy?', Gsr. 2006, 72532, p. 77.
EHRM 21 oklober 1997, zaak 130¢
1996/732/938 (Pierre-Bloch).

EHRM 7 juli [989. zuak 10873/84 (Tre
Trakiorer Akticbolag/Zweden). Zie ook:
EHRM 24 sepiember 1997. S5 1997,
2 AGurfulli/Grickendand;  monL
Heringa).
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Zweedse rijbewijszaak eigenlijl met
name op basis van de zwaarte van de
sanctie een criminal charge aongeno-
men." Voar zover wij hebben kunnen
nagaan heeft het Hof tot op heden
geen ondergrens gesteld voor met na-
me de zwaarte van de straf. Soms wil
het hof ook de belangen van de klager
die op het spel staan (de zogenaamde
‘what was at stake’-formule, die het
hof hanteerde in een Zwitserse
zaal?™}, als maatstaf gebroiken oin de
overtreding als strafrechtelijk e kwa-
lificeren. Ook is het hof — gelet op de
omstandigheden van het geval - tot
de conclusie gekomen dat iemand
door een overheidsoptreden zodanig
substantieel was getroffen (* subsran-
rially affected’) dat er sprake was van
een criminal charge.® De intrekking
of weigering van een vergunning
brengt in feite de stillegging van de
onderneming mee of een verbod om
een onderneming te beginnen, zulks
voor de duur van onbepaalde tijd. De
weigering of intrekking van een ver-
gunning is onder het bereik van de
Wet Bibob of de Wet Bestuurlijlke
maatregelen in principe definitief en
is bovenal zeer ingrijpend. Het kan tot
begindiging en zelfs een faillissement
van de onderneming leiden. Daarbij
knelt het dan nog eens extra wanneer
een dergelijke ingrijpende bestuurs-
rechielijke maatrege! (al dan niet gro-
tendeels) op vermoedens steunt.

We willen hier wel een nuancering bij
maken, Wanneer de beschikking van
betroklkene ingetrokken of geweigerd
wordt, staal het hem vrij maatregelen
te treffen die het gevaar voor strafbare
feiten of terrorisme kunnen vermin-
deren of opheffen. Te denken valt hij-
voorbeeld aan het ontviechten van
een zakelijk samenwerkingsverband
met een verdachte crimineel of crimi-
nele organisatie. Wanneer betrokkene
geen deel meer uitmaakt van dat sa-
menwerkingsverband kan dit gevol-
zen hebben voor de mate van gevaar.
Betrokkene kan in dat geval een nieu-
we beschikking aanvragen. Voorwaar-
de zal wel zijn dat de feiten en om-
standigheden zodanig gewijzigd zijn,
dat hem niet art. 4:6 lid 2 Awb tegen-
geworpen kan worden. In dit verband
is interessant dat maatregelen op
grond van de Wet Bibob of in de toe-
lomst van de Wet Bestuurlijle maat-
regelen aok gebaseerd kunnen zijn op
een vermoeden van sirafbare feiten
gepleegd door betrokkene. Zelfs na
een strafrechtelijke vrijspraak kan
volgens de regering in het kader van
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de Wet Bestuurlijke maalregelen aan-
leiding hestaan om de bewegingsvrij-
hetd van een vrijgesproken verdachte
met het oog op de bescherming van
de nationale veiligheid tijdelijk te be-
perken.” Het is onduidelijk of, en zo
jain hoeverre, onislag van alle rechts-
vervolging of vrijspraak in een straf-
zaal, zulks na een Bibob-besiuit of
bestuurlijke maatregel, gewijzigde
omstandigheden opleveren om op-
nieuw een vergunning of subsidie te
kunnen verkrijgen. Tetzellde geldt
voor een Bibob-besluit of bestuurlijke
maatregel, indien na een veroordeling
van betroldiene in eerste aanleg, een
strafrechtertijke uitspraak wordr ver-
nietigd en een vrijspraak of ontslag
van alle rechtsvervolging volgt.

5.6. Inbreuk: eigendomsrecht

{ad. 3}
Als mogelijk aanknopingspunt om
een criminal charge op grond van het
derde criterium aan te nemen, zien
wij ook de omstandigheid dar het in-
trekken van een beschikking in be-
paalde gevallen aangemerkt kan wor-
den als een inbreuk op het eigen-
domsrecht, vastgelegd in art. 1 Eerste
Protocol bij het EVRM (EP).?
Dit artikel spreekt over ‘possessions’
dat volgens jurisprudentie van het hof
niet beperk: blijft tot stoffelijke za-
ken.*
Ook een vergunning kan als posses-
sion aangemerkt worden, afhankelijk
van de vraag of de vergunning een
economische waarde vertegenwoor-
digt. Hierbij moet volgens het hof ge-
keken worden of de vergunning rede-
lijke en legitieme verwachtingen te-
weegbrengt, naar de duur van de ver-
gunning en naar de mogelijkheid
voordeel te ontlenen aan het uitoefe-
nen van de vergunde activiteit.™
Het hof heeft al eens bepaald dac de
intrekking van een vergunning van
een restaurant aan te merken viel als
een inbreuk op het eigendomsrecht.
Van belang was in die zaak dat de ver-
sunning die nodig was om e restau-
rant te exploiteren en dat de vergun-
ninghouder gerechtvaardigd mocht
verwachten dat de vergunning behou-
den zou blijven, zolang er geen sprake
was van overtreding van de voor-
schrifien. De intrekking van de ver
cunning zou nadelige gevolgen heb-
ben voor de waarde en goodwill van
het restaurant.™
Mogelijk valt de intrekking van een
vergunning op grond van één van de
hier besproken wetten, aan te merken
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als een inbreuk op het eigendoms-
recht, al dan niet gerechtvaardigd.
Geredeneerd zou dan kunnen worden
dat betrokkene substantially affecied
raakl. Ook via what was at siake, ei-
gendom dus, valt in die richting te re-
deneren. Een maatregel die inbreul
maakt op het eigendomsrecht kan dan
wellicht als sufficiently severe worden
aangemerkt.

3.7, Onderscheid weigering of
intrekking beschikking (ad.
3)

Het zal bij de toepassing van het
derde criterium van belang zijn of hel
gaat om de intrekking of de weigering
van een beschilking. Bij de intrek-
king van een beschikking is betrok-
kene reeds in bezit van de beschik-
king, op basis waarvan hij bepaalde
handelingen mag verrichten of activi-
teiten mag ondernemen. Wanneer die
beschikking ingetrokken wordr zal hij
eerder substantially affected  zijn.
Wanneer hij de beschikking nog niet
in zijn bezit heeft, en dus ook nog
geen handelingen mag verrichten op
bhasis van die beschikking, en de be-
schikking wordt hem geweigerd, dan
is dit minder ingrijpend. Hij mocht
nog niet handelen op basis van die be-
schikking en mag dat nu nog steeds
niet,

* EHRM 13 december 2005, AB 2006,

285 (m.nt. Barkhuysen & Van Emme-
rik), EHRC 2008, 29, p. 266-278 (Nils-
son/dvveden),

EHRM 3 mei 2001, zaak 31827/96,
EHCR 200%, 45, BNE 2002726, AB
2002, 343 (J.8./witserland, m.nt. Jan-
sen & Luchtman).

EHRM 21 december 2000, zaak 36887/
97 (Quinnflerland).

Kamerstukken 1f, 2005/06, 30 336, nr.
3, p 3

Zie ook G.H. Addink, ‘Wet Bibob: een
wankel evenwicht fussen preventieve
handhaving en vechl', JBpins 2007, p.
72. Hij gaat in op de toepasselijicheid
van art. 1 EP op de intrekking van een
vergunning en fegt hierbij een verband
met de mogelijke bestuursaansprile-
fijkheid.

EHRM 23 februari 1995, serie A-3068
(Gastts  Dosier- und  Forderiechnik
GmbH/Nederland).

EHRM 12 juli 2001, zaak 42527/98
(Prince Hans-Adam 1i of Liechtenstein/
Duitslandy, EMRM 26 juni 1986, NJ
1987, 581L, (Van Marle e.a./Nederignd,
m.et Alkema).

EHRM 7 juli 1989, zaak 10873/84 (fre
Traktdrer Aktiebolag/Zweden), EHRM
I8 februari 1991, Series A vol. 192
(FredinfZwveden).
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5.8. Verhouding nveede en derde
criteriuim

Het is niet Lielemaal duidelijk hoe het
tweede en het derde toetsingscrite-
rium van het hof zich tot elkaar ver-
houden. Veelal past het hof hen in hun
onderlinge samenhang toe. Indien op
basis van hel tweede criterium geoor-
deeld moet worden dat een maatregel
punitief van aard is, komt het derde
criterium in ieder geval niet meer in
beeld. Andersom is het ook mogelijk
dat een maatregel sufficiently severe
is en alleen al daarom als criminal
charge aangemerkt moet worden. De
criteria. worden door het hof door-
gaans alternatief en zelden cumulatief
toegepast.™

5.9. Toetsing van het hof

Bij de eerder genoemde Bibob-zaak
die nu aanhangig is bij het hof zal
ook de vraag spelen of het hof ab-
stract dan wel concreet toetst. Bij een
abstracte toets gaat het vitslnitend om
de toepassing van het systeemn, waar-
bij achter de casuspositie van een kla-
ger een grote groep vergelijkbare ge-
valien schuil gaat. De inzet is dan of
de Wet Bibob ten gronde onjuist is en
het hof ervoor zal opteren om de daad
van wetgeving als één rechtshande-
ling aan te merken die in haar totale
omvang op proportionaliteit wordt
geivetst, Het hof lijkt dan te onder-
zoeken of de wet tot willekeur kan
leiden als het om de effecten gaat en
als zodanig tot disproportionele ge-
volgen leidt. Aan de andere kant kan
het hof ook een louter concrete en in-
dividuele proportionaliteitstoets  in
een individueel geval uitvoeren,
waarbij dan wel sprake moet zijn van
een direct verband tussen concrete
feiten en {op onderdelen) een ver-
dragsschending. Hierhij bekijkt het
hof of in het concrete geval een uit-
voeringshandeling op grond van die
wet of niet door de beugel kan. Ove-
rigens neigt het hof, voor zover wij
kunnen nagaan, naar een concrete
toetsing.”

6. Rechterlijke toetsing

Wanneer de toepassing van het Bi-
bob-instrumentarium een  crintinal
charge blijkt te zijn, heeft dit gevol-
gen voor de rechterlijke toetsing. Zo-
als gezegd vereist dit full jurisdiction,
waarbij een volledige evenredigheids-
toets ten aanzien van de zwaarte van
de straf dient plaats te vinden.

de Gemeentestem

6.1. Huidige rechrerlijke
Bibab-toetsing
De huidige rechterlijke toets in Bi-
bob-zaken voldoet hier zeker nict aan.
Uit de voorhanden zijnde Bibob-ju-
risprudentie, met name afkomstig van
rechtbanken, blijkt dat bestuursrech-
ters het gebruik van het Bibob-instru-~
mentarium marginaal toetsen. Hierbij
dienen drie fases uit de Bibob-proce-
dure die aan een rechterlijke toets on-
derworpen kunnen worden, ander-
scheiden worden: de adviesaanvraag,
de (vaststelling van de) mate van ge-
vaar en de intrekking of weigering
van de beschilking.
Temn eerste toetst de bestuursrechter de
vraag of het bestuursorgaan terecht is
overgegaan tot een adviesaanvraag bij
Bureau Bibob marginaal, aangezien
dit een discretionaire bevoegdheid be-
treft.”* De Voorzieningenrechter Maas-
tricht heeft hier in een overweging ten
overvioede over aangegeven dat niet
valt in te zien waarom de inhoud van
een ten onrechie aangevraagd advies
buiten beschouwing gelaten zou moe-
ten worden. Wanneer uit dit advies
ernstige bezwaren blijken, kan vol-
gens die voorzieningenrechter overi-
gens moeilijk worden volgehouden
dat het advies ten onrechie is aange-
vraagd™ Ons is één zaak bekend
waarin de rechter oordeelde dat on-
voldoende rechtvaardiging aanwezig
was voor de adviesaanvraag, Dit be-
trof een Arnhemse zaak waarin de
burgemeester diverse signalen kreeg
dat criminele gelden voor de financie-
ring van een café zouden zijn ge-
bruikt. Deze signalen kon hij echter
niet concretiseren. Volgens de rechter
deed de samenhang met het vermeen-
de drugsverleden van betrokkene niets
af aan zijn cordeei dat de adviesaan-
vrang onrechimatig was, aangezien
dit drugsverleden dateerde uit 1995
en betrokkene hiervoor nooit veroor-
deeld is.*
Ten tweede dient de rechter na te gaan
of het bestusr zich tereclt op het
standpunt heeft gesteld dat een ernstig
gevaar aanwezig is. De lijn in de
rechtbankjurisprudentie lijkt hierbij te
zijn dat een bestuursrechter vol toetst
of het bestuursorgaan terecht het
standpunt heeft ingenomen dat de
door het Bureau Bibob vastgestelde
feiten de inhoud van het advies kun-
nen dragen. De vergewisplicht van
het bestuursorgaan ~ de plicht om
zich ervan te verzewissen dat het on-
derzoek naar de feiten en gedragingen
zorgvuldig is tot stand gekomen en
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dat het advies inhoudelijk concludent
is — wardt dus vol getoetst." Dit be-
tekent niet dat de rechter ook de mate
van gevaar vol toetst, hoewel dit bij-
voorbeeld in een Haagse zaak wel ge-
beurde.” Het Bureau Bibob is een ad-
viseur in de zin van de Awb, wat be-
tekent dat het bestuursorgaan in be-
ginsel mag afgaan op de juistheid van
het advies. Hierbij wordt van belang
geacht dat het bestuursorgaan de fei-
telijke juistheid van de verkregen in-
formatie slechts zeer beperkt kan loet-
sen.” Wanneer twijfel bestaat over de
(inhoud van de) broninformatie, bij-
voorbeeld omdat betrokkene die in-
formatie gemotiveerd bestreden heeft,
zal het bestuursorgaan nader advies
moeten vragen aan Bureau Bibob.™

Ten derde dient de rechier de daarop
volgende belangenafweging te toet-
sen bij de vraag of de vastgestelde
mate vain gevaar in het concrete ge-
val, gelet op de betrokken belangen,
evenredig is met een weigering of in-
trekking van de beschikking. Dit is

* EHRM 24 september 1997, JB 1997/
282 (Garvfallaw/Griekenland, m.L
Heringa); EMRM 25 aungustus 1987,
zauk 99i2/82, NJ (988, 939 (Lur=/
Duitsland ; mnt. Alkema).

Meer Thierover wuitgebreid: FEM.C.
Vlemminx, Hirst en Broniowski, ‘De
tandem waarmee het EHRM de natio-
nale wetgever in de wielen rijdt?", NJB
2007, 6, p. 322 ev. Voor een uitge-
breide versie van het artikel: www.ajb.
al. Hij Tijkt van oordee! le zijn dat een
abstracte en concrete proportionaliteits-
toets ia principe tot dezelfde uitkomst
leiden.

Onder meer Rb. Dordrecht. 11 mei
2007, LIN BAT7496.

Rb. Muaastricht, 27 maart 2006, [IN
AVT 43,

Rb. Amhem, 2 mei 2007, LIN BA5S079.
Onder meer Rb. Assen 9 maant 2007,
LIN BAIllId4; Rb. Dordrecht 11 mei
2007, LIN BAT496; Vzr. Rb. Gronin-
gen, 17 april 2007, L/N BA3ISS: Var
Rb. Amsterdam, 6 juri 2006, Gsr. 2006.
153 (m.at. Van den Berg); Rb. 's -Gra-
verthage, 21 maart 2005, LiV AS9631.
Rb. Den Haag, 19 oktober 2005, (/N
ALIG036. Aldus ook G.H, Addink, *Wet
Bibob: Een wunkel evenwicht tussen
prevendeve handhaving en  recht?’,
JBpins 2007.

Rb. Amsterdam, | mei
AX5835.

Onder meer Rb. Assen, 9 maart 2007,
LIN BA1114; Vzr, Rb. Groningen, [7
april 2007, LN BA3154; Vir, Rb. Am-
sterdam 6 juei 2006, Gsr. 2006, 153
(m.nt. Van den Berg).

2006, LIN
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een discretionaire bevoegdheid die
door de bestuursrechters marginaal
wordt getoetst.”

6.2. Strengere eisen aan
moftivering?
Gezien recente jurisprudentie lijkt het
erop dat bestuursrechters enigszins
minder marginaal zijn gaan toetsen of
een weigering of intrekking van een
heschikking genoegzaam kan worden
gedragen door de in een Bibob-advies
heschreven feiten en omstandighe-
den. Er lijken in dit verband wat
zwaardere eisen aan de motiverings-
plicht van bestuursorganen te worden
gesteld.® Hieronder noemen we twee
zaken ter illustratie.
In een Dordrechtse® zaak ging het om
het gebruik van zogenoemde ‘zachte
informatie”. In die zaak betrof het een
registratie van betrokkenen in het re-
gister zware criminaliteit, waarin
stond dat zij zich bezig hielden met
handel in harddrugs. De rechter was
van oordeel dat dit een onvoldoende
overtuigende onderbouwing voor een
ernstig vermoeden van emnstig gevaar
vormde. De rechiter achtte van belang
dat de gegevens van zo een registratie
niet altijd betrouwbaar zijn. De politie
had in die zaak verklaard dat de regi-
stratie betrouwbaar was. De recht-
bank oordeelde desondanks dat uit-
sluitend zo veel gewicht aan de regi-
stratie mag worden toegekend indien
deze ondersteund wordt door veroor-
delingen, transacties, of opsporings-
en vervolgingsacties die in hetzelfde
vlak liggen als de feiten volgens de
registratie,
In een Groningse zaak™ was de voor-
zieningenrechter van cordeel dat het
bestuursorgaan geen genoegen had
mogen nemen met de summiere be-
antwoording van Bureau Bibob op
nadere vragen van het bestuursor-
gaan. De vragen waren gesteld naar
aanleiding van twijfel die was gere-
zen aver de {inhoud van de) in het ad-
vies gebruikte bronnen, aangezien be-
trokkene die uitveerig en gemotiveerd
had bestreden. Volgens de voorzienin-
genrechter had bet bestuur zich er on-
voldoende van vergewist dat het on-
derzoek naar de van belang zijnde fei-
ten op zorgvuldige wijze tot stand
wis gelkomen.
Met deze lijn in de rechtspraak kun-
nen wij ons verenigen. Zoals gezegd,
het is nog onduidelijk of de toepas-
sing van het Bibob-instrumentarivum
aangemerkt moet worden als een ¢ri-
minal charge. Volgens ons moet met

(i)
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deze mogelijlcheid echter zeker reke-
ning worden gehouden. Daar komt bij
dat het Bibob-instrumentarium zeer
ingrijpend is. Gezien deze twee om-
standigheden pleiten wij er voor de
rechfer sirengere eisen aan de motive-
ring van en zorgvuldigheid rond het
besluit te faten stellen. Op dit punt
lijkt een spanningsveld te kunnen spe-
len tussen de (strengere) motiverings-
plicht (kenbare motivering volgens
art. 3:47 Awb) en de geheimhoudings-
plicht ex art. 28 lid 2 Wet Bibob.”
Van helang is nog te wijzen op de
Evaluatie van de Wet Bibob.” Of-
schoon in de literatuur dat spannings-
veld wel wordt gesignaleerd en er
volgens ons in de prakiijk soms cok
mee geworsteld wordt, komt het bij
deze evaluatie niet met zoveel woor-
den aan de orde. Wellicht zou de wet-
gever zich op dit onderdeel toch moe-
ten herbezinnen.”

6.3, Ex nuncioets?

Mogelijk zou in de rechterlijke toet-
sing van Bibob-besluiten en in de toe-
komst voor de intrekkingen of weige-
ringen op grond van de Wet Bestuur-
lijke maatregelen ook een beperkte ex
nunctoets passen. Hierbij merken we
op dat ons geen Hof-jurisprudentie
bekend is die bepaalt dat full jurisdic-
tion dit vereist.™ Wel is een Biboh-
aitspraak van de Afdeling die moge-
lijk in deze richiing wijst. De Afde-
ling lijkt dit in haar vitspraak van 24
mei 2006™ gewicht toe te kennen aan
omstandigheden die zich na de beslis-
sing op bezwaar hadden voorgedaan.
De Afdeling achtte het in die zaak
voor de aanwezigheid van ernstig ge-
vaar voldoende dat betrokkene ten
tijde van de besluitvorming werd ver-
volgd en dat zij inmiddels ook veroor-
deeld is. Dit gegeven, in samenhang
met de aard van een zakelijk saman-
werkingsverband waarvan betroklene
deel uitmaakte, achtte de Afdeling
voldeende om de vergunning te wei-
geren. Kennelijk liet de Afdeling de
veroordeling die na de besluitvor-
ming plaatsvond wel een rol spelen.
Onduidelijk is nog of dit inderdaad de
weg is die de Afdeling definitief zal
inslaan.

Mocht dit zo zijn, dan kan de be-
perkte ex nunctoels vit het wetsvoor-
stel Bestuurlijke maatregelen moge-
lijk als voorbeeld dienen. Het wets-
voorstel kent een beperkte ex nunc-
toets ten aanzien van opgelegde
bestuurlijke maatregelen. Cok feiten
en emstandigheden die zijn voorge-
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Onder meer Rb. Amsterdam, | mei
2006, L/V AX5855; Rb. Roermond, 22
december 2004, LIN AUD458.

Zie bijv. ABRvS 3 januari 2007, Gsr
2007, 60 {m.nt. dzz); Rb. Dardrecht 11
mei 2007, LIV BA 7496; Rb. Arnhem 2
mei 2007, LJN BA 5079; Var. Rb. Gro-
ningen 17 april 2007, L/¥ BA3154 en
Rb. Assen van 9 maart 2007, L/IN BA -
1114, waarbij op het onderdeel van het
gebruik van informatie van CIE, CID,
OM en politie de betrouwbaarheid en
relevantie nier met voldoende zeker-
heid kon worden vastgesteld.

Rb. Dordrecht 11 mei 2007, LJ/N BA
74946,

Vzr. Rb. Groningen 17 april 2007, L/N
BA3154,

Snoep en Flonip vragen zich af of het
aan het besluit hechten van het velle-
dige Bibob-advies zich wel verdraagt
met de strekking van art. 28 lid 2 Wet
Bibob. Als een weigeringsbesluit kan
worden gebaseerd op eigen onderzoek
vap het besteursorgaan, kan op grond
van art, 3:49 Awb in principe worden
valstaan met een verwijzing doarnaur.
Bij mebruikmaking var een Bibob-ad-
vies ligt dat minder eenvoudig, omdat
dan in de motivering van het besluit al-
leen dat gedeelie van het advies mag
worden opgenomen dil noodzakelijk ts
om het besluit te dragen. Dat viloeit it
het bepaalde in art. 28 lid 2 Wet Bibob
voort: M. Sncep & LLAW. Plomp,
‘De Wet Bibob: integriteitsinstrument
of risicofactor™, NTB 2003, p. 278.
Kamersmkken 1, 2006/07, 31 109, or.
1, waarbij het rapport van Berenschot
‘Evaluatie Wel Bibob. Eenmeting” van
19 maart 2007 is aangeboden.

In dit verband wijzen wij ook op een re-
cente Afdelingsuitsprank van 19 sep-
tember 2007, nr. 200701936/1, waarin
de Afdeling oordeetde dat de Wet Bibob
niet toelant dat een Bibob-advies ver-
strekt wordt aan de leden van een ex-
terne bezwaarschrifien ex art. 7:13 Awb.
Zie ook F.C.M.A. Michiels & B.W.N. de
Waard, Rechierlijle toetsing van besttiir
lijke punitieve sancties, Den Haag: Boom
Juridische uitgevers 2007, p. 83 ev.: zij
kuanen uit de jurisprudentie var het hof
niet afleiden dat full jurisdiction de
bevoegdheid van de rechter belekent om
zelf in de zask te voorzien. Eerder feek
Michiels in zijn VAR-preadvies nog wel
aan te nemen dat fill jurisdiction de
rechterlijke bevoegdheid om zelf in de
zaak le voorzien impliceerde (‘Bestuur-
lijke handhaving in ontwikkeling’, in:
Handhaving van het bestuursrechr , 114,
Alphen aan de Rijn: Samsom 1993, p.
90-91, ihb. noot 296). Zic ook: R.
Stijnen, 'Evenredigheidstoetsing door de
bestuursrechter’, NJ/B 2003, p. 1951;
0.LD.M.L. Jansen, ‘Besteurlifke leed-
toevoeging, duivenhakken en lachen zon-
der wetenschap, Beschouwingen naar
aanleiding van drie jaar boeten en dwang-
sammen in het finarcieel bestuursrecht’,
TOS 2003, p. 63-76; LH. Gerards, 'Het
evenredigheidsbeginsel van art, 3:4 lid 2
Awh en het Enropese secht’, in: T. Bark-
huysen e.a., Europers rechi effectneren,
Alphen aan de Rijn: Kluwer 2007.
ABRVS, 24 mei 2006, Gsr. 2006, 153
(m.nl. Van den Berg).



vallen na het nemen van het eerdere
besluit of die niet véér het besluit
konden worden aangevoerd liggen ter
rechterlijke toetsing voor, De voor-
waarde is dat hierdoor geen strijdig-
heid mag bestzan met de goede pro-
cesorde, Als de wederparti] hierop
nauwelijks meer kan reageren omdat
het zo laat wordt ingebracht dan kan
de rechter oordelen dat het niet mee-
penomen wordt in zijn witspraak, Hij
kan ook besluiten de zaak in zo een
geval aan te houden zodat de weder-
partij de t1ijd heeft om een standpunt
in te nemen.”

Wi wijzen erop dat een (beperkte) ex
nunctoets niet noodzakelijkerwijs in
het voordeel van betrokkene behoeft
uit te vallen en dat zijn belangen hier-
mee niet per se beter beschermd wor-
den. Zo zal een strafrechtelijke veroor-
deling na het bestreden besluit in het
veordeel van het bestuursorgaan en in
het nadeel van betrokkene werken, De
ingrijpendheid van het instrumenta-
rium, en de daarbij passende (ver-
hoogde) rechishescherming, vormt wat
ons betrelt dan ool geen argument om
bestuursrechters een  (beperkie) ex
nunctoets te laten uwitvoeren. Wel zou
betoogd kunnen worden dat de vereiste
proportionaliteit tussen de sanctie en
de overtreding om een dergelijke toet-
sing vraagt. Nieuwe feiten en omstan-
digheden kunnen mogelijk een ander
licht op de zaak werpen en over de
band van de vereiste proportionaliteits-
{oets een rol in de rechterlijke toetsing
spelen. Dit geldt te meer wanneer het
hof tot het cordeel zou komen dat de
toepassing van de Wet Bibob een cri-
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minal charge is, aangezien bestuurs-
rechters vanwege de eis van firll ju-
risdiction een volledige evenredig-
heidstoets ten aanzien van de zwaarte
van de sanctie moeten verrichten.

7. Ter afsluiting

Het is volgens ons niet vitgesloten dat
het hof zal oordelen dat in de zaak
Bing@l/Staat der Nederlanden sprake
is van een verdragsschending. De
kans dat het hof bij maatregelen op
grond van de Wet Bestuurlijke maat-
regelen zal komen tot een verdrags-
schending achten wij minder groot,
behondens voor zover het gaat om de
bij die wet gestelde uitbreiding van
het Bibob-instrumentarium. Voor de
vraag of, en zo ja in hoeverre, bij de
bedoelde bestuurlijke maatregelen als
intrekking of weigering van een ver-
gunning sprake kan zijn van een cri-
minal charge met alle gevolgen van
dien, is uiteindelijk nog uit te maken
door het hof. Intssen lijki het erop
dat de bestuursrechters over de band
van de algemene beginselen van be-
hoorlijk bestuur, zoals het evenredig-
heidsbeginsel (art. 3:4 lid | en lid 2
Awb) alsmede het motiveringsbegin-
sel {art. 3:46 Awb) besluiten die zijn
gebaseerd op de Wet Bibob (zoals de
weigering en/of intrekking van ver
gunningen} indringender zijn gaan
toetsen, waar het gaat om de bestuur-
lijke becordeling van (vermoedens
van) strafbare feiten in een Bibob-ad-
vies. Een marginale toetsing van die
feiten door louter te verwijzen naar de
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inhoud van een Bibob-advies (zie art.
3:49 Awb} lijkt voor de bestuursrech-
ter niet (meer) voldoende. Kostom:
wij staan die meer indringende toet-
sing door de bestuursrechter voor.
Daarmee wordt ook het signaal vanuit
de bij de Evaluatie van de Wel Bi-
bob™ bedoelde ‘wetenschap’ opge-
pakt, namelijk dat de reilewijdte van
de toetsingsbevoegdheid van de be-
stuursrechter in Bibob-procedures on-
voldoende duidelijk zou zijn en de be-
stuursrechter minder hoge eisen stelt
aan bijvoorbeeld het gevaar van cri-
minele facilitering, dan de strafrech-
ter pleegt te doen ten aanzien van de
schuldvraag.

™ Kamersiukken 11, 2005106, 30 566, nr.
3, p. 51. We merken hietbij wel op dat
wij in de parlementaire geschiedenis
niet hebben kunnen achterhalen wat de
reden is van deze heperkte ex nunc-
toets. Mogelijk heeft dit te maken met
de omstandigheid dat de bezwaarfase
wordt overgestogen in de procedure
nzar aanleiding van het opleggen van
een bestuurlifke maatregel. Een volle-
dige, ex nunc heroverweging door het
bestunrsorgaan ontbreckt dan oolk. Vgl
in dit verband ook het wetsvoorstel
vierde tranche: Kamerstukken 11, 2003/
04,29 702, nr. 2, p. 18. Daarbij wordt
in een art. 8:72a Awb voorgesteld de
bestuursrechter naar komend recht te
verplichten om bij vernietiging van een
boetebesluit zelf in de zaalk te voorzien.
De rechter zou dan kunnen bepalen dat
7Zijn uitspraak in zoverre in de plaats
zou kunnen treden van een door hem
vernietigd boetebesluil. Zo neemt hij
dus zelf e2n beslissing over het opleg-
gen van een hoale,

Rapport van Berenschot *Evaluatie Wet
Bibob. Eenmeting’, 19 maart 2007, p.
68,
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