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Jurisprudentie

Recht op rechtsbijstand in het punitieve
bestuursrecht: adequate rechtsbescherming?

Annotatie bij ABRVS 24 december 2024, ECLI:NL:RVS:2024:5293

Mr. T.G. Hop en mr. T. Tepaske*

Inleiding

1. Sinds 2024 kan niemand in handhavingsland er meer
omheen: het recht op rechtsbijstand in punitieve be-
stuursrechtelijke procedures. De Hoge Raad was op
6 september 2024 de eerste hoogste bestuursrechter die
het recht van toepassing verklaarde in een bestuurs-
rechtelijke (fiscale) boetezaak.! De Afdeling bestuurs-
rechtspraak van de Raad van State (hierna: Afdeling)
volgde op 24 december 2024 met onderhavige uitspraak.
Deze uitspraak is annotatiewaardig, omdat de Afdeling
duidelijk maakt in hoeverre een overtreder in het be-
stuursrecht recht heeft op rechtsbijstand, vanaf welk
moment een overtreder moet worden gewezen op het
recht en wat het gevolg is als een bestuursorgaan hier
ten onrechte niet op wijst.

2. De feiten in deze zaak zijn als volgt: naar aanleiding
van een e-mail van een politieambtenaar deed de
Nederlandse Arbeidsinspectie (hierna: de Arbeidsin-
spectie) een inspectie en administratief onderzoek naar
mogelijke illegale tewerkstelling van Oekraiense ar-
beidskrachten door een werkgever in de zin van de Wet
arbeid vreemdelingen (Wav). Over deze illegale tewerk-
stelling is de werkgever op 9 mei 2019 door de arbeids-
inspecteurs verhoord. Het voorgaande onderzoek leidde

*
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1 HR6september 2024, ECLI:NL:HR:2024:1135.
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tot een boeterapport met de constatering van 36 over-
tredingen van artikel 2 Wav. Vervolgens ontving de
werkgever op 25 augustus 2020 van de minister van So-
ciale Zaken en Werkgelegenheid (hierna: de minister)
een boetekennisgeving. Dit resulteerde in een besluit
met een boete van € 144.000 (hierna: de boete) en een
waarschuwing preventieve stillegging van werk (hierna:
de waarschuwing). Het hiertegen ingestelde bezwaar
verklaarde de minister ongegrond.

3. De werkgever liet het er niet bij zitten en ging in
beroep. De rechtbank matigde de boete in het licht van
het verwijtbaarheids- en evenredigheidsbeginsel tot
€91.800. Meer relevant voor deze annotatie is de opvat-
ting van de rechtbank dat de werkgever, voorafgaand
aan het verhoor op 9 mei 2019, had moeten worden ge-
wezen op de mogelijkheid van rechtsbijstand. De ar-
beidsinspecteurs hebben dat niet gedaan, maar de mi-
nister mocht de afgelegde verklaring toch ten grondslag
leggen aan de boete en de waarschuwing.?

4. In hoger beroep gaat de discussie over het recht op
rechtsbijstand onverminderd door. De minister voert
aan dat de werkgever op het moment van het verhoor
geen recht had op rechtsbijstand en daarover ook niet
geinformeerd had hoeven worden. De werkgever meent
daarentegen dat de tijdens het verhoor afgelegde ver-
klaring uitgesloten had moeten worden van het bewijs,
nu de werkgever niet voorafgaand aan het verhoor ge-
wezen is op het recht op rechtsbijstand.

2 Rb. Midden-Nederland 10 november 2022, ECLI:NL:RBMNE:2022:4517.
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Overwegingen van de Afdeling

5. De Afdeling begint haar overwegingen met een expli-
ciete verwijzing naar het arrest van de Hoge Raad van
6 september 2024. Degene tegen wie strafvervolging is
ingesteld in de zin van artikel 6 EVRM (en daarmee te
maken heeft met een criminal charge) heeft op grond van
artikel 6 lid 3 aanhef en onder c EVRM het recht om bij
zijn verdediging bijstand te hebben van een raadsman.
Vervolgens schrijft de Afdeling dat het recht op rechts-
bijstand bij een criminal charge een van de fundamente-
le kenmerken van een behoorlijk proces is. Een (tijdelij-
ke) uitzondering is alleen mogelijk bij dwingende rede-
nen.> Deze redenen doen zich enkel voor in
uitzonderlijke omstandigheden. In ieder geval kan spra-
ke zijn van dwingende redenen om toegang tot rechts-
bijstand te beperken wanneer sprake is van een dringen-
de noodzaak om ernstige nadelige gevolgen voor het
leven, de vrijheid of de fysieke integriteit af te wenden.*
Het beperken van toegang tot rechtsbijstand vanwege
een dwingende reden neemt overigens niet weg dat de
procedure in het geheel alsnog eerlijk moet verlopen.’

6. In het licht van het fundamentele belang van het
recht op rechtsbijstand herhaalt de Afdeling de opmer-
king van de Hoge Raad dat het recht niet beperkt is tot
zaken die naar nationaal recht tot het strafrecht beho-
ren. Het recht op rechtsbijstand geldt ook bij andere
sancties die als een criminal charge worden aangemerkt,
zoals de bestuurlijke boete.® Het valt de oplettende lezer
op dat wij voor het recht op rechtsbijstand een andere
terminologie gebruiken dan de Afdeling. Zij noemt het
steeds een recht op bijstand door een raadsman. De ver-
lener van rechtsbijstand hoeft in het bestuursrecht ech-
ter geen advocaat te zijn, zoals de Afdeling ook opmerkt
(artikel 2:1 lid 2 Awb). Om verwarring tussen de syno-
niemen raadsman en advocaat te voorkomen, gebruiken
wij voor het punitieve bestuursrecht de term recht op
rechtsbijstand.

7.In lijn met de rechtbankuitspraak oordeelt de Afdeling
uiteindelijk dat de werkgever op grond van artikel 6
EVRM recht heeft op rechtsbijstand en dat hij hierover
door de arbeidsinspecteurs geinformeerd had moeten
worden. Vervolgens wijdt de Afdeling woorden aan het
belang van rechtsbescherming in de context van de be-
stuurlijke boete. Zij schrijft, ten overvloede, dat de be-
stuurlijke boete in de loop der jaren een grote ontwikke-

3 HR 6 september 2024, ECLI:NL:HR:2024:1135, r.0. 5.2.1; EHRM 27 no-
vember 2008, nr. 36391/02, ECLI:CE:ECHR:2008:1127JUD003639102,
AB2010/82, m.nt. T. Barkhuysen & M.L.van Emmerik, r.0. 55 (Salduz t. Tur-
kije).

4 EHRM 13 september 2016, nr. 50541/08, ECLI:CE:ECHR:2016:

0913JUD005054108, EHRC 2017/3, r.0. 259 (Ibrahim e.a. t. Verenigd Ko-

ninkrijk). Dit is in het strafrecht ook neergelegd in artikel 28e lid 2 onder
aSv.

EHRM-arrest Ibrahim e.a. t. Verenigd Koninkrijk, r.0. 273.

6 Dat een bestuurlijke boete onder het ‘criminal charge-begrip valt volgt
uit het Ozturk-arrest. Zie: EHRM 21 februari 1984, nr.8544/79, ECLI:CE:
ECHR:1984:0221JUD000854479, NJ 1988, 937, m.nt. E.A. Alkema (Oz-
turk t. Duitsland).
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ling heeft doorgemaakt. De bestuurlijke boete was be-
doeld om het strafrechtelijke handhavingstekort te
ondervangen en bestuursorganen de bevoegdheid te
geven om handhavend op te treden tegen lichte strafba-
re feiten. Steeds meer gaat het bij de bestuurlijke boete
echter om zware, complexe overtredingen die worden
bedreigd met hoge bestuurlijke boetes. In deze zaak met
een hoge bestuurlijke boete rechtvaardigt dit een goede
rechtsbescherming van de betrokkene.

8. Het voorgaande maakt duidelijk dat de werkgever
recht heeft op rechtsbijstand. De Afdeling gaat vervol-
gens in op de vraag vanaf welk moment de werkgever op
het recht op rechtsbijstand moet worden gewezen. Mo-
gelijk was dat al voorafgaand aan het verhoor op
9 mei 2019. Als uitgangspunt vangt een criminal charge
aan op het moment dat een overtreder uit handelingen
van het bestuursorgaan redelijkerwijs de verwachting
mag ontlenen dat een bestuurlijke boete zal worden op-
gelegd.” In de regel is uiterlijk sprake van een criminal
charge op het moment dat het bestuursorgaan een boe-
tekennisgeving stuurt.® Ook in een eerder stadium kan
echter sprake zijn van een criminal charge.’

9. De Afdeling komt tot de conclusie dat vanaf het ver-
sturen van de boetekennisgeving op 25 augustus 2020
sprake was van een criminal charge. Uit het eerdere ver-
hoor op 9 mei 2019 zou nog geen concrete handeling af
te leiden zijn waaraan de werkgever redelijkerwijs de
verwachting kon ontlenen dat de minister hem een boe-
te zou opleggen. Op het moment van het verhoor op
9 mei 2019 was daarom volgens de Afdeling nog geen
sprake van een criminal charge.

10. Toch had de werkgever voorafgaand aan het verhoor
gewezen moeten worden op het recht op rechtsbijstand,
zo meent de Afdeling. Zij verwijst wederom naar het ar-
rest van de Hoge Raad van 6 september 2024. Hieruit
volgt dat degene tegen wie de strafvervolging is inge-
steld in elk geval geinformeerd moet worden over het
recht op rechtsbijstand voordat een verhoor als bedoeld
in artikel 5:10a Awb plaatsvindt. De Afdeling volgt dit
uitgangspunt van de Hoge Raad. De Afdeling trekt hier-
uit de conclusie dat het moment waarop een overtreder
moet worden gewezen op het recht op rechtsbijstand
aansluit bij het moment van de verplichte cautie als be-
doeld in artikel 5:10a Awb. Dat maakt dat de werkgever
voorafgaand aan het verhoor op 9 mei 2019 gewezen had
moeten worden op het recht op rechtsbijstand.

11. Doordat de werkgever ten onrechte niet is gewezen
op het recht op rechtsbijstand, is sprake van een vorm-
verzuim. De vraag resteert nu of de minister de afgeleg-

7 Vgl.EHRM23juli2002,nr.36985/97,ECLI:CE:ECHR:2002:0723JUD003698597,
BNB 2003/2, m.nt. MW.C. Feteris, r.o. 103 en 104 (Vastberga Taxi Aktie-
bolag en Vulict. Zweden). Zie ook ABRVS 18 september 2019, ECLI:NL:RVS:
2019:3204, r.0. 4.1 en Conclusie A-G Keus 12 april 2017, ECLI:NL:RVS:
2017:1034, punt 4.3.3.

8  Vgl. ABRVS 18 september 2019, ECLI:NL:RVS:2019:3204, r.0.4.1.

9 Vgl. EHRM 10 december 1982, nr. 7604/76 e.a., ECLI:CE:ECHR:1982:
1210JUD0O00760476 (Foti e.a. t. Italié).
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de verklaring desondanks mocht gebruiken als bewijs.
Ook voor een antwoord op deze vraag verwijst de Afde-
ling naar het arrest van de Hoge Raad van 6 septem-
ber 2024. Dat een overtreder niet is gewezen op het
recht op rechtsbijstand, brengt niet zonder meer met
zich dat hij in de daaropvolgende procedure geen be-
hoorlijk proces heeft gekregen als bedoeld in artikel 6
EVRM. De beoordeling of het proces in een punitieve
zaak behoorlijk is geweest, vindt plaats aan de hand van
het verloop van het proces als geheel met inachtneming
van alle omstandigheden van het geval. Van belang is
daarbij onder andere in hoeverre de overtreder toch bij-
stand van een raadsman heeft gekregen. Als een over-
treder ten onrechte niet is gewezen op het recht op
rechtsbijstand voorafgaand aan een verhoor en het pro-
ces als geheel niet behoorlijk was, moet de tijdens het
verhoor afgelegde verklaring worden uitgesloten van
het bewijs.!?

12. Aan de hand van de Beuze-factoren, die van belang
kunnen zijn bij de beoordeling of sprake is geweest van
een eerlijk proces,!! komt de Afdeling tot de conclusie
dat de procedure voor de werkgever in zijn geheel eerlijk
is verlopen. Enkele relevante omstandigheden zijn vol-
gens de Afdeling dat de werkgever volwassen is en niets
duidt op zijn kwetsbaarheid. Ook nam de werkgever zelf
contact op met de arbeidsinspecteur en daarbij gaf hij
aan bereid te zijn een verklaring af te leggen. Verder is
volgens de Afdeling relevant dat de werkgever de moge-
lijkheid had om voorafgaand aan het verhoor op
9 mei 2019 een raadsman te raadplegen en om zich tij-
dens het verhoor te laten bijstaan door een raadsman.
Ook het feit dat de werkgever wel de cautie heeft gekre-
gen voorafgaand aan zijn verhoor is een omstandigheid
die de Afdeling relevant acht.!? Vanwege onder meer
voorgaande omstandigheden is sprake van een eerlijk
proces en ziet de Afdeling geen aanleiding om de verkla-
ring uit te sluiten als het bewijs.

Ontwikkeling jurisprudentie
Hoge Raad

13. Voorheen was het uitgangspunt van hoogste be-
stuursrechters dat een niet-aangehouden overtreder
geen recht had om geinformeerd te worden over het
recht op rechtsbijstand.!”® Dit was in lijn met eerdere
strafrechtelijke arresten van de Hoge Raad.* Sinds 1 ja-
nuari 2015 is in artikel 27¢ lid 2 Wetboek van Strafvorde-

10  HR6september 2024, ECLI:NL:HR:2024:1135,AB 2024/299, m.nt. R. Stij-
nen,r.o0.5.2.4-5.2.5.

11 EHRM 9 november 2018, nr. 71409/10, ECLI:CE:ECHR:2018:
1109JUD007140910, r.0. 150 (Beuze t. Belgié).

12  Zie voor alle omstandigheden die de Afdeling relevant acht r.o. 5.11.

13  Ziedetiende opmerking van R. Stijnen, annotatie bij HR 6 september 2024,
ECLI:NL:HR:2024:1135, AB 2024/299. Zie bijv. HR 28 juni 2013, ECLI:
NL:HR:2013:63, r.0. 3.10.

14 HR 30juni 2009, ECLI:NL:HR:2009:BH3079; HR 11 juni 2013, ECLI:NL:
HR:2013:CA2555.
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ring (Sv) echter wettelijk vastgelegd dat ook een
niet-aangehouden verdachte voorafgaand aan het eer-
ste verhoor moet worden gewezen op het recht op
rechtsbijstand.'® Recentere strafrechtelijke jurispruden-
tie bevestigt dan ook dat het recht om geinformeerd te
worden niet beperkt is tot personen die zijn aangehou-
den of op een andere manier van hun vrijheid zijn be-
roofd.!® Met verwijzing naar deze jurisprudentie stelt de
Hoge Raad in zijn arrest van 6 september 2024 dat deze
beperking in dat geval 66k niet langer geldt in punitieve
bestuursrechtelijke procedures.!” Zoals al volgt uit de
hierboven behandelde overwegingen van de Afdeling,
omarmt zij deze nieuwe lijn van de Hoge Raad.

14. Naar aanleiding van het Salduz-arrest van het Euro-
pees Hof voor de Rechten van de Mens (hierna: EHRM),®
bepaalde de Hoge Raad in een strafrechtelijk arrest eerst
dat een verdachte alleen voorafgaand aan het verhoor
recht had op rechtsbijstand (het zogenoemde consulta-
tierecht).!® Pas veel later bepaalde de Hoge Raad (naar
aanleiding van EU-recht en nadere jurisprudentie van
het EHRM) dat een verdachte vanaf 1 maart 2016 ook
recht heeft op rechtsbijstand tijdens het verhoor (het
zogenoemde aanwezigheidsrecht).? Dit is nadien ook
vastgelegd in artikel 28d Sv.?! In het licht van deze straf-
rechtelijke ontwikkelingen gaan wij ervan uit dat een
overtreder in het punitieve bestuursrecht zowel het con-
sultatierecht als het aanwezigheidsrecht heeft.

Adequate rechtsbescherming?

15. In onderhavige uitspraak besteedt de Afdeling, zoals
hiervoor al naar voren kwam, bijzondere aandacht aan
het belang van rechtsbescherming in de context van de
bestuurlijke boete. De Afdeling oordeelt in deze zaak,
waarin het gaat om een ‘hoge bestuurlijke boete’, dat een
goede rechtsbescherming van de betrokkene gerecht-
vaardigd is. Wij betwijfelen of de overwegingen van de
Afdeling voor betrokkene of toekomstige overtreders
altijd leiden tot adequate rechtsbescherming op het
punt van rechtsbijstand. Dat lichten wij hierna nader
toe.

« Invloed van de boetehoogte
16. De opmerking over de hoogte van de bestuurlijke
boete roept bij ons de vraag op of de Afdeling de rechts-
bescherming (en in het bijzonder het recht op rechtsbij-
stand) bij een lagere boete minder gerechtvaardigd zou

15 Stb.2014,433.

16 HR 20 maart 2018, ECLI:NL:HR:2018:368.

17  HR6september 2024, ECLI:NL:HR:2024:1135,AB 2024/299, m.nt. R. Stij-
nen,r.o.5.2.1.

18 EHRM 27 november 2008, nr. 36391/02, ECLI:CE:ECHR:2008:
1127JUD003639102, AB 2010/82, m.nt. T. Barkhuysen & M.L. van Em-
merik (Salduz t. Turkije).

19  HR30juni2009, ECLI:NL:HR:2009:BH3079, NJ 2009, 349, m.nt. TM.C.J.
Schalken.

20 HR 22 december 2015, ECLI:NL:HR:2015:3608, NJ 2016/52, m.nt. A.H.
Klip.

21 Stb.2016,475.
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vinden. Dit idee zou niet nieuw zijn. In procedures die
niet behoren tot de harde kern van het strafrecht (zoals
bestuurlijke boeteprocedures), zouden de strafvorderlij-
ke waarborgen uit artikel 6 EVRM volgens het EHRM
niet allemaal zonder meer hoeven te gelden. De hoogte
van de bestuurlijke boete kan hierbij een rol spelen.?
Ook in de Nederlandse literatuur bestaat al langer aan-
dacht voor de mogelijkheid van een gedifferentieerde
toepassing van artikel 6 EVRM.? Zo schreef Wattel al in
1995 dat de strafvorderlijke waarborgen van artikel 6
EVRM beperkt zouden moeten blijven tot bestuurlijke
boetes ‘die wél ergens over gaan’.** In lijn hiermee be-
toogde Blomberg dat niet alle strafvorderlijke rechten
ten volle hoeven te gelden wanneer het gaat om lage
boetes die geen strafrechtelijke connotaties hebben.?
Ook de Awb differentieert sinds 2009 naar boetehoogte.
Op grond van artikel 5:53 Awb gelden minder procedu-
rele eisen wanneer voor een overtreding een bestuurlij-
ke boete van minder dan € 340 kan worden opgelegd.

17. Hoeveel waarde de Afdeling daadwerkelijk hecht aan
de boetehoogte bij de beoordeling van het recht op
rechtsbijstand blijft voor nu gissen. Een versoepeling
van het recht ligt in onderhavige zaak met een boete van
€ 91.800 namelijk niet in de rede.?” De werkgever ver-
dient in dit geval hoe dan ook een goede rechtsbescher-
ming.

 Moment informeren over recht op

rechtsbijstand
18. Voor een goede rechtsbescherming is het belangrijk
dat een overtreder op het juiste moment wordt geinfor-
meerd over zijn recht op rechtsbijstand. Zoals hiervoor
al besproken, overwoog de Afdeling dat degene tegen
wie de strafvervolging is ingesteld in elk geval geinfor-
meerd moet worden over het recht op rechtsbijstand
voordat een verhoor plaatsvindt als bedoeld in arti-
kel 5:10a Awb. Een dergelijk verhoor betreft een verhoor
met het oog op het opleggen van een bestraffende sanc-
tie. Dit moet naar objectieve maatstaven door een rede-
lijk waarnemer kunnen worden vastgesteld.” Bij een
verhoor als bedoeld in artikel 5:10a Awb is het bestuurs-
orgaan verplicht de betrokkene te wijzen op zijn zwijg-
recht (de cautie). Het moment waarop een overtreder

22 EHRM 23 november 2006, nr. 73053/01, ECLI:CE:ECHR:2006:
1123JUD007305301, AB 2007/51, m.nt. T. Barkhuysen & M.L. van Em-
merik (Jussila t. Finland).

23 FM.J. den Houdijker, annotatie bij het EHRM-arrest Jussila t. Finland,
NJCM-Bulletin 2007, p. 167-178, punt 1.

24 PJ.Wattel, ‘De reikwijdte van fundamentele rechten in belastingzaken
in: E.A. Alkema e.a. (red.), De reikwijdte van fundamentele rechten, Zwolle:
W.E.J. Tjeenk Willink 1995, p. 221. Ook recent herhaalt Wattel in zekere
zindit punt: Conclusie A-G Wattel 26 april 2024, ECLI:NL:PHR:2024:457,
punt 1.15en 7.9.

25 A.B.Blomberg, ‘Handhaven binnen EVRM-grenzen, in: T. Barkhuysen e.a.
(red.), De betekenis van het EVRM voor het materiéle bestuursrecht (Pread-
viezen VAR-reeks 132), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2004, p. 187.

26 Ditartikelismetingangvan 1juli 2009 ingevoerd bij Wet van 25 juni 2009,
Stb. 2009, 264 (wetsvoorstel 29702).

27  Vgl. Conclusie A-G Wattel 26 april 2024, ECLI:NL:PHR:2024:457, punt
7.9.

28 ABRVS 27 juni 2018, ECLI:NL:RVS:2018:2115, r.0. 7.2. Zie ook: Kamer-
stukken 112003/04, 29702, nr. 3, p. 97.
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moet worden gewezen op het recht op rechtsbijstand
sluit dus volgens de Afdeling aan bij het moment van de
verplichte cautie als bedoeld in artikel 5:10a Awb. Dat
maakt dat de werkgever voorafgaand aan het verhoor op
9 mei 2019 gewezen had moeten worden op het recht op
rechtsbijstand. Alhoewel dit niet expliciet uit de over-
wegingen van de Afdeling volgt, gaan wij ervan uit dat
zij tot deze conclusie komt omdat de arbeidsinspecteurs
voorafgaand aan het verhoor op 9 mei 2019 de cautie
hebben gegeven.?

19. Wij zijn het eens met de conclusie van de Afdeling,
maar hebben wel enkele twijfels bij de motivering. Eerst
stelt de Afdeling dat op het moment van het verhoor
geen sprake was van een criminal charge, maar vervol-
gens oordeelt zij toch dat de werkgever gewezen had
moeten worden op het recht op rechtsbijstand als be-
doeld in artikel 6 EVRM. Dit is wat ons betreft tegen-
strijdig. Het geven van de cautie in een verhoorsituatie
als bedoeld in artikel 5:10a Awb is juist een handeling
waaraan de overtreder redelijkerwijs de verwachting
mag ontlenen dat een bestuurlijke boete zal worden op-
gelegd. Daarmee is op dat moment sprake van een crim-
inal charge. Dat leiden wij ook af uit de wetgeschiedenis
bij artikel 5:10a Awb*® en het arrest van de Hoge Raad
van 6 september 2024.%! Wij zijn het dan ook oneens met
de Afdeling dat uit het eerdere verhoor op 9 mei 2019
nog geen concrete handeling zou zijn af te leiden waar-
aan de werkgever redelijkerwijs de verwachting kon ont-
lenen dat de minister hem een boete zou opleggen. Op
het moment van het 5:10a-verhoor op 9 mei 2019 was
volgens ons wel degelijk sprake van een criminal charge.

20. Ook de strikte aansluiting die de Afdeling heeft ge-
zocht tussen het moment waarop een overtreder moet
worden gewezen op het recht op rechtsbijstand en het
moment van de verplichte cautie volgen wij niet. Het
moment van de cautie is in een concreet geval een prak-
tische manier om vast te stellen of sprake is van een
criminal charge. Daarvan kan echter ook al voor het mo-
ment van de cautie sprake zijn als een overtreder in een
eerder stadium uit andere handelingen van het be-
stuursorgaan redelijkerwijs de verwachting mag ontle-
nen dat een bestuurlijke boete zal worden opgelegd.
Door de gehanteerde maatstaf van de Afdeling kan zich
het risico van misbruik voordoen. Vanwege het uitstel-
len van de cautie zou namelijk ook het moment van
rechtsbijstand kunnen worden uitgesteld. Dit is een on-
wenselijk risico dat zich nu kan voordoen. Wij zouden
het logischer vinden als de Afdeling aansluiting had ge-
zocht bij het autonome Straatsburgse criterium.*? In lijn
met dat criterium zou een passendere motivering onzes

29  Vgl.R.Stijnen, annotatie bij HR 6 september 2024, ECLI:NL:HR:2024:1135,
AB 2024/299, punt 21.

30 Kamerstukken 11 2003/04,29702, nr. 3, p. 97.

31 HR6september 2024, ECLI:NL:HR:2024:1135,r.0.5.2.3.

32 Vgl.EHRM23juli2002,nr.36985/97,ECLI:CE:ECHR:2002:0723JUD003698597,
BNB 2003/2, m.nt. MW.C. Feteris, r.o. 103 en 104 (Vastberga Taxi Aktie-
bolag en Vulic t. Zweden). Zie ook: EHRM 27 februari 1980, nr. 6903/75,
ECLI:CE:ECHR:1980:0227JUD000690375,NJ 1980, 561, r.0. 44 (Deweer
t. Belgié).
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inziens zijn dat de arbeidsinspecteurs voorafgaand aan
het verhoor op 9 mei 2019 de cautie hebben gegeven,
daaruit volgt dat sprake was van een verhoorsituatie als
bedoeld in artikel 5:10a Awb en daarom op dat moment
ook sprake was van een criminal charge.

¢ Sanctionering verzuim informatieplicht

21. De Afdeling komt tot de conclusie dat de werkgever
ten onrechte niet is gewezen op het recht op rechtsbij-
stand. Dit brengt met zich mee dat sprake is van een
vormverzuim. Zoals uit de overwegingen van de Afde-
ling volgt, hoeft dit vormverzuim echter niet tot gevolg
te hebben dat de verklaringen worden uitgesloten van
het bewijs. De Afdeling toetst in haar uitspraak of sprake
is van een schending van het recht op een eerlijk proces
als bedoeld in artikel 6 EVRM, maar gaat niet in op Ne-
derlandse jurisprudentie over bewijsuitsluiting. In het
nationale bestuursrecht geldt daarvoor het ‘zozeer in-
druist’-criterium als invulling van het zorgvuldigheids-
beginsel (artikel 3:2 Awb).> Bewijsmiddelen worden uit-
gesloten van het bewijs indien deze zijn verkregen op
een wijze die ‘zozeer indruist tegen hetgeen van een be-
hoorlijk handelende overheid mag worden verdacht, dat dit
gebruik onder alle omstandigheden ontoelaatbaar moet
worden geacht’.>* Aangezien de Afdeling in onderhavige
zaak niet toetst aan het ‘zozeer indruist’-criterium, blijft
onduidelijk hoe het recht om geinformeerd te worden
over het recht op rechtsbijstand zich hiertoe verhoudt.
Dat is wat ons betreft een gemiste kans.

22. In het strafrecht is het uitganspunt dat bij het niet
wijzen op het recht op rechtsbijstand bewijsuitsluiting
moet volgen,3 maar ook in dit rechtsgebied kan daar
aan voorbij worden gegaan als het proces als geheel toch
eerlijk is verlopen. De Hoge Raad ziet in het strafrecht
echter niet alleen ruimte voor bewijsuitsluiting bij
vormverzuimen die het recht op een eerlijk proces
rechtstreeks schenden, maar ook in gevallen waarbij een
ander strafvorderlijk voorschrift of rechtsbeginsel is ge-
schonden. Het moet dan wel gaan om een ernstige
schending waardoor onder omstandigheden bewijsuit-
sluiting noodzakelijk kan worden geacht ‘als rechtsstate-
lijke waarborg en als middel om met de opsporing en ver-
volging belaste ambtenaren te weerhouden van onrecht-
matig optreden en daarmee als middel om te voorkomen
dat vergelijkbare vormverzuimen in de toekomst zullen
plaatsvinden’.®® In die zin bestaat de mogelijkheid van
bewijsuitsluiting niet alleen om in een concrete zaak
adequaat te kunnen reageren, maar heeft bewijsuitslui-
ting ook een algemeen doel. Met betrekking tot het al-
gemene doel is het interessant dat de wetgever in het

33 N. Hmoumou, ‘De toelaatbaarheid van onrechtmatig door burgers ver-
kregen bewijsmateriaal, NTB 2024/378, p. 534.

34 N. Hmoumou, ‘De toelaatbaarheid van onrechtmatig door burgers ver-
kregen bewijsmateriaal’,NTB 2024/378,p.533.Vgl.HR 1juli 1992, ECLI:
NL:HR:1992:ZC5028, r.o. 3.2.3-3.2.5; CRvB 17 januari 2012, ECLI:NL:
CRVB:2012:BV1077,r.0.4.1.

35 HR20maart2018,ECLI:NL:HR:2018:368. Zie meer recent Conclusie A-G
Van Wees 12 december 2023, ECLI:NL:PHR:2023:1124, punt 4.51.

36 HR1ldecember 2020, ECLI:NL:HR:2020:1889,NJ2021/169, m.nt.N. Jorg,
r.o.2.4.4.
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nieuwe Wetboek van Strafvordering expliciet wil opne-
men dat bewijsuitsluiting mogelijk is ter preventie. Het
nieuwe artikel 4.3.14 1id 2 luidt als volgt (TH/TT: vet):
‘Bij onrechtmatig handelen door het openbaar ministerie
of opsporingsambtenaren kan het belang van een goede
rechtsbedeling meebrengen dat de resultaten worden uit-
gesloten van het bewijs met als doel te bevorderen dat in
overeenstemming met de geschonden norm wordt ge-
handeld’.>

23. De strafrechter moet bij de beoordeling van bewijs-
uitsluiting ter preventie kijken naar de negatieve effec-
ten van bewijsuitsluiting, gelet op de zwaarwegende
belangen van waarheidsvinding, de vervolging en be-
rechting van strafbare feiten en de rechten van slachtof-
fers. Verder kan bij het bepalen van de ernst van het
vormverzuim van belang zijn welk verwijt politie en jus-
titie kan worden gemaakt. Als laatste speelt een rol of
sprake is van herhaling van het vormverzuim en daarbij
is van belang of politie en justitie zich reeds hebben in-
gespannen herhaling tegen te gaan.*® Voorgaande stren-
ge vereisten maken dat strafrechters in beginsel weinig
ruimte hebben om ter preventie over te gaan tot bewijs-
uitsluiting.® Wij zijn voorstander van het overnemen
van de strafrechtelijke mogelijkheid van bewijsuitslui-
ting ter preventie in het bestuursrecht, maar menen dat
de restrictieve benadering daaromtrent geen goede in-
spiratiebron is. De afwezigheid van potentiéle sancties
op de schending van normen, kan het bestuur namelijk
minder wetsgetrouw maken.* Wat ons betreft, zou het
algemene doel van bewijsuitsluiting (preventie) in de
praktijk een belangrijkere rol moeten krijgen. Niet al-
leen de gevolgen van het niet wijzen op het recht op
rechtsbijstand in de concrete zaak zouden relevant
moeten zijn bij de keuze om al dan niet over te gaan tot
bewijsuitsluiting.

24. Op basis van artikel 6 EVRM begrijpen wij dat de Af-
deling de verklaring in onderhavige zaak uiteindelijk
niet heeft uitgesloten. Ook bij toetsing aan het ‘zozeer
indruist’-criterium zou bewijsuitsluiting onder deze
omstandigheden verstrekkend zijn. Alhoewel wij de Af-
deling nu volgen in haar conclusie, zien wij het als een
gemiste kans dat de Afdeling zich enkel heeft uitgelaten
over artikel 6 EVRM. Juist vanwege het zeer grote belang
van deze uitspraak bij de verdere ontwikkeling van de
rechtsbescherming hadden wij gehoopt dat de Afdeling
zich breder had uitgelaten over dit punt. Bij omstandig-
heden waarbij zich herhaaldelijk een verzuim voordoet
en een bestuursorgaan geen inspanning doet om het
verzuim te voorkomen, zou bewijsuitsluiting in de rede
kunnen liggen. Deze factoren spelen namelijk ook een
rol in de strafrechtelijke jurisprudentie van de Hoge

37  Kamerstukken I12022/23, 36327, nr. 2.

38  Kamerstukken 11 2022/23, 36327, nr. 2.

39  Conclusie A-G Bleichrodt 30juni 2020, ECLI:NL:PHR:2020:655, punt 141;
M. Samadi, M.J. Dubelaar & K.M Pitcher, ‘Korte metten met politiegeweld?
Een kritische reflectie op de lijn van de Hoge Raad inzake toepassing van
artikel 359a Sv bij excessief politiegeweld’, NJB 2021/11, p. 827.

40 T. Barkhuysen, ‘Nieuw procesrecht en “deresponsabel’ bestuur”, NJB
2013/2404, p. 2855.
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Raad. Ook is bewijsuitsluiting ter preventie van (toe-
komstige) verzuimen expliciet opgenomen in het nieu-
we Wetboek van Strafvordering. Het blijft van belang om
te kijken naar het algemene doel van bewijsuitsluiting,
ook in zaken waarbij in het concrete geval misschien
nog steeds sprake kan zijn van een eerlijk proces. Een te
terughoudende opstelling bij het uitsluiten van bewijs
kan ertoe leiden dat bestuursorganen weinig gestimu-
leerd worden om de regels omtrent het recht op rechts-
bijstand na te leven.*! Dat zou zonde zijn in het licht van
de goede ontwikkeling voor de rechtsbescherming die
de Afdeling met onderhavige uitspraak voor ogen heeft.

Conclusie

25. Het is toe te juichen dat de Afdeling het recht op
rechtsbijstand in navolging van de Hoge Raad van toe-
passing verklaart in punitieve bestuursrechtelijke pro-
cedures. Toch betwijfelen wij in hoeverre de uitspraak
van de Afdeling zorgt voor adequate rechtsbescherming.
Allereerst is nog onduidelijk of de Afdeling ook bij lage-
re bestuurlijke boetes ruimte ziet voor het recht op
rechtsbijstand. Daarnaast signaleren wij dat de Afdeling
voor het moment van het informeren over het recht op
rechtsbijstand een maatstaf hanteert die kan leiden tot
misbruik door bestuursorganen. De Afdeling sluit na-
melijk aan bij het moment waarop de cautie wordt gege-
ven als bedoeld in artikel 5:10a Awb. Dat betekent dat
een bestuursorgaan het geven van een cautie kan uit-
stellen om ook later te kunnen informeren over het
recht op rechtsbijstand. Als laatste is het volgens ons
een gemiste kans dat de Afdeling alleen heeft getoetst
of het bewijs moest worden uitgesloten vanwege een
schending van artikel 6 EVRM. De Afdeling had aan-
dacht kunnen besteden aan het ‘zozeer indruist’-criteri-
um of kunnen ingaan op bewijsuitsluiting ter preventie,
vooral nu de Afdeling zich in de uitspraak expliciet
uitlaat over het belang van rechtsbescherming. Of be-
stuursorganen ook zonder het sanctioneren van vorm-
verzuimen ter preventie consequent zullen blijven wij-
zen op het recht op rechtsbijstand zal de toekomst moe-
ten uitwijzen.

41 Vgl. M. Samadi, ‘Policing the police: het toezicht op de opsporing’, DD
2016/37, p.410; R. Kuiper, Vormfouten. Juridische consequenties van vorm-
verzuimen in strafzaken (diss. Nijmegen), Deventer: Kluwer 2014, p. 14;
Conclusie A-G Bleichrodt 30 juni 2020, ECLI:NL:PHR:2020:655, punt 56.
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