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Prof. mr. J. de Hullu
Opmerking vooraf

Herzicning van het strafrechielijk sanctiestelsel is een belangrijk en
uitdagend thema dat klassieke vragen oproept die onverminderd actu-
eel en fundamenteel voor de strafrechtspleging blijken te zijn. Het is
ook een breed en veelomvattend onderwerp, zodat een preadviseur
zich moet beperken — zeker als hij in de goede traditie van de NIV
probeert om een compucte, essayistische en enigszing scherp aange-
zette beschouwing op hoofdlijnen te geven die niet geheel door details
en voetnoten wordt overheerst.! Bovendien zijn in goed overleg aan
mijn mede-preadviseurs bepaalde onderwerpen toebedeeld die ik der-
halve laat tiggen (vooral de inhoud van en onderlinge verhouding tus-
sen vrijheidsbenemende en vrijheidsbeperkende sancties, de voor-
waardelijke modaliteiten en bet raakvlak met het bestuursrecht).

In het onderstaande komen dus slechts enkele aspecten van het straf-
rechtelijk sanctiestelsel aan de orde. Daarbij is zoveel mogelijk geko-
zen voor onderwerpen die zowel actueel als belangrifk »ijn en kunnen
worden vertaald in stellingen over de wettelijke regeling, Mijn streven
is geweest om voor die onderwerpen vragen op te werpen en cen al-
gemeen beeld van een wenselijk stelsel te schetsen, om tot een aantal
hoofdlijnen te komen die richtinggevend kunnen zijn voor de beant-
woording van allerlei vragen die zich rond bepaalde sancties voor-
doen.?

Dit preadvies valt in drie delen witecn. In het eerste hoofdstuk komt
aan bod waarom een geintegreerde herziening van het strafrechtelijk
sanctiestelsel wenselijk is en worden onder meer sanctiedoelen en mo-
gelijke vitgangspunten voor het sanctiestelsel belicht. In het tweede
hoofdstuk wordt het systematische onderscheid tussen straf en maat-
regel geproblematiseerd en wordt het bestaansrecht van de verschil-
lende maatregelen naast de vrijheids- en vermogensstraffen onder-
zocht. In het derde houofdstuk tenslotte staat de rol van de wetgever,
het OM en de rechter bij de straftoemeting centraal en komen strafmi-
nima, strafmaxima en straftoemetingsvrijheid aan de orde. Eigentijdse
regels van sanctierecht in de vorm van strafvorderingsrichtlijnen en
straftoemetingsafspraken worden eveneens behandeid.

1. Het onderstaande bevat dan ook zeker geen ideeéngeschiedenis of een gedetail-
leerde beschrijving van geldend recht met cen verantwoord bronnengebruik. In de
noten verwijs ik vooral naar recente documenten — die vaak goede verwijzingen
bevatten, Vanwege de beperkie ruimie moest Ik cok afzien van rechisvergelijking.

2. De tekst van dit preadvies is afgerond op 1 januart 2002. Voor hun opmerkingen
en suggesties bedank ik graag J.M. Barendrecht, ML.J, Borgers, A.M. van Kalmt-
hout, I. Simmelink en Th.W. van Veen.



Suggesties voor herziening strafrechtelifk sanctiestelsel

Al met al worden in de loop van het preadvies diverse suggesties voor
verandering gedaan. Wanneer men die aannemelijk vindt, is een breed
opgezette, geintegreerde herziening van het strafrechtelijk sanctiestel-
sel wenselijk.

1. Uitgangspunten voor het strafrechtelijk sanctiestelsel
1.1, Inleiding

Stratrecht is in de kern sanctierecht. Het veronderstelt bijna norm-
schending, en dat is een belangrijk verschil met het bestuurs- en
civiele recht.® Voor het strafrecht is daarom het sanctiestelsel van
groot belang. Het kent bovendien vanouds vergaande, ingrijpende
sancties. Strafrecht kan echter zeker tegenwoordig niet als een vol-
strekt eigenaardig, geisoleerd rechtsgebied worden bezien. Vooral
het onderscheid met het bestuursrecht is in zekere zin vloeiend ge-
worden door de opkomst van bestuursstrafrecht en door de toename
van bestoursrechtelijke sancties van non-reparatoire, punitieve aard.
Maar ook met het civiele recht is de grens minder strak geworden,
omdat daar bijvoorbeeld preventie een rol kan spelen (straatverbo-
den) en er overlap ontstaal door de opkomst van strafrechtelijke
sancties die mede reparatoir van aard zijn (ontneming en schadever-
goeding), Bovendien kan onder omstandigheden de civiele vorde-
ring van het slachtoffer in de strafprocedure worden ondergebracht.
Dat geldt eveneens voor gen enkele, in wezen meer bestuursrechte-
lijk getinte ingreep, zoals de onttrekking aan het verkeer of de plaat-
sing in een psychiatrisch ziekenhuis.

De grenzen tussen de verschillende rechtsgebieden worden dus van
weerszijden poreus. Dat versterkt niet alleen de noodzaak van afstem-
ming tussen de verschillende vormen van sanctionering, zeker wan-
neer het om ¢én zaak gaat,* maar het maakt het begrip ‘strafrechtelijke
sanctie’ ook minder eigensoortig en eenduidig. Deze ontwikkeling
spoort goed met de Straatsburgse rechtspraak, waarin evenmin met
cen scherp afgebakend strafbegrip wordt gewerkt,” De Straatsburgse

3. Deze normen kunnen overigens heel goed een civiel- of bestuersrechtelijke ach-
tergrond hebben, vgl. G.I.M. Corstens, Consensualiteit en strafsancties, Ade
1997, p. 133.

4. Daarover (G.I.M. Corstens, D.R. Doorenbos en J.EL. Roording, Samenloop van
sancties op strafrcchtelijk terrcin, NJB 1992, p, 1335-1344, en A.B. Blomberg,
Integrale handhaving van milieurecht, Deventer 2000, p. 203-221,

5. Dat wordt aan de hand van diverse criteria beoordeeld: is de sanctie opgelegd —



Prof. mr. J. de Hullu

invalshock is voor dit preadvies overigens nauwelijks van belang, om-
dat het in het onderstaande weinig gaat over de vraag welke rechtsbe-
scherming minimaal moet worden geboden en omdat het EVRM niet
zoveel specifieks voor het strafrechtelijk sanctiestelsel bepaalt.

Dc osmose tussen de verschillende rechtsgebieden kan op zichzelf de
vraag oproepen of aile (al dan niet punitieve) sancties in onderlinge
samenhang moeten worden geregeld. In het onderstaande wordt het
strafrechielijke sanctiestelsel echter nog steeds als een apart, te onder-
scheiden terrein behandeld, waarbij ik de nadruk leg op de sancties
die door de strafrechter kunnen worden opgelegd. Mijn opmerkingen
gelden in beginsel ook voor sancties die door het OM worden opge-
legd, want het OM hanteert daarbij in wezen cen van de strafrechter
afgeleide bevoegdheid. Mijn benadering sluit aan bij de geldende wet-
telijke regeling: ondanks de toenemende vervlechting zijn nog steeds
veel delicten en sancties vrij typisch strafrechtelijk van aard en het
strafproces heeft tot op heden eveneens een duidelijk onderscheiden
functic. Ook maatschappelijk gezien lijkt het strafrecht voorlopig nog
cen eigen plaats in te nemen.® Het 74l in het onderstaande dun ook
gaan om een eventuele herziening van het strafrechielijk sanctiestelsel
binnen de bestaande kaders, om een systematische heroverweging van
enkele hoofdlijnen van het bestaande sanctiestelscl.”

1.2, De wenselijkheid van een geintegreerde herziening

Sinds de invoering van het Wetboek van Stratrecht in 1886 is het wet-
telijk sanctiestelsel aan belangrijke en veelvuldige veranderingen on-
derhevig geweest. In een ecuwoverzicht concludeerden Balkema en
Corstens dat de oorspronkelijke karakteristiek van het sanctiestelsel
als ‘eenvoudig, eensporig en rechterlijk’ sterk was gewijzigd: het stel-
sel was door de erkeoning van meerdere strafdoelen complexer en
gedifferenticerder geworden, het onderscheid tussen straf en maatre-

— na een veroordeling voor een strafbaar feit, wat zijn ‘the nature and purposc’
cn dc nationale kwalificatie en hoe ingrijpend is de sanctie? Zie bijv. EHRM 9
januari 1995, NI 1995, 606 m.nt. Kn (Welch tegen Verenigd Koninkrijk) cn voor
een overzicht M.J. Borgers, De ontnemingsmaatregel, Den Haag 2001, p. 110-116.

6. Ik kies kortom voor een pragmaiisch autonome opstelling in het debal tussen au-
tonomen en heteronomen, vgl. daarover A.C. 't Hart, De autonemie van het straf-
recht, DD 2001, p. 237-250.

7. Ik onderzoek dun ook geen mogelijk nieuwe sancties. Vun 2o n onderzock kan m.i.
ook niet veel werden verwacht, vgl. hel Rapport van de Commissie Heroverweging
Instrumentarivm Rechtshandhaving (Commissie-Korthals Altes), Den Haag 1995,
Misschien biedt wel perspectief een onderzoek naar nicuwe ‘bedrijfssancties” die
specitiek op de rechtspersoon zijn toegesneden — daarover nader paragraaf 1.7.
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gel had in toenemende mate tot tweesporigheid geleid en de rechter
was zeker niiet meer de enige straftoemeter.® Deze ontwikkeling heeft
zich nadien in versnelde mate doorgezet. In 1995 spraken Bleichrodt
en Balkema in een decenniumoverzicht met reden over ‘tropenjaren’
en de dynamiek is nadicn bepaald niet afgekoeld.

De uitbouw en differentiatie van het sanctiestelsel zijn verder gegaan.
De rol van de strafrechter wordl steeds minder exclusief, niet allecn
in vergelijking met het OM, maar ook door de opkomst van bijvoor-
beeld de bestuurlijke boete. Bleichrodt en Balkema wezen op de echte
‘doorbraak’ van de alternatieve sanctie waarbij in vergelijking met de
traditionele straffen speciale preventie en een zekere maatschappelijke
reparatie als sanctiedoelen meer op de voorgrond staan. Dit is nadien
bevestigd door de wetgeving over werk- en leerstraffen. Ook de ex-
pansie van de maatregel als sanctiesoort is recent doorgegaan met de
Strafrechtelijke Opvang van Verslaafden (SOV). Met de ontneming
van wederrechtelijk verkregen voordeel en de schadevergoedings-
maatregel was al de reparatoire maatregel ontstaan, naast de traditio-
nele beveiligingsmaatregel. Daarmee is reparatic (in verschillende
vormen) nog meer als sanctiedoel erkend.

Konden Bleichrodt en Balkema noyg (net) schrijven dat “het vertrou-
wen van de wetgever dat de rechter van zijn mogelijkheden een pru-
dent gebruik maakt, nagenoeg grenzeloos lijki’, juist de laatste jaren
is die straftoemetingsvrijheid onder druk komen te staan. Dat gebeurt
nog nict zozeer op wetgevend niveau, hoewel dat met de toenemende
internationalisering (druk op bijzondere strafminima) wellicht voor de
deur staat, maar vooral door strafvorderingsrichtlijnen en vormen van
straftoemetingsafspraken. De plaats van dat type regels in het sanc-
tiestelsel verdient aandacht.

Alleen al de dynamick die zich vanaf 1886 in steeds tocnemende mate
binnen het sanctiestelsel manifesteert, rechtvaardigt de vraag naar de
wenselijkheid van een slgemene herziening (mede omdat de systema-
tick onderbelicht kan blijven bij veclvuldige partiéle herzieningen).
Ook ontwikkelingen buiten het sanctiestelsel ondersteunen een derge-
lijke vraagstelling. Moet bijvoorbeeld de aanvaarding van de rechts-
persoon in 1976 als gewoon rechtssuhject in het strafrecht niet beter
worden doordacht op consequenties voor een sanctiestelsel dat zo
sterk vanuit de natuurlijke persoon is opgezet? Het strafrechtelijk
sanctierecht is bovendien bepaald geen rustig, onomstreden bezit. Op

3.  LP Balkema en G.JM. Corstens, Het straflenarsenaal, in: Gedenkboek honderd
jaar Wetboek van Strafrecht, Arnhem {986, p. 303-332.

9. EW. Bleichrodt en J.P. Balkema, Het strafrechtelijk sanctiestelsel in het afgelopen
decennium, in: Dynamisch strafrecht (Corstens-bundel). Ammhem 1995, p, 25-47.
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ijkpunten als succes, rechtvaardigheid en aanvaardbaarhetd staat het
vaak ter discussie en dat laat zich niet volledig verklaren door de aard
en complexiteit van de materie. De toegenomen internationale invloed
op de strafrechtspleging kan eveneens aanteiding geven tot nadere
doordenking van het steisel.

Voorzover een stelselmatige herziening schrik of weerzin oproept
door associaties met mocizame codificaties of omvangrijke studeer-
kamerprojecten, wil ik verdedigen dat er in dit verband echt behoefte
lijkt te bestaan aan duidelijke hoofdlijnen, aan een aansprekend alge-
meen beeld van het sanctiestelsel. Bepaalde problemen, zoals rond de
TBS of de ontneming, lijken soms te geisoleerd en te gedetailleerd te
worden bekeken. Soms is niets zo praktisch als een goede theorie. Een
stelselmatige doordenking past ook bij het belang van strafrechtelijke
sancties. Misschien gaat het bij zo'n zoektocht wel om oude vragen
over onoplosbare thema’s, maar dat neemt niet weg dat die vragen
steeds agndacht verdienen, dat men op zoek moet naar (relatief) betere
antwoorden voor de tijd waarin men lceft.

De recente aanzet tot systematische doordenking in de nota Sarcties
in perspectief en in de daarop voortbouwende projecten'” vind ik dan
ook op zichzelf zeker te waarderen. Maar ik deel de kritiek op het te
weinig fundamentele karakter ervan (doordat bijvoorbeeld de vermo-
genssancties en het systematische onderscheid tussen straf en maatre-
gel buiten beschouwing worden gelaten).!! De versmalde aanpak past
bovendien slecht bij de aanleiding voor de nota: de toegenomen com-
plexiteit en de afgenomen inzichtelijkheid van het sanctiestelsel. ‘Een
heroriéntatie op de internc samenhang en consistentie” is inderdaad
bepaald wenselijk, maar vraagt om een brede opzet. Pas dan kan im-
mers ook de eigentijds geformuleerde, maar overigens aansprekende
cn vitdagende doelstelling worden gerealiseerd dat ‘het sanctiestelsel
kwantitaticf ¢n kwalitatief opnieuw wordt gepositioneerd binnen de

keten voor strafrechtshandhaving aan het begin van de 21e ecuw’.'?

1.3. Definitie van een strafrechtelijke sanctie

Meestal ligt bij de omschrijving van een strafrechtelijke sanctie de
nadruk op de straffen en niet op de maatregelen. Als daarbij wordt

10.  Zie de aanbiedingsbrief in Kamerstukken II 2000/01, 27 419, nr. 1.

I1. In deze zin bijv. J.P. Balkema en EW. Bleichrodl, Aanzetlen tot herifking van het
strafrechtelijk sanctiestelsel, NJB 2000, p. 877-883, en A M. van Kalmthout, Me-
ten met geijktc maten, JV 2000, nr. 4, p. 33-43.

12. Niet voor niets wordr het sancticsieisel bovendien gedetinieerd als *het geheel aan
strafrechtelijke imterventiemogelijkheden en de onderlinge positionering ervan’.

7
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gezocht naar een materiéle definitie die meer inhoudt dan een opsom-
ming van in de wet voorziene straffen, wordt vaak verwezen naar de
bekende formulering van Jonkers: een straf is een *doclbewust toege-
bracht leed wegens een handelwijze die men had behoren na te la-
ten’.!* Dat het om intentioneel toegebracht leed moet gaan, zou de
straf vooral onderscheiden van de maatregel. Bij de maatregel wordt
een andere bedoeling bij de sanctionerende overheid verondersteld
(beveiliging, herstel in de oude toestand), terwijl ook het karakter van
toegevoegd leed kan ontbreken (bijvoorbeeld bij schadevergoeding
waartoe men civielrechtelijk toch al was gehouden).

Het stelselmatige onderscheid tussen straf en maatregel zal door mij
in het volgende hoofdstuk vergaand worden gerelativeerd en daar zal
ik bovendien verdedigen dat opheffing van het onderscheid en meer
integratie van beide soorten sancties een beter stelsel opleveren. Maar
ook hier kan al worden opgemerkt dat andere oogmerken dan inten-
tionele leedtoevoeging goed denkbaar zijn bij verschillende straffen
{de beveiligende vrijheidsstral, de lcerstral of de afroomboete) of bij
aan de straf toegevoegde bijzondere voorwaarden, terwijl sommige
maatregelen onvermijdelijk leed met zich meebrengen en daarom met
enige objectivering als intentioneel toegebracht leed zijn aan te mer-
ken (niet alleen de TBS en de SOV, maar ock bijvoorbeeld de ontne-
ming doordat langduorige vervangende vrijheidsbeneming kan drei-
gen). De maatregel lijkt zich naar geldend recht eerder te onderschei-
den doordat proportionele vergelding niet de bovengrens voor sanc-
tionering hepaall, maar dat versterkt alleen maar de mocite om de
maatregel niet als inientioneel wcegeveegd leed te zien. Daarom kan
beter naar een omschrijving van het overkoepelende begrip strafrech-
telijke sanctie worden gezocht.

De nadruk in de kiassieke strafdefinitie op ‘leed’ leidt soms ook tot
andere moeiiijke discussies. Zo is bij de werk- en leerstraf wel betwij-
feld in hoeverre deze sanctie nog als leed kan worden gekwalifi-
ceerd.' Dat lijkt mij in zoverre geen vruchtbaar aandachtspunt dat een
sanctie in een strafrechtelijke context wordt opgelegd waaraan onver-
mijdelijk een element van openbare, stigmatiserende terechtwijzing is

13, Zie over dit thema G.A.M. Strijards, De noodzaak van cen protolegale strafdefi-
nitie, in: Straflen in gerechtigheid (Jonkers-bundel), Arnhem 1987, p, 43-59. Hij
stelt als sanscherping voor: ‘een van overheidswege toegebracht intentioneel leed
dat verdicnd wordt wegens krenking van een rechtsnorm’.

14, Vgl PC, Vegter, Naar con nicuw sancticstelsel?, Sancties 1994, p. 65, 66, en de
Memorie van Toelichting bij de taakstrat, Kamerstukken I1 1997/98, 26 114, nr.
3 p. S



Prof. mr. J. de Hullu

verbonden!® en waardoor nadelige bijeffecten voorspelbaar zijn (ver-
lies aan tijd, geld en werk, zorgen etc.). Jets anders is dat de vormge-
ving van sancties de vraag kan oproepen of de strafdoelen voldoende
tot hun recht komen. In dat verband kan het punitieve karakter van de
sanctie aandacht verdienen.

Mijn voorkeur gaat uit naar een objectivering van het sanctiebegrip.
Inientioneel toegebracht leed kan beter worden vervangen door de wat
meer abstracte en formele omschrijving: ‘een in een strafrechtelijk
kader uitgesproken overheidsreactie op overtreding van een strafbe-
paling voor welke overtreding iemand in beginset in strafrechtelijke
zin aansprakelijk wordt gesteld’.!¢ In hoeverre een sanctie al dan niet
intentioneel al dan niet daadwerkelijk leed toevoegt, is dan op zichzeif
van minder belang.

De strafrechtelijke sanctie wordt vitgesproken tegen degene die straf-
rechtelijk aansprakelijk wordt gesteld. Strafrechtelijke sancties kun-
nen worden ingedeeld aan de hand van het aspect van het leven van
de veroordeelde dat erdoor wordt geraakt: zijn fysieke bewegingsvrij-
heid, persoonlijkheid, vermogen en rechten in de sfeer van vergunnin-
gen, bevoegdheden of beroep. Sancties verschillen in de mate waarin
ze mede derden zoals gezinsleden treffen. De ene sanctie leent zich
ook meer voor afwenteling dan de andere. In dic zin zijn de vrijheids-
straf en vooral de werk- en leerstraf persoontijker dan de vermogens-
sanctics. Dat moet bijvoorbeeld van de geldboete worden geaccep-
teerd als nadeel dat overigens betrekkelijk lijkt omdat ook het voldeen
door een derde waarschijnlijk zijn prijs voor de veroordeelde wel zul
hebben. Bovendien dreigt op de achtergrond uiteindelijk doorgaans
persoonlijke vrijheidsbeneming omdat bij het niet voldoen aan een
vermogenssanctic vervangende hechtenis in beeld komt.

Met het persoonlijke karakter hangt samen in hoeverre een strafrech-
telijke sanctie aan het leven van de veroordeelde is gebonden. Hoofd-
lijn in het geldende Nederlandse recht is dat door de doed van de
verdachte of veroordeelde het recht op strafvervolging en strafexecu-

15, ¥gl Th.W. van Veen, De straf als instrument, Asscn (969, p. 17-19: *Dat openbare
strafproces behoort bij de stral en is een deel van de sanctie (...) Dat wordt geéf-
feetueerd in het terechtstaan, het verantwoordelijk stellen, het veroordelen.’

16, ¥gl. de typeringen van de Commissie-Vermogenssancties, Tweede Interimrap-
port, Den Haag 1972, p. 16 (*cen publickrechtelijke terechtwijzing™), en G. Knig-
ge, Het irrationele van de strat, Arnhem 1988, p. 12 (*voelbaar gemaakte afkeu-
ring"}. De toevoeging ‘in beginsel’ houdt vooral verband met sanctieoplegging in
geval van niet-toerekening. Voorlopige maatregelen vallen buiten mijn sancticde-
finitic omdat er dan nog niet aansprakelijk s gesteld.
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tie vervalt. Een uitzondering is gemaakt voor de executie van een on-
herroepelijke beslissing over ontneming (art. 75 Sr), terwijl de ont-
trekking aan het verkeer een eigen regeling kent {art. 36b lid 1 sub 4
Sr en 552f 8Sv) en krachtens ari. 13 en 16 WED vooral de verbeurd-
verklaring ook na de dood van de vercordeelde kan worden tenuitvoer-
gelegd. Dit aspect kan vooral voor vermogenssancties op zichzelf nog
eens systematisch werden doordacht. De hoofdregel is immers niet
vanzelfsprekend ten aanzien van rechtspersonen'’ en voor vermogens-
sancties waarbij als doel herstel in de oude toestand vooropstaat, zoals
bij de ontneming en de schadevergoedingsmaatregel.'® Anderzijds
wijst de moeizame geschiedenis van hel wetsontwerp over de confis-
catie van crimineel vermogen erop dat het onderwerp kennelijk moei-
lijk in acceptabele regelgeving met voldoendc draagvlak is te vangen,
terwijl de praktische noodzaak betrekkelijk Tijkt.!®

1. 4. Meervoudigheid van sanctiedoelen

Aan een doordenking van het sanctiestelsel moet een opvatting over
sanctiedoelen ten grondslag liggen. In dat verband lijkt een ‘vereni-
gingstheorie’ op brede instemming te kunnen rekenen. Bij bestraffing
kunnen en mogen meerdere doelen een rol spelen. Deze doelen zijn niet
altijd scherp omschreven of goed van elkaar te onderscheiden en ac-
centen kunnen van geval tot geval verschillen.?® Rond de Wet Vermo-
genssancties uit 1983 is bijvoorbeeld een betrekkelijk breed parlemen-
tair debat over strafdoeleinden gevoerd. Meervoudigheid stond toen
voorop zonder dat er consensus heerste over de rangorde daarbinnen.?!
Hetzelfde kwam naar voren uit de bijna laconieke opmerking bij de

17. De complicaties rond de strafrechtelijke consequenties van het “overlijden” van
een rechisperscon rocpen in het algemeen de vraug op naar de wenselijkheid van
op de rechtspersoon toegesneden regelgeving (vgl. Materieel strafrecht, Deventer
2000, p. 50-52).

18. In deze zin Th.W. van Veen, Rekwirant overleden, DD 1972, p. 464-470. EHRM
2% augustus 1997 (E.L., R.L.cn I.O.-L. tegen Zwitserland) is daarbij gcen belem-
mering, wanncer het maar niet gaat om het opleggen van sancties aan de erfgena-
men, De toggewezen vordering van de benadeelde partij vervalt evenmin met de
dood van de veroordeelde.

19. Kamerstukken 1T 1993/94 en 1954795, 23 704, nrs. 1-5.

20. Zic bijv. W.H.A. Jonkers, De strafrectitelijke straf: inhoud, grondslag, doeleinden,
opgenemen in de loshladige ‘Jonkers’, en de nota Sancties in perspectief, breed
ondersteund in Kamerstukken [T 2000/01, 27 419, ar. 4. Ik gebruik de begrippen
straf- en sanctiedoelen door elkaar.

21. Daarover bijv. het overzicht van H. Singer-Dekker, De Wet Vermogenssanctics: ecn
mijlpaal?, in: Bij deze stand van zaken (Melai-bundel), Amhem 1983, p. 475-487.
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Gratiewet: “Met de strafrechistoepassing wordt niet slechts één doel
nagestreefd, doch uviteenlopende doelen. Tot die doelen behoren con-
flictoplossing, vergelding, inprenting van normbesef en boetedoening,
generale preventie en beveiliging van de maatschappij, resocialisatie.
Welk doel in het concrete geval wordt nagestreefd zal atfercerst afhan-
kelijk zijn van de aard van het gepleegde delict, maar voorts ook van
de fase van de strafrechtspleging waarin de afdoening van de zaak zich
bevindt’.?? Deze meervoudigheid van sanctiedoeleinden heeft zich de
afgelopen jaren alleen maar verdiept: schadevergoeding, herstel in de
oude toestand en bijzondere vormen van speciale preventic (Jeerstraf
en SOV) zijn veel belungrijker geworden. De verenigingsleer heeft
geen statische inhoud. Ook al varieert het taalgebruik enigszins, stee-
vast worden in ieder geval vergelding en generale cn speciale preventie
aanvaard, en herstel in de oude toestand en reparatie voor het slachtoffer
moeten nitdrukkelijk aan de hedendaagse sanctiedoelen worden toege-
voegd.

De verenigde strafdoelen gelden voor sanctionering in het algemeen,
maar worden vaak ook aan specifieke sancties ten grondslag gelegd.
Zo zijn bij de taakstraf vele strafdoelen genoemd en is er eigenlijk geen
uitgesloten, ook al werd cen zckere prioriteit aan speciale preventie
toegekend.?® Die meervoudigheid geldt ook voor andere sancties, zoals
de ontneming {reparatie, maar ook vergelding en preventie), de boete
{vergelding cn preventie, maar ook reparatie), de gevangenisstraf (ver-
gelding en preventie, maar ook beveiliging) cn de TBS (beveiliging en
preventie, maar ook vergelding), Het is al met al gerechivaardigd om
over ‘sanctiedoelen’ te spreken omdat er geen helder onderscheid tus-
sen straf- en maatregeldoelen te maken valt (en daarnaar evenmin be-
hoeft te worden gezocht, zie nader het tweede hoofdstuk).

Misschien zijn er typen gevallen te onderscheiden waarbij vrij syste-
matisch een zekere differentiatie valt aan te brengen in de strafdoelen,
bijvoorbeeld al naar gelang het rechtssubject dat in het geding is {(zo
zal bij een jeugdige verdachte speciale preventie doorgaans domineren)
of het soort strafrecht (bij ordeningsstrafrecht zou preventie de boven-
toon voeren). Maar een algemene differentiatie lijkt mij hier toch moei-
lijk te realiseren, Vaak zal er bovendien bij de sanctietoemeting in een
concreel geval sprake zijn van botsing van verschillende doelen: zo

22. In verband met de wetwelijke gratiegrond dat met de tenuitvoerlegging van de
rechterlijke beslissing of de voorizetting daarvan in redelijkheid geen met de straf-
rechtstoepassing na le streven doel wordt gediend — Kamerstukken Ll 1984/85, 19
075, nr. 3, p. 15,

23, Kamerstukken II 1998/99, 26 14, nr, 3, p. 1 en 9 (MvT) cn Kamersiukken [
1999/2000, 26 114, 163h, p. § (MvA),

11
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kunnen vergelding en generale preventie conflicteren met speciale pre-
ventie (bijvoorbeeld omdat er bij de bestraffing van een ernstig feit
weinig noodzaak voor speciale preventie is of die speciale preventie
zelfs niet gediend lijkt met bestraffing) of vergelding met herstel (door-
dat terugbetaling aan het slachtoffer wordt bemoeilijkt door de bestraf-
fing}. De verenigingsleer klinkt heel harmonieus, maar kan tot moei-
lijke afwegingen leiden. Daarnaast kennen sommige doelen eigenlijk
geen maat (zoals de preventie). Daarom geeft de verenigingstheorie per
salde weinig houvast bij de straftoemeting in een concreet geval.

Zijn de verschillende sanctiedoelen enigszins nader te omlijnen? Dat
valt alleen daarom al niet mee omdat in de loop der tijd verschillen in
het dominante jargon optreden; zo is de gedurende cnkele decennia
vagk genoemde conflictoplossing opgegaan in de werkstraf en de
schadevergoeding en wordt resocialisatie soms onderscheiden van
speciale preventie, soms als een nadere uitwerking daarvan gezien,
Vergelding is ook in de tegenwoordige strafrechtspleging als centraal
sanctiedoel aanvaard. In de nota Sancties in perspectief wordt in de
omschrijving van vergelding het accent gelegd op ‘het opzettelijk toe-
voegen van leed’ en ‘het punitieve karakter van de straf; zowel de sa-
menleving als geheel, als in het bijzonder het slachtoffer, mag de ver-
wachting hebben dat de dader de prijs moet betalen voor zijn mis-
daad’.** Zoals bij mijn omschrijving van een strafrechtelijke sanctie
bleek, behoeft op zichzelf aan het punitieve karakter van strafrechtelij-
ke sanctionering niet te worden getwijfeld, maar bij de nadere vormge-
ving van sancties kan dit strafkarakter wel een rol spelen,

Ik hecht niet veel belang aan discussie over de vraag of vergelding het
wezen van de straf is of dat het {ook) als een doel van bestraffing mag
worden gezien. Volgens Knigge *wordt aan het karakter van de straf
geen recht gedaan, als zij in termen van doel en middel wordt omschre-
ven. Straffen is niet doelgericht, maar reactief van aard. Straffen is
vergelden’. Een andere opvatting zou volgens hem Ileiden tot een pre-
tentie van doelmatigheid en dat maakt de strafrechtspleging kwets-
baar.?® Maar wanneer aan strafrechtelijke sanctionering — met reden —
mede een maatschappelijke functie van publicke afkeuring en afreke-

24. ‘Punitiviteit is geen docl in zichzelf, maar de herkenbaarheid crvan in de sanctic-
toepassing is naar de buitenwereld toe wel een kernelement van de geloofwaar-
digheid van het sanctiestelsel,” Maar dat dit aspect niet specifiek aan de vergelding
is verbonden, blijkt uit de opvatting dat cok t.b.v. bevordering van de generale
preventie moet worden gezorgd voor een ‘goede beeldvorming” van de strafexe-
cutic, vooral van de puniticve elementen daarin.

25, G. Knigge, Hetirrationele van de suraf, Arnhem 1988,
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ning, effening, demping van onrust wordt toegekend, bestaat erin mijn
ogen weinig bezwaar tegen om vergelding 66k als een strafdoel te
zien.

Belangrijker is de vraag in hoeverre de vergelding als begrenzing van
de strafrechtelijke reactie moet worden gezien. Een bevestigend ant-
woord komt van Bleichrodi: *De grondslag van de straf is gelegen in
vergelding van het verwijthaar begaan onrecht. Logisch gevolg van
deze gedachte is dat ook de bovengrens van de siraf wordt bepaald door
de vergeldingsnotie. Binnen de grenzen van het verdiend zijn wordt de
straftoemeting beheerst door doeleinden als normhandhaving, beveili-
ging, conflictoplossing, het neutraliseren van ontstane onrust, afschrik-
king van anderen dan de dader en afschrikking en verbetering van de
dader 7¢l{”.2® Voor de waardering van cen dergelijk uitgangspunt van
proportionele vergelding is de precieze omschrijving van groot belang.
In de eerste plaats verdient de verwijzing naar verwijtbaar begaan
onrecht aandacht, omdat men daarmee midden in de discussie belands
over het adagium “straf paar de mate van schuld’.?’ De moeilijke vraag
wat men in dit verband onder ‘schuld” verstaat, krijgt niet altijd even-
veel aandacht. Doorgaans wordt vooral aan de verwijtbaarheid ge-
dacht, De ‘mate van verwijtbaarheid’ is materieelrechtelijk gezien
echier een crg vaag begrip dat nauwelijks houvast biedt. Stechts be-
paalde vormen van het ontbreken van verwijtbaarheid worden erkend
(wanneer men tenminste sommige strafuitsluitingsgronden al zo
rechtstreeks aan verwijtbaarheid wil koppelen}), terwijl een verminder-
de verwijtbaarheid niet lineair tot verminderde toerekening behoeft te
leiden,

Voorzover schuld een rol speclt bij proportionele vergelding, gaat het
in mijn ogen vooral om de ‘schuld’ die in subjectieve, strafbepalende
bestanddelen van een delictsomschrijving tot vitdrukking wordt ge-
bracht. De vergelding als grondslag en begrenzing voor sanctionering
wordt dan vooral gerelatcerd aan de ernst van het feit. Die ernst wordt
in de eersic plaats bepaald door de toepasselijke delictsomschrijving
en het dasraan verbonden strafmaximum en in de tweede plaats inge-
kleurd door vrij objectieve omstandigheden zoals de wijze van uitvoe-
ring van het delict, de gevolgen of de ormvang van de schade. De ernst
van een delictsomschrijving wordt sterk bepaald door subjectieve be-
standdelen (vooral opzet of schuld en in enkele bijzondere delicten ‘met
voorbedachte raad’). Daarnaast zou het onduidelijke begrip ‘mate van
verwijtbaarheid” geen beslissende rol moeten spelen bij de begrenzing

26. EW. Bleichrodt, Onder voorwaarde, Deventer 1996, p. 37, 38.

27. Zie voor cen goed overzicht van dic discussie E.J. Hofstee, Straf naar de mate van
schuld?, in: Naar eer en geweten (Remmelink-bundel), Arnhem 1987, p. 195-214,
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van de sanctionering.?® Binnen die begrenzing kan en moet vervolgens
nog met de persoon van de verdachte en diens omstandigheden reke-
ning worden gehouden. Dat vind ik duidelijker dan aanwijzing van de
mate van schuld als een van de strafbepalende factoren.

Met het bovenstaande is overigens bepaald niet gezegd dat de vergel-
ding een exacte bovengrens aangeeft. Het is een ambigu begrip. De
concrete ernst van het feit en de daarmee corresponderende maximale
sanctie zijn nauwelijks met enige scherpte vast te stelien, Het is in ieder
geval meer dan de zuivere schade: men kan immers niet zeggen dat voor
een winkeldiefstal ter waarde van € 100 proportionele vergelding een
bovengrens van € 100 vermogenssanctic aangeeft. De inbreuk op de
rechtserde door dit delict leidt tot een aanmerkelijk hogere bovengrens
die echter niet eenduidig te beredeneren of vast te stellen valt?® Dit
relativeert discussies over de betekenis van de vergelding in belangrijke
mate. Maar vooral bij vergaande afwijkingen heeft het vitgangspunt
van propertionele vergelding wel waarde. Zo kan de SOV niet goed
worden overeen gebracht met zo’n uitgangspunt, dat in mijn opvatting
voor straffen en maatregelen geldt omdat ik dat onderscheid wil laten
vervallen (zie paragraaf 2.3). Datzelfde geldt voor ‘buitensporige’ be-
straffing in concrete zaken.*® Oock voor de vaststelling van wettelijke
strafmaxima (en eventuele minima) heeft een vitgangspunt van propor-
tionele vergelding wel enige relevantie.

De generale preventie is als strafdoel eveneens algemeen aanvaard,
zowel in negatieve (afschrikking) als in positieve zin {normbevesti-
ging en inprenting).*! Weliswaar is empirisch gezien onduidelijk in
hoeverre dit strafdoel wordt bereikl, maar strafrechtelijke sanctione-
ring lijkt in ieder geval onmisbaar voor een minimumniveau van ge-
nerale preventie en maatschappelijke ordening. Het punitieve gehalte
van die sanctionering verdient daarbij aandacht.

De speciale preventie, die in de loop der tijd een steeds bredere inhoud
lijkt te krijgen, geeft specifieker richting aan de vormgeving van het

28. Zoock bijv. HR 15 juli 1985, NJ 1986, 184: *opmerking verdient dat de mate van
schuld niet de enige factor is die de rechter {bij de straftoemeting) in achit behoort
te nemen, doch dat hij ook rekening kan houden met anderc omstandigheden van
feitelijke aard zoals de schok die een ernstig misdrijf in de rechisorde heefl te-
weeggebracht en de generaal en speciaal preventieve werking welke van een der-
gelijke straf uitgaal.

29. Misschien is het wel reéel om te stellen dat penerale en speciale preventic ook ccn
rol spelen bij het vaststellen van dic bovengrens.

30, Zie bijv, het Goldflake-arrest HR 25 februari 1947, NJ 1947, 161 m.nt. WP, dat in
paragraaf 2.4 kort aan de orde komt.

31. Nader Th.W. van Veen, Generale preventie, Assen 1949, vooral p. 196-229.
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sanctiestelsel. Naast de wens {want ook hicr is de empirische onder-
steuning problematisch} dat door sanctie-oplegging de veroordeelde
wordt weerhouden van nieuwe strafbare feiten, zijn in toenemende
mate beveiliging en verbetering of (re-)socialisatie aanvaarde vormen
van speciale preventie. De voorwaardelijke veroordeling is gebascerd
op dit strafdoel. De speciale preventie heeft bovendien recent een nieu-
we impuls gekregen door de teerstraf en de SOV, beide in de woorden
van de nota Sancties in perspectief uitingen van een zeker geloof in ‘de
gedachte dat gewenst gedrag kan worden afgedwongen’.

Reparatie als strafdoel kent verschillende vormen, Herstel in de zin
van schadevergoeding voor het slachtoffer is in zoverre omstreden dat
de toenemende rol voor het slachtoffer in de strafrechispleging niet
zonder kritick is gebleven.*? In verband met de straftoemeting betreft
die kritiek overigens vooral de plaats van het slachtoffer in de proce-
dure (zeals bij eventuele slachtofferopinies over de op te feggen straf)
en veel minder de verrekening van schade die door het delict ten nadele
van het slachtoffer is veroorzaakt.*? Deze ‘restorative justice’ wordt
mede internationaal geinspireerd.* Qok de ontneming als specifieke
vorm van herstel in de oude toestand heeft op zichzelf als sanctiedoel
een breed draagvlak, terwijl aun de werkstraf eveneens een reparatoir
aspect kan worden onderkend. Als strafdoel is reparalic de afgelopen
decennia duidelijk erkend.*

1.5. Sanctiedoelen en het sanctiestelsel

Al met al biedt het denken over sanctiedoelen maar beperkt houvast.
Toch kunnen op grond van het bovenstaande wel enkele belangrijke
conclusies voor het sanctiestelsel worden getrokken. In de cerste

32. Zic bijv. C. Kelk, Daders en slachtoffers, DT 1996, p. 97-103, en Y, Buruma, De
aandacht van de strafrechter, Arnhem 1996,

33Vl M.S. Greenhuijsen, Straftoemeting en de consequenties van een delict voor
het slachtoffer, DD 1996, p. 605-613.

34. De Raad van Europa deed een aanbeveling voor schadevergoeding aan slachtofters
(daarover M.E.L Brienen en E.H. Hoegen, Victims of crime in 22 European cri-
minal justice systems, Nijmegen 2000, p. 1057-1101} en de EU heeft daarover een
Kaderbesluit genomen op 15 maart 2001 (PbEG 2001, L 82/1 — en over de bete-
kenis daarvan M.S. Groenhuijsen, Hervorming van het strafprocesrecht met het
cog op belangen van het slachioffer, DD 2001, p. 645-633).

35. Wanneer strafrecht minder als een duidelijk afgebakend, eigensoortig rechisge-
bied wordt gczicn, wordt het moeilijker om over specificke strafdoelen te spreken
en ontstaal meer ruimic om ook binnen het strafrecht aan doelen te denken die
teaditioneel sterker aan het bestuursrecht of het civiele recht worden teegeschre-
ven, xoals hersiel in de oude toestand cn schadevergocding.
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plaats moet dit stelsel zo zijn ingericht dat in concrete gevallen met de
verschillende strafdoelen rekening kan worden gehouden. Bovendien
impliceert in het bijzonder de speciale preventie in diverse uitingsvor-
men dat een dadergerichte sanctionering mogelijk dient te zijn. Dat
resulteert in een gedifferentieerd sanctiestelsel (met veel mogelijkhe-
den voor combinatics van sancties) en in veel vrijheid voor de rechter
(of voor het OM bij de transactie) om in het concrete geval zo goed
mogelijk aan verschillende strafdoelen recht ie doen.

Wat scherper geformuleerd: de wens uit de nota Sancties in perspectief
naar ecn eenvoudig sanctiestelsel staat op gespannen voct met de hui-
dige inhoud van de verenigingsleer, vloeit daar eigenlijk juist nict uit
voort. Natuurlijk moet nodeloze ingewikkeldheid worden vermeden
en zeker na diverse partiéle wijzigingen kan de vraag redel zijn of er
voldoende stclselmatigheid bestaat en vereenvoudiging zonder ver-
schraling haalbaar is. Maar eenvoud op zichzelf dient gecn zelfstan-
dige wens te zijn; de strafdoelen zijn immers niet scherp afgebakend,
een onderlinge rangorde valt in abstracto moeilijk te geven en past niet
bij de meervoudigheid van strafdoelen. Differcntiatie, flexibiliteit en
mogelijke sanctionering op maat zijn dan veeleer de centrale begrip-
pen, die overigens ook in de huidige samenleving passen.

In de tweede plaats vloeit uit de verenigingstheorie voort dat de tegen-
woordige hoofdregel over de combineerbaarheid van sancties juist is
en voorzover nodig moet worden doorgetrokken.’® De rechter dient
de mogelijkheid te hebben meerdere sancticdoelen tegelijkertijd te be-
ogen, e¢n daarvoor zullen regelmatig meerdere sancties zijn vereist,
Dat door zulke sanctiepakketten de onderiinge vergelijkbaarheid van
de sanctictoerneting moeilijker wordt, is onvermijdelijk.’

Tenslotte blijkt een cruciale vraag bij strafdoelen misschicn vooral te
zijn welke begrenzing er voor de strafrechtelijke sanctionering uit

36. Darspeelt bijv. voor het jeugdsanctierecht, vel. P. Viaardingerbroek, Combineren
is jongleren, FIR 2001, p. 12-14. M.1. zou daarom cok art. 59 Sr (dat meer bij art.
9 Sr thuisheort) moeten vervallen — met de eventuele restrictic dat vervangende
hechtenis niet mogelijk is bij een veroordeling tot levenslange gevangenisstraf,
De beperking bij de taskstraf in art, 9 1id 4 Sr (nict te combineren met lange
vrijheidsstraffen) lijkl mij wel zinnig, vgl. hierover Kamersiukken IT 1997/98.
26 114, nr. 3, p. 10-12,

37. Nader hicrover in paragraaf 1.8 en 3.4. Bij de ophcffing van het cumulatieverbod
van hoofdstraffen werd everigens het bevorderen van gelijkbeid vooropgesteld;
*Alklus kunnen de gevolgen van de detentie voor verdachien met en xonder eigen
vermogen meer dan thans met elkaar in overeenstemming worden gebracht’ {Ka-
merstzkken 13 1993/94, 23 681, nr. 3, p. 1). Daarnaast werden het nastreven van
verschillende strafdoelen gencemd en een ruime rechterlijke straftoemetingsvrij-
heid zodat de rechter een op de dader toegesneden sanctie kan opleggen.
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voortvloeit. Strafdoeleinden houden verband met de opvattingen over
de aard en de functies van de strafrechtspleging. Wanneer tegenwoor-
dig afstand dreigt te worden genomen van de abstracte notie over straf-
recht als ultimum remedium deordat aan de strafrechtspleging een be-
langrijke maatschappelijke functie wordt toegekend (herkenbare ty-
peringen zijn ‘strafrecht als risicomanagement™®® en een dominant
‘veiligheidsgericht controleperspectief’®), dan heeft dat niet alleen
consequenties voor strafbepalingen, maar kan dat tevens leiden tot een
waaicr van maatschappelijk aanvaarde strafdoelen.

Begrenzing lijkt daarbij noodzakelijk. Naast een zekere maatgeving
door proportionele vergelding kan in dat verband aan andere beper-
kingen worden gedacht, in het bijzonder bij de vitwerking van de spe-
ciale preventie. Zo zijn er vraagtekens gepiaatst bij de grondslag voor
de recent op ruime schaal ingevoerde leerstraf. Mag gedragsbeinvloe-
ding ter vergroting van maatschappelijke veiligheid als stratdoel wel
in deze mate op de voorgrond treden of heeft men in dit kader meer
recht om met rust tc worden gelaten?*’ En welke drang is in het ver-
band van de SOV aanvaardbaar? Terughoudende strafrechtstoepassing
verdient bepaald aandacht bij de invulling van de sanctiedoelen en bij
de vormgeving van het sanctierecht.

1.6, Andere uitgangspunten voor het sanctiestelsel

Naast dergelijke ijkpunten die uit de sanctiedoelen voortvloeien, kun-
nen andere vereisten en desiderata voor de inrichting van het strafrech-
telijk sanctiestelsel worden onderkend die voor een geintegreerde her-
ziening van belang zijn. De nota Sancties in perspectief is in dit ver-
band interessant omdal een groot aantal ‘ontwerpcriteria’ wordt gefor-
muleerd, waarvan ik er hier enkele vitlicht.

Sancties behoeven op grond van het legaliteitsbeginsel in ieder geval
een {aan het plegen van het strafbare feit voorafgaande) wettelijke
grondslag. De vraag is echter vooral hoeveel houvast zo'n wettelijke
regeling moet bieden. De nota benadruke zonder veel omhaal van
woorden als uitgangspunt ‘voorspelbaarheid (welk feit leidt tot welke
straf; voorspelbaarheid dus als rechtszekerheid en rechtsgelifkheid)’,
en daarom zou moeten worden gestreefd naar ‘heldere, kenbare cn
zoveel mogelijk geobjectiveerde criteria voor sanctietoepassing’. In

38, Th.A. de Roos, Strafrecht als risicomanagement, Leiden 2000.

39. Y. Buruma, Sanctionering, cen autonome beslissing van de rechter?, in: Diversiteit
van sanctionering, Deventer 2001, p. 11-34.

40, Hierover P.AM. Movis, Het wettelijk kader van de taakstraffen, Sancties 1998, p.
278, 279.

17



Suggesties vonr herziening strafrechtelijk sanctiestelsel

een voetnoot wordt vervolgens laconiek gesteld: ‘overigens raakt dit
vereiste ook aan de vrijheid die de rechter heefi bij de straftoemcting’,
cn dat is wel de crux van dit thema. Voorspelbare straftoemeting wordt
in het huidige stelsel in wezen niet gewenst. Uitgangspunt is immers
dat een rechter mede op basis van de bijzonderheden van een concreet
geval moet kunnen komen tot de in zijn ogen (ook gelet op de ver-
schillende sanctiedoelen) juiste sanctietoemeting. Dat betekent dat het
legaliteitsbeginsel voor de nadere inrichting van het Nederlandse
sanctiestelsel slechts van beperkt belang is,*!

Menswaardigheid, gekoppeld aan de ‘ultimum remedium’-gedachte,
is een even belangrijk als moeilijk te coneretiseren ijkpunt. Niet allecn
de inzet van het strafrecht moet met die gedachte worden beoordeeld,
maar wanneer het strafrecht wordt toegepast, moeten bij de sanctie-
keuze eveneens terughoudendheid en gematigdheid worden betracht.
Afhankelijk van de visie die men op de strafrechtspleging heeft, leiden
dergelijke criteria tot uiteenlopende resultaten, maar ze hebben toch
zin. Ze dringen immers aan op beperking, ze leiden tot demping. De
nota leidt er dan ook twee belangrijke regels uit af: een opdracht ‘om
een niet zwaardere of ingrijpender straf op te leggen en wijze van
tenuitvoerlegging te kiezen dan strikt noodzakelijk’ en in verband met
speciale preventie een op de persoon van de vercordeelde toe te snij-
den sanctietoepassing en -tenuitvoerlegging. Hieraan wordt vervol-
gens in een bijzin een groot thema gekoppeld: ‘dus bijvoorbeeld cen
actieve zorgplicht voor zorgbehoevenden {verslaafden, gestoorden
etc.}, vaardigheidstrainingen voor onaangepasten, cnzovoorts.” Dit
goede uitgangspunt roept stelselmatig gezien indringende vragen op
over de toegevoegde waarde van de maatregelen TBS en SOV (zie
nader paragraaf 2.2, en 2.3).

Tk vind het aansprekend dat de nota met zoveel woorden ‘doelmatig-
heid’ noemt als vitgangspunt voor de inrichting van het sanctiestelsel.
Het is inderdaad belangrijk om bijvoorbeeld tot een zo goed mogelijke
verdeling van (schaarse) middelen te komen.*? Dat het stelsel ‘flexi-

41, Wel kan met de nota worden ingestemd dat de ontwikkeling — en zo voeg ik daar-
aan Lee: de openbaarheid — van strafvorderingsrichtlijnen en straftoemetingsal-
spraken vanuit legaliteitsperspectief wenselijk kan zijn (hierover nader paragraaf
3.4 en 3.5). Mect legaliteit houdt verband het ontwerpcriterium van ‘transparantie”:
cen streven naar ‘inzichtelijkbeid en overzichtelifkheid®. Dat is meer in het alpe-
meen een slelselmatig vereiste voor goede regelgeving,

42, Dit uitgangspunt leidl In de nota niet alleen tot voor mij minder begrijpelijk ge-
formuleerde conscquenties als het *ontwikkelen van normprijzen op een geaggre-
geerd niveau en sturing op output’, maar ook tot een “discretionaire bevoegdbeid
van de uitvoeringsorganisatie voor conversie van sancties gedurende de tenuit-
voerlegging” en ‘flexibele inzet capaciteil’ (daarover echter ook paragraaf 1.9).
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biliteit’ en ‘innovatieve kracht’ moet bezitten, spoort met de vereni-
gingsleer en vergt ten dele een vrij open sanctiestelsel (dat niet al te
voorspelbaar en gedetailleerd is gereguleerd). De voorwaardelijke
veroordeling en de vroegere voorwaardelijke invrijheidstelling heb-
ben hier in het verleden goede diensten bewezen, en meer in het alge-
meen is cen zekere ruimie in de tenuitvoerlegging gewenst.

Zelf wil 1k nog enkele andere uitgangspunten voor de inrichting van
het strafrechtelijke sanctiestelsel voorstellen. In het verlengde van
mijn sanctiedefinitie {“een in een strafrechtelijk kader vitgesproken
overheidsreactic op overtreding van een strafbepaling waarvoor ie-
mand in beginsel aansprakelijk wordt gesteld”) meen ik dat het straf-
rechtelijk karakter van de sancties moet domineren, Dat betekent
vooral voor sancties die bepaalde raakvlakken met andere rechtsge-
bieden hebben, dat strafrechtelijke regels toch kunnen doorwerken
nu de sancties in een strafrechtelijke context worden opgelegd. Om
het concreter te zeggen: bij de ontneming en de schadevergoedings-
maatregel moeten de draagkracht van de verdachte en de ernst van
het feit een mitigerende rol kunnen spelen (mede om de samenhang
met eventuele andere sancties te bewaren). En bij de TBS kan het
nict alleen gaan om het belang van de geestelijke volksgezondheid,
maar moet proportionele vergelding bepalend zijn voor de maxi-
mumduur. Wanneer dit strafrechtelijke karakter van de verschillende
sancties wordt erkend, kan vervangende hechtenis ook beter worden
gepositioneerd bij enkele maatregelen en kan bijvoorbeeld worden
bepaald dat door het ondergaan daarvan de oorspronkelijke sanctie
in strafrechtelijke zin moet vervallen.*” Weliswaar vervagen de
grenzen tussen de verschillende rechtsgebieden, dat neemt niet weg
dat strafrechielijke beginselen de boventoon zouden meeten voeren
wanneer is gekozen voor sanctionering binnen bet strafrechtelijk
stelsel.®

In de tweede plaats meet in mijn ogen het strafvorderlijke concentra-
tiebegingel uit art. 348 en 350 Sv ook in het sanctiestelsel worden
bewaakt. Op grondslag van de tenlastelegging moeten de door de straf-
rechter te behandelen vragen in onderlinge samenhang worden beoor-
deeld aangezien dat de kwaliteit van de procedure en van de beslissing

43. Civielrechielijke aspecten worden daardoor niet beroerd — ovk na vervangende
hechtenis is een civiele procedure van het slachtoffer goed mogelijk (de strafrech-
telijke veroordeling kan daarbij een belangrijke stcun zijn), maar de schadever-
zoedingsmaatregel zou in mijn ogen ‘vervangen’ zijn.

44. Dit geldt minder voor procedures die om doelmatigheidsredenen aan het strafpro-
ces worden gekoppeld, maar hun eigen karukter behouden (zouls de plaatsing in
een psychiatrisch ziekenhuis en de vordering van de benadeelde partij).
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in sterke mate bevordert cn tevens de efficiéntie dient.** Dit impliceert
dat een duidelijk verband tussen tenlastelegging en sanctie moet wor-
den nagestreefd, dat aan de basis van een sanctie op zijn minst een
bewezenverklaring staat (zodat het bewijsrecht de basis voor de sanc-
tietoemeting verankert), dat binnen de grenzen van de tenlastelegging
de rechter niet door het OM wordt gebonden in de sanctiebeslissing
en vooral dat de eenheid van de strafprocedure en de eenheid van de
sanctiebeslissing worden bewaakt. Ook een eventuele combinatie van
sancties moet als één geheel worden bekeken en opgelegd.*® Alleen in
bijzondere gevallen zou een inbreuk op het concentratiebeginsel ac-
ceptabel kunnen zijn (zoals door een twee fasen-proces bij een gecom-
pliceerde ontneming of schadevergoeding®” of door onttrekking aan
het verkeer zonder hoofdprocedure*®). Concreter gezegd kunnen bij-
voorbeeld diverse aspecten van de ontneming worden geproblemati-
seerd, omdat daarbij de binding met dc (enlastelegging strakker kan,
de strafrechter teveel afhankelijk is van een vordering van het OM en
vooral de afgescheiden procedurc vragen oproept.

Ecn derde vitgangspunt met ingrijpende consequentics voor het be-
staunde sanctiestelsel wordt in hoofdstuk twee nader uitgewerkt; het
lijkt mij per saldo beter om met een overkoepelend strafrechtelijk
sanctiebegrip te gaan werken, om met andere woorden het systemati-
sche onderscheid tussen straf en maatregel te laten vervallen. Binnen
de bonte groep sancties — die in overeenstemming met het spraakge-
bruik het best als ‘straffen’ kunnen worden betiteld — kunnen per sanc-
tie eventueel verschillende accenten worden gelegd.

1.7. Onderscheiden tussen rechissubjecten?

De denkkracht en creativiteit die de afgelopen decennia aan de ont-
wikkeling van het sanctiestelsel zijn besteed, hebben zich eigenlijk
niet gericht op de rechispersoon die sinds 1976 als gewoon strafrech-
telijk rechtssubject wordt erkend en die ook heel regelmatig wordt

45. Vgl HR 19 februari 1985, NI 1985, 649 m.ot. ThW vV, Daarom blijft de voeging
ad informandum eigenlijk moeilijk te accepteren: daarover A.A. Franken, Voeging
ad informandum in strafzaken, Arnhem 1993, p. 181-203.

46. EW. Bleichrodt en I.P. Balkcma, Het stratrechielijk sanctiestelsel in het afgclopen
decennium, in: Dynamisch strafrecht (Corstens-bundel}, Amhem 1993, p. 45,
spreken over een ‘concentralicberinsel bij de toepassing van strafrechtetijke sanc-
ties’.

47. Ruimhartiger hierover J.L. de Wijkerslooth enJ. Simonis, Spreekrecht voor slacht-
offers als onderdeel van een straftoemetingszitting, NJB 2001, p, 2075-2083.

48. Maar ook dan bevadrukt de Hoge Raad wel de wenselijkheid van een geconcen-
treerde beoordeling, HR 10 januari 1984, NI 1984, 684 m.nt. ThWvV.
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vervolgd. De hoofdregel uit art. 51 lid 2 Sr — tegen rechispersonen
‘kunnen de in de wet voorziene straffen en maatregelen, indien zij
daarvoor in aanmerking komen, worden uitgesproken’ — duidt ten aan-
zien van rechtspersonen bepaald niet op een gedifferentieerd en uitge-
werkt sanctiesiclsel, Alleen de bijzondere bepaling over de mogelijk-
heid om naar een hogere geldboetecategorie uit te wijken (art. 23 lid
7 en 8 Sr) kan worden aangewezen en dat is mager. Interessant is in
dit verband een Aanbeveling van het Comité van Ministers van de
Raad van Europa uit 1988 dic diverse suggesties voor op rechtsperso-
nen toegesneden bedrijfssanctics bevat, zoals sluiting, uitsluiting van
fiscale voordelen cn subsidies, intrekking van vergunningen, ontslag
van managers en aanstelling van een teezichthouder,*

Vooral de sanctiesoort ontzetting van rechten (art. 28-31 Sr), die thans
nanwelijks relevant is met uitzondering van de elders geregelde ont-
zegging van de rijbevoegdheid, zou voor de rechtspersoon kunnen
worden vitgebouwd. Ook kan het algemencr maken van hepaalde eco-
nomische sancties worden overwogen, zoals de stillegging en onder-
bewindstelling {art. 7 cn 8 WED). Anderzijds wijst juist de ervaring
die daarmce is opgedaan erop dat er kennelijk weinig behoefte aan
bestaat, terwijl de nadere regeling en executie van zulke op het eerste
gezicht aansprekende sancties bijzonder complex blijkt te zijn,*

De werkstraf kan wel eenvoudig op een goede manier voor de rechis-
persoon worden ingevuld. Het lijkt mij zinnig dat een rechtspersoon
toi een aantal mensuren maatschappelijk gezien nuttige activiteiten of
tot bepaalde taken van een afgebakende omvang kan worden veroor-
deeld (met een vervangende geldboete). Dat de werkstraf dan ecn wat
ander karakter krijgt (geen inbreuk op vrije tijd, wellicht wat ander
werk omdat de vitvoerende werknemers niet bij het strafbare feit be-
trokken waren), lijkt mij overkomelijk. Het sanctiestelsel moetin ieder
geval eens worden doorgelicht vanuit de rechtspersoon.”!

Voor de jeugdige natuurlijke persoon bestaat wel een eigen sanctie-
recht, dat overigens de laatste decennia beduidend minder bijzonder
is geworden doordat het sanctierecht voor volwassenen en dat voor
Jeogdigen naar elkaar zijn toegegroeid. Mij lijkt voorstelbaar dat die
ontwikkeling wordt doorgetrokken en dat beide sancticstelsels echt
worden geintegreerd. Anders dan voor de rechtspersoon biedt het

49. Recommendation R (88} 18, concerning liability of cnterprises having legal per-
sonality for offences committed in the exercise of their activities.

50. Daarover uitgebreid B.F, Keulen, Economisch strafrecht, Arnhem 1995, p. 186-213.

51, Zie ook paragraal 1.3 over “overleden’ rechtspersonen.
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gewone sanctiestelsel voor de jeugdige wel voldoende differentia-
tiemogelijkheden. Met de bijzondere positie van de jeugdige, die
ook verdragsrechtelijk is vastgelegd, moet in mijn ogen vooral in de
straftoemeting en in de executie rekening worden gehouden. Daarin
kunnen de relatieve mildheid en nadruk op speciale preventie tot
viting komen — maar in vitzonderlijke omstandigheden ock achter-
wege blijven. Een algemene wettelijke strafverminderingsgrond is
op zichzelf eveneens denkbaar, evenals een uitsluiting van de mo-
gelijkheid van levenslange vrijheidsbeneming. In de executie van de
verschillende vrijheidsbenemende sancties voor volwassenen kun-
nen op het eerste gezicht de huidige speciale voorzieningen en re-
gimes zonder problemen worden verwezenlijkt. Die worden dan ook
tacgankelijk voor die volwassenen die beter als jengdige kunnen
worden behandeld. De leerstraf stamt oorspronkelijk uit het
jeugdsanctierecht. Ook de huidige jeugdstraf tot het verrichten van
arbeid tot het herstel van de aangerichte schade {art. 77h lid 2 sub a
Sr) verdient wellicht een breder bereik.

Een voordeel van zo’n stelselmatige integratie van jeugd- en volwas-
senensanctierecht is dat afscheid kan worden genomen van de moei-
zame criteria van het huidige stelsel om de toepasselijkheid van jeugd-
of volwassenensanctierecht te bepalen.>? En meer in het algemeen
zouden de helderheid, ecnvoud en flexibiliteit van het sanctiestelsel
met zo’n integratie op een aansprekende manier kunnen worden ver-
beterd. Het jeugdsanctierecht is nu vrij ondoorzichtig>* en maakt het
geheel nodeloos gecompliceerd.>*

1.8, (On)vergelijkbaarheid van sancties

Een onmiskenbaar nadeel van de toegenomen differentiatie in het
sanctiestelsel is dat daardoor de vergelijkbaarheid van straftoemeting
in verschillende zaken wordt bemoeilijkt. In het stelsel van 1886 —met
slechts enkele strafsoorten die niet bij elk delict konden worden geko-
zen en niet met elkaar konden worden gecombineerd — was dic verge-

52, Art. 77h-77d Sr; vooral de regel dat ‘de ernst van het feit” toepassing van het
gewone sanctierceht mogelijk maakt t.a.v. jengdigen die minstens zestien jaar
waren, vind ik halfslachtig. Ook de indcling in dric leeftijdscategoricgn komt
schetsmatig over,

53. P.A.M. Mevis, Hoofdlijnen van het strafrechtelijk sanctiestelsel, Deventer 1997,
p. 101, 102, spreckt over een 'puinhoop’ en een ‘chaos’.

54. Behoefie aan integratie van het jeugdsanctierecht in het gewone sanctiestelsel Hjkt
echter op dit moment miet te bestaan, vgl. de brief hierover van Staalssecrelaris
Kalsbeek van 5 juli 2001, Kemerstukken 1T 2000/01, 27 400 VI, or. 82,
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lijkbaarheid onmiskenbaar beter. Zcker nu gelijkheid in de straftoe-
meting zo in de belangstelling staat, rijst met reden de vraag of het
sanctiestelsel nict moet worden voorzien van vaste vergelijkings-
maatstaven of een strafeenhedenstelsel. De gedachte is aantrekkelijk,
maar de uitvoering is niet gemakkelijk.

Een rangorde tussen sancties kan miet in abstracto worden vastgesteld.
Volgens art. 61 Sr wordt weliswaar de relatieve zwaarte van de
hoofdstraffen door de voigorde van art. 9 Sr bepaald (eerst de vrij-
heidsstraf, dan de taakstraf en tenslotte de geldboete), maar zeker na
de invoering van de huidige taakstraf is dat moeilijk vol te houden,>
Het is bovendicn absurd om bijvoorbeeld één dag vrijheidsbeneming
als een zwaardere straf aan te merken dan 240 uur taakstraf of een ton
boete. Daarom kan de gedachte aan een algemene rangorde binnen de
straffen beter worden losgelaten. Dan kan ook flexibeler over vervan-
gende straften worden nagedacht (zie paragraaf [.9).

De wenselijkheid van een bepaalde stral kan evenmin in abstracto
waorden bepaald. Dat kan worden geillustreerd met de geldboete. Deze
hoofdstraf is sinds 1886 veel algemener toepasbaar geworden, maar
heeft duidelijke nadelen: de boete kan door anderen worden betaald
en werkt ongelijkheid in de hand doordat degene die niet kan betalen
eerder cen vrijheidsstraf krijgt (hetzij rechtstrecks, hetzij via vervan-
gende hechtenis).’® Dit laatste nadecl is met de algemene invoering
van de taakstraf wat minder klemmend geworden, zeker wanneer ook
aan vervangende taakstraf zou worden gedacht, maar blijft toch be-
staan wanneer het draagkrachtbeginsel niet strikt wordt nageteefd. An-
derzijds heeft de geldboete ook voordelen: de nadelen van do vrij-
heidsstraf kunnen ermee worden vermeden en zij biedt mogelijkheden
voor het strafdoel herstel in de oude toestand, zeker wanneer de sa-
menhang tussen de verschillende vermogenssancties wordt bewaakt.
In dat opzicht kdn een vermogenssanctie nuttiger xijn dan vooral dc
vrijheidsstraf, maar dat hangt toch af van de omstandigheden van het
geval.

Hoe wordt voorkomen dat dezelfde straf voor verschillende verdach-
ten een verschillend gewicht kan hebben? Het belung van die vraag is
voorat voor de geldboete op zichzelf erkend door middel van het

55, Vgl Kamerstukken 11 1997/98, 26 114, nr. 3, p. 2: ‘qua zwaarie zal de taskstraf
plobaal gezien tussen de beide andere hoofdstraffen in staan’, en p. 7: de taakstraf
kan ook een alternatief voor de geldboete zijn. Zic over dit thema in verband mot
de strafmotivering G.J.M. Corstens, Het Nederlandse strafprocesrecht, Deventer
1999, p. 689-692,

56, Ziehijv, A, Mulder, Beschouwingen over de geldboete, in: Liber Amicorum Th. W,
van Veen, Armhem 1985, p. 203-217.
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draagkrachtbeginsel (art. 24 Sr)."7 Maar de wettelijke formulering is
nogal terughoudend (de verdachte mag in zijn inkomen en vermogen
niet ‘onevenredig worden getroffen’) en dat geldt ook voor de toepas-
sing ervan in de rechtspraak. De facto functioneert art. 24 Sr meer als
een bepaling waarop de verdachte zich bij wijze van verweer kan be-
roepen.”® Daardoor verdwijnt de andere zijde van de bepaling, waarop
tijdens de parlementaire behandeling veel meer de nadruk lag, ten on-
rechte uit het zicht: nu de gemiddelde verdachte weinig draagkracht
lijkt te hebben, kan bij meer draagkracht een correctie naar boven
gewenst zijn.

Het betrekkelijke belang van de financiéle draggkracht hangt samen
met de belangrijke positie die de transactie in onze strafrechtspleging
inneemt waarbij onderzoek naar de draagkracht omslachtig wordt ge-
vonden. Maar ook ter zitting wordt op dit punt doorgaans met een
uiterst beperkt onderzoek volstaan. Het is eigenlijk opmerkelijk
{naief) dat de verdachte op dit punt meestal wél op zijn woord wordt
geloofd, In deze stand van zaken wordt in zoverre berust dat bijvoor-
beeld eerdere voorstellen over specificke informatieverschaffing over
de draagkracht door het OM en over verificatie van gegevens bij de
Belastingdienst zijn ingetrokken® en ook thans geen draagvlak lijken
te hebben.

Buitenlandse ervaringen zouden echter kunnen leren dat het best mo-
gelijk is om zowel voor de transactie als de straftoemeting door de
rechter op een praktische manier meer inzicht in de firanciéle positie
van verdachten te verkrijgen, bijvoorbeeld door standaard een loon-
strook, belastingaanslag of toevoegingsaanvraag in het dessier op te
nemen, al dan nict verkregen door het koppelen van gegevensbestan-
den. Voor het vergaren van betrouwbare gegevens kan bovendien mede
verantwoordelijkheid bij de verdachte worden gelegd: wanneer hij
daarin tekort schiet, zou de rechter in beginsel van cen gemiddelde
verdachte mogen uitgaan. Zo’n benadering past cok bij de ontwikke-
tlingen in het strafproces.

Een betere doorwerking van draagkracht kan in theorie worden bereikt
met een dagboetestelsel, waarbij globaal gezegd het aantal dagboete-
eenheden vooral wordt bepaald door de ernst van het feit en de hoogte

57. Zie vooreen overzicht van de welsgeschiedenis I Simonis, Is ons strafrecht gebaat
bij de invoering van een dagboetestelsel?, DD 2001, p. 476-482.

58. Zie bijv. HR 2 juli 1990, NJ 1991, 67 m.nt. ThWvV en HR 17 februart 1998, NJ
1998, 447, Dat geldt ook sterk in ontnemingszaken (zie bijv. HR 16 april 1996,
NJ 1998, 631 m.nt. Sch).

59. In de loop van de behandeling van de Wet Vermogenssancties, zie bijv, Kamer-
stukken IT I1977/78, 15012, nr. 3, p. 27,
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van de dagboete door de draagkracht van de veroordeelde. Een derge-
lijk stelsel zou ook de toepassing van vermogenssancties kunnen sti-
muleren, De gedachte aan zo’n stelsel slaat in ons land echter niet aan,
en dat vind ik begrijpelijk zo lang wij kennelijk geen echt financieel
onderzoek naar de draagkracht wensen, omdat nooit vaststaat in hoe-
verre een verdachte een geldboete zelf betaalt en de Facto als uitgangs-
punt toch al van weinig draagkracht wordt uitgegaan.®® Een globale
benadering van de financigle draagkracht past bovendien bij het gege-
ven dat voor de vrijheidsstraf en de taakstraf niet vergelijkbare maat-
staven zijn ontwikkeld (waarin zou worden uitgedrukt wat het verlies
aan vrijheid en tijd in relatieve zin voor iemand betekent).%' Het gemis
van dergelijke maatstaven zou als cen inconsistentie worden ervaren
wanneer de financigle draagkracht wel precies zou worden vastge-
steld.

Mogelijkheden voor een algemeen strafeenhedenstelsel die bij ons be-
staan of zijn voorgesteld, zijn in mijn ogen nog niet aansprekend. In
het stelsel van strafvorderingsrichtlijnen bestaat cen cendmidige om-
rekenmaatstaf (1 sanctiepunt staat voor € 22 of 2 uur taakstraf of 1
dag vrijheidsstraf). Deze verhouding is kennelijk op de omrckening
voor de vervangende hechtenis gebaseerd (vgl. art. 24c lid 2 en art.
22d lid 3 Sr), maar of dat een goed fundament vormt, betwijfel ik.
Deze maatstaf lijkt mij bijvoorbeeld veel te grof voor mensen met
relatief veel geld of tijd. De richtlijnen zijn in dit opzicht ook crg
rigide, en maken de voordelen van een casufstische strafoplegging dui-
delijk. Aan de combineerbaarheid van sancties en de meervoudigheid
van strafdoelen wordt evenmin recht gedaan.

Schuyt heeft onlangs een ander stelsel geopperd: ‘De rechter legt een
bepaald aantal puntien op, passend bij de ernst van het feit en de per-
soon van de dader, en de executie-instanties bepalen hoe de punten
worden besteed: door middel van een geldboete, een taakstraf of een
gevangenisstraf. Daarbij kosten bepaalde regimes of werkstraffen veel
punten, zodat de strafduur korter wordt. De wetgever of de rechterlijke
macht zou kunnen bepalen dat cen bepaald aantal punien evearedig is
aan een dusdanig zwaar feit, dat in dat geval alleen een gevangenisstral
in aanmerking komt’.%> Qok hier lijkt de individuele draagkracht in
geld of tijd te worden weggedrukt, terwijl de voorgestelde fundamen-

60. Uitgebreid hierover en ook in deze zin I, Simonis, [s ons strafrecht gebaat bij de
invoering van een dapboetestelsel?, DD 2001, p. 476-494.

61. Overeendergelijk draagkrachtbeginscl voor vrije tijd A.M. van Kalmthout, Meten
mel geijkle malen, JV 2000, nr, 4, p. 37-41.

62. P.M. Schuyt, Sancties te over: rechler u moel kieren, in: Diversiteil van sanctio-
nering, Deventer 2001, p. 53, 54,
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tele verschuiving van bevoegdheden van de rechier naar de met exe-
cutie belaste organen mijns inziens geen draagvlak heeft.
Genuanceerder is het idec van Van Kalmthout waarbij ‘de rechter eerst
op basis van de objectieve factoren — ernst en schuld — het aantal straf-
eenheden vaststelt en vervolgens bepaalt welke sanctie — naar soort en
omvang - per eenheid moet worden opgelegd. De vaststelling vindt
plaats binnen de bandbreedte van het per sanctie vastgesteld minimum
en maximuam op basis van de individuele draagkracht van de betrok-
kene. Wic beschikt over meer vrije tijd of hoger inkomen zal per straf-
eenheid dan ook geconfronteerd worden met een hoger aantal uren
vrijhcidsbeperking of een hoger geldbedrag dan wie minder inkomen
of vrije tijd ter beschikking staan. De soort sanctic wordt bepaald door
het beoogde strafdoel en het aantal opgelegde strafeenheden. De wet
bepaalt welke sancties bij een bepaald aantal strafeenheden kunnen
worden opgelegd’.®® Hier lijken vooralsnog de praktische belemme-
ringen groot: gedegen onderzoek naar draagkracht van geld en tijd
kunnen (of misschien wel vooral: willen) wij niet in de strafrechtsple-
ging enderbrengen, en al helemaal niet bij de transactic, cn een wet-
telijke regeling lijkt niet eenvoudig. Anderzijds past dit idec goed in
het sanctiestelsel: combineerbaarheid van sancties en meervoudigheid
van strafdoelen zijn er goed in te verwerken, door te werken met band-
breedtes worden rigiditeit en schijngelijkheid vermeden en de vervan-
gendc hechtenis zou er beter in kunnen worden gepositioneerd .4
Ook al zijn er dus best mogelijkheden voor een strafeenhedenstelsel,
vastgesteld moet worden dat er in de huidige discussies nog geen
draagvlak voor bestaat. Een belangrijke consequentie van het ontbre-
ken van een adequaat strafeenhedenstelsel is wel dat gelijkheid in de
straftoemeting een globaal nitgangspunt wordt, of anders gezegd: het
gelijkheidsbeginsel impliceert vooral dat te grote ongelijkheid wordt
tegengegaan (nader hierover paragraaf 3.4).

1.8, Sanctiestelsel en executie

De executie van sancties roept diverse vragen op voor het sanctiestel-
sel. Hieronder ga ik op enkele vragen in, in het bijzonder over de mate
van inzichtelijkheid en voorspelbaarheid van de executie ten tijde van
de straftoemeting, de eventuele rof van de rechter in de executie en de
positie van de vervangende hechtenis.

In hoeverre moet er ten tijde van de berechting een goed zicht bestaan

63. A.M. van Kalmthout, Meten met geijkte maten, IV 2000, nr. 4, p. 41.

64. Aaniemand met veel geld en weinig tijd kan dan bijv. een relatict hoge geldbocte
met een relatict lage vervangende hechtenis worden opgelegd.
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op de executie van de verschillende strafrechtelijke sancties? Een ba-
sisvoorwaarde voor een verantwoorde beslissing is dat de hoofdlijnen
van de executie van de verschillende sancties bekend en helder moeten
zijn. Dat is nodig om een zinnig debat over de straftoemeting te kunnen
voeren. De zittingsrechter moct cen adequaat idee hebben van wat het
opleggen van een sanctic inhoudt, en dat geldt evenzeer voor het OM
dat een verantwoorde vordering wil doen. Daarnaast lijkt het goed dat
enig zicht bestaat op problemen die in de cxecutie kunnen rijzen, zodat
daarop bijvoorbeeld kan worden geanticipeerd.®® Zonder basaal in-
zicht in de executie heeft het ook minder zin te werken aan gelijkheid
in de straftoemeting en ontstaat bovendien een risico van ‘enjuiste
bestratfing’.%® Rechtszekerheid voor de verdachte is in het kader van
de straftoemeting slechts een betrekkelijk begrip, maar cen zekere
voorspelbaarheid van de inhoud van een opgelegde sanctic is ook voor
hem wel nodig. Als iemand geen algemeen beeld heeft waartoe hij
eigenlijk is veroordeeld, kan hij bijvoorbeeld moeilijk bepalen of hij
een rechtsmiddel wil aanwenden. Deze basis-inzichtelijkheid is even-
eens noodzakelijk voor het publiek en voor de samenleving, voor hun
verlrouwen in het functioneren van de strafrechtspleging, Dat vertrou-
wen wordt, zeker in deze door vele alerte media beheerste tijd, niet
alleen bepaald door de straftoemeting en de geloofwaardigheid van
het wettelijk stelsel, maar ook door een voorspelbare en geloofwaar-
dige exccutic,

De exceutic moet derhalve 1ot op zekere hoogte inzichtelijk, voorspel-
baar en adequaat aan de bedoeling van de rechter zijn.®” Dat impliceert
in de eerste plaats zekerheid van tenuitvoerlegging. Een substantieel
afwijkende executie kan in het wettelijk stelsel daarom slechts via de
gratie worden gelegitimeerd. De executie moet bovendien voortvarend
ter hand worden genomen {vgl. art. 561 Sv). Zo'n zckere en snelle
executie wordt op zichzelf tegenwoordig algemeen als uitgangspunt
onderschreven.5® Het vloeit ook onmiskenbaar uit de verschillende
strafdoelen voort.

Daarnaast zou cen redelijk beeld van de gemiddelde executie van sanc-

65, Vgl het pleidooi voor voorlichting aan de rechterlijke macht over de executie van
C. Kelk, De persoon van de duder, Trema Straftoemetingsbulletin 2001, p. 40.

66. Wanneer bijv. de rechter welbewust zou afzien van cen taakstraf terwijl bij de
exceutic van de vrijheidsstraf in de vorm van cen penitentiair programma materi-
cel gezien al spoedig een soort taakstraf zou worden tenuitvocrgelegd — P.C. Veg-
ter, Het sanctieslelsel op de schop?, 1V 2000, nr. 4, p. 28.

67, Opmerking verdient dat de huidige v.i. in dit opzicht redelijk voldoet.

68. In de nota Saxcties in perspectief wordt eveneens van ecn plicht tot executie uit-
gegaan en wordt het belang van slagvaardigheid in de executie benadrukt.
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ties op zichzelf gewenst zijn. Specifiek voor ecn vrijheidsbenemende
sanctie geldt dat de strafrechter voorlopig zekerheid over beveiliging
cn verwijdering uit de vrije samenleving kan beogen. Dan zou de exe-
cutie dat moeten waarmaken, Wantrouwen bij de rechterlijke macht
op dit punt heeft ook een sterk strafverhogend effect.®” Daarnaast is
goed voorstelbaar dat de rechter met het oog op speciale preventie wil
dat de vrijheidsbeneming wordt gebruikt voor behandeling van bij-
voorbeeld een verslaving of een stoornis, voorzover en voorzolang als
dat nodig is. Slechts in een enkele bepaling wordt echter rekening
gchouden met door de zittingsrechter gegeven aanwijzingen voor de
executic van vrijheidsbenemende sancties™ (bijzondere gedragsvoor-
waarden bij een voorwaardelijke veroordeling bieden hiertoe wel vecl
ruimte).

Het bovenstaande leidt ertoe dat op zichzelf een duidelijke indeling in
regimes van vrijheidsheneming wenselijk is, niet alleen ten behoeve
van de zittingsrechter, maar ook van de verdachte en het OM.”! Glo-
baal gezegd zou ik menen dat hchoefte bestaat aan differentiatie op
het punt van beveiliging, geestelijke zorg, bescherming tegen drugs
en behandeling van verslavingsproblematiek, leeftijd cn geslacht. On-
derscheid naar bijvoorbeeld strafduur en gemeenschapsgeschiktheid
zal meer door de administratie worden gewenst.

Buiten zo’n globale indeling in regimes moet echter een pleidooi voor
een voorspelbare executie van vrijheidsbenemende sancties sterk wor-
den gerelativeerd. Het tijdsverloop dat inherent aan de executie van
deze sanctie s en de belangrijke ontwikkelingen die een veroordeelde
daarin kan doormaken, steflen sterke beperkingen aan voorspelbaar-
heid. De zittingsrechter kan zich dan ook eigenlijk op zifn hoogst over
de beginperiode van de executie uitlaten; op de toestand daarna heeft

69. Vgl al het klassicke Zwarte Ruiter-arrest, HR 10 september 1957, NJ 1938, 5
m.nt. WP.

70, Zie arl, 37b id 2 Sr, art. 15 lid 4 PBW en art. 77v Sr; in de strafmotivering kan
de rechter een plaatsingsadvies geven of ecn beveiligingsdoelstelling of de wen-
selijkheid van behandeling {of in ieder geval onderzock daarnaar) vitdrukken (zie
bijv. HR 9 april 1974, NJ 1974, 244 m.nl. ThWvyV), Het OM heeft de mogelijkheid
te bepalen dat bet in individuele gevallen betrokken blijil bij de tenuitvoerlegging
van vrijheidssiraffen. Door zo'n ‘executie-indicator’ consulteert de administratie
het OM over bepaalde execuliebeslissingen. Vgl. ook de aanwijzingsbevoegdheid
van de rechter over de taakstraf in art. 22¢ 1id 1 Se,

71. Al was het maar omdat er dan een goed contradictoir debat mogelijk wordt over
een eventuele aanwijzing door de rechter. ¥gl. hicrover in verband met het lega-
liteitsbeginsel P.C. Vegler, Vormen van detentic, Arnhem 1989, p. 187-208. Over
problemen rond de duidelijkheid van de thans geldende differentiatie: De Peni-
tentiaire Beginselenwet in werking, Deventer 2001,

28



Prof. mr. L de Hullu

hij onvoldoende zicht (zoals op de wenselijkheid van de zeer verschil-
lende executiemodaliteiten, van EBI tot elektronische enkelband),
Daarom is het bijvoorbeeld onjuist dat de rechter bij een levenslange
gevangenisstrafl uitspreckt dat deze sanctie ook daadwerkelijk levens-
lang zou moeten duren.”

Soms lijkt, ook omdat ten tijde van de sanctionering maar een globaal
beeld van de tenuitvoerlegging kan bestaan, nog een zekere rechterlijke
bemoeienis met de executie gewenst, bijvoorbeeld bij de vervanging
van de oorspronkelijk opgelegde sanctie waarvan de executie niet is
geslaagd en bij andere ingrijpende beslissingen die in de loop van de
executie aan de orde kunnen komen. Welke rechter moet daarbij worden
betrokken: de zittingsrechter of een executiercchter? Argumenten die
aan inschakeling van de zittingsrechter ten grondslag kuonen liggen,
zijn kennis van de zaak in kwestic en cen zekere terugkoppeling over
de effecten van cerder genomen beslissingen.” Dat zijn positief te
waarderen aspecten, waarvan men zich overigens niet teveel moet voor-
stellen in de huidige strafrechtspleging met een hoge produktie en mel
snelle doorstroming in rechterlijke colleges. De keuze voor de vor-
spronkelijke rechterlijke instantie heeft daarnaast het voordeel dat dan
de competentie erg eenvoudig is te regelen, terwijl het bovendien ver-
moedelijk admiristratief gezien een doelmatige kenze is. Dit houdt wel
de mogelijkheid open om bij het betreffende gerecht voor dit type pro-
cedures een ‘gespecialiseerde sancticrechier’ aan tc wijzen.™

[n het huidige sancticstelsel worden bij problemen in de executie di-
verse wegen bewandeld. De vervangende hechtenis die bij vermogens-
sanctics wordt voorzien, anticipeert al op problemen met de uitvoer-
baarheid. De zittingsrechter heeft zich over dat thema dan al definitief
vitgelaten.” Bij de taakstraf is recent voor een tussenmodel gekozen:
het OM mag de vervangende hechtenis executeren, maar daartegen
bestaat anders dan bij de vervangende hechtenis na een geldboete wel

72. Vgl M.S. Groenhuijsen, Levenslange gevangenisstrat in Nederland, DD 1999, p.
194, 195, die terecht spreekt over *cen verkeerd signaal op een verkeerd moment’,

3. C. Kclk, Studieboek matcrieel strafrecht, Deventer 2001, p. 455, 446, gaal verder
en hepleil continuering van de procedure na de strafoplegging teneinde de straf te
evalueren en eventueel bij te stellen.

4. Hierover C. Kelk, De zeer grote wenselijkheid van een gespecialiseerde sanctic-
rechter, Sanctics 1994, p. 229-238.

75. Dit geldt ook voor de schadevergocdingsmaartregel, terwijl bij de ontmeming door
art, 577b Sv een sekere rechlerlijke tussenkomst mogelijk is. In wetsontwerp
28 079 wordt voor de entneming echter voorgesteld de vervangende hechtenis te
vervangen doeor liffsdwang die achteraf door de zittingsrechter wordt vastgesteld.
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de mogelijkheid van een bezwaarschrift, te behandelen door de rech-
terlijke instantie die de straf oorspronkelijk heeft opgelegd (art. 22g
Sr}. Aan het andere uiterste staat de voorwaardelijke veroordeling,
wadr de rechter altijd bij de tenuitvoerlegging is betrokken — onafhan-
kelijk van de sanctie die op het spel staat — en daarbij een betrekkelijk
grote vrijheid heeft om de reactie op overtreding van de voorwaarden
te bepalen (art. 14f en l4g Sr). De competente rechter is hetzij de
oorspronkelijke rechter, hetzij de rechter die kennisneemt van een
nicuw strafbaar feit dat tot cen vordering tenuitvoerlegging leidt. Bij
de exccutie van cen vrijheidsbenemende sanctie is incidenteel inscha-
keling van een rechter voorzien,”® maar overigens wordt hier erg veel
aan de administratie overgelaten. Competent is meestal de oorspron-
kelijke rechter, bij de TBS gespecificeerd tot de corspronkelijke rech-
ter in cersie aanleg.

Levert dit een consistent beeld voor latere rechterlijke bernocicnis op?
Dat lijkt mij niet echt het geval. Zou de maatstaf voor rechterlijke
bemoeienis niet meer kunnen worden gezocht in de zwaarte van wat
op het spel staat (zoals een vrijheidsstraf van een zeker gewicht, ver-
mogenssancties bover een bepaald bedrag)? Daarbij zou een even-
wichtige hoofdlijn kunnen worden gevormd door het model waarbij
de beslissing over de tennitvoerlegging van een vervangende of voor-
waardelijk opgelegde sanctie aan het OM weordt opgedragen met de
mogelijkheid voor de veroordeelde om daartegen in ieder geval van
zaken van cnig gewicht op te komen met een bezwaarschrift bij de
rechter die de corspronkelijke stral heeft opgelegd. Een dergelijk idee
heeft gevolgen voor de huidige regeling van de tenuaitvoeriegging van
de voorwaardelijke veroordeling en voor de wat langer durende ver-
vangende hechtenis.

Meer in het algemeen is een thema voor de executie in hoeverre en op
welke manier nieuwe omstandigheden aanleiding kunnen geven tot
een aanpassing van de oerspronkelijke sanctietoemeting ten gunste
van de veroordeelde. Gratie is vanouds de algemene procedure dic
mede hiervoor is ontworpen. De administratie beslist daarbij over een
qua hoogte, modaliteit of sanctiesoort mildere tenuitvoerlegging,
maar het rechterlijk advies {van de instantie die de veroordeling heeft
vitgesproken) heeft een belangrijke plaats, zo werd in de toelichting
bij de Gratiewet benadrukt en zo lijkt ook inderdaad de praktijk te zijn.
Dat de rechter slechts adviseert, is vooral aanvaardbaar zolang gratie

76. Zoals in art. 362 Sv bij een na de beslizssing maar voor de executie opgekomen
zickelijke stoornis van de geestvermopens, terwijl de TBS verlenging door de
rechter vergt.
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voor de verwerking van nieuwe omstandigheden (die zich overigens
vrij frequent voordoen) is bedoeld.

Deze centrale positie voor de gratie {en daarmee de verhouding die
als vitgangspunt geldt tussen zittingsrechter en administratie bij de
executie) is in 1976 bevestigd toen art. 574-oud Sv werd afgeschaft,
Volgens dat artikel kon onder omstandigheden een verzockschrifi
tot vermindering van cen geldboete worden ingediend bij de zit-
tingsrechfer vanwege cen belangrijke verandering in ‘de geldelijke
omstandigheden van de veroordeelde’. Deze *dode letter’ werd niet
gereanimeerd zoals de Commissie Vermogensstraffen had voorge-
steld, maar algeschafi, omdat de gratic bij dit thema voorop moaest
staan €n voldoende werd bevonden en omdat het anders in de rede
zou liggen deze voorziening tot andere (in het bijzonder de vrij-
heidsbenemende) sancties uit te breiden.”” Ik vind dit een goed uit-
gangspunt dat voor het hnidige stelsel de vraag oproept of het vol-
doende consistent is uitgewerkt, Zo lijkt het mif nodig gratic van
alle strafrechtelijke sancties mogelijk te maken.”® Bovendien kan de
op art. 574-oud lijkende voorziening in art. 577b Sv over de ontne-
ming in mijn ogen beter worden afgebouwd — en niet worden uitge-
bouwd zoals de wetgever wil.”” Problemen moeten niet naar de exe-
cuticfase worden verschoven en in het algemeen heeft de rechter
geen grote rol tijdens de tenuitvoerlegging.

[e vervangende hechtenis kwam als executiethema al diverse malen
kort aan bod. Bij de niet-vrijheidsbenemende sancties heeft deze hech-
tenis een belangrijke plaats als stok achter de deur. Daarmee wordt
voor het hele strafrechtelijke sanctiestelsel de positie van vrijheidsbe-
neming benadruki. Wat mij betreft gebeurt dat in een mate die vragen
oproept: waarom zou bij de taakstraf nict cen vervangende vermogens-
sanctie kunnen dreigen en bij vermogenssancties eeu vervangende

77, Kamerstukken IT 1973/74, 13 386, nr. 3, p. 15, 16.

78. Dat is nu in het bijzonder bij de schadevergoedingsmaatregel niet het geval {art.
558 lid 3 en 560a lid 3 Sv}. Ook de vitsluiting van boetes tot maximaal € 225 uit
art, 558 1id | Sv zou wellicht nog eens moeten heroverwogen, gelet op de daaraan
gekoppelde vervangende hechfenis en op de nadien ingeperkte mogelijkheden van
appel en cassaticberoep in zulke zaken.

79. In wetsontwerp 28 079 wordt voorgesteld omr het vereiste te schrappen dat een
vermindering of kwijtschelding op cen novun: moet berusten. De regeling kan il
echter beter in de gratic worden verwerkt (dic biedt ook voldoende rechterlijke
controle) en in goede voorzieningen in de onlnemingswetgeving over draagkracht
en vervangende hechienis; de regeling is nu wel erg gunstig voor de betrokkene
{kan meermalen worden aangewend, zelfs na executie ontaemingsbeslissing), vgl.
B.E Keulen, Crimincel vermogen cn strafrecht, Deventer 1999, p. 344-346,
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taakstraf?” Dat kan goed passen bij de in de vorige paragraaf bespro-
ken zeer betrekkelijke rangorde van de straffen en het onvergelijkbare
gewicht van verschillende sancties voor verschillende personen.
Ock overigens is de positie van de vervangende hechtenis naar gel-
dend recht niet onproblematisch. Zo heeft de rechter een verplichting
om vervangende hechtenis op te leggen, en dat leidt tot een vrij auto-
matische, lineaire bepaling van de duur van de vervangende vrijheids-
beneming.®' Dat stemt slecht overeen met het uitgangspunt van straf-
toemetingsvrijheid en met de aandacht die het opleggen van een prin-
cipale vrijheidshenemende sanctie van de rechter krijgt. De regeling
verschilt bovendicn soms opmerkelijk. Zo heeft het ondergaan van
vervangende hechtenis geen invloed op de schadevergoedingsmaatre-
gel (art. 361 1id 6 Sr). En parti&le voldoening van een ontnemingsmaat-
regel heeft geen consequenties voor de duur van de vervangende hech-
tenis (art. 24d lid 2 Sr). Moet het strafrechtelijke karakter van deze
maatregelen niet met zich mecbrengen dat de vervangende hechtenis
gewoon wordt verwerke?

De vervangende hechtenis bij de ontneming kan maximaal zes jaar
beslaan (art. 24d lid | Sr). Daarom noemt de Hoge Raad de vervan-
gende hechtenis bij de ontneming ook een straf in de zin van art. 359
lid 7 Sv,*? maar dat geldt in mijn ogen steeds voor de vervangende
hechtenis. Het maximum voor de ontneming steekt erg schril af bij het
algemene maximum van €én jaar.®® Moeten beide maxima niet naar
elkaar toegroeien?® Ock dan blijft de vraag bestaan hoe een straf ter
vervanging van een maatregel kan worden gefundeerd.® In het aan-

80. Zo ook AM. van Kalmthout, Si non solvit in opere, Nijmegen 2001, p. 886 cn
893, 894.

81. Vgl. Novon/Langemeijer/Remmelink, aant. 4 en 5 op art. 24¢. Maar het is moeilijk
bevredigend te noemen dat iemand met veel geld en weinig tijd niet alleen een
hoge hoete maar ook cen langdurige vervangende hechtenis opgelegd krijgt {ver-
gelijkbare vragen kunnen rijzen bij iemand met weinig geld cn veel tijd). De hui-
dige omrekenmaatstaven bij de geldboete en de taakstraf (€ 25 of 2 wur is maxi-
maal | dag) lijken weinig adeguaat. Bovendien wordl o de betrekkelijk ongere-
gelde positic van de rechtspersoon weer benadrukt (vervangende hechtenis komt
dan immers niet “in aanmerking').

82. HR 18 juni 1996, NJ 1956, 735,

83, Art. 24c resp. art. 650 sub 3 en 62 Jid 2 Sr dat om voor mij onbekende redenen ook
bij meerdaadse samenloop geldt.

84. Dat dc ontmeming boven de hoogste geldboetecategorie kan vitkomen, lijkt mij
niet doorslaggevend. En moct de v.i.-regeling nict van toepassing worden (nu is
dat expliciet vilgesloten door art. 15 lid 5 en 24¢ Sr)?

85. Vgl HR 6 juni 1995, NJ 1995, 645: *het verschil in rechiskarakter tussen de straf van
geldbocte en de maatregel van ontneming biedt een objectieve en redelijke rechtvaar-
diging’ voor de bijzondere regeling van de vervangende hechtenis bij de ontneming.
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hangige wetsontwerp (ot aanpassing van de ontnemingswetgeving
wordt voorgesteld om een eventuele, achteraf op te leggen lijfsdwang
van maximaal drie jaar in te voeren.* Dat instrument zou dan op zijn
minst ook moeten worden ingevoerd bij de schadevergoedingsmaat-
regel. Maar een strafrechtelijke regeling van een vervangende sanctie
heeft mijn voorkeur aangesicn dat spoort met het strafrechtelijke ka-
rakter van deze sancties.

2. Straf en maatregel
2.1. Een problematisch en niet-functioneel onderscheid?

In het huidige sanctiestelsel wordt systematisch onderscheid gemaakt
tussen straffen en maatregelen, Dit zogenaamde twee sporenstelset is
in de loop van de vorige eeuw pregnanter geworden en heeft zeker het
afgelopen decennium aan belang gewonnen door de vitbzeiding van
het aantal strafrechielijke maatregelen. In 1990 was de rechtsontwik-
keling volgens Minister van Justitie Hirsch Ballin zodanig gevorderd
dat een ‘wezenlijk onderscheid in rechtskarakter’ tussen beide typen
sanctics aannemelijk was.” Misschien speelt bij die ontwikkeling wel
een rol dat, wanneer een onderscheid eenmaal is ingevoerd, sancties
moeten worden ingedeeld, hetgeen kan leiden tot het zocken naar on-
derscheidende criteria en wezenlijke verschillen.® Dat lijkt ook hier
het geval te zijn, want historisch gezien is van cen duidelijk gefun-
deerd onderscheid geen sprake,

Als belangrijkste verschilpunten tussen straf en maatregel worden
doorgaans genoemd dat de stral intentionele leedtocvoeging inhoudt,
terwijl dit intentionele aspect bij de maatregel ontbreekt en een maat-
regel soms evenmin als toegevoegd leed wordt gezien in vergelijking
met bijvoorbeeld al bestaande civielrecheelijke verplichtingen tot
schadevergoeding, De straf wordt sterk verbonden met bet strafbare

86. Kamerstukken [T 2000i/02, 28 (5779,

87. Memorie van Toelichting bij de ontnemingswetgeving, Kamerstukken 1 1989/9{),
21 504, nr, 3, p. & Over het onderscheid vitgebreid D, van der Landen, Straf en
maatregel, Amhem 1992,

88. Ter verdediging van de SOV stelde Minister van Justitic Korthals bijv.: *Bij cen
maatregel is de verhouding van crnst van het feit cn crnst van de strafrechtelijke
reactic van de vijde van de overheid daarop een andere dan bij een straf, Die
verhouding 1igt bij een maatregel anders omdal een maatregel niet op vergelding
is gericht, maar het oog heeft op beveiliging van de maatschappij, herstel in de
oude toestand of behandeling van de justitiabele’ {Kamerstukken 1 1999/2000,
26 023, nr. 215b, p. 12).
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feit, terwijl voor het opleggen van een maatregel bet delict meer een,
mogelijk toevallige, aanleiding vormt, In het verlengde hiervan ligt
het vitgangspunt dat proportionaliteit moet bestaan tussen straf en aan-
sprakelijkstelling, zeker voor het bepalen van de bovengrens, terwijl
7o’ n maximering veel minder geldt voor een maatregel. Tenslotte wor-
den bij de maatregel doorgaans bepaalde sanctiedoelen geaccentueerd.
Vanouds waren dat speciale preventie en beveiliging van de samenle-
ving, tegenwoordig gaat het ook nogal eens om reparatie.

Dit dogmatische fundament heeft problematische kanten. In het vorige
hoofdstuk nam ik al afstand van het begrip intentioncle leedtoevoeging
(paragraaf 1.3) cn ging ik uit van een vloeiende overgang tussen en
combineerbaarheid van straf- en maatregeldoelen, zodat in wezen be-
ter over sanctiedoclen kan worden gesproken (paragraaf 1.4). Ver-
schillende sancties uit beide categorie&n vertonen inderdaad raakvlak-
ken cn overlappingen (de TBS en tegenwoordig ook de SOV naast de
vrijheidsstraf, de ontneming en de schadevergoedingsmaatregel naast
de geldbocte en de verbeurdverklaring). Bijzondere gedragsvoorwaar-
den in het kader van een voorwaardelijke veroordeling tot cen straf
kunnen bovendien sterk aan maatregelen doen denken; er wordt dan
wel over een derde spoor gesproken, maar het is misschien beter om
te constateren dat het wettelijk stelsel zelf door de bijzondere voor-
waarden het onderscheid tussen straf en maatregel in belangrijke mate
relativeert. Ook bijkomende straffen lijken soms op maatregelen, bij-
voorbeeld omdat het beveiligingsaspect kan domineren zoals bij de
verbeurdverklaring van voorwerpen die aan anderen dan aan de ver-
dachte toebehoren (art. 33a lid 2 en 3 Sr) of bij de ontzegging van de
tijbevoegdheid.

Een fundamenteel aangezet onderscheid tussen straf en maatregel doet
dan geforceerd aan. Het relativercn van het Nederlandse onderscheid
tussen straf cn maatrege! past ook bij de Straatshurgsc rechtspraak
waaripn sancties tamelijk objectief op hun wezenlijke punitiviteit wor-
den beoordeeld en bij het faciliteren van internationale samenwerking
omdat het onderscheid in andere landen doorgaans niet bestaat. Over-
koepelende onderwerpen als vervangende hechtenis (hoe kan zo’n
vrijheidsstraf worden gerechtvaardigd bij het niet voidoen aan cen
maatregel?) en gratic (maatregelen hebben een eigen regeling) zijn nu
soms moeilijk te plaatsen en het onderscheid is voor de justitiabele
vermoedelijk niet te begrijpen, terwijl het tot een ingewikkeld sanc-
tiestelsel leidt.

Misschien is nog belangrijker dat het enderscheid tegenwoordig voor-
al instrumentalistisch lijkt te worden gebruikt om vergaande construc-
ties te rechtvaardigen. zoals het buiten de deur houden van het draag-
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krachtbeginsel, van de proportionele vergelding als bovengrens of van
een duidelijk verband tussen bewezenverklaard feit en daarop gegron-
de sanctie.* Dan rijst op zijn minst de vraag of dergelijke ingrepen
niet veel meer op eigen merites moeten worden beoordeeld. De ont-
neming en de SOV geven recente voorbeelden van zalke constructics
die door de wetgever vooral worden gerechtvaardigd door het maat-
regelkarakter, terwijl dit aspect al vanouds een rol speclt rond maxi-
mering van de TBS.

In het kader van dit preadvies wil ik bovendien onderzoeken in hoe-
verre het onderscheid functioneel is. Levert aanvaarding en doorvoc-
ring van het onderscheid per saldo cen beter sanctiestelsel op dan
wanneer geen onderscheid in soorten sancties zou worden gehan-
teerd? Is het onderscheid hinderlijk bij de meest gewenste vormge-
ving van sancties? Zijn problemen in de toepassing van de hunidige
maatregelen wellicht te verhelpen door het onderscheid ter discussie
te stellen? Omdat de straffen (vrijheidsstraf, taakstraf, geldboete en
verbeurdverklaring) in het algemeen hecht verankerd lijken, staan
bij deze invalshoek vooral de maatregelen ter discussie. Kunnen die
niet beter als straf worden vormgegeven? Daarbij kan bovendien als
tweede vraag onder ogen worden gezien wat het zelfstandig be-
staansrecht van de verschiliende maatregelen is en of integratie met
bestaande straffen wenselijk kan zijn, Wat voegen de TBS en de SOV
bijvoorbeeld toe aan de vrijheidsstraf en valt dat wel positief te
waarderen? Zouden de doelstellingen van ontneming en schadever-
goeding ook en wellicht beter kunnen worden gerealiseerd met de
geldboete en de verbeurdverklaring? Dergelijke vragen behoeven
beantweording wanneer de functioncle waarde van het onderscheid
tussen straf en maatregel wordt onderzocht.

2.2. De Terbeschikkingstelling

Wanneer het onderscheid tussen straf en maatrege! ter discussie wordt
gesteld en de (dys)functionaliteit daarvan wordt onderzocht, staat de
TBS als eerste in de schijnwerpers. Discussie over het bestaansrcecht
van deze maatregel is immers al heel regelmatig opgelaaid, ook in
NJV-verband, en dat duide niet alleen op de complexe problematiek
waarop de sanctie een antwoord probeert te vinden, maar ook op een
weinig hechte grondslag.

TBS met verpleging — de belangrijkste vorm - is in de wettelijke re-

89, Dat is kennelijk niet alleen een strafrechtelijk gebruik, vel. C.L.G.FIL Albers,
Etikettenschwinde) in het administraticve sanctierecht?, NJB 2001, p. 1157-1162.
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geling meer naar de gevangenisstraf tocgegroeid, doordat TBS slechts
bij zwaardere misdrijven mogelijk is en maximering belangrijker is
geworden. Proportionele vergelding, die als kenmerkend voor straffen
wordt gezien, ligt daardoor mede aan de TBS ten grondslag (maar is
nog niet bepalend omdat de TBS juridisch en feitelijk onbeperkt kdn
duren), Ook in de tenuitvoerlegging zijn vrijheidsstraf en TBS veel
dichter bij elkaar gekomen.”® Deze ontwikkelingen reduceren de toe-
gevoegde waarde van de maatregel voor het sanctiestelsel.

Daarbij komt dat de TBS onmiskenbaar moeizaam functioneert. Wat
zijn de kernproblemen volgens de - vele — gremia die zich in het re-
cente verleden over de maatregel hebben gebogen? Eris in ieder geval
een dringend capaciteitsprobleem hetgeen tot de zogenaamde passan-
ten-problematiek leidt. Daarmee hangt samen dat de kosten van ten-
vitvoerlegging — vergeleken met de vrijheidsstraf of opname in een
psychiatrisch ziekenhuis — schrikbarend hoog zijn.?! Daarnaast be-
staat meer inhoudelijk gezicn zorg over het gebrek aan sucees van de
verpleging van sommige vercordeclden, vooral vanwege stechte be-
handelbaarheid en/of gebrek aan motivatie. Dat punt wordt klemmen-
der bij schaarse capaciteit, terwijl tegelijkertijd vanwege het niet door-
slaggevende succes van de maatregel het capaciteitsprobleem wordt
versterkt doordat de maatregel lang duust,

Ten aanzien van onbehandelbaren is het beleid ontwikkeld dat behan-
deling wordt gestaakt en dat zij worden geplaatst in een ‘long stay’-
afdeling. Het gebruik van een Engelse term voor zo'n eenvoudig be-
grip maakt wantrouwend: wat is eigenlijk de strafrechtelijke grond-
slag voor zo’n *langdurig verblij[” waarbij de pretentie van behande-
ling door de wens tot beveiliging is vervangen? Het verschil met een
vrijheidsstraf wordt dan sterk verminderd, terwijl de maximering er-
van pijnlijk wordt gemist. Dat in ambtelijke zin in dit verband wordt
gesproken over ‘chronische TBS-patiénten’®2, is veelzeggend cn zor-
gelijk: chronisch duidt niet op maximering, patiént is geen strafrech-

90. Vgl. PC. Vegter, Behandelen in de gevangenis, Deventer 1999, p. 24: *van dc
huitenkant is het in een aantal gevallen moeilijk te zien of er gevangenissiraf of
terbeschikkingstelling wordt tenuitvoergelegd.

91. Vgl Veilig en wel, Rapport van de Commissie-Kosto, Den Haag 2001, p. 19 en
6.19 (de gemiddelde dagprijs voor een govangenis was in 2000 325, voor langdu-
rige opname in de GGZ 301 en voor ecn gesloten TBS-plaats in een rijksinrichting
984 gulden).

92. Veilig en wel, Rapport van de Commissie-Kosto, Den Haag 2001, p. 18. Zie ook
H.1.C. van Marle, Het concept onbehandelbaarheid in dec TBS, IV 2001, or. 6, p.
7795, over “de longstay-TBS als blijvende detentie’ en een longstay-afdeling dic
‘te vergelijken is mel een verblijfsafideling in de algemene psychiatrie, #ij het meer
beveiligd van aard’.
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telijk begrip. Zeker wanneer wordt bepleit om dergelijk langdurig ver-
blijf in een gevangenis ten vitvoer te leggen, ligt verdergaande inte-
gratie van TBS en gevangenisstraf in de rede.

Bovendien blijven de zeker tegenwoordig regelmatig opgelegde com-
binaties van vrijheidsstraf en TBS moeilijk te aanvaarden, vooral door
de lange duur van de vrijheidsstraf. Men kan het in de executievolg-
orde van zulke veroordelingen moeilijk goed doen.®? Door het opleg-
gen van een lange vrijheidsstraf aan iemand die kennelijk dringend
behandeling behoeft, wordt onduidelijk wat de eigen betekenis van
TBS is.” In feite dreigt door dergelijke gecombineerde sanctietoeme-
ting het wettelijke strafmaximum voor de tijdelijke vrijheidsstraf te
worden overschreden en het is de vraag of daarvoor voldoende funda-
ment bestaat.”> Het kan in ieder geval daadwerkelijk om crg langdu-
rige vrijheidsbenemingen gaan wanncer men zich realiseert dat de ge-
middelde TBS-maatregel vijf en een half jaar duurt.*® Dat komt im-
mers overeen met een vrijheidsstraf van minstens acht jaar.”’

Qok de materieelrechtelijke regeling van de huidige TBS roept vragen
op. De in dit verband gebezigde psychiatrische term on- of vermin-
derde toerekeningsvatbaarheid is juridisch gezien nict zonder meer
bruikbaar. Zo behoeft ontoerekeningsvatbaarheid zeker niet antoma-
tisch tot ontoerekenbaarheid te leiden, bijvoorbeeld omdat de stoornis
geen doorslaggevend verband op het delict uitoefende of omdat eigen
schuld van de gestoorde (zoals drugsgebruik) de juridische conse-
quenties van de stoornis relativeert. Voor TBS wordt in art, 37a lid 1
Sr een stoomis ‘tijdens het begaan van het strafbare feit’ vereist. Het
is de vraag of niet een sterker causaal verband tussen stoornis en straf-
baar feit moet worden gevraagd. En ligt het gelet op het doel van de
maatregel niet voor de hand om mede als relevant tijdstip voor de

93. Daarover nader het rapport van de Commissie-Fokkens, Sancties op maat, Den
Haag 1993, het nadien gewijzigde art. 13 Sr, de daarop gebasecerde nadere regel-
ecving en art. 37b lid 2 Sr. Gelijktijdige executie verdient vermocdelijk nog het
meest de voorkeur (en is tegenwoordig ook gewoner), maar dan kan wellicht beter
aan echte integratie worden gedachl.

94. Vgl. ook de *geintegreerde’ regel in art. 15a lid 1 sub a Sr.

95. Dezc veroordelingen geven aan dat ook in de praktijk bij proportionele vergelding
nigt de ‘mate van verwijtbaarheid’ maar de ernst van het feit {mede bepaald door
subjectieve bestanddelen} de doorslag geelt, vl paragraaf 1.4,

96. Waarbij de long stay-patiénten — welk predikaat pas na zes jaar tevergeefse be-
handeling in beeld komt — nog niet eens zijn meegeteld: Veilig en wel, Rapport
van de Commissic Kosto, Den Haag 2001, p. 18, 45en 6.12, 6.13.

97. Men moet daarbij immers nict allecn met de v.i. rekening houden, maar ook met
het gegeven dat van de TBS de in voorlopige hechtenis doorgebrachie tijd niel
wordt afgetrokken.
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berechting te kiezen? Dat zou aansluiten bij het criterium dat de vei-
ligheid van anderen dan wel de algemene veiligheid van personen of
goederen verpleging moet eisen (art. 37b lid 1 en 38c-e Sr).
Toerckeningsvatbaarheid en gestoordheid zijn graduele begrippen. En
wanneer een redelijke vooronderstelling is dat verreweg de meeste ple-
gers van ernstige delicten wel enige stoornis hebben die in psychiatri-
sche zin de toerekeningsvatbaarheid vermindert, hoe zinnig is het dan
om bij cen sclecticf gedeelte van hen in het kader van de sanctie-opleg-
ging daarnaar onderzoek te doen en aan behandeling te denken? QOf TBS
in een bepaald geval in beeld komt, hangt immers mede van ‘toevallige
factoren” af, bijvoorbeeld of er gerapporteerd is en door wie dat is ge-
daan”® ¢n, in verhouding met de GGZ, of er een delict is gepleegd.®®
Het is ook vrij cynisch dat om doelmatigheidsredenen is gekozen voor
cen aparte benadering van vreemdelingen die na detentie moeten wor-
den uitgezet. Het OM vordert tegen hen in beginsel geen TBS, met als
mogelijk gevolg dat vrijheidsbeneming dan wel wordt gemaximeerd
door de opgelegde vrijheidsstraf.!™

Het bestaansrecht en functioneren van de TBS kunnen ook worden
bezien vanuit de invalshoek naar mogelijke voor- en nadelen van in-
tegratie van de TBS in de vrijheidsstraf. Het wettelijk stelsef kan dan
aanzienlijk worden verhelderd en vereenvoudigd. Een paar technische
problemen in de huidige wetgeving verdwijnen.!®! Qok de verlenging
kan in mijn ogen beter worden vervangen door beloning in de executie.

98, PC. Vegter, Behandelen in de gevangenis, Deventer 1999, p. 22,

99, J.R. Nicmanisverdrict, De TBS afschaffen?, in: Dynamisch strafrecht (Corstens-
bundel), Arnhem 1995, p. 290, mcent dat de zickicbeclden van TBS-crs en ge-
dwongen opgenomen patignten niet wezenlijk van elkaar verschillen en spreekt
over ‘een procedursel vereiste’.

100. Aanwijzing TBS bij vreemdelingen van 5 september 2000. Vanwege taal- en cul-
tuurproblemen cn vanwege het vooruitzicht van uitzetting verloopt hun behande-
ling veelal meeizaam en dreigt vanwege dic reden long stay; “dit is zeer onwen-
selijk gezien de hoge kosten en de schaarse hehandelcapaciteit’, Dit beleid spoorl
slecht met ITR 16 januari 1987, NJ 1987, 405 m.nt. ThWv¥ (het resocialisatie-
streven beperkt zich niet tot de Nederlandse samenleving) en mel de bejegening
die wij Nederlanders in buitenlandse detentie toewensen en roept ook de vraag op
wit men met ontoerckenbare illegalen wil doen.

101, Ts hijv, het eriteriom *misdrijf dat gericht is tegen of gevaar veroorzaakt voor de
onaantastbaarheid van het lichaam® (art. 38e Sr jo 359 lid 8 Sv) adequaat cn uit
cen cogpunt van legaliteit aanvaardbaar en wordt er nu een overtuigende opsom-
ming gegeven in art. 37a lid 1 sub 1 Sr van delicten waarvoor TBS mogelijk is -
waarem bijv. bedreiging en insubordinatie ter zee wel en stalking (art, 285b) nict,
en wat maakt de soft drugs-delicten zo bijzonder dat #3j een aparte vermelding
kregen?
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De verlenging is nu niet alleen complex, maar vraagt daarnaast veel
tijd van alle instanties die daarbij betrokken zijn. Bovendicn wordt wel
gewezen op de slechte invleed op het behandelingsklimaat van de ver-
lengingspraocedure die met voor- en eventuele nasleep bijna steeds
voor onrust zorgt.!" Er kan bij integratie een inzichtelijke, conform
de hoofdlijnen van het sanctiestelsel opgebouwde afbakening ontstaan
tussen de taak van de (zittings-)rechter om de maximumyvrijheidsbe-
neming te bepalen, en de verantwoordelijken voor de executie. Wan-
neer tijdens de strafexecutie de stoornis wordt verholpen (of beheers-
baar gemaakt), lijkt mij dat niet fundamenteel te verschillen van an-
dere aspecten die na de zitting substantieel veranderen (afgekickt, bij-
geschoold, gezin of werk gekregen). Op zulke nova wordt doorgauns
positief gercageerd via de geijkte instrumenten als wijzigingen in de
executie (ander regime, verlof) of gratie, en ik zie niet in waarom dat
bij ontwikkelingen in een geestelijke stoomis wezenlijk anders moet
liggen.

Bij integratie zou het passantenprobleem in icder geval in formele zin
zijn opgelost, en daizelfde geldt voor de ‘uitstroomproblematiek”. Er
zou meer rechtsgelijkheid ontstaan tussen hen die wel of niet zijn on-
derzocht. Integratie zou bovendien goed aansluiten bij ontwikkelingen
in de tenuitvoerlegging van de vrijheidsstraf. Vegter heeft mijns in-
ziens terecht betoogd dat de gedetineerde recht heeft op een zekere
zorg cn dat daar veel behoefte aan bestaat, *Zorgzame detentie” is per
saldo ook doelmatig, omdat aandacht daarvoor heel goed past bij ver-
schillende strafdoelen, in het bijzonder bij speciale preventie, resocia-
lisatie en beveiliging.'®® Bij dit uitgangspunt verliest de tegenwerping
aan gewicht dat gestoorden nietin de (gewone) gevangenis thuishoren,
daargelaten dat zo’n uitgangspunt ook in het huidige stelsel niet wordt
nageleefd en door een goede indeling in regimes kan worden rechtge-
daan.

Er zijn bovendien verschillende soorten verpleging denkbaar, zeker
niet elke behandeling vergt een full-time beschikbaarheid gedurende
lange tijd. De TBS oogt in dit opzicht erg statisch, en een betere en
meer flexibele verdeling van schaarse middelen lijkt mij binnen de

102. Th.W. van Veen, Is voor de behandeling nog terbeschikkingstelling noodzakelijk?,
Sancties 1991, p. 151,

103. P.C Vegter, Behandelen in de pevangenis, Deventer 1999, in deze zin ook de par-
lementaire gedachtewisseling over dit thema in o.m, Kamerstukken IT 1595/2000,
26 800 VL, nr, 75, en 2000/01, 27 400 V1, nr. 39, en de notu Sancries in perspecticf,
Den Haag 2000, p. 30, De complexiteil van dit thema wordt overigens wel bena-
drukt door H.A. de Jonge en A.W. Knol, Motic 22: dc oplossing en het probleem:
over behandelen in de penitentiaire inrichting, Sancties 2001, p. 275-289.
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exccutic van de vrijheidsstraf goed mogelijk. Dan kan samenhangend
worden onderzocht wie in welke vorm en hoe lang moet worden be-
handeld; ook de vreemdeling en de niet-gemotiveerde, oude of slecht
te behandeien gedetineerde kunnen daarbij hun plaats krijgen. Door
integratie kan de schaarse zorgcapaciteit beter worden verdeeld over
alle gedetincerden,

Of een en ander tot ‘behandelgevangenissen’ moet leiden of op een
andere, meer flexibele manier moet worden unitgewerkt, is een vraag
die nu niet behoeft te worden beantwoord. In regimes kunnen in icder
geval al dan niet in tijdelijke vorm veel onderscheidingen worden aan-
gebracht. Aan de beveiliging die bij de TBS zo vooropstaat, kan door
zulke differentiatie eveneens goed aandacht worden besteed. Gelet op
het bovenstaande zie ik ook niet direct voordelen van een ‘behandel-
straf’ naast een vrijheidsstraf.

[ntegratie zou in een belangrijk opzicht duidelijker voor de verdachte
zijn: hij kent dan na de berechting de maximumduur van zijn vrijheids-
beneming ten gevolge van een deor hem begaan strafbaar feit. Op
zulke duidelijkheid heeft hij in mijn ogen ook recht. Feitelijk kan in-
tegratic tot gevolg hebben dat verdachten meer meewerken aan onder-
zock (omdat de dreiging van TBS ontbreekt), ook al staat daar tegen-
over dat de behandeling vrijblijvender kan worden.

Zijn er specifieke bezwaren tegen integratie van de TBS in de vrij-
heidsstraf?'™ Dat de Nederlandse TBS uniek is in de wereld, laat ik
buiten beschouwing; dat behoeft immers vanuit hedendaags perspec-
tief niet als een aanbeveling te worden beschouwd. Belangrijker kan
zijn dat een strafverhogend effect wordt gevreesd doordat ter beveili-
ging te zwaar zou worden gestraft, maar dit lijkt mij uitcindelijk nict
steekhoudend. Een straftoemetingsregel “straf naar de mate van ver-
wijtbaarheid’ is in de cerste plaats geldend noch wenselijk recht (zie
nader paragraaf 1.4). Ecn dergelijke vreees lijkt ook feitelijk niet sterk
omdat in ieder geval bij de huidige toepassing de gemiddelde TBS zo
lang duurt (vijf en half jaar bij behandelbare veroordeelden) dat een
vrijheidsstraf niet snel zwaarder zal nitpakken. Bovendien kan in de
executie van de vrijheidssteaf een verbeiering in de stoornis adequaat
worden beloond, zeker wanneer de reguliere gezondheidszorg een
goed en betrouwbaar vervolg biedt.

Een bezwaar van afschaffing van de TBS is misschien cerder dat per
saldo een strafverlagend eifect te verwachten valt, dat de feitelijke
vrijheidsbeneming van TBS-kandidaten korter wordt en dat dus het

104, Daarover bhijv. J.H. Hubben, TRS en rechtsbescherming, in: Sanctietoepassing:
een njeuwe ordening {Veringa-bundel}, Arnhem 1991, p. 71-79.
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beveiligingsdoel minder wordt gediend. Dat is een bezwaar dat in mijn
ogen in zoverre moet worden aanvaard dat voor een langere vrijheids-
beneming doorgaans ccn strafrechtelijk fundament ontbreekt waar
strafmaxima en proportionele vergelding juridische bovengrenzen
stellen. Opmerking verdient dat er tegenwoordig meer aandacht be-
staat voor een zeker toezicht na afloop van de vrijheidsbeneming,
Wannecr er daarnaast maatschappelijk gezien behoefte bestaat aan
‘long stay” van gevaarlijke, onbehandelbare mensen, dan moet de
grondslag daarvoor worden gevonden in de geestelijke volksgezond-
heidszorg. De becordeling van de nocdzaak van voortdurend verblijf
in een inrichting kan ook beter na ommekomst van de vrijheidsstraf
worden bezien. De strafrechter heeft daarbij, mede gelet op het tijds-
verloop na het feit en de zitting, niet direct een functie.

Wanneer afschaffing van de TBS feitelijk tot minder zorg voor ge-
stoorde delinquenten zou leiden, zou een strafverhardend effect in de
executie ontstaan. Dit is een bezwaar dat vaak wordt genoemd: er zou
in de executiefase veel goeds aan voorzieningen en aansluiting met de
geestelijke volksgezondheid verloren gaan, Maar zo'n effect is zcker
niet per definitie aan afschaffing verbonden en wordt door mij aller-
minst beoogd. Dergelijke verworvenheden moeten juist worden gein-
tegreerd in de executie van de vrijheidsstraf, zodat ze flexibeler kun-
nen worden ingezet waardoor meer gedetinecrden ervan kunnen pro-
fiteren. Een andere randvoorwaarde voor integratie van de TBS in de
vrijheidsstraf is dat de geestelijke gezondheidszorg goed functioneert,
omdat bijvoorbeeld beslist moet worden vermeden dat een ontoere-
kenbare verdachte toch ter beveiliging wordt gestratt of dat te zwaar
wordt gestraft omdat de rechterlijke macht te weinig vertrouwen in de
gezondheidszorg heeft. Aan deze randvoorwaarde lijkt nog niet te zijn
voldaan.

Het ging in het bovenstaande over de TBS met verpleging, maar over
de andere vormen van TBS kunnen vergelijkbare opmerkingen wor-
den gemaakt. Is het onderscheid tussen TBS met voorwaarden of een
voorwadrdelijk betindigde TBS (art. 38-38c¢ resp. 38g-k Sr) encrzijds
en cen voorwaardelijke vrijheidsstraf met vergelijkbare voorwaarden
dan wel een penitentiair programma anderzijds niet zo vioeiend dat
integratic met de vrijheitdsstraf en voorzieningen in e geestelijke
volksgezondheidszorg in de rede ligt? Voor verdachten die worden
ontslagen van alle rechtsvervolging wegens ontoerckenbaarheid,
speelt de TBS feitelijk gezien geen grote rol. Voor hen lijkt stelselma-
tig gezien de plaatsing in een psychiatrisch ziekenhuis op grond van
de Wet-BOPZ adequaat, zeker wanneer die beslissing door de straf-
rechter ook mag volgen na een vrijspraak die er specifiek verband mee
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houdt dat de stoornis auan het bewijs van opzet of culpa in de weg
staat,!®°

Het bovenstaande overziend kom ik tot de slotsom dat de TBS uitein-
delijk als aparte sanctie beter kan worden afgeschaft. De commissie-
Kosto heeft in 2001 in haar rapport Veilig en wel geadviseerd over de
tenuitveetlegging van de TBS (de maatregel zelf mocht niet ter dis-
cussie worden gesteld) en geconcludeerd dat de TBS-klinicken in de
GGZ moeten worden geintegreerd.'™ Kan men echter niet beter de
TRS zelf laten opgaan in de zorgzame vrijheidsstral enerzijds en goed
functionerende voorzieningen in de GGZ anderzijds? De voordelen
daarvan avertreffen mijns inziens de nadelen, enkele thans bestaande
problemen bij dit gecompliceerde thema krijgen naar ik hoop relatief
gezien een betere oplossing en zo’n ingreep komt het sanctiestelsel als
geheel ten goede. Een stoornis wordt in het door mij beoogde stelsel
‘gewoon’ van mogelijk belang voor de strafoplegging, voor de persoon
van de dader als €én van de strafbepalende factoren. Ook de beveili-
ging van de samenleving en de speciale preventie kunnen er door wor-
den ingekleurd, maar daarhij is de stand van zaken tijdens de berech-
ting eigenlijk van meer belang dan dat de stoornis bestond ten tijde
van het strafbare feit. Mijn voorstel is bepaald niet nieuw,'%” maar de
ontwikkelingen in de praktijk versterken eerdere pleidooien aanzien-
lijk.

Ook vanuit de specifieke maatregel TBS bezien bestaat er derhalve al
met al geen ondersteuning — integendeel eigenlijk — voor het behoud
van het algemene onderscheid tussen straf en maatregel.

2.3. De Strafrechtelijke Opvang van Versiaafden (SOV)

Niet alleen cen geestelijke stoornis kan tegenwoordig tot een vrij-
heidsbenemende strafrechtelijke maatregel leiden, sinds | april
2001 is het ook mogelijk om aan een recidiverende drugsverslaatde
onder vrij sterk begrenzende omstandigheden voor de duur van
maximaal twee jaar de maatregel plaatsing in een inrichting voor de

105. Dat is nu omstreden, daarover E.). Hofstee, aant. 4e¢ op art. 37 in Tekst en Com-
mentaar Strafrccht.

[06. Het kabinet ondersteunt dat voorzichtig, waarhij wordt gekozen *voor de weg van
de geleidelijkheid via de intensivering van de samenwerking tussen de TBS-in-
richtingen en de GGz-instellingen’ (Kamerstukken [T 2001402, 24 587, nr. 75, p.
S).

107, Zie bijv. ThW., van Veen, De TRS onder het vergrootglas, DD 1992, p. 543-558,
en D). van der Landen, Straf en maatregel, Amhem 1992, p. 450-455.
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opvang van verslaafdcen op te leggen. Deze SOV is een tamelijk ge-
fixeerde sanctie waarbij aan de veroordeelde diverse programma’s
worden aangeboden. De executie van de maatregel zou in drie fasen
moeten verlopen, waarbij vrijheidsbeneming steeds minder op de
voorgrond staat.

De maatregel houdt onmiskenhaar verband met een herkenbaar
maatschappelijk probleem. De rechtvaardiging van de nieuwe sanc-
tie ligt volgens Minister van Justitie Korthals ‘enerzijds in de door
criminaliteit veroorzaakic ernstige maatschappelijke overlast, be-
staande uit het plegen van cen reeks van strafbare feiten, en ander-
zijds in het belang dat een drugsverslaafde een geintegreerd zor-
gaanbod ontvangt, gericht op maatschappelijke {re)integratie en
begindiging van de recidive’.’”® In deze overweging zijn op zichzelf
vertrouwde sanctiedoelen opgenomen, met een duidelijk accent op
speciale preventie. De maatregel is moeizaam tot wet verheven en
heeft in de literatuur veel kritick gekregen.!”” Omdat cr nog nauwe-
lijks ervaring mec is opgedaan, maak ik slechts enkele stelselmatige
opmerkingen.

De maatregel leidt in ieder geval tot ingewikkelde en afwijkende re-
gelgeving en uitvoering dic nict sieceds goed te rechivaardigen lijkt.
Zo past de noodzaak van een vordering van het OM {art. 38m Sr) siecht
bij de straftoemetingsvrijheid van de rechter.!'? In vergelijking met de
vrijheidsstraf is de nieuwe maatregel ongetwijfeld bijzonder. De be-
grenzing door proportionele vergelding is nadrukkelijk losgelaten met
een veelvuldig beroep op de classificatie als maatregel."'! Toch is het
de vraag of dat noodzakelijk is, of dezelfde doelstelling niet ook bin-
nen de bestaande vrijheidsstraf adequaat en proportioneel kan worden
nagesireefd. Nu het OM een belangrijke sturende rol heeft gekregen
doordat de maatregel alleen op zijn vordering kan worden opgelegd

108. Kamerstukken 11 1997/98, 26 (323, nr. 3, p. 1, 2.

109, Zie uitgesproken bijyv. P.AM, Mcvis, Vrijheidsbeneming ter bestrijding van over-
last: inderdaad uniek drugheleid, Sancties 1996, p. 208-220.

110. 20 ook P.C. Vegler, Een nienwe maatregel, in: Diversiteit van sanctionering,
Deventer 2001, p. 62, 63. 1k noem bij wijze vavn andere voorbeelden art. 38n
lid 2 {aftrek voorlopige hechtenis niet verplicht), art. 380 1id 3 (kosten kunnen
ten dele ten Iaste van hetrokken gemeenten komen) en 38p lid 4 Sr (rechter is
bij voorwaardelijke oplegging verplicht tot bepaald type voorwaarden), Boven-
dien kan de maatregel nanwelijks met andere sancties worden gecombineerd
{daarover nader T. Kooijmans, Strafrechtelijke opvang verslaafden, DD 2000,
p. 603-607) en is nog onduidelijk welke rol de rechter precies in de executiefase
#al gaan spelen.

111, C. Kelk, De perspectieven van de SOV, Sancties 1999, p. 214, wijst er terecht op
dat nu ook wel erg veel nadruk ligt op de zgn, ‘Lebensfithrungsschuld’.
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(zo kan de capaciteit worden gereguleerd), is niet dutdelijk waarom
juist bij deze groep verdachten hetzelfde OM niet 20 gecodrdineerd
kan optreden (door diverse zaken te verzamelen en als pakket (¢ ver-
volgen) dat vrijheidsbeneming van een vergelijkbare duur in beeld
komt. Dat zou strafrechtelijk gezien een zuiverder wijze van afdoening
kunnen opleveren.

Nu de SOV uiteindelijk op vrijwillige deelname berust omdat niet veel
meer dan hel ondergaan van de maatregel kan worden afgedwongen,
zou ook binnen een gedifferentieerde executie van de vrijheidsstraf,
al dan niet in de vorm van een penitentiair programma, in mijr ogen
in hoofdlijnen hctzellde kunnen worden bereikt. Andere binnen het
huidige sancticstelsel bestaande mogelijkheden zijn bovendicn schor-
sing van de voorlopige hechtenis en bijzondere voorwaarden bij ecn
voorwaardelijke veroordeling. Zelfs de taakstraf kan in voorkomende
gevallen nog een rol vervullen; vooral door de dreiging van vervan-
gende hechtenis vertoont deze hoofdstraf immers overeenkomsten
met de latere fasen van de executie van de SOV. Al met al is de zelf-
standige toegevoegde waarde van de maatregel niet overtuigend. De
doelstelling van de maatregel spreekt wel aan, maar dat doel kan cok
worden bereikt binnen de bestaande kaders met de daarin verankerde
ijkpunten en begrenzingen.

Een open vraag is nog wat er moet (en gaat) gebcuren wanncer de
exccutie van de SOV nict succesvol is omdat de veroordeelde niet
mecwerkt, De Minisicr heeft vooropgesteld dat dan zal worden gepro-
beerd de veroordeelde (opnieuw) te motiveren, maar ‘indien betrok-
kene niettemin blijft volharden in zijn weigering mee te doen aan het
programima, zal de SOV op andere wijze ten uitvoer worden gelegd.
Dan heeft de SOV in de vorm waarin zij dient te functioneren, inder-
daad voor deze persoon geen waarde meer. Tenuitvoerlegging op an-
dere wijze kan niet worden aangemerkt als een disproportionele ver-
gelding van criminaliteit. Het niet slagen van de SOV kan aan een
betrokkene worden toegerekend. Begindiging van de SOV zou een al
te gemakkelijke premic zijn op onbereidwillig gedrag.” Zo wordi het
strafkarakter van de maatregel opmerkelijk benadrukt, niet allcen
doordat nu opeens wel de maatstaf van de proportionele vergelding
wordt gebezigd (maar daarbij mede als straf op niet-meewerken wordt
gepresenteerd). De Minister houdt echter tegelijkertijd de mogelijk-
heid open dat de rechter (art. 38s) of hij zelf (art. 38u Sr) de SOV
eerder be€indigt ‘als de verdere tenuitvoerlegging niet langer zinvol

is*,'12 en dat lijkt niet alleen bij succes van de maatregel het geval.

112, Kamerstukken T 2000/01, 26 023, nr, 16a, p. 4 en 10,
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Duidelijk zal derhalve nog moeten worden of de SOV in de kern een
behandelings- of een bewaringsmaatregel is.'!? Deze onduidelijkheid
wijst niet op een eenduidige, hechte grondslag. De bewaring die de
minister benadrukt, versterkt het strafkarakter van de sanctie en doet
het onderscheid met een vrijheidsstraf vervagen. Net als bij de long stay
in de TBS rijst de vraag of de strafrechtelijke grondslag voor langdurige
bewaring van een onbehandelbare drugverslaafde voldoende is.

De maatregel roept bovendien de voor de hand liggende vraag op of
voor andere catcgorieEn ‘problematische personen’ strafrechtelijke
opvang ter voorkoming van recidive niet evenzeer wenselijk is, Daar-
om begrijp ik op zichzelf wel het pleidooi van het Tweede Kamer-lid
Niederer in een debat over de nota Sanctiey in perspectief: ‘Ontrafel
je die club van 9000 notoire recidivisten verder, dan stuit je behalve
op verslaafden ook op mmdcrjarl gen, geweldplegers, seksueel ge-
stoorden. Voor deze groepen zien wij graag geintroduceerd een wet-
telijke mogelijkheid van een maatregel strafrechtelijke opvang. le
krijgt dan naast SOV bijvoorbeeld een SOM: strafrechtelijke opvang
minderjarigen.’ Minister van Justitie Korthals vocgde daar — naar ik
hoop en aanncem: railierend — nog aan toc een mogelijke ‘SOD, cen
strafmaatregel opvang dronken rijders’ en een ‘SOA, strafopvang al-
lochtonen’. Hij stelde verder dat de SOV eerst moest worden geéva-
lueerd en was op voorhand bang voor stigmatisering en discrimina-
tie.”1* Het probleem van het pleidooi lijkt mij echter aanmerkelijk fun-
damenteler: wat is het bereik van het strafrecht en welke beginselen
begrenzen de strafrechtelijke sanctionering? Daarmee hangt de vraag
samen wat de samenleving redelijkerwijs van de strafrechtspleging
mag verwachten, welke maatschappelijke problemen met dat systeem
kunnen worden opgelost. Strafrechtelijke opvang is immers in wezen
een raar, versluierend begrip.

De geschiedenis bepaalt de toekomst niet, maar maant in dit kader toch
tot voorzichtigheid. De gelijkenis dringt zich sterk op tussen de SOV
en de hierboven genoemde categorieén ‘problematische personen’

113. Nader over dit punt T. Kooijmans, Strafrechtelijke opvang verslaafden, DI 2000,
p. 595-600, cn P.C. Vegter, Rechter en sirafrechtelijke opvang van verslaafden,
Sancties 2001, p. 65-68.

114, Kamerstukken I12000/01, 27 419, nr. 4. Vgl ook EW, Bleichrodt, Eerherstel voor
de rijkswerkinrichting?, Sancties 1995, p. 316, die wijst op ‘dak- en thuislozen,
illegalen, gok- en alcoholverslaafden en psychiatrische patignten’. Indertijd had
Modderman het al over noodzakelijke opvang van “dronkaards, idioten en som-
nambulen’ als men aan cen te ruime strafrechtelijke sanpak van krankzinnigen
begon, H.J. Smidt, Geschiedenis van het Wetboek van Strafrecht, deel I Haarlem
1891 {tweede druk), p. 374.
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enerzijds en de vroegere sancties bewaring van beroeps- en gewoon-
temisdadigers!'? en plaatsing in een rijkswerkinrichting''® anderzijds.
Niet voor niets zijn die sancties niet van de grond gekomen respectie-
velijk in onbruik geraakt en inmiddeis afgeschaft, ook at blijft de ge-
dachte aan een soort strafrechtelijke werkkampen zo aantrekkelijk dat
ze met de regelmaat van de klok terugkomt —zonder overigens tot veel
te feiden.!!” Dat wijst erop dat het strafrecht kennelijk geen geschikt
middel is om aan deze probleemgevallen meer te doen dan binnen het
kader van de gewone sanctionering voor bewezenverklaarde strafbare
feiten mogelijk is — en dat is op zichzell al vrij veel.

Op grond van het bovenstaande betwijfel ik sterk of de recente intro-
ductie van de SOV een gelukkige uitbreiding van het sanctiestelsel
oplevert. Dezelfde inspanningen zouden binnen het bestaande stelsel
tot een beter resultaat kunnen leiden. Of er zou aan minder ingrijpende
aanpassingen van het sanctiestelsel kunnen worden gedacht, zoals
veclvaldige recidive als wettelijke strafverzwarende omstandigheid
bij vermogensdelicten of ecn bijzondere vrijheidsstraf ter behandeling
van een verslaving (met een minimumduur van bijvoorbeeld zes maan-
den). In ieder geval bleek naar mijn mening het onderscheid tussen
straf en maatregel wederom niet functioneel te werken: strafrechtelij-
ke uitgangspunten raakten nodeloos en ten onrechte te ver buiten beeld
en aan helderheid en doelmatigheid werd tekort gedaan.

2.4. De ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel

Een andere aandacht trekkende maatregel uit het afgelopen decennium
is de ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel. De huidige
regeling ervan dateert in hoofdzaak uit 1993, maar de maatregel had al
voorlopers in het commune en economische sanctierecht, Het gaat in
het kader van dit preadvies om de ontneming als strafrechtelijke sanc-
tie. Andere aspecten van de omvangrijke wetgeving rond deze maatre-
gei, die vooral betrekking hebben op het opsporen, onderzoeken en
zeker stellen van wederrechtelijk verkregen voordeel, laat ik buiten be-

115. Art. 43bis-ter-oud Sr; cen maatregel van minimaal vijf cn maximaal ticn jaar; nooit
in werking getreden; zie over de wetsgeschiedenis D. van der Landen, Straf cn
maatregel, Amhem 1992, p. 266-275.

116. Art. 32-oud Sr; een bijkomende straf van minimaal drie maanden en maximaal
drie jaar; zie hierover bijv. W.P.J. Pompe, Handboek van het Nederlandse straf-
recht (vijfde druk), Zwolle 1959, p. 366-370.

117, Vgl TR W, van Veen, De rijkswerkinrichting verdwijnt, DD 1984, p. 291-294, en
F.W. Bleichrodt, Eerherstel voor de rijkswerkinrichting?, Sancties 1993, p. 313-
317,
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schouwing: ook bij een andere vormgeving van de sanctie, bijvoorbeeld
als ontremingsstraf of door integratie met de geldboete of de verbeurd-
verklaring, kunnen zulke elementen op zichzelf behouden blijven.

Be tamelijk losse, indertijd door Minister van Justitic Hirsch Ballin
gegeven aanduiding dat de ontneming ‘cen zeker civielrechtelijk ka-
rakter’ heeft, is nog niet zo gek. Het civiele recht is vooral van belang
voor de eventuele tocpasbaarheid van civielrechtelijke dwangmidde-
len en voor de maximering van de ontneming. Maar de ontneming is
geen in essentie aan het civiele recht ontleende rechtsfiguur, zoals on-
gerechivaardigde verrijking of winstafdracht bij onrechtmatig hande-
len.!!® Die conclusie is belangrijk omdat daarmee het strafrechtelijk
karakter van ook deze sanctie kan worden benadrukt {(vgl. paragraaf
1.6). Daarom is bijvoorbeeld inzichtelijk waarom er geen plicht tot
ontneming voor de strafrechter bestaat. Dat zou volgens mij overigens
moeten worden doorgetrokken naar ecn meer algemene bevocgdheid
tot gedeeltelijke ontneming, bijvoorbeeld omdat rekening wordt ge-
houden met de draagkracht van de veroordeelde.!!® Die draagkracht
speelt nu een vrij marginale, wat halfslachtige rol.'?Y Bij een dominant
strafrechtelijk karakter van de sanctie kan eveneens de vervangende
hechtenis beter worden geplaatst.

De ontnemingsmaatregel is zeker niet de enige manier die binnen
het sanctiestelsel bestaat om op voordeel te reageren, De manier
waarop met het voordeel is omgegaan (opgesoupeerd), kan de crst
van het feit mede bepalen en bij de feitelijke onmogelijkbeid van
onincming kunnen andere straffen in aanmerking komen. De geld-
boete kan daarnaast als ‘afroomboete’ fungeren. Impliciet voorzien
enkele bijzondere regelingen zelfs tot op zekere hoogte daarin.!?!
Vauak zal bij een geldboete rekening worden gehouden met het voor-

118. Daarover uitgebreid M.J, Borgers, De ontnemingsmaatregel, Den Haag 2001, p.
94-99,

I19. Dan zou het bewijs over de omvang van hel wederrechtelijk verkregen voordeel
ook tot dat gedeelte beperkt kunnen en mogen worden, vgi. B.F. Keulen, Crimineel
vermogen cn strafrecht, Deventer 1999, p. 46, 47,

120, Vgl bijv. HR 16 april 1996, NI 1998, 631 m.nt. Sch {de draagkracht speelt enige
rol. op een draagkrachtverweer moel worden ingegaan, maar daarbij mag de ter-
mijn voor de executieverjaring worden betrokken}; de draagkracht wordt wal be-
langrijker in wetsontwerp 28 {179, maar blijft — op zichzelf terecht — een andere
pusitie hehouden dan bij de geldboete cn de verbeurdverklaring,

121. Demanimale geldbocte in economische strafzaken paat met één categoric omhoog
wanneer “de waarde der goederen {...) die geheel of gedecltelijk door middel! van
het economisch delict zijn verkregen hoger is dan het vierde gedeelte’ van het
eigenlijk geldende maxirum (art. 6 lid 1 laatste velzin WED; art, 12 Opiumwet
kent een vergelijkbare regeling), Volgens art. 69 lid 1 en 2 AWR mag boven —
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deel.'?? Dat voordeel bepaalt mede de ernst van het feit en kleurt in
het concrete geval de waarde van strafdoelen als vergelding en pre-
ventie. Nu herstel naar hedendaags inzicht een belangrijk algemeen
strafdoel is, mag dat ook bij de geldboete doorklinken, Het opleggen
van een geldboete kan op zichzelf praktische ontnemingsproblemen
rond bijvoorbeeld schijnconstructies over wie nu precies voordeel
heeft behaald, enigszins voorkomen.'??

Een bezwaar tegen een afroomboete kan zijn dat waarborgen uit de
ontnemingsprocedure in de knel kunnen komen, in het bijzonder rond
de precieze vaststelling van het af te romen bedrag'?* en de contradic-
toire procedurce waarin dat wordt vastgesteld. Ecn zo duidelijk moge-
lijk onderscheid tussen het gedeelte van de bocte dat als gewone straf
is bedoeld en het gedeelte, dat als afroming wordt gezien, is eveneens
van belang om te voorkomen dat wederrechtelijk verkregen voordeel
uiteindelijk tweemaal wordt ontnomen, bijvoorbeeld deoor een latere
ontnemingsprocedure.'?® De strafmotivering kan hier op zichzelf een
belangrijke functie vervullen: een afroomboete zou als zodanig moe-
ten worden benoemd en de omvang van het wederrechtelijk voordeel
zou aannemelijk moeten worden gemaakt.

Deor de samenhang tussen ontneming en boete wordt anderzijds de
vraag klemmender waarom voor de boete geldende *waarborgen’ niet
eveneens op de ontneming van toepassing zijn, zoals het draagkracht-
beginsel. Dat beginsel verdient hicrbij wel een eigen invulling omdat
het in dit verband minder om gelijkheid gaat, maar wanneer vaststaat
dat iemand ten tijde van de berechting en in een redelijke termijn daar-
na financiéle draagkracht mist om volledig terug te betalen (bijv. bij
opgesoupeerd voordeel), dan moet dat in de sanctie doorwerken. Ook
de uiteenlopende regeling van de vervangende hechtenis past niet goed

— de boetecategorie worden gestrafl med, "indien dit bedrag boger s, len hoogste
eenmadl het bedrag van de te weinig geheven belasting’. Ook art. 23 lid 7 en 8 Sr
kan in dit verband van belang zijn: bij veroordeling van een rechtspersoon mag
het strafmaximum met één categoric worden verhoogd ‘indien de voor het feit
bepaalde boetecategoric geen passende bestraffing toelaat’.

122, Vgl HR 18 mei 1999, NI 2000, 105 m.nt. Sch.

123. Vgl. HR 8 mei 2001, NJ 2001. 507 m.nt. YB over een rechtspersoon en direct
daarbij betrokkenen.

124. De mogelijkheid van een geldboete mag niet worden mishbrikt om naar de omvang
van het voordeel een slag in de Tucht te slaan; dat risico doemt toch wel enigszing
op bij de werkwijxe in Hof Den Bosch 15 oktober 1991, NJ 1992, 558,

125, Vgl. art. 36e lid 7 Sr welke voorziening enerzijds ten cnrechte het verband met
andere sanctics onvermeld laat en anderzijds noodzaak en betekenis verliest wan-
neer het uitgangspunt van ccn geconcentreerde en geintegreerde sanctiebeslissing
wordl nageleefd.

48



Prof. mr. 1. de Huilu

bij de samenhang tussen boete en ontneming. Dat wordt naar mijn
smaak niet opgelost met de stelling van de Hoge Raad dat *het verschil
in rechtskarakter tussen de straf van geldboete en de maatregel van
ontneming een objectieve en redelijke rechtvaardiging biedt’ voor de
bijzondere vervangende hechtenis bij ontneming.'?

Ock de bijkomende straf van verbeurdverklaring kan cen duidelijke
samenhang met de ontnemingsmaatregel hebben,!2” In 1993 is bij de
ingrijpende herziening van de ontnemingswetgeving het bereik van de
verbeurdverklaring op één punt ingekrompen (niet meer mogelijk van
voorwerpen die uit de baten van het strafbare feit zijn verkregen) ten-
einde de overlap tussen beide sancties te beperken. Het is voor mij
sterk de vraag of die — ook wat willekeurige en niet trefzekere — be-
perking gelukkig is: waarom zou een bepaalde doelstelling slechts
door één sanctie mogen worden nagestreefd en waarom zouden met
diversc sanctics niet meerdere doelstellingen mogen worden becogd?
Daarom kan wat mij betreft de verbeurdverklaring weer worden uit-
gebreid en daarmee een goed alternatief voor of zinvolle aanvulling
op de ontneming vorraen.'?® Vooral in kleine zaken kan dat praktisch
zijn en bij inbeslaggenomen voorwerpen levert de executie nauwelijks
problemen op. Ook de symbolische waarde van verbeurdverklaring is
aantrekkelijk: de band met het strafbare feit wordt daarin tastbaar ge-
maakt en verbeurdverklaring kan heel zichtbaar het strafdoel van her-
ste] dienen.'?”

126. HR 6 juni 1995, N] 1995, 645 {deze overweging spoort ook slecht met de besiis-
sing dat het geheel van afwijkende voorschrifien de vervangende hechienis bij
ontneming ‘een dermate bezwarend karakter geeft dat deze dient te worden aan-
gemerkt als een straf in de zin van art. 359, zevende lid, Sv* — HR 18 juni 1996,
NJ 1996, 735).

127. Hierover nader B.F. Keulen, Crimingel vermogen en strafrecht, Arnhem 1999, p.
42-46.

128. Dc huidige afbakening is bovendien niet scherp. Zo zijn onder omstandigheden
voor verbeurdverklaring vathaar veorwerpen (zaken en vermogensrechten) ‘die
geheel of grotendeels door middel van het strafbare feit zijn verkregen’ of ‘met
betrekking tot welke het feit is begaan’ (art, 334 lid 1 Sr). Bij dat laatste mag
bijvoorbecld aan hiet bedrijfskapitaal van hasthandel worden gedacht (HR 8 okto-
ber 1996, NJ 1997, 92). Dan ligt cen overlap met de ontneming in het verschiet.
Bovendien kan de ontneming wel betrekking hebben op geederen die verbeurd
kunnen worden verklaard,

129. Bovendien biedt de huidige regeling op papier veel mogelijkheden. bijv. voor wat
vathaar voor verbeurdverklaring is in art. 33a en de regeling over schatting en
uitlevering of betaling van de geschatte waarde inart. 34 8r. Qok in: Het vermogen
te ontnemen. Evaluatie van de ontnemingswetgeving — Eindrapport, Den Haap
1998, p. 190, werd door sommige tespondenten gesteld dat de (feitelijke} moge-
lijkheden van verbeurdverklaring ten onrechte op de achfergrond zijn geraakt.
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Ecn mogelijke integratie van de ontneming met andere sancties betreft
niet alleen de toegevoegde waarde van de ontneming naast vooral de
klassicke vermogenssancties, maar speelt ook op processueel niveau.
De ontneming is nu in een aparte, afgescheiden procedure onderge-
bracht. Dat bemeoeilijkt op zijn minst de geintegreerde sancticheslissing
waarop het concentratiebeginsel aandringt {zie paragraaf 1.6). Dat
klemt te meer nu de ontneming duidelijk met andere sancties samen-
hangt. De Hoge Raad heeft gelijktijdige behandeling van hoofdzaak en
ontnemingsvordering toegelaten omdat de wetgever die mogelijkheid
‘in het bijzonder met het oog op eenvoudige gevallen’ heeft opengela-
ten,'*® Maar ook bij zo’n gelijktijdige behandeling blijft vercist dat
tweemaal proces-verbaal wordt opgemaakt en de beslissing over de
ontneming in een aparte uitspraak wordt gegoten (art. 36e Tid 1 Sren
311g Sv). Dat is omslachtig, het kan ook verwarrend zijn bij het aan-
wenden van rechtsmiddelen, terwijl bij een eventueel ‘partieel appel’
het concentraticbeginsel weer onder druk komt te staan, En daarom is
ook een voorziening vereist voor de situatie dat na het sanwenden van
rechtsmiddelen in de hoofdzaak geen veroordeling volgt.'3!
Opvallend is dat wat de wetgever als uitzondering heeft gezien, in feite
hoofdregel is geworden. Kennelijk worden ook in de praktijk gelijk-
tijdige behandeling en een geintegreerde sanctiebeslissing wenselijk
gevonden. Vanuit het OM gezien lijkt geconcentreerde behandeling
eveneens van groot belang: de huidige scheiding in procedurcs is een
‘crux van de uitveeringsproblemen; de zaaksgerichte aandacht van
leden van het OM, in combinatie met het overweldigende zaaksaan-
bod, maakt dat de meesten een strafzaak na het uitspreken van het
requisitoir als afgedaan beschouwen en zich anmiddellijk op een nieu-
we zaak storten’.!?? Met cen gelijktijdige behandeling is ook de ver-
dachte deorgaans beter af: de belastende aparte procedure met alle
onzekerheid en mogelijke vertraging van dier komt hem niet ten goede
en cen geintegreerde sanctieoplegging is mede in zijn belang,

Zou afscheiding van de ontnemingsbeslissing van de hoofdzaak niet
veel beter slechts als vitzonderlijke mogelijkheid kunnen worden ge-
opend? Voor echt gecompliceerde zaken kan een twee fasen-proces
een optie zijn, waartoe de rechter zou kunnen besluiten na de partijen

130. HR 19 maart 1996, NI 1997, 60 m.ny, Kn,

131, Arl. 511i en 577 lid 4 Sv; de omgekeerde situatie is vreemd genoeg niet geregeld,
vgl. HR 19 juni 2001, NJ 2001, 552 m.nt. YB.

132. Het vermogen te ontnemen. Evaluatic van de ontnemingswetgeving — Eindrapport,
Den Haag 1998, p. 95-102; zie over de samenhang wssen de hoofdxuak en de
ontnemingsprocedure ook HR 8 mei 2001, NT 2001, 509 rm.nt. JdH, in het bijzon-
der de voordracht van A-G Fokkens.
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daarover te hebben gehoord.!33 Een geconcentreerde en geintegreerde
sanctiebeslissing wordt dan weer het terechte uitgangspunt.'** Voor-
zover de afscheiding indertijd vooral op strafprocessuele overwegin-
gen is gebascerd (zoals de mogelitkheden voor bijzondere dwangmid-
delen), kan aan die belangen ook rechi worden gedaan wanneer een
geconcentreerde sancticheslissing voorop staat. Bovendien zou dan de
slecht in het sanctiestelse] passcude regel dat ontneming afhankelijk
is van een vordering van het OM (art. 36e lid 1 Sr) kunnen worden
afgeschalt en zou de rechterlijke vrijheid weer voorop kunnen
staan.'® Zou dan tenslotie ook geen afscheid kunnen worden geno-
men van de omstreden mogelijkheid van ontneming terzake van feiten
die niet zijn bewezenverklaard (art. 36e lid 2 en 3 Sr)?'3¢ Het concen-
traticheginsel dringt immers aan op een duidelijke band tussen sanc-
tiepakket cn cen ter zitting besproken en bewezen verklaard feit.

Bij integratie van de ontnemingsbeslissing in de gewone procedure
wint de vraag aan kracht welke toegevoegde waarde de ontnemings-
maatregel nog heeft voor het sancticstelsel. Vooral in wat kleinere za-
ken waarin de hoogte van het te oninemen bedrag te overzien blijft,
kan men praktisch gezien de aundacht misschicn beter richten op ver-
beurdverklaring en vooral op een afroomboete.’*” Een wenselijke
(maar mogeilijk aldwingbare) randvoorwaarde daarbij is dat de afro-
ming duidelijk wit de strafmotivering blijkt (zowel de hoogte van het

133, Maar ook dan geldt dat de procedure binnen een vedelijke termijn moct worden
algedaan, dat con afgescheiden procedure praktisch gezien wellicht slechis leidt
tol witslel van activiteiten dic toch moctcn plaatsvinden {en om doefmatigheids-
redenen heler niet uitgesteld kunnen worden). Een ander argument voor een afge-
scheiden procedure {de bijv. ontkennende verdachte kan in een aparte procedure
beter een proceshouding bepalen) vind ik evenmin erg dwingend omdat de moei-
lijke combineerbaarheid van een bewijs- cn con strafmaatverweer een vaker voor-
komend probleem is.

134, Tn deze zin ook Knigge In zijn noot onder HR 14 april 1998, NJ 1999, 75, B.F,
Keulen, Criminecl vermogen cn strafrecht, Deventer 1999, p. 306-309, en M.J,
Borgers, De onnemingsmantregel, Den Haag 20011, p. 480-482.

135. Dc rechter kan en mag dere beperking al ontlopen mel een afroombocte, terwijl
de rechter evenmin is gebonden aan de hoegte van de ontnemingsvordering (HR
30 oktober 2001, NI 2002, 124 m.ot. PMe).

136. De mogelijkheid wordt bovendicn tot nu toc niet veel gebruikt, vel. Ilet vermogen
te ontnemen. Fvaluatie van de ontnemingswetgeving - Hindrapport, Den Haag
1998, p. 177; zie verder de problematisering door M.J. Borgers, De ontnemings-
maatregel, Den Haag 2001, p. 120-136, en de complicaties wanncer voor dic an-
dere feiten is vrijgesproken in [IR 22 mei 2001, NJ 2001, 575 m.nt, IR,

137. Dere werkwijze werd ook wel bepleit in Het vermogen te ontnemen. Evaluatie
van de ontnemingswetgeving — Eindrapport, Den Haap 1998, p. 190,
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bedrag als het karakter van afroming). Daartoe kan een voorschrift —
in de wet of in de rechtspraak — worden ontwikkeld.'*® Qok het OM
zou wat dit betreft in de vordering van een vermogenssanctie duidelijk
moeten opereren en daarbij de waarborg uit de ontnemingswetgeving
(art. 5111 Sv) over de opgaaf van bewijsmiddelen waarop de schatting
van het voordeel is gebaseerd, kunnen rechtdoen door de eis tot een
afromend bedoelde vermogenssanctie goed te onderbouwen. Dat past
bij het contradictoire karakter van bet strafproces, Weliswaar stemmen
de ervaringen met strafmotiveringsvoorschriften in het algemeen niet
tot optimisme (zie paragraaf 3.4), maar daar hoeft men zich niet bij
neer te leggen nu op dit punt een redelijke praktijk denkbaar lijkt.
Een voordeel van de onineming kan zijn dat deze maatregel geen ab-
stract gefixeerd maximum kent. In de Memoric van Toclichting werd
dat indertijd als een wezenlijk bezwaar tegen de ‘ontnemingspolentie”
van de geldboete genoemd. Empirisch gezien lijkt dit aspect tot op
heden echter van weinig belang. Verreweg de meeste ontnemingsza-
ken blijven binnen de maxima voor de geldboete. Doordat de meer-
daadse samenloop geen beperkingen aan cumulatie van vermogens-
sancties stelt {art. 57 lid 2 en 60 Sr), kan het maximum ook behoorlijk
oplopen. In de tweede plaats bestaan er mogelijkheden om aan deze
‘zwakke kant’ van dc geldboete wal te doen door een herziening van
de algemene strafmaxima voor vermogenssancties of doordat boven
het maximum mag worden gestraft, wanneer dat nodig s om weder-
rechtelijk verkregen voordeel teniet te doen en voorzover van x0’n het
maximum overschrijdend bedrag genoegzaam blijkt.'”

Een mogelijk tweede voordee! van ontneming is dat met de maatregel
een wanverhouding tussen geidboete en bewezenverklaard feit kan
worden vermeden. Keyser-Ringnalda wijst in dit verband op het be-
ruchte Gold Flake-arrest waarin voor het verkopen van 20 sigaretten
tegen een te hoge prijs werd veroordeeld tot een boete van een haive
ton (en sluiting van het bedrijf voor een half jaar, een beroepsverbod
orm caféhouder te zijn gedurende drie jaar en publikatie van het vonnis
— een treffend voorbeeld van de combineerbaarheid van sancties). De
Hoge Raad nam geen genoegen met de kale standaardstrafmotivering
(‘gelet op de ernst van het feit’).!* Vermocedelijk speelde bij dit spec-
taculaire sanctiepakket een rol dat het in wezen om veel meer overtre-

138, ¥gl. M.J. Borgers, De ontnecmingsmaatregel, Deventer 2001, p. 384, 385.

139, Hierover nader in paragraaf 1.2. Een dergelijk inboudelijk door de casus bepaaid
sunctiemaximum geldt bijv. nu ook bij verbenrdverklaring cn inart. 691id 1 en 2
AWR.

140. L.E Keyser-Ringnalda, Boef en buit, Arnhem 1994, p. 10, 11, en HR 25 februari
1947, NI 1947, 161 m.nt. WP.

52



Prof. mr. I de Hullu

dingen ging waarmee een omvangrijk voordeel was behaald. In een
ontnemingsbeslissing kan dat wellicht beter worden verwerkt dan in
een boete (vgl. art. 36e Hd 2 en 3 Sr).'*! Maar anderzijds is denkbaar
dat een afroomboete ook in zo’n zaak toch aanvaardbasr wordt gemo-
tiveerd (al dan nict in combinatic met voeging ad informandum).

Al met al vind ik de wegevoegde waarde van de ontneming naast de
geldboete en de verbeurdverklaring niet overweldigend, zeker wanneer
die vermogensstraffen enigszins worden uitgebreid en wanneer bepaal-
de processuele mogelijkheden uit de ontnemingswetgeving worden be-
houden.*? Weliswaar dient een aparte ‘ontnemingsstraf’ op zichzelf de
duidelijkheid, maar dat kan vermoedelijk ook worden bereikt met de
toepassing en goede motivering van de bestaande vermogensstraffen
die nog als voordeel hebben dat de meervoudigheid van strafdoelen (die
evenmin aitijd goed van elkaar zijn te onderscheiden) er beter in tot
uitdrukking komt. Bovendien is niet te voorkomen dat de geldboete en
verbeurdverklaring mede ter afroming worden gebruikt.

Met mijn conclusie is niet gezegd dat de ontnemingswetgeving geen
enkel succes heeft gehad of een complete vergissing is geweest. De
terechte aandacht voor herstel als strafdoel en voor het tegengaan van
criminele verrijking is belangrijk geweest en moet worden behouden
{maar als het cven kan zonder allerlei bureaucratische streefnormen,
zoals tien zaken per jaar per officier of een minimaal bedrag per par-
ket). Deze goede aspecten kunnen echter vermoedelijk eenvoudiger,
helderder en daardoor doeltreffender binnen de klassieke vermogens-
straffen worden bereikt. Daarmee kunnen wellicht meer strafdoelen
beter worden gedicnd in cen afgewogen, casuistische beslissing. Het
civiele, bockhoudkundige aanzien van de ontneming wordt dan terecht
vervangen door een aankleding die het strafkarakter van de sanctie
goed aangeeft, De grote pretentics van de ontnemingswetgeving moe-
ten daarbij wat worden bijgesteld (bijvoorbeeld door de band tussen
bewezenverklauard strafbaar feit en sanctie weer voorop te stellen): dat
sluit aan bij de praktijkervaringen waar vooral de bijzondere moge-
lijkheden ten aanzien van niet-soortgelijke, andere feiten nauwelijks
aanslaan. Bevendien kunnen zo de nitgangspunten voor strafrechtelij-
ke sanctionering zoals het concentratiebeginsel, rechterlijke vrijheid
en draagkracht beter tot hun recht komen. De regeling van de vervan-
gende hechtenis lijkt eveneens aan integratie met de gewone regeling
toe; de duur zou enigszins moeten worden beperkt, partiéle voldoe-

141. Dit - in mijn ogen oplosbare — bezwaar tegen een te weinig inzichtelijke strafmo-
tivering was een belungrijk argument voor de Commissie-Vermogenssancties om
de ontneming boven een afrcomboeete te verkiezen (Eindrappert, p. 23).

142. Vgl. ook art. 74 AWR naast art. 69 lid | en 2 AWR.
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ning zZot moefen worden verwerkt en na de vervanging zou de straf-
rechtelijke sanctionering moeten zijn voltooid (hetgeen de verschul-
digdheid van het bedrag uit andere hoofde niet aantast).'+?

Zeker wanneer ook de schadevergoeding aan het slachtoffer, die hierna
aan de orde komt, sterker met de geldboete en de verbeurdverklaring
wordt geintegreerd, kan een samenhangende, consistente bestratfing
worden bevorderd. In deze paragraat rest nog de vaststelling dat ook
de ontneming bepaald geen wezenlijke steun oplevert voor het maken
van onderscheid tussen straf en maatregel.

2.5. De schadevergoedingsmaatregel

Schadevergoeding aan slachtoffers van strafbare feiten past bij heden-
daagse opvattingen over sanctiedoelen.!** Het sluit eveneens aan bij
de huidige visie op een strafbaar feit: in voorkomende gevallen wordt
gen delict niet uitsluitend als een inbreuk op de rechtsorde gezien,
maar tevens als een inbreuk op rechten van de burger die slachtoffer
is geworden van het strafbare feit. Daarom is het goed dat de strafrech-
ter sinds [ april 1995 ook zonder initiatief van het slachtoffer kan
komen tot een op schadevergoeding gerichte sanctie. Ook bij de wet-
telijke regeling van de voorwaardelijke veroordeling heeft reparatie
aan het slachtoffer cen duidelijke plaats gekregen, '+

Bij de vormgeving van de schadevergoedingssanctie heeft een uitge-
breid debat plaatsgevonden over indeling bij de straffen of bij de maat-
regelen.'*® Voor een schadevergoedingsstraf pleitte volgens de Com-
missie-Terwee dat met bestraffing en schadevergoeding dezelfde doe-
len kunnen worden gediend.'*” Daarbij kan worden gedacht aan spe-

143, Hierover ook M.J. Borgers, De ontaemingsmaatregel, Deventer 2001, p. 435-467.
In wetsontwerp 28 079 wordl deels een andere richling ingeslagen: (achieral op
te leggen) lijfsdwang van maximaal drie jaar wordt mogelijk {maar metl gedeelle-
lijke betalingen wordt rekening gehouden en toepassing van lijfsdwang heft de
verschuldigdheid nict op).

[44. En bij de doelen van het strafproces, M.8. Groenhuijsen en G. Knigge in: Het
onderzoek ter zitting, Deventer 2001, p. 37-39.

145, ¥l EW. Bleichrodt, Onder yoorwaarde, Arnhem 1996, p. 74, 75 en 79-81, en
HR 25 juni 1991, NJ 1992, 216. Verwerking als bijzondere voorwaarde benadrukt
het strafrechielijk karakter van zulke schadevergoeding omdat de cxccutic van cen
stral op de achtergrond dreigt.

146, Daarever M.S Groeenhuijsen, Goed nieuws voor slachtofTers van deliclen, AAe
1989, p. 740-751.

147, De Commissie koos daarbij voor rubricering als *bijkomende strat” omdat dan
combinatie met een hooldstral mogelijk »ou #ijn, maar dat argument is door latcre
herziening van art. @ St niet meer aclueel.
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ciale preventie doordat de dader weet dat hij moet instaan voor de
financigle consequentics van zijn handelingen. Het gezag van de ge-
schonden norm wordt bevestigd wanneer in een strafrechtelijke con-
text recht wordt gedaan aan de belangen die door het strafbare feit zijn
geschaad (generale preventie). Vergelding speelt een rol door het leed
van het slachtoffer daadwerkelifk en onder verantwoordelijkheid van
het OM op de dader te verhalen, Conflictoplossing en herstel tenslotte
zijn in dit verband evidente strafdoelen, zowel wanneer men denkt aan
¢en abstracte verzoening tussen dader en maalschappij als aan het
(enigszins) wegnemen of repareren van schade en kwetsing bij het
slachtoffer.

De wetgever heeft echter gekozen voor vormgeving als maatregel en
daarbij de civielrechtelijke grondslag vooropgesteld. Het opleggen
van een verplichting waartoe de dader ook civielrechtelifk gezien al
gehouden is, zou geen leedelement hebben. Daarom is gratic niet mo-
gelijk,'*® maar de belangrijkste consequentie van deze keuze is dat de
hoogte van de schadevergocdingsmaatrege! wordt bepaald door de
maatstaf uit art. 36f [id 2 Sr (*indien en voor zover de verdachte jegens
het slachtoffer naar burgerlijk recht aansprakelijk is”). Andere normaal
gesproken strafbepalende factoren zoals de concrele ernst van het feit
en de draagkracht van de verdachte mogen nict meetellen, anders dan
door de Commissie-Terwee was voorgesteld, In 1ijn met de duidelijke
wetsgeschiedenis en met ecn beroep op het reparatoire karakter van
de maatregel besliste de Hoge Raad dat de draagkracht inderdaad geen
rol mag spelen bij het vaststellen van de hoogte van de schadevergoe-
dingsmaatregel.'*’

Het is mijns inziens sterk de vraag of deze keuze van de wetgever voor
een maatregel met cen sterk civielrechielijk karakter gelukkig en ef-
fectief is. Gelet op de duidelijke relatie met verschillende strafdoelen
kan het verplichten tot schadevergoeding binnen de strafrechtspleging
immers op zichzell als een strafrechielijke sanctie worden aange-
merkt.'>® Doordat de schadevergoeding in cen strafrechtelijke context
wordt uitgesproken, gaat het mede om publiekrechtelijke afkeuring —
in mijn ogen de kern van strafrecheelijke sancties. De samenhang met
het civicle reche [ijkt mij vooral relevant voor de maximumheogte van
de strafrechtelijke sanctie en voor de aard van de schade die voor ver-

148, ¥gl. art. 558 lid 3 Sv en Kamerstukken I 1994/95, 23 960, or. 3. p. 6.

149. HR 20 juni 2000, NJ 2000, 634 m.ot. JdH. Ook bij de bijrondere voorwaarde van
schadevergocding is het draagkrachtbeginsel buiten toepassing verklaard (art. 14¢
lid 4 Sr).

150, Hierover M.§. Groenhuijsen, Hervorming van het strafprocesrecht met het cog op
de belangen van het slachtoffer, DD 2001, p, 652, 633,
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goeding in aanmerking kemt (om deze redenen stelde ook de Com-
missie-Terwee een verwijzing naar civiele aansprakelijkheid voor).
Moeilijk aanvaardbaar lijkt immers dat binnen een strafprocedure wel
kan worden vergeoed wat via een civiele procedure niet mogelijk is, of
dat er tegenstrijdigheid zou ontstaan met een eventueel later volgende
civiele procedure. Die civielrechtelijke fundering kan tot vragen lei-
den in verband met cigen schuld van het slachtoffer!3! of met causa-
liteit of relativiteit,'>? zodat de motivering van de schadevergoeding
aandacht kan verdienen. Vooral bij werkelijke complicaties is er reden
om de schade niet definitief in het strafproces af te handelen, maar
overigens moct het slachtoffer zo mogelijk in het strafproces en bij
één loket worden geholpen.'*

Waar aan de rechter een volkoemen vrije bevoegdheid is toegekend om
al dan niet cen schadevergoedingsmaatregel op te leggen, ligt het op
zichzelf in de rede om ook een zekere marigingsbevoegdheid toe te
kennen, Dat past bij de vrijheid van de strafrechter in de sanctietoe-
meting, terwijl de schadevergoedingssanctie dan ook beter een afge-
wogen onderdeel van een sanctiepakket kan vormen. Een gemaligde
schadevergoedingsmaatregel is op zijn minst tot op zekere hoogte re-
paratoir. Er lijkt niemand bij gebaat wanneer een schadevergoedings-
maatregel wordt opgelegd die bijvoorbeeld de draagkracht van een
verdachte evident te boven gaat. Bij het slachtoffer worden door zo’n
sanctie verkeerde verwachtingen gewekt. En de tenuitvoerlegging van
vervangende hechtenis is wel acceptabel bij onwil om te betalen, maar
veel minder bij onmacht daartec.'> Qok in het regeimatig voorkomen-
de geval van het gezamenlijk begaan van het strafbare feit door meer-
dere daders kan een gematigde schadevergoedingsmaatregel redelijk
Zijn, al was het maar om een onevenredig lange vervangende hechienis
te vermijden. De facto heeft schadevergoeding als sanctie vermoede-

151. In strafzaken niet zeldzaam, zic daarover bijv. HR 16 januari 2001, NJ 2001, 379
m.nt, JdH,

152, Bijv. bij een slachtofTer van diefstal tegenover een verdachte van heling van het
gestolen goed - hierover R.8.B. Kool en M. Moerings, De Wet Terwee: vreedrzame
of vijandige cofxistentic tussen civiel en strafrecht?, Trema 2001, p. 237, maar
vrij gemakkelijk HR 24 maart 1998, NI 1998, 537.

153, Vgl. M.8. Groenhuijsen in: Het enderzoek ter zilting, Deventer 2001, p. 269-271.
Het eenvoud-criterium voor de civiele vordering in art. 361 lid 3 Sv moel niet te
snel worden tocgepast.

154. In wetsontwerp 28 079 wordt voor de ontneming vocrgesteld om de vervangende
hechtenis te vervangen door (achtcrat op te leggen) lijfsdwang, die achterwege
blijft wanneer de veroordeelde »elf belalingsonmacht aannemelijk maakt. Op
zichzelf zou binnen het bestaande stelsel dergelijke Hjlsdwang ook voor de scha-
devergoedingsmaatregel moeten worden overwogen.
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lijk het meeste realiteitsgehaite bij overzienbare schadebedragen; dan
spreken we overigens over de meeste strafzaken.'>* Dat stemt overeen
met het aanvaarden van de concrete ernst van het feit als strafbepalen-
de en begrenzende factor, Maar zowel ten behoeve van het slachtoffer
als van de veroordeelde moet tevens worden voorkomen dat na het
strafproces nog een civiel proces moet worden gevoerd en dat jeidt
wel tot terughoudendheid bij de matiging van de schadevergoeding.

Al met al kan schadevergoeding tegenwoordig goed als een strafrech-
telijke sanctie worden gezien, als een belangrijk algemeen belang dat
in het strafrecht kan worden gediend. Erkenning daarvan kan ook voor
de dader ‘redelijk’ uitpakken omdat andere of zwaardere sanctics kun-
nen worden vermeden indien schade aan het slachtoffer wordt vergoed
en omdat de schade in één procedure kan worden afgewikkeld. Het
onderscheid tussen straf en maatregel bleek echter eerder dysfunctio-
neel te werken dan bij te dragen aan een goede vormgeving van de
sanctie. Dat de maatregel nog onvoidoende ondubbelzinnig cen straf-
rechtelijk karakter heett — waardoor mede duidelijk kan worden ge-
maakt dat schadevergoeding in een hedendaags dadergetriénteerd
strafrecht past — kwam in een recente evaluatiestudie alg belangrijke
hinderpaal naar voren.'* De rigiditeit van de regels over de omvang
en de vervangende hechtenis kan ertoe leiden dat de strafrechter afziet
van het opleggen van deze sanctie. Een dergelijk effect spoort niet
goed met de breed gedragen slachtofferzorg in het strafrecht en met
de actuele waarde van reparatie als strafdocl,

Wanneer naar huidig recht dient te worden gekozen, is rangschik-
king als straf mijns inziens aangewezen, met eventuele eigen accen-
ten.'*” Daarmee zou overigens het verschil met de voeging als be-
nadeelde partij worden benadrukt, bijvoorbeeld omdat de omvang
van de sanctie en van de toegekende civiele vordering uiteen kunnen
gaan lopen. Dat is op zichzelf geen gewenste situatie — die zich in
normale gevallen met overzienbare schadebedragen ook niet snel zal

155, Anders W.H.M. Reehuis, Schadevergoeding in bet strafrecht, Deventer 1992, p.
(zijn algehele kritiek op de schadevergoedingsmaatregel hangt sterk samen met
zijn vraagstelling: ‘Is de schadevergoedingsmaatregel vanuit civielrechielijk per-
spectief een verbetering?” — dat is niet het relevante beoordelingsperspectief voor
het strafrechtelijk sanctierecht).

156. R.5.B. Kool en M, Moerings, De Wet Terwee: vieedzame of vijandipe cogxistentie
tussen civiel en strafrecht?, Trema 2001, p. 233-240.

157. Blijkens een Notitie over de evaluatie van slachtofferzorg is Minister van Justitie
Korthals echter nict voornemens de wettelijke regeling van de schadevergoedings-
maatregel te herzien, Kamerstukken IT 2000/01, 27 213, nrs. 1-2.
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voordoen, !>¥ Mij lijkt de mogelijkheid van een verschil echter over-
komelijk, mede omdat bij de strafrechtelijke sanctic de ambtshalve
bevoegdheden van OM en rechter vooropstaan (van belang voor bij-
voorbecld bange of minder mondige slachtoffers) en omdat bepaalde
complicaties rond de civiele vordering niet in de weg hocven (e staan
aan een gematigde schadevergoedingssanctie. Dat spoort met de be-
langrijke mogelijkheid van splitsing van de civiele vordering en
strafrechtelijke afdoening van het onomstreden en niet gecompli-
ceerde gedeelte. Wanneer in verband mct civielrechtelijke compli-
caties waordt bepleit dat de vordering van de benadeelde partij in het
algemeen beter uit het stralpreces kan worden losgewceekt,'3? be-
hoeft dat wat mij betreft geen consequenties te hebben voor de scha-
devergoedingssanctie. Misschien kan versterking van die sanctie
wel leiden tot minder behoefte aan de voegingsprocedure, zeker
wanneer de geldboete ook ten voordele van het slachtofler zou kun-
nen strckken, zoals hicronder asn de orde komt. De schadevergoe-
dingssanctie heelt in ieder geval voor het slachtoffer het belangrijke
voordeel dat de Staat de executie aan zich trekt, waarbij ook de pri-
oriteit ten opzichte van andere vermogenssancties kan worden be-
waakt.

Het bovenstaande roept nog wel de vraag op naar de onderlinge ver-
houding tussen de vermogenssancties, naar een mogelijk verdere
doorwerking van de reparatiegedachic in het sanctiestelscl. Want
waarom zou ¢cn vermogenssanctie ten gunste van de overheid mocten
komen wanneer het delict vooral schade aan een aanwijshaar individu
heeft veroorzaakt? Dat vloeit niet noodzakelijkerwijs voort uit het pu-
blickrechtelijke karakter van het sérafrecht. Daarom hebben Balkema
en Corstens in 1986 hepleit om in die gevallen waarin de rechter met
een vermogenssanctie wil volstaan, de sanctie in de eerste plaats aan
het slachtoffer ten goede te laten komen.'®” Daurbij hadden zij die
delicten op het 0og waarbij de samenleving niet 7o sterk is betrokken,
bijvoorbeeld doordat ze in kleine verbanden worden gepleegd en zon-

158, Over combineerbaarheid met een beroep up de ratio van de wel (neer en betere
bescherming slachtoffers) HR 12 januari 1999, NJ 1999, 246,

159. Daarover uitgebreid W.H. Vellinga, De benadeclde partij in het stratproces vanuit
civiclrechielijk perspecticf, Verkeersrecht 2001, p, 97-106.

160). I.P. Balkema en G.EM. Corstens, Het straTenarsenaal, in: Gedenkboek honderd
jaar Wetboek van Strafrecht, Arnhem 1986, p. 327-329. Ook N.J.M. Kwakman,
De matetoosheld vun solidariteit: het onvermijdelijke gevolg van een slachtoffer-
gericht strafproces?, RM Themis 1999, p. 192, wil veorrang voor schadevergoe-
ding wanneer daarmec tenminste dezclfde doelen als met andere sanctionering
kunnen worden hereikt.
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der aangifte niet ter kennis van de overheid komen zodat de symbool-
werking van het strafrecht betrekkelijk is. Zo'n voorrangsregeling kan
in mijn ogen in het algemeen worden gehanteerd binnen vermogens-
sancties. Met zulke prioritering wordt tevens voorkomen dat door een
vermogenssanctie ten bate van de overheid de draagkracht van de ver-
dachte zo wordt aangetast dat hij geen ruimte voor schadevergoeding
meer overhoudt.

Hoe kan zo’n gedachte doorwerken in het wettelijk sanctiestelsel? De
Commissie-Terwee heeft zich indertijd over een mogelijke integratie
van schadevergoeding in de geldboete gebogen (bijvoorbeeld door be-
taalde geldboeten aan het slachtoffer uit te keren), maar heeft daarvan
afgezien omdat daardoor ‘veel minder tot uitdrukking komt dat het
slachtoffer door de dader schadeloos wordt gesteld’.'®' Dat argument
klinkt weinig dwingend en gaat ook niet op wanneer bijvoorbeeld in
de loop der tijd zo'n omgang met de bocte gemeengoed zou worden
of wanneer het een punt van aandacht in de straftnotivering zou zijn.
De Commissie- Terwee achtte een dwingende wettelijke regeling over
voorrang bij de combinatie met een andere vermogenssanctie in strijd
miet het uitgangspunt van de vrijheid van de strafrechter in de straftoe-
meting. Maar een dergelijke prioritering verdiende volgens de Com-
missie wel aanbeveling in de exccuticfase (en dat is nadien ook geéf-
fectueerd'®?). Qok in het straftoemetingsbeleid zou die rangorde in
mijn ogen tot vitdrukking moeten komen.

Een dergelijk vitgangspunt behoeft overigens zeker niet beperkt te
blijven tot de geldboete; ook andere vermogenssancties verdienen dan
de aandacht, zoals de verbeurdverklaring, In dit verband is opmerke-
lijk dat in het kader van de onineming wel een, wat verborgen, wette-
lijke voerziening is getroffen in art. 577b lid 2 Sv, dat het slachtoffer
de mogelijkheid biedt om te verzoeken in het kader van een ontneming
binnengekomen geld aan hem uit te keren.'®? Zou zo’n regeling niet
behoren te worden uitgebouwd naar andere vermogenssancties? Con-
sistentie lijkt op zijn minst gewenst.

161. Eindrapport, Den Haag 1986, p. 47; het tweede argument van de commissie — de
geldboete kan niet in alle gevallen met een andere hoofdstraf worden gecombi-
neerd — is door de latere herziening van art. 9 St niet meer van belang.

162, Aanwijzing slachtofferzorg en Aanwijzing executic boeten, maatregelen en (ver-
vangende) vrijheidssiraften, beide van 29 juni 1999. Vgi. ook art. 36f lid 3 Sr dat
op zichzelf kan worden verbreed tot de andere vermogenssancties.

163. Dat moet dan eveneens bij een schikking over ontneming gelden. In zekere zin
dient ook art. 36e lid 6 Sr het belang van een slachiofler in zaken waarin ontneming
dreigt, maar dat gebeurt niet erg royaal; daarover uitgebreid M.J, Borgers, De
ontnemingsmaatregel, Den Haag 2001, p. 366-383,
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Dat met een dergelijke prioritering — die ock kan doorwerken in het
sepol- en transactiebeleid — sommige slachtoffers (wier zaak tot een
succesvelle strafvervolging leidt) een voordeel verkrijgen boven an-
deren (wier zaak geen strafrechtelijk vervolg krijgt), vind ik geen
doorslaggevend bezwaar om aan cen beperkte groep slachtoffers het
hunne te doen tockomen, Dat past bij de strafdoelen en doet niet af
aan de wensclijkheid van algemene slachtofferhulp.

De gedachte om slachtoffers met voorrang te laten profiteren van ver-
mogenssancties verdient vooral als doel voor de lange termijn over-
weging.'®* Dat daarbij diverse gecompliceerde uitvoeringsvragen rij-
zen, onderken ik intussen wel. Na hetgeen in de vorige paragraaf over
de ontneming werd opgemerkt, lijkt mij in ieder geval ecn integrale
herziening van alle vermogenssancties aangewezen — waarin het
slachtoffer een belangrijker plaats kan krijgen.!9°

2.6. Naur één groep strafrechtelijke sancties?

In het bovenstaande zijn twee maatregelen uit het Algemeen Deel
nog niet besproken, de plaatsing in een psychiatrisch ziekenhuis en
de onttrekking aan het verkeer. De plaatsing heeft een eigensoortige
plaats omdat deze geheel wordt beheerst door de Wet-BOPZ. Aan
de strafrechter is het opleggen van deze maatregel om doclmatig-
heidsredenen mogelijk gemaakt; in zoverre is er nauwelijks sprake
van een strafrechtelijke sanctie maar meer van een specifieke en be-
scheiden integratie van de Wet-BOPZ in de strafprocedure. Omdat
de plaatsing wordt gecombincerd met de uitspraak dat de verdachte
het strafbare feit heeft begaan maar dit niet aun hem wordt toegere-
kend, impliccert de strafrechtelijke context voor deze maatregel in
mindere mate een strafaspect door publieke afkeuring.'%® Dat geldt
nog sterker voor de onttrekking aan het verkeer waarvoor zelfs geen

164. Daarmee samenhangende pedachten over cen slachtoffertax of een vergoeding
voor de taakstraf dic in een slachtofferfonds #ou kunnen worden gestort, laat ik
nu rusten.

165. En wanneer integratic met het jeugdsanctierecht ern met het sancticrocht van bij-
omdere wetten wordt overwogen, verdient naderc doordenking of de daadwerke-
lijke reparatie niet een commune straf zou mocten worden, vgl. de hoofdstraf uit
art. 77h lid 2 sub a Sr (‘het verrichten van arbeid tot herstel van de door het
strafbare feit aangerichte schade’) en de maatregel vit art. 8 sub ¢ WED ('verrich-
fing van prestaties (ot het goedmaken van €en en ander’).

166. Tn deze zin ook C. Kelk en Ch. Haffmans, Do strafrechtelijke maatregelen en het
tanende tweesporenstelsel, in: Gedenkboek honderd jaar Wetboek van Strafrecht,
Arnhem 1986, p, 347,
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vervolging noodzakelijk is; het gaat meer om cen openbare orde-
maatregel, 17

Deze twee maatregelen laat ik vanwege hun niet overheersend straf-
rechtelijke karakter verder buiten beschouwing. Bij het vervallen van
het onderscheid tussen straf’ en maatregel kunnen ze op zichzelf als
strafrechtelijke sanctic worden behouden, maar het zou nog beter zijn
om ze net als de vordering van de benadeelde partij als een eigensoor-
tige procedure aan het strafproces te koppelen, ze verder niet straf-
rechtelijk te integreren en buiten het strafrechtelijk sanctiepakket en
strafrechtelijke begrippen en uitgangspunten te houden. Zulke eigen-
aardige procedures mogen in het strafproces worden ondergebracht
wanneer dat doelmatig is en wanneer ze op zichzelf of in combinatie
met ¢lkaar nict wezenlijk ten koste gaan van de aandacht voor cn de
voortgang van de strafrechtelijke procedure.'%® De vordering van de
benadeelde partij voldoet hier misschien niet altijd aan, maar ander-
zijds kan zowel voor de verdachte als voor het slachtotfer zo’n gecon-
centreerde afdoening bij één loket wenselijk zijn. Daarnaast moet de
vraag onder ogen worden gezien of koppeling aan het strafproces echt
doelmatig is. Kan in het licht van de specialisatie bijvoorbeeld de
plaatsing in een psychiatrisch ziekenhuis werkelijk adequaat door een
strafkamer worden behandeld? De strafrechtelijke plaatsing moet zo
gerzien vooral een overbrugging naar de gewone toepassing van de
Wet-BOPZ vormen,

Er is in het voorafgaande ook nog geen aandacht besteed aan het an-
dere onderscheid dat in het huidige sanctiestelsel wordt gebezigd —
tussen hoofd- en bijkomende straffen. Deze tweedeling heeft veel min-
der diepgang en betekenis dan het onderscheid tussen straf en maat-
regel, or wordt veel minder — al dan niet wezenlijke — waarde aan
toegekend. Gevoelsmatig spreekt het onderscheid overigens wel aan:
bijkomende straffen zijn meestal specifieke straffen van wat minder
gewicht, Vooral sinds het cumulatieverbod van hoofdstraffen groten-
deels is afgeschafl en een bijkomende straf bovendien zonder een
hoofdstraf kan worden opgelegd, is het onderscheid echter nauwelijks
functioneel meer,

Is het sanctiestelsei wél gediend met handhaving van het onderscheid
tussen straf en maatregel? Van der Landen heeft na een uitvoerig on-
derzoek in 1992 voor de overgang naar een monistisch sanctiestelsel

167. ¥gl. Novon/Langemeijer/Remmelink, aant. 2 op art. 36b; de gelijkenis met de
verbeurdverklaring maakt deze maatregel overigens geen vreemde cend in de bijt.

168. In theerie kan zelfs nog aan andere procedures worden gedacht, zoals vreemde-
lingenrechielijke kwesties, maar dan wordt af snel een bexwaar dat hel totzal van
de aangehaakte procedures de aandacht in het strafproces teveel kan opeisen.
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gepleit.® Hij constateerde dat de straf en de maatregel naar elkaar
waren toegegroeid, de doeleinden voor beide groepen sancties sterke
overeenkomst vertoonden en proportionele vergelding ook voor de
maatregelen aan belang had gewonnen. Het onderscheid werd naar
zijn mening door de wetgever veelal ‘functioneel’ misbruikt om van
strafbeginselen afwijkende regels te rechtvaardigen, Tk deel de con-
closie van Van der Landen dat opheffing van het onderscheid tussen
stral en maatregel “op alle niveaus van de strafrechtspleging de duide-
lijkheid en daarmee de inzichtelijkheid van de op het spel staande
belangen kan vergroten’. De samenhang in het stelsel kan door het
schrappen van het onderscheid worden verbeterd, de nadere uitwer-
king van sancties moet dan meer op eigen merites worden beoordeeld
~ en niet worden gebaseerd op het etiket maatregel.'”

Na 1992 hebben de argumenten voor dit pleidooi nog sterk aan ge-
wicht gewonnen. De TBS is verder naar de vrijheidsstraf tocgegroeid,
de SOV roept stelselmatige bezwaren op en het maatregelkarakter van
de ontneming en de schadevergoeding leidde onder meer tot proble-
men mel het draagkrachtbeginsel en zette het uitgangspunt van een
geintegreerde sanctiebeslissing onder druk. Voor een integratie om
doelmatigheidsredenen van een bepaalde niet-strafrechtelijke proce-
dure in het strafgeding beeft men het maatregel-begrip evenmin nodig,
zoals de civiele voeging van de benadeelde partij laat zien. De preten-
ties van de strafrechtspleging moeten bovendien ook in het sanctiestel-
sel realistisch blijven, zoals naar voren kwam bij een recente discussie
over vergaande uitbreiding van de SOV naar andere lastige groepen,
Die pretenties kunnen niet worden uitgebreid door met een maatrege-
letiket te werken.

Ik hoop bovendien in het bovenstasnde aannemelijk te hebben ge-
maakt dat er, positiever geformuleerd, veel te winnen valt bij het laten
vervallen van het onderscheid. Niet alleen kunnen {aspecten van) de
sancties dan veel meer op eigen merites worden beoordeeld, maar ook
kan soms met reden de vraag worden gesteld naar een mogelijke inte-
gratie van verschillende sancties. Bij de complexe problematiek van
gestoorde gevaarlijke verdachten kan met voldoende cog voor de be-

169, ). van der Landen, Straf en maatregel, Amhem 1992, p. 457-469.

170. Tk vind dit aansprekend onder woeorden gebracht door L.E Keijser-Ringnalda,
Boef en buit, Arnhem 1994, p. 108: *Het enderscheid lijkt meer problemen op tc
Ieveren dan te verhelderen. Deze problemen zouden evenwel gereduceerd kunaen
worden wanneer men zich op hetongecompliceerde uitgangspunt stelt dat sancties
verschillende gevolgen kunnen hebben en verschillende doeleinden kunnen die-
nen, zonder dat men deze strikt wil verbinden aan de subcategorie straf of maat-
regel”
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veiliging van de samenleving de TBS in mijn ogen beter in de vrij-
heidsstraf opgaan en *daarna’ via een zeker toezicht en vooral via de
Wet-BOPZ worden gereguleerd (de volledig ontoerekenbaren kunnen
direct in dat laatste spoor worden geplaatst). Dat is aanmerkelijk een-
voudiger, zorg voor gestoorde gedetineerden zou dan eerlijker en
flexibeler kunnen worden verdeeld, bestaande praktische preblemen
rond bijvoorbeeld combinatievercordelingen, passanten en onbehan-
delbaren Iaten zich beter oplossen en ook voor de verdachte biedt het
een — rechtvaardig — voordee] doordat in ieder geval de maximumduur
van vrijheidsbeneming duidelijker en zekerder wordt. Randvoorwaar-
de is hierbij wel dat de zorgvoorzieningen uit de TBS aan atle gedeti-
neerden ten goede kunnen komen en de reguliere geesielijke gezond-
heidszorg adequaat functioneert. Ook de SOV kan beter worden gere-
aliscerd in bijvoorbeeld con gedifferentieerde tenuitvoerlegging van
de vrijheidsstraf of de voorlopige hechtenis.

De vermogensmaatregelen ontneming en schadevergoeding moeten
meer in samenhang met de geldboete en de verbeurdverklaring worden
bezien. Denkbaar is om deze maatregelen viteindelijk te laten opgaan
in de vermogensstraffen, waarbij de strafmotivering deze componen-
ten zichtbaar kan maken. Een andere mogelijkheid is om wel verschil-
lende vermogensstraffen te onderscheiden {zonder overlap daartussen
als erg bezwaarlijk te ervaren), maar ze in een geintegreerde sanctie-
beslissing op te leggen en daarbij een onderlinge prioriteit vast te stel-
len, Aan schadevergoeding zou dan voorrang toekomen, boven de ont-
neming en de zuivere vermogensstraffen.

De ontneming kan door een dergelijke integratie en concentratie aan
slagkracht winnen, terwijl tegelijkertijd beter aan het strafrechtelijke
karakter ervan kan worden rechtgedaan. Er zou meer sprake kunnen
zijn van een passende bestraffing, bijvoorbeeld met het vog op draag-
kracht en de manier waarop met het voordeel is omgegaan. Wanneer
ook de schadevergoeding bij de geldboete en verbeurdverklaring
wordt betrokken, hetzij als afzonderlijke straf hetzij als duideiijk on-
derscheiden component van deze straffen, rijzen er perspectieven voor
het slachtoffer die passen bij huidige opvattingen over schadevergoe-
ding als relevant strafdoeleinde. Bij een vermogenssanctie zou als
hoofdregel kunnen gaan gelden dat bij de Staat binnengekomen gelden
in de eerste plaats ten goede komen aan het slachtoffer voorzover de
strafrechter zich over schadevergoeding heeft nilgelaten of voorzover
die schade anderszins in rechte is komen vast te staan. Anderzijds knn-
nen strafrechtelijke beginselen over hijvoorbeeld proportionele ver-
gelding en draagkracht in zo'n meer geintegreerde benadering ook bij
de schadevergoeding beter tot hun recht komen.
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Bij deze samenhangende benadering van vermogenssancties kan een
vervangende sanctie beter worden geplaatst en geregeld; de vervan-
gende hechtenis {of taakstraf) is een strafrechtelijke stok achter de
deur, die enerzijds dreigend genoeg moet zijn, anderzijds {ook bij par-
tiéle tenvitvoerlegging) steeds als vervanger voor de strafrechtelijke
sanctie moet gelden (hetgeen latere bijvoorbeeld civiele actie niet
blokkeert!!). In het huidige stelsel is moeilijk te verantwoorden dat
een straf cen maatregel (enigszins) kan vervangen.

Een overkoepelend sanctiebegrip verdient naar mijn mening dus niet
alleen op dogmatische gronden de voorkeur, maar levert vooral een
beter sanctiestelsel op. Integratie van sancties kan bijdragen aan opti-
malisatie van sanctiedoelen, zoals bij een geldboete, die niet alleen
vergeiding en preventie maar ook herstel nastreeft, of bij een vrijheids-
straf die mede voor bebandeling wordt benut. Daarbij kan het goede
van de maatregelen behouden blijven, vooral in de zin dat diverse
maatregeldoelen zoals beveiliging, resocialisatie en herstel in oude
toestand volmondig als sanctiedoelen worden erkend en feitelijk aan-
dacht krijgen.

Een strafrechtelijke sanctie kent in mijn optiek enerzijds een gemeen-
schappelijkc ondergrond (publiekrechtelijke afkeuring met bepaalde
uitgangspunten zoals begrenzing door proportionele vergelding en de
wensclijkheid van een geconcentreerde en samenhangende sanctiebe-
sligsing door de strafrechter), maar heeft anderzijds rmimte voor ei-
genscortigheid. Per sanctie kunnen bijzondere regels op eigen merites
worden becordeeld zonder dat zulke regels op zichzelf worden ge-
rechtvaardigd door of afgeleid uit het abstracte onderscheid tussen
straf en maatregel. In zo’n sanctiestelsel kunnen sommige vragen zui-
verder aan de orde worden gesteld, bijvoorbeeld welke betekenis het
draagkrachtbeginsel voor een bepaalde sanctic preeics heeft, 172 of het
nitgangspunt moet worden gerelativecrd dat de verdachte in leven
moet zijn {bijv. bij ontneming en verbeurdverklaring), in hoeverre het
concentraticheginsel een afwijking verdient, of aansprakelijkheid
voor het strafbare feit een strikt vereiste is (ontneming en TBS) en of
de gedachte van een algemeen strafmaximum kan worden losgelaten
ten gunste van een maximum dat bijvoorbeeld wordt bepaald door
vastgestelde schade of wederrechtelijk verkregen voordeel.

Het doortrekken van deze lijn naar het jeugd- en bijzonder strafrecht
levert mijns inziens soortgelijke voordelen op. Voor jeugdigen zou in

I71. Dat wordt cok aspmerkelijk vergemakkelijkt door de strafrechtelijke veroorde-
ling.

172. In het voorgaande bepleittc ik cen genuanceerde, eigensoortige toepassing van hel
draagkrachtheginsel bij ontneming en schadevergoeding.
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het bijzonder de plaatsing in een inrichting voor jeugdigen goed kun-
nen opgaan in de jeugddetentie, om redenen die sterke gelijkenis ver-
tonen met hetgeen hierboven over de TBS is opgemerkt. Dat daarbij
de maximale duur van vrijheidshbeneming moet worden heroverwo-
gen, lijkt mij ook in het licht van de ontwikkelingen van de jeugderi-
minaliteit wenselijk. Bovendien moet de hoofdrege! van combineer-
baarheid van sancties eveneens in het jeugdsanctierecht voorop-
staan.'”* In paragraaf 1.7 bepleitte ik om daarnaast te onderzoeken of
het sanctierecht voor jeugdigen en voor velwassenen kan worden gein-
tegreerd. Ook in het bijzonder strafrecht zou het onderscheid tussen
straffen en maatregelen beter kunnen verdwijnen en cen integratie met
het commune sanctierecht kunnen worden overwogen. Zo verdienen
de maatregelen uit art, 8 WED (onderbewindstelling van de onderne-
ming en daadwerkelijke reparatie) en de bijkomende straffen uit art.
7 WED (stitlegging en ontzegging van rechten en voordelen van over-
heidswege) het op zichzelf om algemeen toepasbaar tc worden, vooral
met het cog op de rechtspersoon. Voor de natuurlijke persoon valt te
overwegen om de bijkomende straf ontzegging van de rijbevoegdheid
commuun te maken, 7

Het bovenstaande impliceert 4l met al dat een integrale herziening van
het sanctiestelsel geindiceerd is, verdergaand en meer overkoepelend
dan thans gebeurt in de nota Surncties in perspectief en in diverse pro-
jecten rond afzonderlijke sancties, zoals hijvoorbeeld de TBS. Zo'n
geintegreerde aanpak kan uiteindelijk cen beter en consistenter sanc-
ticstelsel opleveren. Het systematische onderscheid tussen straf en
maatregel (en tussen hoofd- en bijkomende straf} zou moeten verval-
len. In overeenstemming met het spraakgebruik kunnen alle sancties
beter als ‘straf” worden betiteld. Het stelsel wordt dan eenvoudiger in
opzet, maar laat tevens veel aan de nadere invulling en uitvoering over
en voldoet daarom aan de wens naar differentiatiemogelijkheden.

3. De rol van de wetgever, het OM en de strafrechter bij de
straftoemeting

3.1. Straftoemetingsvrijheid en wettelijke strafminima

Een kenmerk van het Nederlandse sanctiestelsel is dat de wetgever
algemene, nauwelijks relevante strafminima vaststelt en binnen het

173, Vgl P. V]aardingerbroek, Combineren is jongleren, FiR 2001, p. 12-14.

174. Vgl et curicuze art. 1 79a WV W dat het no mogelijk maaktom o.g.v, een bepaling
uit cen bijzondere wet deze sanctic voor cnkele geweldsdelicten op te leggen,
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kader van enkele algemene regels per delict bijzondere strafmaxima
voor de vrijheidsstraf en de geldboete.'” Het maximum van de taak-
straf is afzonderlijk geregeld. Kennen de hoofdstraffen absolute maxi-
ma, dat ligt anders voor verschillende bijkomende straffen en maatre-
gelen waarbij het maximum vaak meer inhoudelijk wordt bepaald
(verbeurd te verklaren 7aken,!”® vastgestelde omvang van het weder-
rechtelijk verkregen voordeel of van de schade) of afhankelijk wordt
gesteld van ontwikkelingen in de executic (TBS).

Deze regels hangen sterk samen met de rechteclijke siraftoemetings-
vrijheid. Die vrijheid vormt een fundamenteel uitgangspunt van het
sanctiestelsel en is sinds 1886 versterkt doordat de rechter uit steeds
meer verschillende sancties kon kiezen en deze in steeds meecr ge-
vallen mocht combineren. De strattoemetingsvrijheid is in 1983 nog
uitgebouwd door de mogelijkheid van het rechterlijk pardon. Aan
wettelijke strafverminderingsgronden is in zo’n stelsel weinig be-
hoefte. Wettelijke strafverzwaringsgronden zijn slechts bij enkele
typen straftbare feiten (zoals vermogens- en geweldsdelicten) rede-
lijk ontwikketd.

Ter verdediging van dit stelsel beriep Minister van Justitie Modderman
zich indertijd in de Tweede Kumer op een criteriurn en op een casus,
die nog zo relevant zijn dat ze geciteerd verdienen te worden: ‘Gelijk
men bij het stellen van het maximum hct oog moet vestigen op het
zwaarste geval, zoo moet men ook omgekeerd bij het stellen van het
minimum denken aan het ligtste geval. Indien er nu maar één geval
ware, waarin zelfs moord met één dag gevangenisstraf zou behooren
gestraft te worden, dan is reeds daardoor dat minimum gerechtvaar-
digd. (...) Stel u voor dat er een slag geleverd wordt. De heer Heyden-
rijck dient het vaderland en een vaa zijn getrouwe en beste vrienden
wordt aan zijn zijde volstrekt doodelijk gekwetst (...) De heer Heyden-
rijck ziet met volkomene zekerheid dat hij zijn vriend niet kan redden,
noch zelfs transporteren; dat deze noodeloos nog meer gemarteld zal
worden, terwijl hij sprakeloos zijnde, niet kan smeken om het gena-
deschot. Uit barmhartigheid doet de heer Heydenrijck hem onge-
vraagd die dienst. Dat is positief een moord. Ware dan 1 dag te laag?
Bij het Tweede Kamerlid Heydenrijck, met wie Modderman debatteer-

175. Bij wijze van uitzondering kennen sommige sanciies een relevant minimum. Zo
zal de Ieersiraf een zekere omvang moeten hebben om inhouvd te krijgen, terwijl
de SOV vermoedelijk op zijn minst een substantitle duur krijgt. Ook de — zelden
opgelegde -~ ontzetting van bepaalde rechien heeft een mininmmdunur (van twee
jaar —art. 31 lid 1 81).

176. Voor de strafmotivering kan de maximale geldhoete daarbij wel van belang zijn,
zie bijv. HR 23 november 1982, N1 1983, 390,
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de, was na dit wel erg persoonlijke voorbeeld het vuur uit zijn oppo-
sitie verdwenen.!’’

Minister van Justitie Korthals hanteert ruim een eeuw later een andere
discussietechniek, maar onderschrijft het uitgangspunt bijna even stel-
lig. Tot herijking van het sanctiestelsel op dit punt ziet Korthals *geen
enkele aarnleiding’, cn daarmee hoopt hij ‘overigens definitief af te
zijn van de vraag van het CDA of wij bereid zijn in Nederland mini-
mumstraffen in te voeren. Het antwoord daarop is neen en het blijft
neen, zij het dat ooit alles in Europees verband tegen het licht zal
worden gehouden.’ '™

Korthals verwees niet zonder reden naar het Europese kader. In ver-
schillendc lidstaten van de EU wordt wel met wettelijke strafminima
gewerkt, hetzij voor bepaalde delicten, hetzij in bepaalde omstan-
digheden, hetzij per soort straf.’”® Bij een toecncmende Europese in-
tegratie op sirafrechtelijk terrein kunnen de Nederlandse straftoe-
metingsvrijheid en de afwezigheid van relevante wettelijke strafmi-
nima onder druk komen te staan. In een recente notitie over Europese
strafrechtetijke samenwerking drukte Korthals zich dan ook gema-
tigder uit over de mogelijkheid om minimumstraffen in te vocren,
met als steekwoorden ‘een terughoudende opstelling’ en het in aver-
weging nemen ervan ‘als dit de strafrechtelifke samenwerking ten
goede komt’ 1%0

In dit verband is opmerkelijk dat tegenwoordig in de Europese Unie
veel wordt gewerkt met ‘minimum-maximumstratfen’ die voor bepaal-
de delicten worden afgesproken. Dan wordt dus voorgeschreven welk
strafmaximum — tot nu toc geconcentreerd op de vrijheidsstraf —op zijn
minst aan cen bepaalde delictsomschrijving moet worden verbonden.
Zo kan cen beperkte gemecenschappelijkheid worden gerealiseerd met
behoud van de rechterlijke straftoemetingsvrijheid. Dit minitum-
strafmaximum leidl soms wel tot mocilijke afwegingen in internatio-
naal kader — met directe repercussies voor de Nederlandse strafwetge-

177, H.J. Smadt, Geschiedenis van hel Welboek van Strafrecht, deel I, tweede druk,
Haarlem 1891, p. 154, 155.

178. Kamerstekken I1 2000/01, 27 419, nr. 4, p. 23 {overleg over de nota Suncties in
perspectief). Zic ook de hieraan voorafgaande discussie in Handelingen TI
2000401, 19-1414, 1415,

179, Zie bijv. de beschrijving van enkele stelsels in Trema Straftoemetingsbulletin
2001, p. 3-27.

180. Brief aan de Vastc Commissie voor Justitic van 5 juli 2001 over Europese straf-
rechtelijke samenwerking. Dic gematigde toon werd ook gekoven door de kamer-
commissie in de bespreking van de notitie, Kamerstukken 11 2001/02, 23 490, nr.
pALR
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ving.!8! Tn hoeverre dit instrument een voorloper van discussies over
minimale bijzondere strafminima zal blijken te zijn, valt nog niet te
voorspellen, maar lijkt mij vrij waarschijolijk. Men streeft immers in
de kern naar gemeenschappelijke gemiddelden van strafoplegging
(waarbij men dan ook de executie zal moeten betrekken). En het zal erg
moeilijk zijn weerstand te bieden aan bijvoorbeeld een internationaal
geinspireerd strafminimum voor terroristische activiteiten, 82

Naast internationale stimulansen kunnen meer inhoudelijke overwe-
gingen ten gunste van bijzondere strafminima naar voren worden ge-
bracht.'®? De wetgever kan met dit instrument een democratisch gele-
gitimeerd signaal aan de rechter afgeven. De generale preventie kan
er —in ieder geval in theorie — door worden gediend. Er zou bovendien
een basis kunnen worden geboden voor een doorzichtiger, gelijkma-
tiger en beter gemotiveerde straftoemeting, omdat bijzondere minima
de regeling van wettelijke strafverminderingsgronden zullen stimule-
ren en gebruik daarvan de strafmotivering kan verbetercen. En kennen
wij voor de meestc delicten niet in feite al bijzondere minima met alle
strafvorderingsrichtlijnen en straftoemetingsafspraken? Art. 9a Sr
over het rechterlijk pardon is een goede bepaling en een treffend sym-
bool, maar wordt zelden toegepast.

Tegenover zulke overwegingen staat echter dat strafminima moeilijk
zijn te formuleren in ons sterk gedifferentieerde sanctiestelsel waarin
combinatiemogelijkheden vooropstaan. En bij het type delicten waar-
voor men doorgaans minima wenst — zoals de zeden- en geweldsde-
licten — zijn juist bijzonderheden denkbaar, waardoor het betoog van
Modderman nog zeker realiteitswaarde heeft (euthanasie)., Tot slot
moet ook worden geconstateerd dat er in Nederland geen bestendige
behoefte aan verandering op dit punt lijkt te bestaan, mede omdat de
toename aan richtlijnen en afspraken een bijdrage levert aan meer ge-
lijkheid, meer doorzichtigheid en meer mogelijkheden voor democra-
tische legitimatie van de straftoemeting (zie nader paragraaf 3.4).

De vrijheid in de straftoemeting, die ik overigens met Modderman
principieet juist vind, leidt zeker in het huidige stelsel niet tot vrijblij-
vende straftoemeting. Modderman benadrukte de straftoemetingsvrij-
heid eveneens bij zijn toelichting op het nationale karakter van het
Wetboek van Strafrecht. In het huidige perspectief van de toenemende

181. Zie bijv. de discussie over de minimale maximum-vrijheidsstraf voor men-
sensmokkel in Kamerstukken [1 2000/01, 23 490, nrs. ¢, 6h en 195,

182. Zic over de aandrang op strafminima ter zake van drugshandel Kamerstukken Il
20001402, 22 112, ne, 213, p. 7.

183, Vgl PILP Tak, De algemene minitnumstraf onder Europese druk?, in: Diversiteit
van sanctionering, Deventer 2001, p. 47, 48.
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internationale invloed op het strafrecht moet die straftoemetingsvrij-
heid, alles afwegende, mijns inziens inderdaad als een — sterk te be-
schermen —~ Nederlands uitgangspunt worden gezien.'®* Wettelijke
stratminima horen in ons strafrechiclijk sanctiestelsel niet thuis.

3.2, Wertelijke strafinaxima

Gestimuleerd door de Tweede Kamer heeft Minister van Justitie Kort-
hals de afgelopen jaren standpunten ingenomen over de strafmaxima
dic op bijzondere delicten zijn gesteld.'®S Zo’n meer algemene be-
schouwing over ten dele al lang geldende en overigens steeds partieel
gewijzigde wetgeving vind ik op zichzelf erg aansprekend vanuit de
wens om de strafwetgeving bij de tijd te houden en legitimatie te ver-
schatfen. Omdat het bijzondere strafmaximum voor OM en strafrech-
ter in theorie een belungrijk democratisch gelegitimeerd baken vormt
bij het inhoud geven aan de grote vrijheid in de straftoemeting, is het
van belang dat die strafmaxima een adequaat signaal uitzenden. Wan-
necr de internationale invleed op de bijzondere strafiaxima snel toe-
necmi (zoals door de minimum-maximumstraffen), is actualisering
van de nationale wetgeving op dit punt bovendien nuttig voor een goe-
de positiebepaling in internationaal overleg.

De algemene conclusie van de Minister dat er op het punt van de bij-
zondere maxima voor de vrijheidsstraf geen grote problemen zijn, lijkt
mij plausibel.’®® Een systematisch gezien belangrijke uitzondering is
echter het in 1998 op grond van maatschappelijke onrust verhoogde
strafmaximum in art. 175 WVW. Sindsdien kan dood door schuld in
het verkeer (art. 6 WVW) worden bestraft met maximaal drie jaar ge-
vangenisstrat, welk maximum wordt verdrievoudigd wanneer er — kort
gezegd — onder invived of veel te hard is gereden. Dat strafmaximum

184, Zie de notitic over Eurostrafrecht Kamerstukken 11 1998/99, 256 656, nr. 1, cn dc
verklaring bij art. 31 sub e van het Verdrag van Amsterdam {deze bepaling mag
nict tot gevolg hebben ‘dat cen Hdstaat waarvan het rechtssysteem niet in mini-
mumstraifen voorgiet, verplicht wordt deze dan te nemen’).

185, Zie Kamerstukken II 1998/99, 26 564, nr. 1 en 1999/2000, 26 800 VI, nr. 66.

186. Dat geldt ook voor zijn voorstel om de strafmaxima op geweldsdelicten enigszins
te verhogen in het licht van ‘de maatschappelijke waardering van #inloos geweld”,
Wel zouden nog aandachi kunnen verdienen het strafmaximurn van art, 140 Sr{dat
voor het delict in zijn wezenlijke vorm, substantiéle declname aan maffia-achtige
organisatics, aan de milde kant lijkt) en het maximum van art. 141 Sr, waarvan dc
hoogte mocilijk te plaatsen blijft in verhouding met de verwante delicten it art.
300 (cn alle gekwalificcerde varianten daarvan), 306 cn 350 Sr. Bovendien zou
nuttig kunnen zijn om binnen het OM te inventariseren of men bij bepaalde delic-
ten tegen het piatond van het strafmaximum aanloopt.
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loopt ernstig uit het lood, zowel in vergelijking met de overige culpose
gevolgsdelicten en de doleuse geweldsdelicten als gelet op de omvang
van dc wettelijke strafverzwaring. Een poging om het strafmaximum
(alsnog) te rechtvaardigen door de delictsomschrijving aarn te scherpen
lijkt mij geforceerd.'®” Met de adviescommissie van het OM lijkt mij
de conclusie veel meer te zijn dat het strafmaximum bij dit delict, in
het bijzonder bij de wettelijke stratverzwarende omstandigheden. ‘te
ver is doorgeschoten’ en als een weeffout in het stelsel moet worden
gediskwalificeerd. Een neerwaartse correctie naar bijvoorbeeld vier
jaar (gecombincerd met een algemeen strafmaximum van twee jaar)
verdient aanbeveling. De strafmaxima van de andere culpose gevolgs-
delicten kunnen daarentegen op grond van sysiematische overwegin-
gen en gewijzigde maatschappelijke omstandigheden en opvattingen
enigszins worden verhoogd.

Interessant voor het wettelijk stelsel is dat de Minister in de loop van
de parlementaire gedachtewisseling terugkomt op twee eerdere voor-
nemens. Bij nader inzien bestaat er toch weinig behoefte om winkel-
diefstal met wettelijke strafvermindering als hedendaagse stroperij
aan te merken, De praktijk ondersteunde evenmin de noodzaak van
het idee om alcoholgebruik als wettelijke strafverzwaringsgrond bij
geweldsdelicten te introduceren omdat zulke bijzondere omstandig-
heden goed kunnen worden gereguleerd door middel van strafvorde-
ringsrichtlijnen en straftoemetingsafspraken. Dit geeft vooral weer
goed aan dat in ons sanctiestelsel nict veel behoefte bestaat aan wet-
telijke strafverminderings- en strafverzwaringsgronden. Het geldende
recht behoeft in mijn ogen overigens wel aanpassing aan de tijd. Zo is
de wettelijke strafvermindering in art. 314 Sr bij stroperij van onder
meer ongesneden veen, plaggen en afgevallen boomyvruchten obsoleet,
terwijl de wettelijke strafverzwaring bij diefstal *van vee vit de weide’
of ‘in een spoortrein die in beweging is’ (art. 311 en 312 8r) in een
hedendaags Wetboek van Strafrecht evermin thuis hoort. Belangrijker
is de vraag of de voorbedachte raad nog wel voldoende inhoud heeft
voor een zelfstandige wettelijke strafverzwaringsgrond, %8 en o ja, of
dat dan in de juiste delicten is verwerkt,

Bij de geruststellende conclusie van de Minister dat de strafmaxima
in het algemcen adequaat zijn geregeld, moet de kanttekening worden
gemagkt dat de aandacht was geconcentrecrd op de maximale vrij-
heidsstraf die op de verschillende bijzonderc delicten is gesteld. Daar-

187. Duarover bijv. M. Otte, Opzet en schuld in het verkeer, Deventer 2001,
188, Vgl de marginale inhoud ervan in HR 27 juni 2000, NJ 2000, 603,
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mee is vooral de maximale geidboete onderbelicht gebleven. Dat kan
in het bijzonder tot vragen leiden bij delicten waar veel schade en/of
veel wederrechtelijk verkregen vermogen in het spel kan zijo. Is daar-
bij het doorgaans van de maximale vrijheidsstraf afgeleide maximum
voor de geldboete steeds adequaat? De bijzondere maxima voor de
geldboete verdienen aparte aandacht.'®® Dat is bijvoorbecld goed ge-
daan bij de schuldheling {art. 417 bis Sr: strafmaximum cen jaar ge-
vangenisstral en geldboete van de vijfde categorie), maar het is de
vraag of de vaststelling van het boetemaximum bij elk delict zo zelf-
standig heeft plaaisgevonden.

Het maximum voor de geldboete is vooral relevant door de algemene
acceptatie van de rechtspersoon als strafrechtelijk rechtssubject en
wanneer afroombuocetes worden aanvaard en de samenhang van de ver-
schillende vermogensrechtelijke maatregelen met de geldboete wordt
benadrukt (vgl. paragraaf 2.4 en 2.5). De bijzondere maxima voor de
boete worden mede bepaald door de algemene maxima die in zes ca-
tegoriedn zijn ingedeeld (art. 23 Sr). Nu is voor natuurlijke personen
de vijfde categorie (€ 45 000} het maximum, hetgeen voor rechtsper-
sonen tot de zesde categorie (€ 450 000) kan worden verhoogd indien
de vijtde categorie op het betreffende feit is gesteld en dat ‘geen pas-
sende bestraffing toelaat’ (art. 23 lid 7 en 8 Sr). Deze plafonds stam-
men in wezen uit 1983 — ze golden voor wat natuurlijke personen
betreft in economische strafzaken al in 1951 — en zijn bij de euro-om-
rekening om politieke redenen zelfs enigszins verlaagd,!%?

Mijns inziens zijn deze maxima op grond van gecumuleerde geldont-
waarding en wellicht ook door een veranderd criminaliteitsbeeld drin-
gend aan medernisering loe. Dat zou ook passen bij de huidige aan-
dacht voor financiéle aspecten van criminaliteit, de opkomst van de
reparatiegedachte en de gewoon geworden positie van de rechtsper-
soon in het strafrecht. Ik weet niet in hoeverre hier praktisch gezien al
daadwerkelijk knelpunten bestaan — dat zou kunnen meevallen door-
dat de meerdaadse samenloop voor vermogenssancties geen beper-
king in de cumulatie aanbrengt — maar een aanmerkelijke verhoging

189, Bij de Wet Vermogenssancties uit 1983 gold dat de maximam-vrijheidsstraf in
beginsel bepalend was voor het 1oepasselijke boctemaximum,

190. Qorspronkelijk was een omrekening voorgesteld die tot een verhoging van 10,19%
zou leiden, waarbij werd gesteld dat dat eigenlijk niets om het lijf had ‘omdat de
daadwerkelijk opgelegde bocten veelal (aanzienlijk) onder het maximuom liggen’
terwijl ook op de geldontwaarding sinds de laatste aanpassing werd gewezen, maar
na negaticve publiciteit werd ‘met het oog op de voorbeeldfunctie van de overheid”
besloten tot de huidige omrekening die tot een geringe verlaging leidde (Kamer-
stukken I1 2000/01, 27 472, ot 3, p. [7.ennr. 7, p. 1)
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van de huidige maxima lijkt mij gerechtvaardigd terwijl de huidige
eerste categoric van € 225 wel kan worden gemist. Terecht stelde
Modderman indertijd als criterium voor het strafmaximum dat men
aan het zwaarste geval moest denken. In dat licht lijken de huidige
algemene maxima voor de geldboete onvoldoende.

Wanneer men de ontneming meer in de geldboete wil laten opgaan (of
in ieder geval de grens tussen die twee sancties minder scherp wil
trekken), moet in mijn ogen bovendien onder omstandigheden de ge-
dachte worden losgelaten van een in een vast bedrag gefixeerd maxi-
mum, bijvoorbeeld door toelaatbaar te achien dat de geldboete boven
het maximum gaat voorzover blijkt dat het wederrechtelijk verkregen
voordecl zo omvangrijk is geweest.!°! Vergelijkbare overwegingen
kunnen gelden bij een eventuele integratie van schadevergoeding en
geldboete.,

Ook de voor de vrijheidsstraf geldende algemene maxima verdiencn
misschien wel meer aandacht dan de bijzondere. De Minister stapte
naar mijn idee te gemakkelijk heen over de reéle vraag van de NVvR
naar de toereikendheid van de samenloopregeling “in geval van het
stelselmatig plegen van bepaalde delicten’.!®? Het gaat daarbij meer
specifiek om de regeling van meerdaadse samenloop op grond waar-
van — kort gezegd — bij berechting van meerdere strafbare feiten de
totale vrijheidsstraf het maximum voor het zwaarste feit niet met meer
dan een/derde mag overtreffen. De afwijzende reactie van de Minister
overtuigt nict, Dat in zulke gevallen art, 140 Sr eveneens van toepas-
sing is, onderstreept vooral het mogelijke belang van het thema. En
duor de onwenselijkheid te benadrukken van het loslaten van elke be-
grenzing (strafmaxima zouden dan simpelweg bij elkaar worden op-
geteld) miskent hij dat een andere begrenzing dan de huidige aange-
wezen zou kunnen zijn. Stelselmatig gezien s nu bovendien de dis-
crepantie erg groot met de vermogenssancties dic wel onbeperkt kun-
nen cumuleren (hetgeen dan met cen plafond van één jaar ook geldt
voor de vervangende hechtenis — en zelfs van zes jaar bij de ontne-

191. Vgl. art. 6-oud WED (‘indien de waarde der zaken waarmede of met betrekking
tot welke het economisch delict is begaan of die geheel of gedeelielijk door midde)
van het economisch delict zijn verkregen, hoger is dun het vierde gedeelte van het
maximum der geldboete, kan de geldboete worden bepaald op ten hoogsie het
viervoud dier waarde™}. Zie ook art. 6 lid 1 WED over de mogelijkheid om één
categoerie op te schuiven in geval van ecn hoge waarde van de bij het delict betrok-
ken goedercn cn het vergelijkbare art. 12 Opismwet. Krachtens art. 69 Jid 1 en 2
AWR mag boven de boetecaiegorie worden gestraft met, “indien dit bedrag hoger
is, ten hoopste eenmaal het bedrag van dc tc weinig gcheven belasting”.

192. Zie vooral Kamerstukken II 199%/2000, 26 BOO V1, nr. 66, p. 4, 5.
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ming), terwijl evenmin verklaarbaar is wadrom bij overtredingen voor
vrijheidsstraffen geen cumulatiebeperking geldt.

Volgens de Minister zijn er geen aanwijzingen dat de regeling van de
meerdaadse samenloop in de praktijk ‘maatschappelijk niet toerei-
kend zou zijn’, maar daar staat tegenover dat juist de roep om strengere
bestralfing bij recidive vrij luid is, ook politick gezien,'* Mij lijkt op
zichzelf een ruimere begrenzing dan de huidige te verkiezen, bijvoor-
beeld tot op zijn hoogst tweemaal het zwaarste maximum voor de
vrijheidsstraf. De inzichtelijkheid van de straftoemeting zou bhoven-
dien worden gediend door te bepalen dat ook bij meerdaadse samen-
loop per delict de sanctie moet worden bepaald.'®* Maar een geinte-
greerde herziening van samenloop en recidive is nog beter.'%
Hiermee hangt samen de vraag in hoaverre het maximum van de tij-
delijke gevangenisstraf nog voldoel. Op grond van art. 10 Sris dit
maximum vijftien jaar of, in geval van mecrdaadse samenloop of be-
dreiging met levenslang, twintig jaar. Tk betwijfel of dat nog adequaat
is, zelet op bijvoorbeeld de regeling van vervroegde invrijheidstelling,
de executiepraktijk en de sterk toegenomen gemiddelde levensver-
wachting sinds [886. Dit thema wint aan belang wanneer de TBS ster-
ker met de vrijheidsstraf wordt geintegreerd, zoals mijns inziens wen-
selijk is.!%¢ Ecn zekere verzwaring van dit algemene maximum (bijv.
tot 20 resp. 30 jaar) behoeft overigens niet per se een strafverhogend
effect te hebben, omdat het ook kan dienen om levenslange gevange-
nisstraf te voorkomen.

3.3. Algemene weltclijke bepalingen over straftoemeting?

Op zichzelf is denkbaar dat de wetgever in algemene zin richting geeft
aan de straltocmeting door globaal mogelijk strafverhogende en ver-
lichtende omstandigheden te omschrijven. In dit verband wordt wel

193, Dxat blijkt bijv. uit de introductie van de SOV (zie paragraaf 2.3) en vit de breed
pedragen motie ‘om recidive als algemene strafverzwaringsgrond op te nemen in
het Wethock van Strafrecht, waarbij aan de rechter con motiveringsplicht wordt
opgelegd” (Kamerstukken 1T 2001702, 27 834, nr, 7).

194, Zo’n aanpassing van art. 57 lid 1 Sr zou bovendien erg bevorderlijk zijn voor de
hantecrbaarheid van databanken over de straftoemeting, en strafvorderlijke pro-
blemen rond art. 423 lid 4 Sv verhelpen.

195, Zie ook paragraal 3.5 over de interessante regeling in de huidige strafvorderings-
richtlijnen van het OM. De hele tite] over samenloop verdient in mijn opvalling
herziening omdat de eendaadse samenloop en de voorlgezette handeling beter
kunnen worden geschrapt (vgl. Materieel strafrecht, Deventer 2000, p. 534-536).

196. Zic nader paragraaf 2.2. Door integratie van de TBS in de vrijheidsstraf wordt
bovendien aan het belang van strafmaxima meer recht gedaan.
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met instemming verwezen naar de Duitse en Zweedse wetgeving.'?
Ik betwijfel echter of het veel zin heeft dat de wetgever potentiéle
strafverminderende omstandigheden noemt, zoals provocatie, eigen
schade of letsel voor de verdachte of sterke compassie, en strafverho-
gende omstandigheden als vergaande onverschilligheid voor de gevol-
gen, misbruik van de kwetsbaarheid van een slachtoffer of sierke plan-
matigheid van het delict (enkele aan de Zweedse wetgeving ontleende
voorbeelden). Een dergelijk richtinggevend kader geeft weliswaar tot
op zekere hoogte een — democratisch gefundeerd — houvast voor de
straftoemeting en motivering, maar kan gedetailleerder en flexibeler
in OM-strafvorderingsrichtlijnen worden verwerkt — die eveneens van
cen democratisch fundament kunnen worden voorzien (zie nader pa-
ragraaf 3.4).

Een algemeen kader over sanctiedoelen en uitgangspunten zou meer
zin kunnen hebben. De rechter wordt immers ook wat dat betreft vrij
gelaten. Een studie van De Keijser over opvattingen van strafrechters,
die zoveel aandacht heeft getrokken dat er kennelijk een gevoelige
snaar mee is geraakt,'*® maakt duidelijk dat niet elke individucle rech-
ter de verschillende doelen in dezclfde rangorde en balans aan-
vaardt.!”® Daarom bepleit De Keijser dat men in ieder geval binnen de
rechterlijke macht moet komen tot nadere consensus over de strafdoe-
len, tot een ‘richtinggevend raammwerk’. 1k vond echter verrassend dat
de onderlinge verschillen in opvattingen over strafdoelen geen aan-
toonbaar verband hielden met de onderlinge verschillen in straftoeme-
ting. Die vitkomst wijst niet op een dringende behoefte aan consensus.
Knigge stelt bovendien terecht de indringende praktische vraag hoe
men zich moet voorstellen dat rechters op één lijn over de strafdoelen
worden gebracht.”®’ Ook de verenigingstheorie en de meervoudigheid

197. Zie P.).P. Tak, Straffen en bestraffen in Duitsland, Trema Straftoemetingsbulletin
2001, p. 3-8, resp. L. Frijda, Eventuele Straatsburgse aanbeyelingen over straftoc-
meting, Trema 1992, p. 94-101.

198, Terecht m.i. in deve vin G, Knigge, Sancties zonder raamwerk, RM Thernis 2000,
B 281: “het is alsof het onderhuidse onbehagen met de bestaande praktijk weten-
schappelijke erkenning heeft gevonden.’

199. I.W. dc Kcijscr, Punishment and purpose; from moral theory to punishment in
action, Amsterdam 2000); door de autcur handzaam samengevat in: De bedoeling
van slraf in theorie en in praktijk, Trema 2000, p. 222-226.

200. G. Knigge, Sancties zonder raamwerk, RM Themis 2000, p. 281, 282. Hij voegt
daar nog de vraag aan toe ‘of morele consensus niet de dood in de pot zou zijn;
misschien is het maar beter dat het debat over de zin van de straf nooit eindigt en
dar de straftoemetingspraktijk de resultante blijit van verschillende — wan veran-
dering onderhevige — opvattingen en inzichten”.
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van strafdoelen lijken mij nog belangrijke drempels, terwijl het ge-
wicht van de verschillende doelen per geval sterk kan variéren.
Knigge ziet, mede gelet op het legaliteitsbeginsel, hier meer een taak
voor de wetgever die een ‘consistent uitgewerkt, inzichtelijk en geloof-
waardig compromis zou mocten bieden, (...) een raamwerk dat de rech-
ter houvast biedt’. Ook dan rijst wel de praktische vraag waaraan men
bij zo’n raamwerk moet denken; een beeld daarvan zie ik eigenlijk niet
voor me.?”! Hoe zou de wetgever bovendien een voorkeur binnen de
mogelijke strafdoelen aan de strafrechter metl een zckere bindende
kracht duidelijk mocten maken? De wetgever kan invloed op de sanc-
tietocmeting vitoefenen door het openstellen van mogelijkheden (nieu-
we sancties met een betrekkelijk specifiek doel invoeren, zoals de ont-
neming, schadevergoedingsmaatregel en SOV} of door beperkingen in
de straftoemetingsvrijheid aan te brengen (strafminima of regels als:
bij doodslag alleen vrijheidsstraf) en door motiveringseisen te stellen.
Maar de mogelijkheden lijken hier per saldo toch beperkt. Datzelfde
geldt ten aanzien van een aantal belangrijke vragen zoals: ‘Is niet de
proportionaliteif, de ernst van het delict in het heersende stratklimaat
de eerste maatstaf bij de straftoemeting? Zijn wij het erover eens dat
de ernst van het feit de bovengrens van de strafoplegging bepaalt?'2%?
Qok wat de uitgangspunten en doelstellingen van sanctionering betreft
kan de wetgever derhalve het best voor een grote straftoemetingsvrij-
heid voor de rechter kiezen. Discussie over en beinvloeding van de
straftoemeting kan in mijn ogen beter plaatsvinden via de strafvorde-
ringsrichtlijnen van het OM dic hieronder aan de orde komen.,

3.4. Vrijheid en (on)gelijkheid in de straftoemeting

Het geldende en mijns inziens juiste uitgangspunt van grote straftoc-
metingsvrijheid leidt wel tot het reéle risico van wezenlijk ongelijke
bestraffing in wezenlijk gelijke zaken. Dat risico realiseert zich ook,
zo kan volgens mijn inschatting iedereen met enige praktische erva-
ring bevestigen {het is eveneens verantwoord empirisch onderzocht).
Vanuit het gelijkheidsbeginsel bezien moet zulke ongerechtvaardigde

201, Dat wordt ook geilivstreerd door de (in mijn ogen minder geslaagde, want niets
Lastbaars opleverende) poging van I.W. de Keljser, Theoretische reflectie, DD
2001, p. 390-415. Met De Keijser ben ik het overigens wel ecns dat discussie over
dc strafdoclen op zichzelf belangrijk is. Dat kan bijv. bijdragen aan de verwezen-
lijking van het belang dat tegenwoordig wordt toegekend aan reparatie en herstel.

202, 1.. Frijda, Eventuele Straatsburgse aanbevelingen over straftoemeting, Trema
1992, p. 94-101, met meer van zulke vragen en enkele voorbeelden van buiten-
landse wetgeving over dergelijke thema's.
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ongelijkheid worden tegengegaan en dat heeft in de afgelopen decen-
nia geleid tot de ontwikkeling van strafvorderingsrichtlijnen voor het
OM, soorten afspraken binnen de rechterlijke macht en het opzetten
van databanken. Yooral de richtlijnen en afspraken kunnen als eigen-
tijdse regels van het strafrechtelijk sanctiestelsel worden gezien. Der-
gelijke ontwikkelingen passen overigens binnen het bredere streven
naar bevordering van uniforme rechtstoepassing en naar beheersbaar-
heid van de rechtspleging.

De aanvaarding van de straftoemetingsvrijheid als nationaal kenmerk
van onze strafrechtspleging kan wezenlijk veranderen wannceer die vrij-
heid bijvoorbeeld door de rechterlijke macht zelf wordt genormeerd en
gereguleerd. Dan rijst immers de vraag of de wetgever niet een demo-
cratisch fundament aan dic normering mag en misschien zelfs wel moet
geven. Want waarom zou de bevoegdheid tot aigemenc afspraken over
een gemiddelde straf bij een bepaald type delict exclusief bij de rech-
terlijke macht liggen? Zulke afspraken houden nauwelijks verband met
de kern van de rechterlijke straftoemetingsvrijheid om in een individu-
eel geval in grote vrijheid tot een door de casuistiek bepaalde straftoe-
meting te komen. De afspraken proberen een negatieve consequentie
van die vrijheid — ongerechtvaardigde ongelijkheid - tegen te gaan en
gaan juist niet over bijzondere gevallen. Dat de rechterlijke macht zon-
der bemoeienis van anderen tot gemiddelden, tot algemene regels over
de straftocmeting in categoriegn strafzaken zou mogen besluiten, vind
ik mocilijk dwingend te beredeneren.?%?

Hiermee hangt de vraag samen wat het fundament van straftoeme-
tingsafspraken kan zijn. Asscher stelt mijns inziens met reden dat *het
bereikte resultaat volledig in de lucht hangt, nergens aan refercert.
Zo’n resultaat is niet anders dan de min of meer toevallige gemeen-
schappelijke opvatting van een aantal rechters, die op het moment van
de bereikte overcensiemming werkzaam zijn in de strafsectoren van
de gerechtshoven en de rechtbanken’.?* Zulke afspraken zijn evenmin
goed overeen te brengen met het stelsel van rechtsmiddelen, daarge-
laten wat de status van dergelijke afspraken voor een individuele straf-
rechter is. Een ander problecem is de verhouding met de strafvorde-
ringsrichtlijnen. Zulke richtlijnen hebben niet zoveel zin naast rech-
terlijke afspraken, noch bij overeenstemming noch bij verschil. De
OM-richtlijnen, die tot nu toe veel sterker en breder ontwikkeld zijn
dan de afspraken, zijn echter niet alleen cen gegeven, maar passen ook

203. Voor inhoudelijke kanitekeningen bij de huidige afspraken in de vorm van erién-
taticpunten nader paragraat 3.5,

204. B.J. Asscher, Consistente straftocmeting: prima, maar hoe?, NI1B 1999, p. 1423,
1424,
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bij de huidige organisatie van het OM als bijzonder bestuursorgaan
met een meer higrarchische cultuur en bieden bovendien een goede
basis voor een democratische inbedding van de straftoemeting.

Naar welke ontwikkeling moet in dit verband worden gestreefd? Du-
ker heeft een richting bepleit die mij aanspreekt.?® In de eerste plaats
verbreedt hij het thema met reden: bij regulering van de straftoemeting
gaat het niet alleen o gelijkheid, maar ook om democratische besluit-
vorming®® en een eerlijke, contradictoire procesvoering.?’” Ik wil
daaraan doelmatigheid nog toevoegen, een goede werkverdeling tus-
sen in het bijzonder het OM en de rechterlijke macht. Aan deze ver-
schillende waarden kan goed recht worden gedaan door een stelsel
waarin de nadruk ligt op a) in bandbreedtes vormgegeven stratvorde-
ringsrichtlijnen voor het OM, b} informatieuitwisseling binnen de
rechterlijke macht zoals door een algemeen toegankelijke databank
over straftoemeting waarin de nadruk ligt op geselecteerde appeluit-
spraken, en c) eventucel cen motiveringsvereiste wanneer de rechter
substanticel afwijkt van de bandbreedte van de OMe-richtlijn. Een der-
gelijk stelsel biedt veel mogelijkheden voor een dynamische wissel-
werking tussen strafrechter en OM (via welke organisatic democrati-
sche inbedding het best kan worden bevorderd) en voor de ontwikke-
ling van standaarden over de straftoemeting. Het benadrukt bovendien
de complementariteit van activiteiten op dit vlak van OM en rechter-
lijke macht en maakt een praktische indruk.

Voor de strafrechter kan in zo’n systeem diens straflocmetingsvrijheid
in individuele zaken beter tot zijn recht komen dan bij straftoemetings-
afspraken het geval is, terwijl de verhouding tussen verschillende rech-
terlijke colleges zuiverder blijft en de onafhankelijkheid beter vorm
krijgt, zowel extern als intern ten opzichte van de cigen organisatie
(voorspelbaar is immers dat door de Raad voor de Rechtsprask meer
nadruk op eenheid »zal worden gelegd). De rechterlijke macht zou in
deze visie moeten stoppen met de landelijke straftoemetingsafspraken.
In plaats van afspraken kan informatie-uitwisseling enige nadruk krij-

205, ML A, Duker, Controle over rechierlijke straftoemeting bij zware misdrijven, DD
2001, p. 135-156; in: De verhouding tussen wetgever, Openbaar Ministeric cn de
rechter bij de straftoemeting, RM Themis 2001, p. 307-317, verdiept hij zijn plci-
dooi nog.

206. Ook G. Knigge, Sanctics zonder raamwerk, RM Themis 2000, p. 281, 282, wijst
op de noodzaak van democratische legitimatie van regulering van de straftoeme-
ting; kritisch bierover is JAW. Lensing, Rechter, OM, straftoemeting en demo-
cratie, Trema Straftoemetingsbulletin 2001, p. 73-75.

207. Vgl. het consistente pleidooi voor een contradictoirc straftoemetingsprocedure
van C. Kelk, bijv. in: Studicbock Materieel strafrecht, Arnhem 2001, p. 424-445,
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gen, bijvoorbeeld door de opbouw en het onderhoud van een goed
geselecteerde en algemeen toegankelijke databank. Om praktisch en
dynamisch te blijven moet aan de selectie van uitspraken voor zo'n
databank veel zorg worden besteed: een overzicnbaar aantal actuele,
sprekende en gezaghebbende uitspraken moet het streven zijn. Het
doel van een databank is immers niet om precieze gelijkheid te be-
werkstelligen, maar om inzicht te verschaften in de marges, om een
kader te bicden. Daarom mag de databank betrekkelijk globaal van
opzet en inhoud blijven, hetgeen cveneens past bij ons gedifferenti-
eerde sanctiestelsel met zijn vele combinatiemogelijkheden. Mij lijkt
het met Duker in de rede te liggen dat in dit verband vooral voor de
appelrechter ecn belangrijke en omvangrijke {denk aan de permanente
opschoning en actualisering) taak is weggelegd.?*® Of zo’n databank
veel toevoegl aan algemene statische informatie {over gemiddelde
strafoplegging voor bepaalde delicten en de spreiding daarin) zal dan
overigens nog moeten blijken,

De individuele rechter moet zich met enig houvast vooral kunnen rich-
ten op een aan het gelijkheidsbeginsel rechtdoende, goed op het con-
crete geval toegesneden straftoemetingsbeslissing (terwijl gedachten
aan ‘antomatisering’ van diens beslissing ver weg kunnen blijven).
Veel beter dan in oriéntatiepunten en richtlijnen mogelijk is, kunnen
dan daderkenmerken en bijzonderheden van het geval bij de straftoe-
meting (ot hun recht komen: de strafrechter hoeft niet op zoek naar
gelijkheid, maar kan juist in een gepaste vrijheid aandacht besteden
aan onderscheid. 2% Daaraan is vecl behoefte, mede omdat de OM-
richtlijnen erg geobjectiveerd, daadgericht en strak zijn.

Yoor het OM staat in dit model het verder vormgeven en draagvlak
creéren voor de strafvorderingsrichtlijnen voorop. Die richtlijnen
moeten steeds worden aangepast, ook aan de rechtspraak. Toepassing
van de richtlijnen biedt dan de rechter — naast de eventuele gegevens
uit zijn eigen databank — een kader om te grote en ongerechtvaardigde
ongelijkheid te voorkomen. Daarnaast kan in die richtlijnen beter in-
formatie over bijvoorbeeld executiecapaciteit worden verwerkt. Door

208. Over de rol van de appelrechter ook (3.J.M. Corstens, Ecnheid van rechtspraak, in
het bijzonder in de steafrechispleging, NJB 1998, p. 267-302. De Hoge Raad kan
dit thema m.i. het beste zoveel mogelijk aan de feltelijke rechispraak overlaten,
zoals nu ook in grote lijnen het geval is (anders hierover P.J.P. Tak, Straffen en
bestraffen in Duitsiand, Trema Straftoemetingsbulletin 2001, p. 3-8). Bij opzet en
beheer van zo'n databank kan de Raad voor de Rechtspraak een goed organisato-
risch kader bieden.

209. De rechterlijke macht kan zich natourlijk ook met de algemene inhoud van de
richtlijnen bemocicn, hetzij als individuele rechter hetzij als organisatic.
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het belang van de strafvorderingsrichtlijnen te benadrukken kan bo-
vendicn consistentic met de — feitelijk erg belangrijke — afdoening
buiten geding worden nagestreefd. Het OM als hiérarchische organi-
satie leent zich tenslotte beter voor min of meer dwingende afspraken,
en is feitelijk op dit gebied ook veel verder gekomen dan de zittende
magistratuur (zie nader paragraat 3.5).

De democratische inbedding en controle van zulke OM-richtlijnen is
aanmerkclijk beter te funderen en vorm te geven dan dat bij afspraken
binnen de rechterlijke macht het geval is.”'? De Minister van Justitie
kan immers op de inhoud van de richtlijnen worden aangesproken, en
dat kan op verschillende manieren worden uitgewerkt, bijvoorbeeld
door afspraken over het voorleggen ervan aan de vaste kamercommis-
sie voor justitie of nog wat verdergaand door ze bij AMvB vast te
stellen.?!" Dat biedt het parlement een goed algemeen kader om zich
over strafdoelen en straftoemeting uit te laten {nu lijkt men daarvoor
soms concrete strafzaken aan te grijpen). Een dergelijke ‘gefilterde
invloed’ op de regulering van de straftoemeting (het OM staat op enige
afstand van de politick cn de rechier is niet aan de strafvorderings-
richtlijn gebonden) kan auntrekkelijk zijn voor hent die wel enige, maar
niet teveel directe politieke invloed op de straftoemeting wensen. En
wanneer de richtlijnen op deze manier politiecke steun verwerven,
neemt de waarde ervan als baken voor de rechter toc, In mijn ogen is
zulke legitimatie belangrijk, te meer nu in verschillende voorstellen
uit dit preadvies veel aan de rechter wordt overgelaten.

Het bovenstaande model dient diverse waarden. Het geeft een zeker
democratisch fundament aan de regulering van de straftoemeting, en
het biedt door de openbaarheid van de richtlijnen en van de databank
met reden ook aan de verdediging meer helderheid en daardoor meer
ruimte dan thans het geval is.?!? Het lijkt ook een doelmatige verdeling
van verantwoordelijkheden en een werkbaar geheel en waarborgt de
noodzakelijke dynamiek in de straftoemeting.

Bovendien wordt aan het gelijkheidsbeginsel de voor deze context
Jjuiste betekenis gegeven: het tegengaan van aanzicnlijke, onverklaar-
bare verschillen, het binnen aanvaardbare grenzen houden ervan, Dat

210. Zo ook B.J. Asscher, Consistente straftoemeting: prima, maar hoe?, NJB 19949, .
1423, 1424, die een vitgewerkl voorsiel doel om van het OM-beleid echt ‘over-
heidsbeleid’ te maken, en JM. Reijnijes, Richtlijnen voor de strafrechter, NJB
1998, p. 740, 741.

211. Daarover met verder verwijzingen M.J.A. Duker, De verhouding tussen wetgever,
Openbaar Ministeric cn rechter bij de straftoemeting, RM Themis 2001, p. 313,

212, De niet pader wegelichte “norm van gelijke berechting in soortgelifke »aken’ (HR
28 januari 1992, NJ 1992, 382) i immers niet bevredigend.
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is wezentijk anders dan precieze gelijkheid, welk begrip niet past bij
de ongrijpbare aspecten die de straftoemeting ook heefi.*!¥ In het straf-
recht bestaan niet zoveel gelijke gevallen. Ook de twee bestuurders
die met een fles wijn op hebben gereden of de twee sociale zekerheids-
fraudeurs die zich met een identiek bedrag hebben verrijkt, verschillen
relevant in achtergrond, persoon, houding en draagkracht naar tijd en
geld, terwijl zelfs hun ogenschijnlijk gelijke daden vermoedelijk van
elkaar verschillen. Strikte gelijkheid past niet bij de differentiatie in
en combineerbaarheid van strafdoelen en sancties die het huidige stel-
sel kenmerken en bij het verschillend gewicht dat sancties voor indi-
viduen hebben, Daarom zijn bandbreedtes een beter instrument dan
vaste vitkomsten of origntatiepunten.’!* Vaste uitkomsten dragen een
groot risico in zich van mechanische, starre toepassing. Dat kan tot
schijngelijkheid leiden.

In dit model kan ook de strafmotivering een goede rol vervullen. In
de Nederlandse strafrechtspleging blijken wettelijke motiveringsvoor-
schriften niet echt tot bevredigende en inzichtgevende motiveringen
te leiden, Dat geldt niet alleen voor vrij algemene, soms gestandaar-
diseerd ogende redengevingen, maar ook voor op de casus toegespit-
ste, uitgebreide motiveringen die toch niet duidelijk maken waarom
Jjuist deze straftoemeting is gekozen. Dat kan mijns inziens niet we-
zenlijk worden veranderd omdat het bij de sanctictoemeting in essen-
tie mede gaat om ‘imponderabilia’; van motiveringsvoorschriften mag
niet worden verwacht dat ‘men in een strafvonnis met mathematische
trefzekerheid zal kunnen vinden waarom een bepaalde strafsoort en
een bepaalde strafmaat is gekozen en geen andere’, atldus Minister van
Justitie De Ruiter destijds bij de Wet Vermogenssancties.”!* Boven-
dicn blijft cen maotiveringsvoorschrift per definitie een indirect en vrij-
blijvend instrument ter sturing omdat de beslissingsvrijheid niet we-
zenlijk wordt beperkt.

Maar wanneer in de strafmotivering een substantiéle afwijking van de
op een richtlijn gebaseerde vordering van het OM moet worden bear-
gumenteerd, kan dat zinvol zijn om ongewenste ongelijkheid tegen te

213, Zo ook M. Otte, De helekenis van een informatievoorziening voor dc kwaliteit
van de stralmotivering; over reéle kansen en kansloze verwachtingen, in: ICT en
straftoemeting, Deventer 1999, p. 25-34.

214. Zo ook G. Knigge, De prijs van gelijkheid, RM Themis 1998, p. 209, 210, die als
bezwarcn tegen strikte gelijkheid nog noemt dat de strafprocedure en de bejege-
ning van de verdachte daarin belangrijk aan waarde inboeten, verharding van het
strafklimaat dreigt en overgangsproblemen moeilijk kunnen worden opgelost.

215. Kamerstukken 11, 1977/78, 15 012, nr. 3, p. 37.
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gaan.”'® De motivering plaatst de individuele beslissing dan in het
beleid. Bovendicn wordt door zo’n maotiveringsvereiste de vrijblij-
vendheid van tot op zekere hoogte democratisch gelegitimeerde OM-
richtlijnen op een passende manier verminderd, zonder wezenlijke
aantasting van de rechterlijke vrijheid. De strafmotivering dient dan
tegelijkertijd de dynamiek van het stelsel, doordat de eventuele nood-
zaak van aanpassing van de strafvorderingsrichtlijn beter te waarderen
valt, omdat de rechier duidelijk maakt in hoeverre de afwijking ver-
band houdt met de inhoud van de richtlijn of met de bijzonderheden
van het geval. Door de ontwikkeling van een hanteerbare, openbare
en gezaghebbende databank worden overigens evencens mogelijkhe-
den voor cen goede motivering geboden.2!”

Moet dit model waarin de nadruk ligt op strafvorderingsrichtlijnen van
het OM, informatievitwisseling binnen de rechterlijke macht en een
mede op afwijking van de richtlijn gerichte strafmotivering, beperkt
blijven tot bepaalde strafbare feiten? Dat lijkt mij nict het geval. Het
argument van Duker (de gevelgen van mogelijke willekeur zijn ingrij-
pender ngarmate de zwaarte van de straffen toeneemt) lijkt mij maar
heel betrekkelijk. Bovendien vallen de meeste strafzaken niet in die
categorie. Wanneer het model aanspreekt, kan het beter over de gehele
linie worden ingevoerd.

3.5, De strafvorderingsrichtlijnen nader bezien

De gedachtewisseling over richtlijnen en afspraken als cigentijdse re-
gels over de straltoemeting heefi zich tot nu toe sterk geconcentreerd
op vorm, status en onderlinge verhouding. De inhoud van deze regels
verdient echter evenzeer aandacht. In mijn optiek zijn vooral strafvor-
deringsrichtlijnen van groot belang {mede deor de positie van de trans-
actie) en ik zal me dan ook op de inhoud daarvan concentreren.

Het Openbaar Ministerie heeft tegenwoordig veel houvast voor zijn
rol in de straftoemeting door een algemeen Kader voor stralvordering,
voor diverse delicten uitgewerkte, gedetailleerde strafvorderingsricht-
lijnen en cen interactief Beslissings-Ondersteuningssysteem (BOS)
dat toepassing van de richtlijnen in concrete gevallen vergemakkelijkt

216. Hoe het begrip substanticel precies moet worden vitgewerkt, laat ik nu in het
midden. Maar een geringe afwijking valt op zichzelf binnen cen aanvaardbare
bandbreedte. In vergelijking met de huidige motiveringsvoorschriften zou dan
— terechlt — ook een substantiéle alwijking naar beneden moeten worden gemo-
Liveerd,

217, Nader bierover L. Frijda. Strafmotivering als onderdeel van een consistente straf-
toemeting, Amsterdam 1996,
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en tegelijkertijd controle op naleving van de richtlijnen mogelijk
maakt en daardoor ook informatie voor aanpassing van de richtlijnen
kan genereren. Dit stelsel, dat blijkens het Kader ‘een landelijk uai-
form, eenduidig, directief en samenhangend strafvorderingsbeleid’
becogt, is het (voorlapige) resultaat van ontwikkelingen in de afgelo-
pen decennia waarbij gelijkheid in de vorderingen van de verschilien-
de leden van het OM steeds minder vrijblijvend wordt nagestreefd.
Het geheel cogt verfijnd en modern, beoogt innerlijke consistentie,
sloit goed aan bij de organisatic van het OM, biedt mogelijkheden voor
interactieve werkwijzen en is op hoofdlijnen openbaar,?!®

Het stelsel leent zich hier niet voor een gedetailleerde bespreking,
maar roept in het kader van herziening van het strafrechtelijk sanc-
tiestelsel wel diverse vragen op. Wordt bijvoorbeeld nict van cen te
strikte opvatting van het gelijkheidsbeginsel uitgegaan? De richtlijnen
leiden in de huidige vorm (ot een vast voorstel voor een vordering.
Afwijking daarvan is weliswaar mogelijk, maar moet worden gemo-
tiveerd en wordt geregistreerd. Zo'n systeem stimuleert uniformiteit.
Omdat het gelijkheidsbeginsel voor de strafrechtelijke sanctionering
mijns inziens vooral betekent dat niet alleen te grote ongelijkheid,
maar ook schijngelijkheid moet worden tegengegaan, gaat mijn voor-
keur uit naar een stelsel dat tot bandbreedtes leidt waarbinnen vrij kan
worden gekozen. Een belangrijk argument daarvoor is ook nog dat nu
kennelijk wordt uitgegaan van een eis die véor de zitting wordt vast-
gesteld. Dat is wellicht praktisch noodzakelijk, maar geeft onvoldoen-
de gewicht aan hetgeen ter zitting naar voren komt, Bij bandbreedtes
wordt dil bezwaar beter ondervangen. Zou het stelsel van strafvorde-
ring derhaive niet beter kunnen leiden tot een bandbreedte voor het
betreffende lid van het OM, bijvoorbeeld doordat de uitkomst een ge-
middelde weergeeft waaraan automatisch een marge van 25% naar
beneden en naar boven wordt toegevoegd? Wanneer het OM binnen
die bandbreedte in vrijheid én zonder verplichte motivering de eis zou
mogen formuleren, ontstaat mijns inziens een vanuit het gelijkheids-
beginsel bezien verantwoorde ruimte om in een gepaste vrijheid de
eigen indruk van de zaak in de eis te verwerken.?'”

De richtlijnen concentreren zich vrijwel uitsluitend op de objectieve
zijde van de strafzaak, op {de ernst van) de daad, zo kan als tweede

218. Zie hierover bijv. G. Schurer en R.PL. van Loon, Strafvorderingsrichtlijnen in
Nederland, Trema Straftoemetingsbulletin 2000, p. 9-14.

219. Het interactieve systcem biedt cok dan de mopelijkheid om te onderzoeken of
leden van het OM dic vrijheid systematisch gebruiken om voor de onder- of bo-
venkant van de bandbreedte te Kiezen.
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kanttekening worden opgemerkt.”?? Eigenlijk heeft alleen de recidi-
veregeling betrekking op de persoon van de verdachte. Misschien is
het inderdaad ondoenlijk om diens persoon in algemene richtlijnen te
vangen. Maar 7zou de draagkracht niet in enkele richtsnoeren nader
kunnen worden verwoord — waardoor het belang ervan wordt erkend?
Het Kader stelt hierover: ‘van een geobjectiveerde indicatie van de
draagkracht wordt afgezien vanwege de complexiteit die met dit be-
grip samenhangt’. Dat overtuigt niet echt wanneer men ziet welke fijn-
mazige en complexe regels over de verschillende aspecten van de daad
in diverse richtlijnen zijn vastgesteld. De afwezigheid van de persoon-
lijke omstandigheden van de dader in de nadere normering pleit er
eveneens sterk voor om met bandbreedtes te werken. Nu alleen de
ernst van het feit in de richtlijnen is verwerkt, wordt vanuit de straf-
doclen bezien de nadruk erg eenzijdig op vergelding en generale pre-
ventie gelegd. Dat van de uitkomst gemotiveerd mag worden afgewe-
ken, doet daaraan stelselmatig en — naar te vrezen valt — vooral ook
feitelijk gezien niet af. Deze klemtoon op delictevenredigheid past niet
goed bij de meervoudigheid van strafdoelen die het huidige sanc-
tiestelsel — terechi — kenmerkt.

In het verlengde hiervan meen ik dat te weinig recht wordt gedaan aan
de combineerbaarheid van sancties, terwijl zo’n witgangspunt van de
wetgever toch in de richtlijnen zou moeten worden nageleefd. Het Ka-
der gaat ervan it dat slechts één (hoofd)straf wordt gevorderd.”?! Dat
draagt weliswaar bij aan de praktische mogelijkheid om richtlijnen op
te stellen, maar leidt tegelijkertijd tot verschraling, doct onvoldoende
recht aan de wenselijkheid van maatwerk.??> Het Kader hantecrt ver-
volgens een rigide rangorde binnen de hoofdstraffen: naarmate het aan-
tal strafpunten oploopt, verschuift de uitkomst van geldboete naar taak-
steaf tot vrijheidsstraf. Een kewze wordt daarin niet geboden. Die recht-

220. Vgl. de gedetailleerde berekening bij Opiumwetdelicten aan de band van gram-
men, pillen en dagen waarop s gehandeld.

221. Dat is weer slecht overeen te brengen met de (voor mij ook overigens niat direct
begrijpclijke) weerzin tegen het eisen van een ‘kale’ geldboete bij rauwelijks dag-
vaarden. En waarom zou dat slechts aanvaardbaar zijn in combinatie met en bij-
komende straf of een maatregel?

222. ‘Combinaties van hoofdstraffen of voorwaardelijke hoofdstraflen kunnen in spe-
cificke gevallen voorzien in de behoefte aan maatwerk, zij zijn in de regel minder
geschikt voor algemene en geobjectiveerde nitgangspunten’, aldus de Aanwijzing
Taakstraffen van 1 februari 2001, Diczelfde aanwijzing roept de vraag op waarom
hij een verdachte die moeilijk doet over schaderegeling, een taakstraf niet zou
kunnen worden gecombineerd mel egn vermogenssanctie in plaats van de huidige
regel dat die houding een indicatie conira een taaksiraf — en o dit systeem dus een
indicatic vadér een vrijheidsstraf — oplevert.
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lijnigheid past niet goed bij het sanctiestelsel en wekt te meer verbazing
omdat het Kader een eenduidige omrekenmaatstaf kent (1 sanctiepunt
staat voor € 22 boetc of 2 vur taakstraf of 1 dag vrijheidsstraf). Dan is
meer vrijheid in de keuze van de te eisen soort straf geen probleem. De
vaste omyekenmaatstaf is overigens opmerkelijk omdat het sanctiestel-
sel geen strafeenheden kent. Zij lijkt atgeieid van de huidige regeling
van de vervangende hechtenis, maar doet als algemene regel naar mijn
mening te weinig recht aan de persoon van de verdachte en is bijvoor-
beeld slecht te verenigen met het drasgkrachtbeginsel (zie ook para-
graaf 1.8),

Wanncer de richtlijnen tot een concrete berekening mocten leiden, wor-
den er per definitic knopen doorgehakt die vragen oproepen di¢ moei-
lijk van cen dwingend beredencerd antwoord kunnen worden voorziet.,
Net als bij de straftoemeting zcelf geldt dat zelden echit uit te leggen valt
waarom bijvoorbeeld een delict of omstandigheid 5 in plaats van 4
punten kriigt. Maar ook met dat besef kunnen bij diverse keuzes in de
huidige richtlijnen kanttekeningen worden geplaaist. Zo is voor straf-
verzwarende omstandigheden op het eerste gezicht het onderscheid erg
strikt doorgevoerd tussen basisfactoren {zoals de waarde van goederen,
wapengebruik en letsel) die tot een vaste absolute verhoging in punten
leiden, en delictspecifieke factoren met een vaste procentuele verho-
ging tot gevolg. En wat de delictspecificke factoren betreft: zouden
bijvoorbeeld de willekeurige keuze van een slachtoffer, discriminatoire
aspecten en de samenhang met een sportevencement niet iets flexibeler
moeten worden verwerkt dan met een vaste verhoging van 25%7 Het
kunnen op zichzelf aansprekende aandachtspunten zijn voor een ver-
hoging van de vordering, maar de wenselijkheid van meer vrijheid en/of
van bandbreedtes doet zich hier wel voelen.

Ook de concretisering van de richtlijnen voor bijzondere delicten geeft
nogal eens te denken. Is het bijvoorbeeld regel om aan schennis van
de eerbaarheid ten opzichte van slachtoffers jonger dan zestien jaar 10
basispunten te geven (en voor ‘agressief en/of hinderend gedrag’ daar-
bij slechts 4 extra punten)? Hoe verhoudt zich dat met de 7 basispunten
voor mishandeling of de 10 punten voor epenlijk geweld tegen goe-
deren? Dat zijn vragen die moeilijk met onverdeelde consensus kun-
nen worden beantwoord. Zoals gezegd voorziet het systeem wel in de
mogelijkheid van dynamische aanpassing, wanncer tenminste leden
van het OM de mogelijkheid om af te wijken ook ‘in vrijheid’ gebrui-
ken (en de rechter de vordering in de strafmotivering betrekt).

Er speien bij de inhoud van de richtlijnen voor bijzondere delicten ook
meer overkoepelende vragen die met algemene leerstukken en de wet-
telijke regels samenhangen. Zo is in bovenstaand voorbeeld over de
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punten voor enkele commune delicten niet inzichtelijk wat de verhou-
ding is met de wettelijke strafmaxima {resp. 3 maanden voor art. 239,
2 jaar voor art. 300 1id 1 en 4 juar en 6 maanden voor art. 141 1id 1 Sr).
Zou voor de onderlinge samenhang tussen de basispunten het stelsel
van strafmaxima niet mede richtinggevend moeten zijn?%>* Algemenc
leerstukken zijn regelmatig in de richtlijnen verwerkt. Dat medeplich-
tigheid en poging in beginsel tot een korting van 33% op het behaalde
aantal strafpunten leiden, ligt in de lijn van de wettelijke regeling. Dat
is echter veel minder het geval bij de verhoging van 25% die vaak aan
medeplegen wordt toegekend, nu dergelijk medeplegen immers
slechts in uitzonderingsgevallen een wettelijke strafverzwaringsgrond
is. Bij valsheid in geschrift met cheques worden de basispunten met
50% verhoogd voor elke extra cheque — voorzover het tenminste gaat
om ‘één wilsbesluit’. Dat verhoudt zich op het cersie gezicht slecht
met de ecndaadse samenloop en de voortgezette handeling uit art. 55
lid 1 ¢n 56 Sr.

In de richtlijnen wordt in het algemeen als (nogal mild) vitgangspunt
gehanteerd dat ~ als ik het goed begrijp: delictspecifieke — recidive
binnen vijt jaar tot 10% verhoging van de strafpunten leidt bij eenma-
lige recidive en tot 20% verhoging bij meervoudige recidive (en dan
moet ook worden gedagvaard). Daarnaast geldt de regel: ‘indien spra-
ke is van meer feiten binnen één strafdossier, dan wordt per feit het
aantal strafpunten vitgerekend en vervolgens worden die aantallen bij
elkaar opgeteld.” In de derde plaats is van belang dat wordt vitgegaan
van ‘het afnemend strafnut van cen steeds zwaardere sanctie’, Daarom
leidt een toenemend aantal strafpunten tot een zekere matiging van het
aantal ‘sanctiepunten’ op grond waarvan uiteindelijk de vordering van
het OM wordt berekend (deze kwantumkorting loopt in de hoogste
schaal op tot 75%). Dit betrekkelijk genuanceerde systecem wijkt af
van de regeling van de mecrdaadse samenloop in art. 57-63 Sr (die
regeling beperkt bij gelijktijdige berechting alleen de maximale vrij-
heidsstraf, maar dan ook in vrij sterke mate), terwijl de wettelijke re-
geling van specifieke recidive veel beperkter van reikwijdte is.”* Dat
levert spanning op — die wat mij betreft overigens vooral aangeeft dat
de wettelijke regeling op dit punt verbetering en aanpassing aan he-
dendaagse opvattingen behoeft (zie ook paragraaf 3.2).

223. Vgl. ook dc verhouding tusscn cen kale mishandeling (7 basispunten; strafmaxi-
mum 2 jaar) en mishandeling met zwaar lichamelijk letsel (35 extra punten; stral-
maximum 4 jaar),

224, Vgl art. 421-423 Sr en enkele bijzondere delicten zoals art. 184 lid 4 Sr, en uit-
gebreider hicrover A.M. van Woensel in Tekst en Commentaar Strafrecht, aant. 4
op art. 421-423.

85



Suggesties voor herziening strafrechtelijk sanciiestelsel

Minder juist lijkt mij de wezenlijk verschillende behandeling van eco-
nomische delicten (milieudelicten daaronder begrepen) in vergelij-
king met commune delicten. ‘Ongeacht de mate van recidive’ wordt
hij cconomische delicten een transactie aangeboden. En wanneer de
zaak toch aan de rechter wordt voorgelegd, mag worden volstaan met
het eisen van een ‘kale geldboete’ — dat mag bij commune delicten
slechts wanneer de verdachte een rechtspersaon is. Voor de economi-
sche delicten geldt bovendien niet de regel van het afnemend grensnut
van de sanciie ‘gezien de aard van de delicten; op grond van de eco-
norische basis van die delicten is de sanctic daar tevens gebaseerd ap
het (beoogde) economische voordeel’, aldus het Kader. Deze motive-
ring overtuigt niet. Dergelijke economische aspecten zijn immers ook
sterk te onderkennen aan vormen van commune criminaliteit (en aan
drugscriminaliteit). En wanneer het om de berekening van een eis tot
een vrijheidsstraf gaat, geldt de redenering van het afnemend stralnut
ook voor economische delicten. De argumentatie 1s tenslotte moeilijk
overcen te brengen met de ontnemingsmaatregel — maar geeft tegelij-
kertijd aan dat de samenhang van die maatregel met de vermogens-
straffen moet worden benadrukt.

Al met al roepen de huidige strafvorderingsrichtlijnen van het OM dus
diverse inhoudelijke vragen op. Discussie daarover is nodig omdat
deze richtlijnen feitelijk een erg belangrijke plaats in de huidige straf-
rechtspleging innemen ~ en dat in mijn optiek ook in de toekomst
moeten doen. Wanneer consensus bestaat over het belang van een Ka-
der voor de strafvordering en daarop gebascerde richtlijnen, mede in
vergelijking met de wettelijke regeling van strafminima en -maxima
en met straftoemetingsafspraken, dan verdicnen ze ook de volle aan-
dacht. De interne dynamiek van het stelsel is een belangrijk pluspunt
— BOS dient immers niet alleen de mijns inziens tercchte wens tot
controle op en sturing van individucle leden van het OM,?%> maar zeker
ook de mogelijkhcid om door gemotiveerde afwijkingen de inhoud
van de richtlijnen te verbeteren. Die dynamiek moet ook door externe
stimulansen worden gevoed.

In vergelijking met het resultaat dat het OM met veel inspanning met
deze strafvorderingsrichtlijnen heeft geboekt, valt niet mee wat de zit-
tende magistratuur tot nu toe met straftoemetingsafspraken heeft be-
reikt. Slechts voor enkele veel voorkomende delicten zijn ‘oriéatatie-

225, Zo versta ik tenminste G, Schurer en R.PL. van Loon, Strafvorderingsrichtlijnen
in Nederland, Trema Straftoemetingsbulletin 2000, p. 9-14: *door middel van ma-
nagcment-informatie ontstaat inzicht in de naleving {...); op gedetailieerd nivcau
infermatie te verkrijgen over (...} compliance rate, waardoor systematische sturing
op het gebruik van richtliinen mogelijk is peworden.’
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punten’ ontwikkeld.?”® Tn vergelijking met de OM-richtlijnen voor
deze delicten zijn die oriéntatiepunten erg grof. Vrijwel alleen de on-
voorwaardelijke vrijheidsstraf komt aan bod en buiten voor de hand
liggende ijkpuntcn als ernst van het letsel, vorm van geweld, buit, duur
of gewicht van drugshandel worden de omstandigheden van het feit
niet uitgewerkt en dat geldt al helemaal voor de persoon van de ver-
dachte. Ook openbaarheid, systematische interne feedback en bijstel-
ling lijken nog weinig ontwikkeld.??’ Statistischc informatie over ge-
middelde straloplegging zou eenvoudiger en functioneler kunnen zijn.
Bij d¢ door mij in de vorige paragraaf bepleite afbouw van straftoe-
metingsafspraken zou al met al niet zoveel verloren gaan.

Slotopmerking

Terugkerend naar de algemene vraag of het strafrechtelijk sanc-
tiestelsel moet worden herzien, hoop ik in dit preadvies aannemelijk
te hebben gemaakt dat een integrale herziening inderdaad wenselijk
en mogelijk is. Het voorafgaande bevat daartoe ook diverse sugges-
ties voor die onderdelen van het sanctiestelsel waarop dit preadvies
betrekking had. Juist door de aanpak van enkele fundamenten kan
de wens uit de nota Sancties in perspectief naar een adequaat stelse}
dat goed bij de tijd is, dichterbij komen. Meer consistentie, doelma-
tigheid en rechtvaardigheid zijn daarbij met erkenning van de com-
plexiteit van de problematiek haalbaar. Wanneer men het cens zou
worden over hoofdlijnen van een cigentijds stelsel, kunnen meer
gedetailleerde problemen beter worden opgelost dan binnen het hui-
dige stelsel; nu wordt er in mijn ogen te vaak op onderdelen werk
verzet waarbij veel inspanning geen optimaal resultaat geeft. In de
goede traditie van de NJV22 roep ik dan ook op tot een stelselmatige
herziening door de wetgever van het strafrechtelijk sanctiestelsel.

226, Zie voor een overzicht van de belangrijkste ontwikkelde ori&ntatiepunten Th.A.
de Roos en G.K. Schoep, Samenwerkend straffen — cotrdinatie van siraftoemeting
in een eerlijk proces, in: Rechterlifke samenwerking, Devenler 2001, p. 33-48.

227. Zo ook 1. A.W. Lensing, Rechter, OM, strattocmeting en democratie, Trema Straf-
toemetingsbulletin 2001, p. 71, 72, dic terecht nog wijst op de gebrekkige mou-
vering die aan de huidige afspraken ten grondslag wordt gelegd, en de onvoldoen-
de aandacht voor algemene uitgangspunten voor de straftocmeting.

228, Zie het mooie overzicht met veel aandacht voor strafrechtelijke sancties van
1.H.A. Lokin en C.H.LH. Jansen, Tussen droom en daad, Zwolle 1993, p. 177-204
cn 24%-268.
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Woord vooraf

Het strafrechtelijk sanctiestelsel staat volop in de wetenschappelijke
en de politicke belangstelling. Dat is lange tijd anders geweest. De
wetgever heeft het sanctiestelsel in de loop van de vorige eeuw niet
ongemoeid gelaten: hel aantal sancties werd uitgebreid, de mogelijk-
heden om sancties te combineren werden verruimd en de tenuitvoer-
legging van met name de vrijheidsbenemende straffen werd meer en
meer gedifferenticerd. Deze soms ingrijpende veranderingen in ons
sanctierecht zijn echter veclal doorgevoerd zonder een bezinning op
de grondslagen van het stelsel als zodaniz en zonder cen fundamentele
beschouwing over de onderlinge verhouding van de verschillende
sancties. Daardoor is het stelsel uit zijn voegen gegroeid.

Als een stelsel uit zijn voegen groeit, is de tijd rijp voor een herbezin-
ning. Daarbij zal moeten worden bezien in hoeverre de fundamenten
die eens als dragers van het stelsel werden gezien, ook in ons geévo-
lueerde stelsel kunnen voldoen, De vraag rijst of zich nieuwe, betere
vitgangspunten aandienen dan de vitgangspunten die onder druk zijn
komen te staan.

In dit preadvies wordt ingegaan op enkele belangrijke uitgangspunten
van ons sanctiestelsel die onder druk staan. Eerst zal ecn hisiorisch
perspectief worden geschetst, waaruit de — grofweg — tweeledige his-
torische grondslag van ons stelsel blijkt. Vanuit dit perspectief zijn
cnkele grondslagen van het huidige stelsel beter te begrijpen. Bij de
bespreking van de ‘wankelende vitgangspunten’ staan twee elementen
voorop die voor elk sanctiestelsel van wezenlijk belang zijn: de ver-
houding tussen de verschillende instanties die bij de sirafrechtspleging
zijn betrokken en de onderlinge verhouding van de verschillende sanc-
ties. Vervolgens wordt bezien in hoeverre de uitgangspunten van ons
stelsel aan vervanging toe zijn dan wel de huidige verdeling van taken
en bevoegdheden enerzijds cn de ordening van de verschillende sanc-
ties en modaliteiten anderzijds juist in sterkere mate op de bestaande
vitgangspunten dienen te worden afgestemnd. In dit verband wordt ook
aandacht besteed aan de nota Sancties in perspectief van de minister
van Justitie, waarin voorstellen worden gedaan met fiet oog op een
herzicning van het strafrechielijk sanctiestelsel.!

Bij con dergelijke opzet moeten keuzes worden gemaakt die samenhan-
gen met het veclomvattende onderwerp en met de wenselijkheid van
een zekere mate van verdeling van onderwerpen tussen de preadviseurs.

1. Sancties in perspectief, Beleidsnota inzake de heroriéntatie op de toepassing van
vrijheidsstraffen en vrijheidsheperkende straffen bij volwasscnen, Den Haag:
SDU 2000.
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In verband hiermee blijft de verhouding tot het bestuursrecheelijk sanc-
tiearsenaal buiten beschouwing, evenals het penitentiair jeugdrecht.
Onderwerpen als de strafmaxima en —minima, de samenloopregeling
en gedane voorstellen om de ongelijkhetd in de straftoemeting terug te
dringen blijven eveneens onaangeroerd. Aan de ontneming van het we-
derrechtelijk verkregen voordecl wordt relatiel weinig aandacht be-
steed. Ook met inachtneming van deze grenzen resteert een omvangrijk
onderzoeksgebicd voor een beperkt aantal pagina’s. Deze omstandig-
heid heeft gevolgen voor de wijze van behandeling. Voetnoten zijn tot
een minimum beperkt. Het preadvies bevat een betoog dat niet vaak
wordt onderbroken door discussies met andere auteurs. Het is onver-
mijdelijk dat met deze aanpak wel eens een nuance verloren gaat en dat
sommige interessante, afwijkende visies onbesproken blijven.

Historisch perspectief
2.1 Het strafstelsel van 1881/1886

Het Wetboek van Strafrecht (Sr) van 1881, ingevoerd in 1886, was
vermaard om zija sobere en relatief milde strafstelsel. De terughou-
dendheid die de wetgever in acht had genomen springt in het oog wan-
neer dit strafstelsel wordt bezien tegen de achtergrond van de peniten-
tiairc ontwikkelingen in de negentiende esuw. Het wetboek verving
de uit de tijd van de Franse overheersing stammende Code pénal, die
op zijn beurt in menig opzicht was gebaseerd op het Franse recht van
vaor de revolutie. Mildheid was daarin ver te zoeken. In de Ordonnan-
tie van 1670 waren de volgende straffen opgenomen: ‘doodstraf, folter
bij achterhouding van bewijzen, galeistraf voor bepaalde duur, gese-
ling, openbare schuldbelijdenis, verbanning.’?

In de loop van de negentiende eeuw warcn veel scherpe kantjes van
het strenge Franse stelsel afgeslepen. Zo werden de lijfstraffen en het
brandmerk uit ons strafstelsel verbannen, terwijl eveneens een einde
werd gemaakt aan de mogelijkheid een veroordeelde op het schavot
te pronk te stellen.’ De doodstraf werd — althans voor het commune
recht — in 1870 afgeschaft.*

Tegen de achtergrond van deze roerige penologische ontwikkelingen,
is het strafstelsel van 1881/1886 van een weldadige eenvoud, over-

2. 7ie Michel Foucault, Discipline, toezicht en straf. De geboorte van de gevangenis,
Historische Uitgeverij Groningen: Groningen 1989 (oorspr.: 1975}, p. 48,

3. Wot van 29 juni 1854, 8 192.

4. Wet van 17 september 1870, 5 162,
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zichtelijkheid en terughoudendheid. Het Wetboek behelsde in beginsel
ecn codificatie van het gehele materiéle strafrecht, hetgeen zich onder
meer uitte in een stelselmatige ordening van de daarin opgenomen
straffen.’ De ontwerper van het Wetboek had gekozen voor ecn beperkt
en daardoor overzichtelijk aantal straffen, gebaseerd op een ‘klassie-
ke opvatting over de betekenis van straffen. In dit stelsel werd de
nadruk dic de wetgever wenste te leggen op evenredigheid van de ernst
van het feit en de toe te passen straffen weerspiegeld. Centraal stond
het nitgangspunt dat naarmate het aantal straffen beperkter is, de straf-
fen onderling beter met elkaar kunnen worden vergeleken.®

Het wetboek kende drie hoofdstraffen; gevangenisstraf, hechtenis en
geldboete. Verder was voorzien in vier bijkomende straffen: ontzetting
van bepaalde rechten, verbeurdverklaring, openbaarmaking van de
rechterlijke uvitspraak en de plaatsing in een rijkswerkinrichting. De
‘plaatsing in cen krankzinnigengesticht’ was de enige maatregel die in
het wetboek was opgenomen. Van een dogmatisch gefundeerd twee-
sporenstelsel, bestaande wit straffen en maatregelen, kon evenwel niet
worden gesproken: de maatregel was bij amendement en louter vanwe-
ge proceseconomische overwegingen in het sanctiestelsel opgenomen,
De vrijheidsstraffen waren de belangrijkste straffen in het Wetboek
van Strafrecht van 1881/1886. De ontwerper van het wetboek achtte
gevangenisstraf de aungewezen straf voor opzettelijk begane misdrij-
ven. Als al een geldboete voor dit type delicten kon worden opgelegd,
was het boetemaximum veelal dermate laag gesteld dat deze straf in
geen redelijke verhouding stond tot het gepleegde delict. Oplegging
was derhalve weinig aantrekkelijk. Hechtenis en geldboete waren de
aangewezen straffen bij culpose misdrijven en overtredingen.

De rechter had in het stelsel van 1881/1886 cen centrale positie: hij
legde de straf op cn kon zodoende invulling geven aan de door de
ontwerper van het wetboek nagestreetde evenredigheid tussen delict
en straf. De wetgever had de bandbreedte van de rechterlijke vrijheid
evenwel smai gemaakt. De rechter kon kiezen uit een beperkt aantal
stratfen, de wetgever had de oplegging van bepaaide straffen veelal
gebonden aan bepaalde delicten of delictsoorten en de hoofdstraffen
konden niet gezamenlijk worden opgelegd. Qok de wijze van tenuit-
voerlegging van de gevangenisstraf was door de wetgever binnen enge
grenzen gehouden. De mildheid van het stelsel als zodanig weerspic-
gelde zich niet in de wijze van tenuitvoerlegging, De wetgever had
sekozen voor cen stelsel van eenzame opsluiting, Door middel van

5. J. de Hulin, Materieel steafrecht, Devemer: Gouda Quint 2000, p. 59,
6. H.J. Smidt, Geschiedenis van het Wetboek van Strafrecht, deel 1, tweede druk,
Haarlemn: H.I3. Tjeenk Willink, 1891, p. 16.
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alzondering van andere gedetineerden zou ‘criminele besmetting’
kunnen worden voorkomen, zou de gedetineerde mogelijk tot ‘zede-
lijke verbetering’ kunnen komen en zou de gevangenisstraf daadwer-
kelijk als straf worden gevoeld. Behoudens in de wet voorziene uit-
zonderingsgevallen, dienden gevangenisstraffen van ten hoogste vijf
jaren in afzondering te worden ondergaan, terwijl de tenuitvoerleg-
ging van langere straffen gedurende de eerste vijf jaren eveneens door
middel van eenzame opsluiting plaatsvond. Aansluitend vond tenuit-
voerlegging in de regel in gemeenschap plaats.

In het wetboek was dan ook een principiéle keuze gemaakt voor de
cellolaire tenuitvoerlegging. Deze keuze werd breed ondersteund, on-
danks de groeiende internationale kritiek op deze wijze van tenuit-
voerlegging en ondanks de ook in Nederland toegenomen aantallen
zelfmoorden en gevallen van krankzinnigheid onder gedetineerden.”

Zowel de tenuitvoerlegging in afzondering, als die in gemecenschap
betekende opsluiting in cen gevangenis, Het wetboek voorzag niet in
vrijheidsbeperking als wijze van bestraffing, Wel had een omstreden
voorstel van de minister tot invoering van de voorwaardelijke invrij-
heidsielling {v.i.) de cindstreep gehaald. Volgens minister Modderman
kon door toepassing van v.i. de overgang van detentie naar vritheid
voor gedetineerden tot een enigszins langdurige straf meer geleidelijk
worden gemaakt. De terughoudende ontvangst van dit voorstel door
het parlement kwam tot uitdrukking in de strenge toepassingscriteria
die viteindelijk in het wetboek werden neergelegd. V.i. was eerst mo-
gelijk na drievierde van de straftijd en nadat de gedetineerde minimaal
drie jaren in de gevangenis had doorgebracht.

2.2 Uitbouw sanctiestelsel

Reeds in het eersie decennium van de twintigste eeuw bleck de terug-
houdendheid die de wetgever had betracht in sommige opzichten te
zeer te knellen, De wens tot vitbouw van het sanctiestelsel werd voor
een belangrijk deel gevoed door de toegenomen acceptatie van de
idee&n van de Moderne Richting in het strafrecht. De vergaderingen
van de NJV van eind negentiende/begin twintigste eeuw zijn hiervoor
illustratief.® Niet in de laatste plaats doordat één van de voorvechters

7. Zic voor cen indringende beschrijving: H. Franke, Twee ccuwcn gevanger,
Utrecht: Het Spectrum 1990, p. 402 c.v.

8. Zie voor gen overzichi: Strafrecht; De invloed van het *moderme’ denken op de
strafrechtspleging, in: J.H.A. Lokin en C.J.H. Jansen, Tussen droom en daad, De
Nederlandsc Juristen- Vereniging 1870-1995, Zwolle: W.E.I. Tjeenk Willink 1995,
p. 177-204.
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van de Moderne Richting, prof. G.A. van Hamel, gedurende vijftig
jaar fungeerde als *de spil” van de NJV?, was de NJV een belangrijke
motor bij de implementatie van onderdelen van het sanctiestelsei die
konden worden herleid tot het gedachtegoed van de Moderne Rich-
ting.

De ideeén van de Moderne Richting stonden voor een belangrijk deel
haaks op de vitgangspunten van het klassiek georignteerde Wetboek
van Strafrecht, waarin de vergelding van verwijtbaar begaan onrecht
en de evenredigheid tussen strafbaar feit en straf op de voorgrond ston-
den, In de gedachtegang van de Modeme Richting werd deze dogma-
tische opvatting over straffen vervangen door cen systeem waarin de
strat vooral werd gezien als een middel tot bescherming van de samen-
leving tegen de dader van het strafbaar feit. De straf diende in deze
visie op de individuele dader te worden afgestemd. Daartoe diende
criminologisch onderzoek te worden gedaan naar de oorzaken van het
criminele gedrag, waarbij sociale omstandigheden en biologische fac-
toren {‘Lombroso-type’) werden onderzocht.'® De straf zou aldus
geindividualiseerd moeten zijn en de rechter zou daartoe een grote
mate van vrijheid in het kader van de straftoemeting moeten toeko-
men. De aanhangers van de Moderne Richting waren in het algemecn
afkerig van de korte vrijheidsstraf, die in hun visie afschrikie noch
verbeterde. De keerzijde daarvan was dat ‘onverbeterlijken’ onscha-
delijk dienden te worden gemaakt door zeer lange vrijheidsbeneming
die, uit klassick oogpunt, niet meer in een redelijke verhouding tot het
begune feit stond.

Ons huidige sanctiestelsel is niet te begrijpen zonder de invloed van
de Moderne Richting te onderkennen. De Moderne Richting vormde
het theoretisch fundament voor verschillende ingrijpende wijzigingen
in de eerstc helft van de twintigste eeuw, die met name in het teken
stonden van het streven tot terugdringing van recidive. Het sanctiesel-
sel voor minderjarigen, zoals voorzien in de Kinderwetten 1905,
vormde daarvan het eerste vitgesproken voorbeeld. Voor het volwas-
senenstrafrecht kan worden gewezen op de invoering van de voorwaar-
delijke veroordeling in 1915 — samen met de uitbreiding van het toe-
passingsgebied van de voorwaardelijke invrijheidstelling — en de in-
werkingtreding van de Psychopathenwetten van 1925 en 1928, waar-
bij de mogelijkheid werd geopend geheel of verminderd toerekenbare

9. Lokin en Jansen, aw.. p. 207.

10, Het voert tn dit kadder te ver in te gaun op de vele onderscheidingen en onderlinge
meningsverschillen binnen de Modeme Richting. Zie voor ecn handzaam over-
zicht: M.S. Greenhnijsen en D. van der Landen (red.), De moderne richting in het
strafrecht, Aenhem: Gouda Quint 1990,
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delinquenten met het cog op de beveiliging van de samenleving ter
beschikking van de regering te stellen.!!

De invoering van de voorwaardelijke veroordeling vormde een be-
langrijk ijkpunt in de ontwikkeling van het isoleren van veroordeelden
van de samenleving naar het integreren van de sanctietoepassing in de
samenleving. Dezc ontwikkeling is ook zichtbaar bij de veranderingen
in de wijze van tenuitvoerlegging van de gevangenissiraf. De schade-
lijke effecten van eenzame opsluiting op gedetineerden werden in de
loop van de rwintigste eeuw steeds breder onderkend. Ook in het kader
van de tenuitvoerlegging van de gevangenisstraf werd gezocht naar
mogelijkheden de sanctie beter te laten aansluiten op het leefritme in
de samenleving, Daardoor werd het uitgangspunt van eenzame opslui-
ting veranderd in dat van tenuitveerlegging in gemeenschap. De ten-
uitvoerlegging werd gedifferentieerd: inrichtingen met verschillende
bestemmingen werden bestemd voor verschillende categorieén gede-
tineerden.'? In dc tweede helft van de twintigste eeuw is deze diffe-
rentiatie doorgezet. Met het oog op de wettelijk verankerde plicht tot
het bevorderen van de terugkeer van de veroordeelde in de samenle-
ving, ontstonden — voor gedetineerden die daarvoor in aanmerking
kwamen - steeds opener vormen van detentie. De eenzame opsluiting
werd in een eeuw vervangen door een wijze van tenuitvocrlegging
waarin de gevangenismuren in sommige gevallen slechts een symbo-
lische waarde hebben.

2.3 Historisch perspectief

De vitgangspunten van ons huidige sanctiestelsel zijn slechts ten volle
te verklaren uit de historische context. Daarbij staat het Wetboek van
Strafrecht van 1881/1886 centraal. Dit is tot stand gekomen na een
herbezinning op het gehele sanctiestelsel. Trefwoorden van dit stelsel
waren: eenvoudig, relatief mild, retrospectief in de nadruk op de even-
redigheid van de straf en de ernst van het feit en eenvormig in de wijze
van tenuitvoerlegging. Deze uitgangspunten zijn, in het bijzonder on-
der invloed van het gedachtegoed van de Moderne Richting, gegvolu-
eerd. De uitgangspunten van ons sanctiestelsel zijn met name te be-
grijpen tegen de achtergrond van die van de ontwerper van het Wet-
boek van Strafrecht van 1881/1886 en van de Moderne Richting. Deze
vitgangspunten stonden voor een belangrijk deel haaks op elkaar

11. Zie nader: A.M. van Kalmthout, De moderne richting en het Nederlandse sanc-
ticstelsel, in: Groenhuijsen en Van der Landen, a.w., p. 195-220).

12, Zic nader: P.C. Vegter, Vormen van detentic {diss. Nijmegen), Arohem: Gouda
Quint 1989,
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Neemde minister Modderman tijdens de beraadslagingen over het ont-
werp- Wetboek van Strafrecht de zogenoemde verbeteringstheorie nog
‘de absurditeit zelve’,'? de idecén van de Moderne Richting legden
juist in hoge mate de nadruk op verbetering van dc veroordeelde met
het oog op het tegengaan van verder strafbaar gedrag. Deze bijna tc-
gengestelde vitgangspunten moesten wel leiden tot spanning in het
sanctiestelsel. Deze spanning koo ten dele worden ondervangen door
het tweesporenstelsel: naast de op het verleden gerichte straf, die in
het Wetboek van Strafrecht van 1881/1886 centraal stond, kwam de
beveiligingsmaatregel, die in het bijzonder het gedachtegoed van de
Moderne Richting weerspiegelde. Ook de sterk toegenomen rechter-
lijke vrijheid in het kader van de straftoemeting is te begrijpen tegen
de achtergrond van de groeiende invloed van de Moderne Richting.
Naast deze twee hoofdrichtingen die ten grondslag liggen aan ons
sanctiestelsel, zou gewezen kunnen worden op de ontwikkeling in het
strafrecht waarbij meer aandacht vitgaat naar de positie van het slacht-
offer, De wetgever heeft voorzien in een afzonderlijke schadevergoe-
dingsmaatregel als zelfstandige strafrechtelijke sanctie. Ook de maat-
regel ter ontneming van het wederrechtelijk verkregen voordeel past
in een ontwikkeling waarbij herstel van het door het stratbare feit be-
gane onrecht cen meer prominente plaats heeft gekregen in het stral-
rechtelijk sanctiestelsel.

Wankelende uitgangspunten
3.1 Her stelsel onder druk

Alvorens in te gaan op de vraag naar de wenselijkheid van een herij-
king van ons sanctiestelsel, dient zicht te worden verkregen op de uit-
gangspunten van ons huidige stelsel. Hieronder worden enkele uit-
gangspunten van ons sanctiestelsel onderscheiden, Een uitputtende
opsomming wordt niet gegeven. Een streven naar volledigheid zou het
doel van dit preadvies voorbij schieten. Een auntal witgangspunten is
niet onder druk komen te staan, Dat een sanctie niet het leven van de
veroordeelde mag ontnemen en dat bet toebrengen van fysiek letsel
niet als legitiem oogmerk van een sanctie kan worden aangemerkt,
mag als een belangrijke grondslag worden gezien die niet ter discussie
staat. In het onderstaande wordt dan ook een beperking aangebracht
tot enkele vitgangspunten, zonder welke het huidige sanctiestelsel niet

13, Smidt, a.w, p. 153,
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is te begrijpen, maar die elk door ontwikkelingen binnen dat sanc-
tiestelsel zodanig onder druk zijn komen te staan dat het stelsel aan
helderheid beeft ingeboet. Daarbij worden twee categorieén onder-
scheiden. in de eerste plaats ga ik in op de uitgangspunten die samen-
hangen met de onderiinge verhouding tussen de verschillende organen
in het kader van de strafrechtspleging {de ‘trias poenalis’). Vervolgens
wordt aandacht besteed aan de uitgangspunten die zijn toegespitst op
de onderlinge verhouding tussen de verschillende sancties.

3.2 Trias poenalis
3.2.1 De wetgever formuleert de roe te passen sancties

Het legaliteitsbeginsel behoort tot de klassieke pijlers van ons straf-
recht. Op nationaal niveau heeft het zowel in art. 16 van de Grondwet
{GW) als in art. L Sr erkenning gevonden, Ook in art. 7, eerste lid,
Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens (EVRM)is het begin-
sel verankerd. Onderdeel van het legaliteitsbeginsel vormt het adagi-
um rella poena sine lege, oftewel: geen straf zonder wet. Jonkers legt
dit adagium aldus wit, dat de wetgever het sanctiestelsel regelt en be-
paalt ter zake van welke strafbare feiten welke sancties mogen worden
opgelegd. De rechier mag niet buiten de bestaande wettelijk geregelde
sancties om nieuwe straffen of maatregelen in het leven roepen, noch
mag hij bestaande sancties toepassen ter zake van een delict waarop
die sanctie niet is gesteld.!* Het beginscl is nauw verbonden met het
beginsel van rechtszekerheid en het belang van het voorkomen van een
willekeurige hestraffing,

In de nota Sancties in perspectief wordt het beginsel van legaliteit in
€én adem genoemd met en uitgebreid tot het belang van cen voorspel-
bare sanctie.’® Hogere eisen dan een redelijke mate van voorzienbaar-
heid welke de aard van de sanctie is die zal worden opgelegd, welke
de hoogte daarvan is en met welke andere sancties deze kan worden
gecombineerd, zijn cvenwel uit het legaliteitsbeginsel niet af te lei-
den.!® Indien wordt veriangd dat de in concreto toe te passen sanctie
voorspelbaar is, zal dat onvermijdelijk ten koste gaan van de belangen
van een geindividualiseerde cn gedifferentieerde sanctionering.

De sanctionering behoeft cen wettelijke grondslag. Op dit vitgangs-
punt kan in het kader van cen herziening van het sanctiestelsel niet

14. W.H.A.Jonkers, Inleiding tot de strafrechtsdogmatiek, Zwolle: W.E.], Tjeenk Wil-
link 1984, p. [4-15.

15. Nola Sancties in perspectief, a.w., p. 30

16, Zie ook Vegter (1989}, p. 147,
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worden afgedongen. Dat het beginsel nieticmin onder druk is komen
te staan, heeft te maken met de groterc mogelijkheden tot variatie die
de wetgever de rechter heeft tochedeeld. Dit spanningsveld is tegen
de hiervoor geschetste dualistische achtergrond van ons sanctiestelsel
— het ‘klassiek’ gegnte Wetboek van 1881/1886 en de op differentiatie
en individualisering toegespitsie gedachtewereld van de Moderne
Richting — welhaast onvermijdelijk. Het manifesteert zich onder meer
bij de mogelijkheid bijzondere voorwaarden te stellen bij voorwaar-
delijke modaliteiten, omdat de rechter daarbij de nodige vrijheid toe-
komt de concrete inhoud van de voorwaarde te bepalen. Maar ook met
de meest recent toegevoegde hoofdstraf, de taakstraf, is de deur open
gezet voor de inrichting en toepassing van velerlei soorten projecten.
De wetgever geeft met deze (modaliteiten van) sancties terrein uit han-
den.

De betekenis van de nulla poena-regel voor de fase van de tenuitvoer-
legging van strafrechtelijke sanctics is niet ondubbelzinnig. Kelk be-
schouwt het beginsel als één van de dragende beginseler van het de-
tentierecht.!” De ratio van het legaliteitsbeginsel, het bevorderen van
rechtszekerheid en het tegengaan van willekeur in het kader van de
sanctionering, zou in elk geval gewceld worden aangedaan indien dit
beginsel de [ase van de tenuitvoerlegging niet zou omvatten. De vraag
welke precieze consequenties het legaliteitsbeginsel voor de executie-
fase heeft, laat ik verder rusten. Het ligt immers in het kader van de
vormgeving van het sanctiestelsel, ook los van het legaliteitsbeginsel,
in de rede dat de aard van de verschillende sancties in het Wetboek van
Strafrecht wordt afgebakend en dat ock cverigens de wetgever de
bandbrecdic van de tenuitvoerlegging van de verschillende sancties
duidelijk markeert.'® Dat is ecn cerste vereiste in het kader van een
herinrichting van ons sanctiestelsel.

De discussie over de betekenis van het beginsel van legaliteit voor
de executiefase, spitst zich met name toe op de vrijheidsbeperkende
en —benemende sancties. De penitentiaire praktijk heeft een bont
scala aan vormen van deels extramurale tenuitvoerlegging van de
vrijheidsstraf te zien gegeven, dat juridisch steunde op de wankele
grondslag van het voormalige art. 47 Beginselenwet gevangeniswe-
zen. Deze bepaling bood de mogelijkheid de gedetineerde in bijzon-
dere gevallen te vergunnen de inrichting tijdelijk te verlaten. Door-
dat verlofverlening onderdeel was geworden van bepaalde regimes,

17. C. Kelk, Recht voor gedelineerden, {diss. Utrecht), Aiphen a.d. Rijn: Samsom
H.D. Tjeenk Willink 1978, p. 69,

18, Zie in dit verband ook Vegter (1989), p. 148 e.v. en M.M. Boone, Recht voor
commuun gesiraften, (diss. Utrecht), Deventer: Gouda Quint 2000, p. 241-243.
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was een meer adequate wettelijke basis noodzakelijk geworden. De
wetgever heeft met de vaststelling van de Penitentiaire beginselen-
wet (Pbw) de in de praktijk gegroeidc differentiatie van een (globa-
le) wettelijke basis voorzien. Maar daarbij bleef het niet. In art. 4
van de Pbw is de mogelijkheid in het leven geroepen dat de tenuit-
voerlegging van cen deel van de vrijheidsstraf plaatsvindt door mid-
del van deelname aan cen penitentiair programma, waarbij de ver-
cordeelde nict langer in een penitentiaire inrichting verblijft. De pe-
nitentiaire inrichting heeft bij dit type tenuitvoerlegging slechts een
administratieve betekenis.

Uit het voorafgaande volgt dat het nitgangspunt dat de wetgever de toe
te passen sancties bepaalt, in verschillende opzichten onder druk is ko-
men te staan. [n belangrijke mate is deze ontwikkeling door de wetgever
zelf in het leven geroepen. De wetgever heeft de rechter — en de admi-
nistratie — een grotere mate van vrijheid geboden bij het vaststellen van
de concrete aard van de sanctie. Daardoor is niet uitgesloten dat die
sanctie onder omstandigheden een inhoud krijgt waarvan onduidelijk
is of de wetgever deze voor ogen heeft gestaan. In het kader van een
herbezinning op het sanctiestelsel is het een uitdaging te zoeken naar
criteria die recht doen aan het uifgangspunt van legaliteit, zonder af-
breuk te doen aan verworvenheden die samenhangen met de wenselijk-
heid van cen geindividualiseerde sanctietocmeting. [n dat verband is
nog een andere vraag actueel. Gewezen is op de zeer verstrekkende
differentiatiemogelijkheden die de Pbw de administratie biedt, met als
meest vergaande variant de tenuitvoerlegging door middel van deelna-
me aan een penitentiair programma. Daarbij rijst de vraag of de aard
van de gevangenisstraf niet dusdanig wordt gemodificeerd, dat daaraan
gevolgen moeten worden verbonden voor de regeling van de gevange-
nisstraf in boek T van het Wetboek van Strafrecht. Bij een herziening
van het sanctiestelsel zal als uitgangspunt moeten worden gehanteerd
dat de aard en de onderlinge verhouding van de verschillende sancties
op een inzichtelijke wijzc in het Wetboek worden neergelegd.

3.2.2 Derechter bepaalt de sanctie
Remmelink merkt op dat de waarde van het strafrecht in hoge mate
afhangt van het goed en rechtvaardig bepalen van straf of maatregel

en de daaropvolgende bejegening van de delinquent.'® In het Wetboek
van Strafrecht van 1881/1886 kwam de strafrechter in dit verband een

19. J. Remmelink, Mr. D. Hazewinkel-Suringa’s Inleiding tot de studie van het Ne-
derlandse strafrecht, 15¢ druk, Deventer: Gouda Quint 1996, p. 641.
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centrale rol toe. Binnen door de wetgever vastgestelde grenzen, be-
paalde de rechter de aard en de duur of de hoogte van de straf. Eén van
de achtergronden daarvan was het vertrouwen in het oordeel van de
rechter, waarin het Wetboek bijvoorbeeld afweek van de Code pénal, %
Dit vertrouwen bieek in het bijzonder uit de lage algemene strafmini-
md, die het bijvoorbeeld {in theorie) mogelijk maakten dat de rechter
voor het meest ernstige misdrijf met de oplegging van een dag gevan-
genisstraf volstond. De rechtvaardiging van deze strattoemetingsvrij-
heid werd gevonden in het unieke karakter van tedere conerete zaak,
bij de beoordeling waarvan de rechter alle feiten en omstandigheden
in zijn sanctionering moet kunnen meewegen. Door de eenvormige, in
het Wetboek geregelde wijze van tenuitvoerlegging van de gevange-
nisstraf, gekoppeld aan de zeer beperkte mogelijkheden tot voorwaar-
delijke invrijheidstetling, was de concrete invulling van de sanctie in
hoge mate kenbaar uit het rechterlijk vonnis of arrest.

Ook in de recente nota Criminaliteitsbeheersing wordt de rechterin het -
kader van de sanctionering een centrale rol toegedicht.?’ Daarbij moet
evenwel worden bedacht dat deze positie in vergelijking tot die van kort
na 1886 ingrijpend is veranderd, zij het niet in een eenduidige richting.
Aun de enc kant heeft de rechter in het kader van de sanctietoemeting
een steeds grotere vrijheid gekregen. Deze toegenomen vrijheid heeft
betrekking op de soort, de maat en de eventuele combinatie van sanc-
ties. Het aantal straffen, maatregelen en voorwaarden waaruit de rech-
Ler kan kiezen is aanmerkelijk vitgebreid. De wetgever heeft voorts de
strafmaxima ten aanzien van verscheidene delicten verhoogd, zonder
tot navenante verlaging van strafmaxima bij andere dclicten over ¢
gaan. Ten slotte zijn de mogelijkheden tot het combineren van ver-
schillende sancties sterk verruimd, ender meer doordat het verbod op
cumulatie van de onvoorwaardelijke vrijheidsstraf en de geldboete is
opgeheven.

De wet biedt de rechter nauwelijks richtsnoeren voor de invulling van
deze ruime discretionaire bevoegdheden. Uit art. 9a Sr kan worden
afgeleid dat de ernst van het feit, de persoonlfijkheid van de dader en
de omstandigheden waaronder het feit is begaan in het kader van de
sanctionering door de wetgever relevant worden geacht. Verder dient
bij de toepassing van vermogenssiraffen de draagkracht van de ver-
dachte in de afweging te worden betrokken.?? Ten slotte heeft de wet-

20. Zie over dit vertrouwen uitdrukkelijk: Smidt, a.w., p. 155, 205 en p. 220-223.

21. Nota Criminalifeitsheheersing ‘Investeren in een zichtbare overheid’, Den Haag:
Ministerie van Justitie 2001, p. 37.

22 Vgl art. 24 Sv. Deze bepaling is op andere vermogenssiraffen dan de geldboete
van overeenkomstige toepassing verklaurd.,
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geverin art. 359 van het Wetboek van Strafvordering (Sv) verschillen-
de situaties benoemd waarin de rechter de sanctionering nader dient
te motiveren. De Hoge Raad heeft deze wettelijk voorziene bijzondere
motiveringsverplichtingen aangevuld, maar toont zich aan de andere
kant weinig streng als het gaat om de concrete invulling van de ver-
schillende motiveringsverplichtingen.

Uit deze grotere rechterlijke armslag bij het opleggen van strafrechte-
lijke sancties kan evenwel niet worden afgeleid dat de positie van de
rechter in het kader van de sanctietoepassing is versterkt. Door een
verscheidenheid aan ocrzaken heeft de betckenis van de strafrechter
als sanctietoepasser juist aan betekenis ingeboet. In de eerste plaats is
de afdoening van strafzaken door het openbaar ministerie, in het bij-
zonder door middel van een transactie, sterk toegenormen, Qok kunnen
bepaalde categorie€n strafzaken thans door middel van cen politie-
transactie worden afgedaan (art. 74c Sr), De transacticbevoegdheid is
ingevolge art. 37 van de Wet op de economische delicten zelfs ten
aanzien van bepaalde delicten gemandateerd aan (andere) bestuursor-
ganen.?® Buiten deze afdoening van strafbare feiten binnen strafrech-
telijke kaders, is de bestuurlijke aldoening van delicten opgekomen.
Bestuurlijke boctes zijn op verschillende deelterreinen van het recht,
zoals het verkcersrecht, tot ontwikkeling gekomen. In het vooront-
werp vouor een vierde tranche van de Algemene wet bestuursrecht is
voorzien in een algemene regeling van bestuursrechtelijke sancties,
Bij deze wijze van afdoening is het bestuursorgaan de centrale sanc-
tionerende autoriteit en toetst de (bestuurs)rechter, in geval daartegen
beroep wordt ingesteld, diens beslissing.

Deze ontwikkelingen hebben ertoe geleid dat de strafrechter zijn mo-
nopolie op de afdoening van strafbare feiten is kwijtgeraakt. De rech-
ter krijgt slechts een relatief gering aandeel van het totaal van de ge-
constateerde strafbare feiten te berechten, Daarbij komt dat de sanc-
tionering van de te berechten feiten wordt beinvlioed door de strafvor-
deringsrichtlijnen van het openbaar ministerie. De vordering ter te-
rechtzitting, gebaseerd op centraal vastgestelde richtlijnen, bindt de
rechter weliswaar formeel niet, maar vormt in de praktijk een niet te
miskennen referentiekader.”* De rechter mag hoger straffen dan de eis
van de officier van justitie, maar hij moet zodanige cisoverschrijding

23. Zie het Transacticbesluit milicudelicten van § juli 2000, Sth, 2000, 320,

24. Yie nader: Th.A. de Roos en GLK. Schoep, Samenwerkend straffen — codrdinatie
van straftoemeting in een eerlijk proces, in: C.PM. Cleiren en G.K.8choep (red.),
Rechterlijke samenwerking, Deventer: Gouda Quint 2001, p. 33-48, m.ni. p. 46-47
en I.P.S. Fiselier en JLA.W. Lensing, ‘Afstemming van de straftocmeting’, Trema
1995, p. 105-117.
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wel extra motiveren (art. 359, zevende lid, Sv). Voorts kan de rechter
— alleen al op grond van het gelijkheidsbeginsel — niet geheel voorbij-
gaan aan de realiteit dat een aanzienlijk deel van de strafzaken door
midde] van een transactie wordt afgedaan, waarbij van de richtlijnen
een sterk uniformerende werking uitgaat.

Deze verschuiving ten opzichte van 1886 werd in belangrijke mate
ingegeven door de sterke toename van het aantal gepleegde delicten.
Daarnaast lijkt zich evenwel een meer principi€le breuk met het ver-
leden af ic tekenen, waarbij de rol van de strafrechier verandering
ondergaat, in het bijzonder ten opzichte van het openbaar miristerie,
Dlustratief daarvoor zijn twee recente wetten, te weten die waarbij de
taakstraf als hoofdstraf is geintroduceerd en die waarbij de plaatsing
in een inrichting voor de opvang van verslaafden (sov) als zelfstandige
maatregel in ons Wetboek is opgenomen.”> Oplegging van sov is
slechts mogelijk na een daartoe strekkende vordering van het openbaar
ministerie (art. 38m, eerste lid, Sr).2 In vergelijking met de voorma-
lige regeling van de onbetaalde arbeid ten algemencn nutte, treedt de
rechter in het kader van de taakstraf in alle relevante fasen van de
strafrechtspleging terug. Het openbaar ministerie heeft thans de mo-
gelijkheid als transacticvoorwaarde te stellen dat de verdachte onbe-
taalde arbeid verricht of cen leerproject volgt (art. 74, tweede lid, on-
der £, Sr). Indien de rechter een taakstraf oplegt, behoeft hij niet langer
de aard van dc werkstraf of de leerstraf te specificeren, een element
van de straf dat de wetgever die de onbetaalde arbeid ten algemenen
nutte in 1989 tot hoofdstraf doopte nog van wezenlijk belang achtte
voor het bepalen van de zwaarte van de straf.>’ Ten slotte kan het
openbaar ministerie onder omstandigheden de aard van de straf wij-
zigen en de tenuitvoerlegging van de vervangende hechtenis bevelen
{artt. 22f en 22g Sr). Tegen deze beslissingen kan de veroordeelde ecn
bezwaarschrift indiencn bij de rechter die de straf heefl opgelegd. De
rol van deze rechter is veeleer bestuursrechtelijk dan strafrechtelijk
van aard: hij toetst de beslissing van het openbaar ministerie in plaats
van dat hij beslist op diens vordering.

De centrale positie van de rechter in het kader van de sanctietoepassing

25. Wctvan 21 december 2000, $tb.2001, 28 en Wet van 20 scptember 2000, Stb, 2000,
365.

26, Ock voor de oplegging van de ontnemingsmaatregel is de rechter afhankelijk van
een desbetreffende vordering van het openbaar ministerie, maar deze afhankelijk-
heid vloeit voort uit de keuze die de wetgever heeft gemaakl voor oplegging van
de ontnemingsmaatregel bij afzenderlijke uitspraak.

27. Kamerstukken 1986/87, 20 074, nr. 3, p. 7. In de rechispraak is dit wettelijk ver-
eiste gerelativeerd. ¥gl. HR 20 oktober 1992, NJ 1993, 154.
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is eveneens onder druk komen te staan doordat de tenuitvoerlegging
van de vrijheidsstraf is gegvolueerd tot een veelkleurigheid die voort-
komt uit de —hiervoor reeds kort bespoken — toegenomen differentiatie
in het gevangeniswezen. Deze veelkleurigheid ziet, behalve op de mo-
gelijkheden tot behandeling en bijzondere opvang van bepaalde cate-
gorieén gedetineerden, vooral op de mate van beveiliging en daarmee
op de mate van geslotenheid van de plaats waar de straf wordt ten
nitvoer gelegd. De hiervoor geschetste ontwikkeling naar een wijze
van tenuitvocrlegging die meer aansluit bij het leven ir de vrije sa-
menleving, heeft geleid tot het ontstaan van zeer beperkt beveiligde
inrichtingen en zelfs tot het loslaten van de gevangenis als plaats van
tenuitvoerlegging van de gevangenisstraf in geval van deelname aan
een penitentiair programma. In scherp contrast met deze vormen van
tenuitvoerlegging staat het verblijf in een extra beveiligde inrichting,
dat wordt gekenmerkt door ecn maximum aan controle op het doen en
laten van de veroordeelde, Door deze verscheidenheid in de tenuit-
voerlegging van onze zwaarste straf beeft het rechterlijk vonnis of
arrest waarbij deze straf werd opgelegd san betekenis ingeboet. De
aanname dat de rechter met zijn strafoplegging de zwaarte van de straf
bepaalt, wordt door de variatie in de praktijk minder vanzelfsprekend.

Welke gevolgen heeft deze veranderde positie van de rechter voor de
herbezinning op het sanctiestelsel? In de eerste plaats zal de taak van
de strafrechter in het kader van de sanctionering nader moeten worden
bepaald. Dient het uitgangspunt van de rechter dic zelfstandig cen
sanctie bepaaft, waarvan de concrete inhoud in wezen uit het vonnis
of arrest kan worden afgeleid, te worden gehandhaafd? In geval van
een ontkennende beantwoording zal de strafrechter meer een machii-
gende en toetsende rol worden toegekend, Daardoor zal de taak van
de strafrechter opschuiven in de richting van die van de bestuursrech-
ter. Een dergelijke visie zou ruimte bieden voor een executierechter.
Deze vragen dienen te worden onderscheiden van die waarbij de keuze
tussen strafrechtelijke en bestuurlijke afdoening centraal staat. In dit
preadvies wordt de aandacht gericht op de positie van de strafrechter,
gegeven de situatic waarin voor een strafrechtelijke afdoening is ge-
kozen.

[n de tweede plaats hangt de hiervoor gestelde vraag of de verschei-
denheid aan executievarianten nict dusdanig groot is, dat deze gevol-
gen moet hebben veor de regeling van de straffen als zodanig, nauw
samen met de positie van de rechter.® Deze vraag is te meer actueel

28. Zic ook P.AM. Mevis, Hoofdlijnen van bet strafrechtelijk sanctiesteisel, tweede
druk, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1997, p. 8.
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door het naar elkaar toe groeien van extramurale executievarianten van
de gevangenisstraf enerzijds en (zware) taakstraffen en bijzondere
voorwaarden bij ecen voorwaardelijke gevangenisstraf anderzijds. Vol-
gens het onderhavige uitgangspunt bepaalt de rechter de soort en de
hoogte, en daarmee de zwaarte van de straf. Dit nitgangspunt verliest
evenwel aan betekenis indien de wijze van tenuitvoerlegging van ver-
schillende soorten straffen (ten dele) met eikadr overeen kan koroen,
Deze ontwikkeling vereist een heroriéntatie op de verhouding tussen
rechter en administratie.

3.2.3 Het openbaar ministerie legt de sanctie ten nitvoer

Ingevolge de voormalige artikelen 4 van de Wet op de rechterlijke
organisatie (RO) en 553 Sv was de tenuitvoerlegging van strafrechte-
lijke beslissingen aan het openbaar ministerie opgedragen, overeen-
komstig de door de mirister van justitie te stellen richtlijnen. Het hui-
dige art. 533 Sv, dat tegelijkertijd met de Pbw in werking is getreden,
bepaalt dat de tenuitvoerlegging van rechterlijke beslissingen door het
openbaar ministerie geschiedt ‘dan wel op voordracht van deze’ door
de minister.

Taalkundig gezien betekent het huidige art. 553 Sv dat de voordracht
van de minister zelf dient uit te gaan, maar lezing van de Kamer-
stukken leert dat is beoogd dat het openbaar ministerie bepaalt wan-
neer het de tenuitvoerlegging aan de minister ‘overlaat’.?® Gelet op
de higrarchische verhoudingen, waarin de minister leden van het
openbaar ministerie algemene en concrete aanwijzingen kan geven
over de uitoefening van de aan het openbaar ministerie toegekende
taken en bevocgdheden (art. 127 RO), wekt de wettelijke constructic
verwondering. De minister kan nu op papier het openbaar ministerie
opdragen een voordracht te doen tot tenuitvoerlegging door de mi-
nister.

De wetgever heeft beoogd de regeling van art. 553 Sv te doen aanslui-
ten bij de in de praktijk gegroeide situatie, waarin de tenuitvoerlegging
van met name de vrijheidsstraf door het ministerie van justitic — thans
het agentschap de Dienst Justitiéle Inrichtingen — ter hand werd geno-
men. Injuridisch opzicht betekent deze ontwikkeling dat het openbaar
ministerie, nadat het een last tot tenuitvoerlegging heeft gegeven, bij
beslissingen als die tot overplaatsing van gedetineerden niet het laatste
woord heeft, Wel is in de Penitentiaire maatregel (Pm) voorzien in de
mogelijkheid dat het openbaar ministerie bij vrijheidsstraffen een exe-

29. Kamerstokken IT 1994/95, 24263, nr. 3, p. 20

105



Bet strafrechielijk sanctiesielsel in de revisie

cutie-indicator geeft. Hiermee geeft het openbaar ministerie aan dat
het wil adviseren over besluiten over het toekennen van vrijheden aan
de desbetreffende gedetineerde (art. 1, onder ¢, Pm)}. In het kader van
de tenuitvoerlegging van cen aantal andere strafrechtelijke sancties is
het openbaar ministerie wel de instantie die bij vitstek met de tenuit-
voerlegging is belast.

Het openbaar ministerie is verplicht tot tenuitvoerlegging van door de
rechter opgelegde sancties.*” In deze }jn staat het het openbaar minis-
terie niet vrij aan een kroongetuige toe te zeggen dat een eventueel
door de strafrechter op te leggen gevangenisstraf niet zal worden
geéxecuteerd. Een dergelijke toezegging miskent zozeer de verhou-
ding tussen het openbaar ministerie en de rechter bij de sanctietoepas-
sing, dat niet-ontvankelijkbeid van het openbaar ministerie in de ver-
volging van de kroongetuige is geindiceerd.”!

Zodanige verplichting tot tenuitvoerlegging doet recht aan het hier-
voor beschreven uitgangspunt, dat de rechter de sanctie bepaalt. In
een stelsel waarin de rechter de grenzen van de sanctionering bepaalt
door het afgeven van een machtiging, zal het openbaar ministerie
daarentegen bevoegd maar niet verplicht zijn tot tenuitvoerlegging
over te gaan. Herbezinning op de positic van de strafrechter in het
kader van de sanctionering raakt dan ook rechistreceks de rol van de
instantic die met de tenuitvoerlegging is belast. Oaok rijst de vraag
in hoeverre de tenuitvoerlegging van de sanctie kan worden gemo-
dificeerd zonder dat de strafrechter zich daarover zal moeten nitspre-
ken. Zowel in het kader van de beslissing op een gratieverzoek als
bij de besluitvorming inzake vermindering of kwijtschelding van het
opgelegde bedrag ter ontneming van het wederrechtelijk verkregen
voordeel op de voet van art. 577b, tweede lid, Sv, wordt de rechter
die de straf heeft opgelegd ingeschakeld, als adviserende respectie-
velijk als beslissende instantie. Indien echter de tot een taakstraf
veroordeelde de onbetaalde arbeid niet (naar behoren) verricht dan
wel het leerproject niet (voldocnde) volgt, is het openbaar minisierie
bevoegd de tenuitvoerlegging van de vervangende hechtenis te be-
velen. Dit is een nieuwe, ingrijpende bevoegdheid, die is geént ap
de regeling van de geldboete. Indien een veroordeelde een voorwaar-
de bij een voorwaardelijke veroordeling niet heeft nageleefd, kan
het openbaar ministerie een vordering tot tenuitvoerlegging doen
waarop de rechter beslist. Deze verschillende regelingen maken de

30. HR 1 februari 1991, NJ 1991, 413. Zie cok de in dat arrest penoemde specificke
uitzondering.
31. HR | juni 1999, NJ 1999, 5367, m.nt. Sch.
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vraag actueel of afstemming van de reactiemogelijkheden wenselijk
is.

Het openbaar ministeric is bij de tenuitvoerlegging van bepaalde
sancties mede afhankelijk van andere instanties, zoals het Centraal
Justitieel Incassobureau en de reclassering. De geschiedenis van de
reclassering leert hoezeer een effectieve tenuitvoerlegging van straf-
rechtelijke sanctics door deze afhankelijkheid kan worden belem-
merd. In de jaren zeventig van de vorige eeuw werd binnen de re-
classering de gedachte dominant dat het melden van overtredingen
van voorwaarden bij een voorwaardelijke veroordeling of een voor-
waardelijke invrijheidstelling ten koste kon gaan van de vertrou-
wensrelatie met de cliént en daardoor achterwege moest blijven.
Deze — intussen goeddeels verlaten — gedachtegang heeft een nega-
tieve invloed gehad op de praktische betekenis van de voorwaarde-
lijke modaliteiten. Een soortgelijke afhankelijkheid bestaat thans bij
de tenuitvoerlegging van taakstraffen en bij de uitvoering van peni-
tentigire programma’s. In het kader van een heroriéntatie zal moeten
worden bezien in hoeverre dergelijke organisatorische kwetsbaarhe-
den kunnen worden vermeden.

3.3 Maatgevende onderverdelingen van sancties

Uit het voorafgaande volgt dat de taakverdeling tussen de verschillen-
de instanties it het kader van een herziening van het sanctiestelsel een
belangrijk thema zal dienen te zijn. Deze taakverdeling hangt ten dele
samen met de wijze waarop de sanctics en modaliteiten als zodanig
worden geregeld en tot elkaar in verhouding staan. De mate van over-
zichtelijkheid van een sanctiestelsel wordt niet in de laatste plaats be-
paald door de wijze waarop de verschillende sancties zich tot elkaar
verhouden. In ons sanctiestelsel zijn verschillende onderverdelingen
van sancties t¢ onderkennen, zoals het onderscheid tussen straffen en
maatregelen en tussen voorwaardelijke en onvoorwaardelijke sancties,
Deze onderverdelingen vormen belangrijke kenmerken van ons bui-
dige stelsel. Door verschillende factoren, in het bijzonder de groei van
het aantal strafrechtelijke sancties en de variaties in de wijze van ten-
uitvoerlegging van de vrijheidsstraf, is een aantal van deze onderver-
delingen minder vanzelfsprekend geworden. In deze paragraaf wordt
hierop nader ingegaan.
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3.3.1 Straf en maatregel

De meest kenmerkende onderverdeling van sancties in ons steisel is
dic van straffen en maatregelen. In boek 1 van het Wetboek van Straf-
recht hebben beide sancticsoorten een afzonderlijke titel toebedeeld
gekregen. De dogmatische achtergrond van dit onderscheid is de vol-
gende.

Met de straf wordt de dader persoonlijk verantwoordelijk gesteld voor
een door hem begaan delict. De grondslag van de straf is gelegen in
de vergelding van de schuld van de verdachte aan dit feit, die plaats-
vindt deor de verdachte intentioneel leed toe te voegen. Het beginsel
‘geen strat zonder schuld’ vloeit daaruit veort. Vergelding vormt niet
alleen de groadslag van de straf, maar ook ecn omschrijving van de
betekenis van het straffen als zodanig.*? Schuld betekent naar mijn
mening in een ‘schuldstrafrecht’ niet alleen een legitimatie, maar ook
een limitering van de straf: de bestraffing wordt begrensd door de mate
van schuld van de dader.®

De inhoud van het begrip ‘schuld’ is in dit verband overigens niet altijd
even helder. Kort en onvolledig samengevat wijs ik daarbij op het vol-
gende. Enschedé heeft het vergeldende karakter van de straf in het
bijzonder betrokken op de ernst van het feit.’* Erkend moet worden
dat een zo scherpe scheiding tussen wederrechtelijkheid en schuld als
in het beslissingsschema van art. 350 Sv ligt besloten in het kader van
de straftoemeting nict goed denkbaar is. De ernst van het feit zal im-
mers in het algemeen de mate waarin de verdachte een verwijt kan
worden gemaakt inkleuren. Door een beperking tot de ernst van het
feit allecn komt evenwel de cthische dimensie van de straf, het per-
soonlijk verantwoordelijk stellen van de dader, minder goed tot uit-
drukking. Het verschil in benadering wordt in het bijzonder manifest
in geval van verminderde toerekenbaarheid van de dader. Juist in die
gevallen lopen de ernst van het feit en de mate van verwijtbaarheid
uiteen. Maar de rechtspraktijk biedt een meeromvattend beeld van de

32, Zie het standaardwerk van W.H. A, Jonkers over de strafrechtelijke straf in Het
penitentiair recht, Arnhem: Gouda Quint, suppl. 32 (1991), hoofdstuk TT1. Zie ook
G. Knigge, Het irrationcle van de straf, (oratie Groningen), Armhem: Gouda Quint
1988,

33, Zie ook E.J. Hofstee, ‘Straf naar de mate van schuld?", in: Naar cer cn geweten
(Remmelink-bundel), Arnhem: Gouda Quint 1987, p. 195-214.

34. Ch.J. Enschedd, '‘De ernst van het feit, de persoon en de persoonlijke omstandig-
heden van de dader’, in: Bij deze stand van zaken (Melai-bundel}. Amhem: Gouda
Quint 1983, p. 81-85, Zie ook J.C.M. Leijten, ‘Strat naar de mate van schuld, in:
Straffen in gerechtigheid, (Junkers-bundel}, Arnhem: Gouda Quint 1987, p. 61-69.
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betekenis van de schuld voor de strafoplegging, bijvoorbeeld tot uit-
drukking komend door persoonlijke factoren als de mate van berouw
en recidive, die ten dele cen verklaring biedt voor de verschillen in
straftoemeting bij qua emst vergelijkbare strafbare feiten. Wellicht
zou beter kunnen worden verdedigd dat zowel de ernst van het feit als
de mate van schuld — in de zin van verwijtbaarheid — in concreto de
bovengrens van de straf bepalen.,

Voor cen goed begrip van de straf als sancticsoort dient de strafgrond
te worden onderscheiden van de doeleinden die met de straf worden
nagestrecfd, Een aantal strafdoeleinden kan worden onderscheiden,
zoals normhandhaving, speciale preventie, generale preventie en con-
flictoplossing. Deze strafdoeleinden, die in concrete gevallen met el-
kaar op gespannen voet kunnen staan, zijn medebepalend voor de vast-
stelling van de hoogte van de straf.*® Doordat docleinden van de straf
in concreto kunnen samenvallen met die van maatregelen, kunnen bei-
de sanctiesoorten in de praktische uitvoering gelijkenis met elkaar ver-
tonen,

Onze huidige maatregelen kunnen worden onderverdeeld in beveili-
gingsmaatregelen en op herstel gerichte maatregelen. Beveiligings-
maatregelen zijn in algemene zin bestemd als aanvulling op de straffen
en verschillen daarvan onder meer doordat de toepassing ervan niet
wordt begrensd door de ernst van het gepleegde feit en de mate van
schuld, maar door de matc van gevaar die de veroordeelde dan wel een
bepaald voorwerp voor de samenleving wordt geacht te betekenen.
Onder deze categorie maatregelen zijn, voor wat het commune straf-
recht, te brengen de terbeschikkingstelling {tbs), de plaatsing in een
psychiatrisch ziekenhuis, de onttrekking aan het verkeer en — zij het
met enige moeite — de sov. De onttrekking aan het verkeer onder-
scheidt zich van de andere beveiligingsmaatregelen doordat deze is
toegespitst op een gevaarlijk voorwerp in plaats van op een gevaarlizk
persoon. Met de sov wordt becogd overlast van de zijde van veelvuldig
recidiverende drugsverslaafden terug te dringen. Niet de ernst van de
misdrijven waarvan herhaling wordt gevreesd, maar de mate waarin
dc misdrijven elkaar opvolgen en de maatschappelijke overlast die
deze met zich brengen, vormen de voornaamste grondslagen voor de
met deze maatregel voorziene bescherming van de samenleving.

Inn de loop van de¢ tweede helft van de twintigste eeuw is in het betrek-
kelijk eenduidige systeem van beveiligingsrnaatregelen naast straffen

35. De Keijser concludeert overigens dat in de prakiijk van de rechterlijke straftoe-
meting weinig overcenstemnting bestaat aver de na te streven strafdoeleinden. Zie
1.W. de Keijser, Punishment and purpose: from moral theory to punishment in
action (diss. Leiden), Leiden 2000.
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verandering gekomen door de invocring van maatregelen waarmee
niet primair beveiliging wordt nagestreefd. Voor het commune straf-
recht kan in het bijzonder worden gedacht aan de maatrege! ter ontne-
ming van het wederrechtelijk verkregen voordeel en de schadevergoe-
dingsmaatregel. Deze maatregelen zijn meer retrospectief van aard
dan de beveiligingsmaatregelen en weerspiegelen de sterkere nadruk
op de gevolgen van het stratbaar feit voor het concrete slachtoffer en
de samenleving. Met deze maatregelen wordt getracht deze gevolgen
ongedaan te maken, hetzij aan de kant van de veroordeelde (voor-
deelsontneming), hetzij in de vorm van schadevergoeding ten behoeve
van het slachtoffer. Door deze entwikkeling heeft zich cen tweedeling
in het spoor van de maatregelen voltrokken tussen beveiligingsmaat-
regelen, die tockomstgericht zijn en waarmee wordt getracht de cor-
zaken van het strafbare gedrag weg te nemen, en reparatoire maatre-
gelen, die juist (primair} retrospectief zijn en waarmee wordt getracht
de gevolgen van het feit te beperken.

Hoewel het spoor van de maatregel de nodige variatie te zien geeft,
kan de maatregel als sanctiesoort van de straf worden onderscheiden.
In plaats van cen becogde leedtoevoeging, dient de toevoeging van
leed bij maatregelen zoveel als de grondslag van de maatregel toelaat
te worden voorkomen, Bij maatregelen is veel minder scherp onder-
scheid te maken tussen grondslag en doeleinden. Zo is voor een be-
veiligingsmaatregel als de tbs de bescherming van de samenleving aan
te merken als de grondslag voor de toepassing, maar ook als hel doel
dat met de maatregel wordt nagestreefd. De maatregel mist de natuur-
lijke grenzen van de mate van schuld en de ernst van het feit. De wet-
gever kan wel de reikwijdte van de maatregelen beperken door nadere
voorwaarden aan de toepassing daarvan te verbinden, bijvoorbeeld in
relatie tot de ernst van het gepieegde delict, maar deze beperkingen
zijn niet als wezenlijk aan te merken voor de maatregel als zodanig.
Zowel de wetgever als de Hoge Raad heeft herhaaldelijk de actuele
betekenis van het onderscheid tussen straffen en maatregelen bena-
drukt en daaraan rechtsgevolgen verbonden.3® Toch is het tweespo-
renstelsel door verschillende ontwikkelingen minder vanzelfspre-
kend geworden. Zowel bij de vermogenssanctics als bij de vrijheids-
ontnemende sancties is een zekere mate van convergentie tusscn
straffen en maatregelen zichtbaar. Zo zijn de vrijhcidsstraf en de ths
dichter naar elkaar gegroeid. In het kader van de tenuitvoerlegging
van de vrijheidsstraf bestaan thans vormen van bijzondere opvang
cn begeleiding van gedetineerden die bijzondere zorg behoeven, bij-

36. Zie bijv. HR 6 juni 1993, NJ 1993, 645,
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voorbecld omdat zij lijden aan een psychiatrische stoornis. Ook kan
een tot gevangenisstraf veroordeelde in geval van een gebrekkige
ontwikkeling of ziekelijke stoornis van zijn geestvermogens worden
geplaatst in een justiti€le inrichting voor verpleging van ter beschik-
king gestelden (art. 13, eerste lid, Sr). Aan de andere kant is de tbs,
die naar haar aard niet wordt beperkt door delictsevenredigheid, in
sterkere mate gekoppeld aan de ernst van het gepleegde strafbaar
feit doordat de wetgever de toepassing van tbs in het algemeen
slechts heeft toegelaten bij misdrijven van een zekere ernst’’ en de
duur ervan in bepaalde gevallen mede met het cog op de relatie met
het gepleegde misdrijf heeft beperkt. Voor wat de vermogenssancties
betreft, kan de financiéle situatie van de vercordeelde relevant zijn
voor de vaststelling van de hoogte van de ontnemingsmaatregel.
Hoewel het draagkrachtbeginsel van art. 24 Sr dogmatisch is ver-
bonden met het spoor van de straffen, heeft de Hoge Raad benadrukt
dat de rechter in geval sprake is van betalingsonmacht bij de veroor-
deelde, op het moment van oplegging van de maatregel en naar re-
delijke verwachting ook in de toekomst, het te betalen bedrag lager
moet vaststellen dan het geschatte voordeel.?®

Deze ontwikkelingen tasten het tweesporenstelsel als zodanig niet
aan. Een andere opvatting is slechts vol te houden bij een karikaturale
voorstelling van dit stelsel, waarbij wordt verondersteld dat dit in-
houdt dat straffen en maatregelen nicts met elkaar gemeen hebben.
Eén van de voornaamste pleitbezorgers van het tweesporenstelsel, de
(latere) Utrechtse hoogleraar Pompe, zag de verhouding tussen straf-
fen en maatregelen veeleer als twee elkaar snijdende cirkels, waarbij
zich in het snijvlak doelstellingen bevinden die beide soorten sancties
met elkaar gemeen hebben,®® De plicht tot het zoveel mogelijk beper-
ken van detentieschade kan in concrete gevallen nopen tot een vorm
van bejegening in het kader van de tenuitvoerlegging van de vrijheids-
straf die gelijkenis vertoont met de tenuitvoerlegging van een maatre-
gel. Een zodanige bejegening is nog niet in strijd met de vitgangspun-
ten van het tweesporenstelsel, alleen al omdat speciale preventie een
algemeen aanvaard strafdoel kan zijn.*® Hetzelfde geldt voor discus-
sies over de plaats van bepaalde nieuwe sancties in het tweesporen-

37. Zieart. 37a, eerste lid, onder |, Srvoor de hoofdregel en de vitzonderingen daarop,

38. MR 16 april 1996, NJ 1998, 631.

39. W.P.J. Pompe, Beveiligingsmaatregelen naast stratfen, Utrecht: Dekker en Van de
Yegt 1921, mun, p. 46,

40. Zie nader P.C. Vegler, Behandelen in de gevangenis (oratie Nijmegen), Deventer:
Gouda Quint 1999,
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stelsel. Gelet op het beeld van de snijdende cirkels, behoeft de moge-
lijkheid van zodanige discussie geen verwondering te wekken.

Een deel van de kritick op het tweesporenstelsel is terug te voeren tot
het onvoldoende maken van het onderscheid tussen grondslag en doel-
einden. Indien dit onderscheid onvoldeende wordt gemaakt, is de stel-
ling dat straffen en maatregelen een aantal doeleinden en kenmerken
met elkaar gemeen hebben even weinigzeggend als de opmerking dat
zowel mannen als vrouwen armen en benen hebben. Evenals Enschedé
meen ik dan ook dat de vraag of het onderscheid tussen straffen en
maatregelen moet worden gehandhaafd cen schijnvraag is, omdat twee
instituten welke een verschillende rechtsgrond hebben onder het cog-
punt van toepasselijkheid zijn te onderscheiden.!

Slechts één ontwikkeling hecft naar mijn overtuiging het tweespo-
renstelsel in zijn kern aangetast. Dat is de opvatting van de Hoge
Raad dat de stelling dat geen straf mag worden opgelegd die zwaar-
der is dan door de schuld van dc dader wordt gerechtvaardigd, geen
steun vindt in het recht.*? Onbetwist is dat het adagium ‘geen straf
zonder schuld’ één van de grondslagen van ons strafrecht vormt.*?
Hoewel dit adagium vanwege de veelheid aan strafdoeleinden niet
kan worden vertaald met ‘straf naar de mate van schuld’, zal het wel
moeten betekenen dat niet zwaarder kan worden gestraft dan de
schuld rechtvaardige, Jonkers merkt hierover op dat waar het straf-
kwaad is geworteld in en wordt gerechtvaardigd door de schuld, dit
de mate van schuld nimmer mag overschrijden, op ‘straffe’ zelf tot
onrecht te worden.*

Bij het bovenstaande moet acht worden geslagen op de specifieke con-
text waarin deze rechtspraak tot ontwikkeling is gekomen. In verschei-
dene uitspraken hadden feitenrechters langere gevangenisstraffen op-
gelegd dan gerechtvaardigd was op grond van de schuld van de dader,
omdat zij onvoldoende vertrouwen hadden dat de beveiligingsdoel-
stelling van de tbr in de praktijk werd waargemaakt. Zij cordeelden
derhalve, ook in gevallen van verminderde toerekenbaarheid, een lan-
ge gevangeunisstraf aangewezen, De Hoge Raad sanctioneerde deze
praktijk, voor het eerst bij arrcst van 10 september 1957, NJ 1958, 5

41. Ch.J. Enschedé, Dienen de sirafrechtelijke bepalingen betreffende psychisch
gestoorden te worden gewijzigd?, Preadvies NIV 1964, m.n. p. 73. Deze con-
statering laat volgens Enschedé onverlet dat in de leitelijke uitvoering hij zowel
de vrijheidsseral als bij de thr speciaalpreventieve oogmerken overheersen.

42, HR 24 juli 1967, NJ 1969, 63.

43, Ziereeds: HR 14 februari 1916, NJ 1916, p. 681,

44. Jonkers, in: Het penitentiair recht, a.w., hoofdstuk III
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(*Zwarte ruiter’).¥’ Deze lijn in de rechispraak raakt het fundament
van het tweesporenstelsel. De Hoge Raad licht zijn oordeel in bedoel-
de arresten doorgaans niet verder toe dan met de apodictische formu-
lering dat een andere opvatting ‘geen steun vindt in het recht’. Leijten
beschrijft de vermoedelijke reden daarvoor als volgtl: “M.i. is de sim-
pele reden voor dit tekortschieten van motivering hierin gelegen, dat
geen bevredigende motivering te geven is, omdat de door de Hoge
Raad verworpen stelling niet alleen enige steun vindt in het recht, maar
door een strafrecht, dat voor straf schuld eist, dwingend wordt voor-
geschreven. %

Uit deze lijn in de rechtspraak kan overigens nict worden afgeleid dat
het onderscheid tussen straffen en maatregelen in de rechtspraktijk van
weinig waarde zou zijn. Zoals hiervoor is aangegeven, stelt de Hoge
Raad in andere arresten het onderscheid voorop en verbindt hij daar-
aan consequenties. Het onderscheid lijkt in het algemeen ook overi-
gens te worden gevoeld en gehanieerd. Tn een evaluatieonderzoek naar
juridische knelpunten in de uitvoering van de Wet-Terwee wordt zelfs
geconstateerd dat de geinterviewde leden van de rechterlijke macht in
het algemeen benadrukken dat straf en maatregel (geldboete en scha-
devergoedingsmaatregel) niets met elkaar te maken hebben,

De dogmatische ondergrond van hetl tweesporenstelsel vormt naar
mijn mening cen waardevol uitgangspunt van ons sanctiestelsel, mits
zowel de legitimerende als de [imiterende betekenis van schuld wordt
aanvaard. In het kader van een herbezinning op het sanctiestelsel zal
een herorigntatie op dit tweesporenstelsel evenwel niet mogen ontbre-
ken. In het bijzonder zal aandacht worden besteed aan voorstellen om
hel tweesporensiclsel te vervangen door cen monistisch stelsel.

3.3.2 Voorwaardelijk en onvoorwaardelijk

Ecn ander belangrijk kenmerk van ons huidige sanctiestelsel is bet
onderscheid tussen voorwaardelijke en onvoorwaardelijke modalitei-
ten. In aile fasen van de strafrechtelijke afdoening — van sepot tot en
met gratic — zijn voorwaardelijke modaliteiten te onderkennen. De
invulling daarvan is veelal afgestemd op de regeling van de voorwaar-
delijke veroordeling (art. 14a e.v. Sr). In het kader van een herbezin-

45. De lloge Raad heeft in latere uitspraken zijn opvatting, dat de gevangenisstraf nict
wordt gelimiteerd door de mate van schuld, bevestigd. Zie bijvoorheeld HR 12
november 1985, NI 1986, 327,

46. Leijlen, a.w., p. 63.

47. R. Kool en M. Moerings, De Wet 'Lerwee, Livaluatic van juridische knelpunten,
Deventer: Gouda Quint 2001, p. 62.
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ning op het sanctiestelsel is het om verschillende redenen interessant
de verhouding tussen de diverse voorwaardelijke modaliteiten onder-
ling en die tussen de voorwaardelijke en de onvoorwaardelijke moda-
titeiten nader te bezien.

In de eerste plaats is de positie van de voorwaardelijke veroordeling
in ons sanctiestelsel sinds de wettelijke introductie in 1915 betrekke-
lijk ingrijpend veranderd.*® In 1915 was de voorwaardelijke vrijheids-
straf bij uitstek het instrument om de publieke afkeuring van het be-
gane delict door middel van oplegging van onze zwaarste straf kenbaar
te maken, zonder dat behoefde te worden overgegaan tot de zo ingrij-
pende eenzame opsluiting, In plaats daarvan kon worden volstaan met
de algemene voorwaarde, dat de veroordeelde geen strafbare feiten
begaat, eventueel gecombineerd met bijzondere voorwaarden, die
konden worden afgestemd op de persoon van de dader en de omstan-
digheden waaronder het delict was begaan. Deze bijzondere voor-
waarden kleuren de opgelegde straf in en kunnen slechis worden toe-
gepast binnen de grenzen van de strat. Zij kunnen in concreto ook
gelifkenis verfonen met maatregelen, aangezien zij strekken {ot ge-
dragsbeinvloeding, veelal ter voorkoming van nieuwe strafbare feiten
dan wel ter bevordering van maaischappelijk betamelijk gedrag.
Zowel door het ‘opener worden’ van de tenuitvoerlegging van de vrij-
heidsstraf als door de ontwikkeling van andere vrijheidsbeperkende
alternatieven, zoals de taakstraf, is de kioof tussen de voorwaardelijke
en de onvoorwaardelijke vrijheidsstraf kleiner geworden. Het aantal
vrijheidsbeperkende alternatieven voor vrijheidsbeneming is geste-
gen. Andere voorwaardelijke straffen ondervonden andersocortige
‘concurrentie’, bijvoorbeeld van de transactie en de schuldigverkla-
ring zonder oplegging van straf of maatregel (art. 9a Sr). Daarnaast
bleken de aanvankelijke hoge verwachtingen over de mogelijkheden
die de bijzondere voorwaarden zouden bieden voor een positieve stu-
ring van het gedrag van de veroordeelde moceilijk waar te maken. Het
uitocfenen van toczicht bleek in veel gevallen een lastige opgave en
genoot in het algemeen niet de prioriteit van het openbaar ministerie.
Daar kwam nog bij dat de reclassering, die als hulp- en steunverlenen-
de instelling van cruciale betekenis was voor het informeren van het
openbaar ministerie, in de jaren zeventig van de vorige eeuw niet lan-
ger wenste mee te werken aan het melden van overtredingen van voor-
waarden aan het openbaar ministerie. De reclassering voelde er niet
(meer) voor de ‘vertrouwensrelatie’ met de veroordeelde op het spel

48. Ziecuitvocriger: EW. Bleichrodt, Onder voorwaarde. Een onderzoek naar de voor-
waardelijke vercordeling en andere voorwaardelijke modaliteiten, Deventer: Gou-
da Quint 1996, p. 253-257.
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te zetten door te opereren als verlengstuk van de justitiéle autoriteiten,
De bijzondere voorwaarde kreeg aan de andere kant een nieuwe im-
puls door te fungeren als juridisch kader voor de experimenten met
nicuwe sancties, zoals de dienstverlening en het volgen van een leer-
project.

De voorwaardelijke invrijheidstelling, dic in 1915 en in latere wij-
zigingswetten in vergaande mate op de voorwaardelijke veroorde-
ling was afgestemd, kende vergelijkbare problemen in de praktijk.
De reclassering gaf het ministerie van Justitie, belast met de beslis-
sing over het al dan niet toekennen van v.i. en met het (zo nodig)
stellen van bijzondere voorwaarden, in 1971 onomwonden e ken-
nen niet langer medewerking (e verlenen aan rapportage die schor-
sing of herroeping van de voorwaardelijke invrijheidstelling zou
kunncn bewerkstelligen.*® In de praktijk werd verlening van voor-
waardelijke invrijheidstelling steeds minder vaak geweigerd, een
ontwikkeling die werd versterkt toen het Hof Arnhem vanaf 1976
werd belast met het beoordelen van bepaalde voor de vercordeelde
negatieve beslissingen. Het hof prefereerde, ook in geval reclasse-
ringsperspectieven ongunstig waren, veelal ontslag boven voortge-
zette detentie. Deze ontwikkelingen leidden ertoe dat begin jaren
tachtig van de vorige eeuw ongeveer 99% van de in aanmerking
komende gedetineerden voorwaardelijk in vrijheid werd gesteld.
Herrocping vond zelden plaats.>® Door deze ontwikkelingen daalde
de waarde van dc v.i. als middel om de overgang van detentie naar
vrijheid te verzachten met het oog op het voorkomen van recidive.
De wetgever heeft in 1986, toen de noodzaak van bezuinigingen en
van vermindering van de druk op de penitentiaire capaciteit ten de-
partemente sterk werd gevoeld, deze ontwikkeling in de praktijk
aangegrepen om de v.i. te vervangen door een systeem van — onvoor-
waardelijke — vervroegde invrijheidstelling. Dat de wetgever niet
heeft besloten tot afschaffing van iedere vorm van reguliere eerdere
invrijheidstelling, kan worden toegeschreven aan de vrees dat de
rechter het strafloemetingsniveau nict evenredig zou verlagen, waar-
door de penitentiaire capaciteit juist zwaarder zou worden belast dan
voorhcen. Tocpassing van v.i. vindt thans automatisch plaats, tenzij
het Hof Arnhem op vordering van het openbaar ministerie besluit
tot uit- of afstel op grond van de limitatief in art. 15a, eerste lid, Sr
opgenomen gronden. Ondanks het bestaan van een richtlijn ter

49. Zic nader over deze ontwikkeling: G.). Fleers, Voorwaardclijk in vrijheid, {diss.
Groningen), Groningen: RUG 1976,

5. Zic het rapport van de Commissic Voorwaardelijke invrijheidstelling, *Vi 1enzij
v Den Haag: Ministerie van justitie 1982, bijlage D,
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zake,>! maakt het openbaar ministerie zelden van zijn vorderingsbe-
voegdheid gebruik.3?

In het kader van een heroriéntatie op het sanctiestelsel kan dit stelsel
van vervroegde invrijheidstelling niet ongemoeid blijven. Doordat een
overtuigende grondslag ontbreekt, trekt het instituut een zware wissel
op de gelocofwaardigheid van het sanctiestelsel. De regeling van ver-
vroegde invrijheidstelling kan in het bijzonder geen rol spelen bij het
bevorderen van cen geleidelijke overgang van de detentie naar het ver-
blijf in de samenleving. Door de nagenoeg automatische toekenning
en bhet ontbreken van een mogelijkheid van herroeping heeft een sub-
stantieel gedeelte van de door de rechter opgelegde straf — bij straffen
van meer dan een jaar bestaande uit een derde — hoofdzakelijk een
symbolische betekenis. Het verwondert dan ook niet dat in de litera-
tuar en door de Staten-Generaal met regelmaat is aangedrongen op
herziening van het stelsel.>® Thans bestaat een grote mate van censtem-
migheid over de noodzaak van herziening van de regeling>* In dit
verband kunnen twee hoofdlijnen worden onderscheiden. In sommige
pleidoocien voor herziening staat de roep om herstel van het voorwaar-
delijk karakter van de invrijheidstelling centraal, waardoor ook het
laatste gedeelte van de straftijd cen meer dan symbolische betekenis
kan toekomen. Ock wordt, in het bijzonder door leden van het parle-
ment, gepleit voor afschaffing van de nagenoeg automatische verle-
ning, waardoor bijvoorbeeld meer betekenis kan worden foegekend
aan het gedrag van de veroordeelde tijdens de detentie. Deze twee
hoofdlijnen zouden cok gecombineerd kunnen worden.

Uit het voorafgaande volgt dat het niet zozeer de vraag is 6f het stelsel
van vervroegde invrijheidstelling herzien moet worden, maar op welke
wijze de herziening gestalte moet krijgen. Daarbij zullen de voor-
naamste gebreken van de huidige regeling, te weten het ontbreken van
een deugdelijke grondslag en de gebrekkige afstemming op de uit-
gangspunten en de verschillende onderdelen van het sanctiestelsel,
centraal moeten staan, In het bijzonder zal aandacht moeten worden

51. Gepubliceerd in Stert. 1994, 109,

52. Inzijnuitspraak van 2 mei 2001, Sanctics 2001, 34, m.nt. H. Elzinga constateerde
het Arnhemse hof dat in 1999 slechts &n en in 2000 geen enkele vordering was
ingediend. Het hof xag in deze vorderingspraktijk grond de vervroegde invrijheid-
stelling met slechis &én maand uit te stellen in plaats van met de gevorderde twee
jaar.

53. Zie bijvoorbeeld C. Kelk, *Het zwalkende bestaan van de voorwaardelijke invrij-
heidstelling', DD 25 (1995), p. 103-108, Kamerstukken IT 199192, 22 536, nr. 2
en Handelingen [ 16 juni 1998, 33-1706.

54. Zie bet onderzoeksrapport Vervroegde invrijheidstelling onder voorwaarden, van
het Seminarium voor Bewijsrecht van de Universiteit Leiden, Leiden 2001, p. 9.
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besteed aan de relatie tot de vormgeving van de voorwaardelijke vrij-
heidsstraf, die tot 1986 zo nauw verbonden is geweest met de regeling
van de v.i.

Ook de regeling van de voorwaardelijke vrijheidsstraf zelf zal tegen
het licht moeten worden gehouden. Het is opmerkelijk dat bij de in-
troductie van nieuwe vrijheidsbeperkende sancties en extramurale
vormen van tenuitvoerlegging van de vrijheidsstraf geen of nauwelijks
aandacht is besteed aan de relatic tot de voorwaardelijke vrijheidsstrat.
Daardoor is de onderlinge verhouding ondoorzichtig, In het kader van
een heroriéntatie op het sanctiestelsel zal deze verhouding moeten
worden verduidelijkt. Bedacht moet daarbij worden dat de voorwaar-
delijke vrijheidsstraf nict op zichzelf staat, maar dat deze moet worden
beoordeeld in samenhang met andere voorwaardelijke sancties en met
de overige voorwaardelijke modaliteilen. In dit verband valt het bij-
voorbeeld op dat de ths een ‘pseudo-voorwaardelijke’ variant kent in
de ths met voorwaarden. Bestaat voor deze eigen structuur, die afwijkt
van het normale patroon van de voorwaardelijke veroordeling, een
overtuigende grond? Ten slotte zal de verhouding van de bevoegdheid
van de rechter tot het stellen van bijzondere voorwaarden moeten wor-
den bezien tegen de achtergrond vap het hiervoor besproken ‘nulla
pocna’- beginsel.

3.3.3 Vrijbeidsbeneming en vrijheidsbeperking

In ons sanctiestelsel wordt uitgegaan van een tweedeling van (vormen
van tennitvoerlegging van) de vrijheidsstraf en (vrijhcidsbeperkende)
alternatieven voor de vrijheidsstraf. Deze tweedeling was te begrijpen
in een stelscl waarin de tenuitvoeriegging van de vrijheidsstraf be-
stond ir: opsluiting van de vercordeelde in ecn penitentiaire inrichting
en de alternatieven voor de vrijheidsstraf werden gekenmerkt door
voorwaarden ten aanzien van het gedrag van de vercordeclde in de
vrije samenleving. De uitersten van deze twee vormen waarbij werd
ingegrepen in de vrijheid van de veroordeelde, werden gevormd door
eenzame opsluiting aan de ene kant en toepassing van de voorwaarde-
lijke vervordeling met uitsluitend de algemene voorwaarde, dat de
veroordeelde voor het einde van de proeftijd geen stratbaar feit begaat,
aan de andere kant. Een dergelijke tweedeling wordt evenwel minder
vanzelfsprekend naarmate de verschillende inbreuken op de vrijheid
dichter naar elkaar toe groeien. In de loop van de twintigste ecuw is
het streven in het kader van de tenuitvoerlegging van de vrijheidsstraf
verschoven van het zoveel mogelijk isoleren van de gedetinecrde naar
het zoveel mogelijk aansluiting zoeken bij het leefritme in de vrije
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samenleving, zoals met name zichtbaar wordt bij de regimes in zeer
beperkt beveiligde inrichtingen. Het accent van de bestraffing ver-
schuift bij deze cxccutievarianten van het opsluiten van de veroordeel-
de naar het binden van de betrokkene aan gedragsvoorschriften, waar-
bij opstuiting uiteindelijk hoofdzakelijk fungeert als tuchtrechtelijke
sanctie op de overtreding van de toepasselijke gedragsvoorschriften.>®
De (vooralsnog) uiterste consequentie van deze ontwikkeling is het
penitentiair programnma, waarbij de veroordeelde niet langer zijn
hoofdverblijt in een penitentiaire inrichting heeft. Een onderscheid op
inhoudelijke gronden tussen bepaalde vormen van tenuitvoerlegging
van de vrijheidsstraf en bepaalde alternatieven voor diezelfde vrij-
heidsstraf is niet langer goed te maken. Illustratief is het experiment
met elektronisch toezicht, dat zowel in het kader van de voorwaarde-
lijke vrijheidsstraf als in dat van de tenuitvoerlegging van de vrijheids-
straf kan worden toegepast.

Deze convergentie van de onvoorwaardelijke vrifheidsstraf, in de ver-
schillende vormen waarin zij wordt ten uitvocer gelegd, aan de ene kant
en de voorwaardelijke vrijheidsstraf en andere alternatieven voor vtij-
heidsbeneming aan de andere kant is slechts voor een beperkt aantal
gedetineerden daadwerkelijk voelbaar. Zij gaat bijvoorbeeld niet op
voor degenen dic verblijven in een extra beveiligde inrichting of een
sober regime. Niettemin doet de geconstateerde convergerende ten-
dens verschillende vragen rijzen. In het bijzonder is de vraag actueel
hoe ver de differentiatie in de tenuitvoerlegging van de vrijheidsstraf
kan gaan zonder dat deze straf wordt gedenatureerd. Deze vraag is
vanzelfsprekend relevant met het ocog op het bevorderen van de over-
zichtelijkheid van de consistentie binnen het sanctiestelsel. Dat deze
consistentie thans te wensen overlaat, blijkt bijvoorbeeld uit een een-
voudige rekensom waarbij de taakstraf wordt afgezet tegen het peni-
tentiair programma. Ingevolge art. 22d, derde lid, Sr wordt voor clke
twee uren van de taakstraf ten hoogste een dag vervangende hechtenis
vastgesteld. Uitgaande van dit maximum, wordt in de regeling van de
taakstraf een week hechtenis gelijkgeschakeld met veertien uur taak-
straf. Art. 5, eerste lid, Pm bepaalt daarentegen dat een penitentiair
programma minimaal 26 uur per week aan activiteiten omvat. Deze
activiteiten zijn veelal vergelijkbaar met die welke in het kader van
een (zware) taakstraf kunnen worden toegepast. De onderlinge ver-
houding wordt nog extra gecompliceerd doordat de periode gedurende
welke de veroordeelde deelneemt aan een penitentiair prograrma vol-

55. Zic ook G.E. Mulder, *Vrijheid en onvrijhcid in het strafrecht’, in: Om het rechi,
Arnhem; Gouda Quint 1984, p. [-20, m.n. p. 10 en Th.W. van Veen, 'Tenuitvoer-
legging van de vrijheidsstraf™, Proces 1984, p. 197-207, m.n, p. 204,
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gens de minister wel wordt meegerekend bij het bepalen van de datum
van vervroegde invrijheidstelling — hoewel twijfelachtig is of kan wor-
den gesproken van ‘vrijheidsbencming’ als bedoeld in art. 15 Sr* —
terwijl de regeling van de vervroegde invrijheidstelling niet van toe-
passing is op de vervangende hechtenis bij de taakstraf.’” Dc vraag
rijst of dergelijke verschillen bij een inhoudelijk gelijksoortige invul-
ling van verschillende sancties kunnen worden gerechtvaardigd. Aan-
gevoerd zou kunnen worden dat daar waar de rechter kiest voor onze
zwaarste straf, de concrete invulling een zwaardere last voor de ver-
vordeelde moet betekenen dan de vitvoering van de taakstraf, die door
de wetgever als lichter is aangemerkt. Daar kan evenwel tegenover
worden gesteld dat de rechter zich met dc strafoplegging niet alleen
uitspreckt over de mate van ingrijpendheid van de straf, maar ook over
de aard daarvan. De vrijheidsstraf onderscheidt zich van oudsher juist
van andere sancties deordat zij erop is gericht de veroordeelde te ont-
trekken aan het vrije maatschappelijk verkeer door hem fysiek zijn
vrijheid te ontnemen. Bij de herbezinning op de verhouding met an-
dere sancties en met de voorwaardelijke vrijheidsstraf zal deze speci-
fieke functie in het oog moeten worden gehouden.

Uit het voorafgaande volgt dat de vraag naar de verschillende sancties
en modaliteiten raakt aan de verdeling van bevoegdheden binnen de
‘trias poenalis’. De keuze voor de administratie als verantwoordelijke
instantic voor de tenuitvoerlegging van de vrijheidsstraf krijgt een an-
dere betekenis indicn wordt aanvaard dat de diversiteit van de tenuit-
voerlegging zodanig kan zijn, dat de aard van de straf materieel ver-
andert. Dan kan immers in een situatie waarin de rechter bijvoorbeeld
bewust heeft gekozen voor een vrijheidsstraf en nict voor cen taakstral
de tenuitvoerlegging van dic vrijheidsstraf (ten dele) inhoudelijk over-
eenkomen met een taakstraf, Uitsluitend in geval de taak van de straf-
rechter primair wordt gezien als het geven van een machtiging voor
de viterste vorm van tenuitvoerlegging, zou deze consequentie kunnen
worden aanvaard. In geval evenwel een ander uitgangspunt wordt ge-
kozen — zoals dat icn grondslag ligt aan ons huidige sanctiestelsel —
zal een herbezinning op het karakter van de vrijheidsstraf niet mogen
uitblijven,

56. Zie de niet onderbouwde, bevestigende beantwoording in Kamerstukken 1
1997/98, 24 263, or. 62, p. 6.

57. Zic voor ecn nitwerking van de waarde van taken in de verschillende modaliteiten
nader: FW, Bleichrodl en A M. van Kalmthont, “Welsvoorste] tuakstralen; een
tazk voor de welgever of voor de rechiler?’, Suncties 1999, p. 6-26, alsmede A.M.
van Kalmthout, “Meten met geijkie maten’, in: Jostitiéle Verkenningen 2000, nr.
4, p. 33-43.

119



Het strafrechtelijk sanctiestelsel in de revisie

De onduidelijke afbakening tussen extramurale vormen van tenuit-
voerlegging van de vrijheidsstraf en alternatieven voor de onvoor-
waardelijke vrijheidsstraf vormt één van de voornaamste corzaken van
de onoverzichtelijkheid van ons sanctiestelsel. Eén van de centrale
vitdagingen in het kader van een herziening van het stelsel is dan ook
le komen tot een onderverdeling van sancties en modaliteiten dic recht
doet aan de onderlinge taakverdeling van de verschillende organen en
aan de functies en kenmerken van de onderscheiden sancties en mo-
daliteiten. In het vervolg van dit preadvies zat hiertoe een poging wor-
den gedaan.

3.3.4 Andere onderverdelingen

Ons sanctiestelsel kent nog enkele andere dan de hiervoor behandelde
onderverdelingen. Tk beperk me in deze paragraaf tot twee onderver-
delingen die in art. 3 Sr zijn neergelegd, te weten het onderscheid
tussen hoofdstraffen en bijkomende straffen en dat tussen de gevan-
genisstraf en de hechtenis.

Het onderscheid tussen hoofdstraffen en bijkomende straffen stamt uit
1886 en moet worden begrepen tegen de achtergrond van de keuze om
aan de toepassing van de vrijheidsstraffen niet langer van rechtswege
bepaalde onterende gevolgen, zoals het verval van bepaalde rechten,
te verbinden.>® In het stelsel van 1881/1886 kon de rechter bepaalde
onterende gevolgen aan de veroordeling verbinden door de Loepasse-
lijke bijkomende straffen op te leggen, maar hij behoefde dat niet te
doen, De bijkomende straffen onderscheidden zich in dit stelsel van
de hoofdstraffen doordat zij uitsluitend in combinatie met een
hoofdstraf konden worden opgelegd. Verschillende hoofdstraffen kon-
den juist niet gezamenlijk worden opgelegd.

Dit systeem is sedert 1886 geérodeerd. Het huidige art. 9, vijfde lid,
Srbepaalt dat een bijkomende straf, in geval de wet oplegging daarvan
toelaat, zowel afzonderlijk als tezamen met hoofdstratfen en andere
bijkomende straffen kan worden opgelegd. Het uitgangspunt dat
hoofdstraffen niet kunnen cumuleren is verlaten. Het is nu omgekeerd:
art. 9, derde lid, Sr maakt in het algemeen mogelijk dat een geldboete
wordt opgelegd naast een gevangenisstraf, hechtenis of een taakstraf,
terwijl het vierde id van art, 9 Sr voorziet in een {beperkte) mogelijk-
heid van cumulatie van een vrijheidsstraf met een taakstraf. De meeste
bijkomende straffen zijn slechts toepasbaar bij een beperkt aantal de-
licten. Ook dat is evenwel geen overtuigend onderscheidend kenmerk,

58. Zie hicrover nader: Mevis, Hoofdlijnen van het strafrechtelijk sancticstelsel, a.w.,
p. 10-15.
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reeds omdat de verbeurdverklaring, een bijkomende straf, wel kan
worden uitgesproken bij eeen veroordeling wegens willekeurig welk
strafbaar feit (art. 33, eerste lid, Sr).

Geconcludeerd moet dan ook worden dat aan de rubricering als
hoofdstraf of als bijkomende straf in het commune strafrecht geen
relevante rechtsgevolgen meer zijn verbonden.>® Overwogen kan wor-
den het onderscheid tussen beide typen straffen te doen vervallen.
Handhaving van het onderscheid zou een verschil in toepassingsgrond
dan wel in rechtsgevolg suggereren dat niet in overeenstemming is met
de wettelijke regeling.

In art, 9 worden twee vrijheidsbenemende hoofdstraffen onderschei-
den: gevangenisstraf en hechtenis. In het wetboek van Strafrecht van
1881/1886 was als uitgangspunt gehanteerd dat doleuze misdrijven
met gevangenisstral’ werden bedreigd en culpose misdrijven en over-
tredingen met hechtenis. Dit verschil tussen de twee vrijheidsbene-
mende hoofdstraffen had gevolgen voor de uitvoering van de straf;
hechtenis werd in beginsel ten uitvoer gelegd in een huis van bewaring,
in gemeenschap, terwijl de gevangenisstraf als witgangspunt door mid-
del van eenzame opsluiting in een gevangenis werd ondergaan.

In de loop van de twintigste eeuw zijn deze verschillen in de wijze van
tenuitvoerlegging van beide straffen opgeheven. In de Penitentiaire
beginselenwet is de tenuitvoerlegging van beide straffen onder de al-
gemene noemer ‘vrijheidsstraf’ in vergaande mate geharmoniseerd.
De minister stelt dan ook in de nota Sancties in perspectief{p. 53) voor
het onderscheid te doen vervallen en de benaming van beide straftfen
te vervangen door de algemene term ‘vrijheidsstraf”.®® Dit voorstel
biedt een logische vereenvoudiging van het sanctiestelsel. Door de
keuze van de neutrale term ‘vrijheidsstraf” acht ik het geen overwe-
gend nadect dat de lichtere aard van de normovertreding waarop hech-
tenis staat niet langer wordt geaccentueerd, Mct cen aparte term wordt
Juist een verschil ip rechtsgevolg gesuggereerd dat niet langer bestaat.
Wel zal, overeenkomstig het advies van de toenmalige Centrale Raad
voor Strafrechtstoepassing, acht moeten worden geslagen op de ge-
volgen die deze wijziging heeft voor bijkomende gevolgen, zoals de
justiti¢le documentatie en de verklaring omtrent het gedrag.®!

59, Art, 59 cn 60 Sr bevatten con specificke regeling voor de toepassing van bepaalde
bijkomende straffen in geval van samenloop. Van ecn algemeen, onderscheidend
rechtsgevoelg van de bijkomende straf is ook in dit verband geen sprake.

60. Ook denkbaar is de term ‘gevangenisstraf” voor de gezamenlijke vrijheidsstraflen.
Zie PAM. Mevis, *Voorwaardelijke veroordeling en vrijheidsbeperkende siraf:
clkaar uitsluitende modellen?’, Sancties 2001, p. 6-21, m.n. p. 10.

6l. Advies van 5 juni 2000, p. 7.
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3.3.5 Tussenbalans; de diagnose

Ons sanctiestelsel is gegrond op uitgangspunten, die samenhangen
met de verdeling van taken, bevoegdheden en verantwoordelijkheden
tussen de verschillende bij de sanctietoepassing betrokken instanties
en met de verhouding tussen diverse socrten sancties en modaliteiten.
De in het voorafgaande besproken uitgangspunten zijn zonder uitzon-
dering, door de wijze waarop de wettelijke vormgeving en de toepas-
sing in de praktijk van de verschillende sancties en modaliteiten zich
hebben ontwikkeld, minder vanzelfsprekend geworden. Doordat ver-
schillende ingrijpende wijzigingen in het sanctiestelsel zijn doorge-
voerd zonder dat de betekenis daarvan voor het sanctiestelsel als zo-
danig afdoende is onderkend, heeft dit aan consistentie ingeboet. Me-
vis steltin zijn studiepocket over de hoofdlijnen van het strafrechtelijk
sanctiestelsel, dat de wetgever vrijwel alle oude hoofdlijnen van het
stelsel van 1886 heeft afgeschaft zonder er nieuwe voor in de plaats
te stellen.%?

Het sanctiestelsel is onoverzichtelijk en weinig consistent geworden.
Een heroriéntatie op de grondslagen van het stelsel is noodzakelijk.
Daarbij lige het in de rede dat de nadruk ligt op de hiervoor besproken
onder druk staande uvitgangspunten. Een heroriéntatic betekent niet
automatisch dat de oude uitgangspunten door nieuwe moeten worden
vervangen. Daar waar onvoldoende grond bestaat afstand te doen van
het bestaande — al was het maar omdat geen betere uitgangspunten
voorhanden zijn — zal de nadruk moeten liggen op het toetsen van de
vormgeving van de verschillende sancties aan de grondslagen.

De onoverzichtelijkheid van het stelsel geldt in het bijzonder voor het
grensgebied tussen vrijheidsbeperking en vrijheidsbeneming. De for-
mele tweedeling in vrijheidsbenemende en vrijheidsbeperkende sanc-
tics doet onvoldoende recht aan de realiteit van de sanctietoepassing.
Daarbij is ook de rolverdeling tussen rechter en administratie in het
geding. Het is opmerkelijk dat de onoverzichtelijkheid waarvoor ten
tijde van de indiening van de wetsvoorstellen die het penitentiair pro-
gramma en de taakstraf brachten tevergeefs is gewaarschuwd, in de
nota Sancties in perspectief volmondig wordt erkend.®? Nu juist deze
nieuwe wetten in sterke mate aan de ontstane onduidelijkheid hebben
bijgedragen, zullen deze in het kader van een herijking van het sanc-
ticstelsel niet buiten schot mogen blijven. Bij een herziening van het

62. Mevis, a.w., p. 8.
63. Nota Suncties in perspectief, a.w., p. 1-2.
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sanctiestelsel mag cen analyse van de aard van de vrijheidsstraf — en
daarmee van alternatieven daarvoor — niet ontbreken.

In het bovenstaande kwamen reeds andere voorwaarden voor een her-
ziening ter sprake. In het vervolg van dit preadvies zal de nadruk ko-
men te liggen op voorstellen tot herziening. De nota Sancties in per-
spectief behelst een actuele departementale poging tot herziening van
het stelsel. Op deze nota zal kert worden ingegaan. Daarbij zal in het
bijzonder worden gefoetst in hoeverre met de voorstellen in de nota
de hiervoor belichte wankelende uitgangspunten worden hersteld dan
wel worden vervangen door nieuwe, betere witgangspuaten. Vervol-
gens zal een alternatief voorstel worden gepresenteerd en uitgewerkt.

De uitgangspunten in de revisie
4.1 De nota Sancties in perspectief

Op 21 september 2000 heeft de minister van Justitie de nota Sancties
in perspectief aan de Tweede Kamer aangeboden. Met de nota tracht
de minister een antwoord te geven op kritische vragen die leden van
de Eerste Kamer bij de behandeling van het voorstel voor een Peni-
tentiaire beginselenwet stelden over de samenhang tussen vrijheids-
beperkendc sancties enerzijds en extramurale vormen van (enuitvoer-
legging van de vrijheidsstraf anderzijds. Maar de nota strekt verder.
Daarin wordt een poging gedaan tot vereenvoudiging en verduidelij-
king van het sanctiestelsel. De minister geeft aan dat geen sprake is
van een fundamentele herbezinning, waarbij onafhankelijk van de ‘ac-
tualiteit’ het sanctiestelsel opnieuw zal worden opgebouwd (p. 3). Het
blikveld wordt in zoverre beperkt, dat in de nota onder ‘sanctiestelsel’
slechts het geheel aan vrijheidsbeperkende straffen cn vrijheidsstrat-
fen voor volwassenen wordt verstaan (p. V1).%* Binnen deze marges
doet de minister verschillende ingrijpende voorsteilen, waarop in het
onderstaande wordt ingegaan. Eerst bespreek ik de hoofdlijnen van de
nota.

64, Elders in de nota wordt overigens onder “sanctiestelsel” versiaan: ‘het geheel aan
stralrechtelijke interventiemogetijkheden en de onderlinge positionering ervan.’
Deze veel ruimere definitie wordt gedeeltelijk ontkracht doordat wordt toege-
voegd dat dc maatregelen en het jeugdstrafrecht buiten beschouwing blijven.
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4,1.1 Inboud

Het theoretisch kader van de nota wordt gevormd door cen beschou-
wing over doelen en ontwerpcriteria van het sanctiestelsel. De minister
stelt voorop dat aan ons sanctiestelsel de verenigingstheorie ten grond-
slag ligt, die volgens de nota inhoudt dat wordt gestraft om het aange-
richte kwaad te vergelden en om te voorkomen dat herhaling optreedt
(p. 26-27). In de nota worden de doelstellingen van vergeiding, speciale
en generale preventie onderscheiden en uitgewerkt. Terecht wordt de
ethische lading van het vergeldingsprincipe benadrukt, waardoor straf
en schuld niet zijn te scheiden, Verder lijkt de minister vergelding gelijk
te schakelen met het streven naar meer punitiviteit. In geval de nadruk
wordt gelegd op vergelding, leidt dat volgens de minister tot een bont
scala aan — als zodanig niet door hem onderschreven — acties, zoals het
herkenbaar maken van compensatie van slachtoffers en samenleving in
de tenuitvoerlegging en versobering in de regimesvoering. De doelstel-
ling van speciale preventie wordt in verband gebracht met het verder
ontwikkelen van alternatieven voor de gevangenisstraf en het begelei-
den van de delinquent bij zijn terugkeer in de samenleving. De doel-
stelling van generale preventie houdt in dat wordt getracht anderen dan
de dader van strafbaar gedrag te weerhouden. De minister verklaart op
deze doelstelling eenvoudigweg “de acties genoemd onder vergelding’
van overeenkomstige tocpassing,

De minister onderscheidt voorts cen aantal ontwerperiteria voor het
sanctiestelsel, ¢ weten beveiliging, legaliteit, menswaardigheid,
transparantie, {lexibiliteit (innovatieve kracht), doclmatigheid en slag-
vaardigheid. Ook aan deze ontwerpcriteria worden verschillende con-
sequenties voor de inrichting van het sanctiestelsel verbonden. Daarbij
wordt opgemerkt dat de ‘logische consequenties’ van de verschillende
ontwerpcriteria soms met elkaar op gespannen voet staan of zelfs on-
verenigbaar zijn (p. 33). In de nota wordt getracht een eveawicht tot
stand te brengen tussen de vaak tegengestelde eisen die de doelstellin-
gen van speciale preventie en vergelding aan het sanctiestelsel stellen,
In dit spanningsveld worden de verschillende ontwerpcriteria bezien.
Aan de hand van dit “dynamisch systeemperspectief” worden bestaan-
de sancties en modaliteiten, voor zover zij vrijheidsbeperking dan wel
vrijheidsbeneming inhouden, besproken. Dat leidl tot cen groot aantal,
soms verstrekkende voorstellen. Tk beperk mij tot de meest in het oog
springende voorstellen.

Met name de voorwaardelijke modaliteiten moeten het in de nota ont-
gelden. De voorwaardelijke vrijheidsstraf met alleen de algemene
voorwaarde heeft volgens de minister door de ontwikkeling van ande-
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re alternatieven voor de onvoorwaardelijke vrijheidsstraf geen toege-
voegde waarde meer. Hij noemt de tenuitvoerlegging van een voor-
waardelijke straf op grond van een schending van de algemene voor-
waarde, naast de zelfstandige veroordeling wegens dit feit, zelfs een
‘oneigenlifke en onnodige vorm van strafverhoging” (p. 40). Voorge-
steld wordt de mogelifkheid van oplegging van een voorwaardelijke
vrijheidsstral met vitsluitend de algemenc voorwaarde af te schaffen.
Ook de bijzondere voorwaarde van opneming ter verpleging in een
inrichting zou geen tocgevoegde waarde meer bezitten en voor af-
schaffing in aanmerking komen. Ten slotte stelt de minister voor wet-
telijk te verankeren dal waar een specificke sanctic wettelijk is gere-
geld, deze niet als voorwaarde bij een voorwaardelijke vrijheidsstraf
mag worden gesteld. Wel zal als voorwaarde gesteld moeten kunnen
worden dat de veroordeclde onder reclasseringstoezicht wordt ge-
plaatst, maar deze voorwaarde zou weer niet mogen inhouden dat de
veroordeelde zich heeft te gedragen naar de aanwijzingen van de re-
classering omdat daarmee een ‘niet voorzienbare’ sanctie door de
rechter zou worden opgelegd (p. 42).

De schoersing van de voorlopige hechtenis wordt in de nota eveneens
zeer kritisch bejegend. Dexe zou uitsluitend mogelifk moeten zijn in-
dien deze wordt gecombineerd met een waarborgsom. Andere bijzon-
dere voorwaarden worden in de ban gedaan, met natne uit vrees voor
vermenging van voorwaarden in het kader van de schorsing van de
voorlapige hechtenis en door de rechter bij eindvonnis op te leggen
sancties (p. 37-38). De recent tot stund gekomen wettelijke regelingen
inzake het penitentiair programma en de — ten tijde van het aanhicden
van de nota — vergevorderde voorstellen voor de invocring van de taak-
straf als zelfstandige hoofdstraf worden opmerkelijk mild behandeid.
Gepleit wordt voor uitbreiding van het toepassingsgebicd van het pe-
nitentiair programma, zodat dic declname ook bij kortere vrijheids-
straffen mogelijk wordt. De mogelijkheid van combinatie van cen on-
voorwaardelijke vrijheidsstraf met een taakstraf zou moeten worden
beperkt tot de duur van de ondergane voorlopige bechtenis.®> Op den
duur zouden de voorwaardelijke vrijheidsstraf met bijzondere voor-
waarden en de taakstraf moeten worden ondergebracht in een nieuwe
wettelijke straf van vrijheidsbeperking. In een algemene maatregel
van bestuur zouden de verschillende soorten sancties die in dat kader
kunnen worden toegepast moeten worden aangewezen.

Verder wordt voorgesteld elektronisch toezicht als controlemiddel in

65. Nu de regeling van art. 27 Sv ziet op aftrek van voorarrest, zal met het voorstel
wel zijn bedoeld dit bijvoorbeeld ook te doen ultstrekken (o1 de ondergane inver-

zekeringstelling.
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de wet te verankeren. Als zodanig ziet de minister ruimte voor drie
toepassingsmogelijkheden: in het kader van het penitentiair program-
ma, als onderdeel van een straf van vrijheidsbeperking en als modali-
teit van de voorlopige hechtenis in gevallen waarin opsluiting in een
huis van bewaring te zwaar wordt geacht. Ten slotte bevat de nota een
voorstel tot berziening van de regeling van vervroegde invrijheidstel-
ling in een stelsel waarbij de invrijheidstelling onder voorwaarden kan
geschieden. De voorwaarden zouden betrekking moeten hebben op
vormen van ‘monitoring’ of begeleiding, waarbij de reclassering een
belangrijke rol zal mocten vervullen.

4.1.2 Reactie

De nota Sancties in perspectief biedt nanwelijks oplossingen voor de
geconstateerde onoverzichtelijkheid van en de inconsistenties binnen
ons sanctiestelsel. Daaraan zijn zowel de gehanteerde methodiek als
de gepresenteerde voorstellen debet. Ten eerste de methodick, De mi-
nister heeft het sanctiestelsel gedefinieerd als het geheel san vrijheids-
beperkende straffen en vrijheidsstraffen voor volwassenen. In deze
definitie blijven alleen al de vermogenssancties, de maatregelen cn de
sancties voor minderjarigen buiten beschouwing. Het is hegrijpelijk
dat een herorigntatie op het sanctiestelsef niet vanaf “het nulpunt’ be-
gint en bovendien beperkt blijft tot de gebieden waarop de noodzaak
tot herziening het grootst is, te weten tot de terreinen van vrijheidsbe-
perking en vrijheidsbeneming. Dat neemt niet weg dat ook als de her-
zicning wordt tocgespitst op bepaalde onderdelen van het sanctiestel-
scl, deze onderdelen in onderlinge samenhang met andere onderdelen
zullen moeten worden bezien. In het andere geval dreigt een verschui-
ving of zelfs een versterking van de onoverzichtelijkheid.

Juist aan cen oriéntatic op het sanctiestelsel als geheel ontbreekt het
in de nota. Centrale nitgangspunten als het onderscheid tussen straffen
en maatregelen blijven onbesproken. D¢ voorwaardelijke vrijheids-
straf wordt gefsoleerd ten oprichte van andere voorwaardelijke ver-
pordelingen besproken. Uit politiek oogpunt is het tot op zekere hoog-
te wel te begrijpen dat recente wetgevingsprojecten waarbij het peni-
tentiair programma en de taakstraf zijn geintroduceerd relatief mild
worden behandeld. In de nota wordt erkend dat in deze afzonderlijke
wetgevingstrajecten niet steeds de dwarsverbanden zijn gelegd die no-
dig zijn vanuit cen cenduidige, brede visie op het geheel (p. VI). Het
gevolg van deze houding is wel dat de wetgevingsproducten die in
belangrijke mate hebben bijgedragen aan de ontstane onoverzichte-
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lijkheid min of meer als een gegeven worden beschouwd, waardoor
de kans op succes van de herzieningspoging sterk vermindert.

Juist op het grensvlak van vrijheidsbeperking en vrijheidsbeneming
bestaat behoefte aun een duidelijke ordening. De nota voorziet echter
niet in een heldere afbakening van vrijheidsbeperkende en vrijheids-
benemende sancties en modaliteiten, Door deze aanpak wordt de kern-
problematick in het sanctiestelsel ongemoeid gelaten en wordt de na-
gestreefde transparantie nmiet verwezenlijkt. Qok cen fundamentele en
uitgewerkte visie op de verhouding tussen wetgever, rechter, openbaar
ministerie en andere deelnemers in de strafrechtspleging ontbreekt.
Het theoretische kader van de nota, in het bijzonder de wijze van om-
gaan mel de genoemde doelstellingen en ontwerperiteria, is in de lite-
ratuur op kritick gesfuit. In het bijzonder is aangevoerd dat voor na-
genoeg elke denkbare aanpassing in het sanctiestelsel wel bij één of
meer strafdoelen of ontwerperiteria kan worden aangesloten, waar-
door de ruimte voor concrete beleidsbeslissingen maximaal wordt,
maar geen samenhangend geheel wordt geschetst.®® 1Hustratief is dat
de vitkomsten van de toetsing aan de doelen en de ontwerpcriteria van
de taakstraf en de voorwaardelijke vrijheidsstraf elkaar niet veel ont-
lopen, maar dat de voorstellen ten aanzien van beide sancties radicaal
van elkaar verschillen. Ook de betekenis van de rechispraktijk in de
nota is niet eenduidig. Voor handhaving van de korte onvoorwaarde-
lijke vrijhcidsstral met een minimumduur van een dag wordt aange-
voerd dat de korte vrijheidsstraf veel wordt tocgepast en dat de voor
de hand liggende conclusie is dat deze sanctie in een duidelijke be-
hoette voorziet (p. 32). De voorwaardelijke vrijheidsstraf met uitslui-
tend de algemene voorwaarde wordl evenwel eveneens zcer frequent
toegepast, maar aan deze omstandigheid wordt niet de conclusic ver-
bonden dat deze strafvorm in een duidelijke behoefte voorziet. Inte-
gendeel: deze wordt voor afschaffing voorgedragen.

Eén van de kanttekeningen die bij het theoretisch kader kan worden
geplaatst, 18 dat vergelding als grond van de straf niet goed uit de verf
komt.%” Vergelding wordt met name als doclstelling van de straf bezien
en kennelijk gelijkgeschakeld met ‘harsh punishment’, terwijl specia-
le preventie met name in het kader van de ‘softere’ resocialisaticdoel-
stelling wordt besproken. Daarmee wordt miskend dat het erkennen
van vergelding als grondslag van de straf kan juist cen grens van het
straffen kan betekenen. Bovendien moet worden benadrukt dat spe-

66, D.H. de Jong, *Het maatschappelijk raakviak van het sanctiestelscl’, DD 30
(2000), p. 583-592.

67. Zie ook LA.W. Lensing, ‘De doelstellingen van het strafrecht volgens Sancties in
perspectief en Punishment and purpose’, Sancties 2000, p. 316-329,

127



Het strafrechtelijk sanctiesteisel in de revisie

ciale preventie niet alleen kan worden nagestreefd door projecten zie
zijn gericht op reintegratie van de veroordeelde, maar ook door deze
onschadelijk te maken, bijvoorbeeld door hem lange tijd op te sluiten.
Zo was de draconische maatregel ter langdurige bewaring van be-
roeps— en gewoontemisdadigers bij unitstek speciaal-preventief van
aard.®® Ten slotte onthreken andere aanvaarde strafdoeleinden, zoals
conflictaplossing, in het theoretisch kader van de nota.

De naar aanleiding van de nota uitgebrachte adviezen zijn onverdeeld
kritisch. Zo concludeerde de Nederlandse Vereniging voor Recht-
spraak dat de voorstellen in de nota viteindelijk zullen Iciden tot min-
der flexibiliteit en verworvenheden schrappen zonder dat de noodzaak
daarvan is aangetoond. De voorstellen zullen naar haar cordeel tot een
onevenwichtig sanctiestelsel leiden.® Ook het College van procu-
reurs-generaal oordeelde dat op een aantal punten afbreuk <on worden
gedaan aan de kwaliteit van het sanctiestelscl, met name bestaande in
een belemmering van het creatief, maat— en persoonsgericht sanctio-
neren.”” Geen enkel adviesorgaan toonde zich een voorstander van de
afschaffing van de voorwaardelijke veroordeling met uitsluitend de
algemene voorwadrde. De voorstellen zijn niettemin naar de Tweede
Kamer gestuurd. Op 11 juni 2001 debatteerde de minister met de vaste
Kamercommissie over de nota. De commissie sprak op onderdelen,
zoals de aungekondigde omvorming van de vervroegde invrijheidstel-
ling in een invrijheidstelling met voorwaarden, waardering uit. Voor
het in de nota prominent gepresenteerde voorstel de voorwaardelijke
vrijheidsstraf met vitsluitend de algemene voorwaarde af te schaffen,
kreeg de minister geen enkele fractie mee, De minister zal zich op dit
voorstel en op het — eveneens scherp bekritiseerde — voorstel inzake
de schorsing van de voorlopige hechtenis nader beraden.

Het voorstel tot afschaffing van de voorwaardelijke veroordeling zon-
der bijzondere voorwaarden mist naar mijn mening een goede grond.
Deze straf wordt veelvuldig opgelegd en voorziet dan ook in de rechts-
praktijk in een duidelijke behoefte.”! In lang niet alle gevallen is een
taakstraf cen bevredigend alternatief, laat staan het ‘rechterlijk par-

68, Dere maatrege! was geregeld bij Wet van 25 juni 1929, Stb. 362. Deze wet is
evenwel nooit in werking getreden en bij Wet van 19 november 1986, Sth. 587
ingetrokken.

69.  Advics van 22 september 2000.

70, Advies van 7 juni 2000,

71. Volgens gegevens in de nota wordt meer dan 40% van de gevangenisstraffen ge-
heel of gedecitelijk voorwaardelijk opgelegd (p. 6), de meerderheid zonder bij-
zondere voorwaardern.
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don’ (art. 9a Sr), waarmee juist van bestraffing wordt afgezien. De
voorwaardelijke vrijheidsstraf met slechts de algemene voorwaarde is
geschikt voor gevallen waarin de rechter de ernst van het feit wil on-
derstrepen door het opleggen van een gevangenisstraf, terwijl hij de
tenuitvoerlegging van deze straf in beginsel niet nodig oordeelt. De
strafdreiging wordt geconcretiseerd. De logische consequentie van het
niet naleven van de voorwaarde, te weten de tenuitvoerlegging van het
voorwaardelijk decl, wordt evenwel in de nota als een ‘oneigenlijke
en onnodige vorm van strafverhoging’ beschouwd. Uit de unaniem
negatieve reacties op dit voorstel volgt dat dit standpunt — terecht —
niet wordt gedeeld. Het voorstel levert bovendien in het kader van een
heroriéntatie geen winst op. De voorwaardelijke vrijheidsstraf met al-
leen de algemene voorwaarde bevindt zich niet in het grensgebied
tussen vrijheidsbeperking en vrijheidsbeneming, maar heeft een ei-
gen, duidelijk van andere sancties af te bakenen betekenis,

Aan de voorstellen inzake de bijzondere voorwaarden bij schorsing
van de voorlopige hechtenis en de voorwaardelijke vrijheidsstraf ligt
met name de constatering ten grondslag dat de rechter incidenteel
voorwaarden stelt die overeenkomen met specifick geregelde sancties,
Een dergelijke toepassing van voorwaarden acht de minister onwen-
selijk. De beperking van de mogelijkheid bijzondere voorwaarden te
stellen lijkt evenwel verder te gaan dan op basis van deze ratio zou
worden verwacht. Niet wordt ingegaan op rechtspraak van de Hoge
Raad waarin expliciet criteria zijn ontwikkeld voor voorwaarden bij
cen voorwaardelijke veroordeling die verwant zijn aan een wettelijk
geregelde sanctie.”> Opmerkelijk is dat het vertrouwen in de rechter,
dat één van de vitgangspunten van het sanctiestelsel vormt, bij dit type
sanctie lijkt te worden opgezegd, Ook wardt een atstemming van de
nieuw in te voeren voorwaardelijke invrijheidsteling op de voorwaar-
delijke vrijheidsstraf gemist. Geconcludeerd kan worden dat wat aan
de voordeur wordt weggehaald, in zekere zin aan de achterdeur weer
wordt binnengehaald met, bijvoorbeeld ten aanzien van het reclasse-
ringstoezicht, opvallende verschillen in argumentatie.

Ook van het voorstel tot invoering van een straf van vrijheidsbeperking
ben ik geen voorstander. De straf van vrijheidsbeperking zal volgens
de minister cen veelheid aan ongelijksoortige sancties moeten bevat-
ten, zoals de werkstraf en cen straatverbod. De typering als straf van
deze verscheidenheid aan sanctievormen doet geen recht aan het twee-
sporenstelsel. Huidige bijzondere voorwaarden die onder de vlag van

72. HR I3 november 1979, NJ 1980, 107. In het vervolg van dit preadvies wordt nader
op dexe rechitspraak ingegaan.
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de straf van vrijheidsbeperking zouden moeten worden gebracht, zoals
een voorwaarde tot verplicht reclasseringscontact, kunnen bezwaar-
lijk als stral worden aangemerkt. Door de toe te passen sancties te
fixeren in een algemene maatregel van bestuur wordt voorts de moge-
lijkheid van een geindividualiseerde sanctionering beperkt. Het be-
langrijkste bezwaar tegen de voorgestelde straf van vrijheidsheper-
king is evenwel dat deze geen oplossing biedt voor het geconstatecrde
afbakeningsprobleem tussen vrijheidsbeperking cn vrijheidsbene-
ming. Een inhoudelijke afbakening tussen beide ontbreekt. Welke is
de gemeenschappelijke noemer van de sanctievormen die kunnen wor-
den ondergebracht in de straf van vrijheidsbeperking? Zij zullen wel-
licht alle kunnen worden aangemerkt als vormen van ondergezagstel-
ling, maar deze definitie biedt geen irhoudelijke afbakening ten op-
zichte van dec vrijheidsstraf, Een bevredigende materigle afbakening
van de voorgestelde straf ten opzichte het penitentiair programma als
een wijze van tenuitvoerlegging van de vrijheidsstraf lijkt niet goed
mogelijk. Daarmee kan ook dit voorstel niet bijdragen aan een meer
overzichtelijk sanctiestelsel.

4.1.3 Conclusie

Geconcludeerd moet worden dat de nota Sancties in perspectief geen
geschikte basis biedt voor cen herijking van het sanctiestelsel. Door
de geisoleerde wijze waarop sancties en modaliteiten worden behan-
deld, bergt deze zelfs het gevaar in zich van een verdergaande onover-
zichtelijkheid en inconsistentie. De nota zet de schop in sancties die
voorheen niet ter discussie hebben gestaan, zonder dat de toegevoegde
waarde daarvan in het oog springt en zonder dat nieuwe hoofdlijnen
worden gepresenteerd. In het onderstaande wordt getracht cen ander
kader voor herijking te ontwikkelen.

4.2 Aanknopingspunten voor een herijking

4.2.1 Inleiding

Herijking van het sanctiestelsel is eerst zinvol als het stelsel als geheel
en de verschillende sancties en modaliteiten in onderlinge samenhang
worden bezien. De uitgangspunten die in het voorafgaande aan de orde
zijn gekomen, worden dan ook in deze paragraaf in relatie tot elkaar
hesproken. In het vervolg van dit preadvies worden verschillende con-
crete onderdelen van het stelsel getoetst aan de geformuleerde grond-
slagen.
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4.2.2 Straf en maatregel

In het bovenstaande is betoogd dat straffen en maatregelen dogmatisch
van elkaar kunnen worden onderscheiden. Aangegeven is dat de straf
een andere grondslag kent dan de maatregelen. Geconstateerd is vaooris
dat een tweedeling is aan te brengen tussen beveiligingsmaatregelen
en op herstel gerichte maatregelen.

Sommige aunteurs bepleiten een monistisch systeem, waarin één type
strafrechtelijke sanctie is ondergebracht, die veelal als ‘straf’ wordt
aangeduid.”’ Fen dergelijk steisel vraagt, in geval (een aantal van) de
huidige maatregelen behouden zouden blijven, om cen ruimer straf-
begrip dan het begrip dat aan ons stelsei ten grondslag ligt. In een
monistisch stelsel zal naar gemeenschappelijke kenmerken en grenzen
van de daarin ondergebrachte sancties moeten worden gezocht. Daar-
toe zou aansluiting kunnen worden gezocht bij de doeleinden van de
sancties, bij de ernst van het delict dat tot de strafvervolging heeft
geleid dan wel bij de mate van schuld van de veroordeclde. De sanctie
zou bepaald kunnen worden door een veelheid aan factoren, waaron-
der de mate van verwijthaarheid, de persoon van de verdachte, de ernst
van het feit on het belang van een adequate beveiliging van de samen-
leving.

Een dergelijke benadering roept de vraag op waardoor de sanctione-
ring in zodanig stelsel wordt begrensd, Volgens Van der Landen is een
randvoorwaarde voor een monistisch stelsel dat de in concreto opge-
legde sanctie niet onevenredig zwaar mag zijn ten opzichte van het
delict.’® Deze eis ligt evenwel bepaald niet voor de hand voor de op-
legging van bijvoorbeeld de schadevergoedingsmaatregel en voor
maatregelen die wit proces-economische overwegingen aan de straf-
rechter zijn toevertrouwd, zoals de onttrekking aan het verkeer en de
plaatsing in een psychiatrisch ziekenhuis. De ernst van het delict kan
toch geen zelfstandige maatstaf vormen bij de toepassing van een
sanctie waarmee wordt beoogd de samenleving te beveiligen respec-
tievelijk het slachtoffer in de geleden schade tegemoet te komen?” De
omstandigheid dat een dergelijke grens weinig logisch voorkomt, is
een rechtstreeks gevolg van het verschil in grondslag tussen de huidige

73. Zie D. van der Landen, Straf en maatregel, (diss. Tilburg), Arnhem: Gouda Quint
1992,

74. Vander Landen, a.w., p. 487,

75. De stelling van Van der Landen (diss., p. 460), dat naar hedendaags inzicht de
maatrege! nict disproportioncel mag zijn ten opzichte van het gepleegde feit, wordt
door welgever noch Hoge Raad gedeeld. Zie bijvoorbeeld HR 26 augustus 1960,
NI 1960, 566 en de recent ingevoerde sov.
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straffen en maatregelen. In geval dit onderscheid zal komen te verval-
len, zal naar verwachting tevergeefs naar een heldere gemeenschap-
pelijke noemer worden gezocht.

Indien niet naar cen overkocpelende grondslag en begrenzing wordt
gezocht, kan beter van cen pluriform dan van een monistisch stelsel
worden gesproken. In zodanig stelsel moet worden gevreesd voor een
lappendeken van naast elkaar bestaande sancties, waardoor de samen-
hang in het sanctiestelsel eerder wordt verzwakt dan versterkt. Door
het ontbrekert van de ernst van het feit en de mate van schuld als bo-
vengrengen, worde de betekenis van de rechterlijke sanctietoemeting
meer ongewis cn zal deze naar verwachting aan betckenis inbocten.
Een andere mogelijkheid is dat in een monistisch stelsel het sanc-
tiespectrum zodanig wordt verengd dat de huidige maatregelen daaruit
worden verwijderd. In zodanig stelsel zouden uitsluitend sancties wor-
den opgenomen die aan het hiervoor besproken strafbegrip voidoen.
Een dergelijke ontwikkeling acht ik niet wenselijk. Uit procesecono-
misch cogpunt, alsmede gelet op de relatie met het strafbaar feit en
het onderzoek daamaar, ligt het in de rede dat de strafrechter zich
onder omstandigheden moet kunnen vitspreken over bijvoorbeeld de
onttrekking van voorwerpen aan het verkeer en de aan het slachtoffer
te vergoeden schade. Dat laat onverlet dat het wenselijk kan zijn deze
maatregelen ook in andere kaders toe te passen, zoals bij wege van
transactievoorwaarde.’®

Een monistisch stelsel waarin wordt uitgegaan van ecn maximering
van de sanctie overecnkomstig de ernst van het feit en de mate van
schuld van de dader, roept de noodzaak in het leven terug te vallen op
andere voorzieningen daar waar de noodzaak tot ingrijpen de ernst van
het feit of de mate van schuld te boven zou gaan. Zo zal de rol van de
tbs in een dergelijk systeem {ten dele) moeten worden overgenomen
door de reguliere geestelijke gezondheidszorg (ggz), het gevangenis-
wezen dan wel door een combinatie van beide.”” Het resultaat van een
dergelijke verstrekkende wijziging van het stelsel is zeer ongewis. Nu
voor een dergelijke wijziging dogmatisch geen grond bestaat en deze
bovendien stuit op nader te bespreken praktische bezwarcn, geef ik de

76, Inde medio 2002 te verwachien dissertatie van T. Kooijmans wordt hierop uitvoe-
rig ingegaan en worden o dit verband verschillende voorstellen gedaun. Daarbij
toont Kooijmans zich tegenstander van een monistisch stelsel. Zie voor hoidige
mogelijkheden art. 74, tweede lid, onder b en e, Sr.

77. De Commissic Beleidsvisic ths {Commissic-Kosto) adviscert op langere termijn
e streven naar infegratie van de (bs-klinieken in de ggz, 7] hel veeleer op basis
van beleidsmatige overwegingen dan vauit een monistisch perspectief. Zic het
rapport Veilig cn wel, Een beleidsvisie op dc ths, Den Haag 2001.
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voorkeur aan handhaving van het huidige onderscheid tussen de vrij-
heidsstraf en de tbs.

Een monistisch stelsel lijkt ook om een andere reden weinig aanlok-
kelijk. Uitgangspunt van de hiervoor verdedigde ‘tweesporendoctrine’
is dat de vergelding door middel van beoogde leedtoevoeging, die de
straf kenmerkt, een limitering van de leedtoevoeging in zich bergt,”
Bij de maatregel, die wordt toegepast ter verwezenlijking van een be-
paald doel, moet leedtoevoeging juist zoveel mogelijk worden verme-
den. Deze grenzen aan de teedtoevoeging worden in een monistisch
stelsel minder vanzelfsprekend.” Andere grenzen, die samenhangen
met de specifieke grondslagen van de verschillende maatregelen, zijn
gvenzeer in een tweesporenstelsel te hanteren. Een wijziging naar ecn
monistisch stelsel biedt ook in dat opzicht geen voordelen.

Gelet op het voorafgaande pleit ik voor handhaving van het tweespo-
renstelsel. Daarbij passen twee opmerkingen. In de cerste plaats
wordt, Zoals hiervoor is betoogd, aan de betekenis van het tweespo-
renstelsel afbreuk gedaan indien niet wordt aanvaard dat de straf niet
alleen wordt gelegitimeerd, maar ook wordt gelimiteerd door de mate
van schuld. In het kader van een herziening van het sanctiestelsel ver-
dient het aanbeveling dat deze limiterende werking uvitdrukkelijk in
titel I1 van het eerste boek van het Wetbock van Strafrecht wordt neer-
gelegd.

Ten tweede is het maatregelkarakter van bepaalde sancties door de
wetgever soms aangegrepen ter rechtvaardiging van verstrekkende
constructies, zoals de bewijsconstructies in het kader van de ontne-
mingswetgeving en de langdurige vrijheidsbeneming voor relatief
lichte feiter bij de sov. Om ‘misbruik’ van het rechtskarakier van de
maatreget te voorkomen, zal een helderder onderverdeling moeten
worden gemaakt aan de hand van het rechtskarakter van de verschil-
lende maatregelen. Daarbij zal in sterkere mate dan thans onderscheid
kunnen worden gemaakt tussen op herstel gerichie maatregelen en
beveiligingsmaatregelen. Binnen deze twee ‘subsporen’ zal zoveel
mogcelifk naar consistentie moeten worden gestreefd. De grondslagen
van de diverse soorten maatregelen zullen in het bijzonder maatgevend
moeten zijn. Bij het zoeken naar criteria die voor de verschillende
maatregelen uit de beide ‘subsporen’ gelden, valt op dat de herstelge-
richte maatregelen naar hun aard op een meer bevredigende wijze in
hun toepassing zijn te begrenzen dan de beveiligingsmaatregelen. Een
natuurlijke grens van de toepassing van eerstgenoemde soort maatre-

78. Zie ook J. Dhondt. *Resocialisatie en dwang’, Sanctes 2000, p. 267-271.

79, 7Zie ook ML.I. Borgers. Dc ontnemingsmaatregel (diss. Tilburg), Den Haag: Boom
2001, p. 84,
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gelen is immers gelegen in de hoogte van de aangerichie schade dan
wel het verworven voordeel. Wel verschilt het perspectief van beide
op herstel gerichte maatregelen: met de schadevergoedingsmaatregel
wordt herstel beoogd door het stachtoffer schadeloos te stellen, met
de ontneming door te ontnemen hetgeen de dader wederrechtelijk
heeft verkregen.

Dc vraag naar de grenzen van de beveiliging heeft meer een open
cinde. Het is dan ook wenselijk ten aanzien van laatstgenoemd type
maatregelen aanvullende criteria te ontwikkelen. De ratio van de be-
veiligingsmaatregelen kan worden vergelcken met de rechtvaardi-
gingsgrond noodwecr. De rechtvaardiging voor dit type maatregel kan
zijn gelegen in (zelf)bescherming van de samenleving tegen een drei-
gend (groter) gevaar dat — gelet op de strafrechtelijke context van de
maatregel -~ bestaat in een re€le dreiging van strafbaar gedrag. Deze
strafrechtelijke context kan worden gezien als een eerste grens, Even-
als bij noodwceer zal het middel ter afwending van de dreiging propor-
tioneel moeten zijn en moeten voldoen aan het subsidiariteitsbeginsel.
Proportionaliteit moet hierbij nict worden begrepen in relatie tot het
gepleegde delict, maar in relatic tot het delict waarvoor wordt ge-
vreesd, Het ligt in de rede dat naarmate het middel ter beveiliging
zwaarder is de bescherming van de samenleving meer in het geding
zal moeten zijn. Er moet een redelijke verwachting bestaan dat (voort-
gezette) toepassing van de maatregel geboden dan wel functioneel is
met het oog op de bescherming van de samenleving.

Daarbij komt een derde beperking, te weten dat enigerlei verband
dient te bestaan tussen het gepleegde delict en een stoornis dan wel
een verslaving. Zonder dat verband zou de deur worden opengezet
voor een {onwenselijke) ontwikkeling in de richting van langdurige
bewaring van hardnekkige recidivisten, Daarmee dringt zich cen vol-
gend nitgangspunt voor de inrichting van dit type maatregel op, tc
weten dat in hetkader van de tenuitvoerlegging moet worden gestreefd
naar cen behandeling die dusdanig bijdraagt aan het inperken van re-
cidivegevaar dat de veroordeelde na verloop van tijd in vrijheid kan
worden gesteld. De ths-regeling ademt dit streven. Enschedg merkt
over de geneeskundige behandeling in verband met de ths op: ‘moge
dat geen rechtsgrond of doel van de maatregel zijn, zij behoort wel tot
het ethos van de maatregel.”®” Zelfs in de uitzonderingsgevallen, waar-
in de samenieving niet anders dan door voortdurende vrijheidsontne-
ming kan worden beveiligd, dient dit streven voorop te staan. De blik

80). Ch.J. Enschedé, Preadvics NIV 1964, a.w., p, 85,
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dient naar buiten gericht te zijn. In dat opzicht dienen ontwikkelingen
in het kader van een ‘long stay’ in de tbs kritisch te worden gevolgd.

In de huidige wettelijke vormgeving van de beide *subsporen’ ziin
verschillende incongruenties te bespearen. Zo kan de rechter de maat-
regel van plaatsing in een sov uitsluitend opleggen na een daartoe
strekkende eis van het openbaar ministerie. Deze beperking is opge-
nomen met het oog op de vitvoerbaarheid var de maatregel, waarbij
de wetgever als uitgangspunt heeft gehanteerd dat het openbaar mi-
nisterie beter dan de rechter in staat is te beoordelen of voldoende
capaciteit beschikbaar is.3! Deze beperking is echter niet gesteld aan
de oplegging van tbs. In dat kader wordt, evenals bij de vrijheidsstraf,
verondersteld dat voldoende inrichtingen beschikbaar zijn voor de ten-
uitvoerlegging van de door de strafrechter noodzakelijk geachte sanc-
tic. Afsternming ligt in de rede. In de regelingen van de op herstel
gerichte maatregelcen zijn (onder meer) inconsistenties te onderkennen
in de bepalingen over de vervangende hechtenis. In het vervolg van
dit preadvies doe ik voorstellen ter afstemming. Daarbij zal ook wor-
den bezien of de huidige rangschikking van bepaalde sancties als straf
of als maatregel voldoct.

4.2.3 Rechter en administratie

Vegter stelt dat geen helder ordeningsprincipe voorhanden is waaruit
200 kunnen worden afgeleid in welke gevallen rechterlijke bemoeienis
bij de toepassing van strafrechtelijke sancties noodzakelijk is. Hij ka-
rakteriseert de taak van de strafrechter in de huidige prakiijk als con-
trolerend en beleidstoetsend, ter onderscheiding van cen sturende en
beleidsvoerende rechter.3? Deze benadering is praktijkgericht. Daarin
wordt onder meer acht geslagen op de betekenis van adviezen van
deskundigen in de rechtspraktijk.

Deze betekenis in de praktijk neemt niet weg dat de positic van de
rechter bij de oplegging van straf of maatregel in het wettelijk systeem
cven autonocom en actief is als bij de beantwoording van de andere
vragen van art. 350 Sv. Als vitgangspunt geldt dat de rechter de soort
en de hoogte van de straf en de maatregel bepaalt. Wanneer dit uit-
gangspunt zou worden verlaten, zou dat velerlei consequenties kunnen
hebben. Zo zou cr dan veel voor te zeggen zijn de eis van de officier

81. Kamerstukken I 1998/99, 26 023, nr, 5, p, 23-24,

82, P.C. Vegter, ‘Het sanctiestelsel op de schop?’, Justitiéle Verkenningen 2000, nr. 4,
p. 19-32, m.n. p. 24-26. Zie ook Y. Buruma, ‘Sanctionering, een autonome beslis-
sing van de rechter?’, in: K. Liinnemann e.a. {red.), Diversiteit van sanctionering,
aw., p. 2001, p. 11-34, m.n, p. 29,
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van Justitie als “petitum” op te vatten, waarboven de rechter niet zou
mogen straffen, terwijl de eis van het openbaar mintsteric ook ten aan-
zien van de sanctiesoort uit capaciteitsoogpunt een randvoorwaarde
zou kunnen zijn voor de oplegging van bepaalde sancties, zoals thans
het geval is bij de sov. Voorts zou het openbaar ministerie dan wel het
ministerie van Justitie in het kader van de tenuitvoerlegging meer
speelruimte kunnen worden geboden. De rechter zou een machtigen-
de, toetsende rechter worden in plaats van een sanctichepalende.
Evenals de minister van Justitic volgens de nota Sancties in perspectief
{p. 21), acht ik een wijziging van de rol van de rechter in de bedoelde
richting onwenselijk. Deze zou een inbreuk betekenen op het genoem-
de beslissingsschema van art. 350 Sv, Vanuit een oogpunt van reches-
zekerheid is het niet aan te bevelen dat de taak van de strafrechter in
het kader van het bepalen van de sanctie wordt gemarginaliseerd. De
aard en de zwaarte van de in concreto toegepaste sanctie dienen in
redelijke mate uit de door de rechter opgelegde sanctie kenbaar te
worden. Deze eis is met name van belang voor sancties waarvan de
tenuitvoerlegging de nodige tijd vergt. De aard en zwaarte daarvan
worden niet alleen bepaald deor de duur van de opgelegde sanctie,
maar 0ok door de mate van inbreuk op de vrijheid van de veroordeelde.
Art. 113, derde lid, van de Grondwet eist dat een rechter de stral van
vrijheidsontneming oplegt. Deze eis behelst naar mijn mening meer
dan het geven van een machtiging voor het — de facto sterk uiteenlo-
pende en voor de rechter in onvoorzienbare mate — inperken van de
vrijheid van de veroordeelde. Het is wenselijk dat in beginsel overeen-
komst bestaat tussen de opgelegde en de ten uitvoer gelegde sanctie.
In een ander stelsel bestaat het risico dat de rechter tot oplegging van
hogere straffen overgaat.

Aan de andere kant lijkt er in het algemeen ook weinig reden te zijn
voor een actievere rol van de rechter die de stral heeft opgelegd in het
kader van de tenuitvoerlegging van de opgelegde sancties. In het bij-
zonder wanneer met de tenuitvoerlegging van een sanctie de nodige
tijd is gemoeid, is het in het algemeen onpraktisch en dient het geen
zinnig doel de strafrechter die de sanctie heeft opgelegd te adiéren in
geval zich wijzigingen in de omstandigheden voordoen. Ook dit uit-
gangspunt in het kader van de taakverdeling tussen de verschillende
instantics voor wat betreft het opleggen cn het ten uitvoer leggen van
sancties behoeft geen fundamentele wijziging. Wel dienen daaraan
consequenties te worden verbonden voor de inrichting van de soorten
sancties. Deze taakverdeling boet immers sterk aan betekenis in wan-
neer de vrijheid van de administratie bij het uitvoeren van de door de
rechter opgelegde sanctic zo groot wordt dat de rechter nauwelijks
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weet op welke wijze de straf zal worden ten uitvoer gelegd en dus wat
die straf feitelijk inhoudt. Het uitgangspunt wordt zelfs in wezen ont-
kracht indien een bepaalde vorm van de straf inhoudelijk overeenkomt
met een andere strafsoort, die de rechter bewust niet heeft opgelegd.
Een keuze voor het vitgangspunt in de taakverdeling langs de lijnen
van de oplegging en de tenuitvoerlegging van een sanctie betekent dat
ook in de praktijk cen wezenlijke overeenkomst zichtbaar moet zijn
tussen de opgelegde en de uitgevoerde sanctie. Dat roept voor de wet-
gever de plicht in het leven tot een duidelijke afbakening van de ver-
schillende sanctiesoorten en -modaliteiten. Daaraan schort het in het
huidige sanctiestelsel, in het bijzonder op de terreinen van vrijheids-
beperking en vrijheidsbeneming.

Als ardeningsprincipe kan worden gehanteerd dat de rechter die de
straf heeft opgelegd zich moet hebben vitgesproken in geval in wezen
de grenzen van de soort of de modaliteit van de sanctic worden aver-
schreden. Bij sanctics waarbij de tenuitvoerlegging geruime tijd in
beslag neemt, is het wenselijk dat de administratie enige vrijheid heeft
de concrete sanctionering aan te passen aan recente ontwikkelingen,
bijvoorbeeld met het cog op de resocialisatie van de veroordeelde. In
het kader van een reguliere verlening van v.i. zou een uitzondering
kunnen worden gemaakt op dit ordeningsprincipe. Wanncer de moge-
lijkheid van cen verdergaande omzetting van de ene in de andere sanc-
tie of modaliteit zich tijdens de tenuitvoerlegging wordt overwogen,
zal uit praktisch oogpunt kunnen worden volstaan met een systeem
waarin de rechter in het vonnis of arrest een machtiging daartoe ver-
leent. Daarmee kan recht worden gedaan aan de omstandigheid dat de
rechter zich over de zwaarte van de straf uitlaat, terwijl de administra-
tie kan inspelen op veranderingen die zich in de loop van de tijd voor-
doen.

Bij een dergelijke visie op de rol van de rechter en de plicht tot ten-
uitvoerlegging van door de rechter opgelegde sancties bestaat geen
behoefte de eis van het openbaar ministerie als cen ‘petitum’ op te
vatten dan wel dezc als voorwaarde veor de oplegging van bepdalde
sancties te beschouwen. Evenmin bestaat grond voor een wijziging
van het verplichte karakter van de tenuitvoerlegging. De regeling van
de sov, mocht deze behouden blijven, zal in dit opzicht moeten worden
aangepast aan die van andere vrijheidsbenemende sancties, waarin het
openbaar ministerie evenmin een ‘veto’-recht toekomt voor de opleg-
ging van bepaalde sancties.

In het voorafgaande is de problematische redactie van art. 553 Sv aan
de orde gekomen. Overwogen zou kunnen worden deze bepaling aldus
te wijzigen dat als uitgangspunt geldt dat het openbaar ministeric is
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belast met de tenuitvoerlegging van rechterlijke beslissingen. Als wit-
zondering zou kunnen worden opgenomen dat de minister van Justitie
verantwoordelijk is voor de tenuitvoerlegging van de vrijheidsstraf.

4.2.4 De vrijbeidsstraf

Zowel in ons huidige sanctiestelsel, als in de voorstellen in de nota
Sancties in perspectief, ontbreekt een heldere inhoudelijke afbakening
van de onvoorwaardelijke vrijheidsstraf enerzijds en alternatieven daar-
voor die eveneens een inbreuk op de vrijheid van de veroordeelde be-
tekenen anderzijds. In de nota Tuakstraffen wordt het onderscheid tus-
sen taakstraffen en vrijheidsstraffen vooral daarin gezocht, dat taak-
straffen in de samenleving worden ten uitvoer gelegd.®? Zoals aange-
geven, doet deze voorstelling van zaken geen recht aan de variatie die
thans in het kader van de tenuitveerlegging van de vrijheidsstraf mo-
gelijk is. De Pbw bevat een formele definitie van het begrip vrijheids-
straf.® Minister Sorgdrager stelde in deze lijn gedurende dc behande-
ling van het voorstel voor een Penitentiaire beginselenwet, dat een pe-
nitentiair programma ecn onderdeel van de vrijheidsstraf uitmaakt en
niet een afzonderlijke straf inhoudt, en bracht daarmee tot uitdrukking
dat de administratie verantwoordelijk blijft voor de tenuitvoerlegging
daarvan.® Deze stelling moge formeel juist zijn, materieel verliezen de
hiervoor besproken uitgangspunten van een heldere verhouding tussen
de verschillende sancties en van de taakverdeling tussen de instanties,
door een zo ruime opvatting over wat de vrijheidsstraf inhoudt veel van
hun betekenis. De mate van ingrijpendheid en diversiteit van de {ten-
vitvoerlegging van) de vrijheidsstraf is daarmee afhankelijk van de uit-
werking in de uitvoeringswetgeving en de wijze waarop daaraan in de
praktijk invulling wordt gegeven. Inhoudelijke overlap van zware taak-
straffen met het penitentiair programma is daardoor mogelijk. De om-
standigheid dat de plaatsing in een penitentiair programma thans eerst
in de laatste fase van de tenuitvoerlegging van de vrijheidsstraf aan de
orde kan komen laat onverlet dat het loslaten van fysieke vrijheidsont-
neming in de uitvoeringswet, die de Pbw vormt, aangeeft dat de wet-
gever van oordeel is dat de vrijheidsstraf een groot aantal vrijheidsbe-
perkende en vrijheidsontnemende varianten kan omvatten. In cen der-
gelijke opvatting is het niet uvitgesloten dat de administratie in de uit-

83, Kamerstukken II 1995/96, 24 807, nrs. [-2, p. 5.

84, Zic art. 1 onder s van dc Pbw, waar onder vrijheidsstraf wordt verstaan; gevange-
nisstraf, {(vervangende) hechtenis. militaire detentie en (vervangende) jeugddeten-
tie.

85, Kamerstukken 1l 1994/95, 24 263, ar. 3, p. 15 en Handelingen 11 1996/97, p. 4881.
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voeringswet de bevoegdheid krijgt toegekend de gehele vrijheidsstraf
ten vitvoer te leggen door middel van deelname aan een penitentiair
programma of zelfs van minder ingrijpende vormen van beperking van
de vrijheid van de veroordeelde. Tekenend is dat reeds korte tijd na
inwerkingtreding van de Pbw een concept wetsvoorstel naar verschil-
lende adviesinstanties is gezonden met als strekking het toepassings-
gebied van het penitentiair programma in het kader van de tenuitvoer-
legging van de vrijheidsstraf aanzienlijk te verruimen *

Het is denkbaar dat de delinitic van vrijheidsstral aan deze ontwikke-
lingen wordt aangepast. In de literatuur is wel gepleit voor cen zo
ruime definitie van de vrijheidsstraf, dat deze alle vrijheidsbeperkende
en vrijheidsontnemende varianten zou omvatten.®” De vrijheidsstraf
slreki zich in die visie uit van de korte werkstraf tot het verblijf in een
extra beveiligde inrichting. Als onderscheidend kenmerk van een der-
gelijke straf ziet Tulkens dat de veroordeclde onder gezag van de over-
heid wordt gesteld. Deze ondergezagstelling bestaat it het vervullen
van zinvolle verplichtingen. Boone toont zich evencens voorstander
van cen ruime definitie van de vrijheidsstraf, maar zij ziet juist het
ontnemen of beperken van de vrijheid als de kern daarvan.

Om verschillende redenen acht ik een zo mime opvatting van wat een
vrijheidsstraf is niet wenselijk. In de cerste plaats bevordert deze niet
de nagestreefde overzichtelijkheid van het sancticstelsel, waarin de
aard van de opgelegde straf zou moeten worden weerspiegeld in de
tenuitvoerlegging daarvan. Een dergelijke ruime opvatting over de vrij-
heidsstraf doet bovendien geen recht aan de specifieke functie van fy-
sieke vrijheidsontneming in het kader van de sanctionering. De veor-
naamste reden dat de onvoorwaardelijke vrijheidsstraf, of die nu kort
of lang duurt, niet geheel gemist kan worden is dat deze de mogelijk-
heid biedt de veroordeelde enige tijd aan de vrije samenleving te ont-
trekken. Met de tazkstraffen en de voorwaardelijke vrijheidsstraf wordt
daarentegen beoogd bepaalde sancticdoeleinden te verwezenlijken
zonder de veroordeelde aun het vrije maatschappelijk verkeer te ont-
trekken. De ontirekking aan het vrije maatschappelijk verkeer door
middel van opsluiting kan aansluiten bij verschillende strafdoclen, zo-
als het dempen van de ontstane maatschappelijke onrust, speciale pre-
ventie en (wellicht) generale preventie. Deze strafvorm komt daarmee
cen cigen betekenis toe, waarover de strafrechter het laatste woord moet
hebben, Een dergelijke opvatting doet recht aan het hiervoor besproken
art. 113, derde lid, GW. Indien de tenuitvoerlegging van de vrijheids-

86. 7Zie daarover: Kamerstukken 11 2001/02, 28000 VL, or. 44, p. 4.

87. Zieondermeer L1I Tulkens, Graden van vrijheid, Groningen 1988, m.n. p. 18-19
en Boone (2000), hoofdstuk TV,
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strafl ten dele inhoudelijk kan overeenkomen met — door de rechter be-
wust niet opgelegde — zwaardere taakstraffen, wordt tekort gedaan aan
het hiervoor verdedigde uitgangspunt dat een wezenlijke overeenkomst
dient te bestaan tussen de opgelegde en de uitgevoerde sanctie. Onze-
kerheid over de wijze van tenuitvoerlegging bergt het risico in zich dat
de rechter hogere straffen zal opleggen. De hiervoor besproken “Zwarte
Ruiter’-jurisprudentie is in dit verband veelzeggend.

Erkend moet worden dat elke scheidslijn tussen vrijheidsbeperking en
vrijheidsbeneming iets willekeurigs heeft, Dat neemt niet weg dat er-
gens de grenzen moeten worden getrokken, Daarbij moet worden ge-
kozen voor een juridisch kader dat recht doct aan de verschillende
gradaties van inbrewuken op de persoonlijke vrijheid en aan de taakver-
deling tussen de verschillende instanties. Van Veen heefterop gewezen
dat de werkstraf en de vrijheidsstral gemeen hebben dat zij een onder-
gezagstelling van de veroordeelde inhouden, maar hij hceft daaraan
toegevoegd dat de vrijheidsstraf impliceert dat de veroordeelde in cen
regime wordt geplaatst waarbij de verwijdering uit de samenleving
essentieel is.*® Daarmee doet hij recht aan het gemeenschappelijke
element, zonder beide straffen in juridische zin gelijk te schakelen,
Juist de door de minister zo kritisch bejegende voorwaardelijke mo-
daliteiten bieden naar mijn mening het aangewezen kader voor een
afbakening dic aan deze verschillende elementen recht doet. Meer dan
bij de taakstraf, waar de straf bestaat in het verplicht verrichten van
bepaalde concrete taken, bicdt de voorwaardelijke veroordeling een
kader voor een algemene, strafrechtelijk relevante beinvloeding van
het gedrag van de veroordeelde, die kan worden aangeduid als cen
algemene ondergezagstelling. De algemene voorwaarde, dat de ver-
cordeelde geen strafbare feiten begaat, is daarvoor typerend en weer-
spiegelt het algemene kader waarbinnen meer specificke gedragsvoor-
waarden kunnen worden gesteld. Nu deze algemcne voorwaarde ge-
durende vierentwintig uur per dag van toepassing is, kan tevens wor-
den gesproken van een voortdurende ondergezagstelling. Bij de voor-
waardelijke veroordeling met vitsluitend de algemene voorwaarde is
sprake van de lichtste variant van een ondergezagstelling, die geen
nieuwe verplichtingen voor de veroordeelde in het leven roept en even-
min een bijzonder toezicht meebrengt, maar die wel cen concretisering
van de strafbedreiging betekent. De onvoorwaardelijke vrijheidsstraf
behelst in deze opvatting een algemene ¢n voortdurende ondergezag-
stelling, die primair bestaat uit fysieke vrijheidsontnerning en waarbij

88. Zie onder meer Th.W, van Veen, ‘Gedenken van Jonkers; her-denken over de vrij-
heidsstraf”, NJB 1987, p. 603-604.
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nagenoeg voortdurend toezicht op de gedragingen van de veroordeel-
de wordt gehouden. Dexze afbakening vormt een uitgangspunt voor cen
model waarin een bevredigende plaats moet worden gevonden voor
vormen van sanctionering in het grensgebied van vrijheidsbeperking
en vrijheidsbeneming. Dit model wordt in het onderstaande geschetst.

4.2.5 Fen verscherpte vorm van de voorwaardelifke vrijheids-
straf

Op grond van het voorafgaande wordt ervan nitgegaan dat varianten
als het penitentiair programma, de voormalige inrichtingen voor dag-
detentic cn zware leerstraffen of combinaties van werk- en [ecrstraffen
de reikwijdte van de tenuitvoerlegging van de vrijheidsstraf te buiten
gaan. Dat neert niet weg dat het na een periode van intramurale ten-
uitvoerlegging van de vrijheidsstraf in het algemeen wenselijk zal zijn
de blik meer op de toekomst dan op het verleden te richten en de
veroordeelde met dat oogmerk in voerkomende gevallen zelfs zovecl
vrijheden toe te staan dat hij niet langer zijo hoofdverblijf in een pe-
nitentiaire inrichting heeft. Daarvoor is evenwel ccn ander juridisch
kader wenselijk.

Eerder stelde ik voor ecn semi-voorwaardelijke modaliteit van de vrij-
heidsstral’ aan ons sancticsiclsel toe te voegen, die de juridische basis
zou moeten bieden voor verschillende sanctievormen in het grensge-
bied tussen vrijheidsbeperking en vrijheidsbeneming, zoals vormen
van huisarrest, ingrijpende arbeidstoeleidingsprojecten en de plaat-
sing in een dagtrainingscentrum.?® Deze worden in ons huidige sanc-
tiestelsel soms in het kader van de voorwaardelijke vrijheidsstraf,
soms in dat van de taakstraf en soms in bet kader van de tenuitvoer-
legging van de onvoorwaardelijke vrijheidsstraf toegepast.”® Kenmer-
kend voor deze modaliteit is dat deze voor wat betreft de mate van
inbreuk op de vrijheid van de veroordeelde, door controle op zijn doen
en laten cn door het aantal uren en de te verrichten activiteiten, het
midden houdt tussen vrijheidsbeperking, door een werkstral of bij-
voorbeeld cen voorwaardelijke vrijheidsstraf met verplicht contact
met de reclassering, cn intramurale vrijheidsbeneming,

De semi-voorwaardelijke vrijheidsstraf zoun als een verzwaarde voor-

89, Zic ‘Onder voorwaarde’, a.w., m.n. p. 247 e.v.

90), De Raad voor Strafrechistocpassing cn Jeugdbescherming toont zich een voor-
stander van cen dergelijke constructic. Zic het advies: Enkele gedachten over de
vrijheidsstraf, Den Haag 2000, Zie ook: Mevis, Hoofdlijnen van het strafrechtelijk
sanctiestelsel, aw., p. 79-80 en Vegter (20007,
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waardelijke modaliteit van de vrijheidsstraf vorm kunnen krijgen. Ju-
ridisch is dan sprake van een bijzondere wijze van niet-tenuitvoerleg-
ging van de vrijheidsstraf, die niet bij andere voorwaardelijke veroor-
delingen, bijvoorbeeld tot geldboete, mogelijk is en die ingrijpender is
dan een reguliere voorwaardelijke invrijheidstelling. Toepassing in dit
kader betekent dat con proeftijd wordt vastgesteld. De vraag kan wor-
den gesteld of de term ‘semi-voorwaardelijk’ in dit verband voldoende
helder is. Deze klinkt ingewikkelder dan nodig. In de opleggingsvariant
kan wellicht beter worden gesproken van cen verscherpte voorwaarde-
lijke vrijheidsstraf, terwijl de einde detentic variant kan worden aange-
duid als een verscherpte voorwaardelijke invrijheidsielling.

Bij vrijheidsstraffen van een door de rechter overzienbare duur zou de
rechter de vrijheid moeten hebben de verhouding tussen het voorwaar-
delijk, verscherpt voorwaardelijk en onvoorwaardelijk strafdeel zelf-
standig moeten bepalen. Bij langere straffen beslist de administratie
over de toepassing van een verscherpte voorwaardelijke invrijheidstel-
ling. Daarbij kan worden gedacht aan toepassing na bijvoorbeeld de
helft van de (bruto) straftijd met wellicht een maximum van bijvooz-
beeld achtticn maanden, Overeenkomstig de hiervoor besproken uit-
gangspunien van de taakverdeling tussen de rechter en de administra-
tie, zou de toepassing bij lange vrijheidsstraffen afhankelijk moeten
worden gemaakt van een machtiging van de strafrechter. Wordt dexe
machtiging in het vonnis of het arrest niet gegeven, dan kan slechts tot
toepassing van de einde detentie variant worden overgegaan indien de
rechter die de straf heeft opgelegd, na een daartoe strekkend verzoek,
alsnog een machtiging heeft versirekt. Evenals bij de huidige peniten-
tiaire programma’s, zouden de activiteiten in deze variant moeten zijn
gericht op arbeidstoeleiding, het stimuleren van zelfredzaamhbeid
(zwaardere leerprojecten, intensieve reclasseringsbegeleiding) en/of
op behandeling van een psychische stoornis of verslaving. V.i. zou
logisch op deze variant mocten aansluiten. Indien geen machtiging is
gegeven voor toepassing van een verscherpte voorwaardelijke vrij-
heidsstraf dan wel de administratie daarvan geen gebruik heeft ge-
maakt en tevens contra-indicaties voor v.i. aanwezig zijn, zou in plaats
daarvan onder omstandigheden een verscherpte voorwaardelijke vrij-
heidsstraf na tweederde van de straftijd mogelijk moeten zijn.

Het gevangeniswezen treedt in het kader van deze verscherpte voor-
waardelijke vrijheidsstraf en de verscherpte voorwaardclijke invrij-
heidstelling terug. De formele verantwoordelijkheid voor de uitvoe-
ring berust, overeenkomstig de hoofdregel van art. 553 Sv, bij het
openbaar ministeric, terwijl de reclassering bij het houden van toezicht
en het begeleiden van de veroordeelde een centrale positie toekomt.
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Deze bevoegdheidsverdeling sluit aan bij andere vrijheidsheperkende
sancties, zoals de werkstraf en de voorwaardelijke veroordeling met
verplicht reclasseringscontact. In bock I van het Wetboek van Straf-
recht — en niet slechts in een uitvoeringswet — zou de basis moeten
worden gelegd voor de verscherpte voorwaardelijke vrijheidsstraf en
de verscherpte voorwaardelijke invrijheidsteiling. Nu het in het kader
van de tussenvorm gaat om relatief ingrijpende inbreuken op de per-
soonlijke vrijheid, zouden de uitvoeringsvormen daarvan in een alge-
mene maatregel van bestuur nader kunnen worden omschreven.

Op een vraag van de Tweede Kamer over het voorstel voor invoering
van een semi-voorwaardelijke modaliteit, antwoordde minister Kort-
hals: “What’s in a name?’, Een dergelijke modaliteit zou volgens hem
inhoudelijk identiek zijn aan een voorwaardelijke invrijheidstelling
met programmatische voorwaarden.®! Uit het voorafgaande volgt even-
wel dat de voorgestelde modaliteit niet is beperkt tot het laatste deel
van de vrijheidsstraf, maar een eenvormig juridisch kader biedt voor
het onderbrengen van interventies in het grensgebied tussen vrijheids-
beperking en vrijheidsbeneming, De huidige juridische kaders — leer-
straf, penitentiair programma, voorwaardelijke veroordeling — zijn zeer
ongelijksoortig. In het hier gedane voorstel kunnen de juridische kaders
beter op elkaar afpestemd, hetgeen de overzichtelijkheid van het sanc-
tiestelsel bevordert. Ook cen instituut als de v.,i, wordt daardoor beter
inpashaar. In de voorgestelde regeling wordt eveneens het onderscheid
tussen cen algemene en voortdurende ondergezagstelling (vrijheids-
straf} en een specificke en in tijd afgebakende ondergezagstelling
(werkstraf) meer benadrukt. Dat wil zeggen dat misdragingen, in het
bijzonder het begaan van een strafbaar feit, op welk moment van de dag
ook gepleegd, in een modaliteit van de vrijheidsstraf kunnen leiden tot
bijvoorbeeld terugplaatsing in een gesloten inrichting. Bij werkstraffen
is deze mogelijkheid beperkt tot de uren bestemd voor de vit te voeren
taken (naast additionele verplichtingen, zoals het verschijnen op het
intakegesprek).

Uit het voorafgaande volgt reeds dat de voorgestelde constructic ook
een andere betekenis heeft dan het penitentair programma. Deze an-
dere betekenis geld1 onder meer voor de verhouding tussen de rechter
en de administratie. De rechter die de straf heeft opgelegd, behoudt in
hoofdlijnen de zeggenschap over de mate waarin inbreuk wordt ge-
maakt op de vrijheid van de vercordeelde. De functie van de onvoor-
waardelijke vrijheidsstraf als middel om de veroordeelde aan de vrije
samenleving te onttrekken wordt benadrukt, zonder dat tekort wordt

91. Kamcrstukken 11 2000/01, 27 419, nr. 4, p. 25.
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gedaan aan de verworvenheden met het oog op het bevorderen van een
geleidelijke terugkeer in de samenleving.

De voorgestelde constructie zou ook in de verhouding in verantwoor-
delijkheden tussen reciassering en gevangeniswezen meer duidelijk-
beid kunnen scheppen. Uit een evaluatieonderzoek komt naar voren
dat in de praktijk van de penitentiaire programma’s aanzienlijke start-
problemen optreden.”? Het aantal uitgevoerde penitentiaire program-
ma’s bedraagt ongeveer de helft van het geraamde aantal {p. 82). Met
name de onduidelijkheden in de verantwoordelijkheid voor de uitvoe-
ring van het penitentiair programma tusscn reclassering en het govan-
geniswezen worden door de betrokkenen in de praktijk als problema-
tisch beschouwd (p. 112-113 cn p.118),%* Maar liefst 80% van de on-
dervraagde unitdirecteuren was van mening dat het penitentiair pro-
gramma aan waarde zou winnen indien dit gekoppeld zou worden aan
een opnieuw in te voeren systeem van voorwaardelijke invrijheidstel-
fing. In een verscherpte voorwaardelijke vrijheidsstraf — in de einde
detentie vgriant in de vorm van een verscherpte voorwaardelijke in-
vrijheidstelling - kan naar mijn mening vorm worden gegeven aan de
geconstateerde problemen.

Een mogelijke tegenwerping tegen het voorgestelde systeem zal zijn
dat alsdan reeds na de helft van de straftijd een verscherpte voorwaar-
delijke invrijheidstelling zal kunnen plaatsvinden, hetgeen maat-
schappelijk moeilijk aunvaardbaar zal zijn en het gevaar in zich bergt
dat het rechterlijk vonnis wordt uitgehold. Deze tegenwerping is even-
wcl niet sterk. In de huidige regeling kan immers ook zodanige invrij-
heidstelling plaatsvinden door deelname aan een penitentiair pro-
gramma, terwijl de strafopleggende rechter daarover —in tegenstelling
tot in het hier gedane voorste] — geen zeggenschap heeft.* Daaraan
doet niet af dut die deelname formeel als een wijze van tenuitvoerleg-
ging van de vrijheidsstraf wordt aangemerkt. Juist indien dit argument
zou worden gebruikt, zou sprake zijn van een woordenspel. Transpa-
rantie - een ontwerperiterium in de nota Sancties in perspectief — ver-
eist herkenbaarheid van de bestraffing: wat invrijheidstelling s, dient
invrijheidstelling te worden genoemd.

92. T.A.B.Laemers, P.C. Vegter en J.P.8. Lfisclier, Evaluatic Penitentiaire beginselen-
wet en Penitentiaire maatregel, Nijmegen: ITS 2001,

93, Zie cok I. Reidnied, De doelgroep en de doelstelling van et penitentiair program-
ma onder de Pbw, in: M. Booene e, (red.), De Penitentiaire beginselenwet in
werking, Deventer: Gouda Quint, 2001, p. 35-58, m.n. p. 46-48 en Kamerstukken
11 2001/02, 28 000 VI, nr, 44, p. 4,

94, Wel kan hij ingevolge arl. 15, vierde [id, Pbw een bepaalde aanwijzing geven.
Dexe is evenwel niet bindend.
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Toetsing en uitwerking
5.1 Inleiding

In het voorafgaande zijn enkele vitgangspunten van het sanctiestelsel
besproken en heroverwogen. Gebleken is dat de onoverzichtelijkheid
van het sanctiestelsel in belangrijke mate is terug te vocren tol de om-
standigheid dat nieuwe sancties en executievarianten zijn ontwikkeld
zonder dat daarbij de onderlinge samenhang met andere sancties en
modaliteiten is betrokken. Dat betekent dat diverse uitgangspunten
niet behoeven te worden vervangen, maar dat bestaande sancties en
modaliteiten juist in sterkere mate daaraan moeten worden getoetst en
aangepast. Daartoe zal in het enderstaande een aanzet worden gege-
ven, Ingegaan wordt onder meer op de vraag of de tbs en de sov als
beveiligingsmaatregelen behouden dienen te blijven. Ook zal het hier-
voor voorgestelde model voor cen juridisch kader voor het grensge-
bied van vrijheidsbeperking en vrijheidsbeneming worden uitgewerkt.

De keuze van de te bespreken sancties en modaliteiten is voornamelijk
bepaald door de verdeling van onderwerpen tussen de preadviseurs.
Deze verdeling brengt onder meer mee dat de ontnemingsmaatregel
buiten beschouwing blijft.

5.2 Vrijheidsheperking en vrijheidsontneming

5.2.1 De werkstraf en bet volgen van een leerproject

De taakstraf, dic kan bestaan uit een werkstraf, een leerstraf of gen
combinalic van beide, is sedert 1 februari 2001 als zelfstandige
hoofdstraf in art. @ Sr opgenomen. De rubricering van de werkstraf als
een zelfstandige hoofdstraf is niet onlogisch. De werkstraf heeft zich
onder de eerdere noemers van dienstverlening en onbetaalde arbeid
ten algemenen nutte een zelfstandige positic verworven, Ook met de
rubricering als straf in ons tweesporenstelsel heb ik geen moeite.

Het rechtskarakter van de leerstraf roept meer vragen op. De werkstraf
ende leerstraf zijn in de wettelijke regeling in juridisch opzicht vrijwel
gelijkgeschakeld.®” Dat lag niet voor de hand. Leerstraffen zijn bij
uitstck gericht op gedragsbeinvloeding, het wegwerken van tekorten,
bijvoorbecld op het gebied van sociale vaardigheden of budgettering,

95. Het voornaamsie verschilpunt vormt de maximumduur van de steaffen: de lecrstraf

kan ten hoogste 480 uur bedragen. terwijl de werkstral voor maximaal 240 uur
kan worden opgelegd.
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met het cog op ecn adequater functioneren van de deelnemer in de
samenleving en daarmce met het oog op het voorkomen van strafbare
feiten. Het is onaannemelijk dat de oplegging van deze sanctie zal
plaatsvinden ter vergelding van schuld. In de Aanwijzing taakstraffen
van het College van procureurs-generaal®® komt dit onderscheid in
rechiskarakter tussen de werkstraf en de leerstraf goed tot uitdrukking.
Volgens het College leent de leerstraf zich door haar persoonsgericiite
karakter, evenals de voorwaurdelijke veroordeling en anders dan de
werkstraf, niet voor opname in een richtlijn. De leerstraf verkeert
voorts in een andere fase van ontwikkeling dan de geleidelijk witge-
kristalliseerde werkstraf.

De juridische gelijkschakeling van de [ecrstraf met de werkstrat in de
huidige regeling wreekt zich in verschillende opzichten, In de eerste
plaats is de rechter, anders dan onder de oude regeling, niet langer
verplicht de aard van de werkstraf dan wel de leerstraf in zijn vonnis
te vermelden. De mogelijkheid dat de rechter een [eerstraf oplegt zon-
der de aard van het te volgen project te vermelden is met het persoons-
gerichte karakter van de leerstraf, waarmee een specifieke gedrags-
beinvloeding wordt nageséreefd, moeilijk te verenigen. Ten tweede is
de rechter bij het opleggen van een taakstraf verplicht het eventueel
ondergane voorarrest in mindering te brengen. Deze verplichting is bij
een leerproject, met een tevoren vaststaande duur, moeilijk voor te
stellen. Het zai er in de praktijk wel op neerkomen dat de rechter die
bijvoorbeeid een arbeidsmotivatietraining van veertig uur wil opleg-
gen, en die nog (omgerekend} zes uur voorarrest in mindering moet
brengen, een leerstraf zal opleggen van zesenveertig uur,
Leerprojecten lenen zich voor een brede variatie. Naar verluidt waren
in de ‘hoogtijdagen’ medio jaren negentig van de vorige eeuw meer
dan tweehonderd afzonderlijke projecten te onderkennen. De reclas-
sering heeft de zinvolle taak op zich genomen deze wildgroei te be-
teugelen. Zij heeft in de ‘Nationale menukaart leerstraffen’ elf lande-
lijk beschikbare leerprajecten geformuleerd, die door het College van
procureurs-generaal zijn geaccordeerd. Daarnaast zijn verschillende
arrondissementale leerprojecten te onderkennen, die goedkeuring van
de hoofdofficier van Justitie behoeven,

Juist bij een dergelijke mogelijkheid tot variatie is het, gelet op het
legaliteitsbeginsel, van belang dat de wetgever grenzen stelt aan het
ontwikkelen van soorten leerprojecten. In het Wethoek van Strafrecht
wordt de aard van het leerproject niet nader afgebakend. In de memo-
rie van toelichting bij het wetsvoorstel taakstraffen worden wel be-

96. Aanwijzing van 9 januari 2001, Stert. 2001, 28.
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staande leerprojecten besproken, maar wordt in normatief opzicht nict
veel meer opgemerkt dan dat een leerstral het deelnemen aan een leer-
project inhoudt.”” Dat biedt niet al te vec] houvast, Voorts wordt in de
Kamerstukken opgemerkt dat leerstraffen een ‘zeer humaan’ karakter
hebben.”® De wettelijke regeling bevat daarvoor evenwel geen enkele
garantie: de wetgever heeft de invulling van de leerstraffen volledig
afhankelijk gemaakt van de uitvoeringsinstanties, In art. 6 van het Be-
sluit tenuitvoerlegging taakstraffen®® worden louter procedurele voor-
waarden gesteld aan te ontwikkelen leerprojecten. Deze bieden geen
normering van de aard van de projecten als zodanig. De wetgever heeft
de rechter en zichzelf dan ook een weinig prominente rol geguad bij
de concrete invulling van de leerstraf,

Geconcludeerd moet worden dat de regeling van de taakstraf, in het
bijzonder ten aanzien van de leerstraf, zowel voor wat betreft de ver-
houding tot andere sancties als voor wat betreft de inpassing in de
‘trias poenalis’, te kort schiet. De overzichtelijkheid van het sanc-
tiestelsel, met name bezien vanuit het tweesporenstelsel, is gediend
met het wijzigen vande rubricering van de leerstraf als hoofdstraf, Een
alternatief zou kunnen zijn de kortere leerprojecten een plaats te geven
in het kader van de bijzondere voorwaarde bij een voorwaardelijke
vrijheidsstrat. Zodanige rubricering sluit beter aan bij het rechtskarak-
ter van het volgen van cen leerproject, welke sanctie nict als straf kan
worden aangemerkt en waarmee een op maat gesneden gedragshein-
vloeding wordt beoogd.

De leerprojecten zouden als afzonderlijke categorie voorwaarden kun-
nen worden omschreven. De rechter zal zich over de concrete voor-
waarde dienen uit te laten. De proportionaliteit ten opzichte van het
begane strafbaar feit is in zodanig kader gewaarborgd doordat de voor-
waarde logischerwijze niet zwaarder mag zijn dan de voorwaardelijk
opgelegde straf. In deze constructie is de rechter eveneens bevoegd te
beslissen of, in geval van een (vermeende) mislukking van de leer-
voorwaarde, alsnog een last tot tenuitvoerlegging moet volgen. Bij een
zo geindividualiseerde sanctie als het velgen van een leerproject ligt
het in de rede dat de rechter terzake beslissingsbevoegd is. Ook sluit
de modalitcit van de voorwaardelijke vrijheidssiraf beter dan de hui-
dige regeling aan bij de algemene gedragsbeinvloeding, in het bijzon-
der met het vog op het voorkomen van strafhare feiten, die uiteindelijk

97. Kamerstukken 1T 1997/98, 26 114, nr. 3, p. 8. In de memoric van loelichting wordt
verder opgemerkt dat leerstraffen pedagogische en resocialiserende elemenien be-
vatten (p. 1-2).

98. Kamerstukken II 1998/99, 26 114, nr. 5, p. 3.

99,  Besluit van 15 januari 2001, Stb. 33,
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wordt beoogd. Ten slotte kan bet feerproject in het voorgestelde juri-
disch kader op een meer logische wijze worden gecombineerd met een
verplicht reclasseringscontact. Zwaardere leerprojecten zouden in het
kader van de hiervoor genoemde verscherpte voorwaardelijke vrij-
heidsstraf ecn plaats kunnen krijgen. Zij zouden in een algemene
maatregel van bestuur dan wel in een uitvoeringsregeling kunnen wor-
den geconcretiseerd.

In de Wet taakstraffen is cen vorm van vervangende hechtenis opge-
nomen voor het geval de werk- of leerstraf niet (naar behoren) is uit-
gevoerd. Voor de leerstraf heb ik een ander juridisch kader bepleit,
waarin de rechier zal oordelen over omzetting van vrijheidsbeperking
in vrijheidsontneming. Het is voorts de vraag of de regeling van de
vervangende hechtenis voor de werkstraf een gelukkige is. De wetge-
ver heeft aansluiting gezocht bij de regeling van vervangende hechte-
nis bij een geldboete. Om drie redenen ligt deze vergelijking niet voor
de hand. In de cerste plaats kan de vervangende hechtenis bij de werk-
straf niet als pressiemiddel dienen. De veroordeelde kan, anders dan
bij de geldboete, niet alsnog aan zijn primaire verplichting voldoen en
aldus zijn invrijheidstelling bewerkstelfigen. In de twecede plaaws gaat
het bij de vraag of de vrijheidsbeperkende straf naar behoren is vervuld
vaker om een geindividualiscerde beslissing; hetis vecleer een kwestie
van wegen dan van tellen, Ten derde komt het openbaar ministerie
geen beleidsvrijheid toe van tenuitvoerlegging van de vervangende
hechtenis af te zien in geval de boete niet wordt betaald en geen verhaal
kan worden genomen (art. 573, derde lid, Sv). Het openbaar ministerie
is daarentegen niet verplicht tot tenuitvoerlegging van de vervangende
hechtenis over te gaan indien een opgelegdc taakstraf niet naar beho-
ren is vervuld (art. 22g, eerste lid, Sr).1% In deze aspecten vertoont de
vervangende hechtenis bij de werkstraf meer gelijkenis met de proce-
dure tol tenyitvoerlegging van een voorwaardelijke straf dan met de
toepassing van vervangende hechtenis bij een geldboete. Overwogen
zou kunnen worden in het kader van een herziening van het sanctiestel-
sel de beslissingsbevoegdheid inzake de omzetting van vrijheidsbe-
perking in vrijheidsbeneming ook bij de werkstraf in handen te geven
van de rechter die de straf heeft opgelegd. Een dergelijke constructie
heeft bovendien als voordeel dat de rechter een minder fragmentarisch
beeld krijgt van de {mislukte) werkstraffen.

Indien toch wordt gekozen voor handhaving van de beslissingsbe-

100. Opmerkelijk is dat de rechter, ondanks deze beleidsvrijbeid van het openbaar mi-
nisterie, hij de oplegging van de taakstraf wel een bevel tot tenuitvoerlegging geeft
{art. 224, eerste lid, Sr).
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voegdheid van het openbaar ministerie met de mogelijkheid voor de
veroordeelde tot het indienen van een bezwaarschrift, zal een daarop
toegespitste procedure in het Wetboek van Stralvordering mocten wor-
den omschreven in plaats van een enkele verwijzing naar de procedure
van art. 141 Sr inzake de voorwaardelijke veroordeling. Het wekt im-
mers verwondering dat de wetgever op deze bestuursrechielijk getinte
procedure de wel specifiek strafvorderlijke procedure van de behan-
deling van een vordering tot tenuitvoerlegging van een voorwaarde-
lijke veroordeling eenvoudigweg van overeenkomstige toepassing
heeft verklaard (art. 22h jo. art. 14h, 14i en 14§ Sr).

Ingevolge de hiervoor genoemde Aanwijzing taakstraffen van het Col-
lege van procurcurs-generaal vindt in de regel voor het aangaan van een
transactic met cen ‘taakstraf” als voorwaarde cen officierszitting plaats,
Het verdient aanbeveling zodanige zitting eveneens te houden voordat
wordt besloten tot tenuitvoerlegging van de vervangende hechtenis. Dat
schept voor de veroordeelde mogelijkheden zijn standpunt over de al
dan niet verrichte werkzaamheden naar voren te brengen. Daarmee
kunnen onder omstandigheden onjuiste beslissingen worden voorko-
men. Ten slotte zou aan het indicnen van een bezwaarschrift opschor-
tende werking moeten toekomen, overeenkomstig het oorspronkelijke
wetsvoorstel. Dit voorstel werd bij amendement gewijzigd, omdat Ka-
merleden vreesden dat veroordeelden bezwaarschriften zouden indie-
nen teneinde Gjd te winnen. ! Het algemene belang van cen spoedige
tenuitvoerlegging van sancties en het tegengaan van (enkele weken)
vertraging doordat de veroordeelde een hem toekomend rechtsmiddel
aanwendt, wegen naar mijn mening niet zwaarder dan het belang van
het voorkomen van onterechte vrijheidsbeneming,.

5.2.2 Voorwaardelifke veroordeling en de verscherpte voor-
waardelijke vrijheidsstraf

In de regeling van de voorwaardelijke veroordeling uit zich de spanning
tussen de behoefte aan individualisering en maatgerichte sanctionering
enerzijds en klassieke uitgangspunten als het legaliteitsbeginsel en het
streven naar ecn eenvoudig, op delictsevenredigheid geénte sanctione-
ring anderzijds. In de wettelijke regeling van art. 14a e.v. Sr, die madel
heeft gestaan voor de vormgeving van andere voorwaardelijke moda-
liteiten, ligt de nadruk op individualisering. Die wordt het meest helder
geillustreerd door de mogelijkheid die art. 14¢, tweede lid, onder 5 Sr
biedt om bijzondere voorwaarden ‘het gedrag van de veroordeelde be-

101. Kamerstukken IT 1999/2000, 26 114, nr. 16.
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treffende’ te stellen. De tekst van de wet beperkt het stellen van dit type
voorwaarden slechts in zoverre, dat naleving van de voorwaarde afhan-
kelijk dient te zijn van het gedrag van de veroordeelde en dat de voor-
waarde de vrijheid van de veroordeelde zijn godsdienst of levensover-
tuiging te belijden en de staatkundige vrijheid niet mag beperken (art.
14c, derde lid, Sr). In de rechtspraak zijn evenwel nadere grenzen be-
paald. Bestudering van dezc rechtspraak [evert een betrekkelijk helde-
re, algemene normering van te stellen voorwaarden op.'™

Ook de vraag in hoeverre het stellen van voorwaarden op gespannen
voet staat met het legaliteitsbeginsel, kan aan de hand van de recht-
spraak in afdoende mate worden beantwoord. Vooropgestetd moet wor-
den dat een voorwaarde niet in strijd is met het legaliteitsbeginsel als
de wetgever de mogelijkheid van toepassing van een sanctie als straf
én als bijzondere voorwaarde heeft opengesteld. Deze spanning ont-
staat eerst als rechters de oplegging van sancties die een plaats hebben
gekregen als hoofdstraf en waarvan de oplegging in dat kader aan spe-
cifieke criteria is gebonden, toepassen in het veel minder gedetailleerde
kader van de bijzondere voorwaarde. De Hoge Raad heeft evenwel cen
dergelijke toepassing van bijzondere voorwaarden genormeerd. Aan-
genomen kan worden dat een bijzondere voorwaarde slechts inhoude-
lijk mag overeenstemmen met een wetlelijk geregelde strafrechtelijke
sanctie indien de wetgever de mogelijkheid daartoe uvitdrukkelijk heeft
geopend, de voorwaarde betrekking heeft op gedrag waartoe de veroor-
deelde reeds was gchouden dan wel de sanctie s opgenomen in een
bijeonder rechtsgebied — bijvoorbeeld het jeugdstrafrecht — en niet is
gebleken dat de wetgever van toepassing buiten dit rechtsgebied niet
heeft willen weten. Een niet door de wetgever specifiek geregelde voor-
waarde die neerkomt op een lichtere vorm van een wettelijk geregelde
sanctie, waarbij in het bijzonder kan worden gedacht aan de partiéle
ontzegging van de rijbevoegdheid, is geoorloofd indien deze past bin-
nen de overige criteria van de bijzondere voorwaarden en nict is geble-
ken dat de wetgever van deze variant niet heefl willen weten,

Uit dit normatieve kader voor de tocpassing van bijzondere voorwaar-
den als varianten op wettelijk geregelde sancties volgt dat bijvoor-
beeld het stellen van de verplichting tot het verrichten van onbetaalde
arbeid als bijzondere voorwaarde, van welke duur ook, niet is toege-
staan. Het voorstcl in de nota Sarcties in perspectief tot inperking van
de bijzondere gedragsvoorwaarde opdat geen voorwaarden meer kun-
nen worden gesteld die vergetijkbaar zijn met zelfstandige hoofdstraf-
fen en die qua inhoud, zwaarte en lengte zelfs ontstijgen, is dan ook

102. Zie nader Blcichrodt (1996}, hootdstuk 4, m.n. p. 97-98.
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strikt genomen overbodig. Dat in de rechterlijke praktijk kennelijk
toch incidentee] zodanige niet toegelaten voorwaarde is gesteld, doet
daaraan niet af. Roemruchit is geworden het vonnis van de Zutphense
politierechter waarbij hij de verdachte tot zeven maanden gevangenis-
straf veroordeelde.’" Daarna is de mogelijkheid voor politierechters
om gevangenisstraffen op te leggen toch ook niet afgeschaft?
Teneinde rechterlijke misslagen te voorkomen zouden de grenzen van
de mogelijk te stellen bijzondere voorwaarden duidelijker dan in de
huidige regeling in de wet moeten worden verankerd. In het kader van
een heidere afbakening van de onvoorwaardclijke en de voorwaardeli-
ke modalitet Tigt het in de rede geen wettelijk geregelde straffen en
maatregelen als bijzondere voorwaarde mogelijk te maken. Te overwe-
gen valt in titel IT van boek I van het Wetboek van Strafrecht een alge-
mene regeling ten aanzien van de te stellen voorwaarden op te nemen.
Door niet clke bijzondere voorwaarde afzonderlijk en specifick te be-
noemen blijft de mogelijkheid van maatgericht reageren in stand, zon-
der dat daarmee tekort wordt gedaan aan het legaliteitsbeginsel. In deze
regeling zulien leerprojecten kunnen worden benoemd en nader om-
schreven als één atzonderlijke categorie bijzondere voorwaarden.

De tocpassing van voorwaarden in andere voorwaardelijke modalitei-
ten, zoals het voorwaardelijk sepot, wordt in belangrijke mate be-
grensd door de criteria die in de rechtspraak ten aanzien van de voor-
waarden bij een voorwaardelijke veroordeling zijn ontwikkeld. Het
ligt, met name vanwege het principe van legaliteit, voor de hand het
algemenc kader daarvoor in boek I van het Wethoek van Strafrecht
neer te leggen. In de diverse bijzondere regelingen van de verschillen-
de voorwaardelijke modaliteiten kan naar dit algemene kader worden
verwezen, onder vermelding van afwijkingen die uit het karakter van
de diverse instituten voortvioeien. Daarnaast ligt het voor de hand het
wettelijk kader van de voorwaardelijke veroordeling te moderniseren,
door bijvoorbeeld niet voor elke wijziging van de voorwaarden en de
proeftijd cen rechterlijke beslissing te cisen.!® De rechter blijft wel
exclusief beslissingsbevoegd over het al dan niet geven van een last
tot tenuitvoerlegging.

In aansluiting op deze algemene bepalingen over de voorwaardelijke
veroordeling, zou een regeling van de verscherpte voorwaardelijke vrij-
heidsstraf kunnen worden opgenomen, die ook als basis kan dienen
voor de verscherpte voorwaardelijke invrijheidstelling. Daarin zou
mocicn worden geregeld in hoeverre de inbreuken op de vrijheid in dat

103. Vgl. HR 16 oktobor 1987, NJ 1988, 841, m.nt. MS en C.

104. Voor een witwerking van deze stelling verwijs ik naar mijn disscrtatic *Onder
voorwaarde’, 4.w., in het hijzonder naar hooldstuk 11.
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kader kunnen variéren. Als uitgangspunt daarvoor geldt dat de veroor-
deelde niet zijn boofdverblijf in een penitentiaire inrichting heeft, maar
dat, anders dan bij de (reguliere) voorwaardelijke veroordeling, wel is
voorzien in een aanzienlijke mate van vrijheidsbeperking die enerzijds
bestaat in een verzwaarde controle — bijvoorbeeld door clekironisch
toezicht — en anderzijds door cen programma aan activiteiten, in het
bijzonder gericht op reintegratie en (duarmee) op speciake preventie. In
de algemene regeling zal tot uitdrukking moeten komen dat sprake is
van een naar de mate van vrijheidsbeperking (e onderscheiden driede-
ling in een (reguliere) voorwaardelijke, een verscherpte voorwaardelij-
ke en een onvoorwaardelijke vrijheidsstraf. Derze kunnen onder om-
standigheden aansluitend worden toegepast. De regelingen inzake het
penitentiair programma en de vervroegde invrijheidstelling kunnen dan
worden afgeschaft. De verscherpte voorwaardelijke invrijheidstelling
vervangt het penitentiair programma, terwijl de vervroegde invrijheid-
stelling plaats maakt voor ecn v.i,-regeling,

Bij de vormgeving van de verscherpte voorwaardelijke invrijheidstel-
ling zal een problecm dat in de praktijk van het penitentiair programma
is opgetreden, moeten worden ondervangen. Deelname aan een peni-
tentiair programma velgt in voorkomende gevallen op de plaatsing in
ecn zcer heperkt beveiligde inrichting. Doordat het penitentiair pro-
gramma in het algemeen gepaard gaat met elektronisch toezicht, ter-
wijl de veroordeelde tijdens het regime in een voormalige open inrich-
ting bij werkgevers buiten de inrichting kan werken zonder ‘enkel-
band’, wordt deze volgorde als weinig gelukkig aangemerkt.'% In cen
verscherpte voorwaardelijke invrijheidstelling zal een meer geleide-
lijke overgang naar de vrijheid moeten worden gecre€erd, waarbij de
vraag naar de tocpassing en de mate van elektronisch toezicht van
geval tot geval zal mocten worden beoordeeld. Daardoor kan een be-
fere aansluiting op het verblijf in cen zeer beperkt beveiligde inrichting
plaatsvinden,

5.2.3 Voorwaardelijke invrijbeidstelling

Zoals hiervoor aangegeven, verdient het aanbeveling de vervroegde
invrijheidstelling om te vormen tot een voorwaardelijke invrijheidstel-
ling. Door invoering van een v.i.-regeling kan aan het laatste gedeelte
van de straftijd een meer dan symbolische invulling worden gegeven.
Daarbij ligt het voor de hand de oorspronkelijke doelstelling van de
v.i. in ere te herstellen, te weten het meer geleidelijk maken van de

105, Zie Laemers, Vegler en Fiselier, 4.w., p. 80-81,
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overgang van detentie naar veijheid met het oog op de reintegratie van
de veroordeelde en het verminderen van recidive. De commissie-Van
Veen onderscheidde daarnaast een verjaringsgrondslag, waarmee tot
uitdrukking wordt gebracht dat de behoefte aan straffen vermindert
naarmate de tijd verstrijkt.!” Deze gedachte vormt cvenwel eerder een
verklaring waarom na verloop van tijd ruimte bestaat voor een insti-
tuut als de v.i. dan dat deze een bruikbaar uitgangspunt vormt voor een
nadere invulling van dit instituut. Omgekeerd kan daaruit wel worden
afgeleid dat v.i. niet te snel na aanvang van de tenuitvoerlegging van
de straf in aanmerking komt. Zulks volgt ook uit het nitgangspunt dat
een logische samenhang dient te bestaan tussen de opgelegde en de
uitgevoerde straf.

Tegen de achtergrond van het voorafgaande, kan het huidige uitgangs-
punt van toepassing na tweederde van de straftijd worden gehandhaatd.
Het voornaamste verschil met de huidige regeling zal moeten zijn dat
de invrijhetdstelling altijd gepaard guat met de toepassing van ten min-
ste één voorwaarde, t¢ weten dat voor het einde van de proeftijd geen
stralbaar feit dan wel dat geen misdrijf zal worden begaan. Deze voor-
waarde is als “stok achter de deur’ onontbeerlijk bij een instituut dat in
het teken staat van het voorkomen van recidive en daarmee van de be-
scherming van de samenleving. Daarnaast zouden bijzondere voor-
waarden kunnen worden gesteld dic moeten voldoen aan de algemene
normering, zoals hiervoor voorgesteld, en die zijn gericht op het meer
geleidelijk docen zijn van de overgang naar de vrijheid. Daarbij kan
enerzijds gedacht worden aan verplicht reclasseringscontact en aan
‘positieve’ verplichtingen, zoals het volgen van een budgetteringscur-
sus, en anderzijds aan meer ‘negatief” bepaalde voorwaarden dic ver-
boden inhouden, zoals een straatverbod of ecn stadionverbod. Teneinde
het toezicht op de naleving van deze voorwaarden te vergemakkelijken,
zou kunnen worden gedacht aan additioneel toezicht, zoals een beperkt
elektronisch toezicht. Deze vorm van elektronisch toezicht zal bijvoor-
beeld in geval van voetbalvandalisme kunnen worden beperkt tot die
uren waarop ccn voctbalwedstrijd plaatsvindt. Daarmee is dit toezicht
minder ingrijpend dan in de verscherpte voorwaardelijke variant,

Een uitvoerige uitwerking van de door mij voorgestane v.i.-regeling
gaat het bestek van dit preadvies te buiten. Ik beperk mij tot de hoofd-
lijnen die met name betrekking hebben op de hiervoor besproken uit-
gangspunten in verband met de beoogde overzichtelijkheid van ons
sanctiestelsel. Een v.i.-regeling die in het teken staat van speciale pre-

106. Zie het rapport van de Commissie Yoorwaardelijke invrijheidstelling, *V.i.. tenzij
., Den Haag 1982, p. 11,
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ventic zal verleningscriteria moeten kennen die daarop zijn toegespitst.
De sumenhang tussen de voorwaardelijke vrijheidsstraf en de v.i. zal in
de hier voorgestelde regeling moeten worden benadrukt, met inachtne-
ming van de verschillen die voortvloeien uit het verschillend moment
van toepassen en de specifieke gerichtheid op het verzachten van de
overgang van onvrijheid naar vrijheid die kenmerkend is voor de v.i.
V.i. zal achterwegce kunnen blijven in geval, bijvoorbeeld op grond van
een tijdens de detentie begaan misdrijf dan wel op grond van enigerlei
vorm van risicotaxatie, de kans op het begaan van misdrijven van een
zekere ernst groot is en naar verwachting niet kan worden ondervangen
door bijzondere voorwaarden en een specifiek toezicht. Als alternatief
voor v.I. voor risicovolle groepen zou kunnen worden gedacht aan ver-
zwaard toezicht in een verscherpte voorwaardelijke vorm, Indien reeds
vaor het verstrifken van tweederde van de straftijd de onvoorwaarde-
lijke vrijheidsstraf is vervangen door een verscherpte voorwaardelijke
vorm, zou v.i. in de regel van rechtswege kunnen plaatsvinden.

Als vitzondering op het uitgangspunt dat de rechter die de straf heeft
opgelegd zich moet uitspreken over een verandering van een modali-
teit van de vrijheidsstraf, zou cen adminisiratieve instantie met de be-
slissing over v.i. kunnen warden belast. Het ligt uit praktisch oogpunt
en met het oog op het voorkomen van een onnodige belasting van de
rechterlijke macht niet in de rede de beslissing over v.i, aan deze rech-
ter op te dragen. Wel zou de veroordeelde tegen voor hem ongunstige
beslissingen beroep moeten kunnen instellen bij de rechter die de straf
heeft opgelegd. In geval van een vordering tot herroeping zal de rech-
ter die de straf heeft opgelegd beslissingsbevoegd kunnen zijn, tenzij
een vordering wordt gebaseerd op overtreding van de algemene voor-
waarde. Voor dat geval zou aansluiting kunnnen worden gezocht bij
de regeling inzake een vordering tot tenuitvoerlegging van de voor-
waardelijke straf wegens een nieuw feit (art. 14g, derde lid, Sr). De
vordering tot herroeping zou in dat geval gezamenlijk met de verval-
ging terzake van het gepleegde feit moeten worden behandeld. In een
dergelijk stelsel zal moeten worden voorzien in een bevoegdheid tot
aanhouding, die de mogelijkheid biedt de veroardeelde van zijn vrij-
heid te beroven nadat de verdenking van een overtreding van een voor-
waarde is ontstaan. Een dergelijke vrijheidsberoving ter aanhouding
zal vergelijkbaar kunnen zijn met het strafvorderlijk voorarrest, waar-
bij eveneens zou kunnen worden voorzien in een tussentijdse recht-
matigheidstoetsing. Daarbij zal moeten worden aanvaard dat de peri-
ode van aanhouding soms het gehele strafrestant zal bestrijken en de
verpordeelde in die gevallen reeds op vrije vocten zal zijn op het mo-
ment dat over de herroeping van de v.i. ten gronde is beslist.
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De vraag rijst in hoeverre het gevaar bestaat dat de voorgestelde rege-
ling, evenals de in 1986 vervangen oude v.i.-regeling, in de praktijk
van geringe waarde zal blijken te zijn. Om diversc redenen behoeft
daarvoor niet te zeer te worden gevreesd. In de eerste plaats heeft de
reclassering een cultuuromslag doorgemaakt, die meer ruimte biedt
voor een adequaat toezicht op de naleving van voorwaarden. Met mo-
derne technicken, zoals een beperkt elektronisch toczicht, kan het toe-
zicht meer effectief worden ingevuld. Bovendien lijkt het openbaar
ministerie zijn taken in het kader van de executie meer prioriteit toe
te kennen dan in de jaren voér 1986. Weliswaar worden nauwelijks
vorderingen tot uit- of afstel van vervroegde invrijheidstelling inge-
diend, maar deze omstandigheid kan ook te maken hebben met de
onbevredigende huidige regeling. Door een consistente regeling te
ontwerpen, waarbij de v.i. onder meer een logisch sluitstuk van de uit
toenemende graden van vrijheid en verantwoordelijkheid bestaande
vrijheidsstraf betekent, kunnen betere randvoorwaarden worden ge-
creéerd voor een zinvolle werkwijze van het instituut. Uiteindelijk
blijft evenwel ook het succes van een nieuwe v.i.-regeling afhankelijk
van een adequaat functioneren van de uitvoeringsinstanties.

5.2.4 Terbeschikkingstelling

Afschaffing van de ths, waarbij deze (ten dele) opgaat in de gevange-
nisstraf en ten dele in de ggz, wordt veelal als een consequentic van
gen monistisch stelsel gezien. In het voorafgaande is betoogd dat goe-
de gronden bestaan voor handhaving van het dogmatische enderscheid
tussen de vrijheidsstraf en de ths als straf respectievelijk als maatregel.
Ook om andere redenen ben ik geen voorstander van afschafting van
de ths.

De waarde van de tbs is grotendeels terug te voeren tot het, met het
oog op de beveiliging van de samenleving, bieden van een klimaat van
verpleging, dat de voorwaarden kan scheppen voor een behandeling
van de veroordeelde. In het algemeen ontbreekt zodanig klimaat in de
gevangenis. Vanzeifsprekend dient ook in het gevangeniswezen, gelet
op de relatief grote hocveelheid gedetineerden met een psychiatrisch
te duiden problematiek, te worden voorzien in adequate crisisopvang,
Het gevangeniswezen als zodanig lijkt evenwel ongeschikt voor een
zodanig verstrekkende behandeling van gedetineerden, dat deze gelij-
kenis vertoont met vormen van behandeling in de huidige tbs-klinie-
ken. Het detentieklimaat in een gevangenis is, anders dan in een tbs-
Kliniek, niet gericht op verpleging. In de penitentiaire inrichting zijn
orde, veiligheid en rust sleutelbegrippen. In geval het gevangeniswe-
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zen en de reguliere geestelijke gezondheidszorg de rol van de ths zou-
den overnemen, ligt het dan ook in de lijn van de verwachting dat de
mecilijkste patiénten terecht zullen komen in een regime dat voor hun
opvang het minst is toegerust, te weten de gevangenis.

Een aanpassing van de penitentiaire inrichtingen, in die zin dat zij wel
voor de bedoclde opvang geschikt worden gemaak, laat zich gelet op
de zeer gemengde detenticpopulatie alsmede de opleiding en de ach-
tergrond van het personcel, moeilijk denken. Een dergelijke omscha-
keling zou betekenen dat de gevangenis moet worden ingesteld op een
op behandeling gericht regime en dat moet worden voorzien in (so-
cio)therapeutisch geschoold personeel. Daarmee zou in feite een voor-
ziening als de tbs ten dele worden verplaatst naar de gevangenis, zon-
der dat bij de oplegging van de sanctie wordt gedifferenticerd naar
gelang de verdachte al dan niet ontoerekenbaar is. Het verblijf in de
gevangenis wordt voorts beheerst door een vaste einddatum, waarbij
hooguit het al dan niet toepassen van vervroegde invrijheidstelling een
variabele kan betekenen. Ook zodanige vaste einddatum is moeilijk te
rijmen met de gerichtheid op het tegengaan van gevaar cn op behan-
deling, die in de tenuitvoerlegging van de ths aan de orde zijn.
Indien de ggz (cen gedeelte van) de huidige ths-populatie onder haar
hoede zou nemen, kan worden betwijfeld of in afdoende mate kun
worden voorzien in beveiliging van de samenleving, die zowel ade-
quate gebouwelijke voorzieningen, als een (mede) op beveiliging ge-
richte attitude van het personeel vergt. Ide geschiedenis heeft geleerd
dat een dergelijke onzekerheid over de wijze van uitvoering van een
beveiligingsmaatregel leidt tot de oplegging van hogere vrijheidsstrat-
fen. Afschaffing van de tbs acht ik dan ook een zeer risicovolle onder-
neming, die noch in het belang van de veroordeelde noch in dat van
de samenleving lijkt te zijn. Het verdient de voorkeur te streven naar
een verdergaande samenwerking van ths-klinieken en de ggz, waarbij
de tbs-klinieken hun aparte status behouden.

Wel zou de tbs-regeling in diverse opzichten verder kunnen worden
aangepast aan het karakter van deze beveiligingsmaatregel en aan de
hiervoor heschreven uitgangspunten, Tk beperk mij in dit verband tot
twee voorbeelden. Oplegging van thbs is slechts mogelijk als de veilig-
heid van anderen dan wel de algemene veiligheid van personen of
goederen tot de oplegging daarvan noopt (art. 37a, eerste lid, onder 2,
Sr). Voorts dient op het door de verdachte begane feit ten minste vier
jaren gevangenisstraf te zijn gesteld, dan wel dient het te gaan om een
specifiek in art. 37a, eerste lid, Sr gencemd delict. Met laatstgenoemde
bepaling komt tot vitdrukking komt dat de aanieiding voor de vrij-
heidsheneming niet te licht mag zijn, maar ook dat de ernst van het
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gevaar nict zelden wordt weerspiegeld in het geplecgde delict, 1% Deze
maatregel wordt thans in het algemeen slechts opgelegd bij ernstige
misdrijven met een gewelddadige en/ of een seksuele component.!*®
Overwogen zou kunnen worden de grenzen voor de toepassing van de
ths aan tc passen aan deze ontwikkeling, bijvoorbeeld door de grens
van vier naar zes jaren te verhogen en de maatregel nict langer moge-
lijk te maken wegens de overtreding van art. 432, onder 3, Sr (soute-
neurschap).

In de tweede plaats zou kuanen worden overwogen de ths met voor-
waarden en de voorwaardelijke be€indiging van de verpleging beter
af te stemmen op de (andere) voorwaardelijke modaliteiten. Thans zijn
deze geregeld als een wijze van tenuitvoerlegging van de tbs in plaats
van als een wijze van niet-tenuitvoerlegging daarvan. Een goede grond
voor deze afwijkende constructie lijkt te ontbreken. Deze constructie
heeft tot gevolg dat geen proefiijd wordt bepaald, maar dat de termij-
nen zoals geregeld in art. 38d en 38e Sr, in verband met het bepaaide
in art. 38j Sr, gelden. Deze, van (andere) voorwaardelijke modaliteiten
afwijkende regeling heeft enkele minder logische gevolgen, Zo is dc
maatregel als zodanig door een tussentijdse opheffing van de voor-
waarden krachtens art. 38b Sr niet ge€indigd.

Vanuit ecn oogpunt van consistentie in het sanctiestelsel, verdient het
aanbeveling dat de ths met voorwaarden wordt emgevormd tot een
voorwaardelijke ths. De rechter stelt daarbij cen proeftijd vast, die
eventueel kan worden verlengd en waarbij een differentiatic kan wor-
den aangebracht in de werkingsduur van bepaalde voorwaarden. De
voorwaarde van art, 14c, cerste lid, Sr zou standaard moeten gelden.
De voorwaardelijke begindiging van de verpleging zou kunnen wor-
den gewijzigd in een v.i,, die een voorwaardelijke becindiging van de
tbs inhoudt en niet slechts een be€indiging van de verpleging. Ook in
dat voorstel xzal cen proeftijd van toepassing zijn en gelden niet de
reguliere bepalingen over termijnen en verlenging van de tbs.

5.2.5 Strafrechtelijke oprang verslaafden

De sov kent volgens de parlementaire geschicdenis cen tweeledige
doelstelling.'” Met deze maatregel wordt in de eerste plaats beoogd

107. Zie nader E.J. Hofstee, Thr en ths, (diss, Nifmegen), Arnhem: Gouda Quint 1987,
m.n. p. 459,

108. Zic nader de Irendanalyse ths, opgenornen als bijlage 6 in hel hiervoor aangchaal-
de rapport Veilig cn wel.

[09, Kamerstukken IT 1997/98, 26 (023, nr. 3, p. | en Kamerstukken IT 1998/99, 26 023,
nr. 5, p. 24.
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de maatschappelijke overlast terug tc dringen die een aantal drugsver-
slaafden veroorzaakt, onder meer door het veelvuldig plegen van stral-
bare feiten. In de tweede plaats is de sov gericht op het beheersbaar
maken van de individuele verslavingsproblematiek van de veroordeel-
de met het oog op het tegengaan van recidive. Kenmerkend is dat de
misdrijven naar aanleiding waarvan de maatregel al worden opgelegd
in het algemeen slechts een betrekkelijk Iage straf rechtvaardigen. Met
de vitoefening van dwang in een gesloten setting gedurende een rela-
tief gervime periode, die als zodanig niet als evenredig ten opzichte
van de afzonderlijk gepleegde feiten kan worden aangemerkt, beoogt
de wetgever de hicrvoor genoemde doelsiellingen te verwezenlijken.
De maatrege! kan ten hoogste twee jaar duren (art. 38n Sr). Becogd
wordt de tenuvitvoerlegging in drie fasen te doen plaatsvinden, een
gesloten, een haltf-open en een extramurale fase.

De wetgever heeft met de ontwikkeling van de sov een zware wissel
getrokken op de consistentie van het ‘subspoor’ van de beveiligings-
maatregelen. Dat is met name het gevolg van de genoemde tweeledige
doelstelling. Maatschappelijke overlast is een roimer begrip dan het
tegengaan van strafbare feiten en is onmiskenbaar ten dele cen pro-
bleem van openbare orde, zonder dat sprake is van strafrechtelijk te
duiden gedrag. De maatregel heeft dan ook slechts ten dele een straf-
rechtelijke achtergrond. Ook de doelstelling van het beheersbaar ma-
ken van de individuele verslavingsproblemutiek gaat de strafrechtelij-
ke grenzen decls te buiten. Beide doelsteilingen kunnen voorts, in ge-
val de betrokkene moeilijk te resocialiseren is, tot tegengesteide uit-
komsten leiden voor de concrete sanctionering. In de Kamerstukken
komt tot uitdrukking dat onvoldoende succes in het kader van de re-
socialisatiedoelstelling geen grond oplevert iot begindiging van de
maatregel. In deze visic zal voortgezette tenuitvoerlegging evenwel
kunnen worden vergeleken met de nooit ingevoerde maatregel van
bewaring van beroeps- en gewoontemisdadigers. 1

In het bovenstaande is betoogd dat terughoudendheid is geboden bij
de introductic van beveiligingsmaatregelen. Hoewel moet worden er-
kend dat de sov is gericht op een categorie maatschappelijk problema-
tische verslaafden, kan naar mijn mening de overlast die deze verslaaf-
den veroorzaken noch hun individuele verslavingsproblematiek een
zo scherpe breuk met de proportionaliteit teu opzichte van de gepleeg-
de delicten rechtvaardigen als met deze maatregel wordt gerealiseerd.
Bij de tbs vormt het ernstig gevaar dat de ter beschikking gestelde

110. Zie ook P.A.M. Mcvis, *Vrijheidsbeneming ter bestrijding van overlast: inderdaad
unick drugbeleid’, Sanctics 1996, p. 208-220, m.n. p. 216-216 en . Kooijmans,
*Strafrechrelijke opvang verslaafden’, DD 30 (2000), p. 393-609, m.n. p. 600.
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wordt geacht te vormen een rechtvaardiging voor het overschrijden
van de grenzen van de ernst van het feit en de mate van schuld. De
overlast waarvoor bij de sov wordt gevreesd, is, ook als deze zo hard-
nekkig is als bij de betrokken doelgroep, van een geheel andere orde.
Naar mijn mening is deze onvoldoende om een zo langdurige vrij-
heidsbeneming te rechtvaardigen, waarbij de proportionaliteit ten aan-
zien van het gepleegde delict wordt verlaten,!!! Het verdient duan ook
aanbeveling in het kader van cen herbezinning op het sanctiestelsel
het bestaansrecht van de sov te heroverwegen.

5.3 Vermogenssancties
5.3.1 Schadevergoeding

Synchroon aan de toegenomen aandacht voor de positie van het slacht-
offer in het strafproces, heeft de strafrechter meer mogelijkheden ge-
kregen tot het toekennen van schadevergoeding aan het slachtoffer. De
Wet-Terwee bracht een uitbreiding van de mogelijkheden tot toewij-
zing van de vordering van de benadeelde partij doordat de grenzen van
het maximaal uit te keren bedrag werden geschrapt. Daarnaast werd
de schadevergoedingsmaatregel ingevoerd (art. 361 Sr). Ten slotte
heeft de rechter ingevolge art. 14c, tweede lid, onder a, Sr de moge-
lijkheid aan een voorwaardelijke veroordeling de voorwaarde van
schadevergoeding te verbinden,

Yoor het slachtoffer heeft de schadevergoedingsmaatregel als voordeel
dat het openbaar ministerie in eerste instantie is belast met de tenuit-
voerlegging van de sanctie {art. 572, eerste lid, Sv). Wordt het bedrag
na toepassing van de ter beschikking staande middelen, waaronder
vervangende hechtenis, niet voldaan, dan keert de verantwoordelijk-
heid vooer de tenuitvoerlegging terug naar het slachtoffer, waarbij re-
gels van burgerlijk recht bepalend zijn (art. 554, tweede lid, Sv).
Voorts vormt de schadevergoedingsmaatregel, als volwaardige straf-
rechtelijke sanctie, duidelijker dan de toewijzing van de vordering van
de benadeelde partij, een uitdrukkelijke erkenning van het belang van
het slachtoffer in het kader van de strafrechtelijke afdoening van de-
licten. Daar staat tegenover dat het initiatief bij de voeging van de
civiele vordering in het strafproces bij het slachtoffer berust: de rechter
is verplicht de vordering te beoordelen,

De¢ omstandigheid dat drie mogelijke titels voor schadevergoeding

L. Zie ook RC, Vegler, ‘Strafrechizlijke opvang verslaafden’, in: K.D. Linnemann

e.a. (red.), Diversiteit van sanctionering, Deventer: Kluwer 2001, m.n. p. 61 endc
in de in de voorafgaande noot gencemde bijdragen.
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naast elkaar bestaan komt de overzichtelijkheid van het sanctiestelsel
niet ten goede.''? Dat geldt temeer doordat de verschillende titels kun-
nen curmnuleren, In de praktijk wordt de schadevergoedingsmaatregel
nogal eens opgelegd naast een toewijzing van de vordering benadeelde
partij.!'? Een dergelijke cumulatie van titels zal zich in de uitvoerings-
fase moeten oplossen. Zodanige cumulatie kan tot verwarring leiden.
Het verdient aanbeveling de verschillende juridische kaders voor scha-
devergoeding samen te smelten in één wijze van afdoening, waarbij
de voordelen van de onderscheiden kaders worden gecombineerd. De
schadevergoedingsmaatregel is daarvoor het meest logische kader,
daar deze een volwaardige strafrechtelijke sanctic betreft en als voor-
deel heeft dat het openbaar ministerie in eerste instantie is belast met
de tenuitvoerlegging. De ratio van de mogelijkheid ot voeging was
van oudsher uitsluitend proceseconomisch van aard. Bij het voordeel
dat het slachtoffer een betrekkelijk eenvoudige en goedkope ingang
verkreeg, behoorde het nadeel dat de benadeelde partij afhankelijk was
van het verloop van de strafrechtelijke procedure. Dit accessoire ka-
rakter is in zekere zin doorbroken doordat de mogelijkheid voor de
benadeelde partij in het leven is geroepen zelfstandig appet in te stellen
tegen de beslissing op haar vordering, ook als het openbaar ministerie
en de verdachte afzien van het instellen van hoger beroep (art. 421,
vierde lid, Sv). Een dergelijk hoger beroep wordt behandeld door de
civiele kamer. Met proceseconomie en een accessoir karakter heeft dit
weinig van doen, terwiji de belangen van eenvoud en inzichtelijkheid
door het verspringen van de strafrechtelifke naar de civiclrechtelijke
procedure tekort worden gedaan,

De eigen status van de beslissing op de vordering van de benadeelde
partij kan komen te vervallen, mits aan bepaalde voorwaarden is vol-
daan. De verworvenheden van de Wet-Terwee op het gebied van het
betrekken van het slachtoffer bij het strafproces zullen moeten worden
behouden. Tevens zal moeten worden voorzien in een verplichting
voor de rechter zich uit te laten over de vraag of schadevergoeding is
aangewezen in geval het slachtoffer zulks verzoekt. Het slachtoffer
kan een zodanig verzoek kenbaar maken door invulling van een for-
muzlicr dat vergelijkbaar is met het huidige voegingsformulier. In dat
geval zou de rechter — voor zover hij op grond van het beslissingssche-

112, Overigens behoort de toewijzing van de vordering van de benadeclde partij strikt
genomen miet tot het strafrechielijk sanctiestelsel. Deze beinvlcedt cvenwel de
overzichtelijkheid van het stelsel door de mogelijke cumulatie met andere vormen
van schadevergoeding dic in clk geval tot dat stelsel behoren.

113, Zie R, Kool en M. Moerings, De Wet Terwee, Evaluatic van juridische knelpunten,
Deventer: Gouda Quint 2001, p, 60-61.
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ma van art. 348 en 350 Sv aan die vraag tockomt — verplicht moeten
worden zich uit te laten over de vraag of oplegging van de schadever-
goedingsmaatregel is geindiceerd op een vergelijkbare wijze als thans
het geval is bij een vordering van de benadeelde partij. Ook zouden
bepaalde processuele bevoegdheden die thans aan de benadeelde partij
zijn toegekend, zoals de toegang tot de processtukken (art. 51d 8v),
van toepassing moeten zij indien het slachtoffer gemotiveerd kenbaar
maakt dat hij schadevergoeding in het kader van de strafprocedure
verzoekt. Daarnaast kan de mogelijkheid blijven bestaan dar de scha-
devergoedingsmaatregel wordt opgelegd zonder dat het slachtoffer
een desbetreflend verzock heeft gedaan.,

De afzonderlijke vermelding van de voorwaarde tot schadevergoeding
in art. l4c, tweede lid, onder 1, Sr kan daarmee eveneens komen ¢
vervallen. In twee opzichten resteert ruimte voor cen schadegerela-
teerde bijzondere voorwaarde. In de cersie plaats kan de rechter inge-
volge art. 14c, tweede lid, onder 4, Sr de veroordeelde verplichten tot
betaling van ccn bedrag aan het Schadefonds geweldsmisdrijven dan
wel aan ecn instelling die zich ten doel stelt de belangen van slachtof-
fers van strafbare feiten te behartigen (art. 14¢, tweede lid, onder, 4
Sr). Deze voorwaarde ziet in het bijzonder op gevallen waarin het
slachtoffer schadeloosstelling heeft afgewczen dan wel waarin een in-
dividualiseerbaar slachtoffer ontbreekt.!'* Daamnaast blijft de moge-
lijkheid bestaan dat een voorwaarde strekt tot een gedraging waartoe
de veroordeelde uit een oogpunt van maatschappelijke betamelijkheid
is gehouden en aldus valt onder de reikwijdte van art. 14¢, tweede lid,
onder 5 Sr.'’% Onder deze noemer kunnen verplichtingen worden ge-
schaard die niet zijn aan e merken als vergoeding van schade die in
causaal verband staal tot de gepleegde onrechimatigc daad.

5.3.2 Draagkracht en betalingsonmacht

De betekenis van de draagkracht van de veroordeelde verschift naar
gelang de vermogenssanctie een straf of maatregel betreft. Enigszins
cryptisch geformuleerd: bij vermogensstraffen is zowel de ‘boven-
kant’ als de “onderkant’ van de draagkracht van belang, bij vermogens-
maatregelen vitsluitend de ‘onderkant’. Dat wil zeggen dat de rechter
ten aanzien van een gefortuneerde verdachte — binnen de grens van de
ernst van het feit en de mate van schuld - een relatief hoge boete kan
opleggen teneinde de beoogde leedteevoeging die de straf inhoudt tot

[14. Kamerstukken T 1989/90, 21 345, nr. 3, p. 21.
115, Zie bijv. HR 7 oktober 1986, NJ 1987, 441.
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haar recht te doen komen. Zodanige bovenwaartse aanpassing van de
hoogte van de sanctie op grond van draagkracht is bij maatregelen niet
goed denkbaar. Dan zou de veroordeelde immers kunnen worden ver-
plicht tot betaling van een bedrag dat de geleden schade dan wel het
behaalde voordecl te beven gaat. Dat is niet te rijmen met de grondslag
van de herstelgerichte maatregelen.

Bij op herstel gerichte maatregelen speelt uitsluitend eventuele beta-
lingsonmacht een rol. In het bijzonder bij de ontneming kan van be-
talingsonmacht een matigende werking op de sanctietoemeting uit-
gaan. Bij de executie van zowel de schadevergoedingsmaatregel als
de ontnemingsmaatregel zal een situatie van betalingsonmacht rele-
vant moeten zijn voor de afweging of vrijheidsbeneming dient plaats
te vinden, waarover in de volgende paragraaf meer. De term ‘draag-
kracht’ zou uitsluitend in de context van de straftoemeting moeien
worden gebruikt, terwijl bij maatregelen in deze context over beta-
lingsonmacht zou moeten worden gesproken.''®

5.3.3 Vervangende bechtenis bij vermogenssancties

Vrijheidsheneming is het sluitstuk van de oplegging maar ook van de
tenuitvoerlegging van strafrechielijke sancties. Als regel stelt de wet
op het niet naleven van een voorwaarde in het kader van een voorwaar-
delijke vrijheidsstraf er het niet voldocn van andere vrijhcidsbeper-
kende en vermogensontnemende sancties vrijheidsheneming in het
vooruitzicht.!'” Bij de voorwaardelijke veroordeling kan de voorwaar-
delijk opgelegde vrijheidsstraf alsnog worden ten uitvoer gelegd, bij
andere sancties bestaat de mogelijkbeid of de verplichting tot executie
van de vervangende hechienis. Het rechtskarakter van de vervangende
hechtenis volgt dat van de *primaire’ sanctie. De vervangende hechte-
nis bij de vermogensstraffen heeft een hybride karakter: eperzijds
strekt deze ertoe pressie uit te oefenen op de veroordeelde opdat deze
alsnog voldoet aan de primaire verplichting, anderzijds vervangt de
vrijheidsbeneming de primaire straf. Dat betekent dat de primaire ver-
plichting vermindert al naar gelang meer dagen hechtenis worden on-
dergaan, Het vitzitten van de vervangende hechtenis brengt mee dat
de betalingsverplichting is komen te vervallen, Evenals de geldboete
en de verbeurdverklaring zelf, heeft de vervangende hechtenis bij deze

116. Zie ook het advics van de Raad van State in Kamerstukken 11 2001/02, 28 079, A,
p. 1

117. Een wat merkwaardige uitzondering vormt art. 33 WED, dat strafbaar stelt het
opzettelijk handelen of nalaten in strijd met bepaalde in die wel voorzienc bijko-
mende straffen cn maatregelen.
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straffen een punitief karakter. Dit karakter komt in de huidige wette-
lijke regeling van art. 24¢ Sr goed uit de verf.

Minder helder is de regeling van de vervangende hechtenis bij de op
herstel gerichte vermogensmaatregelen. Dogmatisch bestaat bij dezc
maatregelen het probleem dat de vervangende hechtenis, anders dan
bij de vermogensstraffen, niet aan de strekking van de maatrege! kan
voldoen, doordat het beoogde herstel niet kan worden bereikt: door
vrijheidsbeneming wordt de schade van het slachtoffer niet vergoed
en het wederrechtelijk genoten voordeel niet ontnomen. Van ‘vervan-
gende’ hechtenis is dan ook geen sprake.

Deze andere aard van de *vervangende’ hechtenis bij de maatregelen
blijkt ten dele vit de wettelijke regeling. Ingevolge art. 24d, tweede
lid, Sr wordt de duur van de vervangende hechtenis niet verminderd
door het voldoen van slechts een gedeelte van het verschuldigde be-
drag uit hoofde van de voordeelsontneming.!'® De betalingsverplich-
ting blijft in stand, ook al heeft de verocordeelde de volledige duur van
de bij de schadevergoedingsmaatregel bevolen vervangende hechtenis
ondergaan. Hei pressie-clement heeft de vervangende hechtenis bij de
vermogenssiraffen met die bij de maatregelen gemeen, het punitieve,
vervangende karakter niet.

Het verschillende rechtskarakter van de vervangende hechtenis bij de
vermogensstraffen en —maatregelen komt in de huidige regeling on-
voldeende tot uitdrukking. Uit systematisch oogpunt verdient het de
voorkeur dat niet langer wordt gesuggereerd wat niet is, door de term
vervangende hechtenis niet te bezigen voor vrijheidsbeneming als
pressiemiddel bij maatregelen. Om die reden kan ik mij vinden in het
op 7 november 2001 ingediende wetsvoorstel waarin onder meer
wordt voorgesteld de regeling van de vervangende hechtenis bij de
ontnemingsmaatregel te vervangen door een regeling van (strafvorder-
lijke) lijfsdwang in een nieuw art. 577c Sv.!'? In de voorgestelde re-
geling kan de rechter eerst na het vitblijven van het voldoen van het
opgelegde bedrag beslissen lijfsdwang toe te passen van ten hoogste
drie jaar. Ook uit het voorstel dat de toepassing van de lijfsdwang de
verschuldigdheid van het bedrag niet opheft blijkt dat wordt gebroken

118. Zie ook HR. 6 juni 1995, NJ 1995, 645, waarin de Hoge Raad het desbetreffonde
onderscheid in de regelingen van de ontneming ¢n de geldbocte gerechtvaardigd
acht op grond van het verschil in rechtskarakter tussen de straf van geldboete en
de maatregel van voordeglsontneming,

119. Kamerstukken II 2001/02, 28 079, nrs. 1-2. Zie voor vergelijkbare voorstellen:
B.F. Keulen, Crimineel vermogen en strafrecht, Deventer: Gouda Quint 1999, p.
54-59, E.W. Blcichrodt, Gevangen tussen twee sporen, Sancties 2000, p, 143-145
cn Borgers, a.w., p. 462-463,
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met het sanctie-‘vervangende’ karakter van de vrijheidsheneming,
Lijfsdwang wordt niet toegepast in geval de veroordeelde aannemelijk
maakt dat hij buiten staat is aan de betalingsverplichting te voldoen.
Met het voorstel wordt recht gedaan aan het rechtskarakter van de
maatregel van voordeelsontneming en de plaats van de vrijheidsbene-
ming als pressiemiddel in het kader van de executie.

In het kader van een herziening van het sanctiestelsel verdient hel
evenwel aanbeveling de hiervoor genoemde regeling van lijfsdwang
ook van toepassing te verklaren op de schadevergoedingsmaatregel.
De betekenis van de (subsidiaire) vrijheidsbeneming ex art. 36f, zesde
lid, Sr is vergelijkbaar met de vervangende hechtenis bij de ontne-
ming. Ook deze vrijheidsbeneming vervangt de betalingsverplichting
niet. Er is bovendien ook bij dezc maatregel geen rechtvaardiging te
vinden voor tenuitvoerlegging van vrijheidsheneming in geval van be-
talingsonmacht en in geval redelijkerwijze niet kan worden verwacht
dat verhaal resultaat zal opleveren. Het verdient dan ook aanbeveling
in art. 577¢ Sv een algemene regeling te treffen voor lijfsdwang bij
vermogensmaatregelen. Een dergelijke regeling kan bijdragen aan een
meer maatgerichte en consistente tenuitvoerlegging van de betrokken
maatregelen.

Afronding

De afgelopen twee decennia zijn op bet gebied van de strafrechtelijke
sancties verstrckkende wijzigingen doorgevoerd. Daarbij zijn niet
steeds in voldoende mate de vitgangspunten van ons strafrechtelijk
sanctiestelsel en de verhouding tot andere onderdelen van dat stelsel
in acht genomen, Het stelsel heeft daardoor aan consistentie en over-
zichtelijkheid ingeboet. Zowel de verhouding van de verschillende or-
ganen in het kader van de strafrechtspleging, als de onderlinge ver-
houding van de diverse sancties en modaliteiten is minder helder ge-
worden,

[n dit preadvies is getracht te bezien of de grondslagen van ons huidige
sanctiestelsel kunnen voldoen in een sancticstelsel in beweging. Paar-
bij is in aanmerking genomen dat het geen zin heeft oude uitgangs-
punten overboord te gooien zolang de dogmatische en functionele
waarde daarvan als zodanig niet is achterbaald en zich bovendien geen
betere ordeningsprincipes sandienen.

Geeoneludeerd is dat verschillende uvitgangspunten, zoals de centrale
positic van de strafrechter in het kader van de sanctietoemeting en het
onderscheid tussen straffen en maatregelen, behouden kunnen blijven.
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In dit verband zijn voorstellen gedaan teneinde concrete onderdelen
van het stelsel beter af te stemmen op deze grondslagen. Gepleit is
voor het behoud van de mogelijkheid tot voorwaardelijke veroorde-
ling, zowel met als zonder bijzondere voorwaarden. Voorts is cen voor-
stel gedaan tot de vervanging van de huidige regeling inzake de ver-
vroegde invrijheidstelling door een regeling van voorwaardelijke in-
vrijhcidstelling. Naast deze ‘reguliere’ voorwaardelijke modaliteiten,
verdient het aanbeveling tc voorzien in een verscherpte vorm van de
voorwaardelijke vrijheidsstraf, die een juridisch kader kan vormen
voor sanctievormen in het grensgebied tussen vrijheidsbeperking en
vrijheidsbeneming. De inhoudelijk met de verscherpte voorwaardelij-
ke vrijheidsstraf verwante einde detentie variant zal het penitentiair
programma moeten vervangen. Ook op andere onderdelen van het stel-
sel zijn voorstellen tot wetswijziging gedaan.

Het voorafgaande betekent dat het huis niet behoeft te worden ge-
sloopt en van de grond af dient te worden opgebouwd. D¢ fundering
is gocddeels in orde. Wel zal het achterstallig onderhoud ingrijpende
wetgevingsoperatics vergen.

163



De dynamiek van het
publiekrechtelijke sanctierecht

Enkele beschouwingen over het bestraffende
deel daarvan

Mr. O.JD.M.L. Jansen!

Inhoud

1L Inleiding 171
Dynamiek 171
V¥ragen van Knigge 173
Plan van aanpak 175

2. Enkele contouren van het publiekrechtelijk sanctie-
recht 176
Publiekrechiclijke sanctic 176
Buitenlandse literatuur 177
De plaats van het bestraffende bestuursrecht in het pu-
bliekrechtelijke sanctierecht 178
Straf- en strafprocesrecht toepassen op bestuurlijke boe-
te? 181
Bestuursstrafrecht 183
Wet bestuursstrafrecht 184
Spanje 186
Boeteregeling in de Algemene wet bestuursrecht 187

3. Enkele uitgangspunten en beginselen voor het publiek-
rechtelijk sunctiestelsel 190

3.1. Algemeen 190

3.2  Legaliteitsbeginscl 192

[.  Dit preadvies is (of stand gekomen mede dankzij een financiéle ondersteuning van
het NWO, Tk dank Alessandro Bernardi, Franck Moderne, Manuel Rebollo Puig,
John Vervaele, Joachim Vogel, Rob Widdershoven en de medewerkers van het Max
Planck Instituut te Heidelberg voor de geboden hulp.

167



De dynamiek van het publiekrechielijke sanctierecht

3.3
34

7.3
7.4
7.5

168

Rechtszekerheidsbeginsel
Evenrcdigheidsheginsel

kU-sanctierecht

Algemeen

EG-rechielijke sancties
Gemeenschapstrouw

Verscherping

Milieurichtiijn

Bescherming financiéle belangen EG
Derde-pijlereisen aan nationale sancties

Sanctie, constitutic en bestraffende sancties — enkele
opmerkingen

Enkele opmerkingen over de sanctie in het bestuurs-
rechi

Algemeen

De bestuurlijke boete

Handhaven op nivean

Haarlemmerolie?

Indicaties

Indicatics met betrekking tot de norm

Indicaties met betrekking tot de handhavingspraktijk
Indicaties met betrekking tot het handhavingsbeleid

Een blik op het boeterecht

Strafmaxima voor vermogenssancties

Klikboete

Andere bestraffende sancties

Enkele opmerkingen over de sanctie in het strafrecht
Algemeen

OM-becete

Derde interimrapport Strafvordering 2001

[Mustratie

De exceutabele transactic

De (ransactic in handcen van het bestuur

De gevolgen voor het enderscheid tussen overtreding en
misdrijlf

195
197

201
201
202
203
204
206
210
215

218

2232
222
224
224
225
226
226
226
226
228
230
232
234

236
236
236
238
4
243
244

247



8.1
8.2
8.3
8.4

Mr O LD ML Jansen

Enkele opmerkingen over de verhouding tussen de
sanctiey in het bestuursrecht en die in her strafrecht
Algemeen

Herstel

De intrekking en de ontzetting

De bestuurlijke hoete

Aﬁmnding

247
247
250
251
252

253

169



Mr. OJ.DM.L, Jansen
1. Inleiding

In de Nederlandse literatuur wordt al geruime tijd aandacht besteed
aan de handhaving van wet- en regelgeving. Daarbij wordt de rechts-
handhaving als een opgave gezien waarbij nict alleen strafrechtelijke,
maar ook bestuursrechtelijke, tuchtrechtelijke en civielrechtelijke in-
strumenten met de daarbij behorende waarborgen en rechtsbescher-
ming kunnen worden ingezet. Het concept ‘rechtshandhaving’ lijkt
binnen Europa typisch Nederlands te zijn.? Tn toenemende mate speelt
in deze benadering de onderlinge afstemming van handhavingsbe-
voegdheden een rol, Deze afstemming is niet alleen een opgave voor
de bestuursorganen met handbavingsbevoegdbeden, maar evenzeer
voor de wetgever en de rechter.

Dynamiek

Het strafrechtelijke sanctiestelsel is samen met het bestuursrechte-
lijke en het europeesrechtelijke onderdeel van het publiekrechtelijke
sanctiesysteem. Er hebben zich de afgelopen tijd belangrijke ont-
wikkelingen voorgedaan in dat systeem. Het valt niet te verwachten
dat ze na 2002 zullen stoppen. Er zit met andere woorden een dyna-
miek in het publiekrechtelijke sanctiestelsel, die er voorlopig nog
wel in zal blijven zitten. De dynamiek doet zich overigens niet alleen
in elk onderdeel afzonderlijk voor maar ook in de onderlinge ver-
houding.

De dynamiek binnen het strafrechtelijk stelsel en de wijze waarop
daarmee moet worden omgesprongen is in de preadviezen van De Hul-
lu en Bleichrodt uitvoerig aan de orde geweest. De taakverdeling van
de preadviseurs heeft voor mij dan ook het voordeel dat ik de diep-
gaande bespreking van de veranderingen in dat systeem kan laten zit-
ten,

Bij de dynamiek in het europeesrechtelijke sanctiestelsel denk ik niet
alleen aan de ontwikkelingen met de sanctics in het kader van het
EG-Mededingingsrecht, maar ook aan de regelgeving inzake bijvoor-
beeld de bestrijding van EG-fraude,? milieu en het gemeenschappelijk
landbouwbeleid. Ik zal deze zaken bespreken in het bredere kader van
de Europese Unie. De bevoegdheden om iets te bepalen over het na-

2. Het begrip ‘rechtshandhaving’ is dan ook erg lastig te vertalen, Vervaele wees er
terccht op dat ‘law enforcement’, ‘mise en vevre du droit” en *Rechisdurchsetzung’
of ‘Rechtsvollzug’ nict dezelfde lading dekken (J.A.E. Vervaele, Handen en tanden
van het (Gemeenschaps)recht, oratic UU, Kluwer, Deventer 1994, p. 4).

3. Vo.2988/95, Ph 1995 L 312,
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tionale publiekrechtelijke sancticrecht zijn verdeeld over de suprana-
tionale eerste pijler (het zojuist genoemde EG-recht) en de intergou-
vernementele derde pijler. De Europese Unie heeft ter bereiking van
betere samenwerking in het strafrechtelijke deel van de europese
rechtsruimte zichzelf de doelstelling gesteld bepaalde delen van het
strafrecht van de lidstaten te harmoniseren, Dat gebeurt met kaderbe-
sluiten, waarvan ik er een aantal bespreek die van belang zijn voor ons
sanctiestelgel. Deze besluiten zijn de harmonisatie-instrumenten van
de derde pijler. Ze zijn in juridische binding vergelijkbaar met de richt-
lijnen in de eerste pijler.

Bij dynamiek in het bestuursrechtelijk sanctiestelsel denk ik met name
aan de opmars van nicuwe algemeen-bestuursrechtelijke sancties, zoals
de bestuurlijke dwangsom en de bestuurlijke boete en de introductie en
uitbouw van de Algemene wet bestuursrecht, met daarin een hoofdstuk
over handhaving. Het zijn enkele voor ons onderwerp belangrijke
symptomen van de emancipatie van het (algemeen) bestuursrecht. Deze
emancipatie is in het algemeen van belang voor het straf- en strafpro-
cesrecht, nu immers opnieuw een afthakening (of doorwerking} tussen
de twee codificaties en rechtsgebieden moet worden gezocht.

Zowel in het bestuursrechielijke als in het strafrechtelijke sanctiestel-
sel bestaat een wisselwerking tussen de algemene codificatie en de
bijzondere wet- ¢n regelgeving, tussen het constitutionele en het eu-
ropese recht en het sanctiesysteem. De Hullu (§ 1.7) wees al op de
noodzaak het sancticstelsel voor rechtspersonen nader te onderzoe-
ken. De strafrechtelijke aansprakelijkheid van rechtspersonen is uit de
Wet op de economische delicten verhuisd naar het Wetboek van Straf-
recht, maar de bijbehorende sancties zijn niet meeverhuisd. De last
onder dwangsom heeft een razendsnelle carriére doorgemaakt vanuit
bijzonder naar algemeen, van de toenmalige Hinderwet, via de Wet
milieubeheer, Gemeentewet, Provinciewet en Waterschapswet naar de
Algemene wet bestuursrecht. De bijzondere wet wordt als proeftuin
gehanteerd voor de bestuurlijke boete. De bestuurlijke boete zal zo
vanuit vele bijzondere wetten naar de Algemene wet bestuursrecht, en
wellicht ook de Wetbocken van Strafrecht of Strafvordering en de Wet
op de economische delicten doorstoten.

Zoals gezegd doet de dynamiek zich ook voor in de onderlinge ver-
houding van de sanctiestelscls. Het denken over de bestuatlijke boete
roept de vraag op welke strafrechitelijke normen behoren te gelden. De
vaststelling dat bestuursorganen in een toenemend aantal gevallen
over de bevoegdheid beschikken deze sanctie op te leggen, roept de
vraag op of nict ook de tot het openbaar ministerie behorende bestuurs-

172



Mr. O.J DML Junsen

organen over deze bevoegdheid behoren te beschikken. In het kader
van het onderzoeksproject Strafvordering 2001 is ket voorstel gedaan
een ‘OM-boete’ te introduceren.® Door het Ministerie van Justitie
wordt over een vergelijkbaar thema nagedacht: de cxceutabele trans-
actie.® Dit roept weer de vraag op welke gevolgen deze ontwikkelin-
gen zouden kunnen hebben voor de verhouding van deze *OM-boete’
tot de bevoegdheid van anderc bestuursorganen dan die van het OM
en de politie om een strafrechtelijke transactie aan te bieden (bijvoor-
beeld de Milicutransactie).®

Vragen van Knigge

Knigge heeft in zijn algemene beschouwing over de verhouding van
het strafrecht tot het bestuursrecht een aantal vragen opgeworpen die
van belang zijn voor ons onderwerp.” Hij acht het niet inzichtelijk
waarom voor de strafrechtelijke geldboete de procesverplichting (kort
samengevat: het uitgangspunt dat de saactie door de (stral)rechter
moet worden opgelegd) geldt en voor de bestuurlijke niet. Hij stelt
vast dat de rechtsbescherming in het bestuursrecht nooit de vorm aan-
neemt van cen procesverplichting, terwijl de spiegelbeeldige situatie
zich in het strafrecht meer en meer voordoet.®

Met de Wet op de economische delicten kreeg de (economische) straf-
rechter allerlei sanctiebevoegdheden die uit handen moesten blijven
van het bestuur. De rechter kreeg een “bestuurlijk” sancticpakket,” Dit

4. M.S. Greenhuijsen en G. Knigge (red.), Het vooronderzoek in strafzaken. Eerste
interimrapport onderzoeksproject Strafvordering 2001, RUG, Groningen, p. 41-
42. Zie ook A.R. Hartmann, Buitengerechtelijke afdoening, in hetzelfde rapport,
p- 39 t/m 90.

5. Ditis een fransactie die na verloop van enige tijd executabel wordt, tenzij de
verdachle beswaar maakt (of beroep instelt).

6. Arl 37 Wel op de econemische delicten en het Transacticbesluit milicudelicten
(Besluit van 8 juli 2000, houdende aanwijzing van lichamen en personer., met een
publicke tagk belast, die bevoegd zijn tot het aanbieden van een strafrechtelijke
transactic inzake milieudelicten en vasistelling van de grenzen waarbinnen die
hevoegdheid kan worden uilgecelend, Sth, 2001, 165).

7. Q. Knigge, De verkalking voorbij. Over de verhouding van het stratrocht tot het
bestuursrecht, RMThemis 2000, p. 83-96.

8. Steeds vaker worden in het strafrecht op die in het bestuursrecht gelijkende rechts-
beschermingsystemen geintroduceerd. Naast de door Knigge genoemde voorbeel-
den (p.a. het beklag over de inbeslagneming (art. 552a Sv) en het bezwaarschrift
tegen de onthouding van processtukken (art. 32 Sv)) valt e denken aan de be-
zwaarschriftprocedure in de regeling van de taakstraffen (art. 22f, derde 1id, 22g,
derde lid, Sr).

9.  G. Knigge, p. 87.

173



De dynamiek van het publickrechtelijke sanctierecht

was een reactie op de ervaringen uit de periode daarvaér.'Y De straf-
rechter kan het recht ontzeggen van een verleende vergunning gebruik
te maken (art. 7, aanhef en onder £ Wed) en de veroordeelde tot herstel
verplichten (art. 8, aanhef en onder c, Wed). Hij kan echter niet een
bestuursorgaan bevelen een bestuursdwang- of dwangsombeschik-
king te nemen of een vergunning in te trekken.'' De economische
strafrechter beschikt over de bevoegdheid een onderneming stil te leg-
gen cn onder toczicht te stellen en over de verbeurdverklaring. Alleen
regulators in het financiéle bestuursrecht beschikken over de — uit de
et op de economische delicten overgenomen — bevoegdheid een on-
derneming onder curatele te plaatsen.'? Buiten dit rechtsgebied en het
overige economische sanctierecht beschikken noch rechter noch be-
stuursorganen over deze nuttige sanctiebevoegdheid,

Bij alle genoemde sancties kan de vraag worden gesteld waarom de
rechter wel en het bestuursorgaan meestal niet over de bevoegdheid tot
het opleggen daarvan beschikt. Indien bestuursorganen in veel gevallen
bevoegd worden geacht sanctiebesluiten te nemen als bestuursdwang,
last onder dwangsom, intrekking van vergunningen en de bestuurlijke
boete, is de vraag of de tot het openbaar ministerie behorende bestuurs-
organen niet ook over dezelfde bevoegdheden zouden moeten kunnen
beschikken. Indien de hobbel zow kunnen worden genomen dat deze
bestuursorganen zelfstandig en niet als afgeleide van de bevoegdheid
van de strafrechter, sanctiebesluiten kunnen nemen is de vraag welke
sancties ook op deze wijze zouden kunnen worden opgelegd, '* In hoe-
verre is daarop het bestuursrecht van toepassing? Wat betekent dit alles
voor de toetsing door de (straf)rechter?

Dit alles levert voldoende stof op voor een verhaal dat de gewenste
omvang van dit preadvies zal overstijgen. Mijn bijdrage aan dat ver-
haal is dan ook beperkt tot het bestraffende sanctierecht binnen het
pubiiekrechtelijke sanctierecht, De taakverdeling tussen de drie pre-

10. Zie hierover B.F. Keulen, Economisch strafrecht, p. 208 e.v.; R.J.G.M. Widders-
hoven, Dc handhaving van sociaal-economisch recht in Nederland, RMThemis
1995, p. 205-218 en mijn La legge olandesc sugli illeciti in materia cconemica
{economici) festeggia il suo cinquantesimo anniversario te verschijnen in; Rivista
trimestrale di diritto penale dell’economia 2002,

11. Zie G.J.M. Corstens, D.R. Doorenbos en I.LEL. Roording, NJB 1992, p. 1335 v/m
1345, met name p. 1339 nt. 17.

12. Zic bijvoorbeeld art. 28, vierde lid, Wet toczicht eftectenverkeer, 22 Wet toezicht
beleggingsinstellingen, 28 en 35 Wel wexicht kredislwezen 1992,

13. De zelfstandige sancliebevoegdheid betekent niet dat er vervolgens geen toegang
tot de rechter zou zijn. Het betekent slechts dat die toegang door de betrokkene
moct worden ingerocpen met het instelien van beroep.
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adviseurs brengt met zich dat mijn aandeel zich bovendien vooral con-
centreert op de bestuursrechtelijke invalshoek.

Plan van aanpak

De hierna volgende paragrafen 2 en 3, en in iets mindere mate de
paragrafen 4 en 5, hebben een algemeen karakter. In § 2 schets ik
enkele contouren van het publiekrechtelijke sanctierecht. Daarbij ko-
men zaken aan de orde als het sancticbegrip, de plaats van het bestraf-
fende bestuursrecht in het publiekrechtelijke sanctierecht, de vraag of
en in hoeverre het straf- en strafprocesrecht op de bestuurlijke boete
moet worden toegepast, of moet worden gesproken van bestuursstraf-
recht of niet en of deze materie in een afzonderlijke wet zou moeten
worden geregeld, dan wel in de Algemene wet bestuursrecht. In § 3
bespreek ik enkele uitgangspunten cn beginselen voor het publick-
rechtelijk sanctiestelsel, waarbij ik me concentreer op het legaliteits-
beginsel (§ 3.2), het rechtszekerheidsbeginsel (§ 3.3) en het evenre-
digheidsbeginsel (§ 3.4}.

In § 4 komt een aantal voor ons onderwerp relevanie thema'’s uit het
EG-recht aan de orde. Daarbij gaat het om sancties in het EG-recht,
EG-rechtelijke eisen aan nationale sancties, de mogelijkheid om met
richtlijnen de nationale strafrechten te harmoniscren en die om dit met
EU-kaderbesluiten te doen.

In § 5 komt een aanta] constitutionele thema’s aan de orde die deel
uitmaken van het publiekrechtelijke sanctierecht. Het gaat hierbij
niet alleen om de Grondwet, maar ook om mensenrechtenverdragen,
met name het EVRM. Ik heb overigens nagelaten om art. 6 EVRM
uitgebreid te bespreken, dat is elders al regelmatig zeer uitvoerig
gedaan. Dec bespreking in § 5 is beperkt tot de vraag of het consti-
tutionelc recht eist dat bestraffende sancties door de rechter moeten
worden opgelegd en of bij de beantwoording daarvan onderscheid
moet worden gemaakt tussen vrijheidshenemende en andere sanc-
ties, zoals vermogenssancties. Rechtszekerheid, legaliteit en even-
redigheid maken viteraard ook deel uit van het constitutionele recht.
De drie beginselen worden evenwel niet in § 5, maar in § 3 bespro-
ken,

In de paragrafen 6 en 7 komen het bestuursrechtelijke en het strafrech-
telijke sanctiesysteem aan bod. Mijn opmerkingen over het bestuurs-
rechtelijke systeem hebben vitsluiternd betrekking op de bestuurlijke
boete {§ 6.2) en andere bestraffende sancties (§ 6.3). Mijn bespreking
van het strafrechtelijke sanctiesysteem is met name gericht op het
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voorstel van de onderzoekers van het project Strafvordering 2001 om
een ‘OM-bocte’ in te voeren, het idee om de transactie executabel te
maken, de transactie in handen van het bestuur en de gevolgen van dit
alles voor het onderscheid tussen overtreding en misdrijf. In § 8 ten
slotte, knoop ik wat lijnen samen bij een bespreking van de verhouding
tussen de sancties in het bestuursrecht en dic in het strafrecht. De lezer
met een minimum aan tijd en ecn maximum aan nicuwsgierigheid
verwijs ik naar de afronding in § 9.

2. Enkele contouren van het pabliekrechtelijk sanctierecht

Het publiekrechtelijk sancticrecht verschaft de overheid een deel van
de middelen om het recht te handhaven, alsmede de waarborgen die
de overheid daarbij in acht moet nemen, terwijl het de burger rechts-
bescherming bicdt. Het maukt deel uit van de publiekrechtelijke
rechtshandhaving, waarvoor al sinds de jaren *80 van de vorige eeuw
erg veel aandacht bestaat. Het onderwerp van dit preadvies is beperkt
tot de sancties in het strafrecht, het bestuursrecht. Hoewel de gebieden
evenzeer van het publiekrechtelijke sanctierecht deel uitmaken, bete-
kent dit dat het publiekrechtelijke tuchirecht, alsmede publickrechte-
lijke normering van handhaving van publiekrechtelijke normen met
privaatrechtelijke middelen buiten beschouwing blijven. Zoals gezegd
is mijn focus binnen de bespreking van het publiekrechtelijke sanctie-
recht gericht op bestraffende sancties. Dat betekent ongetwijfeld dat
de andere sancties (*herstelsanctics: een bestuurlijke sanctie die strekt
tot het geheel of gedecltelijk ongedaan maken of begindigen van een
overtreding, tot het voorkomen van herhaling van een overtreding, dan
wel tot het wegnemen of beperken van de gevolgen van een overtre-
ding’'*) minder aandacht krijgen dan ze verdienen.

Publiekrechtelijke sanctie

Om de contouren van dat publiekrechtelijk sanctierecht te kunnen be-
schrijven, is het noodzakelijk na te gaan welke overheidsreactie als
publiekrechtelijke sanctie kan worden beschouwd. De bestuurlijke
boete en de herstelsancties zijn besiuuarlijke sancties, in art. 5.0.2 voor-
ontwerp vierde tranche Awb omschreven als ‘een door een hestuurs-
orgaan wegens een overtreding bij beschikking oppelegde verplich-
ting of genomen maatregel.

14, Voorgesteld arl. 5.0.2, cerste lid, aanhef en onder b, Awb.
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Geilet op het onderwerp van mijn preadvies ligt het voor de hand te
zoeken naar een sanctiebegrip dat zowel bruikbaar is in het strafrecht
als in het bestuursrecht en in het europese recht.

Een sanctie is de publiekrechtelijke reactie van een overheidsorgaan
op de overtreding van een rechtsregel, waardoor degene die daarvoor
aansprakelijk wordt gesteld, in zijn belang wordt getroffen.!’ Om zo-
wel in het bestuursrecht als in het strafrecht bruikbaar te zijn, moet het
sanctiebegrip worden losgekoppeld van het soort overheidsorgaan dat
de sanctie oplegt. Met dit sanctiebegrip lijkt het me mogelijk om zowel
de door de bestuursorganen als de door de rechter opgelegde sanctie
in zowel het bestuursrecht als in het strafrecht te vangen. Naar de hui-
dige opvatting dienen de sancties te worden onderverdeeld in straf-
rechtelijke en bestuursrechtelijke sancties. De strafrechtelijke sancties
worden op verschillende manieren onderverdeeld: straffen en maatre-
gelen, vermogenssuancties, bedrijfssancties en vrijheidsbencmende
sancties. De bestuursrechtelijke worden veelal onderverdeeld in her-
stelsancties!® en bestraffende sancties.!? Ook wordt er wel een derde
categoric toegevoegd, de regressieve sancties, waarbij de overheids-
reactie bestaat uit het afnemen van cen bij beschikking toegekend
recht (intrekking en wijziging van een begunstigende beschikking).!®

Buitenlandse literaruur

In buitenlandse literatuur wordt regelmatig cen ander sanctiebegrip
gehanteerd. Zo worden in het Spaanse recht met “sanciones’ uitslui-
tend bestraffende sancties bedoeld. In de Franse literatuur wissclt het
begrip nogal eens. Moderne lijkt het begrip ‘sanction administrative’
te reserveren voor bestuurlijke bestraffende sanctics en ‘mésure’ voor
wat wij herstelsanctie noemen.'? Degoffe?V hanteert “punition” voor

15. P. Hazewindus, Administraticve sancties en vreemdelingenrecht, proefschrift
Uv A, Gouda Quint, Arnhem 1994, p. 13, Zic ook W. Duk, Recht en slecht. Begin-
selen van een algemene rechisleer, Ars Aequi Libri, Nijmegen 1999, p. 212,

16. Ik hanteer hier de met het Voorontwerp vierde tranche Awb voorgestetde term voor
‘reparatoirc sanctie,’ die het termengevecht lijkt te gaan winnen.

[7. Oostenbrink, Konijnenbelt cn Hazewindus hanteren voor niet-bestraffende sanc-
ties wel de terminologie ‘situatieve sancties.” Duk voor bestraffendc sancties ‘re-
tributief.

18. 1.B.J.M. ten Berge en EC.M.A. Michiels, Besturen door de overheid, Nederlands
algemeen bestuursrecht 1, W.E.J. Tjeenk Willink., Deventer 2001, p, 407,

19, Franck Moderne, La sanction administrative en droit comparé, binnenkort e ver-
schijnen in de Revue frangaise de droit administratif.

20. Michel Degoffe, Droit de 1a sanction non pénale, Economica, Paris 2001. —
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deze bestraffende sancties en lijkt *sanction” en ‘mésure’ door elkaar
te gebruiken. Bose?! onderscheidt ‘Strafe’ (*Kriminalstraf’ en *Ord-
nungswidrigkeit’) en ‘Sanktionen’. ‘Sanktion’ is de ‘Androhung von
Rechtsnachteilen fiir den Fall von VerstéBen,” Kadelbach definieert
‘Sanktion” als ‘cinc gegen rechitlich miBbilligtes Verhalten gerichtete
MaBnahme (...}, durch die dem Verantwortlichen nétigenfalls durch
Zwang ein Nachteil zugefiigt wird.’?> R6h] en Schmidt-ABmann geven
aan dat in het Duitse publiekrecht wordt onderscheiden tussen *Strafen
{Kriminalstrafen), Geldbuen wegen Ordnungswidrigkeiten and an-
deren Sankiioner wie z.B. Verwaltungszwang oder der Aufhebung von
Begiinstigungen.’?

In het europese recht lijkt het hanteren van het begrip ‘sanctie’ zeer
politiek gevoelig te zijn. In Verordening 2988/95 wordt onderscheid
gemaakt fussen maatregelen, niet zijnde sancties, sancties, niet zijnde
strafrecht en strafrechtelijke sancties. De tweede categoric omvat 20’ n
beetje onze bestuurlijke hesiraffende sancties.?*

De plaats van het bestraffende bestuursrecht in het publiekrechtelij-
ke sanctierecht

Elke regeling van de bestuurlijke boete is gesitueerd in het bestuurs-
recht. Dat geldt natuurlifk ook voor de met de vierde tranche voorge-
stelde regeling daarvan in de Algemene wet bestuursrecht. Er is in de
literatuur wel voorgesteld om de regeling van vergelijkbare materie
op te nemen in een afzonderlijke wet, dan wel in de Wetboeken van
Strafrecht en Strafvordering.2* Voor de toepasselijkheid van de nor-
men die in art. 6 EVRM besloten liggen, maakt het in beginsel nict uit
waar de regeling van de bestuurlijke boete wordt neergelegd. Voor de

— Zic ook zijn Actualité des sanctions non pénales, Les petites Affiches 2002,
ne 3, p 6-12, 01, 4, p. 4-12,

21, Martin Bose, Strafen und Sanktionen im Eurcpédischen Gemeinschaftsrecht, Carl
Heymans Verlag, Koln/Berlin/Bonn/Miinchen 1996, p. 35 t/m 53.

22. Stefan Kadelbach, Verwalmngsrechtliche Sanktioncn bei VerstBen cinzelner ge-
een das Gemcinschattsrecht, in: Walter van Gerven cn Mantred Zuleeg (Hrsg.),
Sanktionen als Mittel zar Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts, Europiische
Rechtsakademie, Bundesanzeiger, Kiln 1996, p. 81.

23, Eberhard Schmidt-ABmann en Hans Christian Rihl, Verfahren und Sanktionen im
Wirtschaftsverwaltungsrecht, Europarecht 1997, p. 87 ¢/m 111, met name p. 93.

24. Zic overigens over het sanctichegrip in het gemeenschapsrecht: Helmut Sateger,
Die Europiiisierung des Strafrechis, Habilitationsschrift Passau, Carl Heymans
Verlag, Kiln/Berlin/Bonn/Mtinchen 2001, p. 64-87.

25. Eenoverzicht van de voorstellen is te vinden in A.R. Hartmann cn PM. van Russen
Grocn, Contouren van het bestunrsstrafeecht, Gouda Quint, Arnhem 15998,
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toepasselijkheid van de wettelijke codificatie van het bestuursrecht en
die van het straf- en strafprocesrecht daarentegen in beginsel wel.

De wetgever heeft in de meeste regelingen van de bestuurlijke boete
een aantal voorzieningen getroffen om te voldoen aan de normen uit
art. 6 EVRM. Dat is ook gebeurd in het Voorontwerp vierde tranche
Awb. Met het Voorontwerp wordt bovendien voorgesteld om een aan-
tal strafrechtelijke normen in de Algemene wet bestuursrecht op te
nemen waarvan een aantal in beginsel niet geldt buiten die wet (zoals
hijvoorbeeld de voorgestelde omschrijving van overtreder in art. 5.0.1,
eerste en tweede lid, Awh), cen aantal niet buiten het hoofdstuk waarin
ze Zijn opgenomen (bijvoorbeeld het legaliteitsbeginsel in art, 5.0.4,
de rechtvaardigingsgronden in art. 5.0.5 en samenloop in art. 5.0.8
Awb)} en een aantal zelfs vitsluitend voor de regeling van de bestuur-
lijke boete (bijvoorbeeld verwijtbaarheid in art. 5.4.1.2 en het ne bis
in idembeginsel in art. 5.4.1.4 Awb).26

De afbakening tussen het privaatrecht en het bestuursrecht heeft een
regeling gevonden in art. 3:1, tweede lid, Awb en 3:14 BW. De afba-
kening tussen het strafprocesrecht en het privaatrecht is eigenlijk in
beginsel op dezelfde wijze geregeld, zij het dat art. 3:14 BW geen
cvenknic (althans een bepaling vergelijkbaar met art. 3:1, tweede Iid,
Awb) kent in het strafprocesrecht. Bij de afbakening tussen het straf-
procesrecht en bet bestaursrecht heell de wetgever met de Algemene
wet bestuursrecht in art. 1:6, aanhef cn onder a, Awb aanvankelijk een
formeelwettelijke blokkade gelegd. Met het opnemen van het hoofd-
stuk over klachtrecht in de Algemene wet bestuursrecht is deze een
klein beetje geslecht: de definitiebepalingen en de bepalingen over het
klachtrecht gelden ook voor de strafvordering (opsporing, vervolging
van strafbare feiten en de tenuitvoerlegging van sirafrechtelijke beslis-
singen).

De blokkade is overigens uitsluitend op praktische gronden gelegd, de
wetgever heeft er geen achterliggende dogmatische bedoeling mee ge-
had. Dat kunnen we afleiden uit de opmerkingen die de regering maak-
te in de toelichtende stukken bij het wetsvoorstel derde tranche Awh:

‘Gelet op de eigenstandige positie van het strafrecht, onder meer toi

uitdrukking komende in afzonderlijke wetbocken en cen eigen sys-
teem van rechtspraak, zou het de systematiek van het strafrecht kunnen

20, De wijze waarop dit is gebeurd, heeft vaak terecht aanleiding gegeven tot kritick,
maar daar kom ik nog op.
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doorkruisen, en dus verwarrend zijn indien naast die wetboeken de
regels van de Awb zonder meer van toepassing zouden zijn. Om die
reden is art. 1:6 opgenomen. Dat neemt echter niet weg dat de verhou-
ding tussen de burger en de bestuursorganen die met opsporing, ver-
volging en executie in de sfeer van het strafrecht zijn belast, in ver-
schillende opzichten wordt beheerst door dezelfde uitgangspunten als
die in het bestuursrecht een rol spelen. Dat geldt niet alleen voor de
gevolgen van beleidsregels, maar ook voor de werking van bijvoor-
beeld de beginselen van behoorlijk bestuur in het algemeen, Het lijkt
ons dan ook juist dat in het strafrecht aansluiting wordt gezocht bij het
bestuursrecht indien niet specifiek in het strafrecht geregelde aspecten
van de verhouding bestuur-burger aan de orde komen. In de jurispru-
dentie is die aansluiting duidelijk te onderkennen, zoals ook valt af tc
lciden uit de benadering van de richtlijnen van het Openbaar Ministe-
rie.

Art. [:6heeft niet de bedoeling een dergelijke toepassing van bestuurs-
rechtelijke regels in het strafrecht uit te sluiten. Het geeft echter aan
dat een direce en algehele toepassing van de Awb in de sfeer van het
strafrecht vooralsnog niet in aanmerking komt omdat dasrmee het sys-
teem van het strafrecht te zeer zou worden doorkruist. Wij vertrouwen
er echter op dat het strafrecht ook in de toekomst waar mogelijk bij
het bestuursrecht zal trachten aan te sluiten.’?’

Yoor alle duidelijkheid: art. 1:6, aanhel en onder 4, Awb speelt geen
rol bij de doorwerking van het straf(proces)recht in het bestuursrecht,
het ziet uitsluitend op de doorwerking van het in de Algemene wet
bestuursrecht necrgelegde hestaursrecht in het strafprocesrecht en het
penitentiaire bestuursrecht.®® De Algemene wet bestuursrecht geldt
niet voor strafwetgeving in formele zin, echter wel voor overige straf-
regelgeving. Deze besluiten, inhoudende algemeen verbindende voor-
schriften met strafbepalingen moeten worden genomen met inachtne-
ming van zowel de Algemene wet bestuursrecht als het algemceen decl

27. Kamcrstukken 1T 1994/95, 23 700, nr. 5, p. 28-29; PG Awb III, p. 282-283.

28. De nitsluiting van het penitentiaire bestuursrecht van het werkingsbereik van de
Algemene wet bestuursrecht vind ik onjuist. Zic OJ.D.M.L. Jansen, De koude
vitsluiting van het penitentiaire bestuursrceht, NiB 1995, p, 1107-1114, De in de
toelichtende stukken bij de Penitentiaire beginselenwet opgenomen uitleg over
deze uitsluiting overtuigt allerminst, Zie Q.J. DML, Jansen, Commentaar artikel
1:6 Awh, in: N.5.J. Koeman ¢.z., Handboek Algemene wet bestuursrecht. Zie hier-
over ook G. Knigge, De verhouding van het strafrecht tot het bestuursrecht, in:
M.S. Groenhuijsen en (3. Knigge (red.), Het vooronderzoek in strafzaken. Tweede
interimrapport Strafvordering 2001, p. 106.
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van het Wetboek van Strafrecht. Een in een dergelijk algemeen ves-
bindend voorschrift opgenomen strafbaarstelling zou hijvoorbeeld
wegens strijd met art, 3:1, eerste lid, jo. 3.4, tweede lid, Awb of wegens
misbruik van bevoegdheid (art. 3:1, eerste lid, jo. 3:3 Awb} buiten
toepassing kunnen blijven.

Straf- en strdafprocesrecht ioepassen op bestuuriijke boete?

Bij hestraffende sancties komt de vraag op of het straf- cn strafproces-
recht op de bestuurlijke boete behoren te worden toegepast. Zoals ge-
zegd, is in het Yoorontwerp een aantal straf- en strafprocesrechtelijke
normen opgenomen die in ieder geval voor bestraffende sancties gel-
den, en soms ook voaor bestunrsdwang en de last onder dwangsom. In
de toelichting bij dat voorontwerp wordt terecht gesteld dat het enkele
feit dat art. 6 EVRM en 14 IVBPR gelijkelijk van toepassing zijn op
bestuurlijke boeten en strafrechtelijke sancties betekent dat de rege-
ling van de bestuurlijke boete op enkele wezenlijke punten met het
strafrecht overeen moet komen. De opsteller van deze toelichting ver-
volgt terecht:

‘Meer in het algemeen roept de omstandigheid dat het opleggen van
een bestuurlijke boete in essentie niet verschilt van het opleggen van
een straf, de vraag op in hoeverre allerlei onderwerpen uit het alge-
meen deel van het strafrecht een parallelle regeling moeten vinden in
het bestuursrecht. (...} Natuurlijk is het uitgangspunt, dat het punitieve
bestuursrecht niet nodeloos moet afwijken van het strafrecht, en daar-
van gelet op art. 6 EVRM op een aantal punten ook niet kan afwijken.
Niettemin brengt het gegeven dat de bestuurlijke boete vooral bedoeld
is voor relatief eenvoudige delicten, mee dat aan bepaalde leerstukken
in het bestuursrecht geen behoefte bestaat.”?”

Bestuursrechtelijke normen werken reeds zonder daartoe strekkende
bepaling van de wetgever door in het strafprocesrecht; een interessante
vraag is of dit ook geldt voor het doorwerken van strafrechtelijke nor-
men in het bestraffende bestuursrecht. Vanzelfsprekend gelden de
mensenrechtelijke strafrechtnormen ook voor bestraffende sancties
buiten het strafrecht. De vele jurisprudentic over art. 6 EVRM en het
recente golfje vitspraken over het lex certa-beginsel met art. 7 EVRM
en 15 IVBP als rechtsbasis zijn daarvan voorbeelden. We zien echter
ook uvitspraken waar een dergelijke kapstok door de rechter niet werd

29, Vooromwerp p. 100,
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gehanteerd om een strafrechtelijke norm door te laten werken en toe
te passen.

In een aantal gevallen zien we immers dat de administratieve rechter
aan een strafrechtelijke norm de inspiratie ontleent om een bestuurs-
rechtclijke norm in te vullen. In een nitspraak van de rechtbank Rot-
terdam™ wordt aunsluiting gezocht bij art. 56, tweede lid, Sr om een
tweede sanctiebesluit wegens schending van het evenredigheidshegin-
sel te vernietigen, omdat sprake was van een voortgezette handeling
waarvoor met het eerste sanctiebesluit reeds was gestraft. In een uit-
spraak van de rechtbank Groningen®! wordt op een interessante manier
een parallel gezocht met de jurisprudentie volgens welke bepaalde
privaatrechtelijke leerstukken zich als algemeen rechtsbeginsel in het
publiekrecht, en met name het bestuursrecht, ‘doen gevoelen’.’? De
rechtbank formuleerde het aldus:

‘De vraag of de norm van artikel 1, lid 2, Sr rechtstreeks op de straf-
toemeting middels de bestuurlijke boete dicat te worden {oegepast,
kan niet zonder meer positiel worden beantwoord. In dat verband wijst
de rechtbank, vergelijkenderwijs, op de rechtspraak van de Hoge Raad
in belastingzaken, waaruit valt af te ieiden dat de oplegging van de
fiscale, administratieve boete niet hoeft te worden getoetst aan de na-
tionale regels van strafrecht en strafvordering, voor zoverre deze niet
zijn verankerd in het EVRM, danwel in andere een ieder-verbindende
verdragsbepalingen.

De rechtbank deelt dit cordeel in algemene zin, maar ziet in de in
artikel 1, lid 2, Sr geformuleerde regel uitdrukking vun een in het al-
gemeen rechisbewustziin levend beginsel dar zijn werking ook in het
administratieve strafrecht doet gevoelen.(cursivering van mij)’

Aangezien we — anders dan bijvoorbeeld Duitsland, Frankrsijk, Italié
en Spanje — niet beschikken over een constitutionele rechter (die bij-
voorbeeld zou kunnen vaststellen dat art. 113, eerste lid, Grondwet
zich niet verzet tegen de attributie van de bevoegdheid bestraffende
sancties op te leggen, mits een aantal strafrechtelijke waarborgen in
acht wordt genomen), moeten we het doen met mensenrechtelijke ver-
dragen als het EVRM, een verstandige wetgever (bijvoorbeeld die van
de Vierde tranche Awb) en voor alle zckerheid ook cen paar mooie
aanvulfende instrumenten voor de administratieve rechter {bijvoor-
beeld het vitgangspunt dat een aantal strafrechtelijke normen zich

30. Rechtbank Rotterdum 28 april 2000, IB 2000, 152 ni, C.L.G.E.H, Albers.

31, Rechtbank Groningen 2 seplember 1999, 1187, 292 nt, Albers: Rawb 2000, 126 nt.
GJ.D.M.L. Jansen.

32, ZFic Abr 6 mei 1997, AB 1997, 229 cn Abr 21 oktober 1996, AB 1994, 496,
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steeds in het bestraffende bestuursrecht ‘doen gevoelen’ en de invul-
ling van het evenredigheidsbeginsel).

Bestuursstrafrecht

Veel auteurs duiden het bestraffende bestuursrecht aan als bestuurs-
strafrecht. Kennen we in Nederland wel een namentwist ‘bestuurs-
strafrecht’ en ‘punitief bestuursrecht’,’* & la francaise is dit “droit
administratif pénal’ en ‘droit pénal administratif’.** Hartmann en
Van Russen Groen hebben het bestuursstrafrecht omschreven als
‘het van het strafrecht en het bestuursrecht te onderscheiden deel
van het recht waarin publickrechtelijke bestuursorganen, zonder tus-
senkomst van de betrokkene of cen onafhankelijke rechter, sancties
met een bestraffend karakter kunnen opleggen.'*® De twec auteurs
beschouwen het als een afzonderlijk rechisgebied. ‘Als men het op-
leggen van bestraffende bestuurlijke sancties beschouwt als een bij-
zondere vorm van stralrecht, zou dit strafrechtelijk genormeerd die-
nen te worden. Als men het opleggen van hestraffende bestuurlijke
sancties beschouwt als een onderdeel van het bestuursrecht zou dit
bestuursrechtelijk dienen te worden genormeerd. Indien men het be-
stuursstrafrecht als een apart rechtsgebied beschouwt en daartoe als
zodanig definieert, ontstaat een kader waarbinnen vragen met be-
trekking tot de normering zoals bijvoorbecld betreffende de bewijs-
voering en het soort rechtsbescherming dat moct worden geboden,
meer eenduidig kunnen worden beantwoord.”*® Uiteindelijk conclu-
deren zij dat het rechtsgebied noch onder het bestuursrecht, noch
onder het strafrecht valt.

Al eerder heb ik (samen met Hazewindus) betoogd dat ik deze opvat-

33. Dat mijn voorkeur vitgaal naar ‘punitief”, althans “hestraffend’ hestuursrecht, is
de lezer niet ontgaan. Eenzellde voorkeur heeft hijvoorbeeld F.C.M.A. Michicls,
Bestuurlijke handhaving in ontwikkeling, in: J.T.K. Bos e.a., Handhaving van het
bestuursrechl (VAR -preadviczen), Samsom H.12. Tjeenk Willink, Alphen aan den
Rijo 1995, p. 62,

34. Franck Moderne, Sanclions administratives et justice constitutionnclic. Contribu-
tion & I'étude du jus puniendi de I'Etat dans les démocraties contemporaines, Eco-
nomica, Paris 1993, p. 43-53. Mireille Delmas-Marty en Catgerine Teitgen-Colly,
Punir sans juger? De la répression administrative au droit administratif pénal, Eco-
nomica, Paris 1992,

35. AR Hartmanu en PM. van Russen Groen, Contourcn van het bestuursstrafrecht,
Gouda Quint, Amhem 1998, p. 74. Zie ook hun Bestuurssirafrechi in: H. de Doel-
der en L.J.J. Rogier (red.), Opstellen over bestourssirafrecht, Amhem 1994, p.
48-44.

36. Hartmann en Vuan Russen Groen, p. 75.
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ting niet onderschrijf.*” Naar geldend recht behoort het recht ten aan-
zien van bestraffende niet-strafrechtelijke sancties tot het bestuurs-
recht, niet tot het strafrecht. Een andere vraag is of de keuze van de
opstellers van het voorontwerp vierde tranche Awb gelukkig is om de
regeling van de bestraffende sancties, althans die van de bestuurlijke
boete,”® in de Algemene wet bestuursrecht op te nemen, Nogal wat
auteurs hebben bij deze kcuze vraagtekens geplaatst.

Wet bestunrsstrafrecht

Hartmann, Van Russen Groen en Rogier pleiten voor een Wet bestuurs-
strafrecht.’” De vraag naar de wenselijkheid daarvan is ook opgewor-
pen door de VAR-werkgroep vierde tranche Awb.*® Ook Albers pleit
voor een aparte regeling van het bestuursstrafrecht. Deze zou volgens
haar geheel los moeten komen te staan van het bestuursprocesrecht,
terwijl de waarborgen van het nationale straf{proces)recht daarbij in
acht moeten worden genomen. “Er is namelijk geen sprake van ecn
magische lijn maar van een duidelijke scheidslijn tussen het straf{pro-
ces)recht en het bestuurs(proces)recht. Het straf(proces)recht en het
bestuars{proces)recht verschillen dermate van elkaar dat oplegging
van een (van corsprong) strafrechtelijke sanctie door ccn bestuursor-
gaan op basis van het huidige bestuurs(proces)recht niet zonder pro-
blemen mogelijk is.”*' Corstens heeft gepleit voor een algemene wet
op de bestuurshoete, cen “soort WED voor de bestuurshoete,’ die geen
onderdeel zou moeten vormen van de Algemene wet bestunrsrecht.*?
Bestraffende sancties zouden niet in de Algemene wet bestuursrecht

37, QJD.M L. Jansen en W.G A. Hazewindus, Inleiding: de bestourlijke bogte in de
derde ranche! in: W.G.A, Hazewindus en OJ.D.M.L. Jansen {red.}, Van bocte-
atelier tot boetetabrick, Kluwer, Doventer 1995, p. 5-8

38. Tk wijs er op dat de regeling van de hesiuurlijke bocte zodanig is opgesteld dat ve
ook voor andere sancties kan gelden (art. 5.4.2.7 Awh).

39, Ziellartmiann en Van Russen Groen, p. 115 t/m 133, met name p. 128 ¢/m 133, AR,
Hartmann, De bestuurlijke boete. Naar een zelfstandige wettelijke regeling, Trema’
1995, p. 318-322 en zijn De wettelijke regeling van de bestuurlijke boete naar vorm
en inhoud, p. 4246, L.).). Rogier, Het boetestelsel van de Wet Mulder, in: W.GLA.
Harewindus cn 0.J,D.M.L. Jansen (red.), Van boeteatelicr tot boetefabriek, Kluwer,
Deventer 1995, p. 127 t/m 141, met name p. 140 {voorstel voor een Nederlands
Ordmungswidrigkeitengesetz, een Wetbock van bestuursstrafrecht).

40. VAR-werkgroep Vierde tranche Awb, Dc vierde tranche Awb. Commentaar cn
vraagpunien, Boom Juridische uitgevers, Den Haag 2000, p. 77 t/m 79.

41. C.L.G.EH. Albers, De hestuurlijke boete. Magische lijn of hellend vlak?, JRPlus
2000, p. 138 t/m 152, met name p. 152

42, G.J.M, Corstens, Ecn stille revolutie in het sirafrecht, Gouda Quint, Arnhem 1995,
r 27 1/m 29,
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moeten worden geregeld, omdat bestraffende sancties verder gaun dan
het herstellen van de rechisorde. Er zou een secundaire rechtsbetrek-
king ontstaan. Dit zou als gevolg hebben dat er allerlei bijzondere eisen
gelden en een grote hoeveelheid bepalingen nodig is om een deugde-
lijke regeling te verkrijgen. Dit zou ecn zeer uitgebreide en weinig over-
zichtelijke regeling als gevolg hebben. Met een afzonderlijke wet zou-
den deze nadelen zich niet voordeen. Een regeling van bestraffende
sancties zou een vreemde cend in de bijt van de Algemene wet bestuurs-
recht zijn, omdat dezc wet uit gaat van een wederkerige rechtsbetrek-
king en bestraffende sancties zijn eenzijdig. Het karakter van de Alge-
mene wet bestuursrecht zou veranderen indien daarin bestraffende
sancties zouden worden opgenomen. Bestraffen zou een aparte, scherp
te onderscheiden overheidsactiviteit zijn. Een systcem waarin de vitleg
van strafrechtelijke bepalingen aan vier hoogste rechters (Afdeling be-
stuursrechtspraak, Centrale Raad van Beroep, College van Beroep voor
het Bedrijfsleven en Hoge Raad) wordt overgelaten, zou moeten wor-
den afgewezen. De rechtsbescherming tegen alle bestraffende sancties,
strafrechtelijke en bestuursrechtelijke, zou in de handen moeten wor-
den gelegd van één rechter: de strafrechter. Dit kan moeilijk met een
regeling in de Algemene wet bestuursrecht worden gerealiseerd.

Interessant zijn hier ook de voorbeelden uit het buitenland. Duitsland,
Oostenrijk en Partugal hebben een wet vergelijkbaar met de door een
aantal auteurs voorgestelde Wet bestuursstrafrecht.*> Het Ordnungs-
widrigkeitengesetz heeft model gestaan voor de Wet administratief-
rechtelijke handhaving verkeersvoorschriften (Wet Mulder) en die
speelt op de achtergrond een voorbeeldrol bij een aantal boeteregelin-
gen, zoals bijvoorbeeld de regelingen van de bestuurlijke boete in de
financiéle toezichtwetgeving. In Frankrijk is er behoorlijk wat aan-
dacht voor het thema van doctrine, constitutionele en andere recht-
spraak. maar een algemene regeling ontbreekt.* In Ttalig ontbreekt

43. Het Ordnungswidrigkeitengesetz in Duitsland, het Verwaltungsstrafgesetz in Oos-
tenrijk en hot Regime Geral das Contra-Ordenagfes in Portugal.

44. Zie onder andere Franck Modeme, La sanction administrative en droit comparé, in
2002 te verschijnen in Revue frangaise de droit administratif; Les sanctions admini-
stratives. Actualité et perspectives, special van het tijdschrift AJDA van 20 okiober
2001; Michel Degoffe, Droit de la sanction non pénale, Economica, Parls 2000;
Georges Dellis, Droit pénal et dreit administratif. L'influence des principes du droit
pénal sur le droit administratif répressif , procfschrift Paris 1I, LGDJ, Paris 1997,
Franck Moderne, Sanclions administratives et justice constitutionnelle. Contribution
aréde du jus puniendi de I'Exat dans les démocraties contemporaines, Economica,
Paris 1993 en Mircille Delmas-Marty en Catherine Teitgen-Colly, unir sans juger?
De la répression administrative au droit administratif pénal, Economica, Paris 1992.
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een algemene kaderwet evenzeer. Wel geldt daar de Legge 24 novem-
bre 1981, n. 689 Modifiche al sistema penale waarin een aantal alge-
mene normen is neergelegd voor bestuurlijke (bestraffende) sancties
(die uit het strafrecht zijn gelicht) en is er een grote hoeveelheid lite-
ratuur verschenen over het thema.*

Spanje

In Spanje, en dat s gelet op de door de Commissie Scheltema voor-
gestelde regeling in de Algemene wet bestuursrecht interessant, is een
algemene regeling van de potestad sancionador (de bevoegdheid be-
straffende sancties op te leggen) opgenomen in titel IX van de daar
geldende Algemene wet bestuorsrecht (Ley 30/1992 de régimen
juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comiin).*® Opvallend is ook dat deze regeling in de be-
stuursrechtelijke handboeken®” als onderdeel van het bestuursrecht
wordt beschreven, terwijl dat in een aantal andere landen (Duitsland
bijvoorbeeld*®) bij vergelijkbare regelingen veelal niet het geval is.

De gencemde titel bestaat uit twee hoofdstukken. Het eerste hoofdstuk
behandelt de principios de la potestad sancionadora, het tweede de
principios del procedimiento sancionador. Tn het eerste hoofdstuk zijn
het legaliteitsbeginsel (principio de legalidad: art. 127) geregeld,
evenals het verbod van terugwerkende kracht en de regeling van de

45, Zie bijvoorbeeld Tullio Padovani, Lectio brevis sulla sanzione, in: Fransesco D.
Busnelli en Gianguido Scalfi (red.}, Le pene private, Giuffre, Milano 1985, p. 53
t/m 70}, Carlo Enrico Palicro en Aldo Travi, La sanzione amministrativa, Giuffre,
Miluno 1988, Giovanni Grasso, ltalie. Le systéme des sanctions administratives
dans 1'ordre juridique italien, in: Commission of the european communitics, The
system of administrative and peual sanctions in the member states of the curopean
communitics, p. 263 e.v. en Colla Giorgio en Manzo Gianfrance, Le sanzioni
amministrative, Giottre, Milano 2001,

46. Daarover vooral Alejandro Nicto, Derecho administrativo sancionadoer, Tecnos,
herdruk tweede editie, Madrid 2000, Zie ook Tomés Cobe Olvera, El procedimien-
to administrativo sancionador tipo. Legislacidn, jurisprudencia, doctrina y formu-
larios, tweede cditie, Bosch, Barcelona 2001; Ignacio Pemdn Gavin, El Sistema
Sancionador Espaiiol. Hacia una teoria gencral de las infracciones y sanciones
administrativas, proefschrift Universidad de Alcala de Henares, Cedecs, Barcelo-
na 2000,

47. Zie bijvoorbeeld Eduvardo Garcia de Enterria en Tomas-Ramon Fernandez, Curso
de derecho administrative, Editerial civitas, Madrid 2001, Tomo 2, p. [72ev. en
Luis Morell Ocafia, Curso de derecho administrativo, Tomo T1, Aranzadi, 1959, p.
56-62.

48, Zie ik het goed, dan is er in Duitsland sinds kort één uitzondering:
Wolff/Bachoft/Stober, Yerwaltungsrecht, Band 2, Beck 2000, p. 475 t/m 515,
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meest gunstige bepaling (irretroactividad: art. 128), het bepaaldheids-
gebod (principio de tipicidad: art. 129), de strafrechtelijke aansprake-
lijkheid (responsabilidud: art. 130}, het evenredigheidsbeginsel (prin-
cipioc de proporcionalidad; art. 131), de verjaring (Prescripcion; art.
132} en de samenloop van sancties (concurrencia de sanciones: arl.
133}. In het tweede hoofdstuk zijn bepalingen opgenomen over pro-
cedurcle waarborgen (bijvoorbeeld de scheiding tussen de onder-
zoeksfase en de sanctiefase: art. 134, tweede lid), het recht van de
beklaagde {presunto) om geinformeerd te worden over de tegen hem
gerichte beschuldiging (art. 135), de onschuldpresumptic (art. 137) en
de eisen die aan de sancticheschikking {resolucion) worden gesteld
(art. 138), waaronder de opschortende werking ervan (art. 138, derde
lid),

Dere algemene regeling gaat vit van nadere regels in andere wet- en
regelgeving. De sanctiebevoegdheid ten aanzien van ambtenaren ¢n
contractanten in het kader van het ambtenarenrecht is van de werking
van de regeling uitgezonderd (art. 127, derde Jid). Opvallend is dat het
sanctiebegrip niet is omschreven. Er moet worden teruggevallen op
Jjurisprudentie en doctrine. Zodra er sprake is van een sancion, geldt
de regeling van titel IX. Het begrip sancion wordt onderscheiden van
politicmaatregelen en bestuursdwang (medidas de policia o de resta-
blecimiento de la legalidad), belastingheffing (recargos retribitarios),
last onder dwangsom {multas coercitivas), boetebedingen (penalida-
des contractuales) en de intrekking van begunstigende beschikkingen
(revacaciones de actos administrativos faverables)

Boeteregeling in de Algemene wet bestuursrecht

Wat mij betreft zou er bij het plaatsen van een algemene regeling van
de bestuurlijke boete moceten worden gekozen tussen drie codificaties:
de strafrechtelijke, de strafprocesrechtelijke of de bestuursrechtelijke.
Het ontwerpen van een vierde codificatie, een soort Wet beboetbare
feiten (Whb), heeft als voordeel dat al het boeterecht rond die codifi-
catie is geconcentreerd. De bijzondere wetgever heeft hierin zo min
mogelijk vrijheid en dat is mooi. De bijzondere wet- en regelgever kan

49, Zie over dit sanctiebegrip onder andere: Ignacio Pemdn Gavin, Fl sistema sancio-
nador Espaniol. Hacia una 1eoria genera) de Jas infracciones y sanciones admini-
strativas, Cedecs, 2000, p. 33-102. Enige jurisprudentie: S5T5 5 juli 1999, Secc.
3a, Ar. 6037 en 6058 cn 8T8 AndaluciarSevilla 5 mei 1999, Ar 1406; STST Cas-
tilla ¥ Léon/Valladolid 20 nmiei 1999, Ar. 1429; 5T8 30 juni 1999, Sccc. 3a, Ar
3487; STS 20 oktoher 1999, Secc. 3a, Ar. 7446; 8TS 5 oktober 1999, Sece, 3a, At
7437 en §TS 11 mei 1999, Sece. Ta, Ar. 5032,
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alleen met cen wijziging van die wet een bevoegdheid tot het opleggen
van een bestuurlijke boete aan het arsenaal van een bestuursorgaan
toevoegen.

Een groot nadeel vind ik dat bij het opleggen van een bestuurlijke
boete tenminste ¢én bijzondere wet en vier codificaties moeten wor-
den toegepast: de bijzondere wet regelt het materiéle recht dat met de
behoetbaarstelling in de Wet beboetbare feiten moet worden meege-
nomen. De Wet beboetbare feiten regelt het materigle en formele boe-
terecht, terwijl bovendien het recht rondom de Wetbocken van Straf-
recht en Stratvordering en de Algemene wel bestuursrecht erop ingrij-
pen. Het kan eenvoudiger (en gelel op de voortgang in het wetgevings-
proces praktischer).

Mijn voorkeur heeft regeling in de Algemene wet bestuursrecht, omdat
de essentie van de regeling van de bestuurlijke boete nu eenmaal het
bestuursrechtelijk vormgeven van een bestraffende sanctie is: het
doorbreken van de procesverplichting is een belangrijk kenmerk daar-
van. Hier komt bij dat het me zo eenvoudiger lijkt om met de regeling
van de overige bestraffende sancties bij dic van de bestuurlijke boete
aansluiting te zoeken, de regeling van de bestuurlijke boete moet daar-
op immers wal mij betreft van overeenkomstige toepassing zijn. Bin-
nen deze categorie van overige bestraffende sancties bevindt zich een
aantal sancticbesluiten die normaal gesproken niet bestraffend zijn,
maar dat bij een bepaalde uitoefening daarvan worden (zoals de tijde-
lijke intrekking van een begunstigende beschikking). De Algemene
wet bestuursrecht heeft al een hoofdstuk over handhaving en het ligt
erg voor de hand dat de algemene regeling van de bestuurlijke boete
daarin wordt opgenomen, nu deze sancties deel uitmaakt van het al-
gemeen deel van het bestuursrecht.

De regering moet maar uitleggen hoe de bestuurlijke boete past in een
wet die de wederkerige rechtsbetrekking hoog in het vaandel zou heb-
ben. Het werkelijke bestaan van dit vaandel in de Algemene wet be-
stuursrecht is in de bestuursrechtelijke doctrine al zodanig stevig be-
kritiscerd, dat ik het niet als argument tegen het opnemen van de re-
geling van de bestuurfijke boete in de Algemene wet bestuursrecht zou
kunnen beschouwen. En voor wat het waard is: ook in het stratrecht
wordt de wederkerige rechtsbetrekking, althans de consensualiteit of
horizontalisering wel gesignaleerd. Dat bestraffing of bestraffende
sancties te eenzijdig zouden zijn om in overeenstemming te kunnen
worden gebracht met het concept wederkerige rechtsbetrekking dat
nog wel in de Algemene wet bestuursrecht zou kunnen worden gevon-
den, lijkt me daarmee niet op voorhand een gegeven.
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Of er met bestraffing een secundaire rechtsbetrekking wordt gecregerd
of niet, acht ik niet doorslaggevend voor de vraag of regeling van de
bestuurlijke boete en bestraffende bestuurlijke sancties in de Algeme-
ne wet bestuursrecht dient plaats te hebben, Het vitgangspunt blijft
besluitvorming door een bestuursorgaan over een tot het algemeen
bestuursrecht behorend onderwerp, waarbij openheid dient te worden
betracht, beginselen van behoorlijk bestuur in acht worden genomen,
feiten en belangen zorgvuldig worden onderzocht, evenals belangen
zorgvuldig afgewogen cn motieven helder uiteengezet en waarbij
deugdelijke en (voor burger en overheid) efficiénte rechtsbescherming
mogelijk is.

De laatste resultaten van de onderzoeksgroep in het onderzoeksproject
Strafvordering 2001 laten zien waartoe regeling van de bestuurlijke
boete in de wetboeken van strafrecht en strafvordering op dit moment
teidt. Weliswaar wordt door de onderzoekers een zo groot mogelijke
afstemming op het bestuursrecht gezocht op dit punt, maar toch wordt
een aantal afwijkingen noodzakelijk gevonden.*® In de voorstellen van
de onderzoekers zal de officier van justitie moeten kunnen kiezen tus-
sen dagvaarden of het opleggen van een ‘OM’-sanctie. Het regelen
van een bezwaarschrift tegen een OM-sanctie voorafgaand aan ecn
beroep op de strafrechter wordt afgewezen. Bovendien wordt refor-
matio in peius niet vitgesloten. Dit, omdat het bestuursrechtelijke mo-
del van rechtshescherming niet geschreven zou zijn voor de oplegging
van punitieve sancties. Het zou alleen met enig kunst en viiegwerk in
overeenstemming kunnen worden gebracht met de eisen dic art. 6
EVRM stelt.

In § 8 hoop ik de hoofdlijnen van een stelsel te kunnen schetsen waarin
de bestuurlijke boetebevoegdheid van zowel justitigle als niet-justitis-
le organen wordt geregeld, met een algemene regeling in de Algemene
wet bestuursrecht. In het door mij geschetste model worden — net als
bij de voorstellen van de zojuist genoemde onderzoekers het geval is
- ook andere zelfstandige sanctiebevoegdheden aan de justitiéle be-
stuursorganen gegeven. Het is dan ook niet meer dan een kleine aan-
passing van de voorstellen van de gencemde onderzoeksgroep en
voorstellen die de ideegn die in kringen van het ministerie van Justitie
leven over een executabele transactichevoegdheid, in wezen een zelf-
standige sancticbevoegdheid,

50, M.S. Groenhuijsen en G, Knigge (red.}, Dwangmiddelen en rechtsmiddelen, Der-
de interimrappoert onderzogksproject Strafverdening 2001, algemesn deel {con-
cept). p. 15 ev.
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3. Enkele uitgangspunten en beginselen voor het
publiekrechtelijk sanctiestelsel

3.1, Algemeen

In de nota Sancties in perspectief wordt het sanctiestelsel opgevat als
een ‘dynamisch geheel van mogetijke sanctics, de situaties waarin z1j
kunnen worden opgelegd en de wijzen waarop zij ten uitvoer worden
gelegd.””' Om deze dynamiek in goede banen te leiden worden in de
nota sanctiedoelen omschreven {vergelding, speciale preventie en ge-
nerale preventie) en ontwerpcriteria (beveiliging, legaliteit, mens-
waardigheid, transparantie, flexibiliteit/ innovatieve kracht, doelma-
tigheid, slagvaardigheid/snelheid). In de nota wordt wel de opkomst
van de bestuurlijke boete, de strafrechtelijke transactie in handen van
het bestuur en de *“OM-boete’ als ontwikkeling geschetst die van be-
lang is voor het strafrechtelijk sanctiestelsel, maar z¢ wordt bij het
formuleren van de sanctiedoeleinden en ontwerpcriteria nict betrok-
ken. De omschrijving daarvan is uitsluitend bedocld voor het straf-
rechtelijke sanctiestelsel. Tk beperk me in het kader van dit preadvies
tot het formuleren van enkele normen die uit de drie belangrijkste
rechtsbeginselen voortvloeien die voor het publiekrechtelijke sanc-
tiestelsel gelden: het legaliteitsbeginsel (§ 3.2), het rechtszekerheids-
beginsel (§ 3.3) en het evenredigheidsbeginsel (§ 3.4). Deze beginse-
len zijn alle ook neergelegd in Grondwet en mensenrechtenverdragen.

Bij het publiekrechtelijke sanctiestelsel is een belangrijk uitgangspunt
dat de wetgever de bevoegdheid heeft sancties in het leven te roepen
en de bevoegdheid tot het opleggen ervan ook aan andere staatsorga-
nen te attribueren dan de onafhankelijke rechter. Het uitgangspunt
geldt zowel voor herstelsancties als bestraffende sancties, maar niet
voor sancties waarbij de vrijheidsbeneming langer duurt dan enkele
dagen.

De bevoegdheid van de wetgever is overigens nader genormeerd. Zo-
dra de wetgever een bestraffende sanctie aan een bestuarsorgasn attri-
bueert, dient toegang tot de onafhankelijke rechter te zijn verzekerd
die een toereikende bevoegdheid moet hebben orn de sanctie te toetsen
{full jurisdiction). Voor andere sancties geldt overigens dezelfde norm,
Zij het dat de toetsingsbevoegdheid — gelet op art. 6 EVRM — iets

51. Ministerie van Justitie, Directie Preventie, Jeugd en Sancties en Directie Welge-
ving, Sancties in perspeciief. Beleidsnota inzake de heroriéntatie op de toepassing
van vrijheidsstratfen cn vrijbcidsbeperkende stratfen bij volwassenen, Den Haag,
februari 2000, p. 26.
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minder ‘vol” kan zijn.*? Ook dienen bij bestraffende sancties uiteraard
een aantal fundamentele normen uit de Grondwet en bijvoorbeeld art.
6 en 7 EVRM in acht te worden genomen, zoals de onschuldpresump-
tie en het verdedigingsbeginsel. Voorts dient de bijzondere wetgever
de algemene wetgeving in acht te nemen (bijvoorbeeld het Algemeen
deel van het Wetboek van Strafrecht en de Algemene wet bestuurs-
recht, met name hoofdstuk 5 daarvan).

Vele richtlijnen voor de wetgever zijn neergelegd in de Aanwijzingen
voor de regelgeving,” Dat geldt bijvoorbeeld ook voor Aanwijzing 11
over (e keuze tussen een strafrechtelijke en een bestuursrechtelijke
sanctie:

1. Tot het treffen van een regeling wordt niet besloten dan nadat is
nagegaan of in voldoende mate handhaving te realiseren valt.

2. Hierbij wordt onderzocht of handhaving het beste langs bestuurs-
rechtelijke, civielrechtelijke of strafrechtelijke weg dan wel op andere
wijze kan plaatsvinden,

In de toelichting bij deze aunwijzing wordt opgemerkt dat de keuze
bij de handhaving voor het strafrecht in het algemeen slechts valt te
rechtvaardigen indien aannemelijk wordt gemaakt dat bestuursrechte-
lijke, privaatrechtelijke en tuchtrechtelijke oplossingen te kort schie-
ten. Bestuursrechtelijke handhaving kan een goed alternatief bieden,
mits aan de eisen die it art, 6 van het Europees Verdrag tot bescher-
ming van de Rechten van de mens en de fundamentele vrifheden vol-
gen, wordt voldaan.

Van belang is nog Aanwijzing 139:

‘Als bestuursrechtelijke sancties worden met name de volgende mo-
gelijkheden overwogen: intrekken of schorsen van een beschikking,
toepassen van bestuursdwang, opleggen van een last onder dwangsom
of opleggen van cen bestuurlijke boete”

52. Indien sancties niet bestratfend zijn, is in het kader van art. 6§ EVRM van belang
of de sanctie een inbreuk maake op ‘civil rights and obligations.” Niet alle besmurs-
recht, en vermoedelijk ook niet ulle bestuursrechtelijke suncties vallen daaronder,
De norm geldt dan ook deels op basis van aanvullend nationaal recht.

53. Circulairc van de Minister-President van 18 november 1992, Stert. 230, Gewij-
zigd: Stert. 1996, 177; 1998, 45 cn 2004, 191.
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3.2 Legaliteitsbeginsel™

Het legaliteitsbeginsel is een beginsel dat vanzelfsprekend deel uit-

maakt van het publiekrechtelijke sanctierecht. Het omvat de volgende

normen, die voor een belangrijk deel ook voortvloeien vit andere be-

ginselen, zoals het rechtszekerheidsbeginsel en het evenredigheidsbe-

ginsel:

a. de bevoegdheid om een sanctie op te feggen moet bij of krachtens
de wet zijn bepaald;

b. de gedraging waarvoor de sanctie kan worden opgelegd moet bij
wet zijn bepaald;

c. het verbod op terugwerkende kracht (rechtszekerheidsbeginsel);

d. het gebod de voor de betrokkene meest gunstige bepaling toe te
passen bij het opleggen van een bestraffende sanctie {(evenredig-
heidsbeginsel);

e. het bepaaldheidsgebod (rechtszekerheidsbeginsel);

f. het analogieverbod {bij strafrechtelijke sancties en wellicht ook bij
andere bestratfende sancties).

De bevoegdheid om een sanctie in het leven te roepen moet, net als
die om deze ook op te leggen, op een wettelijk voorschrift berusten.
Dat is voor straffen neergelegd in de Grondwet (art. 16 en 89, tweede
lid, tweede volzin) en art. 1, eerste lid, Sr. Art. 7, eerste 1id, EVRM en
15, eerste lid, IVBPR hebben een vergelijkbare strekking, maar heb-
ben cen ruimer tocpassingsbereik: ze gelden voor straffen, bestuurlij-
ke boeten en andere bestraffende sancties. Op dit moment wordt voor
bestuursdwang en de last onder dwangsom 5:22 (jo. 5:32, eerste lid,
Awb) een wetielijke grondslag gegist. Naar komend recht geldt dit
voor elke bestuurlijke sanctie die in de Algemene wet bestuursrecht is
geregeld (voorgesteld art. 5.0.4, eerste lid, Awb): de bestuursdwang,
de last onder dwangsom en de bestuurlijke boete.

In art. 16 Grondwet, art. 1, eerste lid, Sr en in voorgesteld art. 5.0.4,
tweede lid, Awb is het verbod op terugwerkende kracht neergelegd:
een publiekrechtelijke sanctie wordt slechts epgelegd wegens een ge-
draging die in strijd is met hetgeen voorafgaand aan de gedraging bij
of krachtens enig wettelijk voorschrift is bepaald.

54. Zie hierover ook het preadvies van Bleichrodt (§ 32 over de Irias poenalis). Zic
de oratie van pref. mr. 5.E. Zijlstra op 30 november 2001 met het thema “Bestaat
het legaliteitsbeginsel?’.
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In het Kirk-arrest® stelde het Hof van Justitie vast dat het verbod van
terugwerkende kracht van strafbepalingen een gemeenschappelijk be-
ginsel is dat door het Hof moet worden toegepast. Het maakt deel uit
van de in art. 6, tweede lid, EUV genoemde beginselen. In art. 2, twee-
de lid, van verordening nr. 2988/95% valt het eveneens terug te vinden:
‘Geen administratieve sanctic kan worden opgelegd dan uit kracht van
een aan de onregelmatigheid voorafgegaan Gemeenschapsbesluit, In-
geval van latere wijziging van de bepalingen van cen Gemeenschaps-
besluit waarin administratieve sancties zijn vastgesteld, worden de
minder strenge bepalingen met terugwerkende kracht 1ocgepast.
De onderzockers belast met het vervolgonderzoek naar de mogelijk-
heden van een Europese strafrechtelijke regeling ter bestrijding van
EG-fraude (Corpus Juris)* stellen voor een nieuw art, 9 in de laatste
versie op te nemen, luidende:
(1) The offences set out in Articles 1 to 8 (Corpus Juris offences) are
punishable subject to the rules set out in Article 7 § 1 ECHR.
{2) In particular, the following rules apply:

(a) Corpus Juris offences must be construed strictly. The analogia
in malam partem is excluded.

{b) Corpus Juris offences do not apply retroactively unless Corpus
Juris is lex mitior with regard to pertinent national law. Modi-
fications of Corpus Juris offences do not apply retroactively
unless the modified Corpus Juris Jaw is lex mitior.

{(c) If a Corpus Juris oftfence refers, explicitly or implicitly, to ex-
tra-penal law, the applicable extra-penal law is that of the time
when the offence was committed.

In art. 1, tweede lid, Sr is bepaald dat bij verandering van wetgeving na
het tijdstip waarop het strafbare feit is begaan de voor de verdachte
gunstigste bepalingen worden toegepast (lex mitinr). In voorgesteld art.
5.4.1.7, vierde lid, Awb is een vergelijkbare bepaling neergelegd dic
overigens uitsluitend voor de bestuurlijke boete geldt met vitsluitend

55, HvJEG 10 juli 1984 C 63/83. Zic recent GEA 11 maart 1999 T-134/94 NMH
Stahlwerke.

56. Verordening (EG, Euratom) nr. 2988/95 van de Raad van I8 december 1995 be-
treffende de bescherming van de financiéle belangen van de Europese Gemeen-
schappen, PB. L 312 van 23 december 1995, p. 1-4.

57, Zie M, Delmas-Marty en I.A.E. Vervacle (eds.), The implementation of the corpus
juris in the member states, Volume 1, p. 268. Zie bijvoorbeeld cok Alessandro
Bemurdi, Corpus Juris e formarione di un diritto penale curopeo, in: Mario P.
Chiti en Guidi Greco {red.), Rivista Italiana di Diritte Pubblico Comunitario, Gi-
uffré, Milano 2001, p. 283-303.
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het bestuursorgaan als normadressaat: indien de bestuurlijke boete we-
gens een bepaalde overtreding bij wettelijk voorschrift wordt verlaagd,
past het bestuursorgaan de verlaging voortaan ook toe op bestuurlijke
boeten wegens overtredingen die voor de verlaging hebben plaatsge-
vonden. Er is inmiddels enige jurisprudentie voorhanden waarin dit
beginsel is toegepast.*® De administratieve rechter verlaat het uitgangs-
punt van toetsing ex fuac om bij bestraffende sancties de meest gunstige
bepaling toe te passen.”® De transformatie van een strafbaar feit naar
een beboetbaar feit betekent vrijwel nooit een gewijzigd inzicht van de
wetgever omtrent de strafwaardigheid van het feit. Het is dan ook
meestal niet mogelijk om met succes bij een hogere rechter de eerdere
veroordeling aan te vechten met een beroep op art. [, tweede lid, Sr
omdat inmiddels het strafbare feit beboetbaar is geworden 2

Uitart. 1, eerste lid, Sren art. 7 EVRM wordt voorts het bepaaldheids-
gebod (fex cerra) afgeleid. In de woorden van de Hoge Raad:

‘Dit houdt in dat de burger moet kunnen weten ter zake van welke
gedragingen hij kan worden gestraft. De rechtszekerheid eist dit. Van
de wetgever mag worden verlangd dat hij met het oog dazarop op een
zo duidelijk mogelijke wijze delicten omschrijft. Daarbij moet niet uit
het oog worden verloren dat de wetgever soms met een zekere vaag-
heid, bestaande in het bezigen van algemene termen, delicten om-
schrijft om te voorkomen dat gedragingen die strafwaardig zijn buiten
het bereik van de delictsemschrijving vallen. Die vaagheid kan onver-
mijdelijk zijn, omdat niet altijd te voorzien is op welke wijzc de te
beschermen belangen in de toekomst 7ullen worden geschonden en
omdat, indien dit wel is te voorzien, delictsomschrijvingen anders te
verfijnd worden met als gevolg dat de overzichtelijkheid wegvalt en
daarmee het belang van de algemene duidelijkheid van de wetgeving
schade lijdt.’®! Het bepaaldheidsgebod geldt overigens niet alleen voor

58, Rechthank Groningen 2 seplember (999, USZ 202 n(. Albers; Rawh 2000, 126 nt,
Jansen; rechtbank Amsterdam 28 januari 2000, JB 81 nt. Albers; CRvB 1 maart
2000, USZ 113, IB 107; CRvB 14 februari 2001, 1B 80; USZ 75; CRvB 14 februan
2001, USZ 96 en CRvB 14 fehruari 2001, USZ 97.

59. Zic CRvB [ maart 2000, USZ 113;)B 1(}7; RSV 87; Rawb 24 en CRvB 14 februari
2001, USZ 75; JB R0D; Rawh 32; CRvB 14 februari 2001, USZ 96 en AB 152,
alsmede 1. de Raat en R.J.G.M. Widdershoven, De bestuurlijke boete in de Alge-
mene wet bestuursrecht, NJCM-Bulietin 2000, p. 771 t/m 788, met name p. 784-
786.

60, Zie HR 26 okiober 1999, NJ 2000, 240 n1. G, Knigge.

61. HR 31 oktober 2000, NJ 2001, 14; Rawb 2001, 41 nf. Junsen. Zie ook HR 5
december 2000, N1 2001, 98; Rawb 2001, 44 nt. Jansen alsmede Jean Pradel —
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bestraffende sancties, maar ook voor herstelsancties. Het wordr dan
overigens uiet uit art. 1, eerste lid, Sr of art. 7 EVRM afgeleid, maar
uit het rechtszekerheidsbeginsel.

3.3 Rechiszekerheidsbeginsel

Ock het rechtszekerheidsbeginsel maakt decl uit van het publickrech-
telijke sanctierecht, Uit het beginsel kan een aantal normen en eisen
worden afgeleid. In de eerste plaats eist het rechtszekerheidsbeginsel
duidelijke normen: regels moeten duidelijk en precies werden gefor-
muleerd®?; kenbaarheid en handhaafbaarheid. Het is het onderdecl van
het rechtszekerheidsbeginsel dat ik zojuist bij het legaliteitsbeginsel
heb besproken (bepaaldheidsgebod: lex certa). Voor het sanctiestelsel
vlocien uit het rechtszekerheidsbeginsel wat mij betreft onder andere
de volgende eisen voort:

a. de wetgever dient zoveel mogelijk te kiezen tussen de sancties die
voor een bepaalde gedraging (kunnen) gelden en niet meer dan
noodzakelijk ruimte te laten aan de bevoegde bestuursorganen om
deze keuze ad hoc te doen. Tn de woorden van de nota Sancties in
Perspectief: *heldere, kenbare en zoveel mogelijk geobjectiveerde
criteria voor sanctietoepassing.’

b. de wetgever dient het sanctiestelsel zoveel mogelijk te harmonise-
ren: de algemene wetgever dient een sanctiestelsel in te richten dat
zo min mogelijk ruimte laat aan de bijzondere wetgever, de bijzon-
dere wetgever dient zijn sanctie zo duidelijk mogelijk af te stem-
men op het algemene sanctiestelsel.

c. de wetgever dient een stelsel te ontwerpen dat transparant 1s; in-
zichtelijk en overzichtelijk met een heldere rolverdeling tussen be-
trokken actoren.®

Met de Commissie voor de toetsing van wetgevingsprojecten (CTW)
ben ik van mening dat in het publiekrechtelijk sanctiestelsel nitgangs-

— en Geert Corstens, Droit pénal européen, Dalloz, Paris 1999, p. 317-318, M.5.
Groenhuijsen en FG.HL Kristen, Het Bestimmtheitsgebot bepaald, DD 2001,
p- 330-346 cn Alcssandro Bernardi, Nossuna pena senza legge (art. 7), in: S, Bar-
tole, B. Conforti en G. Raimondi, Commentario alla convenzione europea per la
tutela dei diritti dell’uomo e delle liberth fondamentali, Cedam, Milaan 2001, p.
249-306, met name p. 278-280.

62. Zic L.C.vander Vlics, Handbock Wetgeving, W.E.L Tjeenk Willink, Zwolle 1987,
p. 213 en rccent MLJLC. Visser, Zorgplichtbepalingen in hel strafrecht, proefschrift
Maastricht, Gouda Quint, Deventer 2001, p. 79,

63, Sancties in perspecticf, p. 30.

64, Sancties in perspectief, p. 31.
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punt moet zijn dat de wetgever duidelijkheid schept, zodat voor alle
betrokkenen kenbaar is op welke wijze gesanctioneerd wordt.%® Dat
betekent dat ik op het niveau van de gedraging de voorkeur heb voor
een duidelijke keuze tussen het strafrechtelijke en het bestuursrechte-
lijk handhaven daarvan, waarbij de bestuursrechtelijke handhaving de
voorkeur heeft.%0

Het massaal introduceren van de bestuurlijke bocete dient naar mijn
vordeel te [eiden tot een aanzienlijke afname van het aantal strafbaar-
stellingen.®” De wetgever zou zich bij het introduceren van de bestuur-
lijke boete in een bepaald regelsysteem meer moeite dienen te getroos-
ten om de meest principigle, primaire, norm in zo min mogelijk de-
liktsomschrijvingen te vatten. De wetgever dient zich daarbij af te
vragen of bepaalde gedragingen het predikaat misdrijf, strafbaar feit
of beboetbaar feit verdienen. Ik bepleit op het niveau van de gedraging
dan ook een combinatie van beboetbaarstelling en (ambitieuze) con-
centratie van strafbaarstellingen, bij voorkeur in het Wetboek van
Strafrecht, desnoods in {of onder) de Wet op de economische delicten.
Dit wetgevingsbeleid draagt aanzienlijk bij aan de rechtszekerheid en
revitaliseert het ambitieuze harmonisaticgebod dat voor het strafrecht
geldt {art. 107 Grondwet). In situaties waarin een bepaalde gedraging
toch zowel strafbaar als beboetbaar dient te zijn, moet de wetgever
voorzien in een regeling voor una via, waarbij de keuze voor één van
de twee sanctiemodaliteiten (a) zo vroeg mogelijk in de procedure
moet worden gemaakt®® en (b) zoveel mogelijk in een algemene rege-
ling (AMvB, beleidsregel of convenant) voorafgaand aan het plegen
van het feit is omschreven.

Wellicht ten overvioede: uit mijn voorstel vloeit niet voort dat de be-
stuursorganen van het openbaar ministerie worden buitengesloten. De
wenselijke situatie van samenwerking tussen justiti€le en niet-justitié-

65. Handhaving door hestunrlijke boeten, p. 70,

66. Indicn ‘zelthandhaving® of handhaving overgelaten aan privaatrechtelijke partijen,
dan wel wehtrechielijke handhaving niet geschiki worden bevonden.

67. Zie reeds 3.J.D.M.L. Jansen en W.G.A. Ilazewindus, Inleiding: de bestuurlijke
boete in de derde tranche!, in: W.G.A. Hazewindus en 0.J.12.M.L. Jansen, ¥an
boeteatelier tot boctefabrick, Kluwer, Deventer 1995, p. 14,

68. Zic ook L.IL Rogier, Una via, in: L.1.). Rogier (red.), Commentaren op het Voor-
ontwerp Algemene wet bestuursrecht vierde tranche, Gouda Quint, Deventer
2000, p. 102 en VAR-werkgroep Vierde tranche Awb, De Vierde tranche Awb.
Commentaar en vraagpunten, Boom Juridische nitgevers, Den Haag 2000, p. 42
en 63-69. Het door deze werkgroep geformuleerde vraagpunt 4.5 uidt: *Dicnt
artikel 5.4,1.5 al in een eerder stadium van di vervelging de weg van de bestuur-
lijke boete te blokkeren?
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le bestuursorganen blijft in stand binnen een rechtsgebied, maar niet
noodzakelijkerwijs per gedraging of feit.

De eis dat een sanctiestelsel de rechtszekerheid bevordert en transpa-
rant moet zijn, betekent mijns inziens ook dat de vrijheid van de bij-
zondere wetgever om boetemaxima te stellen moct worden beteugeld.
In het strafrecht gelden de geldboetecategoriegn van art. 23 Sren de
bijzondcre wetgever dient deze zoveel mogelijk te hanteren, De straf-
wetgever is dus beperkt in zijn mogelijkheden om eigen geldboete-
maxima in het leven te roepen. lets dergelijks geldt voor de bijzondere
wetgever die een bestuurlijke boete in het leven wil roepen niet. Hierna
(§ 6.2) zal ik betogen dat de maxima van de bestuurlijke boete moeten
worden gelijkgeschakeld met die van de strafrechtelijke geldboete: de
categoriegn van art. 23 Sr dienen van overeenkomstige toepassing te
zijn op de besmurlijke boete,

3.4 Evenredigheidsbeginsel

Het evenredigheidsbeginsel maakt viteraard cok deel uit van het pu-

bliekrechtelijke sanctierecht. Uit dit beginscl kan een aantal normen

worden afgeleid:

— ne bis in idem/una via/nemo debet bis vexari

— normen met betrekking tot de cumuiatie van sancties, waaronder:
eendaadse samenloop, voortgezette handeling, mecrdaadse sa-
menloop

- normen met betrekking tot de zwaarte van de sanctie, zoals het
gebod de sanctie af te stemmen op de ernst van de gedraging, de
mate van verwijtbaarheid en de persoon van de dader;

— normen met betrekking tot de keuze tussen sancties;

6%

Het beginsel is in het strafrecht en het materi€le boeterecht meer uit-
gewerkt dan in het overige publickrechtelijke sanctierccht. Ari. 3:4,
tweede lid, Awb kan worden beschouwd als cen algemene codificatie
van het evenredigheidsbeginsel in het bestuursrecht. Voor de last onder
dwangsom geldt bovendien art. 5:32, vierde lid, laatste volzin, Awb:
het bedrag van de dwangsom dient in een redelijke verhouding te staan
tot de zwaarte van het geschonden belang en de beoogde werking van

69. LA.W.Lcnsing, Ne bis in idem in strafzaken: een rechtsvergelijkende en interna-
tionaal strafrechtelijke oriéntatie, preadvics Nederlandse vereniging voor rechts-
vergelijking, Kluwer, Deventer 2000, p. 102 en E. Schmidt- Amann, commentaar
artikel 103 GG. in: Maunz-Dirig, Grundgesats, 1993,
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de dwangsomoplegging. Op grond van het evenredighcidsbeginsel
dient het bestuursorgaan de hoogte van de bestuurlijke boete af te
stemmen op de ernst van de gedraging en de mate van verwijtbaarheid.
Bij de bestuurlijke boete in de sociale zekerhcidswetgeving is art. 3:4,
tweede lid, Awb opzijgezet door het in de betrokken regelgeving op-
genomen geboad de hoogte van de boete af te stemmen op de ernst van
de gedraging en de mate van verwijtbaarheid (en de persoon van de
betrokkene).” Voorgesteld art, 5.4.1.7 Awb regelt een hardheidsclau-
sule voor boetestelsels waar de hoogte van de bestuurlijke boete in een
wettelijk voorschrift is vastgelegd (tarifering) en het gebod de hoogte
af te stemmen op de ernst van de overtreding en de mate van verwijt-
baarheid. Overigens kan de rechter bij bestraffende sancties met een
bercep op het evenredigheidsheginsel in art. 6 EVRM de door de wet-
gever in een tariefsysteem ‘vastgetimmerde’ zwaarte van een bestraf-
fende sanctie in concrete gevallen opzijzetten.

We zullen hierna dat de administratieve rechter het evenredigheidsbe-
ginsel geschonden kan achten, indien bij een besluit tot het opleggen
van een bestuurlijke boete een in het strafrecht nitgewerkte en uit het
evenredigheidsbeginsel voortvloeiende norm, zoals die met betrek-
king tot de voortgezette handeling, niet is nageleefd. Het evenredig-
heidsbeginsel is voorts een beginsel dat verankerd is in het EU-recht:
het is ¢en gemeenschapsrechtelijk rechtsbeginsel’! dat zowel bij sanc-
ticbesluiten genomen door de Commissie als die genomen door de
bestuursorganen van de lidstaten in acht moet worden genomen en
besloten ligt in art. 6 EVRM.”?

Uit het evenredigheidsbeginsel vloeit voort dat iemand niet twee
maal mag worden geconfronteerd met een vervelging voor hetzelfde
strafbare feit (non bis in idem). In ons recht geldt non bis in idem op
basis van art. 68 Sr en de daaraan gegeven uitleg uitsluitend binnen
het strafrecht. Mede daarom is in vrijwel elke boeteregeling een una
vig-regeling opgenomen: een regeling om te voorkomen dat iemand

0. Zie hierover nader mijn Punitief en evenredig? Jurisprudentigle ontwikkelingen
bij punitieve sancties en het evenredigheidsbeginsel, JBPlus 2000, p. 38 t/m 49.

71. Hiecrover onder andere A.).C. de Moor-van Vugl , Furopecs bestaursrecht, W.EL,
Tjcenk Willink, Zwolle 1998, p. B(:-85 en 136, alsmede ALLC. de Moor-van Vugt,
Maten en gewichten, prectschrift Tilburg, WE.J. Tjeenk Willink, Deventer 1995,
p- 75-111 en 259-263,

72. EHRM 23 juni 1981 Le Compte, Van Leuven en De Meyere, NT 1982, 602; EHRM
10 fehruari 1983 Alberten Le Compte, NJ 1987, 315 cn EHRM 23 september 1998
Malige. Sancties die inbreuk maken op de persoonlijke levenssfeer dicnen op
grond van art. 8, tweede lid, EVRM in overcenstemming te zijn met het evenre-
digheidsbeginsel.
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voor hetzelfde feit zowel een straf als een bestuurlijke boete krijgt
opgelegd. In situaties waarin een feit zowel strafbaar als beboetbaar
is, dient door het boetebevoegde bestuursorgaan met de bestuursor-
ganen van het openbaar ministeric te worden overlegd. Een verge-
lijkbare regeling geldt bij bestuursdwang en de last onder dwang-
sOom.

Los van de — in ieder geval voor leken niet altijd te volgen™ — moge-
tijkheid dat de betrokkene zonder schending van art, 68 Sr wordt ge-
confronteerd met de vervolging voor een aantal wel zeer verwante
strafbare feiten die net niet als hetzelfde feit in art. 68 Sr kunnen wor-
den beschouwd, gaat de beteugeling van de sanctionerende overheid
naar huidig recht mij niet ver genoeg. Indien iemand zijn inkomsten
niet opgeeft aan de belastinginspecteur en de instanties die hem huur-
subsidie, een kleine WW- confol WAQO-uitkering en een aanvullende
bijstandsuitkering verstrekken, dan kan de betrokkene met een groot
aantal sancties (bestuurlijke boeten) worden geconfronteerd.” Steeds
heeft de beirokkene een andere norm geschonden, dus er is geen spra-
ke van hetzelfde feit.”® De bestuursorganen met een boetebevoegdheid
zijn veelal niet bevoegd om af te zien van ecn boetebeschikking, uit-
sluitend omdat de betrokkene gelet op het totaal aan reeds opgelegde
boetebeschikkingen reeds genoeg is gestraft. Dat geldt ook voor het
in verband daarmee lager vaststellen van de bestuurlijke boete. Een
vergelijkbaar probleem kan zich bij de externe samenloop van her-
stelsancties voordoen.””

De (externe) samentoopproblemen deen zich in de verhouding tus-
sen het strafrecht en het bestuursrecht niet uitsluitend voor bij de
bestuurlijke boete.”™ Inmiddels hebben we samenloopcasus gezien

73. Zie recent A.B. Blomberg, Cumulatie van sancties, Ibplus 2001, p. 138-147 en
haar Integrale handhaving van milieurecht, Een juridische studie over de handha-
ving van milieurecht in een democratische rechisstaat, proefschruft VU, Boom
Juridische Uitgevers, Den Haag 2000, p. 203-219. Uit de iets oudere literatuur
o.a.; Jaap Roording, Sancticrecht in de belastingen en de sociale zekerheid, proef-
schrift Nijmegen, Ars Aequi Lirbi, Nijmegen 1994, p. 107-118, 233-243.

74. Damen heeft hetin zijn noot onder Abr 6 september 1999 in AB 2000, 149, waarbij
sprake is van een ander maar vergelijkbaar verband, over het ‘mogelijk veryreem-
dend effect bij de burger dic ongecodrdineerd door meerdere bestuursorganen
wordl “besprongen”™ 7,

75, Ik schrijl dit metin het achterhoofd Abr 10 februari 1997, AB 427 nt. N. Verheij.

76. 1k ga gemakshalve voorbij aan de door de Werkgroep Vierde tranche Awb (p. 37
t/m 43) gesignaleerde problemen met de tekst van de nu veorgestelde regeling.

77, Zie bijvoorbeeld Abr 6 september 1999, AB 2000, 149 nt. L.J.A. Damen.

78. Zie ook GJM, Corstens, D.R. Doorenbos cn J.EL. Roording, Samcnloop van
sancties op strafrechielijk terrein, NJB 1992, p. 1335-1344, met name p. 1338,
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van een strafrechtelijke voorlopige maatregel met een inmiddels ver-
nietigd bestuurlijk sanctiebesluit,”® van een last onder dwangsom
met een strafrechtelijke voorwaardelijke geldboete,® van een puni-
tieve intrekking van een standplaatsvergunning met een strafrechte-
lijke taakstrat®' cn van een ontneming van wederrechtelijk verkre-
gen voordeel met ecn terugvordering van de genoten uvitkering we-
gens dezelfde inkomsten uit één strafbaar feit.??2 Naar huidige recht
is de betrokkene bij ongelijksoortige bestuursorganen eenvoudig-
weg te vaak de pineut, de met het voorontwerp vicrde tranche Awb
voorgestelde samenloop- en una via-regeling en het gecodificeerde
evenredigheidsbeginsel bieden niet de door mij gewenste bescher-
ming tegen overkill door al dan niet bewust krachtig langs elkaar
werkende bestuursorganen.

Zoals ik eerder al schreef, wordt in het Voorontwerp vierde tranche
Awb voorgesteld om een regeling op te nemen van samenloop cn
una via. Deze is voor verbetering vatbaar.®® Met de vicrde tranche
Awb dient echter ook de verplichting voor bestuursorganen te wor-
den opgenomen om rekening te houden met bestuurlijke en straf-
rechtelijke sancties dic wegens vergelijkbare feiten of gedragingen,
alsmede de bevoegdheid voor het bestuursorgaan om op grond daar-
van af te zien van het nemen van het sanctiebesluit of een ander
(minder zwaar) sanctiebesluit te nemen en de bevoegdheid voor de
administratieve rechter om dat desnoods ex nuac oordelend af te
dwingen.? Ook voor het strafrecht kan erkenning van het evenre-
digheidsbeginsel nuttig zijn.*® Corstens, Doorenbos en Roording
stelden dat veor in 1992: ‘De rechtier (en de officier van Justitie in
het kader van zijn sanctiebevoegdheden) zou zich bij curnulatie van
sancties steeds dienen af te vragen of het totaal van sancties nog wel
in een redelijke verhouding staat tot hetgeen de dader heeft misdaan
en tot hetgaan van hem persoonlijk ¢n maatschappelijk kan worden

79. Abr 16 jannari 1996, AB 409 nt G. Jurgens.

80. Abr |1 februari 2000, AB 185 nt. A.B, Blomberg: IB 2000, 75 nt. Albers; M&R
2000, 78k.

21, Abr 30 maart 2001, AB 189 nt. L.J.A. Damen.

22, CRvB 15 oktober 1999, Rawb 2000, 95 nt. QJ.D.M.L. Janscen. Zie ook CEvB 6
november 2001, AB korc 2002, T1.

83, [k volsta met de verwijzing naar de VAR-werkgroep vierde tranche Awb, Commen-
taar en vraagpunien, Boom Juridische Uitgevers, "s-Gravenhage 2000, p. 37-43.

84. Wellicht dat de voorgestelde regeling inzake complexe besluitvorming hicr onder
omstandigheden ecn rol zou kunnen spelen?

85. Vergis ik mij niet dan is bet bij cen enkel arrest van de Hoge Raad gebleven waarin
een dergelijk beginsel Jeek e zin herkend.
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gevergd. ¥ Een dergelijke regeling zou voorts sporen met het EG-
recht, waarin een dergelijke norm al wel is erkend. Zo overwoog het
Hof van Justitie in het Walt Wilhelm-arrest over een mededingings-
zaak:

‘overwegende dat de mogelijkheid van cumulatie van sancties niet
uitsiuit, dat twee parallel lopende, ter verwezenlijking van verschil-
lende doelstellingen aanhangig gemaakte procedures mogen worden
ingesteld; dat wanneer aldus (...) twee&rlei procedure mag worden ge-
voerd, zulks in feite een gevolg is van de bijzondere wijze, waarop
voor wal dc ondernemcrsafspraken betreft, de bevoegdheden tussen
de gemeenschap cn de lid-staten zijn verdeeld, dat wanneer de moge-
lijkheid van tweegrlei procedure tot oplegging van tweeérlei sanctie
zou leiden, algemene billijkheidsgronden (...) medebrengen, dat bij
bepaling der stral met cerdere beslissingen van repressieve aard reke-
ning dient te worden gehouden,’®

4, EU-sanctierecht
4.1 Algemeen

De Europese Unie is gegrond op drie pijlers: de gemeenschap, het
gemeenschappelijke buitenlands en veiligheidsbeleid en de politicle
en justiti€le samenwerking in strafzaken. Voor ens thema zijn de eerste
en de derde pijler van belang. Pe bevoegdheden van de instcllingen
van de Europese Unie iets te bepalen op het terrein van de rechtshand-
having zijn verdeeld over de communautaire ‘eerste’ pijler en de in-
tergouvernementele ‘derde’ pijler (titel I'V, art. 29 tot ¢n met 42 EU-
Verdrag: bepalingen inzake politiéle en justitiéle strafzaken). De be-
voegdheden op het terrein van het strafrecht bevinden zich vooral in
de derde pijler, maar niet uitsluitend.

Gelet op het onderwerp van mijn bijdrage beperk ik me tot de bevoegd-
heden ten aanzien van sancties. In de eerste plaats gaat het hier om de
sancticbevoegdheden die het communautaire recht aan communautai-
re instellingen geeft. In de tweede plaats om de eisen die het commu-
nautair recht stelt aan nationale sanctiebevocgdheden en tenslotte om
de normen die in de derde pijler met betrekking tot nationale sancties
zijn gesteld,

86. G.IM. Corstens, D.R. Doorenbos et LEL, Roording, Samenloop van sancties op

strafrechtelijk terrein, NIR 1992 p. 1344,
87. HvIEG 13 februari 1969 ¢-14/68, jur. 1969, p. 1.
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4.2 EG-rechtelijke sancties

De Europese Commissie en de Europese Centrale Bank beschikken
over hevoegdheden om nict-strafrechtelijke sancties, herstelsancties
en bestraffende sancties zoals de bestuurlijke boete op te leggen. Van
een algemene codificatie daarvan is evenwel geen sprake.

De mogelijkheden van de Buropese Comimissic om zelf sancties op te
leggen zijn gering. Bekende sanctiebevoegdheden van de Europese
Commissie zijn de bevoegdheden in het enropese mededingingsrecht.
De Commissie beschikt daar over de bevoegdheid een last onder
dwangsom op te leggen of een bestuurlijke boete {art. 83, tweede lid,
aanhef en onder a, EG-Verdrag).*® De Europese Centrale Bank be-
schikt over dezelfde sanctiebevoegdheden op haar terrein (art. 110,
derde lid, EG-Verdrag).®

De handhaving van gemecenschapsrecht is een gedeelde verantwoor-
delijkheid,’® waarbij de lidstaten meestal over de sanctiebevoegdhe-
den beschikken. e communautairrechielijke eisen aan de nationale
handhaving en de sancties in het pationale rccht nemen in belang
steeds verder toe. Het strafrecht kan zich daaraan niet onttrekken.
De lidstaten van de Europese Unie mogen met de uitocfening van hun
sanctiebevoegdheden geen ongeoorloofde inbreuk maken op de vrij-
heden binnen de Europese Gemeenschap (de vrijheden van goederen-
verkeer, personenverkeer, dienstenverkeer en kapitaalverkeer). Deze
eis geldt evenzeer voor het strafrecht als voor het bestuursrecht. Zo
overwoog het Hof van Justitic in het Casati-arrest’! dat de lidstaten in
beginsel verantwoordelijk zijn voor de regels van straf- en strafpro-
cesrecht, maar dat volgens vaste rechtspraak het gemeenschapsrecht
daaraan grenzen stelt voorzover het de fundamentele vrijheden betreft:
*The administrative measures must not go beyond what is strictly ne-
cessary, the control procedures must not be conceived in such a way
as to restrict the freedom required by the treaty and they must not be
accompanied by a penalty which is so disproportionate to the gravity
of the infringcment that it becomes an obstacle to the exercise of that

88. Zic ook Vo. 11/60 en 1017768 en art. 14 Vo, 4064/89,

B9. Qok het EGKS-verdrag voorzag in bevoegdheden van de Commissie op
dwangsommen of boeten op te leggen. Zie 1. Pradel en G. Corstens, Droit pénal
européen, Dallox, 1999, p. 501-502 cn A.).C. dc Moor-van Yugt, Europees be-
stuursrecht, W.E.J. Tjeenk Willink, Zwolle 1998, p. 133,

40. B.Swart, From Rome to Maastricht: the problem of enforcing community law, in:
C. Harding en B. Swart, Enforcing European community rules, Dartmouth, Al-
dershot 1996, p, 1.

91. HvIEG 11 november 1981 C-203/80, Jur, p. 2595,
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freedom.’®* Qok de strafrechter is verplicht het gemeenschapsrecht toe
te passen en zorg ¢ dragen voor de volle werking daarvan en desnoods
een nationale wettelijke regeling buiten toepassing te laten.”

Gemeenschapstrouw

De Lid-Staten van de Europese Unie zijn voorts verplicht het gemeen-
schapsrecht loyaal te handhaven (art. 10 EG-Verdrag: gemeenschaps-
trouw).** Indien een gemeenschapsregeling geen specifieke sanctie op
de overtreding van de bepalingen daarvan vaststelt of daartoe naar
nationale regelgeving verwijst, zijn de lidstaten verplicht de toepas-
sing van het gemeenschapsrecht zeker te stellen. De door een lidstaat
gckozen handhaving dient te voldoen aan de vereisten van non-discri-
minatie, evenredigheid, effectiviteit en afschrikwekkendheid.”® Decze
eisen gelden niet alleen voor de bestuursrechiclijke handhaving. Voor
het strafreeht geldt dat de gemeenschapstrouw met zich brengt dat
overtredingen van het gemeenschapsrecht onder gelijke materigle en
formele voorwaarden worden bestraft als vergelijkbare en even ern-
stige overtredingen van nationaal recht. “Zij zijn daarbij weliswaar vrij
in hun keuze van de op te leggen sancties, doch deze moeten hoe dan
ook docitreffend, evenredig en afschrikwekkend zijn.’*® Heel duide-
lijk is het arrest Nunes de Matos inzake Portugese ESF-fraude:%”

92. Zo ook bijveorbeeld HYIEG 16 juni 1998 C-226/97 Lemmens; [IvJEG 19 januari
1999 C-348/96 Calfa, Hv] EG 24 november 1998 C-274/9¢ Bickei cn Franz,
HvIEG 29 oktober 1998 C-230/97 Awoyemi; HvIEG 2 fohrmari 1989, Cowan,
[86/87, Jurispr. p. 195. Zie voorts LH, Jans e.s., Inleiding tot het Buropees he-
stuursrecht, Ars Aequi, Nijmegen 1999, p. 225 c.v.

03, HvJEG 9 maart 1978, 106/77, Simmenthal, Jurispr. p. 629 en recent HYJEG 8 juni
2000 C-258/98.

94. Zie ovk art. 280 EG-Verdrag.

95. Jans e.a., Inleiding curopees bestursrecht, p. 230.

96. HvIEG I8 oktober 2001 C-354/99 lerse dicrproeven. Zie ook HVIEG 21 septem-
ber 1989 C-68/88 Grickse Mais, Jur. 1989, 2963 en HVJEG 35 juni 1997 C-105/94
Celesting Jur. 1997 1-2971. Zie hierover onder andere: Gerhard Dannecker, The
Entwicklung des Wirtschaftsrechts unter dem EinfluB des Europarechts, in: Wab-
nitzflanovsky, Handbuch des Wirtschafts- und Steuerstrafrechts, C.H. Beck, Miin-
chen 2000, p. 446 e.v.; Jens Jokisch, Gemeinschaftsrechi und Swrafverfahren, Die
Uberlagerung des deutschen Strafprozefrechts durch das Rusopiiische Gemein-
schaftsrecht, dargestellt anhand ausgewiihlter Problemfille, proefschrift Passau,
Duncker & Humbtlot, Berlin 2000, p. 78 ¢.v. en Martin Bosc, Strafcn und Sank-
tionen im ecuropdischen Gemeinschaftsrecht, proctschrift Gottingen, Carl
Heymans Verlag, Kéln 1996, p, 409 g,v,

97, HvJEG 8 juli 1999 C-186-98 Jur. 1999 [-4883.
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‘Wanneer een gemeenschapsregeling geen specifieke strafbepaling
met betrekking tot een overtreding bevat of daarvoor verwijst naar de
nationale wettelijke en bestuursrechtelijke bepalingen, zijn de lidsta-
ten ingevolge artikel 10 EG (ex artikel 5) verplicht, alle passende
maatregelen te nemen om de draagwijdte en de doeltreffendheid van
het gemeenschapsrecht te verzekeren (...).

Daartoe dienen de lidstaten er met name op toe te zien, dat overtredin-
gen van het gemeenschapsrecht onder gelijke materigle en formele
voorwaarden worden bestraft als vergelijkbare en cven crnstige over-
tredingen van het nationale recht. Zij zijn daarbij vrij in hun keuze van
de op te leggen straffen, maar deze moeten wel doeltreffend, cvenredig
en afschrikkend zijn {...).

Verder dienen de nationale autoriteiten even cnergick op te treden 1e-
gen overtredingen van het gemeenschapsrecht als wanncer het gaat om
de handhaving van cen overeenkomstige nationale wettelijke regeling
(...). Hetzelfde geldt wanneer een gemeenschapsregeling wel in be-
paalde sancties bij overtreding voorziet, maar niet uitputtend regelt,
welke sancties de lidstaten kunnen opleggen. (...)

Op de tweede vraag moet mitsdien worden geantwoord, dat artikel 10
EG de lidstaten verplicht tot het nemen van alle maatregelen waarmee
kan worden opgetreden tegen gedragingen die de financiéle belangen
van de Gemeenschap schaden. Dergelijke maatregelen kunnen straf-
rechtelijke sancties inkouden, ook wanncer de gemeenschapsregeling
enkel voorziet in een civielrechtelijke sanctie. De vastgestclde sanctie
moet overcenkomen met die welke van toepassing is bij vergelijkbare
en cven ernstige overtredingen van het nationale recht, en dient doel-
treffend, evenredig en afschrikkend te zijn.

Verscherping

Sinds ongeveer 1993 is de Gemeenschap de eisen aan de lidstaten op
het terrein van de handhaving gaan verscherpen.”® Van belang zijn hier
HvIEG 27 oktober 1992 (zaak C-240/90) en Verordening 2988/95.%
In het arrest overwoog het Hofl van Justitic ondermeer:

94. Zic de mededeling van de Commissic over de rol van sanctics bij de tenuitvoer-
fepging van de communautaire wetgeving op het gebied van de interne markt
(COM (95) 162 def. en de resolutie van de Raad van 29 juni 1995 over de eenvor-
mige en doeltretfende toepassing van het Gemeenschapsrecht cn over sanctics op
overtredingen daarvan op het gehied van de interne markt, PB C 188 van 22 juli
1995, p, [-3;

99, PB L 312 van 23 december 1995, p. 1-4.
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‘Het Hof heeft herhaaldelijk verklaard, dat de Gemeenschap bevoegd
is tot het instellen van alle sancties die nodig zijn voor de docltreffende
toepassing van de regelingen op het gebied van het gemeenschappelijk
landbouwbeleid. Deze bevoegdheid is gebaseerd op art. 40, lid 3, en
43, lid 2, EEG-Verdrag.

Blijkens de rechtspraak kan het om verschillende soorten sanctics
gaan. Zo beeft het Hof bij voorbeeld de rechtmatigheid erkend van
maatregelen die inhielden, dat een ondernemer een ten onrechte ont-
vangen voordeel met rente moest terugbetalen (...) dan wel de met dat
voordeel overeenkomende waarborg verbeurde (...). Ook heeft het Hot
vastgesteld, dat de verbeurte van een waarborg een met het gemeen-
schapsrecht verenigbare sanctie is, indien die waarborg slechts de na-
koming van een door de betrokkenen vrijwillig aangegane verplich-
ting garandeert en dezen geen financieel voordeel van de Gemeen-
schap hebben ontvangen {...).

Deze sanctiehevoegdheid impliceert, dat de Gemeenschap op het ge-
bied van het gemeenschappelijk landbouwbeleid gemachtigd is, sanc-
ties in te stellen die door de nationale autoriteiten kunnen worden toe-
gepast tegen marktdeelnemers die zich schuldig hebben gemaakt aan
fraude, !0

In het arrest stonden de uitsluiting van een subsidie centraal en de toe-
slag op terug te vorderen hedragen aan ten onrechte ontvangen subsidie.
De vragen of deze sancties strafrechtelijk van aard zijn en of de Ge-
meenschap op dat terrein bevoegd is, werden door het Hof ontweken.

Verordening 2988/95 is een gemeenschappelijk juridisch kader voor
alle communautaire beleidsgebieden ter bescherming van de financié-
le belangen van de Europese Gemeenschappen.'?! Het gemeenschap-

100. Het HvJEG verwijst naur HvJEG 5 lebruari 1987, raak 288/83, Plange Krafifut-
terwerke, Jur. 1987, p. 611; HYJEG 27 november 1991, zaak C-195/90, ltalirade,
Jurispr. 1991, p. 1-5545; IIvJEG 17 december 1970, zaak 11/70. Internationale
Handelsgesellschaft, Jurispr. 1970, p. 1125 en HvJEG 18 november 1987, zaak
137/85, Maizena, Jur. 1987, p. 4587,

101. Zie over deze verordening (toen nog een voorstei ) JALE, Vervaele, Administratie-
ve sancticbevocgdheden van en in de Gemeenschap. Naar een systeem van Evro-
pese bestuurssancties? In: JLA.E. Vervacle (red.), Bestuursrechtelijke toepassing
ein handhaving van gemeenschapsrecht in Nederland, Kluwer, Deventer 1993, p.
167-211 en J.A.E. Vervaele, Het gemeenschapsrecht en de bestourlijke boete in
de nationale handhavingsstelsels, in: W.G.A. Hazewindus en O.LDM.L. Jansen
(red.), Van boeteatelicr tot boctefabrick, Kluwer, Deventer 1995 p. 83 t/m 125,
met name p. 92 t/m 96; Santiapo Gonzdles-Varas [baficz, Los problemas del de-
recho sancionador en ¢l derecho comunitario, Gaceta Juridica de la Unidn —
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pelijk landbouwbeleid is een belangrijke wortel van deze verordening.
In art. 4 en 5 wordt een aantal maatregelen en sancties opgesomd die
in dit kader door een sectorregeling van toepassing zouden kunnen
worden verklaard. De verordening bevestigt slechts de bevoegdheden
die de commissie al heeft. De verordening is een codificatie.

De maatregelen bestaan uit het ontnemen van wederrechtelijk verkre-
gen voordeel met de verplichting de verschuldigde bedragen te betalen
of de wederrechtelijk verkregen bedragen terug te betalen, het volle-
dige of gedeeltelijke verlies van de gestelde zekerheid (art. 4).

De administratieve sancties zijn: bestuurlijke boete, toestag naast te-
rug te vorderen bedrag (met afschrikkend karakter), volledige of ge-
deeltelijke intrekking van een toegekend voordeel van ook dat deel dat
niet wederrechtelijk is genoten, vitsluiting, tijdelijke intrekking van
een goedkeuring of erkenning, het verlies van een zekerheid of borg-
som of het opnieuw verschaffen van het bedrag van cen ten onrechte
vrijgegeven zekerheid en eventuele andere vergelijkbare bij sectorre-
geling geregelde vermogenssanctics,

De Gemeenschap is met andere woorden in beginsel bevoegd een
groot aantal bestuurlijke, ook bestraffende, sancties op te leggen of de
oplegging daarvan aan lidstaten voor te schrijven. Er zijn weinig pro-
blemen indien de Commissie in een richtlijn vrij gedetailleerde voor-
schriften opneemt over sancties en de keuze laat aan de Lidstaten om
strafrechtelijke of bestuursrechtelijke sancties te regelen. Zijn de Ge-
meenschappen echter ook bevoegd om strafrechtelijke sancties voor
te schrijven?

Twee recent voorgestelde richtlijnen hebben de discussie over de
vraag of de EG bevoegdheden ten aanzien van het nationale strafrecht
heeft, doen oplaaien.

Milieurichtlijn

In de voorgestelde richilijn van 13 maart 2001 inzake milieubescher-
ming door het strafrecht wordt voorgesteld minimumnormen aan de
bestanddelen van strafbare feiten vast te stellen die een inbreuk vor-

— Europea y de la Competencia 2000, p, 39 t/m 46, met name p. 43 S, Gon-
zdles-Varas Thaiiez, El Derechoe administrative europeo, Sevilla, 2 edicidn, 2002;
Adian Nieto Martin, El Derecho sancionador administrativo comunitario, Justicia
Administrativa 2001, p. 259 tYm 277; Pasquale Cerbo, Le sanzioni amministrative,
Ginffre, Milano [999, p, 319 tfm 349, met nume p. 325 ¢/m 333. Zie ook Pisane-
schi, Le sanzioni amministrative comunitarie, CEDAM, Padova 1998.
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men op het gemeenschapsrecht ter bescherming van het milieu. Voor
ons onderwerp is vooral voorgesteld art. 4 van belang. Daarin wordt
voorgeschreven dat de lidstaten ervoor zorgen dat op de voorgeschre-
ven strafbare feiten (die weer in nauwe relatie staan tot een vijftigtal
EG-richtlijnen en verordeningen op milieugebied) doeltreffende,
cvenredige en afschrikkende straffen worden gesteld. Ten aanzien van
natmurlijke personen moeten de lidstaten voorzien in strafrechtelijke
sancties, dic in ernstige gevallen tot vrijheidsstral kunnen gaan, Ten
aanzien van natuurlijke personen en rechtspersonen dienen de lidsta-
ten in voorkomend geval te voorzien in dezelfde sancties die ook in
het zojuist weergegeven art. 11 van de voorgestelde richtlijn financiéle
EG-belungen werden genoemd,

Tot nu toe heeft de Raad voorstellen van de Commissie waarin de
lidstaten werden verplicht uitsluitend met strafrechtelijke middelen te
handhaven kunnen tegenhouden. Er zijn geen communautaire bepa-
lingen met een dergelijke inhoud van kracht geworden ook al waren
ze voorgesteld,!%? Op het terrein van de strafrechtelijke bescherming
van het milieu ligt er een voorstel-Kaderbesluit van Denemarken'®
dat aansluit bij de Overeenkomst inzake de bescherming van het mi-
lieu door het strafrecht'® van de Raad van Buropa.

Als motief voor het desondanks doen van een voorstel voor een richt-
lijn voert de Commissie aan dat vit ervaring zou zijn gebleken, dat de
op dit moment door de lidstaten gehanteerde sancties niet steeds vol-
staan om een volledige conformiteit met het gemeenschapsrecht te
bewerkstelligen. Zo schrijft de Commissie:

‘Nict alle lidstaten voorzien in strafrechtelijke sancties tegen de meest
ernstige inbreuken op de bepalingen van het Gemeenschapsrecht ter
bescherming van het milicu. Er zijn nog steeds vele vormen van ern-
stige overtreding van het Gemeenschapsrecht op het gebied van de
milicubescherming waarop geen voldoende afschrikwekkende en
doeltreffende straffen staan. (...)

In vele gevallen zullen enkel strafrechtelijke sancties een voldoende
afschrikkende werking hebben. In de eerste plaats is het opleggen van
strafrechtelijke sancties een vorm van sociale afkeuring van een kwa-
litatief andere orde dan administratieve sancties of een civielrechtelij-

102. D.E. Comijs, Communautair strafrecht?, NTER 2001, p, 267-271, metL name p, 267.

103. PB EG 2000, C 39.

104, Overeenkomst inzake de bescherming van het milieu deor het strafrecht dd. 9
seplember 1998,
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ke vergoedingsregeling. Strafrechtelijke sancties spreken duidelijke
taal ten opzichte van overtreders en zij hebben een veel groter afschrik-
kend effect. (...)

In de tweede plaats zijn de middelen waarover in het kader van de
strafrechtelijke vervolging en strafrechtelijk onderzoek (en de bijstand
tussen lidstaten) kan worden beschikt krachtiger dan de instrumenten
van hel bestuury- en burgerlijke recht en kunnen zij het onderzoek dus
doeltreffender maken. Voorts is er de bijkomende garantie van onpar-
tijdigheid van de instanties die het onderzoek verrichten, omdat andere
dan de administratieve instanties die exploitatie- of lozingsvergunnin-
gen hebben afgegeven bij het strafrechtelijk onderzoek zullen zijn be-
trokken.

Er moet bijgevolg een minimumnorm worden vastgesteld wat betreft
de bestanddelen van strafbare feiten die een inbreuk vormen op het
Gemeenschapsrecht ter bescherming van het milieu. Met het oog op
een betere en geharmoniscerde loepassing crvan in alle lidstaten ver-
dient het de voorkeur op communautair in plaats van op nationaal
{niveau] op te treden (art. 5, lid 2, EGV),’ 1%

Het is de Commissie viteraard niet ontgaan dat het witstuitend voor-
schrijven van strafrechtelijke sanctionering problematisch is:

‘Hoewel het Gemeenschapsrecht in bepaalde gevallen de lidstaten
reeds kan verplichten om te voorzien in strafrechtelijke sancties it
hoofde van art. I0EGYV, is er op het ogenblik nog geen communautaire
bepaling die dit soort sancties uitdrukkelijk voorschrijft. Bijgevolg is
er niet alleen een gebrek aan rechtszekerheid in verband met de ver-
plichting van de lidstaten om te voorzien in strafrechtelijke sancties,
maar is er evenmin sprake van een minimumnorm of een acyuis com-
munauiaive ten aanzien van misdrijven ten nadele van het milieu.” '

De Commissie kiest als rechtsbasis art. 175 van het EG-verdrag en niet
art. 34 van het EU-Verdrag, omdat het gemeenschapsrecht voorrang
heeft. De Commissie verwijst daartoe naar art. 47 en 29 EU-Verdrag.

De voorgestelde verordening is door een aantal auteurs kritisch be-
sproken.'”” Buruma en Somsen stellen vast dat de in de richtlijn voor-
gestelde verplichting om met strafrechtelijke middelen te handhaven

105, COM {2001) 139 def., p. 2-3.

106. COM {2001} 139 def., p. 2.

107, G.I.M. Corstens, strafrecht in de cerste pijler?, in: [bundel Mok]| {nog tc verschij-
nen); A, de Lange, Naar een Europees milieustrafmecht, in: Handhaving milieu-
recht (losbladig), Elsevier Juridisch, Dep Haag, p. B 10.2-1 tY/m B 10.2,13 —
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in strijd komt met het fundamentele vitgangspunt bij richtlijnen dat
lidstaten over procedurele en institutionele autonomie beschikken bij
de implementatie en handhaving daarvan. Ze vervolgen:

‘Het is een vergissing het principe van nationale autonomie bij de
implementatie en handhaving van EG richtlijnen af te doen als bewijs
van de koppigheid waarmee lidstaten hun soevereiniteit pogen te be-
schermen. Het uitgangspunt dient eerder haar grondslag in doelmatig-
heidsoverwegingen van rechtseconomische aard, die vitgaan van de
legitimiteit en waarde van bestaande procedurcie en materiéle ver-
schillen tussen nationale rechtssystemen, en is daarom ook niet abso-
luut. Niettemin, omdat mag worden verondersteld dat deze verschillen
het product zijn van weldoordachte nationale keuzes, is een bijzendere
rechtvaardiging vereist voor het doorkruisen van deze kenzes door
midde] van barmonisatic,’ '%

De door de Commissie aangevoerde rechtvaardigingen zijn volgens
de twee auteurs niet toereikend. De verwachtingen van de Commis-
sie van het strafrecht zijn te hoog gespannen, terwijl ten onrechte
voorbij wordt gegaan aan de mogelijkheder van andere handha-
vingsmadaliteiten dic in het milieurecht en ook daarbuiten hun nut
hebben bewezen, zoals zelfregulering, bestuursrechtelijke handha-
ving en privaatrechtelijke middelen. De gekozen rechisbasis van art.
175 EG-Verdrag is opmerkelijk: voor het aannemen van voorstellen
op basis daarvan is slechts een meerderheid van stemmen in de Raad
vereist, terwijl voor voorstellen tof harmonisatie van het strafrecht
op basis van het EU-Verdrag (kaderbesluiten: de ‘richtlijnen’ van de
EU) eenparigheid van stemmen is vereist (art. 23-EU-Verdrag). Het
is inderdaad maar zeer de vraag of de richtlijn in deze vorm zou
moeten worden ingevoerd. Invoering ervan zou wellicht een forse
streep kunnen betekenen door onze huidige praktijk van een afge-
wogen keuze tussen strafrechtelijke en bestuursrechtelijke handha-
vingsinstrumenten. Het EG-recht eist weliswaar dat handhaving
doeltreffend, evenredig cn afschrikkend moet zijn, maar dat bete-
kent niet automatisch dat strafrechtelijke handhaving is vereist. Uit
deze eisen alleen kan geen bevoegdheid worden afgeleid voor de
Gemeenschap om dwingend ustsluitend strafrechtelijke handhaving
aan de lidstaten voor te schrijven.'®

— {supplement december 2001); Y. Buruma en J. Somsen, Een strafwetgever te
Brusscl inzake milicubescherming, NJB 2001, p. 795-797.

108, Tt 795- 796,

109. D. Comijs, Communautair sirafrecht?, NTER 200, p. 269-270.
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Het moet worden aangenomen dat de Gemeenschap de lidstaten de
strafrechtelijke handhaving kan voorschrijven van regels die een on-
derwerp regelen dat onder de bevocgdheid van de Gemeenschap valt.
De Gemeenschap kan echter niet de soort en de hoogte van toepasse-
lijke sancties met een eerste-pijlerinstrument voorschrijven, omdat dit
een derde-pijleraangelegenheid is.!'”

Bescherming financiéle belangen EG

In het voorstel van 23 mei 2001 voor een richtlijn betreffende de straf-
rechtelijke bescherming van de financigle belangen van de Gemeen-
schap!!! wordt voorgesteld het materiéle strafrecht te harmoniseren
voor wat betreft de definitie van fraude, corruptie, het witwaussen van
geld waardoor de financiéle belangen van de Gemeenschappen wor-
den geschaad, alsmede de strafrechtelijke aansprakelijkheid en de
strafrechtelijke sancties.

Voor ons onderwerp is van belang dat de voorgestelde richtlijn enkele
bepalingen bevat ten aanzien van strafrechtelijke sancties. In art. 10
wordt ten aanzien van natuurlijke personen bepaald dat op de voorge-
schreven strafbare [eiten doeltreffende, evenredige en afschrikkende
strafrechielijke sanctics worden gesteld, met inbegrip, tenminste bij
ernstige fraude, van vrijheidsstraffen. Bij geringe fraude (minder dan
€ 4000) en bij het ontbreken van strafverzwarende omstandigheden
kunnen ook sancties van andere aard worden toegepast, In art, 11
wordt ten aanzien van rechtspersonen bepaald dat de lidstaten de no-
dige maatregelen nemen om sancties te kunnen treffen die doeltref-
fend, evenredig en afschrikkend zijn; deze sancties omvatten al dan
niet strafrechtelijke geldboetes. Ze kunnen ook andere maatregelen
omvatten, zoals de uitsluiting van het voordeel van een gunstige rege-
ling van de overheid of van overheidssteun, het tijdelijk of permanent
verbod op het uvitoefenen van commerciéle activiteiten, de plaatsing
onder toezicht van de rechier en een gerechtelijke maatregel tot ligui-
datie. Art. 12 schrijft ontneming van wederrechtelijk verkregen voor-
deel {confiscatie) voor.

Op het terrein van de bescherming van de financigle belangen van de

Gemeenschap zijn al een Verordening (2988/95) en een (derde pij-
ler)Overeenkomst tot stand gekomen mel cen aantal daarbij behorende

110, D. Comijs, Communautair strafrecht?, NTER 2001, p. 271,
111. COM (2001} 272 def. Pb. EG 2001 C240.
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protocollen.''? De Commissie komt met een richtlijn met vergelijkba-
re inhoud omdat de ratificatie van de genoemde overcenkomst en pro-
tocollen de beschikbaarheid van het benodigde instrumentarium ter
bestrijding van EG-fraude onwenselifk vertraagt: het zal waarschijn-
lijk niet v66r 2002 in werking treden. De Commissie vervolgt:

‘Bijna zes jaar na de vaststelling van de overeenkomst aangaande de
hescherming van de financi€le belangen van de Europese Gemeen-
schappen moet worden geconstateerd dat de doelstelting inzake har-
monisatie niet is bereikt en dat het ontbreken van minimumnormen
voor de strafrechtelijke bescherming die daadwerkelijk in de hele Eu-
ropese Unie van toepassing zijn, nog steeds in het nadeel werkt van
de bescherming van de financiéle belangen van de Gemeenschap.’!!?

De Commissie kiest als rechtsgrond voor de richtlijn art. 280, vierde
lid, EG-Verdrag, Mot de wijziging van art. 280 EG- Verdrag (voorheen
art. 209A EG-Verdrag} werd de Gemeenschap op dezelfde voct ver-
plicht maatregelen te nemen om de financiéle belangen van de Ge-
meenschap te beschermen. Het betrokken artikellid luidt, voor zover
van belang:

‘De Raad neemt {...) de nodige maatregelen aan op het gebied van de
preventic cn bestrijding van fraude waardoor de financiéle belangen
van de Gemeenschap worden geschaad, om in de lidstaten een doel-
treffende en gelijkwaardige bescherming te bieden. Deze maatregelen
hebben geen betrekking op de toepassing van het nationale strafrecht
of de nationale rechtsbedeling.’

De Commissie besteedt uiteraard bijzondere aandacht aan de interpre-
tatie van de daarin opgenomen uitzondering op de bevoegdheid van de
Raad. De interpretatic daarvan is immers van groot belang voor de
vraag of de materie van de richtlijn inderdaad als eerste pijler- en nict
als derde pijler-instrument mag worden gercgeld. Volgens de Commis-
sie hebben de voorgesteide bepalingen geen betrekking op de toepas-
sing van het nationale strafrecht of de nationale rechtsbedeling. De ge-
noemde witzondering in art. 280, vierde lid, EG-Verdrag heeft volgens

112. Overeenkomst aangaunde de bescherming van de financigéle belangen van de Eu-
ropese Gemeenschappen van 26 juli 1993 (PB EG C 316 van 27 november 1995)
en de aanvullende protocollen van 27 september 1996 (PB EG C 313 van 23 ok-
tober 1996), 29 november 1996 (PB EG C 151 van 20 mei 1997} en 19 juni 1997
(PB EG C 221 van 19 juli 1997).

113, COM (2001} 272 def., p. 5.

211



De dynamiek van het publiekrechtelijke sanctievecht

haar geen betrekking op het gehele strafrecht en het strafrecht in het
algemeen, maar slechts op twee bijzondere aspecten dic bovendien
strikt moeten worden uitgelegd. ‘Noch de formulering, noch de juridi-
sche context van deze bepaling staan eraan in de weg dat maatregelen
worden goedgekeurd die een bepaalde strafrechtelijke harmonisatie ten
doel hebben, zolang deze ‘geen betrekking hebben op de toepassing
van het nationale strafrecht of de nationale rechtsbedeling”.! De Com-
missic schrijfl:

‘De bepalingen van de BFB-instrumenten die de harmonisatie van de
definitie van strafbarc feiten, de aansprakelijkheid en de sancties ten
doel hebben, hebben immers noch betrekking op de toepassing van
het nationale strafrecht noch op de nationale rechtsbedcling, aange-
zien zowel de omzetling van deze bepalingen in nationaal recht als de
vervolging en de hestraffing van deze inbreuken door de nationale
autoriteiten onder de bevoegdheid van de lidstaten vallen, 13

In een recente bijdrage bespreekt Corstens dexze ‘Brusselse’ redenering
terecht kritisch. Het valt toch moeilijk in te zien dat de bepalingen in
de richtlijn niets van doen hebben met de ‘toepassing van nationaal
strafrecht’ en ‘rechtsbedeling’.''® Hij wijst er bovendien op dat er bij
de bescherming van de financiéle belangen een eerste pijler-verorde-
ning tot stand is gekomen met regels voor de bestuursrechtelijke (te-
vens bestraffende) sanctionering en een derde pijler-overeenkomst
met betrekking tot de strafrechtelijke sanctionering. Gelet op art. 47
EU-Verdrag zou dit betekenen dat het verdrag in strijd daarmee komt,
zodra wordt aanvaard dat deze richtlijn bevoegdelijk kan worden vast-
gesteld. Comijs wijst nog op het arrest van het Hof van Justitie van 12
mei 1998'!7 waarin het Hof zich bevoegd verklaart een derde pijler-
beslissing te vernietigen wegens strijdigheid met cen eerstepijler-be-
voegdheid.

Comijs wijst er voorts terecht op dat artikel 280, vierde lid, EG-Ver-
drag de bevoegdheid aan de Gemeenschap geeft om de strafrechtelijke
handhaving dwingend voor te schrijven:

114, COM {20013 272 def. Toelichting, p. 6,

115, COM (2001} 272 def., p. 7.

116. Zie overigens de uiteenlopende interpretaties van art. 280 EG-Verdrag door Baci-
galupo, Delmas-Marty, Grasso, Spencer, Spinellis, Tiedemann, Vervacle en Van
denr Wyngacert, in: M. Delmas-Marty cn J.ALE. Vervacle (eds.}, The implementa-
tion of the Corpus Juris in the member states, Volume I, Intersentia, Antwer-
per/Greningen/Oxford 2000, p. 369-394,

117. HvIEG 12 mei 1998 C-17(/96 Luchthaventransitregeling, Tur. 1998, p. 2782-2792.
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‘Gelet op de eigen bevoegdheden van de Gemeenschap om harmonisa-
tie te stimuleren op een terrcin waar van oudsher weinig nationale re-
gelgeving bestaat — de bescherming van de financi¢le belangen van de
Gemecnschap — en gelet op het feit dat het gaat om een terrein — finan-
ciéle fraude — waar strafrechtelijke handhaving traditioneel een belang-
rijke rol speelt, lijkt de conclusie gerechtvaardigd dat het hier gaat om
een situatie waar de naleving van gemcenschapsregels alleen gewaar-
borgd kan worden door (via het gemeenschapsrecht op te leggen) siraf-
rechtelijke sancties.”!!®

Het is interessant om vast te stellen dat de Europese Commisgie in het
Groenhock inzake de strafrechtelijke bescherming van de financiéle
belangen van de Gemeenschap cn de instelling van een Europese of-
ficier van justitie!'® voorstelt om het vierde lid van art, 280 cnigszins
te wijzigen'® en een nieuw artikel 280bis in het EG-Verdrag op te
nemen, dat luidt:

1. Ten einde bij tc dragen tot de verwezenlijking van de doelstellingen
van artikel 280, lid 1, benoemt de Raad op voorstel van de Commissie
met gekwalificeerde meerderheid van stemmen en met instemming
van het Europees Parlement voor een niet-hernicuwbare termijn van
zes jaar een Europees officier van justitie. De Europese officier van
justitic wordt belast met de opsporing, de vervolging en de inbeschul-
digingstelling van d¢ daders of medeplichtigen van inbreuken waar-
door de financiéle belungen van de Gemeenschap worden geschaad,
en met de strafvordering wegens deze inbreuken voor de bevoegde
rechterdijke instanties van de lidstaten, onder de voorwaarden die zijn
vastgesteld bij de in lid 3 bedoelde voorschriften.

2. De Europese officier van justitie wordt gekozen onder personen die
alle waarborgen voor onafhankelijkheid bieden en die aan alle gestel-
de eisen voldoen om in hun onderscheidene landen de hoogste rech-
terlijke ambten te bekleden. Bij de vervulling van zijn taken vraagt
noch aanvaardt hij enigerlei instructies. Indien hij nict meer aan de

118. D. Cornijs, Communautair stratrecht?, NTER 2001. p. 270.

119. COM (2001) 715 def.

120. Dat vierde lid komt e luiden: De Raad neemt volgens de procedure van artikel
251, na raadpleging van de Rekenkamer, de nodige maatregelen aan op het gebied
van de preventie en bestrijding van fraude waardoor de financigle belangen van
de Gemeenschap worden geschaad, om in de lidstaten een doeltreffende en gelijk-
waardige bescherming le bieden. Onverminderd het bepaalde in artikel 280bis,
hebben deze maatregelen geen betrekking op de toepassing van het nationale straf-
recht of de nationale rechtsbedeling (cursivering vano mij).
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eisen voor de vitoefening van zijn ambt voldoet of op ernstige wijze
is tekortgeschoten kan hij op verzoek van het Europees Parlement, de
Raad of de Commissie door het Hof van Justitie van zijn ambt onthe-
ven worden verklaard. De Raad stelt volgens de procedure van artikel
251 het statuut van de Europese officier van justitie vast.

3. De Raad stelt volgens de procedure van artikel 251 van het Verdrag
de voorwaarden vast voor de vitoefening van de functie van de Euro-
pese officier van justitie, en geeft met name

(a) voorschriften waarbij de clementen worden vastgesteld van de
strafrechtelijke inbreuken betreffende fraude en iedere andere onwet-
tige activiteit die nadelig is voor de financiéle belangen van de Ge-
meenschap, evenals de straffen die op clk daarvan worden gesteld;
(b) procedurevoorschriften van toepassing op de activiteiten van de
Europese officier van justitie, alsmede voorschriften betreffende de
toelaatbaarheid van bewijzen,

{c) voorschriften inzake de rechterlijke toetsing van de procedurele
handelingen die de Europese officier van justitie in de uitoefening van
zijn functie verricht.

We zien dat in het voorgestelde derde lid onder andere uitdrukkelijk
de bevoegdheid wordt gegeven om in het kader van de eerste pijler
bepaalde onderdelen van het materigle strafrecht te harmoniseren, zo-
als de omschrijving van de strafbare feiten en de daarop gestelde straf-
fen. Dat zijn bevoegdheden die nu tot de derde pijler behoren,

Politick is de vraag naar de bevoegdheid van de Gemeenschap om de
richtlijn bescherming financigle belangen EG in deze vorm vast te
stellen natuurlijk van groot belang. Immers: de verhouding tussen eer-
ste en derde pij]er wordt verduidelijkt. Met het creéren van de twee
gencemde pijlers is er een competentiestrijd ingebouwd tussen de Ge-
meenschap en de Unie. Ik hoop dat het Hof van Justitie zal vaststellen
dat de richtlijn bevoegdelijk kan worden uitgevaardigd, hijvoorbeeld
omdat het hof ecn interpretatie van de uitzondering geeft die uitslui-
tend betrekking heeft op het strafprocesrecht en de justitiéle organisa-
tic en niet op het materiéle strafrecht. Dat komt de handhaving ten
goede, want ook het EU-recht moet worden gehandhaatd. Zonder dui-
delijke bevoegdheden van de instellingen van de EU en met een vrij-
wel vitsluitende verantwoordelijkheid van de lidstaten komt er van die
handhaving op dit terrein maar weinig terecht.
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4.3 Derde-piflereisen aan nationale sancties'®

Voor ons onderwerp is met name van belang dat de Europese Raad
van Tampere van 16 oktober 1999 concludeerde dat de intensivering
van de justitiéle en pelitiéie samenwerking met twee middelen moet
worden bereikt: (gedeeltelijke) harmonisatie van het strafrecht van
de lidstaten en het beginsel van wederzijdse erkenning van rechter-
lijke beslissingen. De voortgang van de voornemens bij die top van
Tampere is geévalueerd op de top van Laken van 14 en 15 december
2001. In de periode tussen deze twee toppen is een aantal halfjaar-
lijkse bijwerkingen van het scoreboard verschenen van de vorderin-
gen op het gebied van de totstandbrenging van de Europese rechts-
ruimte.

Uit deze bijgewerkte scoreboards komt grote activiteit naar voren. Een
van deze activiteiten betreft de beoogde (beperkte) harmonisatie van
het strafrecht. Zo ireffen we voornemens aan tot het formuleren van
gemeenschappelijke definities, strafbaarstelling en sancties met be-
trekking tot illegale drugshandel, corruptie, milieucrimiaaliteit, voet-
balvandalisme, vreemdelingenhaat, high-tech-criminaliteit, diverse
vormen van fraude (met overheidsopdrachten, belastingfrande, finan-
ciéle belangen van de EG) en valsemunterij met de euro.

Voor ons onderwerp zijn vooral de kaderbesluiten van belang, die im-
mers de harmonisatie van het strafrecht van de lidstaten ten doel heb-
ben. Uit deze (voorgestelde) kaderbesluiten komt bij het voorschrijven
van bepaalde sancties steeds ongeveer het volgende systeem naar vo-
ren, Nadat de voor te schrijven deliktsomschrijving wordt geschetst,
wordt bepauld welke maximumstraffen ten minste behoren te gelden
voor natuurlijke personen en welke voor rechtspersonen.

Zo luidi art. 4 van het voorstel-Kaderbesluit Mensenhandel bijvoor-
beeld:

“Elke lidstaat moet de maatregelen nemen die nodig zijn om ervoor te
zorgen dat cen misdrijf, zoals bedoeld in de artikelen 1, 2 en 3 strafbaar
is, en wel met daadwerkelijke, evenredige en afschrikkende straffen,
inclusief hechtenis, met een maximumstraf die niet minder daa zes
jaar mag bedragen.

[21. Dc hesluitvorming kan worden gevolgd aan de hand van kamerstuknummer 23 490
waar vooraf de geannoteerde agenda wordt gepubliceerd en achteraf een verslag.
Zie voor een helder, compact cn betrekkelijk recent overzicht van EU en strafrechi:
Steve Peers, EU Justice and Home affairs 1aw, Pearson Education 2000, p. 139-187.
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2. Onverminderd bijkomende definities in de nationale wetgeving,
moet elke lidstaat de maatregelen nemen die nodig zijn om ervoor te
zorgen dat een misdrijf zoals bedoeld in de artikelen 1, 2 ¢n 3 strafbaar
is, en wel met hechtenis, met een maximumstraf die niet minder mag
bedragen dan tien jaar, wanneer:

- sprake is van bijzoendere ruwheid, of

— een en ander aanzienlijke opbrengsten meebrengt, of

— het misdrijf is begaan in het kader van cen criminele organisatic,”

Vergelijkbare voorschriften (met andere minimale maxima) kunnen
bijvoorbecld worden aangetroffen in art. 4 en 5 voorstel-kaderbesluit
iltegale drugshandel,'? art. 5 voorstel-Kaderbesluit terrorismebestrij-
ding'? en art. 5 voorstel-Kaderbesluit kinderpornografic, '%*

Art. 9 van het voorstel-Kaderbesluit terrorisme luidt:

‘De lidstaten zorgen ervoor dat aan rechtspersonen die ingevolge ar-

tikel &, lid 1, aansprakelijk worden geacht, sancties kunnen worden

opgelegd die doclireffend, evenredig en afschrikkend zijn, waartoe

strafrechtclijke of nict-strafrechtelijke geldboetes behoren; tevens

kunnen andere sancties worden opgelegd zoals;

(a) uitsluiting van aanspraak op uitkeringen of steun van de overheid;

{b) tijdelijke of blijvende uitsluiting van commerciéle activiteiten;

(c) plaatsing onder gerechtelijk toezicht;

{(d) gerechtelijke surseance van betaling;

(e) tijdelijke of blijvende sluiting van de vestiging die is gebruikt voor
het plegen van de strafbare feiten.’

Vergelijkbare bepalingen treffen we aan in art. 8 Voorstel-kaderbesluit
illegale drugshandel, & Voorstel-kaderbesluit Mensenhandel en art. 7
voorstel-Kaderbesluit kinderpomografie.

De opsomming van de sancties die aan rechtspersonen zouden kunnen

122, Voorstel voor een kaderbesluit van de Raad betreffende de vaststelling van mini-
mumyvooerschriften met betrekking totl de bestanddelen van strafbare feiten en met
betrekking tot straffen op het gebied van de illegale drugshandel, COM (2001)
250 def., PB. C 304E van 30 oktober 2001.

123, COM (2001) 521 def. Voorstel voor cen kaderbesluit van de Raad inzake terroris-
mebestrijding,

124. Voorstel voor een Kaderbesluit van de Raad ter bestrijding van seksuele uitbuiting
van kinderen en kinderpornografie, COM (2000) 854 def. PB. C 62 van 27 februari
2001.
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worden opgelegd is facultatief.'%’ Tk kan me cchter voorstellen dat het
opnemen van een verbeterde regeling van sancties voor rechtsperso-
nen in het Wetboek van Strafrecht leidt tot de vaststelling dat de in
deze opsomming opgenomen sancties daarbij zouden kunnen worden
opgenomen. Een aantal van deze sancties is overigens geschikt om
niet door de rechter, maar door een al dan nict justitiecl bestuursorgaan
te worden opgelegd. Maar daarover later meer.

Interessant is nog dat de vergadering van de JBZ-raad van 6 en 7 de-
cember 2001 zich heeft gebogen over het systeem dat moet worden
gekozen bij de harmonisatie van de straffen. Er is nog geen volledige
overeensternming bereikt: het Spaanse voorzitlerschap is nu aan zet.
Het Belgische voorzitterschap stelde naar aanleiding van de discussies
en de opties ter tafel voor om uit te gaan van een systeem volgens
welke de door de Unie voor te schrijven strafsanctie bestaat uit een
keuve tussen vier niveaus minimale strafmaxima:

Niveau 1: straffen die tot nitlevering kunnen leiden (algemene regel);
Niveau 2: straffen waarbij het maximum tussen 1 en 5 jaar ligt (spe-
cificke criteria};

Niveau 3: straffen waarbij het maximum tussen 5 en 10 jaar ligt (spe-
cificke criteria);

Niveau 4: straffen waarbij het maximum meer bedraagt dan 10 jaar
(gevallen waarop de zwaarste straffen van toepassing zijn).!?°

Dit systeem zou de lidstaten voldoende ruimte bieden om de sanctie
in te passen in het nationale rechtssysteem. De keuze voor een bepzald
niveau zou dienen te worden gebaseerd op een onderzoek naar de re-
levante wettelijke straffen waarin de wetgeving van de lidstaten voor-
ziet. De Nederlandse regering'?’ meent dat de bandbreedte te ruim is
en heeft benadrukt dat minimumstraffen niet aanvaardbaar zijn voor
Nederland. In de kaderbesluiten tot nu toe en het hier voorgestelde
harmonisatiesystcem wordt steeds vitgegaan van minimale maximum-
straffen en nict van strafminima.

Deze korte schets laat zien dat de invloed van het EU-recht op het
nationale strafrecht al aanzienlijk is en dat het EU-recht al belangrijke

125, Dat geldt ook voor de opsomming in de zoéven besproken richtlijnen bescherming
Tinancile helangen EG en strafrechtelijke bescherming milicu.

126. Persbericht 14581/01 (Presse 444) van de 2396° sessie van de JBZ-Raad.

127. Kamerstuknummer IT 20012002, 23 490, or. 223, p. 5.
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eisen stelt of zal stellen aan het nationale strafrecht en het publiek-
rechtelijk sanctierecht. De in de richtlijnen en EU-kaderbesluiten ge-
neemde mogelijke sancties voor rechtspersonen kunnen inspiratic bie-
den bij de door De Hullu in § 1.7 van zijn preadvies terecht bepieite
bezinning op het sanctiearsenaal voor rechtspersonen in het Wetboek
van Strafrecht.

5. Sanctie, constitutie en hestraffende sancties — enkele
opmerkingen

Het constitutioneel recht is een belangrijk onderdeel van het publiek-
rechtelijke sanctierecht. Onze Grondwet bevat vrij weinig materiéle
normen en dat geldt ook voor de voor het sanctierecht belangrijke
normen. Daar komt bij dat we geen constitutionele rechter kennen en
zelfs moeten uitgaan van het toetsingsverbod (art. 120 Grondwet). An-
ders dan in andere landen het geval is waar wel een vorm van consti-
tutionele rechtspraak bestaat, heeft de Grondwet de ontwikkelingen
op het terrein van het sanctierecht niet erg gestuurd. Het EVRM en het
[VBPR zijn van veel groter belang, vooral voor bestralfende sancties.
Ik wil me in het kader van dit preadvies beperken tot de meest actu-
ele vragen van dit moment en dic lijken mij samen te hangen met de
door een bestuursorgaan opgelegde bestraffende sanctie, met name
de bestuurlijke boete.'?® Zouls bekend, heeft de wetgever inmiddels
een grote hoeveelheid beveegdheden tot het opleggen van een be-
stuurlijke boete gecregerd. Qok is er jurisprudentiec voorhanden
waarin bepaalde sancties met enige regelmaat als bestraffend wor-
den aangemerkt.

In de literatuur is wel de vraag opgeworpen of de transformatie van
strafbare naar beboetbare feiten betekent dat de waarborg van sanctio-
nering door de rechter (ook wel procesverplichting genoemd) wordt
geschonden en of in dit opzicht aan art. 113, eerste lid, Grondwet
normen kunnen worden ontleend. Indien de bepaling met zich zou
brengen dat niet alleen strafbare feiten, maar ook beboetbare feiten
door een tot de rechterlijke macht behorende rechter zouden moeten
worden opgelegd, dan zou het huidige wetgevingsbeleid ongrondwet-
tig zijn. Art. 113, eerste lid, Grondwet is echter uitsluitend bedoeld
voor ‘echte’ strafbare feiten,'??

128. 1k beperk me hier tot de niet-vrijheidsbenemende sanctie.
129. R.1.G.M. Widdcrshoven, De bestourlijke bocte in de Grondwet, NIB 1998, —
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Deze vragen zijn ook gesteld in de landen met constitutionele recht-
spraak en een boetestelsel, bijvoorbecld Frankrijk en Spanje.

Tn Frankrijk'* is het sinds 1989'3! vaste rechtsprask van de constitu-
tionele rechter dat de wetgever de vrijheid heeft om het opleggen van
bestraffende sancties (‘sanction ayant le caractére d’une punition’!#2)
op te dragen aan bestuursorganen, mits het opleggende bestuursorgaan
wordt verplicht bij het opleggen ervan een aantal beginselen in acht te
nemen, te weten: le principe de I€galité des délits et des peines, le
principe de non-rétroactivité de la ioi penale d’incrimination plus
sévere, le principe de nécessité des peines en le principe du respect
des droits de la défense,!*3

In Spanje heeft art. 25 van de Grondwet van 1978'3 de jurisprudentie

— p. 236-237. Zic over het onderwerp onder anderc ook P.A M. Mevis, Consti-
tutioneel strafrecht, Oratie Rotterdam, Gouda Quint, Deventer 1998; M.JL.H.T.
Rikmenspoel, De bestuursrechtelijke boete en artikel 113 Gw, Gst. 7023 (1996),
p. 11 en BLIL van Buuren, De bestuurlijke hoete geregeld, in: W.G. A, Hazewindus
en QDMWY Jansen {red.), Van boeteatelier ol boetelabriek, Kluwer, Deventer
1995, p. 47.

130. Franck Moderne, Sanciions administratives ot justice constilutionnelle, p. 183~
187; Mireille Delmas-Murty en C. Teitgen-Colly, Ponir sans juger? De Ja répres-
sion administrative au droit administratif pénal. Economica, 1992, p. 32-34. Stan-
daardwerken zijn op dit terrein overigens: Jacques Mourgeon, La répression ad-
ministratives, LG, 1967 en .M. Auby, Les sanctions administeatives discipli-
naires applicahles aux usagers volontaives des services publiques, in: Mélanges
Brethe de la Gressaye, p. 1 e.v.

[31. De twee standaarduitspraken van de Conseil constitutionnelle zijn die van 17 ja-
nuari 1989 inzake de sanctiebevoegdheid van de Conseil supérieur de I"'audiovi-
soel {CSA) en die van 28 juli 1989 inzake de suncUebevoegdheid van de Commis-
siom des opérations de bourse (COB)L

132, CC 28 juli 1989,

133, CC 17 januari 1989 CSA. De strafrechtelijke beginselen van séparation des
fonctions en het verbod du cumul des fonctions de réglementation ct de répres-
sion werden juist niet van toepassing geacht op het punitieve bestuursrecht.
Michel Degoffe, p. 71-72. Zie ook C. Teilgen-Colly, Sanctions administratives
et autorilés administratives indépendantes, Les petites Affiches, 17 januari
1990, p. 25.

134. De bepaling luidt, voorzover van belang : . Nadie puede ser condenado o sancio-
nade por acciones u omisicnes que en ¢l momento de producirse no constituyan
delito, falta o infraccidn administrativa, segtin la legislacion vigente en aquel! mo-
mento. {...) 3. T.a administracidn civil ne podrd imponer sanciones gue, directa o
subsidiariamente, impliquen privacién de libertad. Zie hierover onder andere: Ma-
nuel Cobo del Rosal en Manucl Quintanar Diez, Articulo 25 Garantia penal, in:
Oscar Alzaga Villaamil, Comentarios a la constitucion espaficla de 1978, tome 111
Articulos 24 a 38, cortes generals ediloriales de derccho reunidas, 1997, p. 127
t/m 137 en 143-144,

219



De dynamiek van het publiekrechrelijke sanctierecht

van het Tribunal Constitucional (en van hoogste rechters)'*’ opgele-
verd volgens welke bepaalde op strafrechtelijke beginselen gelijkende
normen ook bij de vitoefening van de Potestad administrativa sancio-
nadora in acht moesten worden genomen.'*® Na ad hoc regelgeving
was titel IX van de Ley de régimen jurfdico de las administraciones
ptblicas y del procedimiento administrativo comiin uit 1992, een wet
enigszins te vergelijken met onze Algemene wet bestuursrecht, de eer-
ste algemene codificatie van enkele beginselen die gelden voor de Po-
testad administrativa sancionadora: principio de legalidad {art. 127),
irretroactividad (art. [28), principio de tipicidad (art. 129}, responsi-
bilidad (art. 130), principio de proporcionalidad (art. 131), prescrip-
cién {art. 132), concurrencio de sanciones (art. 133) en principios del
procedimienio sancionador {art. 134-138),

Nu art. 113, eerste lid, Grondwet geen waarborgend effect heeft voor
bestraffende sancties die niet door de rechter, maar door een bestuurs-
orgaan (justitice] of niet) worden opgelegd, moet worden teruggeval-
len op art. 6 EVRM en de interpretatie daarvan door het EHRM. Zoals
bekend staat art. 6 EVRM toe dat ecn bestraffende sanciic door een
bestuursorgaan wordt opgelegd, mits toegang bestaat tot een onafthan-
kelijke rechter met full jurisdiction. Ook moet door het bestuursorgaan
cen gantal in arl. 6 EVRM neergelegde waarborgen worden gerespec-
teerd om de gehele procedure te kunnen beschouwen als een “fair trial.’
Van dit jurisprudentiéle regelsysteem is weinig terug te vinden in onze
Grondwet.

Het vitgangspunt van de wetgever is dat deze waarborgen in de boe-
teprocedure worden opgenomen en de noodzaak daarvan wordt nict
bestreden. Natuurlijk valt er wel te twisten over de wijze waarop de
vertaalslag van deze waarborgen in de regelgeving is neergelegd. Om-
dat ik mij in mijn preadvies beperk tot het sanctiestelsel cn de meer

[35. Een handig maar war ouder overrichi: Juan José Gonziles Rivas, Las sanciones
administrativas en la doctrina del Tribunal Jurisprudencial del Tribunal Constita-
cicnal, dei Tribunal Supremo, de la Audicnca Naciopal y de los Tribunales Supe-
riores do Justitia 1995,

136. Het Spaanse recht met betrekking tot sancties datcert al van voor 1978, Een be-
schrijving: Alejandro Nieto, Dervecho administrativo sancionador, Tecnos, Madrid
2000, p. 49 e.v. ; F. Moderne, Sanctions administratives et justice constitutionnel-
le, p. 16-21 cn E. Bacigalupo, Le systéme de sanctions administratives ct I impact
du systéme de sanctions communantaires sur I'ordre juridique espagnol, in: The
systerm of administrative and penal sanctions in the member states of the European
commuritics, Volume I national reports, Commission of the european communi-
ties, p. 139 v'm {73, ook gepubliceerd als E. Bacigalupe Zapater, Sanciones ad-
ministrativas. Derecho espanol ¥ comunitario, Madrid 1991.
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materieeirechtelijke punten, laat ik de procedurele aspecten hier rus-
ien, Ik heb bovendien de indruk dat de debatien over de invulling van
deze procedurele aspecten in hoofdlijnen wel zijn gevoerd. Wel moet
me van het hart dat ik het zwijgrecht graag anders geregeld zou willen
zien: in plaats van de omschrijving van de jurisprudentiéle regel op
basis van art. 6, eerste lid, EVRM in voorgesteld art. 5.0.11 Awb, zou
ik liever zien dat art. 29 Sv van overeenkomstige toepassing wordt
verklaard om het strafprocesrecht en het boeteprocedurerecht niet on-
nodig uiteen te laten lopen. Vooral in situatics waarin één enkel on-
derzoek de voorbereiding kan zijn van zowel de oplegging van een
herstelsanctic, als van een bestuurlijke boete en de vervolging voor
een gepleegd strafbaar feit, en die zijn er nogal wat, lijkt me dit nood-
zakelijk.

1n de recente jurisprudentie over de bestuurlijke boete valt de rol van
het legaliteitsbeginsel, lex certa en lex mitior op {art. }6 Grondwet, 7
EVRM, 15IVBPR, 1 Sren 5.0.4 Awb). Ik heb deze in § 3 reeds be-
sproken,

Ecn laatste helangrijke constitutionele vraag is nog of bestuursorga-
nen ook vrijheidsbencmende sanctiebesluiten mogen nemen. Deze
vraag heeft een belangrijke rol vervuld bij de inrichting van de inver-
zekeringsielling en iets recenter de bestuurlijke ophouding. Bij de her-
ziening van de inverzekeringstelling werd uiteindelijk de procedure
opgenomen van 59a Sv: de voorgeleiding binnen drie dagen en vijftien
uur van de verdachte aan de rechter-commissaris. Deze werd in het
Wetboek van Strafvordering opgenomen om te voldoen aan art. 5, der-
de lid, EVRM: een icder die is gearresteerd of gedetineerd moet on-
verwijld voor een rechter worden geleid. Bij de regeling van de be-
stuurlijke ophouding (art. 154a en 176a Gemeentewet) speelde art. 5
EVRM uiteraard ook een belangrijke rol. Op grond van deze bepalin-
gen is de burgemeester bevoegd bepaalde personen tijdelijk (maxi-
maal 12 uren) te doen ophouden en naar een andere plaats te doen
overbrengen. De bestuurlijk opgehouden perscon kan een voorlopige
voorziening vragen, waarbij een aantal afwijkingen geldi van de rege-
ling daarvan in art. 8:81 ¢.v, Awb.1¥7

Het lijkt niet in strijd met het constitutionele recht te zijn dat een be-

137. Zic over de bestuurlijke ophouding onder andere M.A.D.W. de Jong, Ordc in be-
weging, proefschrift Umrecht, W.EJ. Tjeenk Willink, Zwolle 2000, p. 281-290,
alsmede T. Kooijmans en P.A M, Mevis, Bestuurlijke detentie, NTB 1999, p, 109-
117 en T.Kovijmans en PA M. Mevis, Nogmaals bestuurlijke detentie: het wets-
voorstel ‘Bestuurlijke ophouding’, N'TB 1999, p. 237-240.
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stuursorgaan de vrijheid van iemand beperkt en bencemt voor korte
tijd, indien een spoedige toegang tot de rechter is verzekerd. Het zou
dus mogelijk zijn om cen dergelijke sanctiebevoegdheid te creéren.
Gelet op het ingrijpende karakter van de bevoegdheid, zou ik haar
echter bij voorkeur aan de rechter willen laten. Dat betekent mijns
inziens ook dat vrijheidsbeneming als dwangmiddel om een vermo-
genssanctie te voldoen weliswaar in cen bestuursrechtelijke sanctie-
regeling zou kunnen worden ingebouwd, maar uitsluitend door de
rechter zou mogen worden opgelegd. De wetgever zou dat wat mij
betreft ook inderdaad moeten regelen.

0. Enkele opmerkingen over de sanctie in het bestuursrecht
6.1 Algemeen

De grote aandacht die al meer dan twintig jaar aan rechtshandhaving
wordt besteed, heeft grote invloed gehad op de vormgeving van het
bestuursrechtelijke sanctiesysteem. In betrekkelijk korte tijd werd
naast het strafrechtelijke sanctiesysteem, dat vanouds als dominant
handhavingssysteem werd gezien, het (algemeen) bestuursrechtelijke
sitgebouwd. De last onder dwangsom is razendsnel doorgestoten naar
het algemeen deel van het bestuursrecht en de bestuurlijke boete is al
hard op weg. De intrekking van een begunstigende beschikking (als
sanctie) maakt overigens al langer deel uit van het algemeen bestuurs-
recht dan de dwangsom en de boete, maar op een codificatie daarvan
in de Algemene wet bestuursrecht moeten we nog wachten. Het voor-
nemen is om die sanctie met een volgende tranche in de Algemenc wet
bestuursrecht op te nemen als onderdeel van een regeling van het in-
trekken van beschikkingen in het algemeen. 38

In het bijzondere bestuursrecht komen uiteraard nog meer sancties
voor. Enkelen daarvan zouden wellicht in de toekomst eveneens kun-
nen doorstoten naar het algemene deel van het bestuursrecht. Ik denk
hierbij aan de bestuurlijke waarborgsom,!3” maar ook de uitsluiting
beschouw ik als cen kandidaat.!*? Een volgende sanctie zou wellicht

138, Commissie wetgeving algemene regels van bestuursrecht, Voorontwerp Algemene
wel bestuursrecht vierds tranche, Den Haag 1999, p. 91.

139. Zie over deze sanctie onder andere: M.V, van Drumpt en G.H. Addink, De bestuur-
lijke waarborgsom in het bestuursrecht: begrip, plaats, inhound en karakter, NTB
1999, p. 118 t/m 126.

140, De commissie Michigls beveelt terecht aan de mogelijkheden van de -
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de onderbewindstelling van een rechtspersoon kunnen zijn. Deze komt
in het financiéle bestuursrecht voor en wordt voor zover ik weet daar
ook daadwerkelijk toegepast. Uit bestuursrechtelijk oogpunt is dit een
bijzondere sanctie. Ze is echter overgenomen uit een algemene straf-
wet: de Wet op de econemische delicten,

We zullen hierna (§ 7.3} nog zien dat ik het met De Hullu eens ben,
dat het opmerkelijk is dat de op rechtspersonen tocgesneden sancties
niet met de strafbaarstelling ziin meeverhuisd van de Wet op de eco-
nomische delicten naar het algemeen deel van het strafrecht. Hiervoor
heb ik een aantal EG-richtlijnen en EU-kaderbesluiten besproken
waarin steeds eenzelfde groep mogelijke rechtspersonensancties
wordt opgesemd. Met de genoemde verhuizing zouden deze kunnen
worden ‘meegenomen’.

De vaststelling dat bestuursorganen zelfstandig bestraffende sancties
mogen opleggen betekent, dat ook de tot het openbaar ministerie be-
horende bestuursorganen dat zouden moeten mogen. Door de onder-
7oekers in het project Strafvordering 2001 en het ministerie van Jus-
titie zijn en worden voorstellen ontwikkeld voor cen zelfstandige OM-
sanctie {boete cn executabele transactic). Het openbaar ministerie zou
meer sanclies zelfstandig kunnen opleggen dan alleen deze boete.
Daarbij komt ook een aantal van de door mij zojuist genoemde rechts-
personensancties in beeld. Tndien we deze sancties algemeen genoeg
vinden voor het algemeen deel van het Wetboek van Strafrecht, komt
de vraag op waarom deze sanctie niet geschikt zou kunnen zijn voor
meer handhaving dan alleen de financieelbestuursrechtelijke. Zouden
deze sancties niet evenecns cen plaats behoren te krijgen in het alge-
meen deel van het bestuursrecht?

Niet alleen in verband met de actvaliteit ligt het voor de hand om de
bestuurlijke bocte cen prominente plaats te geven in mijn beschou-
wing. Het ontwerp van een algemene regeling van de¢ bestuurlijke boe-
te is een van de zaken die van groot belang zijn voor de verhouding
tussen de algemenc delen van het strafrecht, het strafprocesrecht en
het bestuursrecht. Tk wijs op de keuze van de Commissic Scheltemna
om een aantal centrale leerstukken uit het algemeen deel van het straf-

—» uitsluiting nader te hezien (p. 77). De regering heeft daaraan op dit moment
geen behoefte (kamerstukken IT 1999-2000, 26 800 VI, nr. 67, p. 7 en 8). De
Commissic Scheltema (p. 91) geeft aan dat de bestuurlijke waarborgsom, de uit-
sluiting, de maatregel in het sociale zekerheidsrechi en de disciplinaire straf in het
ambtenarenrechi bestuyursrechtelijke sancties zijn, die nu (nog) niet hehoren te
warden opgenomen in de Algemene wet bestuursrecht: hun betekenis ontstijgt niet
een specifiek deelterrein,
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recht min of meer over te nemen en het zwijgrecht afwijkend van art.
29 Sv te regelen.

6.2 De bestunriijke boete

Op 12 janvari 1994 verschijnt het advies Handhaving door bestuurlij-
ke boelen van de inmiddels opgeheven Commissie voor de Toetsing
van Wetgevingsprojecten met als belangrijke algemene aanbeveling
dat de bestuurlijke boete op grotere schaal diende te worden inge-
voerd. Ze heeft ook geadviseerd over de vormgeving van de regelingen
van de bestuurlijke boete. Daarbij ging ze onrder meer uit van twee
modellen.'*! In model A wordt het strafrecht in beginsel geheel uitge-
sloten en wordt de hoogte van de bocte precies vastgelegd (taritering).
In model B zijn zowel de strafrechtelijke als de bestursrechtelijke
weg open en beschikt het bestuursorgaan over beleidsvrijheid bij het
bepalen van de hoogte van de boete. De Commissie sprak cen voorkeur
it voor model A omdat volgens haar het uitgangspunt moet zijn *dat
de wetgever duidelijkheid schept, zodat voor alle betrokkenen kenbaar
is op welke wijze gesanctioneerd wordt. Uit rechtszekerbeidsoogpunt
biedt mode! A dan ook grote voordelen.’ '*? De regering volgde in grote
lijnen het advies van dee commissie. Het valt overigens op dat de
regering de keuze voor model A relativeert.'4?

Handhaven op niveau

In 1998 verschijnt het rapport Handhaven op niveau van de commissie
Michiels.'* Deze commissie plaatst een aantal kanttekeningen bij het
kabinetsstandpunt dat de bestuvrlijke boete breed zou moeten worden
ingevoerd. De regering moet volgens de commissic niet teveel ver-
wachten van de gestelde doelmatigheidswinst. Het completercn van
het handhavingsinstrumentarium van het bestuur met de bestuurlijke
boete draagt wel bij aan zijn slagvaardiger en geloofwaardiger optre-
den, mauar dan moet er wel gebruik van worden gemaakt. Het bestuur
zit niet altijd op het nicuwe instrument te wachten. De regering zou
uit het oogpunt van rechtseerheid terughoudend moeten zijn met het
attribueren van de boetebevoegdheid aan decentrale bestuursorganen.
Ten aanzien van boetebevoegdheden in handen van decentrale be-

141. Handhaving door bestuurlijke boeten, p. 68 ¢/m 70.

142. P.70.

143, Kamerstukken 11 1993/94, 23 400 VI, ar. 48 p. 11-12.

144, Commissie bestursrechtelijke en privaatrechtelijke handhaving, Handhaven op
niveau, W.E.J. Tjeenk Willink, Deventer 1998,
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stuurserganen wijst de commissie op de voordelen van de strafrechte-
lijke transactie in handen van het bestuur of de bestuurlijke transactie,
waarbij de rechtsbescherming wordt uvitgesloten. Ondanks deze kant-
tekeningen ziet de commisste geen absolute, algemene belemmering
voor bestuurlijke bocten.!** De commissie constateert terecht dat de
voorkeur van de Commissie voor de toetsing van wetgevingsprojecten
voor een model waarbij het strafrecht wordt nitgesloten door regering
en wetgever niet of nauwelijks is nagevolgd. Omdat de commissie
voorstander is van ¢en meersporen- en sumenwerkingsmodel vindt ze
dit een gelukkige ontwikkeling,'*®

Huarlemmerolie?

In het kabinetsstandpunt!*? wordt verklaard dat de bestuurlijke boete
‘geen haarlemmerolie voor alle handhavingskwalen is.” De regering
kiest in navolging van de commissie Michiels voor een ‘combinatie van
handhavingslijnen:’ de bestuursrechtelijke en de strafrechtelijke afdoe-
ning van overtreden normen mag niét te zeer van elkaar vervreem-
den.'®® Hiervoor (§ 3.3) heb ik al betoogd dat bij dit ‘en/en’-beleid
kritische kanttekeningen kunnen worden geplaatst op gronden ontleend
aan de rechtszekerheid. Opvallend is dat de regering de bestuurlijke
boete en de strafrechtelijke transactie op één lijn plaatst. Dat lijkt me
overigens terecht. Van groot belang is dat de regering in deze nota het
kabinetsstandpunt over de hestuurlijke boete uit 1994 actualiseert.
Volgens de regering komt met de toepassing van een bestuurlijke boete
de eigen verantwoordelijkheid van het bestuur voor de handhaving tot
uitdrukking. Het bestunr wordt zo nog meer gestimuleerd bij het for-
muleren van beleidsvoornemens en regelgeving de handbaving aspec-
ten tijdig mee e wegen. Zeker wanncer de bestuurlijke boete wordt
geintroduceerd voor feiten die niet werden gehandhaafd toen ze nog
uitsluitend in het strafrechtelijk systeem waren ondergebracht, zal de
sanctie leiden tot een groter effect voor de naleving van regelgeving.
Het bestuur is meer gencigd tot handhaving om de eigen beleidsdoei-
stellingen te realiseren, Er valt enige doelmatigheidswinst te behalen
voor bepaalde feiten, al moet dat effect volgens de regering niet wor-
den overschat, Het bestuursrecht is volgens de regering meer toege-
sneden op massaal te geven heschikkingen.'*

145, B 80-81. Zic ook p. 103,

146, P. 103,

147, Kamerstukken 11 19992000, 26 800 VI, nr. 67,

148. Kamerstukken 11 1999-2000, 26 800 V1, nr. 67, p. 8.
149, P. 10.
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Indicaties

De regering formuleert vervolgens een aantal indicaties die een rol
dienen te spelen bij de afweging die in het kader van een bijzondere
wet zou moeten worden gemaakt bij de beslissing om een bestuurlijke
boete te introduceren:

Indicaties met betrekking tot de norm

1.

Bestuurlijke boete alleen bij regel met geringe normatieve lading,
waarvan in ieder geval sprake is indien de overtreding geen letsel
aan personen of omvangrijke schade aan goederen veroorzaakt;
De norm is zo duidelijk omschreven dat het mogelijk is een vaste
gedragslijn te ontwikkelen die een eenvoudige en efficiénte uitvoe-
ring waarborgt. lndien een duidelijke omschrijving niet mogelijk
is, dan kan de bestuurlijke boete alleen worden toegepast indien ze
kan worden opgelegd door een bijzondere, voor het opleggen van
boetes toegeruste gespecialiseerde organisatie.

Indicaties met betrekking tot de handhavingspraktijk

3.

A o

fransparantic ¢n consistentic van het sanctiestelsel als geheel moe-
ten verzekerd zijn.

‘Een sanctiestelsel als geheel moet transparant zijn: wanneer nor-
men zowel straf- als bestuursrechtelijk kunnen worden gehand-
haafd is het noodzakelijk te verzekeren dat dezelfde ‘tarieven’ van
toepassing zijn. Het is nodig dat op het desbetreffende beleidster-
rein een dergelijke transparantie in stand blijft. !>

De overtreding leent zich ervoor met vaste tarieven te bestraffen.
Decumentatie met betrekking tot recidive is niet nodig.

De overtreding wordt niet in belangrijke mate door of ten diensie
van crimincle organisaties gepleegd,

Voor het opleggen van een bestuurlijke boete zijn alleen dwang-
middelen nodig met het oog op het vaststellen van de identiteit van
de dader.

Indicaties met betrekking 1ot het handhavingsbeleid

8. De handhavende autoriieit beschikt over voldoende expertise om
adequaat punitief te kunnen handhaven.
130, P11,
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9. Hetrisico van accentverschuiving van repressie ten koste van her-
stelsancties is beheersbaar.

10. Het risico van accentverschuiving naar repressie ten koste van
herstelsancties is beheersbaar.

11. Ongewenste gevolgen van monopolicposities bij sanctietoepas-
sing zijn beheersbaar.

12. Informatievoorziening tussen toezichthouders en handhavers is
voorzien.

Uiteindelijk stelt de regering vast dat een aantal normen ‘aan de randen

van de harde kern van het strafrecht’ zonder bezwaar met een bestuur-

lijke boete kan worden gehandhaafd:

- secundaire bepalingen, die het toezicht door het bestuur mogelijk
moeten maken;

— financile en administratieve verplichtingen waarvan afdoening
door het strafrecht geen toegevoegde waarde heeft.

— normering van gedrag op door de overheid gereguleerde markten,
waarhij de wetgever gespeeialiseerde instellingen belast heeft met
punitieve handhaving.'>!

Het zojuist weergegeven afwegingskader van de regering is bedoeld
voor de bijzondere wetgever die een ‘boetewens’ heeft. Indien het zon
worden gehanteerd als stofkam door alle strafbare feiten met werke-
lijke depenalisering als doelstelling, zou een en ander neerkomen op
een zeer grote welgevingsoperatie die het ‘nulla lex, sine poena-prin-
cipe’ zou keren.'>? Dat is echter vast niet de bedoeling. Nu kunnen we
alleen vaststellen dat de deur naar de massale introductie van de be-
stuurlijke boete wijd open staat,

De voorgestelde Awb-regeling van de bestuurlijke hoete komt dan ook
op een moment dat de bevoegdheid tot het opleggen ervan reeds een
groot aantal bijzondere wetten is opgenomen. De bestuurlijke boete
komt voor in de belastingweigeving, de socialezekerheidswetgeving,
het financiéle bestuursrecht, de Mededingingsregelgeving (Medcdin-
gingswet, Gaswet, Electricitcitswet [998, de voorgestclde Wet markt
en overheid), de vervoersregelgeving (de voorgestelde Spoorwegwet,
de voorgestelde wijziging van de Wet luchtvaart), de Postwet, de Te-
lecommunicatiewet, de Mediawet, de Arbeidsomstandighedenwet

IS1. P12,
152, S, Gutwirth en P. de Hert, Een theorctische onderbouw voor cen legiticm strafpro-
ces, DD 2001, p. 1048 /m 1087, met name p. 1076.
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1998, de Infectiezicktenwet, de Wet arbeid en zorg, de Wet geneesmid-
delenprijzen, de Wet particuliere beveiligingsorganisaties en recher-
chebureaus, de Warenwet, de Wet bescherming persoonsgegevens, de
Wet geneesmiddelenprijzen, de Wet inburgering nieuwkormers, de Wet
op de (re}integratie arbeidsgehandicapten.

Het aantal boeteregelingen neemt allcen nog maar verder toe. Er wordt
bijvoorbeeld nagedacht over de introductie van bestuurlijke boeten in
de Woningwet,!>* de Wet op de ruimtelijke ordening,'* de milicure-
gelgeving, de handhaving van ‘kleine normen’ in het kader van het
integraal veiligheidsbeleid,'> de scheepvaartregelgeving!>® cn de re-
gelgeving van Verkeer en Waterstaat in zijn algemeenheid.’>” De be-
vacgdheid om verkeersboeten op te leggen zal in de tockomst nict
uitsluitend een zaak van de politie en justitie zijn, maar ook van anderc
wegheheerders dan de Staat.

Een blik op het boeterecht

We hebben vastgesteld dat het uit constitutioneel oogpunt de wetgever
vrij staat beboctbare in plaats van strafbare feiten in het leven te roe-
pen, mits cen aantal waarborgen in acht worden genomen. De beslis-
sing om beboetbare feiten aan te wijzen is er een van de bijzondere
welgever, niet een van de wetgever van de Algemene wet bestuars-
recht. Het in het leven roepen van een regeling van een aantal algeme-
ne leerstukken voor en de procedure van de bestuurlijke boete betekent
dat alle bijzondere boeteregelingen moeten worden aangepast. Het ligt

153. Kamerstukken 11 2001-2002, 27 157 en 27 575, o5, 45, p. 17,

1534, Dec Nota hersiening Wel ruimtelijke ordening (Kamerstukken 1 1999-2000, nr. 2),
p.37.

155, Zie bijvoorbeeld de Nota criminalitcitsbeheersing (kamerstukken 11 2000-2001,
27 834, nr. 2, p. 48), het kabinetsstandpunt inzake ‘Handhaven op niveau’ {kamer-
stukken I1 1999-2000, 26 800 VI, nr. 67, p. 12), de Tnlegrale Veiligheidsrapportage
2000 (kamerstukken 11 2000-2001, 26 604, ar. 10, p. 3) en het Intepraal Veilig-
heidsprogramma (kamerstukken I1 1998-1999, 26 604, nr. 1, p. 33 c.v.). Zic ook
M.A.I Leenders en 0.).0.M.L. Janscn, De versterking van de bestuurlijke hand-
having met de bestuurlijke boete in hot kader van het integraal veiligheidsbeleid,
Centrum voor rechtshandhaving en europese integratie, Utrecht 15 mei 2000.

156. Bricf inzake werkprogramma Inspectie Verkeer en Waterstaat {vw00001352 dd.
16 november 2001).

157. Zie G.H. Addink, A P.W. Duijkersloot cn I'C.M.A. Michicls, De bestuurlijke hoe-
ten in de wetgeving van Verkeer en Waterstaat, Een ondervoek naur de mogelijk-
heden van handhaving door middel van bestuurlijke boeten in de wetgeving van
Verkeer en Waterstaat, in het bijzonder, de vervocrs-, scheep- en luchtvaartwetge-
ving, Instituut voor Staats- en bestuursrecht, Universiteit Utrecht, junuari 2002,
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dan voor de hand een blik te werpen op het boeterecht dat ondertussen
is ontstaan en de vraag te stellen of voldoende harmenisatie zal worden
bereikt. Met het materiéle boeterecht is dat nict het geval.

Met het voorontwerp wordt enige afstemming gezocht met een aantal
algemene leerstukken uit het strafrecht. De wijze waarop dat is ge-
beurd heeft terecht stevige kritiek gekregen.'>® Juist omdat de bestuur-
lijke bocte gelet op het zojuist genoemde ‘en/en’-beleid naast een
strafrechtelijke sanctie kan worden gekozen, dient de afstemming op
het strafrecht zo groot mogelijk te zijn. De noodzaak van een zo dui-
delijk mogelijke afstemming op het strafrecht wordt alleen maar gro-
ter omdat met de uitleg van deze voorschriften in de regeling van de
bestuurlijke boete een groot aantal uiteenlopende bestuursorganen en
vier hoogste rechters zijn betrokken,

De met het Voorontwerp vierde tranche Awb voorgestelde regeling
van de bestuurlijke boete is sterk afgestemd op het strafrechtelijke
regime voor overtredingen. Daarom zal er geen regeling van de po-
ging, de voorbereiding, de mislukte uitlokking cn de medeplichtig-
heid worden opgenomen.'® De afstemming is cchter niet volledig.
Zo gelden voor overtredingen in het strafrecht wel regels over de
voortgezette tocpassing, doen plegen en uitlokking. Uit de boeteju-
risprudentie van dit moment kan worden afgeleid dat de wetgever er
goed aan zou doen om ook art. 56 Sr van overeenkomstige toepas-
sing te verklaren.!®® Volgens de Commissie Scheltema is er geen
behoefte aan de regeling van doen plegen en uitlokking. De¢ achter-
liggende reden is waarschijnlijk het streven om bij bestuurlijke boe-
ten de kring van aansprakelijke personen zo duidelijk mogelijk te
houden. Zo schrijft Bos:

“Waar bij bestuurlijke boeten het streven erap is gericht cen handha-
vingsvorm te kiezen waarmee betrekkelijk eenvoudig, snel en overtui-
gend duidelijk te maken is, dat de gestelde normen dienen te worden
nagelecfd, is er alle reden de kring van aansprakelijke subjecten zo
duidelijk mogelijk te houden. Op die grond ligt het voor de hand ervan
uit te gaun, dat de bocte wordt opgelegd aan de adressaat van de ge-

158. Zic bijvoorbeeld YAR-werkgroep vierde franche Awb, D vierde tranche Awb, p.
35-37.

159, Vergelijk arl, 45, 46. 46a. 46b, 48, 49 Sr. Zic Voorontwerp Awb vierde tranche, p.
100 en 107.

160. Zic bijvoorbeeld Rechtbank Rotterdam 28 april 2000, JB 152 en CRvB 10 mei
2000, IB 228,
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schonden norm en niet aan anderen die in wat verder verwijderd ver-
band een bijdrage tot de normschending hebben geleverd.” 19!

Mede gelet op mijn voorstel om de OM-boete volledig door de boete-
regeling in de Algemene wet bestuursrecht te laten normeren en mijn
opvatting dat een groot aantal van deze leerstukken uit het evenredig-
heidsbeginsel kunnen worden afgeleid, stel ik voor om nog strakker
aan te sluiten bij het strafrechtelijke regime voor overtredingen, eigen-
lijk zou dat volledig behoren te gelden voor feiten waarvoor een be-
stuurlijke boete kan worden opgelegd. De nu voorgestelde art. 5.0.5
en 5.4.1.2 zouden in dat kader kunnen worden aangevuld met een ver-
wijzing naar de relevante bepaingen wit het Wetboek van Strafrecht.
Art, 5.0.1, tweede en derde lid, dienen te worden vervangen door een
verwijzing naar art. 47 en 51 Sr.

Strafmaxima voor vermogenssoncties

Voor vermogenssancties geldt in het strafrecht een vrij strak regime
voor de maxima (art. 23 Sr}. Er is een indeling in boetecategorieén
die door de bijzondere wetgever dient te worden gevolgd bij het
creéren van een strafbaar feit. Zo geldt er een indeling in zes cate-
goriegn aan de hand waarvan ock de ernst van het feit (en/of het
achterliggende financiéle belang) op een verfijnde manier kan wor-
den onderverdeeld: € 250, € 2250, € 4500. € 11 250, € 45000 en
€ 450 000.

Een dergelijk systeem zou ook moeten gelden voor bestuurlijke boe-
ten: de voorgestelde regeling in de Algemene wet bestuursrecht zou
moeten worden aangevuld met cen algemene bepaling, waarin de
hoogte van de maximaal op te leggen boete in categorieén wordt
verdeeld. De bijzondere wetgever dient dan zijn oordeel over het
belang van het beboetbare feit uit te drukken met een categoriekeu-
ze, Mijn voorkeur heeft zelfs dat art. 23 Sr van toepassing wordt
verklaard, zodat voor alle bestraffende vermogenssancties hetzelfde
regime geldt. Dan wordt bijvoorbeeld ook voorkomen, dat in de Wet
Mulder aanvankelijk een maximum werd gekozen dat aansloot bij
de eerste categorie vit art. 23 Sr, maar dat we nu moeten vaststellen
dat het maximum hoger ligt (€ 340). De eerste categoric uit art. 23

161. I.TK. Bos, Dt bestunrlijke boete, raakvlakken van bestuurs- cn strafrecht, in:
J.T.K. Bos c.a., Handhaving van het bestuursrecht, VAR-preadviezen, Samsom
H.D. Tjeenk Willink. Alphen aan den Rijn 1995, p. 150, Zie ook Voorontwerp Awb
vierde tranche, p. 107,
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Sr mag overigens wat mij betreft naar dat bedrag worden opge-
hoogd.
Voor rechtspersonen verdient mijns inziens een systcem de voorkeur
dat in feder geval in de hoogste categorie afstemming zoekt met de
financicle draagkracht. Overtreden mag best bedrijfseconomisch
pijn doen. Uit de (voorgestelde) regelingen van bestuurlijke bocten
kunnen we een aantal systemen destileren, die bij het ontwerp inspi-
ratie kunnen bieden.
De Mededingingswet regelt in de hoogste categorie een maximuin van
1 miljoen of 10% van de omzet (art. 57, eerste lid, Mw),'%? de maxima
in het financieel bestuursrecht worden samengesteld op basis van ecn
categorieindeling naar zwaarte van het feil cn cen indeling naar eigen
vermogen van de overtredende rechtspersoon in factoren. De indeling
op basis van de Wet toezicht effectenverkeer is als volgt:
Categorie I:  natuurlijke personen, rechtspersonen en vennooi-
schappen met een eigen vermogen van minder dan
€ 136 100; Factor: 1;
Categorie II: natuurlijke personen, rechtspersonen en vennoot-
schappen met een cigen vermogen van ten minste
€ 136 100 maar minder dan € 272 300, Factor: 2;
Categorie HI: natuurlijke personen, rechtspersonen en vennoot-
schappen met een eigen vermogen van len minste
€ 272 300 maar minder dan € 453 800; Factor: 3;
Categoric IV: natuurlijke personen, rechtspersonen en vennoot-
schappen met een eigen vermogen van ten minste
€ 453 800 maar minder dan € 4 538 000; Factor: 4;
Categorie Vi natuurlijke personen, rechtspersonen en vennoot-
schapppen met een eigen vermogen van ien minste
€ 4 538 000; Factor: 3.

Een rechtspersoon. it categorie V dic cen bebocetbaar teit van tarief-
nummer 3 pleegt, krijgt een bestuurlijke boete van € 435 625,

De boeteregeling in art. 96, tweede lid, voorstel-Spoorwegwet heeft
een vergelijkbaar systeem met afwijkende maxima:

‘Indien de boete wordt opgelegd voor het overtreden van cen bepa-

ling vermeld in het eerste lid is bij de vaststelling van de hoogtc van
deze boete de onderstaande categoric-indeling naar omzet van toe-

162. De dg NMA heeft op 20 december 2001 de Richtsnocren boctetocmeting gepu-
bliccerd.
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passing met de daarbij behorende factor. De omzet is de omzet in
het kalenderjaar voorafgaand aan de datum van overtreding. De boe-
te wordt vastgesteld door het in het eerste lid vermelde bedrag te
vermenigvuldigen met de factor behorende bij de onderstaande om-
zet-categorie:
Categorie I:  ondernemingen met een omzet van minder dan
€ 100 000: factor: 0,25.
Catcgorie IT.  ondernemingen met ¢en omzet van ten minste
€ 100 000 mzar minder dan € 200 000: factor 0,5.
Categorie 11I; ondernemingen met een omzet van ten minste
€ 200 000 maar minder dan € 500 000: factor 1.
Categoric IV; ondernemingen met cen omzet van len minste
€ 500 000 maar minder dan € 1 000 000: factor 2,
Categorie V. ondernemingen met een omzet van meer dan
€ 1000 000: factor: 3.

In dc Algemene wet inzake rijksbelastingen gelden de volgende boe-
temaxima voor verzuimboeten; € 1 134 (art. 67a Awr), € 113 (art,
67b Awr) en € 4 537 (art. 67¢c Awr). Voor vergrijpboeten geldt een
maximum van 100% van de boetegrondslag.'%?

Mij staat het volgende systeem voor ogen. Gelet op de aantrekke-
lijkheid van de eenvoud geldt voor rechtspersonen dezelfde catego-
ricindeling als voor natuurlijke personen met dicn verstande dat de
naast hogere catcgorie geldt (art. 23, zevende 1id, 5r). [o de hoogste
categorie geldt het boetemaximum van € 45( 000, tenzij de omzet
van de rechtspersoon meer is dan dat bedrag. Bij dergelijke rechts-
personen geldt een categorieindeling met een systeem vergelijkbaar
met dat in het financieel bestuursrecht en het wetsvoorstel Markt en
overheid.

Klikhoete

Op 5 maart 2002 heeft de Nederlandse mededingingsautoriteit het
consultatiedocument Richtsnoeren Clementietoezegging gepubli-

163. Deze boetegrondslag is voor elke vergrijpboeten afronderlijk omschreven. Zie art.
67d, tweede lid, 67e, tweede 11d, en 671, tweede lid, Awr. Art. 67d, tweede lid, Awr
luidt: ‘De grondslag voor de boete wordt gevormd door: a. het bedrag van dc
aanslag, dan wel b. indicn verliezen in aanmerking zijn of worden genomen, het
bedrag waarep de aanslag vou zijn berekend zonder rekening (e houden met die
verliezen; een en ander vour yover dat bedrag als gevolg van de opzet van de
belastingplichtige niet zou zijn geheven'.
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ceerd.'® De directeur-generaal van de NMa beschikt over de discre-
tionaire bevoegdheid om bestuurlijke boeten op (e leggen. Op basis
van de voorgestelde richtsnoeren kan hij aan onderncmingen die be-
trokken zijn of zijn geweest bij een kartel toezeggen dat hij afziet
van het opleggen van een bestuurlijke boete (‘boete-immuniteit’) of
de hoogte van zo’n boete vermindert (‘boetevermindering’}. Cle-
mentie is de verzamelnaam voor boete-immuniteit en boetevermin-
dering. De Nederlandse mededingingsautoriteit meent dat de ‘cle-
mente behandeling van de karteldeelnemer’ ten goede komt aan de
opsporing, sanctionering cn be€indiging van overtredingen van de
Mededingingswet.

‘Dit bevordert de efficiénte werking van markten en voorkomt of
vermindert de benadeling van afnemers en consumenten door kar-
tels, hetgeen naar hel cordeel van de NMa zwaarder weegt dan de
mogelijkheid de kennisgevende karteldeelnemer (ten volle) te be-
boeten.’

De NMa verwijst naar het bestaan van vergelijkbare regelingen van
‘leniency’ van dc Europese Commissie!® cn van vele andere nationale
mededingingsautoriteiten.'® In OESO-verband is op het belang van
een dergelijke regeling gewezen,'®” terwijl voorts het samenwerkings-
verband van mededingingsautoriteiten in september 2001 Principles

for Leniency Programmes heeft aangenomen. '%®

164. Zie http:/fwww.nma-org.nl/overigepub/2002/consultatiedocumenten/consulta-
tiedocumenten.him

165. Mededeling van de Commissie betreffende het niel opleggen of verminderen van
geldbocten in zaken betreffende mededingingsregelingen (PB 1996 C 207 en C
251/3), Hierover bijvoorbeeld GEA [3 december 2001 T-45/98 en T-47/98 Krupp
Thyssen Stainless en Acclui speciall Terni, Zie voorts Wouter Wils, The optimal
Enforcement of EC Antitrust Law, proefschrift Utrecht, Kluwer Law [nternational,
Boston 2002, p. 45-66.

166. Zoals bijvoorbeeld het Leniency programma van het Office of Fair Trading (OFT)
in Groot-Brittannig, the Cartel lmmunity Programme van de lerse Competition
Authority, de Bonusregelung van het Bundeskarteliamt cn artikel L. 462-2, laden
2 en 3 van de Franse Cede du Commerce . Zie over de Duitse regeling Gerhard
Dannccker en Jorg Biermann, § 81, in: Immenga/Westmiicker, Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen, Kommentar, 3. Auflage, C.H. Beck, Minchen
200, p. 2137-2141, randnummer 378-389.

167. OECD Competition Committee, Report on Leniency Programmes to Fight Hard
Core Cartels, 2001 (te achterhalen via: www.oecd.org).

168. htip:ffwww.tca.iefeca.pdf of via www.nma-org.nlfoverigepub/2002/consultatie-
documenten/intro.htm
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Bij de NMa wordt een Clementiebureau ingericht met medewerkers
die niet over toezicht- of onderzoeksbevoegdheden beschikken. De
Clementieregeling bevat een regeling van de aanspraak op boete-im-
muniteit, op cen boeteverminderig van ten minste 50% of een van 10
tot en met 50%. Voorts is daarin de procedurc geregeld volgens welke
tot een toezegging van (het clementichurcau van) de NMa kan worden
gekomen,

Het voert gelet op de doelstelling van dit preadvies en het tijdstip
waarep dit consultatiedocument werd gepubliceerd te ver om de in-
houd nitgebreid te bespreken. Ik ga ervan uil dat bij de discussie
over de Nederlandse clementieregeling niet alleen de ervaringen in
het mededingingsrecht buiten Nederland worden betrekken, maar
zeker ook de discussie over het wetsvoorstel ‘toezeggingen aan ge-
tuigen in strafzaken® dat een enigszins vergelijkbare regeling in het
strafrecht beoogt te introduceren (voorgestelde artikelen 44a Sr en
226g-226k Sv).!%

6.3 Andere bestraffende sancties

Het bestraffende bestuursrecht heeft een probleem dat de strafjurist
bespaard blijft: welk overheidsbesluit is bestraffend en welk niet. De
rijke creativiteit van vele wet- en regelgevers levert een restcategorie
op bestaande uit cen bonte verzameling besluiten die als bestraffend
zijn of kunnen worden aangemerkt, Bekende deelnemers zijn de pu-
nitieve intrekking van een begunstigende beschikking!™ en de
TWAQO-korting.!”!

De vraag of cen besluit bestratfend is, is soms buitengewoon lastig. De
maatregel in het sociale zekerheidsrecht wordt in stevig bekritiseerde
vaste rechtsprauk en door de wetgever als niet-bestraffend aange-
merkt.!”? Het probleem speelde onder andere bij de Tijdelijke wet ar-
beidsbemiddeling onderwijs (TWAO) en het werd met wisselend suc-
ces opgeworpen bij de Wet op het voortgezet onderwijs, '’ de Vee-

169, Kamerstukken T 2000-2001, 26 294, nr. 379 Zie ook kamerstukken 1T 20002001,
28017, nrs. 1-2.

170. Zie bijveorbeld Abr 15 februan 2001, IB 88 nt, Albers

171. Zie bijvoorbeeld Abr 15 april 1999, JB 151; Rawb 145,

172. CRvB 22 angustus 2001, USZ 279; CRyB 5 apri! 2000, IB 144; USZ 135; Rawb
133 en 134 nt. Iansen cn CRvB 21 decomber 1993, RSY 1994, 132 nt. Demeers-
SEman.

173. Abr 20 juni 2000, JB 221.
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wet,'™ en de Huursubsidiewet.'”® Het speelt ook bij beslissingen die
op intrekkingen lijken, zoals het doorhalen van een inschrijving als
rechtsbijstandverlener.'”® Zou de ZEEP-maatregel bestraflend zijn?'7’

Albers kenschetste de jurisprudentie over de vraag of besluiten be-
straffende sancties zijn of niet als ‘Etikettenschwindel’.'”® Zoals be-
kend brengt het vaststellen dat een sanctie bestraffend is met zich dat
art. 6 EVRM van toepassing is. Het onderscheiden van de twee cate-
gorieén (herstelsancties en bestraffende sancties) is volgens haar “dat
Nederlandse wetgever cn rechter zoveel mogelijk administratieve
sancties proberen te kwalificeren als reparatoire sancties, ongeacht of
deze sancties feitelijk punitief zijn. Het voorgaande lijkt met name te
gebeuren teneinde de extra (strafrechtelijke) waarborgen, die in acht
genomen moeten worden bij oplegging van punitieve sancties, te om-
zeilen, Effectieve en efficiénte handhaving is daarmee gediend.”'”

Ik deel haar nogal stevige kritiek niet en betwijfel of de beslissing om
een sanctie als niet-bestraffende sanctie aan te merken werkelijk is
ingegeven om die strafrechtelijke waarborgen te vermijden. Door de
rechtsgebiedoverstijgende definitie van ‘criminal charge’ wordt elke
staat die bij het EVRM is aangesloten met dit probleem geconfron-
teerd. Nict alleen in Nederland is men ermee aan het worstelen. In
Spanje worstelt men bijvoorbeeld met de vraag of een bepaalde over-
heidshandeling een sancién is of nict,'® in Frankrijk met de vraag of
zo’n handeling een sanction administrative of punition is.'3! Wetge-

174, Abr | november 1999, JB 301.

175. Rechtbank Almelo 20 november 2001 LIN AD6813 Zaaknr; AWB 00/99% BELEI
HI A;rechthank Dordrecht 14 december 2001 LIN AD7949 Zaaknr: Awb 01/461;
rechthank Den Bosch |7 januari 2002, Awb 01/238 en rechtbank Den Bosch 17
januari 2002, Awb 014350,

176. Abr 12 december 2001, Abkort 2002, 2.

177. Dat is dc gedeeltclijke weigering rijksvergoeding WSW op grond van art. 44,
onder e, WSW. ZEEP staat voor zorzvaldige en evenwichtige plaatsing van kan-
didaat-werknemers.

178. C.L.G.FH. Albers, ‘Efikettenschwindel” in het administratieve sancticrecht?, NJB
2001, p. 1157-1162.

179. P. 1157.

180, Bijvoorbeeld Ignacio Pemdn Gavin, El Sistema Sancionador Espaiol, Cedecs,
Barcelona 2000, p. 33-102, Manuel Rebollo Puig, El contenido de Jas sanciones,
Justicia Administrativa 2001, p. 151 t/m 206.

181. Zie bijveorbeeld Michel Degofle, Droit de 1a sanctionnon pénale, Economic, Pa-
ris 2000, p. 128 t/m 218 en Georges Dellis, Droit pénal et droit administratif,
LGDIJ. 1997, p. 48 tfm 225.
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ver, rechter en praktijk zullen vermoedelijk nog wel een tijdje blijven
worstelen met de vraag of een overheidshandeling een bestraffende
sanctie is. Het voorontwerp Vierde tranche Awb, met name art. 5.4.2.7
Awb, zou dan ook aangevuld kunnen worden met de bepaling dat titel
5.4 ook van toepassing is op andere bestuurlijke sancties die zijn ge-
richt op de bestraffing van de overtreder. '

7. Enkele cpmerkingen over de sanctie in het strafrecht
7.1 Algemeen

Uit de preadviezen van Bleichrodt en De Huilu komt de interne dyna-
miek van het strafrecht uitvoering aan de orde. In onderling overleg zijn
mijn beschouwingen over de sanctie in het strafrecht beperkt tot de
‘OM-boete’, de exccutabele transactie en de strafrechtelijke transactie
in handen van het bestuur, alle onderwerpen waarmee de invloed van
het denken over de bestuursrechtelijke handhaving op de strafrechte-
lijke naar voren komt. In mijn betoog over de sanctie in het strafrecht
besteed ik ook aandacht aan de vraag of de massale invoering van de
bestuurlijke boete gevolgen heeft voor het voortbestaan van het stelsel
waarin overtredingen en misdrijven worden onderscheiden.

7.2 OM-boete

In zijn preadvics van 1994 schreef Knigge dat hem een driesporen-
proces voor ogen staat, waarbij de eenvoudigste procedure betrekking
heeft op de oplegging van geldboetes, de middelzware op vrijheids-
straffen van niet meer dan zes maanden en de zwaarste op vrijheids-
straffen van langere duur.'®® Hij bepleit het afschaffen van de transac-
tie om deze te vervangen door een bestuursrechtelijk getinte proce-
dure, waarbij de officier van justitie een boetebeschikking neemt
waartegen de betrokkene beroep kan aantekenen bij de strafrechter.
De strafrechter kan de opgelegde boete nict verhogen, wel verlagen.

Ik ben het met Knigge eens dat er bezwaren kleven aan de transactie.' %
In de praktijk wordt het aanbod de zaak te transigeren ingegeven door

182, Zie cerder mijn Punitief en evenredig? JBPIus 2000, p. 44.

183. G Knigge, De strafvordering in het geding, in: Herbezinning op (de grondslagen}
van het Wetboek van Strafvordering, Handelingen NIV 1994-1, W.E.I. Tjecnk Wil-
link, Zwolle, p. 75.

[#4. Tk verwijs korthcidshalve naar p. 58 van in de vorige noot gencermie preadvies.
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de wens een ingewikkeld en tijdrovend enderzoek te voorkomen, ‘En
dic wens spoort wonderwel met het grote belang dat in het bijzonder
bedrijven hechten aan het vermijden van negatieve publiciteit. Wille-
keurige bestraffing is dan, juist doordat de zaak niet goed behoeft te
worden uitgezocht, allesbehalve denkbeeldig,’ '3

Qok uit bet oogpunt van rechtshbescherming heb ik bedenkingen tegen
de transactie. De verdachte wordt aangeboden om niet naar de rechter
te gaan als hij het transactieaanbod aanvaardt. Hij kan in theorie in alle
vrijheid het aanbod afslaan om zijn zaak aan de rechter voor te leggen.
Dat kan hij overigens niet zelf, dat voorleggen aan de rechter moet hij
aan de tegenpartij, de officier van justitie overlaten. Vervolgens loopt
hij het risico dat een hogere straf wordt geé€ist en opgelegd dan de
transactie die hij had afgeslagen.

De situatie is niet geheel vergelijkbaar, maar toch: in het bestuursrecht
wordt de mogelijkheid om bij overeenkomst afstand te doen van be-
zwaar en beroep ontkend. De administratieve rechter kan het heroep
van de belanghebbende niet niet-ontvankelijk verkiaren op de grond
dat hij bij overeenkomst van het recht op dat beroep afstand heeft
gedaan, Ligt het dan niet evenzeer voor de hand om kritische vragen
te stellen bij de figuur van de transactie?

Hij schrijft terecht dat de transactie de vorm heeft van het voorkomen
van strafvervolging, maar in feite een vorm van buitengerechtelijke
afdoening is. In het onderzoeksproject Strafvordering 2001 wordt uit-
drukkelijk aandacht besteed aan deze vorm van buitengerechtelijke
afdoening.’®® De regering heeft de uitwerking van dit spoor in het
welgevingsprogramma opgenomen.'®7 Het gaat volgens haar om het
verbeteren van het juridisch kader, het verbreden van de wettelijke
basis voor de buitengerechtelijke afdoening van strafzaken en het om-
vormen van het transactieinstrument. Hiermee heeft ze kennelijk het
eerdere voornemen naar aanleiding van het rapport van de Commissie
Korthals-Altes meegenomen om een wetsvoorstel in te dienen waarin
de cxccutabele transactie wordt ingevoerd. '™

[85. G. Knigge, De strafvordering in het geding, in: Herbezinning op (de grondslagen)
van het Wetboek van Strafvordering, Hundelingen NJV 1994-1, W.E J. Tjeenk Wil-
link, Zwolle, p. 58.

[86, Zie A.R, Hartmann, Buitengercchtelijke afdoening, in: M.S. Groenhuijsen en G.
Krigge (red.}), Hel onderzoek ter terechtzitting. Eerste interimirappert onder-
zocksproject Strafvordering 2001, p. 59 ¢'m 90,

[87. Kamerstukiken [1 2000-2001. 27 400 V1, nr. 69, p. 6

[88. Kamerstukken 11 1995-1996, 24 802, nrs. -2, p. 63 [Nota Rechtshandhaving en
veiligheid].
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Zowel de OM-boete als de executabele transactie hebben als vitgangs-
punt dat de procesverplichting bij de oplegging ervan verdwijnt: er is
geen koppeling meer aan de uitspraakbevoegdheid van de strafrechter,
de bestuursorganen van het openbaar ministeric handelen zelfstandig.
Knigge: ‘Lange tijd is de procesverplichting gekocsterd als een onver-
vreemdbare karaktereigenschap van het strafrecht. Dat lijkt te veran-
deren. Erkend moet worden dat de bestuurlijke boete hierbij een be-
langrijke breekijzerfunctie heeft vervuld. De opmars van deze vorm
van beboeting in het bestuursrechtopende de strafrechtjurist de ogen.
De conclusie moest wel zijn dat de procesverplichting bij de oplegging
van vermogenssanclies niet als een onmisbare, wezenlijke waarborg
kan worden beschouwd. Een goede reden om in het strafrecht aan die
verplichting vast te houden bleek dus niet te bestaan.” '8¢

Indien bestuursorganen de bevoegdheid hebben zelfstandig sanctiebe-
sluiten te nemen, zoals de bestuurlijke boete, bestunrsdwang, de last
onder dwangsorn, de intrekking van begunstigende beschikkingen, de
uitsluiting en de waarborgsom, waarom zou diezelfde bevoegdheid
dan niet kunnen worden gegeven aan de justiti€le bestuursorganen?
Ook voor het strafrecht geldt dat het de wetgever (uit constitutioneel
oogpunt) in beginsel vrij staat om de oplegging van bestraffende niet-
vrijheidsbenemende sancties aan bestuursorganen {van het OM en de
politie} te geven. De gedachte om een OM-boete en een executabele
transactie te introduceren is dus wat mij betreft een goede. Ik meen
dat op deze wijze zittingsruimte bij de strafrechter zou kunnen worden
bespaard op een wijze die recht doet aan de noodzaak tot het bieden
van deugdelijke rechtsbescherming. Daarbij is een filter noodzakelijk
in de vorm van de mogelijkheid van bezwaar bij de officier van justitie
{of een ander bestuursorgaan) vooratgaand aan beroep op de strafrech-
ter.

Derde interimrapport Strafvardering 2001

In het derde interimrapport van het onderzoeksproject Strafvordering
2001 wordt het idee van het drie-sporenproces nog wat verder uitge-
werkt.’% Het derde spoor wordt het spoor van de buitengerechtelijke

189. M.S. Grocnhuijsen en G. Knigge (red.}, Het voeronderzoek in strafzaken, Tweede
interimrapport onderzockspraject Sirafvordering 2001, Gouda Quint, Deventer
2000, p. 119,

190. Tk baseer mij op: M.S. Groenhuijsen en G, Knigge, Algemeen deel (concept), in:
M.S. Groenhuijsen en G. Knigge (red.}, Dwangmiddelen en Rechtsmiddelen. Der-
de interimrapport onderzoeksproject Strafvordering 2001,
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afdoening, niet enkel de vermogenssancties. Er wordt op praktische
gronden gekozen voor twee regelingssystemen: de bestuurlijke boete
in de Awb en het derde spoor in het strafrecht. In dat derde spoor
kunnen hoge boeten {met een onderscheid tussen commune en econo-
mische delicten en tussen rechtspersonen cn nataurlijke personen)
worden opgenomen, alsmede aanwijzingen voor de persoon aan wie
de sanctie wordt opgelegd, straatverbod, ontzegging rijbevoegdheid
en dergelijke.

Het uitgangspunt is weliswaar dat inhoudelijke verschillen tussen de
strafrechtelijke en de bestuursrechtelijke variant moeten worden voor-
komen, maar er zijn volgens de onderzoekers goede gronden om van
de in het Voorontwerp voorgesiclde regeling af te wifken: zij kiezen
voor een meer ‘strafvorderlijke’ invulling van het beroep op de rechter.
De rechter zou de zaak in volie omvang moeten beoerdelen en een
eigen antwoord moeten geven op de vragen van art. 348 en 350 Sv, De
feitsomschrijving van de beschikking dient dan als het ware als telas-
telegging te fungeren. De officier van justitie krijgt de bevoegdheid
deze feitsomschrijving binnen de grenzen van art. 68 Sr aan te vullen.
De onderzoekers wijken naar cigen zeggen niet zonder reden af van
het bestuursrechtelijke model:

‘Het bestuursrechtelijke model is niet geschreven voor de oplegging
van punitieve sancties en kan daarom alleen met enig kunst en vlieg-
werk in overeenstemming worden gebracht met de eisen die art. 6
EVRM stelt. Op grond van dat artikel kan de rechter niet volstaan met
een toetsing van de beslising van het OM, maar dient hij zich een eigen
aordeel ten gronde te vormen over de schuld van de verdachte. Daar
komt bij dat het bestuursrechtelijke model niet is afgestemd op de
processueie waarborgen waarom art. 6 EVRM vraagt (zoals het horen
van de getuigen & charge ter terechtzitting). Dat gaat zwaarder wegen
naarmate de sancties die in het derde spoor worden opgelegd, ingrij-
pender zijn. Tenslotte kan worden opgemerkt dat de keuze voor een
strafvorderlijke invulling bewerkstelligt dat zaken uit het derde spoor
door C}g Irechter steeds volgens hetzelfde grondmodel worden afgchan-
deld’

Ik ben niet overtuigd van de noodzaak om hier af te wijken van het
bestaursrechtelijke model. Uiteraard wijkt het model van het onder-

191. M.S. Groenhuijsen en G. Knigge, Algemeen deel (concept), in: M.S. Groenhuijsen
cn G. Knigge (red.), Dwangmiddelen en Rechtsmiddelen. Derde interimrapport
onderzocksproject Strafvordering 2001, p. 27,

239



De dynamiek van her publickrechielijke sanctierecht

zock Ler terechizitting op basis van de vragen in art. 348 en 350 Sv af
van het bestuursrechtelijke model. Maar bij het introduceren van een
zelfstandige sanctiebevoegdheid voor justitiéle (en eventueel andere)
bestuurserganen is het nu juist de bedoeling dat van dit mode] wordt
atgeweken. Er wordi gebruikt gemaakt van de mogelijkheid om bin-
nen de constitutionele grenzen {met name art. 6 EVRM}) de bevoegd-
heid tot het opleggen van een bestraffende sanctie te geven aan een
bestoursorgaan. Dat betekent dat niet de rechter, maar dat bestuursor-
gaan beslist.

Vervolgens dient rechtsbescherming open te staan op cen rechter die
full jurisdiction heeft. Dat is in het bestuursrecht niet anders dan in
het strafrecht. Art. 6 EVRM brengt dat immers voor beide rechtsge-
bieden gelijkelijk met zich. Ock de uit art. 6 EVRM voortvloeiende
normen voor getuigen a charge gelden gelijkelijk in beide rechtsge-
bieden.

Elk transigabel feit kan in beginsel als beboetbaar feit worden aange-
merkt. De doelstelling is immers om de transactie om te vormen. De
politietransactie zou kunnen worden omgevormd tot een bevoegdheid
om een bestuurlijke boete op te leggen namens de officier van justitie
met de mogelijkheid om bij dit bestuursorgaan bezwaar in te dienen.
De politie dient hierbij de (algemene) instructies in acht te nemen van
het Coliege van procureurs-generaal en die van de officier vaa justitie
(art. 10:6 Awb). Op deze boeteregeling dient de Algemene wet be-
stuursrecht en zeker de komende regeling van de bestuurlijke boete
van toepassing te zijn. Er mag nauwelijks verschil zijn tussen de nor-
mering van deze twee vormen van bestraffend optreden, wat mij be-
treft. Ik heb hiervoor bepleit dat de regeling van het materiéle boete-
recht zodanig moet worden opgezet dat de op de betreffende stratrech-
telijke leerstukken betrekking hebbende bepalingen uit het algemeen
deel van het Wetboek van Strafrecht van overeenkomstige toepassing
moeten worden verklaard. De regeling van de bestuurlijke boete in de
Algemene wet bestuursrecht geldt zo voor de strafbare feiten die door
de justitiéle bestuarsorganen en de beboetbare feiten die door andere
bestuursorganen met een bestuurlijke boete worden afgedaan.

De regeling van de bestuurlijke boete in het bestuursrecht is veelal
afgesternd op het regime dat in het strafrecht voor overtredingen geldt.
Dit dient preciezer te gebeuren. Voor de strafvorderlijke regeling van
de bestuurlijke boete voor ‘transigabele misdrijven’ zullen de materi-
eelstrafrechtelijke bepalingen voor misdrijven gelden, juist omdat de
regeling geen betcekking heeft op beboetbare feiten, maar op stratbare
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feiten (misdrijven} dic met een bestuurlijke boete worden afgedaan.
De wetgever die een bevoegdheid in het leven wil roepen om een be-
stuurlijke boete op te leggen, kan ervoor kiezen het als strafbaar feit
of als behoetbaar feit te omschrijven. In het eerste geval zijn de justi-
tiéle bestuursorganen bevoegd, geldt de regeling in het Wetboek van
Strafvordering {met de daarin opgenomen onderzoeksbevoegdheden)
en biedt de strafrechter rechtsbescherming. In het tweede geval is het
door de wetgever aangewezen andere bestuursorgaan bevoegd, dient
de wetgever toezichthoudors aan (¢ wijzen en eventucel bevoegdheden
op te nemen ter aanvulling op aldeling 5.2 Awb (zoals bijvoorbeeld
inbeslagneming en identificatie) en hiedt de administratieve rechter
rechtsbescherming. Overigens zou de wetgever er bij het oentwerpen
van de regeling van de strafvorderlijke bestuurlijke boete voor kunnen
kiezen om — analoog aan de onlangs op basis van art. 37 Wed in het
leven geroepen strafrechtelijke transactie in handen van het bestuur —
de mogelijkheid te creéren de boetebevoegdheid {en de transactiebe-
voegdheid) in handen van andere bestuursorganen te leggen dan de
justitigle.'?

Hiustratie

Wat een stelsel van beboetbaarstelling en strafbaarstelling met be-
stuurlijke bocten naast strafbare feiten in de praktijk zou kunnen be-
tekenen, kan worden als volgt worden geillustreerd.

Niet alleen de wetgever in formele zin is bevoegd om strafbare feiten
in het leven te roepen. Bestuursorganen kunnen in hun algemeen ver-
bindende voorschiften strafbare feiten opnemen. De vraag kan dan
waorden opgeworpen of kan worden aangenomen dat bestuursorganen
die bevoegd zijn om in hun algemeen verbindende voorschriften straf-
bare feiten op te nemen, ook beboetbare feiten in het leven mogen
roepen. Tk ga er daarbij vanuit dat de wet in formele zin de bevoegd-
heid geeft om een bestuurlijke boete van een zeker maximum vast te
leggen (voorgesteld art. 5.4.1.7, cerste lid, Awb). Er is weinig princi-
pieel verschil tussen de bevoegdheid een strafbaar feit in het leven te
roepen of een beboetbaar feit. Wel zijn er belangrijke organisatorische
en financiéle implicaties en dient een aantal problemen in de sfeer van

192, 7o ook G. Knigge, De verhouding van het strafrecht tot het bestuursrecht, in: M.S.
Groenhnijsen en (. Knigge (red.), Het voorenderzock in stratzaken. Tweede in-
terimrapport onderzoeksprofect Strafvordering 2001, Gouda Quint, Deventer
2001, p. 121,
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de onderzoeksbevoegdheden te worden opgelost (met name de vast-
stelling van de identiteit van de overtreder).

De regering stelt voor om in het kader van het integrale veiligheids-
beleid de bestuurlijke boete als sanctie in te zetten en daarbij gaat het
om bepalingen uit de Algemene Plaatselijke Verordening en bepalin-
gen uil hogere regelgeving die door gemeentelijek bestuursorganen
worden gehandhaafd. De VNG en het openbaar ministerie zijn al ge-
ruime tijd bezig de bepalingen uit de model-APYV te inventariseren die
voor bestuurlijke beboeting in aanmerking komen. Net als voor de
wetgever in formele zin zal voor die wet in materiéle zin gelden dat
in dat geval een feit uitsluitend beboetbaar, uitsluitend strafbaar of
zowel beboetbaar als strafbaar kan worden gesteld. Dit opent de weg
naar lokate verschillen: in gemeente A is een bepaling gelijk aan art.
X VNG-modelbepaling beboetbaar, in de westelijke buurgemeente B
is dezelfde bepaling strafbaar en in de oostelijke buurgemeente C zo-
wel strafbaar als beboetbaar. De officier van justitie kan vervolgens
de strafbare varianten met een bestuurlijke boete afdoen en is daarbij
gebonden aan het boctemaximum dat voor het feit op basis van de
Gemeentewet'?? door de lokale wetgever is vastgesteld.

De lokale wetgever die een feit beboetbaar zou maken, kan vitsluitend
beschikken over de toezichtbevoegdheden uit afdeling 5.2 Awb (in-
lichtingen vorderen, inzage vorderen, plaatsen betreden, onderzoek
van zaken {waaronder monsterneming) en de bevoegdheden ten aan-
zien van vervoermiddelen (waaronder de stilhoudingsvordering) en de
medewerkingsplicht.'® Zonder nadere voorziening van de wetgever
mist de lokale toezichthouder de bevoegdheid om iemand staande te
houden, (al dan niet ter identificatie) op te houden voor verhoor e.d.
De lokale wetgever die een feit strafbaar zou maken, haalt deze ont-
brekende bevocgdheden binnen voor de op het gemeentelijk territoir
werkzame politieambtenaren met opsporingsbevoegdheid en zijn bui-
tengewone opsporingsambtenaren. Financieel en met het cog op de
bestuurlijke onafhankelijkheid ten opzichte van de Minister van Jus-
titie en het openbaar ministerie is het voor een gemeente interessanter
daarnaast een eigen bestuurlijke boetebevoegdheid te creéren dan een
van zijn bestuursorganen te laten aanwijzen als bevoegd orgaan voor
het opleggen van een strafvorderlijke bestuurlijke boete. Gemeentera-
den die in hun verordening zowel beboetbare als strafbare feiten!®* in

193. Er wordt overigens ook gewerkt aan con Algemene wet op de openbare orde £n
veiligheid, waarin een en ander geregeld vou kunnen worden.

194, Het xwijgrecht geldt nawurlijk wel.

195. Ten overvloede: ik denk hierbij zowel aan het beboetbaar en strafbaar stellen van één
feit als aan het creéren van grocpen beboctbare feiten naast grocpen siratbare feiten.
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het leven reepen, schepen het openbaar ministerie op met een stevig
codrdinatieprobleem.

Indien een strafvorderlijke bestuurlijke boetebevoegdheid in handen
wordt gegeven van een bestuursorgaan van de politie, kan ik me voor-
stellen dat de gedachten vitgaan naar de regeling van administratief
beroep op de officier van justitie, zoals dat is geregeld in de Wet ad-
ministratielrcchielijke handhaving van verkeersvoorschriften (Wet
Mulder). Bij het regelen van administratief beroep op de officier van
justitie van strafvorderlijke boetebeschikkingen door gemeentelijke
bestuursorganen dient te worden bedacht dat dit strijdt met de zelf-
standigheid die gemeenten in ons staatsbestel innemen. Bij hetregelen
van administratief beroep in zijn algemeenheid moet worden bedacht
dat het bestaansrecht van dit {gedecltelijke) rechtsbeschermingsin-
strument in het bestuursrecht ter discussie staat, Mijn voorkeur gaat
dan ook uif naar het regelen van bezwaar bij het bestuursorgaan dat
de beschikking heeft genomen. Tegen de beslissing op bezwaar staat
dan rechishescherming open op de strafrechter. Binnen de kring van
justiti€le bestuursorganen kan de officier van justitie het beslissende
bestuursorgaan zijn, waarbij de opsporingsambtenaren namens de of-
ficier de strafvorderlijke bestuurlijke boetebevoegdheid kan uitoefe-
nen (mandaat). De officier kan bijzondere en algemene aanwijzingen
geven. De Wet Mulder zou dienovereenkomstig kunnen worden ge-
wijzigd om voor de op grond van dic wet opgelegde bestuurlijke boe-
ten hetzelfde regime te doen gelden.

7.3 De executabele transactie

De executabele transactie is een transactie die na verloop van enige
tijd executabel wordt, tenzij de verdachte bezwaar maakt. De trans-
actie bestaat niet uitsluitend uit het aanbieden van het afzien van
strafvervolging met als voorwaarde dat een bepaald bedrag aan de
staat wordt voldaan (een verkapte bestuurlijke boete). Er kunnen
immers ook andere voorwaarden worden gesteld. De executabele
transactie is in meer bestuursrechtelijike termen een sanctiebeschik-
king met schorscnde werking, te weten een bestuurlijke boete (art.
74, tweede 1id, aanhef en onder a, Sr} of een zelfstandige last (bij-
voorbeeld tot het doen van afstand van voorwerpen, tot uitlevering
van bepaalde voorwerpen, tot betaling van wederrechtelijk verkre-
gen voordeel of tot de betaling van een schadevergoeding).'®®

196, Art. 74, tweede lid, agnhefl en onder b tot en met e Sr.

243



De dynamiek van her publickrechielijke sanctierecht

Het veornemen om ecen cxcculabele transactie in het leven te roepen
betekent cigenlijk dat de justitiéle bestuursorganen een zelfstandige
sanctiebevoegdheid gaan krijgen met rechtsbescherming op de straf-
rechter (na bezwaar bij het betrokken justitiéle bestuursorgaan}. Waar-
om dan niet ook de last onder dwangsom, de bestuursdwangbevoegd-
heid wegens strafbare feiten of de (bestraffende) intrekking van be-
gunstigende beschikkingen?!'®’

Met De Hullu ben ik van cordeel dat het Wetboek van Strafrecht moct
worden uitgebreid met op rechtspersonen toegesneden sancties. Het
gaat daarbij wat mij betreft niet allecn om de gehele of gedeeltelijke
stillegging van een onderneming, de intrekking dan wel uitsuiting, of
de openbaarmaking van de vitspraak,'?® de onderbewindstelling of de
last tot restitio in integrum,' maar ook om het tijdelijk of permanent
verbod op het vitoefenen van commerciéle activiteiten of de algehele
of gedeeltelijke liquidatie van de betrokken rechtspersoon.?® De of-
ficier van justitie beschikt op basis van de Wet op de economische
delicten over d¢ bevoegdheid cen voorlopige maatregel op te leggen
(art. 28 Wed). De verdachte heeft de mogelijkheid om de bevoegde
rechter om opheffing of wijziging daarvan te vragen. Deze bevoegd-
hetd zou ook kunnen worden vormgegeven als een beschikking, een
‘voorlopige” last.?"! Met uitzondering van de beslissing de uitspraak
openbaar te maken, zouden al de genoemde sancties ook kunnen wor-
den vormgegeven als zelfstandige tot rechtspersonen gerichte sanctie-
besluiten met beroep op de strafrechter. Daarmee zou de ‘voorlopige’
maatregel of last wellicht geheel kunnen vervallen.

7.4 De transactie in handen vun het bestuur

Art, 37 Wet op de economische delicten biedt de mogelijkheid om de
bevoegdheid om economische delicten met een transactie af te doen

197, Aldus terecht G, Knigge, De verhouding van het strafrecht tot het bestuursrecht,
in: M.S. Groenhuijsen en G. Knigge (red.), Het vooronderzoek in strafzaken.
Tweede interimrappoert onderzoeksproject Strafvordering 2001, Gouda Quint, De-
venter 2001, p. 122-123,

198. De bijkomende straffcn uit art. 7, aanhef en onder ¢, fen g, Wed.

199. De maatregelen van art. 8, aanhef en onder b en ¢, Wed.

200 il #ijn de sancties die worden aanbevolen in EG-richtlijnen en EU-kaderbeslini-
ten waarin €isen aan het nationale strafrecht worden gesteld en die in Nederland
noch in de Wet op de cconomische delicten. noch in het Wetboek van Strafrecht
Zijn opgenomen,

201, De last is bindend, ‘voorlopig® geeft vitsluitend aan dat de last in afwachting van
cen latere beslissing wordt gepeven. Vergelijk de voorlopige last onder dwangsom
uit de Mededingingswet.
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in handen te geven van niet-justitiéle bestuursorganen. Inmiddels be-
staat er een tweetal Algemene maatregelen van bestuur waarin van
dezc mogelijkheid gebruik is gemaakt. Het besluit van I mei 195120
geeft De Nederlandsche Bank N.V,, tc Amsterdam en de directeuren
van 's Rijks belastingen en domeinen te Amsterdam, Arnhem, Breda,
Groningen, Maastricht, Rotterdam, Utrecht en Zwolle de transactie-
bevoegdheid bij overtredingen van het Deviezenbesluit en de In- en
uitvoerwetgeving, Vele jaren later werd deze mogelijkheid om betrek-
kelijk eenvoudig bestraffende afdoening in handen te geven van be-
stuursorganen, nieuw leven ingeblazen.”®® Het Transactiebesluit mi-
lieudelicten?® geeft een beperkt aantal bestuursorganen™ de be-
voegdheid bepaalde in de bijlage bij het besluit aangewezen milieu-
delicten met een transactie af tc doen. Aan deze bevoegdheid is een
aantal grenzen gesteld:

*Een lichaam of een persoon maakt van zijn transacticbevoegdheid

geen gebruik indien:

a. over het feit dan wel de strafbaarheid daarvan verschil van inzicht
bestaat met de verdachte,

b. et feit wordt geconstateerd tezamen met drie of meer andere feiten
waarvoor transactiebevoegdheid is verleend;

c. het feit wordt geconstateerd tezamen met een of meer andere feiten
waarvoor geen transactiebevoegdheid is verieend;

d. bet feit daadwerkelijk milieuschade tot gevolg heeft gehad en de
kosten van herstel van die schade dan wel de kosten van het treffen
van voorzieningen om de gevolgen van die schade tc compenseren
op meer dan € 1200 worden geraam:

e. voorwerpen in beslag zijn genomen met het oog op verbeurdver-
klaring daarvan;

202, Stert, 90 Inwerking getreden op 11 mei 1951,

203. [k dacht dankzij G.T.J.M. Jurgens en FC.M.A. Michiels, Bestuurlijke boeten in
het milieurecht, Publicaticrceks milicubeheer, Ministerie van VROM 1997, p. 61
t/m 65. Zie nog Kamerstukken IT 1997-1998, 23 343, nr. 34 {regeringsstandpunt
naar aanleiding van het genoemde rapport)

204. Stb. 2000, 320.

203, Het college van gedeputeerde staten van de provincie Noord-Brabant, de colleges
van burgemeester en wethouders van de gemcenten Beverwiik, Castricum,
Heemskerk, Veere, Velrzen en Vlissingen, het dagelijks bestunr van het waterschap
Friesland, de hoofdinspecteur van het Staalstoezicht op de Volksgezondheid, de
dirccteur van de Algemene Inspectiedienst van het Ministerie van Landbouw, Na-
tuurbeheer en Visserij, de dirccteur-generaal van de Rijkswaterstaat van het Mi-
nisterie van Verkeer on Warterstaat, de dircctenr van de directie Douane van de
Belastingdiens! van het Ministerie van Financién.
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f. het een overtreding betreft die is begaan door een persoon die jon-
ger is dan twaalf jaar;

g. het cen misdrijf betreft dat is begaan door een persoon die jonger
is dan achttien jaar;

h. het een feit betreft dat is begaan door het lichaam of de persoon of
een ander bestuursorgaan’ (art. 3 Transactiebesluit milicudelicten),

Het bestuursorgaan kan een beperkt aantal voorwaarden opnemen in
de transactie: de betaling van een geldsom van maximaal € [200,
restitio in integrum,”™ en het afstand doen van voorwerpen die in be-
slag zijn genomen en vatbaar zijn voor onttrekking aan het verkeer
{art. 5 Transactiebesluit milieudelicten).

Het gaat hier om een tot [ mei 2003 lopend experiment dat onder
andere zou kunnen leiden tot beantwoording van de vraag of dezelfde
feiten ook met een bestuurlijke boete zouden kunnen worden afgedaan
door dezelfde (soort) bestuursorganen. De opzet van het transactiebe-
sluit is zodanig dat de opsomming van de feiten en die van de bevoegde
bestuursorganen eenvoudig kan worden aangevuld. In de nota Funda-
mentele Herziening Wet op de Ruimtelijke Ordening®” wordt gemeld
dat er wordt gedacht over het als economisch delict aanwijzen van de
overtreding van een besternmingsplanvoorschrift, waarbij dan vervol-
gens kan worden overwogen of dit met cen transactie in handen van
de betrokken gemcentelijke bestuursorganen kan worden afgedaan.
Deze ervaringen kunnen dan weer gebruikt worden bij de vraag of
dezelfde feiten met een bestuurlijke boete zouden kunnen worden af-
gedaan,

Het wetgevingstraject dat hier wordt voorgesteld, is nogal omslachtig.
Indien de ervaringen uit het experiment met de strafrechtelijke trans-
actie voor milieudelicten positief zijn, dan kan ook meteen de bestuur-
lijke boete worden geregeld. Bovendien zal het experiment met deze
transactie sowieso eindig zijn, indien inderdaad wordt overgegaan op
het introduceren van een zelfstandige sanctiebevoegdheid in het straf-
recht.

206. ‘het verrichten van hetgeen wederrechtelijk is nagelaten, het tenictdoen van het-
geen wederrechtelijk is verricht en bet verrichten van prestaties tot het goedmaken
van een en ander, alles op kosten van de verdachle, voorrover deze sen bedrag van
€ 1200 niet te boven gaan.’

207. Kamerstukken 11 1999-2000, 27 029, nr. 2, p. 37.
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7.5 De gevolgen voor het onderscheid tussen overtreding en misdrijf

Een aantal auteurs heeft in verband met de opkomsi van de bestuurlijke
hoete terecht de vraag opgeworpen naar het bestaansrecht van de over-
treding als categorie strafbaar feit in het strafrecht. Zo stelt Corstens
dat er in de toekomst naast het misdrijvenstrafrecht een klein onder-
deel overtredingenstrafrecht zal overblijven.?” In de bijzondere wet-
geving komt het nogal eens voor dat het overtreden van een norm
misdrijf is indien dat opzettelijk geschiedt en overtreding wanneer dat
niet het geval is. De OvJ zou in dergelijke gevallen dan primair het
misdrijf en subsidiair de overtreding kunnen telasteleggen. Deze mo-
gelijkheid vall weg, indien de overtreding wordt ‘weggesneden.” In
cen stelsel waarin bestuarlijke boeten kunnen worden opgelegd we-
gens het plegen van strafbarc feiten (alle overtredingen en de voorheen
transigabele misdrijven, zoals bijvoorbeeld winkeldiefstal) en de wet-
gever bovendien op grote schaal feiten uit het strafrecht licht om ze
vitsluitend met een bestuurlijke boete af te doen, dient serieus onder
ogen te worden gezien of de categorie overtredingen moet worden
afgeschaft. Het verdient aanbeveling daarnaar onderzoek te doen.

8. Enkele opmerkingen over de verhouding tussen de sancties in
het bestuursrecht en die in het strafrecht

8.1 Algemeen

Het straf{procesjrecht was al een volwassen rechtsgebied, voordat het
bestuursrecht zelfs als afgegrensd geheel werd beschouwd.?®? Inmid-
dels is het bestuursrecht in omvang en helang toegenomen, Het rechts-
gebied is geémancipeerd.’!® De codificatie van delen van het algemeen
deel van het bestuursrecht in de Algemene wet bestuursrecht en de

208. G.J.M. Corstens, Een stille revolutie in het strafrecht, Gouda Quint, Amhem 1993,
p. 36. Zic ook O.J.D.M.L. Jansen en W.G.A. Hazewindus, Inleiding: de bestuur-
lijke boete in de derdc tranche!, in: W.G.A. Hazewindos en O.J.D.M.L. Jansen
(red.), Van boeteatelier tot boetefabriek, Kluwer, Deventer 1995, p. 14

209. WF Prins, Verkenningen in het grensgebied van bestuursrecht en strafrecht,
RMTh 1958, p. 227-268 en O I.D.M.L,. Junsen, Besluursrechl en stralprocesrechi:
doorwerken of afgrenzen?, in: T. Hoogenboom en L.J.A. Damen, In de sfeer van
administratict recht { Konijnenbeltbundel), Lemma, Utrecht 1999, p. 257-283, met
name p. 260. Een klassicker in Frankrijk: M. Waline, Les rapports du droit admi-
nistratif et du droit pénal, Les cours de droit, Paris 1954-1955.

210. Zie bijvoorbeeld G. Knigge, De verhouding van het stralrecht tol het bestuurs-
recht, in: M.S. Groenbuijsen en G. Knigge {red.), Het vooronderzoek in —
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keuze van de wetgever?'! om in art. 1:6, eerste lid, aanhef en onder a,
Awb de strafvordering en het penitentiair bestuursrecht uit tc zonde-
ren, hebben het debat over de verhouding tussen het straf(proces)recht
en het bestuursrecht sangezwengeld, dat in het kader van de aandacht
voor de rechtshandhaving ai gaande was. De ontwikkelingen met de
bestuurlijke boete en het voornemen om een algemene regeling voor
sancties, alsmede een algemene regeling van de procedure fot het op-
leggen van een bestuurlijke boete (en eventucel andere bestraffende
sancties) in de Algemene wet bestaursrecht op te nemen, hebben bo-
vendien de sandacht voor de verhouding tussen het (algemeen deel
van het) materiéle strafrecht en het bestuursrecht doen tocncmen. In
1999 beklaagde ik me nog over het tekort aan inferne rechtsvergelij-
king tussen het straf(proces)recht en het bestuursrecht.?'? Nu meen ik
te kunnen vaststellen dat de aandacht daarvoor aanzienlijk is toegeno-
men. Het project Strafvordering 2001 en de discussies erover leveren
hieraan een belangrijke bijdrage, evenals de discussie over de met de
Vierde tranche voorgestelde aanvullingen van de regeling van de hand-
having in de Algemene wet bestuurssecht.

Nog stecds kunnen er twee richtingen (kampen?} worden onderschei-
den. De ‘autonomen’ beklemtonen het eigen karakter van het straf-
recht en neigen er daarom toe regels en beginselen van bestuursrecht
van het terrein van het strafrecht te weren.?'? De ‘heteronomen’ be-
schouwen het strafrecht als een bijzondere vorm van bestuursrecht.?'*

— strafzaken, Tweede interimrapport onderzocksproject strafvordering 2001,
Gouda Quint, Deventer 2001, p. 99.

211. Kennelijk in navolging van de Duitse weigever: § 2, tweede lid, aanhef en onder
2, Verwaltungsverfahrensgesets: ‘Dieses Gesetr gilt ferner nicht for (. ..) die Straf-
verfolgung, die Verfelgung und Ahndung von Ordnungswidrigkeiten, die Rechts-
hilfe fiir das Ausland in Straf- vnd Zivilsachen {...).

212, 0.).D.M.L. lansen, Het handhavingsonderzock. Behoren het handhavingstoczicht,
het boetconderzock cn de opsporing verschiliend tc worden genormecrd? Een in-
lerne rechtsvrgelijking, proefschrifl UvA, Ars Aegui Libri, Nijmegen 1999, p. 233,

213. "t Hart heeft zich recent wederem als hartstochtelijk autonoom denker gepresen-
teerd: A.C. 't Hart, De autonemie van het stafrecht, Delikt en Delinkwent 2001,
p. 237-250). Hij reageerde met deze bijdrage met name op G. Knigge, De verkal-
king voorbij, RMThemis 2000, p. 83-96.

214. Een belangrijke exponent hiervan is G.J.M. Corstens, Interne en externe conver-
gentie van het strafprocesrecht, in: D.R. Idoorenbos en R.J. Verheij (red.), Herco-
dificatie Wetboek van Strafvordering: tjd voor een integrale herziening?, Ars Ae-
qui Libri, Nijmegen [991, p. 13. Zic ook zijn Een stille revolutic in het strafrecht,
afscheidsrede Nijmegen, Gouda Quint, Arnhem 1995, p, 2-3. Een literatunrover-
zicht en een beschrijving van de twee rchiingen: LI Rogier en A R. Hartmann,
Verschillen en oversenkomsten tussen strafrecht en bestuursrecht, Delikten —»
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Beide stromingen erkennen de overeenkomsten tussen het bestuurs-
recht en het strafprocesrecht en de doorwerking van het bestuursrecht
in het straf(proces)recht en andersom.?'* De twee benaderingen ver-
schillen slechts in de wijze waarop de doorwerking van het bestuurs-
recht in hot strafprocesrecht wordt gewaardeerd.?'® Overigens, ook in
Frankrijk worden wel twee scholen onderscheiden: ‘celle qui défend
la these de 1" antinomie avec le droit pénal et celle qui préne I assimi-
lation avec le droit pénal.’?!”

Strafrecht is sanctierecht, bestuursrecht is veel meer dan dat, Het be-
stuarsrechielijke sanctierecht vormt uiteraard slechts een zeer klein
deel van het bestuursrecht. Uit mijn verhaal tot nu toe heb ik naar voren
gebracht dat mijn preadvies tot sancties in het bestuursrecht en het
strafrecht is beperkt. Bovendien staan vooral de algemene delen van
het sirafrecht en het bestuursrecht en met name de codificaties daarvan
centraal. Bij de bespreking van de plaats van het bestraffende bestuurs-
recht in het publiekrechtelijke sanctierecht heb ik al geschreven over
de werking van bestuursrechtelijke norrnen in het strafrecht en over
strafrechtelijke normen in het {bestraffende) bestuursrecht. In de in-
leiding heb ik gewezen op de vraag of de tot het openbaar ministerie
hechorende bestuursorganen bij hun taakuitoefening over dezelfde he-
voegdheden zouden dienen te beschikken als vele andere niet-justitig-
le bestuursorganen. In § 7 heb ik de voorstellen om een ‘OM-boete’
in te voeren dan wel een executsbele transactic besproken. Ik kwam
daar uiteindelijk tot het voorstel om een aantal zelfstandige sanctiebe-
voegdheden aan de justitiéle bestuursorganen te geven.

Met De Hullu (zic § 1.7 van zijn preadvies) ben ik van mening dat het
sanctiearsenaal voor rechtspersonen in het Wetboek van Strafrecht zou
moeten worden doorgelicht en dat de sancties van rechtspersonen nit
de Wet op de economische delicten moeten verhuizen naar het Wet-

—  Delinkwent 1993, p. 1042 t/m 1059, H.J.B. Sackers, Strafrecht en bestuurs-
recht: twee geloven op één kussen? in: H.J.AM. van Geest e.a., Bestuursrecht aan
de horizon, W.E.I. Tjeenk Willink, Zwolle 1994 en recentelijk zijn Bestuursstraf-
recht ecn de horizon? Cpnieuw over de verdergaande convergentie tusscn be-
stuursrecht en sirafrecht, in: W.J. van Boven e.a. (red.), HH in het (R)echt, Ars
Aequi Libri, Nijmegen 2001, p. 129-138 en O0.).1>.M.L. Jansen, Bestuursrecht en
strafprocesrecht: doorwerken of afgrenzen? In: T. Hoogenboom en L.J. A, Damen
{red.}, In de sfeer van administratief recht (Konijnenbelthundel), Lemma, Utrecht
1994, p. 257-243, mct name p. 260-263.

215. Zo ook bijvoorbecld 't Hart, Delikt en Delinkwent 2001, p. 246.

216, O.J.D.M.L. Jansen, Bestuursrccht cn strafprocesrecht: doorwerken of afgrenzen?,
p. 263,

217. Michel Degoffe, Dreil dJe la sanciion non pénale, Economica, Paris 2000, p. 21.
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boek van Strafrecht. In het EU-recht wordt een groot aantal sancties
van rechtspersonen facultatief voorgeschreven die bij het doorlichten
een inspiratiebron kunnen zijn.

In deze paragraaf wil ik mijn voorstellen tot nu toe meer aan de hand
van enkele sancties in het algemcen belichten vanuit het perspectief
van de verhouding tussen de sancties in het bestuursrecht en die in het
strafrecht.

8.2 Herstel

Om een voortdurende of herhalende overtreding te doen begindigen
beschikken vele bestuursorganen over de bevoegdheid bestuursdwang
toe te passen of een last onder dwangsom op te leggen. In het econo-
mische strafrecht beschikt de officier op dit moment over de bevoegd-
heid een voorlopige maatregel en de economische strafrechter om een
maatregel op te leggen strekkende tot herstel op kosten van de veroor-
deelde. Het overtreden daarvan is een economisch delict, In het mi-
lieurecht wordt door het openbaar ministerie een bestuursrechtelijke
last onder dwangsom regelmatig met een dergelijke voorlopige maat-
regel ondersteund.

Mij staat voor ogen dat de justitiéle bestuursorganen, met name die van
het openbaar ministerie, de beschikking krijgen over de bevoegdheid
ecn bestoursdwangbeschikking of een dwangsombeschikking te nemen
om een strafbaar feit te doen begindigen, dun wel om aanwijzingen te
doen opvolgen in verband met een gepleegd strafbaar feit. Deze aan-
wijzingen komen overeen met de voorwaarden die voorheen aan een
transactie konden worden verbonden. Het overtreden van de last is niet
strafbaar, op het openbaar ministerie drukt de organisatorische belas-
ting om de politie te laten controleren of de bestuursdwangaanschrij-
ving dan wel de last wordt nageleefd. Is dit niet het geval, dan kan de
officier de opdracht geven de met het recht strijdige situatie te doen
opheffen (bestuursdwang) of de dwangsom te innen dic verbeurd is.
De justitiéle bestuursorgancn hebben hiernaast de bevoegdheid de be-
trokkene cen zelfstandige last met aanwijzingen te geven, Niet naleven
van deze last is strafbaar. Overtreden van de last betekent dat de offi-
cier dagvaardt. In deze last kan eveneens als aanwijzing worden gege-
ven hetgeen voorheen als voorwaarde aan de transactie kon worden
verbonden.

Indien een niet-justitieel bestuursorgaan een last onder dwangsom op-
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legt, dan kan de officier van justitie voor de daarmee gemoeide straf-
bare feiten tegelijkertijd een zelfstandige last opleggen. Hier zien we
dat samenwerking tussen deze bestuursorganen noodzakelijk is. Sa-
menwerking alleen is echter onvoldoende. Tk meen dat alle bestuurs-
organen de bevoegdheid zouden moeten hebben om een handhavings-
actie bij een ander orgaan af te dwingen. De officier van justitie moet
bijvoorbeeld bij een college van burgemeester en wethouders een
sanctiebesluit kunnen aanvragen. Daarvoor is wetswijziging waar-
schijnlijk niet noodzakelijk.?'® Niet-justitiéle belanghcbbende be-
stuursorganen moeten bij de officier van justitie eveneens een sanctie-
besluit kunnen aanvragen. Indien de officier van justitie niet dag-
vaardt, geldt overigens de procedure van art. 12 Sv.

8.3 De intrekking en de ontzetting

Bestuursorganen zijn in veel gevallen bevoegd een beschikking in te
trekken. De intrekking van een begunstigende beschikking is in een
aantal gevallen een sanctie, en soms heeft deze een bestraffend karak-
ter, Officier noch strafrechter zijn bevoegd een door een (ander) be-
stuursorgaan verleende begunstigende beschikking in te trekken, wel
bestaat de bevoegdheid om de veroordeelde uit bepaalde rechten of
voordelen geheel of gedeeltelijk te ontzetien, De sancticbevoegdheid
uit het strafrecht bestaat uit het ontnemen aan de houder van een be-
gunstigende beschikking (vergunning, subsidie, rijbevoegheid, etc.)
van het recht deze verganning te gebruiken. Het lijkt mif gelet op het
uiteenlopen van het karakter van de belangenafweging bij het intrek-
ken van zo'n beschikking en die bij het ontzetten vit dat recht, alsmede
gelet op het in dat kader te verrichicn feitenonderzocek, in beginsel juist
dat de twee bevoegdheden naast elkaar bestaan.

[k meen cvenwel dat daarnaast de bevoegdheid zou moeten bestaan
van de strafrechter om het bestuursorgaan dat de betrokken beschik-
king heeft genomen de last te geven de mogelijkheid van de intrekking
ervan te onderzoeken. De officier van justitie heeft — net als andere
belanghebbenden — vervolgens de mogeiijkheid om te ageren tegen
het uvitblijven van een besluit naar aanleiding van die opdracht van de
strafrechter of de weigering het besluit in te trekken. De wet- en re-

218, In VzAbr | november 1995, IR 332 werd de officier van justitie op grond van arL.
1:6 jo 1:2, tweede lid, Awb niet als belanghebbend bestuursorgaan aangemerkt,
De uitspraak werd echter gewezen voor de wijziging van art. 1:6 Awb. Inmiddels
geldt het belanghebbende-begrip (art. 1:2, tweede lid, Awb) ook voor bestuursor-
ganen die met de opsporing en vervolging van strafbare feiten en de tenuitvoer-
legging vun strafrechielijke beslissingen zijn belast,
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gelgever zou overigens cen uitgesproken ontzetting als intrekkings-
grond kunnen opnemen in de wet of het algemeen verbindend voor-
schrift dat de beschikkingsbevoegdheid regelt.

8.4 De bestuurlijke boete

Naast een groeiend aantal nict-justititle bestuursorganen zullen de tot
het openbaar ministerie behorende bestunrsorganen beschikken over
de bestuurlijke boete. De laatste organen kunnen deze uitsluitend we-
gens strafbare feiten opleggen die in de wet zijn aangewezen. De be-
stuursorganen van het OM nemen hierbij naast het relevante straf- en
strafprocesrecht de regeling in acht uit de Algemene wet bestuurs-
recht.

Ook de inning van bestuurlijke boeten zal in de Algemene wet be-
stuursrecht zijn geregeld: invordering bij dwangbevel (voorgestelde
art. 5.0.10 jo. 4.4.4.1 t/m 4.4.4.12 Awb). De personen die een bestuur-
lijke boete van een justitieel bestuursorgaan opgelegd krijgen, zullen
wellicht met alleen dece regeling niet toereikend tot betaling van de
bocte kunnen worden aangezet. Het aantal betaalde boeten opgelegd
op grond van de Wet Mulder is erg hoog, mede doordat cen aantal
draconische dwangmiddelen is epgenomen om betaling af te dwingen.
De strafrechter heeft de bevoegdheid om naast de veroordeling tot ecn
vermogenssanctie vervangende hechtenis op te leggen (art. 24¢ en 24d
Sr). Het spreekt vanzelf dat vervangende hechtenis door een rechter
moet worden opgelegd. In de Wet Mulder is een gijzelingsbevoegd-
heid opgenomen. De officier van justitie kan de sector kanton van een
rechtbank een machtiging vragen om de tot betaling verplichte per-
soon per gedraging één week te gijzelen. In de praktijk kan dat soms
behoorlijk eplopen, heb ik begrepen.

Vooral voor bestuursorganen (justitieel of niet) die een boetebevoegd-
heid hebben in situaties waar het betaalgedrag naar verwachting zeer
matig zal zijn, zou een bevoegdheid om dit met de dreiging met vrij-
heidsbeneming af te dwingen het overwegen waard zijn. Het betrok-
ken bestuursorgaan zou dan in de boetebeschikking kunnen aankon-
digen dat het over de bevoegdheid beschikt een machtiging daartoe
aan de rechter te vragen. Bij justitiéle bestuurlijke bocies is dit de
strafrechter, bij andere de bevoegde administratieve rechter. De rege-
ling daarvan zou hetzij in de Algemene wet bestuursrecht, hetzij in de
bijzondere wet kunnen geschieden.
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9, Afronding

We hebben gezien dat het de wetgever in beginsel vrij staat om be-
stuursorganen de bevoegdheid te geven herstelsancties of bestraffende
sancties op te leggen. Bij vrijheidsbenemende sanctics is deze vrijheid
natuurlijk zeer beperkt. Bij niet-vrijheidsbenemende sancties geldt de
vrijheid in gelijke mate voor justitiéle bestuursorganen als voor niet-
justiticle. De bijzondere wetgever heeft al in zeer ruime mate van deze
vrijheid gebruik gemaakt, Het valt te verwachien dat de groei van de
bestuurlijke boete in de bijzondere wetgeving zich zal voortzetten,
In het strafrecht dient de transactie te worden vervangen door een zelf-
standige sanctichevoegdheid van de tot het openbaar ministerie beho-
rende bestuursorganen. Daarbij dienen de voorstellen tot het introdu-
ceren van een ‘OM-boete” en een ‘executabele transactiebevoegdheid’
te worden geintegreerd. De bestuursorganen van het OM krijgen zo
de beschikking over de bevoegdheid om wegens strafbare feiten zelf-
standig — dat wil zeggen niet afgeleid van het oordeel van de strafrech-
ter — sanctiebesluiten te nemen, Deze organen dienen in ieder geval de
beschikking te krijgen over de bevoegdheden cen bestuurlijke boete,
een herstelsanctie (althans bestuursdwang, last onder dwangsom) of
een zelfstandige last op te leggen. Er zou nader moeten worden onder-
zocht welke sanctiemodaliteiten een eigen wettelijke grondslag be-
hoeven en welke als aanwijzing met een zelfstandige fast kunnen wor-
den ‘meegenomen.’

Voor alle bestuurlijke boeten, bestuursrechtelijke en strafrechtelij-
ke, gelden dezelfde materieelstrafrechtelijke bepalingen, met dien
verstande dat alleen voor de bestuurlijke boete wegens misdrijven
het materiéle misdrijvenstrafrecht geldt. Voor alle andere bestuurlij-
ke boeten geldt in beginsel het materiéle overtredingenstrafrecht. De
met het Voorontwerp Vierde tranche Awb voorgestelde regeling van
het materiéle boeterccht dient te worden aangepast. De eigen be-
perkte omschrijving van strafrechtelijke leerstukken dient te worden
vervangen door het van overeenkomstige toepassing verklaren van
de bepalingen uit het Wetboek van Strafrecht die voor overtredingen
gelden.

Voor alle geldboeten, bestuurlijke geldboeten en strafrechtetijke die-
nen dezelfde maxima te gelden: art. 23 Sr dient ook van toepassing te
zijn op bestuurlijke boeten. Voor rechtspersonen zullen maxima gel-
den die zijn gerelateerd aan hun draagkracht. Het Wetboek van Straf-
recht zal worden uitgebreid met op rechtspersenen toegespitste sanc-
ties, zoals de tijdelijke of blijvende uitsluiting van commercigle acti-
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viteiten, de onderhewindstetling, de surseance van betaling, tijdelijke,
geheel of gedeeltelijke sluiting van een vestiging.

De algemene regeling van de bestuurlijke boete wordt neergelegd in
de Algemene wet bestuursrecht. Elk bestuursorgaan, justitieel of
niet, dat over de bevoegdheid beschikl een bestuurlijke boete op te
leggen dient deze regeling in de Algemene wet bestuursrecht toe te
passen.

Ook het overige bestuursrecht uit die wet is daarop van toepassing.
Deze vaststelling heeft ook gevolgen voor het procesrecht dat bij het
inroepen van rechisbescherming tegen de bestuurlijke boete geldt. Dit
recht geldt evenzeer voor de bestuurlijke boete die door justitigle be-
stuursorganen wordt opgelegd. Tegen een boetebesiuit dient dan ook
eerst een bezwaarschrift te worden ingediend bij het bestuursorgaan
dat het besluit heeft genomen {in justiti€le kringen is dat meestal de
officier van justitie).’’ Tegen het besluit op bezwaar staat bij deze
justitiéle bestuurlijke boete rechishescherming open bij de strufrechter
die daarbij als administratieve rechter opereert.

De officier van justitie dient niet alleen bij het tocpassen van de justi-
ti€le bestuurlijke boete, maar ook bij de andere sancticbevoegdheden
die hij zelfstandig zal kunnen uitoefenen, naast bet algemeen deel van
het strafrecht, de Algemene wet bestuursrecht in acht te nemen. Voor
elk zelfstandig sanctiebesluit geldt het systeem van bezwaar op de
officier en beroep tegen het besluit op bezwaar bij de strafrechter.

Op een wijze vergelijkbaar met de mogelijkheden van de inspecteur
Ruimtelijke Ordening (bijvoorbeeld bij de handhaving van bestem-
mingsplannen in het buitengebied) zou de officier van justitie als be-
langhebbend bestuursorgaan een handhavingsbesluit moeten kunnen
aanvragen en tegen een besluit op het terrein van de rechishandhaving
in bezwaar of beroep kunnen gaan. Voor de niet-justiti€ie bestuursor-
ganen dienen vergelijkbare mogelijkheden te bestaan om bij de offi-
cier van justitic ecn (zelfstandig) sanctiebesluit af te dwingen. Bij deze

219, Ik wijs erop dat ik heb besproken dat op een wijze vergelijkbaar met de transactic
in het economisch strafrecht de justitiéle bestuurlijke bocte wellicht zou kunnen
worden opgelegd door andere niet-justitiéle bestunrsorgancn. Voorts wijs ik erop
dat ik van opvatting ben dat bij het nemen van zelfstundige sanctiebesluilen in de
Justitiéle kolom de organen van de politie in mandaat, dus namens de officler van
justitie dienen te beslissen. Dat betekent dat ook de Wet Mulder in dic zin zou

" moeten worden aangepast, terwijl bovendien de daarin opgenomen regeling van
het administratief beroep kan worden gewijzigd in een regeling van het indienen
van een bezwaar bij de officier van justitie.
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wijze van regeling dient overigens te worden beseft dat de kans aan-
wezig is dat de bestuursorganen van het OM worden bedolven onder
aanvragen om handhaving, Ze zouden heel wel ket slachtoffer kunnen
worden van forumshopping. We moeten immers niet vergeien dat er
nogal wat strafbare feiten zijn. Indien het invoeren van de bestuurlijke
boete vergezeld gaat van het schrappen van strafbaarstellingen op gro-
te schaal én het cre€ren van zo min mogelijk strafbaarstellingen waarin
zoveel mogelijk het uchterliggende rechtsgoed in een bepaald rechts-
gebied wordt beschermd, dan hebben deze bestuursorganen ook in het
door mij voorgestane stelsel volgens voldoende gelegenheid om een
strafrechtelijk handhavingsbeleid te ontwikkelen dat optimaal is afge-
stemd op het handhavingsbeleid van andere bestuursorganen. De be-
stuursorganen van het openbaar ministerie zullen moeten vitleggen dat
het verzoek om handhaving wordt afgewcezen, bijvoorbeeld omdat is
afgesproken dat in het voorliggende geval bestuursorgaan A de meest
aangewezen instantie is om op te treden.

Om recht te doen aan een effectieve handhaving en rechtsbescherming
dient de wetgever meer te schrappen en minder te stapelen.
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