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Informatieuitwisseling in het kader van het FEC

1 [INLEIDING

11 ACHTERGROND

Het af gel open decennium is de financiéle wereld in toenemende mate een punt van aandacht geworden
voor tal van handhavingsinstanties. Voorlopig hoogtepunt in deze ontwikkding is de operatie
Clickfonds. Dit onderzoek toont de verstrengeling van de financiéle en fiscale rechtshandhaving
perfect aan. Naar aanleiding van a deze verwikkelingen werd meer en meer de behoefte gevoeld om
de integriteit van de financiéle sector in den brede aan de orde te stellen. Een en ander leidde in 1997
tot de zogenaamde Nota Integriteit financiéle sector.* Het doel van deze Nota is niet aleen het geven
van een beeld van de ontwikkelingen in de markt en het beleid, maar vooral ook het beinvlioeden van
die ontwikkelingen in een positieve zin. Het bevorderen van de integriteit van de financié e sector staat
sindsdien - terecht - hoog op de politieke agenda.

Een van de steunpilaren ter realisering van dit doel is het bevorderen van een goede samenwerking
tussen en het cotrdineren van de betrokken toezichthouders en opsporings- en vervolgingsinstanties.
Mede met het oog daarop werd het Financied Expertise Centrum (FEC) opgericht. Het FEC is een
samenwerkingsverband van het parket Amsterdam, de Stichting Toezicht Effectenverkeer (STE), De
Nederlandsche Bank (DNB), de Pensioen- en Verzekeringskamer (PVK), de Belastingdienst/FIOD-
ECD, de Bdadgtingsdienst/Grote ondernemingen Amsterdam (BGOA), het palitiekorps
Amsterdam/Amstelland, het Korps landelijke politiediensten en het Meldpunt ongebruikelijke
transacties (MOT). Het FEC houdt zich enerzijds bezig met de verdere ontwikkeling van de expertise
ten behoeve van de uitvoering van en bijstand aan opsporingsonderzoeken, onder leiding van het OM,
binnen het taakgebied van de belastingdienst en de ECD en moet anderzijds in samenwerking met de
financiél e toezichthouders bevorderen dat mogelijk gepleegde strafbare feiten die door elke instantie
afzonderlijk onvolledig worden onderkend, beter in beeld worden gebracht.? Blijkens artikel 2 van het
FEC-bedluit heeft het FEC tot taak:
a.  het onderling uitwissden van informatie over onderzoeksmethoden, fraudeprofielen, trends en
marktontwikkelingen, teneinde de taakuitoefening van de betrokken organisaties te versterken;
b. het bevorderen dat mogelijke drafbare feiten die door eke instantie afzonderlijk onvolledig
worden onderkend beter in beeld worden gebracht;
c. het ontwikkdlen van expertise ten behoeve van de uitvoering van en bijstand aan
opsporingsonderzoeken.

Het overleg tussen de betrokken overheidsdiensten vindt plaats in het zogenaamde informatieoverleg
(10) en het selectieoverleg (SO). Blijkens artikel 4 van het FEC-bedluit richt het 10 zich op het
uitwisselen en veredelen van informatie van niet-subjectgebonden informatie, terwijl het SO zich met
inachtneming van ieders taken en bevoegdheden richt op het uitwisselen van subjectgebonden
informatie en het initiéren van (opsporings-)onderzoeken. In dit overleg wordt ten aanzien van
concrete gevallen informatie uitgewisseld, vindt bel el dsaf semming plaats en worden keuzes gemaakt
ten aanzien van de in het kader van de rechtshandhaving te nemen maatregel en van bestuursrechtelijke
en/of strafrechtelijke aard.® Het FEC-bedluit creéert geen nieuwe bevoegdheden voor de deelnemende
instanties. Alle deelnemers zijn en blijven gebonden aan hun eigen taken en bevoegdheden.

1 Kamerstukken Il 1997/98, 25 830.
2 Kamerstukken 11 1997/98, 25 830, nr. 2, p. 32 - 33.
®  Todichting bij het instellings- of FEC-besluit.
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1.2 PROBLEEMSTELLINGEN AFBAKENING

In de praktijk blijkt met name het SO niet van de grond te komen. Deelnemers stellen informatie niet
te kunnen uitwisselen, omdat hun geheimhoudingsplicht daaraan in de weg zou staan. Door het FEC
zelf is hiernaar reeds onderzoek verricht.* Het blijkt dat deze problemen zich in vrijwel ale
verhoudingen binnen het FEC voordoen. In dit onderzoek staat de vraag centraal welke de
belemmeringen zijn die de geheimhoudingsbepalingen die gelden voor de deelnemers van het FEC,
met zich brengen voor een optimae informatie-uitwisseling. In het bijzonder wordt beoogd te
inventariseren in hoeverre deze geheimhoudingsbepaingen momenteel aan samenwerking in de weg
staan. In voorkomend geva zal worden bekeken langs welke wegen geconstateerde problemen kunnen
worden verholpen en zal worden geadviseerd welke weg daarvoor het meest gegigend is.

Het Financieel Expertise Centrum begeeft zich op het raakvlak van een groot aantal rechtsgebieden.
Daarbij moet worden gedacht aan de financiéle toezichtswetgeving, de belastingwetgeving, het
strafrecht, de regelgeving ter bescherming van de persoonlijke levenssfeer en de communautaire
normen. Deze regels doorkruisen ekaar in toenemende mate. Waar voorheen de financiéle
toezichtwetten en de belagtingwetgeving als twee gehedl verschillende zaken werden beschouwd, laat
Operatie Clickfonds zien dat zulks tegenwoordig niet meer het geval is. Aan omvangrijke zaken as
het beursfraudeonderzoek kleven haast per definitie financiéle én fiscale aspecten. Samenwerking
wordt daardoor noodzakelijk. Daarbij komt nog de toenadering van het strafrecht en het bestuursrecht.
die zich overigens in het gehele recht voltrekt. Overtredingen van zowel de fiscae as de financiéle
regelgeving kunnen zowel strafrechtelijk a's bestuursrechtelijk worden af gedaan.

Er vindt kortom momenteel een osmose van a deze rechtsgebieden plaats. Het FEC is hiervan een
zeer duidelijk voorbeeld. De ontwikkelingen in de verschillende sectoren volgen elkaar bovendien in
snel tempo op. Ta van veranderingen zijn momenteel gaande, zoals de oprichting van een nieuw
landelijk parket (het functioneel OM) en de reorganisatie van de buitengewone opsporingsdiensten, de
discussie over het samengaan van de financiéle toezichthouders en over de inrichting van het toezicht
op de financiéle sector, €t cetera

Het voorgaande dwingt tot een afbakening van het onderzoek. De eerste afbakening die wij
aanbrengen vloeit direct voort uit het doel van het onderzoek. Het onderzoek richt zich op de
informati ehuishouding van de FEC-deelnemers. Daarbij worden de problemen onderzocht die spelen
aan de 'outputzijde’ van die informatiehuishouding. Hoewel daarvoor ook globaal in kaart moet
worden gebracht over welke onderzoeksbevoegdheden de deelnemers beschikken, gaat het hier
hoofdzakelijk om de geheimhoudingsbepalingen van de deelnemers en om de regdls ter bescherming
van de persoonlijke levenssfeer. Ook de voorstellen die in paragraaf 8 van dit rapport worden gedaan,
hebben geen consequenties voor de toepassdijkheid of de reikwijdte van de onderzoeksbevoegdheden
van de deelnemers op dit viak. Voor een goed functioneren van het FEC is dit ons inziens ook niet
noodzakelijk.

Ook een tweede belangrijke beperking vloeit rechtstreeks uit het dodl van dit onderzoek voort. FEC-
taak b ("het bevorderen dat mogelijke strafbare feiten die door elke instantie afzonderlijk onvolledig
worden onderkend beter in beeld worden gebracht") richt zich op de operationele samenwerking
tussen de deelnemers. De problemen doen zich met name voor in het Selectie-overleg (SO). De andere
poot van het FEC, het Informatie-overleg (10), blijkt goed te functioneren. Uit de gehouden interviews
met afgevaardigden van de FEC-deelnemers wordt dit bevestigd. Voor zover er problemen zijn,
hebben deze in ieder geva in mindere mate betrekking op de geheimhoudingsproblematiek. In de
analyse van de regelgeving komt het 10 dan ook slechts zijdelings aan de orde. De voorstellen die in
paragraaf 8 worden gedaan hebben hoofdzakelijk betrekking op het SO. Wel hebben de wijzigingen

4 Ziederapportage 'Informatieverstrekking in het kader van het FEC', d.d. 5 januari 2001.
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die wij aan SO-zijde voorstellen invlioed op de verhouding tussen het SO en het 10. Daarop komen wij
in paragraaf 8 nog terug.

Een derde afbakening die wij aanbrengen hangt samen met de invalshoek van dit rapport. Aan de orde
is hier een juridische analyse van de problemen met betrekking tot het uitwisselen van informatie.
Daarbij zijn de hierboven weergegeven doel stellingen van het FEC (met name FEC-doel stelling b) ons
uitgangspunt geweest. Op de politieke haalbaarheid van deze doelstellingen is niet ingegaan. Uiteraard
is bij het formuleren van de oplossingsrichtingen wel zoved mogelijk rekening gehouden met andere
dan juridische problemen. Binnenkort zal een evduatie van het FEC plaatsvinden. Het verdient
aanbeveling om dan tevens te bezien of de doelstellingen van het FEC zoals die thans luiden door alle
deelnemers worden onderschreven. Alleen bij een bevestigend antwoord van die vraag zijn de
oplossingen die in paragraaf 8 worden geformuleerd daadwerkelijk haal baar.

Tendotte, dit rapport bestaat uit twee delen. Het eerste deel analyseert de bestaande regelgeving, het
tweede bevat een anayse van de knelpunten en doet aanbevelingen om deze weg te nemen. Deze
aanbevelingen richten zich op de hoofdlijnen. Uitdrukkelijk is niet beoogd een alomvattende oplossing
te bieden. Daarvoor is het op dit moment ook te vroeg, gegeven het feit dat binnenkort nog een
evaluatie van het FEC zal plaatsvinden.

1.3 UITWERKING VAN DE PROBLEEMSTELLING

Met dit onderzoek wordt as gezegd in het bijzonder beoogd te inventariseren in hoeverre deze
geheimhoudingsbepalingen momenteel aan samenwerking in de weg staan en te bekijken of en zo ja,
langs welke wegen geconstateerde problemen kunnen worden verholpen, alsmede te adviseren welke
weg daarvoor het meest gegigend is. Thans volgen enige opmerkingen ter verduidelijking van deze
probleemstelling.

De informatie-uitwisseling tussen overheidsdiensten begeeft zich atijd op het spanningsveld tussen
enerzijds de belangen die zijn gediend met het uitwisselen van die informatie en anderzijds het belang
dat burgers hebben bij de bescherming van de persoonlijke levenssfeer. Op het terrein van het
financiéle recht kan daar nog het belang aan worden toegevoegd dat het bedrijfdeven heeft bij de
bescherming van zijn in de regel uiterst gevoelige financiéle informatie. Ons inziens dient te worden
gestreefd naar een regeling die enerzijds voldoet aan rechtsstatelijke eisen van legdliteit,
privacybescherming en rechtszekerheid, maar anderzijds optimaal bijdraagt aan de vervulling van de
taken waarvoor het FEC in het leven is geroepen. Ons inziens kan een optimale stroom van informatie
plaatsvinden, indien:
1. aandezjdevan de verstrekker:
a) een grondslag voor verstrekking aanwezig is, die een doorbreking van diens
geheimhoudingsplicht rechtvaardigt, en
b) mogelijkheden voorhanden zijn om te signaleren waaraan de ontvanger eventueel behoefte
heeft (‘zaskwaarneming’);
2. aan de zijde van de ontvanger:
a) de informatie bijdraagt aan de vervulling van diens taak, welke taak een zwaarwegend
maatschappelijk belang dient en
b) de vertrouwelijke behandeling van deinformatie is gewaarborgd; en
3. er voor de betrokken burger, het College bescherming persoonsgegevens én de rechter middelen
voorhanden zijn om deze informatiestromen te controleren, alsmede onjuistheden te corrigeren.

Het voorgaande veronderstelt in de eerste plaats een gemeenschappelijk belang van de deelnemers aan
het FEC. In juridische termen kan men spreken van een gemeenschappelijke taakstelling. In dit
onderzoek staat dan ook de concrete invulling van dit begrip — met in het achterhoofd de huidige
formulering van FEC-taak b — centraal. Onderzocht zal daarom worden hoe de taskstellingen van de
deelnemers thans luiden en welke aanpassingen eventueel nodig zijn.
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De taken die de verschillende deelnemers aan het FEC vervullen zijn zeer divers. Niet aleen gaat het
daarbij om het verschil tussen drafrechtdijke en bestuurlijke taken, ook binnen deze takenpakketten
afzonderlijk zijn er meer mogelijkheden. De financiéle toezichthouders bijvoorbeeld vervullen een
veelheid aan taken. Niet alleen houden ze toezicht op individuele instellingen, daarenboven richten ze
zich ook op het functioneren van het financiéle stelsel (of onderdelen daarvan) in zijn geheel. De
activiteiten die ze daarbij ontplooien hebben betrekking zowel op de preventieve sfeer, zods het
verlenen van vergunningen, as op de repressieve sfeer, oftewd de situatie waarin overtredingen van
de toezichtwetgeving worden geconstateerd. Maatregelen die dan kunnen worden genomen kunnen
reparatoir (herstellend) of punitief (bestraffend, leedtoevoegend) zijn. Het is vooreerst zaak te bekijken
welke onderdelen van deze taakstellingen raken aan FEC-taak b. Deze taak richt zich op het onderzoek
naar strafwaardig gedrag van individuele ondertoezichtgestelde instellingen. Voor wat betreft die
vormen van toezicht die zich niet richten op de individuele instelling maar op het functioneren van het
financiéle stelsel ds gehedl (vgl. het systeemtoezicht of het toezicht op de organisatie van de
effectenmarkten®), is het bijvoorbeeld de vraag of ze in het FEC aan de orde kunnen worden gesteld.

Ook de BGOA vervult verschillende taken. Hier moet eveneens worden bekeken welke van die taken
raakvlakken hebben met FEC-taak b. Het uitgangspunt is immers dat samenwerking aleen zinval is,
wanneer de belangen die met die samenwerking worden gediend duidelijk zijn geformuleerd en
worden onderschreven door de betreffende overheidsdienst.

De taken waarmee de strafrechtelijke deelnemers aan het FEC zijn belast laten zich samenvatten onder
de term strafrechtelijke handhaving van de rechtsorde. Dit begrip is uitermate ruim. Het omvat veel
meer dan aleen de opsporing, vervolging en berechting van strafbare feiten. Ook het zogenaamde
verkennend onderzoek (artikel 126gg Sv) dat gericht is op de informatievergaring ter voorbereiding
van de opsporing (intelligence) vat bijvoorbedd onder dit begrip. Ook bij de strafrechtelijke
handhaving is het dus de vraag hoe dit begrip zich verhoudt tot FEC-taak b die zich richt op het
onderzoek naar (mogelijk) gepleegde strafbare feiten.

Naast de zoektocht naar een gemeenschappelijke noemer die uitdrukking geeft aan het belang dat alle
deelnemers bij de onderlinge samenwerking hebben, moet worden gekeken naar die aspecten die een
daadwerkdijk informatieverkeer ondersteunen. Wederom geldt dat voordat aanbevelingen kunnen
worden gedaan eerst moet worden geinventariseerd wat naar huidig recht mogelijk is en wat niet.
Daarom wordt in dit onderzoek ook kort geinventariseerd welke mogelijkheden een deelnemende
instantie heeft om aan informatie te komen.® Over welke informatiebronnen heeft men de beschikking?
Het is mogdijk dat informatie uit het buitenland is verkregen en dat is ze onderworpen aan een
bijzonder geheimhoudingsregime. Het kan ook zijn dat de informatie is verkregen met gebruikmaking
van zware toezichts- of opsporingsbevoegdheden. Waar mogelijk moet worden voorkomen dat
instanties met minder vergaande bevoegdheden gebruik maken van de bevoegdhedencatalogus van
andere overheidsinstanties. Met name bij de fiscus en bij de toezichthouders is dit van belang, omdat
de geheimhoudingsplichten van deze ingtanties een belangrijke vertrouwensbevorderende functie
hebben. Ze dienen as tegenwicht voor de vergaande inlichtingen- en onderzoeksbevoegdheden en
waarborgen dat informatie niet voor andere doeleinden wordt gebruikt dan waarvoor ze werd
verkregen. Dit impliceert dat men voorzichtig dient te zijn met het doorleiden van dergelijke
vertrouwelijke informatie. Eerst en vooral lijken daarom heldere taakinstructies en duidelijke
bevoegdhei dsgrondslagen voor het verstrekken van informatie nodig. Daarbij moet eveneens aandacht
worden besteed aan de vormgeving van de bevoegdheidsgrondslagen: ze kunnen de betrokken
toezichthouder verplichten tot het verstrekken van de informatie of hem een beoordelingsruimte laten.

> Vgl. Kamerstukken 11 1998/99, 26 466, nr. 1, p. 11 - 12.
®  Nogmaals, een wijziging van de onderzoeksbevoegdheden van de verschillende deelnemers is echter niet voorwerp van
dit onderzoek. Hier gaat het enkel om een korte inventarisatie van de huidige mogelijkheden.
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In het onderzoek moet tensotte ook aandacht worden besteed aan de vraag of en zo ja, hoe de
uitgewisselde informatie bescherming verkrijgt. Vat die bescherming onder de afzonderlijke
geheimhoudingsplichten van de deelnemers of moet een apart regime in het leven worden geroepen?
Daarbij is onder meer aan de orde of men een gesloten circuit voor ogen heeft of dat men wil toelaten
dat de in het FEC behandelde informatie openbaar wordt gemaakt. Ook dit aspect is - gezien de
gevodligheid van dein het geding zijnde gegevens en de acceptatie van het toezicht - van belang.

1.4 OPZET VAN DIT RAPPORT

Dit rapport bestaat uit een analyse van de regelgeving die op de deenemers aan het FEC van
toepassing is (paragrafen 3 tot en met 5), een weergave van de aangetroffen knel punten (paragraaf 6)
en een aantal oplossingsrichtingen, waarvoor men kan kiezen, alsmede het normatieve kader
waarbinnen die oplossingsrichtingen vorm hebben gekregen (paragrafen 7 en 8).

Aan deze paragrafen gaat een introductie van de rel evante regel geving betreffende de bescherming van
de persoonlijke levenssfeer vooraf (paragraaf 2). Voor een afzonderlijke behandeling van deze
problematiek is gekozen, omdat zij - in tegenstelling tot andere belangwekkende onderwerpen, zoals
bijvoorbeeld de invioed van Europese normen op het FEC - zich richt tot alle deelnemers. Ingegaan
wordt op de relevante nationale en internationale regelgeving betreffende de bescherming van de
persoonlijke levenssfeer, op de invioed van de nieuwe Wet bescherming persoonsgegevens op de
informatie-uitwisseling in FEC-verband en op een aantal normen in de privacyregelgeving die voor
het FEC van bijzonder belang zijn.

In paragraaf 3 wordt ingegaan op de regelgeving die op de bestuurlijke kolom van het FEC, de
toezichthouders en de BGOA, van toepassing is. Per deelnemende instantie wordt bekeken hoe hun
taakopdracht thans luidt, over welke informatiebronnen zij beschikken en welke mogelijkheden
voorhanden zijn om met de overige deelnemers van het FEC informatie uit te wisselen. Uiteraard
wordt daarbij uitvoerig ingegaan op de rdevante normen in de Europese regelgeving betreffende het
toezicht op de financiél e sector.

Paragraaf 4 richt zich op de strafrechtelijke deelnemers. Ook hier wordt aandacht besteed aan hun
taakstelling, informatiebronnen en gehelmhoudingsregimes. In paragraaf 5 worden de mogelijkheden
en onmogelijkheden bij het uitwisselen van informatie in FEC-verband schemati sch weergegeven.

In paragraaf 6 volgt een synthese van de geconstateerde knelpunten. Daaropvolgend wordt in
paragraaf 7 het normatieve kader ontwikkeld dat als leidraad dient voor de mogelijke
oplossingsmodellen. Aandacht is er daarbij voor de formulering van een gemeenschappelijke
taakstelling, de vorm waarin de informatie-uitwisseling dient plaats te vinden (op verzoek, spontaan,
dan wel automatisch), de vraag of informatie-uitwisseling verplicht moet worden gesteld of dat het
moet blijven bij een bevoegdheid van de deelnemende instellingen, aspecten van rechtsbescherming én
voor de vraag voor welke doeleinden de uitgewissel de informatie mag worden gebruikt. Aan de hand
van deze uitgangspunten worden in paragraaf 8 een viertal mogelijke oplossingen geintroduceerd.
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2 PRIVACYWETGEVING

Voor een samenwerkingsverband als het FEC dat zich richt op het uitwisselen van informatie is
uiteraard de privacyregelgeving als normerend kader van groot belang. Deze regulering is terug te
vinden op een drieta niveaus, te weten het internationale, het communautaire en het national e niveau.

2.1 INTER- EN SUPRANATIONALE REGELGEVING

Voor wat betreft het internationale niveau zijn met name artikel 8 EVRM, artikel 17 IVBPR en het
zogenaamde Databeschermingsverdrag van de Raad van Europa van belang.” Artikel 17 IVBPR blijft
hier verder buiten beschouwing, aangezien dit artikel qua beschermingsniveau dat aan de burger wordt
geboden minder eisen bevat dan artikel 8 EVRM. Het Databeschermingsverdrag is een uitwerking van
artikel 8 EVRM. Op communautair niveau moet worden gewezen op Richtlijn 95/46/EG.? De
reilkwijdte van zowel het Databeschermingsverdrag als de Richtlijn zijn overigens beperkt. Het
Verdrag ziet alleen op geautomatiseerde gegevensverwerking, terwijl de Richtlijn geen betrekking
heeft op strafrechtelijke gegevensverwerking.

Artikel 8 van het EVRM luidt asvolgt:

"1. Een ieder heeft recht op respect voor zijn privé-leven, zijn familie- en gezinsleven, zijn woning en zijn
correspondentie.

2. Geen inmenging van enig openbaar gezag is toegestaan in de uitoefening van dit recht, dan voor zover
bij de wet is voorzien en in een democratische samenleving noodzakelijk isin het belang van de nationale
veiligheid, de openbare veiligheid of het economisch welzijn van het land, het voorkomen van
wanordelijkheden en strafbare feiten, de bescherming van de gezondheid of de goede zeden of voor de
bescherming van de rechten en vrijheden van anderen."

Wanneer een inbreuk wordt gemaakt op het privacy-grondrecht, moet worden voldaan aan de
voorwaarden die worden genoemd in het tweede lid. Hoewel niet alle gegevens die in het kader van
het FEC zullen worden uitgewisseld zullen vallen onder het recht, verwoord in artikel 8, lid 1, EVRM,
lijkt het raadzaam ook voor deze gegevens de eisen van het tweede lid in de normering te betrekken in
mogelijke oplossingsrichtingen. Inbreuken op artikel 8, lid 1, door het openbaar gezag zijn toegestaan
VOoor zover:

1) deze bij dewet zijn voorzien en

2) noodzakelijk zijn in een democratische samenleving bij het nastreven van de in het tweede lid

genoemde doel einden.

Ad 1) De term 'bij de wet voorzien' (in accordance with the law) betekent, anders dan in artikel 10
Gw, niet een wet in formele zin. Ook een wet in materiéle zin of jurisprudentie kunnen dienen als
basis. Het EHRM stelt inhoudelijke eisen aan die wetgeving. De regeling moet vol doende waarborgen
bieden tegen ongerechtvaardigde inmenging van de overheid in het priveleven van de burger®, terwijl
de regeling verder moet voldoen aan eisen van accessibility and foreseeability.® De regels moeten
toegankelijk en voorzienbaar zijn. Met name wanneer — zoas in het FEC nogal eens het geval zal zijn

7 Convention for the Protection of Individuals with regard to Automatic Processing of Personal Data (ETS 108; zie ook
Trb. 1988, 7).

&  Richtlijn 95/46/EG van het Europees Parlement en de Raad van 24 oktober 1995 betreffende de bescherming van
natuurlijke personen in verband met de verwerking van persoonsgegevens en betreffende het vrije verkeer van die
gegevens (PbEG L 281/31).

®  Vgl. EHRM 2 augustus 1984, NJ 1988, 534 (Malone).

10 vgl. EHRM 24 april 1990, NJ 1991, 523 (m.nt. EJD) (Kruslin en Huvig).
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— het overheidsoptreden buiten kennis van de betrokkenen plaatsvindt en schadelijke of onomkeerbare
consequenties kan hebben, zijn waarborgen voor een zorgvuldige omgang met die informatie vereist.*

Ad 2) Het tweede vereiste geeft criteria ter beantwoording van de vraag of de inbreuk noodzakdijk is
in een democratische samenleving. In ieder geval zal moeten zijn voldaan aan een van de limitatief
omschreven doelcriteria die in het tweede lid zijn genoemd. Dat doel wordt vervolgens afgewogen
tegen het recht op bescherming van de persoonlijke levenssfeer. Welk van die belangen het zwaarst
weegt, zal worden bepaald aan de hand van de vraag of de beperking noodzakelijk is in een
demoacratische samenleving. Er vindt dan een toetsing plaats aan de eisen van proportionaliteit en
subsidiariteit. De proportionaliteitstoets heeft betrekking op twee niveaus. Ten eerste wordt bekeken of
er meer in het agemeen een dringende maatschappelijke noodzaak bestaat die een inbreuk op het
grondrecht rechtvaardigt (pressing social need), terwijl vervolgens de vraag aan de orde komt of dein
het geding zijnde belangen in de betrokken regeling op juiste wijze met elkaar in verhouding zijn
gebracht.”? Dit laatste hangt af onder meer af van de aanwezigheid van waarborgen en de termen
waarin de regeling is geformuleerd. Is zij nauwkeurig omschreven of laat zij de betrokken autoriteiten
veel ruimte? Overigens gelden niet aleen op het abstracte niveau van de regelgeving zelf de eisen van
artikel 8 EVRM, deze eisen zijn ook van toepassing op het niveau van de wetstoepassing (in
concreto). Ook dan gelden de zojuist beschreven voorwaarden en beperkingen.*®

Het Databeschermingsverdrag ziet zoals gezegd enkel op geautomatiseerde verwerking van
persoonsgegevens (personal data) (artikel 3, lid 1). Onder personal data vat het verdrag blijkens
artikel 2, sub g, "any information relating to an identified or identfiable individual”. Van belang zijn
met name de artikelen 5 en 9 van het Verdrag. Artikel 5, sub b, bevat een doelbindingsbepaling, die
bepaalt dat de persoonsgegevens "shall be stored for specified and legitimate purposes and not used in
a way incompatible with those purposes'. De opdag van de informatie moet dus een specifiek en
gerechtvaardigd dod dienen, terwijl het gebruik van die informatie niet onverenigbaar mag zijn met
dat doel. Opslag van persoonsgegevens voor onbepaal de doeleinden is niet toegestaan.™

In artikel 8 van het Databeschermingsverdrag komt het zogenaamde transparantiebeginse tot uiting.
In beginsel dient er openheid te zijn over gegevensverwerkingen, zodat door een ieder kennis kan
worden genomen van de inhoud en de voornaamste doeleinden ervan. Het behoeft geen betoog dat dit
artikel voor de rechtsbescherming van betrokkenen van groot belang is.

Op zowel artikel 5 als artikel 8 zijn blijkens artikel 9 van het Verdrag uitzonderingen mogelijk. In
artikel 9, lid 2, isbepaald dat:

Derogation from the provisions of Articles5, 6 and 8 of this convention shall be alowed when such
derogation is provided for by the law of the Party and constitutes a necessary measure in a democratic
society in the interests of:

a. protecting State security, public safety, the monetary interests of the State or the suppression of criminal
offences;

b. protecting the data subject or the rights and freedoms of others.

Men herkent in deze criteria de eisen die ook in artikel 8, lid 2, EVRM worden verwoord. Indien &) het
betreffende voorschrift nauwkeurig is omschreven, en b) adequate en effectieve waarborgen bevat
tegen ongeoorloofde inbreuken en voorts ¢) de inbreuk wordt gerechtvaardigd door een pressing
social need en in overeenstemming is met de eisen van proportionaliteit en subsidiairiteit, is een
doorbreking van de doelbinding en het transparantiebeginsel mogelijk.** Gegevens mogen dan ook

1 van Ruth en Schreuders (2000), p. 33.

12 Zie Den Hartog, p. 1690, in: Cleiren / Nijboer (1999).
13 van Ruth en Schreuders (2000), p. 34.

14 Explanatory Report bij het Verdrag, aantekening 41.
5 De Zeeuw (1999), p. 26.

16 De Zeeuw (1999), p. 26 — 27.
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worden verwerkt voor doeleinden die niet of moeilijk te verenigen zijn met het doel waarvoor ze
oorspronkeijk werden verwerkt. Voor de Nederlandse situatie geldt bovendien nog dat die wettdijke
regeling een wet in formele zin moet zijn of daarop moet berusten (art. 10 Gw.).

De Richtlijn tendlotte isinmiddel s geimplementeerd in de Wet bescherming persoonsgegevens (Whbp).
Het systeem van deze richtlijn komt overeen met dat van het Verdrag. Zoals gezegd heeft de Richtlijn
echter geen betrekking op het strafrecht.

2.2 NATIONALE REGELGEVING

221 Algemeen

Het national e kader wordt gevormd door artikel 10 Grondwet, de Wet bescherming persoonsgegevens
en de Wet politieregisters (Wpolr). In artikel 10, lid 1, van de Grondwet is bepaal d:

"leder heeft, behoudens bij of krachtens de wet te stellen beperkingen, recht op eerbiediging van zijn
persoonlijke levenssfeer."

Het beperkingsregime van artikel 10 gaat in ved opzichten minder ver dan dat van artikel 8 EVRM. In
één opzicht bevat het regime echter een aanscherping ten opzichte van het Europese verdrag, waaraan
de Nederlandse wetgeving zal moeten voldoen. Beperkingen van het grondrecht zijn enkel mogelijk
as zij hun grondslag vinden in een wet in formele zin. Het EHRM stelt die eis niet ten aanzien van
artikel 8.

De Wet bescherming persoonsgegevens heeft op 1 september 2001 de Wet persoonsregistraties
vervangen.” Deze wet is de Nederlandse implementatie van de Europese richtlijn en geeft bovendien
uitvoering aan artikel 10, lid 2, van de Grondwet. De Wet bescherming persoonsgegevens is een
algemene regeling.’® Zij bevat algemene normen die de gehele materie van de bescherming van
persoonsgegevens omvatten. Voordeel van deze benadering is dat hiaten in de regelgeving niet
voorkomen, omdat de Wet bescherming persoonsgegevens het gehele terrein dekt; nadeel is echter dat
de normen noodzakdijkerwijs vaag zijn en vaak meer uitwerking behoeven. Deze uitwerking kan
plaatsvinden aan de hand van de instrumenten die de Wet bescherming persoonsgegevens zelf biedt
(bijvoorbeeld AMvVB's), maar ook aan de hand van bijzondere wetgeving. Voorbeelden van
afwijkingen van het Wbp-regime zijn er veel. Ook de Wet politieregistersis een specialis van de Wet
bescherming persoonsgegevens. Deze wet die ziet op politieregisters, knoopt nog aan bij de
systematiek van de Wet persoonsregistraties en is niet afgestemd op de Wet bescherming
persoonsgegevens. Voor een aparte regeling voor de politie bestaat een viertal argumenten. In de
eerste plaats gaat het om gegevens die de geregistreerde niet vrijwillig heeft geleverd of die in het
gehed niet van de geregistreerde afkomstig zijn. Bovendien is er in de regel sprake van gevoelige
gegevens. Ten derde neemt de politie in de verhouding overheid — burger een bijzondere positie in,
doordat zij as 'zwaardmacht' fungeert. Tendotte is van belang dat de gegevens niet aleen worden
gebruikt door het onderdeel dat de gegevens invoerde, maar door het gehele korps.”® Om a deze
redenen heeft men besloten tot aparte wetgeving.

Een nadedl van het voorgaande is dat politi€le en justitiéle informatie worden beheerst door een
tweetal regimes, hetgeen de werkbaarheid niet zal vergroten. Als hoofdregel kan worden aangenomen
dat de reguliere politie in de uitoefening van haar politietaak valt onder het regime van de Wet
politieregisters, terwijl zij voor de vervulling van andere taken is aangewezen op de Wet bescherming
persoonsgegevens. De justitiéle autoriteiten daarentegen vallen onder het regime van de Wet

7 sth. 2001, 337.
8 Hierover Overklesft-Verburg (2001).
¥ van Ruth en Schreuders (2000), p. 13 — 14.
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bescherming persoonsgegevens. Ook binnen de politiéle informatiestroom is echter een tweedeling
waar te nemen. De hijzondere opsporingdiensten (FIOD en ECD) vadlen in beginsd onder de
werkingssfeer van de Wet bescherming persoonsgegevens. Dit kan opvallend worden genoemd, omdat
de argumenten die hebben geleid tot de Wet politieregisters ook van toepassing zijn op de ECD en de
FIOD. In het onderstaande wordt ingegaan op de algemene regeling en uitgangspunten van de Wet
bescherming persoonsgegevens. De verhouding tussen deze wet en de Wet politieregisters komt aan
de ordein de paragrafen 4.3.1 en 4.3.2.

2.2.2 DeWet bescherming per soonsgegevens (Wbp)

2.2.2.1 Toepassingsbereik

De Wet bescherming persoonsgegevens implementeert zoals gezegd de Richtlijn 95/46/EG. De wet
steunt voor een belangrijk ded op de begrippen ‘persoonsgegeven’ en ‘verwerking van
persoonsgegevens. Deze zijn in artikel 1 asvolgt gedefinieerd:

"In deze wet en de daarop berustende bepalingen wordt verstaan onder:

a. persoonsgegeven: elk gegeven betreffende een geidentificeerde of identificeerbare natuurlijke persoon;
b. verwerking van persoonsgegevens: elke handeling of elk geheel van handelingen met betrekking tot
persoonsgegevens, waaronder in ieder geval het verzamelen, vastleggen, ordenen, bewaren, bijwerken,
wijzigen, opvragen, raadplegen, gebruiken, verstrekken door middel van doorzending, verspreiding of
enige andere vorm van terbeschikkingstelling, samenbrengen, met elkaar in verband brengen, alsmede het
afschermen, uitwissen of vernietigen van gegevens.”

Als gegevens geanonimiseerd zijn is geen sprake meer van persoonsgegevens. Voorwaarde is daarbij
wel dat herkenning van de natuurlijke persoon aan de hand van de geanonimiseerde gegevens niet
mogelijk is. De mogelijkheid van een spontane erkenning moet redelijkerwijs zijn uitgesl oten.

De Wet bescherming persoonsgegevens is van toepassing indien sprake is van geheel of gededltdijke
geautomati seerde verwerking van persoonsgegevens, alsmede van niet-geautomatiseerde verwerking
van persoonsgegevens die in een bestand zijn opgenomen of bestemd zijn om daarin te worden
verwerkt (artikel 2, lid 1, Wbp).* De wet is niet van toepassing op het verwerken van
persoonsgegevens ten behoeve van de uitvoering van de politietaak, zoals die is omschreven in artikel
2 Politiewet 1993 (artikel 2, lid 2, sub ¢, Wbp). Op deze categorie persoonsgegevens is de Wet
politieregisters van toepassing.

Het criterium van het verwerken van persoonsgegevens heeft de nodige consequenties voor de eisen
die aan verwerkers van persoonsgegevens worden gesteld. Wanneer in de wetsartikelen gesproken
wordt van het verwerken van persoonsgegevens, heeft men gedoeld op ale handelingen die in artikel
1, sub b, worden genoemd. ledere handeling die met betrekking tot persoonsgegevens wordt verricht
moet bijvoorbeeld voldoen aan de eisen van artikel 8 Whbp, waarin limitatief de doeleinden worden
genoemd waarvoor gegevens mogen worden verwerkt. Voor de informatieuitwisseling is van belang
dat daarmee een ketengedachte is ontwikkeld. Of gegevens rechtmatig verwerkt zijn moet voor de
verstrekkers én de ontvangers afzonderlijk worden beoordeeld aan de hand van de artikelen 6 tot en
met 15. Dat de verstrekker informatie heeft verstrekt voor een doel dat verenigbaar is met het doel
waarvoor de gegevens werden verkregen (vgl. artikel 9), wil nog niet zeggen dat de ontvanger die
gegevens mag verwerken (in casu: verzamelen). Voor hem moet apart worden beoordeeld of voldaan
is aan de esen van artikel 7 j° artikel 8.2 Indien de ontvanger op zijn beurt de informatie verder
verstrekt volgt hetzel fde patroon.

2 Prins en Berkvens, p. 84, in: Prins en Berkvens (red.) (2000).

2L Eenbestand isin artikel 1, sub ¢, Whp gedefinieerd als: "elk gestructureerd geheel van persoonsgegevens, ongeacht of dit
geheel van gegevens gecentraliseerd is of verspreid is op een functioneel of geografisch bepaalde wijze, dat volgens
bepaalde criteria toegankelijk is en betrekking heeft op verschillende personen.”

22 1dem, Berkvens en Prins, p. 91, in: Prins en Berkvens (red.) (2000).
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Van belang voor dit onderzoek zijn met name de bepaingen die betrekking hebben op het
dodbindingsbeginsel en het transparantiebeginsal, alsmede de uitzonderingsmogedijkheden op beide
beginsden. Verder moet nog worden gewezen op paragraaf 2 van Hoofdstuk 2 (artikelen 16 tot en met
24) dat betrekking heeft op de verwerking van bijzondere persoonsgegevens.

2.2.2.2 Dodbinding

Voor het doebindingsbeginsd zijn in de eerste plaats de artikelen 7 en 8 van beang.
Persoonsgegevens mogen alleen worden verzameld voor bepaalde, uitdrukkelijk omschreven en
gerechtvaardigde doeleinden. Dat de doeleinden welbepaald en uitdrukkelijk omschreven moeten zijn,
betekent dat het niet is toegestaan gegevens te verzamelen zonder doelomschrijving.? Welke
doeleinden gerechtvaardigd zijn, komt aan de orde in artikel 8. Dit artikel bepaalt:

" Persoonsgegevens mogen slechts worden verwerkt indien:

a. de betrokkene voor de verwerking zijn ondubbel zinnige toestemming heeft verleend;

b. de gegevensverwerking noodzakelijk is voor de uitvoering van een overeenkomst waarbij de
betrokkene partij is, of voor het nemen van precontractuele maatregelen naar aanleiding van een verzoek
van de betrokkene en die noodzakelijk zijn voor het sluiten van een overeenkomst;

c. de gegevensverwerking noodzakelijk is om een wettelijke verplichting na te komen waaraan de
verantwoordelijke onderworpen is;

d. de gegevensverwerking noodzakelijk is ter vrijwaring van een vitaal belang van de betrokkene;

e. de gegevensverwerking noodzakelijk is voor de goede vervulling van een publiekrechtelijke taak door
het desbetreffende bestuursorgaan dan wel het bestuursorgaan waaraan de gegevens worden verstrekt, of

f. de gegevensverwerking noodzakelijk is voor de behartiging van het gerechtvaardigde belang van de
verantwoordelijke of van een derde aan wie de gegevens worden verstrekt, tenzij het belang of de
fundamentele rechten en vrijheden van de betrokkene, in het bijzonder het recht op bescherming van de
persoonlijke levenssfeer, prevaleert.”

Uit het artikel kan worden opgemaakt dat telkens moet zijn voldaan aan eisen van proportionaliteit en
subsidiariteit.** Voor dit onderzoek lijken met name de doeleinden, vermeld onder ¢ en g, van belang.
Als grondslag voor een gegevensverstrekking (een vorm van verwerken van persoonsgegevens) kan
hetzij een wettelijke verplichting dienen (sub c), hetzij de taakopdracht van het verstrekkende, dan wel
ontvangende bestuursorgaan (sub €). De wettelijke verplichting dient overigens te voldoen aan de
eisen diede artikelen 8 EVRM en 10 Gw daaraan stellen.®

De — limitatieve — doeleinden die in artikel 8 Wbp worden genoemd, hoeven niet dtijd ‘eigen’
doeleinden van de verwerkende organisatie te zijn. Blijkens artikel 8, sub e, mogen gegevens ook
worden verwerkt as dat noodzakelijk is voor een goede publiekrechtelijke taakvervulling door het
bestuursorgaan waaraan de gegevens worden verstrekt. De conclusie die hieruit kan worden getrokken
is dat de Wet bescherming persoonsgegevens met betrekking tot overheidsdiensten (bestuursorganen)
‘zaskwaarneming' uitdrukkelijk toelaat. Met het oog op de vervulling van de taak van een ander
bestuursorgaan mogen gegevens worden verwerkt. Deze aanpak is beduidend ruimer dan die waarin
het bestuursorgaan primair gegevens verzamelt ter vervulling van de eigen taak, welke gegevens in
een later stadium eventueel aan een ander bestuursorgaan kunnen worden verstrekt, indien dat
noodzakelijk mocht blijken voor de tagkvervulling van de laatste (vgl. artikel 18, lid 1 juncto lid 3,
Whpr).

Het doelbindingsvereiste van artikel 8 is niet absoluut in die zin dat gegevens niet zouden mogen
worden gebruikt voor andere doeleinden dan waarvoor zij werden verkregen. Of gebruik voor andere
doeleinden mogelijk is, wordt volgens artikel 9 bepaald aan de hand van de vraag of die doeleinden
verenigbaar zijn met het oorspronkelijke doel waarvoor de gegevens werden verkregen. Of sprake is

2 Kamerstukken |1 1997/98, 25 892, nr. 3, p. 79.
24 ygl. Kamerstukken Il 1997/98, 25 892, nr. 3, p. 80.
% Kamerstukken || 1997/98, 25 892, nr. 3, p. 83.
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van (on)verenigbaar gebruik moet worden bepaald aan de hand van de omstandigheden van het geval.

Het tweede lid geeft een aantal handvatten, welke in onderlinge samenhang en in samenhang met

eventuel e andere factoren moeten worden bezien.® Het gaat om de volgende criteria

a. de verwantschap tussen het doel van de beoogde verwerking en het dod waarvoor de gegevens
zZijn verkregen: naarmate beide doel einden meer in elkaars verlengde liggen, zal eerder sprake zijn
van verenigbaar gebruik. Dit is van belang voor dit onderzoek, waar het gaat om actoren die ale
overheidsinstanties zijn en bovendien tot taak hebben het controleren en/of opsporen en vervolgen
van inbreuken op regel geving waarmee financi é e instellingen te maken hebben;

b. de aard van de betreffende gegevens: hier gaat het om de vraag of verstrekking plaatsvindt van
naar hun aard gevoelige gegevens of van gegevens die door de context waarin zij worden gebruikt
gevoelig mogen worden genoemd.* Ook dit criterium biedt voor het FEC enige
aanknopingspunten. In de regel zal het in samenwerkingsverbanden als het FEC gaan om uiterst
gevoeligefinanciéle informatie;

c. de gevolgen van de beoogde verwerking voor de betrokkene: er zal eerder sprake zijn van
onverenighaar gebruik wanneer de gegevens worden gebruikt als basis voor mogelijke
bedlissingen tegen de betrokkene.® In het kader van het FEC komen partijen bijeen met ds dod
het uitwisselen van informatie, opdat een beter zicht wordt verkregen op strafbare feiten die door
de afzonderlijke deel nemers onvolledig in kaart kunnen worden gebracht. Het behoeft geen betoog
dat een mogelijk strafrechtelijk onderzoek uitermate bezwarend is voor betrokkenen en dat er
daarom voorzichtig moet worden omgegaan met eventuedl uit te wisselen informatie;

d. dewijze waarop de gegevens zijn verkregen: hier moet onder andere worden gedacht aan de vraag
of de gegevens zijn verkregen van de betrokkene zelf of buiten diens weten om.* Van belang zou
verder kunnen zijn de vraag of de informatie is verkregen met behulp van wetteijke
medewerkingsplichten of zware opsporingsmethoden of dat de betrokkene vrijwilllig heeft
medegewerkt. Het belang van het laatste onderscheid lijkt overigens relatief, nu ook wanneer niet
van een wettelijke medewerkingsplicht sprake is, de betrokkene soms weinig ruimte heeft voor het
maken van een afweging. Bij dit laatste kan worden gedacht aan gegevens die moeten worden
verstrekt aan een verzekeraar. Het niet willen verstrekken van de gegevens zal soms betekenen dat
geen verzekering kan worden afgesl oten;

e. de mate waarin wordt voorzien in passende waarborgen.

In artikel 9, lid 4, is bepaald dat de verwerking van persoonsgegevens achterwege blijft voor zover een
geheimhoudingsplicht uit hoofde van ambt, beroep of wettelijk voorschrift daaraan in de weg staat. Uit
deze bepaling moet worden afgeleid dat de Wet bescherming persoonsgegevens
geheimhoudingsbepalingen niet opzij zet.*® Uit de Memorie van Toelichting valt op te maken dat de
norm van het vierde lid zich richt tot zowel artikel 8, as tot artikel 9 van de wet.* Dat is niet meteen
duidelijk, gezien de plaatsing van dit artikellid in artikel 9. Toch is deze constatering niet zonder
belang. Artikel 9, lid 4, heeft kennelijk betrekking op zowel de verdere verwerking van de
persoonsgegevens (afgeleid dod van de verwerking) (artikel 9, lid 1), as op de 'primaire’ verwerking
van persoonsgegevens (primair doel van de verwerking) (artikel 8, lid 1). Verwerking van
persoonsgegevens met het primaire doe om die gegevens aan een ander bestuursorgaan te verstrekken
(vgl. artikel 8, sub €) is dus evenmin mogelijk, wanneer een professionele geheimhoudingsplicht
daaraan in de weg staat.

% vgl. Kamerstukken Il 1997/98, 25 892, nr. 3, p. 90.
27 Kamerstukken |1 1997/98, 25 892, nr. 3, p. 90.
2 Kamerstukken 11 1997/98, 25 892, nr. 3, p. 91.
2 vgl. Kamerstukken Il 1997/98, 25 892, nr. 3, p. 91.
%0 Kamerstukken Il 1997/98, 25 892, nr. 3, p. 94.
31 Kamerstukken Il 1997/98, 25 892, nr. 3, p. 94.

15



Informatieuitwisseling in het kader van het FEC

2.2.2.3 Verschillende categorieén per soonsgegevens

De artikelen die werden beschreven in de voorgaande paragraaf gelden voor ale persoonsgegevens.
Voor sommige persoonsgegevens gelden daarnaast nog specifieke, aanvullende bepalingen.® Het gaat
daarbij om bijzondere persoonsgegevens, welke categorie weer kan worden onderverdeeld in
gevodige gegevens (artikel 16 — 23) en identificatienummers (artikel 24). Deze twee categorieén
komen hieronder aan de orde.

De tweede paragraaf van hoofdstuk 2 van de Wet bescherming persoonsgegevens bevat enkele
voorzieningen voor bijzondere persoonsgegevens. Deze paragraaf — en met name de artikden 16, 22,
23 en 24 —isvoor dit onderzoek van belang, omdat onder deze gevodige gegevens ook strafrechtdijke
persoonsgegevens worden begrepen. Onder strafrechtelijke persoonsgegevens worden verstaan:
gegevens die betrekking hebben op veroordelingen en op min of meer gegronde verdenkingen. De
bepaling heeft geen betrekking op de verwerking van persoonsgegevens gericht op de vaststelling van
mogelijk strafbaar gedrag, zod s bijvoorbeeld door het volgen van trends.®

Hoofdregel is dat de verwerking van bijzondere persoonsgegevens in de zin van paragraaf 2 in
beginsel verboden is.* De aard van de gegevens rechtvaardigt een srikter regime dan dat van de
‘normale’ persoonsgegevens. Op dit verbod zijn uitzonderingen mogelijk die in de artikelen 17 tot en
met 22 per afzonderlijke categorie bijzondere persoonsgegevens nader worden uitgewerkt. Artikel 22
heeft betrekking op de strafrechtelijke persoonsgegevens. In artikel 23 is een aanvullende voorziening
opgenomen. Aan de hand van dit artikel kunnen eventueel bijzondere persoonsgegevens worden
verstrekt, voor zover de verstrekkingsmogelijkheden in de artikelen 17 tot en met 22 niet uitputtend of
verbiedend zijn geregeld. Bieden de artikelen 17 tot en met 22 wel een mogelijkheid tot verstrekking,
dan zal een verstrekking op die artikeden moeten worden gebaseerd en niet op het meer algemene
artikel 23.%

In artikel 22 Whbp wordt in het eerste lid bepaald dat het verbod om strafrechtelijke persoonsgegevens
te verwerken as bedoeld in artikel 16, niet van toepassing is, indien de verwerking geschiedt door
organen die krachtens de wet zijn belat met de toepassing van het strafrecht, alsmede door
verantwoordelijken die deze hebben verkregen krachtens de Wet politieregisters of de Wet op de
justitiéle documentatie en op de verklaringen omtrent het gedrag. Het artikellid ziet enkel op de
organen van Justitie en de bijzondere opsporingsdiensten. Het slaat niet op de reguliere politie. Op
haar is de Wet politieregisters van toepassing.*® De laatste zinsnede van het eerste lid maakt het
mogelijk dat gegevens die op grond van onder meer de Wet politieregisters zijn verstrekt ook
daadwerkdijk kunnen worden verwerkt voor de doeleinden waarvoor zij zijn verkregen. In dat geval
zijn de bijzondere bepalingen van artikel 30 Wpolr eveneens van toepassing, hetgeen mee kan brengen
dat deze gegevens apart moeten worden gehouden, omdat zij enkel mogen worden gebruikt voor de
doeleinden waarvoor zij zijn verkregen.*” In artikel 22 worden andere overheidsinstanties niet met
name genoemd. Ook voor hen geldt derhalve in beginsal het verbod om strafrechtelijke gegevens te
verwerken. De overige uitzonderingsmogelijkheden die artikel 22 biedt — met name ook artikel 22, lid
4, sub ¢ —, zien niet op informatieverstrekking aan andere overheidsorganen. Het gaat in het vierde lid,
onder ¢, om bepalingen die dienen ter bescherming van de belangen van de verantwoorddijke in de
zin van artikel 1, sub d, Wet bescherming persoonsgegevens of van derden die het slachtoffer zouden
kunnen worden van criminaliteit.® De financiéle toezichthouders en de BGOA vallen niet onder deze
categorie.

32 Kamerstukken 11 1997/98, 25 892, nr. 3, p. 22.

3 Kamerstukken Il 1997/98, 25 892, nr. 3, p .118.

3 Niet duidelijk is hoe een overtreding van dit verbod wordt gesanctioneerd. Hoofdstuk 10 Whp bevat er zake geen
bepalingen.

% Kamerstukken |1 1997/98, 25 892, nr. 3, p. 23— 24.

% Kamerstukken Il 1997/98, 25 892, nr. 3, p. 119.

37 Kamerstukken Il 1997/98, 25 892, . 3, p. 120.

% vgl. de Kamerstukken 11 1997/98, 25 892, nr. 3, p. 120 — 121.
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Het voorgaande betekent dat een eventuele verstrekking van bijzondere (strafrechtelijke)
persoonsgegevens aan hijvoorbeeld de toezichthouders en de BGOA alleen nog kan worden gebaseerd
op de restbepaling van artikel 23, in het bijzonder artikel 23, lid 1, sub e. Artikel 22 verbiedt zulks ons
inziens niet, daar uit de redactie van de bepaling kan worden opgemaakt dat zij niet uitputtend is.* In
artikel 23, lid 1, sub e, worden de voorwaarden genoemd waaronder strafrechtelijke persoonsgegevens
in afwijking van het verbod van artikel 16 mogen worden verwerkt. Als voorwaarden worden
genoemd dat:

1. deverwerking noodzakelijk is met het oog op een zwaarwegend algemeen belang,

2. passende waarborgen worden geboden ter bescherming van de persoonlijke levenssfeer,

3. dit bij de wet wordt bepaald, dan wel het College ontheffing heeft verleend.

De Registratiekamer heeft over deze voorwaarden opgemerkt dat het criterium ‘zwaarwegend
agemeen belang' als norm gericht tot de formele wetgever niet nodig was. Deze eis is immers een
opdracht gericht aan de bijzondere wetgever, die een verwerking van bijzondere persoonsgegevens
mogelijk wil maken. De regering gaf vanuit het oogpunt van de kenbaarheid van het recht echter de
voorkeur aan de thans gekozen constructie.®® De gekozen formulering brengt overigens met zich dat de
verwerking van gevoelige gegevens aleen mogelijk is, wanneer daarin door een formele wet is
voorzien.*

Het aparte regime voor bijzondere persoonsgegevens brengt met zich dat er een tweedding ontstaat
tussen verschillende categorieén gegevens. Artikel 24 maakt deze tweedeling tot een driedeling.*? Het
artikel geeft nog enkele voorzieningen voor de zogenaamde identificatienummers (bijvoorbedld het
sofi-nummer). In het artikel is bepaald dat een nummer dat ter identificatie van een persoon bij wet is
voorgeschreven bij de verwerking van persoonsgegevens slechts gebruikt wordt ter uitvoering van de
betreffende wet dan wel voor dogleinden bij de wet bepaald. Afwijking van deze regel is mogdijk bij
agemene maatregel van bestuur (lid 2). Aangezien persoonsnummers de koppeling van verschillende
bestanden vergemakkelijkt en daarmee een extra bedreiging voor de persoonlijke levenssfeer vormen,
werd het noodzakelijk geacht aan het gebruik van deze nummers extra beperkingen te stellen.*®

2.2.24 Transparantie

Een andere belangrijke pijler van de Wet bescherming persoonsgegevens is het zogenaamde
transparantiebeginsel. De in de artikelen 33 en 34 neergelegde verplichting van de verantwoordelijke
om op eigen initiatief de betrokkene op de hoogte te stellen van het bestaan van de
gegevensverwerking is een belangrijk instrument om het gegevensverkeer transparant te maken. De
ratio achter de informatieverplichting is dat de verantwoorddijke door de betrokkene in rechte kan
worden aangesproken over de verwerkingen van persoonsgegevens. De betrokkene is in staat te
volgen hoe gegevens over hem worden verwerkt en bepaal de vormen van verwerking of onrechtmatig
gedrag van de verantwoordelijke in rechte aan te vechten.** Met het oog daarop zijn in de artikelen 33
en 34 van de Wet bescherming persoonsgegevens voorzieningen opgenomen die betrokkenen in staat
stellen hun rechten te doen gelden. De beide artikelen maken een onderscheid tussen gegevens die zijn
verkregen van de betrokkene (artikel 33) en gegevens die buiten de betrokkene om zijn verkregen,
bijvoorbeeld van derden of door eigen observatie van de verantwoordelijke (artikel 34). Artikel 34
bepaalt dat verstrekking van de gegevens plaatsvindt:

a.  op het moment van vastlegging van de betreffende gegevens, of

39 Dit in tegenstelling tot bijvoorbeeld artikel 21, lid 4, waarin wordt bepaald dat persoonsgegevens betreffende iemands

erfelijke eigenschappen slechts mogen worden verwerkt onder de daar genoemde voorwaarden en beperkingen.

40" Kamerstukken 11 1997/98, 25 892, nr. 3, p. 124 — 125.

41 Kamerstukken Il 1997/98, 25 892, nr. 3, p. 125.

42 De driedeling doet denken aan de driedeling die wordt gemaakt in het onderzoeksrapport ‘Gegevensvergaring in
strafvordering — nieuwe bevoegdheden tot het vorderen van gegevens ten behoeve van strafvorderlijk onderzoek', mei
2001. Daarin onderscheidt men tussen identificerende gegevens (hetgeen uiteraard ruimer is dan enkel
identificatienummers), 'andere gegevens' en gevoelige gegevens.

43 Kamerstukken 11 1997/98, 25 892, nr. 3, p. 128.

4 Kamerstukken Il 1997/98, 25 892, nr. 3, p. 149.
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b. in het geval de gegevens bestemd zijn om te worden verstrekt aan een derde uiterlijk op het
moment van de eerste verstrekking.

Bij de situatie onder b gaat het om de gevalen waarin verstrekking van gegevens reeds hij de

verkrijging is beoogd en de gegevens dus bestemd waren om aan een derde te worden verstrekt.”® Als

overeenkomstig de artikelen 33 en 34 aan de informatieplicht is voldaan, zal er geen sprake meer

kunnen zijn van een onrechtmatige verkrijging van gegevens wegens niet nakoming van deze plicht.

Steeds moet de identiteit en het doel van de verwerking aan de betrokkene worden medegedeeld.
Mocht dit in het kader van een rechtmatige gegevensverkrijging (‘fair processing) nodig zijn, dan
moet echter ook nadere informatie worden verstrekt (artikel 33, lid 3, resp. 34, lid 3). Telkens moet de
verantwoordelijke zich afvragen of de omstandigheden waaronder de gegevens worden verkregen met
zich brengen dat de betrokkene een reéel belang heeft bij nadere informatie en zo ja, wat de omvang
van deze informatie is. Zo'n situatie zal zich in het kader van artikel 34 bijvoorbeeld voordoen bij het
verkrijgen van nieuwe gegevens door het koppelen van bestanden. De verantwoordelijke dient de
betrokkene dan te informeren over de wijze waarop hij de nieuwe gegevens heeft verkregen. Ook
indien de verantwoordelijke de betrokkene nader heeft geinformeerd en zich een wijziging voordoet in
deinformatie, zal de verantwoordelijke de betrokkene van die wijzing op de hoogte moeten brengen.*

In het verlengde van de artikelen 33 en 34 (Hoofdstuk 5 Whbp) liggen de bepalingen van hoofdstuk 6
(artikelen 35 — 42). Hierin worden enige rechten van de betrokkene neergelegd. Afgezien van het feit
dat op verantwoordelijken een actieve plicht rust tot het verstrekken van informatie, kan de betrokkene
zich ook zdf tot de verantwoordelijke richten, zodat hij zijn grondrecht om vermeend onrecht ter
toetsing aan de rechter voor te leggen kan uitoefenen (vgl. artikel 13 EVRM).* Dit recht is neergelegd
in artikel 35 Wbp. In aanvulling hierop kan op grond van artikel 36 worden verzocht de de betrokkene
betreffende persoonsgegevens te verbeteren, aan te vullen, te verwijderen of af te schermen, indien
deze feitdlijk onjuist zijn, voor het doel of de doeleinden van de verwerking onvolledig of niet ter zake
dienend dan wel anderszinsin strijd met een wettdlijk voorschrift worden verwerkt.

2.2.2.5 Uitzonderingen op de beginselen van doelbinding en transparantie

De beginselen van doelbinding en transparantie hebben geen absolute werking. Uitzonderingen zijn
mogelijk op twee niveaus. Allereerst kan bijzondere wetgeving tot een afwijking van het doelbindings-
of transparantiebeginsel nopen.*® Daarenboven biedt ook de Wet bescherming persoonsgegevens een
ontsnappingsmogelijkheid, dieis neergelegd in artikel 43. Dit artikel staat in deze paragraaf centraal.

Artikel 43 Wbp luidt:

"De verantwoordelijke kan de artikelen 9, eerste lid, 30, derde lid, 33, 34 en 35 buiten toepassing laten
voor zover dit noodzakelijk isin het belang van:

a. de veiligheid van de staat;

b. de voorkoming, opsporing en vervolging van strafbare feiten;

¢. gewichtige economische en financiéle belangen van de staat en andere openbare lichamen;

d. het toezicht op de naleving van wettelijke voorschriften die zijn gesteld ten behoeve van de belangen,
bedoeld onder b en c, of

e. de bescherming van de betrokkene of van de rechten en vrijheden van anderen."”

De uitzonderingsmogelijkheden hebben betrekking op een groot aantal hierboven besproken artikelen.
Op de artikelen die niet zijn genoemd — bijvoorbeeld artikel 8 — kunnen op grond van de Wet
bescherming persoonsgegevens geen uitzonderingen worden gemaakt.

4 Kamerstukken Il 1997/98, 25 892, nr. 3, p. 155.

4 Ziehierover Kamerstukken Il 1997/98, 25 892, nr. 3, p. 154.
47 Kamerstukken Il 1997/98, 25 892, nr. 3, p. 157.

% Vgl. De Zeeuw (1999), p. 30— 31.
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De gronden die een uitzondering mogelijk maken zijn in artikel 43 zelf genoemd en zijn onderworpen
aan het noodzakelijkheidscriterium.” Ook al's de genoemde doelen aanwezig zijn, moet de verwerking
van persoonsgegevens noodzakelijk zijn ter redisering van die doelen. Is zo'n verwerking niet
noodzakdlijk, omdat bijvoorbeeld andere, lichtere middelen ter beschikking staan, dan kan een
gegevensverwerking niet op artikel 43 worden gebaseerd. Door zijn uitzonderingskarakter moet het
artikel restrictief worden uitgelegd en kan het niet als basis dienen voor meer structurele vormen van
gegevensverwerking.®® Het is om deze reden dat in het kader van het FEC artikel 43 weinig ruimte za
bieden voor de overdracht van gegevens, hoewel de gronden onder b, ¢ en d op zich zouden kunnen
dienen als basis voor gegevensverstrekking en -ontvangst. Immers, dat de taakstelling van het FEC -
dat mede als taak heeft dat mogelijke strafbare feiten die door de afzonderlijke deelnemers
onvoldoende worden onderkend beter in beeld kunnen worden gebracht - valt onder artikel 43, sub b,
behoeft nauwelijks betoog. Ook de gronden genoemd in artikel 43, sub ¢ en d, Whbp, zouden als basis
voor een doorbreking van het Whbp-regime kunnen dienen. De gevolgen van strafrechtelijke
onderzoeken naar mogelijke strafbare feiten bij financiéle instellingen zijn groot. Zij raken de reputatie
van dieinstellingen en de markt in zijn geheel en kunnen leiden tot opzegging van het vertrouwen van
het publiek in die markt met ale financiéle schade vandien. Men spreekt in dit verband van
systeemrisico.®® Ook de staat heeft een groot belang bij het voorkomen van een dergdijk
doemscenario. Het is mede om deze reden dat de financié e toezichthouders in het leven zijn geroepen.

2.2.3 Betekenisvan de Wet bescher ming per soonsgegevens voor het FEC

De Wet bescherming persoonsgegevens beperkt zich niet tot een bepaald dedlterrein. Strekking van de
wet is het gehele terrein van databescherming te reguleren om zo leemtes te voorkomen.®
Noodzakelijkerwijs is de wet daardoor algemeen van aard en kan niet in extenso rekening worden
gehouden met specifieke problemen die in deelsectoren spelen. In de parlementaire geschiedenis van
de wet wordt dit erkend. Nadere concretisering van de in de Wet bescherming persoonsgegevens
opgenomen agemene normen in aparte wetgeving is mogelijk, zij het dat die wetgeving wel de
internationale normen in acht moeten nemen.®®* De verhouding tussen die wetten en de Wet
bescherming persoonsgegevens doet denken aan de problematiek die men ook met betrekking tot de
Wet Openbaarheid van Bestuur (WOB) tegenkwam. Naar anaogie met de stelregel die voor die wet is
ontwikkeld kan men zeggen dat de Wet bescherming persoonsgegevens a's algemene regeling wijkt
voor bijzondere databeschermende regelingen en geheimhoudingsbepalingen in andere wetten in
formele zin, indien en voorzover deze bepalingen uitputtend van aard zijn. Waar mogelijk dient deze
bijzondere wetgeving dan "Wbp-conform' te worden uitgel egd.*

De verhouding tussen Wet bescherming persoonsgegevens en bijzondere wetgeving is van belang,
omdat niet ale problemen die in FEC-verband spelen een oplossing vinden in de eerstgenoemde wet.
De volgende bepalingen zouden in FEC-verband problemen kunnen opleveren:

1) artikel 9: in het FEC wordt door de deelnemende ingtanties informatie uitgewisseld voor
doeleinden die vaak afwijken van het doel waarvoor die informatie werd verkregen. Als voorbeeld
kan dienen de informatie die door de BGOA is verzamed met gebruikmaking van de
controlebevoegdheden die de AWR biedt. Deze informatie is verzameld met het oog op de heffing
en inning van belastingen, niet met het oog op bijvoorbeeld de handhaving van de Wte 1995. Nu is
gebruik voor andere doeleinden niet verboden. Integendeel, artikel 9 biedt een aantal criteria aan
de hand waarvan kan worden bepaald of er sprake is van verenigbaar gebruik. Aanknopingspunten
die leiden tot de conclusie dat er sprake is van verenigbaar gebruik zijn er zeker (zoas ook a
hierboven in paragraaf 2.2.2.2 aan de orde kwam). Desalniettemin zal artikel 9 niet altijd uitkomst
kunnen bieden:

49 Kamerstukken Il 1997/98, 25 892, nr. 3, p. 171.

%0 Kamerstukken Il 1997/98, 25 892, nr. 3, p. 92.

51 vgl. Schaafsma (1996), p. 28.

52 Hierover ook Overkleeft-Verburg (2001).

%3 Kamerstukken 11 1997/98, 25 892, nr. 3, p. 12.

% Vgl. Beers, p. 210 —211, in: Prins en Berkvens (red.) (2000).
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2)

3

4)

- het doel waarvan moet worden beoordeeld of het verenigbaar is met het oorspronkelijke doel
(bijvoorbeeld de heffing van belastingen) is niet gedefinieerd. Een eenduidige definitie van het
begrip ‘integriteit van de financiéle sector' is niet voorhanden, hetgeen een verantwoorde
afweging bemoeilijkt;

- hoewe in het FEC louter overheidsinstanties zitting nemen, hetgeen de verenigbaarheid van
de doeleinden aannemelijker maakt, zijn er verschillen in taken en bevoegdheden. Met name
moet worden bedacht dat sommige instanties tot de bestuurlijke handhavingskolom behoren
en sterk leunen op de vertrouwensrelatie die zij met hun ondertoezichtgestelden onderhouden
en andere instanties dedl uitmaken van het strafrechtelijke handhavingscircuit, waar van een
vertrouwensrelatie niet kan worden gesproken;

- e is sprake van een multilateraal samenwerkingsverband. De afwezigheid van een
gezamenlijke taakstelling, maakt dat voor iedere deelnemende instantie afzonderlijk moet
worden beoordeeld of zij een dod dient dat verenigbaar is met het doel waarvoor de
informatie werd verkregen.

artikel 23, lid 1, sub e en artikel 24: indien in het FEC bijzondere persoonsgegevens moeten
kunnen worden uitgewisseld, zal moeten worden voorzien in bijzondere wetgeving die daartoe een
bevoegdheid verschaft. Deze wetgeving zal verder hebben te voldoen aan de normen die de
international e verdragen aan privacywetgeving stellen.
artikelen 33 — 35: de bepalingen die een uitwerking vormen van het transparantiebeginsel kunnen
een effectief functioneren van het FEC belemmeren. In strafrechtelijke onderzoeken naar
financiéle criminaiteit is het "afbreukrisico’ groot. Er kan veel aan gelegen zijn om de betrokkene/
verdachte pas in een zo laat mogelijk stadium op de hoogte brengen. De artikelen 33 — 35 staan
hieraan echter in de weg, zodat een afwijking noodzakelijk lijkt.
tendotte artikel 43: dit artikel staat ten behoeve van de daar gemelde doel einden een afwijking van
het transparantie- en doelbindingsbeginsel toe. Artikd 43 moet echter restrictief worden
geinterpreteerd. Daarom lijkt het ongeschikt om te dienen as grondsag voor een meer
stelselmatige informatieuitwisseling as in het FEC noodzekdijk is. Een dergelijke meer
structurele afwijking moet ons inziens worden vastgel egd in aanvullende wetgeving, waarin tevens
aandacht wordt besteed aan de bescherming van belangen van betrokkenen.

In paragraaf 7.2 wordt op de precieze omvang van de gevolgen die de internationale en nationale
normen inzake de bescherming van de persoonlijke levenssfeer hebben op de informatie-uitwisseling
in FEC-verband nader ingegaan.
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3 DEELNEMERS. DE BESTUURLIJKE KOLOM

3.1 TOEZICHTHOUDERS

3.11 Taakstdlingtoezichthouders

Het toezicht op de financiéle markten berust in Nederland bij drie onafhankelijke toezichthouders, te
weten De Nederlandsche Bank (DNB), de Stichting Toezicht Effectenverkeer (STE) en de Pensioen-
en Verzekeringskamer (PVK). Het toezicht beoogt drie doelstellingen te bereiken, te weten:

— het waarborgen van de stabiliteit van het financiéle systeemin zijn gehed (systeemtoezicht);

— het beschermen van de consument tegen faillissement van financiéle instellingen
(bedrijfseconomisch toezicht). Een term die men in het kader van het bedrijfseconomische toezicht
ook veel tegenkomt is prudentieel toezicht. Verschillende definities van dit begrip zijn in omloop.
Wij gaan hier uit van de definitie die de regering hanteert. Prudentieel toezicht heeft betrekking op
de regels die samenhangen met de status van vergunninghouder.®® Het is gericht op de
instandhouding van de stabiliteit van financiéle instellingen;

- het beschermen van de klant tegen ontodlastbaar gedrag van financiéle instellingen
(gedragstoezicht). Onder het gedragstoezicht vallen verschillende aspecten, zoals toezicht op de
informatievoorziening aan de consument, toezicht op integriteit (zoas betrouwbaarheid van
bestuurders en het tegengaan van witwassen) en effectentypisch gedragstoezicht.*

De bewaking van de integriteit van de financiél e sector wordt daarnaast steeds meer een belangrijke en
op zichzelf staande tagk van sectoroverschrijdende strekking.®

Het toezicht is in Nederland hoofdzakelijk sectoraal georganiseerd. Hoewed men in het algemeen
tevreden is over de organisatie van het toezicht, blijkt deze niet in ale gevalen aan te duiten bij
ontwikkelingen in de markt. Financiéle instellingen oefenen vaak werkzaamheden uit die vallen onder
de competentie van meer toezichthouders. In dat geval is nader overleg en codrdinatie van activiteiten
vereist. Zo houdt DNB toezicht op banken, maar is de STE belast met het effectentypische
gedragstoezicht, voor zover een bank een effectenbedrijf uitoefent.®® Met het oog op de onderlinge
codrdinatie van de toezichthouders werd onder meer de Raad voor Financiéle Toezichthouders (RFT)
in het leven geroepen. Deze Raad richt zich op sectoroverschrijdende onderwerpen op het gebied van
het bedrijfseconomisch toezicht en gedragstoezicht. De uitvoerende aspecten van het toezicht blijven
bij de afzonderlijke toezichthouders berusten. Verder is onlangs een wetsvoorstel ingediend dat beoogt
een niet-sectorspecifieke toezichtdimensie in de financiéle toezichtswetten op te nemen.® Dit
wetsvoorstel introduceert 'met het oog op het (bredere) belang van de bescherming van de afnemers
van financidle diensten (onafhankelijk van de sectorale herkomst van het product), het goede

%5 Kamerstukken 11, 1997/1998, 25 670, nr 3, p. 2.

%6 Kamerstukken I 1998/99, 26 466, nr 1,p. 11.
Het effectentypisch gedragstoezicht maakt deel uit van het zogenaamde effectentypische toezicht, waartoe ook de
hierboven besproken prudentiéle regels behoren. Aldus kan een drietal typen regels met betrekking tot
effecteninstellingen worden onderscheiden, te weten de regels betreffende de vergunningverlening (die afhankelijk van
wat men onder prudentieel toezicht verstaat tevens onder dit laatste begrip kunnen worden begrepen), de regels
betreffende het bedrijfseconomische toezicht en de regels betreffende het effectentypische toezicht, bestaande uit de
prudentiéle regels en de gedragsregels. De uitoefening van het bedrijf seconomisch toezicht wordt mogelijk gemaakt door
de verschillende eff ectentypische regels, met name die betreffende de administrati eve en boekhoudkundige organisatie.

7 Kamerstukken || 1998/99, 26 466, nr 1, p. 12.

8 Kamerstukken I 1998/99, 26 466, nr 1, p. 13.

% Kamerstukken Il 1999-2000, 27 290, nrs 1-2.
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functioneren van de financié e markten, en het handhaven van het vertrouwen in de financiéle sector
as gehedl' een niet-sectorspecifieke benadering voor de gevallen waarin dat noodzakelijk is. De keuze
voor een wettelijke regeling hangt samen met de omstandigheld dat met betrekking tot niet-
sectorspecifieke onderwerpen de aard en het dod van de taak van de toezichthouders worden
uitgebreid van sectoraal naar niet-sectorspecifiek.®

Hoewel er dus zeker sectoroverschrijdende onderwerpen zijn, waarvan het bewaken van de integriteit
van de financiéle sector er één is, knopen de competenties en bevoegdheden van de toezichthoudersin
overwegende mate aan bij de sectoraal ingerichte regelgeving. De organisatie isthans as volgt:

1. de STE is belast met het toezicht op de naleving van de Wet toezicht effectenverkeer 1995 (Wte
1995) en de Wet melding zeggenschap in ter beurze genoteerde vennootschappen 1996 (Wmz
1996). Het toezichtsterrein strekt zich uit over effectenbeurzen, effecten uitgevende instellingen,
effecteninstellingen en bezitters van effecten.

2. DNB houdt ingevolge de Wet toezicht kredietwezen 1992 (Wtk 1992) toezicht op banken, op
wisselkantoren ingevolge de Wet inzake de wisselkantoren (Wwk) en op beleggingsinstellingen
op grond van de Wet toezicht beleggingsinstellingen (Wtb).

3. dePVK houdt tend otte toezicht op verzekeraars op grond van de Wet toezicht verzekeringsbedrijf
1993 (Wtv 1993) en de Wet toezicht natura-uitvaartverzkeringsbedrijf (Wtn) en op
pensioenfondsen in de zin van de Pensioen- en Spaarfondsenwet.

Het toezicht op deze instellingen omvat zowel het bedrijfseconomisch toezicht a's het gedragstoezicht.
De toezichthouders verrichten daarbij ta van verschillende activiteiten. Zij verlenen vergunningen,
verklaringen van geen bezwaar, vrijstellingen of ontheffingen, zij houden toezicht op de naleving
daarvan én zij dienen in te grijpen op het moment dat misstanden worden geconstateerd. In dit laatste
geva spreken we van repressief toezicht. Dit repressieve toezicht kan gericht zijn op het (bevorderen
van) herstel in de oude toestand (reparatoir), maar ook op bestraffing (punitief). Middelen die hen
hierbij ter beschikking staan zijn onder meer het geven van aanwijzingen, het aangtellen van een stille
curator, maar ook het intrekken van een vergunning of het opleggen van een bestuurlijke boete. Bij de
keuze van de in te zetten maatregel zullen de toezichthouders zich laten leiden door de vraag op welke
wijze de belangen van de consument het beste kunnen worden gewaarborgd. Het vertrouwen van de
consument in de financiéle sector moet behouden blijven. Soms zal dat vertrouwen er het meest mee
zijn gediend dat een toezichthouder met de ondertoezichtgestelde in ale rust bespreekt hoe de
problemen kunnen worden verholpen, bij ernstige misstanden zoal s fraude of witwassen ligt echter een
bestuurlijk of zelfs strafrechtelijk sanctietraject meer voor de hand.

3.1.2 Informatiebronnen

Voor een goede uitoefening van de taken die aan de toezichthouders op grond van de bovengenoemde

wetten zijn opgedragen, is een goede informatievoorziening vereist. Op een aantal manieren komen de

toezichthouders aan informatie. Zij verkrijgen deze:

1. van hun ondertoezichtgestelden;

2. door middel van het verrichten van onderzoek;

3. van een collega-toezichthouder uit binnen- of buitenland;

4. van een andere overheidsinstantie, bijvoorbeeld van de politie op grond van de Wet
politieregisters.

In de onderstaande paragrafen wordt kort ingegaan op deze informatiebronnen.

3.1.2.1 Actieve en passieve informatieplichten van ondertoezichtgestelden

Over deze informatiebron kunnen we kort zijn. Op de ondertoezichtgestelden rusten plichten actief
(dus zonder daarom te zijn verzocht), dan we passief (na een verzoek van de toezichthouder)

6 Kamerstukken I 1999-2000, 27 290, nr. 3, p. 3.
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informatie te verstrekken die nodig is voor de vervulling van de toezichthoudende taak. Dergelijke
vormen van informatieverstekking kunnen aan de orde komen bij de aanvraag voor een vergunning,
maar ook in het kader van periodieke rapportageplichten of na een daartoe strekkend verzoek van de
toezichthouder in het kader van diens toezi chtsuitoefening.

Op deze informatiebronnen wordt hier niet nader ingegaan.
3.1.2.2 Onderzoekshevoegdheden

Naast de informatieplichten die rusten op de ondertoezichtgestelden beschikken de toezichthouders
alemaal over onderzoeksbevoegdheden. Het is opvallend dat — in tegenstelling tot de bepaingen over
de informatie-uitwisseling — deze bepalingen noch aanduiten op ekaar, noch zijn afgestemd op de
agemene bepalingen van de Algemene wet bestuursrecht. Alleen in artikel 29, lid 2, Wte 1995 wordt
verwezen naar de Awb-bepalingen. In Afdeling 5:2 Awb is het handhavingstoezicht (of: toezicht op de
naleving) genormeerd. Het handhavingstoezicht heeft betrekking op de naleving van de voorschriften
die tot burgers en bedrijven zijn gericht.®* De regering maakt een onderscheid tussen handhaving
enerzijds en uitvoering anderzijds. Bij uitvoering moet onder meer worden gedacht aan de
informatieverplichtingen die op burgers rusten in het kader van een aanvraagprocedure voor een
vergunning. Daarbij gaat het niet om toezicht op de naleving van het bepaalde bij of krachtens enig
wettelijk voorschrift. Toezicht op de naleving komt pas aan de orde als de vergunning is verleend of
als gecontroleerd wordt of voor vergunningplichtige activiteiten daadwerkelijk een vergunning is
verleend.®?

De reden voor de van de Algemene wet bestuursrecht afwijkende aanpak hangt volgens de regering
samen met enerzijds het feit dat de financiéle toezichthouders geen toezichthouders in de zin van
Afdeling 5.2 Awb zijn en anderzijds het feit dat de werkzaamheden die de toezichthouders verrichten
niet altijd toezicht op de ndeving zijn in de zin van afdeling 5.2 Awb. ® De regering stelt:

"De 'toezichthouders' ingevolge die wetten (de financiéle toezichtswetten, JV/OJML) zijn instanties (dus
geen personen), die naast de bevoegdheid tot het inwinnen van informatie in de vorm van inlichtingen,
boeken en andere bescheiden ook over tal van andere bevoegdheden beschikken. De betrokken
informatieverplichtingen zijn in de desbetreffende wetten bovendien zeer uitvoerig uitgewerkt. Anders
dan in afdeling [5.2] van de Awb het geval is, gaan de financiél e toezichtswetten niet uit van een systeem
waarhij specifieke daartoe aangewezen ambtenaren of andere personen worden belast met ‘toezicht op de
naleving' van de desbetreffende wettelijke voorschriften. Evenmin komen in dat verband bevoegdheden
als het betreden van plaatsen, monsters nemen e.d. aan de orde. De bepalingen van afdeling [5.2] zijn dus
niet bedoeld voor het toezicht in de hier bedoel de financiéle wetgeving."®

Op deze informatiebronnen wordt hier niet nader ingegaan.
3.1.2.3 Informatie verkregen van ander e toezichthouders

De mogelijkheid tussen de toezichthouders onderling informatie uit te wisselen is door de zogenaamde
Informatieuitwisselingswet®™ geharmoniseerd. De wet omvat wijzingen van de Wtk 1992, de Wte
(oud), de Wtv (oud) en de Wtb. Nadien totstandgekomen toezichtswetten as de Wtn kregen
vergelijkbare bepalingen. De bepalingen van de Informatie-uitwisselingswet zijn daarin overgenomen.

In de parlementaire geschiedenis van de Informatie-uitwisselingswet staat over de verhouding tussen
het punitief bestuursrecht en het strafrecht in het kader van de informatie-uitwisseling onder meer het
volgende te lezen:

61 Jansen (1999), p. 10.

62 Jansen (1999), p. 10 - 11, onder aanhaling van de relevante kamerstukken.

6 Kamerstukken |1 1996/97, 25 280, nr. 3, p. 94. Kritisch hierover Jansen (1999), p. 9 —12.
64 Kamerstukken Il 1994/95, 23 700, nr. 5, p. 137.

6 stb. 1994, 235.
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"De informatie-uitwisseling zal uitduitend geschieden met overheidsinstanties of van overheidswege
aangewezen instanties die zijn belast met het toezicht op financiéle markten of op natuurlijke personen en
rechtspersonen die op die markten werkzaam zijn. De hier bedoelde informatie-uitwisseling heeft dus
uitdrukkelijk geen betrekking op opsporing van strafbare feiten of op fiscale delicten, doch alleen op
uitwisseling van administratieve informatie om de uitvoering van de desbetreffende nationale
toezichtregelingen te kunnen ondersteunen."®

Hoewel de informatie-uitwisseling primair geen betrekking mag hebben op de opsporing van strafbare
feiten, is het wel mogelijk dat de ontvangen informatie wordt gebruikt voor het opleggen van
bestuurlijke boetes. Bovendien mag aan de zojuist aangehaade passage niet de conclusie worden
verbonden dat de verstrekte informatie naderhand niet alsnog voor strafrechtelijke doeleinden kan
gaan worden gebruikt.?” De mogelijkheid om toezichtinformatie voor het opleggen van bestuurlijke
boetes te gebruiken is relevant nu onlangs een wet is ingevoerd, strekkende tot invoering van een
bestuurlijke dwangsom en boete (Wet IDBB).%® De toezichthouders kunnen met het oog op oplegging
van een bestuurlijke boete informatie bij elkaar opvragen. Het opleggen van een bestuurlijke boete
gebaseerd kan worden gebaseerd op informatie dieis verkregen uit de toezichtfase.®®

Bij de informatie-uitwisseling gaat het in de regel om een bevoegdheid van de toezichthouders, maar
in sommige gevalen kan Europese regelgeving verplichten tot informatie-uitwisseling. De
bevoegdheid tot het verstrekken van informatie ziet zowel op het geva dat de ene toezichthouder de
andere om informatie verzoekt, als op het gevad dat de ene toezichthouder uit eigen beweging
(spontaan) informatie aan een andere toezichthouder ter kennis brengt.”™

3.1.2.3.1 Detoezichthouder alsverzoekende partij

Een toezichthouder kan in het kader van het uitwissdlen van informatie als verstrekkende of als
ontvangende instantie optreden. Bij de partij die als verzoekende / ontvangende instantie optreedt moet
op een tweeta aspecten met name worden gelet, namelijk @) diens bevoegdheid de informatie op te
vragen en b) de waarborgen voor de vertrouwelijke behandeling van de ontvangen informatie.

De Informatieuitwisselingswet bevat weinig bepalingen over de situatie waarin een toezichthouder een
andere toezichthouder om informatie verzoekt. De wet schept voornamelijk een kader voor
verstrekking van informatie. De invalshoek van de wet is primair die van de ontvangende partij.
Desalniettemin wordt met de wet een bevoegdheid tot informatie-uitwisseling geschapen, hetgeen de
bevoegdheid van de ontvangende toezichthouder (al's verzoekende partij) impliceert informatie bij een
andere toezichthouder op te vragen.™ Daarbij spelen de geheimhoudingsbepalingen een grote rol.
Informatie-uitwisseling is immers mogdijk in afwijking van de geheimhoudingsbepalingen. Door
nauwkeurig omschreven geheimhoudingsplichten en uitzonderingen daarop kunnen toezichthouders
elkaar garanderen dat informatie vertrouwelijk wordt behandeld.” De informatie die een
toezichthouder van een andere toezichthouder verkrijgt valt dan ook onder de geheimhoudingsplicht.”

€ Kamerstukken I 1992/93, 23 170, nr 3, p. 6.

67 Kamerstukken 11 1992/93, 23 170, nr 3, p. 6 en vooral 9.

€8 Sth. 1999, 509. Dewet is op 1 januari 2000 in werking getreden.

% De regering stelt in de Memorie van Toelichting bij het wetsvoorstel IBDB, Kamerstukken Il 1997/98, 25 821, nr 3, p.
10, dat het Saunders-arrest hierin ‘in principe geen verandering’ brengt.

0 Kamerstukken 11 1992/93, 23 170, nr 3, p. 7.

"L Zie bijvoorbeeld ook Kamerstukken I 1992/93, 23 170, nr 3, p. 3, waar het volgende gesteld wordt: “(...) In dergelijke
gevallen kan de bevoegdheid tot informatie-uitwisseling (cursief van ons) van wezenlijk belang zijn voor een doelmatig
toezicht, ook omdat malafide partijen steeds vaker grensoverschrijdend opereren in hun pogingen om toezicht te
vermijden of te bemoeilijken”.

2 Zie de Kamerstukken 11 1992/93, 23 170, nr 3, p. 13.

8 vgl. artikel 64, lid 1, Wtk 1992, artikel 27, lid 1, Wib, artikel 31, lid 1, Wte 1995, artikel 182, lid 1, Wtv 1993 en artikel
87, lid 1, Wtn. Opvallend is dat een dergelijke bepaling niet in de Wwk is opgenomen. Er is echter geen reden te
veronderstellen dat dit onder deze wet anders zou zijn. Wellicht dat in artikel 17 Wwk abusievelijk naar artikel 20, lid 1,
Wwk wordt verwezen in plaats van naar artikel 19, lid 1.
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Men kan zich afvragen in welke gevalen de ene toezichthouder een andere toezichthouder om
informatie mag verzoeken. Het enige dat uit de wetsgeschiedenis valt op te maken is dat de informatie-
uitwissalingshevoegdheden niet principieel nieuwe bevoegdheden voor de toezichthouders scheppen.
De bevoegdheden moeten worden gebruikt in aanvulling op de eigen bevoegdheden.™ Het gaat dus om
ondersteunende bevoegdheden. VVoorop staat dat de toezichthouder eerst met gebruikmaking van haar
eigen bevoegdheden tracht de gewenste informatie te achterhalen.™

3.1.2.3.2 Detoezichthouder als aangezochte partij

Indien een andere, buitenlandse of Nederlandse, instantie de toezichthouder om informatie verzoekt,
spedt de vraag welke bevoegdheden hij heeft om aan zo'n verzoek te voldoen en welke informatie hij
dientengevolgein het informatieverkeer kan inbrengen.

De informatieverstrekking aan Nederlandse overheidsinstanties die belast zijn met het toezicht op de
financiéle markten of op natuurlijke personen en instellingen die op die markten werkzaam zijn, is
geregeld in de volgende artikelen:
1. voor DNB: - artikel 65 en 68 Wtk 1992

- artikel 27 en 27aWtb

- artikel 19 en 21 Wwk
2. voor deSTE: - artikel 33 en 34 Wte 1995
3. voor de PVK: - artikel 88 en 6 Wtn

- artikel 183 en 11 Wtv 1993
In a deze gevalen wordt ten behoeve van de informatie-uitwisseling een uitzondering op de
geheimhoudingsplicht toegestaan. De ontvangende toezichthouder zal echter ook weer gebonden zijn
aan een geheimhoudingsplicht, hetgeen het beang van de onderling geharmoniseerde
geheimhoudingsplichten van de toezichthouders onderstreept. Hierop wordt hieronder nog verder

ingegaan.

De informatie-uitwissdling is niet ongelimiteerd, noch is er sprake van een plicht tot informatie-

uitwisseling. De artikelen 65 Wtk 1992, 27 Wtb, 33 Wte 1995, 88 Wtn en 183 Wtv 1993 behelzen een

bevoegdheid van de onderscheiden toezichthouders. In de genoemde artikelen zijn weigeringsgronden

opgenomen, in welke gevallen informatie niet mag worden verstrekt. Van belang is of:

a.  het doel waarvoor de gegevens of inlichtingen zullen worden gebruikt voldoende bepaald is;

b. het beoogde gebruik van de gegevens of inlichtingen past in het kader van het toezicht op
financiéle markten of op natuurlijk personen en rechtspersonen die op die markten werkzaam zijn;

c. de verstrekking van de gegevens of inlichtingen zich verdraagt met de Nederlandse wet of de
openbare orde;

d. de geheimhouding van de gegevens of inlichtingen in voldoende mate is gewaarborgd;

e. de verstrekking van de gegevens of inlichtingen niet redelijkerwijs in strijd is of zou kunnen
komen met de belangen die deze wet beoogt te beschermen; of

f. voldoende is gewaarborgd dat de gegevens of inlichtingen niet zullen worden gebruikt voor een
ander doel dan waarvoor deze worden verstrekt.

De genoemde artikelen scheppen voorwaarden voor een zorgvuldig optreden door de toezichthouders.
Zo dient steeds te worden nagegaan of de belangen die door de toezichtswetten worden beschermd
zich in een bepaald geval niet verzetten tegen uitwisseling van informatie. De toezichthouders moeten
zich daarom vergewissen van het doel waarvoor de te verstrekken informatie zal worden gebruikt.
Indien het informatieverzoek niet voldoende duiddlijk is, of indien een verzoek een dod blijkt te
hebben dat niet past binnen het toezicht op de financiéle markten, moet het verzoek worden
afgewezen.™

"4 Kamerstukken 11 1992/93, 23 170, nr 3, p. 3.
5 Kamerstukken 11 1992/93, 23 170, nr 3, p. 6.
% Dezealineais ontleend aan de Kamerstukken I 1992/93, 23 170, nr 3, p. 8

25



Informatieuitwisseling in het kader van het FEC

Men kan zich afvragen wat moet gebeuren, indien de ontvangende instantie de informatie voor een
ander doel wil gaan gebruiken dan waarvoor ze is verstrekt. In zo'n geval moet aanvullende
toestemming worden verleend, waarbij wederom — ditmaal gelet op het nieuwe doel — aan de criteria
van artikel 33, lid 1, Wte 1995 wordt getoetst.”” Voor wat betreft buitenlandse instanties bevatten de
artikelen een aantal aanvullende eisen.” Naast de vraag of moet worden geweigerd op grond van de
zojuist genoemde weigeringsgronden is van belang of de gegevens of inlichtingen ook — in
aanmerking genomen het nieuwe doel — op andere wijze vanuit Nederland kunnen worden verkregen.
Zo ja, dan mag informatie worden verstrekt. Een derde voorwaarde die wordt genoemd, betreft de
zogenaamde sfeerovergang, hetgeen wil zeggen het gebruik van bestuurlijke gegevens in een
(buitenlands) strafrechtelijk onderzoek. In zo'n geval moet worden overlegd met de Minister van
Justitie.” Indien de laatste meent dat het gevolg geven aan het verzoek niet juist zou zijn, dan moet de
toezichthouder het verzoek afwijzen. Grondslag daarvoor is dat het verzoek zich niet verdraagt met de
Nederlandse openbare orde.®

In het algemeen gaat het bij de informatie-uitwisseling om bevoegdheden van de toezichthouders. In
één geval zijn de toezichthouders verplicht informatie uit te wisselen met andere Nederlandse
toezichthouders. Het gaat om de gegevens die betrekking hebben op de deskundigheid en
betrouwbaarheid van — kort gezegd — bestuurders en (mede)beleidsbepalers van mede onder het
toezicht van DNB, de STE of de PVK staande instellingen.®* Voorwaarde is dat de verstrekte
informatie is verkregen op grond van de eigen toezichttaak. Het verstrekken moet verder naar het
oorded van de toezichthouder relevant zijn of kunnen zijn voor de andere toezichthouder. De
verplichting geldt niet indien de informatie is verkregen van een buitenlandse toezichthouder, omdat
dit voor de buitenlandse toezichthouder, gelet op zijn geheimhoudingsplicht, onaanvaardbaar zou
kunnen zijn.®

3.1.24 Informatie verkregen van ander e over heidsinstanties

Het is met name dit punt dat aan de 'inputzijde’ van de informatiestroom voor de toezichthouders en
het FEC van belang is. In de regel wordt verondersteld dat aan de ontvangstzijde van de
informatiestroom geen problemen bestaan. Deze gedachte lijkt niet meer in overeenstemming met het
legaliteitsbeginsel en eisen van privacywetgeving. Indien persoonsgegevens worden verstrekt zal
moeten zijn voldaan aan de eisen die aan de verwerking van persoonsgegevens gesteld kunnen
worden. Met name moet de verwerking voldoen aan de eisen van artikel 8 Whp. Dit betekent dat een
rechtmatige verwerking één van de limitatief omschreven doelen moet dienen. Het meest voor de hand
ligt daarbij artikel 8, sub e: de verwerking moet noodzakelijk zijn voor de vervulling van de eigen
tagk, in casu de uitvoering van de hierboven genoemde financiéle toezichtswetten of de daarop
gebaseerde regelgeving.

Verder is van belang dat weliswaar de mogelijkheid van verstrekking aanwezig kan zijn, maar dat het
een groot verschil maakt of die informatie spontaan wordt verstrekt of op verzoek, dan wel
automatisch. De mogelijkheid dat informatie mag worden verstrekt heeft bijvoorbeeld weinig inhoud
as hlijkt dat het een informatie-uitwisseling op verzoek betreft en de mogelijke ontvanger van het
bestaan de informatie geen weet heeft.

7 Kamerstukken 11 1992/93, 23 170, nr 3, p. 8.

8 vgl. artikel 65, lid 2, Wtk 1992, artikel 19, lid 2, Wwk, artikel 27, lid 2, Wtb, artikel 33, lid 2, Wte 1995, artikel 183, lid

2, Wtv 1993 en artikel 88, lid 2, Wtn.

Indien de Minister van Justitie meent dat het gebruik van de gegevens in een strafrechtelijk onderzoek niet door de beugel

kan, moet worden geweigerd, omdat het toestaan van het verzoek in strijd is met de Nederlandse openbare orde;

Kamerstukken 11 1992/93, 23 170, nr 3, p. 9.

80 Kamerstukken 11 1992/93, 23 170, nr 3, p. 9.

8 vgl. artikel 34, lid 4, Wte 1995, 68, lid 4, Wtk 1992, artikel 27a, lid 4, Wih, artikel 21, lid 1, Wwk, artikel 6 Wtn en
artikel 11 Wtv 1993.

82 Kamerstukken Il 1992/93, 23 170, nr 3, p. 10.
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De toezichthouders beschikken over een groot aantal informatiebronnen. Alleen van het Me dpunt
Ongebruikdijke Transacties (MOT) kunnen zij geen informatie krijgen. Dat hangt samen met het feit
dat het MOT gericht is op de (ondersteuning van de) voorkoming en opsporing van misdrijven.

Van de zijde van de Beastingdienst Grote Ondernemingen Amsterdam (BGOA) en de FIOD kan in
FEC-verband informatie worden verkregen. Het FEC-instellingsbedluit is als een permanent verzoek
om informatie aangemerkt. Ten behoeve van de doelstellingen van het FEC is daarmee het verstrekken
van fiscd e informatie mogelijk gemaakt (zie daarover paragraaf 3.2.3.2).

Van belang is verder dat in FEC-verband onlangs is onderzocht wat de mogelijkheden zijn om fiscale
informatie aan de toezichthouders te verstrekken voor de uitoefening van hun ‘wetseigen' taken.® De
STE, DNB en de PVK zijn op grond van de financiéle toezichtswetten belast met het beocordelen van
de betrouwbaarheid en de deskundigheid van bestuurders en (mede-)beleidsbepaers van
ondertoezichtgestelden en van houders van een gekwalificeerde deelneming in een instelling of van
wettelijke  vertegenwoordigers bij een instellingg Op grond van de Beleidsregel
betrouwbaarheidstoetsing® wordt beoordeeld of eventuele antecedenten tot tijfd over de
betrouwbaarheid van de betrokkene kunnen leiden. Twijfel zal leiden tot afwijzing of intrekking van
een vergunning(aanvraag) of van een verklaring van geen bezwaar (vvgb). Daarmee draagt men bij
aan het vertrouwen van het publiek in de integriteit van de financiéle sector.

Er bestond onduidelijkheid over de mogelijkheid om fiscale informatie te gebruiken bij deze
betrouwbaarheidstoets. De FEC-werkgroep 'Fiscale informatie voor STE, PVK en DNB' doet ter zake
— na bestudering van de relevante regelgeving — een tweeledige aanbeveling. Enerzijds moet in de
genoemde beleidsregel worden verduidelijkt dat bij de beoordeling van de betrouwbaarheid ook
fiscale antecedenten in de beoordeling kunnen worden betrokken. Fiscale antecedenten®® zouden in de
toelichting bij de beeidsregd expliciet moeten worden benoemd. Anderzijds is van de zijde van de
fiscus een ontheffing nodig van de geheimhoudingsplicht van artikel 67, lid 1, AWR. Aanbevolen
wordt dat een verzoek wordt gedaan aan de Directeur-Generaal der Belastingen om een ontheffing te
verlenen, waarna de toezichthouders kunnen worden opgenomen in bijlage 2b VIV 1993. Naast de
mogelijkheid van structurele informatieverstrekking ontstaat daarmee tevens een titel voor spontane
informatieverstrekking. De belastingdienst wenst de bevindingen van de toezichthouders bij toetsing te
vernemen, indien de toezichthouder constateert dat de informatie van de belastingdienst niet
overeenkomt met die van de toezichthouder. Het is echter de vraag of dit gelet op het hierboven
beschreven strenge Europeesrechtelijke geheimhoudingsregime van de toezichthouders dltijd zal zijn
toegestaan. Men zal zich moeten afvragen of het terug verstrekken van informatie aan de fiscus kan
worden gerekend tot de toezichthoudende taak (vgl. artikel 25, lid 4, Richtlijn beleggingsdiensten) en
zo nee, of wellicht een beroep kan worden gedaan op de bepalingen, opgenomen ter bewaking van de
integriteit van de financiéle sector (vgl. artikel 25, lid 5ter, Richtlijn beleggingsdiensten).

Het FEC-bedluit kan niet worden gebruikt voor het verstrekken van informatie in het kader van de
betrouwbaarhei dstoetsing.?® Dit hangt voornamelijk samen met het feit dat in FEC-verband andere
dod stellingen worden nagestreefd. Interessant is dat wordt aanbevolen de verstrekking van informatie
door belastingeenheden, niet zijnde FEC-deelnemer, aan de BGOA / FIOD voor FEC-doeleinden
mogelijk te maken door middd van een opname van het FEC as zodanig in de bijlage bij het
Voorschrift informatieverstrekking 1993. Daarmee wordt bereikt dat niet voor iedere eenheid
afzonderlijk ontheffingen moeten worden verleend.

8 Het onderstaande is grotendeels gebaseerd op het rapport van de werkgroep 'Fiscale informatie voor STE, PVK en DNB',

8 Stert 2000, 78.
8 Het onderzoek heeft zich overigens beperkt tot bestuurlijke fiscale informatie (inclusief fiscale boeten) en ziet niet op
fiscaalstrafrechtelijke informatie.

8  Zie het rapport van de werkgroep 'Fiscale informatie voor STE, PVK en DNB'

27



Informatieuitwisseling in het kader van het FEC

Bij het voorgaande moet worden opgemerkt dat de voorgestelde gang van zaken niet spoort met de
kritiek van de Registratiekamer op het op artikel 67, lid 2, AWR gebaseerde ontheffingenbeleid. Mede
naar aanleiding van deze kritiek bezint het Ministerie van Financién zich thans op een wijziging van
artikel 67 AWR.¥

Ook van het Openbaar Ministerie en de opsporingsdiensten kan informatie worden verkregen. Daarbij
isvan belang dat bepaal de categorieén persoonsgegevens bijzondere bescherming verdienen. Hier gaat
het met name om de strafrechtelijke persoonsgegevens. Het verwerken van strafrechtelijke
persoonsgegevens is in beginsel verboden (artikel 16 Wbp). Zowel het verbod om te verstrekken als
het verbod om te ontvangen moeten zijn opgeheven om informatieverstrekking mogelijk te maken.
Daarna moet worden beoordeeld of in artikd 8 Wbp een grondsag voor de beoogde
informatieverstrekking bestaat.®® Uitzonderingen op dit systeem zijn mogelijk, maar deze moeten zijn
gebaseerd op hetzij artikel 22 Whbp, hetzij artikel 23 Wbp. Hierboven kwam aan de orde dat artikel 22
Wbp in FEC-verband weinig mogelijkheden biedt. Dit impliceert dat het verwerken van
strafrechtelijke persoonsgegevens door de toezichthouders moet worden gebaseerd op een wet in
formele zin of een ontheffing van het College Bescherming Persoonsgegevens, terwijl een
zwaarwegend maatschappelijk belang moet zijn gediend en passende waarborgen moeten zijn
getroffen (artikel 23, lid 1, sub e, Wbp). Een wet in formele zin of een ontheffing zijn thans niet
aanwezig. Wel geldt voor strafrechtelijke persoonsgegevens een overgangstermijn van drie jaar
(artikel 79, lid 2, Wbp). Na die periode zal de gegevensverwerking van strafrechtelijke
persoonsgegevens door de toezichthouders moeten berusten op hetzij een ontheffing, hetzij een wet in
formele zin.

De mogdijkheden om informatie te verkrijgen van het Openbaar Ministerie zijn neergelegd in de
zogenaamde Aanwijzing Wbp.?° Op grond van deze Aanwijzing kunnen de toezichthouders gegevens
verkrijgen, voor zover dat voor de uitoefening van hun toezichthoudende taken nodig mocht blijken
(zie paragraaf 4.1.3.3). Ook in de regelgeving die van toepassing is op de (reguliere) politieis voorzien
in de mogelijkheid politié e informatie aan de toezichthouders te verstrekken. Op grond van artikel 14a
Beduit politieregisters mag door de politie — met tussenkomst van het OM — aan de toezichthouders
informatie worden verstrekt. De doeleinden waarvoor deze gegevens mogen worden gebruikt zijn
echter beperkter dan bij de gegevens die van het OM zijn verkregen (zie paragraaf 4.2.3.4).

Informatie die afkomstig is van bijzondere opsporingsdiensten wordt verkregen via het Openbaar
Ministerie. Dit komt, omdat de bijzondere opsporingsdiensten onder gezag van het OM staan. Dit kan
echter anders zijn, wanneer toezichthouders en bijzondere opsporingsdiensten met ekaar
samenwerken. Gewezen moet worden op het Convenant dat overleg tussen de ECD, het OM en de
toezichthouders mogelijk maakt.* Dit Convenant dwingt tot onderlinge afstemming van (punitief)
beleid. Het Openbaar Ministerie (parket Amsterdam) informeert met het oog op de onderlinge
afstemming over de wijze van afdoening de betreffende toezichthouder, wanneer het bekend wordt
met feiten of omstandigheden die duiden op een overtreding (artikel 2). Op hun beurt zijn de
toezichthouders in de gevallen die in artikel 3 van het Convenant worden genoemd verplicht het OM
te informeren. Ook dit gebeurt met het oog op de onderlinge af semming over de wijze van afdoening
(artikel 3). Het opleggen van een boete is pas mogelijk na afstemming met het Openbaar Ministerie.

87 Zie De Zeeuw (1999) en de brief van de Staatssecretaris van Financién onder meer naar aanleiding van het rapport;
Kamerstukken 11 2000/01, 27 400 IXB, nr. 27.

Zie ook de Aanwijzing verstrekking van strafrechtelijke gegevens aan derden voor buiten de strafrechtspleging gelegen
doeleinden (Aanwijzing Whbp), Stert. 2001, 154.

Voluit: Aanwijzing verstrekking van strafrechtelijke gegevens aan derden voor buiten de strafrechtspleging gelegen
doeleinden (Stert. 2001, 154).

% Convenant bestuurlijke boeten en strafrechtelijke sancties van 23 december 1999, Stcrt. 2000, 4.
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Hetzelfde geldt voor het Openbaar Ministerie. Dat gaat niet eerder over tot opsporing en vervolging
dan na afstemming met de betrokken toezichthouder (artikel 4).*

3.1.3 Geheimhoudingsplichten

3.1.31 Algemeen

In de Nota Informatieverstrekking in het kader van het FEC wordt uitvoerig ingegaan op de
geheimhoudingsplichten waarmee de deelnemers aan het FEC te maken hebben.®> Opgemerkt zij dat
artikel 2.5 Awb as adgemene bepaling voor de toezichthouders van weinig belang is® De
geheimhoudingsplichten in de financiéle toezichtswetgeving verdringen artikel 2:5 Awb, omdat zij
'strenger’ — dat wil zeggen: dwingend geformuleerd met minder mogelijkheden voor uitzonderingen —
zijn geformuleerd. Alleen in die gevallen waarin informatie niet onder de reikwijdte van de financiéle
geheimhoudingsplichten zou vallen, maar wel onder die van artikel 2:5 Awb komt deze bepaling weer
in beeld. Dit kan het geva zijn, indien sprake is van vertrouwelijke informatie die geen betrekking
heeft op een afzonderlijke ondertoezichtgestel de.

In de onderstaande paragrafen komen de geheimhoudingsplichten van de verschillende
toezichtswetten aan de orde.

3.1.3.2 Gehemhoudingsplichten opgelegd aan de STE

3.1.3.21 Algemeen

In de wetgeving met de uitvoering waarvan de STE is belast is in afwijking van artikel 2:5 Awb in
artikel 31 Wte 1995 een geheimhoudingsbepaling opgenomen. De Wmz 1996 kent buiten artikel 10
geen geheimhoudingsbepaling. Dit laatste artikel ziet enkel op een dedl van de materie. Het regelt de
geheimhouding in relatie tot de internationale informatie-uitwisseling.®* Grundmann-van de Krol wijt
het ontbreken van een meer uitgebreide geheimhoudingsplicht aan de geringe inlichtingen- en
onderzoekshevoegdheden die de STE op basis van de Wmz 1996 toekomen.® Voor zover het niet
tevens gaat om inlichtingen die onder de werking van artikel 31 Wte 1995 vallen, is artikel 2.5 Awb
van toepassing.

Van groter belang voor dit onderzoek is de geheimhoudingsplicht van de Wte 1995. Artikel 31 Wte
1995 |uidt als volgt:

1. Gegevens en inlichtingen die ingevolge het bij of krachtens deze wet bepaalde omtrent afzonderlijke
ondernemingen of instellingen zijn verstrekt of zijn verkregen en gegevens en inlichtingen die van een
instantie als bedoeld in de artikelen 33, eerste lid, of 33a, eerste lid, zijn ontvangen, worden niet
gepubliceerd en zijn geheim.

2. Het is aan een ieder die uit hoofde van de toepassing van deze wet of van krachtens deze wet genomen
bedluiten enige taak vervult, verboden van gegevens of inlichtingen, ingevolge deze wet verstrekt of van
een instantie a's bedoeld in de artikelen 33, eerste lid, of 33a, eerste lid, ontvangen, of van gegevens of
inlichtingen, bij het onderzoek van zakelijke gegevens en bescheiden verkregen, verder of anders gebruik
te maken of daaraan verder of anders bekendheid te geven dan voor de uitoefening van zijn taak of door

%1 Zie hierover ook Corstens (2001). Hij pleit voor een blokkaderecht voor het Openbaar Ministerie: het primaat zou bij de

strafrechtspleging moeten liggen. Pas als het OM meedeelt niet te zullen vervolgen, mag het bestuursorgaan een boete
opleggen.

92 \/an Dam en Adema (5 januari 2001).

% Artikel 1253, lid 3, Ambtenarenwet is overigens op de financiéle toezichthouders niet van toepassing.

% Artikel 10 luidt: "1. Onze Minister is bevoegd gegevens en inlichtingen die hij ingevolge de toepassing van deze wet
heeft verkregen, uit te wisselen met buitenlandse bevoegde autoriteiten, mits deze gehouden zijn tot geheimhouding van
de ontvangen gegevens of inlichtingen.

2. Indien Onze Minister gegevens of inlichtingen heeft verkregen van een buitenlandse bevoegde autoriteit mag hij deze
uitsluitend gebruiken voor de toepassing van deze wet."

% Grundmann-van de Krol (2000), p. 393.

29



Informatieuitwisseling in het kader van het FEC

deze wet wordt geéist.

3. Het eerste en tweede lid laten, ten aanzien van degene op wie het tweede lid van toepassing is, onverlet
de toepasselijkheid van de bepalingen van het Wetboek van Strafvordering die betrekking hebben op het
als getuige of deskundige in strafzaken afleggen van een verklaring omtrent gegevens of inlichtingen
verkregen bij de vervulling van zijn ingevolge deze wet opgedragen taak.

4. Het eerste en tweede lid laten evenzo, ten aanzien van degene op wie het tweede lid van toepassing is,
onverlet de toepasselijkheid van de bepalingen van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering en van
artikel 66 van de Faillissementswet die betrekking hebben op het a's getuige of a's partij in een comparitie
van partijen dan wel als deskundige in burgerlijke zaken afleggen van een verklaring omtrent gegevens of
inlichtingen verkregen bij de vervulling van zijn ingevol ge deze wet opgedragen taak, voor zover het gaat
om gegevens of inlichtingen omtrent een effecteninstelling diein staat van faillissement is verklaard of op
grond van een rechterlijke uitspraak is ontbonden. De vorige volzin is niet van toepassing in geval van
gegevens of inlichtingen die betrekking hebben op ondernemingen of instellingen die betrokken zijn of
Zijn geweest bij een poging de desbetreffende effecteninstelling in staat te stellen haar bedrijf voort te
zetten.

5. In afwijking van het eerste en tweede lid kan Onze Minister met gebruikmaking van gegevens of
inlichtingen verkregen bij de vervulling van de hem ingevolge deze wet opgedragen taak, mededelingen
doen mits deze niet kunnen worden herleid tot afzonderlijke ondernemingen of instellingen.

6. In afwijking van het eerste, tweede en vijfde lid kan Onze Minister gegevens of inlichtingen verkregen
bij de vervulling van de hem ingevolge deze wet opgedragen taak verstrekken aan de houder van een op
grond van artikel 22 erkende effectenbeurs met het oog op de controle op de naleving van de voor die
effectenbeurs te hanteren regels. Op de a dus verstrekte gegevens of inlichtingen zijn het eerste en tweede
lid van overeenkomstige toepassing.

In vergelijking met artikel 2:5 Awb valt op dat artikel 31 Wte 1995 geen open verstrekkingsgronden
kent, zoals de zinsnede in eerstgenoemd artikel "behoudens voor zover enig wettelijk voorschrift hem
tot mededeling verplicht”. In plaats daarvan geldt een gedoten systeem van geheimhouding.
Uitzonderingen op artikel 31, leden 1 en 2, zijn aleen mogelijk, wanneer a) de wet expliciet bepaat
dat afwijking van de geheimhoudingsplicht mogelijk is of b) afwijking van de geheimhoudingsplicht
voortvloeit uit de task van de STE (vgl. artikel 31, lid 2: "verder of anders gebruik te maken of
daaraan verder of anders bekendheid te geven dan voor de uitoefening van zijn taak of door deze wet
wordt geéist."). Informatie mag uiteraard wel worden verstrekt voor zover zij niet te herleiden is tot
afzonderlijke ondernemingen of instellingen, voor zover niet sprake is van informatie die valt onder
artikdl 2:5 Awb (vgl. ook artikd 31, lid 5, Wte 1995).

3.1.3.22 Wettelijkeuitzonderingen

De wettdijke uitzonderingsmogelijkheden op de hoofdregel van artike 31, leden 1 en 2, die nu

bestaan zijn de volgende:

1. het afleggen van een getuigenverklaring in strafzaken en — in beperktere mate — in burgerlijke
zaken (artikel 31, leden 3 en 4);

2. het verstrekken van informatie aan de houder van een erkende effectenbeurs voor de gevallen,
genoemd in artikel 31, lid 6;

3. het openbaren van informatie in het kader van de waarschuwingsbevoegdheid van artikel 32 Wte
1995;

4. het verstrekken van informatie aan collega-toezichthouders in binnen- en buitenland op grond van
artikel 33 en 34 Wte 1995. Deze artikelen zijn de basis voor samenwerking met DNB en de PVK.
Onder omstandigheden gaat het zelfs om een verplichte informatie-uitwisseling (artikel 34, lid 4);

5. het verstrekken van informatie aan de rechter-commissaris, voor zover deze is belast met de
uitoefening van het toezicht in de zin van artikel 64 Fw op de curator die betrokken is bij het
beheer en de vereffening van de failliete boedd van een effecteningtelling (artikel 33a Wte 1995);

6. het verstrekken van informatie aan de Minister onder de voorwaarden genoemd in artikel 48aWte
1995;

7. het ter openbare kennis brengen van het feit terzake waarvan een bestuurlijke boete of een last
onder dwangsom is opgelegd, alsmede de naam, het adres en de woonplaats van degene aan wie
deze boete of last onder dwangsom is opgelegd (artikel 48m Wte 1995);

8. het verstrekken van informatie aan het MOT op grond van artikel 17 Wet MOT.
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Artikel 55 AWR kan ons inziens niet als een wettdlijke uitzonderingsgrond gelden, aleen a niet,
omdat verstrekking aan de fiscus (BGOA) strijd zou opleveren met het gesloten systeem van
geheimhoudingsbepalingen in de Europese regelgeving, waarop hieronder nog uitvoerig wordt
ingegaan.

3.1.3.2.3 Uitzonderingen die voortvloeien uit detaak van de STE

Naast de eventuele aanwezigheid van een wettelijke uitzonderingsmogelijkheid is zoals gezegd het
verstrekken van informatie ook mogelijk, indien verstrekking kan worden gerekend tot de taak van de
STE. Op deze uitzonderingsgrond kan in beginsel het doen van aangifte van strafbare feiten en het
overgeven van informatie aan het Openbaar Ministerie en de opsporingsdiensten worden gebaseerd.
De STE is, anders dan de meeste overheidsdiensten, niet op de voet van artikel 162, lid 1, Sv tot
aangifte van de daar bedoelde strafbare feiten verplicht, maar daartoe bevoegd.*® Deze bevoegdheid
berust op de taak die de STE ingevolge de Wte 1995 heeft te vervullen (vergedlijk artikel 31, lid 2, in
fine).”” Op grond van een eigen afweging moet de STE beslissen of de privacy-bdangen en
bedrijfsgeheimen van de ondertoezichtgestel de en haar cliénten zwaarder wegen dan het belang van de
opsporing en vervolging. Ook anderszins kan de STE niet worden verplicht tot het verstrekken van
informatie. De passieve informatieplicht van artikel 162, lid 2, Sv is bijvoorbeeld evenmin van
toepassing op de STE.*® Ook artikel 24a WED lijkt de STE niet tot het verlenen van medewerking te
kunnen verplichten.

Het taakbegrip wordt ingevuld door de bepalingen van de Wte 1995 en — niet onbelangrijk — moet in
overeenstemming zijn met de bepaingen van de zogenaamde Richtlijn bel eggingsdiensten.®® Mede om
deze reden komt deze Richtlijn in de volgende paragraaf uitvoerig aan bod.

3.1.3.24 DeRichtlijn beleggingsdiensten’®

Artikel 31 Wte 1995 implementeert artikel 25 van de Richtlijn beleggingsdiensten. Het eerste lid van
het laatstgenoemde artikel luidt voor zover hier relevant als volgt:

"De Lid-staten bepaen dat ale personen die werkzaam zijn of zijn geweest voor de bevoegde
autoriteiten, alsmede accountants of deskundigen die in opdracht van de bevoegde autoriteiten handelen,
aan het beroepsgeheim gebonden zijn. Dit houdt in dat de vertrouwelijke gegevens waarvan zij
beroepshalve kennis krijgen, aan geen enkele persoon of autoriteit bekend mogen worden gemaakt,
behalve in samengevatte of geaggregeerde vorm, zodat individuele bel eggingsondernemingen niet kunnen
worden geidentificeerd, zulks onverminderd de gevallen die onder het strafrecht vallen."

De geheimhoudingsplicht die dit laatste artikel aan de Europese lidstaten oplegt verklaart waarom in
de Wte 1995 een geheimhoudingsplicht is opgenomen die aanzienlijk strenger is dan de
geheimhoudingsplicht die ligt bedoten in artikel 2:5 Awb. Artikel 25, Richtlijn beleggingsdiensten is
grotendeels identiek aan artikel 16 van de Tweede codrdinatierichtlijn banken (Tcr) (thans artikel 30
Geconsolideerde bankenrichtlijn)'®. Dit is niet toevallig. Bewust heeft men in Brussel voor de gehele
financiéle dienstensector één geheimhoudingsregime gecre€erd. Het systeem dat daarbij wordt
gevolgd is telkens een strenge geheimhoudingsplicht als hoofdregel met daarop de mogelijkheid tot

% Onbesproken blijven hier de aangifteplichten van de artikelen 135 en 136 Sr en 160 Sv. Van belang is verder dat

medewerkers van de STE geen opsporingsbevoegdheid hebben. Op hen zou dan ook artikel 162 Sv van toepassing zijn,
ware het niet dat de STE niet genoemd wordt in de in artikel 162, lid 4, genoemde AMVB; zie het Besluit van 22
december 1998, houdende wijziging van het besluit van 31 maart 1987, houdende vaststelling van een algemene
maatregel van bestuur ter uitvoering van artikel 162, vierde lid, van het Wetboek van Strafvordering (Sth. 1987, 141 en
Sth. 1999, 4).

7 Kamerstukken Il 1997/98, 25 830, nr 2, p. 30— 31.

% |uchtman (2000), p. 1064.

% Richtlijn 93/22/EEG van de Raad van 10 mei 1993 betreffende het verrichten van diensten op het gebied van beleggingen

in effecten (Pb EG L 141/27).

Deze paragraaf is een bewerking van de af studeerscriptie van M.J.J.P. Luchtman getiteld 'Geheimhouding en verschoning

in het effectenrecht’, waarvan de publicatie in de NIBE-bankjuridische reeks thans wordt voorbereid.

101 Richtlijn nr. 89/646/EEG van de Raad van 15 december 1989 (PbEG L 386).

100
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een aantal limitatief en nauwkeurig omschreven uitzonderingen. Langs deze weg kan een gesloten
syseem van geheimhouding worden bereikt, hetgeen de samenwerkingsbereidheid tussen
toezichthouders op de financiéle sector aanzienlijk bevordert. Voorheen was dit anders. VVroegere
Europese geheimhoudingsplichten in de financiéle sector lieten ved ruimte aan de afzonderlijke
lidstaten en hijgevolg bleef een groot aantal onderling verschillende nationae regelingen bestaan,
hetgeen weer resulteerde in een verminderde samenwerkingsbereidheid tussen de lidstaten.’? Dit
manco werd overigens ook onder ogen gezien. Zo oordeelde het Hof van Justitie in Luxemburg in de
Nederlandse zaak Hillegom / Hillenius over de voorloper van de Tcr, de Eerste coordinatierichtlijn
banken (Ecr)*®, dat deze richtlijn niet meer was dan een eerste stap op weg naar harmonisatie en
cotrdinatie van regelgeving met betrekking tot kredietinstellingen. De in artikel 12 Ecr opgenomen
geheimhoudingsplicht had bovendien niet tot doel een absolute verplichting met betrekking tot het
beroepsgeheim in te voeren of de omvang daarvan te regelen of te harmoniseren.'® Daaraan deed niet
af dat geheimhouding noodzakelijk was omwille van een goede samenwerking met het oog op de
dodlstellingen van de Ecr. Hoewd dus de noodzaak van geheimhouding werd onderschreven, werd
tegelijkertijd nog veel ruimte gelaten aan de lidstaten. Deze gang van zaken paste echter niet meer in
de reeds toen ingezette steeds verdergaande vervliechting van de diverse financiéle sectoren en de
internationalisering van de financié e markten. Dergelijke ontwikkelingen maakten juist een intensieve
informatie-uitwisseling en samenwerking tussen toezichthoudende autoriteiten noodzakelijk.*®
Vandaar dat besloten werd tot instelling van het strengere huidige Europese geheimhoudingsregime.

De geheimhoudingsplichten in de Europese regelgeving dienen dus eerst en voora de internationale

samenwerking. Dit brengt mee dat om de reikwijdte van een geheimhoudingsbepaling te kunnen

inschatten, tevens moet worden onderzocht in welke mate en tot op welke hoogte de international e of

communautaire regeling, in casu de Richtlijn beleggingsdiensten, de betrokken autoriteiten verplicht

tot samenwerking. Drie vragen moeten van ekaar worden onderscheiden:

1. wekeinformatie moet ten behoeve van de international e samenwerking worden ingebracht;

2. wie krijgt de beschikking over die informatie en waarvoor mag deze persoon of instantie die
informatie gebruiken;

3. aan welke personen of instanties mag die informatie vervolgens worden doorgegeven en met het
00g op welke dodlelnden mag dat geschieden?

De tweede en derde vraag komen in paragraaf 3.1.3.2.4.4 en 3.1.3.2.4.5 aan de orde. Thans wordt

ingegaan op de reikwijdte van de plicht tot samenwerking. Er wordt daarbij volstaan met een

bespreking op hoofdlijnen.

3.1.3.24.1 Variatiesin informatie-uitwisseling

Bij de samenwerking en informatie-uitwisseling in de financiéle sector kan een onderscheid worden
gemaakt naar sectorale en intersectorale samenwerking en voorts naar samenwerking op nationaal
niveau en op internationaal niveau. Sectorale informatie-uitwisseling ziet op informatie-uitwisseling
binnen één deel sector, bijvoorbeeld de uitwissdling tussen de STE en DNB (beiden effectensector).’®
Intersectorale informatie-uitwissdling betreft de uitwisseling tussen toezichthouders in verschillende
sectoren, bijvoorbeeld tussen de STE (effectenwezen) en de PVK (verzekeringswezen). De
verschillende sectoren tezamen vormen de financiéle sector. De plicht tot samenwerking vloeit voor
het toezicht op de beleggingsondernemingen met name voort uit artikel 23 Richtlijn

102 v/gl. Van der Vossen (1991), p. 46 ewv..

103 Richtlijn nr. 77/780/EEG van de Raad van 12 december 1977 (PbEG L 322).

1% Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen, zaak 110/84, 11 december 1985, Jur. 1985, 3947, onder meer de
overwegingen 31 en 32.

105 v/an der Vossen (1991), p. 46 e.v.. Zie ook de Memorie van Toelichting bij de Wtk 1992, p. 64.

196 Opmerking verdient dat DNB alleen toezicht houdt op het effectenwezen, indien een kredietinstelling (bank) tevens als
effecteninstelling werkzaam is. In dat geval oefent DNB het zogenaamde bedrijfseconomische toezicht op die instelling
uit, terwijl de STE het ‘ effectentypische toezicht’ voor haar rekening neemt. Zie voor een schema van de organisatie van
het toezicht op het effectenverkeer Kamerstukken 11 1995/96, 23 875, nr 12, p. 6.
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beleggingsdiensten. Het gaat hier om respectievdijk de sectorde samenwerking tussen
toezichthouders op beleggingsondernemingen op nationaa niveau (lid 1), de intersectorae
samenwerking op nationaal niveau (lid 2) en de sectorale samenwerking op internationaal niveau (lid
3).1% Onder deze samenwerkingsplicht valt ook het verstrekken van informatie, hetgeen overigens
dleeninartikel 23, lid 3, met zoved woorden wordt gezegd. Dit artikellid luidt:

"3. Ingeval beleggingsondernemingen via het verrichten van diensten of door vestiging van bijkantoren
werkzaam zijn in een of meer andere Lid-Staten dan hun Lid-Staat van herkomst, werken de bevoegde
autoriteiten van alle betrokken Lid-Staten nauw samen ten einde hun respectieve verantwoordelijkheden
op de onder deze richtlijn vallende gebieden op een doeltreffender wijze uit te oefenen.

Zij verstrekken ekaar op verzoek ale gegevens betreffende de directie en de eigenaars van deze
bel eggingsondernemingen welke het toezicht kunnen vergemakkelijken, alsmede ale informatie die de
controle op deze ondernemingen gemakkelijker kan maken. Met name werken de bevoegde autoriteiten
van de Lid-Staat van herkomst samen ten einde het inwinnen door de bevoegde autoriteiten van de Lid-
Staat van ontvangst van dein artikel 19, lid 2, bedoel de gegevens te waarborgen.

Voor zover zulks voor de uitoefening van hun controlebevoegdheden noodzakelijk mocht blijken, wordt
door de bevoegde autoriteiten van de Lid-Staat van ontvangst aan de bevoegde autoriteiten van de Lid-
Staat van herkomst mededeling gedaan van ale maatregelen die sancties jegens een
beleggingsonderneming of beperkingen van de activiteiten van een beleggingsonderneming behelzen,
welke door de Lid-Staat van ontvangst krachtens artikel 19, lid 6, worden getroffen.”

3.1.3.2.4.2 De voor informatie-uitwisseling verantwoordelijke instanties

De autoriteiten die de in de Richtlijn beleggingsdiensten omschreven taken, waaronder het uitwisselen
van informatie, moeten uitvoeren worden door de lidstaten aangewezen. Dit is bepaad in artikel 22,
lid 1, Richtlijn beleggingsdiensten. De lidstaten wordt op dit viak de nodige ruimte gelaten. Deze
vrijheid is enigszins ingeperkt doordat wordt bepaald dat het moet gaan om ofwel openbare
autoriteiten ofwel om lichamen die zijn erkend 'bij wet of door overheidsinstanties die in de nationale
wetgeving daartoe uitdrukkdijk zijn gemachtigd' (artikel 22, lid 2), terwijl aan de betrokken
autoriteiten verder ‘ale voor de vervulling van hun taken nodige bevoegdheden' moeten worden
toegekend (artikel 22, lid 3). Andere eisen stelt de Richtlijn beleggingsdiensten evenwel niet, hetgeen
voor de international e samenwerking consequenties kan hebben. Het voorstel van de Commissie voor
een nieuwe richtlijn op het gebied van marktmisbruik (market abuse) gaat hier veel verder.’® Niet
alleen wordt bepaald dat er voor de toepassing van die richtlijn sechts één bevoegde autoriteit kan
zijn, daarenboven wordt aangegeven over welke bevoegdheden die autoriteit ten minste moet
beschikken (artikelen 11 en 12 van het voorstel). Onder die bevoegdheden valen vergaande
maatregelen die niet zelden tot het nationale strafrecht zullen behoren.

De Richtlijn beleggingsdiensten dwingt lidstaten niet tot een keuze voor een bestuurlijke of
strafrechtelijke handhaving. Dat hierdoor discrepanties blijven bestaan tussen de handhavingsstel sels
van de lidstaten is onvermijdelijk. Daardoor zouden zich problemen kunnen voordoen wanneer
soortgelijke feiten in de ene lidstaat bestuursrechtelijk worden afgedaan en in de andere lidstaat
strafrechtelijk. Niet alleen rijst dan de vraag welk internationaal samenwerkingsinstrument (bestuurs-
of strafrechtelijk?) moet worden ingezet, tevens ontstaat de vraag welke waarborgen en procedures
toepassdijk zijn. Met name bij punitieve bestuurlijke sancties moet worden bedacht dat artikel 6
EVRM en de uit dat artikel voortvloeiende waarborgen van toepassing zijn, wanneer een ‘criminal
charge' is uitgebracht.™°

17 0ok elders in de Richtlijn beleggingsdiensten zijn plichten tot het uitwisselen van informatie opgenomen. Gewezen kan
onder meer worden op artikel 19, lid 4, Richtlijn beleggingsdiensten.

108 Een international e intersectorale samenwerkingsverplichting lijkt in artikel 23 van de Richtlijn niet opgenomen.

109 proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on insider dealing and market manipulation
(market abuse), COM (2001) 281 final.

10 Vergelijk EHRM 21 januari 1984, Ars Aequi 1985, 145 (m.nt. A.H.J. Swart) (Ozturk).
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De relatief grote mate van vrijheid die de lidstaten wordt gelaten kan nog op een andere manier
repercussies hebben voor de bereidheid van staten om informatie te verstrekken. Stel bijvoorbeeld dat
een bevoegde autoriteit in de zin van deze Richtlijn, naast taken die het toezicht op het effectenverkeer
betreffen, tevens andere taken vervult. In zo'n situatie kan de interne organisatie van die bevoegde
autoriteit een probleem vormen. Voor de verstrekkende autoriteit is immers niet te overzien of de
informatie door die autoriteit wordt opgevraagd in verband met het toezicht op
beleggingsondernemingen of met het oog op de andere taken die zij vervult. Tot op zekere hoogte
biedt het hierna te bespreken speciditeitsbeginsd vuitkomst (artike 25, lid 4, Richtlijn
beleggingsdiensten). Mocht zich echter het geval voordoen dat die andere taken betrekking hebben op
het strafrecht, dan volstaat dit beginsel niet. Zoals hierna nog aan de orde komt, zijn de 'gevallen die
onder het strafrecht vallen' uitgezonderd van zowel de geheimhoudingsplicht van artikel 25, lid 1, as
van het speciditeitsvereiste van artikel 25, lid 4. In theorie is daarmee mogelijk gemaakt dat een
bevoegde autoriteit de samenwerkingsregeling van de Richtlijn beleggingsdiensten inzet voor
strafrechtelijke doeleinden. In die situaties is het gevaar voor omzeiling van waarborgen die in de
regelingen van internationale strafrechtelijke samenwerking zijn opgenomen, niet gehed
ondenkbeeldig.

3.1.3.2.4.3 Deomvang van de plicht tot informatie-uitwisseling

Het valt buiten het bestek van dit onderzoek om uitgebreid in te gaan op de vraag welke informatie
precies tussen de bevoegde autoriteiten, zowel nationaal ds internationaal, mag worden uitgewisseld.
Op twee aspecten die van belang zijn voor de omvang van de informatie-uitwisseling moet evenwel
kort worden ingegaan. Het betreft enerzijds het bestuurlijke dod van de samenwerking en anderzijds
de afwezigheid van duidelijk geformuleerde weigeringsgronden in de Richtlijn beleggingsdiensten.
Beide aspecten hangen nauw met elkaar samen en worden gezamenlijk besproken. Zij moeten worden
bezien tegen de specifieke achtergrond van de Europese regelingen die een systeem van single license,
wederzijdse erkenning en home state control hebben ingesteld. Het huidige systeem van toezicht op de
financiéle sector kenmerkt zich erdoor dat op diensten die door een bel eggingsonderneming worden
verricht of op bijkantoren die worden gevestigd in een andere EG-staat dan de lidstaat van herkomst,
in beginsal (prudentied) toezicht wordt uitgeoefend door de bevoegde autoriteit van de lidstaat van
herkomst. De lidstaat van ontvangst oefent toezicht uit op de naleving van de gedragsregels die zij
heeft vastgesteld. Daarmee wordt globaa duidelijk waar het bij de onderhavige vorm van
internationale administratieve bijstand om gaat: primair moet een kader voor samenwerking van de
grond komen dat de betrokken toezichthouders in staat stelt het systeem van single license en home
state control te verwezenlijken. Informatie die aan dat dodl bijdraagt - of het nu gaat om informatie die
nodig is om een vergunning te verlenen, om te controleren of de vergunningsvoorwaarden of
gedragsregels worden nageleefd of om overtredingen van a deze voorschriften langs bestuurlijke weg
te sanctioneren - mag door de toezichthouders worden uitgewisseld. Aan de Richtlijn
beleggingsdiensten liggen dus enke bestuurlijke doeleinden ten grondslag. Wederzijdse rechtshulp in
straf zaken kan er niet op worden gebaseerd.

Het systeem van single license en home state control verklaart ook waarom men in de Richtlijn
bel eggingsdiensten tevergeefs zoekt naar uitzonderingen op de plicht tot informatie-uitwisseling. Dit is
van belang, omdat de omvang van informatiestromen niet alleen wordt bepaald door de mate waarin
de aan de orde zijnde regelgeving verplicht tot samenwerking, maar tevens door de uitzonderingen die
op die hoofdregel worden toegestaan. Anders dan bij bijvoorbeeld de fiscale informatie-uitwisseling
het geval is,™* formuleert de Richtlijn zelf geen uitzonderingen op de hoofdregel. Het ontbreken van

ML Als voorbeeld wordt genoemd Richtlijn 77/799/EEG van de Raad van 19 december 1977 betreffende de wederzijdse
bijstand van de bevoegde autoriteiten van de Lid-Staten op het gebied van de directe belastingen (Pb EG 1977, L 336, 15)
Artikel 8 (Begrenzing van de uitwisseling van inlichtingen) van deze Richtlijn luidt:

1 . De bepalingen van deze richtlijn verplichten niet tot het instellen van een onderzoek of het verstrekken van
inlichtingen wanneer de wetgeving of de administratieve praktijk van de Lid-Staat die de inlichtingen zou moeten
verstrekken de bevoegde autoriteit niet toestaat voor eigen doeleinden een zodanig onderzoek in te stellen of zodanige
inlichtingen in tewinnen of te gebruiken .

- Zie volgende bladzjde -
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wederkerigheid bijvoorbeeld - in de fiscale bijstand vrijwel atijd als weigeringsgrond opgenomen -
ontheft de aangezochte autoriteit naar ale waarschijnlijkheid niet van haar plicht tot samenwerking.
Het wederkerigheids- of reciprociteitsbeginsd houdt in dat de staat die een verzoek om informatie aan
het buitenland richt, geen aanspraak op die informatie kan maken, indien hij zelf - in het geval hem om
die informatie zou worden verzocht - aan zo'n verzoek geen gehoor zou kunnen geven, omdat zijn
eigen wettelijke of bestuursrechtelijke bepalingen daarvoor geen ruimte bieden.™? Het ontbreken van
een dergelijke weigeringsgrond ligt voor de hand. In een systeem waarin de ene staat toezicht houdt op
handelingen die weliswaar door zijn eigen onderdanen worden verricht, maar zulks op het
grondgebied van een andere staat, passen vergaande plichten tot samenwerking, omdat anders het
effectief kunnen uitoefenen van het toezicht op voorhand reeds een onmogelijke zaak lijkt. De lidstaat
van herkomst kan immers niet op onderzoek gaan in de lidstaat van ontvangst, zonder de
uitdrukkelijke toestemming van de laatste. Het volkenrechtelijke soevereiniteitsbeginsel staat daaraan
in de weg.'*®* Het ontbreken van weigeringsgronden zorgt er daarmee voor dat de verantwoordelijkheid
voor het in goede banen leiden van het interstatelijk informatieverkeer vrijwel volledig op de
schouders van de geheimhoudingsplicht komt te rusten, hetgeen het belang van een duidelijke regeling
daarvan nog eens onderstreept.

Een tweede verklaring voor de afwezigheid van expliciete weigeringsgronden in de Richtlijn
beleggingsdiensten lijkt de vergaande mate van harmonisatie die deze Richtlijn bewerkstelligt. Deze
harmonisatie heeft tot gevolg dat de argumenten die ten grondslag liggen aan de weigeringsgronden /
samenwerkingsexcepties grotendeels worden ontkracht. Met name geldt dit voor het
reciprociteitsbeginsel. De noodzaak van een dergelijk reciprociteitsvereiste doet zich op het
onderhavige rechtsgebied minder gevoelen. Gewezen kan worden op artikel 20 van de Richtlijn,
waarin de lidstaten van herkomst verplicht worden aan de beleggingsondernemingen bepaalde
administratie- en meldplichten op te leggen, opdat de voor de markten en voor het toezicht bevoegde
autoriteiten kunnen beschikken over de informatie die voor de vervulling van hun taken nodig is. In
het vierde lid wordt bepaald dat de informatie die uit hoofde van artikd 20 beschikbaar is, ook
beschikbaar is met het oog op een goede toepassing van artikel 23. Doordat de Richtlijn
beleggingsdiensten op deze manier de nationale wetgevingen van de lidstaten harmoniseert, boet
tegelijkertijd het reciprociteitsbeginsel aan belangin.

De plicht tot informatie-uitwisseling op grond van de Richtlijn bel eggingsdiensten gaat niet zo ver dat
staten verplicht worden ten behoeve van buitenlandse toezichtbelangen verder te gaan dan ze ter
behartiging van hun e gen toezichttaken zouden kunnen. De aangezochte staat hoeft niet in strijd met
zZijn eigen wettelijke en bestuursrechtelijke bepalingen gehoor te geven aan een verzoek om bijstand
uit een andere lidstaat. De inlichtingen die in het kader van een bijstandsverzoek worden overgedragen
aan het buitenland moeten worden verkregen in overeenstemming met het nationale recht.*** Wel

2 . Het verstrekken van inlichtingen kan worden geweigerd indien dit zou leiden tot de onthulling van een bedrijfs -,
nijverheids - , handels - of beroepsgeheim of van een fabrieks - of handelswerkwijze of van gegevens waarvan de
onthulling in strijd zou zijn met de openbare orde .
3 . De bevoegde autoriteit van een Lid-Staat kan het verstrekken van inlichtingen weigeren wanneer de Lid-Staat voor
wie deinlichtingen zijn bestemd op rechts - of feitelijke gronden niet in staat is gelijksoortige inlichtingen te verstrekken.

12 vgl. artikel 8, lid 3, Richtlijn 77/799.
De ratio van dit beginsel is tweeledig en kan worden onderscheiden in een rechtsbeschermend aspect en een
doelmatigheidsaspect. In de eerste plaats bewerkstelligt het beginsel gelijkheid tussen staten. Als zodanig is het nauw
verbonden met het soevereiniteitsbeginsel. Gevolg hiervan is echter dat het recht van de staat met de meest restrictieve
wetgeving en/of administratieve praktijk de omvang van de samenwerking bepaalt. De andere staat is immers niet tot
meer gehouden dan hij van zijn partner kan verwachten: hij hoeft niet meer werk te verrichten dan de ander op zijn beurt
voor hem zou kunnen verrichten. Hoewel niet primair daarvoor bedoeld, heeft het wederkerigheidsbeginsel ook een
rechtsbeschermende functie: voorkomen wordt dat de internrechtelijke beperkingen van de verzoekende staat via het
internationale circuit worden omzeild. Vgl. over het voorgaande de hoofdzakelijk fiscale literatuur: Denys, p. 183 — 184,
in: Rozie (ed.) (1996); Wisselink, (1996), p. 60; Vogel (et al.), (1996), p. 1440 — 1441.

13 v/gl. Stessens (1997), p. 482 —484.

14 vgl. artike 5, lid 1, van het Multilateral Memorandum of Understanding on the Exchange of Information and
Surveillance of Securities Activities van het Forum of European Securities Commissions (FESCO), luidende: "To the
- Zie volgende bladzjde -
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dienen de lidstaten hun bevoegde autoriteiten alle voor de vervulling van hun taken nodige
bevoegdheden toe te kennen (artikel 22, lid 3).*** Deze zinsnede laat de staten echter nog steeds een
aanzienlijke mate van ruimte. De verwijzing naar het nationae recht doet denken aan wat in het
internationaal strafrecht bekend is onder het adagium 'locus regit actum’, oftewel de locusregel. Op
grond van deze regel kan een aangezochte autoriteit bij het uitvoeren van een verzoek om rechtshulp
Zijn eigen nationale recht toepassen. Voordeel van deze aanpak is dat staten bij de uitvoering van een
verzoek om hijstand het recht kunnen toepassen waarmee zij vertrouwd zijn.**¢

Het voorgaande leidt tot een twededige conclusie. Enerzijds zijn de lidstaten - mede as gevolg van
harmonisatie van de inlichtingen waarover zij kunnen beschikken - op grond van de Richtlijn
beleggingsdiensten niet verplicht om ter behartiging van de belangen van een buitenlandse bevoegde
autoriteit verder te gaan dan op grond van het interne recht van die staat mogelijk is, anderzijds lijken
buitenlandse toezichtbelangen ook niet te mogen worden achtergesteld. Bij een verzoek uit het
buitenland moet de aangezochte autoriteit handelen alsof hij handelde ter vervulling van zijn eigen
taakopdracht.™ Non-discriminatie is het sleutelwoord.**®* Consequentie van het voorgaande is dat ale
informatie waarover een toezichthouder uit hoofde van zijn nationae wetgeving kan beschikken,
tevens aan het buitenland moet worden verstrekt, in de gevalen waarin de Richtlijn
beleggingsdiensten samenwerking voorschrijft. De vraag wiens belangen in het geding zjn -
binnenlandse of buitenlandse toezichtbelangen - lijkt geen onderscheidend criterium, net zo min als de
mate van gevoeligheid van de in het geding zijnde informatie. Stel bijvoorbeeld dat die informatie is
verkregen in weerwil van de geheimhoudingsplicht van de ondertoezichtgestelde instelling zelf -
bijvoorbeeld een bankgeheim -, dan is daarmee tevens de rol van dat bankgeheim uitgespeeld. De
verkregen bancaire informatie heeft in de internationale administratieve bijstand geen speciale status.
Het beang van deze constatering is niet gering. Nu deze informatie in het sectorale en intersectorae
informatieverkeer vrijelijk kan - zelfs moet - stromen, is meer dan ooit van belang wie naast de
bevoegde autoriteiten over de informatie de beschikking kan krijgen en met het oog op weke
dodeinden die informatie mag worden gebruikt. Op voorhand staat immers niet vast dat deze personen
of instanties op eigen kracht de beschikking over die informatie kan verkrijgen, noch dat het
bankgeheim voor dat andere, nieuwe doel moet wijken.

Tendotte, hierboven werd a melding gemaakt van een nieuw richtlijnvoorstel op het gebied van
marktmisbruik (market abuse). Het is opvallend dat dit voorstel, dat zich bemoeit met én van de
kernthema's van financieel toezicht op dit moment — marktmisbruik en daarmee financiéle integriteit —
een manier van samenwerking introduceert die meer lijkt op de fiscale administratieve samenwerking
dan op de financiéle. In plaats van vergaande plichten tot samenwerking, gekoppeld aan strenge
geheimhoudingsbepalingen, is gekozen voor een systeem met een minimumniveau van
geheimhouding (artikelen 13 en 16, tweede lid, voorstel) en een plicht tot samenwerking die wordt
beperkt door weigeringsgronden (zie artikel 16, tweede en vierde lid, voorstel). Binnen de financiéle
sector ontstaan daarmee verschillende regimes. Deze afwijkende aanpak heeft waarschijnlijk te maken
met het feit dat het richtlijnvoorstel zich begeeft op een terrein dat in ved staten (dedls) onder het

extent permitted by law (cursief JV/OJML), the Requested Authority shall take all responsible steps to obtain and

provide the information sought." Zie ook Althaus (1996), p. 42.

Artikel 22, lid 3, is een uitwerking van het zogenaamde effectiviteitsbeginsel. Alleen een gelijkschakeling van

communautaire en nationale belangen volstaat niet, wanneer de nationale belangen ook niet worden gehandhaafd. Het

effectiviteitsbeginsel stelt in die gevallen een ondergrens: de handhaving van het gemeenschapsrecht moet in ieder geval

doeltreffend zijn; zie over het voorgaande onder meer vgl. Jans (et al.) (1999), p. 228 ewv., i.h.b.z. p. 236, en Royla

(2000), p. 137.

18 Over de strafrechtelijke locusregel onder meer Klip (1994), p. 245 - 253, en Stessens (1997), p. 461 e.v..

17 Zie hierover onder meer Royla (2000), pp. 154 — 155.

118 Het non-discriminatiebeginsel is met zoveel woorden ook vastgelegd in artikel 19, lid 2, Richtlijn beleggingsdiensten.
Daarin wordt bepaald welke informatieplichten de lidstaat van ontvangst mag opleggen aan een beleggingsonderneming
diein die staat een bijkantoor heeft geopend of aldaar diensten verricht.
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strafrecht valt.*® Een vergaand samenwerkingsmodel as dat van de Richtlijn beleggingsdiensten za
dan voor veel staten bezwaren opleveren.

3.1.3.2.4.4 Geheimhouding en specialiteit

Geheimhouding en speciditeitsbeginse kunnen in de context van de internationale administratieve
samenwerking niet los van elkaar worden gezien. Waar de geheimhoudingsplicht van artikel 25, lid 1,
betrekking heeft op de vraag aan wie de informatie mag worden medegedeeld, ziet het speciditeits- of
dodbindingsvereiste van artikel 25, lid 4, op de vraag voor welke doeleinden de informatie mag
worden gebruikt. Adressaten van de geheimhoudingsplicht van artikel 25, lid 1, Richtlijn
beleggingsdiensten zijn kort gezegd de personen die werken of gewerkt hebben bij de bevoegde
autoriteit of in haar opdracht hebben gehandeld. Artikel 25, lid 1, moet samen met het vierde lid
worden beschouwd as de kern van de geheimhoudingsplicht. Alleen in de gevalen waarin de
Richtlijn beleggingsdiensten zelf in uitzonderingsmogelijkheden voorziet, is een doorbreking van de
hoofdregel van de leden 1 en 4 mogelijk.*® We hebben derhave te maken met een gesloten systeem
van geheimhouding waarin de toegestane uitzonderingen limitatief zijn opgesomd.

Voor dit onderzoek belangrijke uitzonderingen op de voornoemde hoofdregel worden genoemd in
artikel 25, leden 2, 3 en 5 van de Richtlijn beleggingsdiensten. Deze artikelleden complementeren de
op de bevoegde autoriteiten rustende plicht tot samenwerking, doordat ze enerzijds de bevoegde
autoriteit die de informatie verstrekt van haar geheimhoudingsplicht ontheffen en anderzijds de
autoriteit die die informatie ontvangt onderwerpen aan het beroepsgeheim van het eerste lid. Daarmee
wordt een informatie-uitwisseling bereikt:

1. tussen de bevoegde autoriteit en effectentoezichthouders uit andere lidstaten (internationae
sectorale informatie-uitwisseling).** Onder andere verstrekken zij elkaar op verzoek alle gegevens
betreffende de directie en de eigenaars van de bel eggingsondernemingen, alsmede ale informatie
die de controle op deze ondernemingen gemakkelijker kan maken (artikd 23, lid 3);

2. tussen de bevoegde autoriteit en toezichthouders van derde landen onder de in lid 3 genoemde
voorwaarden;*?

3. tussen de bevoegde autoriteit en andere nationde effectentoezichthouders (nationale sectorale
informati e-uitwisseling);'*

4. tussen de bevoegde autoriteit en andere, van overheidswege aangewezen toezichthouders op de
andere sectoren van de financi€le markt en dat op zowel nationaa as internationaa viak
(national e en international e intersectoral e informatie-uitwisseling).**

Het gedoten systeem van geheimhouding brengt met zich dat wanneer een persoon of instantie niet
expliciet in artikel 25 Richtlijn beleggingsdiensten wordt aangeduid, verstrekking aan hem of haar niet
mogelijk is. Op grond van deze omstandigheid lijkt verstrekking van informatie in het kader van het
FEC (of daarbuiten) aan de BGOA niet mogelijk, ook a wordt verstrekking van informatie geacht
dienstig te zijn aan het toezicht op het effectenverkeer (vgl. artikel 31, lid 2, in fine) en daarmee te
behoren tot de taak van de STE. De belastingdienst wordt in artikel 25 Richtlijn beleggingsdiensten
niet genoemd als één van de instanties die geheime informati e mag ontvangen.

De geheimhoudingsplicht van artikel 25, lid 1, gaat zoals gezegd vergezeld van een doelbindingseis.
Net a's de geheimhoudingsplicht dient dit vereiste in de eerste plaats de internationa e samenwerking.
Het doelbindingsvereiste wordt gezien als een mogelijkheid voor de verstrekkende staat om greep te

119 Dit blijkt niet alleen uit het bevoegdhedenarsenaal waarmee de bevoegde autoriteiten ten minste moeten worden uitgerust
(artikel 12), maar ook uit bijvoorbeeld het feit dat het niet-medewerken door de financiéle instellingen moet worden
gesanctioneerd (artikel 14, lid 2).

120 Opgemerkt zij dat niet alle uitzonderingen die artikel 25 Richtlijn beleggingsdiensten toestaat hier worden besproken.

121 Artikel 25, lid 2, Richtlijn beleggingsdiensten.

122 Artikel 25, lid 3, is bij Richtlijn 2000/64/EG (Pb EG L 290/27) van 7 november 2000 gewijzigd. Deze
uitwisselingsvariant blijft verder buiten beschouwing.

123 Artikel 25, lid 5, onder a, Richtlijn beleggingsdiensten.

124 Artikel 25, lid 5, onder b, eerste gedachtestreepje, van de richtlijn.
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houden op het gebruik van de informatie in de ontvangende staat. Het biedt zekerheid omtrent het

gebruik van de informatie door de ontvanger daarvan. De door de bevoegde autoriteit ontvangen

informatie mag op grond van het vierde lid van artikel 25 Richtlijn beleggingsdiensten uitsuitend

worden gebruikt:

1. bij - kort gezegd - het onderzoek voorafgaand aan de toelating tot de werkzaamheden en bij de

controle op de naleving van de voorwaarden waaronder de werkzaamheden worden uitgeoefend,

of

bij het opleggen van sancties, of

in het kader van een administratief beroep tegen een bedluit van de bevoegde autoriteit of bezwaar,

of

2. bij rechtszaken die aanhangig zijn gemaakt overeenkomstig artikel 26 Richtlijn
bel eggingsdiensten.*®

Ll A

De opsomming van artikel 25, lid 4, is eveneens limitatief. Belangrijk is de constatering dat de
ontvangen informatie ook voor de oplegging van 'sancties’ mag worden gebruikt. De vraag rijst wat
onder dit begrip moet worden verstaan. Heeft men aleen het oog op bestuurlijke sancties of vallen ook
strafrechtelijke sancties onder dit begrip? Onderscheid moet worden gemaakt tussen het primaire doel
van de informatie-uitwisseling en de doeleinden waarvoor de ontvangen informatie eventueel in een
later stadium kan gaan worden gebruikt. Beide situaties vormen voor zover het gaat om financide
bestuurlijke boetes geen probleem. Dit vloeit ook voort uit artikel 27 Richtlijn beleggingsdiensten,
waarin wordt ingegaan op het begrip 'sancties. Het artikel bepaalt dat onverminderd de voor
intrekking van een vergunning geldende procedures en de bepaingen van het strafrecht, de lidstaten
moeten bepalen dat in geva van - kort gezegd - schending van de implementatiewetgeving de
bevoegde autoriteiten sancties kunnen uitspreken of maatregelen kunnen treffen die uitdrukkelijk
beogen een eind te maken aan de geconstateerde overtredingen of de oorzaken daarvan weg te nemen.
De cursieve passages geven aan dat het artikel a) de bepalingen van het strafrecht onverlet laat, maar
b) wel van toepassing is op sanctieoplegging door de bevoegde autoriteiten zelf (en dus niet door de
strafrechter). Het sanctiebegrip in artikel 27 Richtlijn beleggingsdiensten wordt daarmee gereserveerd
voor bestuurlijke sancties en niet voor strafrechtelijke. Het ligt voor de hand de term 'sancties in
artikel 25, lid 4, op dezelfde manier op te vatten. Daar komt bij dat het aanwenden van de Richtlijn
beleggingsdiensten voor primair strafrechtelijke doeleinden niet zou stroken met het bestuurlijke
karakter van de hier in het geding zijnde samenwerking. Het verkrijgen van informatie voor primair
strafrechtelijke doeleinden kan ook om deze reden niet op de Richtlijn worden gebaseerd. Daarvoor is
aanwending van een strafrechtelijk rechtshulpverdrag nodig. In hoeverre echter de informatie later,
indien zij voor het strafrecht relevantie blijkt te hebben, voor strafrechtelijke doeleinden kan worden
gebruikt, komt aan de orde in de volgende paragraaf.

3.1.3.2.45 'Gevallen die onder het strafrecht vallen'

Geheimhoudings- en doelbindingsbepalingen in de internationale bijstand gaan in de regel vergezeld
van een toestemmingsvereiste dat bepadt dat het doorleiden van informatie aan andere personen of
instanties dan de uitdrukkelijk in de geheimhoudingsbepaling genoemde en/of het gebruik van de
informatie voor andere doeleinden dan waarvoor zij werd verstrekt mogelijk is, indien daarvoor de
toestemming van de verstrekkende staat is verkregen.’® De ratio achter dit toestemmingsvereiste is
drieledig. Ze voorkomt dat informatie wordt gebruikt voor doeleinden waarvoor die buitenlandse
overheid de informatie niet had kunnen krijgen op het moment dat ze daarvoor de geéigende weg had
gevolgd, bijvoorbeeld de strafrechtelijke rechtshulp of de fiscale bijstand. Daarmee kunnen niet aleen

125 voor wat betreft bijvoorbeeld de toezichthouders op kredietinstellingen bepaalt artikel 30, lid 4, Geconsolideerde
bankenrichtlijn grosso modo hetzelfde.

126 v/gl. Althaus (1996), p. 74 - 80. Een voorbeeld is artikel 7, lid 3, Richtlijn 799/77 (bijstand op fiscaal terrein) dat bepaalt:
"3. In afwijking van het bepaalde in lid 1 kan de bevoegde autoriteit van de inlichtingen verstrekkende Lid-Staat toestaan
dat in de Lid-Staat die de inlichtingen ontvangt , deze ook voor andere doel einden worden gebruikt, indien de wetgeving
van de inlichtingen verstrekkende Lid-Staat in het eigen land een gelijksoortig gebruik onder overeenkomstige
omstandigheden toestaat."
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de belangen van staten zijn gediend, evenzeer is mogelijk dat het toestemmingsvereiste op die manier
de rechten van de justitiabelen waarborgt. Bovendien houdt de verstrekkende staat controle op de
verstrekte informatie. Men spreekt wel over het 'principe van de lange hand'.** In het kader van de
internationale bestrijding van het witwassen hebben Schutte en Stessens nog een derde reden
genoemd: de instemming van de inlichtingenverstrekkende overheid kan ook als een waarborg dienen
voor de rechtsbescherming.*?® Anders dan in het internationaa strafrecht, waar in de regel een
rechterlijke instantie waakt over de belangen van justitiabelen, vindt op het terrein van de
administratieve bijstand geen rechterlijke toetsing op het gegevensverkeer plaats. Het ontbreken van
deze toetsing wordt opgevangen via het toestemmingsvereiste. De verstrekkende staat controleert
daarmee immers of er niet gegevens via de administratieve bijstand worden uitgewisseld die langs de
weg van de strafrechtelijke rechtshulp niet kunnen worden verkregen en of de rechten van betrokkenen
niet op ontoel aatbare wijze worden geschaad.

Het toestemmingsvereiste isin drie artikelleden van de Richtlijn beleggingsdiensten terug te vinden. In
de door de BCCl-richtlijn ingevoerde artikelleden 25bis en 25ter — dat hieronder nog aan de orde komt
— worden in aanvulling op de reeds bestaande uitzonderingen op artikel 25, leden 1 en 4, nog enkele
instanties genoemd aan wie de ontvangen informatie mag worden doorgegeven. Indien de door te
verstrekken informatie uit het buitenland afkomstig is, mag ze in die gevalen aleen worden
doorgegeven met 'de uitdrukkelijke instemming van de bevoegde autoriteiten die de gegevens hebben
medegedeeld en in voorkomend geva alleen worden gebruikt voor de doeleinden waarmede deze
autoriteiten ingestemd hebben'. Hetzelfde geldt op grond van het gewijzigde artikel 25, lid 3, Richtlijn
beleggingsdiensten sinds kort ook wanneer informatie gaat worden doorgegeven aan een derde, niet-
EU-lidstaat.

Gezien de achtergronden van het toestemmingsvereiste en die van het internationale ambtsgeheim in
het algemeen is het op zijn minst opmerkelijk te noemen dat de Richtlijn beleggingsdiensten de
lidstaten op het gebied van het strafrecht helemaa vrij laat. Bepaald wordt immers dat het
geheimhoudingsregime (inclusief de doelbindingshepalingen'®) niet van toepassing is op 'gevallen die
onder het strafrecht vallen'. De formulering van artikel 25, lid 1, is bovendien dusdanig dat het gebruik
van de informatie ten behoeve van de opsporing en vervolging van strafbare feiten die niets met het
financiéle toezicht van doen hebben mogelijk lijkt. Onder de term 'strafbare feiten' zou men ook
bepalingen van commuun strafrecht kunnen scharen.

De uitzondering voor strafrechtelijke gevallen is om een aanta redenen opmerkelijk. Ten eerste zou
men verwachten dat uit het feit dat men in de administratieve bijstand te maken heeft met uiterst
gevoelige informatie die - zeker in international e verhoudingen - eenvoudig kan worden gebruikt voor
andere doeleinden dan waarvoor ze is verkregen, voortvloeit dat ook in relatie tot het strafrecht
nauwkeurig wordt aangegeven a) voor welke doeleinden de autoriteit die de informatie heeft
ontvangen die informatie eventueel mag gebruiken en b) aan welke personen de ontvangen informatie
mag worden doorverstrekt. In de tweede plaats wordt op fiscaal viak, met name op het gebied van de
douane, wel nauwkeurig uitgewerkt welke informatie door wie en voor welke strafrechtrechtelijke
doeleinden mag worden gebruikt.® In navolging hiervan had men ook in de Richtlijn

127 y/g. Stessens (1997), p. 419, en Royla (2000), p. 133.

128 schutte, p. 199 — 200, in: M. Delmas-Marty (ed.), (1996) en Stessens (1997), p. 419.

129 1dem, Althaus (1996), p. 77.

130 v/g. artikel 45, lid 3, van Verordening (EG) Nr. 515/97 van de Raad van 13 maart 1997 (PbEG 1997 L 82/1), welke gaat
over de wederzijdse administratieve bijstand op douane- en landbouwgebied. Dit artikellid bepaalt “Het bepaalde in de
vorige leden (geheimhouding) vormt er geen beletsel voor dat de krachtens deze verordening verkregen gegevens worden
gebruikt bij gerechtelijke procedures of rechtsvervolgingen die later worden ingesteld wegens niet-naleving van de
douane- of landbouwvoorschriften.”

In Verordening 218/92 is verder bepaald dat: "In ieder geval mogen dergelijke inlichtingen: (...) - daarenboven gebruikt
worden in met de eventuel e toepassing van sancties gepaard gaande gerechtelijke of administratieve procedures, ingesteld
in verband met inbreuken op de belastingwetgeving.”

De vraag of artikel 7, lid 2, van de fiscale bijstandsrichtlijn fiscaalstrafrechtelijk gebruik van de verstrekte informatie
toestaat is omstreden. Dit artikellid bepaalt onder meer dat: "Deze inlichtingen mogen in elk geval: (..) - daarenboven
- Zie volgende bladzjde -
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beleggingsdiensten kunnen bepaen dat in afwijking van artikel 25, leden 1 en 4, de informatie,
eventuedl natoestemming van de verstrekkende staat, eveneens mag worden gebruikt voor financiesl -
strafrechtelijke doeleinden. Dat men dit niet gedaan heeft, levert een aanwijzing op dat men in Brussel
ten behoeve van strafrechtelijke gevallen een ruimer informatiegebruik voor ogen had.

Tendotte, opgemerkt moet worden dat het feit dat 'gevallen die onder het strafrecht vallen' van de
geheimhoudingsplicht zijn uitgezonderd, niet betekent dat door de lidstaten in die gevallen telkens een
uitzondering moet worden gemaakt. Of zo'n uitzondering in de regel geving wordt opgenomen, dienen
de staten in overeenstemming met hun interne recht te bepalen. Artikel 25, lid 1, dwingt niet tot het
maken van een uitzondering ten behoeve van het strafrecht, maar laat daartoe slechts de mogelijkheid
open. De conclusie moet dan ook zijn dat wanneer interne Nederlandse bepalingen daaraan niet in de
weg staan, verstrekking aan strafrechtelijke autoriteiten, zoals het OM, de politie, de ECD en de FIOD,
op grond van de Richtlijn bel eggingsdiensten niet verboden is. Verstrekking aan de BGOA isop grond
van de frase 'gevallen die onder het strafrecht vallen' onsinziens niet mogelijk.

3.1.3.2.4.6 Artikel 25, lid 5ter, Richtlijn bel eggingsdiensten

Met de invoering van de BCCl-richtlijn is in artikd 25 nog een bepaling ingevoerd die voor dit
onderzoek van belang is. Artikel 25ter bevat ook een voorziening die betrekking heeft op
informatieverstrekking aan strafrechtelijke autoriteiten. In dit artikel wordt voor zover hier relevant
bepaald:

"5 ter. Onverminderd de leden 1 tot en met 4 kunnen de Lid-Staten, ter versterking van de stabiliteit van
het financiéle stelsel asmede de integriteit ervan, toestaan dat uitwisseling van informatie plaatsvindt
tussen de bevoegde autoriteiten en de autoriteiten en instanties die wettelijk belast zijn met de opsporing
en het onderzoek van inbreuken op het vennootschapsrecht. De Lid-Staten die van de in de eerste alinea
vervatte mogelijkheid gebruik maken, eisen dat minimaal aan de volgende voorwaarden wordt voldaan:
— deinformatie is bestemd voor de uitoefening van de in de eerste alinea bedoel de taken;

— dein dit verband ontvangen informatie valt onder het in lid 1 bedoel de beroepsgehei m;

— gegevens die afkomstig zijn van een andere Lid-Staat, mogen alleen worden doorgegeven met de
uitdrukkelijke instemming van de bevoegde autoriteiten die de gegevens hebben medegedeeld en in
voorkomend geval aleen worden gebruikt voor de doeleinden waarmede deze autoriteiten ingestemd
hebben."

Met de invoeging van deze bepaling ontstaat binnen de Richtlijn beleggingsdiensten een tweedeling
tussen enerzijds het meer nauwkeurig omschreven 'inbreuken op het vennootschapsrecht' en anderzijds
de onbeperkte categorie 'gevallen die onder het strafrecht vallen'. Hoewd de materie die in beide
bepalingen aan de orde is grotendeels dezelfde is, wordt een aantal aspecten verschillend geregeld. In
de eerste plaats wordt in lid 5Ster gesproken van 'de opsporing en het onderzoek van inbreuken op het
vennootschapsrecht'. Het gaat om de nevenschakeling van de termen 'opsporing’ en ‘onderzoek’. Deze
terminologie, die ook in de Duitse, Engelse en Franse vertaling van de Richtlijn wordt gehanteerd,
biedt ons inziens een verruimde mogelijkheid tot informatie-uitwisseling in die zin dat het bij
inbreuken op het vennootschapsrecht niet noodzakelijk hoeft te gaan om een geva dat onder het
strafrecht vat. Ware dat anders, dan zou artikel 25, lid 5ter niet hoeven te zijn opgenomen, nu het
eerste lid van artikel 25 reeds een ruimere mogelijkheid tot informatie-uitwisseling met betrekking tot
strafrechtelijke gevallen biedt.

alleen in gerechtelijke procedures of procedures waarbij bestuurlijke sancties worden toegepast, ingesteld met het oog op
of in verband met de vaststelling van of de controle inzake de vaststelling van de belastingschuld, uitsluitend aan die
personen ter kennis worden gebracht die rechtstreeks bij deze procedures zijn betrokken; deze inlichtingen mogen echter
tijdens openbare rechtszittingen of bij rechterlijke uitspraken worden vermeld, indien de bevoegde autoriteit van de Lid-
Staat die de inlichtingen verstrekt , daar geen bezwaar tegen heeft; - uitsluitend worden gebruikt voor fiscale doeleinden
of voor gerechtelijke procedures of procedures waarbij administrati eve sancties worden toegepast , ingesteld met het oog
op of in verband met de vaststelling van of de controle inzake de vaststelling van de belastingschuld."
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Het artikel kent bovendien een tweetal beperkingen die men niet in artikel 25, lid 1, terugvindt.
Allereerst wordt gesproken van instanties belast met de opsporing van of het onderzoek naar
inbreuken op het vennootschapsrecht. Daarmee rijst de vraag wat onder het vennootschapsrecht moet
worden verstaan. Heeft dit begrip een eigen Europese invulling of kan het worden ingevuld aan de
hand van Nederlands recht? En valt onder het vennootschapsrecht ook het fiscal e vennootschapsrecht,
zoals de Wet op de vennootschapsbel asting 19697 Indien dat het geval is, biedt deze bepaling ruimte
voor samenwerking tussen fiscus en toezichthouders. In de tweede plaats lijkt te zijn uitgegaan van
een dubbele doelbinding. Enerzijds wordt aangesioten bij de taakstelling van de instanties aan wie de
informatie wordt verstrekt. Het dient te gaan om instanties die zijn belast met het onderzoek naar en de
opsporing van inbreuken op het vennootschapsrecht. Anderzijds moet met de verstrekking de
versterking van de stabiliteit van de financiéle sector alsmede de integriteit ervan gediend zijn. De
verstrekking is aan deze twee doeleinden gebonden. Anders dan onder artikel 25, lid 1, (‘gevallen die
onder het strafrecht vallen’) wordt in artikel 25, lid 5Ster, bepaald dat de uit het onderzoek verkregen
informatie slechts voor de zojuist genoemde doeleinden mag worden gebruikt. Indien men een
verstrekking aan de BGOA mogelijk acht, zal die informatie dus niet mogen worden gebruikt voor de
primaire taken van de fiscus, namelijk de heffing en inning van belastingen.

3.1.3.25 Informatie-uitwisseling en het FEC

Het gesloten systeem van geheimhoudingsplichten is in het toezicht op de financidle sector de
hoofdregel. Uitzonderingen zijn slechts mogelijk indien zij voortvlioeien uit de wet of uit de taak die
de toezichthouder vervult. Een verruiming van de verstrekkingsmogelijkheden eist dus hetzij een
wettelijke grondslag, hetzij een verruiming van de taakopdracht van de STE.

Wettelijke uitzonderingen die voor het FEC van bijzonder belang zijn, zijn:

1. het verstrekken van informatie aan de PVK en DNB op grond van artikel 33 en 34 Wte 1995 en

2. het verstrekken van informatie aan het MOT op grond van artikel 17 Wet MOT. Het begrip 'heling
van geld' moet daarbij ruim worden opgevat. Onder heling van geld wordt tevens begrepen heling
van voorwerpen as effecten, edele metalen en andere liquide waarden.*

Wanneer in de wet niet een expliciete grondslag is gegeven die een afwijking van de
geheimhoudingsplicht rechtvaardigt, kan een mogelijke doorbreking alleen dan worden
gerechtvaardigd, indien de eigen toezichthoudende taak van de STE daarmee is gediend. Bij
verstrekking van informatie aan het OM en opsporingsinstanties zal hiervan onder omstandigheden
sprake zijn. De task van de STE vertoont immers sterke raakviakken met de strafrechtelijke
handhaving. Gewezen kan worden op het feit dat het toezicht op het effectenverkeer a's het ware het
voorportaal vormt van de strafrechtelijke afdoening van overtredingen van effectenregelgeving, op de
deskundigheid van de STE waarvan opsporingsautoriteiten en ook de rechter maar a te graag gebruik
zullen willen maken en - niet in het minst - op een belangrijk doel van het strafrecht dat evenals de
bestuurlijke toezichtfase (impliciet) beoogt de integriteit van de markt te waarborgen en de beleggers
te beschermen tegen malversaties.’** Verstrekking van informatie is op grond van artikel 31, lid 2, Wte
1995 echter niet mogelijk, indien met de verstrekking niet een taak is gediend, waarmee de STE is
belast.**

Bij het bepalen van de omvang van de verstrekkingsbevoegdheid van de STE moet in de eerste plaats
worden gekeken naar de toepassdijke Europese regelgeving. De nationale invulling van die
bevoegdheid zal immers niet in strijd mogen komen met het gesloten geheimhoudingssysteem van de
Richtlijn beleggingsdiensten. Deze Richtlijn beleggingsdiensten kent echter als het om het strafrecht
gaat weinig beperkingen. Het aanknopingspunt is de vraag of het gaat om 'gevalen die onder het
strafrecht vallen'. Daarmee lijkt een organiek criterium te zijn gehanteerd dat indirect aanknoopt bij de
betrokken handhavingsinstantie (bestuurs- of strafrechtelijk?) in plaats van bij het betrokken

181 Memorie van Toelichting bij de Wet MOT, Kamerstukken 11 1992/93, 23 009, nr. 3, p. 27.
182 | ychtman (2000), p. 1064.
133 vgl. Van Dam en Adema (2001), p. 12.
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handhavingsdoel (vergunningverlening, reparatoire sanctieoplegging of punitieve sanctieoplegging?).
Dit blijkt ook uit het feit dat de bestuurlijke boete wel onder de systematiek van artikel 25 valt,*** maar
voor strafrechtelijke gevallen een blanco uitzondering geldt die verder niet meer wordt beheerst door
geheimhoudingsvoorschriften of doelbindingsbepalingen. De Richtlijn beleggingsdiensten  trekt
daarmee haar handen af van de informatiestromen richting justitie en verwijst voor de nadere invulling
van de clausule 'gevallen die onder het strafrecht vallen' terug naar het nationale recht.

Op nationaal niveau bestaan er meer problemen waar het de aangiftebevoegdheid en/of
informatieverstrekking aan justitie betreft. In de eerste plaats is onduiddlijk in welke gevallen de STE
precies aangifte kan doen. Dat doorbreking van de geheimhoudingsplicht mogelijk isin het geva van
een srafrechtelijke overtreding van de regelgeving met het toezicht waarmee de STE is belast
(‘wetseigen ddlicten’), lijkt niet voor twijfel vatbaar. Over de vraag voor welke andere strafbare feiten
eventueel nog aangifte kan worden gedaan of waarover anderszins informatie kan worden verstrekt
bestaat onduiddijkheid. In de parlementaire stukken wordt aangeknoopt bij het criterium van de
integriteit van de financiéle sector.”®® Probleem is evenwel dat a) de integriteitsbewaking a's dusdanig
(nog) geen expliciete toezichtsdoelstelling is en b) het begrip niet is gedefinieerd. Daarmee verstrekt
de STE =zonder duidelijke taskstelling en zonder wettelijke ‘rechtvaardigingsgrond'
(bevoegdheidsgrondd ag) informatie aan judtitie, terwijl evenmin duidelijk is waarvoor die informatie
precies zal gaan worden gebruikt. Dit wringt ons inziens met het legaliteitsbeginse. In de tweede
plaats duidt het feit dat de STE van een aangifteplicht is uitgezonderd erop dat zij zich terughoudend
dient op te stellen. Daarmee wordt uitdrukking gegeven aan de bijzondere vertrouwenspositie die de
STE ten opzichte van haar ondertoezichtgestelden inneemt. Onduidelijkheden met betrekking tot de
omvang van de aangifte- en informatiebevoegdheid kunnen die vertrouwensrelatie schaden en
daarmee schade toebrengen aan het toezicht in zijn gehedl .**¢

De problemen met betrekking tot het verstrekken van informatie door de toezichthouders aan justitie
Zijn overigens ook op departementaal niveau onderkend. Thans werkt men aan het zogenaamde
wetsvoorstel 'Actualisatie en harmonisatie financiéle toezichtswetten'. Dit wetsvoorstel neemt het
bevorderen van integriteit expliciet as toezichtsdoelstelling in de wet op. De verwachting is dat
daardoor de mogelijkheden voor de toezichthouders om aangifte te doen worden vergroot. Het is
echter de vraag of met het voorstel zoals dat thans luidt aan de zojuist geconstateerde problemen
tegemoet wordt gekomen. Daarop wordt in paragraaf 8 nader ingegaan.

Of op grond van de taak van de STE informatie mag worden verstrekt aan de BGOA is twijfelachtig.
In beginsel staat het gesloten geheimhoudingsregime daaraan in de weg, nu de fiscus niet wordt
genoemd al's één van de instanties aan wie informatie mag worden verstrekt. De BGOA kan bovendien
bezwaarlijk onder de strafrechtelijke uitzondering van artikel 25, lid 1, Richtlijn beleggingsdiensten
worden gebracht.™*” Wellicht echter dat artikel 25, lid 5ter, in casu mogelijkheden biedt. De bepaling
van dit artikel laat ruimte voor meerdere interpretaties. Verstrekking za in het kader van de
integriteitshewaking mogelijk kunnen zijn aan de fiscus, indien onder het vennootschapsrecht tevens
het fiscale vennootschapsrecht moet worden verstaan en het verrichten van onderzoek in het kader van
de bewaking van de integriteit van het financiéle stelsedl gerekend moet worden tot een taak van de
fiscus. Dat laatste lijkt thans niet het geval. De fiscus is belast met de heffing en inning van
belastingen en overige bij de wet opgedragen taken (zie onder). Voor integriteitsbewaking a's zodanig
is thans geen wettdijke basis. Mocht men daarover anders oordelen, dan is het gebruik van van de
STE verkregen informatie door de BGOA in ieder geva aan voorwaarden gebonden. Gebruik voor de
heffing en inning van belastingen is niet mogelijk.

134 Gebruik van geheime informatie voor boeteoplegging wordt bijvoorbeeld in het vierde lid expliciet toegestaan.

135 vgl. Kamerstukken |1 1997/98, 25 714, nr. 4, p. 8.

136 |_uchtman (2000), p. 1066.

137 Een en ander staat er uiteraard niet aan in de weg dat de BGOA gebruik maakt van reeds door de STE openbaar gemaakte
informatie, zoals de informatie die kan worden ontleend aan het register van artikel 21 Wte 1995 of de publicatie van
opgelegde dwangsommen en bestuurlijke boeten.
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Ten overvlioede zij tendotte opgemerkt dat artikel 25 Richtlijn beleggingsdiensten er uiteraard niet in
de weg staat dat de STE van de BGOA (of enige andere instantie) informatie ontvangt. Het al dan niet
bestaan van een mogelijkheid daartoe moet zoas gezegd worden beoordeeld aan de hand van de
toepassdijke privacywetgeving en artikd 67 AWR in combinatie met het Voorschrift
Informatieverstrekking 1993.

3.1.3.3 Geheimhoudingsplichten opgelegd aan DNB

3.1.3.3.1 Geheimhoudingsplichten in het algemeen

Hetgeen hiervoor werd opgemerkt over de STE geldt mutatis mutandis ook voor DNB. De
geheimhoudingsbepalingen voor de Bank zijn opgenomen in de verschillende wetten. Het gaat om
artikel 64 Wtk 1992, de artikelen 19, lid 5, en 24 Witb en artikel 17 Wwk. Artikel 64 Wtk 1992 [uidt:

"1. Gegevens en inlichtingen die ingevolge het bij of krachtens deze wet bepaalde omtrent afzonderlijke
ondernemingen of instellingen zijn verstrekt of zijn verkregen en gegevens en inlichtingen die van een
instantie as bedoeld in de artikelen 65, eerste lid, of 65a, eerste lid, zijn ontvangen, worden niet
gepubliceerd en zijn geheim.

2. Het is aan een ieder die uit hoofde van de toepassing van deze wet of van krachtens deze wet genomen
beduiten enige taak vervult, verboden van gegevens of inlichtingen, ingevolge deze wet verstrekt of van
een instantie als bedoeld in de artikelen 65, eerste lid, of 65a, eerste lid ontvangen, of van gegevens of
inlichtingen, bij het onderzoek van zakelijke gegevens en bescheiden verkregen, verder of anders gebruik
te maken of daaraan verder of anders bekendheid te geven dan voor de uitoefening van zijn taak of door
deze wet wordt geéist.

3. Het in het eerste en tweede lid bepaalde laat, ten aanzien van degene op wie het tweede lid van
toepassing is, onverlet de toepasselijkheid van de bepalingen van het Wetboek van Strafvordering welke
betrekking hebben op het as getuige of deskundige in strafzaken afleggen van een verklaring omtrent
gegevens of inlichtingen verkregen bij de vervulling van zijn ingevol ge deze wet opgedragen taak.

4. Het in het eerste en tweede lid bepaalde laat evenzo, ten aanzien van degene op wie het tweede lid van
toepassing is, onverlet de toepasselijkheid van de bepalingen van het Wethoek van Burgerlijke
Rechtsvordering en van artikel 66 van de Faillissementswet welke betrekking hebben op het al's getuige of
als partij in een comparitie van partijen dan wel als deskundige in burgerlijke zaken afleggen van een
verklaring omtrent gegevens of inlichtingen verkregen bij de vervulling van zijn ingevolge deze wet
opgedragen taak, voor zover het gaat om gegevens of inlichtingen omtrent een kredietinstelling die in
staat van faillissement is verklaard of op grond van een rechterlijke uitspraak is ontbonden. Het in de
vorige volzin bepaalde geldt niet voor gegevens of inlichtingen die betrekking hebben op ondernemingen
of instellingen die betrokken zijn of zijn geweest bij een poging de desbetreffende kredietinstelling in
staat te stellen haar bedrijf voort te zetten.

5. In afwijking van het eerste en tweede lid is de Bank bevoegd met gebruikmaking van gegevens of
inlichtingen verkregen bij de vervulling van haar ingevolge deze wet opgedragen taak, mededelingen te
doen mits deze niet kunnen worden herleid tot afzonderlijke ondernemingen of instellingen."

Artikel 64 isvrijwe woordelijk gelijk aan artikel 31 Wte 1995. Dit laatste artikel is dan ook op de Wtk
1992 gebaseerd. Met deinvoering van artikel 64 werd het startschot gegeven voor een vrijwel uniform
geheimhoudingsregime voor toezichthouders op de financiéle sector. Ook de geheimhoudingsplicht
van de Wtb duit nauw aan bij artikel 64.7*® Hoewel er kleine verschillen zijn in redactie, lijkt

138 Artikel 19, lid 5, Wtb luidt: 5. Inlichtingen omtrent af zonderlijke ondernemingen, instellingen en bewaarders, ingevolge
dit artikel verkregen, worden niet gepubliceerd en zijn geheim."
Artikel 24 Wtb luidt verder: "1. Het is aan een ieder die uit hoof de van de toepassing van deze wet of van krachtens deze
wet genomen besluiten enige taak vervult, verboden van gegevens of inlichtingen, ingevolge deze wet verstrekt of van
een instantie als bedoeld in artikel 26a, eerste lid, of artikel 27, eerste lid, ontvangen, of van gegevens of inlichtingen, bij
het onderzoek van zakelijke gegevens en bescheiden verkregen, verder of anders gebruik te maken of daaraan verder of
anders bekendheid te geven dan voor de uitoefening van zijn taak of door deze wet wordt geéist.
2. Het eerste lid en artikel 19, vijfde lid, laten, ten aanzien van degene op wie het eerste lid van toepassing is, onverlet de
toepasselijkheid van de bepalingen van het Wetboek van Strafvordering die betrekking hebben op het als getuige of
deskundige in strafzaken afleggen van een verklaring omtrent gegevens of inlichtingen verkregen bij de vervulling van
zijn ingevol ge deze wet opgedragen tagk.
- Zie volgende bladzjde -
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inhoudelijk geen verschil te zijn beoogd.™ Uiteraard heeft de grote overeenkomst tussen de
bepalingen te maken met de Europese regelgeving betreffende het toezicht op de financié e sector die
de bepalingen inzake samenwerking en informatie-uitwisseling goedded s heeft geharmoniseerd. Voor
DNB is een tweetd Europese richtlijnen met name van belang, te weten de Geconsolideerde
bankenrichtlijn en de ICBE-richtlijn.**® Ook deze Richtlijnen hebben tegen de achtergrond van het
systeem van single license en home state control de lidstaten enerzijds verplicht tot een vergaande
vorm van informatie-uitwisseling met weinig mogelijkheden tot weigering van het verstrekken van
informatie en anderzijds a's compensatie een streng, ges oten geheimhoudingsregime dat evenwel een
vrijwel blanco uitzondering voor het strafrecht kent. Artikel 30, lid 1, Geconsolideerde bankenrichtlijn
(voorheen artikel 16, lid 1, Tcr) luidt:

"1. De lidstaten bepalen dat ale personen die werkzaam zijn of zijn geweest voor de bevoegde
autoriteiten, alsmede accountants of deskundigen die in opdracht van de bevoegde autoriteiten handelen,
aan het beroepsgeheim gebonden zijn. Dit houdt in dat de vertrouwelijke gegevens waarvan zij
beroepshalve kennis krijgen, aan geen enkele persoon of autoriteit bekend mogen worden gemaakt,
behalve in een samengevatte of geaggregeerde vorm, zodat individuele instellingen niet kunnen worden
geidentificeerd, zulks onverminderd de gevallen die onder het strafrecht vallen."*#

Het gebruik van de informatie is gebonden aan limitatief omschreven doeleinden, net asin artikel 25,
lid 4, Richtlijn beleggingsdiensten. Wederom valt op dat een scheiding tussen het bestuursrecht en het
strafrecht wordt aangebracht aan de hand van een organiek criterium in plaats van een doel gebonden
criterium (punitief of niet?). Artikel 30, lid 4, luidt:

"4. De bevoegde autoriteit die uit hoofde van lid 1 of 2 vertrouwelijke gegevens ontvangt, mag deze
dlechts gebruiken voor de uitoefening van haar taken:

- voor het onderzoek van de voorwaarden voor de toegang tot de werkzaamheden van kredietinstellingen
en voor het vergemakkelijken van de controle, op individuele en op geconsolideerde basis, op de
voorwaarden waaronder de werkzaamheden worden uitgeoefend, in het bijzonder ten aanzien van het
toezicht op de liquiditeit, de solvabiliteit, de grote risico's, de administratieve en boekhoudkundige
organisatie en de interne controle, of

3. Het eerste lid en artikel 19, vijfde lid, laten evenzo, ten aanzien van degene op wie het eerste lid van toepassing is,
onverlet de toepasselijkheid van de bepalingen van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering en van artikel 66 van
de Faillissementswet die betrekking hebben op het als getuige of als partij in een comparitie van partijen dan wel als
deskundige in burgerlijke zaken afleggen van een verklaring omtrent gegevens of inlichtingen verkregen bij de vervulling
van zijn ingevolge deze wet opgedragen taak, voor zover het gaat om gegevens of inlichtingen omtrent een
beleggingsinstelling die in staat van faillissement is verklaard of op grond van een rechterlijke uitspraak is ontbonden. De
vorige volzin is niet van toepassing op gegevens of inlichtingen die betrekking hebben op ondernemingen of instellingen
die betrokken zijn of zijn geweest bij een poging de desbetreffende beleggingsinstelling in staat te stellen haar bedrijf
voort te zetten.

4. In afwijking van het eerste lid en artikel 19, vijfde lid, kan Onze minister met gebruikmaking van gegevens of
inlichtingen verkregen bij de vervulling van de hem ingevolge deze wet opgedragen taak, mededelingen doen mits deze
niet kunnen worden herleid tot afzonderlijke ondernemingen of instellingen."

Over deze verschillen Grundmann-van de Kroll (2000), p. 394, noot 30.

140 Richtlijn 2000/12/EG van het Europees Parlement en de Raad van 20 maart 2000 betreffende de toegang tot en de
uitoefening van de werkzaamheden van kredietinstellingen (Pb EG L 126/1), welke de Tweede Richtlijn 89/646/EEG van
de Raad van 15 december 1989 tot codrdinatie van de wettelijke en bestuursrechtelijke bepalingen betreffende de toegang
tot en de uitoefening van de werkzaamheden van kredietinstellingen, alsmede tot wijziging van Richtlijn 77/780/EEG
(Tweede codrdinatierichtlijn banken) (Pb EG L 386 1989/1) opvolgde.

Richtlijn 85/611/EEG van de Raad van 20 december 1985 tot codrdinatie van de wettelijke en bestuursrechtelijke
bepalingen betreffende bepaal de instellingen voor collectieve belegging in effecten (icbe's) (Pb EG L 375/3)

De tegenhanger van deze geheimhoudingsbepaling in artikel 50, lid 2, ICBE-richtlijn luidt: "2. De Lid-Staten bepalen dat
alle personen die werkzaam zijn of zijn geweest voor de bevoegde autoriteiten, alsmede accountants of deskundigen die
in opdracht van de bevoegde autoriteiten handelen, aan het beroepsgeheim gebonden zijn. Dit houdt in dat de
vertrouwelijke gegevens waarvan zij beroepshalve kennis krijgen, aan geen enkele persoon of autoriteit mogen worden
doorgegeven, behalve in een samengevatte of geaggregeerde vorm, zodat icbe's alsmede beheermaatschappijen en
bewaarders (hierna genoemd ,,ondernemingen die bij hun bedrijf betrokken zijn") niet individueel kunnen worden
geidentificeerd, zulks onverminderd de gevallen die onder het strafrecht vallen."

139

14
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- voor het opleggen van sancties'®?, of

- in het kader van een administratief beroep tegen een besluit van de bevoegde autoriteit, of

- bij rechtszaken die aanhangig zijn gemaakt overeenkomstig artikel 33 of overeenkomstig bijzondere
bepalingen van zowel de onderhavige richtlijn al's andere richtlijnen betreffende kredietinstellingen."**

In artikel 30, lid 7, is tendotte de bepaling opgenomen die hierboven aan de orde kwam in paragraaf
3.1.3.2.4.6. De bepdingen van de Geconsolideerde bankenrichtlijn en de Richtlijn beleggingsdiensten
zijn hier woordelijk gelijk.**

De derde bepaling die voor dit onderzoek van belang is, is opgenomen in artikel 17 van de Wwk, dat
[uidt:

"Het is aan een ieder die uit hoofde van deze wet of van krachtens deze wet genomen besluiten enige taak
vervult, verboden van gegevens of inlichtingen, ingevolge deze wet verstrekt, of van een instantie as
bedoeld in artikel 20 verkregen, of van gegevens of inlichtingen, bij het onderzoek van boeken,
bescheiden of andere gegevensdragers verkregen, verder of anders bekendheid te geven dan voor de
uitoefening van zijn taak of door deze wet wordt gegist.”

Het doel van deze WwKk is gericht op de preventieve bescherming van de integriteit van de financiéle
sector.™ Dit begrip moet in de context van deze wet "worden gezien in een ruim maatschappelijk
kader. Het is van groot belang dat er vertrouwen bestaat in de financiéle dienstverlening. Niet-
bonafide instellingen tasten dat vertrouwen ernstig aan."**¢ De wet was nodig, omdat in tegenstelling
tot andere delen van de financiéle sector er geen specifieke regeling was voor wisselkantoren. De
geheimhoudingsbepaling is vergeleken met de andere zojuist aan de orde gekomen bepalingen vrij
beknopt. Het verschil in redactie heeft waarschijnlijk te maken met het feit dat de Wwk niet de
implementatie is van een Europese richtlijn. Veel problemen zal dit evenwel niet opleveren nu
informatie-uitwisseling met andere toezichthouders én het gebruik van "Wwk-informatie' voor andere
wetten met het toezicht waarop DNB is belast expliciet mogelijk is gemaakt in de artikelen 19 en 21
Wwk. Op advies van de Raad van State is besloten de systematiek van de Wwk aan te doen sluiten op
het systeem van de | nformatieuitwisselingswet.™*’

Bovendien lijkt ten aanzien van de Wwk ook aangenomen te worden dat de informatiestroom richting
justitie niet is te baseren op een wettelijk voorschrift ds artikel 162 Sv of 24a WED, maar berust op
een bevoegdheid, voortvlioeiende uit de taak die DNB ingevolgde de Wwk vervult. Dit vloeit voort uit
het feit dat de wet wordt gezien als een middel om een leemte in de financiéle sector, namdijk het
ontbreken van toezicht op wisselkantoren, op te vullen en daarbij nauw aanduit bij andere
toezichtswetten, met name uiteraard de Wtk 1992. In de Memorie van Toelichting wordt wel
opgemerkt dat de gehelmhoudingsplicht van artikel 16 (thans artikel 17) er niet aan in de weg staat dat

142 Zie voor het sanctiebegrip artikel 32 van de Richtlijn, dat qua inhoud grotendeels overeenkomt met artikel 27 Richtlijn

bel eggingsdiensten.

143 1n artikel 50, lid 5, ICBE-richtlijn staat ook een doelbindingsbepaling: " 5. De bevoegde autoriteiten die uit hoofde van
lid 2 of lid vertrouwelijke gegevens ontvangen, mogen deze uitsluitend gebruiken voor de uitoefening van hun taken:

— om te onderzoeken of wordt voldaan aan de voorwaarden voor de toegang tot de werkzaamheden van icbe’s of van
ondernemingen die bij hun bedrijf betrokken zijn en ter vergemakkelijking van het toezicht op de voorwaarden
waaronder de werkzaamheden worden uitgeoefend, de administratieve en boekhoudkundige organisatie en de interne
controle, of

— voor het opleggen van sancties, of

— in het kader van een administratief beroep tegen een besluit van de bevoegde autoriteiten, of

— bij rechtszaken die aanhangig zijn gemaakt overeenkomstig artikel 51, lid 2."

144 Hetzelfde geldt voor de corresponderende bepaling in artikel 50, lid 8, ICBE-richtlijn.

15 Overigens staat de Wwk op het punt vervangen te worden door een nieuwe wet, de Wet inzake de
Geldtransactiekantoren, die een ruimer toepassingsgebied zal krijgen dan de huidige wet, maar aansluit bij de systematiek
van de Wwk. De reden hiervoor is dat niet alleen wisseltransacties blijken te worden gebruikt voor het witwassen van
misdaadgeld.

146 i amerstukken 11 1993/94, 23 777, nr. 3, p. 1.

147 Kamerstukken 11 1993/94, 23 777, nr. 3, p. 8.
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DNB aangifte doet bij de politie, bijvoorbeeld bij een vermoeden van heling.*® In artikel 18 is een
mel dingsplicht aan het MOT opgenomen die overeenkomt met de artikelen 17 en 17aWet MOT. Ook
hier ziet men dat zoveel mogelijk aanduiting is gezocht bij de andere toezichtswetten. Het verstrekken
van informatie afkomstig van DNB en de ECD aan de fiscus achtte de regering overigens niet aan de
orde.*

3.1.3.3.2 Informatie-uitwissding en het FEC

De conclusies die uit de vorige paragraaf kunnen worden getrokken, komen overeen met hetgeen is
opgemerkt over de STE. Ook voor DNB is een gesloten systeem van geheimhouding de hoofdregel,
waarop uitzonderingen mogdijk zijn, indien @ dat mogelijk is gemaakt door een expliciet daartoe
strekkende wettelijke bepaling of b) verstrekking van informatie behoort tot een taak waarmee DNB is
belast.

Wettelijk relevante uitzonderingen op de geheimhoudingsplicht zijn thans:

— de artikelen 65 Wtk 1992, 27 Wtb en 19 Wwk waarin de informatie-uitwisseling met de andere
Nederlandse én buitenlandse toezichthoudersis geregeld. DNB is op grond van de artikelen 68, lid
4, Wtk 1992, 274, lid 1, Wtb en 21, lid 1, Wwk verplicht informatie te verstrekken aan de STE of
de PVK die hij verkregen heeft bij de vervulling van de hem bij of krachtens deze wetten
opgedragen taken en die betrekking hebben op — kort gezegd — de deskundigheid en
betrouwbaarheid van bestuurders en beleidsbepalers, voor zover DNB van oordeel is dat deze
gegevens of inlichtingen van belang zijn of zouden kunnen zijn voor het toezicht dat door de PVK
of de STE wordt uitgeoefend. De verplichting geldt overigens niet, as het gaat om informatie die
van een buitenlandse toezichthouder is verkregen.

— op grond van de artikelen 17 en 17a Wet MOT en 18 Wwk berust op DNB een meldingsplicht in
het kader van de bestrijding van het witwassen. In afwijking van hun geheimhoudingsbepalingen
moeten de financié e toezichthouders het MOT inlichten, indien zij bij de uitoefening van hun taak
feiten ontdekken die duiden op heling van geld.

Als een wettelijke uitzonderingsgrond kan ons inziens artikel 55 AWR niet gelden, aleen a nigt,
omdat verstrekking aan de fiscus (BGOA) strijd zou opleveren met het gesloten systeem van
geheimhoudingsbepalingen in de Europese regelgeving. Dit zou anders kunnen zijn voor de Wwk,
maar gelet op de grote samenhang die deze wet vertoont met de andere toezichtswetten, lijkt een
dergelijke benadering niet raadzaam. Bovendien is het de vraag of de geheimhoudingsbepalingen in de
financiéle wetgeving niet moeten worden beschouwd as een specidis ten opzichte van artikel 55
AWR, zoals dat het geval is met betrekking tot de aangifteplichten jegensjustitie.

Net als de STE is DNB verder niet verplicht tot het doen van aangifte of het anderszins verstrekken
van informatie, maar daartoe bevoegd.®™® Het verstrekken van informatie op grond van de
toezichthoudende tagk is slechts mogelijk indien DNB daarmee een aan haar opgedragen taak vervult.
Aangifte in het kader van de behartiging van andere taken dan die waarmee DNB is belast is niet
mogelijk.’** Van een bevoegdheid tot het doen van aangifte of het anderszins verstrekken van
informatie lijkt in ieder geval sprake bij een vermoeden (of aanwijzing) van overtreding van één van
de eigen toezichtswetten. In hoeverre ook daarbuiten verstrekking mogelijk is, is naar huidig recht niet
duidelijk. Het doen van aangifte zal in ieder geva in overeenstemming moeten zijn met het Europese
systeem van geheimhoudingsbepalingen. Ten aanzien van de informatiestroom richting justitie en
(bijzondere) opsporingsdiensten bestaan er weinig problemen, nu de toepasselijke richtlijnen een
uitzondering ter zake van 'gevalen die onder het strafrecht vallen' toestaan. Het verstrekken van

148 K amerstukken |1 1993/94, 23 777, nr. 3, p. 8.

149 K amerstukken 11 1993/94, 23 777, nr. 5, p. 9.

130 vgl. Melai c.s, aantekening 8 bij artikel 162 Sv, supplement 87 en verder de Memorie van Antwoord bij de Wtk 1992,
Kamerstukken 11 1992/1993, 22 665, nr 6, p. 41. In deze Memorie van Antwoord werd bepaald dat wanneer DNB over
informatie komt te beschikken die duidt op het witwassen van geld ook deze informatie in beginsel onder dein artikel 64
Wtk 1992 verwoorde gehei mhoudingsplicht valt. De Wet MOT heeft hier echter verandering in gebracht.

351 vgl. Van Dam en Adema (2001), p. 17.
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informatie aan de BGOA lijkt om dezelfde redenen a's hiervoor vermeld in paragraaf 3.1.3.2.5 niet aan
deorde.

De voornaamste problemen bij de aangiftebevoegdheid vioeien ook voor wat betreft DNB voort uit de
afwezigheid van duidelijke nationale voorzieningen, waardoor niet aleen de vertrouwensrel atie met
haar ondertoezichtgestel den in het nauw kan komen, maar er tevens legaliteitsproblemen rijzen.

3.1.34 Geheimhoudingsplichten opgelegd aan de PVK

De geheimhoudingsbepalingen van de PVK zijn opgenomen in artikel 182 Wtv 1993 en artikel 87
Witn. De artikelen zijn vrijwel woordelijk gelijk. De bepaingen lijken bovendien sterk op de hierboven
a aan de orde gekomen artikelen, hetgeen zoals gezegd samenhangt met de aanwezigheid van
Europese richtlijnen. Artikel 182 Wtv 1993 is de implementatie van artike 16 Derde richtlijn
schadeverzekering en artikel 15 van de Derde richtlijn levensverzekering, die ten opzichte van de a
eerder besproken Europese regelingen geen relevante afwijkingen bevatten.”® De opmerkingen diein
de voorgaande twee paragrafen over deze Europese regels zijn gemaakt, gelden ook hier. Artikel 87
Wtn implementeert geen Europese richtlijnen, maar is inhoudelijk gelijk aan artikel 182 Wtv 1993.
Men heeft duiddlijk beoogd een eenvormig geheimhoudingsregime te creéren.*s

De artikelen 182 Wtv 1993 en 87 Wtn zijn hieronder weergegeven. De tekst van de Wtv 1993 is
integraal opgenomen, afwijkingen in artikel 87 Wtn zijn gecursiveerd.

"1. Gegevens en inlichtingen die ingevolge het bij of krachtens deze wet bepaalde omtrent afzonderlijke
verzekeraars zijn verstrekt of zijn verkregen en gegevens en inlichtingen die van een instantie als bedoeld
in de artikelen 183, eerste lid, of 183a, eerste lid, (88, eerste lid, of 88a, eerste lid,) zijn ontvangen,
worden niet gepubliceerd en zijn geheim.

2. Het is aan een ieder die uit hoofde van de toepassing van deze wet of van krachtens deze wet genomen
bedluiten enige taak vervult, verboden van gegevens of inlichtingen, ingevolge deze wet verstrekt of van
een instantie a's bedoeld in de artikelen 183, eerste lid, of 183a, eerste lid, (88, eerste lid, of 88a, eerste
lid,) ontvangen, of van gegevens of inlichtingen, bij het onderzoek van zakelijke gegevens en bescheiden
verkregen, verder of anders gebruik te maken of daaraan verder of anders bekendheid te geven dan voor
de uitoefening van zijn taak of door deze wet wordt geéist.

3. Het eerste en tweede lid laten, ten aanzien van degene op wie het tweede lid van toepassing is, onverlet
de toepasselijkheid van de bepalingen van het Wetboek van Strafvordering welke betrekking hebben op
het als getuige of deskundige in strafzaken afleggen van een verklaring omtrent gegevens of inlichtingen
verkregen bij de vervulling van zijn ingevolge deze wet opgedragen taak.

4. Het eerste en tweede lid laten evenzo, ten aanzien van degene op wie het tweede lid van toepassing is,
onverlet de toepasselijkheid van de bepalingen van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering en van
artikel 66 van de Faillissementswet welke betrekking hebben op het as getuige of als partij in een
comparitie van partijen dan wel als deskundige in burgerlijke zaken afleggen van een verklaring omtrent
gegevens of inlichtingen verkregen bij de vervulling van zijn ingevolge deze wet opgedragen taak, voor
zover het gaat om gegevens of inlichtingen omtrent een verzekeraar die in staat van faillissement is
verklaard of op grond van een rechterlijke uitspraak is ontbonden. Het in de vorige volzin bepaal de geldt
niet voor gegevens of inlichtingen die betrekking hebben op verzekeraars die betrokken zijn of zijn
geweest bij een poging de desbetreffende verzekeraar in staat te stellen zijn bedrijf voort te zetten.

5. De Pensioen- & Verzekeringskamer is, in afwijking van het eerste en tweede lid, bevoegd met
gebruikmaking van gegevens of inlichtingen verkregen bij de vervulling van de haar ingevolge deze wet

15!

[

Richtlijn 92/49/EEG van de Raad van 18 juni 1992 tot codrdinatie van de wettelijke en bestuursrechtelijke bepalingen
betreffende het directe verzekeringsbedrijf, met uitzondering van de levensverzekeringsbranche, en houdende wijziging
van de Richtlijnen 73/239/EEG en 88/357/EEG (Derde richtlijn schadeverzekering) (Pb EG L 228/1).

Richtlijn 92/96/EEG van de Raad van 10 november 1992 tot cobrdinatie van de wettelijke en bestuursrechtelijke
bepalingen betreffende het directe levensverzekeringsbedrijf en tot wijziging van de Richtlijnen 79/267/EEG en
90/619/EEG (Derderichtlijn levensverzekering) (Pb EG L 360/1).

158 vgl. Kamerstukken |1 1993/94, 23 688, nr. 3, p. 26.
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opgedragen taak, mededelingen te doen mits deze niet kunnen worden herleid tot afzonderlijke
verzekeraars."

In de Pensioen- en Spaarfondsenwet zijn behoudens in artikd 5, lid 9, geen hijzondere
geheimhoudingsvoorzieningen opgenomen, zodat in dat geval artikel 2:5 Awb van toepassing is.** Het
afwijkende (liever: ontbrekende) geheimhoudingsregime hangt waarschijnlijk samen met de vroege
totstandkomingsdatum van de wet, maar is vanuit wetssystematisch oogpunt zeer verwarrend.™

Ook voor de PVK is een gesloten systeem van geheimhouding de hoofdregel, waarop uitzonderingen

mogelijk zijn, indien @ dat mogdijk is gemaakt door een expliciet daartoe strekkende wettelijke

bepaling of b) verstrekking van informatie behoort tot een taak waarmee de PVK is belast. Wettdlijk
relevante uitzonderingen op de geheimhoudingsplicht zijn thans:

— de artikelen 183 Wtv 1993 en 88 Wtn waarin de informatie-uitwissdling met de andere
Nederlandse én buitenlandse toezichthouders is geregeld. In de artikelen 11 Wtv 1993 en 6 Wtn
zijn de bepalingen opgenomen over de onderlinge samenwerkingsplicht tussen de toezichthouders;

— op grond van artikel 17 Wet MOT berust op de PVK een medingsplicht in het kader van de
bestrijding van het witwassen. In afwijking van hun geheimhoudingsbepalingen moeten de
financiéle toezichthouders het MOT inlichten, indien zij bij de uitoefening van hun taak feiten
ontdekken die duiden op heling van geld.

Als een wettelijke uitzonderingsgrond kan ons inziens artikel 55 AWR ook hier niet gelden, dleen d
niet, omdat verstrekking aan de fiscus (BGOA) strijd zou opleveren met het gedoten systeem van
geheimhoudingsbepalingen in de Europese regelgeving. Dit zou anders kunnen zijn voor de Wtn, nu
deze niet 'gedekt’ wordt door Europese regelingen, maar gelet op de grote samenhang die deze wet
vertoont met de andere toezichtswetten, lijkt een dergelijke benadering niet raadzaam. Bovendien is
het de vraag of de geheimhoudingsbepalingen in de financiéle wetgeving niet moeten worden
beschouwd al's een specialisten opzichte van artikel 55 AWR, zoals dat het geval is met betrekking tot
de aangifteplichten jegensjustitie.

Net als de STE en DNB is de PVK niet verplicht tot het doen van aangifte of het anderszins
verstrekken van informatie, maar daartoe bevoegd.™ Het verstrekken van informatie op grond van de
toezichthoudende taak is slechts mogdijk indien de PVK daarmee een aan haar opgedragen taak
vervult. Aangifte in het kader van de behartiging van andere taken dan die waarmee de PVK is belast
is niet mogelijk.” Van een bevoegdheid tot het doen van aangifte of het anderszins verstrekken van
informatie lijkt in ieder geval sprake bij een vermoeden (of aanwijzing) van overtreding van één van

154 van Dam en Adema (2001), p. 27. Dit artikel luidt: "De Pensioen- & Verzekeringskamer verstrekt aan een autoriteit die
ingevolge de Wet toezicht kredietwezen 1992, de Wet toezicht bel eggingsinstellingen onderscheidenlijk de Wet toezicht
effectenverkeer 1995 belast is met het toezicht op kredietinstellingen, beleggingsinstellingen onderscheidenlijk
effectenbemiddelaars en vermogensbeheerders de gegevens of inlichtingen die zij verkregen heeft bij de vervulling van
de haar ingevolge deze wet opgedragen taak en die betrekking hebben op de deskundigheid van personen al's bedoeld in
het tweede lid, onderscheidenlijk de voornemens, de handelingen of de antecedenten van personen als bedoeld in het
derde lid, voor zover de Pensioen- & Verzekeringskamer van oordee! is dat deze gegevens of inlichtingen van belang zijn
of zouden kunnen zijn voor het toezicht dat door die andere autoriteit wordt uitgeoefend." Het artikel correspondeert met
artikel 183 Wtv 1993 en 88 Witn.

15 In artikel 20a, lid 2, PSW wordt bijvoorbeeld bepaald: "De Pensioen- & Verzekeringskamer is verplicht aan Onze
Minister de in het eerste lid bedoelde gegevens of inlichtingen te verstrekken. Indien Onze Minister de Pensioen- &
Verzekeringskamer vraagt bepaal de gegevens of inlichtingen te verstrekken die ingevolge het bij of krachtens deze wet
bepaalde omtrent afzonderlijke pensioen- of spaarfondsen zijn verstrekt of zijn verkregen, en die geen betrekking hebben
op de uitvoering van de artikelen, genoemd in artikel 20, tweede lid, is de Pensioen- & Verzekeringskamer niet verplicht
deze gegevens of inlichtingen te verstrekken, indien deze betrekking hebben op of herleidbaar Zjn tot een afzonderlijk
pensioenfonds, spaarfonds, rechtspersoon, vennootschap of natuurlijke persoon, met uitzondering van gegevens of
inlichtingen die betrekking hebben op of herleidbaar zjn tot een pensioenfonds of een spaarfonds dat in staat van
faillissement is verklaard of op grond van een rechterlijke uitspraak is ontbonden (cursief JV/OJML)." Kennelijk is
aansluiting gezocht bij de wet 'toezicht op toezicht' (Sth.1999, 342). De cursief weergegeven passage verwijst duidelijk
naar een geheimhoudingsplicht die evenwel niet is opgenomen.

156 K amerstukken 11 1992/93, 23 170, nr 3, p. 16.

157 v gl. Van Dam en Adema (2001), p. 23.
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de eigen toezichtswetten. In hoeverre ook daarbuiten verstrekking mogelijk is, is naar huidig recht niet
duidelijk. Het doen van aangifte zal in ieder geval in overeenstemming moeten zijn met het Europese
systeem van geheimhoudingsbepalingen. Ten aanzien van de informatiestroom richting justitie en
(bijzondere) opsporingsdiensten bestaan er weinig problemen, nu de toepassdlijke richtlijnen een
uitzondering ter zake van 'gevallen die onder het strafrecht vallen' toestaan. Het verstrekken van
informatie aan de BGOA lijkt om dezelfde redenen as hiervoor vermeld in paragraaf 3.1.3.2.5
voora snog echter niet aan de orde.

De voornaamste problemen bij de aangiftebevoegdheid vioeien ook voor de PVK voort uit de
afwezigheid van duidelijke nationale voorzieningen, waardoor niet aleen de vertrouwensrel atie met
haar ondertoezichtgestel den in het nauw kan komen, maar tevens legaliteitsproblemen rijzen.

32 BGOA

321 Taak

De BGOA is as onderdeel van de bdastingdienst belast met de heffing en invordering van
rijksbel astingen en met andere bij of krachtens de wet opgedragen taken (artikel 3 Uitvoeringsregeling
belastingdienst of UrBd).**® Heffing en inning van belastingen is de kerntagk van de belastingdienst.
Daarnaast rust een groot ded van de handhaving van de belastingwetgeving op haar schouders.
Daartoe is zij onder meer uitgerust met vergaande controlebevoegdheden, kan zij bestuurlijke boeten
opleggen en heseft een aantal ambtenaren van de bel astingdienst opsporingsbevoegdheid.**®

De belastingdienst heeft haar taak zelf as volgt verwoord:

"De belastingdienst voert de wet- en regelgeving die hem is opgedragen zo doeltreffend en doelmatig
mogelijk uit en streeft in zijn handelen naar handhaving van rechtszekerheid en rechtsgelijkheid.
Dienstverlening aan en respect voor het publiek zijn aan het handelen onlosmakelijk verbonden.”

Momentedl is de bewaking van de integriteit van de financiéle sector niet expliciet aan de
belastingdienst (BGOA) opgedragen. Dit impliceert dat wanneer de belastingdienst zich uitdrukkelijk
met die bewaking bemoeit, er tevens sprake zal moeten zijn van een duidelijk fiscaa belang.

3.2.2 Informatiebronnen

De belastingdienst heeft de beschikking over een groot aantal informatiebronnen. Net as bij de
toezichthouders, kan worden onderschei den tussen:

- deinformatie die van belastingplichtigen en derden is verkregen

- informatie kan worden verkregen met gebruikmaking van de bevoegdheden uit de AWR

- informatie verkregen van andere fiscal e overheidsdiensten uit het buitenland

- informatie van andere Nederlandse overhei dsinstanties?

Hieronder worden deze bronnen kort uitgewerkt, zonder de pretentie volledig te zijn.
3.22.1 Informatie verkregen van belastingplichtigen (AWR)

De informatie die afkomstig is van de belastingplichtigen (of van derden) valt in twee categorieén
uiteen. Er wordt onderscheiden tussen aangifteplichten en bijkomende fiscale verplichtingen. De
aangifteplichten zijn geregeld in de artikelen 6 ev. AWR. De AWR bevat daarnaast een groot aantal
bijkomende fiscale verplichtingen, die erop gericht zijn om de heffing en inning van belastingen,

158 stert. 1994, 114, laatst gewijzigd Stert. 2000, 249.
1 Dane, p. 6364, in: Vervaele en Klip (red.) (2001).
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asmede de controle daarop te vergemakkelijken. De verplichtingen bestaan uit actieve en passieve
medewerkingsplichten. Een voorbeeld van de eerste categorie is artikel 47 AWR op grond waarvan
een ieder verplicht isinformatie te verstrekken die voor de eigen bel astingheffing van belang kan zijn,
een voorbeeld van de tweede categorie is de verplichting om boeken en andere gegevens ter inzage
beschikbaar te stellen (artikd 47 AWR). Op sommige personen of bedrijven rust daarnaast de
verplichting tot het voeren van een administratie, opdat te alen tijde de rechten en verplichtingen,
asmede de overigens voor de belastingheffing van belang zijnde gegevens duidelijk blijken (artikel
52, lid 1, AWR) en dus het heffingsproces vergemakkelijkt wordt. Deze administratieverplichting
geeft aan de passieve informatieplicht van artikel 47 een 'actief' accent.™® De verplichtingen van de
artikelen 47 tot en met 50 AWR zijn voor de administratieplichtigen van overeenkomstige toepassing
ten behoeve van de belastingheffing van derden of de heffing van belasting waarvan de inhouding aan
hen is opgedragen (artike 53 AWR).

De verplichtingen die op de belastingplichtigen rusten zijn uitdrukkelijk gekoppeld aan de heffing van
de belastingen, te zijnen aanzien (artikel 47 AWR) of ten behoeve van de belastingheffing voor
derden, dan wel voor de heffing van de belasting waarvan de inhouding aan hen is opgedragen (artikel
53 AWR). Vereist is dat de opgevraagde informatie redelijkerwijs betrekking kan hebben op de
Nederlandse belastingheffing.*** De bevoegdheden mogen niet worden ingezet voor andere dodl e nden
dan de belastingheffing. In de praktijk levert deze clausule echter nauwelijks beperkingen op.*%

De informatiebronnen die de fiscus heeft zijn voor wat betreft de banken ingeperkt. In de zogenaamde
Gedragscode fiscus - banken'® worden voorschriften gegeven omtrent de wijze waarop de
belastingdienst banken om informatie over derden verzoekt. Daarmee wordt de reikwijdte van onder
meer artikel 53, lid 1, onder a AWR ingekaderd, dan wd nader gepreciseerd. Onder punt 4.0 van de
Code wordt een soort 'uitputtingsregel’ geintroduceerd. De hoofdregel is dat de fiscus zich eerst wendt
tot de bdastingplichtige zelf en daarna pas tot de bank met een verzoek om informatie. De
toezichthouders die toezicht houden op banken kennen dergelijke beperkingen niet.

Op de fiscd e informatieplichten wordt hier verder niet ingegaan.
3.2.2.2 Fiscale controlebevoegdheden (AWR)

De belastingwetgeving bevat niet alleen verplichtingen die rusten op burgers. Onder omstandigheden
zal het ook nodig zijn dat de Inspecteur bij betrokkenen ‘op bezoek' gaat ten einde te onderzoeken of
de belastingwet juist wordt nageleefd (waarneming ter plaatse). Naast de zojuist genoemde aangifte-,
meewerkings- en administratieplichten kan de Inspecteur zich bijvoorbeeld daartoe de toegang
verschaffen tot een gebouw (artikel 50 AWR). Wederom geldt dat de inzet van dergdijke
bevoegdheden gekoppeld is aan een fiscaal belang.

Ook op de omvang van de controlebevoegdheden wordt niet verder ingegaan.
3.2.2.3 Administratieve bijstand

De administratieve bijstand is een derde belangrijke bron van informatie voor de fiscus. Op grond van
communautaire en internationale afspraken kan informatie worden verkregen van buitenlandse
belastingdiensten. Als basis daarvoor dienen de zogenaamde EG-Bijstandsrichtlijn'®*, EG-Verordening

160 DeBlieck (e.a) (1999), p. 115.

161 vgl. DeBlieck (e.a.) (1999), p. 129.

182 Daarover Zwenne, p. 224 — 225, in: Prins en Berkvens (red.) (2000).

183 voluit: Voorschrift verzoeken om informatie over derden bij banken, Besluit van 1 april 1998, nr. AFZ98/1228M, Stort
1998, 70.

164 Richtlijn 77/799/EEG van de Raad van 19 december 1977 betreffende de wederzijdse bijstand van de bevoegde
autoriteiten van de Lid-Staten op het gebied van de directe belastingen (P EG L 336/15) (gewijzigd door Richtlijnen
70/1070 en 92/12).
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218/92 (op het terrein van de intracommunautaire transacties)*®®, het OESO/Raad van Europa-Verdrag
inzake de Wederzijds Administratieve Bijstand in belastingverdragen (WABB)'** en talloze bilaterale
verdragen die voorzieningen bevatten met betrekking tot het uitwisselen van inlichtingen. Vaak zijn
deze laatste voorzieningen weer gebaseerd op het zogenaamde OESO-Modelverdrag (1963 of 1977).

Net als in de bijstand betreffende het toezicht op de financiéle sector het geval was, bestaat bij de
toepassdijkheid van een verdrag of communautaire regeling in beginsel de plicht de gevraagde
bijstand te verlenen. Evenwel bestaan op deze hoofdregel tal van uitzonderingen. Zo is er in de eerste
plaats het zogenaamde wederkerighei dsbeginsel. Dit beginsel houdt in dat de staat die een verzoek om
informatie aan het buitenland richt, geen aanspraak op die informatie kan maken, indien hij zelf - in
het geva hem om die informatie zou worden verzocht - aan zo'n verzoek geen gehoor zou kunnen
geven, omdat zijn eigen wettelijke of bestuursrechtelijke bepalingen daarvoor geen ruimte bieden.*®”
Een tweede ved voorkomende weigeringsgrond is die van het internationale bank-, beroeps- of
bedrijfsgeheim.*®® Hierin schuilt een groot verschil tussen de bijstand in de financiéle sector en de
bijstand in de fiscale sector. De eerstgenoemde kent als gezegd een dergdlijke weigeringsgrond niet
(zie paragraaf 3.1.3.2.4.3). Vaak wordt ook verlangd dat de verzoekende staat eerst dles in het werk
stelt om zelf de informatie te verkrijgen en zich daarna pas wendt tot een andere staat.'*® Een vierde
veel voorkomende weigeringsgrond kwamen we hierboven ook tegen in de Richtlijn
beleggingsdiensten. Een staat is niet gehouden bij de uitvoering van een verzoek om bijstand zijn
eigen rechtsorde te schenden.*™

Naast het relatief grote aantal mogelijkheden om bijstand te kunnen weigeren, verschillen ook de
geheimhoudingsbepalingen ten opzichte van de ‘financiéle' bijstand. In plaats van volledige
harmonisatie en de introductie van een gedoten geheimhoudingssysteem as in de Richtlijn
beleggingsdiensten is het geheimhoudingsregime in de fiscae bijstand in beginsel 'open’. Het stelt
dechts ondergrenzen die een minimum aan vertrouwelijkheid waarborgen. Nationale bepalingen die
die vertrouwelijkheid nog vergroten zijn toegestaan. Soms kan de verstrekkende staat zelfs bijstand
weigeren, as de ontvangende staat niet bereid blijkt de meer beperkende voorwaarden van de
verstrekkende staat in acht te nemen (de zogenaamde Kongruenzklausel) (vgl. artikel 7, lid 2, Richtlijn
77/799). Voor de Nederlandse situatie betekent dit dat vanuit communautair of internationaal niveau in
beginsel geen dwingende voorschriften worden gegeven over hoe het nationde
geheimhoudingsregime moet worden ingericht, zoals dat wel is gebeurd in de toezichtssector. De
geheimhoudingsbepalingen in de fiscale bijstand hebben enkel de informatie die uit het buitenland is
ontvangen tot voorwerp. De geheimhouding van informatie die is verkregen uit het buitenland is
geregeld in de artikelen 14 en 15 Wet international e bijstandsverlening bij de heffing van belastingen
(WIB). In artikel 14, lid 1, wordt artikel 67 AWR van overeenkomstige toepassing verklaard. Verder
worden aanvullende voorschriften gegeven over het gebruik van de ontvangen informatie voor andere
dan heffingsdoeleinden (artikel 15, leden 1 en 2). Overigens kan de Kongruenzklausel met zich
brengen dat naast artikel 14, lid 1, juncto artikel 67 AWR meer beperkende buitenlandse bepalingen in
acht moeten worden genomen.

3.2.24 Informatievan Nederlandse over heidsinstanties

Een vierde informatiébron voor de BGOA is de informatie die ze verkrijgt van andere
overheldsingtanties. Artikel 55 AWR verplicht een groot aantal overheidsinstanties gegevens en
inlichtingen ter beschikking te stellen die door de Inspecteur ter uitvoering van de belastingwet
worden gevraagd.'™ Deze bepaling stelt in beginsal ook geheimhoudingsverplichtingen opzij. Het is

185 Verordening (EEG) nr. 218/92 van de Raad van 27 januari 1992 betreffende de administratieve samenwerking op het
gebied van deindirecte belastingen (BTW) (Pb EG L 24/1).

186 FT5127.

67 vgl. artikel 8, lid 3, Richtlijn 77/799; artikel 21, lid 2, sub aen c, WABB-Verdrag; artikel 7, lid 1, Verordening 218/92.

1688 v/g. artikel 8, lid 2, Richtlijn 77/799; artikel 21, lid 2, sub d, WABB-Verdrag.

189 vgl. artikel 2, lid 1, Richtlijn 77/799; artikel 7, lid, Verordening 218/92.

170 vg. artikel 8, lid 1, Richtlijn 77/799; artikel 21, lid 2, sub aen c, WABB-Verdrag;

. Hierover De Blieck (e.a) (1999), p. 156.
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echter de vraag of artikel 55 in het kader van het FEC veel uitkomst biedt. Uit de gevoerde interviews
kwam naar voren dat ved deelnemers zich niet gehouden achten aan een dergelijk verzoek van de
BGOA gevolg te geven. Voor wat betreft het merended van de financid e toezichtswetten vioeit een
plicht tot weigering ons inziens zelfs rechtstreeks voort uit het gesloten systeem van geheimhouding
van de Europese regelgeving. Daarenboven mag artikel 55 AWR enkel worden ingezet ter uitvoering
van de belagtingwet. Primair gaat het daarbij om de heffing en inning van belastingen. Deze
dodlstellingen verschillen van die van het FEC waarin het gaat om het bijeenbrengen van stukjes van
de puzzel bij strafrechtelijke integriteitsonderzoeken. Dat wil uiteraard niet zeggen dat beide
doeleinden elkaar uitduiten. Indien men op basis van artikel 55 AWR informatie opvraagt zal er wel
een duidelijk fiscaal belang moeten zijn.

Net als bij de toezichthouder maakt het overigens verschil of informatie wordt verstrekt op verzoek,
automatisch of spontaan. De mogelijkheid dat informatie mag worden verstrekt heeft bijvoorbeeld
weinig inhoud als blijkt dat het een informatie-uitwisseling op verzoek betreft en de mogelijke
ontvanger van het bestaan de informatie geen weet heeft. Artikel 55 AWR ziet aleen op informatie-
uitwisseling op verzoek.

Vergeleken met de andere FEC-deelnemers bestaan er voor de BGOA relatief weinig mogelijkheden
om informatie van de andere dednemers te verkrijgen. Noch van de toezichthouders, noch van de
politie op basis van de Wet politieregisters verkrijgt zij gegevens.'” Ook de wetgeving inzake de
ongebruikelijke transacties staat het verstrekken van informatie aan de BGOA niet toe.

Daarmee blijven het Openbaar Ministerie en de FIOD/ECD over. Ook hier geldt de beperking dat het
verwerken van strafrechtelijke persoonsgegevens in beginsel verboden is (artikel 16 Wbp). Zowel het
verbod om te versrekken als het verbod om te ontvangen moeten zijn opgeheven om
informatieverstrekking mogelijk te maken. Daarna moet worden beoordeeld of in artikel 8 Whbp een
grondslag voor de beoogde informatieverstrekking bestaat.'™® Uitzonderingen zijn mogelijk, maar deze
moeten zijn gebaseerd op hetzij artikel 22 Whp, hetzij artikel 23 Wbp. In FEC-verband biedt artikel 22
Whbp weinig mogelijkheden. Dit impliceert dat het verwerken van strafrechtelijke persoonsgegevens
door de toezichthouders moet worden gebaseerd op een wet in formele zin of een ontheffing van het
College Bescherming Persoonsgegevens, terwijl een zwaarwegend maatschappelijk belang moet zijn
gediend en passende waarborgen moeten zijn getroffen (artike 23, lid 1, sub e, Wbp). Een wet in
formele zin of een ontheffing zijn thans niet aanwezig. Wel geldt voor strafrechtelijke
persoonsgegevens een overgangstermijn van drie jaar (artikel 79, lid 2, Wbp). Na die periode zal de
gegevensverwerking van strafrechtelijke persoonsgegevens door de BGOA moeten berusten op hetzij
een ontheffing, hetzij een wet in formele zin.

3.23 Geheimhoudingsbepalingen

3.23.1 Algemeen

Net ads de geheimhoudingsbepaingen in de financiéle toezichtswetten wijkt de
geheimhoudingsbepaling die van toepassing is op de fiscus af van artikel 2:5 Awb. In de artikelen 67
AWR en het sterk daarop lijkende 67 Invorderingswet 1990 zijn de geheimhoudingsplichten
opgenomen. Er kan van worden uitgegaan dat voor het belagtingrecht alleen deze bepaingen relevant
zijn en niet artikel 2:5 Awb.”™ Artikel 67 AWR luidt:

"1. Het is een ieder verboden hetgeen hem in enige werkzaamheid bij de uitvoering van de belastingwet,
of in verband daarmede, nopens de persoon of de zaken van een ander blijkt of medegedeeld wordt,

172 Zie daarover de paragrafen 3.1.3.2.5, 3.1.3.3.2 en 3.1.3.4, respectievelijk 4.2.3.4.

173 Zie ook de Aanwijzing verstrekking van strafrechtelijke gegevens aan derden voor buiten de strafrechtspleging gelegen
doeleinden (Aanwijzing Whbp), Stcrt. 2001, 154.

14 De Zeeuw (1999), p. 13; De Blieck (e.a) (1999), p. 89.
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verder bekend te maken dan nodig is voor de uitvoering van de belastingwet of voor de heffing of de
invordering van enige rijksbel asting.
2. Onze Minister kan ontheffing verlenen van het in het eerste lid vervatte verbod."

De van artikel 2:5 Awb afwijkende redactie vindt haar verklaring grotendeels in het feit dat — net as
overigens hij het toezicht op de financiéle sector — de geheimhoudingsplicht een belangrijke factor is
ter bevordering van de verstrekking van informatie door burgers aan de belastingdienst, omdat de
burgers een vertrouwelijke behandeling van die informatie gegarandeerd weet. Daarbij heeft niet
aleen de burger belang. Een open opstelling van de burger richting belastingdienst bevordert ook het
functioneren van de belastingdienst aanzienlijk en past in de doelstelling van de belastingdienst om de
bereidheid van de belastingplichtigen tot nakoming van de wettelijke verplichtingen (compliance) te
bevorderen.'™ Een vertrouwelijke behandeling van fiscae informatie wordt zelfs van zo'n groot
gewicht geacht dat de Hoge Raad hieruit afleidde dat in artikel 67 AWR zelf een verschoningsrecht in
de zin van de artikelen 191, lid 2, Rv en 218 Sv bedaoten ligt.'® Het fiscal e verschoningsrecht vloeit
anders dan de meeste andere verschoningsrechten rechtstreeks uit de wet voort.

In het kader van opsporingsonderzoeken geldt een afwijkend informatie-uitwisselingsregime, dat
hieronder in paragraaf 4.3 nader aan de orde komt. Ambtenaren van de BGOA die buitengewoon
opsporingsambtenaar zijn*’, staan dan onder leiding van het Openbaar Ministerie. In dergelijke
gevalen mag informatie omtrent strafbare feiten zonder meer aan de officier van justitie worden
verstrekt.'™ De relevantie voor dit onderzoek is vooralsnog gering, nu geen van personen die namens
de BGOA aan het FEC deel nemen opsporingsbevoegdheid hebben.

3.2.3.2 Uitzonderingen op artikel 67, 1lid 1, AWR

De hoofdregel van artikel 67, lid 1, AWR kan worden doorbroken. Daarvoor kunnen drie typen

gronden in het leven worden geroepen, namelijk:

1. met het verstrekken van informatie geeft men uitvoering aan de belastingwet (artikel 67, lid 1,
AWR). Strikt genomen is deze verstrekkingsgrond niet te beschouwen als een doorbreking van de
fiscale geheimhoudingsplicht;

2. eenwettdijk voorschrift dwingt tot verstrekking;

3. het doen van aangifte of het verstrekken van informatie is gebaseerd op het Voorschrift
Informatieverstrekking 1993 of er is anderszins een ontheffing van de geheimhoudingsplicht
verleend (vgl. artikel 67, 1d 2, AWR).

Een onderscheid kan op basis van het Voorschrift Informatieverstrekking 1993 verder worden
gemaakt naar:

a. dedoestellingen van de informatieverstrekking;

b. deinstanties aan wie informatie wordt verstrekt;

c. defrequentie van deinformatieverstrekking;

d. deomvang van de informatieverstrekking.

In de volgende paragrafen volgt een korte toelichting van de gemaakte onderschei dingen.
3.23.21 Doestelingen van deinformatieverstrekking

Met betrekking tot de doeleinden van de informatieverstrekking kan worden onderscheiden tussen
enerzijds verstrekking ter uitvoering van de belastingwetgeving en anderzijds verstrekking voor andere
overheidsdoeleinden (vgl. § 2.2.3 VIV 1993). De geheimhoudingsplicht van artikel 67 AWR is niet
van toepassing voor zover de bekendmaking nodig is voor de uitvoering van de belastingwet of voor
de heffing of de invordering van enige rijksbelasting. De geheimhoudingsplicht geldt dan ook niet

175 vgl. ook het Voorschrift Informatieverstrekking 1993, onder 2.1.1 (Stert. 1998, 243).

176 vgl. HR 8 november 1991, NJ 1992, 277 (m.nt. JBMV).

177 Zie daarvoor het Besluit buitengewoon opsporingsambtenaar Belastingdienst 1995 (Stcrt. 1995, 222).
178 vgl. paragraaf 6.4.1. VIV 1993.
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tegenover ambtenaren van de belastingdienst as het gaat om informatie die nodig is voor de
uitvoering van de belastingwetgeving. De Hoge Raad maakte verder uit dat "tot de uitvoering van de
belastingwet als bedoeld in genoemd art. 67 lid 1 in ieder geval behoort het behulpzaam zijn bij de
opsporing van bij die belastingwet strafbaar gestelde feiten als bedoeld in art. 80 AWR." Ook kan "de
inspecteur der directe bdagtingen die (...) gegevens uit de zich onder zijn berusting bevindende
dossiers bekend maakt aan ambtenaren die met de opsporing van de bij de belastingwet strafbaar
gestelde feiten zijn belast, niet geacht kan worden zjn in at. 67 AWR omschreven
geheimhoudingsplicht te hebben geschonden."*” Het voorgaande dwingt ons inziens tot de conclusie
dat informatieverstrekking door de Inspecteur — in casu het hoofd van de eenheid BGOA™ — aan de
FIOD, de reguliere politie (die ook fiscale opsporingsbevoegdheid heeft ingevolge artike 80 AWR
juncto artikel 141 Sv) en het OM mogdijk is, voor zover deze handelen ter uitvoering van de
belastingwetgeving (inclusief fiscale opsporing).

Verstrekking van fiscale informatie ten behoeve van andere doeleinden za hetzij gebaseerd moeten
worden op een wettelijk voorschrift, hetzij via een ontheffing van de geheimhoudingsplicht op grond
van artikel 67, lid 2, AWR moeten worden goedgekeurd.

3.2.3.2.2 Instantiesaan wieinformatie wordt verstrekt

Het Voorschrift Informatieverstrekking 1993 maakt een onderscheid aan de hand van de instanties aan
wie informatie mag worden verstrekt. Ruwweg gaat het daarbij om verstrekkingen binnen de
belastingdienst, versrekkingen aan andere  bestuurorganen én  verstrekkingen aan
opsporingsinstanties. Verstrekkingen aan derden/particulieren of bedrijven zijn in de regel niet
toegestaan. Het afwegingskader wordt gevormd door de algemene beginseen en uitgangspunten van
de paragrafen 2.1 en 2.2. Voorafgaand aan een verstrekking moeten ten eerste de belangen tegen
elkaar worden afgewogen die staan genoemd in § 2.1.3:

"De Belastingdienst verzamelt gegevens ten dienste van een bepaald en vastomlijnd doel, namelijk de
heffing en inning van belastingen. De Belastingdienst gebruikt de van derden verkregen gegevens
uitsluitend voor dat doel (de zogenaamde doel binding).

De Belastingdienst zal voorafgaand aan de informatieverstrekking (zie hoofdstuk 2.2) onder meer de
volgende belangen af dienen te wegen:

- het belang van een effectieve fraudebestrijding en/of een effectieve uitoefening van de aan het
ontvangende bestuursorgaan opgedragen taken;

- het belang van de bescherming van de persoonlijke levenssfeer van de burger dan wel het belang van de
bescherming van bedrijfsgegevens;

- de belangen die de Belastingdienst heeft bij naleving van de geheimhoudingsplicht (...);

- de inspanningen die de Belastingdienst zich met informatieverstrekking moet getroosten zowel qua
hoeveelheid al's qua soort gegeven;

- de bijdrage die de aan het ontvangende bestuursorgaan verstrekte gegevens kunnen leveren aan een
effectieve fraudebestrijding.”

Gaat het om verstrekking aan bestuursorganen, dan is verstrekking mogelijk op één van dein § 2.2
genoemde gronden:

a) indien een algemeen verbindend voorschrift tot gegevensverstrekking verplicht (zie hoofdstuk 2.2.1.);
b) indien de informatieverstrekking bij kan dragen aan het handhaven van overheidsregelingen of aan de
bestrijding of de voorkoming van misbruik of oneigenlijk gebruik van overheidsregelingen. De Douane
verstrekt tevens informatie in gevalen waarin sprake is van onregelmatigheden op het gebied van de
openbare orde, veiligheid, volksgezondheid en milieu-hygiéne, als ook wanneer economische belangen
van de staat gevaar kunnen lopen;

¢) in andere gevallen waarin naar het oordeel van de Staatssecretaris van Financién bij afweging van het
belang dat met informatieverstrekking wordt gediend, tegen het belang van fiscale geheimhouding, aan
het eerstgenoemde belang groter gewicht moet worden toegekend.

19 HR 26 april 1988, NJ 1989, 390 (m.nt. ThWVV).
180 Artikel 19, lid 1, UrBd.
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Door de BGOA en de FIOD mag informatie worden verstrekt ter realisering van FEC-doelstelling b
("het bevorderen dat mogelijke strafbare feiten die door elke instantie afzonderlijk onvolledig worden
onderkend beter in beeld worden gebracht"). Van belang is dat het Ministerie van Financién bij monde
van de plaatsvervangend directeur Algemene Fiscale Zaken ermee ingestemd heeft het FEC-
instellingsbesluit aan te merken as "een permanent verzoek tot het verstrekken van informatie voor
zover deze informatie dienstbaar is aan de doel stellingen van het FEC." "Informatie die dienstbaar kan
zijn aan de hierboven genoemde doelstellingen (van het SO, JV/OJML) kan worden ingebracht in het
Selectieoverleg mits deze informatie op grond van het Voorschrift Informatieverstrekking 1993 aan
tenminste één van de hierboven genoemde instelingen (de deelnemende ingtanties aan het FEC,
JV/OJML) kan worden verstrekt. De informatie kan, maar hoeft niet rechtstreeks betrekking te
hebben op een strafbaar feit. De informatieverstrekking wordt niet belemmerd door het feit dat de
informatie ook aan de andere participanten bekend wordt."*®' In deze gevallen geldt wel een
doelbinding.*®> Ook in het kader van het 1O kan informatie worden verstrekt, maar alleen ten behoeve
van de gezamenlijke werkgroep, dan wel het gezamenlijke project. Mocht blijken dat de verstrekte
informatie ook van belang is voor de taakuitoefening van één van de participanten, dan moet worden
getoetst of de informatie ten behoeve van dit andere doel aan de participant had kunnen worden
verstrekt. e

De ontheffing is verleend aan de BGOA en de FIOD en geldt niet voor de beastingdienst in haar
gehed. Dit betekent in de praktijk dat wanneer door de BGOA of de FIOD ten behoeve van FEC-
doelstelling b informatie bij andere eenheden van de belastingdienst wordt opgevraagd, die andere
eenheden zullen moeten worden ontheven van hun geheimhoudingsplicht.’® Onlangs is een
aanbeveling gedaan om de verstrekking van informatie aan de BGOA / FIOD voor FEC-doeleinden
door middel van een opname van het FEC as zodanig in de bijlage bij het Voorschrift
Informatieverstrekking 1993 mogelijk te maken, zodat niet voor iedere eenheid afzonderlijk
ontheffingen moeten worden verleend.*®

Nu de dodlstelling van het FEC expliciet is erkend als verstrekkingsgrondslag is de conclusie dat is
voldaan aan de grond, genoemd in § 2.2 b VIV 1993, en kan — as de informatie dient ter realisering
van de taken van het FEC —in beginsd informatie worden verstrekt. Daarmee cregert men in feite een
informatie-uitwisselingsvariant sui generis, die enerzijds kenmerken vertoont van een structurele vorm
van informatie-uitwisseling en anderzijds kenmerken van een incidentel e vorm. Structurele informatie-
uitwisseling veronderstelt dat van tevoren reeds wordt aangegeven welke soort informatie, voor welk
doel op welke wijze aan een bepaalde instantie kan worden verstrekt. Daarvan is in het FEC geen
sprake. Opname in één van de bijlagen bij het Voorschrift Informatieverstrekking 1993 zou dan ook te
onbepaald zijn. Anderzijds moet worden opgemerkt dat wanneer sprake is van een verzoek, gedaan in
het kader van FEC-taak b, fiscale informatie voor dat doel mag worden overgedragen. Een afweging
voor elke afzonderlijke in het FEC ingebrachte zaak hoeft niet meer plaats te vinden. Daarom is ons
inziens evenmin sprake van incidentele informatie-uitwisseling. Slechts lijkt te moeten worden
beoordeeld of er sprake is van de vervulling van een FEC-taak. De bedissing over het d dan niet
verstrekken ligt bij het hoofd van de BGOA.

Afhankelijk van de vorm / frequentie van de verstrekkingen kunnen op basis van het Voorschrift
Informatieverstrekking 1993 daarboven nog aanvullende eisen gelden, die hieronder aan de orde
komen.

181 Brigf van 21 april 1999, AFZ 1999-01052, voorafgegaan door een brief van 23 maart 1999, 019/99.

182 Hierover ook Adema en Van Dam (5 januari 2001), p. 44; Werkgroep 'Fiscale informatie voor STE, PVK en DNB' (12
april 2001), p. 26.

S Brief van 21 april 1999, AFZ 1999-01052, voorafgegaan door een brief van 23 maart 1999, 019/99.

184 Werkgroep 'Fiscale informatie voor STE, PVK en DNB' (12 april 2001), p. 27.

185 \Werkgroep 'Fiscale informatie voor STE, PVK en DNB' (12 april 2001), p. 35.
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3.2.3.23 Frequentievan deinformatieverstrekking

Ook de frequentie van de informatieverstrekking is een belangrijk onderscheidend criterium in het
Voorschrift — Informatieverstrekking  1993.  Onderscheiden  wordt  tussen  sructurele
informatieverstrekking, incidentele informatieverstrekking en spontane informatieverstrekking. Van
structurele informatieverstrekking is sprake as er doorlopend informatie wordt verstrekt of als er
sprake is van grote hoeveelheden (hierover § 3 VIV 1993). Natoestemming van de Directeur-Generaal
der Belastingen is structurele verstrekking mogelijk. Het betreffende bestuursorgaan wordt dan
opgenomen in één van de bijlagen bij het VVoorschrift Informatieverstrekking 1993. De informatie kan
in het algemeen slechts dienen ter verificatie van andere bij de ontvanger bekende gegevens. Ter
uitvoering van structurde informatieverstrekkingen moeten afspraken worden gemaakt die worden
neergelegd in een convenant. Aan de in de bijlagen opgenomen instellingen kan informatie eventueel
geautomatiseerd worden verstrekt. Onder de structurele informatie-uitwisseling vat niet de
informatieverstrekking aan strafrechtelijke instanties. Deze moet worden gebaseerd op § 6 VIV 1993.

De bedlissing op een incidenteel verzoek om informatie moet worden genomen door het hoofd van de
eenheid (in casu de BGOA) (8 4 VIV 1993). Aan een bestuurorgaan wordt informatie verstrekt als
daartoe een wettelijke plicht bestaat. Deze organen worden tevens opgenomen in de bijlagen bij het
Voorschrift Informatieverstrekking 1993. Bestaat geen wettelijke plicht, dan moet een afweging
worden gemaakt. Onverminderd de hierboven weergegeven uitgangspunten van 8 2.2, geeft het
Voorschrift Informatieverstrekking 1993 in 8 4.4 nog enige criteria die de belastingdienst bij een
verzoek om informatie zal moeten beoordelen. Onder meer worden als voorwaarden gesteld dat de
verzoeker geen reéle andere mogelijkheden meer mag hebben om aan de informatie te komen (8
4.4.3). De vraag is of deze eis ook in FEC-verband wordt gesteld. In 8 4.7 wordt gesteld dat met het
ontvangende bestuursorgaan afspraken moeten worden gemaakt over het terug melden van de
resultaten van de informatie-uitwisseling. Bij de toezichthouders kan dit in voorkomend geval — gelet
op het voor hen geldende geheimhoudingsregime dat informatieverstrekking aan de fiscus niet toestaat
— problemen opleveren. De incidentele verstrekking van informatie aan opsporingsorganen moet
eveneens worden gebaseerd op § 6 en niet op § 4 VIV 1993.

Spontaan verstrekt de belastingdienst geen persoonsgegevens aan andere bestuursorganen, voor zover
het om persoonsgegevens gaat. Dit vloeide voort uit artikel 18, lid 3, Wpr. Onder de nieuwe Wet
bescherming persoonsgegevens geldt evenwel een andere regeling die uitdrukkelijk toestaat dat
persoonsgegevens worden verwerkt ten behoeve van overheidstaken die door een ander
bestuursorgaan worden vervuld (vgl. artikd 8, sub e Whp). Voor zover de Wet persoonsregistraties
niet aan een informatieverstrekking in de weg staat — bijvoorbeeld omdat er niet sprake is van een
persoonsregistratie — kan bovendien zonder geldige titel geen informatie worden verstrekt (8 5.3). Als
titel kan gelden opname in een van de bijlagen bij het Voorschrift Informatieverstrekking 1993 of een
aparte ontheffing van de geheimhoudingsplicht in een convenant. In de hierboven a genoemde brief
van het Ministerie van Financién wordt het FEC-instellingsbeduit als een dergelijk convenant
beschouwd, zodat spontaan informatie mag worden verstrekt. Het besluit tot verstrekking wordt
genomen door het hoofd van de eenheid. Ook op de in § 5.3 VIV 1993 opgenomen beperking dat in
geva van zaken met een gering financieel belang geen informatie wordt verstrekt wordt in het kader
van het FEC geen acht geslagen. De beperkingen die voortvlioeien uit de Wet persoonsregistraties
(thans Wet bescherming persoonsgegevens) blijven evenwel van toepassing.*®

De drafrechtelijke instanties worden van de paragrafen over structurele en incidentele
informatieverstrekking uitgezonderd. Een aparte voorziening is getroffen in paragraaf 6 VIV 1993.
Verstrekking van informatie aan het OM en de opsporingsinstanties moet worden beoordeeld aan de
hand van paragraaf 6 VIV 1993. Van belang voor dit onderzoek is artikel 162 Sv. Het artikel voorziet
in een actieve aangifteplicht - eventueel met afgifte van de relevante stukken - (lid 1) en een passieve
plicht desgevraagd informatie die ambtenaren in de uitoefening van hun functie hebben gekregen te

18 Brigf van 21 april 1999, AFZ 1999-01052, voorafgegaan door een brief van 23 maart 1999, 019/99.
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verstrekken aan de (hulp-)Officier (lid 2). Daarbij gaat het onder meer om overtredingen van de
regelgeving waarvan de uitvoering of de zorg voor de naleving aan hen is opgedragen (artikel 162, lid
1, onder ¢, Sv). Het tweede lid van artikel 162 Sv is ruimer dan het eerste, omdat er geen link meer
hoeft te bestaan met onder andere de regelgeving met de naleving waarvan men is belast, zods in
artikdl 162, lid 1, onder c, het geva is. Ingevolge artikel 162 Sv, lid 1, moeten aan de officier van
judtitie desgevraagd inlichtingen worden verstrekt omtrent de strafbare feiten met de opsporing
waarvan men niet is belast.

De verhouding tussen artikel 162 Sv en artikel 67 AWR is onduidelijk. Het is de vraag welke bepaling
voorgaat: de aangifteplicht jegens justitie of de fiscale geheimhoudingsplicht.’®” In de praktijk lijkt
deze onduidelijkheid geen problemen op te leveren. Hetzij kan het doen van aangifte of het
verstrekken van informatie worden ingelezen in artikd 67, lid 1, AWR (voor zover men daarmee de
belastingwet uitvoert'®), hetzij is men van mening dat nu paragraaf 6.4 van het Voorschrift
Informatieverstrekking 1993 ter zake voorschriften geeft, er sprake is van een ontheffing ex artikel 67,
lid 2, AWR.® [nformatie mag door het hoofd van de eenheid BGOA op schriftelijk verzoek van de
OvJ aan de laatste worden verstrekt als de informatie van belang is voor de opsporing en/of vervolging
van een strafbaar feit.

Indien het gaat om niet-fiscale delicten zal een doorbreking van de geheimhoudingsplicht (ook aan de
FIOD) in ieder geva moeten worden gebaseerd op het Voorschrift Informatieverstrekking 1993, dan
wel moeten voortvioeien uit een wettdijke verplichting. Voor het doen van aangifte van strafbare
feiten waarvan de bekendmaking niet nodig is voor de uitvoering van de belastingwet (en die ook
verder niet vat binnen de reikwijdte van artikel 160 Sv of 162 Sv) bevat paragraaf 6.3.3. een
voorziening, die uitvoering geeft aan artikel 161 Sv. Afhankelijk van het type delict kan - na
tussenkomst van het hoofd van de eenheid BGOA - het hoofd van de FIOD, dan wel de
contactambtenaar tot aangifte bedissen. In ieder geval wordt aangifte gedaan van delicten in de
vermogensrechtelijke sfeer, waarmee een financiedl belang van meer dan f 50.000,- is gemoeid. Het
anderszins verstrekken van informatie ter zake van die feiten valt zoa's gezegd reeds onder paragraaf
6.4 van het Voorschrift Informatieverstrekking 1993. Informatieverstrekking vindt dan plaats op
verzoek van de Officier.

In de hierboven d eerder aangehaalde brief is over het verstrekken van informatie over mogdijke
strafbare feiten opgemerkt dat "ongeacht of het hoofd van de FIOD dan wel de contactambtenaar
bedluit tot het doen van aangifte (...) informatie die mogelijk betrekking heeft op strafbare feiten (kan)
worden ingebracht in het SO mits deze informatieverstrekking past binnen de doelstellingen van het
FEC."1®

3.23.24 Omvang van deinformatiever strekking

In het FEC mag in beginsd alle informatie worden verstrekt waarover de belastingdienst beschikt,
mits daarmee FEC-doel b wordt nagestreefd. Het V oorschrift Informatieverstrekking 1993 geeft echter
enige beperkingen. Voor wat betreft de soort informatie die mag worden verstrekt maakt het
Voorschrift Informatieverstrekking 1993 een onderscheid tussen enerzijds informatie die is verkregen
van derden en anderzijds de informatie die de belastingdienst zelf heeft gegenereerd. Van derden
verkregen gegevens mogen niet worden verstrekt. De gebondenheid aan het fiscale dod van de
informatie zou daaraan in de weg staan. Niet alleen lijkt met dit criterium moeilijk te werken, omdat
het vaak niet eenvoudig zal zijn te bepalen met welke categorie men te maken heeft, bovendien is het
de vraag of dit uitgangspunt wel juist is. Vanuit privacyrechtelijk oogpunt kunnen twee opmerkingen
worden gemaakt. In de eerste plaats staat privacyregelgeving niet in de weg aan het doorverstrekken
van van derden verkregen informatie, nu deze al's toets hanteert of het nieuwe doel verenigbaar is met

187 De meningen verschillen; zie De Blieck (ea) (1999), p. 91.

188 vgl. artikel 162, lid 1, sub ¢, Sv.

18 7ie hierover ook De Zeeuw (1999), p. 16.

10 Brigf van 21 april 1999, AFZ 1999-01052, voorafgegaan door een brief van 23 maart 1999, 019/99.
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het oorspronkelijke. Gebruik voor andere doeleinden op zich hoeft echter niet onverenigbaar te zijn
met het oorspronkelijke dodl. In de tweede plaats is de vraag welk doel het onderscheid tussen
gegevens van derden en door de belastingdienst zelf gegenereerde gegevens dient. Indien het
onderscheid (mede) is ingegeven uit privacy-overwegingen moet worden opgemerkt dat ook gegevens
die de belastingdienst zelf genereert persoonsgegevens kunnen zijn, zodat in de systematiek van het
Voorschrift Informatieverstrekking 1993 ook deze gegevens niet mogen worden verstrekt.’ Onder het
huidige stelsel zal echter de informatie die in het FEC wordt ingebracht zijn beperkt tot door de fiscus
zelf gegenereerde informatie. Er zijn geen aanwijzingen dat ten behoeve van het FEC van dit door het
Voorschrift Informatieverstrekking 1993 aangebrachte onderscheid wordt af geweken.

Ook de regel dat informatie die uit het buitenland is ontvangen voor niet-fiscal e doeleinden niet wordt
verstrekt, tenzij de verstrekkende staat toestemming heeft gegeven (8 2.3), is binnen FEC-verband
onverkort van toepassing. Deze regel vloeit overigens reeds voort uit de meeste verdragen op fiscaa
terrein,

Evenmin is er trouwens aanleiding te veronderstellen dat in FEC-verband mag worden afgeweken van
de regel dat verstrekte informatie in het algemeen dechts kan dienen ter verificatie van andere bij de
ontvanger bekende gegevens.

%1 vgl. De Zeeuw (1999),p. 34.
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4  DEELNEMERS:. DE STRAFRECHTELIJKE KOLOM

4.1 OPENBAAR MINISTERIE

411 Taak Openbaar Ministerie
Detaak van het OM isneergelegd in artikel 124 RO. Dit artikel luidt:

Het openbaar ministerie is belast met de strafrechtelijke handhaving van de rechtsorde en met andere bij
de wet vastgestel de taken.

Onder drafrechtdijke handhaving wordt in de praktijk verstaan de daadwerkeijke voorkoming,
opsporing, bedindiging, vervolging en berechting van strafbare feiten, alsmede de tenuitvoerlegging
van bedlissingen van de rechter of de officier van justitie in strafzaken.'*

Het OM heeft de leiding over het opsporingsonderzoek. Dit vloeit voort uit de artikelen 148, lid 2, Sv,
en 1483, lid 2, Sv, waarin is bepaald dat de officier van justitie bevelen geeft aan de overige personen
met de opsporing belast. De leidinggevende positie van het OM vloeit tevens voort uit het feit dat
opsporingsambtenaren verplicht zijn het door hen opgemaakte proces-verbaal te doen toekomen aan
de officier van judtitie (artikelen 155 — 157 Sv). Deze bevelshevoegdheid in het kader van
opsporingsonderzoeken geldt zowel voor de gewone als de buitengewone opsporingsambtenaren. De
bevelshevoegdheid van het OM isin fisca e straf zaken enigszins beperkt. Dit is op te maken uit artikel
80, lid 2, AWR. Wanneer er geen dwangmiddelen zijn toegepast, bepaalt het Bestuur van 's Rijks
belastingen eerst zelf of het een vervolging opportuun acht. Zo ja, dan volgt doorsturing van het
proces-verbaa naar de officier van justitie; zo nee, dan doet het bestuur de zagk zelf af. In zaken
waarin het bestuur van 's Rijks belastingen het proces-verbaal niet aan de officier van justitie heeft
doen toekomen is bovendien artikel 148, lid 2, niet van toepassing (artikel 80, lid 4, AWR). Voor
zover belastingambtenaren met opsporingsbevoegdheid tevens algemene opsporingsbevoegdheid
hebben, staan zij voor het commuun strafrechtelijk gedeelte wel onder verantwoordelijkheid van de
officier van justitie.’®®

4.1.2 Informatiebronnen

De meeste informatiebronnen waarover het OM beschikt zijn qua indeling vergelijkbaar met hetgeen
hierboven is beschreven voor de toezichthouders en BGOA. We brengen strafvorderlijke en
mensenrechtelijke waarborgen — met name het nemo tenetur-beginsel — de nodige beperkingen aan in
het uiteindelijke punitieve gebruik van de informatie. Aan deze problematiek wordt verder geen
aandacht besteed.

De volgende bronnen staan het OM ter beschikking:

- informatie verkregen van justitiabelen, zowel verdachten al's derden;

- informatie verkregen door middel van de inzet van dwangmiddelen en opsporingsbevoegdheden;
- informatie verkregen van buitenlandse justitiéle instanties (internationd e strafrechtshulp);

- informatie verkregen van andere overheidsinstanties.

Op de tweede en vierde categorie wordt hieronder kort ingegaan.

192 K amerstukken |1 1991/92, 22 562, p. 8.
19 vgl. Dane, p. 69, in: Vervaele en Klip (red.) (2001).
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4.1.2.1 Dwangmiddelen en opsporingshevoegdheden

Sinds de inwerkingtreding van de wet Herziening gerechtelijk vooronderzoek'** en de Wet bijzondere
opsporingsbevoegdheden (Wet BOB)'* is de centrale positie van het OM in het strafproces aanzienlijk
versterkt. Voor dit onderzoek lijken met name van belang de verruimde mogelijkheden bij een
doorzoeking ter inbes agneming. Op basis van artikel 96¢ kan de officier van justitie ke plaats — met
uitzondering van een woning en het kantoorpand van een professioneel verschoningsgerechtigde —
doorzoeken. Wel moet het dan gaan om een verdenking van misdrijven bedoeld in artikel 67, lid 1, Sv
of om ontdekking van strafbare feiten op heterdaad.

Ook de inbeslagnemingsbevoegdheden in de bijzondere wetgeving (artikelen 18 WED en 81 AWR) en
de verruimde inbeslagnemingsbevoegdheden in het Wetboek van Strafvordering (96 Sv) zijn van
belang. Deze komen echter niet uitduitend toe aan de officier van justitie, maar ook aan
opsporingsambtenaren.’® Artikel 96 Sv is wederom gekoppeld aan artikel 67, lid 1, Sv en/of het
heterdaadsvereiste. Voor de inbeslagnemingsbevoegdheid in de bijzondere wetgeving geldt dat deze
mag worden toegepast voor ieder delict (ongeacht de strafbedreiging of graad van verdenking) dat
strafbaar is gesteld in de wet waarbij de inbeslagnemingsbevoegdheid is toegekend. Daarbij geldt de
agemene beperking dat het moet gaan om voor inbeslagneming vatbare voorwerpen (artikel 94 en 94a
Sv). De bevoegdheid tot inbeslagneming moet niet worden verward met de mogelijkheid van
doorzoeking ter inbeslagneming. Bij toepassing van artikel 96 Sv mag elke plaats worden betreden en
mag zoekend worden rondgekeken, maar meer niet. De bevoegdheid tot binnentreden vloeit in
fiscalibus voort uit artikel 83 AWR en in oeconomics uit artikel 20 WED. Wordt een woning betreden,
dan gelden verder de voorschriften van de Algemene wet op het binnentreden.

Een derde informatiebron die voor dit onderwerp van bijzonder belang is, is de mogelijkheid tot het
vorderen van uitlevering van stukken ter inbeslagneming. Ook deze bevoegdheid is niet exclusief
voorbehouden aan de officier van justitie en geldt alleen bij strafbare feiten van een bepaalde zwaarte
(artikel 67, 1id 1, Sv). Men vindt een regding in artikel 96a Sv. Speciales zijn opgenomen in artikel 81
AWR en 18 WED. De bevoegdheid van artikel 96a Sv is enerzijds ruimer dan de regelingen in de
bijzondere wetgeving, omdat zij voor alle strafbare feiten kan worden gegeven, en anderzijds enger,
omdat ze — in tegenstelling tot bijvoorbeeld artikel 81 AWR' — niet kan worden gericht tot de
verdachte (artikel 96a, lid 2, Sv), terwijl evenmin sprake hoeft te zijn van een bepaalde graad van
verdenking of delicten van een bepaalde zwaarte. Weigering aan een bevd tot uitlevering gehoor te
gevenis strafbaar gesteld in artikel 184 Sr. De weigerachtige riskeert bovendien een huiszoeking.

In artikel 19 WED is tend otte nog een inzagebevoegdheid opgenomen. In het belang van de opsporing
zZijn opsporingsambtenaren bevoegd inzage te vorderen van stukken en bescheiden als dat voor de
vervulling van hun taken redelijkerwijs noodzakdijk is. Tevens mogen van die stukken en bescheiden
kopieén worden gemaakt.

4.1.2.2 Informatievan Nederlandse over heidsinstanties

Het belang van de waarheidsvinding in strafzaken vindt in Nederland onder andere uitdrukking in de
aangifteplichten die rusten op Nederlandse burgers, bedrijven én overheidsorganen. Van bijzonder
belang zijn de artikelen 161 Sv en 162 Sv. In de Wet op de economische delicten is een
medewerkingsverplichting opgenomen (artikel 24a WED). Op grond van artikel 161 is een ieder die
kennis draagt van een strafbaar feit bevoegd daarvan aangifte te doen. Artikel 162 Sv dat hierboven bij
de BGOA a aan de orde kwam bevat een aangifteplicht voor overheidsorganen (lid 1) en daarenboven

194 Sth. 1999, 243.

195 gih, 1999, 245,

1% De buitengewone opsporingsambtenaren dienen uiteraard ter zake wel opsporingsbevoegdheid te hebben.

197 n fiscalibus mag het bevel wel aan de verdachte worden gegeven. Dit kan worden opgemaakt uit HR 26 april 1988, NJ
1988, 390.
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de plicht desgevraagd informatie die op een strafzaak betrekking heeft aan de officier van justitie te
overhandigen.

Het is de vraag hoe deze aangiftebevoegdheden (cq -plichten), informatie- en medewerkingsplichten
zich verhouden tot de geheimhoudingsbepalingen waaraan de bestuurlijke kolom van het FEC is
onderworpen. Aan de zijde van de opsporingsdiensten bestaan beduidend minder problemen, hetgeen
voortvloeit uit het feit dat deze diensten in een gezagsverhouding tot het OM staan. Toch kunnen ook
hier problemen rijzen voor zover deze diensten tevens toezichthoudende taken vervullen.

De financiéle toezichthouders kunnen door hun zeer strenge geheimhoudingsbepalingen niet tot
aangifte of het verstrekken van informatie worden verplicht. Wel zijn ze bevoegd aangifte te doen,
wanneer dat uit hun tagk voortvloeit. De ruimte daarvoor lijkt ons beperkt.'®

Ook ten aanzien van de BGOA is de vraag welk van de bepalingen voorrang heeft (artikel 162 Sv of
artikel 67 AWR) vaak gesteld. In de praktijk krijgt de informatieverstrekking aan justitie echter de
voorrang. Dit vloeit voort uit én artikel 67 AWR zelf (uitvoering van de belastingwetgeving) én uit § 6
VIV 1993. Hierboven kwam verder a aan de orde dat van de zijde van het Ministerie van Financién
voor het FEC een zo ved mogdijk vrije doorstroom van fiscale informatie naar het OM wenselijk
werd geacht, zodat van de zijde van de BGOA naar verwachting geen problemen zullen rijzen.

De informatieverstrekking door de opsporingsdiensten aan het OM kent een tweeledig regime en is
enerzijds gebaseerd op de Wet politieregisters en anderzijds op de Wet bescherming
persoonsgegevens. Daarop wordt hieronder nog ingegaan. Uitgangspunt is telkens dat wanneer het
gaat om informatie die is verzameld in het kader van opsporingsonderzoeken informatie vrijelijk moet
kunnen worden verstrekt. Dit vloeit as gezegd rechtstreeks voort uit de gezagsrelatie tussen OM en
opsporingsdiensten. In de Wet politieregisters komt dit tot uiting in artikd 15, lid 1, sub a, Wpolr
juncto artikel 12 Bpolr. Voor wat betreft de Wet bescherming persoonsgegevens kan als
verstrekkingsgrond dienen artikel 8, sub ¢, Wbp, nu met de verstrekking uitvoering wordt gegeven aan
artikel 148 en 148a Sv en aan de artikelen 155 tot en met 157 Sv.

De hijzondere opsporingsdiensten vervullen ook toezichthoudende taken. Informatie die is verzameld
in het kader van die taken is onderworpen aan de reguliere geheimhoudingsplichten die gelden voor
ambtenaren. Voor de belastingdienst betekent dit dat hetgeen over de BGOA werd opgemerkt, ook van
toepassing is op de FIOD. Voor de ECD gedt de algemene geheimhoudingsplicht van artikel 125a
Ambtenarenwet en artikel 2:5 Awb. In FEC-verband zullen zich naar verwachting geen problemen
voordoen.

Voor wat betreft het MOT moet tendotte worden opgemerkt dat zijn rol in het SO gering is. Het
Meldpunt vervult geen operationele taken. Informatie wordt aan het OM verstrekt wanneer een
ongebruikelijke transactie is veredeld tot een verdachte transactie. In die gevallen vindt melding aan
het OM plaats. Verstrekking uit een MOT-register mag enkel plaatsvinden met het oog op de
voorkoming en opsporing van misdrijven (artikel 4, lid 2, Wet MOT). Verstrekking uit de MOT-
registers is mogelijk op grond van een aanta limitatief in de Wet politieregisters en het Bpolr
opgenomen uitzonderingen. Artikel 12 Bpolr bevat de verstrekkingsgronden. Daarop wordt hieronder
in paragraaf 4.4 nader ingegaan. Wanneer één van de gronden aanwezig is, mag de inmiddels
verdachte informatie onder andere worden verstrekt aan het OM. Dat vloeit voort uit artikel 15, lid 1,
sub a, Wet MOT juncto artikel 12 Bpolr.

1% Daarover de paragrafen 3.1.3.2.5, 3.1.3.3.2 en 3.1.3.4.
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4.1.3 Geheimhoudingshepalingen / dataprotectie

4131 Algemeen

Op Officieren van Judtitie rust ingevolge artikel 144 juncto artikel 140 RO de geheimhoudingsplicht
van artikel 28aRO. Dit artikel luidt:

De met rechtspraak belaste leden van de rechterlijke macht en de griffiers van en de waarnemende
griffiers bij dein artikel 1 bedoelde gerechten zijn verplicht tot geheimhouding van de gegevens waarover
zij bij de uitoefening van hun taak de beschikking krijgen en waarvan zij het vertrouwelijke karakter
kennen of redelijkerwijs moeten vermoeden, behoudens voor zover enig wettelijk voorschrift hen tot
mededeling verplicht of uit hun taak de noodzaak tot mededeling voortvloeit.

De geheimhoudingsplicht lijkt minder stringent dan artikel 67 AWR of de geheimhoudingsplichten in
de financiél e toezichtswetten. Het verschil schuilt met name in de bepaling van de vertrouwelijkheid
van de gegevens en in de wettdijke uitzonderingsmogeijkheden. De bepaling van de
vertrouwelijkheid wordt niet door de wet ingevuld, maar overgelaten aan het (redelijk) inzicht van de
rechterlijk ambtenaar. Doorbreking van de geheimhoudingsplicht is mogelijk indien enig wettelijk
voorschrift tot mededeling verplicht, hetgeen aanzienlijk ruimer is dan bijvoorbeeld het gesloten
verstrekkingenregime van de toezichthouders.

De geheimhoudingsbepaling van artikel 28a RO is niet de enige bepaling die van belang is voor ons
onderzoek. Meer nog dan bij de BGOA en zeker dan bij de toezichthouders wordt de
informatieverstrekking door de opsporingsdiensten en het OM benaderd vanuit de privacywetgeving.
Bij de verstrekking door het OM gaat het dan om de Wet bescherming persoonsgegevens. Voorheen
speelde ook de WOB een rol, maar met de invoering van het nieuwe artikel 10, lid 1, sub d, WOB lijkt
verstrekking langs deze weg nagenoeg uitgesioten.*® Dit artikellid neemt in de WOB een nieuwe
absol ute weigeringsgrond op, en komt te luiden:

"Het verstrekken van informatie ingevolge deze wet blijft achterwege voor zover dit: (...) d.
persoonsgegevens betreft als bedoeld in paragraaf 2 van hoofdstuk 2 van de Wet bescherming
persoonsgegevens, tenzij de verstrekking kennelijk geen inbreuk op de persoonlijke levenssfeer maakt."2%

In het onderstaande wordt verder ingegaan op de mogelijkheden tot het verstrekken van informatie in
FEC-verband. Van belang is wederom dat - naast de mogelijkheid van doorbreking van de
geheimhoudingsplicht op basis van een wettelijk voorschrift - geheime gegevens aan derden kunnen
worden medegededld, indien de noodzaak tot medededling uit de tagk van de officier van justitie
voortvloeit. Deze taak is hierboven a beschreven. Bij het beschrijven van de (on)mogelijkheden van
informatieverstrekking door het OM moet worden onderscheiden tussen enerzijds verstrekking voor
binnen de strafrechtspleging gelegen doeleinden en anderzijds de verstrekking van gegevens voor
dodleinden die buiten de strafrechtspleging liggen. Bovendien viloeit uit artikel 28a RO voort dat
tevens moet worden onderscheiden tussen enerzijds een verstrekking van gegevens die de eigen taak
van het OM dient en anderzijds een verstrekking waarmee uitd uitend de belangen van derden gediend
zijn.

4.1.3.2 Doedeinden binnen de strafrechtspleging

Het Modelprivacyreglement COMPAS®™ bevatte een regeling voor het verstrekken van informatie
voor binnen de strafrechtspleging gelegen doeleinden. Dit model is inmiddels vervangen door de

19 1n de Aanwijzing Wbp wordt opgemerkt dat de WOB nog wel een rol spedlt wanneer de Whp niet van toepassing is,
bijvoorbeeld omdat er geen sprake is van een bestand. Isin zo'n geval geen specifiek wettelijk voorschrift voorhanden —
waarbij kan worden gedacht aan artikel 30 Wpolr — dan vindt beoordeling plaats aan de hand van de WOB.

200 \Wet van 5 april 2001, Sth. 180.

20 giert. 2000, 86.

62



Informatieuitwisseling in het kader van het FEC

zogenaamde Aanwijzing Wbp*? welke over het verstrekken van gegevens voor binnen de
strafrechtspleging gelegen doeleinden geen voorzieningen bevat. Een dergelijke verstrekking wordt
thans enkel gereguleerd door artikd 28a RO en de Wet bescherming persoonsgegevens. Beide
regelingen zullen echter weinig belemmeringen opwerpen, omdat in dergdijke gevalen het
verstrekken van informatie moet worden gerekend tot de taak van het OM, terwijl in abstracto
evenmin sprake is van onverenigbaar gebruik in de zin van artikel 9 Whbp, aangezien het gaat om
informatie-uitwisseling tussen instanties die taken vervullen binnen de strafrechtspleging. Ook aan de
ontvangstzijde zullen — met in het achterhoofd artikel 8 Wbp — zich nauwelijks problemen voordoen.

Desaniettemin worden hieronder de relevante passages uit artikel 9, leden 1 tot en met 3, van het
inmiddels vervallen Model privacyreglement weergegeven. Het Reglement onderscheidt bij doeleinden
binnen de strafrechtspleging tussen verstrekking van informatie binnen en van informatie buiten de
organisatie van de houder.

"1. Uit de registratie worden gegevens verstrekt aan derden indien daartoe een wettelijke verplichting
bestaat ingevolge het Wetboek van Strafvordering (WvSv), Wet openbaarheid van bestuur (WOB) en
overige wettelijke voorschriften.

2. Voor binnen de strafrechtspleging gelegen doeleinden kunnen binnen de organisatie van de houder uit
de registratie gegevens worden verstrekt aan de houder, de (plv.) officieren van justitie en de andere bij
dat parket werkzame personen, voorzover nodig voor de uitoefening van hun taak, de beheerders
(gegevensheheerder, technisch beheerder, applicatie-beheerder) en anderen die zijn belast met het
onderhoud van de registratie of de controle op de juiste werking daarvan tenzij zij zelf in de registratie
voorkomen;

3. Voor binnen de strafrechtspleging gelegen doeleinden kunnen uit de registratie gegevens worden
verstrekt aan de volgende vaste gebruikers buiten de organisatie van de houder:

()

I1) de overige (plv.) officieren van justitie, (plv.) advocaten-generaa, de bij de andere parketten —
waaronder het landelijk parket — werkzame personen, de bij het parket-generaal werkzame personen,
voorzover de gegevens noodzakelijk zijn voor de (verdere) behandeling van zaken;

I11) politie- en andere (buitengewone) opsporingsambtenaren voorzover de gegevens noodzakelijk zijn
voor de uitoefening van hun taak (...)."

Artikel 9 was onder de Wet persoonsregistraties de basis voor het verstrekken van informatie aan de
reguliere politie en buitengewone opsporingsdiensten. Vereiste voor verstrekking was dat verstrekking
noodzakelijk moest zijn voor de uitoefening van hun taken. Deze voorwaarden zijn ons inziens ook
voor de huidige situatie onder de Wet bescherming persoonsgegevens nog steeds geldig, maar vlioeien
nu rechtstreeks uit die wet voort.?*®

4.1.3.3 Doedeinden buiten de strafrechtspleging

De situatie waarin informatie wordt verstrekt voor buiten de strafrechtspleging gelegen doeleinden is
ingewikkelder. Het oude Modelprivacyreglement COMPAS is vervangen door de Aanwijzing Whbp.
De aanwijzing heeft betrekking op het verstrekken van informatie uit strafdossiers en COMPA S/hoger
beroepsystemen. Het strengere regime voor strafrechtelijke persoonsgegevens (artikel 16 Whbp) noopt
tot nieuwe wetgeving die de materie gaat regelen. Deze wetgeving is thans in voorbereiding, zo valt
uit de Aanwijzing op te maken.>® De eerstkomende drie jaar kan echter het verstrekkingenregime van

202 y/oluit: Aanwijzing verstrekking van strafrechtelijke gegevens aan derden voor buiten de strafrechtspleging gelegen
doeleinden (Stert. 2001, 154).

203 0ok uit de Aanwijzing is op te maken dat er geen inhoudelijke verschillen zijn ten opzichte van de Wpr-situatie; zie het
in de aanwijzing opgenomen schema.

204 Op de website van het Ministerie van Justitie wordt melding gemaakt van een wetsontwerp, daterend van 4 juli 2000 tot
'Wijziging van het Wetboek van Strafvordering, de Wet politieregisters, de Wet op de justitiéle documentatie en op de
verklaringen omtrent het gedrag, het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering en de Wet tarieven in strafzaken in
verband met het verstrekken van strafrechtelijke persoonsgegevens door het openbaar ministerie aan een derde en van een
afschrift van een vonnis of een arest an de verdachte en zijn raadsman of een derde"
(www justitie.nl/c_actual/digitaal/).
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het oude artikel 9, lid 5, Model privacyreglement in een nieuw jage (de Aanwijzing Wbp) worden
gehandhaafd (zie artikel 79, lid 2, Wbp). Gedurende deze periode kan dus worden voorbijgegaan aan
de vraag of het verbod om bijzondere persoonsgegevens te verwerken is opgeheven.

De uitgangspunten en hoofdlijnen van de nieuwe Aanwijzing lijken sterk op de oude situatie. Net als
in het oude Reglement heeft de Aanwijzing alleen betrekking op de via COMPAS (en de hoger
beroepsystemen) toegankelijke strafdossiers. Zij ziet niet op de verstrekking van informatie uit andere
gegevensverwerkingen door het OM (bijvoorbeeld de Tijdelijke Registers COMPAYS). Ook mag de via
de Aanwijzing verkregen informatie niet worden gebruikt voor screeningsdoeleinden. Van belang isin
de derde plaats dat de verstrekking zowe kan plaatsvinden op verzoek als uit eigen beweging van het
OM. Bovendien gaat het om een bevoegdheid tot het verstrekken van informatie. De verzoeker die
behoort tot één van de categorieén van paragraaf 6.2 kan aan de Aanwijzing geen rechten ontlenen. Er
za altijd een afweging dienen plaats te vinden. Ten vijfde vindt verstrekking alleen plaats indien dat
past binnen de taakuitoefening van het OM en er bovendien een zwaarwegend openbaar belang
aanwezig is. Informatie mag dus niet worden verstrekt op grond van het enkele belang dat een derde
daarbij heeft. Deze beperking vloeit voort uit de geheimhoudingsbepaling van artikel 28a RO. Zoas
gezien verbiedt de Wet bescherming persoonsgegevens, in het bijzonder artikel 8, sub e, niet dat ten
behoeve van de publiekrechtdijke taak van een ander bestuursorgaan gegevens worden verstrekt.
Artikel 28a RO gaat in die gevalen echter voor (artikel 9, lid 4, Wbp). Naar huidig recht is dus
verstrekking van gegevens ter vervulling van de publiekrechtelijke taak van een ander bestuursorgaan
niet mogelijk.

De systematiek van de verstrekkingsmogelijkheden is ten opzichte van de oude situatie iets gewijzigd,
hetgeen samenhangt met het feit dat zowel de verstrekker (het OM) as de ontvanger gerechtigd
moeten zijn om de persoonsgegevens te kunnen verwerken (artiked 8 Wbp). Als
verstrekkingsgrondslagen zijn aan de zijde van het OM met name relevant artikel 8, sub c en e. Een
verstrekking kan noodzakelijk zijn om een wettelijk voorschrift na te komen of omdat een
verstrekking past in een goede taakuitoefening van het OM. Als zo'n wettelijke gronddag zou
bijvoorbeeld artikel 55 AWR kunnen dienen. Hierboven bleek echter a dat de meningen over dit
artikel uiteenlopen.?® Van meer waarde lijkt dan ook artikel 8, sub e, Wbp, met daarbij de aantekening
dat hier aleen de goede taakvervulling van het OM aan de orde is en dat verstrekking niet (alleen) de
publiekrechtelijke taak van een ander bestuursorgaan kan dienen.

Ook aan de ontvangstzijde moet zijn voldaan aan artikel 8 Wbp. Geschikte gronden voor
gegevensverwerking lijken wederom artikel 8, sub ¢ en e, Wbp. In 8 5B van de Aanwijzing is ook
aandacht besteed aan de doelbindingsbepaling van artikel 9 Wbp. Geconcludeerd wordt dat het
vereiste van verenigbaar gebruik niet aan het verstrekkingenregime van de Aanwijzing in de weg staat.
Voor zover de verstrekte informatie wordt gebruikt voor de bestuurlijke handhaving (bijvoorbeeld
voor het toezicht op de naleving en niet voor de vaststelling van de belastingschuld) van
overheldsregelingen waarmee de ontvangende instanties zijn belast, lijkt ons tegen deze zienswijze
weinig in te brengen.

In 8 6.2 onder b van de Aanwijzing is een aantal instanties genoemd aan wie strafrechtelijke
persoonsgegevens in de regel (behoudens contrarindicaties) zullen mogen worden verstrekt. De
bepaling luidt:

"Voor buiten de strafrechtspleging gelegen doeleinden kunnen indien dit voortvloeit uit een behoorlijke
taakuitoefening van de officier van justitie/ advocaat-generaal en voor zover een zwaarwegend openbaar
belang daartoe noodzaakt, de daarvoor benodigde persoonsgegevens over een individuele strafzaak uit de
gegevensverwerking worden verstrekt aan derden. In de volgende gevallen is daarvan in de regel sprake:

(.)

25 Zie paragraaf 3.2.2.4.
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b) Ten behoeve van toezicht/fraudebestrijding kunnen uit de gegevensverwerking de daarvoor benodigde
persoonsgegevens over een individuele strafzaak worden verstrekt, voorzover dit toezicht dan wel deze
fraudebestrijding wordt uitgeoefend door: (...)

I11) Bijzondere Opsporings Diensten voorzover het hun toezichthoudende taak betreft (ECD, FIOD, (...)).

()

V) De Nederlandsche Bank, de Stichting Toezicht Effectenverkeer, de Verzekeringskamer en de Minister
van Financién voorzover het hun taak al's financié e toezichthouder betreft. (...)

VIlI) De Belastingdienst indien het OM beschikt over strafrechtelijke informatie waarover de
Belastingdienst ter handhaving van de Belastingwetten zou moeten beschikken, zonder dat de
belastingdienst een verzoek a's bedoeld in artikel 48 AWR heeft gedaan. (...)"

Bij a deze genoemde ingtanties hoeft in beginsel geen afweging meer te worden gemaakt en wordt

verondersteld dat verstrekking behoort tot een goede taakuitoefening van het OM en dat daarmee een

zwaarwegend maatschappelijk belang is gediend.?® Bij de instanties die niet met name zijn genoemd

kan dit anderszijn. In die gevallen moet een afweging worden gemaakt, waarbij wordt gekeken naar:

a proportionaliteit en subsidiariteit;

b. devraag of de verstrekking een onevenredige inbreuk op de privacy van de betrokkene maakt;

c. andere bdangen die aan verstrekking in de weg kunnen staan, waarbij aanknoping kan worden
gezocht bij artikel 10, lid 2, WOB;

d. demate van zekerheid omtrent een strafrechtelijke vervolging.

De criteria wegen zwaarder naarmate het dod waarvoor de informatie wordt verstrekt minder direct
verbonden is met de strafrechtspleging, zoals bijvoorbeeld bij integriteit (86 Aanwijzing).

4.1.3.4 Informatie-uitwisseling en het FEC

Over de informatieverstrekking van de zijde van het OM kunnen we concluderend relatief kort zijn.
Informatieverstrekking aan de deelnemende instanties is in beginsed mogelijk. De aan het FEC
deelnemende instanties worden met uitzondering van het MOT alle met name genoemd. Daarmee
wordt het verstrekken van informatie verondersteld te behoren tot de taak van het OM. De wijze van
verstrekking is in dit opzicht irrelevant: het verstrekken van informatie kan geschieden op verzoek of
op initiatief van het OM zelf.

Wel moet worden opgemerkt dat het om een bevoegdheid van het OM gaat. Een plicht tot
verstrekking aan de aan het FEC deelnemende instanties bestaat niet. Achtergrond hiervan is
onmiskenbaar het beschermen van de privecy van betrokkenen. Ook het belang van het
opsporingsonderzoek kan een rol spelen. Benadrukt moet voorts worden dat verstrekking alleen
mogelijk is, indien daarmee de eigen taak van het OM is gediend. Verstrekking van informatie
uitsluitend ten behoeve van derden (in casu de deelnemers aan het FEC) is door artikel 28a RO niet
mogelijk. In het kader van het FEC kan dit een belemmering opleveren, nu het in het kader van FEC-
taak b soms nuttig kan zijn rekening te houden met de taakstellingen van andere deelnemers. De Wet
bescherming persoonsgegevens verzet zich hier in ieder geval niet tegen (vgl. artikel 8, sub e, Whp).
Een wetswijziging zal nodig zijn om aan dit bezwaar tegemoet te komen. Bij het ministerie van justitie
was zo'n wetswijziging in voorbereiding. Het ontwerp had onder meer de invoering van een artikel
51g Sv ten dod dat had moeten komen te luiden as volgt:

"1. Het openbaar ministerie verstrekt strafrechtelijke persoonsgegevens aan een derde, indien:

a. de verstrekking noodzakelijk is voor de behartiging van een gerechtvaardigd belang van de derde,

b. het belang of de fundamentele rechten en vrijheden van degene op wie die persoonsgegevens
betrekking hebben, in het bijzonder het recht op eerbiediging van de persoonlijke levenssfeer, niet
prevaleren, en (cursief van ons)

c. het verzoek om verstrekking van de persoonsgegevens geschiedt in verband met een strafzaak van
degene op wie de persoonsgegevens betrekking hebben.

26 g 6.3 Aanwijzing.
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2. De bedlissing van het openbaar ministerie om met toepassing van het eerste lid strafrechtelijke
persoonsgegevens aan een derde te verstrekken, geldt als een besluit als bedoeld in artikel 1.3, eerste lid,
van de Algemene wet bestuursrecht.

3. Indien het openbaar ministerie voornemens is met toepassing van het eerste lid strafrechtelijke
persoonsgegevens te verstrekken, stelt hij degene op wie de persoonsgegevens betrekking hebben, in de
gelegenheid zijn zienswijze naar voren te brengen. De eerste volzin geldt niet indien degene op wie de
persoonsgegevens betrekking hebben, geen bekende woon- of verblijfplaats heeft."2””

Met de voorgestelde wetswijziging werd beoogd een regeling te geven voor verstrekking aan derden
zonder dat daarmee een taak van het OM is gediend. Inmiddels blijkt het voorstel echter weer te zijn
ingetrokken.

Tendotte, de Aanwijzing Wbp is een tijdelijke regeling. Binnen drie jaar na 1 september 2001 zd
moeten zijn voorzien in een wettdijke regding, omdat verwerking van strafrechtdijke
persoonsgegevens in beginsel verboden is voor organen die niet zijn belast met de toepassing van het
strafrecht (artikel 16 juncto 22, lid 1, Wbp).

42 DEPOLITIE

421 Taak politie
De agemene politietaak is verwoord in artikel 2 Politiewet 1993 (Polw 1993). Dit artikel luidt:

"De politie heeft tot taak in ondergeschiktheid aan het bevoegde gezag en in overeenstemming met de
geldende rechtsregel s te zorgen voor de daadwerkelijke handhaving van de rechtsorde en het verlenen van
hulp aan hen die deze behoeven."

Wanneer de politie ter strafrechtelijke handhaving van de rechtsorde optreedt staat zij onder gezag van
de officier van judtitie (artikel 13, lid 1, Polw 1993). De officier van justitie kan de betrokken
ambtenaren de nodige aanwijzingen geven voor de vervulling van de in artikel 13, lid 1, Polw 1993
bedoelde taken. Hier hebben we te maken met één van de andere taken waarmee de officier van
justitie bij dewet is belast (artikel 124 RO).

De ambtenaren van de politie hebben agemene opsporingsbevoegdheid (artikel 141 Sv j° 3, lid 1,
onder aen ¢, en lid 2, Polw 1993). Tevens zijn zij belast met de opsporing van de in de Wet op de
economische delicten en de Algemene wet inzake rijksbe astingen strafbaar gestelde feiten (artikel 17,
lid 1, onder 1°, WED resp. 80, lid 1, AWR).

Alle ambtenaren, belast met een politietagk, verlenen elkaar wederkerig de nodige hulp en betrachten
bij voortduring een eendrachtige samenwerking bij het uitvoeren van die taak. Zij verlenen ekaar
zoved mogelijk de gevraagde medewerking (artikel 10 Polw 1993). Op bijzondere
opsporingsambtenaren rust eveneens een plicht tot samenwerking: artikel 11 j° 142 Sv.

De politie is én territoriaal én functioneel georganiseerd. Dat heeft tot gevolg dat aan het FEC
meerdere onderdelen van de politie deelnemen. Het gaat om de regiopolitie Amsterdam/Amstelland,
om het KLPD/Directie recherche en om het Bureau voor politiéle ondersteuning van de Landdlijke
officier van justitie voor de wet Melding Ongebruikdijke Transacties (BLOM). De voornaamste taak
van het BLOM is om de effectiviteit van de door het MOT doorgemelde transacties te vergroten.?®
Alle transacties die door het Meldpunt Ongebruikelijke Transacties a's verdacht worden bestempeld,

27 Bron: www justitienl/c_actual/digitaal/. De Registratiekamer was overigens over het voorstel niet erg te spreken; zie:
http://www.registratiekamer.nl/big'top-1-1-6.html.
208 K amerstukken |1 1999/00, 17 050, nr. 210, p. 41.
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worden in kopie aan het BLOM verstrekt. Het BLOM voert een politieregister waarin ale verdachte
transacties, die sinds 1994 door het MOT zijn verstrekt, zijn opges agen.®®

Het KLPD neemt deel aan het FEC, omdat de doelstellingen van het FEC voor een groot deel
overeenkomen met de doelstellingen die het KLPD heeft te vervullen. Van belang is met name artikel
38, lid 1, sub aen b, Polw 1993 waarin is bepaald dat onverminderd de taakuitvoering van regionae
politiekorpsen, het Korps landelijke politiediensten belast met is met: & de landdijke en
specidistische uitvoering van politietaken, in samenwerking met de regionale politiekorpsen, de
Koninklijke marechaussee en de in artikel 11, eerste lid, bedoelde personen (de buitengewone
opsporingsambtenaren, V/OJML), en b) het verzamelen, registreren, bewerken, beheren, anayseren
en verstrekken van informatie en het verrichten van andere ondersteunende werkzaamheden ten
behoeve van de taakuitvoering van de onder a genoemde organen en personen, en de andere bij de
strafrechtelijke handhaving van de rechtsorde betrokken organen, alsmede de internationale
uitwisseling van informatie en de landelijke voorlichting aan particulieren. Onder deze specidistische
uitvoering van politietaken wordt ook de financieel-economische (zware) criminditeit verstaan.

4.2.2 Informatiebronnen

In het onderstaande wordt ingegaan op de mogelijkheden die de politie heeft om bij andere
overheidsinstanties informatie te verkrijgen. Naar verwachting zullen daarbij weinig problemen rijzen.
De mogelijkheden die de politie heeft om informatie te verkrijgen zijn ruim. Ved van de
bevoegdheden die de officier van justitie heeft, zijn ook toegekend aan politie-ambtenaren met
opsporingsbevoegdheid (zie paragraaf 4.1.2.1). Waar de bevoegdheid om een pand binnen te gaan
ontbreekt, is vaak voorzien in ondersteunende bevoegdheden, zoals de 'bevriezingsbevoegdheid' van
artikel 96c, lid 4, Sv j° artikel 96, lid 2, Sv. Op basis van de bijzondere wetten zullen de aangezochte
(FEC-)instanties vaak zelfs tot medewerking verplicht zijn na een verzoek om informatie van
opsporingsambtenaren (vgl. artikel 24a WED).#°

Daarnaast is het mogdijk dat bij de politie een aangifte binnenkomt. Op basis van artikel 161 en 162
Sv kan aangifte worden gedaan bij de (hulp-)officier van justitie. Binnen het FEC is de waarde van
deze bepalingen relatief klein, met name wanneer het gaat om de toezichthouders. Deze zijn immers
bevoegd tot aangifte, maar daartoe niet verplicht.

Bij de verwerking van persoonsgegevens door de politie vioeit de binding aan de politietaak voort uit
atikel 4 Wpolr. Op grond van dit artikd moet zijn voldsan aan een dubbel
noodzakelijkheidscriterium: het aanleggen van een registratie mag aleen plaatsvinden met het oog op
een bepaald dod en moet bovendien noodzakelijk zijn voor de goede uitvoering van de politietaak.
Hierin herkent men de beginselen van proportionaliteit en subsidiariteit. Een en ander doet denken aan
de artikelen 7 en 8 van de Wet bescherming persoonsgegevens?™, met dit verschil dat het verzamelen
van persoonsgegevens ten behoeve van de taak van een ander bestuursorgaan (artikel 8, sub e, Wbp)
op grond van de Wet politieregisters niet mogelijk is. De Wet politieregisters biedt overigens zelf geen
basis voor het verzamelen van persoonsgegevens, wel voor de opdag en verdere verwerking daarvan.

4.2.3 Geheimhoudingsbepalingen en dataprotectie

4.2.3.1 Algemeen

Op politie-ambtenaren is artikd 1253, lid 3, Ambtenarenwet van toepassing, bij gebreke van een
bijzondere gehei mhoudingsvoorziening voor de politie. Dit artikel luidt:

209 Ademaen Van Dam (5 januari 2001), p. 39.
210 Het is zoals gezegd zeer dubieus of ook de toezichthouders tot medewerking kunnen worden verplicht.
211 vgl. Van der Veen, p. 141, in: Prins en Berkvens (red.) (2000).
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"3. De ambtenaar is verplicht tot geheimhouding van hetgeen hem in verband met zijn functie ter kennis
is gekomen, voor zover die verplichting uit de aard der zaak volgt."

Van belang is verder artikdl 9 van het Besluit houdende vaststelling van de algemene rechtspositie van
de politie (BARP)?*2, waarin de eed of belofte is opgenomen op grond waarvan de politie-ambtenaar
zich tot geheimhouding verplicht.

Daarnaast gelden de voorzieningen van de Wet politieregisters (Wpolr). Als een politieregister wordt
aangemerkt een samenhangende verzameling van op verschillende personen betrekking hebbende
persoonsgegevens die langs geautomatiseerde weg wordt gevoerd of met het oog een doeltreffende
raadpleging van die gegevens systematisch is aangelegd en die is aangelegd ten dienste van de
uitvoering van de politietaak (artikel 1, sub ¢, Wpolr).?® Met de politietask wordt de taak als
omschreven in artikel 2 Polw 1993 bedoeld (artikel 1, sub b, Wpolr). Het regime van de Wet
politieregisters geldt niet voor andere persoonsgegevens die door de politie zijn verwerkt. Daarop is de
Wet bescherming persoonsgegevens of eventueel de Wet op de Inlichtingen- en Veiligheidsdiensten
van toepassing. Ook de bijzondere opsporingsdiensten hebben maar in beperkte mate toegang tot
regisers in de zin van de Wet politieregisters. Daarop wordt in de volgende paragrafen nog nader
ingegaan.

De Wet politieregisters kent een gedoten verstrekkingenregime. Alleen de personen en instellingen die
expliciet in de Wet politieregisters of het daarop gebaseerde Bed uit politieregisters worden genoemd
verkrijgen toegang tot de in de registers opgenomen persoonsgegevens. Dit is geregeld in de artikelen
14 tot en met 19 Wpolr in combinatie met de artikelen 9 tot en met 15 Bpolr. Doorbreking van dit
gesloten systeem is niet toegestaan in andere gevalen dan die waarin de Wet politieregisters zelf
voorziet.? Met het creéren van een gesloten verstrekkingenregime is enerzijds de privacy van
betrokkenen gediend en anderzijds de goede uitvoering van de politietaak. Tot de 'insiders — degenen
die toegang hebben tot de informatie — behoren alereerst de (opsporings-)ambtenaren van de politie,
de marechaussee en de buitengewone opsporingsdiensten (de zgn. binnencirke), in de tweede plaats
de gezagsdragers en toezichthouders over de politie, waaronder het OM, (de zgn. tweede cirkel) en ten
derde eventuele andere personen of instanties die met een publieke taak zijn belast (de zgn. derde
cirkel). Deze drie cirkels noemt men het Wpolr-compartiment. Andere personen en instellingen
hebben in beginsel geen toegang. In beginsel, omdat ten eerste de artikelen 18, lid 5 en 30 Wpolr
uitzonderingsbepalingen bevatten en ten tweede de kring van insiders (met name de derde cirkel)
behoorlijk kan worden opgerekt door aanwijzing per AMVB van personen en instellingen die toegang
hebben tot politie-informatie (vgl. artikel 18 Wpolr).

Binnen het Wpolr-compartiment wordt een verdere splitsing aangebracht naar gelang het gaat om
informatie die is opgenomen in de zogenaamde tijdelijke registers (artikel 1, sub j, Wpoalr), in de
registers zware criminaiteit (voorheen CID-registers) (artikel 1, sub k, Wpolr) en in de voorlopige
registers (voorheen grijze veld-registers) (artike 1, sub I, Wpolr).** Deze drie categorieén samen
worden bijzondere politieregisters genoemd. Een tijdelijk register is een politieregister dat is
aangel egd met het oog op de uitvoering van de politietaak in een bepaald geval of in het kader van een
verkennend onderzoek as bedoeld in artikel 126gg van het Wetboek van Strafvordering (artikel 1, sub
j). Het voorlopig register (artikel 1, sub |, Wpolr) is geregeld in artikel 13b Wpolr. Het register dient
uitsluitend om vast te kunnen stellen of personen in samenhang met andere gegevens kunnen worden
geregistreerd in het register zware criminaliteit.?* Wat onder dit laatste moet worden verstaan, is
bepaad in artikd 1, sub k, Wpolr. Een register zware criminaliteit is een politieregister dat is
aangel egd met het oog op de uitvoering van de politietaak, voor zover het betreft:

212 g, 1994, 214, laatst gewijzigd bij Stb. 2000, 609.

213 Dit artikel is gewijzigd bij wet 5 april 2001, Stb. 180.

Hierover uitvoerig Van Ruth en Schreuders (2000), met name hoofdstuk 3.

Het voorlopig register wordt gezien als het voorportaal van de registers zware criminaliteit; Kamerstukken 11 1996/97, 25
398, nr. 3, p. 9. In de parlementaire geschiedenis werd het voorlopig register vaststellingsregister genoemd.

216 K amerstukken |1 1996/97, 25 398, nr. 3, p. 9.
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1°. misdrijven as omschreven in artikel 67, eerste lid, van het Wetboek van Strafvordering, die in
georganiseerd verband worden beraamd of gepleegd en gezien hun aard of de samenhang met andere
misdrijven die in het georganiseerd verband worden beraamd of gepleegd, een ernstige inbreuk op de
rechtsorde opleveren of

2°. misdrijven waarop naar de wettelijke omschrijving een gevangenisstraf van acht jaar of meer is
gesteld;

3°. bij algemene maatregel van bestuur te omschrijven misdrijven als omschreven in artikel 67, eerste
lid, van het Wetboek van Strafvordering, die gezien hun aard of de samenhang met andere door
betrokkene begane misdrijven een ernstige inbreuk op de rechtsorde opleveren;

Het onderscheid tussen bijzondere en reguliere politieregisters is van beang, omdat de
verstrekkingenregimes van deze bijzondere politieregisters doorgaans minder mogelijkheden
bieden dan het reguliere regime. Dit hangt enerzijds samen met de aard van de gegevens en
anderzijds het soort onderzoeken waarvaoor zij worden gebruikt.?’

Onduiddlijk is overigens nog hoe de Wet politieregisters zich precies verhoudt tot de nieuwe Wet
bescherming persoonsgegevens, aangezien de Wet politieregisters uitgaat van het begrip
‘persoonsregistratie’ en niet van het begrip 'persoonsgegeven’, zoads de Wet bescherming
persoonsgegevens doet.*8

4.2.3.2 Het gedoten verstrekkingenregime

Hoofdregel in de Wet politieregisters is dat bij of krachtens de wet limitatief wordt aangegeven aan
wie en in welke gevallen gegevens moeten of mogen worden verstrekt.?® Het regime kan worden
ontleed aan de hand van de inmiddel s bekende vragen: voor welke doeleinden mag informatie worden
verstrekt, bestaat er een plicht of een bevoegdheid tot verstrekking en op welke manier vindt de
verstrekking plaats: op verzoek, spontaan en/of automatisch? De meest ruime mogelijkheden tot
informatie-uitwissdling bestaan uiteraard tussen de politiekorpsen onderling. Artikel 14, sub a, Wpolr
bepadt dat gegevens mogen worden verstrekt aan ambtenaren van politie, voor zover zij deze
behoeven voor de vervulling van de politietaak (artikel 1, sub b, Wpolr j° 2 Polw 1993) en zij niet zijn
aangesteld voor de uitvoering van technische, administratieve en andere taken ten dienste van de
politie en aan ambtenaren die krachtens artikel 13c, vijfde lid, [de Criminele Inlichtingen Eenheden
(CIE's) van de hijzondere opsporingsdiensten] zijn aangewezen, voor zover zij deze behoeven ter
opsporing van strafbare feiten. Als er geen weigeringsgronden aanwezig zijn (zie daarvoor de artikelen
11 en 12 Bpolr) is men verplicht de informatie te verstrekken.? Verstrekking kan bovendien spontaan
plaatsvinden.

Meear beperkingen gelden bij de verstrekking van informatie aan bijzondere opsporingsdiensten.
Artikel 14, sub ¢, Wpolr bepaalt dat verstrekking ook mogedlijk is aan andere opsporingsambtenaren in
dienst van een publiekrechtelijk lichaam, voor zover zij deze behoeven ter opsporing van strafbare
feiten bij het onderzoek waarvan zij zijn betrokken. Het artikel brengt een tweel edige beperking aan.
In de eerste plaats mag informatie aleen worden verstrekt in het kader van de opsporing (hetgeen
enger is dan de taakomschrijving van artikel 2 Polw 1993) en in de tweede plaats moeten de
bijzondere opsporingsdiensten bij het opsporingsonderzoek daadwerkelijk zijn betrokken. Deze laatste
beperking geldt echter niet voor de krachtens artikel 13c, lid 5, aangewezen onderdelen van de
bijzondere opsporingsdienst, waarop artikel 14, sub a, van toepassing is.**

217 K amerstukken |1 1996/97, 25 398, nr. 3, p. 2.

218 Daarover Van der Veen in: Prins en Berkvens (red.) (2001).

219 van Ruth en Schreuders (2000), p. 38, onder verwijzing naar de parlementaire geschiedenis.

220 Daarover uitgebreid Van Ruth en Schreuders (2000), p. 53 ewv..

221 De term 'opsporing van strafbare feiten' kan overigens voor problemen zorgen, wanneer nog niet duidelijk is of in een
onderzoek dat door BOD's wordt verricht gekozen zal worden voor de strafrechtelijke weg of voor afdoening door middel
van een administratieve boete; Van Ruth en Schreuders (2000), p. 68 — 69.
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De verstrekking aan het MOT is geregeld in artikel 14, lid 3, Bpolr. Wederom gaat het om een
verplichte verstrekking, die spontaan kan plaatsvinden.

Het OM verkrijgt toegang tot politieregisters op basis van artikel 15, lid 1, sub a, Wpolr, dat luidt:

1. Uit een politieregister worden op hun verzoek gegevens verstrekt aan:

a. leden van het openbaar ministerie, voor zover zij deze behoeven

1. in verband met hun gezag en zeggenschap over de politie, dan wel over andere personen of instanties
die met de opsporing van strafbare feiten zijn belast, of

2. voor de uitvoering van andere bij of krachtens wet opgedragen taken;

De informatie wordt sechts verstrekt na een daartoe strekkend verzoek van het OM. 'Desgevraagd'
verstrekken betekent het 'incidenteel of op verzoek of binnen een afspraak meer regelmatig, maar in
elk geval niet spontaan verstrekken'. Dat het moet gaan om een verzoek, impliceert dat er sprakeisvan
concrete gevallen. Hieruit wordt afgeleid dat het periodiek en at random verstrekken van informatie
niet vat onder de noemer informatie-uitwissaling op verzoek. Dat gegevens niet worden verstrekt dan
na een verzoek kan in de praktijk problemen geven, wanneer de potentiéle ontvanger niet weet dat de
informatie in de registers aanwezig is.*?

De toezichthouders en de BGOA zijn voor hun politié e informatievoorziening aangewezen op artikel
18, lid 3, Wpolr. Dit artikellid luidt:

"Bij algemene maatregel van bestuur kunnen personen of instanties met een publieke taak belast, indien
het openbaar belang dit vordert, worden aangewezen aan wie in bij die a gemene maatregel aan te geven
gevallen gegevens uit een politieregister mogen worden of dienen te worden verstrekt. Daarbij kunnen
nadere regels omtrent de verstrekking worden gesteld.”

Naast de aanwezigheid van een publieke taak is verstrekking aleen mogelijk, indien een openbaar
belang dit vordert. Artikel 18, lid 3, is nader uitgewerkt in de artikelen 14 en 14a Bpolr. Artikel 14
behelst een plicht tot het verstrekken van gegevens, terwijl artikel 14a Bpolr uitgaat van een
bevoegdheid en spontane informatie verstrekking uitduit. De toezichthouders worden genoemd in
artikel 14a, lid 1, Bpolr. Dit artikellid luidt:

"Uit een politieregister kunnen desgevraagd gegevens worden verstrekt, voorzover zij deze behoeven
voor een goede uitvoering van hun taak, aan:

a. Onze Minister van Financién op grond van:

1°. de artikelen 23, tweede lid, onder d, 24, tweede lid, onder d, 26, zesde en zevende lid, 41 82, derde lid,
tweede volzin, van de Wet toezicht kredietwezen 1992,

2°. artikel 22, eerste en tweede lid, van de Wet toezicht effectenverkeer 1995,

3°. de artikelen 174, vierde lid, onder c, 175, tweede lid, onder d, en 176, zesde lid, onder b, en zevende
lid, onder c, van de Wet toezicht verzekeringsbedrijf 1993,

4°. de artikelen 82, tweede lid, onder d, en 84, zesde lid, onder b, en zevende lid, onder c, van de Wet
toezicht natura-uitvaartverzekeringsbedrijf,

b. Onze Minister van Financién, dan wel de rechtspersoon of rechtspersonen waaraan op grond van artikel
40 van de Wet toezicht effectenverkeer 1995 taken en bevoegdheden zijn overgedragen, op grond van de
artikelen 7, vierde lid, 11, eerste lid, aanhef en onder a, en zevende lid, 16, vierde lid, 19, eerste lid, 20,
21, vijfdelid, en 22, tweede lid, tweede volzin, van die wet,

¢. Onze Minister van Financién, dan wel de rechtspersoon of rechtspersonen waaraan op grond van artikel
29 van de Wet toezicht beleggingsinstellingen taken en bevoegdheden zijn overgedragen, op grond van de
artikelen 5, eerste lid, aanhef en onder a, 12, eerstelid, en 15, aanhef en onder e, van die wet,

d. De Nederlandsche Bank N.V. op grond van:

1°. de artikelen 9, eerste lid, onder ¢ en e, 14, onder b, en sot, 15, eerste lid, onder d, 23, tweede lid,
onder c, 24, tweede lid, onder ¢, 26, zesde en zevende lid, 39, 41, 45, eerste lid, en 47, aanhef en onder d,
van de Wet toezicht kredietwezen 1992,

2°. de artikelen 3, tweede lid, aanhef en onder a en b, en 6, tweede lid, onder ¢, aanhef en onder 1e en 2e,

222 \/an Ruth en Schreuders (2000), p. 55 e.v., onder verwijzing naar de parlementaire geschiedenis.
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van de Wet inzake de wisselkantoren,

e. De Verzekeringskamer op grond van:

1°. de artikelen 29, tweede en vierde lid, 30, 45, zevende lid, 82, derde lid , 148, aanhef en onder b, 174,
vierde lid , onder a en b, 175, tweede lid, onder a tot en met ¢, 176, zesde lid, onder b, en zevende lid,
onder a tot en met ¢, van de Wet toezicht verzekeringsbedrijf 1993,

2°. de artikelen 18, tweede en vierde lid, 19, 23, zevende lid, 60, aanhef en onder b, 82, tweede lid, onder
atot en met c, en 84, zesde lid onder b, en zevende lid, onder a tot en met ¢, van de Wet toezicht natura-
uitvaartverzekeringsbedrijf,

3°. artikel 5, derde lid, van de Pensioen- en spaarfondsenwet,

voor zover verstrekking van deze gegevens verenigbaar is met een doeltreffende opsporing en vervolging
van strafbare feiten. Verstrekking vindt niet plaats, indien de gegevens onvoldoende betrouwbaar moeten
worden geacht a's grondslag voor de uitoefening van vorenbedoel de taken."

De verstrekking mag plaatsvinden ten behoeve van de vervulling van de taken van de ontvanger, in
casu de toezichthouder. Een band met artikel 2 Polw 1993 hoeft dus niet aanwezig te zijn. Wel moet
de verstrekking van gegevens verenigbaar zijn met een doeltreffende opsporing en vervolging van
strafbare feiten, terwijl niet voldoende betrouwbare gegevens niet mogen worden verstrekt. Deze
benaderingswijze verschilt van die van het OM, dat aleen informatie verstrekt wanneer daarmee de
eigen tazk is gediend (artikel 28a RO). In de navolgende leden van artikel 14aworden nog meer eisen
gesteld. In het tweede lid is bepaald dat verstrekking van gegevens as bedoeld in het eerste lid, of van
inlichtingen daarover, aleen plaats vindt door, dan wel met bijzondere toestemming van het OM en
onder daaraan door het OM te stellen voorwaarden. Die voorwaarden kunnen onder meer betreffen het
ter beschikking stellen of doorgeven van die gegevens of inlichtingen daarover aan derden.

De BGOA wordt niet genoemd. Verstrekking van gegevens uit politieregisters zal dan ook niet
mogelijk zijn. Eventueel kan de BGOA politiegegevens verkrijgen via het OM, maar de ruimte lijkt
beperkt door de geheimhoudingsplicht van artikel 30 Wpolr.??® Ook kan gebruik worden gemaakt van
de ontsnappingsclausule van artikd 18, lid 5, Wpolr. Artikel 55 AWR kan ons inziens niet leiden tot
een doorbreking van het Wpolr-regime.?*

Het duitstuk van het gesloten geheimhoudingsregime wordt gevormd door artikel 30 Wpolr dat een
geheimhoudingsbepaling bevat. Artikel 30 luidt:

"1. Een ieder die krachtens deze wet de beschikking krijgt over gegevens met betrekking tot een derde, is
verplicht tot geheimhouding daarvan, behoudens voor zover een bij of krachtens deze wet gegeven
voorschrift mededelingen toel aat, dan wel de uitvoering van de taak met het oog waarop de gegevens zijn
verstrekt tot het ter kennis brengen daarvan noodzaakt.

2. Artikel 272, tweede lid, van het Wetboek van Strafrecht is niet van toepassing.”

De geheimhoudingsplicht rust op de gegevens (in rem) en niet op de persoon (in personam), zoa's dat
het geval was bij de hierboven aan de orde gekomen geheimhoudingsplichten. Dit heeft tot gevolg dat
een ieder die de beschikking krijgt over politiegegevens, tot geheimhouding is verplicht. Verstrekking
is dleen mogelijk op grond van een wettelijke bepaling,”® dan wel met het oog op de vervulling van
de tagk waarvoor de gegevens werden verstrekt. De toezichthouders zullen om deze laatste reden
evenmin aan de BGOA informatie mogen verstrekken. Ook de FIOD en/of de ECD mogen informatie
die zj uit politieregisters hebben verkregen niet aanwenden voor andere dan in de strafrechtspleging
gelegen doeleinden.

4.2.3.3 Bijzonderepolitieregisters

Ten aanzien van de bijzondere registers geldt een van het voorgaande afwijkend verstrekkingsregime.

223 Daarover Van Ruth en Schreuders (2000), p. 75 — 76.

224 |dem, Van Ruth en Schreuders (2000), p. 41 — 42. De Staatssecretaris van Financién is blijkens de daar aangehaalde
kamerstukken (Kamerstukken 11 1995/96, 23 470, nr. 14) een andere mening toegedaan.

225 Deze wettelijke bepaling zal voldoende specifiek moeten zijn en moeten kunnen worden aangemerkt al's een specialis ten
opzichte van de Wpolr; Van Ruth en Schreuders (2000), p. 38.
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De mogelijkheden tot het verstrekken van informatie zijn voor deze registers ingeperkt.
Verstrekkingen uit tijdelijke registers zijn in beginsad sechts mogelijk wanneer daarmee het doel
wordt gediend waarvoor het register is aangelegd of verstrekking plaatsvindt ten behoeve van de
opneming in een ander bijzonder politieregister (artikel 13, lid 2, Wpoalr).

Ook de mogelijkheden tot verstrekking uit voorlopige registers zijn beperkt. De in voorlopige registers
opgenomen gegevens voldoen niet aan de criteria voor opneming in een register zware criminaliteit.
Het gaat om gegevens waaraan minder eisen wat betreft aard, betrouwbaarheid en verifieerbaarheid
worden gesteld, terwijl toch de noodzaak tot opslag van de informatie aanwezig is.?*® Aanvullende
bescherming van de privacy krijgt in die gevallen gestalte door een beperking van het
verstrekkingenregime. Operationeel gebruik van gegevens is in beginsel niet mogdlijk. Verstrekking
van informatie uit tijdelijke registers mag alleen wanneer dat voortvloeit uit het doel van de registratie
én de gegevens dienen ter identificatie. Verstrekking van gegevens aan het MOT of een verstrekking
ten behoeve van opneming in andere bijzondere politieregisters is wel toegestaan (artikel 13b, lid 2).
Bij een tijdelijk register is dit anders.

Op grond van artikel 13d Wpolr mogen uit een tijdelijk register en uit een voorlopig register verder
gegevens worden verstrekt ingevolge de artikelen 7%, 15, eerste lid, onder a,® en tweede id,?® 18,
vierde?™ en vijfde lid,=* en 27%? of wanneer uit de gegevens zelf een reddlijk vermoeden voortvioeit
dat een bepaal de persoon een strafbaar feit heeft begaan (artikel 13d, lid 2, Wpolr). De opsomming is
limitatief.>* De verstrekkingsgrond van artikel 18, lid 3, wordt niet genoemd. Verstrekking uit deze
registers aan de toezichthouders of de BGOA is — tenzij artikel 18, lid 5, Wpolr van toepassing is —
dan ook niet mogelijk. Ook aan andere onderdelen binnen de politie is verstrekking niet mogelijk, als
uit de gegevens zelf niet een redelijk vermoeden voortvloeit dat een bepaalde persoon een strafbaar
feit heeft begaan. Voor degenen aan wie gegevens uit de registers worden verstrekt, geldt overigens
wel het bepaalde in de artikelen 14 en 15, lid 1, Wpolr, asmede het bepaalde van artikel 18, eerste en
derdelid.>*

De regeling van de registers zware criminaliteit wijkt op haar beurt af van die van de tijdelijke en de

voorlopige registers. De vee heid van gegevens die wordt verzameld in combinatie met het feit dat in

dergelijke registers vaak "zachte' informatie is opgenomen, dwingt tot een aantal aanvullende

waarborgen.®® Deze waarborgen zijn in de eerste plaats te vinden in de strikte omschrijving van het

begrip 'zware criminditeit' in artikel 1, sub k, Wpolr. In de tweede plaats is de toegang tot de registers

beperkt, hetgeen tot uitdrukking komt in artikel 13d Wpolr.>** Daarenboven vindt opneming in een

register zware criminaliteit slechts plaats omtrent:

a. verdachten van misdrijven, waarvoor het register is aangel egd;

b. personen, ten aanzien van wie een redelijk vermoeden bestaat dat zij betrokken zijn bij het
beramen of plegen van misdrijven a's bedoeld onder a;

c. personen diein een bepaa de relatie staan tot degenen, bedoeld onder aen b, en

d. ambtenaren van politie, van de Koninklijke marechaussee of van een publiekrechtelijk lichaam a's
bedoeld in artikel 13c, voor zover dit van belang is voor het gebruik van de gegevens, bedoeld
onder atot en met ¢, alsmede voor de verantwoording van de verrichtingen naar aanleiding van de
opgenomen gegevens (artikel 13a, lid 1, Wpolr).

226 K amerstukken |1 1996/97, 25 398, nr. 3, p. 10.

227 \/erstrekking aan de beheerder van het register met het oog op de juiste werking van het register.

228 y/erstrekking aan de Officier van Justitie in verband met zijn zeggenschap over de politie of over andere personen of
instanties die met de opsporing van strafbare feiten zijn belast.

Verstrekkingen op grond van de Wet op de inlichtingen- en veiligheidsdiensten.

Verstrekking van gegevens ten behoeve van wetenschappelijk onderzoek.

Verstrekking van gegevens met toestemming van de Minister in bijzondere gevallen.

Verstrekking aan het College bescherming persoonsgegevens en de functionaris voor de gegevensbescherming.
233 Kamerstukken 11 1996/97, 25 398, nr. 3, p. 4.

234 K amerstukken |1 1996/97, 25 398, nr. 3, p. 15.

255 K amerstukken |1 1996/97, 25398, nr. 3, p. 5 — 6.

2% Zie verder ook de Regeling criminele inlichtingen eenheden (Stb. 2000, 198),

229
230
231
232
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Een vierde waarborg ligt bedoten in het verstrekkingenregime, dat afwijkt van het reguliere regime
van de artikelen 14 tot en met 19 Wpolr en ook van dat van de tijdelijke en voorlopige registers. Dit
blijkt uit artikel 13a, leden 2, 3 en 5, Wpolr. Artikel 13a, lid 2, luidt:

"Uit een register zware criminaliteit worden omtrent personen als bedoeld in het eerste lid, onder c,
slechts gegevens verstrekt overeenkomstig artikel 13b, tweede tot en met het vierde lid [zie pagina 72].
Omtrent personen als bedoeld in het eerste lid, onder a en b, worden geen gegevens verstrekt krachtens
artikel 18, derdelid.”

Ook hier zijn verstrekkingen aan overheidsinstanties omtrent personen, bedoeld in artikel 133, lid 1,
sub a en b, Wpolr op grond van artikel 18, lid 3, Wpolr niet mogelijk. In plaats daarvan treedt de
regeling van artikel 13a, lid 5, Wpolr, die vergeleken met artikel 18, lid 3, aanzienlijk meer eisen aan
een verstrekking stelt. Bij algemene maatregel van bestuur kunnen personen of instanties met een
publieke taak belast, indien een zwaarwegend algemeen belang dit vordert, worden aangewezen aan
wie in bij die agemene maatregel van bestuur aan te geven gevalen, voor daarbij aan te geven
dodleinden en te bepalen categorieén, onder daarbij te stellen voorwaarden gegevens uit een register
zware criminaliteit kunnen worden verstrekt. Tevens kunnen nadere regels omtrent de verstrekking
worden gesteld. Hoewel in de betreffende AMvB®' de toezichthouders niet worden genoemd, kan
blijkens de toelichting bij de AMvB aan hen toch informatie uit registers zware criminaliteit worden
verstrekt.?*®

Op basis van artikel 13a, lid 3, kan tendotte de informatieverstrekking ingevolge de artikelen 14 en
15, eerste lid, onder b en ¢, worden geweigerd, dan wel aan beperkende voorwaarden wat betreft het
verdere gebruik worden onderworpen, indien dit noodzakelijk is voor een goede uitvoering van de
politietaak. Anders dan onder de oude regeling mag verstrekking aan het OM thans niet meer worden
geweigerd.? Verstrekking aan het MOT is onder de voorwaarden van artikel 13a, lid 4, overigens wel
mogelijk.

4.2.3.4 Informatie-uitwisseling en het FEC

Het verstrekken van gegevens door de politie wordt met name beheerst door de Wet politieregisters.
Deze wet reguleert de opslag en verstrekking van informatie die in de uitvoering van de politietaak is
verzameld. De verstrekking van informatie is eveneens gekoppeld aan de vraag of een verstrekking
van gegevens de politietaak dient. Wat onder de politietaak moet worden verstaan is geregeld in artikel
2 Polw 1993. Ook de strafrechtelijke handhaving wordt hieronder begrepen.

De koppeling van het verstrekken van informatie aan de uitvoering van de politietask vindt men terug
in artikel 14 Wpolr en de daarop gebaseerde bepalingen in het Beduit politieregisters. In deze
artikelen is de verstrekking van informatie aan andere politie-onderdelen geregeld, asmede de
verstrekking van informatie aan de Criminge Inlichtingen Eenheden van de bijzondere
opsporingsdiensten voor zover die de gegevens behoeven ter opsporing van strafbare feiten. Indien aan
de materiéle verstrekkingsvoorwaarden is voldaan (zie daarvoor met name de artikelen 11 en 12
Bpolr), bestaat er een plicht tot het verstrekken van informatie.

Niet dtijd hoeft de verstrekking echter (uitduitend) de politietaak te dienen. Aan de financiéle
toezichthouders mag — na tussenkomst van het OM — informatie worden verstrekt met het oog op de
vervulling van hun toezichthoudende taken (artikel 14aBpolr). Dat verder aan het OM informatie mag

7 Sth, 1999, 455.

238 Zie de op dit punt overigens onduidelijke en ons inziens onjuiste Toelichting bij de AMVB, p. 12. Blijkens deze
Toelichting is men ten aanzien van de toezichthouders uitgegaan van de zogenaamde 'uitzonderingsmethode' (nu zij niet
expliciet worden uitgezonderd, is verstrekking toegestaan), terwijl artikel 13a, lid 5, uitgaat van de ‘aanwijzingsmethode'.
Evenmin is duidelijk waarom men bij de instanties die worden genoemd in artikel 14 Bpolr uitgaat van de
aanwijzingsmethode (zie het derde lid) en in artikel 14a van de uitzonderingsmethode.

239 K amerstukken |1 1996/97, 25 398, nr. 3, p. 17.
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worden verstrekt vloeit rechtstreeks voort uit de zeggenschap van het OM over de politie bij de
uitvoering van haar strafrechtelijke tagk (artikel 15, lid 1, sub a, Wpolr). Aan de BGOA kan ons
inziens geen informatie worden verstrekt. Ten behoeve van de beastingdienst (en dus de BGOA) is
namelijk geen uitzondering op het gedoten verstrekkingenregime aanvaard. De belastingdienst zal dus
hetzij moeten worden aangewezen in het Besluit politieregisters, hetzij zal ten behoeve van haar op
grond van artikel 18, lid 5, Wpolr een uitzondering moeten worden gemaakt.

Verstrekkingen kunnen zowel plaatsvinden op verzoek, spontaan of beide. Verstrekking zowel op
verzoek als spontaan is mogelijk aan reguliere politiediensten en de Criminge Inlichtingen Eenheden
van de bhijzondere opsporingsdiensten op basis van artikel 14, sub a en aan de bijzondere
opsporingsdienst en — wanneer zij die nodig hebben ter opsporing van strafbare feiten bij het
onderzoek waarvan zij zijn betrokken (14, sub ¢, Wpolr). Aan het OM en de toezichthouders wordt
enkel op verzoek informatie verstrekt. De Wet politieregisters biedt in beginsel geen mogelijkheden
tot structurele informatieverstrekking (met uitzondering van de situatie van artikel 14 onder aen b
Wpolr).*© Bij de bijzondere registers zijn de mogelijkheden tot verstrekking beperkt. Uit tijdelijke en
voorlopige registers mag ook aan de toezichthouders geen informatie meer worden verstrekt.

De personen of instanties die informatie uit politieregisters ontvangen zijn verplicht tot
geheimhouding (artikel 30 Wpolr). Doorbreking van artikel 30 Wpolr is alleen mogelijk op basis van
een bij of krachtens de Wet politieregisters gegeven wettdijk voorschrift of ter uitvoering van de taak
met het oog waarop de gegevens zijn verstrekt. Dit kan de politietaak zijn, maar ook de taak van een
toezichthouder of het Openbaar Ministerie.

4.3 BIJZONDERE OPSPORINGSDIENSTEN: DE BELASTINGDIENST/FIOD-ECD

Op 1 september 1999 is de Economische Controledienst (ECD) ded gaan uitmaken van de
belastingdienst. Het was de bedoeling was te komen tot één organisatie voor twee domeinen, namelijk
een domein van de FIOD en een domein van de ECD. Dit proces is thans afgerond, zodat nu
gesproken kan worden over de FIOD-ECD. Hoewel FIOD en ECD dus nu deel uitmaken van dezelfde
organisatie worden zij hieronder gescheiden behandeld. Gemakshalve wordt daarbij gesproken van de
FIOD en de ECD in plaats van de FIOD-ECD.

Voordat in de onderstaande paragrafen wordt ingegaan op de wettelijke regelingen inzake
informatieverstrekking door FIOD en ECD, moet nog worden opgemerkt dat momenteel gewerkt
wordt aan een reorganisatie van de bijzondere opsporing. Het voornemen bestaat een organisatorisch
onderscheid aan te brengen tussen enerzijds diensten die in het kader van de handhaving van de
ordeningswetgeving in eerste aanleg zijn belast met de meer bestuurlijke rechtshandhaving (de
zogenaamde inspecties "nieuwe stijl" met een beperkte opsporingshevoegdheid als ultimum
remedium) en anderzijds de diensten die hij de uitvoering van hun handhavende taken meer in het
bijzonder gericht zijn op de strafrechtelijke handhaving onder het gezag van het Openbaar Ministerie
(de hijzondere opsporingsdiensten in de strikte betekenis van het woord).?** De FIOD/ECD krijgt in de
nieuwe vormgeving de status van bijzondere opsporingsdienst.  Zij verkrijgt agehee
opsporingsbevoegdheid op basis van artikel 141 Sv. Hoewel de bijzondere opsporingsdiensten nieuwe
stijl zich primair richten op de "eigen" ordeningswetgeving, blijven zij zich ook bezig houden met de
opsporing van aanverwante commune delicten.*?

Deze voorgenomen reorganisatie van het opsporingsapparaat is ingrijpend. Het kabinet hoopt hiermee
de transparantie’®®, de samenhang in de rechtshandhaving®** en de democratische controle*® op de

290 Daarover meer uitgebreid Van Ruth en Schreuders (2000), p. 99.

241 Brief van de Minister van Justitie inzake bijzondere opsporingsdiensten, Kamerstukken |1 1999/00, 26 955, rr. 1, p. 4.

222 Daarover ook Kamerstukken Il 1999/00, 26 955, nr. 3, p. 2—3.

243 \Wanneer treedt een 'echte’ bijzondere opsporingsdienst op en wanneer een inspectie (nieuwe stijl); Kamerstukken I
1999/00, 26 955, nr. 2, p. 8.
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opsporing te vergroten.® Uitgangspunt blijft dat bijzondere opsporingsdiensten moeten blijven
bestaan, met name vanwege het speciaistische karakter van de ordeningswetgeving.?*” Toezicht en
opsporing moeten echter scherper van elkaar worden onderscheiden (niet: gescheiden) en het grote
aantal competente overhe dsdiensten moet worden teruggebracht tot een meer overzienbaar aanta. In
een reeds aangekondigde kaderwet zullen de taken en bevoegdheden van de nieuwe hijzondere
opsporingsdiensten worden beschreven, evenals de wijze waarop het nieuwe driehoeksoverleg (tussen
OM, ministerie en bijzondere opsporingsdienst) zal gaan plaatsvinden en het gezag van het OM over
de opsporing vorm krijgt.®® Toch zal er op het fiscale vlak ten opzichte van de huidige situatie rel atief
weinig veranderen. Dat komt omdat er binnen de belastingdienst momented a een organisatorische
scheiding is aangebracht tussen bestuurlijke handhaving (de belastingdienst, waarbij sommige
belastingambtenaren opsporingsbevoegdheid hebben) en strafrechtdijke handhaving (de FIOD),
terwijl FIOD-ambtenaren opsporingsambtenaar in de zin van artikel 142 Sv zijn en
opsporingsbevoegdheid hebben over alle strafbare feiten.

De bijzondere opsporingsdiensten staan onder gezag van de officier van justitie, maar hoe aan dat
gezag precies invulling zal gaan worden gegeven is thans nog voorwerp van studie. De beleidsmatige
kant van het gezag za in ieder geval gaan plaatsvinden door een 'landdlijke organisatorische eenheid
binnen het OM die zich concentreert op de handhavingsterreinen waarop de bijzondere
opsporingsdiensten werkzaam zijn' (het zgn. functioneel OM). Het functioned OM zal ook leiding
gaan geven aan de samenwerking tussen de bijzondere opsporingsdiensten onderling en de bijzondere
opsporingsdiensten met de reguliere politie, in het bijzonder het Landelijk Recherche Team (LRT).%#

431 DeFIOD

4311 Taak FIOD

De FIOD heeft ds kerntaak het opsporen en bestrijden van fiscale fraude. In artikel 80 AWR is
bepadd dat naast de ambtenaren bedoeld in artikd 141 Sv ook de ambtenaren van de
rijksbel astingdienst met het opsporen van bij de belastingwet strafbaar gestelde feiten zijn belast. In de
praktijk zijn dit met name ambtenaren van de FIOD.* Deze ambtenaren hebben algemene
opsporingsbevoegdheid. Reden hiervan is de grote verwevenheid van fiscae ddicten met
overtredingen van de commune strafwetgeving, zoas artikel 225 Sr. Het toekennen van beperkte
opsporingsbevoegdheid zou de efficiency van de opsporing niet ten goede komen.®* Om deze reden is
een beangrijke taak van de FIOD ook gelegen in de bestrijding van de zware criminaditeit. In het
Beleidsplan Bijzondere Opsporingsdiensten zijn de opsporingstaken van de FIOD ds volgt
geformuleerd:

"De hoofddoelstelling voor het FIOD-domein is het opsporen van fiscale en douanefraude en het leveren
van een bijdrage aan de opsporing en vervolging van commune criminaliteit. De hoof dtaken zijn:

— opsporen van fiscale en douanefraude, waaronder begrepen EU-fraude

— opsporen van niet-fiscale douanefraude, in het verlengde van de niet-fiscale douanetaken

—inzetten van opsporings- en informatie-expertise bij het voorkomen en bestrijden van de georganiseerde
criminaliteit in het algemeen

244 Hieronder wordt verstaan de gelijkheid tussen de diensten, met name op het gebied van taken en bevoegdheden, maar ook

de organisatie: hoe zijn ze georganiseerd, hoe is de verhouding tot het OM en het departement, etc; Kamerstukken 11
1999/00, 26 955, nr. 2, p. 8.

Deze controle moet worden bereikt door het Beleidsplan bijzondere opsporingsdiensten, door toezending van
jaarverslagen aan de Kamer, etc; Kamerstukken [1 1999/00, 26 955, nr. 2, p. 8.

246 K amerstukken I 1999/00, 26 955, nr. 1, p. 3.

247 K amerstukken |1 1999/00, 26 955, nr. 2, p. 7. Zie verder ook Kamerstukken 11 1999/00, 26955, nr. 3, p. 2 — 3.

248 K amerstukken |1 1999/00, 26 955, nr. 2, p. 9.

249 Kamerstukken 11 2000/01, 26 955, nr. 7, p. 24 — 25.

20 Zie het Besluit buitengewoon opsporingsambtenaar Belastingdienst /FIOD-ECD 2001 (Stert. 117). Overigens kunnen
ook personen die werkzaam zijn bij andere onderdelen van de belastingdienst opsporingsbevoegdhei d hebben.
Projectgroep 'Regeerakkoord 1998 en Bijzondere opsporingsdiensten' (1999), p. 8.
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— traceren, verzamelen, veredelen en verstrekken van opsporingsinformatie ter voorbereiding en
ondersteuning van het opsporingsproces

— vanuit de opsporing bijdragen aan de branchebeschrijvingen voor de controle door de reguliere
eenheden van de Belastingdienst."??

Het gezag over de opsporing door de FIOD berust bij het OM. De situatie in fiscalibusis uniek in die
zin dat het OM niet het "alleenrecht’ inzake de opsporing heeft (artikd 80 AWR). Heeft men echter op
basis van de ATV-richtlijnen eenmaa gekozen voor het strafrechtelijke trgect, dan is de officier van
justitie de verantwoorddijke persoon. Dit blijkt ook uit artikel 148 en 148a Sv en uit de artikelen 155
— 157 Sv. In artikd 5, lid 1, van het Beduit BOA Belastingdienst/FIOD-ECD is als toezichthouder de
hoofdofficier van justitie van Haarlem aangewezen. Als direct toezichthouder daarentegen geldt het
bestuur van 's Rijks belastingen (artikel 5, lid 2).

In het onderstaande wordt ingegaan op de FIOD a's opsporingsdienst. Gaat het om de uitoefening van
haar toezi chthoudende taken, dan gelden voor de FIOD de opmerkingen die hierboven in paragraaf 3.2
werden gemaakt.

4.3.1.2 Informatiebronnen

De FIOD heeft te maken met twee verschillende regimes. dat van de Wet bescherming
persoonsgegevens en dat van de Wet politieregisters. Als hoofdregel geldt dat op de FIOD de Wet
bescherming persoonsgegevens van toepassing is. In die gevadlen moet het verwerken van
persoonsgegevens voldoen aan de eisen van artikel 7 en 8 Whp. Aangezien we te maken hebben met
een opsporingsorganisatie is het verbod van artikel 16 Wbp niet van toepassing. De FIOD is een
organisatie die krachtens de wet met de toepassing van het strafrecht is belast. Ze mag derhalve
strafrechtelijke persoonsgegevens verwerken (artikel 21, lid 1, Wbp). Van meer belang voor de
informatiestroom richting FIOD zijn de geheimhoudingsbepalingen die op de andere deel nemers aan
het FEC zijn opgelegd. Problemen leveren daarbij de geheimhoudingsplichten van de toezichthouders
op. Zo deze d aangifte doen van strafbare feiten of informatie verstrekken, zal dat gebeuren aan het
OM of eventued de ECD en niet aan de FIOD. Toch lijkt een dergelijke verstrekking in het kader van
de opsporing op voorhand niet verboden, wanneer zo'n verstrekking de doeleinden van de respectieve
toezichtswetten dient.>3

Van de zijde van het OM zullen tegen het verstrekken van informatie weinig problemen bestaan,
indien de verstrekking nodig is voor de (strafrechtelijke) taakvervulling van de FIOD.»* Of door de
ECD informatie kan worden verstrekt is onduidelijk. Problemen aan de zijde van de ECD kunnen
voortvloeien uit de Wet bescherming persoonsgegevens™, maar voora ook uit haar positie ten
opzichte van het OM. Voor zover beide bijzondere opsporingsdiensten niet in een concreet onderzoek
samenwerken, zal informatie-uitwisseling bovendien slechts plaats kunnen vinden door tussenkomst
van het Openbaar Ministerie (zie daarover ook de volgende paragraaf). Dit vlioeit voort uit het gezag
dat het OM over de opsporingsdiensten uitoefent. Wanneer beide bijzondere opsporingsdiensten onder
het gezag van Justitie in hetzelfde strafrechtelijk onderzoek samenwerken, zullen aanmerkelijk minder
beperkingen bij het uitwisselen van informatie bestaan.

In sommige gevallen kan ook op grond van de Wet politieregisters informatie worden verkregen. Dat
is mogelijk op basis van artikel 14, lid 1, sub ¢, Wpolr. In dat geva is vereist dat de FIOD de
informatie nodig heeft voor de opsporing van strafbare feiten bij het onderzoek waarvan ze is

252 Kamerstukken 11 2000/01, 26 955, nr. 7, p. 6.

28 Daarover de paragrafen 3.1.3.2.5, 3.1.3.3.2 en 3.1.3.4.

24 Zie over de verstrekking van informatie door het OM voor hinnen de strafrechtspleging gelegen doeleinden paragraaf
4.13.2.

Men kan zich afvragen of er sprakeis van verenigbaar gebruik in de zin van artikel 9 Wbp: de ECD houdt zich bezig met
economische criminaliteit, de FIOD met fiscale crimindliteit. Ons lijken de beide doeleinden in abstracto in ieder geval
verenighaar. Of ook in het concrete geval is voldaan aan eisen van proportionaliteit en subsidiariteit moet uiteraard
worden beoordeeld aan de hand van de omstandigheden van het geval.
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betrokken. In de toekomst gaan voor een eventuele Criminele Inlichtingen Eenheid van de FIOD nog
meer deuren open: ze kan verkrijgen informatie op basis van artikel 14, lid 1, sub a, Wpolr. In dat
geva mag de informatie enkel worden gebruikt voor de opsporing van strafbare feiten, niet voor
andere taken. Voor het verwerken van de persoonsgegevens geldt daarenboven ook de dubbele
noodzakelijkheidseais van artikel 4 Wpoalr.

4.3.1.3 Geheimhouding, dataprotectie, infor matie-uitwisseling en het FEC

Doordat de FIOD zich op het raakvlak van een aantal rechtsgebieden begeeft, heeft ze te maken met

bepalingen op het gebied van:

- fiscale geheimhouding;

- fiscale én commune strafvordering;

- dataprotectie, waaronder zowel de Wet bescherming persoonsgegevens, as de Wet
politieregisters.

De verschillende bepalingen zijn soms tegelijk van toepassing. In een strafrechtelijk onderzoek waarin

fiscae informatie wordt opgevraagd, gelden zowel de bepalingen van het Voorschrift

Informatieverstrekking 1993, als de drafvorderlijke bepalingen. Gaat het daarbij ook om

persoonsgegevens, dan gelden verder de voorschriften van de Wet bescherming persoonsgegevens of

de Wet politieregisters. Zou het VVoorschrift Informatieverstrekking 1993 verstrekking door de FIOD

van informatie toestaan, dan wil dat dus niet zeggen dat een verstrekking ook rechtmatig is. Eveneens

moeten de strafvorderlijke voorschriften in de beoordeling worden betrokken en eventueel de Wet

bescherming persoonsgegevens of de Wet politieregisters. Bij een verzoek om informatie aan de FIOD

zullen telkens de volgende vragen afzonderlijk moeten worden beantwoord:

- isdeinformatie verkregen in het kader van de uitvoering van de belagtingwetgeving?

- isdeinformatie (daarenboven) verkregen in het kader van een opsporingsonderzoek, onder leiding
van de officier van justitie?

- gaat het (daarenboven) om persoonsgegevens? Zo ja, dan moet worden bekeken of de Wet
bescherming persoonsgegevens of de Wet politieregisterster zake voorschriften bevatten.

De FIOD is ds onderded van de belastingdienst onderworpen aan artikd 67 AWR. Informatie die in
het kader van de uitvoering van de belastingwet is verkregen of in verband daarmede nopens de
persoon of de zaken van een ander blijkt of wordt medegedeeld mag niet verder of anders bekend
worden gemaakt dan voor de uitvoering van de bdastingwet nodig is. Onder de uitvoering van de
belastingwet moet ook de opsporing van de strafbare feiten, genoemd in de artikelen 68 en 69 AWR
worden verstaan.”®® Gegevens die daarop betrekking hebben kunnen zijn verkregen met gebruikmaking
van de hijzondere bevoegdheden van de AWR, dan wel de bevoegdheden van het Wetboek van
Strafvordering. Voor de toepassdlijkheid van artikel 67 AWR is dit niet van belang. Artikel 67 AWR
is niet van toepassing op de opsporing van niet-fiscale delicten, aangezien dan geen sprake is van
‘uitvoering van de belastingwetgeving'. Hierboven kwam in paragraaf 3.2.3.2 verder aan de orde, dat
voor de FIOD en de BGOA ten behoeve van het FEC de weg naar informatieverstrekking aan de
overige FEC-participanten in vergaande mate vrij is gemaakt, doordat het FEC-instellingsbeduit als
een permanent verzoek om informatie wordt aangemerkt.

FIOD-ambtenaren die al's opsporingsambtenaar werkzaam zijn, staan onder het gezag van de officier
van justitie. Dit vloeit voort uit de artikelen 148 en 148a Sv, waarin is bepaad dat de officier van
justitie aan de overige personen die met de opsporing zijn belast bevelen geeft. Het gezag strekt zich
uit over het opsporingonderzoek naar dle strafbare feiten, waaronder ook de fiscale strafbare feiten.
Stuiten ambtenaren van de FIOD bij de uitoefening van hun taken op strafbare feiten waarvoor zij
opsporingsbevoegdheid hebben, dan kunnen zij de relevante fiscale informatie zonder meer
verstrekken aan de (hulp-)officier van justitie (vgl. § 6.4.1 VIV 1993). Wanneer de FIOD door anderen

2% Onder de belastingwet wordt immers ook de AWR — waaronder de bepalingen van Hoofdstuk IX — verstaan: zie artikel 2,
lid 1, sub a, AWR.
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om in het kader van de opsporing verkregen informatie wordt verzocht, dan za zij dit verzoek
doorspelen aan de officier van judtitie. Alvorens informatie te kunnen verstrekken, zal de bevoegde
officier van justitie daartoe toestemming moeten geven.

In de derde plaats spelen de Wet politieregisters en de Wet bescherming persoonsgegevens een rol. De
FIOD is in beginsd onderworpen aan het regime van de Wet bescherming persoonsgegevens.
Verstrekking van persoonsgegevens is mogelijk, indien voldaan is aan de randvoorwaarden die de
artikelen 8 en 9 stellen. Voor zover een geheimhoudingsbepaling niet aan verstrekking in de weg staat
(artikel 9, lid 4, Wbp), mag informatie worden verstrekt, indien deze verstrekking niet onverenigbaar
is met de dodleinden waarvoor de gegevens werden verkregen (artikel 9, lid 1). Ook is mogelijk dat
artikel 43 Whp toepassdlijk is. In dat artikel is bepaald dat artikel 9 buiten toepassing kan worden
gelaten, indien dat noodzakelijk is in het belang van onder meer de voorkoming, opsporing en
vervolging van strafbare feiten (sub b) of gewichtige economische en financiéle belangen van de staat
of andere openbare lichamen (sub c). Onder dit laatste kan ons inziens ook de integriteit van de
financiéle sector worden verstaan. Gelet op de primaire taakstelling van de FIOD, asmede op FEC-
dodlstelling b, zal binnen het FEC niet snel van onverenigbaarheid van doeleinden kunnen worden
gesproken. Desalniettemin zal in ieder concreet geval de afweging tussen het belang van de opsporing
en dat van de bescherming van de persoonlijke levenssfeer van betrokkenen moeten worden gemaakt.
Beoordeeld zal moeten worden beoordeeld of een verstrekking van informatie daadwerkelijk
noodzakelijk is, oftewel proportioneel en subsidiair. Dit is anders, indien een bijzondere wet noopt tot
het doorbreken van de doelbinding en tot het verstrekken van gegevens verplicht.

Onder omstandigheden verkrijgt de FIOD ook informatie uit politieregisters. Dan geldt de
geheimhoudingsplicht van artikel 30 Wpolr. Informatie mag slechts worden verstrekt als de uitvoering
van de taak met het oog waarop de gegevens zijn verstrekt (dan wel een wettelijk voorschrift) tot het
ter kennis brengen noodzaakt. De FIOD verkrijgt aleen informatie uit politieregisters as ze deze
nodig heeft ter opsporing van strafbare feiten bij het onderzoek waarvan ze is betrokken (artikel 14,
sub ¢, Wpalr). Hieruit vloeit voort dat die gegevens niet kunnen worden verstrekt anders dan ten
behoeve van het betreffende onderzoek. In de toekomst zal een eenheid van de FIOD ook toegang
krijgen tot bijzondere politieregisters. In die gevalen geldt een ruimer omschreven doelbinding,
hetgeen voortvlogt uit artikel 14, sub a, Wpolr. Gegevens mogen worden verstrekt indien dat nodig is
ter opsporing van strafbare feiten. In zo'n geval hoeft nog niet sprake te zijn van een concrete
verdenking. Wel moet duiddlijk zijn dat er sprake is van gepleegde of nog te plegen strafbare feiten.
Gebruik van de informatie voor toezichtsdoeleinden is niet mogdijk.>”

In het kader van de bestrijding van de zware georganiseerde criminaliteit bestaat sinds enige tijd de
behoefte bepaalde bijzondere opsporingsdiensten structureel met de politie informatie te laten
uitwisselen.”®® Daartoe kan voor zover dit noodzakelijk is met het oog op de bestrijding van de
misdrijven, bedoeld in artikel 1, onder k, Wpolr het bepaa de betreffende de bijzondere politieregisters
van toepassing worden verklaard op de aan te wijzen registers van een dienst van een publiekrechtelijk
lichaam dat met de opsporing van strafbare feiten is beast (artikel 13c, lid 1, Wpolr). Vanaf dat
moment gelden voor deze eenheid binnen de bijzondere opsporingsdienst de bepalingen van de Wpoalr,
ook ten opzichte van de andere eenheden van die opsporingsdienst (zie daarvoor paragraaf 4.2.3.3).
Vergrekking van informatie uit de bijzondere politieregisters is mogelijk op grond van artikel 13c, lid
7. Onverminderd artikel 14, onder ¢, Wpolr kunnen uit een register as bedoeld in het eerste lid aan
andere opsporingsambtenaren gegevens worden verstrekt indien uit deze gegevens zelf het redelijke
vermoeden voortvloeit dat een bepaalde persoon een strafbaar feit heeft begaan. Verstrekking ten
behoeve van andere taken die de bijzondere opsporingsdiensten vervullen is niet toegestaan.®®

27 K amerstukken |1 1996/97, 25 398, nr. 3, p. 20.
26 K amerstukken |1 1996/97, 25 398, nr. 3, p. 21. Hierover ook Van der Veen (2000), p. 138 — 139.
29 K amerstukken |1 1996/97, 25 398, nr. 3, p. 24.
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Momenteel is men bezig een en ander nader vorm en inhoud te geven. Gewerkt wordt onder meer aan
een ClE-regeling voor de bijzondere opsporingsdiensten.?® In zo'n bijzonder politieregister mogen
geen gegevens worden opgenomen die zijn verkregen bij de uitoefening van een toezichthoudende
taak (artikel 13c, lid 4, Wpoalr).

432 DeECD

4321 Taak ECD

De meeste opmerkingen die hierboven werden gemaakt over de FIOD, gelden mutatis mutandis ook
voor de ECD. Hoewe beide hijzondere opsporingsdiensten zich op vask gehed verschillende
terreinen begeven is het juridisch kader voor informatie-uitwisseling bijna gelijk. Op een tweetd
punten verschillen beide regimes. In de eerste plaats geldt voor de ECD niet de strenge
geheimhoudingsplicht van artikel 67 AWR. Hierop wordt zo daddlijk nog ingegaan. In de tweede
plaats zijn er verschillen in tagkstelling. Over de taakstelling van de ECD wordt in het Beleidsplan
bijzondere opsporingsdiensten het volgende opgemerkt:

"De hoofddoelstelling voor het ECD-domein is het leveren van een bijdrage aan de handhaving van de
wet- en regelgeving gericht op een integer functionerend beroeps- en bedrijfsleven. Dit geschiedt in
opdracht van vier departementen: Economische Zaken, Justitie, Volksgezondheid, Welzijn en Sport en
Financién. Het werkterrein kan worden onderscheiden in taken ten behoeve van economische ordening,
financiéle integriteit en goederencontrole. De operationele activiteiten zijn op dit moment globaal te
verdelen in 30% toezicht en 70% opsporing. De hoofdtaken zijn:

— Economische ordening: toezicht op registratie, deponeren van jaarstukken, beschermde beroepen,
etikettering energietoestellen, colportage

- EU-fraude, strategische goederen, assurantie en kredieten, uitvoering Chemische Wapenverdrag, Wet
Tarieven Gezondheidszorg, Energie en overige marktordening en antecedentenonderzoek rechtspersonen
— Financiéle integriteit: effecten-, krediet- en beleggingswetgeving, meldingsplicht majeure
aandelentransacties, faillissementsfraude en het bewaken van de financiéle integriteit van verzekerings-
en kredietbranche

— Goederenbewegingen: in- en uitvoerregelingen ((EU-)handelspolitiek en internationale veiligheid),
merkenfraude, in- en uitvoer van chemicalién voor de bereiding van hard- en synthetische drugs

— Bestrijding van horizontale fraude

— Bijdrage aan de bestrijding van commune/georganiseerde criminaliteit."?®*

De taak van de ECD verschilt van die van de FIOD, die primair een fiscale insteek heeft. Hoewel in
abstracto vrijwel dezelfde normen inzake dataprotectie van toepassing zijn, zal daarom de toets of
verstrekking, dan wel ontvangst van gegevens nodig is voor de vervulling van de taak van de ECD in
concreto logischerwijs anders uitvalen. De tot opsporing bevoegde ambtenaren zijn genoemd in
artikel 17 WED. Het gaat onder meer om de ambtenaren die zijn aangewezen in artikel 141 Sv en door
de Minister van Justitie aangewezen ambtenaren (artikel 17 WED). De laatste categorie wordt
gevormd door de ambtenaren van de ECD. Net as hij de FIOD hebben ECD-ambtenaren
opsporingsbevoegdheid ter zake van ale strafbare feiten.??

Een tweede verschil is dat de ECD op het onderhavige onderzoeksterrein geen toezichthoudende
functies vervult. Zij treedt uitsluitend op a's opsporingsdienst.

Ten derde moet worden gewezen op het verruimde verdenkingsbegrip in de Wet op de economische
delicten, de wet waaraan de ECD in casu haar bevoegdheden ontleent. De strafbaarstellingen in de
toezichtswetten zijn gekoppeld aan de WED. Van een redelijk vermoeden van schuld in de zin van

20 Zie het Kamerstukken Il 2000/01, 26 955, nr. 7, p. 19 - 20. Daarbij is gekozen voor een aparte CIE per afzonderlijke
bijzondere opsporingsdienst, in afwijking van de eerdere wens naar één CIE voor de vier (nieuwe) bijzondere
opsporingsdiensten samen; Kamerstukken 11 1999/00, 26 955, nr. 2, p. 9.

261 K amerstukken |1 2000/01, 26 955, nr. 7, p. 6 — 7.

22 Zieartikel 3, lid 1, van het Besluit van 13 juni 2001, Stcrt. 117.
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artikel 27 Sv hoeft op grond van de WED nog geen sprake te zijn, avorens met de opsporing kan
worden aangevangen. De Hoge Raad maakte onder verwijzing naar de wetsgeschiedenis uit dat "bij de
handhaving van bepaalde economische voorschriften (...) de opsporing zich niet alleen [kan] richten
op gevallen waarin sprake is van een concrete verdenking van een door een bepaal de persoon gepleegd
delict. Zijn er aanwijzingen (cursief JV/OJML), dat een economisch voorschrift niet is nagel eefd, dan
brengt het belang van de opsporing mee dat (...) wordt nagegaan waar zich in concreto een overtreding
voordoet."**®* Algemeen wordt aangenomen dat dit verruimde verdenkingsbegrip dat ook de
zogenaamde repressieve controlefase omvat, geldt voor ale in de WED genoemde
opsporingsbevoegdheden.®*

4.3.2.2 Informatiebronnen

De relevante regelgeving is hierboven in paragraaf 4.3.1.2 aan de orde gekomen. Het daar besprokene
geldt mutatis mutandis ook voor de ECD.

4.3.2.3 Gehemhouding, dataprotectie, infor matie-uitwisseling en het FEC

Naar verwachting is de ruimte voor de ECD om informatie uit te wisselen groter dan voor de FIOD.
Dit komt, omdat de ECD niet te maken heeft met een strenge geheimhoudingsplicht als artikel 67
AWR. In plaats daarvan geldt het aanmerkelijk 'lichtere' regime van artikel 125a Ambtenarenwet.?®
Artikel 2:5 Awb isin het kader van de opsporing niet van toepassing (artikel 1:6 Awb).

De volgende twee vragen zullen bij de mogelijkheden tot het verstrekken van informatie moeten

worden onderzocht:

- isdeinformatie verkregen in het kader van een opsporingsonderzoek, onder leiding van de officier
van judtitie?

- gaat het (daarenboven) om persoonsgegevens? Zo ja, dan moet worden bekeken of de Wet
bescherming persoonsgegevens of de Wet politieregisterster zake voorschriften bevatten.

De antwoorden op deze vragen luiden hetzelfde as bij de FIOD.

44 HET MELDPUNT ONGEBRUIKELIJKE TRANSACTIES

441 Taak MOT

Het Meldpunt Ongebruikelijke Transacties houdt zich voornamelijk bezig met het verzamelen,
veredelen en verstrekken van informatie. Het MOT fungeert as buffer tussen de Nederlandse
financiéle instellingen enerzijds en politie en judtitie anderzijds. Nagegaan wordt binnen het MOT
welke transacties een relatie hebben met strafbare feiten en as zodanig van belang zijn voor de
opsporing. Die transacties worden doorgemeld aan de Nederlandse politie (BLOM) en de landelijke
officier van justitie die verantwoorddijk is voor MOT zaken.?®® Operationele taken vervult het
Meldpunt niet. Het beschikt ook niet over eigen onderzoeksbevoegdheden. De taakstelling van het
MOT isverwoord in artikel 3 van de Wet MOT, dat luidt:

"Het meldpunt heeft tot taak:
a. het verzamelen, registreren, bewerken en analyseren van de gegevens die het verkrijgt, teneinde te
bezien of deze gegevens van belang kunnen zijn voor de voorkoming en opsporing van misdrijven;

263 Hoge Raad 9 maart 1993, NJ 1993, 633, r.0. 5.2.

264 Zie onder meer Jansen (1999), p. 46 — 47. Anders: Brouwer (1999), p. 47 — 49.
In paragraaf 4.1.2.1 van dit rapport is een aantal WED-bevoegdheden vermeld.

25 Artikel 1254, lid 3, Ambtenarenwet luidt: "De ambtenaar is verplicht tot geheimhouding van hetgeen hem in verband met
zijn functie ter kennisis gekomen, voor zover die verplichting uit de aard der zaak volgt."

26 | amp (1999), p. 41.
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b. het verstrekken van persoonsgegevens en andere gegevens in overeenstemming met deze wet en het bij
of krachtens de Wet politieregisters bepaal de;

c. degene die overeenkomstig artikel 9 een melding heeft gedaan, in afwijking van artikel 4, tweede lid,
met het oog op de juiste naleving van de meldingsplicht, berichten over de afdoening van de melding. In
dat geval wordt slechts meegedeeld of verstrekking heeft plaatsgevonden overeenkomstig onderdeel b;

d. het verrichten van onderzoek naar ontwikkelingen op het gebied van heling van geld en naar de
verbetering van de methoden om heling van geld te voorkomen en op te sporen;

e. het geven van aanbevelingen voor de bedrijfstakken omtrent de invoering van passende procedures
voor interne controle en communicatie en andere te treffen maatregelen tot voorkoming van het gebruik
van die bedrijfstakken voor heling van geld;

f. het geven van voorlichting omtrent de voorkoming en opsporing van heling van geld:

1°. aan de bedrijfstakken;

2°. aan het openbaar ministerie en de overige ambtenaren belast met de opsporing van strafbare feiten;

3°. aan het publiek;

0. het onderhouden van contacten met buitenlandse van overheidswege aangewezen politiéle- of niet-
politiéle instanties die een vergelijkbare taak hebben als het meldpunt;

h. het jaarlijks uitbrengen van een verslag van zijn werkzaamheden en van zijn voornemens voor het
komende jaar aan Onze Minister van Justitie, en het ter kennis brengen van dit verslag van Onze Minister
van Financién."

4.4.2 Informatiebronnen

Het MOT houdt een register in de zin van de Wet politieregisters (artikel 4 Wet MOT). De bepalingen
van deze wet zijn dan ook op het MOT van toepassing. Dit geldt ook voor de dubbde
noodzakdlijkheidseis van artikel 4 Wpolr. Het register mag slechts gegevens bevatten die rechtmatig
zijn verkregen en die noodzakelijk zijn voor het doel waarvoor het is aangelegd. Dit doel is neergelegd
in de Wet MOT. Het gaat om de voorkoming en opsporing van misdrijven.?s’

Het MOT verkrijgt zijn informatie van financiéle instellingen (artikel 9 Wet MOT). Op de
Nederlandsche bank rust een inlichtingenplicht ingevolge artikel 18 Wwk?® en de artikelen 17 en 17a
Wet MOT. De STE en de PVK zijn op grond van artikel 17 Wet MOT inlichtingenplichtig. Gegevens
moeten door hen worden verstrekt, indien ze bij de uitoefening van hun taken feiten ontdekken die
duiden op hedling van geld.®® Verder zal het aantal meldingsplichtigen naar verwachting worden
uitgebreid. De Minigter van Financién heeft hierover het volgende opgemerkt:

"De informatiepositie en daarmee de effectiviteit van de bestrijding van het witwassen wordt voorts
beinvlioed door het aantal witwasgevoelige sectoren dat ongebruikelijke transacties meldt. Witwassen is
geen eendimensionaal gebeuren, integendeel, witwassers proberen veela via ogenschijnlijk gebruikelijke
transacties hun crimineel verkregen gelden langs verscheidene wegen wit te wassen. In dit kader noteer ik
de brede tendens om notarissen, advocaten, makelaars, belastingadviseurs en accountants alsmede
handelaren in goederen van grote waarde (met name voertuigen, kunstobjecten, antiek, sieraden, edele
metalen en edelstenen) ook een meldplicht op te leggen. Ik verwijs in dit verband naar de in
voorbereiding zijnde EU-richtlijn witwassen en de trends die de FATF op dit vlak ziet en waarover ik u
separaat heb geinformeerd. Een soortgelijke ontwikkeling zien we in de sfeer van de douane."*"

267 Kamerstukken 11 1992/93, 23 009, nr. 3, p. 11.

%8 De Wwk zal worden vervangen door een andere wet. Een wetsvoorstel inzake de geldtransactiekantoren is in
voorbereiding. Ook dit voorstel legt aan DNB een meldingsplicht op; zie artikel 13 van het wetsvoorstel.

Overigens is momenteel een wetsvoorstel aanhangig dat beoogt het witwassen van opbrengsten van misdrijven apart
strafbaar te stellen, omdat de huidige strafrechtelijke aanpak van het witwassen via de helingsbepalingen lacunes blijkt te
bevatten. Met name de zogenaamde heler-steler-regel staat aan een effectieve bestrijding in de weg; Memorie van
Toelichting bij het wetsvoorstel, Kamerstukken 11 1999/00, 27 159, nr. 3, p. 2.

210 Brief van 29 mei 2001, Niet-Dossierstuk 2000-2001, fin0000372, Tweede Kamer.
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Inmiddels lijkt het erop dat de EU-richtlijn waaraan de Minister refereert, er ook daadwerkelijk za
komen. Onder meer door de Jumboraad van 16 oktober 2001 lijkt een akkoord een grote stap
dichterbij gekomen."*

In artikel 19 Wet MOT wordt aan de verstrekkers van informatie een geheimhoudingsplicht opgel egd,
dieluidt asvolgt:

"1. Degene die ingevolge artikel 9 een melding doet of die ingevolge artikel 10 nadere gegevens of
inlichtingen verstrekt, is verplicht tot geheimhouding daarvan, behoudens voor zover uit de doelstelling
van deze wet de noodzaak tot bekendmaking voortvloeit.

2. Degene die ingevolge artikel 3, onder c, gegevens of inlichtingen verkrijgt, is verplicht tot
geheimhouding daarvan.”

De BGOA kan aan het MOT gegevens verstrekken op basisvan 8§ 6.4.3 VIV 1993.

Ten behoeve van het MOT is ook een uitzondering gemaakt op het gesloten systeem van de Wet
politieregisters. Aan het MOT mag informatie worden verstrekt op basis van 14, lid 3, Bpolr, dat
bepaalt dat aan het MOT gegevens worden verstrekt voor zover het die behoeft voor een goede
uitvoering van zijn taak. Uit de redactie van het artikel kan worden afgeleid dat het gaat om een plicht
tot verstrekking. Ook uit de registers zware criminaliteit en uit voorlopige politieregisters mag
informatie aan het MOT worden verstrekt (zie artikel 13a, lid 2 j° 13D, lid 2, respectievelijk 13b, lid 2,
Whpalr).

4.4.3 Geheimhouding, dataprotectie, informatie-uitwisseling en het FEC

De bepalingen inzake de verstrekking van gegevens van de Wet politieregisters zijn op het MOT van
toepassing. Deze bepalingen worden uitgewerkt in het Beduit politieregisters, met name in artikel 12.
In dit artikel isbepaald:

"1. Er worden geen gegevens uit een politieregister verstrekt ingevolge de artikelen 14 en 15, eerste lid,
van de wet, indien de verstrekking een ander doel zou betreffen dan waarvoor het register is aangelegd:
(-9

b. wanneer het een register bij het Meldpunt Ongebruikelijke Transacties betreft, tenzij:

1°. de verstrekking plaatsvindt ten behoeve van de opneming in een register zware criminaliteit of een
voorlopig register;

2°. uit de gegevens zelf een redelijk vermoeden voortvloeit dat een bepaalde persoon een misdrijf heeft
begaan;

3°. de gegevensverstrekking plaatsvindt op grond van artikel 15, eerste lid, onder a, van de wet, en deze
gegevens reddijkerwijs van belang kunnen zijn ter voorkoming of opsporing van misdrijven al's bedoeld
inartikel 1, eerstelid, onder k, van de wet;

4°. de verstrekking plaatsvindt op grond van artikel 13, derde lid, en het gegevens betreft die noodzakelijk
zijn ter opsporing van een misdrijf waardoor de rechtsorde in het verzoekende land ernstig is geschokt.”

Verstrekking is dus aleen mogelijk voor het doel waarvoor het MOT-register werd aangelegd (de
voorkoming en opsporing van misdrijven)*, dan wel voor én van de in artikel 12 met name
genoemde doeleinden. Het doel waarvoor het MOT-register werd aangelegd, is nader omschreven in
artikel 2 van het Privacyreglement Meldpunt Ongebruikelijke Transacties 1999°7:

"1. Het MOT-register heeft tot doel de beoordeling mogelijk te maken of de in het register opgenomen
gegevens met betrekking tot ongebruikelijke transacties, a dan niet in combinatie met andere gegevens,

271 Zie het persbericht, te vinden op de website van het Directoraat-Generaal interne markt van de Europese Commissie:
http://europa.eu.int/comm/internal_market/en/update/general/01-330.htm.

22 Artikel 4, lid 2, Wet MOT

7 gport. 112,
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van belang kunnen zijn voor de voorkoming en opsporing van misdrijven en in overeenstemming met de
wet en het besluit en de Wet melding ongebruikelijke transacties verstrekt moeten worden.

2. Voorts kunnen gegevens uit het register worden gebruikt voor het maken van statistische en andere
overzichten, ten behoeve van interne bedrijfsstatistiek, de bedrijfsvoering en voor het ontwikkelen van het
beleid met betrekking tot het uitoefenen van de taken van het Meldpunt Ongebruikelijke Transacties.

3. Het register wordt deels geautomatiseerd en deels handmatig gevoerd.”

De verstrekking loopt in de praktijk viahet OM (de landelijk Officier) en het BLOM. Het verstrekken
van informatie aan de toezichthouders of de BGOA is niet toegestaan. Dat zou ook niet stroken met de
primaire task van het MOT: het veredelen van informatie ten behoeve van de voorkoming en
opsporing (artikel 4, lid 2) met als waarborg voor burgers en bedrijfleven dat ongebruikelijke
transacties die niet kunnen worden 'opgewaardeerd’ tot verdachte transacties justitie niet zullen
bereiken.?* Ook het OM zal ontvangen informatie niet mogen verstrekken aan toezichthouders of
BGOA .7 Dit hangt samen met artikel 18 Wet MOT.

In artikel 18 Wet MOT is een geheimhoudingsbepaling opgenomen, waarin wordt bepaald dat:

"Het is aan een ieder die uit hoofde van de toepassing van deze wet of van krachtens deze wet genomen
bed uiten enige taak vervult of heeft vervuld verboden van gegevens of inlichtingen, die ingevolge deze
wet zijn verstrekt of ontvangen, verder of anders gebruik te maken of daaraan verder of anders
bekendheid te geven dan voor de uitoefening van zijn taak of door deze wet wordt geéist."

(Door-)verstrekking van de informatie is alleen mogdijk, indien dat past in de uitoefening van de tagk,
zoals die is gedefinieerd in artikel 3 Wet MOT. Het is daarbij opvalend dat geen melding wordt
gemaakt van wettelijke voorschriften die tot een doorbreking van de geheimhouding kunnen
verplichten. Dit impliceert dat net als bij artikel 30 Wpolr verstrekking op basis van een wettelijk
voorschrift niet mogdijk is, as in dat voorschrift niet expliciet wordt bepaald dat gegevens mogen
worden verstrekt in afwijking van artikel 18 Wet MOT. De reden hiervoor ligt in het feit dat men de
toepasselijkheid van de Wet openbaarheid van bestuur ten aanzien van MOT-gegevens niet wenselijk
achtte.”®

Tendotte, de rol van het MOT voor het SO-overleg is gering. Dit vindt zijn oorzaak in een aanta
omstandigheden. In de eerste plaats vervult het MOT een bufferfunctie, hetgeen wil zeggen dat het
alleen verdachte transacties kan doormelden en dat andere informatie binnen de muren van het MOT
moet blijven. In de tweede plaats heeft het Medpunt geen operationele functie. Het houdt zich bezig
met de veredeling van informatie, niet met het verdere gebruik daarvan. Ook om deze reden za de
inbreng van het MOT in het SO gering zijn. In de derde plaats verstrekt het Meldpunt geen informatie
aan de toezichthouders en de BGOA. Dit vloeit direct voort uit haar primaire taak: verstrekking is
alleen mogelijk met het oog op het voorkomen en opsporen van misdrijven (artikel 4, lid 2, Wet
MOT). Vindt verstrekking plaats, dan gebeurt dat aan de landdlijk Officier en het BLOM. Ook om
deze reden zal deinbreng van het MOT in het SO zich tot een minimum beperken.

2% Daarover ook Lamp (1999), p. 44 — 45.
25 Anders: Adema en Van Dam (5 januari 2001), p. 39.
216 K amerstukken |1 1992/93, 23 009, nr. 3, p. 15.
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5 SCHEMATISCH OVERZICHT?”

ontvangers

21" 1n de kolommen zijn cijfers aangegeven. Deze cijfers staan voor:

verstrekkers ————»

1: informati e-uitwisseling op verzoek;
2: informatie-uitwisseling op verzoek en spontaan;

3: informatie-uitwisseling op verzoek, spontaan en automatisch.

- OM politie FIOD?™® ECD?™ BGOA DNB STE PVK MOT
OM 2(28aR0O/8 | 1(15,lid1, | 2(148/148a | 2(148/148a | 2(VIV 1993 | 2 (taak) 2 (taak) 2 (taak) 1 (15 Wpolr
j° 9 Wbp) subaWpolr) | Sv/8j°9 Sv/8j°9 j° FEC-be- j° 12 Bpoalr)
Wbp/ VIV Whbp) duit)
1993 j° FEC-
besluit)
politie 2(28aR0O/8 | 2(14,1id1, | 2(148/148a | 2(148/148a | 2(VIV 1993 | 2 (taak) 2 (taak) 2 (taak) 2 (14 Wpolr
i 9 Whp) suba, Sv/8j°9 Sv/8j°9 jo FEC-be- j°12 Bpolr)
Whpolr) Wbp enevt. | Wbhpenevt. | duit)
18 MOT/ 18 MOT)
VIV 1993 j°
FEC-bedluit)
FIOD 2(28aRO/8 | 2(14, lid 1, 2(148/148a | 2(VIV 1993 | (P 2(taak) | (P 2(taak) | (?)2(taak) | 2 (14 Wpolr
j°9Wbp)®° | subc, Sv/8j°9 j° FEC-be- j° 12 Bpoalr)
Wopolr) Whbpenevt. | duit)
2 (28a RO/ 30 Wpolr of
Aanwijzing 18 MOT)
Wbp)281

Achter de cijfers staan tussen haakjes de relevante wettelijke bepalingen of andere grondslagen voor verstrekking vermeld.

In het schema zijn de afwijkende regimes van de bijzondere palitieregisters niet opgenomen.
28 De mogelijkheden tot het uitwisselen van informatie door eenheden van de FIOD die toegang hebben tot bijzondere politieregisters zijn in het schema niet opgenomen.
2% De mogelijkheden tot het uitwisselen van informatie door eenheden van de ECD die toegang hebben tot bijzondere politieregisters zijn in het schema niet opgenomen.
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verstrekkers

- OM politie FIOD?? BGOA DNB STE PVK MOT
ontvangers | ECD 2(28aR0O/8 | 2(14,lid1, | 2(148/148a 2(VIV 1993 | 2 (taak) 2 (taak) 2 (taak) 2 (14 Wpolr
j°9Wbp)®* | subc, Sv/ VIV j° FEC-be- j° 12 Bpolr)
Whpolr) 1993 j° FEC- duit)
2 (28a RO/ besluit/ 8 j°
Aanwijzing 9Wbp en
Wbp)#® evt. 30
Wopolr of 18
MOT) *
BGOA 2 (28a RO/ - 2(148/148a | 2(148/148a - - - -
Aanwijzing Sv/VIV Sv/8j°9
Whp/48 en 1993 j° FEC- | Wbp of 30
55 AWR) besluit/ 8j° | Wpolr of 18
9Wbp of 30 | MOT)
Whpolr of 18
M OT)287

280
281
282
283
284
285
286

287

Indien de FIOD optreedt als opsporingsdienst.
Indien de FIOD toezichthoudende taken uitoefent.

De mogelijkheden tot het uitwisselen van informatie door eenheden van de FIOD die toegang hebben tot bijzondere politieregisters zijn in het schema niet opgenomen.
De mogelijkheden tot het uitwisselen van informatie door eenheden van de ECD die toegang hebben tot bijzondere politieregisters zijn in het schema niet opgenomen.

Indien de ECD optreedt als opsporingsdienst.
Indien de ECD toezichthoudende taken uitoef ent.

Of al dan niet informatie kan worden verstrekt hangt ten dele af van het regime waaronder de gegevens werden verkregen: de Wet bescherming persoonsgegevens, de Wet politieregisters of

de Wet MOT.

Zowel de Wet politieregisters als de Wet MOT staan doorverstrekking van informatie aan de BGOA door de FIOD niet toe. Dit vloeit direct voort uit de gesloten informatiehuishouding, met
as sluitstuk de artikelen 30 Wpolr, respectievelijk 18 Wet MOT. Hetzelfde geldt voor de verstrekking van informatie aan de BGOA door de ECD.
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verstrekkers

- OM politie FIOD?® ECD?*° BGOA STE PVK MOT
ontvangers | DNB 2 (28aRO/ 1(18,1id 3, 2(148/148a | 2(148/148a | 2(VIV 1993 3(33/34 Wte | 3 (183 Wtv -
Aanwijzing | Wpolrj°l14a | Sv/ VIV Sv/8j°9 j° FEC-be- 1995) 1993, 88
Whbp/ evt. 30 | Bpolr) 1993 j° FEC- | Wbhpenevt. | duit) Wtn, 5 PSW)
Whpolr of 18 besluit/8j° | 30 Wpolr of
MOT) 9Whbpen 18 MOT)
evt. 30
Wopolr of 18
MOT)?*
STE 2 (28a RO/ 1(18,1id 3, 2(148/148a | 2(148/148a | 2(VIV 1993 | 3(65/68 Wtk 3 (183 Wtv -
Aanwijzing | Wpolrj°l14a | Sv/ VIV Sv/8j°9 j° FEC-be- 1992, 27/27a 1993, 88
Whp/ evt. 30 | Bpalr) 1993 j° FEC- | Wbpenevt. | duit) Witb, 19/21 Wtn, 5 PSW)
Whpolr of 18 besluit/8j° | 30 Wpolr of Wwk)
MOT) 9Whbpen 18 MOT)
evt. 30
Wpolr of 18
MOT)
PVK 2 (28a RO/ 1(18,1id 3, 2(148/148a | 2(148/148a | 2(VIV 1993 | 3(65/68 Wtk | 3 (33/34 Wte
Aanwijzing | Wpolrj°14a | Sv/ VIV Sv/8j°9 j° FEC-be- 1992, 27/27a | 1995)
Whp/ evt. 30 | Bpalr) 1993 [° FEC- | Wbpenevt. | duit) Witb, 19/21
Whpolr of 18 besluit/ 8j° | 30 Wpolr of Wwk)
MOT) 9Whbpen 18 MOT)
evt. 30
Whpolr of 18
MOT)

28 De mogelijkheden tot het uitwisselen van informatie door eenheden van de FIOD die toegang hebben tot bijzondere politieregisters zijn in het schema niet opgenomen.

29 De mogelijkheden tot het uitwisselen van informatie door eenheden van de ECD die toegang hebben tot bijzondere politieregisters zijn in het schema niet opgenomen.

20 Hoewel de FIOD valt onder het regime van de Wet bescherming persoonsgegevens, kunnen beperkingen aan het verstrekken verbonden zijn, die voortvioeien uit de artikelen 30 Wpolr en 18
Wet MOT. Hetzelfde geldt voor verstrekkingen aan de STE en de PVK.
Verder gelden deze opmerkingen ook voor de informatieverstrekking door de ECD aan de DNB, STE en PVK.
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ontvangers

verstrekkers

N

MOT

politie FIOD**! ECD*? BGOA DNB STE PVK MOT
? 2(14,1id3, | 2(148/148a | 2(148/148a | 2(VIV 1993 | 2(17,17a 2(17MOT) | 2(17 MOT)
Bpolr) Sv/VIV Sv/8j°9 j° FEC-be- MOT /18
1993 j° FEC- | Wbhpenevt. | duit) Wwk)
besluit/ 8j° | 30 Wpalr)
9 Wbp en
evt. 30
Whpoalr)

21 De mogelijkheden tot het uitwisselen van informatie door eenheden van de FIOD die toegang hebben tot bijzondere politieregisters zijn in het schema niet opgenomen.
22 De mogelijkheden tot het uitwisselen van informatie door eenheden van de ECD die toegang hebben tot bijzondere politieregisters zijn in het schema niet opgenomen.
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6 GECONSTATEERDE KNELPUNTEN

Uit de analyse van de regelgeving in de voorgaande paragrafen komt een aantal knelpunten naar voren
die aan een optimale informati e-uitwisseling binnen het FEC in de weg staan. De problemen doen zich
voor op het gebied van:

- detaskstelling van de verschillende deelnemers;

- deinterpretatie van relevante Europese rege geving;

- het onderling afstemmen en cotrdineren van handhavingsacties;

- dewederkerigheid in de informatiestromen.

Deze vier knelpunten worden hieronder uitgewerkt.
6.1 DETAAKSTELLING VAN DE DEELNEMERS

Het uitwissdlen van informatie is in de regel gekoppeld aan de taakopdracht van de verstrekkende
en/of de ontvangende instantie®*® Informatie mag pas worden verstrekt wanneer daarmee die
taakopdracht is gediend. Ook de verwerking van informatie door de ontvanger zal — in ieder gevad
wanneer het persoonsgegevens betreft — nodig moeten zijn voor de vervulling van diens taak (vgl.
artikel 8, sub e, Whp). Voorbeelden van deze constructie zijn er in FEC-verband legio. Sommige
knopen aan bij het taakbegrip van de ontvanger,®* de meeste echter bij de taak van de verstrekkende
instantie.?®

In FEC verband rijzen de nodige problemen. Het is niet duidelijk hoe de FEC-taak b moet worden
ingevuld. Deze taak luidt: "het bevorderen dat mogelijke strafbare feiten die door eke instantie
afzonderlijk onvolledig worden onderkend beter in beeld worden gebracht” en is ingegeven vanuit de
wens naar een integere financiéle sector. Het begrip 'financiéle integriteit' is echter nergens op
duidelijke wijze gedefinieerd. Het gevolg van een en ander is dat het begrip door iedere deelnemende
instantie verschillend kan en ook zal worden geinterpreteerd. Een verklaring hiervoor is dat de
deelnemende instanties op verschillende momenten in het handhavingsproces actief zijn. De integriteit
van de financiéle sector komt immers op verschillende momenten aan de orde, namelijk bij:

- de beoordeling van een vergunningaanvraag of de aanvraag van een verklaring van geen bezwaar
(uitvoering) en bij het toezicht op de naleving van de vergunningsvoorschriften en andere eisen die
de toezi chtsregel geving aan de marktdeelnemers oplegt (handhavingstoezi cht) #°;

- het ingrijpen door de toezichthouders nadat is geconstateerd dat een ondertoezichtgestelde
(tijdelijk) niet aan de toezichtsvoorwaarden voldoet. De toezichthouders zijn daartoe onder meer
uitgerust met aanwijzingsbevoegdheden en bevoegdheden om in te grijpen in de bedrijfsvoering
van een ondertoezichtgestelde, bijvoorbeeld door middel van een dille curatde of een
noodregeling;

- het ingrijpen van de toezichthouders met een bestuurlijke boete;

- het strafrechtelijk ingrijpen.

Het verschil tussen de tweede en derde situatie schuilt met name in het beoogde doel. In de tweede
Situatie is het doel reparatoir, terwijl in de derde situatie het accent ligt op het punitieve aspect. Over

2% Het is ook mogelijk dat een wettelijk voorschrift onafhankelijk van de taakopdracht van de verstrekker of ontvanger tot
verstrekking verplicht.

2% vgl. artikel 18, lid 3, Wpalr j° 14a Bpolr en artikel 67, lid 2, j° het VIV 1993,

2% y/g. artikel 28a RO, artikel 14 Wpoalr, artikel 67, lid 1, AWR (‘uitvoering van de belastingwetgeving’) en artikel 31, lid 2,
Wte 1995 (‘verder of anders gebruik te maken of daaraan verder of anders bekendheid te geven dan voor de uitoefening
van zijn taak of door deze wet wordt geéist’).

2% Zie over het verschil tussen uitvoering en toezicht op de naleving paragraaf 3.1.2.2.
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het rechtskarakter van het intrekken van een begunstigende beschikking — bijvoorbeeld een
vergunning waardoor men financiéle diensten mag verrichten — kan men verschillend denken. Het doel
van zo'n beschikking kan zowel reparatoir, a's leedtoevoegend (punitief) zijn.*’

Het containerbegrip ‘integriteit van de financidle markt' omvat a deze verschillende stadia van
toezicht, de deelnemende instellingen nemen daarentegen deelaspecten van de integriteitsbewaking
voor hun rekening. De toezichthouders richten zich primair op de eerste drie situaties, de
opsporingsdiensten en het OM zullen daarentegen met name geinteresseerd zijn in de laatste situatie
(het strafrechtelijk ingrijpen, eventuedl voorafgegaan door een aangifte van én van de
toezichthouders). Deze verschillen brengen met zich dat de invulling van het begrip financiéle
integriteit' per FEC-deelnemer kan verschillen. Zo hanteert DNB een zeer ruime definitie van het
begrip ‘financiéle integriteit”.

"In de eerste plaats de persoonlijke integriteit van beleidsbepalers. Het tweede aanknopingspunt is de
organisatorische integriteit, die betrekking heeft op de interne processen en procedures van een instelling.
Tendotte vormt de relationele integriteit een aanknopingspunt, waarbij het gaat om de relatie tussen de
instelling en haar cliénten."?%

In de Beleidsregel betrouwbaarheidstoetsing®® wordt in het kader van de toetsing van bestuurders en
(mede)beleidsbepalende personen het begrip betrouwbaarheid — een onderdedl van het begrip
financiéleintegriteit — eveneens ruim geformuleerd. Het eerste en tweede lid van artikd 1 luiden:

"1. Onder betrouwbaarheid wordt voor de togpassing van de toezichtwet verstaan het zich onthouden van
één of meer gedragingen die naar het oordeel van de toezichthouder in de weg staan aan het vervullen van
de functie van (mede)beleidsbepaler dan wel het houden van een gekwalificeerde deel neming.

2. Tot de in het eerste lid bedoelde gedragingen behoren in ieder geval gedragingen die blijk geven van
het niet hebben van eigenschappen als waarheidslievendheid, verantwoordelijkhei dszin, wetsgetrouwheid,
openheid, oprechtheid, prudentie, punctualiteit, onkreukbaarheid, discretie en rechtschapenheid.”

Het is zeer de vraag of deze definities kunnen worden gehanteerd in het kader van FEC-taak b.
Wanneer de integriteitsbewaking punitieve repercussies heeft voor ondertoezichtgestelden, vlioeit ons
inziens alleen d uit het rechtszekerheidsbeginsel voort dat het begrip duidelijk omlijnd behoort te zijn.

Met de onduidelijkheid over de invulling van het begrip 'financiéle integriteit' hangt een tweede
probleem samen. Afgezien van het feit dat de meeste deelnemers dechts delen van de
integriteitsbewaking voor hun rekening nemen en het begrip vanuit hun eigen gezichtspunt zullen
invullen, hebben niet ale betrokken instellingen het bewaken van de integriteit expliciet tot taak. Het
meest duidelijk kan dit worden geillustreerd aan de hand van de BGOA. Heffing en inning van
belastingen is ons inziens iets anders dan het bewaken van de integriteit van de financiéle sector. Dit
kan anders zijn indien de belagtingdienst bij een ondertoezichtgestelde instelling misstanden
constateert en bedluit in te grijpen. In dat geva kan ze de zaak doorspelen aan de strafrechtelijke
kolom of zelf een fiscale boete opleggen. Integriteitsbewaking ligt dan in het verlengde van de eigen
taakstelling, de heffing en inning van bel astingen.

Een derde probleem dat met het taskbegrip samenhangt is de vorm waarin verstrekking van informatie
kan geschieden: op verzoek, spontaan, dan wel automatisch. Wanneer overheidsinstanties in het kader
van een gezamenlijke taakbehartiging optreden is vanzelfsprekend meer mogedlijk, dan wanneer de ene
overheldsingantie de andere assisteert bij de vervulling van de taak van de laatste. Bij de eerste variant
ligt het zowel op verzoek als spontaan verstrekken van informatie meer voor de hand dan bij de
laatste. Als voorbeeld kan het regime van de Wet politieregisters dienen. Politiekorpsen onderling
wisselen informatie uit zowel op verzoek as spontaan (vgl. artikel 14 Wpolr). Zij hebben een

27 Zie hierover in het kader van het vreemdelingenrecht; Hazewindus (1994), p. 115 e.v..
2% K wartaal bericht DNB september 2000; bron: http://www.dnb.nl/publicaties/index.htm.
29 gtert. 2000, 78.
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gemeenschappelijke taak, die is verwoord in artikel 2 Politiewet 1993. Gaat het daarentegen om
informatieverstrekking aan de toezichthouders, dan is een daartoe strekkend verzoek van de
toezichthouder vereist (vgl. artike 14a Bpolr). Dit is eenvoudig te verklaren. Een toezichthouder
vervult immers geen politietaken. Overigens doen zich ook situaties voor waarin ondanks het
ontbreken van een expliciet verwoorde gezamenlijke taak toch spontaan informatie wordt verstrekt. In
die gevalen zullen de taakopdrachten van de deelnemende instanties vaak overlappen. Dit doet zich
onder meer voor wanneer de toezichthouders aangifte doen van een strafbaar feit aan het OM, of het
OM in het kader van de strafrechtelijke handhaving van de rechtsorde informatie verstrekt aan de
toezichthouders voor de vervulling van hun taken.

Een vierde punt betreft de vraag of het verstrekken van informatie verplicht moet plaatsvinden of dat
het gaat om een bevoegdheid van de verstrekkende ingtantie. In het eerste geval moet informatie
worden ingebracht, wanneer aan de materiéle en formele verstrekkingsvoorwaarden is voldaan, in het
tweede geval bestaat zo'n plicht niet. In deze tweede categorie gevalen zal verstrekking niet
plaatsvinden als ze niet verenigbaar is met de eigen taak. Ook hier geldt dat een gezamenlijke taak
meer mogelijk maakt dan enkel het assisteren van een andere overheidsdienst bij de vervulling van
dienstaak. De veronderstelling isimmers dat aan een gemeenschappelijke task een gemeenschappelijk
belang ten grondslag ligt. In FEC-verband bestaat aleen bij informatieverstrekking op basis van de
Wet politieregisters een plicht tot het verstrekken van informatie aan de politie, de bijzondere
opsporingsdiensten en het Openbaar Ministerie. Daarbuiten is zo'n plicht niet aanwezig.

Uit het bovenstaande wordt duidelijk dat hoewel ale deelnemers aan het FEC integriteitsaspecten voor
hun rekening nemen, een gemeenschappelijke interpretatie van dit begrip niet bestaat. Dit probleem
vindt zijn voornaamste oorzaak in het feit dat het integriteitsaspect door de deelnemers wordt benaderd
vanuit hun huidige taakopdracht en niet vanuit een gemeenschappelijk concept. Daarmee hangt nauw
samen dat de deelnemers aan het FEC in het brede spectrum van de integriteitsbewaking verschillende
werkzaamheden vervullen. Aan het ene uiteinde kunnen puur bestuursrechtelijke werkzaamheden
worden onderscheiden, aan het andere puur strafrechtelijke.

De onduidelijkheden omtrent invulling en reikwijdte van het begrip ‘financiéle integriteit' hebben ook
tot gevolg dat het spontaan verstrekken van informatie soms niet mogelijk is en dat een plicht tot het
verstrekken van informatie vrijwel overa ontbreekt. Een en ander levert bij de redisering van FEC-
taak b aanzienlijke beperkingen op. Bovendien komt het voor dat alleen voor wat betreft deelaspecten
betreffende de financiéle integriteit informatie kan worden verstrekt. Gewezen kan worden op de
discussie die thans speelt over het verstrekken van informatie door de BGOA aan de toezichthouders
in het kader van de betrouwbaarheidstoetsing van bestuurders en (mede)bel ei dsbepalende personen.
De betrouwbaarheidstoetsing heeft betrekking op een onderdeel van de integriteit van de financiéle
sector en beslaat zeker niet het gehele terrein.

Opgemerkt zij tendotte dat informatie-uitwisseling tussen de deelnemers van het FEC zonder dat
duidelijk wordt geformuleerd waarop die informatie-uitwisseling betrekking heeft, ook vanuit artikel 8
EVRM de nodige problemen kan opleveren. Uit artikel 8 mag worden afgeleid dat inbreuken op de
persoonlijke levenssfeer van burgers een wetteijke grondslag moeten hebben, die aan bepaalde
kwaliteitseisen moet voldoen. Deze wetgeving moet onder meer 'accessible’ en ‘foreseeable' zijn (zie
paragraaf 2.1). Dit veronderstelt eveneens een duiddijke, eenduidige formulering van het begrip
financiéle integriteit'.

6.2 DE EUROPESE RICHTLIJNEN BETREFFENDE DE FINANCIELE SECTOR

Hier gaat het met name om de zinsnede 'gevallen die onder het strafrecht vallen'. Over de invulling van

deze term verschillen de meningen duidelijk. Met name de volgende punten zijn van belang:

1. welke vormen van samenwerking tussen de bestuurlijke en strafrechtelijke kolom maakt deze
uitzondering mogelijk;
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2. voor welke strafbare feiten is die samenwerking mogelijk;

3. vanaf wdk (verdenkings)moment geldt de uitzondering;

4, indien informatie op basis van deze uitzondering is verstrekt, wat mag er dan verder met die
informatie gebeuren?

De onduidelijkheid over deze vragen maakt dat evenmin duidelijk is hoeved ruimte de betreffende
toezichthouder heeft om met justitie samen te werken. Hierboven concludeerden wij a dat deze ruimte
in het Europese recht nauwelijks een begrenzing heeft.*® De invulling van de term 'gevallen die onder
het strafrecht vallen' wordt volledig overgdaten aan het nationale recht. Alleen wanneer men deze
uitzondering zou gebruiken om het gesoten systeem van geheimhouding van de betreffende
richtlijnen te omzeilen is het verstrekken van informatie op basis van die richtlijnen ons inziens niet
toegestaan.

Het probleem wordt daarmee een groot deel van zijn communautaire dimensie ontnomen. Wel spelen
op nationaal vlak problemen. Deze zijn voor een groot deel terug te voeren op hetgeen hierboven in
paragraaf 6.1 werd geconstateerd. Het zal met name onduidelijk zijn in welke gevallen het tot de taak
van de toezi chthouders moet worden gerekend om van strafbare feiten aangifte te doen.®*

Ook de problemen met betrekking tot de inbreng van ‘vage signalen' in het FEC worden niet beheerst
door het Europese recht. Of er sprake is van 'gevallen die onder het strafrecht vallen' wordt door het
nationale recht bepaald. Wij wijzen er op dat een redelijke verdenking in de zin van artikel 27 Sv niet
isvereist. Het criterium van artikel 27 Sv is een Nederlands criterium en niet een Europees. Afwijking
van deze norm is hed goed mogelijk, zoas overigens in Nederland a gedaan is. Daarbij kan worden
gedacht aan het WED-verdenkingsbegrip, maar ook aan de verruimde definitie van het
opsporingsonderzoek in het Wetboek van Strafvordering (art. 132a Sv). Een probleem vormt hierbij
wel dat zowel de WED-verdenking als het verruimde opsporingsbegrip aleen gelden voor bepaade
typen strafbare feiten. De eerste geldt alleen voor economische delicten, de tweede alleen voor vormen
van zware criminaliteit. Een en ander levert problemen op, wanneer het onderzoek zich (mede) richt
op commune strafbare feiten of op fiscale delicten. De opsporing daarvan is immers gebonden aan
artikel 27 Sv.

Nu de term 'gevalen die onder het strafrecht valen' bijna door elke deelnemer verschillend wordt
uitgelegd lopen de verwachtingen over de (on)mogelijkheden van het uitwisselen van informatie
teveel uiteen. Net ds bij de definitie van het begrip ‘financiéle integriteit' zorgen
interpretati eproblemen betreffende deze term daarmee voor grote moeilijkheden in het FEC.

6.3 HET AFSTEMMEN VAN WERKZAAMHEDEN

Ook het onderling afstemmen van werkzaamheden blijkt voor problemen te zorgen. Met name in de
verhouding tussen OM en de politie aan de ene kant en de toezichthouders aan de andere kant worden
soms verschillende doeleinden nagestreefd. Samenwerking door het uitwisselen van informatie is dan
ook niet atijd in beider belang. De bescherming van beleggers, c.q. het waarborgen van het adequaat
functioneren van de effectenmarkten waarmee de STE op grond van de Wte 1995 bijvoorbeeld is
belast, is niet atijd gediend met het doen van aangifte as een overtreding van de Wte 1995 wordt
geconstateerd. De belangen die de financiéle wetgeving wil beschermen vergen soms dat een
toezichthouder in ale rust met een ondertoezichtgestelde om de tafel overlegt om geconstateerde
misstanden zo snel mogelijk te verhelpen. Het verstrekken van informatie aan justitie bemoeilijkt een
dergelijke gang van zaken. Ook het omgekeerde geldt. Wanneer het OM of de politie informatie aan
de toezichthouder verstrekt kan daardoor een lopend strafrechtelijk onderzoek worden doorkruist,
zeker ook omdat judtitieel onderzoek vaak ved tijd vergt en de toezichthouder gelet op de aard van

30 7je met name paragraaf 3.1.3.2.4.5.
%1 Hierover de paragrafen 3.1.3.2.5, 3.1.3.3.2 en 3.1.3.4.
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zijn tagk niet lang zal kunnen wachten met ingrijpen. Om deze reden werd ook het Protocol
tempoverschil afgesloten. Hierin is onder meer bepaald dat ten aanzien van de concrete gevalen diein
het SO zijn gebracht de FEC-deelnemers bij het bepaen van de keuze voor de te nemen maatregeen
van bestuursrechtelijke of strafrechteijke aard de intentie uitspreken, dat de te nemen actie in het SO
wordt afgestemd voordat men handelt vanuit de eigen competenties en bevoegdheden. Overigens lijkt
het erop dat het Protocol tempoverschil met name de informatiestroom van toezichthouders naar
justitie reguleert. Het Protocol leent zich minder goed voor de omgekeerde situatie.

Het Protocol blijkt in de praktijk maar in zeer beperkte mate oplossing te bieden, zo kwam uit de
gevoerde interviews naar voren. Andere overlegvormen bieden evenmin een bevredigende oplossing.
Het Convenant dat naar aanleiding van de invoering van de bestuurlijke boete en de last onder
dwangsom in de financiéle wetgeving werd overeengekomen ziet aleen op het overleg tussen het OM
en de betrokken toezichthouder op het moment dat strafvervolging gaat worden ingesteld of een
bestuurlijke boete gaat worden opgelegd. Andere vormen van bestuurlijk ingrijpen worden niet
geregeld.

Deindruk ontstaat dat daar waar het uitwissden van informatie juridisch gezien mogelijk is, vaak toch
daarvan wordt afgezien, omdat het verstrekken van informatie de eigen taakuitoefening kan schaden.
In paragraaf 6.1 kwam aan de orde dat tegen deze gang zaken juridisch weinig is in te brengen.®? De
deelnemers zijn in de regel bevoegd en niet verplicht aan elkaar informatie te verstrekken. Tegen de
achtergrond van FEC-doelstelling b is het echter de vraag of deze gang van zaken wensdlijk is.

6.4 WEDERKERIGHEID

Een vierde en laatste groot knelpunt betreft de wederkerigheid van de informatie-uitwisseling. Dit
probleem speelt met name in de informatiestroom richting BGOA, in de informatiestroom van justitie
richting toezichthouders én in de informatiestroom tussen opsporingsdiensten onderling. Dit laatste
hangt overigens voor een groot dedl samen met het knelpunt dat in de vorige paragraaf aan de orde
kwam, namelijk het onderling af ssemmen van werkzaamheden.

De BGOA ontvangt van de andere FEC-deelnemers verreweg het minste informatie. Noch van de
toezichthouders, noch van de politie op basis van de Wet politieregisters, noch van het Meldpunt
verkrijgt ze informatie. Het OM en uiteraard de FIOD zijn de enige instanties die in hun regelgeving
expliciet verstrekking aan de belastingdienst toelaten. De moeilijkheden vlioeien ten dele voort uit de
Europese richtlijnen en ten dele ook uit het zeer strenge regime van de Wet politieregisters. Het
gesloten geheimhoudingregime van de Europese richtlijnen noemt de fiscus (BGOA) niet als instantie
die informatie mag ontvangen. Dit betekent dat de toezichthouders aan de BGOA geen informatie
mogen verstrekken, in ieder geval niet voor zover het gaat om de heffing en inning van belastingen.
Hiermeeis overigens niet gezegd dat het verstrekken van informatie door de toezichthouders nooit zou
zZijn toegestaan. De Europese richtlijnen laten zeker mogelijkheden open, maar in de huidige situatie
zijn deze mogelijkheden door het Nederlandse recht niet ingevuld. Aanknoping kan in de toekomst
eventueel worden gezocht bij de uitzonderingsbepaling op de geheimhoudingsplicht die het
verstrekken van informatie toedlaat aan instanties die ter versterking van de integriteit van het
financiéle stelsel zijn belast met het onderzoek van inbreuken op het vennootschapsrecht.

De beperkte mogelijkheden tot het verstrekken van informatie aan de BGOA staan in schril contrast
met de informatie die de BGOA harerzijds verstrekt. Ten behoeve van het FEC werd immers de fiscale

%02 vgl. artikel 28a RO dat het verstrekken van informatie door het OM alleen toestaat, wanneer daarmee de eigen taak —
strafrechtelijke handhaving van de rechtsorde — gediend is.
Ook aan de zijde van de toezichthouders is het verstrekken van informatie door het doen van aangifte of de afgifte van
stukken alleen toegestaan als daarmee de taak van de toezichthouders is gediend (vgl. artikel 31, lid 2, Wte 1995, artikel
64, lid 2, Wtk 1992, artikel 182, lid 2, Wtv 1993 en artikel 87, lid 2, Wtn)

92



Informatieuitwisseling in het kader van het FEC

geheimhoudingsplicht vrijwel opgeheven.®® Vanuit het wederkerigheidsprincipe (do ut des) zal in
deze gang van zaken verandering moeten komen, wil athans de deelname aan het FEC voor de BGOA
interessant blijven. Wd zal men bij een eventude wijziging van de regelgeving oog moeten hebben
voor de doel einden waarvoor de BGOA de informatie die ze ontvangt, mag gebruiken.

Hierboven werd ook vermeld dat de informatiestroom van justitie en politie richting toezichthouders
beperkt is. Dit heeft enerzijds te maken met de problemen die in de vorige paragraaf werden
geformuleerd en anderzijds met de inhoud van informatie die aan de toezichthouders mag worden
verstrekt. Op basis van artikel 14a Bpolr wordt aan de toezichthouders informatie verstrekt ten
behoeve van de betrouwbaar hei dstoetsing van bestuurders in de financiéle sector. Daarbuiten bestaan
geen mogelijkheden tot het verstrekken van informatie. Ook hier is dus sprake van een
wederkerigheidsprobleem, nu de informatie die de toezichthouders van de politie kunnen ontvangen
beperkt is.

Wederkerigheidsproblemen in de informatiestroom tussen reguliere en bijzondere opsporingsdiensten
hangen samen met de toepasselijkheid van twee verschillende regimes. Op de hijzondere
opsporingsdiensten is de Wet bescherming persoonsgegevens van toepassing, op de reguliere politie
de Wet politieregisters. Deze laatste wet ken echter een strenger verstrekkingenregime dan de eerste.
Waar de FIOD-ECD aan de reguliere politie op basis van de Wet bescherming persoonsgegevens wel
informatie kan verstrekken, is dat in omgekeerde richting lang niet altijd het geval. In FEC-verband zal
dit probleem naar verwachting in mindere mate spelen. Dit komt, omdat het in het SO gaat om
concrete drafrechtelijke onderzoeken, waarbij zowel de reguliere politie as de FIOD-ECD zijn
betrokken. In die gevallen mag op grond van artikel 14 Wpolr informatie worden verstrekt.

6.5 OVERZICHT

Het voorgaande samenvattend komen knelpunten in de informatiestromen voor in vrijwel ale
verbanden die tussen de verschillende FEC-ded hemers bestaan. Het gaat met name om de volgende
knel punten:

1) de reatie toezichthouders - fiscus. dit knelpunt vioeit direct voort uit het gesoten
geheimhoudingssysteem van de Europese richtlijnen.

2) de relatie fiscus — toezichthouders: een ontheffing in de zin van het VIV 1993 maakt binnenkort
een structurele én spontane informatieverstrekking aan de toezichthouders mogelijk. Dan gaat het
alleen nog om de betrouwbaarheidstoetsing van bestuurders en niet om een integriteitstoets in den
brede.

3) de relatie toezichthouders — opsporing: een voornaam probleem is de uitleg van de term 'gevallen
die onder het strafrecht vallen'. De invulling van dit begrip wordt nationaal bepaald. In Nederland
is die bepaling min of meer overgelaten aan de toezichthouders zelf. Daarmee ontstaan
i nterpretati eproblemen.

4) de relatie opsporingsdiensten — toezichthouders/ fiscus: het gebruik van strafrechtelijke informatie
voor niet-strafrechtelijke doeleinden blijkt moeizaam te gaan. Bovendien is de omvang van de
informatiestroom beperkt. Op basis van de Wet palitieregisters kan aan de BGOA geen informatie
worden verstrekt en aan de toezichthouders alleen in het kader van de betrouwbaarhei dstoets van
bestuurders. Het OM heeft overigens meer mogelijkheden tot het verstrekken van informatie aan
de bestuurlijke kolom, maar verstrekt alleen informatie als dat niet in strijd komt met zijn eigen
taak en met die verstrekking een zwaarwegend openbaar belang is gediend.

5) tendlotte, met uitzondering van enige bepaingen in de Wet politieregisters verplicht de
bestudeerde regelgeving niet tot het verstrekken ter behartiging van FEC-taak b. In sommige
gevdlen is daarenboven enkel informatieverstrekking na een daartoe strekkend verzoek
toegestaan.

393 Daarover paragraaf 3.2.3.2.
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In onderstaand schema is een en ander nog eens weergegeven. De cijfers verwijzen naar de zojuist
genoemde punten.

Figuur 1- Schematische weer gave van de knelpunten

toezichthouders 27 Sv opsporingsdiensten
>
< 3
4
/\ )
BGOA < NG Openbaar Ministerie
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7 NORMATIEF KADER BIJ HET VINDEN VAN OPLOSSINGEN

De voornaamste problemen bij de onderlinge samenwerking in FEC-verband konden worden
teruggevoerd op een viertal oorzaken:

1) deafwezigheid van een gemeenschappelijke taak;

2) onduiddlijkheid omtrent de reikwijdte van relevante Europese regel geving;

3) afstemmingsproblemen;

4) problemen betreffende de wederkerigheid van de informatie-uitwisseling.

In deze paragraaf worden de uitgangspunten geformuleerd die ons inziens bij eventuele wijzigingen

van de bestaande situatie in acht moeten worden genomen. Daarbij gaat het om de formulering van

eenduidige definities, om rechtsstatelijke eisen, om het verkrijgen van duidelijkheid omtrent het

gebruik van verstrekte informatie en om de vraag welke informatie op welk moment moet worden

uitgewisseld. Achtereenvolgens komen in deze paragraaf aan de orde:

1) dedefiniéring van de begrippen 'gevalen die onder het strafrecht vallen' en 'financiéle integriteit’;

2) dedaaruit voortvloeiende consequenties voor het taakbegrip;

3) de eisen die voortvloeien uit de nationale en internationale regelgeving betreffende de
bescherming van de persoonlijke levenssfeer;

4) dead dan niet wenselijke toepasselijkheid van de Wet openbaarheid bestuur;

5) devraag welke informatie vanaf welk moment kan worden uitgewisseld;

6) de mogelijke gebruiksdoeleinden van de uitgewisselde informatie.

Deze uitgangspunten, alsmede de oplossingen die erop zijn gebaseerd hebben betrekking op de
operationele taak van FEC. Het huidige 10 wordt door deze wijzigingen grotendeels onverlet gelaten.
De problemen betreffende geheimhouding en informatie-uitwisseling in FEC-verband betreffen
immers hoofdzakelijk het huidige SO. Hierop wordt in paragraaf 7.4.3 nog verder ingegaan. In het
onderstaande worden voor de uitgangspunten en de daarop gebaseerde oplossingsrichtingen de termen
SO en 10 niet meer gebruikt. In plaats daarvan zullen wij ter voorkoming van onduidelijkheden
spreken over het FEC (SG) en het FEC (niet-SG), waarbij de term 'SG' betekent: 'subjectgebonden'.
De geheimhoudingsplichten betreffen immers subjectgebonden informatie. Informatie die afdoende is
geanonimiseerd of niet betrekking heeft op subjecten isin deregd niet geheim.®*

Ook de onderzoeks- en opsporingsbevoegdheden van de deelnemers blijven ongewijzigd. De
voorstellen strekken er uitdrukkelijk niet toe het instrumentarium van de deelnemers te verruimen of in
meer gevallen toepassdijk te doen zijn dan thans het geval is.

Verder moet worden vermeld dat hier de juridische haalbaarheid van het uitwisselen van informatie is
onderzocht. Daarbij is uitgegaan van de taken die het FEC thans vervult. Binnenkort zal een evauatie
van het FEC plaatsvinden waar het FEC tegen de achtergrond van zijn taken zal worden geéval ueerd.

304 Dit kan anders zijn in die gevallen waarin in de geheimhoudingsbepalingen wordt aangeknoopt bij het vertrouwelijk
karakter van de informatie, zoals in artikel 2:5 Awb. Het vertrouwelijk karakter van informatie hoeft niet per se
betrekking te hebben op subjectgebonden informatie. Dit geldt ook voor artikel 28a RO (OM).

Voor de overige deelnemers (toezichthouders, FIOD-ECD, BGOA, MOT en politie) zien de geheimhoudingsplichten
echter uitdrukkelijk op informatie die kan worden teruggekoppeld naar personen en/of bedrijven.
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7.1 DEFINIERING VAN BEGRIPPEN:

7.1.1 Begrippen uit de Europesefinanciélerichtlijnen

In de Europese richtlijnen is een tweetal bepaingen opgenomen die voor dit onderzoek van belang
zijn. Het gaat om de inmiddels bekende term 'gevalen die onder het strafrecht valen' en om de
wijziging van de geheimhoudingsplichten die door de BCClI-richtlijn werd ingevoerd. Met name de
uitleg van de eerste bepaling zorgde binnen FEC-verband voor de nodige problemen. In deze paragraaf
wordt op de uitleg van bel de bepalingen nader ingegaan.

De interpretatie van de term 'gevallen die onder het strafrecht vallen' is essentieel. Buiten de gevallen
die onder het strafrecht vallen, bleek samenwerking tussen de toezichthouders en de BGOA dechtsin
beperkte mate mogelijk. Het gesloten geheimhoudingsregime van de toezichthouders staat immers
verstrekking van informatie aan de bel astingdienst niet toe. Wat onder de frase 'gevallen die onder het
strafrecht vallen' moet worden verstaan wordt overgel aten aan het nationale recht. Duidelijk iswel dat
aangezien de financiéle bestuurlijke boete wel in de geheimhoudingssytematiek van de Europese
richtlijnen is begrepen (vgl. artikel 25, lid 4, Richtlijn beleggingsdiensten), het hier gaat om een
organiek onderscheid (welke autoriteiten zijn betrokken?). Een onderscheid naar het doel van de
informatie-uitwisseling wordt in de Richtlijnen niet gemaakt. Of de informatie gaat worden gebruikt
voor een punitief of een ander doel isvoor de richtlijnen niet doordaggevend. Dit betekent ons inziens
dat met de frase 'gevallen die onder het strafrecht vallen' wordt bedoeld de informatieverstrekking aan
justitiéle autoriteiten. Deze komen in Nederland pas in beeld wanneer een door de strafwet strafbaar
gestelde gedraging is geconstateerd, dan wel een overtreding vermoed wordt.

Opmerking verdient verder dat de uitzondering ‘gevallen die onder het strafrecht valen' zelf niet wordt
beheerst door doelbindingsbepaingen of geheimhoudingsvoorzieningen. Verdere voorzieningen
omtrent doelbinding en geheimhouding ontbreken, indien eenmaal informatie is verstrekt ten behoeve
van 'gevallen die onder het strafrecht vallen'. Daarmee ontstaat ruimte voor bijvoorbeeld het opleggen
van een fiscale boete, indien in overleg met de justitiéle autoriteiten wordt besloten om een strafbaar
gestelde gedraging bestuurlijk af te doen. De systematiek van de Europese richtlijnen staat hieraan ons
inziens niet in de weg, gegeven het feit dat @) de fiscale boeteprocedure een strafvervolging in de zin
van artikel 6 EVRM (‘criminal charge) i en b) de uitduiting van het verdere gebruik van informatie
voor het opleggen van bestuurlijke — bijvoorbeeld fiscale — boeten binnen de context van de Europese
Unie niet voor de hand ligt. Immers, de inrichting van het handhavingsapparaat isin EU-verband nog
dtijd een nationale aangelegenheid. Of overtredingen worden afgedaan door middel van het
bestuursrecht, het burgerlijk recht, het strafrecht of een combinatie van deze rechtsgebieden is in
beginsel aan de staten. Tegen deze achtergrond zou het verbazen wanneer verstrekte informatie die is
verstrekt op basis van de exceptie 'gevallen die onder het strafrecht valen' in staat A, die handhaaft
door middel van bestuurlijke boetes, niet zou mogen worden gebruikt voor het opleggen van zo'n
boete, maar in staat B die soortgelijke zaken strafrechtdijk afdoet dezelfde informatie wel mag worden
gebruikt. Wij zijn daarom van mening dat op het moment dat op grond van de exceptie 'gevallen die
onder het strafrecht valen' informatie aan justitiéle autoriteiten is verstrekt, die informatie ook mag
worden gebruikt voor punitieve doeleinden buiten de strafrechtelijke sfeer.

Anderzijds moet er voor worden gewaakt dat door middel van een 'U-bochtconstructie’ de informatie
alsnog wordt gebruikt voor gevallen waarvoor het gesloten geheimhoudingsregime van de Richtlijnen

verstrekking niet toestaat. Gebruik voor niet-punitieve doeleinden lijkt ons hoe dan ook ontoel aatbaar.
Dit speelt onsinziens met name in relatie tot de heffing en inning van bel astingen.

%% Vgl. EHRM 21 februari 1984, NJ 1988, 937 (Oztiirk).
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In de financiéle richtlijnen is nog een voorziening opgenomen die voor dit onderzoek van belang is.
Door de BCCI-richtlijn zijn de geheimhoudingsbepalingen van deze richtlijnen gewijzigd. Bepaad is
dat ter versterking van de stabiliteit van het financiéle stelsel alsmede de integriteit ervan, uitwisseling
van informatie plaats kan vinden tussen de toezichthouders en de autoriteiten en instanties die
wettdijk belast zijn met de opsporing en het onderzoek van inbreuken op het vennootschapsrecht. In
paragraaf 3.1.3.2.4.6 kwam a aan de orde dat met de invoeging van deze bepaling binnen de Europese
richtlijnen een tweedeling ontstaat tussen enerzijds het meer nauwkeurig omschreven ‘inbreuken op
het vennootschapsrecht' en anderzijds de onbeperkte categorie 'gevallen die onder het strafrecht
vallen'. Hoewel de materie die in beide bepalingen aan de orde is grotendedls dezelfde is, wordt een
aantal aspecten verschillend geregeld. In de eerste plaats wordt gesproken van 'de opsporing en het
onderzoek van inbreuken op het vennootschapsrecht'. Het gaat om de nevenschakeling van de termen
‘'opsporing’ en ‘onderzoek’. Deze terminologie biedt ons inziens een verruimde mogelijkheid tot
informatie-uitwisseling in die zin dat het bij inbreuken op het vennootschapsrecht niet noodzakelijk
hoeft te gaan om een geval dat onder het strafrecht valt. Ware dat anders, dan zou artikel 25, lid Ster
niet hoeven te zijn opgenomen, nu het eerste lid van artikel 25 reeds een ruimere mogelijkheid tot
informatie-uitwisseling met betrekking tot strafrechtelijke gevallen biedt.

Het artikel kent bovendien een tweetal beperkingen die men niet terugvindt in de uitzondering
‘gevallen die onder het strafrecht vallen'. Allereerst wordt gesproken van instanties belast met de
opsporing van of het onderzoek naar inbreuken op het vennootschapsrecht. Daarmee rijst de vraag wat
onder het vennootschapsrecht moet worden verstaan. Net ds de term 'gevalen die onder het strafrecht
vallen' lijkt de term 'vennootschapswetgeving' op nationaal niveau te moeten worden ingevuld.
Hieronder zou ook het fiscale vennootschapsrecht kunnen worden verstaan, zoas de Wet op de
vennootschapshel asting 1969. De bepaling biedt daarmee ruimte voor samenwerking tussen fiscus en
toezichthouders. Echt duidelijk is een en ander echter niet. De samenwerking is verder gebonden aan
een dubbel dod. Enerzijds wordt aangesloten bij de taakstelling van de instanties aan wie de
informatie wordt verstrekt. Het dient te gaan om instanties die zijn belast met het onderzoek naar en de
opsporing van inbreuken op het vennootschapsrecht. Anderzijds moet met de verstrekking de
versterking van de stabiliteit van de financiéle sector alsmede de integriteit ervan gediend zijn. Indien
men een verstrekking aan de BGOA mogelijk acht, zal die informatie in ieder geval niet mogen
worden gebruikt voor de primaire taken van de fiscus, namelijk de heffing en inning van belastingen.

De clausule lijkt met name van belang voor 'l O-achtige’ onderzoeken. In die situaties gaat het er vaak
om in het kader van fenomeenonderzoeken de handhavingsacties te cotrdineren teneinde te
voorkomen dat een ondertoezichtgestelde meerdere malen door verschillende FEC-deel nemers wordt
bezocht. Momentedl is een dergdijke coodrdinatie enkel mogelijk op basis van geanonimiseerde
informatie, omdat in de regel nog niet sprake is van 'gevallen die onder het strafrecht vallen'. De
moeilijkheid is daarbij dat een afdoende mate van anonimisering niet atijd haalbaar is en dat
dientengevolge codrdinatie van de acties van deel nemers achterwege moet blijven. Dit probleem speelt
uiteraard met name wanneer de toezichthouders en de BGOA hun acties moeten codrdineren.
Behaa de resultaten kunnen dan niet worden uitgewisseld.

Wij zijn er geen voorstander van om de door de BCCI-Richtlijn ingevoerde clausule in te roepen om
informatie-uitwissdling bij '10-achtige’ onderzoeken mogelijk te maken. Ook a zou men onder de term
‘'vennootschapswetgeving' ook de fiscale wetgeving begrepen achten, dan nog blijft het een probleem
dat de BGOA de informatie niet mag gebruiken voor haar primaire fiscale taak, de heffing en inning
van belastingen. De heffing en inning van belastingen enerzijds en de controle op de naleving van
fiscale verplichtingen door justitiabelen anderzijds, ook a vindt deze plaats in het kader van de
integriteitsbewaking, kunnen nauwelijks van elkaar worden losgemaakt. De facto komt een en ander
erop neer dat de BGOA informatie uitwisselt zonder deze te mogen gebruiken (tenzij het gaat om een
geval dat onder het strafrecht vat).

Uit het voorgaande trekken wij de volgende conclusies:
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- de frase 'gevalen die onder het strafrecht valen' spedt alleen in de informatiestroom van
toezichthouders naar de BGOA (as enige andere niet strafrechtelijke instantie binnen het FEC
(SG)) en heeft geen betrekking op informatie die vanuit de BGOA richting toezichthouders gaat;

- om informatieverstrekking tussen alle actoren binnen het FEC (SG) mogelijk te maken, dient er
een link met de strafrechtelijke opsporing en vervolging te zijn;

- wat onder het grafrecht valt, kan Nederland zelf bepalen. Dit is van belang voor zowel de graad
van verdenking, als voor de instanties die met elkaar kunnen samenwerken;

- is eenmaal informatie verstrekt, dan mag die informatie ook worden gebruikt voor andere
handhavingstrgjecten. De Richtlijnen binden dit verdere gebruik niet aan nadere doeleinden of
geheimhoudingsvoorzieningen. Respect voor de gesloten geheimhoudingssystematiek dwingt
evenwel een beperking aan te brengen tot gebruik voor punitieve dodeinden, in ieder geval voor
zover niet-punitieve doeleinden zijn gelegen buiten de financiéle toezichtssfeer (dus bijvoorbeeld
de heffing van belastingen)

- verdergaande mogelijkheden ontstaan op het moment dat men de BGOA belast met het verrichten
van onderzoeken naar inbreuken op het vennootschapsrecht ter bewaking van de integriteit van het
financiéle stelsel. Wij menen echter dat op deze mogelijkheid geen beroep behoort te worden
gedaan. De uitzondering is met name van belang om de BGOA binnen het FEC (SG) te kunnen
blijven betrekken. De fiscus handelt primair vanuit een fiscae invalshoek. De
dodbindingsbepalingen die aan de exceptie op de geheimhoudingsplicht zijn verbonden duiten
echter ieder fiscaa gebruik uit. De primaire taak van de fiscus en de doeleinden waarvoor de
BCCIl-exceptie informatie-uitwisseling toel aat zijn nauwelijks verenigbaar.

7.1.2 Het begrip ‘'financiéleintegriteit’

Het uitwisselen van informatie is idealiter gekoppeld aan een duidelijk omschreven taakbegrip, zowel
aan de verstrekkers-, als aan de ontvangstzijde. In het kader van het FEC (SG) ligt aanknoping bij het
begrip 'financiéle integriteit' voor de hand. Het begrip 'integriteit' kan in de huidige ruime vorm echter
niet dienen as operationed criterium. Het begrip is niet eenduidig geformuleerd en wordt
dientengevolge door de dedlnemers aan het FEC verschillend uitgelegd. Tegen de achtergrond van
FEC-task b ("het bevorderen dat mogelijke strafbare feiten die door eke instantie afzonderlijk
onvolledig worden onderkend beter in beeld worden gebracht") wordt in deze paragraaf bekeken hoe
aan het begrip 'financiéle integriteit' ten behoeve van het FEC (SG) het beste invulling kan worden
gegeven.

Aan de hand van de bestudeerde literatuur en kamerstukken kan met betrekking tot de financiée
integriteit een aantal indelingen worden gemaakt, welke ten dele zullen overlappen. Het gaat om een
onderscheid aan de hand van:

1) deinhoud van de normen;

2) het tijdstip waarop het begrip een rol gaat spelen;

3) het handhavingsdoe.

Het eerste onderscheid is het onderscheid dat bijvoorbeeld DNB hanteert. Of een instelling financieel
integer is, wordt beoordeeld aan de hand van toetsing aan die instelling aan een aantal normen die
betrekking hebben op de persoonlijke integriteit van beleidsbepaers, de organisatorische integriteit
van de instelling en de relationele integriteit.**® Ook in het conceptwetsvoorstel 'Actuaisatie en
harmonisatie financiéle toezichtswetten' wordt een inhoudelijke onderverdeling gemaakt.* Onder
integriteit wordt verstaan:

a) depersoonlijkeintegriteit van bestuurders en medewerkers;

b) de organisatorischeintegriteit van de financiéle instelling;

c) derdationeeintegriteit;

d) deintegriteit met betrekking tot het marktgedrag van de financiée ingtelling.

% 7ie ook paragraaf 6.1.
397 |n paragraaf 8 wordt op dit wetsvoorstel nader ingegaan.
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Het tweede onderscheid brengt een tweedeling aan tussen enerzijds preventief optreden van
overheldsinstanties en anderzijds reactief optreden, hetgeen wil zeggen het optreden naar aanleiding
van geconstateerde misstanden. V oorbeelden van de eerste categorie zijn de normen die samenhangen
met de afgifte van een vergunning, voorbedden van de tweede categorie zijn het geven van
aanwijzingen, het opleggen van boeten en ook het instellen van een strafvervolging. Het derde
onderscheid dluit nauw aan bij het tweede. Met betrekking tot het stellen van normen betreffende de
integriteit van de financiéle sector kunnen verschillende doeleinden worden nagestreefd. Wij maken
hier onderscheid tussen punitieve en niet-punitieve doeleinden. Binnen de niet-punitieve doeleinden
kunnen wellicht verdere kwalificaties worden aangebracht, maar die laten wij hier verder buiten
beschouwing. Bij punitieve doeleinden gaat het atijd om reactief optreden. Men treedt op naar
aanleiding van geconstateerde onregelmatigheden met as doel leedtoevoeging. Dit is het geval bij
strafrechtelijk optreden, maar ook bij oplegging van een bestuurlijke boete. Ook het intrekken van een
begunstigende beschikking — bijvoorbeeld een vergunning of een verklaring van geen bezwaar — kan
punitief bedoeld zijn.

Ten behoeve van het FEC (SG) kan het begrip integriteit in vier 'schillen’ worden verdeeld. De
buitenste schil ziet op de handhaving van de integriteit van de financiéle sector in ruime zin.
Daaronder vallen de uitvoering en het toezicht op de naleving.®® De binnenste drie schillen hebben een
reactief doel en een punitief oogmerk; zij komen in beeld bij geconstateerde onregel matigheden. Deze
binnenste drie schillen bestaan uit:

- dedrafrechtdijk gesanctioneerde overtredingen;

- debestuurlijke beboeting;

- andere punitieve sancties. De bestuurlijke boete is niet de enige punitieve sanctie in het
bestuursrecht. Ook de intrekking van een begunstigende beschikking®® of bepaalde wijzigingen
van toegekende financiéle tegemoetkomingen®® kunnen onder omstandigheden punitieve sancties
zijn. Het financied bestuursrecht kent eveneens dergelijke punitieve sancties. De openbaarmaking
van het feit dat een bestuurlijke boete is opgelegd (vgl. artikel 48m Wte 1995) is daarvan een
voorbeeld. Ook de bevoegdheid van DNB, de STE of de PVK om een vergunning in te trekken,**
kan met een leedtoevoegend oogmerk worden uitgeoefend. De intrekking isin dat geval punitief.
Overtredingen van de toezichtwetgeving kunnen zowel bestuursrechtelijk as strafrechtelijk
worden afgedaan, zodat het ons zinvol lijkt niet alleen de bestuurlijke boete, maar ook de andere
punitieve sancties bij de definitie van het begrip ‘financiéle integriteit' te betrekken. Met
betrekking tot de intrekking van een vergunning of de openbaarmaking van een sanctie bestaat een
duidelijke paralld met dein artikel 7 WED opgenomen sancties en maatregelen, in het bijzonder
met artikel 7, sub f en g, WED.*? De intrekking al's punitieve sanctie valt onder de derde schil; de
intrekking als herstelsanctie (reparatoire sanctie) onder de vierde schil. In de praktijk zal het
belang van de binnenste twee schillen (strafrechtelijke sancties en bestuurlijke boetes) voor het
FEC groter zijn dan de derde schil.

%8 Daarover paragraaf 3.1.1 en 3.1.2.4.

309 Bijvoorbeeld: Abr 30 maart 2001, JB 129 nt. Albers (intrekking standplaatsvergunning voor één week); Abr 15 februari
2001, JB 88 nt. Albers (intrekking erkenning APK-keuringsplaats).

$10 Bijvoorbeeld: Abr 22 juli 1999, JB 201 t. Albers; CBsf 15 december 2000, JB 2001, 19 nt. Albers; Rechtbank Den Haag

1 oktober 2001, JB 308 nt. Albers.

Vgl. de artikelen 19, 20 en 26 Wte 1995 en 15 Wib; zie over het intrekken van vergunningen ook Grundmann-van de

Krol (2000), p. 413 ev..

De economische strafrechter is overigens niet in staat een vergunning of ontheffing in te trekken. Dat kan alleen het

betrokken bestuursorgaan; Doorenbos/Hartmann, p. 1584, in: Cleiren / Nijboer (red.) (2000).
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In schema ziet een en ander er alsvolgt uit:

Figuur 2-'Schillen' van het begrip financiéle integriteit

1° schil
2° schil

handhaving 3° schil

inruimezin | bestuurlijke 4° schil
sancties bestuurlijke
buiten boete strafrecht
bestuurlijke
boete

Gelet op FEC-taak b ("het bevorderen dat mogdijke strafbare feiten die door elke instantie
afzonderlijk onvolledig worden onderkend beter in beeld worden gebracht™) zou het begrip financiéle
integriteit’ eng kunnen worden opgevat in die zin dat het alleen betrekking heeft op de binnenste schil.
In die opvatting zou informatie enkel mogen worden uitgewisseld met het oog op strafrechtelijke
afdoening. Dat lijkt ons niet juist, omdat daarmee niet tegemoet wordt gekomen aan de hiervoor in de
paragrafen 6.3 en 6.4 geconstateerde knelpunten (afstemming en wederkerigheid). Financiéle
integriteit omvat ons inziens de binnenste drie schillen van Figuur 2. Doorslaggevend is het a dan niet
punitieve karakter van het overheidsingrijpen. Is leedtoevoeging beoogd, dan komt een zaak onder de
reikwijdte van het FEC (SG).

Uit de Europese richtlijnen vloeit bovendien voort dat het moet gaan om een geval dat onder het
strafrecht valt, waarbij de competentie van de justitiéle autoriteiten (in casu het Openbaar Ministerie)
doorslaggevend wordt geacht. Aangezien het OM zich bezig houdt met de strafrechtelijke handhaving
van de rechtsorde gaat het daarbij om door de strafwet gesanctioneerde gedragingen. Dit houdt in dat
in het FEC (SG) dleen kunnen worden ingebracht hetzij feiten die aleen strafrechtelijk kunnen
worden afgedaan, hetzij feiten die voor strafrechtelijke én bestuursrechtelijke afdoening in aanmerking
komen. Feiten die alleen langs bestuurlijke weg worden afgedaan, worden in het FEC (SG) niet
behandeld. Dit laatste geldt onder meer voor de AWR-verzuimboeten.

Het feit dat er een strafbaarstelling zal moeten zijn, betekent echter niet dat een zaak per se
strafrechtelijk moet worden afgedaan. Het begrip 'financiéle integriteit’ moet niet alleen in relatie
worden bezien tot de srafrechtelijke handhaving, maar omvat ook de punitieve bestuurlijke
handhaving. Zeer goed is mogdijk dat na inbreng in het FEC (SG) wordt geopteerd voor een
financiéle of fiscale boete of voor een punitieve intrekking van een vergunning. Dit strookt ons inziens
met het systeem van de Europese richtlijnen en komt verder tegemoet aan de knelpunten die in de
paragrafen 6.3 en 6.4 werden geconstateerd. De ondergrens wordt bereikt wanneer het gaat om die
situaties waarin gedragingen wel worden bedreigd met intrekking van een vergunning of oplegging
van een boete, maar niet strafbaar zijn gesteld. Voor zover de bestuurlijke punitieve
integriteitsbewaking geen links kent met het strafrecht (denk aan de betrouwbaarheidstoets van een
nieuw bestuurder of aan het verlenen van een vergunning), valt zij niet onder de regdling van het FEC
(SG). Hetzelfde geldt voor bijvoorbedd het systeemtoezicht dat door DNB wordt uitgeoefend. Ook
het gebruik voor de heffing, controle en inning van belastingen is voor wat betreft informatie die in
FEC-verband werd verkregen niet mogelijk. Op deze doelbinding gaan wij in paragraaf 7.5 verder in.

Voorasnog vat dus onder het begrip financiéle integriteit ale overheidsoptreden dat valt binnen de
zojuist genoemde binnenste drie schillen en door de wet strafbaar is gesteld. Op deze formulering
moeten nu nog twee beperkingen worden aangebracht. Het gaat om beperkingen ratione materiae en
om beperkingen ratione personae. Niet alle strafbare feiten kunnen ons inziens worden ingebracht.
Een koppeling aan de huidige taken van de deelnemende instellingen is vereist. Vanuit deze

100




Informatieuitwisseling in het kader van het FEC

taakstellingen is men immers gekomen tot de oprichting van het FEC. Het ligt daarom voor de hand

om alleen die strafbare feiten in de definitie van het begrip financiéle integriteit' op te nemen die zijn

opgenomen in;

- het Wethoek van Strafrecht;

- de Algemene wet inzake rijksbelastingen;

- de Wet op de economische delicten, voor zover deze overtredingen van de financiéle
toezichtswetgeving of de Wet MOT strafbaar stelt.

De strafbare gedragingen moeten bovendien zijn gerelateerd aan de financiéle sector. Met name zijn
niet ale strafbaarstellingen die in het Wetboek van Strafrecht zijn opgenomen voor het FEC (SG)
relevant. In het Eindrapport van de Stuurgroep FEC wordt financiéle integriteit als volgt gedefinieerd:

"Er dienen geen gelden op illegale wijze te worden verworven, ingebracht dan wel op illegale wijze te
worden onttrokken aan de financiéle markten en bevorderd moet worden dat derden geen toegang krijgen
tot, dan wel gebruik maken van, de financiéle markten voor of met hun illegaal verkregen gelden. Voorts
dienen onzorgvuldigheden, misbruik van positie/lbevoegdheden en belangenconflicten voorkomen te
worden zodat eerlijkheid, correctheid en punctualiteit in de financiéle sector zijn gewaarborgd.”

Wij zullen in de hieronder verwoorde definitie spreken van 'aan de financiéle sector gerelateerde
gedragingen'. Dit omvat grotendeels de door de Stuurgroep beschreven gedragingen, maar is enerzijds
ruimer door het ruimere begrip 'aan de financiéle sector gerelateerd' en anderzijds strikter doordat deze
gedragingen een (verdenking of aanwijzing van een) strafbaar feit moeten opleveren. Met de frase ‘aan
de financiéle sector gerelateerde gedragingen' wordt bereikt dat aleen informatie kan worden
uitgewisseld over in het Wetboek van Strafrecht strafbaar gestelde gedragingen die verband houden
met de financiéle sector. Van zo'n verband zal sprake kunnen zijn bij onder meer de delicten van de
Titels X tot en met X1, de Titels XXIII tot en met XXVI1** en Titel XXX (begunstiging) van Boek
Il van het Wetboek van Strafrecht. Ook andere strafbare feiten, zoals artikel 140 Sr (lidmaatschap van
een criminele organisatie), kunnen echter in beeld komen.

Vereig lijkt ons daarenboven een koppeling van het begrip financiéle integriteit' aan de actoren in de
financiédle wereld (koppeling ratione personae), dat wil zeggen de personen en instelingen die op
grond van de toezichtswetten aan het toezicht van de STE, DNB en/of de PVK zijn onderworpen, én
de cliénten van die personen of instellingen. Alleen zij kunnen voorwerp van onderzoek kunnen zijn.
Dat wil echter niet zeggen dat informatie die betrekking heeft op deze personen of instellingen, maar
die van derden is verkregen in het FEC (SG) niet mag worden ingebracht.

In de toezichtswetgeving zijn zowel commissie- als omissiedelicten strafbaar gesteld. Het verlenen van
financiéle diensten zonder de daarvoor benodigde vergunning is bijvoorbeeld een strafbaar feit (vgl.
artikel 7 Wte 1995 j° artikel 1, onder 2°, WED). Daarmee wordt een verbodsnorm overtreden
(commissiedelict). Ook financiéle dienstverleners of hun cliénten die zich (proberen te) onttrekken aan
het toezicht gedragen zich in strijd met de strafwet en vallen daarmee onder de definitie van financiéle
integriteit. De kring van personen waarop de financiéle integriteit betrekking heeft zal hieronder
worden gedefinieerd als ‘onder toezicht gestelde of te stellen instellingen of personen, dan wel hun
cliénten'. Hiermee is bedoeld tot uitdrukking te brengen dat niet aleen personen en instellingen die
daadwerkdijk onder toezicht staan van de toezichthouders onder de definitie vallen, maar ook de
personen en instellingen die zich aan dat toezicht proberen te onttrekken. Vereiste is wel dat het
daarbij gaat om (vermoedens, dan wel aanwijzingen van) gedragingen die daadwerkelijk
strafrechtelijk zijn gesanctioneerd. Gedragingen die maatschappelijk onwenselijk zijn, maar die niet
strafbaar zijn gesteld, valen niet onder de definitie. Niet alleen staan het legaliteitsbeginsel (artikel 1
Sr) en de Europese regelgeving (‘gevallen die onder het strafrecht vallen’) hieraan in de weg, maar

313 Eindrapport Stuurgroep FEC, d.d. 1 juli 1998.

%14 Dan gaat het om valsheid in muntspecién en munt- en bankbiljetten, valsheid in zegels en merken en valsheid in
geschriften.

315 Respectievelijk af persing en afdreiging, verduistering, bedrog en benadeling van schuldeisers of rechthebbenden.
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bovendien kan het uitwisselen van informatie over maatschappelijk onwenselijk, doch niet strafbaar
gedrag niet bijdragen aan de zojuist verwoorde punitieve doeleinden van het FEC (SG) (Figuur 2). Wil
men in dergelijke situaties toch informatie kunnen uitwissalen, dan zal eerst de strafwet gewijzigd
(lees: verruimd) moeten worden.

Het voorgaande overziend, komen wij ten behoeve van het FEC (SG) tot de volgende definitie van
financié e integriteit:

"Financidle integriteit (of: de integriteit van de financiéle sector) heeft betrekking op aan de
financiéle sector gerelateerde gedragingen van bij de STE, DNB of de PVK onder toezicht
gestelde of te stellen instellingen of personen, dan wel hun cliénten, voor zover die gedragingen
strafbaar zjn gesteld in de financiéle toezchtswetgeving of de Wet MOT in combinatie met de
Wet op de economische delicten, het Wetboek van Strafrecht, of de Algemene wet inzake
rijksbelastingen.”

Tendotte, wij benadrukken dat de definitie betrekking heeft op het uitwisselen van subjectgebonden
informatie. De gevoeligheid van de in het geding zijnde informatie dwingt bij operationele
samenwerking zoals in het huidige SO tot een nauwkeurig afgebakende definitie van het begrip
financiéle integriteit'. In andere situaties, zoals bij het ontwikkelen van beleid of het uitwisselen van
niet-subjectgebonden informatie in 10-verband kunnen andere, ruimere definities worden gebruikt.
Het is niet de bedoeling van dit onderzoek om een aomvattende definitie van het begrip te geven,
maar enkel een werkbaar criterium voor het uitwisselen van geheime informatie in een operationeel
kader. In het 10 kan bijvoorbeeld de hierboven verwoorde definitie van de Stuurgroep blijven worden
gebruikt. Een dergelijke ruimere definitie is ook nodig om te constateren waar zich thans hiaten in de
regelgeving voordoen. Ook op dat terrein is het FEC (FEC (niet-SG)) van belang. Voor het uitwisselen
van informatie op subjectsniveau is deze definitie echter niet voldoende duidelijk.

7.2 BESCHERMING VAN DE PERSOONLIJKE LEVENSSFEER

7.2.1 Taakstelling en privacyregelgeving

Wij stellen voor om de deelnemers van het FEC (SG) bij wet te belasten met de bewaking van de

integriteit van de financiéle sector, zoals dat begrip zojuist werd gedefinieerd. Meer in het bijzonder

dient het FEC (SG) zich te richten op het verzamelen, gebruiken en verstrekken van informatie die aan

dat doel bijdraagt. Een eenduidige definitie van het begrip ‘financiéle integriteit’ versterkt de

'ketengedachte’ die aan het FEC (SG) ten grondslag ligt. In de wetgeving die noodzakelijk is om te

komen tot een efficiénte informati e-uitwisseling neemt deze nieuwe taak — in combinatie uiteraard met

de aanpassingen van de bestaande geheimhoudingsbepalingen — een centrale plaats in. Zij voorziet in

een grondslag voor:

1. het gebruik van de informatie voor andere doeleinden dan waarvoor zij werd verkregen (vgl.
artikel 9 Whp);

2. het verzamelen van gegevens (vgl. artikel 8 sub ¢ en e, Wbp);

3. het gebruik van die gegevens;

4. het verstrekken van die gegevens aan andere FEC-ded nemers.

De nieuwe formulering kan in de plaats treden van de huidige FEC-taak b ("het bevorderen dat

mogelijke strafbare feiten die door eke instantie afzonderlijk onvolledig worden onderkend beter in
beeld worden gebracht"). De nieuwe taskstelling brengt ons inziens daarenboven mee dat het
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Meldpunt Ongebruikelijke Transacties niet meer aan het FEC (SG) kan deelnemen.®*® De primaire taak
van het MOT (het veredelen van informatie in een 'buffer' tussen financiéle instellingen en justitie)
verschilt te veel met de taskstelling voor het FEC (SG) die wij hier voorstellen. Naar wij begrepen
hebben, verandert er met deze wijziging echter nauwelijks iets aan de bestaande praktijk, waarin het
MOT evenmin aan het SO deelnam. De ontwikkelingen sinds de aanslagen op het World Trade Center
op 11 september 2001 brengen hierin in principe geen verandering. Hoewel deze gebeurtenissen de
aandacht voor de financiéle aspecten van criminaliteit hebben doen toenemen, zijn er vooralsnog geen
veranderingen waar te nemen in de kerntaak van het MOT (de veredeling van informati€) en de positie
die het ten opzichte van andere actoren in het veld inneemt (‘buffer’). Het zijn juist deze aspecten die
ook na 11 september 2001 aan deelname aan een operationele vorm van samenwerking in de weg
blijven staan.

De wijzigingen die wij voorstellen zijn ons inziens goed te verenigen met de eisen die de regelgeving
betreffende de bescherming van de persoonlijke levenssfeer aan het uitwisselen van informatie stelt. In
paragraaf 2.2.3 kwam aan de orde dat men kan twijfelen over de vraag in hoeverre er binnen FEC-
verband altijd sprake zal zijn van verenigbaar gebruik van de informatie in de zin van artikel 9 Whp. Is
dat bijvoorbeeld het geval wanneer de BGOA informatie die zij heeft verzameld in het kader van de
heffing en inning van belastingen, in het FEC (SG) wordt gebruikt voor het opleggen van een
bestuurlijke boete wegens overtreding van de Wet toezicht effectenverkeer 1995? In FEC-verband
behoort een dergdlijk gebruik tot de mogelijkheden. Er kunnen zich derhalve twijfelgevallen
voordoen. Om die reden is een wettdijke voorziening wensdijk die de taken en
verantwoordelijkheden van de deelnemers expliciet vastlegt.

Wanneer zo'n voorziening inbreuk maakt op de persoonlijke levenssfeer van betrokkenen, za zij wel
moeten voldoen aan de relevante internationale en nationale normen. Uit artikel 8 EVRM vloeit voort
dat inbreuken op de persoonlijke levenssfeer bij de wet moeten zijn voorzien en noodzakelijk moeten
Zijn in een democratische samenleving. Als doeleinden waarvoor een inbreuk op het grondrecht op
privacy wordt gerechtvaardigd kunnen in casu dienen 'het economisch welzijn van het land en het
voorkomen van strafbare feiten'. Dit hangt samen met het terrein waarop de deelnemende instanties
werkzaam zijn. Eén van de kerngedachten achter het toezicht op de financiéle sector is het bevorderen
van het vertrouwen van het grote publiek in die sector. Het ontbreken van dat vertrouwen is funest
voor de nationa e economie en moet waar mogelijk worden voorkomen. Het toezicht op de financiéle
sector heeft preventieve en repressieve kanten. Aan het laatste levert het FEC (SG) onmiskenbaar een
belangrijke bijdrage. Het FEC (SG) richt zich immers expliciet op de strafrechtelijke handhaving van
definanciéle en fiscale regelgeving. Ook hier is de koppeling van de definitie van het begrip financiéle
integriteit aan de strafbaarstellingen van het Wetboek van Strafrecht, de Algemene wet inzake
rijksbel astingen en de Wet op de economische delicten van belang.

Het belang van een integere financiéle sector moet vervolgens worden afgewogen tegen dat van de
bescherming van de persoonlijke levenssfeer. Daarbij wordt op twee niveaus getoetst aan beginselen
van proportionaliteit en subsidiariteit. In de eerste plaats gaat het daarbij om een toetsing op het niveau
van de regelgeving zelf (toetsing in abstracto). Zijn de voorgestelde maatregelen nodig voor het
waarborgen van het economisch welzijn en de strafrechtdlijke handhaving? Van belang daarbij is dat
staten bij de vraag of inmenging in het privacyrecht noodzakelijk isin een democratische samenleving
een eigen beoordelingsruimte hebben.®™” De in casu voorgestelde maatregel en kunnen ons inziens deze
toets doorstaan. leder afzonderlijk bleken de deelnemende ingtanties immers mogelijk gepleegde
strafbare feiten niet volledig in beeld te kunnen brengen, zodat samenwerking noodzakdijk werd.
Hierbij komt nog dat het onderling uitwissden van informatie, mits omgeven met passende
waarborgen, vanuit een oogpunt van subsidiariteit te verkiezen is boven een situatie waarin informatie

316 Zie hierover ook het slot van paragraaf 4.4.3. Let wel, in de inleiding stelden wij a dat het 10 onverlet wordt gelaten.
Deelname aan het Informatie-overleg door het Meldpunt is ook in de door ons voorgestelde oplossingen nog steeds
mogelijk.

317 vgl. de Commissie Strafvorderlijke gegevensvergaring in de informatiemaatschappij, p. 46 (digitale versie).
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niet kan worden uitgewisseld en bijgevolg de deelnemende instanties afzonderlijk onderzoek moeten
verrichten om zo informatie te verkrijgen die eders reeds beschikbaar is. Het gevaar voor inbreuken
op artikel 8 EVRM is naar valt te verwachten dan vedl groter. Dit laatste argument geldt echter alleen
in die gevalen waarin de instanties die met ekaar samenwerken beide over de bevoegdheden
beschikken om de gewenste informatie te verkrijgen.

Hoewel wij dus een inbreuk op de persoonlijke levenssfeer ten behoeve van FEC-taak b (nieuw: het
bewaken van de integriteit van de financiéle sector) in beginsel mogelijk achten, dient men wel oog te
hebben voor de wettedlijke waarborgen voor een zorgvuldig gebruik van de gegevens. Daarmee komen
we bij het tweede niveau waarop toetsing aan beginselen van de proportionaliteit en subsidiariteit
plaatsvindt. Ook bij de concrete toepassing van de regelgeving (toetsing in concreto) moet ruimte
blijven voor het maken van een afweging tussen enerzijds het belang van een integere financiéle sector
en anderzijds de eerbieding van de persoonlijke levenssfeer van betrokkenen. Hierop wordt in
paragraaf 7.4.1 nader ingegaan. De wettelijke regeling zal bovendien voldoende toegankelijk en
nauwkeurig moeten zijn en waarborgen moeten bevatten tegen willekeur en misbruik.*® Er moet oog
zijn voor de belangen van betrokkenen. Hun belangen mogen niet meer dan nodig worden geschaad en
Zij moeten in staat zijn te controleren of hun rechten niet onevenredig zijn bekort. Bovendien zullen zij
deze rechten geldend moeten kunnen maken. Zo het belang van het onderzoek niet toestaat dat
betrokkenen meteen op de hoogte worden gesteld van de verwerking van persoonsgegevens, zal dan
ook in ieder geval achteraf controleerbaar moeten zijn wat er met de gegevens is gebeurd. Daarnaast
lijkt het raadzaam de informatie-uitwisseling in FEC-verband te onderwerpen aan het toezicht van een
onafhankelijke derde en het gebruik van de informatie te binden aan strikte geheimhoudings- en
doelbindingsbepalingen. Op deze voorwaarden wordt verder ingegaan in de paragrafen 7.2.3
(transparantie), 7.2.4 (toezicht) en 7.5 (doelbinding).

Ook de Grondwet bevat bepalingen ter bescherming van de persoonlijke levenssfeer. In artikel 10,
eargte lid, van de Grondwet is bepaad dat een inbreuk op de persoonlijke levenssfeer zijn neerslag
moet krijgen in een wet in formele zin, dan wel op zo'n wet moet zijn gebaseerd. Het tweede lid van
artikel 10 Gw. eist dat de wet ter bescherming van de persoonlijke levenssfeer in verband met het
vastleggen en verstrekken van persoonsgegevens regels stelt. In het derde lid wordt daarenboven
bepaald dat de wet ook regels moet bevatten inzake de aanspraak van personen op kennisneming van
over hen vastgel egde gegevens en van het gebruik dat daarvan wordt gemaakt, al smede op verbetering
van zodanige gegevens.

Tendotte, hoewel binnen FEC-verband niet atijd persoonsgegevens zullen worden uitgewisseld, lijkt
het raadzaam niet te differentiéren tussen persoonsgegevens en andere gegevens, maar op ale
gegevens hetzelfde regime van toepassing te laten zijn dat voldoet aan de eisen die de
privacywetgeving aan samenwerking tussen overheidsinstanties stelt. Daarmee wordt duidelijkheid
gecre€erd. Het verzwaarde regime van de privacyregelgeving geldt dus ook voor niet-
persoonsgegevens.

7.2.2 Strafrechtelijke per soonsgegevens

Nog om een andere reden is een wetswijziging noodzakelijk. Het verwerken van strafrechtdijke
persoonsgegevens is in beginsel verboden. Dit vloeit voort uit artikel 16 Wbp. Voordat de
toezichthouders, BGOA en de FIOD (voor zover zij andere dan opsporingstaken uitvoert)
strafrechtelijke persoonsgegevens mogen verwerken, is hetzij een ontheffing van het College
bescherming persoonsgegevens vereist, hetzij een wet in formele zin. Dit vloeit voort uit artikd 23, lid
1, sub e, Whp. Vereist is verder dat de verwerking noodzakelijk is met het oog op een zwaarwegend
agemeen belang en dat passende waarborgen worden geboden ter bescherming van de persoonlijke
levenssfeer. Ons inziens geldt ook hier dat ten behoeve van de integriteit van de financiéle sector de
verwerking van strafrechtelijke persoonsgegevens mogelijk moet zijn en dat aan het

%18 vgl. de Commissie Strafvorderlijke gegevensvergaring in de informatiemaatschappij, p. 46 (digitale versie).
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noodzakelijkheidscriterium is voldaan. Welke de bijbehorende passende waarborgen zijn komt
hieronder bij de af zonderlijke oplossingsrichtingen nog aan de orde.

7.23 Transparantie

Wij stellen voor om in het kader van het FEC (SG) de rechten van betrokkenen apart vast te leggen.
Deze regeling geldt dan in plaats van de regeling van de Wet bescherming persoonsgegevens en die
van de Wet politieregisters. Hiervoor is een aantal redenen aan te voeren. In de eerste plaats moet
worden bedacht dat met in het achterhoofd de opnieuw geformuleerde taak van het FEC (SG) (het
bewaken van de integriteit van de financiéle sector) niet dtijd volledig inzage kan worden gegeven in
de FEC-dossiers. In sommige gevallen schaadt het verstrekken van informatie de opsporing. In die
situaties moet een afweging worden gemaakt tussen de betrokken belangen en za waar nodig het recht
van de betrokkene op kennisneming (tijddijk) moeten wijken voor de opsporingsbelangen. Artikel 43
Whbp achten wij as grondslag voor dit afwijkende regime van rechtsbescherming niet geschikt. Dit
artikel biedt in uitzonderingssituaties een basis voor het maken van uitzonderingen op (onder meer)
het transparantiebeginsel. Binnen FEC-verband kan met een beroep op artikel 43 Wbp onsinziens niet
worden volstaan. Er is een gparte wettelijke voorziening vereist.

Een tweede reden voor een aparte regeling is gelegen in het harmoniseren van de verschillende
voorzieningen aangaande rechtsbescherming die op de deelnemers van het FEC (SG) van toepassing
zijn. De deelnemers kennen thans verschillende regimes. Sommige zijn gebaseerd op de Wet
bescherming persoonsgegevens, andere daarentegen op het regime van de Wet politieregisters. Binnen
FEC-verband is één regeling wenselijk. Voorkomen moet worden dat iedere deelnemende instantie
verzoeken van burgers om inzage en dergelijke beantwoordt aan de hand van de regelgeving die nu op
haar van toepassing is. Dit uitgangspunt is enerzijds wenselijk vanuit het oogpunt van rechtszekerheid
en rechtsgdijkheid en voorkomt anderzijds 'forumshopping' door betrokken burgers.

Wij stellen voor om ten behoeve van het FEC (SG) aan te duiten bij de regeling van de Wet
politieregisters. Deze wet bevat een specifieke regeling voor informatie die in het kader van de
uitvoering van de politiesak is opgeslagen. Hieronder wordt mede verstaan de strafrechtelijke
handhaving van de rechtsorde. Hierop duit de nieuwe FEC-taak nauw aan. In de Wet politieregisters
wordt afgeweken van de artikelen 33 en 34 Whbp op grond waarvan de verantwoordelijke voor de
verwerking van persoonsgegevens de betrokkene uit eigen beweging van zo'n verwerking op de
hoogte brengt. Het regime van de Wet politieregisters is gebaseerd op een systeem waarin de
betrokkene de handelende partij is. Hoofdregel is dat een ieder op diens verzoek binnen een bepaalde
termijn wordt medegedeeld of en zo ja, welke deze persoon betreffende persoonsgegevens in een
register zijn opgenomen. Daarbij kunnen desgevraagd inlichtingen worden verstrekt over de herkomst
van de gegevens en over degenen aan wie deze zijn verstrekt (artikel 20, lid 1, Wpolr). Dit kan ook
voor de gegevensverwerking in het kader van het FEC (SG) worden bepaald. Uitzonderingen op deze
hoofdregel moeten echter mogelijk zijn voor zover deze noodzakelijk zijn voor de bewaking van de
integriteit van de financiéle sector (vgl. artikel 21, lid 1, Wpolr). Of zo'n uitzondering zich voordoet,
moet aan de hand van de omstandigheden van het individuee geval worden beoordeeld. In de
formulering van de uitzonderinggrond ligt een proportionaliteits- en subsidiariteitstoets besoten. Een
weigering om inzage te verlenen zal bovendien met redenen moeten zijn omkleed. Na een weigering
inzage te verlenen kan de rechtbank verzocht worden de beheerder te bevelen alsnog aan het verzoek
te voldoen (vgl. artikel 23, lid 1, Wpolr). Ook is mogelijk het College bescherming persoonsgegevens
te vragen om te bemiddelen of te adviseren in het geschil (vgl. artikel 23, lid 3, Wpalr).

Ook de regels inzake verbetering, aanvulling, verwijdering en af scherming van gegevens van de Wet
politieregisters (artikel 22 Wpolr) kunnen ons inziens worden gebruikt bij het vormgeven van een
rechtsbeschermingsregeling voor het FEC (SG). Ook na de weigering aan dit verzoek gehoor te geven
kan men zich richten tot de rechtbank of het College bescherming persoonsgegevens.
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7.24 Toezicht

Op persoonsgegevens die ten behoeve van de bewaking van de financiéle integriteit worden verwerkt
is toezicht nodig. Wederom kan voor de vormgeving hiervan worden aangeknoopt bij de regding van
de Wet palitieregisters. Bepaald kan worden dat het College bescherming persoonsgegevens toeziet op
de werking van de door het FEC (SG) ten behoeve van zijn taak gevoerde registers overeenkomstig
het bij en krachtens de wet bepaalde en in het belang van de bescherming van de persoonlijke
levenssfeer in het algemeen (vgl. artikel 26, lid 1, Wpolr). Het College kan daartoe met dezelfde
bevoegdheden worden uitgerust als waarover zij nu beschikt op basis van de Wet politieregisters
(artikel 27 Wpolr j° de artikelen 51, tweede lid, en 60 tot en met 64 Whbp). Het gaat daarbij onder meer
om het op verzoek of ambtshalve instellen van een onderzoek naar de wijze waarop ten aanzien van de
gegevensverwerking toepassing wordt gegeven (artikd 60, lid 1, Wbp).

Bij het FEC (SG) kan daarenboven een functionaris voor de gegevensverwerking worden aangesteld
die toeziet op de verwerking van persoonsgegevens overeenkomstig het bij en krachtens de wet
bepaalde. Aan deze functionaris kunnen bevoegdheden worden toegekend die gelijkwaardig zijn aan
de onderzoekshevoegdheden van Afdeling 5:2 Awb (artikel 64 Whp).

7.3 VERHOUDING TOT DE WET OPENBAARHEID BESTUUR (WOB)

Een ander punt waaraan wij hier kort aandacht willen besteden is de relatie van het FEC tot de Wet
openbaarheid bestuur (Wob).**® Een aanzienlijk aanta deelnemers valt momentedl niet of dechtsin
beperkte mate onder de werkingssfeer van deze wet. Dit geldt onder meer voor de toezichthouders, die
op basis van artikel 1a, lid 1, sub d, Wob van de wet zijn uitgezonderd.*® Ook informatie die is
onderworpen aan het regime van de Wet politieregisters kan niet op basis van de Wet openbaarheid
bestuur worden verkregen®* De Wet politieregisters wordt ads een bijzondere, uitputtende
openbaarheidsregeling beschouwd. Hetzelfde geldt voor artiked 67 AWR.:3?2 Deze bijzondere
informatie- en gehel mhoudingsregimes gaan voor op de Wet openbaarheid bestuur, zij het dat wanneer
er een discretionaire bevoegdheid is om a dan niet informatie te geven, die bevoegdheid zoved
mogelijk in overeenstemming met de criteria van de Wob wordt uitgeoefend.®

Wij zijn van mening dat het FEC (SG) a's zodanig dient te worden uitgezonderd van de werking van
de Wob. Niet aleen zouden in het andere geva de hijzondere regelingen die van toepassing zijn op
fiscus, toezichthouders en politie via het FEC kunnen worden ontdoken, daarnaast wijzen wij erop dat
wanneer in het kader van het FEC (SG) op operationaa vlak wordt samengewerkt, vrijwel ale
(relatieve) uitzonderingsgronden die in artikel 10, lid 2, Wob worden genoemd van toepassing kunnen
— en vaak ook zullen — zijn (zie met name artikel 10, lid 2, sub b, ¢, d en e, Woh).* Vaak zullen

%1% De Wet openbaarheid bestuur zal in de toekomst worden geincorporeerd in de Algemene wet bestuursrecht.

320 Begluit bestuursorganen WNo en Wob, Stb. 1998, 580.

321 v/an Ruth & Schreuders (2000), p. 42; Beers (2000), p. 215.

322 De Zeeuw (1999), p. 17; Beers (2000), p. 214 — 215.

323 Nicolai (e.a) (1997), p. 361.

324 Artikel 10 Wob (Stb. 2001, 337) komt te luiden: "1. Het verstrekken van informatie ingevolge deze wet blijft achterwege
voor zover dit:
a. de eenheid van de Kroon in gevaar zou kunnen brengen;
b. de veiligheid van de Staat zou kunnen schaden;
c. bedrijfs- en fabricagegegevens betreft, die door natuurlijke personen of rechtspersonen vertrouwelijk aan de overheid
zijn meegedeeld;
d. persoonsgegevens betreft als bedoeld in paragraaf 2 van hoofdstuk 2 van de Wet bescherming persoonsgegevens, tenzij
de verstrekking kennelijk geen inbreuk op de persoonlijke levenssfeer maakt.
2. Het verstrekken van informatie ingevolge deze wet blijft eveneens achterwege voor zover het belang daarvan niet
opweegt tegen de volgende belangen:
a de betrekkingen van Nederland met andere staten en met international e organisaties,
b. de economische of financiéle belangen van de Staat, de andere publiekrechtelijke lichamen of de in artikel 1a, eerste
lid, onder ¢ en d, en het tweede lid, bedoel de bestuursorganen;
- Zie volgende bladzjde -

IN]
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bovendien de absolute weigeringsgronden van artikel 10, lid 1, sub c en d, in het geding zijn. Om deze
redenen ligt het onderwerpen van het FEC aan het regime van de Wob niet voor de hand.

7.4 INBRENG VAN INFORMATIE

Een belangrijk punt is de inbreng van informatie in het FEC (SG) door de verschillende degnemers.

Met name van belang zijn:

a de vraag of het inbrengen van informatie verplicht is of ter vrije beoordeling staat van de
betrokken instantie;

b. devraag hoe moet worden omgegaan met informatie die uit het buitenland is verkregen;

c. vanaf welk moment informatie moet worden ingebracht;

d. opwelke manier de inbreng plaatsvindt: aleen naverzoek of ook spontaan.

7.4.1 Plicht tot inbreng

Een doelmatig functioneren van het FEC (SG) is ons inziens gebaat bij een plicht tot inbreng van
informatie. Dit is een belangrijke en ingrijpende keuze. Zij berust op het uitgangspunt dat in het FEC
overheldsinstanties zitting hebben die alle bij of krachtens wet belast zijn met handhavingstaken. Het
handhaven van de regelgeving die zij toepassen, dan wel waarop zij toezien is expliciet onderdeel van
hun tagkstelling. Eén van de voornaamste redenen waarom het FEC werd opgericht was het bundelen
van expertise om tot een effectievere handhaving te komen dan voorheen het geval was.
Samenwerking bleek noodzakdijk. In de lijn van dit uitgangspunt ligt een plicht tot inbreng van
informatie. Wanneer het aan de betrokken instanties blijft om te beoordelen of een zaak in het FEC
(SG) wordt ingebracht zal FEC-taak b (nieuw: het bewaken van de integriteit van de financiéle sector)
moeilijk kunnen worden gerealiseerd. Het blijft in dat geval immers aantrekkelijk om de zaak zelf af te
doen, waar wellicht andere instanties beter uitgerust waren om in te grijpen of waar een gezamenlijke
actie van meerdere deelnemers voor de hand had gelegen. Cotrdinatie en afstemming blijven in zo'n
geva achterwege, evends de voor het FEC (SG) noodzakelijke wederkerigheid van
informatiestromen. De knepunten die hiervoor werden geconstateerd worden onvoldoende
weggenomen. Wij benadrukken dat het verplicht inbrengen van informatie in het FEC (SG) niet gelijk
mag worden gesteld met het verstrekken van informatie aan opsporingsinstanties. Van een veredelde
vorm van het doen van aangifte is geen sprake. Hedl goed isimmers mogedlijk dat nainbreng van een
zaak in het FEC (SG) wordt gekozen voor een bestuursrechtelijke punitieve sanctie.

Een plicht tot inbreng betekent een aanzienlijke verandering ten opzichte van de bestaande situatie,
met name voor de toezichthouders. De vertrouwenspositie die zij jegens hun ondertoezichtgestel den
innemen komt immers onder druk te staan. Wij zijn echter van mening dat dit argument niet
doordlaggevend is. De gedachte achter de vertrouwenspositie van de toezichthouders is het
vergemakkelijken van de informatieverstrekking door de ondertoezichtgestelden aan de STE, DNB of
de PVK. Instandhouding van die vertrouwenspositie is echter geen doel op zich. Zij ondersteunt de
eigenlijke doestelling van de toezichtswetten, namelijk het uit kunnen oefenen van het
bedrijfseconomische toezicht en het gedragstoezicht. Hoewel het verplicht inbrengen van informatie
kan botsen met de vertrouwenspositie, botst het geenszins met deze hoofddoe einden. Integended,
daar waar misstanden worden geconstateerd zal moeten worden ingegrepen. Als blijkt dat daarvoor
samenwerking noodzakelijk is, zal men moeten samenwerken om deze hoofddoel einden te bereiken.
Vanaf het moment dat er strafrechtelijk gesanctioneerde misstanden zijn geconstateerd, kunnen
ondertoezichtgestelden in redelijkheid niet meer verwachten dat de toezichthouder zich beroept op zijn

c. de opsporing en vervolging van strafbare feiten;

d. inspectie, controle en toezicht door bestuursorganen;

e. de eerbiediging van de persoonlijke levenssfeer;

f. het belang, dat de geadresseerde erbij heeft als eerste kennis te kunnen nemen van de informatie;
g. het voorkomen van onevenredige.”
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vertrouwensrelatie met de ondertoezichtgestelde. Daarvoor verschilt de positie van de toezichthouder
teved van die van bijvoorbeeld de advocaat.®*

Met het voorgaande is niet gezegd dat de vertrouwenspositie helemaal wordt opgeheven. In sommige
gevalen kan het naar buiten brengen van toezichtsinformatie inderdaad meer schade aan de
hoofddoelstellingen van de toezichtswetten toebrengen dan wenselijk is. De oplossingen die wij
voorstaan dwingen echter geenszins in die richting. Bepleit wordt het bevorderen van samenwerking
en het onderling afstemmen van handhavingsacties. Wederom benadrukken wij dat het inbrengen van
een zaak mag niet worden gelijkgesteld met het doen van aangifte bij het opsporingsapparaat. Het is
zeer goed mogdijk dat na inbreng van een zaak door de toezichthouders in het FEC (SG) asnog
gekozen wordt voor een bestuurlijke afdoening. Een belangrijke waarborg ligt bovendien in het feit dat
het FEC (SG) gericht is op punitieve doeleinden. Gebruik van de informatie voor andere doeleinden is
niet toegestaan. De vertrouwenspositie blijft in die gevallen volledig overeind. Daarenboven zijn de
ontvangende instanties tot geheimhouding van de ontvangen informatie verplicht. Om deze redenen
pleiten wij voor een plicht tot inbreng voor alle deenemers, hetgeen meebrengt dat de
vertrouwenspositie voor de toezichthouders met betrekking tot het doen van aangifte of het anderszins
verstrekken van informatie aan justitie, zoa s die nu bestaat zal moeten worden opgeheven.

Een plicht tot inbreng betekent niet dat alle ter beschikking staande informatie moet worden verstrekt.
Dat isonsinziens niet verenigbaar met de regelgeving betreffende de bescherming van de persoonlijke
levenssfeer. Inbreng wordt verplicht op het moment dat de gegevens noodzakelijk zijn voor een goede
vervulling van de taak van het FEC (SG), te weten het bevorderen van de integriteit van de financiéle
sector .3 Daarmee wordt een proportionaliteits- en subsidiariteitstoets ingebouwd. Het verstrekken van
informatie is alleen mogelijk wanneer deze verstrekking in reddijke verhouding staat tot het doel dat
wordt beoogd en bovendien minder ingrijpende opties om dat dod te bereiken niet voorhanden zijn.
Het moet worden benadrukt dat enkel de bescherming van de persoonlijke levenssfeer in de
beoordeling kan worden betrokken. Alleen dit belang kan — als mocht blijken dat het verwerken van
gegevens disproportioneel of niet subsidiair is— nog aan zo'n verwerking in de weg staan. Het maken
van de afweging za in de eerste plaats bij de verzoeker van de informatie liggen. De verstrekker
behoudt echter net als op basis van bijvoorbeeld de Wet politieregisters een discretionaire bevoegdheid
om de verstrekking te weigeren als hij van mening is dat de gevraagde informatie redelijkerwijs niet
aan het beoogde doel kan bijdragen.

7.4.2 Informatieuit het buitenland

De vraag rijst of informatie die is verkregen uit het buitenland in het FEC (SG) mag worden
ingebracht. Vrijwel alle deenemers werken op internationaal viak met buitenlandse collega's samen
op basis van internationaalrechtelijke of communautaire af spraken. In deze afspraken zijn in de regel
voorschriften opgenomen die betrekking hebben op het gebruik van de verstrekte informatie voor
andere doeleinden dan waarvoor zij primair werden verstrekt. Deze afspraken zijn echter verre van
eenduidig. In sommige verdragen ontbreken zij eenvoudigweg, in andere bestaat onduiddijkheid over
de precieze uitleg ervan, terwijl in weer andere verdragen of communautaire normen doelbinding en
geheimhouding uitvoerig zijn geregeld.

Uitgangspunt voor het FEC is dat welke van de in paragraaf 8 verwoorde oplossingsrichtingen ook
moge worden gekozen, telkens de gebondenheid van de ontvangende instantie (in casu één van de
FEC-deelnemers) aan de internationale of communautaire afspraken voorop staat. Nederlandse
regelgeving kan aan die afspraken niet tornen. Dit betekent overigens uitdrukkelijk niet dat informatie
die uit het buitenland is ontvangen nooit in het FEC mag worden ingebracht. Een en ander hangt af
van het verdrag of communautair instrument op basis waarvan ze werd verkregen. In de regel za

325 vgl. Luchtman (2000).
3% Hier gaat het om het onderscheid tussen het verstrekken van informatie op een 'need to know-basis' enerzijds en
anderzijds de verstrekking op een 'nice to know-basis’; hierover Van Ruth en Schreuders (2000), p. 66.
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toestemming van de verstrekkende staat moeten worden gevraagd om informatie in het FEC in te
brengen.

De positie van de financiéle toezichthouders is hier een bijzondere. De Europese richtlijnen binden
immers het gebruik van informatie voor 'gevalen die onder het strafrecht vallen' niet aan verdere
doelbindings- of geheimhoudingsbepalingen. Evenmin is toestemming door de verstrekkende staat
voor andersoortig gebruik vereist. Dit impliceert dat informatie die werd verstrekt voor ‘gevallen die
onder het strafrecht valen' zonder meer, ook zonder toestemming uit het buitenland, mag worden
gebruikt voor andere (punitieve) doeleinden.’® De Europese regelgeving staat hieraan — in
tegenstelling tot de samenwerking op fiscaal vliak®® — niet in de weg. Deze gang van zaken is
opmerkelijk. Het zonder meer doorverstrekken van geheime informatie voor andere doeleinden dan
waarvoor ze werd verkregen kan de vertrouwensrelatie met de buitenlandse toezichthouder schaden.
Taoch lijkt deze gevolgtrekking in Brussel voor lief genomen. Ware iets anders bedoeld, dan had het in
de rede gelegen een eventueel verder gebruik of verdere verstrekking van informatie die van een
buitenlandse financiéle toezichthouder is verkregen afhankelijk te doen zijn van diens voorafgaande
toestemming. D&t isin het financiéle recht echter niet gebeurd.

Tendotte, het is de vraag of in FEC-verband de soep zo heet moet worden gegeten al's hij zojuist werd
opgediend. Mochten in de relatie tot buitenlandse toezichthouders inderdaad problemen ontstaan als
gevolg van het doorverstrekken van de ontvangen informatie, dan kan hiermee rekening worden
gehouden. Vanuit strikt juridisch oogpunt echter is een dergelijke coulante houding niet vereist.

7.4.3 Het bepalen van het ingangsmoment

Het nationaal recht bepaalt het ingangsmoment. Wel eist de ter zake doende Europese regel geving dat
er sprake is van een geval dat onder het strafrecht valt. Wanneer dat het geval is, kan in Nederland
afhankelijk van het type delict worden bepaald aan de hand van de volgende criteria

2. atikel 27 Sy, lid 1, luidende: "Als verdachte wordt voordat de vervolging is aangevangen,
aangemerkt degene te wiens aanzien uit feiten of omstandigheden een redelijk vermoeden van
schuld aan eenig strafbaar feit voortvloeit.”

3. artikel 132a Sv, luidende: "Onder het opsporingsonderzoek wordt verstaan het onderzoek onder
leiding van de officier van justitie naar aanleiding van een redelijk vermoeden dat een strafbaar
feit is begaan of dat in georganiseerd verband misdrijven worden beraamd of gepleegd, as
omschreven in artikel 67, eerste lid, die gezien hun aard of samenhang met andere misdrijven die
in dat georganiseerd verband worden beraamd of gepleegd een ernstige inbreuk op de rechtsorde
opleveren, met als doel het nemen van strafvorderlijke beslissingen.”

4. artikel 126gg Sv, luidende: "Indien uit feiten of omstandigheden aanwijzingen voortvlioeien dat
binnen verzamelingen van personen misdrijven worden beraamd of gepleegd als omschreven in
artikel 67, eerste lid, die gezien hun aard of de samenhang met andere misdrijven die binnen die
verzamelingen van personen worden beraamd of gepleegd een ernstige inbreuk op de rechtsorde
opleveren, kan de officier van justitie bevelen dat opsporingsambtenaren daarnaar een onderzoek
instellen met als doel de voorbereiding van opsporing.”

5. het WED-opsporingsbegrip, waarbij het gaat om aanwijzingen dat een economisch voorschrift niet
isnageleefd (zie paragraaf 4.3.2.1).

In het kader van het FEC (SG) zou bij twee van deze criteria kunnen worden aangesloten, te weten
artikel 27 Sv en de WED-verdenking. Aandluiting bij bestaande criteria heeft als voorded dat
reikwijdte en inhoud van de begrippen bekend zijn en bovendien dat wijzigingen ten opzichte van de
bestaande situatie tot een minimum beperkt kunnen blijven. Artikel 126gg Sv vat ons inziens & . In
het FEC (SG) gaat het duidelijk om concrete zaken, niet om het in abstracto verbeteren van de

27 7ie hierover paragraaf 3.1.3.2.4.4.
38 vgl. artikel 7, lid 3, Richtlijn 77/799/EEG. Deze richtlijn staat overigens op het punt te worden vervangen; zie
COM (2001) 294 def..
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informatiepositie van de deelnemers, ook niet as dat geschiedt ter voorbereiding van de opsporing.®*®
Hoewel het verkennend onderzoek is opgenomen in het Wetboek van Strafvordering is bedist geen
sprake van opsporing, maar eerder van het strafrechtelijk handhaven van de rechtsorde door het
verbeteren van de informatiepositie van de opsporingsdiensten (intelligence).® De voordelen die
aanknoping bij dit criterium zouden bieden worden teniet gedaan door de nadelen ervan. Een voordeel
is onmiskenbaar dat het tijdstip waarop kan worden samengewerkt wordt vervroegd, waarmee
tegemoet wordt gekomen aan een belangrijk probleem dat thans speelt in het FEC.**! De nadelen zijn
echter aanzienlijk. De belangrijkste is dat het verkennend onderzoek alleen mogelijk is voor delicten
van een bepaalde zwaarte. Daarbij komt dat het karakter van het verkennend onderzoek — gericht op
informatievergaring (intelligence) en daarmee op de voorbereiding van de opsporing — wezenlijk
anders is dan die van het FEC (SG), dat zich richt op concrete zaken. Ook de verruiming van het
klassi eke opsporingsbegrip in 132a Sv heeft ons inziens as nadedl dat zij zich beperkt tot delicten van
een bepaade zwaarte. Zij levert onsinziens dan ook niet de winst op die kan worden geboekt wanneer
wordt aangeknoopt bij het WED-verdenkingsbegrip dat zowel het klassieke opsporingsbegrip as de
repressieve controlefase omvat.

Van een verdenking in de zin van de WED is sprake wanneer er aanwijzingen zijn dat een economisch
voorschrift niet is nageleefd. In zo'n geval brengt het belang van de opsporing mee dat wordt nagegaan
waar zich in concreto een overtreding voordoet.**? De opsporing hoeft zich niet alleen te richten op
gevalen waarin sprake is van een concrete verdenking van een door een bepaalde persoon gepleegd
delict. Wij stellen voor om voor het FEC (SG) hetzelfde criterium te laten gelden. Daarmee wordt een
duidelijke link met de strafrechtdijke opsporing bewerkstelligd en tegelijkertijd tegemoet gekomen
aan het bezwaar dat het criterium van artikel 27 Sv te veel beperkingen opwerpt. Aanduiting bij het
WED-begrip ligt voorts voor de hand nu de strafbaarstellingen van ale toezichtswetten zijn geregeld
in de WED.

Deze oplossing heeft bovendien as voordeel dat wordt gekozen voor een criterium dat in de
jurisprudentie reeds is uitgewerkt en in de praktijk hanteerbaar is gebleken. Voor een nadere
afbakening van het criterium ten behoeve van het FEC (SG) moet worden benadrukt dat het niet nodig
is dat er voor een aanwijzing meteen duidelijkheid bestaat over ale delictsbestanddelen. Uit de
formulering van de Hoge Raad blijkt nu juist dat het belang van de opsporing met zich breng dat wordt
nagegaan waar zich in concreto een overtreding voordoet. Een aanwijzing brengt uit de aard der zaak
mee, dat volledige duidedlijkheid niet kan worden gegeven. Hoewel de aanwijzing voldoende concreet
zal moeten zijn, hoeft op voorhand niet precies vast te staan hoe het gedrag moet worden
gekwalificeerd, voordat er van een aanwijzing kan worden gesproken.

Het aanwijzingsbegrip ziet op reactief optreden. Er dient een aanwijzing te bestaan dat een voorschrift
niet is nageleefd. Die aanwijzing zal op enigerlei wijze moeten worden gestaafd door feiten of
omstandigheden. Het criterium duit daarmee het toezicht dat erop is gericht om te controleren of
voorschriften worden nageleefd uit, ook wanneer dat gebeurt op basis van vooraf opgestelde
risicoprofielen. Evenmin is het voldoende om van een aanwijzing te kunnen spreken wanneer
bijvoorbeeld de ene bank meer meldingen doet van ongebruikelijke transacties dan de andere. De
mogelijkheid van een overtreding en de verschillen in aantallen meldingen staan ons inziens in zo'n
geva in een te ver verwijderd verband van ekaar. Er kunnen tarijke plausibele en legitieme
verklaringen zijn voor dit verschil in meldingsgedrag. In zo'n geva is eerst nader onderzoek vereist.
Een aanwijzing is wel dat door een persoon of bedrijf wisseltransacties worden verricht die vallen
onder artikel 1, sub b, Wwk, terwijl die persoon of dat bedrijf bij de autoriteiten niet bekend is. Uit
deze omstandigheden kan vrij eenvoudig worden afgeleid dat artikel 4, eerste lid, Wwk waarschijnlijk
niet is nageleefd.

325 Over het verkennend onderzoek Corstens (1999), p. 242.
3% vgl. Jansen (1999), p. 49.

1 Zie paragraaf 6.2.

32 Hoge Raad 9 maart 1993, NJ 1993, 633, .0. 5.2.
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Aanduiting bij het WED-criterium wil niet zeggen dat vanaf dat moment ook de
opsporingsbevoegdheden van het Wetboek van Strafvordering en de AWR mogen worden gebruikt.
De inzet van deze bevoegdheden blijft gekoppeld aan de toepasselijkheid van artikel 27 Sv. De
aandluiting bij het WED-criterium heeft aleen betrekking op het moment waarop de gegevens in het
FEC (SG) moeten worden ingebracht. Dit moment ligt voortaan voor ale deelnemers op hetzelfde
moment, namelijk dan wanneer er een concrete aanwijzing is dat een of meer van de in de definitie
van het begrip financiéle integriteit’ opgenomen voorschriften niet zijn nagel eefd.

7.4.4 Wijzevan informatieverstrekking

Tendotte nog enige opmerkingen over de wijze van informatieverstrekking. Nu wij een oplossing
voorstaan waarin ale deelnemers expliciet de bewaking van de financiéle integriteit tot taak krijgen en
bovendien verplicht zijn om informatie in te brengen, za het verstrekken van informatie ons inziens
zowel spontaan as op verzoek moeten kunnen plaatsvinden. Dit vloeit direct voort uit de overige
uitgangspunten die we formuleerden. Voor automatische informatie-uitwisseling is ons inziens geen
plaats, nu het in FEC-verband gaat om concrete onderzoeken. Daarmee is echter niet gezegd dat het
verstrekken van informatie niet langs geautomatiseerde weg kan plaatsvinden. Men kan bijvoorbeeld
aan een politieregister een aparte communicatiemodule koppelen waarin aleen de gegevens worden
gekopieerd die voor de overige FEC-deglnemers in een concrete zaak van belang zijn en de overige
FEC-deelnemers daartoe vervol gens langs geautomatiseerde weg toegang verlenen.®

7.5 DOELGEBONDEN GEBRUIK VAN INFORMATIE

Gelet op FEC-tagk b (nieuw: het bewaken van de integriteit van de financiéle sector) en op de

hierboven door ons gegeven definitie van het begrip financiéle integriteit moeten nog enige

opmerkingen worden gemaakt over het gebruik van de in het FEC (SG) uit te wisselen informatie.

Dezeinformatie zal alleen mogen worden gebruikt voor de maatregel en die vallen binnen de binnenste

drie schillen van Figuur 2. Deze drie schillen waren:

- dedrafrechtdijk gesanctioneerde overtredingen;

- de bestuurlijke beboeting;

- andersoortig bestuurlijk reactief en punitief optreden naar aanleiding van overtredingen van de
financiéle toezichtswetgeving, waarbij met name moet worden gedacht aan het intrekken van
begunstigende beschikkingen.

Ook voor het verrichten van onderzoek dat gericht is om te kunnen komen tot een van deze drie wijzen
van punitieve afdoening mag de uitgewisselde informatie worden gebruikt. VVoor andere doeleinden,
zoals bijvoorbeeld de heffing en inning van belastingen of het uitoefenen van systeemtoezicht, is
gebruik van de verkregen informatie niet toegestaan. Deze beperking ziet uiteraard niet aleen op het
gebruik van de verkregen informatie, maar ook op de verstrekking ervan aan derden.

Deze eisen van doelbinding en geheimhouding vormen het duitstuk van de andere hierboven
besproken uitgangspunten. Zij dienen enerzijds het effectief functioneren van het FEC (SG) daar
iedereen een vertrouwelijke behandeling van de verstrekte informatie gegarandeerd weet en vormen
anderzijds een belangrijke waarborg voor de betrokken ondertoezichtgestelde instellingen. Waar
enerzijds ten behoeve van de financiéle integriteit uitzonderingen op de huidige regelgeving inzake
geheimhouding en dataprotectie nodig zijn, moet anderzijds een doelgebonden en vertrouwelijke
behandeling van de uitgewisselde informatie kunnen worden gewaarborgd. Met name op dit terrein
zullen de hieronder aan de orde komende oplossingsrichtingen verschillen. Bij het vormgeven van de
vertrouwelijkheid en de doelbinding van de uitgewisselde informatie bestaan twee opties. Men kan in
de eerste plaats voor informatie die in het FEC (SG) wordt uitgewisseld een apart

333 vgl. Van Ruth en Schreuders (2000), p. 51.
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geheimhoudingsregime creéren. Mogdijk is ook dat de verschillende deelnemers aan hun eigen
geheimhoudingsplichten gebonden blijven. In dit laatste geval zullen de doelbindingsbepalingen die
voor het FEC (SG) noodzakelijk zijn als ondergrens fungeren. V oorschriften die een ruimer gebruik of
een ruimere verstrekking van informatie aan derden toelaten, gelden dan niet voor informatie die in
FEC-verband is uitgewisseld. Binnen deze tweede optie kan verder worden onderscheiden tussen de
situatie waarin in de regelgeving die nu op de FEC-deel nemers van toepassing is wijzigingen worden
aangebracht, maar ook kan worden geopteerd voor een wet die de materie in haar geheel regelt. Op d
deze opties wordt hieronder ingegaan.

Tendotte, het doelgebonden gebruik van informatie in combinatie met de plicht tot inbreng daarvan
betekent niet het bestuursrechtelijke toezichtstrgject of de fiscale weg voor de toekomst geheel is
afgesneden. Dat zou een onwerkbare situatie opleveren, omdat op het moment dat de meldingen
moeten worden gedaan, vaak nog niet is te overzien welk trgject (punitief of niet?) of combinatie van
trgjecten uiteindelijk zal gaan worden gevolgd. Wij zijn daarom van mening dat het aanmelden van
zaken bij het FEC niet aan het gebruik van informatie voor niet-punitieve doeleinden in de weg hoeft
te staan. Het is immers mogelijk dat een zaak na aanmelding en verdere sdlectie voor het FEC niet
interessant blijkt en kan worden afgehanddd door de aanmelder alleen, langs punitieve weg of niet.
Mogdlijk is ook dat een andere instelling meer toegerust blijkt om de zaak af te doen en de zaak
overneemt. Daartegen bestaan ons inziens geen bezwaren. Echter, de geheime informatie die bij het
selectieproces is uitgewisseld zal aleen mogen worden gebruikt voor de hierboven verwoorde
punitieve doelen. Kiest de aanmelder voor een niet-punitief afdoeningsproces van een zaak die
achteraf niet 'FEC-waardig' bleek, dan mag informatie die tijdens de selectie van een andere deel nemer
werd ontvangen door de aanmelder niet worden gebruikt.

Ook wanneer een zaak wel in FEC-verband in behandeling is genomen, maar tegelijkertijd niet-
punitief ingrijpen van de toezichthouder vereist, zal de informatie die de toezichthouder in het FEC
heeft ontvangen niet mogen worden gebruikt voor deze niet-punitieve doeleinden. Op dit punt zullen
af stemmingsproblemen kunnen blijven bestaan.
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8 OPLOSSINGSRICHTINGEN

In de voorgaande paragraaf hebben wij de uitgangspunten geformuleerd waardoor wij ons bij het

aangeven van mogelijke oplossingsrichtingen laten leiden. Deze uitgangspunten komen terug in ale

hier uitgewerkte voorstellen. Dit houdt in dat:

- in de voorstellen telkens wordt uitgegaan van een gemeenschappelijke taak van de deelnemers,
gekoppeld aan het begrip 'financiéle integriteit’;

- inadlevoorstellen een plicht tot het inbrengen van informatie bestaat;

- het gebruik van de ingebrachte informatie beperkt is tot de doeleinden die zijn genoemd in
paragraaf 7.5.

Een onderscheid is aangebracht tussen de variant die uitgaat van artikel 27 Sv als ingangsmoment
(paragraaf 8.1) en de varianten die aanknopen bij het criterium dat in paragraaf 7.4.3 werd
geintroduceerd (paragrafen 8.2 tot en met 8.4).

Voordat wordt ingegaan op de afzonderlijke voorstellen behandelen wij eerst de verhouding van deze
voorstellen tot het conceptwetsvoorstel 'Actualisatie en harmonisatie financiél e toezichtswetten'.®* Dit
wetsvoorstel voorziet in een tweetal voor dit onderzoek belangrijke wijzigingen. In de eerste plaats
wordt het bevorderen van integriteit als toezichtsdoelstelling geintroduceerd, in de tweede plaats
worden wijzigingen in de geheimhoudingsbepalingen aangebracht die het verstrekken van informatie
aan justitie vergemakkelijken. De vertrouwenspositie van de toezichthouders wordt door het
wetsvoorstel an sich niet opgeheven.®® De toezichthouders blijven bevoegd tot het doen van aangifte
en worden daartoe niet verplicht. Zou men hen willen verplichten tot het doen van aangifte of het
desgevraagd overhandigen van stukken, dan moeten de toezichthouders door middel van een AMvB
as bedoeld in artikel 162, lid 4, Sv expliciet worden aangewezen. Wel maakt de nieuwe
toezichtsdoelstelling — integriteitsbevordering — naar dle waarschijnlijkheid een ruimere
informatieverstrekking mogelijk dan thans het geval is, nu het expliciet ook tot de tot de taak van de
toezichthouders zal kunnen worden gerekend strafbare rechtsschendingen van integriteitsaspecten te
melden aan judtitie. In dat geval blijven echter de problemen bestaan tegen het verstrekken van
informatie bestaan die we aan het einde van paragraaf 3.1.3.2.5 formuleerden. De kern van het
probleem is daarbij dat het begrip integriteit’ niet de afbakening krijgt die ons inziens nodig is. De
definitie van dit begrip in het voorstel duit nauw aan bij de definitie die DNB thans hanteert.** Met
deze definitie wordt echter het begrip nauwelijks afgebakend. Dit kan problematisch zijn, wanneer
men bedenkt dat veel bepaingen uit de financiéle toezichtswetten strafrechtelijk gesanctioneerd
worden via de Wet op de economische ddicten. Het niet nemen van maatregelen gericht op het
bevorderen en handhaven van een integere bedrijfsvoering levert bijvoorbeeld een economisch delict
op. Ons inziens is hier a snel sprake van strijd met het lex certa-beginse (artikel 1 Sr), nu niet
duidelijk is wat met dergelijke normen precies wordt bedoeld. Ook is het de vraag of de voorgestelde
definitie geschikt is voor de vervulling van de huidige FEC-taak b. Belangrijk is ons inziens dat
ondertoezichtgestelden kunnen voorzien in welke gevalen de toezichthouders aangifte kunnen doen

334 Dit voorstel behelst wijzingen in de Wet toezicht beleggingsinstellingen, de Wet toezicht effectenverkeer 1995, de Wet
toezicht kredietwezen 1992, de Wet toezicht natura-uitvaartverzekeringsbedrijf en de Wet toezicht verzekeringsbedrijf
1993 en is niet openbaar gemaakt.

355 Artikel 31, lid 3, Wte 1995 komt hijvoorbeeld als volgt te luiden: "Het eerste en tweede lid laten, ten aanzien van degene
op wie het tweede lid van toepassing is, onverlet de toepasselijkheid van de bepalingen van het Wetboek van
Strafvordering."

3% ntegriteit heeft volgens het voorstel betrekking op:

persoonlijke integriteit van bestuurders en medewerkers

organisatorische integriteit van de financiéle instelling

relationele integriteit

integriteit met betrekking tot het marktgedrag van de financiéle instelling.
Daarover met name paragraaf 7.1.2.
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van strafbare feiten. Dit vloeit niet aleen voort uit de noodzaak van acceptatie van het toezicht door de
ondertoezichtgestelden, maar ook uit eisen van voorzienbaarheid en kenbaarheid van het recht. In
relatie tot de informatieverstrekking aan strafrechterlijke autoriteiten lijkt ons het bestaan van
duidelijkheid belangrijker dan het waarborgen van de vertrouwensrdaie met de
ondertoezichtgestelden.

Het voorsted ‘Actudisatie en harmonisati€ bevat daarenboven alleen wijzigingen in de
geheimhoudingsbepalingen van de toezichthouders. De geheimhoudingsplichten van de overige
deelnemers blijven ongewijzigd. Ons inziens wordt daarmee nauwelijks tegemoet gekomen aan een
aantal andere probleempunten die in paragraaf 6 werden geconstateerd. Daarbij valt in het bijzonder te
denken aan de problemen met betrekking tot de informatiestromen van justitie richting
toezichthouders en de informatiestromen richting BGOA. Bovendien worden ook de problemen met
betrekking tot de vorm van verstrekking (op verzoek of spontaan) en het moment van verstrekking
(artikel 27 Sv of eerder) niet opgelost. De problemen die op die gebieden spelen blijven ook na
invoering van het voorstel 'Actuaisatie en harmonisatie' bestaan. Om a deze redenen achten wij het
voorstel ontoereikend om aan de huidige knelpunten oplossing te kunnen bieden. De voorstellen die
hieronder aan de komen, gaan dan ook alemaal verder dan het voorstel 'Actualisatie en harmonisatie'.

De voorstellen die hierna aan de orde komen, worden gepresenteerd in volgorde van ‘ingrijpendheid'.
De eerste variant dluit het meest aan bij de bestaande situatie, de laatste staat daar het verst vanaf.

8.1 MODEL 1. AANPASSING GEHEIMHOUDINGSBEPALINGEN, VARIANT |

In deze variant blijft het FEC (SG) als 'virtueel centrum' bestaan. Dit houdt in dat de door te voeren
wijzigingen van invloed zijn op de geheimhoudingsplichten van de af zonderlijke deelnemers, maar dat
niet een apart geheimhoudingsregime voor het FEC (SG) wordt gecreéerd. Informatie die in FEC-
verband is uitgewisseld kan dan ook vrijelijk terugvloeien naar de verschillende FEC-deelnemers. Het
verdere gebruik en de verdere verstrekking van de informatie is uiteraard wel gebonden aan de
dodeinden diein paragraaf 7.5 werden geformuleerd. De geheimhoudingsplicht van een af zonderlijke
declnemer die een ruimer informatiegebruik mogelijk maakt, wijkt in zo'n geva voor de
doelbindingsbepaling van het FEC (SG). Een belangrijk voorded van dit modd is dat de deelnemers
aan het FEC (SG) volwaardig kunnen blijven functioneren binnen de eigen organisatie. De
geheimhoudings- en doelbindingsbepalingen scheiden de participanten van het FEC (SG) niet af van
hun eigen organisatie. Binnen de grenzen van doel binding en geheimhouding mogen zij de informatie
die in FEC-verband is ontvangen binnen de eigen organisatie verder verspreiden. Dit is anders bij de
|aatste twee van de hier voorgestelde modellen (de modellen 3 en 4).

Eerder werd een onderscheid gemaakt aan de hand van de methode van wijziging. Geopteerd kan
worden voor één wet waarin ale wijzigingen worden ondergebracht of voor een wet die in de
afzonderlijke wetten wijzigingen aanbrengt. Wij hebben een voorkeur voor de eerste optie, omdat niet
aleen de geheimhoudingsplichten zelf moeten worden gewijzigd, maar eveneens een aantal andere
onderwerpen gemeenschappelijk moeten worden geregeld. Daarbij moet onder andere worden gedacht
aan de definiéring van het taakbegrip en aan de regeling betreffende de rechtsbescherming. In deze
optie kan voor wat betreft de bestaande regelgeving worden volstaan met het opnemen van een
voorziening die ten behoeve van de integriteit van de financiéle markt verstrekking van informatie aan
de andere deelnemers van het Financieel Expertise Centrum mogelijk maakt. Als voorbeeld kan de
geheimhoudingsplicht van de toezichthouders worden gebruikt. Een dergelijke voorziening zou
ongeveer kunnen luiden alsvolgt:

"Zo nodig in afwijking van artikel ... [de geheimhoudingsplicht van de toezichthouder] verstrekt

... [de medewerker van de toezichthouder] informatie aan de overheidsinstanties die deel nemen
aan het Financieel Expertise Centrum, voor zover dit noodzakelijk is ter bevordering van de
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integriteit van de financiéle markten, zoals dit begrip is gedefinieerd in ... [de gezamenlijke
wet]."

In de formulering van de uitzonderingsmogelijkheid ligt de plicht tot inbreng besloten, alsmede de
mogelijkheid van een afweging tussen het belang van de bescherming van de persoonlijke levenssfeer
en dat van een integere financiéle sector. Ook in de regelgeving die van toepassing is op de andere
deelnemers dient een dergelijke voorziening te worden opgenomen. In de gezamenlijke wet kunnen
vervolgens worden geregel d:

a) dedefiniéring van het begrip financiéle integriteit' (paragraaf 7.1.2);

b) de bepaling van het ingangsmoment;

¢) devoorzieningen met betrekking tot de rechtsbescherming (paragraaf 7.2.3);

d) het doelgebonden gebruik van deinformatie (paragraaf 7.5).

Het ingangsmoment, oftewel het moment waarop de plicht tot het inbrengen van informatie in het FEC
(SG) ontstaat, ligt in deze variant bij het ontstaan van een redelijk vermoeden van schuld aan enig
strafbaar feit (artikel 27 Sv). Deze variant dluit van de hier voorgestelde oplossingrichtingen het meest
nauw aan bij de huidige situatie.

In de gezamenlijke wet moet ook aandacht worden besteed aan de formulering van de
geheimhoudings-, cq doelbindingsplicht. Ook de inpassing hiervan dient op twee plaatsen vorm te
krijgen. In de eerste plaats moet duiddijk worden gemaakt dat de geheimhoudings- en
dodbindingsbepaling van het FEC (SG) de voorrang krijgt boven de regelgeving die nu op de
deelnemers van toepassing is. Wederom aanknopend bij de situatie van de toezichthouders zou een
dergelijke voorziening as volgt kunnen komen te luiden:

"1. Onverminderd het bepaalde in artikd ... [de geheimhoudingsplicht van de
gemeenschappelijke wet; zie onder] worden gegevens en inlichtingen die ingevolge het bij of
krachtens deze wet bepaalde omtrent afzonderlijke ondernemingen of instellingen zjn verstrekt
of zijn verkregen en gegevens en inlichtingen die van een instantie als bedoeld in de artikelen
[zie de respectieve geheimhoudingsplichten van de toezichthouders| zjn ontvangen, niet
gepubliceerd. Deze gegevens en inlichtingen zijn geheim.

2. Onverminderd het bepaalde in artikd ... [de geheimhoudingsplicht van de
gemeenschappelijke wet] is het aan een ieder die uit hoofde van de toepassing van deze wet of
van krachtens deze wet genomen beduiten enige taak verwult, verboden van gegevens of
inlichtingen, ingevolge deze wet verstrekt of van een instantie als bedoeld in de artikelen [zie de
respectieve geheimhoudingsplichten van de toezichthouders] ontvangen, of van gegevens of
inlichtingen, bij het onderzoek van zakelijke gegevens en bescheiden verkregen, verder of
anders gebruik te maken of daaraan verder of anders bekendheid te geven dan voor de
uitoefening van zjn taak of door deze wet wordt geéist.”

Daarnaast moet concreet vorm en inhoud worden gegeven aan die geheimhoudings- en
dodbindingsbepaling. Het ligt het meest voor de hand die regeling op te nemen in de wet die de
gemeenschappdijke FEC-aangelegenheden regelt. Een dergelijke bepaling zou ongeveer as volgt
kunnen luiden:

"Gegevens of inlichtingen die in het kader van de bewaking van de integriteit van de financiéle
sector van een andere overheidsinstantie die deelneemt aan het Financieel Expertise Centrum
worden ontvangen zijn geheim. Het is aan een ieder die krachtens deze wet de beschikking krijgt
over deze gegevens of inlichtingen verboden daarvan verder of anders gebruik te maken of
daaraan verder of anders bekendheid te geven dan voor de [doeleinden die in paragraaf 7.5
werden omschreven] is vereist."
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In schemaziet model 1 er alsvolgt uit:

Figuur 3- Mode 1: aanpassing geheimhoudingsbepalingen, variant 1

toezichthouders opsporingsdiensten

I FEC(SG) |
' vrij verkeer van informatie '

____________________________________________________________________

————— = geheimhoudings- en doel bindingsbepaling van het FEC (SG)
____=geheimhoudings- en doel bindingsbepaling van de afzonderlijke dee nemers

8.2 MODEL 2: AANPASSING GEHEIMHOUDINGSBEPALINGEN, VARIANT ||

Deze variant lijkt zeer sterk op de variant die in de voorgaande paragraaf (Modd 1) werd beschreven.
De daar gemaakte opmerkingen zijn dan ook van toepassing op Model 2. Het verschil schuilt in het
ingangsmoment. Dit moment ligt niet meer bij artikel 27 Sv maar eerder, namelijk op het moment dat
er een concrete aanwijzing ontstaat dat een van de strafrechtelijk gesanctioneerde voorschriften die
vallen onder het begrip 'financiéle integriteit' niet is nageleefd. Nogmaals moet worden benadrukt dat
dit ook geldt voor mogelijke overtredingen van het Wetboek van Strafrecht of de AWR. Vanaf het
ontstaan van zo'n aanwijzing ontstaat een plicht om — met het oog op een punitieve afdoening van die
overtredingen — informatie in het FEC (SG) in te brengen. De inzet van de onderzoeksbevoegdheden
van de AWR en het Wetboek van Strafvordering blijft echter gekoppeld aan het verdenkingsbegrip
zoals dat nu bestaat (artikel 27 Sv en soms artikel 132a Sv).

Ook hier geldt dat het FEC (SG) ds virtueel centrum blijft bestaan. De afgevaardigden van de
deelnemers blijven 'volwaardig lid' van hun eigen organisatie. Deze variant heeft ten opzichte van
Modd | bovendien het voordeel dat ook aan de problemen met betrekking tot de inbreng van ‘vage
signaen' in het FEC (SG) tegemoet wordt gekomen.

83 MODEL 3: EENWET OPHET FEC, VARIANT |

Modd 3 komt meer dan de modellen 1 en 2 tegemoet aan de in de paragrafen 6.3 en 6.4
geconstateerde problemen (afstemming en wederkerigheid). Het verschil schuilt hem in de
vormgeving van de geheimhoudings- en dodbindingsbepalingen. Uitgangspunt is dat de informatie
die in FEC-verband is uitgewisseld het FEC (SG) niet meer verlaat, tenzij daarmee één van de in
paragraaf 7.5 genoemde doelen wordt nagestreefd. Praktische consequentie van een en ander is dat
door de deelnemers van het FEC (SG) aan de eigen organisatie in beginsel geen informatie meer kan
worden verstrekt. Model 3 creéert een forum waarin de deelnemers vrijelijk informatie kunnen
uitwisselen zonder dat men zich in eerste instantie bezig hoeft te houden met de vraag waarvoor de
ingebrachte informatie door de andere FEC-deelnemers precies gaat worden gebruikt. Die vraag is
voor later orde. Het aparte geheimhoudingsregime functioneert a's extra waarborg. Zij beperkt de
kring van personen die toegang hebben tot de uitgewisselde informatie. Tot het moment dat is gekozen
voor een bepaalde aanpak van een zaak, bereikt die informatie de organisaties van de overige
deelnemers niet. Binnen de muren van dit regime ontstaat dus ruimte voor onderling overleg en
onderlinge afstemming. Zijn te ondernemen stappen en maatregelen eenmaal afgestemd, dan kan
daarna met die informatie naar buiten worden getreden en verlaat de informatie dus het FEC (SG).
Daarmee wordt ons inziens tegemoet gekomen aan de bezwaren die in paragraaf 6.3 werden
geconstateerd.
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Modd 3 gaat verder dan de eerste twee modellen. Deze variant is gebaseerd op het uitgangspunt dat in
FEC-verband ook het onderling codrdineren en af ssemmen van beleid wordt nagestreefd. Op zichzelf
dwingt model 3 echter niet tot onderlinge afstemming en codrdinatie. Dit moded is ook zeer geschikt
voor aleen het uitwissden van informatie. Een voordeel van model 3 ten opzichte van de modellen 1
en 2 is de verhoogde mate van zekerheid die het biedt door het beperken van de kring van
geheimhouders. Op basis van model 3 is de informatiestroom beter controleerbaar. De nieuwe
geheimhoudingsplicht vervult dus niet aleen een rol bij de afstemming en codrdinatie, maar bouwt
voor de deel nemers ook aanvullende zekerheden in.

In schemaziet modd 3 er adsvolgt uit:
Figuur 4—Model 3: Wet op het FEC, variant |
i "aanwijzing van overtreding"
Linput:
judtitie
 opsporingsdiensten

input: FEC (SG) / L — 1 5 output

toezichthouders
vrij verkeer van informatie
BGOA

De wijzigingen die nodig zijn ter realisering van een Wet op het FEC behelzen wederom een
aanpassing van de geheimhoudingsplichten van de afzonderlijke deelnemers. Als voorbedld kan
worden verwezen naar de in paragraaf 8.2 gedane suggestie betreffende de gehel mhoudingsbepalingen
van de toezichthouders. Daarnaast moet in de Wet op het FEC zelf een geheimhoudingsbepaling
worden opgenomen. Deze zou kunnen luiden als volgt:

"Gegevens of inlichtingen die in het kader van de bevordering van de integriteit van de
financiéle sector van een andere overheidsinstantie die deelneemt aan het Financied Expertise
Centrum worden ontvangen zijn geheim. Het is aan een ieder die uit hoofde van de toepassing
van deze wet enige taak verwult, verboden van gegevens of inlichtingen, ingevolge deze wet
verkregen verder of anders gebruik te maken of daaraan verder of anders bekendheid te geven
dan voor de [doeleinden die in paragraaf 7.5 werden omschreven] isvereist."

Het verschil in redactie met de geheimhoudingsplicht die werd voorgesteld in paragraaf 8.2 is dat
hier de geheimhoudingsplicht rust op de personen die in het FEC (SG) met elkaar informatie
uitwisselen en/of verdere acties codrdineren en afstemmen ("uit hoofde van de toepassing van deze
wet enige taak vervult"), terwijl bij de geheimhoudingsplicht van paragraaf 8.2 iedereen die
informatie ontvangt — dus niet aleen de personen die hun organisatie in het FEC (SG)
vertegenwoordigen — tot geheimhouding verplicht is. De kring van geheimhouders is in de
modellen 1 en 2 groter dan in model 3.

84 MODEL 4: EENWET OPHET FEC, VARIANT |1

Moded 4 lijkt op model 3. Het verschil schuilt hem in het afstemmingstrgject dat in model 4 is
opgenomen. Dit trgject ontbreekt in model 3. Daarmee is niet gezegd dat in model 3 geen afstemming
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plaatsvindt. In model 4 is dit afstemmingstrgject echter geformaliseerd, terwijl in model 3 (en ook in
de modellen 1 en 2) de onderlinge afstemming en cobrdinatie aan de dednemers zelf wordt
overge aten.

In schema ziet model 4 er alsvolgt uit:
Figuur 5—Model 4: Wet op het FEC, variant |1
i"aanwijzing  van

sovertreding”
input: ——» FEC (SG) — ¥ output:
toezichthouders aanmelding en verdere selectie: actie:

bestuurlijke boete /
BGOA is een zaak 'FEC-waardig'? welk intrekking
afdoeningstraject?

vrij verkeer van informatie
strafrechtdijke

V\T weg

: input:
justitie
opsporingsdiensten

De geheimhoudingssystematiek is hetzelfde a's die van model 3. Verwezen wordt daarvoor naar de
vorige paragraaf. Hier moet nog aandacht worden besteed aan de vormgeving van het
afstemmingstrgject, alsmede aan de verhouding van het FEC (SG) tot bestaande overlegvormen, zoa's
neergelegd in de ATV-richtlijnen of het IDBB-Convenant.

Hoewel in de definitie van het begrip financiéle integriteit wordt verwezen naar de strafbaarstellingen
in de Wet op de economische delicten, de Algemene wet inzake rijksbelastingen en het Wetboek van
Strafrecht is een strafvervolging niet altijd de meest aangewezen weg om op een geconstateerde
overtreding van de toezichtswetten of de AWR te reageren. Het kan gewenst zijn om een zaak
bestuurlijk af te doen. Overleg tussen de betrokken actoren is daarom vereist, mede gelet op de una
via-problematiek. In model 4 is dit overleg geformaliseerd. In de wet kunnen de criteria worden
opgenomen aan de hand waarvan het uiteindelijke afdoeningstraject wordt bepaald. Belangrijker dan
de concrete uitwerking van dit overleg- en afstemmingsmodel is vooreerst het uitgangspunt dat het
model moet bijdragen aan een systeem dat de effectiviteit, transparantie en rechtsgelijkheid van
afdoening bevordert. Dit doel ligt eveneens ten grondslag aan de ATV-richtlijnen die as bijlage bij dit
rapport zijn opgenomen (zie Bijlage 4).

Ook in model 4 bestaat een plicht tot inbreng wanneer er een aanwijzing is, dat een van de in de
definitie van ‘financiéle integriteit' opgenomen strafbare feiten is begaan. Inbreng is in dat geva
verplicht, als dat noodzakelijk is ter bewaking van de financiéle integriteit. Ter beoordeling van de
vraag of dit laatste het geval is, kan aanduiting worden gezocht bij de ATV-richtlijnen. Wij geven hier
in overweging de inbreng van informatie op basis van proportionaliteitsoverwegingen te beperken tot
doleuze (opzet-) delicten en de inbreng aleen verplicht te stellen bij delicten waarmee een bepaald
financied belang is gemoeid.
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Wanneer het inbrengen van een zaak wel noodzakelijk is ter bewaking van de financiéle integriteit,
kan net as bij de ATV-richtlijnen voor een systeem worden gekozen waarbij men aan de hand van
indicatoren en de vraag naar de bewijsbhaarheid kiest voor een bestuurs-, dan wel srafrechtelijk
afdoeningstragject. Aan de hand van het toekennen van punten aan een zaak zou kunnen worden
bepaad voor welk tragject zij in aanmerking komt. Daarbij gaat het erom aan de hand van
geobjectiveerde criteria de selectie en wijze van afdoening van zaken binnen FEC-verband te kunnen
bepalen.

Alsindicatoren zouden bijvoorbeeld kunnen dienen:

1) decomplexiteit van de zaak;

2) delistigheid van de gehanteerde fraudeconstructies;

3) het financieel belang;

4) de betrokken instanties: hoeveel FEC-autoriteiten zijn bij het onderzoek betrokken?

5) de belangen van individuee cliénten van financiéle instellingen: is de dStuatie bij een
ondertoezichtgestelde instelling dusdanig dat onmiddellijk door de toezichthouders moet worden
ingegrepen om ‘erger’ (bijvoorbeeld een faillissement van de ondertoezichtgestelde) te
voorkomen?

6) het aantal betrokken ondertoezichtgestelden: gaat het om netwerken van frauduleuze bedrijven, et
Ccetera.

Bij het voorgaande kan net as bij de ATV-richtlijnen a's uitgangspunt worden gehanteerd dat wanneer
een zaak van voldoende gewicht is (‘gelet op de ernst van het feit en/of de persoon van de dader"), zij
strafrechtelijk wordt afgedaan. De beslissing of dat het geval isligt bij de betrokken FEC-deelnemers
gezamenlijk. Deze worden daarbij geholpen door de indicatoren die in dit opzicht houvast bieden en
duidelijkheid creéren. Onder omstandigheden kan het vereist zijn dat de toezichthouders tegelijkertijd
of voorafgaand aan het strafrechtelijk optreden ingrijpen, indien bepaalde belangen (van bijvoorbedld
de consument of de financiéle markten) dat vergen. Ook hierover is voorafgaand overleg vereist.

Voor model 4 moet tevens worden aangegeven wat de verhouding is tussen het FEC (SG) en reeds
bestaande overlegvormen. Wanneer men op een aanwijzing stuit dat een strafbaar feit is gepleegd, is
men verplicht zo'n zaak in het FEC (SG) in te brengen. In die zin wijken bestaande afspraken en
convenanten voor het FEC (SG). Dat betekent echter niet dat die zaak atijd binnen FEC-verband moet
worden afgedaan. Het kan bijvoorbeeld zijn dat een zaak van te gering gewicht is of dat bij andere
deelnemers niet meer informatie aanwezig is. Het FEC biedt mogelijkheden om ook hierover
afspraken te maken. Informatie die is ontvangen van andere deelnemers mag in die gevalen wel
worden gebruikt, maar aleen voor de doeleinden die in paragraaf 7.5 werden geformuleerd. Op basis
van de ATV-richtlijnen of het IDBB-Convenant kan een zaak vervolgens verder worden afgedaan.

Tendotte, een zaak die in FEC-verband wordt onderzocht kan ook op niets uitlopen. In dat geval

brengen de geheimhoudings- en doelbindingsbepaling met zich dat de informatie die is uitgewisseld
het FEC (SG) niet verlaat.
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Het voorgaande overziend, ontstaat het volgende beeld:
Figuur 6 - Afstemmingsmodel

aanwijzing? | nee | zaak niet FEC-waardig

>

‘e

inbreng noodzakelijk ter ——p» nhee | zaak zelf afdoen
bewaking financiéleintegriteit?

v -

afdoening in FEC-verband —p nee | afdoen aan de hand van ATV-
noodzakelijk? richtlijnen,  IDBB-Convenant,

¢ 7 etc.

zaak voldoende punten behaald? | — . nee | punitief bestuurlijk afdoen (mits

bewijshaar)
{ "

dtrafrechtelijk  afdoen  (mits
bewijsbaar)

85 OVERZICHT

In deze paragraaf is een aantal suggesties gedaan die tot oplossing van de in paragraaf 6
geconstateerde knelpunten kunnen leiden. Welke oplossing men kiest, hangt af van de ambities van de
deelnemers en van de mate waarin men aanvullende zekerheden omtrent het gebruik van uitgewisselde
informatie wenst.

Mode 1 duit het dichtst aan bij de huidige situatie. Het ingangsmoment ligt bij het ontstaan van een
verdenking in de zin van artikel 27 Sv. Daarmee blijft een voornaam knelpunt voor het FEC (SG)
bestaan. Model 2 komt aan dit bezwaar tegemoet door aan te sluiten bij het WED-verdenkingsbegrip.
Samen met model 3 biedt dit model de meeste vrijheid aan de deelnemers. Men kan enerzijds kiezen
voor aleen het uitwissden van informatie, anderzijds is door de onderlinge aanpassing van de
geheimhoudingsbepalingen ook overleg en codrdinatie mogelijk. Welke keuzes men maakt, hangt af
van de dodstdlingen die met het FEC (SG) worden nagestreefd. Het verschil tussen model 2 en 3
schuilt in de vormgeving van de geheimhoudingsplicht. In model 2 blijft het FEC (SG) as 'virtueel
centrum' bestaan, in model 3 krijgt het FEC (SG) een eigen informatieregime en is ook de
informatiestroom van de afgevaardigden bij het FEC (SG) richting de eigen organisatie in beginsel
afgedloten. Indien men het FEC (SG) ook als forum gebruikt voor onderling overleg en onderlinge
afstemming veronderstelt variant 2 een hogere mate van onderling vertrouwen dan model 3, nu de
informatie onder voorwaarden wel aan de eigen organisatie van de ontvanger mag worden verstrekt.
De verstrekker verliest daarmee het zicht op de door hem ingebrachte informatie. Model 3 biedt in dit
opzicht meer zekerheid, maar vergt tegelijkertijd verdergaande aanpassingen. Ook in model 4 is er
sprake van een eigen geheimhoudingsregime voor het FEC (SG). Dit model verschilt van modd 3 in
die zin dat thans ook expliciet af spraken zijn gemaakt over het onderling af stemmen en selecteren van
zaken. Daarmee committeren de deelnemers zich aan een vergaande vorm van samenwerking. In de
modellen 2 en 3 is zulks weliswaar ook mogelijk, maar wordt de precieze invulling van de
samenwerking (aleen uitwisseen van informatie of ook onderling overleg, codrdinatie en selectie) aan
het inzicht van de deelnemers zelf overgelaten.
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8.6 VERHOUDING IO — SO IN DE NIEUWE STRUCTUUR

Hier passen nog enige opmerkingen over de verhouding tussen het huidige 10 en SO in relatie tot de
door ons gedane voorstellen. Het huidige 1O kan naast de in deze paragraaf gedane voorstellen blijven
bestaan. Het is uitdrukkelijk niet de bedoeling het 10 op te heffen. Het 10 heeft dan betrekking op de
niet-subjectgebonden informatie. Wil men informatie uitwisselen over subjecten, dan gelden de
uitgangspunten die wij in de paragrafen 7 en 8 formuleerden.

Ook is het 10 niet gebonden aan de definitie van het begrip ‘financiéle integriteit', zoals die in
paragraaf 7.1.2 aan de orde kwam. Een ruimere omschrijving van het begrip financiéle integriteit’ is
ten behoeve van het 10 zeer wel mogelijk. Echter, het uitgangspunt blijft onsinziens dat informatie die
door een geheimhoudingsplicht wordt beschermd, niet in |O-verband kan worden uitgewisseld, als die
informatie niet afdoende is geanonimiseerd. Ter beoordeling van de vraag of de anonimisering
inderdaad afdoende is, kan worden aangeknoopt bij het criterium dat in de privacywetgeving wordt
gebruikt. De mogelijkheid van een spontane erkenning moet redelijkerwijs zijn uitgesloten.® |s het
gevaar aanwezig dat een persoon of instelling wordt herkend, dan kan die informatie niet worden
gebruikt. Wil men toch subjectgebonden informatie kunnen uitwisselen, dan zal er een aanwijzing of
een vermoeden in de zin van artikel 27 Sv moeten zijn dat één van de in de definitie van financiéle
integriteit opgenomen strafbare feiten is begaan. Daarmee is er sprake van een 'geva dat onder het
strafrecht valt'.

Wl is het zo dat de aanduiting bij de WED-verdenking de reikwijdte van het huidige SO aanzienlijk
zal verruimen. Er ontstaan meer mogelijkheden om zaken in het FEC (SG) in te brengen, zodat de
anonimiseringsproblematiek die nu in 1O-verband speelt ten dele wordt opgelost. De rol van het
huidige 10 wordt daardoor ten dele overgenomen door het FEC (SG). Het 10 za in onze optiek alleen
kunnen worden gebruikt voor niet-subjectgebonden onderzoek, bijvoorbeeld fenomeenonderzoek. Dit
betekent overigens ook dat een probleem dat nu in 10-verband speelt, te weten de moeilijkheden bij
het afssemmen van handhavingsacties bij fenomeenonderzoeken, ook in de door ons gedane
voorstellen zal blijven bestaan. Om handhavingsacties te kunnen afstemmen is in de eerste plaats het
uitwisselen van informatie vereist. De maatregelen die daarvoor nodig zouden zijn, gaan vele maen
verder dan wat thans in het verkennend onderzoek (artikel 126gg Sv) mogdlijk is. In een verkennend
onderzoek mag aleen openbare informatie aan politieregisters worden gekoppeld. In FEC-verband
zou men ook geheime toezichts- en fiscale informatie kunnen gaan uitwisselen. Wij achten dit niet
wenselijk. De Europese regelgeving (‘gevallen die onder het strafrecht vallen’) wordt door dergelijke
maatregelen op onaanvaardbare wijze opgerekt. Een concreet onderzoek naar strafbare feiten is
immers hedl wat anders dan het verzamelen van informatie zonder concrete aanwijzing van een
strafbaar feit ten behoeve van de criminaliteitsbestrijding in het dgemeen. Ons inziens moet ervoor
worden gewaakt het FEC (SG) te belasten met te veel taken. In een samenwerkingsverband waarin zo
ved verschillende instanties deelnemen als in het FEC (SG) is een zinvolle samenwerking aleen
haalbaar a's er een duidelijk geformuleerde, gemeenschappelijke taakstelling is, die uitdrukking geeft
aan een gedeeld, oftewel gemeenschappelijk belang.

Het is om dezelfde redenen dat wij de toetreding van de Binnenlandse Veiligheidsdienst tot het FEC
(SG) niet wensdlijk achten. Het kabinet wil dat deze mogelijkheid wordt onderzocht.**® V ooruitlopend
op dat onderzoek, merken wij hier op dat de tagk van deze dienst moeilijk te verenigen is met de taak
van het FEC (SG), zoals wij die zojuist hebben verwoord. Ook hier is het kernbezwaar dat de taak van
de BVD beduidend anders is dan die van het FEC (SG).** Met name voor de toezi chthouders ontstaan

337 Prins en Berkvens, p. 84, in: Prins en Berkvens (red.) (2000).

3% K amerstukken 11 2001/02, 27 925, nr. 10, p. 11— 12,

39 Artikel 8 van de Wet op de inlichtingen- en veiligheidsdiensten luidt: "1. Er is een Binnenlandse Veiligheidsdienst. 2.
Deze hesft tot taak:
- Zie volgende bladzjde -
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daardoor problemen. Wederom vormt de term 'gevallen die onder het strafrecht vallen' een belangrijk
obstakel. Zo men de BVD toegang wil verlenen tot financiéle informatie, dan lijkt daarvoor bilaterale
samenwerking met de FEC-dednemers afzonderlijk de meest aangewezen weg. De ruimte voor
samenwerking met de toezichthouders zal daarbij klein zijn. Eerst zullen de Europese richtlijnen
moeten worden gewijzigd. Nogmaals, dit onderzoek heeft betrekking op de (on)mogelijkheden bij het
uitwisselen van informatie die door geheimhoudingsplichten worden gedekt. Daarbij gaat het om
subjectgebonden informatie. Voor zover men de BV D wil betrekken bij het uitwisselen van informatie
die niet-subjectgebonden is, is daar vanuit geheimhoudingsoptiek weinig tegenin te brengen.

a het verzamelen van gegevens omtrent organisaties en personen welke door de doelen die zij nastreven, dan wel door
hun activiteiten aanleiding geven tot het ernstige vermoeden dat zij een gevaar vormen voor het voortbestaan van de
democratische rechtsorde, dan wel voor de veiligheid of voor andere gewichtige belangen van de Staat;

b. het verrichten van veiligheidsonderzoeken al's bedoeld in de Wet veiligheidsonderzoeken,;

c. het bevorderen van maatregelen ter beveiliging van gegevens waarvan de geheimhouding door het belang van de Staat
wordt geboden en van die onderdelen van de overheidsdienst en van het bedrijfsleven, welke naar het oordeel van Onze
terzake verantwoordelijke Ministers van vitaal belang zijn voor de instandhouding van het maatschappelijk leven."
Momenteel is een nieuwe Wet op de inlichtingen- en veiligheidsdiensten in voorbereiding; Kamerstukken [l 1997/98,
1998/99, 1999/00, 2000/01, 25 877.

122



Informatieuitwisseling in het kader van het FEC

BIJLAGE 1. AANGEHAALDE LITERATUUR

Althaus, A., Amtshilfe und Vor-Ort-Kontrolle - Rechtsfragen der internationalen Zusammenarbeit
unter Bank- und Finanzmarktaufsichtsbehtrden mit besonderer Beriicksichtigung der Regelung in
der Schweiz (diss.), Bern: Verlag Stampfli+Cie AG 1996

Beers, A.A.L., Privacy en wet openbaarheid van bestuur, in: JE.J. Prins & JM.A. Berkvens (red.),
Privacyregulering in theorie en praktijk, tweede druk, Deventer: Kluwer 2000

Brouwer, D.V.A., Dwangmiddelen in bijzondere wetten (diss. Groningen), Deventer: Gouda Quint
1999

Commissie Strafvorderlijke gegevensvergaring in de informatiemaatschappij, Gegevensvergaring in
strafvordering — nieuwe bevoegdheden tot het vorderen van gegevens ten behoeve van
strafvorderlijk onderzoek (digitale versie), mei 2001

Corstens, G.J.M., Bestuurlijke boetes, in het bijzonder in het financiéle recht, SEW 2001, p. 242 — 247

Corstens, G.J.M., Het Nederlands straf procesrecht: Arnhem: Gouda Quint 1999

Dane, N.M., Landenanalyse Nederland, in: JA.E. Vervadle & A.H. Klip (red.), Administratieve en
strafrechtelijke samenwerking inzake fraudebestrijding tussen justitiéle en bestuurlijke instanties
van EU-lidstaten, Den Haag: WODC 2001

DeBlieck, L.A. (e.a.), Algemene wet inzake rijksbel astingen, 5° herziene druk, Deventer: FED 1999

De Zeeuw, J. , Informatieverstrekking door de fiscus — Ontheffing van de fiscal e geheimhoudingsplicht
in het licht van privacywetgeving, Den Haag: Registratiekamer 1999

Den Hartog, A., Commentaar artikelen 1 tot en met 18 EVRM, in: C.P.M. Cleiren & J.F. Nijboer
(red.), Srafvordering — Tekst & Commentaar, derde druk, Deventer: Kluwer 1999

Denys, L.A, Over grensoverschrijdende informatieuitwisseling tussen belastingadministraties en de
aanwending ervan voor strafrechtelijk onderzoek, in: M. Rozie (ed.), Fiscaal Srafrecht en
Srafprocesrecht, Gent: Mys & Beersch 1996

Doorenbos, D.R., & A.R. Hartmann, Commentaar op de Wet op de economische delicten, in: C.PM.
Cleiren & J.F. Nijboer (red.), Strafrecht — Tekst & Commentaar, Deventer: Kluwer 2000

Grundmann-van de Krol, C.M., Koersen door het effectenrecht (diss. KUB), derde druk, Deventer:
W.E.J. Tjeenk Willink 2000

Hazewindus, P., Administratieve sancties en vreemdelingenrecht (diss. UvA), Arnhem: Gouda Quint
1994

Integriteitstoezicht, Kwartaal bericht DNB september 2000

Jans, JH. (et a.), Inleiding tot het Europees bestuursrecht, Nijmegen: Ars Aequi Libri 1999

Jansen, O.JD.M.L., Het handhavingsonderzoek — Behoren het handhavingstoezicht, het
boeteonderzoek en de opsporing verschillend te worden genormeerd? Een interne
rechtsvergelijking (diss. UvA), Nijmegen: Ars Aequi Libri 1999

Klip, A.H., Buitenlandse getuigen in strafzaken (diss. Utrecht), Pompe Reeks dedl 15, Arnhem: Gouda
Quint BV 1994

Lamp, R., Financiéle informatie de grens over — De international e uitwisseling van gegevens door het
Meldpunt Ongebruikelijke Transacties, DD 1999, p. 41 —53.

Luchtman, M.J.J.P., Een verschoningsrecht voor de STE?, NJB 2000, p. 1059 — 1066

Nicolai, P., & B.K. Olivier (e.a.), Bestuursrecht, 6° herziende druk, Amsterdam: Factotum 1997

Oomen, C.P.Chr.M., & Y. Buruma, Commentaar op artikel 162 Sv, in: A.L. Méelai c.s.,, Het Wetboek
van Strafvordering (losbladig), Arnhem: Gouda Quint

Overkleeft-Verburg, G., Wet bescherming persoonsgegevens.Continuiteit en verandering, NJB 2001,
p. 1355 - 1365 (2001).

Prins, JEJ., & JM.A. Berkvens, De wet bescherming persoonsgegevens, in: JE.J. Prins & JM.A.
Berkvens (red.), Privacyregulering in theorie en praktijk, tweede druk, Deventer: Kluwer 2000

Proj ectgroep 'Regeerakkoord 1998 en Bijzondere opsporingsdiensten’, Transparantie en samenhang in
de bijzondere opsporing, Den Haag: Ministerie van Justitie 1999

123



Informatieuitwisseling in het kader van het FEC

Royla, P., Grenziberschreitende Finanzmarktaufsicht in der EG (diss.), Minsterische Beitrage zur
Rechtswissenschaft 132, Berlin: Duncker & Humblot 2000

Schaafsma, JR., Wettdijke toezichtsstructuren; zefregulering, in: Ontwikkelingen in het
effectenverkeersrecht, Deventer: Kluwer 1996

Schutte, J.J.E., Administrative cooperation, in: M. Demas-Marty (ed.), What kind of criminal policy
for Europe?, The Hague/ London / Boston: Kluwer Law International 1996

Stessens, G. , De nationale en internationale bestrijding van het witwassen - Onderzoek naar een meer
effectieve bestrijding van de profijtgerichte criminaliteit (diss.), Antwerpen / Groningen: Intersentia
Uitgevers NV 1997

Van Dam, A., & Y. Adema, Informatieverstrekking in het kader van het FEC, (niet gepubliceerd)
(versie 5 januari 2001)

Van der Veen, A.E.B.M., Overzicht wet politieregisters, in: JE.J. Prins & JM.A. Berkvens (red.),
Privacyregulering in theorie en praktijk, tweede druk, Deventer: Kluwer 2000

Van der Vossen, JW.JM., De tweede coordinatierichtlijn bankrecht, Amsterdam: Nederlands
Instituut voor het Bank- en Effectenbedrijf 1991

Van Ruth, A.G.P,, & E. Schreuders, Politiegegevens beschermd — Een toelichting op het gesloten
ver strekkingenregime van de Wet politieregisters, Den Haag: Registratiekamer 2000

Vogd, K., (et a.), Klaus Vogel on Double Taxation Conventions, third edition, Kluwer Law
International: London / The Hague / Boston 1996

Werkgroep Fiscale informatie voor STE, PVK en DNB, Rapportage werkgroep 'Fiscale informatie
voor STE, PVK en DNB', 12 april 2001 (niet gepubliceerd)

Wissdlink, M.A., Fiscale informatie-uitwisseling tussen Europese en andere landen, Kluwer:
Deventer 1996

Zwenne, G.J., Privacyregulering in theorie en praktijk: belastingheffing, in: JE.J. Prins & JM.A.
Berkvens (red.), Privacyregulering in theorie en praktijk, tweede druk, Deventer: Kluwer 2000

124



Informatieuitwisseling in het kader van het FEC

BIJLAGE 2: AANGEHAAL DE JURISPRUDENTIE

EHRM 21 januari 1984, NJ 1988, 937/Ars Aequi 1985, 145 (m.nt. A.H.J. Swart) (Ozturk)
EHRM 2 augustus 1984, NJ 1988, 534 (Ma one)
EHRM 24 april 1990, NJ 1991, 523 (m.nt. EJD) (Kruslin en Huvig)

Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen, zaak 110/84, 11 december 1985, Jur. 1985, 3947
(Hillegom Hillenius)

HR 26 april 1988, NJ 1989, 390 (m.nt. ThWvV)

HR 8 november 1991, NJ 1992, 277 (m.nt. JBMV)
HR 9 maart 1993, NJ 1993, 633

125



Informatieuitwisseling in het kader van het FEC

BIJLAGE 3: GEINTERVIEWDE PERSONEN

de heer drs. L. Groenenda (Ministerie van Financién)

de heer mr. JH. van der Heuvel (Ministerie van Judtitie)
mevrouw mr. drs. M.J. Bokkerink (Ministerie van Financién)
de heer mr. C.H. van der Laan (Ministerie van Justitie)

de heer prof. dr. mr. M. Pheijffer RA (FIOD/Ministerie van Financién)
mevrouw mr. J. van Luijn (arrondissementsparket Amsterdam)
de heer drs. M. Melchior (politie Amsterdam-Amstelland)
de heer T. Scholing (FEC)

de heer drs. R.L.N. Westra (FEC/FIOD)

de heer mr. G.J.C.M. Bakker (FIOD)

de heer E.J. van Dijk (FIOD)

de heer J.H. Schulte (ECD)

de heer mr. P.J. van den Broeke (PVK)

de heer drs. JW.E. Nagtegaal (PVK)

de heer mr. G. Demmink (DNB)

de heer F.J. Winkel RA (DNB)

de heer mr. R. de Groot (STE)

de heer mr. drs. P.A.W. Mulder (STE)

mevrouw drs. A.G. Roubos (STE)

de heer Th.J. Blommesteijn RA (BGOA)

de heer A.T. Strijker (BGOA)

126



Informatieuitwisseling in het kader van het FEC

BIJLAGE 4 — AANMELDINGS-, TRANSACTIE- EN VERVOLGINGSRICHTLIJNEN VOOR FISCALE
DELICTEN EN DOUANEDELICTEN

Bijlage bij de aanwijzing Fiscale fraude, Bijlage bij het voorschrift Fiscaal-strafrechtelijke
bepalingen

Directie Bestuur sonder steuning Belastingdienst
Kennisgeving van 3 januari 2001, nr. BOB2001/16M
Dedirecteur-generaal Belastingdienst geeft kennisvan het volgende.

Afzender
College van procureurs-generaal en directeur-generaal Belastingdienst.

Datum vaststelling
12 december 2000.

Datum inwerkingtreding
1 januari 2001.

Gedigheidsduur
Vier jaren nainwerkingtreding. Verlenging is mogelijk.

Publicatiein Stcrt
Stert. nr. 251.

Overgangsbepaling

Dezerichtlijnen vervangen de Aanmeldings-, transactie- en vervol gingsrichtlijnen voor fiscae delicten
en douaneddicten, zoals die zijn vastgesteld op 13 april 1993, nr. AFZ93/2858 en gepubliceerd in de
Staatscourant 1993, nr. 75, met dien verstande dat zij hun geldigheid behouden ten aanzien van
straf zaken die voorafgaande aan de hiervoor genoemde datum van inwerkingtreding voor een selectie-
overleg zijn aangemeld als bedoeld in hoofdstuk 2.

Wetsbepalingen

Deze richtlijnen hebben betrekking op de aanmelding, de transactie en de vervolging van fiscae
delicten van de Algemene wet inzake rijksbelastingen (hoofdstuk 9 AWR), van de Invorderingswet
1990 (hoofdstuk 8 Invorderingswet), en de douanedelicten van de Douanewet (0.a. hoofdstuk 6
Douanewet).

1 Inleiding en achtergrond

11 Uitgangspunten

Als algemeen aanvaard uitgangspunt voor de handhaving van de fiscale- en douanewetgeving kan
worden aangemerkt, dat de inzet van het strafrecht geldt a's het duitstuk in de handhavingsketen. Het
optreden van de judtitiéle organen vormt het complement op dat van de Beastingdienst. De
Belastingdienst beschikt over mogelijkheden om op de naleving van de wet- en regelgeving toe te zien
en kan de handhaving met corrigerende maatregel en gestalte geven.

Op de meeste in de AWR en de Invorderingswet 1990 opgenomen overtredingen en misdrijven kan
worden gereageerd door middel van afdoening met een bestuurlijke boete dan wel het instellen van
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strafvervolging dan wel het aanbieden van een transactie ter voorkoming van strafvervolging. Met de
wijziging van de wetgeving rond bestuurlijke boeten? in het belastingrecht is het una-via beginsel
geintroduceerd. Door het una-via beginsd is het nog belangrijker geworden dat de Aanmeldings-,
transactie- en vervolgingsrichtlijnen (ATV-richtlijnen) gehanteerd worden. Het una-via beginsel
bepaalt dat zodra een bestuurlijke boete is opgelegd strafvervolging terzake van hetzelfde feit niet
meer mogelijk is. Omgekeerd bepaalt het una-via beginsel dat een bestuurlijke boete terzake van dat
feit niet meer opgelegd kan worden als een strafvervolging is ingesteld en het onderzoek ter
terechtzitting een aanvang heeft genomen, dan wel het recht tot strafvervolging is vervalen omdat
belanghebbende aan de hem gestelde voorwaarden heeft voldaan (transactie). Mede vanwege dit
beginsal geldt dat alle zaken die aan de twee algemene aanmel dingscriteria voldoen (zie paragraaf 2.2)
aan de boete-fraudecoodrdinator 2 moeten worden voorgel egd.

1) Kamerstukken 23 470 en 24 800.

2) De op de douane-disctricten werkzame boete-fraudecoordinatoren zijn eveneens contactambtenaar douane. De op de
eenheden werkzame boete-fraudecodrdinatoren kunnen tevens contactambtenaar formeel recht zijn, maar dit is niet
noodzakelijk.

Voor een drafrechtelijke afdoening moet worden gekozen, indien een bestuurlijke boete, gelet op de
ernst van het feit en/of de persoon van de dader, niet meer als een adequate reactie kan worden
aangemerkt. Daarnaast kan voor een strafrechtelijke afdoening worden gekozen, indien deze nodig
wordt geacht ter ondersteuning van de bestuurlijke handhaving. Dit laatste kan bijvoorbeeld het geval
zijn bij (tijdelijke) acties, gericht op specifieke doelgroepen (bedrijfstakken, regio's, etc.). In die
gevadlen kan er aanleiding zijn ook bij de in principe minder ernstige zaken tot strafrechtelijke
vervolging over te gaan. Ter zake van fiscale delicten die niet voor een strafrechtelijke afdoening in
aanmerking komen, wordt waar mogelijk een bestuurlijke boete van maximaal 100% van de te weinig
geheven belasting opgel egd.

Ved douanedelicten kennen dechts beperkte mogelijkheden om de wettelijk strafbaar gestelde feiten
af te doen met het opleggen van een bestuurlijke boete. Bij die ddlicten bestaat er in de meeste
gevalen dechts de keuze tussen het aanbieden van een transactie en het voorleggen van de zagk aan
derechter.

De ATV-richtlijnen dienen ertoe eenheid te brengen in de wijze van afdoen van zaken.

De aard van de richtlijnen sluit niet uit dat in individuele gevalen van de richtlijnen kan worden
afgeweken. Zo kan van de richtlijnen worden afgeweken in geval van bestuursondersteunende inzet
van het strafrecht. Hierbij valt te denken aan bijzondere acties van de Belastingdienst, doelgroepacties
en specifieke acties met betrekking tot omissiedelicten. Over zulke acties voert de Belastingdienst
tevoren overleg met het openbaar ministerie teneinde de handhavingsinspanningen op ekaar af te
stemmen.

12 Het aanmeldings-, transactie- en vervolgingstraject (ATV-traject)
Het ATV -traject bestaat uit drie fasen. Deze fasen zijn:

de aanmelding (hoofdstuk 2);
het gezamenlijk selectie-overleg (hoofdstuk 3);
het tripartiete-overleg (hoofdstuk 4).

De ambtenaren van de eenheden moeten strafbare feiten aanmelden bij de boete-fraudecotrdinator. De
douaneambtenaren moeten strafbare feiten, waaronder ook zaken betreffende fraude op Europees
terrein,  aanmelden bij de  boete-fraudecodrdinator/  contactambtenaar  douane.  De
aanmeldingsrichtlijnen geven aan in welke gevallen de ambtenaren de door hen ontdekte strafbare
feiten moeten aanmelden ).

3) Ingevolge artikel 80, tweede lid van de AWR, zijn ten aanzien van de strafbare feiten uit die wet de artikelen 155-157 van
het Wetboek van Strafvordering niet van toepassing. VVoor zaken waarin het bestuur van 's Rijksbelastingen het proces-
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verbaal niet aan de officier van judtitie heeft doen toekomen, is vervolgens artikel 148, tweede lid, van dat Wetboek
evenmin van toepassing (artikel 80, vierde lid AWR). Voor strafbare feiten uit de Invorderingswet geldt hetzelfde
ingevolge artikel 66 van die wet.

De transactierichtlijnen geven aan, welke zaken voor transactie door het bestuur van 's
Rijkshel astingen in aanmerking komen4.

4) Ingevolge artikel 76 van de AWR zijn de artikelen 74 en 74a van het Wetboek van strafrecht niet van toepassing ten
aanzien van de bij de belastingwet strafbaar gestelde feiten. Zie ook artikel 66 Invorderingswet 1990.

De vervolgingsrichtlijnen bevatten minimumeisen voor strafrechtelijke vervolging en behdzen
eveneens de criteria die gelden bij het toekennen van prioriteit aan zaken met het oog op die
vervolging.

Daarnaast wordt in de richtlijnen ingegaan op het belang van een goede registratie in ale fasen van het
onderzoek, ten behoeve van de verdaglegging en de beleidsvorming.

Wat de fiscale delicten betreft, hebben de transactie- en de vervolgingsrichtlijnen betrekking op de
opzettelijk begane delicten (hoofdstuk 9 AWR,; hoofdstuk 8 Invorderingswet 1990). 5

5) Daar waar in deze richtlijnen wordt gesproken over “opzettelijk begane delicten” of “opzet” wordt steeds gedoeld op het
strafrechtelijke begrip “ opzet”.

Wat de douanedelicten betreft, zijn de aanmeldings- en de transactierichtlijnen aangepast aan het
karakter van deze delicten en de mogelijkheden van sanctionering. Ten aanzien van de aanmelding en
de vervolging van deze delicten gelden dezelfde richtlijnen a's voor de fiscale ddlicten.

De aanmeldingsrichtlijnen (vervat in hoofdstuk 2) zijn vastgesteld door de Directeur-Generaal
Belastingdienst. De transactierichtlijnen (hoofdstuk 4) zijn in overleg met het College van Procureurs-
Generaal van het Openbaar Ministerie vastgesteld door de Directeur-Generaal Belastingdienst. De
vervolgingsrichtlijnen (hoofdstuk 4) zijn in overleg met de Directeur-Generad Belastingdienst
vastgesteld door het College van Procureurs-Generad. De bij de transactiee en de
vervolgingsrichtlijnen behorende lijst prioriteitshepaling (hoofdstuk 5) is vastgesteld door het College
van Procureurs-Generaal en de Directeur-Generaal Belastingdienst gezamenlijk.

13 Bestuurlijkeinformatie

Het bestuurlijke belang van de ATV-richtlijnen en het effectief functioneren ervan komt mede tot
uiting door de nadruk op adequate bestuurlijke informatie.

Dit betekent een nauwkeurige en volledige registratie in alle fasen van de fiscaal strafrechtelijke keten
(van aanmelding t/m executie). Zowel voor het beheer as voor de beleidsvorming is een zo volledig
mogelijk inzicht noodzakelijk in aantal en aard van de zaken die worden aangemeld, in de beoordeling
en in de verdere afhandeling van die zaken. Met name moet worden geregistreerd welke zaken in het
tripartiete-overleg wel en welke niet worden geaccepteerd voor strafrechtelijke afdoening, en waarom
zaken niet worden geaccepteerd. Ten einde een eenduidige wijze van vastlegging te waarborgen zal de
FIOD de bedlissingen van het gezamenlijke selectie-overleg en het tripartiete-overleg vastleggen. Op
basis van de registratie wordt na afloop van het jaar een verslag opgesteld, dat mede al's uitgangspunt
dient voor het handhavingsarrangement voor een volgende periode. Aan de hand daarvan kan worden
bezien of en in hoeverre aanpassingen noodzakelijk zijn. Het Centraal Tripartiete Overleg (CTPO)
heeft hierin een codrdinerende en sturenderol.

2. Deaanmelding (fase 1)

21 Inleiding

De aanmeldingsrichtlijnen geven aan in welke gevallen de ambtenaren de door hen ontdekte strafbare
feiten moeten aanmelden. Dit hoofdstuk behandelt het proces van de aanmelding en de

aanmeldingsrichtlijnen.

2.2 De aanmeldingsrichtlijnen
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Aanmeldingscriteria

Na gerezen vermoeden van ontdoken belasting beoordeelt de ambtenaar van de eenheid/het district of
dit fiscale of douaneddict voldoet aan de twee algemene criteriavoor de aanmelding.

Deze twee criteria zijn:

1. het drempelbedrag betreffende het belastingnadeel (voor particulieren f 12.000; voor
ondernemingen f 25.000) dient te zijn overschreden;
2. eris voor ten minste het drempelbedrag sprake van opzet (zie noot 5 in paragraaf 1.2).

Als hiervan sprake is worden de fiscale delicten aangemeld bij de boete-fraudecotrdinator van de
eenheid. Douanedelicten worden aangemeld bij de boete-fraudecodrdinator/ contactambtenaar douane.

Blijft het fiscale naded dat als gevolg van opzet niet zou zijn geheven beneden het drempel bedrag dan
wordt de zaak bestuurlijk afgedaan door de eenheid. Voor de douane is er dan sprake van het
aanbieden van een transactie van maximaa 100% van de te weinig geheven belasting.

In het geval het drempelbedrag wordt overschreden en er geen sprake is van opzet, wordt in de heffing
een correctie aangebracht met mogelijk een verzuim- of vergrijpboete. Daar waar de mogelijkheid
ontbreekt om een zaak af te doen met een bestuurlijke boete, geldt voor de Douane dat er in beide
gevallen sprake is van het aanbieden van een transactie overeenkomstig de voor de douane geldende
schikkingsnormen.

Omissiedelicten

Omissiedelicten worden zoved mogelijk aangemeld volgens de hiervoor aangegeven criteria. In de
praktijk kan het zich evenwel voordoen dat het belastingnadeel veroorzaakt door een omissiedelict niet
of niet voldoende kwantificeerbaar is, zodat niet kan worden bepaald of is voldaan aan het
drempelbedrag. Om in die gevallen toch tot aanmelding over te kunnen gaan, is voor de aanmelding
van deze gpecifieke categorie omissiedeicten het drempelbedrag vervangen door een
herhalingsvereiste. Het gaat om de volgende situaties:

1. een belastingplichtige of inhoudingsplichtige weigert een aangifte binnen de gestelde termijn te
doen, terwijl:

- hij ten minste twee maal is aangemaand,;

- in ten minste een van die aanmaningen schriftelijk is gewezen op de mogelijke strafrechtelijke
gevolgen van het opzettelijk niet (tijdig) doen van aangifte;

- in de vijf jaren voorafgaand aan het moment waarop de aangifte gedaan had moeten worden
ten minste eenmaal eerder voor hetzelfde belastingmiddel een aangifte niet dan wel niet tijdig
heeft gedaan; en

- de weigering er toe strekt dat te weinig belasting wordt geheven.

2. een belastingplichtige, inhoudingsplichtige of administratieplichtige blijft, ondanks ten minste twee
aanmaningen weigeren te voldoen aan de verplichtingen ten dienste van de belastingheffing of
invordering, waardoor sprake is van een of meer van de volgende delicten:

- het niet of onvolledig verstrekken van inlichtingen, gegevens of aanwijzingen;

- het niet ter inzage verstrekken van boeken, bescheiden, andere gegevensdragers of de
inhoud daarvan;

- het niet voeren van een administratie;

- het niet bewaren van boeken bescheiden of andere gegevensdragers;

- het niet verlenen van medewerking die een administratieplichtige moet verlenen (art. 52,
zesde lid, AWR), terwijl

- in ten minste een van de aanmaningen schriftelijk is gewezen op de mogelijke
strafrechtelijke gevolgen van het weigeren te voldoen aan die verplichting(en);

- in de vijf jaren voorafgaand aan het moment waarop aan die verplichtingen had moeten
worden voldaan ten minste eenmaal eerder niet dan wel niet tijdig aan die verplichtingen
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is voldaan; en
de weigering er toe strekt dat te weinig belasting wordt geheven.

Delicten die aan de onder 1 of 2 opgenomen omschrijving voldoen worden in het vervolg van deze
richtlijn aangeduid as omissiedelicten die voldoen aan het herhalingsvereiste. Uiteraard worden deze
delicten slechts aangemeld indien daarbij sprake is van opzet. (zie noot 5 in paragraaf 1.2).

Beoordeling door de boete-fraudecoérdinator of boete-fraudecodrdinator/ contactambtenaar
douane

De beoordeling of sprake is van opzet of van grove schuld is op de eenheid voorbehouden aan de
boete-fraudecodrdinator danwel aan de boete-fraudecodrdinator/ contactambtenaar douane. Om die
reden dient de behandelend ambtenaar ook contact met deze functionaris op te nemen in gevallen
waarin het drempelbedrag is overschreden, maar waarin naar het oorded van de behandelend
ambtenaar dlechts sprake is van grove schuld. De boete-fraudecotrdinator, danwel de boete-
fraudecodrdinator/ contactambtenaar douane beoordeelt deze gevallen opnieuw. Indien ook naar zijn
mening sprake is van grove schuld, verwijst hij de zagk terug naar de behandelend medewerker, zodat
deze de zaak bedtuurlijk kan afdoen. Is de boete-fraudecodrdinator, danwel de boete-
fraudecoordinator/ contactambtenaar douane evenwe van oorded dat sprake is van opzet (zie noot 5
in paragraaf 1.2) dan wordt de zaak asnog geacht te zijn aangemeld en volgt deze de verder in deze
richtlijnen beschreven procedure.

2.3 Het proces van aanmelding

Voldoet een zagk aan de twee algemene aanmeldingscriteria, dan wel is sprake van een omissieddlict
dat voldoet aan het herhalingsvereiste waarbij sprake is van opzet, dan worden de fiscale delicten
aangemeld bij de boete-fraudecotrdinator van de eenheid, terwijl de douanedelicten worden
aangemeld bij de contactambtenaar douane.

Zaken die niet aan de aanmeldingscriteria voldoen, worden uitsluitend afgedaan door de eenheid. Daar
waar de mogelijkheid ontbreekt om een zaak af te doen met een bestuurlijke boete geldt voor de
douanedelicten dat er sprake is van het aanbieden van een transactie overeenkomstig de voor de
Douane gel dende schikkingsnormen.

De boete-fraudecotdrdinator c.q. de boete-fraudecodrdinator/ contactambtenaar douane toetst of de
aangemelde zaken aan de aanmeldingscriteria voldoen. Zij brengen alle aangemelde zaken die aan de
twee algemene aanmel dingscriteria voldoen in het gezamenlijk selectie-overleg.

In het geva de boete-fraudecodrdinator, c.q. boete-fraudecodrdinator/ contactambtenaar douane van
oorded is dat de zaak niet aan de twee algemene criteria voldoet geeft hij de zask terug aan de
ambtenaar. Er is dan geen sprake van een aanmelding.

3. Het gezamenlijk selectie-overleg (fase 2)

Aan het gezamenlijk selectie-overleg (SO) nemen deel de FIOD, de contactambtenaar formeel recht,
de boete-fraudecodrdinator/ contactambtenaar douane en de boete-fraudecodrdinatoren van de in het
betreffende arrondissement gelegen eenheden.

Het gezamenlijk sdlectie-overleg toetst eerst of een zaak terecht as aanmeldingswaardig is
aangemerkt. Mocht het selectie-overleg oordelen dat er geen sprake is van een aanmeldingswaardige
zaak, dan wordt de zaak terugverwezen naar de eenheid waar deze vervol gens kan worden afgedaan.

Het gezamenlijke selectie-overleg oordeglt vervolgens op basis van de bewijsbaarheid of een zaak in
aanmerking komt voor opsporing. In het gezamenlijk selectie-overleg worden aan de zaak de punten
toegekend conform de lijst met indicatoren (zie paragraaf 5.1). De boete-fraudecodrdinator
(contactambtenaar) die de zaak in het selectie-overleg heeft ingebracht geeft daarbij een advies of de
zaak door het selectie-overleg als een vervolgingswaardige zaak ® moet worden aangemerkt.
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6) Determ ‘vervolgingswaardige zaak’ heeft slechts betekenis binnen het selectie-overleg van de Belastingdienst. Daarmee
wordt aangegeven dat het selectie-overleg van oordeel is dat een zaak aan het tripartiete-overleg dient te worden
voorgelegd.Vervolgens is het aan het tripartiete-overleg om vast te stellen of een zaak voor opsporing in aanmerking
komt.

De beoordeling van de aanmeldingswaardige zaken door het gezamenlijke selectie-overleg kent twee
mogelijkheden. Deze zijn:

1. de zaak is vervolgingswaardig en gaat door naar het tripartiete-overleg. Dit zijn de door het
gezamenlijk selectie-overleg geaccepteerde vervolgingswaardige zaken;

2. de zaak is niet vervolgingswaardig.

Ten aanzien van de niet-vervolgingswaardige zaken zijn er opnieuw twee beslissingsmogelijkheden.
Deze zijn:

1. de zaak heeft 2 punten of meer, is bewijsbaar en komt in aanmerking voor een strafrechtelijke
transactie. Deze zaken komen omwille van het kunnen aanbieden van een transactie — daartoe
dient een opsporingsonderzoek te worden geopend — wel in het tripartiete-overleg;

2. zaken die niet aan de onder 1. vermelde criteria voldoen, gaan terug naar de eenheid.
4, Het tripartiete-overleg (fase 3)

4.1 Procesen organisatie

Aan het tripartiete-overleg nemen deel de Officier van Justitie, de contactambtenaar formeel recht, de
boete-fraudecotrdinator/ contactambtenaar douane en de FIOD.

Het triparticte-overleg (TPO) toetst eerst of een zask voldoet aan de transactie- en
vervolgingsrichtlijnen. Mocht blijken dat de zaak niet voldoet aan deze criteria, dan wordt de zaak
terugverwezen naar de eenheid om daar te worden afgehandeld.

Primair wordt in het tripartiete-overleg beslist of er a dan niet (verder) opsporingsonderzoek zal
worden gedaan. Tevens maakt de officier van justitie kenbaar of hij de zagk te zijner tijd - na
voltooiing van het opsporingsonderzoek - in beginsel zal accepteren voor dagvaarding, of niet. Ook
over een eventuele transactie dient hij zich uit te spreken, omdat hij bij weigering van de transactie of
niet voldoen aan de transactievoorwaarden tot dagvaarding dient over te gaan. Dit lijdt echter
uitzondering voor de transactie inzake douanedelicten als bedodld in paragraaf 4.3.

Gedurende het opsporingsonderzoek komt de zaak telkens terug in het overleg. Uiteraard zal pas na
voltooiing van het onderzoek de definitieve bedlissing kunnen vallen.

Wordt een zaak niet voor strafrechtelijke aanpak geaccepteerd, dan gaat deze terug naar de
Belastingdienst voor verdere bestuurlijke afhandeling. In verband hiermee en vanwege de werking van
het una via beginsel (op grond waarvan tijdig gekozen moet worden tussen het opleggen van een
bestuurlijke boete dan wel het toepassen van het strafrecht) is het uiteraard van belang dat snel
duidelijkheid wordt verschaft over de vraag of een zaak wel of niet voor strafrechtelijke afdoening
wordt geaccepteerd.

Indien is gekozen voor afdoening door middel van transactie maar de verdachte wenst hieraan niet of
niet volledig te voldoen, dan gaat de officier van justitie alsnog over tot dagvaarding ter terechtzitting.

Het tripartiete-overleg bepadt de prioriteitstelling aan de hand van de transactierichtlijnen, de
vervolgingsrichtlijnen en delijst met indicatoren en punten.

Het openbaar ministerie kan zelf zaken die in aanmerking komen voor een fiscaa strafrechtelijk

aanpak inbrengen in het tripartiete overleg. De boete-fraudecodrdinator/ contactambtenaar douane
respectievelijk de contactambtenaar formeel recht draagt er zorg voor dat deze zaken door de
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competente eenheid/district worden gefiscaliseerd en beoordeeld. Hierna volgt de zaak het
gebruikelijke ATV-trgject met dien verstande dat altijd terugmelding in het TPO plaatsvindt.

4.2 Transactierichtlijnen voor fiscale delicten

De transactierichtlijnen hebben - wat de AWR en de Invorderingswet 1990 aangaat - aleen betrekking
op de opzetteijk begane dstrafbare feiten (zie noot 5 in paragraaf 1.2). In gevad van
bestuursondersteunende inzet van het drafrecht (zie paragraaf 1.1) kan van deze richtlijnen worden
afgeweken.

Een zaak komt in beginsd voor transactie in aanmerking, indien een bestuurlijke boete, gelet op de
ernst van de geconstateerde schending en de persoon van de verdachte, een onvoldoende reactie
vormt. Een uitzondering vormen die fiscale delicten, waarvoor de wet niet voorziet in bestraffing door
middel van een bestuurlijke boete. In die gevallen komt alleen een transactie dan wel vervolging in
aanmerking.

Een zaak komt in aanmerking voor afdoening door middel van transactie indien aan de onderstaande
criteriawordt voldaan. Deze criteriazijn:

1. indien een particulier gedurende de onderzoeksperiode opzettelijk meer dan f 12.000 aan
belasting heeft ontdoken en de zaak ten minste twee punten krijgt krachtens de bij deze
richtlijnen behorende lijst prioriteitsbepaling (zie paragraaf 8);

2. indien een onderneming gedurende de onderzoeksperiode opzettelijk meer dan f 25.000 aan
belasting heeft ontdoken en de zaak ten minste twee punten krijgt krachtens de lijst
prioriteitsbepaling;

3. indien de betrokken particulier dan wel ondernemer gedurende de onderzoeksperiode opzettelijk
een omissiedelict begaat dat ten minste twee punten krijgt krachtens de lijst prioriteitsbepaling en
dat voldoet aan het herhalingsvereiste.

Als transactievoorwaarden worden onder meer gesteld: de betaling van een geldsom die ten hoogste
gelijk is aan de maximale geldboete die op het fiscale delict in de wet is gesteld en/of het asnog
nakomen van bepaal de wettelijke verplichtingen.

Bij de bepaling van de hoogte van de geldsom wordt er voor delicten die ook met een bestuurlijke
boete kunnen worden afgedaan naar gestreefd deze op een hoger bedrag vast te stellen dan de
bestuurlijke boete die de inspecteur had kunnen opleggen bij toepassing van het Beduit Bestuurlijke
Boeten Belastingdienst 1998 dan wel het V oorschrift administratieve boeten 1993.

4.3 Transactie bij douane- en accijnsdélicten

Bij de douanedelicten ontbreekt veela de mogelijkheid om een bestuurlijke boete op te leggen.
Richtlijnen waarin wordt aangegeven wanneer kan worden volstaan met de oplegging van een
bestuurlijke boete en wanneer een zaak met een transactie moet worden afgedaan zijn hier, anders dan
bij de fiscale delicten, dus meestal niet aan de orde. Bij de douanedelicten bestaat in dat geva
uitduitend de keus tussen een transactie en het voorleggen aan de strafrechter. Voor het maken van
deze keus gelden de vervol gingsrichtlijnen.

De specifieke transactierichtlijnen voor douanedelicten zijn te vinden in het Handboek Douane, zoals
dat is vastgesteld door de staatssecretaris van Financién (beschikking van 29 oktober 1971, nr.
B71/20442). In deze richtlijnen wordt gesproken over consumptiefraude en handelsfraude. Met name
voor consumptiefraude, waaronder wordt verstaan de overtredingen die zijn begaan in de privé-sfeer
door reizigers, bemanningseden ed. wordt zeer precies aangegeven welke geldsom als
transactievoorwaarde wordt gesteld. Een dergelijke transactierichtlijn past niet in de structuur van deze
richtlijnen, waarbij het met name gaat om de afweging hoe (met bestuurlijke boete, met transactie of

133



Informatieuitwisseling in het kader van het FEC

door het voorleggen aan de strafrechter) een zaak moet worden afgedaan. Om die reden is er van &f
gezien de transactierichtlijnen voor douaneddicten uit het Handboek Douane hier op te nemen.

4.4 Vervolgingsrichtlijnen
De vervolgingsrichtlijnen geden zowel voor de fiscale as voor de douaneddicten.

De vervolgingsrichtlijnen hebben - wat de AWR en de Invorderingswet 1990 aangaat - alleen
betrekking op de opzettelijk begane strafbare feiten (zie noot 5 in paragraaf 1.2). In geva van
bestuursondersteunende inzet van het strafrecht kan van de richtlijnen worden af geweken.

Voor dagvaarding inzake fiscale en douanedelicten gelden de volgende criteria:

1. een particulier komt voor dagvaarding in aanmerking, indien de ontdoken belasting gedurende de
onderzoeksperiode f 12.000 of meer bedraagt, dan wel sprake is van een omissiedelict dat
voldoet aan het herhalingsvereiste en de zaak ten minste drie punten krijgt krachtens de bij deze
richtlijnen behorende lijst prioriteitsbepaling; of

2. een onderneming komt voor dagvaarding in aanmerking, indien de ontdoken belasting gedurende
de onderzoeksperiode f 25.000 of meer bedraagt, dan wel sprake is van een omissiedelict dat
voldoet aan het herhalingsvereiste en de zaak ten minste drie punten krijgt krachtens de lijst
prioriteitsbepaling. Indien aan deze criteria is voldaan, komen eveneens in aanmerking voor
strafrechtelijke vervolging de personen als bedoeld in artikel 51, tweede lid, onderdeel 2, van het
Wetboek van strafrecht die opdracht hebben gegeven tot of feitelijk leiding hebben gegeven aan
een strafbare gedraging van een in de vorm van een rechtspersoon gedreven onderneming; of

3. een verdachte wordt gedagvaard, indien hij niet wenst te transigeren met het bestuur van 's Rijks
belastingen of indien hij niet dan wel niet tijdig heeft voldaan aan de bij transactie gestelde
voorwaarde(n); of

4. een verdachte wordt gedagvaard, indien er sprake is van tweede recidive.

4.5 Bestuurlijk belang en prioriteitstelling

Gelet op het belang om de bestuurlijke en de strafrechtelijke afdoening optimaal op elkaar aan te laten
dluiten maken het Openbaar Ministerie en de Belastingdienst jaarlijks in het handhavingsarrangement
afspraken over aard en (minimum-)aantal zaken die in een bepaalde periode voor strafrechtdijke
vervolging in aanmerking komen.

Deze af spraken worden voor het hele land gemaakt tussen het College van Procureurs-Generad, in
deze vertegenwoordigd door de Procureur-Generaal portefeuillehouder fraude, en de Directeur-
Generaal Bdastingdienst. De afspraken worden ieder jaar vastgelegd in het handhavingsarrangement.
In het handhavingsarrangement wordt ook per arrondissement vastgelegd hoevee zaken aan het OM
worden aangeleverd.

Binnen de afgesproken aantallen worden de zaken voor strafrechtelijke vervolging in elk tripartiete-
overleg geaccepteerd naar rato van hun prioriteit op basis van de lijst prioriteitsbepaling.

Dit is anders voor die gevallen die voortvloeien uit bestuursondersteunende inzet van het strafrecht.
Voor die gevalen kan van de prioriteitstelling op grond van de prioriteitscriteria worden af geweken.
Daarnaast kan het Openbaar Ministerie zaken op basis van een commuun delict inbrengen voor zover
daaraan een potentieel fiscaal belang kan worden gekoppeld. Deze zaken worden aan de
contactambtenaar formeel recht, c.g. de boete-fraudecodrdinator/ contactambtenaar douane
aangeboden. Deze laat de competente eenheid van de Belastingdienst het potentied fiscaal belang
conform de ATV-richtlijnen nader onderbouwen. Vervolgens doorlopen deze zaken het ATV -trgject.
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5.

5.1

Lijst prioriteitsbepaling

Lijst prioriteitsbepaling, behorende bij detransactie- en vervolgingsrichtlijnen

Deze lijst bevat de indicatoren ten behoeve van de weging in het selectie-overleg en de formele
afweging in het tripartiete-overleg.

Voor deweging in het selectie-overleg geldt de toekenning van de punten van de indicatoren 1 t/m 12.
Voor de formele afweging in het tripartiete-overleg gelden alle 15 indicatoren. Daarbij geldt dat
punten voor de indicatoren 14 en 15 door de Officier van Justitie worden voorgesteld.

Het tripartiete-overleg bedist in gezamenlijkheid over de toekenning van de punten.

Ten aanzien van de vervolging geldt dat binnen de doelgroepen particulieren, ondernemingen en
douanein beginsal de zaken met de meeste punten het eerst in behandeling worden genomen.

Voor ek van de vijftien onderstaande indicatoren wordt aan de zaak - indien zij aan het desbetreffende
criterium voldoet - één punt toegekend. Een zaak kan dus minimaa één, maximaal vijftien punten
krijgen. Bij sommige indicatoren is een toelichting gegeven.

Nummer Indicatoren

10.

11.

12.

13.

14.

15.

Bedrag aan ontdoken belasting (max.
cumulatief)

f 12.000 f 50.000
f 50.000 f 100.000
f 100.000 f 250.000
f 250.000 f 500.000
f 500.000 f 1.000.000
f 1.000.000 f 10.000.000

Meer dan f 10.000.000

Ontdoken belasting meer dan 25% van totaal
verschuldigde belasting

Eerste fiscale recidive
Verhaal onmogelijk

Medewerking/medeweten adviseur en/of
douane-expediteur

Combinatie met andere dan fiscale strafbare
feiten (art. 140 of 225 Sr; overtreding
Opiumwet, bijstandsfraude, enz.)
Strafrechtelijke recidive

Status verdachte/voorbeeldfunctie/listigheid

Evenwichtige rechtshandhaving

Totaal aantal punten

52

Todlichting per indicator

Indicator 1 tot en met 7
Deindicatoren 1 tot en met 7 tellen cumulatief. Dat wil zeggen: bij een bedrag aan ontdoken belasting
tussen f 12.000 en f 50.000 krijgt de zagk 1 prioriteitspunt; bedraagt de ontdoken belasting tussen

Punten

Toelichting bij delijst prioriteitsbepaling
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f 50.000 en f 100.000, dan krijgt de zaak 2 punten; bedraagt de ontdoken belasting tussen f 100.000 en
f 250.000, dan krijgt de zaak 3 punten, enz. Bedraagt de ontdoken belasting meer dan f 10.000.000,
dan krijgt de zaak 7 prioritei tspunten.

Indicator 8

Indicator 8 kent een punt toe aan zaken waarhij relatief veel belasting is ontdoken.

Indicator 8 telt bovenop de indicatoren 1 tot en met 7. Dus as een zaak valt in de categorie tussen
f 50.000 en f100.000 en bovendien maakt de ontdoken belasting meer dan 25% uit van de
verschuldigde belasting, dan krijgt de zaak uit hoofde van het ontdoken belastingbedrag (dus los van
eventuele andere van toepassing zijnde indicatoren) 3 punten (2 op basis van het bedrag aan ontdoken
belasting en 1 omdat de ontdoken bel asting meer dan 25% van de verschuldigde bel asting bedraagt).

Deze berekening wordt per belastingmiddel uitgevoerd. Als bij één belastingmiddel meer dan 25%
wordt ontdoken wordt het punt toegekend.

(per belastingmidddl)

totaal verschuldigd X
aangegeven c.d. niet ontdoken Y
ontdoken z

AlsZ > 25% van X

Indicator 9

Er is sprake van eerste fiscale recidive indien de verdachte reeds eerder in de afgelopen vijf jaar
wegens een fiscaa of douanedelict is veroordeeld, een transactie heeft aanvaard of een bestuurlijke
boete van ten minste 25% van de (nagevorderde of nageheven) belasting heeft gekregen, tenzij het
eerdere feit langer dan twaalf jaar geleden is begaan.

Eerstefiscalerecidivetelt mee as 1 prioriteitspunt.

Indicator 10

Op basis van de (bij de Beastingdienst) beschikbare gegevens moet ervan worden uitgegaan dat de
verschuldigde beasting en/of bestuurlijke boete geheel of gedeeltelijk onbetaald zal blijven en dat er
geen reéle mogelijkheden aanwezig zijn deze bedragen hetzij te verhalen door uitwinning van eigen
vermogensbestanddelen van de verdachte [hetzij door middel van aansprakelijkstelling van derden].

Indicator 13

Bij indicator 13 wordt 1 punt toegekend voor de omstandigheid dat verdachte reeds eerder voor een
strafbaar feit met betrekking tot een financied (niet-fiscaal) delict strafrechtelijk is vervolgd, tenzij die
eerdere feiten langer dan vijf jaar geleden zijn begaan.

Indicator 14

Bij indicator 14 wordt een punt toegekend indien er sprake is van ligigheid (0.a. constructies) en/of
strafrechtelijke vervolging as de zaak een voorbeeldfunctie vervult met een toekomstgerichte,
preventieve werking (voorstel OM).

Indicator 15

Bij indicator 15 wordt een punt toegekend indien een strafrechtelijke vervolging vanuit een brede
afweging ten aanzien van een evenwichtige rechtshandhaving noodzakelijk wordt geacht (voorstel
OM).

6. Begripsbepalingen

Onder “douaneddlicten” worden verstaan de strafbare feiten uit de wetten waarbij de douane een
toezichthoudende taak heeft en terzake waarvan hij over een eigen transactiebevoegdheid beschikt.
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Onder "particulieren” worden verstaan:

a. natuurlijke personen die niet een bedrijf of zelfstandig beroep uitoefenen, en
b. natuurlijke personen andere dan bedoeld onder a, voor zover zij een fiscaal delict danwel een
douanedelict begaan buiten de winstsfeer.

Onder "ondernemingen" worden verstaan:

a. rechtspersonen, en
b. natuurlijke personen die geen particulier zijn.

De natuurlijke personen die een bedrijf of zelfstandig beroep uitoefenen, vallen bij de Belastingdienst
onder de doelgroep ondernemingen. Uit een oogpunt van rechtvaardigheid dient deze categorie echter
voor zover zij fiscale delicten begaan in de "privé-sfeer” op gelijke wijze te worden behandeld ds ale
andere natuurlijke personen. Te denken valt bijvoorbeeld aan het verzwijgen van privérente-
inkomsten. Voor de toepassing van deze richtlijnen is het begrip particulieren daarom uitgebreid met
de groep natuurlijke personen die een bedrijf of beroep zelfstandig uitoefenen voor zover zij in het
kader van bijvoorbeeld de inkomstenbel asting buiten de winstsfeer een fiscaal of douaneddlict begaan.

Onder “bestuurlijke boete” wordt verstaan de boete a's bedoeld in het Beduit Bestuurlijke Boeten
Belastingdienst 1998 ("BBBB 1998", gepubliceerd in Staatscourant nr. 248 van 24 december 1997)
dan wel het Voorschrift administratieve boeten 1993 (VAB) (gepubliceerd in Staatscourant nr. 193
van 6 oktober 1992).

Onder “contactambtenaar Formeel Recht” wordt verstaan de medewerker van de Belastingdienst die
de contacten met het Openbaar Ministerie onderhoudt en bevoegd is om namens het Bestuur van 's
Rijksbelastingen transacties aan te bieden. Op 17 eenheden Grote ondernemingen, Ondernemingen,
Particulieren/Ondernemingen en Particulieren zijn contactambtenaren formed recht werkzaam. De
contactambtenaar formed recht kan eveneens de functie van boete-fraudecodrdinator vervullen. Op de
eenheden waar geen contactambtenaar formed recht werkzaam is, is een boete-fraudecodrdinator (niet
Zijnde contactambtenaar) werkzaam.

Onder “contactambtenaar Douane” wordt verstaan de medewerker van de B astingdienst/Douane die
de contacten met het Openbaar Ministerie onderhoudt en bevoegd is om namens het Bestuur van 's
Rijksbelastingen transacties aan te bieden. Op ale zeven douanedistricten zijn contactambtenaren
douane werkzaam. De contactambtenaren douane zijn tevens boete-fraudecotrdinator.

Onder "ontdoken belasting” wordt in de richtlijnen verstaan de belasting die in de onderzoeksperiode
te weinig is geheven voorzover te wijten aan opzet. Onder ontdoken c.q. te weinig geheven belasting
wordt mede begrepen de belasting die te weinig geheven zou zijn, indien de onjuiste aangifte door de
Belastingdienst (ten onrechte) zou zijn gevolgd. Eveneens wordt tot de ontdoken belasting gerekend
de belasting waarvoor ten onrechte of tot een te hoog bedrag om uitbetaling is verzocht.

Onder “belastingen” worden mede begrepen de premies volksverzekeringen en de premies Wet
arbei dsongeschikthei dsverzekering zelfstandigen (WAZ).

Onder “tweede recidive” wordt verstaan een delict dat voldoet aan de vervolgingscriteria en is
gepleegd door een belastingplichtige die in de vijf jaren voorafgaand aan het tijdstip waarop dat delict
is gepleegd reeds twee maal eerder wegens een fiscaal of douaneddlict is veroordeeld, in die periode
een bestuurlijke boete van ten minste 25% van de (nagevorderde of nageheven) belasting heeft
gekregen of een transactie heeft aanvaard, tenzij een van die delicten, of beide delicten langer dan
twaalf jaar geleden is of zijn begaan.
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