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1. Inleiding

‘Hogere boetes voor overtreden regels financiële markten’, zo kopte op 19 april 2016 een persbericht van het ministerie van Financiën.[footnoteRef:2] Dit naar aanleiding van een wetsvoorstel waarbij de maximale boete die kan worden opgelegd voor ernstige overtredingen van de Wet op het financieel toezicht (Wft) wordt verhoogd van 4 naar 5 miljoen euro.[footnoteRef:3] Daarnaast wordt een omzetgerelateerde boete (maximaal 10 procent van de jaaromzet) ingevoerd voor ernstige overtredingen begaan door omvangrijke financiële ondernemingen. Het wetsvoorstel werd in de zomer van 2016 in no time door de Tweede en Eerste Kamer behandeld, om op 11 augustus 2016 in werking te treden.[footnoteRef:4] Hiermee heeft het boetemaximum in het kader van het financieel toezicht een nieuw record bereikt.  [2:  Zie www.rijksoverheid.nl/actueel/nieuws.]  [3:  Kamerstukken II, 2015-16, 34 455, 1-3. ]  [4:  Stb. 2016, 297. ] 


Het trof mij dat deze toch niet geringe verhoging van de maximumboete betrekkelijk geruisloos de Tweede en Eerste Kamer heeft gepasseerd.[footnoteRef:5] Hoewel de verhoging past in de huidige punitieve tijdgeest, riep de ogenschijnlijke vanzelfsprekendheid ervan bij mij enige verbazing op. In de kamerstukken wordt ter onderbouwing (onder meer, ik kom daarop terug) vrij summier gerefereerd aan de afschrikkingsgedachte. Omdat ik van Henk van de Bunt heb geleerd geen genoegen te nemen met hetgeen in beleidsstukken wordt gesteld (waartoe ik als voormalig medewerker ten departemente van nature sterk was geneigd) maar me in de praktijk te verdiepen, heb ik mij ter gelegenheid van dit vriendenboek voor hem verdiept in de gestage verhoging van de boetes in het kader van het financieel toezicht. Waar komt dat geloof in de afschrikwekkende werking van hoge boetes vandaan? Welke visie op rechtshandhaving ligt daaraan ten grondslag? Voor welk probleem is dit de oplossing? Lopen wetgeving en toezichtpraktijk zo niet steeds verder uit de pas? De roep om strenger straffen was immers niet afkomstig van de financiële toezichthouders, de AFM en DNB.  [5:  Dat was overigens ook al het geval met de eerdere verhoging in 2009. Toen werd het maximum nota bene bij amendement verhoogd van 2 naar 4 miljoen, vgl. Kamerstukken II, 2008/09, 31 458, 10, 15 en 16. ] 


Werkwijze
Om een antwoord te krijgen op deze vragen heb ik mij verdiept in de beleids- en kamerstukken en heb ik vraaggesprekken gevoerd met een tweetal ambtenaren van het ministerie van Financiën die nauw betrokken waren bij de totstandkoming van het wetsvoorstel. Verder heb ik gesproken met Tweede Kamerleden die het woord hebben gevoerd bij de behandeling van het wetsvoorstel.[footnoteRef:6] Ook heb ik de recente boetepraktijk van de AFM en DNB onder de loep genomen. Bij mijn analyse heb ik gebruik gemaakt van relevante literatuur en rapporten.  [6:  Ik heb afzonderlijk gesproken met de Tweede Kamerleden Merkies (SP), De Vries (VVD) en (op persoonlijke titel) een medewerker van het lid Nijboer (PvdA). Het lid Ronnes (CDA) wilde niet meewerken aan een vraaggesprek. Andere Kamerleden hebben niet het woord gevoerd. Van alle vraaggesprekken heb ik een verslag gemaakt, dat ik ter correctie op feitelijke onjuistheden en eventuele omissies heb voorgelegd. ] 


Om te beginnen geef ik het hoe en waarom weer van de boeteverhoging, om vervolgens stil te staan bij de onderbouwing van de boeteverhoging in het betreffende wetsvoorstel. Daarna ga ik nader in op de afschrikkingsgedachte en de betrekkelijke aantrekkingskracht daarvan. Ik sluit af met een korte impressie van de recente boetepraktijk van de financiële toezichthouders. 

2. De aanleiding tot de verhoging van het boetemaximum: harmonisatie en afschrikking

Herziening boetestelsel financieel toezicht
De verhoging van het boetemaximum in de Wft maakte deel uit van een meeromvattend wetsvoorstel tot implementatie van de Verordening en Richtlijn marktmisbruik.[footnoteRef:7] Die Verordening schrijft onder meer voor welke (maximum)boetes de toezichthouders moeten kunnen opleggen. Omdat vergelijkbare bepalingen ook al voorkwamen in andere  [7:  Zie PbEu 2014, L 173.] 

EU-Verordeningen en Richtlijnen en de Wft hieraan telkens moest worden aangepast, heeft de minister van Financiën deze gelegenheid aangegrepen om het boetestelsel in de Wft integraal te herzien.[footnoteRef:8] Aldus kon volgens de minister een ‘toekomstbestendig, overzichtelijk en consistent handhavingsinstrumentarium’ worden gecreëerd. De herziening van het boetestelsel komt in de kern neer op een verhoging van het maximum van de op te leggen boetes voor alle ernstige overtredingen (boetecategorie 3) van de Wft (dus niet alleen marktmisbruik) van 4 naar 5 miljoen euro (en naar 10 miljoen in geval van recidive) en, als de jaaromzet van de overtreder meer dan 100 miljoen bedraagt, de introductie van een omzetgerelateerde boete van maximaal 10% van die omzet.[footnoteRef:9] Een omzetgerelateerde boete in het bestuursrecht is overigens niet nieuw, die bestond al veel langer in het Mededingingsrecht en kent sinds kort ook zijn pendant in het Wetboek van Strafrecht.[footnoteRef:10]  [8:  Zie Kamerstukken II, 34 455, 3, p. 7-9 en 5, p. 1-2. Zo bestond ingevolge de Richtlijn Kapitaalsvereisten sinds 1 augustus 2014 al de mogelijkheid om op basis van art. 1:81, derde lid (oud) van de Wft een maximumboete van 5 miljoen euro of een boete van 10% van de jaaromzet op te leggen aan banken en bepaalde beleggingsondernemingen.]  [9:  Strikt genomen bevat het wetsvoorstel de mogelijkheid om indien nodig bij AMVB voor bijzondere gevallen de boetehoogte nog verder te verhogen tot tien, vijftien en twintig miljoen euro of 15% van de jaaromzet. ]  [10:  Zie artikel 57 van de Mededingingswet en artikel 23, zevende lid, Wetboek van Strafrecht. ] 


Volgens de minister passen deze hoge boetes bij de ernst van de overtredingen (o.a. marktmisbruik), die niet alleen een directe aantasting zouden vormen van de zogenoemde soliditeit van financiële ondernemingen en de stabiliteit en integriteit van de financiële sector, maar ook een bedreiging voor ordelijke en transparante marktprocessen, zuivere verhoudingen tussen marktpartijen en een zorgvuldige behandeling van cliënten. Volgens de minister moeten de betreffende straffen ‘voldoende afschrikwekkende werking’ hebben. Ze sluiten zo beter aan bij de omvangrijke draagkracht van bepaalde ondernemingen die op de financiële markten actief zijn.[footnoteRef:11] [11:  Zie Kamerstukken II, 34 455, 3, p. 9-10 en 28. ] 


De minister van Financiën heeft de herziening van het boetestelsel nog wel aangegrepen voor een beperkte evaluatie van het huidige stelsel.[footnoteRef:12] Daaruit komt naar voren dat de financiële toezichthouders in de praktijk goed uit de voeten konden met de boetes, die in 2009 al aanzienlijk waren verhoogd en geflexibiliseerd. Volgens de minister zouden de toezichthouders aldus beter in staat zijn afschrikwekkende en proportionele boetes op te leggen. Op deze evaluatie is naar mijn mening wel het nodige aan te merken, zo vind ik die nogal selectief en suggestief (Mein & Doets, 2016, p. 304; Roth, 2016). De claim dat de financiële toezichthouders passende boetes opleggen, wordt mijns inziens onvoldoende onderbouwd op basis van praktijkonderzoek. Laat staan dat de huidige praktijk deze volgende herziening van het boetestelsel rechtvaardigt. De evaluatie heeft, voor zover ik heb kunnen nagaan, verder geen rol gespeeld bij eerdergenoemde kamerbehandeling.  [12:  Zie Kamerstukken II, 34 455, 5 met bijlage: Inventarisatie ervaringen boetestelsel 2009-2015. ] 


Brussel als boetegenerator
De herziening van het boetestelsel is terug te voeren op de wens van de Europese Commissie tot harmonisatie van de handhavingsbevoegdheden, meer in het bijzonder de hoogte van de op te leggen boetes, van de financiële toezichthouders binnen de verschillende lidstaten.[footnoteRef:13] Zo bleek uit een onderzoek namens de Commissie naar de samenhang, gelijkwaardigheid en daadwerkelijke toepassing van de sanctiebevoegdheden van de lidstaten dat er op dit punt aanzienlijke verschillen bestonden. Het onderzoek was ingegeven door de wens van de Commissie om de handhaving van de financieel toezichtregelgeving te versterken, omdat daarover naar aanleiding van de financiële crisis immers de nodige twijfel was ontstaan. De Commissie stelde op basis van het onderzoek onder meer vast dat er grote verschillen bestaan in het minimum- en maximumniveau van geldboetes die in de verschillende lidstaten kunnen worden opgelegd en dat het maximum in sommige gevallen zo laag is dat daarvan naar alle waarschijnlijkheid ontoereikende afschrikwekkende werking zou uitgaan. Een gebrek aan afschrikking zou volgens de Commissie vervolgens weer kunnen leiden tot een gebrekkige naleving van de EU-voorschriften en een ondermijning van de doelen van het (Europese) financieel toezicht. Dit bracht de Europese Commissie er dan ook toe voorstellen te doen tot versterking van de handhaving en het bevorderen van samenhang daarbinnen, onder meer door middel van een gemeenschappelijk minimumniveau voor de op te leggen bestuurlijke boetes. Aldus geschiedde in deze en eerdere verordeningen (Van Es & Kraaijeveld, 2016, p. 139-140).  [13:  Zie de Mededeling van de Commissie aan het Europees Parlement, de Raad, het Europees Economisch en Sociaal Comité en het Comité van de Regio’s getiteld ‘Het versterken van sanctieregelingen in de financiële sector’ uit 2010, COM (2010) 716. Een en ander is weer terug te voeren op de aanbevelingen (bijv. 6 en 20) van de zogenoemde Larosière Groep uit 2009. ] 


In de praktijk gaat van dit Europese streven naar convergentie een forse opwaartse druk uit op nationale boeteniveaus. Een opwaartse druk, ingegeven door de afschrikkingsgedachte. Dat de Europese Commissie die aanhangt, blijkt nadrukkelijk uit eerdergenoemde Mededeling. Zo stelt de Commissie in algemene zin dat het weinig aannemelijk is dat een groot afschrikkend effect uitgaat van een boete die lager ligt dan hetgeen de schending naar verwachting zal opleveren. De Commissie beschouwt financiële instellingen in dit verband als rationele actoren ten aanzien waarvan de mogelijkheid dat een overtreding onopgespoord blijft, moet worden gecompenseerd door een boete die aanzienlijk hoger ligt dan de mogelijke winst die de overtreding oplevert. 

Hoewel de aanbevelingen van de Europese Commissie vooral bedoeld lijken te zijn voor die lidstaten die, om uiteenlopende redenen, achterblijven met de handhaving van de voorschriften op het gebied van het financieel toezicht, is het uiteindelijke resultaat een forse verhoging van de op te leggen boetes voor alle lidstaten. Het is de vraag of zo’n generieke verhoging ook voor de ‘niet-achterblijvers’, waaronder Nederland, nou wel echt nodig was. In dit opzicht staat het voorstel op gespannen voet met de beginselen van subsidiariteit en proportionaliteit. Een ander onbevredigend punt in mijn ogen is de tamelijk algemene onderbouwing van de verhoging van het boeteniveau, namelijk effectieve afschrikking van rationele marktpartijen. De Commissie werkt dit niet verder uit, haalt geen ondersteunende theorie aan of verwijst wat dit betreft niet naar (succesvolle) praktijkvoorbeelden. Er lijkt sprake van een rotsvast geloof in de rationaliteit van marktpartijen, die zich wat betreft de hun nalevingsgedrag zouden laten leiden door kosten-baten afwegingen. 

3. De onderbouwing van de verhoging van het boetemaximum: respons op maatschappelijke onvrede en afschrikking

Terug naar ons land. Wat stond de minister, zijn ambtenaren en betrokken Tweede Kamerleden voor ogen bij de herziening van het boetestelsel? Waarom vonden zij een boeteverhoging noodzakelijk en hoe onderbouwden zij die?

De ambtelijke voorbereiding
Bij de ambtelijke voorbereiding van het wetsvoorstel is de implementatie van eerdergenoemde Europese regelgeving leidend geweest, aldus de wetgevingsjuristen die nauw bij de totstandkoming van het wetsvoorstel betrokken waren. Het wetsvoorstel past immers in een Europese trend tot harmonisatie van het toezicht en de handhaving van voorschriften op het gebied van het financieel toezicht. Mede om die reden is, anders dan gebruikelijk, de stelselherziening met de boeteverhoging in de Kamerstukken niet uitvoering onderbouwd. De vooronderstelling is dat de afwegingen daaromtrent reeds in Brussel zijn gemaakt. Wel wordt de aan de verhoging ten grondslag liggende afschrikkingsgedachte in algemene zin onderschreven en overgenomen. Er heeft op dit punt geen extra afweging plaatsgevonden, aldus de wetgevingsjuristen. Alternatieve inzichten over beïnvloeding van naleving, ontleend aan de gedragswetenschappen, winnen wel aan invloed, maar speelden ten tijde van de totstandkoming van het wetsvoorstel nog niet op dit terrein. Eerdergenoemde ambtenaren wijzen daarnaast op de politieke wens tot verhoging van de boetes in het kader van het financieel toezicht, als reflectie van maatschappelijke onvrede over de financiële crises en de nasleep daarvan. De wetswijziging biedt de toezichthouder dan ook de mogelijkheid om voortaan een boete op te leggen die meer recht doet aan de ernst van de overtreding. Betrokken ambtenaren noemen in dit verband als voorbeeld de fraude rond LIBOR en EURIBOR.

De Kamerbehandeling
In de Tweede Kamer kon de herziening van het boetestelsel op instemming rekenen, zo blijkt uit de schriftelijke behandeling van het wetsvoorstel. De betrokken fracties zijn over het algemeen voorstander van het hard aanpakken van marktmisbruik.[footnoteRef:14] Al eerder had Tweede Kamer de motie-Nijboer aangenomen om in algemene zin hogere, in het bijzonder omzetgerelateerde, boetes in te voeren in de Wft. Dit omdat financiële instellingen de hen opgelegde boetes in voorkomende gevallen wellicht voor lief zouden nemen.[footnoteRef:15] Ook onderschrijven zij het streven tot harmonisatie van het boetestelsel. Zo zijn de leden van de CDA-fractie de regering erkentelijk voor het vinden van een pragmatische oplossing voor de ‘juridische spaghetti’ die het gevolg lijkt van het inpassen van de Europese regelgeving op het gebied van bestuurlijke boetes en andere sancties in de nationale regelgeving.[footnoteRef:16]  [14:  Zie Kamerstukken II, 2015/16, 34 455, 6, p. 2-3.]  [15:  Kamerstukken II, 2014/15, 33 964, 32.]  [16:  Idem, p. 6. ] 


Nog nadrukkelijker bleek deze steun tijdens de mondelinge behandeling.[footnoteRef:17] Zo stelde het Tweede Kamerlid voor de VVD De Vries dat het goed is dat er hoge boetes kunnen worden uitgedeeld, ook gerelateerd aan de omzet. Zij motiveerde dit als volgt.[footnoteRef:18] [17:  Zie Kamerstukken II, 2015/16, 34 455, 11.]  [18:  Idem, p. 2. ] 


‘We zien wel dat mensen zich eraan ergeren dat degenen die zich schuldig maken aan marktmisbruik soms makkelijk wegkomen zonder straf of met alleen maar een boete.’ 

Het lid voor de SP Merkies verwoorde zijn steun als volgt.[footnoteRef:19] [19:  Idem, p. 3. ] 


‘Het probleem met de handel met voorkennis is dat men er heel veel geld mee kan verdienen terwijl de pakkans heel klein is. Om ervoor te zorgen dat het niet loont en men geen berekend gedrag gaat vertonen, waarbij eventuele boetes worden ingecalculeerd, is een hoge straf dus op zijn plaats. Uiteraard is het verhogen van de pakkans het allerbeste.’ 

Het gaat dus vooral om afschrikking door middel van een hoge boete. Daarbij lijken de Kamerleden zich, gegeven de voorbeelden die zij aanvoeren, niet helemaal te realiseren dat het nieuwe boeteplafond geldt voor alle ernstige overtredingen van de Wft. 

In het vraaggesprek over het wetsvoorstel en het kamerdebat dat ik met individuele Tweede Kamerleden heb gevoerd, hebben zij hun keuze toegelicht. Hun motief om het wetsvoorstel te ondersteunen was op de eerste plaats, wat ik zou willen noemen, het vertolken van de maatschappelijke onvrede over het gedrag van financiële instellingen en hun bestuurders tijdens rondom de financiële crisis. Zij refereerden in dit verband aan een beeld dat zou leven in de samenleving dat ‘bankiers’ te gemakkelijk met een overtreding weg zouden kunnen komen en hun gedrag daarom onvoldoende zouden aanpassen. Als voorbeeld noemden zij in dit verband de afhandeling van de LIBOR-fraude en de fraude bij de SNS Bank. Vergelijkbare overtredingen zouden door toezichthouders in het Verenigd Koninkrijk en de Verenigde Staten veel strenger zijn aangepakt. Zo stelt De Vries dat ‘hoge boetes appelleren aan het geschonden vertrouwen in de financiële sector.’ 

Ik zie dit vooral als het politieke motief. De Tweede Kamerleden willen hiermee immers tegemoet komen aan onvrede die binnen hun achterban zou leven. De verhoging van het boeteplafond moet de indruk wekken van een overheid die paal en perk stelt aan misstanden in de financiële sector. Een tweede en meer technocratisch of beleidsmotief was de evenredigheid van de sanctie. Een boete moet volgens de betreffende Kamerleden passend zijn. Het gaat immers om ernstige overtredingen die verstrekkende maatschappelijke gevolgen kunnen hebben. Bij omvangrijke en zeer draagkrachtige ondernemingen zou dat tot nog toe onvoldoende het geval zijn geweest. Een boete moet volgens hen wel impact hebben op de financiële instelling en een prikkel vormen om zich aan de norm te houden. Merkies licht dit als volgt toe.

‘Een hoge boete moet calculerend gedrag ontmoedigen. Overtreders blijken veelal geld gedreven, ze streven naar aanzien binnen de financiële sector. Een hoge boete moet dan afschrikken.’  

Verder zou ook de relatief geringe pakkans moeten worden gecompenseerd door een hoge boete. Een hoge en omzetgerelateerde boete is dus op zijn plaats, aldus de Kamerleden, het is dan vervolgens aan de toezichthouder om de proportionaliteit te wegen. 

In hun afwegingen hebben de betreffende Kamerleden ook wel de vraag betrokken of hoge straffen nu wel zo effectief zijn, maar doorslaggevend was toch vooral het kunnen opleggen van een evenredige sanctie. Dat betekent overigens niet dat zij uitsluitend op een repressief spoor zitten, zij bepleitten ook een preventieve aanpak. Maar de door de banken ingezette cultuuromslag en gedragsverandering moet in hun ogen wel worden bestendigd door streng toezicht en hoge boetes, anders ebt die weer weg.

Punitief klimaat
Overigens past eerdergenoemde wens om hogere boetes op te leggen binnen een breder kader van een strengere aanpak van financieel-economische criminaliteit. Waar sprake lijkt van een afname van reguliere criminaliteit, wijst Huisman op een intensivering van de aanpak van financieel-economische criminaliteit. Hij signaleert op dit punt een ‘punitieve draai’, tot uitdrukking komend in de verhoging van de strafmaat in het Wetboek van Strafrecht, hogere straffen door strafrechters en zeer hoge schikkingen door het Openbaar Ministerie (2016, p. 4). Hij is geneigd die draai in verband te brengen met een mogelijke toename van de ernst en omvang van deze criminaliteit, blijkend uit de vele, recente schandalen en een toegenomen maatschappelijke zorg daarover (waar de Kamerleden ook aan refereerden). Dit speelt ook op het terrein van de zogenoemde bijzondere wetten. Zo schrijft Bröring de hoge boetes in deze wetten toe aan een repressieve politiek. De boeteverhoging (bijv. in de Wft, de Mededingingswet en de Fraudewet SZW) wordt dan gemotiveerd met de stelling dat boetes vooral effectief dienen te zijn (2016, p. 33). 

4. De aantrekkingskracht van de afschrikkingsgedachte

Hoe zou afschrikking moeten werken?
Uit de beleidsstukken en vraaggesprekken komt als belangrijkste rechtvaardiging voor de wetswijzigingen naar voren de veronderstelling dat hoge boetes potentiele overtreders zouden afschrikken: de afschrikkingsgedachte. Binnen deze gedachtegang wordt ervan uitgegaan dat personen en ondernemingen een afweging zouden maken tussen de ‘kosten en baten’ die samenhangen met de (niet-)naleving van voor hen geldende voorschriften (Van Wingerde, 2012, p. 22-23 a.w.). Meer in het bijzonder, dat zij zich zouden laten weerhouden door de hoogte van de boete, waarvan de kosten niet zouden opwegen tegen de verwachte baten in het geval van overtreding. Overigens speelt bij de ‘kosten’ ook de pakkans een rol evenals de snelheid waarop een sanctie volgt. Van deze factoren moet een preventieve werking uitgaan, zowel speciaal als generaal. 

In het kader van de afschrikkingsgedachte wordt de overtreder beschouwd als een rationeel en amoreel handelende actor, die zich informeert en op basis daarvan een weloverwogen keuze maakt. Hierin is het typische Verlichtingsdenken over de mens herkenbaar, de zogenoemde Klassieke Richting binnen het denken over het strafrecht en criminaliteit (Huisman, 2001, p. 137-138; Van Wingerde, 2012, p. 24-28; Bahreman, 2015, p. 7). Daarin past ook dat een straf in verhouding dient te staan tot de ernst en aard van de overtreding en wel op een evenredige wijze zodat herhaling wordt voorkomen (het proportionaliteitsbeginsel). Een exponent van dit denken was de Italiaan Beccaria (Stolwijk, 2016, p. 49-50). Daarnaast is hierin een economische benadering van nalevingsgedrag herkenbaar (Van Wingerde, 2012, p. 30-33). In dit licht is nalevingsgedrag een resultante van een afwegings- en keuzeproces van kosten en baten van (niet)naleving door de homo economicus die een maximaal nut nastreeft. Een exponent daarvan is de Amerikaanse econoom Becker (Van Velthoven & Van Wijck, 2016, p, 6-7).

Van Wingerde wijst in haar studie naar de werking van het afschrikkingsperspectief op de populariteit en aantrekkingskracht ervan (2012, p. 34). Die is volgens haar gelegen in zijn eenvoud en brede toepasbaarheid, zowel ter verklaring van nalevingsgedrag als ter rechtvaardiging van beleid om dat te beïnvloeden. Het sluit ook bijzonder goed aan bij het beeld van de kapitaalkrachtige ondernemingen die, relatief ongevoelig voor de gemiddelde geldboete, calculerend te werk zouden gaan (Van de Bunt, 1992, p. 16; Huisman, 2001, p. 140-141). Het afschrikkingsperspectief ligt op het eerste gezicht zozeer voor de hand, dat die nauwelijks meer kritische vragen oproept. Zo ook in dit geval. 

In hoeverre werkt afschrikking echt?
Tegelijkertijd stelt Van Wingerde echter de veronderstelde werking van afschrikking ter discussie, in navolging van Van de Bunt (1992, p. 17 e.v.). De relatie tussen de dreiging van sancties en regelnaleving is niet vanzelfsprekend, stelt zij. Het is eerder de pakkans die in dit verband een rol speelt en vooral ook de zogenoemde sociale en morele kosten die samenhangen met overtreding, zoals negatieve publiciteit, reputatieverlies of spijt en schaamte (2012, p. 48-51). Dit lijkt ook te gelden voor ondernemingen. Volgens Van Wingerde moet in elk geval het traditionele beeld van de rationele en calculerende overtreder worden genuanceerd. Er is veeleer sprake van een samenstel van factoren die van invloed is op het nalevingsgedrag, dan alleen hoge sancties (p. 62). Zo lijkt ook een rol te spelen de wijze waarop een onderneming vorm en inhoud geeft aan zijn sociaal-maatschappelijke verantwoordelijkheid (p. 67). Haar onderzoek naar de werking van afschrikking binnen de Nederlandse afvalbranche bevestigt deze veronderstellingen (p. 311-312). 

Het concept sociaal-maatschappelijke verantwoordelijkheid van ondernemingen is door Van de Bunt aangevoerd als belangrijke verklarende factor voor organisatiecriminaliteit. Hij noemt het sociale responsiviteit (1992, p. 19 en 23). Volgens hem schoot het concept van de rationeel en amoreel handelende onderneming namelijk tekort als verklarend kader, omdat organisaties in de praktijk slechts beperkt rationeel en amoreel zouden handelen.[footnoteRef:20] Sociale responsiviteit betreft kort gezegd het omgevingsbewustzijn van ondernemingen en het vermogen met die omgeving rekening te houden in al het handelen. Hoe lager de responsiviteit, hoe groter de kans op normoverschrijding, zo vat ik van de Bunt samen (p. 21). Zijn verdienste is dat hij juist op dit aangrijpingspunt wees om overtredingen te voorkomen, in plaats van strenger straffen (p. 23-26).  [20:  Zoals hij zo mooi aantoont aan de hand van de Ford Pinto-affaire (1992, p. 20-21).] 


Ook Huisman relativeert het beeld van de onderneming als rationele en amorele calculator en werkte dit verder uit. Ondernemingen kunnen bij wijze van spreken ook ‘incompetent’ zijn als gevolg van organisatorische tekortkomingen (een gebrekkige professionaliteit), waardoor geen optimale kosten-baten afweging plaatsvindt. Verder spelen binnen een onderneming ook morele overwegingen een rol bij de besluitvorming over naleving (denk aan het verschijnsel maatschappelijk verantwoord ondernemen). Deze bedenkingen fungeren dan als een soort morele barrières (2001, p. 154-155 en 167). 

Dat we niet te hoge verwachtingen moeten hebben van het effect van wetgeving en sancties op het nalevingsgedrag van ondernemingen en hun bestuurders, wordt nog eens onderstreept door een recent rapport van de Campbell Corporation, dat zich heeft toegelegd op het beoordelen van de effectiviteit van sociale interventies door middel van systematische reviewstudies. Uit een meta-evaluatie van wettelijke maatregelen om organisatiecriminaliteit tegen te gaan, waaronder bestraffende sancties, blijkt dat die geen noemenswaardig afschrikwekkend effect hebben op ondernemingen en hun bestuurders (Simpson, e.a., 2014, p. 29 en 38).[footnoteRef:21]  [21:  Van gecombineerde interventies blijkt wel enig afschrikwekkend effect uit te gaan (2014, p. 31 en 39). Overigens, de Campbell Corporation legt de lat voor effectiviteit wel erg hoog.] 


De symboliek van afschrikking
Kort samengevat blijkt de afschrikkingsgedachte ook voor de Brusselse- en Nederlandse ambtenaren evenals voor Tweede Kamerleden aantrekkelijk bij het formuleren van de kaders voor het financieel toezicht. Een ‘economische benadering’ van regelgeving, toezicht en handhaving voert de boventoon, boven een meer gedragswetenschappelijke of juridische. Tegelijkertijd is de onderbouwing ervan minimaal. Deze benadering, die is terug te voeren op technocratische commissies in EU-verband, werkt sterk door in het Nederlandse beleid (Mein, 2015, p. 260). Zeker, de afschrikkingsgedachte heeft een zekere plausibiliteit, in het bijzonder ten opzichte van grote en kapitaalkrachtige financiële ondernemingen. Niettemin vind ik het opmerkelijk dat onderzoek waaruit het tegendeel naar voren komt, door ambtenaren en Kamerleden lijkt te worden genegeerd. Al met al wordt er weinig tegenkracht aan geboden. In mijn ogen heeft de verhoging van het boetemaximum zo vooral een symbolisch karakter. Veeleer ingegeven door de politieke wens een krachtig signaal te geven, dan gebaseerd op een beredeneerde keuze voor een effectieve interventie.

Ik vind het in dit verband ook opmerkelijk dat de Nederlandse ambtenaren (ook in het kader van eerdergenoemde evaluatie) en de betreffende Tweede Kamerleden voorbij lijken te gaan aan kritische publicaties in de juridische vakliteratuur over rechtsbescherming tegen de bestuurlijke boete evenals een kritisch advies daarover van de Raad van State. Zo stellen Barkhuysen e.a. in een studie naar rechtsbescherming bij grondrechtenbeperkend overheidsingrijpen dat de bestuursrechtelijke rechtsbescherming het risico loopt tekort te schieten, in het licht van steeds ingrijpender overheidsbevoegdheden. Dit impliceert volgens hen dat hoge eisen moeten worden gesteld aan het rechtstatelijk karakter van wetgeving en het optreden van het ‘straffend bestuur’ (2014, p. 182-183). Met andere woorden, wetgever en bestuur mogen met de vormgeving respectievelijk toepassing van de bestuurlijke boete de proportionaliteit niet uit het oog verliezen. De afdeling advisering van de Raad van State stelt in een ongevraagd advies aan de Regering dat de bestuurlijke boete zich in de praktijk heeft ontwikkeld tot een zwaar handhavingsinstrument voor ernstige overtredingen, terwijl de rechtsbescherming daarmee geen gelijke tred heeft gehouden. De Afdeling adviseert vervolgens om het systeem van rechtsbescherming in het bestuursrecht en het strafrecht te herzien, waarbij het bestuursrecht en het strafrecht beter op elkaar worden afgestemd (2015, p. 4-8).[footnoteRef:22] In de kern stelt de Raad van State hier de torenhoge boetes in onder meer het financieel-economisch bestuursrecht aan de kaak en roept hij op tot bezinning evenals regie vanuit het ministerie van Veiligheid en Justitie (Bröring, 2016, p. 24 en 32-33).  [22:  Staatscourant, 2015, 30280.] 


5. De boetepraktijk in het kader van het financieel toezicht

Als laatste sta ik, bij wijze van reality check, kort stil bij de recente boetepraktijk van de AFM en DNB. In hoeverre kan daarin nog een rechtvaardiging worden gevonden voor de recente verhoging van het boeteplafond? 

Nut en noodzaak?
Vanuit de praktijk werd enigszins terughoudend gereageerd op de verhoging van de maximumboete. Zo wijzen Van Es en Kraaijeveld, in hun artikel over de introductie van de omzetgerelateerde boete, erop dat de financiële toezichthouders de oorspronkelijke boetesystematiek geenszins als knellend hebben ervaren (2016, p. 144). Ook wijzen zij erop dat dit beeld evenmin naar voren kwam uit eerdergenoemde evaluatie van het boetestelsel. Sterker nog, ik bespeur tussen de regels enige aarzeling over nut en noodzaak van de omzetgerelateerde boete (p. 146). In het verlengde hiervan vragen de auteurs zich af hoe de financiële toezichthouders tot een passende omzetgerelateerde boete zouden moeten komen en hoe die te onderbouwen (p. 145). De wet biedt hier weinig houvast, het Boetebesluit iets meer. Hier doet zich het gemis gevoelen van beleidsregels over het gebruik van de boetebevoegdheid en het bepalen van de hoogte ervan, zoals ik eerder opmerkte op basis van mijn promotieonderzoek naar het gebruik van de bestuurlijke boete in de praktijk van het financieel toezicht (Mein, 2015, p. 311). 

Boetes nog steeds gematigd 
Hoe hoog lag de boetelat de afgelopen jaren? Is er al een omzetgerelateerde boete opgelegd? Daarvoor heb ik een beknopte analyse gemaakt van de boetes die vanaf 2015 zijn opgelegd door de financiële toezichthouders. Sinds 1 augustus 2014 kan immers een boete worden opgelegd van maximaal 5 miljoen euro of van 10% van de jaaromzet, aan banken en bepaalde beleggingsondernemingen. Daarbij zij opgemerkt dat de doorlooptijd tussen overtreding en boete in deze sector vrij lang is. Ik moet het dus doen met de tot nu toe openbaar gemaakte boetebesluiten, niet wetende wat er nog in de pijplijn zit. 

De AFM heeft in 2015 zeventien boetes opgelegd en in 2016 vijftien.[footnoteRef:23] In het jaarverslag over 2015 staat dat het vooral om zwaardere en complexe zaken ging (2016, p. 125). Dat klopt ook wel als je de boetebesluiten op de website nader onder de loep neemt. In dat verband valt een zevental boetes op, opgelegd aan draagkrachtige instellingen en personen: een boete van € 2.000.000,- opgelegd aan ABN AMRO Bank N.V. in verband met schending van voorschriften met betrekking tot de bedrijfsvoering, in het geval van dienstverlening terzake van transacties in rentederivaten (art. 35, 1 BGfo), een tweetal boetes van respectievelijk  [23:  Dit leid ik af uit het jaarverslag over 2015 van de AFM en op basis van navraag bij de AFM. Zie mijn proefschrift voor een overzicht van eerdere boetebesluiten (p. 148). ] 

€ 1.000.000,- en € 1.250.000,- aan Royal Imtech N.V. voor het niet tijdig publiceren van koersgevoelige informatie (art. 5:25i Wft) en marktmanipulatie (art. 5:58 Wft) en een viertal boetes aan bestuurders van datzelfde Imtech (in totaal per persoon € 1.000.000,- en 
€ 1.350.000,-). Niettemin zijn deze boetes niet opvallend hoog, gelet op het basisboetebedrag voor ernstige overtredingen van € 2.000.000,-. Alle overige (10) boetes kwamen uit onder het basisbedrag. In 2016 werden relatief hoge boetes opgelegd aan de vier grote accountantsorganisaties wegens overtreding van hun zorgplicht (art. 14 Wet toezicht accountantsorganisaties).[footnoteRef:24] Een boete van € 1.810.000,- voor Deloitte, € 2.230.000,- voor EY, € 1.245.000,- voor KPMG en € 845.000,- voor PwC.[footnoteRef:25] De overige in 2016 opgelegde boetes lagen onder het basisbedrag, voor zover ik kon nagaan. De AFM heeft in 2015 en 2016 geen omzetgerelateerde boetes opgelegd, voor zover ik kan nagaan op basis van de beschikbare bronnen. DNB heeft in 2015 23 boetes opgelegd en in 2016 negen.[footnoteRef:26] Voor zover ik heb kunnen nagaan blijven die ruimschoots onder eerdergenoemd basisbedrag en zijn die niet omzetgerelateerd.[footnoteRef:27]  [24:  De hoogste boete die de AFM heeft opgelegd, voor zover ik kon nagaan, beloopt € 3.000.000,- en is in 2014 opgelegd aan ABN AMRO Bank N.V., ook in verband met de derivatenaffaire (art. 35, 1 BGfo). ]  [25:  In deze gevallen is voor elk van de accountantsorganisaties een samengesteld basisbedrag gehanteerd in verband met een verhoging daarvan gedurende de looptijd van de overtreding. In het geval van Deloitte en EY is het basisbedrag nog weer verdubbeld in verband met recidive. ]  [26:  Dit leid ik af uit de ZBO-verantwoording over 2015 en de website van DNB. Zie mijn proefschrift voor een overzicht van eerdere boetebesluiten (p. 237). ]  [27:  Bijzonder was natuurlijk wel de boete van € 22.800.000,- die eind 2014 is opgelegd aan Delta Lloyd Levensverzekering N.V. voor overtreding van de voorschriften voor een beheerste en integere bedrijfsvoering (art. 3:10 en 3:17 Wft). De hoogte van die boete werd in sterke mate bepaald door het met de overtreding behaalde voordeel van € 21.600.000,-. In januari van 2017 legde DNB nog een boete op aan GSFS Asset Management B.V. van € 4.977.500,- voor het verrichten van ‘dividendarbitrage’, een activiteit die op basis van de wet niet past bij een pensioenfonds (art. 116 Pensioenwet). Ook in dit geval werd de hoogte van die boete in belangrijke mate bepaald door het verkregen voordeel (€ 4.949.305,-). ] 


Kortom, de huidige boetepraktijk wekt bepaald niet de indruk dat de financiële toezichthouders niet uit de voeten konden met het boetestelsel. Zij bleven immers ruimschoots onder het boeteplafond (van € 4.000.000,-) dat van kracht was voor de herziening van dat stelstel. Doorgaans zagen zij zich genoodzaakt de uiteindelijke boete te matigen tot een bedrag dat ruim onder het basisbedrag van € 2.000.000,- ligt. 

6. Afsluiting

De verhoging van het boeteplafond in de financieel toezichtwetgeving is in mijn beleving een voorbeeld van symboolpolitiek. Dat wil zeggen het verhogen van boetes als het besluitvaardige en krachtige overheidsantwoord op missstanden in de financiële sector en het eerdere onvermogen om die het hoofd te bieden. De afschrikkingsgedachte komt daarbij als rationele onderbouwing goed van pas, met de aantrekkingskracht van de eenvoud. Maar zo had Beccaria het vermoedelijk ook weer niet bedoeld, voor hem stond juist gematigdheid voorop bij het opleggen van straffen. De symboliek van streng straffen ontneemt bovendien het zicht op effectief straffen, dat voortvloeit uit inzichten uit de wetenschap en signalen uit de toezichtpraktijk. 

Gelukkig raken steeds meer toezichthouders doordrongen van een alternatieve aanpak, ter aanvulling op de klassieke (gejuridiseerde) werkwijze. Geïnspireerd als zij zijn door inzichten uit onder meer de criminologie. Zoals die van Henk van de Bunt, die wees op het aanspreken van organisaties op hun sociale responsiviteit en het afstemmen hierop van de toezicht- en handhavingsstrategie. Wij werken graag verder in deze onderzoekstraditie.  
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