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Woord vooraf

De oorsprong van dit onderzoek ligt bij een gesprek dat ik in 2010 had met
Stijn Franken. Ik was voor mijn onderzoeksmaster op zoek naar een zoge-
noemd ‘leeronderzoek’: een onderzoeksproject dat één onderwijsperiode in
beslag neemt. Stijn raadde me aan eens met Francois Kristen te praten, die zou
misschien wel een onderwerp voor me hebben. Toen ik Stijns kamer verliet,
liep ik Frangois tegen het lijf. Hij vroeg me of ik toevallig nog op zoek was
naar een onderzoeksproject. Hij was benaderd door Petrus van Duyne voor een
onderzoek in opdracht van het Centraal Justitieel Incassobureau naar de lijfs-
dwang als tenuitvoerleggingsmiddel van de ontnemingsmaatregel. Het leek me
een interessant onderwerp en ik stemde toe er één van mijn leeronderzoeken
aan te wijden. Dat leeronderzoek werd een scriptie, de scriptie leidde tot een
onderzoeksvoorstel en dat onderzoeksvoorstel werd, uiteindelijk, gehonoreerd
door de Nederlandse Organisatie voor Wetenschappelijk Onderzoek. Het eind-
resultaat is het proefschrift dat nu voor u ligt. Dat had ik niet kunnen schrijven
zonder de directe en indirecte hulp van de mensen om mij heen.

De meeste dank ben ik verschuldigd aan mijn promotores, Frangois Kris-
ten en Michiel Luchtman. Frangois begeleidt mij al sinds mijn master en wij
hebben ons vanaf 2010 op de ontnemingsmaatregel gericht. Samen hebben wij
het gehele traject van leeronderzoek tot proefschriftverdediging doorlopen. Dat
gebeurde altijd op een prettige, inspirerende en vriendelijke manier. Ik ben hem
zeer dankbaar voor de betrokken begeleiding, de opbouwende discussies en de
aanhoudende steun bij het schrijven van dit proefschrift. Ik ben er trots op dat
hij mijn promotor is en ik hoop nog vaak samen onderzoek te mogen doen. Ik
ben tevens grote dank verschuldigd aan mijn promotor Michiel Luchtman. Hjj
bracht veel nieuwe perspectieven, ideeén en vragen ter tafel. Ik heb genoten
van zijn begeleiding, waarbij op prettige en constructieve wijze kon worden
gesproken en waarbij de (voortgang van) het proefschrift altijd vooropstond.
Zijn inbreng in dit promotietraject heeft het manuscript sterk vooruit geholpen.

Veel dank gaat voorts uit naar de leden van mijn promotiecommissie, hoog-
leraren Joep Simmelink, Tijs Kooijmans, Stijn Franken, Ferry de Jong en Ivo
Giesen. Ik waardeer het zeer dat zij de tijd hebben genomen mijn manuscript
te lezen en te beoordelen. Ook bedank ik graag de Nederlandse Organisatie
voor Wetenschappelijk Onderzoek, voor de beurs die het mogelijk maakte dit
onderzoek te verrichten. Dank gaat ook uit naar Petrus van Duyne, zonder wie
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ik nooit bij het onderzoek naar de ontnemingsmaatregel betrokken was geraakt.
Zijn begeleiding bij het uitvoeren van cijfermatig en kwalitatief onderzoek is
van grote waarde geweest voor mijn ontwikkeling als onderzoeker.

Ik bedank graag Ellen Gijselaar en Marieke de Hoon voor het kritisch lezen
van onderdelen van het manuscript. Pauline Janssen en Estelle de Blok dank ik
voor hun hulp bij het opstellen van mijn literatuurlijst en rechtspraakregister.
Speciale dank ben ik verschuldigd aan Wieneke Matthijsse, die zich met veel
zorg en geduld heeft ontfermd over de opmaak van dit boek.

Ook mijn andere collega’s van het Willem Pompe Instituut hebben mij de
afgelopen jaren gesteund. Ik voel mij al ruim negen jaar ‘Pompeaan’ en het in-
stituut heeft voor mij altijd als ‘thuis’ gevoeld. Dat was mede het gevolg van de
fijne kamergenoten die ik op het instituut heb gehad: Kristien, Joske, Marjan,
Marlien, Mark, Oscar, Ellen, Rozemarijn, Elina en Benny. Ook de collega’s
van het Utrecht Centre for Accountability and Liability Law (Ucall) bedank ik
voor de prettige en inspirerende onderzoeksomgeving waarin ik dit onderzoek
heb kunnen uitvoeren.

Daarnaast prijs ik mij gelukkig met bijzondere vriendschappen, die er-
voor hebben gezorgd dat dit onderzoekstraject altijd dragelijk is gebleven. De
weekenden, avonden, tenniswedstrijden, concerten en (‘Cortonoze’) vakanties
zorgden voor de nodige afleiding en ontspanning. Het was bovendien fijn om
met vrienden die ook een promotietraject (hebben) doorlopen te kunnen praten
over de moeilijkheden daarvan, en soms juist over iets heel anders. Ik bedank
graag in het bijzonder mijn paranimfen Pim van Mierlo en Michiel van Rede.
Zij zijn niet alleen onmisbaar geweest bij de voorbereidingen van mijn promo-
tieplechtigheid en -feest, maar hebben mij de afgelopen jaren altijd bijgestaan
met raad en daad, een goed gesprek en, bovenal, hun vriendschap.

Bijzondere dank ben ik verschuldigd aan Sarah, die de laatste anderhalf
jaar van dit promotietraject zoveel makkelijker en leuker heeft gemaakt, vaak
zonder het zelf door te hebben gehad. Ik kijk uit naar de komende tijd met haar,
zonder proefschriftverplichtingen.

De laatste woorden van dank gaan uit naar mijn familie. Eva en Bob zijn de
liefste zus en zwager die ik mij kan voorstellen. Het geluk dat zij met Olivier en
Tijn hebben gevonden heeft de afgelopen jaren ook op mij afgestraald. Tot slot
richt ik mij tot mijn ouders, zonder wier aanhoudende steun ik dit proefschrift
nooit had kunnen schrijven. Ik draag dit boek aan hen op. Dat de afbeelding op
de omslag van dit boek van de hand van mijn vader is, vervult mij met trots.

Wouter de Zanger
Utrecht, maart 2018
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Hoofdstuk 1

Introductie

1 De casus van Jitte Schuiten

Op een druilerige woensdagmiddag valt de politie binnen in de woning van
Jitte Schuiten. In zijn garage wordt een hennepkwekerij aangetroffen, waarin
250 hennepplanten staan die op het punt stonden te worden geoogst. De politie
neemt de planten in beslag en vernietigt ze. De kwekerij wordt ontmanteld. In
de strafzaak die volgt wordt Jitte veroordeeld voor het telen en het aanwezig
hebben van de aangetroffen hennep. Aangezien hij de elektriciteit voor de kwe-
kerij illegaal had afgetapt, wordt hij ook veroordeeld voor de diefstal daarvan.
De rechter legt hem een voorwaardelijke gevangenisstraf en een taakstraf op.
De kosten van de gestolen elektriciteit moet Jitte terugbetalen aan de energie-
leverancier. Daarmee is de kous nog niet af. De officier van justitie heeft on-
langs van het College van procureurs-generaal in niet mis te verstane woorden
vernomen dat de financi€le kant van de misdaad moet worden bestreden. Hij
dient daarom een zogenoemde ‘ontnemingsvordering’ in bij de rechtbank: hij
berekent wat Jitte heeft verdiend met zijn hennepteelt en -handel en vordert
een betalingsverplichting om Jitte dat ‘wederrechtelijk verkregen voordeel’ te
ontnemen. Deze strafrechtelijke maatregel is de ‘ontnemingsmaatregel’ van ar-
tikel 36e Sr.

Met de vernietigde oogst heeft Jitte weliswaar niets verdiend, maar vanwe-
ge de dikke stofresten op de lampen en de vervuilde koolstoffilters in de kwe-
kerij gaat de officier van justitie er vanuit dat Jitte eerdere oogsten heeft gehad.
Jitte vertelt de politie aanvankelijk niets over de opbrengst die hij met zijn
hennepkwekerij heeft verkregen. De officier van justitie gaat daarom uit van
de standaardwaarden die worden gebruikt voor het berekenen van het voordeel
in dit soort zaken. Navraag bij de buren leert dat er al bijna tien maanden een
sterke hennepgeur uit Jittes huis komt. In die tien maanden had Jitte, uitgaande
van een kweekcyclus van tien weken, vier keer kunnen oogsten. Met aftrek van
de door de politie vernietigde planten berekent de officier het verkregen voor-
deel aan de hand van drie geslaagde oogsten. De officier gaat er vanuit dat Jitte
de gekweekte hennep heeft verkocht. De verkregen prijs wordt tevens ontleend
aan de genoemde standaardwaarden. De officier van justitie rekent zodoende
voor dat Jitte een bedrag van € 86.080,50 heeft verdiend met de drie oogsten.
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De officier realiseert zich echter ook dat Jitte kosten heeft moeten maken
om dat resultaat te bereiken. Hij heeft moeten investeren in lampen en hennep-
stekken en de planten groeien niet zonder voldoende voedingsstoffen, water
en licht. De hoogte van deze kosten berekent de officier van justitie tevens
aan de hand van een set standaardwaarden. Zo komt hij uit op een bedrag van
€ 2.122,50 aan kosten per oogst. De kosten voor het inrichten van de hennep-
kwekerij zijn daarbij niet volledig afgetrokken. De officier houdt enkel reke-
ning met de kosten voor de afschrijving van die voorwerpen. De kosten die
Jitte heeft gemaakt voor de vernietigde planten worden evenmin afgetrokken,
aangezien hij met die planten geen geld heeft verdiend. Na aftrek van de wél
meegenomen kosten komt de officier van justitie uit op een totale nettowinst
van € 79.713. In de rechtbank vordert hij dat een betalingsverplichting van die
hoogte wordt opgelegd aan Jitte.

In de rechtszaal stelt Jitte nooit een dergelijk hoog bedrag te hebben ver-
kregen. Hij geeft toe eerder te hebben geoogst, maar die oogsten waren niet zo
geslaagd als de officier van justitie doet voorkomen. De eerste oogst is volledig
mislukt door plantenrot en ook de tweede kweekpoging was niet erg succesvol:
de planten brachten aanzienlijk minder wiet op. De opbrengst van de derde
poging viel ook tegen: de coffeeshop had zojuist groot had ingeslagen, zodat
Jitte een veel lagere prijs per kilo kreeg. Bovendien heeft hij een deel van de
geteelde hennep zelf opgerookt en weggegeven aan een paar goede vrienden:
daar heeft hij geen geld voor ontvangen. Hij heeft echter één probleem: hij
kan geen bewijs aanleveren voor zijn lagere opbrengsten. Hij heeft geen foto’s
genomen van de verrotte hennep en de magere plantjes en hij kreeg van de
coffeeshop geen bonnetje voor de geleverde hennep. Bovendien stelt hij dat
hij veel meer kosten heeft gemaakt. Alleen al de inrichting van de kwekerij
kostte ruim € 4.000. Die materialen zijn vernietigd door de politie, dus hij snapt
niet waarom de officier van justitie alleen de afschrijvingskosten heeft mee-
genomen in zijn berekening. En de kosten van de door de politie vernietigde
planten, waarom worden die niet afgetrokken van de opbrengst? Daarnaast, zo
stelt Jitte, heeft hij samen met een vriend gehandeld. Om wie het gaat wil hij
niet zeggen, zijn compagnon is namelijk niet gediend van ‘verraders’. Jitte stelt
ook dat het voor hem onmogelijk is om zo’n hoog bedrag te betalen. Het geld
dat hij heeft verdiend, heeft hij besteed aan een vakantie en geinvesteerd in de
vernietigde planten. Hij is bovendien 55 jaar oud en vanwege rugklachten zal
hij geen lichamelijk werk meer kunnen verrichten. De kans dat hij nog grote
geldbedragen gaat verdienen is daarom klein. Hij kan hoogstens een maande-
lijks bedrag van € 150 uit een uitkering betalen.

De rechter legt Jitte toch een betalingsverplichting op. Hij kijkt daarbij niet
naar de mogelijkheden die Jitte heeft om deze ook daadwerkelijk te voldoen.
Als gevolg van een wetswijziging kunnen dergelijke draagkrachtverweren bij
de oplegging van de ontnemingsmaatregel gemakkelijk worden gepasseerd.
Als er zich problemen voordoen met de betaling, kan Jitte daar in de fase van
tenuitvoerlegging over klagen, aldus de rechtbank. Het Centraal Justitieel In-
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cassobureau (CJIB) neemt de inning van de opgelegde betalingsverplichting
ter hand. Nadat is gebleken dat Jitte het gehele bedrag niet in één keer kan
voldoen, doet Jitte een voorstel om maandelijks € 150 over te maken. Dat vindt
het CJIB onvoldoende: het meent dat Jitte een hoger bedrag kan betalen. Jitte
blijft erbij dat hij echt niet meer dan dit kan ophoesten. Daarom start hij een
procedure bij de rechter. Hij verzoekt deze de betalingsverplichting te vermin-
deren. Het CJIB op zijn beurt meent dat Jitte onder de betaling uit probeert
te komen. Daarom start het Openbaar Ministerie een andere procedure bij de
rechter, om Jitte zijn vrijheid te ontnemen door middel van ‘lijfsdwang’. Onder
dreiging van dergelijke detentie zal hij wel betalen, zo menen het CJIB en het
Openbaar Ministerie.

2 Probleemstelling

De gepresenteerde, fictieve casus laat goed zien waar dit proefschrift over gaat.
Het doet verslag van een onderzoek naar de procedure tot oplegging en tenuit-
voerlegging van de ontnemingsmaatregel en de rechtspositie van de betrokken
burger daarbij. De casus roept de vraag op hoe de betalingsverplichting uit
hoofde van de ontnemingsmaatregel moet worden vastgesteld. Welk gedeelte
van Jittes vermogen moet worden ontnomen? En wat wordt van hem verwacht
bij de vaststelling en een eventuele vermindering van de betalingsverplichting?
Deze twee aspecten staan centraal in dit proefschrift. Zij kunnen tezamen wor-
den omschreven als de ‘rechtspositie’ van de betrokken burger, in deze casus
Jitte Schuiten.! Dat begrip rechtspositie heeft aldus een tweeledige inhoud. Het
gaat enerzijds om de belangen die een rol spelen bij de voordeelsontneming.
Die belangen bepalen immers hoe hoog de betalingsverplichting moet zijn.
Anderzijds ziet het begrip rechtspositie op de — bewijsrechtelijke — vraag naar
wat van de burger wordt verwacht in het proces ter ontneming van het we-
derrechtelijk verkregen voordeel. Is het aan Jitte om bewijsmateriaal aan te
dragen dat zijn betoog ondersteunt? En als hij de betalingsverplichting niet kan
voldoen, wie moet dan actief worden om de betalingsverplichting bij te stel-
len? Deze rechtspositie en de ontwikkeling daarvan worden in dit proefschrift
onderzocht. Het begrip ‘rechtspositie van de betrokkene’ wordt in hoofdstuk 2
nader uitgewerkt. Op die plaats omschrijf ik het toetsingskader dat is gehan-
teerd voor dit onderzoek.

Verscheidene ontwikkelingen hebben invloed gehad op deze rechtspositie
van de betrokkene. Het betreft wetswijzigingen en uitspraken van rechters.

1 Een toespeling op de namen van de voorzitters van twee belangrijke werkgroepen wier
rapporten tot de huidige wetgeving omtrent de ontnemingsmaatregel hebben geleid: A.N.A.
Josephus Jitta, voorzitter van de Werkgroep Financiéle facetten van ernstige vormen van
criminaliteit, die in 1986 haar rapport uitbracht, en J.J.E. Schutte, voorzitter van de Werk-
groep legislatieve projecten vermogenssancties, die haar eindrapport twee jaar later presen-
teerde.
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Ook het beleid van het Openbaar Ministerie heeft richting gegeven aan het
recht aangaande de ontnemingsmaatregel. De invloed van deze ontwikkelingen
op de rechtspositie van de betrokkene wordt in dit proefschrift onderzocht. Be-
langrijk daarbij is dat als gevolg van deze ontwikkelingen verschuivingen heb-
ben plaatsgevonden tussen de verschillende fases van de procedure tot voor-
deelsontneming.? De ontnemingsmaatregel is in 1983 ingevoerd in het Wetboek
van Strafrecht.* Aanvankelijk werd deze, tezamen met de andere sancties, op-
gelegd in het ‘reguliere’ strafproces. In dat proces besloot de rechter dus over
de hoogte van het verkregen voordeel en de op te leggen betalingsverplichting.
De wetgeving werd in 1993 drastisch aangepast, waarbij een aparte procedure
tot oplegging van de ontnemingsmaatregel in het leven werd geroepen met
de artikelen 511b-5111 Sv. Daardoor verschoven verschillende beslissingen
die de rechter aanvankelijk nam in het ‘reguliere’ strafproces, naar de aparte
ontnemingsprocedure. Dat heeft gevolgen gehad voor de rechtspositie van de
betrokkene. Dat geldt ook voor enkele ontwikkelingen die zich na 1993 hebben
voorgedaan. Als gevolg van wetswijzigingen en rechtspraak van de Hoge Raad
heeft de fase van tenuitvoerlegging sterk aan belang gewonnen. Ook deze ver-
schuiving heeft de rechtspositie van de betrokkene gewijzigd. Het is de vraag
hoe deze ontwikkelingen moeten worden beoordeeld. De onderzoeksvraag van
mijn onderzoek laat zich op grond van het voorgaande als volgt formuleren:

Hoe heeft de rechtspositie van de betrokkene in de ontnemingsprocedure
zich ontwikkeld sinds de invoering van de ontnemingsmaatregel in het Wet-
boek van Strafrecht en hoe dient deze ontwikkeling te worden beoordeeld?

De beoordeling van de ontwikkelingen in de rechtspositie van de betrokkene
vindt plaats aan de hand van een toetsingskader dat ik hebt ontwikkeld. Daar-
in zijn zowel processuele als materieelrechtelijke maatstaven opgenomen. Dit
toetsingskader zet ik in hoofdstuk 2 uiteen.

Ik hanteer in dit onderzoek bewust de term ‘betrokkene’, omdat het in de
ontnemingsprocedure kan gaan om iemand die reeds is veroordeeld voor straf-
bare feiten maar ook om iemand tegen wie de vervolging in de reguliere straf-
zaak nog loopt. Dit is het gevolg van het feit dat de ontnemingsmaatregel alleen
kan worden opgelegd in een aparte, van de strafzaak afgescheiden procedure.
Deze kan zowel na de strafzaak als parallel, gelijktijdig daaraan worden ge-
voerd. Het kan dus gaan om een ‘verdachte’ of een ‘veroordeelde’. Alleen in
hoofdstuk 8 wordt soms gebruik gemaakt van de term ‘veroordeelde’. In dat
hoofdstuk gaat het om de tenuitvoerlegging van de ontnemingsmaatregel. De
fase van tenuitvoerlegging betreft per definitie burgers die strafrechtelijk zijn
veroordeeld.

2 Zie hierover nader hoofdstuk 2, § 4.
3 Stb. 1983, 153. In de Wet op de Economische Delicten (WED) gold een aparte ontnemings-
maatregel ten aanzien van delicten uit die wet. Zie § 4.1 van dit hoofdstuk.
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3 Methodologie

In dit onderzoek is het recht aangaande de ontnemingsmaatregel onderworpen
aan een klassiek-juridische, theoretische analyse en beoordeling. Dit onder-
zoek heb ik uitgevoerd door te beginnen met een analyse van de wetten waarbij
de ontnemingsmaatregel is ingevoerd en waarbij het toepassingsbereik daarvan
sterk is uitgebreid.* De bedoeling van de wetgever bij die wetswijzigingen is
belangrijk geweest bij de interpretatie van de wetgeving. De wet en de wets-
geschiedenis zijn daarbij (als primaire bronnen) geanalyseerd in het licht van
mijn toetsingskader. Ik heb bij die analyse daarom in kaart gebracht wat de
rechtspositie van de betrokken burger is. De strafrechtelijke literatuur daarover
uit die tijd is, als secundaire bron, eveneens betrokken in het onderzoek.

Vervolgens is de ontwikkeling van (de toepassing van) de ontnemingsmaat-
regel, zoals die later heeft plaatsgevonden, onderzocht. Deze ontwikkeling
heeft vorm gekregen door de toepassing in de rechtspraak, maar ook doordat
verschillende wetswijzigingen aanpassingen maakten in de wetgeving omtrent
de ontnemingsmaatregel. Ik heb deze ontwikkelingen in kaart gebracht en ge-
analyseerd in het licht van mijn toetsingskader. In deze analyse is opnieuw
tevens de secundaire bron van literatuur gebruikt. De ontwikkelingen in de
rechtspraak en de wetswijzigingen zijn in die literatuur regelmatig besproken
door strafrechtelijke auteurs.

Als startpunt van dit onderzoek geldt de situatie na de invoering van de
ontnemingsmaatregel in het Wetboek van Strafrecht. Destijds werd de ontne-
mingsmaatregel opgelegd in het strafproces en als onderdeel van de regulie-
re sanctietoemeting. Deze maatregel kon enkel worden opgelegd ten aanzien
van bewezenverklaarde strafbare feiten.” Dit kan worden aangemerkt als een
sanctieoplegging in ‘klassieke zin’. Ik heb onderzocht hoe de rechtspositie van
de betrokkene zich sindsdien heeft ontwikkeld. De wetswijziging van 1 maart
1993 speelt daarin een belangrijke rol. Daarbij werd de regelgeving van de
voordeelsontneming sterk uitgebreid. Sindsdien kan de ontnemingsmaatregel
enkel in een aparte procedure worden opgelegd en kan deze tevens betrekking
hebben op andere strafbare feiten dan waarvoor de betrokkene is veroordeeld.
Bovendien is sinds 1993 een gestage groei geweest in de toepassing van de ont-
nemingsmaatregel. Waar de ontnemingsmaatregel tussen 1983 en 1993 amper
werd toegepast, is er in de rechtspraktijk nadien steeds meer invulling gegeven
aan het wettelijk kader.

De wetswijziging van 1993 is echter al grondig onderzocht.® Daarom ligt
de nadruk in dit onderzoek sterker op de ontwikkelingen die zich daarna heb-

4 Stb. 1983, 153 en Stb. 1993, 11.

5 Bij economische delicten op grond van de Wet op de Economische Delicten kon tevens
voordeel worden ontnomen voor strafbare feiten waarvoor niet was veroordeeld. Zie Bor-
gers 2001a, p. 52-55.

6 Zie vooral Borgers 2001a.
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ben voorgedaan.” De rechtspositie van de betrokkene is beinvloed door latere
wetswijzigingen, maar ook door de invulling die in de rechtspraak aan de wet
wordt gegeven. Daarnaast heeft het beleid van het Openbaar Ministerie en het
CJIB uitwerking op die rechtspositie. Het zijn deze ontwikkelingen die ik in de
navolgende hoofdstukken onderzoek en beoordeel.

De verslaglegging van dit onderzoek volgt de verschillende beslissingen die
de rechter in de ontnemingsprocedure moet nemen en de verschillende fases
van die procedure.® Voor het overzicht geef ik in de volgende paragraaf reeds
een uitwendige en chronologische beschrijving van de wetswijzigingen die
de wettelijke regeling van de ontnemingsmaatregel hebben aangepast (§ 4.1).
Tevens besteed ik daar aandacht aan de rol die de (cassatie- en feiten)recht-
spraak heeft gespeeld in de ontwikkeling van de ontnemingsmaatregel (§ 4.2)
en waarom ook het beleid van het Openbaar Ministerie en het CJIB (§ 4.3)
relevant is voor de rechtspositie van de betrokkene.

4 Ontwikkelingen in het recht aangaande de ontnemingsmaatregel
4.1 Wetswijzigingen

De maatregel ter ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel is afkom-
stig uit het economisch strafrecht.” In 1941 voerde de Duitse bezetter de ont-
neming van wederrechtelijk verkregen voordeel in als een bijkomende straf
die kon worden opgelegd bij een veroordeling voor economische delicten.!
In 1944 maakte de Nederlandse regering in ballingschap voordeelsontneming
mogelijk door middel van een tijdelijke noodregeling.! In 1951 werd de ont-
neming ingevoerd als een maatregel in de Wet op de Economische Delicten
(WED).!? Deze maatregel was alleen van toepassing op economische delicten.
In 1983 introduceerde de Wet vermogenssancties een nieuw artikel 36e in het
Wetboek van Strafrecht.”* Daarmee maakte de ontnemingsmaatregel zijn intre-
de in het commune strafrecht. Voor het economisch strafrecht bleef een aparte,

7 Zie ook § 6 van dit hoofdstuk.

8 Zie ook § 8 van dit hoofdstuk.

9 Zie voor een uitgebreid overzicht van de opkomst van de ontnemingsmaatregel in Neder-
land: Keyser-Ringnalda 1994, p. 88-93 en Borgers 2001a, p. 51-67.

10  Besluit van de Secretarissen-Generaal van de Departementen van Landbouw en Visscherij,
van Handel, Nijverheid en Scheepvaart, en van Justitie betreffende sancties op overtre-
ding van verschillende wettelijke maatregelen, rakende het economisch leven (Economisch
Sanctiebesluit 1941), Stb. 1941, 709.

11 Besluit van 31 oktober 1944, houdende vaststelling van het Besluit berechting economische
delicten, Stb. 1944, E135.

12 Wet van 22 juni 1950, houdende vaststelling van regelen voor de opsporing, de vervolging
en de berechting van economische delicten (Wet op de economische delicten), Stb. 1950, K
258.

13 Wet van 31 maart 1983, houdende herziening van bepalingen van het Wetboek van Straf-
recht, het Wetboek van Strafvordering, de Wet op de economische delicten en enkele andere
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parallelle ontnemingsmaatregel bestaan in de WED. De twee ontnemingsmaat-
regelen hadden een verschillende reikwijdte: waar in het commune strafrecht
ontneming alleen mogelijk was voor het bewezenverklaarde strafbare feit, kon
in het economisch strafrecht tevens voordeel worden ontnomen dat was verkre-
gen met ‘soortgelijke feiten’.

Kort na de invoering van de Wet vermogenssancties laaide, op basis van
internationale ontwikkelingen, opnieuw discussie op over de voordeelsont-
neming, waarbij de nationale ontnemingswetgeving als ontoereikend werd
beschouwd. Nadat eerst de Werkgroep Financi€le facetten van ernstige vor-
men van criminaliteit (ingesteld door de Recherche Advies Commissie, RAC)
in haar rapport al had geadviseerd om de ontnemingsmaatregel een breder
te bereik te geven,'* adviseerde de Werkgroep legislatieve projecten vermo-
genssancties twee jaar later ook een uitbreiding van de reikwijdte van deze
maatregel.'> De minister liet zich sterk inspireren door laatstgenoemd rapport
en stelde kort daarna een vergaande verruiming van de ontnemingsmaatregel
voor. In 1993 trad dit wetsvoorstel in werking.'® Het betrof een integrale herzie-
ning en uitbreiding van de ontnemingswetgeving, waarmee niet alleen de mo-
gelijkheid van een aparte ontnemingsprocedure (artikelen 511b-5111 Sv) werd
ingevoerd, maar ook de mogelijkheid om in het commune strafrecht voordeel
te ontnemen dat is verkregen met strafbare feiten waarvoor de betrokkene niet
is veroordeeld. Het onderscheid tussen voordeelsontneming in het economi-
sche strafrecht en in het commune strafrecht werd teniet gedaan: sindsdien
geldt de ontnemingsmaatregel uit artikel 36e Sr ook voor economische delic-
ten, zo volgt uit artikel 8 sub a WED. Deze wetswijziging heeft de basis gelegd
voor het huidige recht aangaande voordeelsontneming.

De eerstvolgende wetgevingsoperatie op het gebied van voordeelsontne-
ming resulteerde in 2003 in de wet ter aanpassing van de ontnemingswetge-
ving.!” Daarmee werden de mogelijkheden tot vermindering en kwijtschelding
in de tenuitvoerleggingsfase (artikel 577b lid 2 Sv) vergroot, de vervangende
hechtenis werd vervangen door een regeling van lijfsdwang (artikel 577¢ Sv),
de regelingen aangaande ontnemingsschikkingen en -transacties werden ver-

wetten in verband met de oplegging van vermogenssancties (Wet vermogenssancties), Stb.
1983, 153.

14 Rapport van de Werkgroep Financiéle facetten van ernstige vormen van criminaliteit (werk-
groep ingesteld door Recherche Advies Commissie), Den Haag 1986. Borgers (2001a,
p. 63) ziet dit rapport als een belangrijk keerpunt in het denken over de benadering van
wederrechtelijk verkregen voordeel.

15 Eindrapport van de Werkgroep legislatieve projecten vermogenssancties, Den Haag 1988.

16  Wet van 10 maart 1992 ter verruiming van de mogelijkheden van ontneming van weder-
rechtelijk verkregen voordeel en andere vermogenssancties, Stb. 1993, 11. In werking ge-
treden op 1 maart 1993, Stb. 1993, 98.

17 Wet van 8 mei 2003 tot wijziging en aanvulling van een aantal bepalingen in het Wetboek
van Strafrecht, het Wetboek van Strafvordering en enige andere wetten met betrekking tot
de ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel (aanpassing ontnemingswetgeving),
Stb. 2003, 202. In werking getreden per 1 september 2003, Stb. 2003, 321.
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ruimd en er werd een mogelijkheid van derdenbeslag ingevoerd. Hoewel de
minister deze wetswijziging niet als fundamenteel beschouwde,'® is hiermee
toch een accentverschuiving bewerkstelligd, waarbij vooral kan worden ge-
wezen op de verplaatsing van de beslissingen over draagkrachtverweren en
vrijheidsbeneming naar de tenuitvoerleggingsfase.

Acht jaar later, in 2011, zag een nieuwe wetswijziging het licht. De wet ver-
ruiming mogelijkheden voordeelsontneming wijzigde artikel 36e Sr door het
tweede lid te versimpelen, een wettelijk bewijsvermoeden in het derde lid neer
te leggen en hoofdelijke oplegging mogelijk te maken. Daarnaast werd een
doorlopend kader voor onderzoek naar de financiéle positie van de betrokke-
ne bewerkstelligd, onder andere doordat een strafrechtelijk executieonderzoek
werd ingevoerd in de artikelen 577ba-bg Sv.'"” Per januari 2014 is het huidige
negende lid van artikel 36e Sr aangepast. Dit is gebeurd bij de wet die als doel
heeft de rechtspositie van slachtoffers te versterken en waarbij de mogelijkheid
werd ingevoerd om conservatoir beslag te leggen ten behoeve van het slacht-
offer.”® Sindsdien schrijft artikel 36e Sr voor dat niet alleen vorderingen van
benadeelde derden in mindering worden gebracht op de ontnemingsmaatregel,
maar ook door de rechter opgelegde schadevergoedingsmaatregelen. Tevens
werd met deze wetswijziging bewerkstelligd dat deze vermindering alleen
plaatsvindt voor zover de betalingsverplichtingen ten behoeve van slachtoffers
zijn voldaan.

Twee laatste veranderingen zijn per 1 januari 2015 in werking getreden.
Bij een wetswijziging ter verruiming van de mogelijkheden tot bestrijding van
financieel-economische criminaliteit is een nieuw achtste lid aan artikel 36e Sr
toegevoegd. Daarmee heeft de wetgever beoogd de rechter minder mogelijk-
heden te bieden om door de betrokkene gemaakte kosten af te trekken bij de
berekening van het wederrechtelijk verkregen voordeel.?! Daarnaast is de be-
trokkene per die datum verplicht om desgevorderd inlichtingen te verstrekken

18 Kamerstukken 112001/02, 28 079, nr. 3, p. 1-3 (MvT).

19  Wet van 31 maart 2011 tot wijziging van het Wetboek van Strafrecht, het Wetboek van
Strafvordering en enige andere wetten ter verbetering van de toepassing van de maatregel
ter ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel (verruiming mogelijkheden voor-
deelontneming), Stb. 2011, 171. In werking getreden per 1 juli 2011, Stb. 2011, 237.

20  Wet van 26 juni 2013 tot aanpassing van het Wetboek van Strafvordering, het Wetboek van
Strafrecht en de Uitvoeringswet Internationaal Strafhof in verband met de introductie van
de mogelijkheid conservatoir beslag te leggen op het vermogen van de verdachte ten behoe-
ve van het slachtoffer, Stb. 2013, 278. In werking getreden per 1 januari 2014, Stb. 2013,
336.

21 Wet van 19 november 2014 tot wijziging van het Wetboek van Strafrecht, het Wetboek van
Strafvordering en de Wet op de economische delicten met het oog op het vergroten van de
mogelijkheden tot opsporing, vervolging, alsmede het voorkomen van financieel-economi-
sche criminaliteit (verruiming mogelijkheden bestrijding financieel-economische crimina-
liteit), Stb. 2014, 445. Voor wat betreft de ontnemingsmaatregel in werking getreden per
1 januari 2015, zie Stb. 2014, 513.
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aan de officier van justitie, indien die gegevens redelijkerwijs noodzakelijk zijn
voor de tenuitvoerlegging van de ontnemingsmaatregel.”

Tot slot is er op 22 februari 2017 een wet gepubliceerd in het Staatsblad die
de tenuitvoerlegging van de strafrechtelijke sancties grondig wijzigt.?* Voor
de ontnemingsmaatregel brengt deze wet met zich dat de lijfsdwang van ar-
tikel 577¢ Sv wordt vervangen door een systeem van gijzeling. Tevens wordt
de verminderings- en kwijtscheldingsprocedure van artikel 577b lid 2 Sv aan-
gepast. Op het moment van schrijven is nog niet bekend wanneer deze wet
in werking treedt. Nadien hebben zich, tot het afsluiten van dit onderzoek op
1 september 2017, geen wetswijzigingen voorgedaan die het recht aangaande
de ontnemingsmaatregel hebben aangepast.

Wel zijn na de afsluiting van mijn onderzoek, op 5 december 2017, de con-
ceptwetsvoorstellen voor de nieuwe boeken 3 tot en met 6 van het Wetboek
van Strafvordering in consultatie gegaan.* Dit is onderdeel van de operatie
ter modernisering van dat wetboek. Hierbij worden enkele wijzigingen voor-
gesteld in de wetgeving omtrent de voordeelsontneming. Zo wordt beoogd de
verplicht afgescheiden ontnemingsprocedure te doen vervallen. Voorgesteld
wordt om de rechter in beginsel in het reguliere strafproces te laten oordelen
over de ontnemingsvordering. Slechts bij ingewikkelde zaken zou een aparte
ontnemingsprocedure kunnen worden gestart.> De consultatieperiode van deze
conceptwetsvoorstellen duurt tot 1 augustus 2018. Dat betekent dat het nog
geenszins duidelijk is hoe de wettelijke regeling uiteindelijk daadwerkelijk zal
veranderen. Deze plannen ter modernisering van het Wetboek van Strafvorde-
ring zijn daarom geen onderwerp van dit onderzoek geweest. Dat neemt niet
weg dat op een enkele plaats in dit proefschrift wordt verwezen naar de moder-
niseringsplannen van de minister.

22 Wet van 24 november 2011 tot wijziging van het Wetboek van Strafvordering en de Wet
administratiefrechtelijke handhaving verkeersvoorschriften in verband met de verstrekking
van inlichtingen aan het openbaar ministerie bij de tenuitvoerlegging van geldboeten en en-
kele verbeteringen, Stb. 2011, 556 in combinatie met Wet van 26 november 2014 tot herstel
van wetstechnische gebreken en leemten alsmede aanbrenging van andere wijzigingen van
ondergeschikte aard in diverse wetsbepalingen op het terrein van het Ministerie van Veilig-
heid en Justitie, alsmede in de Wet op de dierproeven tot herstel van een abuis (Verzamelwet
Veiligheid en Justitie 2013), Sth. 2014, 540. De verzamelwet is in werking getreden per
1 januari 2015, Stb. 2014, 541.

23 Wet van 22 februari 2017, houdende wijziging van het Wetboek van Strafrecht, het Wetboek
van Strafvordering en enige andere wetten in verband met een herziening van de wettelijke
regeling van de tenuitvoerlegging van strafrechtelijke beslissingen (Wet herziening tenuit-
voerlegging strafrechtelijke beslissingen), Stb. 2017, 82.

24 Zie https://www.rijksoverheid.nl/onderwerpen/modernisering-wetboek-van-strafvordering/
nieuws/2017/12/05/nieuwe-stap-in-modernisering-wetboek-van-strafvordering, laatstelijk
geraadpleegd op 1 maart 2018.

25  Zie De Zanger 2017b.
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4.2 Rechtspraak

Behalve dat de wettelijke mogelijkheden tot oplegging flink werden uitgebreid,
heeft ook de roepassing van de ontnemingsmaatregel sinds 1993 een hoge
vlucht genomen.?® Pas sinds de jaren daarna is daadwerkelijk een beleid ge-
voerd om de ontnemingsmaatregel toe te passen. Dat heeft vanzelfsprekend tot
een groeiend aantal rechterlijke uitspraken geleid. Behalve de zojuist genoem-
de wetswijzigingen zijn ook ontwikkelingen in de rechtspraak relevant voor
de beoordeling van het ontnemingsrecht en de rechtspositie van de betrokkene
daarin. Het is immers in die rechtspraak dat de ontnemingsmaatregel zijn toe-
passing vindt. De wetgever heeft in het ontnemingsrecht veel overgelaten aan
de rechtspraak.?’” Hij heeft bijvoorbeeld nagelaten een eenduidige definitie te
verschaffen van het begrip ‘wederrechtelijk verkregen voordeel’ en de rechter
geen alomvattend criterium verschaft om te bepalen of door de betrokkene ge-
maakte kosten moeten worden afgetrokken van de opbrengst. Ook de rol die de
financiéle draagkracht van de betrokkene kan spelen is grotendeels opengela-
ten voor de rechter. De Hoge Raad heeft deze ruimte gedeeltelijk ingevuld. Met
verschillende arresten heeft hij een nadere invulling gegeven aan aspecten van
de voordeelsontneming, bijvoorbeeld voor wat betreft de vraag naar het begrip
‘wederrechtelijk verkregen voordeel’.”® Daarmee heeft hij richting gegeven aan
de uitleg van het recht aangaande de ontnemingsmaatregel.

De Hoge Raad heeft echter niet aan alle aspecten van de wetgeving een
nadere uitleg gegeven, zodat er veel ruimte is voor feitenrechters om invulling
te geven aan de wetgeving omtrent de ontnemingsmaatregel. Daar komt bij
dat hetgeen van de betrokkene wordt verwacht in de bewijsvoering bij uitstek
kan worden vastgesteld door middel van onderzoek in de feitenrechtspraak.
De Hoge Raad geeft hier veelal slechts de kaders waarbinnen rechters moe-
ten oordelen, maar laat de precieze invulling daarvan aan de feitenrechter. De
uitwerking van het ontnemingsrecht heeft kortom in sterke mate gestalte ge-
kregen in de rechtspraak van de rechtbanken en de gerechtshoven. Een groot
onderdeel van het door mij uitgevoerde onderzoek betrof daarom onderzoek in
de feitenrechtspraak.

4.3 Beleid

Het beleid van het Openbaar Ministerie en het Centraal Justitieel Incassobureau
zijn op de rechtspraak van invloed. Zij hebben op verschillende punten immers
een grote beleidsvrijheid om invulling te geven aan de ontnemingswetgeving.
Zo staat het het Openbaar Ministerie vrij om in zijn ontnemingsvordering en de
daaraan ten grondslag liggende financiéle rapportage een keuze te maken voor

26  Zie Van Duyne, Kristen & De Zanger 2015, p. 103-106.
27  Borgers 2001a, p. 485.
28  HR 1 juli 1997, NJ 1998/242, m.nt. Reijntjes.
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een methode om het wederrechtelijk verkregen voordeel te berekenen. Het kan
daarbij gebruik maken van een concrete of een abstracte berekenmethode, en
er bijvoorbeeld voor kiezen om onderzoeksresultaten te extrapoleren naar een
langere periode. Het Openbaar Ministerie kan er bovendien voor kiezen in de
ontnemingsvordering ‘andere strafbare feiten’ te betrekken ten aanzien waar-
van geen veroordeling is uitgesproken. De rechter is weliswaar niet gebonden
aan die berekenwijze,” maar dat neemt niet weg dat de door het Openbaar
Ministerie gemaakte berekening in de praktijk veelal het uitgangspunt is van
de voordeelsschatting door de rechter. De keuzes die het Openbaar Ministerie
hierbij maakt zijn dus van invloed op de positie van de betrokkene, aangezien
zij mede het karakter en de omvang van de ontnemingsprocedure bepalen.

0ok los van de invloed op de rechtspraak is het beleid van het Openbaar
Ministerie en het CJIB relevant. Zo is het aan het Openbaar Ministerie om met
toepassing van artikel 577¢ Sv verlof tot tenuitvoerlegging van lijfsdwang te
vorderen. Ook heeft het Openbaar Ministerie de bevoegdheid om in de ten-
uitvoerleggingsfase vermindering of kwijtschelding van de betalingsverplich-
ting te vorderen op grond van artikel 577b lid 2 Sv. Het CJIB heeft in die
fase bovendien de bevoegdheid om betalingsregelingen aan te gaan met de
betrokkene. De manier waarop het Openbaar Ministerie en het CJIB met deze
bevoegdheden omgaan, kan de toepassing van de ontnemingswetgeving en de
rechtspositie van de betrokkene daarin in grote mate beinvloeden. Daarom is
ook het beleid dat deze twee overheidsorganen voeren onderwerp geweest van
dit onderzoek.

Sinds 1997 is het beleid van het Openbaar Ministerie aangaande de voor-
deelsontneming neergelegd in verschillende documenten. Naast bijvoorbeeld
de Aanwijzing executie heeft het College van procureurs-generaal vanaf 1996
specifiek voor de ontnemingswetgeving executierichtlijnen,*® executiebeleid®!
en ontnemingsrichtlijnen® uitgevaardigd. Van 1998 tot 2005 was het beleid
neergelegd in zowel een Richtlijn voor strafvordering ontneming® als een
Aanwijzing ontneming,** die daarna werden teruggebracht tot één Aanwijzing
ontneming.* In deze beleidsstukken was het ontnemingsbeleid van het Open-
baar Ministerie relatief uitvoerig neergelegd. De opgenomen bepalingen zagen
onder andere op de (financi€le) opsporing, de beslaglegging, de voordeelsbere-
kening, de kostenaftrek en de tenuitvoerlegging.

29  Zie hoofdstuk 6 § 5.1.

30 Stert. 1995, 246, p. 30. Herzien bij Stert. 1997, 50, p. 10.

31 Stert. 1995, 246, p. 31. Herzien bij Stert. 1997, 50, p. 10.

32 Stert. 1997, 37, p. 8 en 223, p. 9.

33 Stert. 1998, 164, p. 8 en Stert. 2002, 208, p. 11.

34 Stert. 1998, 164, p. 9 en Stert. 2002, 207, p. 9.

35 Stert. 2005, 22, p. 14, Stert. 2009, 40, p. 14 en Stert. 2012, 26875, verlengd bij Stert. 2013,
5113.
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Sinds 1 januari 2014 is de Aanwijzing ontneming vervallen en is deze ver-
vangen door de Aanwijzing afpakken,* die per 1 januari 2017 is vernieuwd.?’
Dit is gebeurd om vorm te geven aan het ketenbrede programma ‘afpakken’ dat
in 2011 van start is gegaan. In dit programma wordt de aanpak van met mis-
daad verkregen geld benaderd vanuit een overheidsbreed perspectief, waarbij
de verschillende ‘afpakmogelijkheden’ worden ingezet die de overheid ter be-
schikking staan. Per zaak wordt beoordeeld welk mechanisme het meest effec-
tief is en het grootste maatschappelijk effect heeft.*® Daarbij speelt niet alleen
het strafrecht een rol, maar ook het fiscale recht, het bestuursrecht en het civiele
recht. In de strafrechtsketen wordt het afpakken benaderd vanuit een perspec-
tief van doelmatigheid: het kan plaatsvinden door toepassing van een ontne-
mingsmaatregel, een ontnemingsschikking, een transactie met een financiéle
voorwaarde, een strafbeschikking met ontnemingscomponent, een geldboete
en een verbeurdverklaring. Ook verplichtingen tot het vergoeden van schade in
de vorm van een schadevergoedingsmaatregel of als bijzondere voorwaarde bij
een voorwaardelijke veroordeling of een sepot, kunnen bijdragen aan de afpak-
doelstelling. Het uitgangspunt in dit ketenprogramma is om in iedere strafzaak
eventueel met misdaad verkregen vermogen af te pakken.

Met de Aanwijzing afpakken is een aanzienlijke hoeveelheid beleid aan-
gaande de ontnemingsmaatregel verloren gegaan. Waar de laatste Aanwijzing
ontneming zonder bijlages 21 pagina’s telde, is in de Aanwijzing afpakken am-
per twee pagina’s besteed aan de ontnemingsmaatregel. Dat betekent dat ofwel
amper nog vastgelegd beleid bestaat op dit punt, ofwel dat dit beleid niet meer
openbaar is voor het publiek. Mij is niet duidelijk waarom is gekozen voor
een dergelijke inperking van openbaar ontnemingsbeleid. Vanwege de beperkte
inhoud van de Aanwijzing afpakken wordt op sommige plaatsen in dit proef-
schrift nog verwezen naar de Aanwijzing ontneming. Daar staat tegenover dat
in december 2016 de Instructie Afpakken openbaar is gemaakt door de mi-
nister. Dit interne beleidsdocument van het Openbaar Ministerie is eenmalig
naar buiten gebracht om te laten zien op welke wijze gevolg is gegeven aan de
aanbevelingen van de Onderzoekscommissie Ontnemingsschikking.** Op die
manier kon ook (een deel van) het interne beleid van het Openbaar Ministerie
worden geraadpleegd.

36 Stert. 2013, 35782.

37 Stert. 2016, 72371.

38  Zie Kamerstukken IT 2010/11, 29911, 51, Kamerstukken IT 2011/12, 29911, 68-70, Aan-
hangsel van de Handelingen 11 2014/15, 2299, p. 7-8 en Aanwijzing afpakken, p. 1-2.

39  Die commissie had onder andere geadviseerd de procedure tot buitengerechtelijke voor-
deelsontneming en de afstemming met de Belastingdienst sterker te normeren in het beleid.
Zie Oosting e.a. 2015, hoofdstuk 12 en Kamerstukken I12016/17, 17050, 533, p. 14-17. De
Instructie Afpakken is als bijlage gevoegd bij laatstgenoemd Kamerstuk.
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5 Maatschappelijke relevantie

Aan de ontneming van met misdaad verkregen vermogen kan een sterke maat-
schappelijke relevantie worden toegeschreven. Gevallen zoals die van Jitte
Schuiten komen zeer regelmatig voor in Nederland. Zo bleek uit onderzoek
door het NRC Handelsblad dat de politie in 2015 in totaal 5.856 hennepkwe-
kerijen heeft ontmanteld. Dat zijn gemiddeld zestien opgerolde hennepkweke-
rijen per dag.* In dergelijke zaken wordt in de regel een procedure gestart tot
oplegging van een ontnemingsmaatregel. Op internationaal niveau wordt al
decennialang beleid en regelgeving opgesteld om de financiéle kant van mis-
daad tegen te gaan.*! Ook de Nederlandse overheid zet zich al lange tijd in voor
het bestrijden van georganiseerde en winstgevende misdaad. De aanpak van
misdaadgeld wordt daarbij gezien als een belangrijk middel. Het vergroten van
de wettelijke mogelijkheden daartoe heeft daarom de warme belangstelling van
de wetgever en, meer in het algemeen, de politiek.** Bestuurders, politici en
vertegenwoordigers van het Openbaar Ministerie roepen in de media boven-
dien met enige regelmaat op om sterker in te zetten op het ‘gevecht’ tegen het
misdaadgeld, waarbij vergaande voorstellen niet worden geschuwd.*

Ook in het overheidsbeleid wordt sterk ingezet op het ‘afpakken’ van met
misdaad verkregen vermogen. Het uitgangspunt is daarbij dat in elke zaak
waarin de dader financieel voordeel verkrijgt, de overheid probeert dat teniet te
doen.** Op die manier wordt aan de maatschappij getoond dat niemand rijker
mag worden van het plegen van strafbare feiten. Ook wordt beoogd te voorko-
men dat het ‘legale’ economische verkeer wordt verstoord door het voorhanden
zijn van met misdaad verkregen geld, en dat criminelen hun misdaadgeld ge-
bruiken als ‘startkapitaal’ voor het begaan van nieuwe strafbare feiten. Bij dit
beleid is de effectiviteit van de voordeelsontneming cruciaal. Het zou, aldus de
minister, afbreuk doen aan de geloofwaardigheid van de strijd tegen de (al dan
niet georganiseerde) misdaad als de rechter een hoge betalingsverplichting op-
legt, maar er uiteindelijk maar een klein gedeelte van dat bedrag daadwerkelijk
wordt geind.* Mede gezien de sterke nadruk op de aanpak van misdaadgeld
in het beleid, kunnen tegenvallende resultaten bij de inning van ontnemings-

40  NRC Handelsblad 21 juli 2016, ‘Politie rolde in 2015 elke dag zestien wietplantages op.’

41  Zie onder vele andere: Borgers 2001a, p. 13-26 en Borgers 2014. Zie Verdrag van de Raad
van Europa inzake het witwassen, de opsporing, de inbeslagneming van misdrijven en de
financiering van terrorisme, Warschau, 16 mei 2005 en Kaderbesluiten 2001/500/JBZ en
2005/212/JBZ, Richtlijn 2014/42/EU en het voorstel voor een verordening COM(2016) 819
van de Europese Unie.

42 Zie bijvoorbeeld Kamerstukken II 2006/07, 30891, 4, p. 28, Kamerstukken 1I 2007/08,
29911, 10, Kamerstukken 112008/09, 29911, 28 en Kamerstukken 112010/11,29911, 51, p. 1.

43 Zie de Volkskrant 11 september 2015: “We moeten criminelen veel meer geld afpakken’, de
Volkskrant 26 april 2016: ‘Drugscriminelen gestraft buiten de rechter om’ en ‘Pak crimine-
len hun geld af, dan tref je ze het hardst.’

44 Zie § 4.3 van dit hoofdstuk.

45 Zie Kamerstukken 11 2009/10, 32194, 3, p. 1-2 en 18 (MVT).
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maatregelen leiden tot Kamervragen aan het adres van de minister.*® Dergelijke
Kamervragen kunnen vervolgens aanleiding zijn om nieuwe wetgeving door
te voeren.

De maatschappelijke relevantie is ook zichtbaar aan de andere kant van de
medaille. De oplegging en de tenuitvoerlegging van de ontnemingsmaatregel
kunnen diep ingrijpen in het persoonlijke leven van de betrokkene. Hij kan
immers worden verplicht een mogelijk groot geldbedrag te voldoen aan de
Staat, waarbij vergaande middelen kunnen worden aangewend ter inning van
die betalingsverplichting. De manier waarop de ontnemingsmaatregel wordt
toegepast kan op die manier grote maatschappelijke gevolgen hebben voor de
betrokkene en diens directe omgeving, waaronder zijn eventuele echtgenoot
en kinderen. De toepassing van de ontnemingsmaatregel moet daarom worden
genormeerd en voor de betrokkene met voldoende waarborgen zijn omkleed.
Om die reden ziet mijn onderzoeksvraag op de rechtspositie van de betrokken
burger.

6 Wetenschappelijke relevantie

Het onderzoek heeft tevens wetenschappelijke relevantie. Er kan ten eerste op
worden gewezen dat het proefschrift van Borgers, waarin het karakter van de
ontnemingsmaatregel en de voorwaarden voor oplegging daarvan diepgaand
zijn onderzocht, dateert uit 2001. Sindsdien is de toepassing van de ontne-
mingsmaatregel sterk gegroeid, met name omdat het aantal ontnemingsproce-
dures in deze periode is toegenomen.*” Daarbij heeft het recht in de rechtspraak
op diverse plaatsen verder vorm gekregen. Zo kon Borgers in zijn proefschrift
slechts drie uitspraken onderzoeken waarin de rechter gebruik had gemaakt
van het derde lid van artikel 36e Sr.*® Toepassing van dat artikellid komt tegen-
woordig vaker voor. Bovendien zijn er sindsdien verschillende wetswijzigin-
gen geweest die het ontnemingsrecht hebben aangepast.* Deze ontwikkelingen
zijn wel besproken in verschillende publicaties, maar zijn nog niet in een brede
context geanalyseerd waarbij de rechtspositie van de betrokkene centraal staat.

De wetenschappelijke relevantie volgt ten tweede uit de vaak moeizame
tenuitvoerlegging van de ontnemingsmaatregel. Al in de evaluaties van de ont-
nemingswetgeving in 1998 en 2002 bleek dat de daadwerkelijke inkomsten
erg tegenvielen en dat de tenuitvoerlegging vaak lang duurde.”® Mede daarom
werd geconstateerd dat de politicke verwachtingen omtrent de ontnemingswet-

46  Zie Handelingen II, 68, 27 maart 2012, p. 11-12 en Aanhangsel van de Handelingen II
2014/15, 2299.

47  Zie bijvoorbeeld Van Duyne, Kristen & De Zanger 2015, p. 103-106.

48  Borgers 2001a, p. 300-303.

49  Zie § 4.1 van dit hoofdstuk.

50  Nelen & Sabee 1998, p. 74-77, 205-207 en Faber & Van Nunen 2002, p. 468-472. Zie later
ook Borgers 2005, p. 10-11 en Verrest & Buruma 2006, p. 60.
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geving te hoog gespannen waren geweest.”! Vergelijkbare resultaten kwamen
naar voren in het onderzoek dat ik reeds eerder met Van Duyne en Kristen
heb uitgevoerd naar de tenuitvoerlegging van de ontnemingsmaatregel.”> Wij
onderzochten de datagegevens van het CJIB, de instantie die namens het Open-
baar Ministerie is belast met de tenuitvoerlegging van de ontnemingsmaatre-
gel.>® Het betrof een cijfermatig bestand met 10.012 ontnemingszaken die het
CJIB na 1 januari 2003 heeft afgedaan en 2.756 zaken die op 3 april 2012 nog
in behandeling waren bij het CJIB. Daarbij ontbraken wel de nog ‘lopende’
zaken met een betalingsverplichting tot € 10.000.%

Uit ons onderzoek bleek dat hoewel in totaal voor een groot bedrag aan
betalingsverplichtingen was opgelegd, daarvan tot april 2012 nog een groot ge-
deelte onbetaald was gebleven. Van de ons bekend geworden totale betalings-
verplichting van € 425.191.816, stond in het bestand met lopende zaken nog
een bedrag van € 228.858.324 ‘open’. Daarbij ontbraken, zoals gezegd, nog de
bedragen van de op dat moment lopende zaken met een betalingsverplichting
tot € 10.000. In ons onderzoek bleek verder dat in veruit de meeste afgeda-
ne ontnemingszaken (79,4%), de betalingsverplichting minder dan € 10.000
bedroeg. Verder uitgesplitst bleek dat het in 61,3% van deze zaken ging om
betalingsverplichtingen tot € 5.000. In het bestand met afgedane zaken bedroeg
de gemiddelde hoogte van de opgelegde betalingsverplichting € 13.286, met
een mediaan van € 3.310. De ontnemingsmaatregel vindt kennelijk vooral toe-
passing in zaken waarin een relatief klein bedrag aan voordeel is berekend. In
slechts 171 van deze afgedane zaken was een betalingsverplichting opgelegd
van € 100.000 of meer. In het veel kleinere bestand met nog lopende zaken
waren dat er 385. De tenuitvoerlegging blijkt daarom met name bij de (wei-
nig voorkomende) hoge betalingsverplichtingen niet altijd volledig te slagen.
Dat blijkt ook uit de totale opgelegde betalingsverplichting in de twee bestan-
den. Deze bedroeg in het bestand met lopende zaken € 292.487.565, tegenover
€ 133.027.389 in het veel meer zaken omvattende bestand met afgedane zaken.

Daar komt nog bij dat de omstandigheid dat een zaak door het CJIB was
aangemerkt als ‘afgedaan’, niet altijd betekende dat de volledige opgelegde
betalingsverplichting was voldaan.”® Voor een deel is dat goed te verklaren,
bijvoorbeeld voor zover de betrokkene vervangende hechtenis heeft uitgezeten
waardoor de betalingsverplichting is komen te vervallen. Het kwam echter ook
voor dat het CJIB de tenuitvoerlegging van een ontnemingszaak afsloot omdat
het de zaak als ‘oninbaar’ aanmerkte, omdat de verjaringstermijn voor de ten-
uitvoerlegging was verlopen, omdat de betrokkene failliet ging of was overle-

51  Nelen & Sabee 1998, p. 234-235.

52 Van Duyne, De Zanger & Kristen 2014 en Van Duyne, Kristen & De Zanger 2015.

53 Zie daarover hoofdstuk 8, § 2.2.

54 Over de gehanteerde methodologie van dit onderzoek zie Van Duyne, De Zanger & Kristen
2014, p. 241-243 en Van Duyne, Kristen & De Zanger 2015, p. 102-103.

55  Zie Van Duyne, De Zanger & Kristen 2014, p. 242.
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den, vanwege een schuldsaneringstraject, omdat gratie was verleend, omdat de
verdere tenuitvoerlegging niet opportuun werd geacht of omdat het Openbaar
Ministerie had verzocht de tenuitvoerlegging stop te zetten. Uit een nadere
bestudering van het bestand met afgedane zaken bleek dat in 1.204 van die
zaken de laatste door het CJIB geregistreerde handeling niet wees op een vol-
ledige voldoening. Daarbij werd een bedrag van € 29.783.748 “afgeschreven’.
Bij sommige van de afgedane zaken was de betalingsverplichting bovendien al
in een eerdere fase van de tenuitvoerlegging verminderd op grond van artikel
577b1id 2 Sv. Dit was in 121 afgedane zaken het geval. In die zaken werd voor
€ 3.507.653 verminderd. In totaal was bij de afgedane zaken dus een bedrag
van € 33.291.401 niet daadwerkelijk geind. Dat is een kwart van de totale oor-
spronkelijke betalingsverplichting van deze ontnemingszaken. De conclusie
lijkt daarom gerechtvaardigd dat de inning van de ontnemingsmaatregel vaak
een moeizaam proces is, dat lang niet altijd leidt tot daadwerkelijke voldoening
van de betalingsverplichting.

Dat bleek niet alleen uit ons onderzoek. Ook in andere bronnen blijkt van
een tenuitvoerlegging die niet altijd zonder problemen verloopt. Zo waren onze
resultaten en de verslaglegging daarvan door de krant Metro,*® aanleiding voor
de SP-Kamerleden Van Nispen en Kooijman om Kamervragen te stellen aan
de minister van Veiligheid en Justitie. Uit de jaarresultaten van het Openbaar
Ministerie bleek en blijkt immers van hoge ‘afpakresultaten’ waarbij telkens
meer misdaadgeld wordt ontnomen.’” De Kamerleden vroegen de minister
hoe de door het Openbaar Ministerie gepresenteerde cijfers zich verhielden
tot onze onderzoeksresultaten. De cijfers die de minister daarop verstuurde
aan de Tweede Kamer dragen bij aan het beeld van de tenuitvoerlegging van
de ontnemingsmaatregel.’® Zo leverde hij kwantitatieve gegevens over de on-
derzoeksperiode van Van Duyne, Kristen en mijzelf zonder de beperking van
de lopende zaken met een betalingsverplichting tot € 10.000.> Van de totale
betalingsverplichting die was opgelegd van 1995 tot en met 2011, was er op
31 december 2011 een percentage van 49% geind. Over een groot aantal zaken
over een lange, ver teruglopende tijdsperiode was dus nog steeds meer dan de
helft onbetaald gebleven.

De minister leverde tevens informatie over de meer recente jaren, waarop
ons onderzoek niet heeft gezien. In de periode van 2004 tot en met 2013 waren
in totaal 14.215 ontnemingszaken ingestroomd bij het CJIB. Daarvan waren

56  Metro 12 maart 2015. Op de voorpagina prijkte de kop ‘Justitie plukt vooral kleine boeven’
en op pagina 4 was dit: ‘Justitie plukt voornamelijk kruimeldieven en dealertjes’.

57  Jaarbericht Openbaar Ministerie 2013, p. 5, 13-15, Jaarbericht Openbaar Ministerie 2014,
p. 18-20, Jaarbericht Openbaar Ministerie 2015, p. 16-18 en Jaarbericht Openbaar Ministe-
rie 2016, p. 33-35.

58  Aanhangsel van de Handelingen I 2014/15, 2299. De minister verschafte tevens de in-
ningsresultaten van de ontnemingsschikkingen en de verbeurdverklaringen. Zie daarover
§ 7 van dit hoofdstuk.

59  Zie Van Duyne, Kristen & De Zanger 2015, p. 102.
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op het peilmoment van de minister (29 maart 2015) 9.279 “dossiers gesloten’,
hetgeen waarschijnlijk betekent dat zij door het CJIB als afgedaan zijn geregis-
treerd. Dat was voor deze periode een percentage van 65,3% van alle aangele-
verde ontnemingszaken. In 70% van deze zaken in de periode van 2004 tot en
met 2013 betrof het een betalingsverplichting tot € 10.000. Op de datum van
het bevragen van de datasystemen door de minister (29 maart 2015) was bijna
15% van het gehele bedrag (€ 7.065.920 van de € 47.314.584) in die zaken
nog niet voldaan. De minister constateerde een daling van het aantal zaken
met een betalingsverplichting tot € 10.000. In 2013 vertegenwoordigden zij
nog maar 55% van alle ingestroomde ontnemingsmaatregelen. Er lijkt dus een
trend te zijn dat grotere betalingsverplichtingen worden opgelegd, alhoewel het
te vroeg is die trend definitief vast te stellen.

De minister verschafte het volgende overzicht over de geinde bedragen uit
ontnemingsmaatregelen vanaf 2007.%° De bedragen zijn in dit overzicht per
jaar onderverdeeld naar hoogte. Zodoende kan ook worden geinventariseerd
of met ontnemingsmaatregelen grote of juist kleinere bedragen worden geind.
Het gaat hier om de bedragen die in de betreffende jaren zijn geind, niet om de
bedragen die in die jaren zijn opgelegd als ontnemingsmaatregel. De minister
kon geen medianen verschaffen van de geinde bedragen.

60 Aanhangsel van de Handelingen 1 2014/15, 2299, p. 5-6.
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Tabel 1 Voordeelsontneming door ontnemingsmaatregelen
Jaar Categorie betalings- Geincasseerd bedrag Aantal ~ Gemiddeld
verplichting in € in€ zaken bedrag per
zaak in €
2007 <10.000 2.901.391 (14,6%)
10.000 — 100.000 5.935.928 (29,8%)
100.000 — 1.000.000 4.022.505 (20,2%)
>1.000.000 7.063.491 (35,5%)
Totaal 19.923.314 2.869 6.944
2008 <10.000 3.080.304 (15%)
10.000 — 100.000 5.427.296 (26,5%)
100.000 — 1.000.000 5.311.751 (25,9%)
>1.000.000 6.684.031 (32,6%)
Totaal 20.503.382 3.101 6.612
2009 <10.000 3.025.626 (16,4%)
10.000 — 100.000 6.064.962 (32,9%)
100.000 — 1.000.000 5.679.006 (30,8%)
>1.000.000 3.686.851 (20%)
Totaal 18.456.444 3.228 5.718
2010 <10.000 2.698.195 (14,6%)
10.000 — 100.000 6.297.181 (34,2%)
100.000 — 1.000.000 5.112.360 (27,7%)
1.000.000 4.331.873 (23,5%)
Totaal 18.439.609 3.333 5.532
2011 <10.000 2.676.884 (13%)
10.000 — 100.000 6.301.205 (30,6%)
100.000 — 1.000.000 7.459.276 (36,2%)
>1.000.000 4.185.044 (20,3%)
Totaal 20.622.408 3.403 6.060
2012 <10.000 2.332.768 (11,9%)
10.000 — 100.000 6.721.767 (34,2%)
100.000 — 1.000.000 6.657.552 (33,9%)
>1.000.000 3.933.325 (20%)
Totaal 19.645.411 3.528 5.568
2013 <10.000 2.262.008 (8,8%)
10.000 — 100.000 6.289.924 (24,4%)
100.000 — 1.000.000 4.737.601 (18,3%)
>1.000.000 12.539.120 (48,5%)
Totaal 25.828.653 3.655 7.067
Totaal 2007-
2013 143.419.222 23.117 6.204

Het beeld dat uit deze cijfers naar voren komt is er een van constanten. De op-
brengst per jaar ligt telkens rond de € 20 miljoen (gemiddelde: € 20.488.460),
met een uitschieter in 2013. Die grote opbrengst heeft plaatsgevonden in de
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categorie betalingsverplichtingen van meer dan een miljoen euro: in 2013 werd
daarin een tot dan toe ongeévenaard bedrag van € 12,5 miljoen geind. Kennelijk
zijn in dat jaar een of enkele flinke bedragen geincasseerd op hoge betalings-
verplichtingen. Bovenstaande tabel laat verder zien dat de ‘afpakcijfers’ van
het Openbaar Ministerie, die de afgelopen jaren telkens een recordopbrengst
presenteerden,’' voornamelijk zijn toe te schrijven aan de andere ontnemings-
modaliteiten. De gemiddelde opbrengst per ontnemingszaak per jaar schom-
melt rond de € 6.000, met een gemiddelde van € 6.204. Ook dit gemiddelde
was in 2013 hoger dan in de andere jaren. Het aandeel van de verschillende
categorieén vertoont een gelijksoortig patroon, met 2013 als uitzondering. In
totaal werd in de jaren 2007 tot en met 2013 een bedrag van bijna € 143,5 mil-
joen geind uit door de rechter opgelegde ontnemingsmaatregelen. Hoewel er
verschillen zichtbaar zijn ten opzichte van de resultaten van eerder onderzoek,
blijkt uit deze cijfers grosso modo een vergelijkbaar beeld: de ontnemings-
maatregel leidt tot stabiele inkomsten, maar wordt zeker niet altijd volledig
voldaan en de inning duurt gemiddeld relatief lang.®

Hoewel al jaren wijzigingen worden aangebracht in het recht aangaande
de ontnemingsmaatregel en de tenuitvoerlegging daarvan, blijven de jaarlijkse
opbrengsten daarvan dus vrijwel stabiel. Er kan tot en met in ieder geval 2012
geen substantiéle verbetering worden waargenomen in de daadwerkelijke in-
ning van ontnemingsmaatregelen. Of de stijging van de inkomsten in 2013
structureel is, is niet met zekerheid te zeggen. Waardoor kan deze langdurige
en soms niet succesvolle tenuitvoerlegging nu worden verklaard? De oorzaak
hiervan laat zich niet gemakkelijk vaststellen. Mogelijk wordt de tenuitvoer-
legging effectief tegengewerkt doordat criminelen hun geld goed wegsluizen
of verstoppen. Het innen van de betalingsverplichting is dan een moeilijke en
tijdrovende aangelegenheid. Een andere mogelijkheid is dat betalingsverplich-
tingen worden opgelegd waaraan de betrokkene maar moeizaam en over een
lange periode kan voldoen, omdat zij zien op vermogen waarover hij niet meer
beschikt. Ook is het mogelijk dat betalingsverplichtingen worden opgelegd die
meer belopen dan het bedrag dat de betrokkene heeft verkregen met zijn straf-
bare feiten, bijvoorbeeld omdat hij niet in staat was zijn verweer voldoende te
onderbouwen. Dergelijke, te hoge betalingsverplichtingen zullen in de regel tot
betalingsproblemen leiden.

61 In 2010 was dit € 55,4 miljoen, in 2011 € 44,6 miljoen, in 2012 € 49,7 miljoen en in 2013
€ 90 miljoen. De ontvangsten uit ontnemingsmaatregelen zijn telkens minder dan de helft
hiervan. Over de meer recente jaren kon de minister geen cijfers verschaffen. In die jaren
liepen de afpakresultaten spectaculair op: € 136 miljoen in 2014, € 143,6 miljoen in 2015,
€ 416,5 miljoen in 2016 en € 221 miljoen in 2017. Zie de jaarberichten van het Openbaar
Ministerie over deze jaren en https://www.om.nl/@101730/221-miljoen-euro/ (laatstelijk
geraadpleegd op 1 maart 2018). Telkens was in ieder geval een groot gedeelte afkomstig uit
andere ontnemingsmodaliteiten, zoals schikkingen en transacties.

62  Zie ook Kruisbergen 2017, p. 116-119, waarin verslag wordt gedaan van een onderzoek in
102 ontnemingszaken waarin het ging om georganiseerde misdaad.
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De eerdere onderzoeksresultaten over de vaak moeizame tenuitvoerlegging
bieden zodoende aanleiding om het recht aangaande de ontnemingsmaatregel
en de rechtspositie van de betrokkene daarin te onderzoeken. Dat zal niet leiden
tot een sluitend antwoord op de vraag waarom de inning niet altijd vlekkeloos
verloopt, maar kan daar misschien wel enkele mogelijke verklaringen voor
aandragen. De doorgevoerde wetswijzigingen hebben zich nog niet geuit in
een meer succesvolle tenuitvoerlegging. Zij hebben, zo zal blijken, wel invloed
gehad op de rechtspositie van de betrokkene.

7 Afbakening

Het onderzoek heeft zich gericht op de oplegging en de tenuitvoerlegging van
de maatregel ter ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel van ar-
tikel 36e Sr. Andere mogelijkheden tot het ontnemen of, moderner gezegd,
‘afpakken’®® van met misdaad verkregen vermogen komen alleen zijdelings, in
relatie tot de ontnemingsprocedure aan bod. De mogelijkheden die bestaan om
wederrechtelijk verkregen voordeel buiten de rechter om te ontnemen vallen
zodoende grotendeels buiten het bestek van dit onderzoek. De ontnemings-
schikking van artikel 511c Sv, de transactie met een ontnemingscomponent
van artikel 74 lid 2 onder d Sr en de strafbeschikking met een voordeelsontne-
mende aanwijzing zoals neergelegd in artikel 257a lid 3 onder ¢ Sv vormden
dus geen integraal onderdeel van het door mij uitgevoerde onderzoek.® Dat
dergelijke vormen van buitengerechtelijke afdoening een groot aandeel hebben
in de totale strafrechtelijke inningsresultaten bleek uit het genoemde, door de
minister aangedragen cijfermateriaal.®® Zij kennen echter een eigen dynamiek,
die anders is dan die van de door de rechter opgelegde ontnemingsmaatregel.
Bij de transactie en de schikking vindt de oordeelsvorming plaats op grond van
consensualiteit. De eenzijdig door het Openbaar Ministerie opgelegde strafbe-
schikking verschilt tevens sterk van de ontnemingsmaatregel.

63  Zie § 4.3 van dit hoofdstuk.

64  Zie over deze vormen van buitengerechtelijke voordeelsontneming: Groenhuijsen & Van
Kalmthout 1989, p. 43-44, 141-160, Keyser-Ringnalda 1994, p. 54-61, De Vries-Leemans
1997, Nelen & Sabee 1998, p. 186-189, Keulen 1999, p. 309-312, Hartmann 2002, p. 81-
90, Punt 2011, p. 303-316, De Zanger 2015b en Emmelkamp, Felix & Verschaeren 2016,
p. 193-206.

65  Aanhangsel van de Handelingen 11 2014/15, 2299, p. 6, 7. Die trend lijkt ook in 2016 door
te zetten, nu de opbrengst van € 416,5 miljoen in dat jaar voor € 268 miljoen afkomstig
was uit een transactie met het bedrijf Vimpelcom en haar dochterbedrijf Silkway Holding.
Auto-importeur Pon betaalde in dat jaar een bedrag van € 12 miljoen uit hoofde van een
transactie, waarvan € 6 miljoen voordeelsontnemend was bedoeld. Zie Jaarbericht Open-
baar Ministerie 2016, p. 35 en https://www.om.nl/vaste-onderdelen/zoeken/@96362/pon’/,
laatstelijk geraadpleegd op 1 maart 2018. In 2017 gingen dochterbedrijven van het bedrijf
Telia een transactie aan van 274 miljoen US dollar, waarvan 174 miljoen bestaat uit de
geschatte waarde van aandelen die vatbaar zijn voor verbeurdverklaring. Zie https:/www.
om.nl/@100343/internationale-0/, laatstelijk geraadpleegd op 1 maart 2018.
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Ook andere mogelijkheden om wederrechtelijk voordeel in het strafrecht te
ontnemen vallen buiten het bestek van dit onderzoek. De geldboete (artikelen
23 tot en met 24c¢ Sr), de verbeurdverklaring (artikelen 33 tot en met 33¢ Sr),
de onttrekking aan het verkeer (artikelen 36b tot en met 36d Sr) en de schade-
vergoedingsmaatregel (artikel 36f Sr) kunnen ook een voordeelsontnemende
werking hebben. Bij de invoering van de ontnemingswetgeving werd de ontne-
mingsmaatregel door de wetgever echter naar voren geschoven als het instru-
ment bij uitstek om met misdaad verkregen vermogen aan te tasten. Wel wordt
de ontnemingsmaatregel bezien als een onderdeel van het sanctiepakket in het
strafrecht. Daarom is aandacht besteed aan de vraag hoe deze zich verhoudt tot
de genoemde andere ontnemingsmodaliteiten. Dat neemt niet weg dat de aan-
vliegroute telkens die van de ontnemingsprocedure is. Evenmin ziet dit proef-
schrift op de mogelijkheden die buiten het strafrecht bestaan om met misdaad
verkregen vermogen te ontnemen, zoals door middel van het belastingrecht,
door bestuursrechtelijke terugvordering van uitkeringen of door middel van
het civiele recht. Ook deze onderwerpen komen enkel aan bod voor zover zij
relevant zijn voor het recht aangaande de ontnemingsmaatregel.

Een nadere afbakening van het onderzoek heeft plaatsgevonden door het
toetsingskader dat ik in het volgende hoofdstuk uiteenzet. Mijn onderzoek
heeft zich gericht op de rechtspositie van de betrokkene in de procedure tot ont-
neming van wederrechtelijk verkregen voordeel. Daarmee vielen verschillende
aspecten van de ontnemingswetgeving buiten het bereik van mijn onderzoek.
Het Europeesrechtelijk instrumentarium om voordeelsontneming te bewerk-
stelligen en de internationale samenwerking daarbij zijn bijvoorbeeld evenmin
onderwerp van onderzoek geweest.®

Het onderzoek is afgesloten op 1 september 2017. Wetgeving, rechtspraak
en literatuur van latere datum zijn slechts incidenteel verwerkt.

8 Plan van behandeling

De casus van Jitte Schuiten laat zien dat de toepassing van de ontnemings-
maatregel diverse vragen oproept over de rechtspositie van de betrokkene in de
ontnemingsprocedure. De vragen die de casus opwerpt, komen alle terug in dit
proefschrift. Zij spelen in de verschillende fases van de ontnemingsprocedure:
van de vaststelling van het begaan van een strafbaar feit, naar het oordeel over
het verkregen voordeel en de op te leggen betalingsverplichting naar de tenuit-
voerlegging van die betalingsverplichting. De opbouw van dit boek volgt de
chronologische volgorde van deze fases en daarmee de verschillende soorten
beslissingen die de rechter moet of kan nemen in de procedure tot ontneming
van wederrechtelijk verkregen voordeel.

66  Zie hierover onder andere Borgers 2014, Ligeti & Simonato 2017 en Buisman e.a. 2018,
p. 165-178.
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Zo kan men zich afvragen wat de bedoeling is van de oplegging van een
ontnemingsmaatregel. Jitte is door de rechter al bestraft voor zijn hennepkwe-
kerij. Desalniettemin kan naast of na dat strafproces een aparte procedure wor-
den gestart om hem zijn ‘wederrechtelijk verkregen voordeel’ te ontnemen.
Wat het doel en het karakter van een dergelijke ontneming is, staat centraal in
hoofdstuk 3. Jitte heeft zijn voordeel verkregen met het kweken van hennep.
Hjj is inderdaad voor hennepkweek veroordeeld, maar de hennepoogsten ten
aanzien waarvan de officier van justitie hem zijn voordeel wil ontnemen, zijn
geen onderwerp geweest van de strafzaak waarin Jitte tot een (voorwaardelij-
ke) gevangenisstraf en een taakstraf is veroordeeld. Het betreft oogsten die niet
ten laste zijn gelegd. De mogelijkheden om dergelijke, niet-bewezenverklaar-
de strafbare feiten in de ontnemingsprocedure te betrekken komen aan bod in
hoofdstuk 4, alwaar ik bespreek welke strafbare feiten tot oplegging van een
ontnemingsmaatregel kunnen leiden.

Enkele van Jittes tegenwerpingen zien op de vraag welk bedrag als we-
derrechtelijk voordeel kan worden aangemerkt. Zo stelt hij dat de complete
kosten voor de inrichting van de kwekerij moeten worden afgetrokken, terwijl
de officier alleen rekening houdt met de afschrijvingskosten daarvan. Ook over
de kosten van de vernietigde oogst bestaat discussie. Bovendien heeft Jitte een
gedeelte van de wiet zelf opgerookt en weggegeven. Betekent dit dat hij minder
financieel voordeel heeft verkregen? Of komt het voor zijn eigen rekening dat
hij die wiet niet heeft verkocht aan de coffeeshop? En hoe zit het met het deel
van zijn opbrengst dat hij heeft geinvesteerd in een nieuwe, vernietigde oogst?
Een specificke kwestie is nog hetgeen Jitte aanvoert over zijn partner in crime
die een gedeelte van de opbrengst zou hebben verkregen. Deze kwesties zien
op de vraag wat als het wederrechtelijk verkregen voordeel dient te gelden. Zij
komen aan bod in hoofdstuk 5.

In hoofdstuk 6 staat de berekening van dat voordeel centraal. Het gaat daar-
bij om de kwestie wat van de officier van justitie en van de betrokkene wordt
verwacht bij die berekening. Verschillende vragen uit de casus van Jitte Schui-
ten komen daarin aan de orde. Zo heeft hij betoogd dat zijn oogsten, als ze al
zijn geslaagd, helemaal niet zo winstgevend zijn geweest. Ze leverden weinig
wiet op of de wiet leverde weinig geld op. Maar wat moet de rechter doen, nu
Jitte dit eigenlijk alleen maar naar voren brengt, zonder dat hij er bewijsmidde-
len voor heeft? ledereen kan wel zeggen dat zijn strafbare feiten niets hebben
opgeleverd. Aan de andere kant: wat nu als Jitte de waarheid spreekt? Moet hij
daadwerkelijk bewijzen dat de stelling van het Openbaar Ministerie niet deugt,
of'is het genoeg als hij het simpelweg ontkent? Is het niet zo dat het Openbaar
Ministerie de bewijslast draagt in strafzaken? Als van Jitte wordt verwacht dat
hij bewijs aandraagt voor zijn stellingen, is dan niet sprake van een omkering
van de bewijslast?

Vervolgens draagt Jitte nog enkele kwesties aan die niet zozeer zien op de
vraag hoeveel hij heeft verdiend, maar veeleer op de vraag hoe hoog een even-
tuele betalingsverplichting moet zijn. Hij stelt immers dat hij niet meer over
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het geld beschikt en dat het voor hem onmogelijk is het opnieuw te verdienen.
Daarom zou de betalingsverplichting dienovereenkomstig moeten worden bij-
gesteld, aldus Jitte. Dergelijke verweren worden in de rechtspraktijk veelvuldig
gevoerd. Hoe de rechter ermee omgaat wordt behandeld in hoofdstuk 7. Ook de
relatie tussen de ontnemingsmaatregel en de betalingsverplichting ten behoeve
van de stroomaanbieder komt daarin aan bod.

Zoals gezien legt de rechter — ondanks Jittes verweren — een ontnemings-
maatregel op. Daarmee is echter nog geen einde gekomen aan de kwestie.
Die betalingsverplichting moet immers wel worden voldaan door Jitte, en dus
worden geind door de Staat. Het enkele bestaan van een betalingsverplichting
betekent natuurlijk niet dat Jitte zijn met misdaad verkregen geld ook daad-
werkelijk heeft terugbetaald. In de besproken casus worden in deze tenuitvoer-
leggingsfase twee rechterlijke procedures gestart: het Openbaar Ministerie wil
Jitte in lijfsdwang nemen en vordert daartoe verlof van de rechter. Jitte meent
echter dat zijn betalingsverplichting moet worden verminderd. Op grond van
artikel 577b lid 2 Sv kan hij dat verzoeken van de rechter. Deze beide proce-
dures zijn relevant voor de rechtspositie van de betrokkene. Bovendien heeft
deze fase van tenuitvoerlegging in de loop der jaren aan belang gewonnen.
Daarom staat in hoofdstuk 8 de tenuitvoerlegging van de ontnemingsmaatregel
centraal. Het boek rondt af met conclusies in hoofdstuk 9.






Hoofdstuk 2

Toetsingskader: de rechtspositie
van de betrokkene

1 Inleiding

Om de ontwikkelingen in het recht aangaande de ontnemingsmaatregel te eva-
lueren is een toetsingskader nodig. Dat kader dient enerzijds om de rechtsposi-
tie van de betrokkene en de ontwikkeling daarvan in kaart te brengen. Dit is de
ordenende functie van het toetsingskader. Anderzijds heeft het toetsingskader
ook een normatieve functie: het dient om die ontwikkeling te waarderen. Om
deze twee functies te dienen, bevat het toetsingskader verschillende onderde-
len. Het heeft zowel een procesrechtelijke als een meer materiéle kant. In dit
hoofdstuk worden beide kanten omschreven. Het toetsingskader kan ten eerste
worden gevonden in de begrippen bewijsrisico, bewijslast en bewijsvoerings-
last. Deze begrippen dienen om de bewijsrechtelijke positie van een proces-
deelnemer in een rechtsgeding aan te tonen. In § 2 werk ik deze begrippen na-
der uit, aan de hand van een artikel van Borgers en Kristen. De begrippen geven
weer wat van het Openbaar Ministerie en de betrokken burger wordt verwacht
om een specifiek onderdeel van een juridisch geschil niet te verliezen. Door de
verschillende fases van de ontnemingsprocedure te vatten in deze terminolo-
gie, kan helder worden gemaakt wat er van de betrokkene wordt verwacht bij
de beslispunten in de procedure tot ontneming van wederrechtelijk verkregen
voordeel. Dit is de ordenende kant van het toetsingskader. Daarnaast gelden
enkele belangen die moeten worden behartigd in de ontnemingsprocedure, of
die daarin in ieder geval moeten worden geéerbiedigd. Zij voegen normatieve
onderdelen toe aan het toetsingskader. Het betreft de belangen van rechtsher-
stel en resocialisatie en de onschuldpresumptie. In § 3 doe ik verslag van het
onderzoek dat mij heeft geleid naar deze belangen. Ook leg ik uit waarom twee
andere belangen juist niet zijn gekozen als onderdeel van het toetsingskader.
De ordenende en de normatieve onderdelen van het toetsingskader zijn ge-
bruikt om invulling te geven aan het begrip ‘rechtspositie’ van de betrokkene,
zoals dat in de hoofdvraag van dit onderzoek wordt gehanteerd. Zij maken
zodoende duidelijk waarop de navolgende hoofdstukken zich zullen concentre-
ren. De belangen spelen niet in elke fase van de ontnemingsprocedure een even
belangrijke rol. Om inzichtelijk te maken welke fases er bestaan en op welk
moment de verschillende belangen gelden, schets ik in § 4 een overzicht van
de ontnemingsprocedure en de rechterlijke beslissingen daarin. Daar benoem
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ik kort de belangrijkste verschuivingen die zich daarbij hebben voorgedaan.
Deze verschuivingen komen in de navolgende hoofdstukken nader aan bod. Zij
hebben invloed gehad op de rechtspositie van de betrokkene in de ontnemings-
procedure. Ook hebben zij ertoe geleid dat de relevante belangen in andere
fases van de procedure moeten worden beschermd. In sommige van die fases
spelen twee van de belangen. Dat roept de vraag op hoe deze belangen zich tot
elkaar verhouden. Die vraag beantwoord ik in § 5. Het hoofdstuk rondt in § 6
af met een conclusie.

2 De ordenende kant van het toetsingskader: bewijsrisico, bewijslast en
bewijsvoeringslast

De begrippen bewijsrisico, bewijslast en bewijsvoeringslast zijn afkomstig uit
het civiele recht.! Hoewel in de literatuur aanvankelijk werd aangenomen dat
dit begrippenkader niet kon worden toegepast op het strafprocesrecht, hebben
Borgers en Kristen aangetoond dat het ook dienstbaar kan zijn om de bewijs-
rechtelijke positie van de procesdeelnemers in het strafproces in kaart te bren-
gen.? Deze begrippen kunnen ook relevant zijn voor de duiding van het ontne-
mingsprocedure. Net als in het civiele proces en in het strafproces gaat het bij
de voordeelsontneming om het verbinden van rechtsgevolgen aan feiten. Die
feiten moeten worden vastgesteld conform het geldende bewijsrecht. Door dit
begrippenkader te hanteren kan in kaart worden gebracht wat de procesrech-
telijke positie van de procesdeelnemers in de ontnemingsprocedure is en hoe
die zich heeft ontwikkeld.? De vaststelling van feiten en omstandigheden speelt
in alle onderdelen van de ontnemingsprocedure een rol: bij de vraag naar het
begaan zijn van strafbare feiten, bij de vraag of de betrokkene voordeel heeft
verkregen en, zo ja, bij de vraag naar de omvang van dat voordeel. Maar ook
bij de vraag naar het bestaan van omstandigheden die tot een lagere betalings-
verplichting of tot tenuitvoerlegging van lijfsdwang moeten leiden, gaat het
om de vaststelling van feiten en omstandigheden waaraan rechtsgevolgen wor-
den verbonden. De procesdeelnemers moeten daarvoor feiten en argumenten
aanvoeren. Wat daarbij van hen mag worden verwacht, kan worden aangeduid
in termen van bewijsrisico, bewijslast en bewijsvoeringslast. Op deze manier
kunnen de procesposities van het Openbaar Ministerie en de betrokkene in
de verschillende fases van de ontnemingsprocedure tevens met elkaar worden
vergeleken: wordt van de betrokkene bijvoorbeeld wellicht meer verwacht bij

1 Zie bijvoorbeeld uitgebreid Giesen 2001, met nadere bronverwijzingen.
Borgers & Kristen 1999, Borgers 2001a, p. 306-318 en Borgers & Kristen 2005, p. 572-576.
Zie ook Van Sliedregt 2009, p. 24-32, 42 en Corstens/Borgers 2014, p. 758-759. Daarmee
wijken zij af van de lang heersende opvatting in de literatuur, die ervan uvitging dat in het
strafproces geen bewijslast geldt. Zie Langemeijer 1931.

3 Borgers & Kristen 1999, p. 866-867, 872. Zie Borgers 2001a, p. 330-363.
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het aanvoeren van een verzoek tot vermindering in de tenuitvoerleggingsfase
dan bij de schatting van het voordeel?*

Ik zal de begrippen bewijsrisico, bewijslast en bewijsvoeringslast kort om-
schrijven. Ik sluit hierbij aan bij de bespreking van Borgers en Kristen en bij
de taken en verantwoordelijkheden van de procesdeelnemers zoals zij die zien
in het reguliere strafproces. Het begrip bewijsrisico omhelst het risico dat een
procesdeelnemer draagt dat de voor hem relevante feiten niet komen vast te
staan, met als gevolg verlies van de procedure op dat punt. Dat niet vaststaan
doet zich voor als de rechter het twijfelachtig vindt of die feiten zich hebben
voor gedaan, of indien de rechter het tegendeel van die feiten aanneemt.’ In
feite geldt in elke procedure een bewijsrisico.’ Dit bewijsrisico is veelal gekop-
peld aan de bewijslast. De vraag naar de bewijslast is de vraag op welke pro-
cesdeelnemer de (rechtens niet afdwingbare) verplichting rust om bewijs van
het feit te leveren. Daarmee wordt gedoeld op het verzamelen en aanvoeren van
materiaal op basis waarvan de rechter tot de overtuiging kan komen dat een feit
vaststaat. Als niet wordt voldaan aan de bewijslast, realiseert het bewijsrisico
zich.” De procesdeelnemer op wie de bewijslast rust, draagt daarom in principe
ook het bewijsrisico.

Borgers en Kristen zien weinig fundamentele verschillen tussen de rol van
de (‘lijdelijke’) civiele rechter en de (‘actieve’) strafrechter.® Toch zien zij twee
belangrijke verschillen tussen het civiele proces en het strafproces. Indien in
het civiele proces een stelling van een procesdeelnemer niet wordt betwist of
wordt erkend, is de civiele rechter daaraan gebonden. De gestelde feiten komen
dan vast te staan. In dat geval mag worden volstaan met het vaststellen van
de ‘formele waarheid’.” Dat is in het strafproces anders: de verdachte hoeft
stellingen van het Openbaar Ministerie niet te betwisten om te voorkomen dat
de feiten vast komen te staan. De strafrechter is namelijk niet gebonden aan de
stellingen van het Openbaar Ministerie en de verdachte, maar stelt zelfstandig
‘de waarheid’ vast.!” Toch nuanceren Borgers en Kristen dit onderscheid. In-
dien de verdachte het begaan van strafbare feiten namelijk niet weerspreekt
of bekent, zal het onderzoek ter terechtzitting in de praktijk meestal beperkt

4 Merk op dat ik met het begrip ‘ontnemingsprocedure’ niet alleen doel op de procedure tot
oplegging van de ontnemingsmaatregel. Ik sluit hier aan bij de bewoording van de Hoge
Raad, die in HR 27 maart 2007, NJ 2007/195 in r.o. 4.4, hoewel niet geheel eenduidig, het
proces tot oplegging van de ontnemingsmaatregel aanduidt als het ‘ontnemingsgeding’. De
ontnemingsprocedure is breder en omvat de vaststelling van het voordeel, de bepaling van
de betalingsverplichting en de tenuitvoerleggingsfase.

5 Borgers & Kristen 1999, p. 867. Zie ook Giesen 2001, p. 4-5 (met nadere bronverwijzin-
gen): ‘Met andere woorden, wie verliest uiteindelijk het geschilpunt als de feiten niet opge-
helderd zijn?’
Borgers & Kristen 1999, p. 867, 871-872.
Borgers & Kristen 1999, p. 868.
Borgers & Kristen 1999, p. 868-872.
Borgers & Kristen 1999, p. 867.

0  Borgers & Kristen 1999, p. 871.
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blijven tot de voor de sanctieoplegging relevante feiten en omstandigheden.
Daarnaast geldt in het strafrecht de regel van in dubio pro reo: bij twijfel dient
in het voordeel van de verdachte te worden geoordeeld.'?

Volgens Borgers en Kristen draagt het Openbaar Ministerie bij het oordeel
over de tenlastelegging de bewijslast: het is in eerste instantie aan het Openbaar
Ministerie om bewijsmateriaal voor de bestanddelen van de delictsomschrij-
ving te leveren.”* Aan de bewijslast koppelen Borgers en Kristen tevens een
bewijsrisico voor het Openbaar Ministerie. Het Openbaar Ministerie zal bij een
vervolging meestal een veroordeling met een oplegging van sancties wensen.
Indien de rechter het ten laste gelegde feit niet wettig en overtuigend bewezen
acht, realiseert het bewijsrisico van het Openbaar Ministerie zich: er wordt
geen veroordeling voor dat feit uitgesproken.

Borgers en Kristen baseren de keuze om de bewijslast bij het Openbaar
Ministerie te leggen op drie argumenten. Ten eerste volgt die keuze uit de taak
en de positie van het Openbaar Ministerie, dat immers is belast met de hand-
having van de rechtsorde. Het Openbaar Ministerie is verantwoordelijk voor
de opsporing van strafbare feiten en het selecteert de zaken die voor de rechter
komen. Het kiest daarbij voor zaken waarin het een veroordeling redelijkerwijs
haalbaar acht. Het Openbaar Ministerie is daarbij de procesdeelnemer die iets
stelt en dus geldt het adagium uit het civiele recht: ‘wie stelt, bewijst’.

Ten tweede past het volgens Borgers en Kristen bij de taakverdeling tussen
de rechter en het Openbaar Ministerie om laatstgenoemde te verplichten be-
wijsmateriaal aan te dragen. De strafrechter is weliswaar bevoegd om zelfstan-
dig onderzoek te (doen) verrichten, maar dit ligt volgens Borgers en Kristen
meer op de weg van het Openbaar Ministerie. Zij zien de mogelijkheid van de
rechter om zelf onderzoek te verrichten vooral als een correctiemechanisme.
Zou de rechter namelijk de leiding nemen over het onderzoek naar belastende
en ontlastende omstandigheden, dan kan zijn onpartijdigheid en onathankelijk-
heid in het gedrang komen. In die zin relativeren Borgers en Kristen de actieve
rol van de strafrechter. Ten derde menen zij dat het, gelet op de maatschappe-
lijke belangen die op het spel staan, de publieke verantwoordelijkheid van het
Openbaar Ministerie is dat het zich inspant om te voorkomen dat het bewijs-
risico in de vorm van een vrijspraak zich realiseert. Het Openbaar Ministerie
kan daar wellicht niet toe worden gedwongen, maar het draagt wel het risico
dat de verdachte vrijuit gaat. Het is immers het staatsorgaan dat is belast met
de rechtshandhaving.

Op de verdachte rust volgens Borgers en Kristen geen bewijslast. Dat volgt
uit de onschuldpresumptie. Een van de deelnormen die daaruit voortvloeien is
immers dat een burger zijn eigen onschuld niet hoeft te bewijzen (zie nader

11 Borgers & Kristen 1999, p. 871.

12 Borgers & Kristen 1999, p. 869.

13 De term ‘bewijs’ wordt in deze redenering echter ruim uitgelegd in de zin van ‘argumenta-
tie’, zie Borgers & Kristen 1999, p. 875.
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§ 3.4 van dit hoofdstuk). Van hem mag echter wel worden verwacht dat hij voor
hem gunstige omstandigheden naar voren brengt, met name indien deze ‘in zijn
sfeer liggen’ en voor het Openbaar Ministerie en de rechter niet zonder meer
kenbaar zijn. Passief blijven brengt dus ook voor de verdachte risico’s met zich.
Het is daarbij niet voldoende als hij die omstandigheden slechts aandraagt. Hij
zal ze, volgens Borgers en Kristen, ‘zodanig moeten toelichten dat de rechter
redelijkerwijs in staat is daar nader onderzoek naar te doen’.'* Als de ontlasten-
de omstandigheden aannemelijk zijn geworden, is er dusdanige twijfel dat de
verdachte niet voor het ten laste gelegde strafbare feit mag worden veroordeeld.

Er rust zodoende geen verplichting op de verdachte om voor hem gunstige
omstandigheden te bewijzen. Mocht de rechter die omstandigheden niet wet-
tig en overtuigend bewezen achten, dan nog kan hij er de door de verdachte
gewenste gevolgen aan verbinden. Wat op dat gebied van de verdachte mag
worden verwacht, typeren Borgers en Kristen met de — uit het civiele recht
overgenomen — term bewijsvoeringslast. Die brengt met zich dat het aan de
verdachte is om twijfel te zaaien omtrent hetgeen in zijn nadeel wordt vermoed.
Van hem mag worden verwacht dat hij gemotiveerd feiten en omstandigheden
aanvoert die dat vermoeden ontkrachten. Slaagt hij daarin, dan vervalt het ver-
moeden en realiseert het bewijsrisico van het Openbaar Ministerie zich. Het
dragen van de bewijsvoeringslast betekent niet dat de verdachte ook het be-
wijsrisico krijgt toegeschoven. Van hem wordt niet verwacht dat hij bewijs
van het tegendeel van de stelling van het Openbaar Ministerie levert, wel dat
hij bevrijdende feiten en omstandigheden gemotiveerd aanvoert, ‘opdat deze
aannemelijk worden’."

De ontlastende feiten en omstandigheden kunnen aannemelijk worden op
grond van het verweer van de verdachte of op grond van het onderzoek dat de
rechter naar aanleiding daarvan zelf uitvoert.'® Het is voor de verdachte dus
voldoende om feiten en omstandigheden aan te voeren die de rechter aanlei-
ding geven voor nader onderzoek. De verdachte moet ‘gerede twijfel’ zaaien
zodat het principe van in dubio pro reo opgaat. Hieruit volgt dat een bewijsvoe-
ringslast minder behelst dan een bewijslast. Daaruit leiden Borgers en Kristen
af dat de rechter door of namens de verdachte aangevoerd materiaal welwillen-
der moet beoordelen dan dat van het Openbaar Ministerie.’

Hoewel Borgers en Kristen het begrippenkader niet toepassen op de straf-
toemetingsbeslissing in het strafproces'®, is het wel mogelijk om de bewijsbe-
slissingen in de ontnemingsprocedure aan de hand daarvan te duiden. Dat heeft
Borgers gedaan voor de beslissing van de voordeelsschatting. Hij meent dat
ook hierbij de bewijslast en het bewijsrisico moeten rusten op het Openbaar

14 Borgers & Kristen 1999, p. 874.
15  Borgers & Kristen 1999, p. 874.
16  Borgers 2001a, p. 315.

17  Zie Borgers 2001a, p. 317.

18  Borgers & Kristen 2005, p. 575.
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Ministerie.!® De toepassing van het begrippenkader bewijsrisico, bewijslast en
bewijsvoeringslast op de berekening van het wederrechtelijk verkregen voor-
deel komt nader aan bod in hoofdstuk 6. Ik meen dat ook de andere fases van
de procedure kunnen worden geduid met behulp van het geschetste begrippen-
kader. Ook daarbij verbindt de rechter pas de gewenste rechtsgevolgen aan de
gestelde feiten en omstandigheden, als die feiten en omstandigheden naar zijn
oordeel in voldoende mate zijn komen vast te staan.?’ Bij de bepaling van de
betalingsverplichting zijn er bijvoorbeeld verschillende feiten en omstandighe-
den die matigend kunnen werken. Datzelfde geldt in de tenuitvoerleggingsfase
bij een verzoek tot vermindering of kwijtschelding van de betalingsverplich-
ting op grond van artikel 577b lid 2 Sv, of een rechterlijke beslissing over ten
uitvoer te leggen lijfsdwang. In hoofdstukken 7 en 8 gebruik ik het genoemde
begrippenkader voor het duiden van de rechtspositie van de betrokkene bij
de rechterlijke beslissingen tot bepaling van de betalingsverplichting en in de
tenuitvoerleggingsfase.

3 Relevante belangen bij de voordeelsontneming
3.1 De normatieve kant van het toetsingskader

Het in § 2 geschetste begrippenkader betreft een processueel raamwerk dat kan
dienen om de procesposities van de betrokkene en het Openbaar Ministerie te
duiden. Dit bewijsrechtelijk begrippenkader staat in verbinding met de (norma-
tieve) belangen die bij de ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel
aan de orde zijn. Het procesrecht heeft immers mede als doel de juiste toepas-
sing van het materiéle recht te realiseren.?! Daarom moeten de relevante belan-
gen die spelen bij de voordeelsontneming worden geidentificeerd. Het zijn die
belangen die door het bewijsrecht moeten worden verwezenlijkt. Het gaat naar
mijn mening om het belang van rechtsherstel, het belang van resocialisatie en
de onschuldpresumptie, meer specifiek de deelnorm daarvan die eist dat er op
de betrokkene geen bewijslast rust. Deze belangen en beginselen zet ik uiteen
in § 3.2 tot en met § 3.4. Op die plaatsen zal ik uitleggen waarom ik meen dat
zij relevant zijn voor de waardering van het recht aangaande de ontnemings-
maatregel. Het doel van rechtsherstel werk ik bovendien nader uit in hoofdstuk
3. Een belang dat expliciet niet wordt meegenomen, ondanks de relatief pro-
minente plaats in de wetsgeschiedenis van de ontnemingswetgeving, is dat van
preventie. Zoals ik in § 3.5 zal aantonen is dit belang te weinig richtinggevend
om te dienen ter beoordeling van het recht aangaande de ontnemingsmaatregel.

19 Borgers 2001a, p. 306-318, 323-324, 330- 338, 345-351. Ogenschijnlijk anders Borgers &
Kristen 1999, p. 876.

20  Om een beeld te krijgen van de verschillende fases van de ontnemingsprocedure, geef ik in
§ 4 van dit hoofdstuk de verschillende fases en rechterlijke beslismomenten daarin weer.

21 Vergelijk Corstens/Borgers 2014, p. 8-13.
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Ook het financiéle belang van de staatskas is, hoewel dit regelmatig terugkomt
in de wetsgeschiedenis, geen relevant belang voor de beoordeling van de ont-
wikkeling van de ontnemingsmaatregel. De relevante belangen van rechtsher-
stel, resocialisatie en de onschuldpresumptie vormen tezamen de normatieve
kant van het toetsingskader. Dit deel van de rechtspositie van de betrokkene
bepaalt hoe hoog de betalingsverplichting is en wat er (normatief gezien) bij
de rechterlijke beslismomenten van de betrokkene mag worden verwacht. De
verhouding tussen deze belangen staat centraal in § 5.

3.2 Rechtsherstel

Het herstellen van de financiéle situatie zoals die bestond voor het begaan van
de strafbare feiten wordt gezien als grondslag van de voordeelsontneming. Het
gaat hierbij, zo zal nog blijken in hoofdstuk 3, om rechtsherstel vanuit het per-
spectief van de betrokkene: zijn financiéle positie moet worden hersteld. Dit
doel van rechtsherstel hangt, zo heeft Borgers opgemerkt, direct samen met het
bewijsrecht dat geldt in ontnemingszaken.?> Hij ziet het doel van rechtsherstel
vanuit het perspectief van de betrokkene als de belangrijkste grondslag voor
het ontnemen van wederrechtelijk verkregen voordeel. Als gevolg daarvan is
het door de betrokkene verkregen voordeel volgens Borgers de buitengrens
voor de betalingsverplichting (zie hoofdstuk 3). Daarom is de relatie tot het
bewijsrecht tweeledig: enerzijds moet het bewijsrecht niet zo strikt zijn dat
geen betalingsverplichting kan worden opgelegd die recht doet aan het ver-
kregen voordeel. Is het bewijsrecht te streng, dan kunnen geen betalingsver-
plichtingen worden opgelegd die het volledige verkregen voordeel ontnemen.
Anderzijds heeft het bewijsrecht ook een beperkende werking: het moet de
vaststelling van de relevante feiten in voldoende mate normeren, zodat er geen
betalingsverplichtingen worden opgelegd die meer belopen dan het daadwer-
kelijk verkregen voordeel. Een voordeelsberekening die te ‘los’ tot stand komt,
loopt een groot risico te hoog uit te vallen. Het bewijsrecht dient aldus tevens
om de beperkende werking van het doel van rechtsherstel te bewerkstelligen.?
Niet alleen de berekening van het voordeel wordt beheerst door het belang
van rechtsherstel. Ook bij de vaststelling van de betalingsverplichting en in de
tenuitvoerlegging speelt dit belang een rol: de betalingsverplichting die uitein-
delijk wordt geind, mag niet meer belopen dan nodig voor het bewerkstelligen
van het belang van rechtsherstel.

Maar het feit dat rechtsherstel een legitimatie kan bieden voor voordeels-
ontneming, betekent niet dat ontneming van het volledige wederrechtelijk ver-
kregen voordeel altijd is aangewezen. Rechtsherstel kan in abstracto welis-
waar een gerechtvaardigd belang zijn, maar oplegging en tenuitvoerlegging
van een ontnemingsmaatregel zijn niet in elk concreet geval een rechtvaardige

22 Borgers 2001a, p. 264.
23 Borgers 2001a, p. 264.
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reactie op de verkrijging van wederrechtelijk voordeel. Rechtsherstel is niet
het enige richtinggevende beginsel en dit belang is niet absoluut: de oorspron-
kelijke, rechtmatige financiéle toestand hoeft niet zonder meer altijd te worden
hersteld. De ontnemingsmaatregel is immers een onderdeel van de sanctie-
oplegging, zodat ook andere sanctiedoelen in ogenschouw moeten worden
genomen. Het gaat om het afwegen van belangen, waarbij rechtsherstel soms
moet wijken voor andere legitieme belangen.

3.3 Resocialisatie

Dergelijke andere belangen spelen met name in het geval waarin de betrok-
kene de betalingsverplichting slechts met zeer veel moeite kan voldoen. Het
standpunt dat voordeelsontneming in dat geval niet altijd onverkort wenselijk
is, is zichtbaar in zowel de wetsgeschiedenis,* de rechtspraak van de Hoge
Raad,® het ontnemingsbeleid van het Openbaar Ministerie® als de literatuur.”’
In § 4.5.3 van hoofdstuk 8 bespreek ik de ratio van vermindering van de beta-
lingsverplichting op grond van de gebrekkige betalingsmogelijkheden van de
betrokkene. Daar zal blijken dat in de literatuur wordt betoogd dat de toepas-
sing en de tenuitvoerlegging van de ontnemingsmaatregel de resocialisatie van
de betrokkene niet teveel mogen frustreren. Het belang van resocialisatie is
een van de algemene doelen van de sanctionering in het strafrecht. Het speelt
voornamelijk een rol bij de vrijheidsstraffen en de vrijheidsbenemende maat-
regelen, waarbij iemand fysiek uit de samenleving wordt geplaatst. Het belang
van resocialisatie vergt dat de tenuitvoerlegging van deze sancties dienstbaar
wordt gemaakt aan de voorbereiding van de terugkeer van de veroordeelde in
de samenleving.?® De veroordeelde moet na het ondergaan van de vrijheidsbe-
neming weer kunnen deelnemen aan het maatschappelijk verkeer.”

Het resocialisatiebegrip wordt in het kader van de ontnemingsmaatregel
wel breder opgevat. In hoofdstuk 8, § 4.5.3 zal blijken dat Keulen en Bor-
gers ook ten aanzien van die maatregel spreken van resocialisatie als een na
te streven belang. Hoewel de betrokkene daarbij niet altijd fysiek buiten de
maatschappij wordt geplaatst,’® kan hij wel zwaar gebukt gaan onder de schul-

24 Zie Kamerstukken 11 1989/90, 21504, 3, p. 41, 78-79 (MvT) en Kamerstukken 1I 1989/90,
21504, B, p. 14 (Nader rapport).

25  HR 31 mei2005, NJ2005/408, HR 27 maart 2007, NJ 2007/195, HR 11 november 2008, N.J
2008/597 en HR 13 januari 2009, ECLI:NL:HR:2009:BG4944, JOW 2009/25, NbSr 2009/
68.

26  Aanwijzing afpakken, Stcrt. 2017, 72371, p. 1 en 3.

27  Zie onder andere Keyser-Ringnalda 1994, p. 106-107, Keulen 1999, p. 51, 53, Borgers
2001a, p. 105-106, 408-409, 411-412 en Meijer 2012, p. 393.

28  Zie bijvoorbeeld artikel 2 lid 2 van de Penitentiaire Beginselenwet.

29  Zie Kelk/De Jong 2016, p. 600-603.

30 Dit is anders indien zijn vrijheid hem wordt ontnomen omdat hij de betalingsverplichting
niet voldoet, zie hierover hoofdstuk 8, § 5. Ook is het mogelijk dat de betrokkene in de
reguliere strafzaak een vrijheidsstraf of een vrijheidsbenemende maatregel krijgt opgelegd.
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denlast. Ook de minister heeft erkend dat het hebben van schulden de resociali-
satie van een strafrechtelijk veroordeelde burger kan belemmeren.’! De inning
van betalingsverplichtingen kan diep ingrijpen in het leven van burgers en hen
beperken in hun mogelijkheden om hun leven in te richten zoals zij wensen.
In die gevallen zou het belang van resocialisatie invloed moeten hebben op de
toepassing van de ontnemingsmaatregel. Dat belang vergt dan dat de terugkeer
van de betrokkene in de samenleving en zijn maatschappelijk functioneren niet
onevenredig worden bemoeilijkt door de oplegging en de tenuitvoerlegging
van de ontnemingsmaatregel. De schuldenlast van de betrokkene mag hem niet
teveel frustreren in het opbouwen van een menswaardig bestaan.*?

De ontnemingsprocedure en de rechtspositie van de betrokkene daarin
moeten daarom voldoende zijn toegerust om recht te doen aan het belang van
resocialisatie van de betrokkene. Dat is niet alleen in diens belang, maar staat
tevens in dienst van de strafrechtspleging.’® Het negeren van de betalingsmo-
gelijkheden van de betrokkene zou een sterke druk uitoefenen op de tenuit-
voerleggingsfase van de ontnemingsmaatregel. De instantie die ontnemings-
maatregelen ten uitvoer legt, het Centraal Justitieel Incassobureau (CJIB), zou
dan de opdracht krijgen om betalingsverplichtingen te innen die de betrokkene
slechts zeer moeizaam kan voldoen. Het CJIB is echter wettelijk verplicht ge-
volg te geven aan de rechterlijke uitspraak, zo volgt uit artikel 553 Sv.>* Wat in
dat geval volgt, is een lange en kostbare tenuitvoerlegging, waarbij het CJIB
steeds probeert de betrokkene tot betaling te bewegen. Ook daarom besteed ik
aandacht aan de mate waarin de toepassing van het recht aangaande de ontne-
mingsmaatregel de betrokkene de mogelijkheid biedt om terug te keren in de
maatschappij en een menswaardig bestaan op te bouwen. Het karakter van het
resocialisatiebeginsel als beginsel brengt met zich dat er geen harde maatstaf
is om te bepalen wanneer een bepaalde ontnemingsmaatregel de resocialisatie
van de betrokkene fe veel frustreert. Het gaat, zoals altijd bij beginselen, om
een uitgangspunt waar (de toepassing van) het recht in meer of mindere mate
aan kan voldoen.

3.4 Onschuldpresumptie
In § 2 van dit hoofdstuk omschreef ik de begrippen bewijsrisico, bewijslast

en bewijsvoeringslast. Deze begrippen kunnen dienen ter vaststelling van de
(ontwikkeling van de) bewijsrechtelijke positie van de betrokkene in de ontne-

31 Zie Kamerstukken 112014/15,34067, 7, p. 2-4, 5, 32 (Nota naar aanleiding van het verslag).

32 Keulen 1999, p. 51-53, 60, Borgers 2000, p. 1435 en Borgers 2001a, p. 103-106, 403, 411-
416, 421, 426-427, 432.

33 Vergelijk Borgers 2001a, 105-106, 432, die stelt dat de rechter moet bepalen of oplegging
van een ontnemingsmaatregel wel een ‘rechtvaardige en zinvolle’ strafrechtelijke reactie
is op de verkrijging van wederrechtelijk voordeel. Vergelijk ook Keyser-Ringnalda 1994,
p. 106-107.

34 Zie nader hoofdstuk 8, § 2.2.
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mingsprocedure. Zij verschaffen als zodanig nog geen normatieve maatstaf om
die rechtspositie te beoordelen. Een dergelijke normatieve maatstaf kan wor-
den gevonden in het beginsel dat ten grondslag ligt aan de toedeling van het be-
wijsrisico en de bewijslast in het reguliere strafproces. Er wordt van uitgegaan
dat op de verdachte in het strafproces geen bewijslast rust en dat hij ook geen
bewijsrisico draagt. Hij draagt enkel een bewijsvoeringslast. De bewijslast rust
op het Openbaar Ministerie. Dit is het gevolg van de onschuldpresumptie. Een
van de deelnormen van die presumptie is immers dat een verdachte niet zijn
eigen onschuld hoeft te bewijzen en dat elke twijfel in zijn voordeel werkt (in
dubio pro reo). Dit beginsel verschaft een normatief uitgangspunt dat kan
dienen om de bewijsrechtelijke rechtspositie van de betrokkene te waarderen.
Deze deelnorm speelt in het bijzonder in de ontnemingsprocedure. De mi-
nister wilde bij de invoering van de ontnemingswetgeving van 1993 namelijk
een ‘redelijke en billijke verdeling van de bewijslast’ bewerkstelligen, waarbij
van de betrokkene onder omstandigheden mag worden verwacht dat hij een
legale herkomst van zijn vermogen aanvoert en onderbouwt. De minister be-
oogde daarmee een bewijsverlichting voor het Openbaar Ministerie mogelijk
te maken.* In zowel de parlementaire geschiedenis als de literatuur zijn hier
kritische vragen over gesteld, bijvoorbeeld of met de voorstellen niet een (on-
geoorloofde) omkering van de bewijslast in het leven zou worden geroepen.’’
De onschuldpresumptie is in artikel 6 EVRM gewaarborgd.*® In het tweede
lid van dit artikel is neergelegd dat een ieder tegen wie een vervolging is in-
gesteld, voor onschuldig wordt gehouden totdat zijn schuld in rechte is komen
vast te staan. Dit beginsel vormt, aldus het EHRM, tevens een onderdeel van
het algemene recht op een fair trial, zoals neergelegd in het eerste lid van ar-
tikel 6 EVRM. Daarom is de vraag of een ontnemingsvordering een nieuwe
criminal charge inhoudt, voor de toepasbaarheid van de onschuldpresumptie
irrelevant geworden.** De minister en de Hoge Raad gingen er (aanvankelijk)

35  Zie Keijzer 1987, p. 247-250, Borgers & Kristen 1999, p. 873-877, Ashworth 2006, met
name p. 243-246, Van Sliedregt 2009, p. 33, De Jong & Van Lent 2013, p. 275 en Corstens/
Borgers 2014, p. 45-47.

36  Zie Kamerstukken 11 1989/90, 21504, 3, p. 15, 58, 63 (MvT) en Kamerstukken 11 1990/91,
21504, 5, p. 2, 37 (MvVA).

37  Zie onder andere Kamerstukken I1 1989/90, 21504, 4, p. 10 (Voorlopig verslag), Handelin-
gen 11 3 juni 1992, 85, p. 5149-5150, Handelingen II 4 juni 1992, 86, p. 5201-5202, 5220,
Groenhuijsen & Van Kalmthout 1989, p. 58-59, Wéretshofer 1993, p. 62, Groenhuijsen
1996, p. 1529, Doorenbos 1997, p. 123 en Van der Meer 1998, p. 118.

38  Zie ook artikel 6 Richtlijn (EU) 2016/343 van het Europees Parlement en de Raad van
9 maart 2016 betreffende de versterking van bepaalde aspecten van het vermoeden van
onschuld en van het recht om in strafprocedures bij de terechtzitting aanwezig te zijn en
overweging 22 voor deze richtlijn.

39  EHRM 5 juli 2001, appl.no. 41087/98, ECHR 2001/56, m.nt. Van Kampen & Olcer (Phil-
lips/Verenigd Koninkrijk). Zie Borgers 2001b, p. 1021. Borgers meent dat de beslissing tot
oplegging van een ontnemingsmaatregel wel degelijk een nieuwe ‘charge’ kan inhouden,
zie Borgers 2001a, p. 325-329 en Borgers 2001b, p. 1012-1014.



Toetsingskader: de rechtspositie van de betrokkene 35

van uit dat de onschuldpresumptie onverkort geldt bij de oplegging van de
ontnemingsmaatregel.*’

Bezien wij de toepassing die de Hoge Raad en het EHRM in ontnemingsza-
ken geven aan de onschuldpresumptie, dan blijkt dat zij veel ruimte laten voor
het toepassen van (al dan niet wettelijke) aannames en vermoedens. De Hoge
Raad heeft al in 1995 geoordeeld over de houdbaarheid van de bewijsvoe-
ring onder artikel 36e leden 2 en 3 Sr in het licht van de onschuldpresumptie.
De omstandigheid dat als wettelijk vereiste voor voordeelsontneming de “vol-
doende aanwijzingen’ of het ‘aannemelijk zijn’ gelden, brengt volgens de Hoge
Raad niet mee dat toepassing van artikel 36e leden 2 en 3 Sr in strijd is met de
onschuldpresumptie. Ook de omstandigheid dat indien de officier van justitie
het genoten voordeel aannemelijk maakt, het aan de betrokkene is om de vor-
dering gemotiveerd te bestrijden, is niet in strijd met de onschuldpresumptie,
aldus de Hoge Raad.*! In latere arresten heeft de Hoge Raad geoordeeld dat ook
de methode van abstracte voordeelsberekening niet per definitie in strijd is met
de onschuldpresumptie. Artikel 6 EVRM verzet zich er niet tegen dat in het
kader van een redelijke en billijke bewijslastverdeling* gebruik wordt gemaakt
van een abstracte voordeelsberekening, zolang die maar is beredeneerd en is
gebaseerd op wettige bewijsmiddelen. Ook moet de betrokkene de gelegenheid
worden geboden om, zo nodig gestaafd door bescheiden, aannemelijk te doen
worden dat geen sprake is van wederrechtelijk verkregen voordeel.* De Hoge
Raad legt het accent van de onschuldpresumptie hiermee sterk op het mogelijk
maken van een effectieve verdediging.*

Ook de EHRM-rechtspraak biedt veel ruimte voor het gebruiken van erva-
ringsregels. Het is vaste rechtspraak dat hoewel het hof niet onverschillig staat
tegenover het gebruik van aannames en vermoedens, de onschuldpresumptie
niet absoluut is. In elk strafrechtsysteem wordt namelijk gebruik gemaakt van
‘presumptions of fact or of law’. Het gebruik daarvan is niet in strijd met het
verdrag, zolang de staten maar binnen bepaalde grenzen blijven, waarbij zij
rekening houden met de belangen die op het spel staan en zij de rechten van de
verdediging waarborgen.* Deze standaardjurisprudentie is in de zaken Phillips
tegen het Verenigd Koninkrijk*® en Grayson en Barnham tegen het Verenigd

40 Beide oordeelden dat ook artikel 6 lid 2 EVRM van toepassing was, zie Kamerstukken 11
1989/90, 21504, 3, p. 38 en 60-61 en 63 (MvT) en HR 5 december 1995, NJ 1996/411, m.nt.
Schalken, r.0. 6.1. Zie echter ook hoofdstuk 6, § 5.4.

41  HR 5 december 1995, NJ 1996/411, m.nt. Schalken, r.0. 6.3.1-6.3.2.

42 De term ‘bewijslastverdeling’ wordt gehanteerd door de minister en de Hoge Raad. In
hoofdstuk 9, § 2.3 betoog ik dat deze term niet juist is, omdat de bewijslast niet kan worden
verdeeld.

43 HR 28 mei 2002, NJ 2003/96, m.nt. Mevis en HR 17 september 2002, ECLI:NL:HR:
2002:AE3569, JOW 2002/43.

44 Borgers 2005, p. 84-85.

45  Zie EHRM 7 oktober 1988, NJ 1991/351, m.nt. Alkema, r.o0. 28 (Salabiaku/Frankrijk).

46 EHRM 5 juli 2001, appl.no. 41087/98, EHRC 2001/56, m.nt. Van Kampen & Olcer (Phillips/
Verenigd Koninkrijk).
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Koninkrijk*’ toegepast op het Engelse recht aangaande de voordeelsontneming.
In hoofdstuk 6 sta ik uitgebreider stil bij de betekenis van deze arresten voor
het Nederlandse ontnemingsrecht. Op deze plaats volsta ik met de opmerking
dat ook in deze rechtspraak blijkt van een sterke nadruk op de verweermoge-
lijkheden van de betrokkene.*® Daarom zijn deze verweermogelijkheden onder-
deel van dit onderzoek.* Zij zijn zo bezien immers onderdeel van de onschuld-
presumptie zoals die wordt beschermd door artikel 6 EVRM.

3.5 Belangen die geen onderdeel zijn van het toetsingskader

In de wetsgeschiedenis van de ontnemingsmaatregel komen twee noties naar
voren die de wetgever heeft aangemerkt als doel van de voordeelsontneming.
Naast het belang van rechtsherstel wordt steevast verwezen naar de verwachte
generaal*-preventieve werking.’' Deze twee belangen worden geacht met el-
kaar samen te hangen: door rechtsherstel te bewerkstelligen zou worden voor-
komen dat mensen strafbare feiten begaan. Als de winsten van criminelen wor-
den ontnomen, worden anderen afgeschrikt om ook strafbare feiten te plegen,
zo is de gedachte. Ondanks deze prominente rol in de wetsgeschiedenis is het
belang van preventie geen onderdeel van het toetsingskader van mijn onder-
zoek. Borgers heeft onderzocht in hoeverre dit belang als een grondslag van de
voordeelsontneming kan dienen. Hij concludeert dat de preventie, anders dan
het rechtsherstel, geen goede grondslag of legitimering voor de voordeelsont-
neming biedt.>

De notie van generale preventie berust op het rechtseconomische model
van de afschrikwekkende werking van strafrechtelijke sancties. Daaraan liggen
voor de voordeelsontneming twee belangrijke veronderstellingen ten grond-
slag: (i) de potenti€le dader maakt voor het plegen van het feit een afweging
om te bepalen of het plegen daarvan hem voordeel zal opleveren en (ii) door

47  EHRM 23 september 2008, appl.nos. 19955/05, 15085/06, JOW 2009/41, EHRC 2008/131,
m.nt. Olger (Grayson & Barnham/Verenigd Koninkrijk).

48  Zie Borgers 2001b, p. 1011-1012, De Roos 2001, p. 1003, Mevis in zijn annotatiec onder HR
28 mei 2002, NJ 2003/96 en Boucht 2014.

49  Zie hoofdstuk 6, § 5.

50 De speciale preventie komt in de wetsgeschiedenis van de ontnemingsmaatregel amper
terug als na te streven doel, zie Borgers 2001a, p. 86.

51 Kamerstukken I11977/78, 15012, 1-3, p. 29 (MvT), Kamerstukken 11 1989/90, 21504, 3, p. 3
(MvT), Kamerstukken 11 1990/91, 21504, 4, p. 4, 8 (Voorlopig verslag), Handelingen 11 3
juni 1992, 85, p. 5142, 5144, Handelingen I1 4 juni 1992, 86, p. 5197, 5218, Kamerstukken [
1992/93, 21504 en 22083, 53, p. 3, Kamerstukken 11 1998/99, 26268, 1, p. 2, Kamerstukken
172001/02, 28079, 6, p. 8 (Nota naar aanleiding van het verslag), Kamerstukken 11 2009/10,
32194, 3, p. 18 (MvT), Kamerstukken 11 2009/10, 32194, 4, p. 3 en 8 (Advies Raad van State
en nader rapport), Handelingen 11 15 april 2010, 77, p. 6573, 6578, 6583, Kamerstukken 1
2010/11, 32194, B, p. 4 (Voorlopig verslag van de vaste commissie voor justitie) en Kamer-
stukken 12010/11, 32194, C, p. 7 (MvA). Zie ook Borgers 2001a, p. 26-31, 66-67, 86.

52 Borgers 2001a, p. 32-41.
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het vooruitzicht van ontneming van de opbrengsten valt die afweging negatief
uit, zodat de potentiéle dader wordt ontmoedigd om die feiten te plegen. In dit
model zou het beslissingspatroon van de dader worden beinvloed door (het
vooruitzicht van) voordeelsontneming. Tegen die premisse kunnen belangrijke
bezwaren worden ingebracht. De idee van de misdadiger als een homo eco-
nomicus die goed zicht heeft op de mogelijke opbrengsten en kosten van zijn
gedragingen en die zijn gedrag daarop aanpast, is meermalen op kritiek gestuit.
Misdadigers gaan veelal niet zo weloverwogen te werk en handelen bovendien
veeleer winst- dan kostengestuurd, zo wordt betoogd. 3 Uit onderzoek is daar-
naast gebleken dat voordeelsontnemende sancties slechts een beperkte invlioed
hebben op het beslissingsgedrag van de potentiéle dader.** Nelen benadrukt
bovendien dat de idee dat mensen vooral strafbare feiten plegen om daar een
voordeel mee te verkrijgen, kwestieus is. Andere factoren zoals de invloed van
subcultuur spelen daarbij namelijk ook een belangrijke rol.

Daar komt bij dat het belang van preventie ook moeilijk kan dienen als be-
oordelingskader voor de ontwikkelingen in het ontnemingsrecht. Het is name-
lijk moeilijk, zo niet onmogelijk om in te schatten welk al dan niet preventief
effect uitgaat van een bepaalde wijziging in dat recht. Er ontbreekt immers een
controlegroep en er kan niet worden vastgesteld of als gevolg van een wijzi-
ging meer of minder strafbare feiten worden gepleegd. Preventie is in abstracto
wellicht een legitiem doel van voordeelsontneming, maar het biedt te weinig
handvatten om het ontnemingsrecht te beoordelen. In de rechtspraak van de
Hoge Raad komt het preventieve doel van de ontneming van wederrechtelijk
verkregen voordeel evenmin terug als een leidend beginsel. Daarom heb ik er-
voor gekozen het doel van generale preventie niet aan te merken als onderdeel
van het toetsingskader bij de beoordeling van de ontnemingswetgeving en de
ontwikkelingen daarin.

Een ander belang dat regelmatig voorkomt in de parlementaire stukken is
evenmin aangemerkt als een onderdeel van het toetsingskader. Verschillende
malen werd in de wetsgeschiedenis van de ontnemingsmaatregel namelijk ge-
wag gemaakt van de verwachte financi€le opbrengsten die de Staat zou kunnen
ontvangen door toepassing van die maatregel.*® In de politiek worden concre-
te financiéle doelstellingen geformuleerd die met de tenuitvoerlegging van de
ontnemingsmaatregel moeten worden bereikt.’” Op dergelijke financiéle doel-
stellingen is in de literatuur kritiek geuit. Er wordt ten eerste op gewezen dat
het innen van grote geldbedragen door middel van door de rechter opgeleg-

53 Borgers 2001a, p. 32-41, met nadere verwijzingen. Borgers baseert zich hier sterk op Smet-
tan 1992 en Vruggink 2001.

54 Zie Smettan 1992 en Vruggink 2001.

55 Nelen 1996, p. 48-49, Nelen & Sabee 1998, p. 231-233 en Nelen 2004, p. 524-525. Zie ook
Bullock & Lister 2014, p. 57.

56  Zie bijvoorbeeld Kamerstukken 11 1989/90, 21504, 3, p. 83-87 (MvT).

57  Zie Handelingen II, 68, 27 maart 2012, p. 11-12, Kamerstukken I12013/14, 29279, 185, p. 4
en Kamerstukken 11 2014/15, 34000 VI, 2, p. 22.
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de ontnemingsmaatregelen allesbehalve gemakkelijk is.’® In hoofdstuk 1, § 6
werd al gewezen op literatuur waarin deze moeizame inning naar voren komt.>
Men kan, ten tweede, ook een normatief argument aanvoeren: de ontnemings-
maatregel zou niet moeten worden gebruikt om inkomsten voor de Staat te
genereren. Deze dient om betrokkenen hun met misdaad verkregen vermogen
af te nemen en te laten zien dat misdaad niet loont, niet om de staatskas te
spekken.®® Daarvoor is het strafrecht niet bedoeld. Het gaat om sanctioneren,
niet om financieren. Op grond van deze argumenten heb ik ervoor gekozen het
belang van de staatskas niet te erkennen als een relevant belang voor de beoor-
deling van het recht aangaande de ontnemingsmaatregel.

4 De ontnemingsprocedure en de beslissingen daarin

In dit proefschrift wordt de gehele procedure van voordeelsontneming geana-
lyseerd. Daarbij wordt onder ‘ontnemingsprocedure’ niet alleen begrepen de
procedure tot oplegging van de ontnemingsmaatregel, zoals die in de artikelen
511b tot en met 5111 Sv is neergelegd. Ook de fase van de tenuitvoerlegging
van die sanctie wordt hierbij in ogenschouw genomen. In die fase spant het
CJIB zich onder verantwoordelijkheid van het Openbaar Ministerie in om de
door de rechter opgelegde betalingsverplichting te innen.®' In deze fase kunnen
twee verschillende rechterlijke beslissingen tot stand komen. De betalingsver-
plichting kan op grond van artikel 577b lid 2 Sv naar beneden worden bijge-
steld of worden kwijtgescholden. Als de betrokkene niet voldoet aan de beta-
lingsverplichting, kan het Openbaar Ministerie daarnaast op grond van artikel
577¢ Sv verlof tot tenuitvoerlegging van lijfsdwang vorderen van de rechter.
Als de rechter dat verlof verleent, kan de vrijheid van de betrokkene worden
benomen. In hoofdstuk 8 zal blijken dat deze tenuitvoerleggingsfase als gevolg
van een veelvoud aan ontwikkelingen een volwaardig en essentieel onderdeel
is geworden van de procedure tot ontneming van wederrechtelijk verkregen
voordeel.

In de ontnemingsprocedure moet de rechter verschillende beslissingen ne-
men. Voorafgaand aan de invoering van de wet ter verruiming van de mogelijk-
heden tot toepassing van de ontnemingsmaatregel in 1993, werd deze maatre-
gel net als de meeste andere strafrechtelijke sancties opgelegd in het reguliere

58  Zie onder andere Nelen 1996, p. 47-50, Nelen & Sabee 1998, p. 54, 234-235, Nelen 2004,
p. 520-522, Bullock & Lister 2014, p. 63-69 en Van Duyne, Kristen & De Zanger 2015.

59  Zie ook hoofdstuk 8, § 1.

60  Vergelijk Bullock & Lister 2014, p. 68-69 en Van Duyne, De Zanger & Kristen 2014, p. 263.

61  Als gevolg van een aangenomen, maar nog niet in werking getreden wet wordt de minister
verantwoordelijk voor de tenuitvoerlegging van strafrechtelijke sancties. Het CJIB zal dan
onder diens verantwoordelijkheid handelen in de tenuitvoerleggingsfase. Zie Stb. 2017, 82
en daarover hoofdstuk 8, § 2.2.
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strafproces.® In dezelfde procedure waarin werd beslist over de tenlastelegging
en de overige sancties, werd beslist over de oplegging van de ontnemings-
maatregel. Dit kan worden gekenschetst als het ‘klassieke’ verloop van een
strafrechtelijke uitspraak: de rechter stelt vast dat de betrokkene een strafbaar
feit heeft begaan, onderzoekt de feiten en omstandigheden die tot de sanctie-
toemeting leiden en legt vervolgens een sanctie op. In dit stappenschema zijn
verschillende rechterlijke beslissingen te herkennen. De rechter dient eerst vast
te stellen dat de betrokkene een strafbaar feit heeft begaan. Vervolgens stelt hij
vast of de betrokkene wederrechtelijk voordeel heeft verkregen en hoeveel dat
voordeel bedraagt. Als inderdaad voordeel is verkregen, is het aan de rechter
om te beslissen of hij een ontnemingsmaatregel oplegt en, zo ja, hoe hoog de
betalingsverplichting moet zijn. De bepaling van de betalingsverplichting is
vanaf de invoering van de ontnemingsmaatregel verdeeld over twee momen-
ten: het moment van oplegging van de ontnemingsmaatregel en de fase van de
tenuitvoerlegging. In die fase kan de rechter zoals gezegd, na een vordering of
verzoek daartoe, beslissen tot vermindering of kwijtschelding van de betalings-
verplichting.* Ook is het mogelijk dat de vrijheid van de betrokkene wordt
benomen omdat hij zijn betalingsverplichting niet voldoet. Dit betrof aanvan-
kelijk een vorm van vervangende hechtenis, die werd bevolen bij de oplegging
van de ontnemingsmaatregel. De beslismomenten van de rechter zagen er na de
invoering van de ontnemingsmaatregel in artikel 36e Sr in 1983, schematisch
als volgt uit:

Tabel 2
Rechter in  Rechter in de procedure  Rechter in de
Beslissing de reguliere tot oplegging van de tenuitvoerleg-
strafzaak ontnemingsmaatregel gingsfase
1. Begaan strafbaar feit X
2. Verkrijging wederrech-
telijk voordeel X
3. Hoogte wederrechte-
lijk voordeel X
4. Hoogte betalings-
verplichting X X
5. Vrijheidsbeneming
vanwege wanbetaling X

Al deze beslissingen werden destijds in de reguliere strafzaak genomen. Alleen
de hoogte van de betalingsverplichting kon tevens in de fase van tenuitvoer-
legging worden aangetast, op grond van de in 1983 ingevoerde procedure van
artikel 577b 1id 2 Sv. In dit klassieke verloop van een strafrechtelijke procedure

62  De onttrekking aan het verkeer kan tevens, facultatief, in een aparte procedure worden op-
gelegd, zie artikel 36b lid 1 onder 4 Sr.
63 Zie hoofdstuk 8, § 4.
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zijn in de loop der jaren verschillende verschuivingen opgetreden. Zoals gezien
in § 4.1 van hoofdstuk 1 introduceerde de wetswijziging van 1993 een nieuwe
procedure waarin enkel over de ontnemingsmaatregel wordt beslist. Sindsdien
wordt die maatregel opgelegd in een afgescheiden procedure. Daarmee is een
nieuwe procedure in het leven. Stappen 2 tot en met 4 zijn daardoor verschoven
naar de ontnemingsprocedure. In de reguliere strafzaak wordt niet meer beslist
over de vraag naar het verkregen voordeel en de hoogte van de op te leggen
betalingsverplichting. In hoofdstuk 4 zal blijken dat deze wetswijziging tevens
tot gevolg heeft gehad dat de vraag naar het begaan zijn van strafbare feiten
(stap 1) deels is verplaatst van het strafproces naar de procedure tot oplegging
van de ontnemingsmaatregel. Bovendien is het sindsdien mogelijk om een ont-
nemingsmaatregel op te leggen zonder dat is vastgesteld dat de betrokkene een
strafbaar feit heeft begaan dat tot wederrechtelijk voordeel heeft geleid.* In die
gevallen komt stap 1 deels te vervallen. Deze verschuivingen hebben invloed
gehad op de rechtspositie van de betrokkene. In de procedure tot oplegging van
de ontnemingsmaatregel geldt namelijk een afwijkend bewijsrecht.®® Na de in-
voering van de ontnemingswetgeving van 1993 zag het beslisschema er zo uit:

Tabel 3
Rechter in de  Rechter in de procedure Rechter in de
Beslissing reguliere straf- tot oplegging van de tenuitvoerleg-
zaak ontnemingsmaatregel gingsfase
1. Begaan strafbaar feit X X
2. Verkrijging weder-
rechtelijk voordeel X
3. Hoogte wederrechte-
lijk voordeel X
4. Hoogte betalings-
verplichting X X
5. Vrijheidsbeneming
vanwege wanbetaling X

In de jaren na de invoering van de afgescheiden ontnemingsprocedure hebben
zich verschillende ontwikkelingen voorgedaan die verdere verschuivingen tus-
sen de verschillende fases teweeg hebben gebracht. Beslissingen die sinds 1993
in de procedure tot oplegging van de ontnemingsmaatregel aan bod kwamen,
zijn door deze ontwikkelingen verschoven naar de procedure van tenuitvoer-
legging. Zo vindt de beslissing over de vrijheidsbeneming (stap 5) sinds 2003
plaats in een eigen procedure in de tenuitvoerleggingsfase.® Daarnaast is de
procedure van artikel 577b lid 2 Sv belangrijker geworden voor de beslissing
over de hoogte van de betalingsverplichting (stap 4). De fase van de oplegging

64  Zie hoofdstuk 4, § 4.3.
65  Zie hoofdstuk 6.
66  Zie hoofdstuk 8, § 5.
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van de ontnemingsmaatregel heeft voor de bepaling van de betalingsverplich-
ting juist aan belang verloren.’” Ook deze verschuivingen hebben invloed ge-
had op de rechtspositie van de betrokkene. Door deze ontwikkelingen is het
schema er zo uit komen te zien:

Tabel 4
Rechter in Rechter in de procedu-  Rechter in de
Beslissing de reguliere  re tot oplegging van de  tenuitvoerleg-
strafzaak ontnemingsmaatregel gingsfase
1. Begaan strafbaar feit X X
2. Verkrijging weder-
rechtelijk voordeel X
3. Hoogte wederrechte- X
lijk voordeel
4. Hoogte betalings-
verplichting X =) X
5. Vrijheidsbeneming
vanwege wanbetaling X

Bij deze beslissingen spelen de vastgestelde, relevante belangen in verschil-
lende mate een rol. Bij de beslissing over het begaan zijn van een strafbaar
feit (stap 1) zou de onschuldpresumptie een rol kunnen spelen. Die presumptie
geldt immers indien het begaan van het strafbare feit wordt beoordeeld in het
reguliere strafproces. Hetzelfde zou kunnen gelden indien in de ontnemings-
procedure over het begaan van een strafbaar feit wordt geoordeeld. Ook van de
voordeelsschatting (stappen 2 en 3) wordt gezegd dat deze moet voldoen aan
de regel dat van de betrokkene niet mag worden verwacht dat hij zijn onschuld
hoeft te bewijzen. Het belang van rechtsherstel speelt een rol bij de berekening
van het verkregen voordeel, de beslissing over de hoogte van de betalingsver-
plichting en over de vrijheidsbeneming (stappen 2 tot en met 5). De resocia-
lisatie van de betrokkene is voornamelijk relevant bij de vaststelling van de
betalingsverplichting en bij de beslissing over de vrijheidsbeneming van de
betrokkene (stappen 4 en 5). Bij die stappen in de procedure kan het onverkort
nastreven van herstel van de rechtmatige situatie er in sommige gevallen toe
leiden dat het voor de betrokkene erg moeilijk wordt om na de sanctieopleg-
ging terug te keren in de ‘reguliere’ maatschappij.

Dat betekent dat bij de beslissingen over de verkrijging en de hoogte van het
wederrechtelijk voordeel zowel het belang van rechtsherstel als de onschuld-
presumptie moet worden geéerbiedigd. Bij de beslissingen over de hoogte van
de betalingsverplichting en over de vrijheidsbeneming van de betrokkene spe-
len de belangen van rechtsherstel en resocialisatie een rol. Dit roept de vraag

67  Zie hoofdstuk 7, § 2 en § 4.
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op hoe de drie genoemde belangen zich tot elkaar verhouden. Die vraag staat
centraal in de volgende paragraaf.

5 Verhouding tussen de belangen

De in § 3.2 tot en met § 3.4 vastgestelde belangen zijn alle relevant en na-
strevenswaardig. Soms zullen zij echter conflicteren. Het rechtsherstel geldt
als grondslag en centrale doelstelling van de ontneming van wederrechtelijk
verkregen voordeel, zo blijkt uit de wetsgeschiedenis van de ontnemingsmaat-
regel, de literatuur en de rechtspraak daarover.® Het belang van rechtsherstel
verdient daarom een prominente plaats in het beoordelingskader. Het dient als
een normatieve grens: vanuit de rechtsherstelgedachte mag nooit meer worden
ontnomen dan de betrokkene in de concrete omstandigheden van het geval
daadwerkelijk heeft verkregen. Het belang van rechtsherstel geeft op die ma-
nier invulling aan de rechtspositie van de betrokkene. Het belang van rechts-
herstel houdt als zodanig echter geen rekening met de sociaaleconomische
gevolgen van de betalingsverplichting. Een voldoening die slechts kan plaats-
vinden doordat de betrokkene ernstig wordt belemmerd in zijn maatschappe-
lijke functioneren, staat niet op gespannen voet met het belang van rechtsher-
stel, maar wordt in sommige gevallen desalniettemin onwenselijk geacht. Het
belang van resocialisatie kan in die gevallen werken als een correctie op het
doel van rechtsherstel.”” Een bijstelling of kwijtschelding van de betalingsver-
plichting leidt er dan toe dat niet al het verkregen voordeel wordt ontnomen en
er dus geen volledig rechtsherstel wordt bewerkstelligd. Deze correctie hoeft
niet in elke situatie plaats te vinden, maar komt slechts in beeld indien toepas-
sing van het doel van rechtsherstel zou leiden tot dusdanige maatschappelijke
problemen voor de betrokkene, dat het belang van rechtsherstel (gedeeltelijk)
opzij moet worden geschoven.

Ook de onschuldpresumptie zoals ik die in § 3.4 heb geschetst, kan er-
toe leiden dat geen volledig rechtsherstel wordt bereikt. Dit beginsel kan im-
mers een procesrechtelijke drempel opwerpen voor het vaststellen en dus het
ontnemen van het totale wederrechtelijk verkregen voordeel. Er zijn situaties
denkbaar waarin het doorbreken van de onschuldpresumptie ertoe zou kunnen
leiden dat het volledige voordeel wordt ontnomen, terwijl bij het handhaven
van dat beginsel, wederrechtelijk verkregen voordeel bij de betrokkene moet
blijven. Dat is een gevolg dat ik zou willen accepteren. Ik beschouw dit be-
ginsel namelijk als een ‘harde’ regel, die niet opzij kan worden gezet met een
beroep op het doel van rechtsherstel. Dat strookt naar mijn mening met het

68  Zie hierover nader hoofdstuk 3.
69  Zie hierover hoofdstuk 8, § 4.5.3.
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belang dat moet worden gehecht aan (naleving van) de mensenrechten en de
onschuldpresumptie in het bijzonder.”

6 Conclusie

Het totaal overziend, moet worden vastgesteld dat het doel van rechtsherstel
het uvitgangspunt is bij de voordeelsontneming. Het impliceert dat het totale
voordeel wordt ontnomen dat de betrokkene in de concrete omstandigheden
van het geval heeft verkregen. Het brengt tevens met zich dat de betalingsver-
plichting die tot stand komt en die wordt geind niet meer beloopt dan het door
de betrokkene verkregen wederrechtelijke voordeel. Het belang van de reso-
cialisatie van de betrokkene en de onschuldpresumptie kunnen echter grond
zijn om inperkingen te maken op het belang van rechtsherstel. Onder bepaal-
de omstandigheden kunnen zij ertoe leiden dat het gerechtvaardigd is minder
dan het totale verkregen voordeel te ontnemen. Op grond van het belang van
resocialisatie moet worden voorkomen dat de betalingsverplichting het de be-
trokkene te moeilijk maakt om terug te keren in de maatschappij en om een
menswaardig bestaan op te bouwen. Bij de rechterlijke beslissingen die tot de
betalingsverplichting leiden, mag op grond van de onschuldpresumptie niet
van de betrokkene worden verwacht dat hij zijn onschuld moet bewijzen. Op
hem mag geen bewijslast rusten, slechts een bewijsvoeringslast.

Deze drie belangen spelen in een uiteenlopende mate een rol in de ver-
schillende fases van de ontnemingsprocedure. In § 4 nam ik een voorschot op
de verschuivingen die hierbij in de loop der jaren hebben plaatsgevonden. De
belangen moesten aanvankelijk vooral worden bewerkstelligd in de reguliere
strafproces. Na de invoering van de wetgeving van 1993 werd de aparte proce-
dure tot oplegging van de ontnemingsmaatregel (artikelen 511b tot en met 5111
Sv) hiervoor het belangrijkste forum. Sindsdien hebben zich ontwikkelingen
voorgedaan die ertoe leiden dat ook de procedures in de tenuitvoerleggingsfase
een belangrijk onderdeel van de ontnemingsprocedure zijn geworden. De be-
wijsrechtelijke positie van de betrokkene verschilt naar gelang de fase van de
ontnemingsprocedure. De genoemde, nog nader te bespreken verschuivingen
hebben daarmee invloed gehad op de rechtspositie van de betrokkene.

70  Zo zijn er in het Wetboek van Strafvordering geen uitzonderingen mogelijk gemaakt op de
onschuldpresumptie, zie Van Sliedregt 2009, p. 22-24.






Hoofdstuk 3

Het rechtsherstellende doel van
de ontnemingsmaatregel

1 Inleiding

In dit hoofdstuk staat het belang van rechtsherstel centraal. Dit belang kan rich-
ting geven aan de toepassing van de ontnemingswetgeving en dient als zodanig
als onderdeel van het toetsingskader, zo bleek in hoofdstuk 2. Het is, anders
dan het belang van resocialisatie van de betrokkene en de onschuldpresumptie,
geen algemeen geldend strafrechtelijk beginsel, maar is door de wetgever aan-
gemerkt als een met de ontnemingsmaatregel te bereiken doel. Om die reden
behandel ik het belang van rechtsherstel afzonderlijk in dit hoofdstuk, waarin
ik op zoek ga naar de plaats die dit belang inneemt in de wetsgeschiedentis,
literatuur en rechtspraak over de ontnemingsmaatregel.

Het vertrekpunt van dit hoofdstuk is het rechtsherstellende doel van de ont-
nemingsmaatregel zoals dat naar voren komt in de wetsgeschiedenis van die
maatregel (§ 2). Voornamelijk de parlementaire stukken bij de invoering van
de ontnemingswetgeving van 1993 spelen hierbij een essentiéle rol.' In § 3 on-
derzoek ik vervolgens in hoeverre de wetgever zijn rechtsherstellende bedoe-
ling heeft neergelegd in de wettelijke regeling van de ontnemingsmaatregel.
Hiermee wordt in zekere zin een voorschot genomen op de bespreking van die
wettelijke regeling in de navolgende hoofdstukken. Op enkele plaatsen komt
dat doel duidelijk naar voren.

De bedoeling die de wetgever met de voordeelsontneming had is in de
strafrechtelijke literatuur uitgebreid geanalyseerd. Daarin is onderzocht wat de
bedoeling van de wetgever betekent voor de toepassing van de ontnemings-
maatregel. Op die manier is een vertaalslag gemaakt van de grondslag van de
voordeelsontneming naar de voorwaarden voor toepassing van de ontnemings-
maatregel. Deze literatuur behandel ik in § 4 van dit hoofdstuk.

De wettelijke regeling van de ontnemingsmaatregel laat ruimte open voor
interpretatie en nadere invulling. Het is daarom in grote mate de rol van de
rechter (geweest) om het rechtsherstellende doel van de ontnemingsmaatregel
te waarborgen en vorm te geven. Daarom bespreek ik in § 5 hoe dat doel in de
rechtspraak heeft geleid tot een inkadering van de wetgeving ter ontneming van

1 Stb. 1993, 11.
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wederrechtelijk verkregen voordeel. Hoewel uit deze drie bronnen (wetsgeschie-
denis, literatuur en rechtspraak) een redelijk eenduidig beeld naar voren komt,
zijn er in het huidige tijdsgewricht aanwijzingen dat het rechtsherstellende doel
van de ontnemingsmaatregel onder druk is komen te staan. Vanuit twee hoeken
lijkt onvrede te bestaan over dat doel. Deze bedreiging van het belang van rechts-
herstel bespreek ik in § 6, voordat het hoofdstuk in § 7 afsluit met een conclusie.

2 Het uitgangspunt van de wetgever

De ontnemingsmaatregel is, zo bleek reeds in hoofdstuk 1, § 4, afkomstig uit
het economisch strafrecht. In 1983 maakte deze door middel van de Wet ver-
mogenssancties zijn intrede in het commune strafrecht. De minister wijdde
daarbij een korte, aan de Commissie vermogensstraffen ontleende overweging
aan het doel dat met de maatregel ter ontneming van wederrechtelijk verkregen
voordeel werd nagestreefd. Hij meende dat als een misdadiger financieel voor-
deel heeft behaald door middel van of uit een stratbaar feit en hem dat voordeel
niet wordt ontnomen, dit in het algemeen als onrechtmatig zal worden ervaren.
In dat geval blijft, aldus de minister, ‘een conflictsituatie, een onopgelost con-
flict, bestaan’. Als die misdadiger de baten van het strafbare feit kan behouden,
dan zou in de visie van de minister worden afgedaan aan het speciaal- en gene-
raal-preventieve effect dat met strafrechtelijk optreden wordt beoogd.

Tien jaar later, in 1993, werden de mogelijkheden tot voordeelsontneming
verruimd. Daarbij werd de reikwijdte van artikel 36e Sr sterk uitgebreid. Bij
deze wetgevingsoperatie heeft de wetgever aandacht besteed aan het rechts-
karakter van de ontnemingsmaatregel. Ook is dat karakter onderwerp van dis-
cussie geweest in de Tweede en Eerste Kamer. Hoewel de ontnemingswetge-
ving nadien nog enkele malen is aangepast,® vormt de wetgeving van 1993 nog
steeds de basis van de huidige regeling van de ontnemingsmaatregel.* Bij de
invoering daarvan heeft de wetgever, meer dan bij de invoering van de Wet
vermogenssancties in 1983 en bij latere wetswijzigingen, uitgeweid over het
doel van de ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel. Het belang
van rechtsherstel komt in deze parlementaire behandeling van de wetswijzi-
ging van 1993 meermalen naar voren. De ontnemingsmaatregel heeft volgens
de minister als doel het herstellen van de rechtmatige toestand: door de be-
trokkene te ontnemen wat hem rechtens niet toekomt, wordt hij gebracht in de
financiéle positie die zou hebben bestaan als hij niet onrechtmatig zou hebben
gehandeld. Op die manier kan worden voorkomen dat misdaad loont.

2 Kamerstukken 11 1977/78, 15012, 1-3, p. 29 (MvT).

Zie hoofdstuk 1, § 4.

4 Zie Kamerstukken 11 2001/02, 28079, 3, p. 1-3 (MvT) en Kamerstukken 11 2009/10, 32194,
3,p. 1-3 (MvT).

5 Kamerstukken 11 1989/90, 21504, 3, p. 3, 8, 55, 78, 81 (MvT), Kamerstukken 1I 1990/91,
21504, 5, p. 1, 26 (MvA), Handelingen II 4 juni 1992, 86, p. 5197, 5225, Kamerstukken 1
1992/93, 21504 en 22083, 53a, p. 9 (MvA). Zie ook de D66-fracties in de Tweede en de

W
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De minister zag hierbij een ‘wezenlijk onderscheid’ in rechtskarakter tussen
straffen en maatregelen.® Hij sloot daarmee aan bij het klassieke onderscheid in
de strafrechtelijke doctrine.” Het eerste type sanctie beoogt de burger leed toe
te voegen vanwege diens schuld aan strafbaar gedrag. De maatregelen daar-
entegen beogen volgens de minister geen leedtoevoeging. Zij zijn gericht op
bescherming van de maatschappij of, zoals de ontnemingsmaatregel, op het
herstellen van een rechtmatige toestand. De schuld die de betrokkene heeft aan
zijn gedrag wordt hiermee niet vergolden. Verwijtbaarheid is geen voorwaarde
voor oplegging van een maatregel. Het strafbare feit dient slechts als aanlei-
ding. Daarom is de hoogte of de zwaarte van de maatregel niet gebonden aan
de mate van schuld van de dader. Tot slot richt ‘de maatregel’ zich niet zozeer
op generale preventie, maar veeleer op speciale preventie.

Dat de minister eraan hechtte de ontnemingsmaatregel aan te merken als
een sanctie die niet beoogt leed toe te voegen, betekent niet dat er geen punitie-
ve geluiden te horen waren bij de invoering van de ontnemingswetgeving van
1993.% Verscheidene Kamerleden merkten op dat hoewel leedtoevoeging mis-
schien niet wordt beoogd, de betrokkene door middel van voordeelsontneming
pas echt kan worden geraakt. Hij zal dit daarom als leedtoevoeging ervaren,
aldus deze Kamerleden.” Ook de minister erkende dat de betrokkene de voor-
deelsontneming als een straf zal ervaren, maar hij voegde daar uitdrukkelijk
aan toe dat die ervaring ‘uit rechtsoogpunt’ niet is beoogd.!?

3 De uitwerking van het rechtsherstellende karakter in de wettelijke
regeling

De wetgever heeft bij de verruiming van de mogelijkheden tot voordeelsontne-
ming in 1993 op verschillende manieren uiting gegeven aan het rechtsherstel-
lende doel van de ontnemingsmaatregel. Zo is voordeelsontneming in zekere
mate losgekoppeld van de schuld die de betrokkene heeft aan de desbetreffende
strafbare feiten. De ontnemingsmaatregel dient immers niet om die schuld te
vergelden. De betrokkene moet op grond van artikel 36e lid 1 Sr weliswaar
zijn veroordeeld voor een strafbaar feit, maar het ontbreken van schuld aan
een ander strafbaar feit staat er niet aan in de weg het voordeel te ontnemen
dat daarmee is verkregen.!" De loskoppeling van de schuld aan een stratbaar

Eerste Kamer: Kamerstukken 11 1990/1991, 21504, 4, p. 4 (Voorlopig verslag) en Kamer-
stukken 11992/93, 21504 en 22083, 53, p. 3 (Voorlopig verslag).

6 Kamerstukken 11 1989/90, 21504, 3, p. 8 (MvT), Kamerstukken 11 1990/91, 21504, 5, p. 1,
26 (MVA) en Kamerstukken 1 1992/93, 21504 en 22083, 53a, p. 9 (MVA).

7 Zie onder andere Kelk & Haffmans 1986, p. 335-336, Van der Landen 1992, p. 4-7, Balke-
ma 1998, Borgers 2001a, p. 77-89 en Kooijmans 2002, p. 10-11.

8 Zie Nelen & Sabee 1998, p. 43, 48-49 en Borgers 2001a, p. 83.

9 Zie Handelingen II 3 juni 1992, 85, p. 5139, 5142, 5144.

10 Kamerstukken 11992/93,21504 en 22083, 53a, p. 9 (MvA).

11 Zie HR 26 november 2013, NJ 2014/52, m.nt. Borgers. Zie hoofdstuk 4, § 2.
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feit en de voordeelsontneming is daarnaast zichtbaar in de regeling van artikel
75 Sr, waarin is bepaald dat het overlijden van een betrokkene niet aan ten-
uitvoerlegging van de ontnemingsmaatregel in de weg staat. De ‘verstoorde’
financiéle situatie blijft immers ook bestaan indien het wederrechtelijk ver-
kregen voordeel in het vermogen van de erfgenaam vloeit.!? Daarnaast is het
draagkrachtbeginsel van artikel 24 Sr niet van toepassing verklaard op de ont-
nemingsmaatregel. Door dat beginsel wordt de geldboete immers afgestemd
op de mate van bestraffing die de rechter wil toepassen.'® Dat is anders bij de
ontnemingsmaatregel: niet de beoogde bestraffing of de mate van schuld van
de betrokkene, maar het bedrag aan verkregen voordeel bepaalt in beginsel de
hoogte van de betalingsverplichting.'*

Daarnaast voorkomt de wettelijke regeling in zekere mate dat de betrok-
kene meer moet betalen dan hij aan wederrechtelijk voordeel heeft verkregen.
Zo schrijft artikel 36¢ lid 9 Sr voor dat een betalingsverplichting ten behoeve
van een benadeelde derde in mindering wordt gebracht op de ontnemingsmaat-
regel. Het moet immers worden voorkomen dat de betrokkene door zowel het
slachtoffer als door de Staat wordt aangesproken op hetzelfde verkregen voor-
deel. Als hij op die manier dubbel zou moeten betalen, zou hij in een positie
worden gebracht die slechter is dan zijn ‘oorspronkelijke’ financiéle situatie,
hetgeen in strijd is met het rechtsherstellende karakter.!> Het tiende lid van ar-
tikel 36e St bevat een vergelijkbare bepaling ten aanzien van eerder opgelegde
ontnemingsmaatregelen. Omdat het wetstechnisch mogelijk is dat verscheidene
ontnemingsmaatregelen worden opgelegd ten aanzien van hetzelfde voordeel,
moet de rechter rekening houden met eerder opgelegde betalingsverplichtin-
gen. Het moet namelijk worden voorkomen dat de betrokkene het bedrag aan
verkregen voordeel tweemaal moet voldoen.!'® Tot slot bepaalt artikel 577b lid
3 Sv dat als in de tenuitvoerleggingsfase blijkt dat een betalingsverplichting is
opgelegd die meer beloopt dan het werkelijke voordeel, de rechter deze alsnog
naar beneden kan bijstellen. Een eventueel te veel betaald bedrag kan in dat
geval worden teruggegeven aan de betrokkene.!”

Desalniettemin dwingt het wettelijk kader niet automatisch tot de oplegging
van een betalingsverplichting die (enkel) herstel van de oorspronkelijke finan-
ciéle situatie bewerkstelligt. De wet biedt namelijk veel ruimte voor interpre-
tatie. In artikel 36e lid 5 Sr is bijvoorbeeld voorgeschreven dat de rechter het
bedrag aan wederrechtelijk verkregen voordeel berekent door een schatting. De
wetgever heeft daarbij niet gespecificeerd wat precies moet worden verstaan

12 Kamerstukken 11 1989/90, 21504, 3, p. 9-10 (MvT).

13 Kamerstukken 11 1977/78, 15012, 1-3, p. 27 (MvT).

14 Kamerstukken II 1989/90, 21504, B, p. 4 (Nader rapport) en Kamerstukken II 1989/90,
21504, 3, p. 8 (MvT). Zie hoofdstuk 7, § 2.2 en hoofdstuk 8, § 4.5.

15 Kamerstukken 11 1989/90, 21504, 3, p. 48 (MvT) en Kamerstukken II 1989/90, 21504, 5,
p. 5-6 (MvA). Zie hoofdstuk 7, § 4.

16 Kamerstukken 11 1989/90, 21504, 3, p. 68 (MvT). Zie hoofdstuk 7, § 5.

17  Zie hoofdstuk 8, § 4.4.
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onder ‘voordeel’. De rechter heeft veel ruimte gekregen om invulling te geven
aan dat begrip.'® Zo stelde de minister bij de invoering van de ontnemingswet-
geving van 1993 dat de rechter niet verplicht is door de betrokkene gemaakte
kosten af te trekken van diens opbrengst. De rechter kan hiervan afzien, als hij
aftrek in de gegeven omstandigheden niet redelijk acht.”” Wanneer aftrek re-
delijk is, wordt in deze parlementaire stukken echter niet duidelijk. Hoewel de
wetgever heeft overwogen dat niet meer mag worden ontnomen dan de betrok-
kene heeft verkregen, biedt het wettelijk kader dus ruimte om de betrokkene
meer dan dat te ontnemen.

4 Het rechtsherstellende karakter in de literatuur

Het rechtskarakter van de ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel
is in de literatuur uitgebreid onderzocht en beoordeeld.?® Het proefschrift van
Borgers biedt op dit punt de meest diepgravende beschouwing. Zoals in hoofd-
stuk 2, § 3.2 naar voren kwam, ziet hij het belang van rechtsherstel als de grond-
slag van de voordeelsontneming. Hij omschrijft dit belang als een uitvloei-
sel van de rechtvaardigheidsgedachte dat misdaad niet mag lonen, die sterk
samenhangt met het perspectief van ‘corrective justice’. Het gaat met andere
woorden om een herstel van een verstoord maatschappelijk evenwicht of een
verstoorde rechtsorde. Door de ontneming van het wederrechtelijk verkregen
voordeel kan dat evenwicht ex post weer worden hersteld.?! Ook andere auteurs
zien het rechtsherstel als de grondslag of de strekking van de ontnemingsmaat-
regel.”? Zo ook Kooijmans, die het bestaan van een ongewenste situatie ziet als
grondslag van ‘de’ maatregel.” Toegepast op de ontnemingsmaatregel betekent
dit dat de grondslag van de ontnemingsmaatregel is gelegen in de ongewenste
situatie dat iemand zonder geldige titel kan beschikken over wederrechtelijk
verkregen voordeel. Met de voordeelsontneming wordt beoogd die situatie
te herstellen, waarmee de betrokkene wordt gebracht in de vermogenspositie
voordat hij dat voordeel verkreeg.?*

Hoewel de minister zijn karakterisering van de ontnemingsmaatregel sterk
ophangt aan het ‘wezenlijke onderscheid’ dat hij ziet tussen de straffen en de
maatregelen, is dit onderscheid in de strafrechtelijke literatuur veelvuldig ge-

18  Zie hoofdstuk 5, § 2.1 en § 3.1. Zie bijvoorbeeld Kamerstukken 11 2001/02, 28079, 3, p. 22-
23 (MvT).

19 Kamerstukken I1 1989/90, 21504, 3, p. 16 (MvT). Zie hoofdstuk 5, § 3.1.

20  Zie Van der Landen 1992, p. 340, Keyser-Ringnalda 1994, p. 104-109, Van der Neut 1997,
p. 41-42, Doorenbos 1997, p. 70-72, Keulen 1999, p. 49-50 en Kooijmans 2002, p. 58-60,
84-85, 95.

21  Borgers 2001a, p. 41-49, met nadere verwijzingen.

22 Keyser-Ringnalda 1994, p. 108 en Keulen 1999, p. 49.

23 Kooijmans 2000, p. 122-123 en Kooijmans 2002, p. 228-229.

24 Kooijmans 2002, p. 58-60, 94 en 95. Zie ook Borgers 2001a, p. 89.
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analyseerd en grondig bekritiseerd.” Verschillende auteurs betogen bijvoor-
beeld dat de strafrechtelijke maatregelen te diffuus zijn om aan de kwalificatie
van een sanctie als ‘maatregel’ duidelijke kenmerken af te leiden.?® Dat bete-
kent dat de kwalificatie als ontnemingsmaatregel nog niet met zich brengt dat
daarmee geen leed wordt toegevoegd bij de betrokkene. Bovendien wordt met
vergelding als kenmerk van de straf in zekere zin rechtsherstel bereikt: doordat
de schuld wordt vergolden wordt het maatschappelijk evenwicht hersteld, zo is
de gedachte. Tot slot ervaart de betrokken burger aan wie de sanctie wordt op-
gelegd vaak geen principieel verschil tussen een straf en een maatregel. Er lijkt
veeleer sprake te zijn van een samenhang en overlap tussen de straf en de maat-
regel: zij bewerkstelligen en beogen vaak dezelfde doelen. Er zijn bijvoorbeeld
straffen die rechtsherstellend kunnen zijn bedoeld, zoals de afroomboete en de
verbeurdverklaring. Een karakterisering van de ontnemingsmaatregel enkel op
basis van het onderscheid tussen straf en maatregel wordt daarom als weinig
nuttig ervaren.?’

Dat betekent echter niet dat er geen waarde moet worden gehecht aan het
onderscheid tussen sancties die beogen leed toe te voegen en sancties die geen
leedtoevoeging beogen. Borgers heeft betoogd dat van dit onderscheid een nor-
matieve werking moet uitgaan: het feit dat de wetgever heeft benadrukt dat de
voordeelsontneming beoogt de rechtmatige toestand te herstellen en niet om
de betrokkene te bestraffen, brengt met zich dat de ontnemingsmaatregel ook
op die manier moet worden toegepast. De ontnemingsmaatregel moet in deze
optiek zo worden toegepast dat daarmee herstel van de rechtmatige toestand
wordt bewerkstelligd, maar ook niet meer dan dat. Dat heeft gevolgen voor
de maximale betalingsverplichting die uit hoofde van de ontnemingsmaatregel
kan worden opgelegd: deze mag op grond van het belang van rechtsherstel het
daadwerkelijk door de betrokkene verkregen voordeel niet overstijgen.?® Dat
betekent dat de ontnemingsmaatregel beoogt om de rechtmatige toestand te
herstellen vanuit het perspectief van de betrokkene. Het gaat erom wat hij in de
concrete omstandigheden van het geval heeft verkregen met strafbare feiten,
niet om bijvoorbeeld welke schade hij heeft berokkend.

5 Het rechtsherstellende karakter in de rechtspraak
In de rechtspraak is het belang van rechtsherstel inderdaad erkend als grond-

slag van de ontnemingsmaatregel. Dit belang heeft een normerende werking
gehad op de toepassing van die maatregel. In juli 1997 heeft de Hoge Raad

25  Zie met name Kelk & Haffmans 1986, Van der Landen 1992, De Hullu 2002 en Kooijmans
2002.

26  Van der Landen 1992, p. 340-342, Keyser-Ringnalda 1994, p. 108 en Borgers 2001a, p. 77.

27  Borgers 2001a, p. 77-83.

28  Borgers 2001a, p. 83-85, 102-103, 106. Zie ook Bleichrodt 2002, p. 133.
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hiertoe een richtinggevend arrest gewezen.” Het ging in deze zaak om de vraag
wat onder het verkregen voordeel moest worden begrepen. Het hof was bij de
vaststelling van het verkregen voordeel uitgegaan van het bedrag dat de gesto-
len goederen in het criminele circuit hadden kunnen opbrengen. Dat oordeel
getuigde volgens de Hoge Raad niet van een onjuiste rechtsopvatting. Hij ver-
wees naar enkele passages in de parlementaire geschiedenis bij de ontnemings-
wetgeving van 1993. Daaruit leidde hij af dat:

‘mede gelet op het reparatoire karakter van de maatregel, bij de bepaling van
het voordeel dient te worden uitgegaan van het voordeel dat de veroordeelde
in de concrete omstandigheden van het geval daadwerkelijk heeft verkregen.”*

Met dit oordeel maakt de Hoge Raad duidelijk dat het bij de voordeelsschatting
dient te gaan om rechtsherstel vanuit het perspectief van de betrokkene. Hem
moet worden ontnomen wat hij financieel heeft verkregen uit strafbare feiten.
Omdat de rechter moet vaststellen wat deze betrokkene in de concrete omstan-
digheden van het geval daadwerkelijk heeft verkregen, kan voor de voordeels-
schatting niet automatisch worden aangesloten bij het bedrag van de schade
die eventuele slachtoffers hebben geleden. Uit het woord ‘daadwerkelijk’ kan
worden afgeleid dat enkel het bedrag dat de betrokkene heeft verkregen kan
worden ontnomen. Het gaat er niet om vast te stellen wat hij had kunnen ver-
krijgen.’!

Dit uitgangspunt is in latere arresten herhaald door de Hoge Raad.*? Het
heeft een nadere normering gegeven aan de toepassing van de ontnemings-
maatregel. Op grond hiervan heeft de Hoge Raad hoofdelijke oplegging van
betalingsverplichtingen aanvankelijk verboden en, na een wetswijziging, in-
geperkt.®* Het uitgangspunt heeft ook beperkend gewerkt bij het aanmerken
van toezeggingen van gelden als wederrechtelijk verkregen voordeel** en bij
de kwestie van de aftrek van door de betrokkene gemaakte kosten.*> De norme-
ring die is uitgegaan van het belang van rechtsherstel wordt in de navolgende
hoofdstukken uitgebreider besproken. Daar zal blijken dat met dit uitgangs-
punt nog geen volledige duidelijkheid is verschaft over de precieze werking
van het rechtsherstellende doel. Het is bijvoorbeeld belangrijk om te bepalen

29  Zie hoofdstuk 5, § 2.2.

30  HR 1juli 1997, NJ 1998/242, m.nt. Reijntjes, r.0. 4.3-4.4.

31  Zie nader hoofdstuk 5, § 4.1.

32 Zie bijvoorbeeld HR 8 juli 1998, NJ 1998/841, m.nt. Schalken, r.0. 4.1 en HR 30 november
2004, NJ 2005/133, r.0. 4.4.

33 HR 7 december 2004, NJ 2006/63, r.0. 3.3.1 en HR 7 april 2015, ECLI:NL:HR:2015:873,
NbSr 2015/117, m.nt. Emmelkamp, NJ 2015/325, m.nt. Reijntjes, NJ 2015/326, m.nt.
Reijntjes, 881 en 886. Zie hierover hoofdstuk 5, § 4.6.

34 HR 27 mei 2008, NJ 2008/317, r.0. 3.3 en HR 13 december 2016, NJ 2017/53, m.nt. Reijn-
tjes, r.0. 2.4-2.5. Zie hoofdstuk 5, § 4.2.

35 HR 10 november 2015, NJ 2016/57, m.nt. Reijntjes, r.0. 2.7. Zie hoofdstuk 5, § 3.2.2.
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welke precieze financi€le situatie moet worden hersteld.’® Maar met het arrest
van 1 juli 1997 heeft de Hoge Raad wel duidelijk gemaakt dat het belang van
rechtsherstel moet worden benaderd vanuit het perspectief van de betrokkene:
diens financiéle situatie voorafgaand aan de strafbare feiten moet worden her-
steld.

6 Het rechtsherstellende karakter onder druk?

In de voorgaande paragrafen is gebleken dat de ontnemingsmaatregel zijn
grondslag vindt in de notie van rechtsherstel. In de parlementaire stukken
wordt van deze sanctie tevens een preventieve werking verwacht. Daarnaast
waren bij de invoering van de wetgeving van 1993 ook punitieve geluiden
te horen. Sommige politici meenden dat met het ontnemen van wederrechte-
lijk verkregen voordeel misdadigers pas echt geraakt zouden kunnen worden.
De minister erkende weliswaar dat de betrokkene de voordeelsontneming als
punitief zou kunnen ervaren, maar benadrukte dat dit niet zijn bedoeling was.?’
Dergelijke punitieve geluiden zijn sinds 1993 echter niet verstomd. Ook in het
huidige tijdsgewricht zijn er signalen dat het rechtsherstellende, niet-bestraf-
fende karakter van de ontnemingsmaatregel onder druk staat.

Er kan ten eerste worden gewezen op politici die aangeven moeite te heb-
ben met het rechtsherstellende karakter van de ontnemingsmaatregel. Voor-
deelsontneming is een onderwerp waarmee politici goed kunnen scoren. Geen
enkele partij wil overkomen als voorstander van een ‘softe’ aanpak van met
misdaad verkregen geld.*® De debatten over voordeelsontneming gaan daarom
vaak gepaard met taalgebruik waaruit een harde boodschap spreekt. In som-
mige gevallen komt daarin expliciet naar voren dat de desbetreffende politici
de ontnemingsmaatregel zien als een punitief middel om misdadigers leed toe
te voegen. Een sprekend voorbeeld deed zich voor toen CDA-Kamerlid Coriiz
zich tijdens een Kamerdebat richtte op de aftrek van door de betrokkene ge-
maakte kosten:

‘Na bestudering van de jurisprudentie weet ik dat een ontnemingsmaatregel
naar zijn aard niet gericht moet zijn op leedtoevoeging, maar ertoe strekt om
de betrokkene in de economische toestand te brengen die zou hebben bestaan
voordat hij die strafbare feiten beging. Dat is heel merkwaardig. Eerst zeggen
wij: u bent hartstikke fout en wij gaan u straffen. Maar vervolgens laten wij er
reguliere definities van bedrijfsmatig voordeel op los. Ik zou dat echt veranderd
willen zien. Ik kan dat niet uitleggen en ik wil het ook niet uitleggen.’*

36  Zie hoofdstuk 5, § 4 en § 5.

37  Zie § 2 van dit hoofdstuk.

38  Zie Handelingen II 15 april 2010, 77, p. 6572. Zie ook Borgers & Kooijmans 2010b, p. 609-
610.

39 Kamerstukken 11 2011/12, 29911, 56, p. 9.
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Deze punitief georiénteerde tendens binnen het politiek discours is niet zonder
gevolg gebleven. Het geciteerde betoog van Coriiz heeft uiteindelijk geleid tot
de invoering van het huidige artikel 36e lid 8 Sr. De bedoeling daarvan was
om de aftrek van door de betrokkene gemaakte kosten in te perken.* Ook bij
de introductie van de mogelijkheid van hoofdelijke oplegging in artikel 36e
lid 7 Sr zijn in het parlementaire debat geluiden te horen die erop duiden dat
het rechtsherstellende, niet-bestraffende karakter van de ontnemingsmaatregel
wrevel oproept.*! Van beide wetswijzigingen kan worden gezegd dat zij op
gespannen voet staan met het rechtsherstellende karakter van de ontnemings-
maatregel. Zij worden besproken en beoordeeld in hoofdstuk 5, § 3.3 en § 4.6.

Ook in het beleid van het Openbaar Ministerie zijn, ten tweede, regelmatig
op bestraffing gerichte geluiden te horen. De ontneming van wederrechtelijk
verkregen voordeel is al tijden een prioriteit van het Openbaar Ministerie.*
Sinds 2011 heeft dit nader vorm gekregen in een overheidsbreed programma
met als titel ‘Afpakken’. Het doel van dit programma is om over de gehele
‘keten’ crimineel vermogen af te pakken. Dit afpakken is breder dan alleen de
toepassing van de ontnemingsmaatregel, en omvat behalve bijvoorbeeld ver-
beurdverklaringen ook mogelijkheden buiten het strafrecht, zoals het afpakken
door de Belastingdienst en door middel van bestuursrechtelijke terugvorde-
ring van onterecht verstrekte subsidies.* Het programma schrijft voor dat het
Openbaar Ministerie sterk inzet op voordeelsontneming. Het financiéle aspect
moet een vast onderdeel worden van de behandeling van strafzaken. Alleen in
uitzonderingsgevallen kan afpakken achterwege blijven, zo bepaalt de Aanwij-
zing afpakken.*

Wie naar de doelstellingen van dit ketenprogramma kijkt, zal snel de indruk
krijgen dat het de overheid vooral te doen is om het ‘raken’ van de betrokkene.
Er wordt benadrukt dat misdadigers zo hard mogelijk moeten worden aange-
pakt. Dat kan, zo is de overtuiging, het beste door ze in hun portemonnee te
raken. Daarmee zou je misdadigers pas echt pijn kunnen doen.* Toenmalig
Procureur-Generaal Marc van Nimwegen deinsde er in dit verband niet voor
terug leedtoevoeging als resultaat en doel van het afpakken te benoemen:

40  Hoewel de minister daarbij betoogde dat de wetswijziging niet in strijd was met het rechts-
herstellende karakter van de ontnemingsmaatregel, stelde hij tevens dat het rechtsherstel
niet in alle gevallen onverkort moet worden ‘doorgedreven’, zie Kamerstukken 11 2013/14,
33685, 6, p. 22-23 (Nota naar aanleiding van het verslag). Zie hoofdstuk 5, § 3.3.

41  Zie hoofdstuk 5, § 4.6.3.

42 Zie bijvoorbeeld Jaarbericht Openbaar Ministerie 2016, p. 33.

43 Zie de Aanwijzing afpakken, Stcrt. 2016, 72371, p. 1-2. Voor een overzicht van de genomen
maatregelen en de eerste resultaten zie Kamerstukken 112010/11, 29911, 51 en Kamerstuk-
ken I12011/12, 29911, 69.

44 Aanwijzing afpakken, Stcrt. 2016, 72371, p. 1.

45 Jaarbericht Openbaar Ministerie 2012, p. 25, Jaarbericht 2015, p. 17 en Opportuun mei
2013, p. 5, 6.
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‘Maar als je financieel zware klappen uitdeelt — ja, dat is waarom ze in die
business zitten. Die tref je financieel gewoon het hardst. Dat is voor hun “leed-
toevoeging”. Geld is drijfveer, motief en opbrengst van beroepscriminaliteit.
Dat afpakken doet pijn. Daarom moet je van alle kanten fanatiek op dat geld
zitten.”*

Marianne Bloos, hoofdofficier van het Functioneel Parket, omschreef het af-
pakken van met misdaad verkregen vermogen als ‘hoofdstraf’.*” Het Openbaar
Ministerie is een essenti€le spil in de toepassing van de ontnemingswetge-
ving.*® Het bepaalt in welke zaken een ontnemingsprocedure wordt gestart en
het speelt in die procedure een cruciale rol. De officier van justitie stelt een ont-
nemingsvordering op waarin hij een berekening maakt van het wederrechtelijk
verkregen voordeel. Die vordering zal in de praktijk vaak dienen als uitgangs-
punt bij de discussie in de ontnemingsprocedure. Bovendien is het Openbaar
Ministerie verantwoordelijk voor de tenuitvoerlegging van opgelegde ontne-
mingsmaatregelen. Het is weliswaar het CJIB dat de betalingsverplichtingen
daadwerkelijk int, maar het doet dat in opdracht van het Openbaar Ministerie.*’
Het Openbaar Ministerie kan in dat kader specifieke opdrachten geven aan het
CJIB. Een meer punitieve benadering van de ontnemingsmogelijkheden, zowel
bij het initi€ren van ontnemingsprocedures, in die procedures zelf als in de ten-
uitvoerlegging, heeft gevolgen voor de manier waarop de voordeelsontneming
in de praktijk plaatsvindt.

Naar mijn mening mag het Openbaar Ministerie de preventieve effecten
van voordeelsontneming koesteren. Het wettelijk kader en de parlementaire
geschiedenis bieden daar ook de ruimte toe. Maar het inzetten van de ontne-
mingsmaatregel als middel om misdadigers ‘hard te raken’ is een oneigenlijk
gebruik van deze strafrechtelijke maatregel. Het Openbaar Ministerie dient de
ontnemingswetgeving zo toe te passen dat daarmee niet primair wordt beoogd
leed toe te voegen aan de betrokkene. Hierbij verdient het wel opmerking dat
de wetgever het Openbaar Ministerie de ruimte heeft geboden voor een derge-
lijk punitieve toepassing. De wetgever heeft bij de inrichting van het wettelijk
kader voor voordeelsontneming immers geen garantie ingebouwd dat de ont-
nemingsmaatregel z6 wordt toegepast dat die puur rechtsherstellend werkt. Om
dat te bewerkstelligen zal het Openbaar Ministerie het belang van rechtsherstel
onverminderd voorop moeten zetten. Nu is met de hier besproken toonzetting
nog niet gezegd dat het Openbaar Ministerie ook daadwerkelijk een bestraffen-
de toepassing geeft aan de ontnemingsmaatregel. Het kan zijn dat (het bestuur
van) het Openbaar Ministerie net als de politiek de noodzaak voelt om naar de
buitenwacht duidelijk te maken dat het fel inzet op het aanpakken van misdaad-

46  Opportuun mei 2013, p. 6.
47  Opportuun mei 2013, p. 5.
48  Zie reeds hoofdstuk 1, § 4.3.
49  Zie nader hoofdstuk 8, § 2.2.
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geld, maar het daarbij in de praktijk sterk vasthoudt aan het op rechtsherstel
gerichte karakter van de ontnemingsmaatregel.

7 Conclusie

De ontnemingsmaatregel heeft van de wetgever een tweeledig doel meegekre-
gen. Die maatregel dient om betrokkenen te ontnemen wat hen rechtens niet
toeckomt en om te voorkomen dat mensen misdaden plegen. Het rechtsherstel
is in de literatuur aangemerkt als de enige legitieme grondslag van de ontne-
mingsmaatregel. Met de toepassing van die maatregel kan de financiéle situa-
tie worden gecreéerd zoals die zou bestaan als de betreffende strafbare feiten
niet waren gepleegd. Dit rechtsherstellende doel is zichtbaar op verschillende
plaatsen van de wettelijke regeling van de ontnemingsmaatregel. Die regeling
laat echter ook nog veel open, zodat het in grote mate aan de rechtspraktijk is
om gestalte te geven aan het belang van rechtsherstel. De rechtspraak van de
Hoge Raad laat zien dat het rechtsherstellende doel inderdaad een normeren-
de invloed heeft uitgeoefend op de toepassing van de ontnemingsmaatregel.
De Hoge Raad heeft uit het belang van rechtsherstel afgeleid dat enkel het
daadwerkelijk verkregen voordeel kan worden ontnomen. Het gaat aldus om
rechtsherstel vanuit het perspectief van de betrokkene.

Het oorspronkelijke gezichtspunt van rechtsherstel als primaire doel van
voordeelsontneming lijkt recentelijk echter naar de achtergrond te worden ge-
drukt. Politici geven aan dat voordeelsontneming zou moeten worden aange-
wend om betrokkenen leed toe te voegen. Aan die wens wordt gevolg gegeven
met wetswijzigingen die het mogelijk maken meer voordeel te ontnemen dan
de betrokkene daadwerkelijk heeft verkregen. Ook in het ontnemingsbeleid
van het Openbaar Ministerie, dat de laatste jaren is gericht op het ‘afpakken’
van misdaadgeld, klinken met enige regelmaat punitieve geluiden door.

Een harde aanpak van winstgevende delicten en een sterke inzet op profijt-
ontneming kunnen gerechtvaardigd zijn. Met het ontnemen van het weder-
rechtelijk verkregen vermogen kan duidelijk worden gemaakt dat misdaad niet
loont, zodat wellicht kan worden voorkomen dat mensen zich met criminali-
teit inlaten. Op grond van de wetsgeschiedenis en de rechtspraak van de Hoge
Raad dient daarbij wel het daadwerkelijk verkregen voordeel als maximum-
bedrag te gelden. Op die manier kan recht worden gedaan aan het belang van
rechtsherstel vanuit het perspectief van de betrokkene.






Hoofdstuk 4

De strafbare feiten die tot voordeelsontneming
kunnen leiden

1 Inleiding

Voor het in kaart brengen van de rechtspositie van de betrokkene in de ont-
nemingsprocedure is het essentieel om te begrijpen wat de relatie is tussen de
ontnemingsmaatregel en de strafbare feiten die daaraan voorafgaan. Uit artikel
36e lid 1 Sr volgt dat een ontnemingsmaatregel alleen kan worden opgelegd
aan iemand die is veroordeeld voor een strafbaar feit.! Daarom bepaalt artikel
5111 Sv dat een ontnemingsuitspraak van rechtswege komt te vervallen indien
een strafrechtelijke veroordeling achterwege blijft. Hiermee verschilt de ontne-
mingsmaatregel van enkele andere maatregelen die ook kunnen worden opge-
legd indien de betrokkene wordt ontslagen van alle rechtsvervolging of wordt
vrijgesproken.” Een procedure waarbij voordeel kan worden ontnomen zonder
dat een veroordeling is uitgesproken heeft in Nederland vooralsnog geen voet
aan de grond gekregen.’ Dat betekent niet dat alleen voordeel kan worden ont-
nomen dat is verkregen met stratbare feiten waarvoor de betrokkene is ver-
oordeeld. Voordeelsontneming is op grond van artikel 36e leden 2 en 3 Sr ook
mogelijk ten aanzien van feiten waarvoor geen veroordeling is uitgesproken.
Er kan voordeel worden ontnomen dat is verkregen met strafbare feiten die niet
in het reguliere strafproces zijn behandeld, maar enkel in de ontnemingsproce-
dure aan bod zijn geweest. Dat is relevant voor de rechtspositie van de betrok-
kene, aangezien in de procedure tot oplegging van de ontnemingsmaatregel
andere bewijsregels gelden dan in het reguliere strafproces. Deze bewijsregels
worden behandeld in hoofdstuk 6. Voor de beantwoording van de onderzoeks-
vraag is het daarom belangrijk om vast te stellen hoe een strafbaar feit kan lei-
den tot oplegging van een ontnemingsmaatregel en welke voorwaarden daarbij
gelden. Deze onderwerpen staan in dit hoofdstuk centraal.

1 Zie hierover Kamerstukken 11 1989/90, 21504, 3, p. 9 (MvT). Kritisch op deze eis: Kooij-
mans 2002, p. 92, 94, 95.

2 De plaatsing in een psychiatrisch ziekenhuis (artikel 37 Sr) en in een tbs-kliniek (artikel
37a Sr) en de schadevergoedingsmaatregel (artikel 36f Sr) kunnen bij een ontslag van alle
rechtsvervolging worden toegepast. De onttrekking aan het verkeer (artikel 36b Sr) kan
tevens worden opgelegd bij een vrijspraak.

3 Een wetsvoorstel dat dergelijke ontneming beperkt mogelijk zou maken werd na kritiek
ingetrokken, zie Kamerstukken I1 1993/94 en 1994/95, 23704, 1 tot en met 5.
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Aangezien het gaat om wederrechtelijk verkregen voordeel, is alleen voor-
deel dat is verkregen door middel van strafbare feiten vatbaar voor ontneming.
Daarbij maakt het in beginsel niet uit om welk type strafbaar feit het gaat (§ 2).
De relatie tussen strafbaar feit en op te leggen ontnemingsmaatregel kan op
grond van artikel 36e Sr drie vormen aannemen. Deze worden aangeduid als de
verschillende ‘varianten’ van voordeelsontneming.* De oplegging van een be-
talingsverplichting die ziet op voordeel dat is verkregen met het feit waarvoor
de betrokkene is veroordeeld, is het minst problematisch. Dit wordt de eerste
‘ontnemingsvariant’ genoemd (§ 3). Het wordt complexer wanneer voordeel
wordt ontnomen dat is verkregen met feiten waarvoor de betrokkene niet is
veroordeeld. De mogelijkheden daartoe worden behandeld in § 4. Op grond
van het tweede lid van artikel 36e Sr is het ten eerste mogelijk om voordeel te
ontnemen indien er voldoende aanwijzingen bestaan dat de betrokkene andere
strafbare feiten dan het bewezenverklaarde feit heeft begaan (§ 4.2). Op grond
van het derde lid van dat artikel kan daarnaast voordeel worden ontnomen dat
is verkregen met strafbare feiten waarvan het aannemelijk is dat zij voor de
betrokkene tot voordeel hebben geleid. Deze feiten hoeven niet door de betrok-
kene te zijn begaan (§ 4.3).

Deze wettelijke regeling maakt het mogelijk voordeel te ontnemen dat zou
zijn verkregen met strafbare feiten waarvan de betrokkene is vrijgesproken.
Deze mogelijkheid is komen te vervallen door het arrest van het Europees Hof
voor de Rechten van de Mens (EHRM) in de zaak Geerings tegen Nederland
(§ 4.4). De invloed die dit arrest heeft gehad op het Nederlandse recht wordt
behandeld in § 4.5. Het hoofdstuk rondt af met een conclusie, waarin wordt
vastgesteld welke ontwikkeling sinds 1983 zichtbaar is in de voorwaarden voor
oplegging van de ontnemingsmaatregel, en wat die ontwikkeling betekent voor
de rechtspositie van de betrokkene in de ontnemingsprocedure.

2 Strafbare feiten

Bij voordeelsontneming op grond van alle drie de ontnemingsvarianten geldt
dat de voordeelsverkrijging haar oorsprong moet hebben in strafbare feiten.
Voordeel dat niet is verkregen uit strafbare feiten kan niet door middel van
artikel 36e Sr worden ontnomen.’ Artikel 36e Sr maakt geen onderscheid naar
strafbare feiten. Zowel overtredingen als misdrijven kunnen daarom dienen als
grondslag van een ontnemingsmaatregel. De aard of de ernst van het onder-

4 Zie Borgers 2001a, p. 120-134 en Borgers & Kooijmans 2010a, p. 207-209. Voor een ander
onderscheid zie Emmelkamp, Felix & Verschaeren 2016, p. 6. De ontnemingswetgeving
van 1993 introduceerde vier ‘ontnemingsvarianten’. Met de verruiming van de ontnemings-
wetgeving per 1 juli 2011 zijn deze versimpeld en teruggebracht tot drie varianten. Zie § 4.2
van dit hoofdstuk.

5 Zie Handelingen II 4 juni 1992, 86, p. 5216-5217, 5226-5227 en Kamerstukken I 1991/92,
21504, 20 (Vijfde nota van Wijziging) waar dit is benadrukt in het kader van artikel 36e lid
3 Sr.



De strafbare feiten die tot voordeelsontneming kunnen leiden 59

liggende strafbare feit is voor de voordeelsontneming in beginsel irrelevant.
Strafbare feiten uit zowel het commune als het bijzonder strafrecht kunnen aan-
leiding zijn voor voordeelsontneming.® Op grond van artikel 8 onder a WED
kan de ontnemingsmaatregel worden opgelegd naar aanleiding van een ver-
oordeling voor de strafbare feiten van de artikelen 1 en 1a WED. Ook andere
delicten in bijzondere strafwetgeving zoals de Opiumwet en de Wet wapens
en munitie kunnen tot oplegging van de ontnemingsmaatregel leiden. In het
beleid van het Openbaar Ministerie is geen beperking neergelegd ten aanzien
van het type strafbare feiten dat tot een ontnemingsvordering dient te leiden.’
Wel is voor enkele specifieke soorten van misdaad bepaald dat de mogelijk-
heden tot het indienen van een ontnemingsvordering in de regel altijd worden
onderzocht. Dit is bijvoorbeeld het geval bij Opiumwet- en witwasdelicten.® In
de meeste zaken die tot oplegging van een ontnemingsmaatregel leiden is een
veroordeling uitgesproken voor strafbare feiten uit de Opiumwet en diefstal.
Voornamelijk de softdrugsmarkt blijkt een groot aandeel te hebben in het totaal
aan ontnemingszaken.’

Omdat enkel strafbare feiten tot voordeelsontneming kunnen leiden, zijn
de rechtvaardigingsgronden die de betrokkene kan inroepen van belang voor
de voordeelsontneming. Bij een geslaagd beroep op een rechtvaardigingsgrond
komt de wederrechtelijkheid van een feit te vervallen, zodat geen sprake is
van een strafbaar feit. Indien de betrokkene in de strafzaak een succesvol be-
roep op een rechtvaardigingsgrond doet, kan het desbetreffende feit daarom
niet dienen als een grond voor voordeelsontneming. Ook als een strafbaar feit
wordt aangemerkt als een ‘ander strafbaar feit’ in de zin van artikel 36¢ lid
2 Sr, brengt een geslaagd beroep op een rechtvaardigingsgrond met zich dat
het feit niet aan de ontnemingsmaatregel ten grondslag kan worden gelegd.'®
Dat betekent dat de ontnemingsrechter in dat geval dient te oordelen over de
aangevoerde rechtvaardigingsgrond. De ontnemingsprocedure handelt dan niet
alleen over de vaststelling van het wederrechtelijk verkregen voordeel en de
betalingsverplichting, maar tevens over de wederrechtelijkheid van de feiten
die aan de berekening ten grondslag zijn gelegd. Ook de vraag of de desbetref-
fende handeling op het moment van plegen kwalificeerde als een strafbaar feit
kan in deze gevallen alleen door de ontnemingsrechter worden beantwoord.
Dit kan zich veelvuldig voordoen bij sociaaleconomische en milieuverboden,

6 Lindeman 2011, p. 432 noemt de ontnemingsmaatregel veruit de belangrijkste maatregel
voor het bijzonder strafrecht.

7 Aanwijzing afpakken, Stcrt. 2016, 72371. Wel is daarin als uitgangspunt bepaald dat het
moet gaan om een minimaal verkregen bedrag van € 500, zie p. 3 van de aanwijzing.

8 Aanwijzing Opiumwet, Stcrt. 2015, 5391, p. 9, Richtlijn voor strafvordering Opiumwet,
softdrugs, Stert. 2016, 23647, p. 2, 3 en Richtlijn voor strafvordering witwassen, Stcrt.
2015, 5392.

Van Duyne, Kristen & De Zanger 2015, p. 110-111.

10 Vander Landen & Simmelink 1997, p. 182, Keulen 1999, p. 68-69, 78, Borgers 2001a, p. 135-

136, 167 en Borgers in zijn annotatic onder HR 26 november 2013, NJ 2014/52, punt 2.
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die vanwege de formulering van artikelen 1 en 1a WED en de gelede norm-
stellingen, regelmatig van ‘gedaante wisselen’ van een strafbaar feit naar een
bestuursrechtelijk beboetbaar feit.

In de literatuur wordt aangenomen dat een geslaagd beroep op een schulduit-
sluitingsgrond er in beginsel niet toe leidt dat geen sprake is van een strafbaar
feit in de zin van artikel 36e Sr. Niet verwijtbare, maar wel wederrechtelijke
voordeelsverkrijging moet evenzeer worden hersteld.!! Dat betekent dat als de
betrokkene is veroordeeld maar hij zich ten aanzien van een ander strafbaar feit
succesvol kan of heeft beroepen op een schulduitsluitingsgrond, dat laatste feit
in de voordeelsberekening kan worden betrokken. Voor de schulduitsluitings-
grond van afwezigheid van alle schuld is dit door de Hoge Raad bevestigd.'?
Niet valt in te zien waarom dit niet zou gelden voor de overige schulduitslui-
tingsgronden.'® Dit is echter anders indien het een culpoos delict betreft. In dat
geval leidt een geslaagd beroep op een schulduitsluitingsgrond tot een vrij-
spraak, omdat het bestanddeel ‘schuld’ niet kan worden bewezen. In § 4.4 en 4.5
van dit hoofdstuk zal blijken dat sinds het Geerings-arrest geen voordeel mag
worden ontnomen dat is verkregen met feiten waarvan de betrokkene is vrijge-
sproken. Aangenomen mag worden dat dit (in het geval van een culpoos delict)
evenzeer geldt indien de vrijspraak het gevolg is van een geslaagd beroep op
een schulduitsluitingsgrond.'* Daarmee is een merkwaardige situatie ontstaan,
waarin de werking van de Geerings-rechtspraak afthankelijk is gemaakt van het
type strafbare feit dat aan de berekening ten grondslag wordt gelegd.'

Op de wettelijke ‘delictsneutraliteit’ zijn twee uitzonderingen gemaakt. Bij
enkele specifieke soorten strafbare feiten is de Staat de benadeelde partij en is
in de wet een bijzonder instrumentarium voor de Staat neergelegd om de desbe-
treffende schulden in te vorderen. Het betreft feiten die strafbaar zijn gesteld in
de Algemene Wet inzake Rijksbelastingen (AWR) en de Algemene Douanewet
(AD). Op grond van de artikelen 74 AWR en 10:14 AD vindt artikel 36e Sr
geen toepassing voor feiten die in deze wetten strafbaar zijn gesteld. Indien de
officier van justitie desondanks een ontnemingsvordering indient voor voor-
deel dat is verkregen met dergelijke delicten, zal hij niet-ontvankelijk worden
verklaard.'* De Aanwijzing afpakken vermeldt tevens dat voordeel dat uitslui-
tend is verkregen met de delicten van de Wet op de accijns, niet wordt ontno-

11 Van der Landen & Simmelink 1997, p. 182-183, Keulen 1999, p. 78 en Borgers 2001a,
p. 134-135, 167.

12 HR 26 november 2013, NJ 2014/52, m.nt. Borgers.

13 Borgers in zijn annotatie onder HR 26 november 2013, NJ 2014/52, punt 3.

14  Borgers 2001a, p. 136, betoogde aanvankelijk dat ook in een dergelijk geval desondanks
een strafbaar feit kon worden aangenomen. Die stelling lijkt na het Geerings-arrest niet
meer houdbaar. Zie § 4.4 en § 4.5 van dit hoofdstuk.

15 Borgers in zijn annotatie onder HR 26 november 2013, NJ 2014/52, punt 4.

16 Zie bijvoorbeeld Rb. Den Haag 2 november 2010, ECLI:NL:RBSGR:2010:BQ3677,
NJFS 2011/114 en Hof Den Bosch 19 juni 2012, ECLI:NL:GHSHE:2012:BW8672, JOW
2012/80.
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men op grond van artikel 36e Sr.'” In de Wet op de accijns ontbreekt echter een
bepaling als die van artikel 74 AWR en artikel 10:14 AD. Omdat de Aanwijzing
afpakken kan worden aangemerkt als ‘recht’ in de zin van artikel 79 Wet op de
Rechterlijke Organisatie, is het Openbaar Ministerie evenwel gebonden aan
deze overweging uit de aanwijzing.'*

Deze bepalingen brengen niet met zich dat voordeel uit fiscale delicten
nooit kan worden betrokken in een ontnemingsprocedure. De Hoge Raad heeft
namelijk bepaald dat voor de Belastingdienst verzwegen vermogensbestandde-
len niet altijd volledig hoeven te worden beschouwd als de opbrengst van een
fiscaal delict. Dat geldt evenmin voor voordeel dat de betrokkene behaalt met
aan de belastingheffing onttrokken vermogen. Als de betrokkene tevens is ver-
oordeeld voor het witwassen van vermogensbestanddelen die zijn verkregen
met fiscale delicten, staat artikel 74 AWR daarom niet aan voordeelsontneming
in de weg.!” Daarbij dient de rechter wel vast te stellen dat de betrokkene ook
daadwerkelijk voordeel heeft verkregen. Het enkele feit dat iemand uit misdrijf
verkregen vermogensbestanddelen voorhanden heeft gehad, betekent immers
nog niet dat hij ook daadwerkelijk wederrechtelijk voordeel heeft verkregen.?
Een andere ‘omzeiling’ van artikel 74 AWR of artikel 10:14 AD is mogelijk
door middel van een abstracte voordeelsberekening op grond van artikel 36e
lid 3 Sr. Daarbij wordt immers niet vastgesteld uit welke strafbare feiten het
voordeel is voortgevloeid.?! Op die manier kan het mogelijk zijn dat voordeel
wordt ontnomen dat is verkregen met een fiscaal of douanedelict.

De ratio van de artikelen 74 AWR en 10:14 AD is dat indien de Staat over
een bijzonder invorderingsinstrument beschikt, er geen reden is om ook de
strafrechtelijke voordeelsontneming te gebruiken om die schuld te innen. Het
financiéle voordeel dat de betrokken burger verkrijgt met deze feiten (veelal
de te weinig betaalde belasting) kan immers worden ontnomen door middel
van fiscale invorderingsinstrumenten zoals naheffing.?> Bovendien zou een
combinatie van een ontnemingsmaatregel en een fiscale naheffing ertoe leiden
dat de Staat bij de tenuitvoerlegging van de ontnemingsmaatregel een ach-
tergestelde vordering zou innemen ten opzichte van de Staat als fiscus, die
hetzelfde bedrag probeert te innen. Dergelijke tweesporigheid dient te worden

17 Zie Stert. 2016, 72371, p. 4.

18  Zie voor de Aanwijzing Ontneming, die voorafging aan de Aanwijzing afpakken: HR
21 maart 2017, NJ 2017/152, m.red.aant.

19  HR 25 maart 2014, NJ 2014/410, m.nt. Reijntjes r.o. 2.3-2.4. Zie ook Hof Den Bosch
11 april 2014, ECLI:NL:GHSHE:2014:1037. Dat voor de Belastingdienst verzwegen ver-
mogensbestanddelen kunnen worden aangemerkt als ‘door middel van enig misdrijf verkre-
gen’ in de zin van de witwasbepalingen had de Hoge Raad al beslist in HR 7 oktober 2008,
NJ 2009/94, m.nt. Borgers.

20  Zie HR 19 februari 2013, NJ 2013/293, m.nt. Reijntjes, HR 3 december 2013, ECLI:NL:
HR:2013:1559, NbSr 2014/6, m.nt. B.J. Schmitz en HR 4 februari 2014, ECLI:NL:HR:
2014:233. Zie hierover nader hoofdstuk 5, § 4.5.

21 Zie § 4.3 van dit hoofdstuk.

22 Bakker 2011, p. 229 en Lindeman 2011, p. 432.
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voorkomen.” Daartoe hebben het Openbaar Ministerie en de Belastingdienst
bovendien afspraken gemaakt ter afstemming van de voordeelsontneming en
het fiscale traject. Op grond daarvan zoekt het Openbaar Ministerie contact
met de Belastingdienst indien het verkregen voordeel is geschat op ten minste
€ 5.000.*

3 Feiten waarvoor de betrokkene is veroordeeld (variant 1)

Het spreekt voor zich dat voordeel kan worden ontnomen dat is verkregen met
een bewezenverklaard feit, ook wel het ‘grondfeit’ genoemd. In de strafzaak is
immers wettig en overtuigend bewezen dat de betrokkene dit grondfeit heeft
begaan. Met die veroordeling is de relatie tussen de betrokkene en het desbe-
treffende strafbare feit gegeven.”® Dat neemt niet weg dat in de ontnemings-
procedure nog moet worden vastgesteld dat de betrokkene ook daadwerkelijk
voordeel heeft verkregen met het strafbare feit.?

4 Feiten waarvoor geen veroordeling is uitgesproken
4.1 Inleiding

De rechter is in de ontnemingsprocedure niet gebonden aan de feiten die de
strafrechter wettig en overtuigend bewezen heeft geacht. Ook het voordeel dat
afkomstig is van ‘andere strafbare feiten’ kan worden ontnomen met de ontne-
mingsmaatregel. Artikel 36e Sr biedt hiertoe twee mogelijkheden. Het betreft
de tweede en derde ontnemingsvariant die in § 1 van dit hoofdstuk zijn gein-
troduceerd. De tweede ontnemingsvariant is neergelegd in artikel 36e lid 2 Sr.
Deze staat centraal in § 4.2. De derde ontnemingsvariant heeft zijn plaats in
artikel 36e lid 3 Sr. Als bijzonderheid geldt hierbij dat de strafbare feiten die
tot het voordeel hebben geleid niet hoeven te worden geconcretiseerd. Deze
variant wordt behandeld in § 4.3.

Bij de ‘andere strafbare feiten’ van deze twee ontnemingsvarianten kan het
zowel gaan om feiten die in de strafzaak ten laste zijn gelegd maar die niet tot
een veroordeling hebben geleid, als om strafbare feiten die buiten de tenlaste-
legging zijn gebleven. De ontnemingsprocedure kan daarmee het enige forum
zijn waarop de rechter oordeelt over de strafbare feiten. De ontnemingsproce-
dure heeft dan een ander karakter dan in het geval van ontneming voor (alleen)
een grondfeit. Het gaat in dit geval niet alleen om de vraag of de betrokkene
voordeel heeft verkregen en hoeveel dat voordeel bedroeg, maar ook om het al

23 Kamerstukken 11 1989/90, 21504, 3, p. 49 (MvT). Zie HR 2 mei 1995, NJ 1995/613.

24 Protocol aanmelding en afdoening van fiscale delicten en delicten op het gebied van douane
en toeslagen (Protocol AAFD), Stert. 2015, 17271, p. 5.

25 Vergelijk Borgers 2001a, p. 121 en Kempen 2003, p. 73.

26  Zie hoofdstuk 5 § 4.



De strafbare feiten die tot voordeelsontneming kunnen leiden 63

dan niet begaan zijn van een strafbaar feit. Onder de tweede variant moet aan-
nemelijk worden dat de betrokkene dat feit heeft begaan, terwijl dit op grond
van de derde variant niet hoeft te worden vastgesteld.”” Gaat het om strafbare
feiten die wel ten laste zijn gelegd maar die niet tot een veroordeling hebben
geleid, dan geldt op grond van EHRM-rechtspraak een beperking voor zover
de betrokkene van dat feit is vrijgesproken (zie § 4.4 en § 4.5).

4.2 Andere feiten die door de betrokkene zijn begaan (variant 2)

Toen de Wet Vermogenssancties de ontnemingsmaatregel introduceerde in ar-
tikel 36e Sr, zag dit artikel alleen op voordeel dat was verkregen met strafbare
feiten waarvoor de betrokkene was veroordeeld. In de WED bestond reeds de
mogelijkheid om voordeel te ontnemen uit ‘andere strafbare feiten’. Met de
verruiming van de ontnemingswetgeving in 1993 werd ook in het commune
strafrecht de mogelijkheid gecre€erd om voordeel te ontnemen dat is verkregen
met andere feiten dan het grondfeit. Sindsdien kan op grond van artikel 36¢ lid
2 Sr voordeel worden ontnomen dat is verkregen met ‘andere strafbare feiten’
dan het grondfeit, waaromtrent voldoende aanwijzingen bestaan dat zij door de
betrokkene zijn begaan. Na deze wetswijziging in 1993 waren in artikel 36e
lid 2 Sr twee varianten van voordeelsontneming neergelegd. Het kon gaan om
voordeel dat was verkregen met soortgelijke feiten als het grondfeit, of met
(niet-soortgelijke) feiten waarvoor een geldboete van de vijfde categorie kon
worden opgelegd. Dit waren de destijds tweede en derde ontnemingsvariant.
Met de introductie van de mogelijkheid van voordeelsontneming ten aanzien
van soortgelijke feiten wilde de minister het mogelijk maken om in gevallen
van systematische misdaad waarbij een grote reeks samenhangende delicten
is begaan, de tenlastelegging te beperken tot enkele van deze delicten. Het zou
vanuit een oogpunt van proceseconomie de voorkeur genieten om de overige
strafbare feiten dan enkel in de ontnemingsprocedure te behandelen.?® De in-
voering van deze ontnemingsmogelijkheid berust daarom op een overweging
van efficiéntie.” Van soortgelijke feiten was volgens de minister sprake als deze
feiten tot dezelfde ‘delictscategorie’ behoorden. Daarbij moest worden gekeken
naar de locatie van het strafbare feit in de wet en het beschermde rechtsbelang.*
De variant van niet-soortgelijke feiten waarvoor een geldboete van de vijf-
de categorie kan worden opgelegd is tot stand gekomen naar aanleiding van
een motie van de CDA-fractie in de Tweede Kamer. Deze meende dat de sa-
menleving erbij gebaat zou zijn dat zoveel mogelijk voordeel kan worden ont-

27  Zie over de bewijsbeslissing bij artikel 36e lid 3 Sr, hoofdstuk 6 § 3 en § 4.6.

28  Kamerstukken I1 1989/90, 21504, 3, p. 12 (MvVT) en Kamerstukken II 1991/92, 21504, 8,
p. 8 (Nota naar aanleiding van eindverslag).

29  Borgers 2001a, p. 122.

30  Kamerstukken 11 1989/90, 21504, 3, p. 11-12 (MvT), Kamerstukken 11 1991/92, 21504, 8,
p- 8 (Nota naar aanleiding van eindverslag), Handelingen II 4 juni 1992, 86, p. 5204 en
Kamerstukken 11992/93, 21504 en 22083, 53a, p. 11 (MvA).
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nomen. Daarom zou het ook mogelijk moeten zijn voordeel te ontnemen dat
is verkregen met zware, maar niet-soortgelijke feiten waarvoor de betrokkene
niet is veroordeeld.?! De minister was aanvankelijk geen voorstander van deze
voorgestelde verruiming. Voordeelsontneming ten aanzien van feiten die geen
enkel verband houden met het bewezenverklaarde feit, zou volgens hem een te
drastische uitbreiding van de reikwijdte van de ontnemingsmaatregel met zich
brengen. Dergelijke ontneming wilde hij wel mogelijk maken in het derde lid
van artikel 36e Sr, maar daarbij stelde hij de eis dat er een strafrechtelijk finan-
cieel onderzoek naar die andere strafbare feiten was ingesteld.”? De minister
wilde voorkomen dat de vraag of de betrokkene andere strafbare feiten had
begaan, te veel centraal zou komen te staan in de ontnemingsprocedure.*

Later in het wetgevingsproces toonde hij zich echter toch geen principieel
tegenstander van de voorgestelde verruiming.** Hoewel niet duidelijk is welke
redenen de verscheidene fracties daarvoor hebben, krijgt het amendement ook
steun in de Tweede Kamer en vindt het zijn weg in de uiteindelijke wettekst.*
In de literatuur is de destijds derde ontnemingsvariant kritisch ontvangen. Deze
zou weinig toevoegen aan de mogelijkheden die al werden voorgesteld door
de minister. Volgens Borgers moet de invoering van de derde ontnemingsva-
riant worden beschouwd als een uiting van een ‘grote politicke bereidheid om
zeer ruime mogelijkheden voor voordeelsontneming te creéren, en niet als een
weloverwogen en zinvolle uitbreiding van een tekortschietend wettelijk instru-
mentarium’.>

Bij de verdere verruiming van de ontnemingswetgeving per 1 juli 2011 zijn
de twee ontnemingsvarianten van artikel 36e lid 2 Sr samengevoegd.’” Sinds-
dien is het niet meer vereist dat het andere feit ofwel soortgelijk is aan het
grondfeit, ofwel bestraft kan worden met een geldboete van de vijfde catego-
rie. Het is voldoende dat er sprake is van een ander strafbaar feit waaromtrent
voldoende aanwijzingen bestaan dat zij door de betrokkene zijn begaan. De
minister meende dat de wettelijke regeling met het doen vervallen van deze
eisen aan duidelijkheid wint. Hij onderbouwde deze samenvoeging verder door
te stellen dat de eisen die op grond van het oude artikel 36e lid 2 Sr golden, in
de praktijk van geringe betekenis waren.*® Zo waren er geen eisen gesteld aan
de zwaarte van de soortgelijke feiten en kon de eis van de mogelijke opleg-

31 Kamerstukken 11 1990/91, 21504, 4, p. 8 (Voorlopig verslag), Kamerstukken II 1991/92,
21504, 7, p. 5 (Eindverslag), Kamerstukken 11 1991/92, 21504, 16 en Handelingen 11 3 juni
1992, p. 5141.

32 Zie § 4.3 van dit hoofdstuk.

33 Kamerstukken 11 1990/91, 21504, 5, p. 13 (MvA) en Kamerstukken 11 1991/92, 21504, 8,
p. 8-9 (Nota naar aanleiding van eindverslag).

34 Handelingen 11 4 juni 1992, 86, p. 5199, 5200 en 5224.

35  Zie Handelingen II 3 juni 1992, p. 5155, Handelingen II 4 juni 1992, 86, p. 5214, 5216,
5218.

36  Borgers 2001a, p. 124. Zie evenwel ook Keulen 1999, p. 73-74.

37 Sth.2011, 171.

38  Kamerstukken 112009/10, 32194, 3, p. 9-10 (MvT).
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ging van een geldboete van de vijfde categorie worden gerelativeerd, gezien de
wettelijke mogelijkheden om in sommige gevallen een geldboete van de naast
hogere categorie op te leggen.*

Dat neemt niet weg dat er door deze wetswijziging bij het ontnemen van
voordeel dat is verkregen met andere strafbare feiten, geen enkel vereiste meer
geldt voor de aard of de zwaarte van deze andere feiten.*® Het Openbaar Mi-
nisterie kan een selectie maken van de feiten die het ten laste legt, terwijl de
ontnemingsmaatregel vervolgens betrekking heeft op alle vermoede strafbare
feiten. Die andere feiten hoeven niets van doen te hebben met het grondfeit: het
is mogelijk om compleet andere delicten ten grondslag te leggen aan de ontne-
mingsvordering dan het strafbare feit waarvoor is veroordeeld in de strafzaak.
Artikel 36e Sr maakt het bijvoorbeeld mogelijk om bij een veroordeling voor
een licht, niet-winstgevend strafbaar feit, in de ontnemingsprocedure voordeel
te ontnemen dat is verkregen met geheel andere, veel ernstiger delicten. Het is
daarbij niet vereist dat het grondfeit tot voordeel heeft geleid: ook indien de
betrokkene alleen voordeel heeft verkregen met de andere strafbare feiten, kan
dat voordeel worden ontnomen op grond van artikel 36¢ lid 2 Sr.*' Het Open-
baar Ministerie kan zelf bepalen welke strafbare feiten het ten laste legt en wel-
ke feiten alleen in de ontnemingsprocedure worden behandeld. Dat is relevant
voor de rechtspositie van de betrokkene, omdat in de procedure tot oplegging
van de ontnemingsmaatregel een afwijkend bewijsrecht geldt ten opzichte van
het reguliere strafproces.*

In de praktijk wordt de ruimte die artikel 36e lid 2 Sr biedt regelmatig ge-
bruikt om een concreet strafbaar feit ten laste te leggen en vervolgens de resul-
taten van het onderzoek naar dat feit te ‘extrapoleren’ naar andere, vermoede
strafbare feiten. De opbrengsten van een bewezenverklaarde verkooptransactie
kunnen bijvoorbeeld worden geéxtrapoleerd naar andere transacties die niet
in de strafzaak aan de orde zijn geweest. Ook is het mogelijk om bij een hen-
nepkwekerij het aanwezig hebben van de aangetroffen planten ten laste te leg-
gen, om in de ontnemingsprocedure op basis van de kweekomstandigheden en
algemene ervaringsregels te berekenen hoeveel voordeel de betrokkene heeft
verkregen met eerdere oogsten. Die eerdere oogsten komen dan alleen in het
ontnemingsgeding aan de orde. Zie over deze praktijk van extrapolatie nader
hoofdstuk 6, § 4.

Waar de relatie tussen het grondfeit en de betrokkene met de strafrechtelijke
veroordeling vaststaat, moet dat verband voor de tweede variant nog worden

39  Zie artikel 23 lid 7 Sr, artikel 6 lid 1 WED en artikel 12 Opiumwet. Zie Doorenbos 1993,
Doorenbos 1997, p. 83-84, Keulen 1999, p. 74-75, Lamp 2000, p. 91 en Borgers 2001a,
p. 124-127.

40 Borgers & Kooijmans 2010a, p. 216. De ontnemingsrechter moet in zijn uitspraak uitdruk-
kelijk vermelden dat sprake is van ontneming op grond van andere strafbare feiten, zie HR
30 mei 2000, NJ 2000/475, r.0. 3.5.

41  HR 14 september 1999, NJ 2000/55, m.nt. Reijntjes.

42 Zie hoofdstuk 6, § 2.
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vastgesteld in de ontnemingsprocedure. Daarvoor geldt de eis dat ‘voldoen-
de aanwijzingen bestaan’ dat de betrokkene deze feiten heeft begaan. Wat dit
criterium precies behelst wordt in de wetsgeschiedenis niet uitgelegd,* maar
vaststaat dat het hier gaat om een verlichting van de bewijslast van het Open-
baar Ministerie: de feiten hoeven niet wettig en overtuigend te worden bewe-
zen. Over wat dat precies betekent kan worden gediscussieerd. Zo wordt wel
gesteld dat deze bewijslastverlichting enkel betekent dat de bewijsregels van
de artikelen 338 tot en met 344a Sv niet gelden in de procedure tot oplegging
van de ontnemingsmaatregel. Deze bepalingen zijn immers niet van overeen-
komstige toepassing verklaard in de artikelen 511d en 511e Sv. Men zou echter
ook kunnen betogen dat de term ‘voldoende aanwijzingen’ impliceert dat de
rechter kan volstaan met een lagere bewijswaarderingsmaatstaf dan de rechter-
lijke overtuiging van artikel 338 Sv. In hoofdstuk 6, § 2 ga ik nader in op deze
discussie.

4.3 Andere feiten die op enigerlei wijze tot voordeel hebben geleid (variant 3)

Het derde lid van artikel 36e Sr bevat de derde grondslag voor voordeelsont-
neming. Op grond van die bepaling kan voordeel worden ontnomen indien de
betrokkene is veroordeeld voor een misdrijf dat naar de wettelijke omschrijving
wordt bedreigd met een geldboete van de vijfde categorie en indien aannemelijk
is dat of dat misdrijf of andere strafbare feiten er op enigerlei wijze toe hebben
geleid dat de betrokkene wederrechtelijk voordeel heeft verkregen. Deze mo-
gelijkheid is ingevoerd bij de verruiming van de ontnemingswetgeving in 1993.
Daarbij heeft de minister aangegeven dat het een vergaande, drastische verrui-
ming betreft van de mogelijkheden tot voordeelsontneming.* De strafbare fei-
ten die tot de voordeelsverkrijging hebben geleid hoeven immers niet te worden
geconcretiseerd. Evenmin hoeft te worden vastgesteld dat de betrokkene als
dader van die feiten moet worden aangemerkt.* Voldoende is dat aannemelijk
is dat strafbare feiten voor hem tot voordeel hebben geleid. lemand kan immers
ook voordeel verkrijgen doordat anderen strafbare feiten begaan. Daarbij hoeft
de verkrijging van het voordeel door de betrokkene geen strafbaar feit op te
leveren,* alhoewel dat met de invoering van de witwasbepalingen in de artike-
len 420Dbis tot en met 420quater.1 Sr regelmatig het geval zal zijn. Volgens de
minister zou met deze ontnemingsvariant het voordeel kunnen worden ontno-

43 Borgers 2001a, p. 272.

44 Kamerstukken 11 1989/90, 21504, 3, p. 12-13 (MvT) en Kamerstukken 11 1990/91, 21504, 5,
p- I (MvA).

45 Kamerstukken 11 1989/90, 21504, B, p. 18 (Nader rapport), Kamerstukken II 1991/92,
21504, 8, p. 9 (Nota naar aanleiding van eindverslag), Kamerstukken 11 1991/92, 21504, 20,
p. 1 (Vijfde nota van wijzigingen) en Kamerstukken 1 1992/93, 21504 en 22083, 53a, p. 5
(MvA). Zie HR 4 april 2006, NJ 2006/247, r.0. 4.1-4.2.

46  Kamerstukken 11 1989/90, 21504, 3, p. 12-13 (MvT), Kamerstukken I 1992/93, 21504 en
22093, 53a, p. 5 (MvA) en Kamerstukken 11 2009/10, 32194, 7, p. 4 (Nota van wijziging).
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men van mensen die zich inlaten met georganiseerde en ‘ondernemingsgewijze’
misdaad. Omdat het moeilijk kan zijn het volledige ‘doen en laten’ van derge-
lijke misdadigers bewezen te krijgen, achtte de minister een bijzondere regeling
nodig ter ontneming van het wederrechtelijk verkregen voordeel.*’

Omdat het voor toepassing van artikel 36e lid 3 Sr niet is vereist dat con-
crete strafbare feiten worden aangetoond, is het mogelijk om met die bepaling
onverklaarbare vermogenstoenames aan te merken als wederrechtelijk verkre-
gen voordeel. Op die manier is het mogelijk om het voordeel te berekenen door
middel van de abstracte berekenwijzen van de vermogensvergelijking en de
kasopstelling. Daarbij wordt berekend hoeveel het vermogen van de betrok-
kene gedurende een bepaalde periode is toegenomen zonder dat daar legale
bronnen voor zijn aan te wijzen. Voor zover geen legale herkomst aanneme-
lijk wordt, kan die vermogenstoename worden aangemerkt als wederrechtelijk
verkregen voordeel. Deze berekenwijzen komen nader aan bod in hoofdstuk 6,
§ 3 en § 4. De invoering van de ontnemingsvariant van het derde lid van artikel
36e Sr is sterk ingegeven door de wens om een dergelijke voordeelsberekening
mogelijk te maken.*

In de literatuur wordt aangenomen dat de term ‘aannemelijk’ in artikel 36e
lid 3 Sr inhoudelijk overeenkomt met de term ‘voldoende aanwijzingen’ in ar-
tikel 36e lid 2 Sr.** De discussie over de inhoud van deze begrippen wordt zoals
gezegd weergegeven in hoofdstuk 6, § 2. Aanvankelijk stelde artikel 36e lid 3
Sr de eis dat de betrokkene moest zijn veroordeeld voor een misdrijf waarvoor
een geldboete van de vijfde categorie kan worden opgelegd. Met deze eis wilde
de wetgever deze derde ontnemingsvariant beperken tot gevallen van ernsti-
ge en overwegend georganiseerde vormen van criminaliteit.”*® De bewoording
‘kan worden opgelegd’ bracht echter met zich dat ook minder ernstige delicten
konden voldoen, indien er sprake was van strafverzwarende omstandigheden
(zie bijvoorbeeld artikel 23 lid 7 Sr, zie eerder § 4.2). Daarom heeft de minister
er in 2011 voor gekozen de bewoording te wijzigen in ‘een misdrijf dat naar
de wettelijke omschrijving wordt bedreigd met een geldboete van de vijfde
categorie’.’! Op die manier is beoogd te waarborgen dat de vergaande derde
ontnemingsvariant alleen mogelijk is als de betrokkene in de strafzaak is ver-
oordeeld voor strafbare feiten van een bepaalde zwaarte.

Aanvankelijk bepaalde artikel 36¢ lid 3 Sr dat ‘ook’ andere strafbare feiten
er op enigerlei toe moesten hebben geleid dat de betrokkene wederrechtelijk

47 Kamerstukken 11 1989/90, 21504, 3, p. 12 (MvT).

48  Borgers 2001a, p. 129-130. Borgers spreekt van een ‘bijzondere strafrechtelijke aansprake-
lijkheid’ die is vormgegeven als een bewijsconstructie, waarbij het er enkel om gaat bepaald
vermogen in abstracto te relateren aan criminele betrokkenheid.

49  Doorenbos 1997, p. 116, 118, Van der Neut 1997, p. 50, Van der Landen & Simmelink 1997,
p- 179 en Borgers 2001a, p. 272.

50  Kamerstukken 11 1989/90, 21504, 3, p. 12-13 (MvT) en Kamerstukken 11 1990/91, 21504,
nr. 5, p. 14 (MvA).

51 Kamerstukken 11 2009/10, 32184, 3, p. 20 (MvT).
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voordeel had verkregen. Dat leek te impliceren dat ook het grondfeit zelf tot
voordeel moest hebben geleid, wilde het voordeel uit de andere strafbare feiten
voor ontneming in aanmerking komen. Dit leek de bedoeling van de minister te
zijn.>? In de literatuur werd er echter op gewezen dat deze eis weinig voor zou
stellen indien een laag bedrag aan voordeel uit het grondfeit al voldoende zou
zijn.>* De Hoge Raad bepaalde in 2002 dat het voor toepassing van artikel 36e
lid 3 Sr niet was vereist dat het grondfeit wederrechtelijk verkregen voordeel
had opgeleverd.> Uit de wetsgeschiedenis leidde hij af dat de wetgever de toe-
passing van artikel 36e lid 3 Sr slechts heeft willen uitsluiten in gevallen waarin
de betrokkene niet is veroordeeld voor een misdrijf waarvoor een geldboete
van de vijfde categorie kan worden opgelegd of tegen hem geen strafrechtelijk
financieel onderzoek is ingesteld (zie hierna). Daarmee kwam het voordeel dat
wordt ontnomen op grond van artikel 36e lid 3 Sr los te staan van (eventueel
voordeel uit) het grondfeit. Bij de aanpassing van de ontnemingsmaatregel per
1 september 2003 heeft de minister ervoor gekozen de tekst van dat artikel
dienovereenkomstig aan te passen.> Vanaf toen was vereist dat ook het grond-
feit ‘of” andere strafbare feiten tot voordeel hadden geleid. Bij de wijziging van
artikel 36¢ Srin 2011 is ter verduidelijking tevens het woord ook’ geschrapt.™

Bij diezelfde wetswijziging kwam tevens een ander vereiste te vervallen
dat gold voor de toepassing van deze ontnemingsvariant. Aanvankelijk was
voordeelsontneming op grond van artikel 36e lid 3 Sr alleen mogelijk indien
een strafrechtelijk financieel onderzoek (hierna ook: SFO) was ingesteld tegen
de betrokkene als verdachte van het misdrijf waarvoor hij was veroordeeld, en
het ‘gelet op dat onderzoek’ aannemelijk was dat andere strafbare feiten voor
hem op enigerlei wijze tot voordeel hadden geleid. Daarmee wilde de minister
bewerkstelligen dat aan de beslissing een gedegen onderzoek ten grondslag
zou liggen, dat was uitgevoerd in overeenstemming met de ‘te dien behoeve
gegeven rechtsinstrumenten’.’’ Dat onderzoek kan bovendien alleen worden
ingesteld bij een verdenking van een ernstig misdrijf waarmee een voordeel
van enig belang kan zijn verkregen, zo volgt uit artikel 126 Sv. In de literatuur
werd echter betoogd dat deze eis feitelijk niet veel om het lijf had. Het feit dat
een SFO is ingesteld brengt voor de betrokkene immers nog geen rechtsbe-
scherming met zich.*® De Hoge Raad had bovendien bepaald dat het, ondanks
de op het oog duidelijke wettekst, niet was vereist dat het SFO was ingesteld
vanwege het strafbare feit waarvoor de betrokkene werd veroordeeld. Ook als

52 Handelingen I 8 december 1992, 9, p. 351.

53 Doorenbos 1997, p. 86 en Borgers 2001a, p. 133-134.

54 HR 26 februari 2002, ECLI:NL:HR:2002:AD5368, JOW 2002/22.

55 Stb. 2003, 202.

56  Kamerstukken I12009/10, 32194, 7, p. 4 (Nota van wijziging). Zie Stb. 2011, 171.

57  Kamerstukken 11 1989/90, 21504, 3, p. 13 (MvT).

58  Keulen 1999, p. 79-80, Reijntjes in zijn annotatie onder HR 14 september 1999, NJ2000/55,
punt 3, Borgers 2001a, p. 132 en Borgers 2005, p. 19.
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het SFO was ingesteld wegens een ander strafbaar feit kon toepassing worden
gegeven aan artikel 36¢ lid 3 Sr.%’

Bij de verdere verruiming van de ontnemingswetgeving van 2011 besloot
de minister het SFO-vereiste in artikel 36e 1id 3 Sr te laten vervallen. Hij wees
erop dat ook uit het reguliere opsporingsonderzoek kan blijken van wederrech-
telijk verkregen voordeel. Daarom wilde hij de toepassing van het wettelijk
bewijsvermoeden dat hij in artikel 36e lid 3 wilde invoeren (zie hieronder) niet
afhankelijk maken van een ingesteld SFO. Zonder nadere omhaal van woorden
schrapt hij die eis daarom in het geheel voor de toepassing van artikel 36e lid 3
Sr, dus ook voor de gevallen waarin geen gebruik wordt gemaakt van het wet-
telijk neergelegde vermoeden. Het instellen van een SFO is daarmee facultatief
geworden, net als dat het geval is voor de toepassing van artikel 36e lid 2 Sr.®

Sinds 1 juli 2011 is in artikel 36e lid 3 Sr daarnaast een wettelijk bewijs-
vermoeden neergelegd dat kan worden gebruikt bij de toepassing van de derde
ontnemingsvariant. Volgens de tweede volzin kan bij toepassing van die bepa-
ling worden vermoed dat uitgaven die de betrokkene heeft gedaan of voorwer-
pen die hem zijn gaan toebehoren in een periode van zes jaren voorafgaand aan
het plegen van het misdrijf waarvoor hij is veroordeeld, wederrechtelijk ver-
kregen voordeel belichamen. Dit is anders indien het aannemelijk is dat die uit-
gaven zijn gedaan uit een legale bron van inkomsten of dat aan de verkrijging
van de voorwerpen een legale bron van herkomst ten grondslag ligt. In lid 4 is
bepaald dat de rechter ambtshalve, op vordering van het Openbaar Ministerie
of op het verzoek van de betrokkene kan afwijken van de genoemde periode
van zes jaar en een kortere periode in aanmerking kan nemen. Aangezien de
wet bepaalt dat de rechter ‘kan’ vermoeden dat het wederrechtelijk voordeel
betreft, heeft hij een discretionaire bevoegdheid om gebruik te maken van dit
bewijsvermoeden."!

Dit wettelijk bewijsvermoeden is in het leven geroepen om in de wet te ex-
pliciteren dat de verdeling van de bewijslast impliceert dat van de betrokkene
mag worden verwacht dat hij inzicht geeft in de herkomst van zijn vermogen.
Volgens de minister zou door de invoering van het bewijsvermoeden ‘sneller’
van de betrokkene mogen worden verwacht dat hij aannemelijk maakt dat aan-
getroffen vermogen een legale herkomst heeft.® Ook voor deze invoering kon

59  HR 14 september 1999, NJ 2000/55, m.nt. Reijntjes, r.0. 4.5.2.

60  Zie Kamerstukken II 2009/10, 32194, 3, p. 9 (MvT) en Kamerstukken 1I 2009/10, 32194,
6, p. 13-14 (Nota naar aanleiding van het verslag). Vanwege artikel 1 lid 1 Sr geldt de eis
van een ingesteld SFO nog voor de zaken waarin de strafbare feiten zijn begaan voor 1 juli
2011, zie HR 29 november 2016, NJ 2017/105, m.nt. Wolswijk en HR 14 maart 2017, NJ
2017/151, m.red.aant. In de operatie ter modernisering van het Wetboek van Strafvordering
wordt voorgesteld de mogelijkheid van een SFO te doen vervallen. Zie met nadere verwij-
zingen: De Zanger 2017b. In de literatuur was er al op gewezen dat het SFO geen toege-
voegde waarde meer heeft ten opzichte van het reguliere opsporingsonderzoek, zie Borgers
2005, p. 14-60 en Borgers & Kooijmans 2010a, p. 233-234.

61  Zie ook Kamerstukken 11 2009/10, 32194, 7, p. 4 (Nota van wijziging).

62 Kamerstukken 112009/10, 32194, 3, p. 5 (MvT)
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echter al gebruik worden gemaakt van abstracte voordeelsberekeningen, waar-
bij van de betrokkene wordt verwacht dat hij inzicht geeft in de herkomst van
zijn vermogen.®® Met de invoering van het bewijsvermoeden wordt het wette-
lijk mogelijk om een zogenoemde ‘halve’ vermogensvergelijking te hanteren,
waarbij geen beginvermogen hoeft te worden vastgesteld. Een dergelijke bere-
kenwijze was echter ook al mogelijk, zo blijkt uit een arrest van de Hoge Raad
van 18 maart 2003.%* Het wettelijk bewijsvermoeden biedt juist een beperktere
mogelijkheid dan hetgeen reeds mogelijk was, nu de toepassing van artikel
36e lid 3 Sr voor het overige niet is beperkt in de periode waarover voordeel
kan worden berekend. Als het dossier daarvoor aanwijzingen bevat, kan verder
dan zes jaar worden teruggekeken.® Het wettelijk bewijsvermoeden voegt in
die zin niets toe aan de mogelijkheden die artikel 36e lid 3 Sr reeds voor deze
wetswijziging bood.*® De invoering van dit bewijsvermoeden laat naar mijn
mening wel zien dat er een sterke politieke wil is om al dan niet symbolische
wetswijzigingen door te voeren met het doel ruime ontnemingsmogelijkheden
in het leven te roepen.

Het is de vraag of de derde ontnemingsvariant nog bestaansrecht heeft. Ook
onder artikel 36e lid 2 Sr kan immers gebruik worden gemaakt van een abstrac-
te voordeelsberekening.®” Daarbij geldt bovendien niet de eis dat de betrokkene
is veroordeeld voor een strafbaar feit van een bepaalde zwaarte.® Wel is het
daarbij vereist dat het berekende bedrag in voldoende mate kan worden gere-
lateerd aan de bewezenverklaarde of andere strafbare feiten.® Een dergelijke
eis geldt niet onder artikel 36e lid 3 Sr, waarbij de stratbare feiten die tot het
voordeel hebben geleid niet hoeven te worden geconcretiseerd. De derde ont-
nemingsvariant kan tevens dienen om voordeel te ontnemen dat de betrokkene
heeft verkregen uit strafbare feiten die door iemand anders zijn begaan. Indien
witwassen wordt aangemerkt als ‘ander strafbaar feit” in de zin van artikel 36e
lid 2 Sr kan ook de tweede ontnemingsvariant worden toegepast op voordeel

63  Borgers & Kooijmans 2010a, p. 222.

64  HR 18 maart 2003, NJ2003/528. Borgers en Kooijmans 2010a, p. 213-215, 229-230 wijzen
erop dat er enkele gevaren kleven aan een dergelijke voordeelsberekening. Deze manier
van berekenen kent een grote foutmarge omdat er een risico van ‘dubbeltellingen’ bestaat.
Daarbij kan bovendien van de betrokkene worden verwacht dat hij, om te ontkomen aan een
hoge betalingsverplichting, buiten het zicht van justitie gebleven delicten moet bekennen,
hetgeen op gespannen voet staat met het nemo tenetur-beginsel van artikel 6 lid 1 EVRM.

65  Kamerstukken 11 1990/91, 21504, 5, p. 14 (Nota naar aanleiding van het verslag).

66  Borgers & Kooijmans 2010a, p. 220-230, Borgers & Kooijmans 2010b, p. 610-612, Kooij-
mans 2010a, p. 132-133 en Kooijmans 2010b, p. 235.

67 HR 28 mei 2002, NJ 2003/96, m.nt. Mevis en HR 17 september 2002, ECLI:N-
L:HR:2002:AE3569, JOW 2002/43. Zie Kamerstukken II 2009/10, 32194, 3, p. 5, 10
(MvVT). Zie nader hoofdstuk 6, § 3.

68  Voor zaken waarin de strafbare feiten zijn begaan voor 1 juli 2011 geldt bij toepassing van
artikel 36e lid 3 Sr bovendien nog de genoemde SFO-eis, zie HR 29 november 2016, NJ
2017/105, m.nt. Wolswijk.

69  HR 14 maart 2017, NJ2017/151, m.red.aant. en HR 4 juli 2017, ECLI:NL:HR:2017:1222,
JOW 2017/31, NbSr 2017/312.
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dat niet primair het gevolg is van een strafbaar feit van de betrokkene zelf.”
Voor een witwasveroordeling hoeft immers niet te blijken uit welk strafbaar
feit het voorwerp primair afkomstig is en door wie dat feit is begaan.”' Daar-
bij geldt wel dat niet elk voorwerp dat onderwerp van witwassen is geweest
ook daadwerkelijk wederrechtelijk voordeel behelst voor de betrokkene.”” Het
onder zich houden van of handelen met een uit misdrijf afkomstig voorwerp
betekent immers nog niet dat de betrokkene dit gehele voorwerp ook zelf heeft
verkregen. Het derde lid van artikel 36e Sr lijkt zo bezien nog steeds een meer-
waarde te hebben ten opzichte van het tweede lid.

4.4 Het arrest Geerings tegen Nederland

De tekst van artikel 36e leden 2 en 3 Sr laat de ruimte om voordeel te ontne-
men dat is verkregen met strafbare feiten die wel ten laste zijn gelegd, maar
waarvoor geen veroordeling is uitgesproken, bijvoorbeeld omdat de betrokke-
ne voor die feiten is vrijgesproken of is ontslagen van alle rechtsvervolging. De
minister heeft zich bij de invoering van de ontnemingswetgeving van 1993 niet
expliciet uitgelaten over de vraag of dergelijke voordeelsontneming mogelijk
zou moeten zijn. Zijn afwijzing van het voorstel om voordeelsontneming mo-
gelijk te maken in het geval er in het geheel geen veroordeling was uitgespro-
ken of slechts was veroordeeld zonder oplegging van straf of maatregel,” is
in de literatuur wel gezien als een aanwijzing dat hij voordeelsontneming niet
mogelijk wilde maken voor ten laste gelegde feiten die niet tot een veroorde-
ling hebben geleid.”

De ruimte die de wet biedt voor ontneming van voordeel dat is verkregen
met strafbare feiten die ten laste zijn gelegd maar die niet tot een veroorde-
ling hebben geleid, is aanvankelijk echter uitdrukkelijk genomen door de rech-
ters. Zo heeft de Hoge Raad beslist dat voordeel kan worden ontnomen dat
is verkregen met feiten waarvan de betrokkene is vrijgesproken. De wet stelt
immers geen andere eisen dan dat er sprake is van voldoende aanwijzingen
dat de betrokkene de andere strafbare feiten in de zin van artikel 36e lid 2 Sr
heeft begaan of dat het aannemelijk is dat zij voor hem tot voordeel hebben

70  Borgers & Kooijmans 2010a, p. 216-220, 268.

71  Zie onder andere HR 28 september 2004, NJ 2007/278 en HR 27 september 2005, NJ
2006/473.

72 Zie onder andere HR 19 februari 2013, NJ2013/293, m.nt. Reijntjes. Zie hoofdstuk 5, § 4.5.
Daarnaast kunnen alleen voorwerpen afkomstig uit misdrijven worden witgewassen in de
zin van het Wetboek van Strafrecht. Nu het echter niet noodzakelijk is om vast te stellen met
welk concrete strafbare feit het voorwerp is verkregen, kan men echter betwijfelen of dit een
daadwerkelijke drempel oplevert.

73 Zie Eindrapport werkgroep legislatieve projecten vermogenssancties (Commissie-Schutte),
Den Haag 1988, p. 5, 27-28 en Kamerstukken I1 1989/90, 21504, 3, p. 9 (MvT).

74  Franken & Jurgens 1999, p. 923 en Borgers 2001a, p. 155.
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geleid.” Ook het voordeel dat zou zijn verkregen met strafbare feiten waarvoor
het Openbaar Ministerie niet-ontvankelijk was verklaard kon, aldus de Hoge
Raad, worden ontnomen.”

Ter onderbouwing wees de Hoge Raad op de ruime regeling die de wetgever
voor ogen had om voordeel te ontnemen dat is verkregen met ‘een complex van
systematische en min of meer georganiseerde wetsschendingen’. Daarbij viel
volgens de Hoge Raad niet in te zien waarom feiten die geen voorwerp zijn ge-
weest van de tenlastelegging, wel aan een ontnemingsmaatregel ten grondslag
zouden mogen worden gelegd, maar feiten die wel ten laste zijn gelegd niet. In
beide gevallen moet de rechter, conform de procedure zoals die is neergelegd
in de artikelen 511b Sv en verder, beraadslagen over de vraag of aan alle voor-
waarden voor oplegging van de maatregel is voldaan en mag hij de schatting
van het voordeel slechts ontlenen aan de inhoud van wettige bewijsmiddelen.”
Voordeelsontneming ten aanzien van ten laste gelegde strafbare feiten die niet
tot een veroordeling hadden geleid, was volgens de Hoge Raad niet in strijd
met de onschuldpresumptie van artikel 6 lid 2 EVRM. De betrokkene heeft in
de ontnemingsprocedure immers de gelegenheid om zich te verdedigen en aan
te voeren dat en waarom sprake is van onvoldoende aanwijzingen in de zin van
artikel 36e lid 2 Sr, of dat het niet aannemelijk is dat andere strafbare feiten
conform artikel 36¢ lid 3 Sr voor hem tot voordeel hebben geleid.”

In de literatuur is deze praktijk van ontneming van voordeel meermalen
bekritiseerd. Verschillende auteurs wezen daarbij op de onschuldpresumptie
zoals die is neergelegd in artikel 6 EVRM.” De Nederlandse praktijk werd
uiteindelijk voorgelegd aan het EHRM in de zaak Geerings.’® Geerings was
in zijn strafzaak weliswaar veroordeeld, maar hij werd ook vrijgesproken van
enkele ten laste gelegde feiten. Desondanks werden die feiten betrokken in de
berekening van het wederrechtelijk verkregen voordeel. De Hoge Raad liet
deze ontnemingsbeslissing in stand.®' Geerings klaagde dat hiermee de on-
schuldpresumptie, zoals neergelegd in artikel 6 lid 2 EVRM, was geschonden.
Het EHRM nam inderdaad een schending aan. Diens redengevende rechtsover-
wegingen zijn aanleiding geweest tot verschillende interpretaties. Nadat het

75  HR 13 april 1999, NJ 1999/483, r.0. 3.2-3.4 en HR 22 mei 2001, NJ2001/575, m.nt. Reijn-
tjes, r.0. 3.4.2-3.5.

76  HR 23 november 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZD6022, JOW 2000/3, r.0. 4.3.

77  HR 14 september 1999, NJ 2000/55, m.nt. Reijntjes, r.o. 4.4.3, HR 23 november 1999,
ECLI:NL:HR:1999:ZD6022, JOW 2000/3, r.0. 4.4.3 en HR 22 mei 2001, NJ 2001/575,
m.nt. Reijntjes, r.0. 3.4.2.

78  HR 1 april 2003, NJ2003/497, m.nt. Schalken, r.o. 3.4 en HR 7 oktober 2003, N.J2004/573,
m.nt Schalken, r.0. 3.3.

79  Franken & Jurgens 1999, Mols 1999, p. 126-127, Borgers 2001a, p. 171-178, Reijntjes
2005. Zie ook de conclusie van Advocaat-Generaal Vellinga voor HR 1 april 2003, NJ
2003/497 en de annotatie van Schalken onder dat arrest.

80 EHRM 1 maart 2007, NJ 2007/349, m.nt. Borgers, NJCM-bulletin 2007, p. 850-855, m.nt.
Schalken (Geerings/Nederland).

81  HR 1 april 2003, NJ 2003/497, m.nt. Schalken.
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EHRM heeft verwezen naar zijn eerdere uitspraken waarin het oordeelde dat
voordeelsontneming onderdeel was van de ‘sentencing process’ waarop artikel
6 1id 2 EVRM niet van toepassing is, wees het twee verschillen aan tussen deze
eerdere rechtspraak en de Geerings-zaak:

‘46. Firstly, the Court of Appeal found that the applicant had obtained unlawful
benefits from the crimes in question although the applicant in the present case
was never shown to hold any assets for whose provenance he could not give an
adequate explanation. The Court of Appeal reached this finding by accepting a
conjectural extrapolation based on a mixture of fact and estimate contained in
a police report.

47. The Court considers that “confiscation” following on from a conviction
— or, to use the same expression as the Netherlands Criminal Code, “deprivation
of illegally obtained advantage” — is a measure (maatregel) inappropriate to
assets which are not known to have been in the possession of the person affect-
ed, the more so if the measure concerned relates to a criminal act of which the
person affected has not actually been found guilty. If it is not found beyond a
reasonable doubt that the person affected has actually committed the crime, and
if it cannot be established as fact that any advantage, illegal or otherwise, was
actually obtained, such a measure can only be based on a presumption of guilt.
This can hardly be considered compatible with Article 6 § 2 (compare, mutatis
mutandis, Salabiaku v. France, judgment of 7 October 1988, Series A no. 141-
A, pp. 15-16, § 28).

48. Secondly, unlike in the Phillips and Van Offeren cases, the impugned order
related to the very crimes of which the applicant had in fact been acquitted.

49. In the Asan Rushiti judgment (cited above, § 31), the Court emphasised that
Article 6 § 2 embodies a general rule that, following a final acquittal, even the
voicing of suspicions regarding an accused’s innocence is no longer admissible.
50. The Court of Appeal’s finding, however, goes further than the voicing of
mere suspicions. It amounts to a determination of the applicant’s guilt without
the applicant having been “found guilty according to law” (compare Baars v.
the Netherlands, no. 44320/98, § 31, 28 October 2003).

51. There has accordingly been a violation of Article 6 § 2.

Rechtsoverweging 47 lijkt te zien op twee situaties. Het EHRM heeft het daarin
ten eerste over ontneming van voorwerpen waarvan niet is vastgesteld dat de
betrokkene daar daadwerkelijk de beschikking over heeft gehad. Vervolgens
richt het EHRM de blik (‘the more so’) op ontneming ten aanzien van strafbare
feiten waarvoor de betrokkene niet is veroordeeld. In de daaropvolgende zin
gaat het hof verder over deze twee onderwerpen, als het rept over strafbare fei-
ten waarvan niet ‘beyond a reasonable doubt’ is vastgesteld dat de betrokkene
ze heeft begaan en het geval waarin niet kan worden vastgesteld dat de betrok-
kene daadwerkelijk enig voordeel heeft verkregen. Dergelijke ontneming is
volgens het EHRM ‘hardly compatible’ met de onschuldpresumptie.
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De behandeling door het hof van deze twee gevallen is voor verschillende
interpretaties vatbaar en heeft geleid tot discussie over de betekenis van dit
arrest. Het is op zijn minst opvallend te noemen dat het hof hier in één adem
schakelt tussen deze twee situaties, terwijl het om twee wezenlijk verschillende
onderwerpen gaat. Dat iemand geen beschikking heeft gehad over bepaalde
voorwerpen hoeft er niet mee samen te hangen dat hij niet is veroordeeld voor
een stratbaar feit. Als dat strafbare feit bijvoorbeeld is verjaard en hij daar
dus niet voor kan worden veroordeeld, kan hij er wel degelijk wederrechtelijk
voordeel mee hebben verkregen. Omgekeerd geldt dat als iemand voor een
strafbaar feit is veroordeeld, dat niet automatisch betekent dat hij daar voordeel
mee heeft verkregen. Bovendien is het niet geheel duidelijk op welke van deze
twee situaties (of beide) de conclusie ziet dat ontneming in dat geval ‘hard-
ly compatible’ zou zijn met de onschuldpresumptie. De redeneertrant van het
EHRM is op dit punt dus onduidelijk.

De rechtsoverwegingen 48 tot en met 50 richten zich vervolgens enkel op de
voordeelsontneming op grond van feiten waarvan de betrokkene is vrijgespro-
ken. Dergelijke ontneming komt volgens het hof neer op de vaststelling van de
schuld van de betrokkene, zonder dat hij ‘found guilty according to the law’ is.
Dat is volgens het EHRM in strijd met artikel 6 lid 2 EVRM. In eerdere recht-
spraak had het hof immers al vastgesteld dat de nationale rechter zich na een
vrijspraak niet meer mag uitlaten over de schuld van de betrokkene.® De vast-
stelling dat wederrechtelijk voordeel is verkregen met strafbare feiten waarvan
de betrokkene is vrijgesproken, gaat volgens het hof nog verder dan dat. Het
hof lijkt de schending van de onschuldpresumptie hier dus alleen te vinden in
de omstandigheid dat Geerings was vrijgesproken van een strafbaar feit maar
dat dit feit vervolgens wel als grondslag diende voor een ontnemingsmaatregel.
De tweeslachtigheid van rechtsoverweging 47 blijft hier achterwege.

4.5 De gevolgen van het arrest Geerings tegen Nederland

Er is in de literatuur discussie geweest over de precieze betekenis van deze uit-
spraak voor de Nederlandse ontnemingspraktijk. In die discussie staat de vraag
centraal hoeveel belang moet worden gehecht aan rechtsoverwegingen 46 en
47. Borgers zag in deze rechtsoverwegingen geen zelfstandig dragende grond
voor een verdragsschending, maar slechts een herhaling van het uitgangspunt
dat alleen voordeel kan worden ontnomen dat de betrokkene daadwerkelijk
heeft verkregen.®> De betekenis van het zinsdeel dat begint met ‘the more so’
is weliswaar niet eenduidig, maar volgens Borgers laat het EHRM daarmee
alleen weten dat dit uitgangspunt ook geldt indien wordt ontnomen na een vrij-

82  EHRM 25 augustus 1993, NJ 1994/1, m.nt. Knigge (Sekanina/Oostenrijk) en EHRM 21 maart
2000, appl.no. 28389/95 (Asan Rushiti/Oostenrijk). Zie hierover Borgers 2001a, p. 171-178.

83  Anders: Advocaat-Generaal Vellinga voor HR 5 juni 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA2269,
punt 13.
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spraak. Volgens hem kan uit het arrest niet worden afgeleid dat extrapolatie, het
gebruik van schattingen en de bewijsstandaard van ‘voldoende aanwijzingen’
niet meer zijn toegestaan. In rechtsoverwegingen 48 tot en met 50 ziet Borgers
de kern van het oordeel van het EHRM. Die komt er volgens hem op neer
dat een finale vrijspraak moet worden gerespecteerd. Een oordeel dat er des-
ondanks voldoende aanwijzingen bestaan dat deze feiten door de betrokkene
zijn begaan, is daarom in strijd met de onschuldpresumptie van artikel 6 lid 2
EVRM. Volgens Borgers volgt uit het arrest daarom alleen dat voordeelsont-
neming op grond van artikel 36e lid 2 Sr niet is toegestaan ten aanzien van
feiten waarvan de betrokkene is vrijgesproken.®* Bij voordeelsontneming door
middel van een vermogensvergelijking zou wat hem betreft nog steeds gebruik
kunnen worden gemaakt van feiten waarvan de betrokkene is vrijgesproken,
omdat daarbij geen rechtstreeks verband wordt gelegd tussen het strafbare feit
en het voordeel.

Franken las meer in het arrest. Hij betoogde dat het EHRM een voorkeur
zou hebben voor de methode van vermogensvergelijking, en het gebruik van
extrapolatie, schattingen en veronderstellingen juist afkeurde. Bovendien pleit-
te Franken ervoor ook feiten waarvoor op andere gronden dan een vrijspraak
geen veroordeling is uitgesproken, uit te sluiten als grond voor voordeelsont-
neming.® Borgers zag daar geen enkele aanleiding toe in het Geerings-arrest.®
Beziet men de Nederlandse rechtspraak waarin het Geerings-arrest wordt ge-
interpreteerd, dan is duidelijk dat de Hoge Raad heeft gekozen voor een strikte
lezing van het arrest.’” Dat feiten waarvan de betrokkene is vrijgesproken niet
meer ten grondslag kunnen worden gelegd aan een ontnemingsmaatregel, bleek
onomstotelijk uit het Straatsburgse arrest en is dan ook erkend door de Hoge
Raad. Dit geldt ook voor zogenoemde technische vrijspraken.®® Maar verder
dan dat heeft de Hoge Raad niet willen gaan. Zo betekent het Geerings-arrest
volgens de Hoge Raad niet dat geen voordeel kan worden ontnomen dat is ver-
kregen met andere, niet ten laste gelegde feiten.®” Dat is niet anders indien die
feiten wegens verjaring niet meer zouden kunnen worden vervolgd.”

Het Geerings-arrest betekent evenmin dat geen gebruik meer mag worden
gemaakt van de abstracte berekenmethoden van de vermogensvergelijking en
de kasopstelling. Voor zover dergelijke berekeningen plaatsvinden op grond

84  Borgers in zijn annotatie onder het Geerings-arrest. Zie eerder Borgers 2001a, p. 171-178.

85  Franken 2007, p. 441-443. Zie ook de conclusie van Vellinga voor HR 5 juni 2007, ECLI:
NL:HR:2007:BA2269, punt 12-16. Phillips 2007, p. 588 leidt uit het arrest af dat alleen
feiten die niet ten laste zijn gelegd, kunnen gelden als andere strafbare feiten in de zin van
artikel 36e lid 2 Sr.

86  Borgers in zijn annotatie onder het Geerings-arrest, punt 7. Vergelijk ook Schalken in zijn
annotatie in NJCM 2007, p. 853-855.

87  Zie ook (een duidelijk teleurgestelde) Franken 2009, p. 779-782.

88  HR 9 september 2008, NJ 2008/497, HR 2 december 2008, ECLI:NL:HR:2008:BG1646 en
HR 9 december 2008, ECLI:NL:HR:2008:BG6215.

89  HR 19 februari 2008, NJ 2008/128.

90  HR 7 juli 2009, NJ 2009/422, m.nt. Reijntjes en HR 11 mei 2010, NJ 2010/283, r.0. 3.2.
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van artikel 36e lid 3 Sr hoeft immers geen verband te worden gelegd met con-
crete strafbare feiten.”! Een vrijspraak hoeft aan die berekening daarom niet in
de weg te staan.”> Daarmee kunnen strafbare feiten waarvan is vrijgesproken in-
direct dus alsnog tot voordeelsontneming leiden, hetgeen de aantrekkelijkheid
van de ontnemingsvariant van artikel 36¢ lid 3 Sr mogelijk heeft vergroot.*

Ook feiten die ten laste zijn gelegd, maar die om een andere reden dan een
vrijspraak niet tot een veroordeling hebben geleid, kunnen als grondslag van
de voordeelsontneming dienen. Cassatieklachten waarin werd betoogd dat der-
gelijke voordeelsontneming op grond van het Geerings-arrest niet zou zijn toe-
gestaan, vonden bij de Hoge Raad geen gehoor. Zo is voordeelsontneming ten
aanzien van feiten waarvan de dagvaarding in de strafzaak nietig is verklaard
niet in strijd met artikel 6 lid 2 EVRM.** Ook ontslag van alle rechtsvervolging
ten aanzien van ten laste gelegde feiten staat niet aan ontneming van voordeel
uit die feiten in de weg.”” Hiermee is een verschil ontstaan tussen strafbare
feiten waarbij schuld als bestanddeel in de delictsomschrijving is opgenomen
en delicten waarbij schuld alleen een element is. In het eerste geval doet een
geslaagd beroep op een schulduitsluitingsgrond de strafbaarheid van de gedra-
ging teniet, zodat een vrijspraak volgt. Dat feit kan dan niet in de voordeels-
ontneming worden betrokken. Geldt schuld enkel als een element, dan leidt
een schulduitsluitingsgrond tot ontslag van alle rechtsvervolging, zodat het
desbetreffende feit wel kan dienen als grond voor ontneming. Of de ‘Geerings-
bescherming’ opgaat, kan dus athankelijk zijn van de delictsomschrijving van
het feit dat tot de voordeelsverkrijging heeft geleid.*

Ook in geval van een partiéle vrijspraak kan er ruimte zijn voor voordeels-
ontneming. Belangrijk hierbij is de mate waarin de tenlastelegging en de vrij-
spraak zijn geconcretiseerd.”” Als de verdachte ten laste is gelegd dat hij ‘op
of omstreeks’ een bepaalde datum een strafbaar feit heeft begaan en de rechter
bewezen acht dat dit delict inderdaad op die datum is gepleegd, zal het gedeelte
‘of omstreeks’ worden weggestreept in de bewezenverklaring. In dat geval kan
het nog steeds mogelijk zijn om voordeel te ontnemen dat is verkregen met fei-

91  Zie hoofdstuk 6, § 4.6. Dit is anders indien een abstracte voordeelsberekening wordt gehan-
teerd bij toepassing van artikel 36e lid 2 Sr, zie HR 14 maart 2017, NJ2017/151, m.red.aant.
en HR 4 juli 2017, ECLI:NL:HR:2017:1222, JOW 2017/31, NbSr 2017/312.

92 HR 4 oktober 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ8627, JOW 2012/11.

93 Borgers in zijn annotatie onder EHRM 1 maart 2007, NJ 2007/349 (Geerings/Nederlands),
punt 8.

94 HR 7 april 2009, NJ 2009/189.

95  HR 26 november 2013, NJ2014/52, m.nt. Borgers, waarin geen beroep werd gedaan op het
Geerings-arrest.

96  Borgers 2001a, p. 136 en Borgers in zijn annotatic onder HR 26 november 2013, NJ
2014/52, punt 4.

97  Vergelijk ook HR 18 mei 2010, NJ 2010/288 waarin ten laste was gelegd dat de betrokkene ‘in
totaal ongeveer 7000 gram cocaine’ had vervoerd, maar bewezen werd verklaard ‘een hoeveel-
heid van een materiaal bevattende cocaine’. Dat stond er volgens de Hoge Raad niet aan in de
weg om bij de voordeelsberekening uit te gaan van een hoeveelheid van zeven kilo cocaine.
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ten die zijn gepleegd voor die specifieke datum en die dus mogelijkerwijs val-
len onder het gedeelte ‘of omstreeks’. Aan het wegstrepen van ‘of omstreeks’
kan niet de betekenis worden toegekend dat de betrokkene was vrijgesproken
van transacties in die periode, aldus de Hoge Raad.”® Dit is anders indien een
specifiekere tijdsaanduiding wordt gegeven in de tenlastelegging. In een geval
waarin hennepkweek over een specifiek aangeduide periode tussen twee data
ten laste was gelegd, maar de rechter slechts bewezen achtte dat de verdachte
dat delict had begaan op de laatste van die twee data, mocht het hof niet zonder
meer het voordeel in aanmerking nemen dat zou zijn verkregen met andere
oogsten. De mogelijkheid mocht immers niet open blijven dat het ging om oog-
sten in de periode waarvan de verdachte was vrijgesproken.” Datzelfde geldt
voor de situatie waarin ten laste wordt gelegd dat de verdachte meermalen
hennep heeft geteeld, maar slechts de teelt van de aangetroffen, niet-geoogste
planten bewezen wordt verklaard. De rechter mag bij de voordeelsontneming
dan niet zonder meer uitgaan van verscheidene oogsten.!® Deze scenario’s ver-
schillen van het hierboven geschetste geval omdat hier niet alleen sprake is
van een precisering van de ten laste gelegde periode, maar daarmee ook van de
vrijspraak van een deel van de ten laste gelegde feiten.!"!

De Hoge Raad heeft daarnaast geoordeeld dat indien iemand is vrijgespro-
ken van specifieke feiten, maar wel wordt veroordeeld voor deelname aan een
criminele organisatie die deze feiten als oogmerk heeft gehad, voordeel kan
worden ontnomen dat is verkregen met deelname aan die organisatie. Dat is
niet anders indien het voordeel voor die organisatie mede is verkregen uit het
feit waarvan de betrokkene zelf is vrijgesproken. Het Geerings-arrest staat daar
volgens de Hoge Raad niet aan in de weg. Hij oordeelde dat op deze manier
niet alsnog wordt geoordeeld over de schuld van de betrokkene aan de ‘onder-
liggende’ strafbare feiten.! Deelname aan een criminele organisatie is immers
een zelfstandig delict waarvoor daderschap aan de concrete misdrijven die de
organisatie als oogmerk heeft, niet is vereist.'”® De deelname aan de organisa-
tie kan zelfstandig tot voordeel leiden, zonder dat de betrokkene zelf andere

98  HR 9 december 2008, NJ 2009/18.

99  HR 5 januari 2010, ECLI:NL:HR:2010:BK0890. Ten laste was gelegd het telen, bereiden,
bewerken of verwerken van hennep ‘in of omstreeks de periode van 15 november 2003 tot
en met 15 mei 2004’. Bewezenverklaard werd het telen op 15 mei 2004. Daarnaast was ten
laste gelegd en bewezenverklaard het aanwezig hebben op 15 mei 2004.

100 HR 10 november 2009, ECLI:NL:HR:2009:BJ3528, JOW 2010/61.

101 Zie de conclusie van Advocaat-Generaal Knigge voor het arrest, punt 7. Vergelijk ook HR
18 mei 2010, NJ 2010/288 waarin ten laste was gelegd dat de betrokkene ‘in totaal ongeveer
7000 gram cocaine’ had vervoerd, maar bewezen werd verklaard ‘een hoeveelheid van een
materiaal bevattende cocaine’. Dat stond er volgens de Hoge Raad niet aan in de weg om
bij de voordeelsberekening uit te gaan van een hoeveelheid van zeven kilo cocaine.

102 HR 8 juli 2008, NJ 2008/495 m.nt. Reijntjes en HR 23 december 2008, NJ 2009/31. Zie
anders Advocaten-Generaal Vellinga en Jorg in hun conclusies voor HR 8 juli 2008, NJ
2008/495, m.nt. Reijntjes en HR 23 december 2008, N.J 2009/31.

103 HR 13 oktober 1987, NJ 1988/425.
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strafbare feiten begaat. Dit is bijvoorbeeld het geval indien een leidinggevend
persoon van een criminele organisatie ‘loopjongens’ strafbare feiten laat plegen
en daar zelf een groot bedrag van opstrijkt. Dat voordeel moet hem kunnen
worden ontnomen, ook als hij is vrijgesproken van het begaan van die feiten.
Daarbij geldt wel de belangrijke eis dat komt vast te staan dat hij zelf, daadwer-
kelijk voordeel heeft verkregen met zijn deeclname aan de organisatie.'™

Nu enkel feiten waarvan de betrokkene is vrijgesproken niet meer aan de
voordeelsberekening ten grondslag kunnen worden gelegd, is een situatie ont-
staan waarin het voor het Openbaar Ministerie aantrekkelijk kan zijn om de
tenlastelegging dusdanig in te richten, dat bewijstechnisch moeilijke zaken
buiten de tenlastelegging blijven en enkel in de ontnemingsprocedure aan de
rechter worden voorgelegd. Op die manier wordt het risico op een vrijspraak
vermeden. Als in de ontnemingsprocedure vervolgens blijkt van voldoende
aanwijzingen dat de betrokkene deze feiten heeft begaan, kunnen zij alsnog
bijdragen aan de berekening van het verkregen voordeel.'*

De Aanwijzing afpakken vermeldt niet of het inderdaad staand beleid is
om bewijstechnisch lastige feiten buiten de tenlastelegging te houden.'® In de
Instructie afpakken wordt enkel vermeld dat de Geerings-rechtspraak ‘gevol-
gen heeft’ voor de feiten en de periode die ten laste worden gelegd en de feiten
die worden aangemerkt als ‘ander strafbaar feit’ in de zin van artikel 36¢ lid
2 Sr.' In de tot 2014 geldende Aanwijzing Ontneming was neergelegd dat in
zaken waarin de Geerings-problematiek speelde, aandacht moest worden be-
steed aan het formuleren van de tenlastelegging.!® Een laatste aanwijzing kan
worden gevonden in een annotatie van B.J. Schmitz, officier van justitie van
het Functioneel Parket Rotterdam. Hij schrijft dat het Openbaar Ministerie zijn
best doet om — zoals het beleid opdraagt — afpakken de kern van de opsporing
te laten zijn. Daarbij wordt gezocht naar een voor het Openbaar Ministerie op-
timale combinatie tussen de strafzaak en de wijze van afpakken. Het doel van
de strafzaak is volgens Schmitz het ‘tijdig afdoen met beperkte bewijsrisco’s’,
terwijl het doel van het afpakken is gelegen in een ‘maximaal resultaat’.!® De
officier van justitie lijkt hiermee te erkennen dat men in de strafzaak zo weinig
mogelijk risico wil lopen op een vrijspraak, om vervolgens in de ontnemings-
zaak zoveel mogelijk voordeel te berekenen.

104 HR 8 juli 2008, NJ 2008/495, m.nt. Reijntjes, r.0. 3.4 en HR 7 april 2015, NJ 2015/325,
m.nt. Reijntjes, r.0. 2.3.1-2.3.5. Zie hoofdstuk 5, § 4.

105 Zie punt 36 van de conclusie van Advocaat-Generaal Vellinga voor het arrest van de Hoge
Raad in de zaak Geerings (HR 1 april 2003, N.J2003/497, m.nt. Schalken), waar hij opmerkt
dat een op ‘opbrengstmaximalisatie’ gerichte officier van justitie zijn tenlastelegging het
best kan beperken tot gemakkelijk te bewijzen strafbare feiten.

106  Stert. 2016, 72371.

107 Bijlage bij Kamerstukken 112016/17, 17050, 533, p. 4. Zie over deze instructie hoofdstuk 1,
§4.3.

108 Stcrt. 2012, 26875, p. 11.

109 B.J. Schmitz in zijn annotatie onder HR 3 december 2013, ECLI:NL:HR:2013:1559, NbSr
2014/6.
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De feitenrechtspraak biedt twee voorbeelden van zaken waarin het Open-
baar Ministerie expliciet aangaf bij de inrichting van de tenlastelegging reke-
ning te hebben gehouden met het risico van een vrijspraak, met het oog op de
voordeelsontneming. Er werd in deze twee zaken verschillend gereageerd op
deze werkwijze. In de zaak die speelde bij de Rechtbank Den Haag was de be-
trokkene veroordeeld voor enkele diefstallen, maar betrok de officier van justi-
tie daarnaast ook andere, niet ten laste gelegde diefstallen in de ontnemingsvor-
dering.!® Ter terechtzitting legde de officier van justitie uit dat hij zeer kritisch
was geweest bij het nemen van zijn vervolgingsbeslissing: hij had alleen de
diefstallen ten laste gelegd waarvan het naar zijn oordeel overduidelijk was
dat de verdachten erbij betrokken waren. De rechtbank leidde daaruit af dat het
bewijsminimum bij die niet ten laste gelegde diefstallen naar de inschatting van
de officier van justitie hoogstwaarschijnlijk niet zou zijn gehaald. De rechtbank
overwoog daarover:

‘De rechtbank kan zich daarom niet aan de indruk onttrekken dat de officier van
justitie een vrijspraak in de hoofdzaak heeft willen vermijden — een vrijspraak
zou ingevolge de hierna nog te bespreken Geeringsjurisprudentie immers tot
afwijzing van de ontnemingsvordering hebben geleid — om in de ontnemings-
zaak, waarin een beduidend lagere bewijsmaatstaf geldt, alsnog met de veroor-

EERR]

deelde te kunnen “afrekenen”.

De rechtbank meende dat de officier van justitie de regels van het straf(proces)
recht had gebruikt op een wijze die, hoewel in zijn algemeenheid toelaatbaar’,
tot een onrechtvaardige uitkomst zou leiden. Daarom werd de ontnemingsvor-
dering afgewezen voor zover die betrekking had op de niet ten laste gelegde
diefstallen.

Het Hof Arnhem-Leeuwarden zag echter geen enkel probleem in een der-
gelijke werkwijze. In deze zaak had de rechtbank het Openbaar Ministerie
niet-ontvankelijk verklaard in de ontnemingsvordering, omdat het ervoor had
gekozen bepaalde vermoedelijke strafbare feiten buiten de tenlastelegging te
houden omdat daarvoor onvoldoende wettig en overtuigend bewijs was om tot
een bewezenverklaring te komen. Die feiten werden vervolgens wel ten grond-
slag gelegd aan de ontnemingsvordering. Waar de tenlastelegging enkel zag
op het kweken en/of aanwezig hebben van de aangetroffen hennep op de dag
van ontdekking van de kwekerij, werd het voordeel berekend aan de hand van
een langere kweekperiode. De officier van justitie gaf hierbij toe dat de keuze
voor de inrichting van de tenlastelegging was ingegeven door het risico dat een
vrijspraak zou volgen voor het kweken. Hij wilde voorkomen dat ten aanzien
van die feiten geen voordeel kon worden ontnomen gezien de Geerings-recht-
spraak. Anders dan de rechtbank meende het hof dat het Openbaar Ministerie
daarmee zijn vervolgingsrecht niet had verspeeld:

110 Rb. Den Haag 3 augustus 2012, ECLI:NL:RBSGR:2012:BX3699, NbSr 2012/379.
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‘In dat verband overweegt het hof dat het het openbaar ministerie vrij staat de
tenlastelegging in te richten op de wijze waarop het dat wenst, ook indien dit
eventueel ten nadele is van een verdachte.’'!!

Het nadeel dat de betrokkene hier in dit geval van had gehad bestond er vol-
gens het hof ‘slechts’ uit dat voordeel werd ontnomen op basis van een ander
bewijscriterium dan het criterium dat geldt in de strafzaak. Dit was voor het
hof onvoldoende om te oordelen dat sprake was van een ernstige inbreuk op
beginselen van een goede procesorde waardoor doelbewust of met grove ver-
onachtzaming van de belangen van de betrokkene diens recht op een eerlijke
behandeling van zijn zaak tekort was gedaan.!'> Het is niet duidelijk onder
welke omstandigheden wel sprake zou zijn van een dergelijke inbreuk, of hoe
de Hoge Raad over een dergelijke gang van zaken zou oordelen. Gezien de ge-
noemde hoge drempel die is opgeworpen voor een niet-ontvankelijkverklaring
ligt het mijns inziens niet voor de hand dat de Hoge Raad snel zal ingrijpen. Dat
betekent wel dat de rechtspositie van de betrokkene in sterke mate athankelijk
is van de opstelling van het Openbaar Ministerie.

5 Conclusie

In dit hoofdstuk is gebleken dat de ontnemingswetgeving van 1993 ruime mo-
gelijkheden in het leven heeft geroepen om strafbare feiten ten grondslag te
leggen aan een ontnemingsmaatregel. Waar dit in 1983 met de Wet Vermo-
genssancties (in het commune strafrecht) alleen mogelijk werd gemaakt met
betrekking tot strafbare feiten waarvoor de betrokkene was veroordeeld, maak-
te de wetgeving van 1993 het mogelijk om ook voordeel te ontnemen dat is
verkregen met stratbare feiten waarvoor geen veroordeling is uitgesproken of
zonder dat de strafbare feiten hoeven te worden geconcretiseerd. Beziet men
de ontwikkelingen die zich daarna hebben voorgedaan, dan blijkt dat de voor-
waarden voor het betrekken van strafbare feiten in de ontnemingsprocedure
zijn versoepeld. Waar aanvankelijk sprake moest zijn van samenhang tussen
het grondfeit en het andere strafbare feit (destijds tweede variant), van een an-
der feit van een bepaalde zwaarte (destijds derde variant) of van een ingesteld
financieel onderzoek naar het voordeel uit de andere strafbare feiten (destijds
vierde variant), zijn al deze eisen gaandeweg komen te vervallen. Men kan
betogen dat deze eisen niet veel om het lijf hadden, maar dat neemt niet weg
dat de meeste eisen die er waren, ondertussen niet meer gelden. De enige nog
geldende vereisten zijn dat het voordeel onder artikel 36¢ lid 2 Sr in voldoende

111 Hof Armhem-Leeuwarden 6 september 2016, ECLI:NL:GHARL:2016:8323, NJFS 2016/
216.
112 Vergelijk HR 19 december 1995, NJ 1996/249, m.nt. Schalken (Zwolsman).
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mate kan worden gerelateerd aan de andere strafbare feiten!'* en dat, bij toepas-
sing van artikel 36e lid 3 Sr, de betrokkene is veroordeeld voor een strafbaar
feit dat naar de wettelijke omschrijving wordt bedreigd met een geldboete van
de vijfde categorie. Die laatste eis is wel iets aangescherpt, omdat het voor-
heen ook voldoende was als er een veroordeling was voor een strafbaar feit
waarvoor alleen via een strafverzwaringsgrond een geldboete van de vijfde
categorie kon worden opgelegd.

Vanuit het perspectief van de belangen van rechtsherstel en resocialisatie
is de beschreven ontwikkeling niet automatisch als negatief te beoordelen. De
voorheen bestaande toepassingsvoorwaarden droegen niet bij aan het voorko-
men van betalingsverplichtingen die groter zijn dan het daadwerkelijk verkre-
gen voordeel of die een terugkeer in de samenleving bemoeilijken. Voor zover
de wettelijke vereisten het moeilijker maakten om al het verkregen voordeel te
ontnemen, kunnen de verruimingen dus worden toegejuicht.!'* De situatie die
is ontstaan heeft wel gevolgen voor de bewijsrechtelijke positie van de betrok-
kene. Er kan op grond van artikel 36e lid 3 Sr voordeel worden ontnomen dat
is verkregen met strafbare feiten die in het geheel niet worden geconcretiseerd
en die niet door de betrokkene hoeven te zijn begaan. In plaats van dat de be-
trokkene zich kan verweren tegen de beschuldiging dat hij bepaalde strafbare
feiten heeft begaan, wordt van hem verwacht dat hij gemotiveerd aanvoert dat
een aangetoonde vermogensstijging geen wederrechtelijke herkomst heeft.

Daarnaast is het door de constructie van artikel 36¢ lid 2 Sr mogelijk om
strafbare feiten in de ontnemingsprocedure te betrekken die in het strafproces
niet tot een veroordeling hebben geleid of die daarin niet aan de orde zijn ge-
weest. Deze feiten hoeven geen enkel verband te houden met het feit waarvoor
wel een veroordeling is uitgesproken. De enige beperking die hierbij geldt is dat
de betrokkene niet is vrijgesproken van de desbetreffende strafbare feiten. Fei-
ten die zijn verjaard of waarvoor de betrokkene is ontslagen van alle rechtsver-
volging kunnen zonder beperking worden betrokken in de voordeelsberekening.

Het aanmerken van feiten als ‘andere stratbare feiten’ in de zin van artikel
36e lid 2 Sr betekent dat de beoordeling van die strafbare feiten wordt over-
geheveld van de strafzaak naar de ontnemingsprocedure. Daarmee krijgt de
procedure in die gevallen een ander karakter, waarbij moet worden beoordeeld
of het feit door de betrokkene is begaan en of dit wederrechtelijk was. Het is
daarbij belangrijk dat in de ontnemingsprocedure een afwijkend bewijsrecht
van kracht is ten opzichte van het strafproces. In hoofdstuk 6 zal blijken dat de
betrokkene in de ontnemingsprocedure minder processuele waarborgen heeft
dan in een reguliere strafzaak. Dat betekent dat bij toepassing van de tweede
ontnemingsvariant het begaan van strafbare feiten wordt vastgesteld zonder dat
de betrokkene daarbij de reguliere rechtsbescherming geniet.

113 ZieHR 14maart2017,NJ2017/151, m.red.aant.en HR 5 juli2017, ECLI:NL:HR:2017:1222,
JOW 2017/31, NbSr 2017/312.
114 Zie Kooijmans 2002, p. 91-92 en Borgers & Kooijmans 2010a, p. 216.
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Hoewel de minister aanvankelijk wilde voorkomen dat de ontnemingspro-
cedure in grote mate zou draaien om de vraag of de betrokkene strafbare feiten
had begaan,'” is er in het huidige recht geen enkele waarborg om te voorko-
men dat slechts één strafbaar feit ten laste wordt gelegd en in de ontnemings-
procedure een veelvoud aan strafbare feiten wordt afgedaan. Daarbij heeft het
Openbaar Ministerie een discretionaire bevoegdheid om strafbare feiten niet
ten laste te leggen, maar enkel te betrekken in de ontnemingsprocedure. De
rechtspositie die de betrokkene heeft bij de beoordeling van strafbare feiten
waarvan hij wordt beschuldigd, wordt zo in belangrijke mate bepaald door zijn
‘tegenstrever’. Nu in het beleid in sterke mate wordt gestuurd op het ‘afpakken’
van misdaadgeld,''® kan het voor het Openbaar Ministerie aantrekkelijk zijn om
strafbare feiten enkel in de bewijsrechtelijk ‘gunstige’ ontnemingsprocedure te
betrekken.!'”

Dit gevaar voor de rechtspositie van de betrokkene wordt versterkt door de
beperkte interpretatie die de Hoge Raad heeft gegeven aan het Geerings-arrest.
Hoewel het in dit Geerings-arrest niet gaat om de deelnorm van de onschuld-
presumptie die ik in hoofdstuk 2 heb aangemerkt als onderdeel van mijn toet-
singskader,''® zijn dit arrest en de interpretatie daarvan in de Nederlandse recht-
spraak daarom wel degelijk relevant voor de ontwikkeling van de rechtspositie
van de betrokkene in de ontnemingsprocedure. Zij kunnen ertoe leiden dat het
Openbaar Ministerie ervoor kiest slechts enkele, bewijstechnisch gemakkelijke
zaken ten laste te leggen, om in de ontnemingsprocedure een veelvoud van
strafbare feiten voor te leggen aan de rechter. Ten aanzien van die feiten loopt
het dan geen risico op een (door het Geerings-arrest beschermde) vrijspraak
terwijl deze feiten met het afwijkende bewijsrecht van de ontnemingsprocedu-
re (zie hoofdstuk 6) worden behandeld. Zo kan er van de Geerings-uitspraak
een negatief effect uitgaan voor de betrokkene.!"”

Deze manier van ten laste leggen kan worden toegepast in het geval het
Openbaar Ministerie de betrokkene verdenkt van verschillende typen strafbare
feiten. Zo kan een fraudeur in de strafzaak alleen worden geconfronteerd met
een verdenking terzake van valsheid in geschrift, terwijl de ontnemingsvor-
dering wordt gebaseerd op meer gespecificeerde strafbare feiten. lemand kan
in de strafzaak worden veroordeeld voor het aanwezig hebben van de drugs

115 Kamerstukken 11 1991/92, 21504, 8, p. 8-9 (Nota naar aanleiding van eindverslag).

116 Zie bijvoorbeeld de beleidsstukken die worden genoemd in hoofdstuk 1, § 4.3.

117 De vraag of deze feiten na de ontnemingsprocedure alsnog in een strafzaak ten laste kunnen
worden gelegd laat ik rusten. Zie hierover met name Keulen 1999, p. 101-105 en Borgers
2001a, p. 136-154.

118 Het gaat bij deze Geerings-problematiek niet om de regel dat een betrokkene niet zijn eigen
onschuld hoeft te bewijzen, maar om de verplichting om een uitgesproken vrijspraak te
respecteren.

119  Zie conclusie voor HR 1 april 2003, N.J 2003/497, m.nt. Schalken, punt 36, Borgers in zijn
annotatie onder EHRM 1 maart 2007, NJ2007/349 (Geerings/Nederlands), punt 8 en Mooy
& Dondorp-Loopstra 2014, p. 109.
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die onder hem zijn aangetroffen, terwijl het Openbaar Ministerie een langdu-
rige drugshandel of -productie betrekt in de ontnemingsvordering. Maar ook
bij een verdenking ten aanzien van dezelfde, terugkerende strafbare feiten kan
het Openbaar Ministerie ervoor kiezen ‘het kruit droog te houden’ in de straf-
zaak. Als iemand wordt verdacht van langdurige drugshandel, maar er slechts
genoeg bewijsmateriaal is ten aanzien van één transactie, kan het Openbaar
Ministerie die ene transactie ten laste leggen. Indien daarvoor een veroordeling
volgt, kunnen vervolgens oneindig veel andere transacties in de ontnemings-
zaak worden betrokken.'?

De vrijheid die het Openbaar Ministerie hierbij geniet is groot. Er is geen
harde regel die zich ertegen verzet dat slechts een of enkele, bewijstechnisch
gemakkelijke zaken ten laste worden gelegd om vervolgens een veelvoud aan
andere feiten met het in de ontnemingsprocedure geldende bewijsrecht ‘af te
doen’."! Dit is één van de ontwikkelingen die ik in hoofdstuk 9 meeneem in
de beoordeling van de rechtspositie van de betrokkene in het licht van mijn
toetsingskader. Het plaatst naar mijn mening nadruk op het afwijkende bewijs-
regime van de ontnemingsprocedure, dat ik in hoofdstuk 6 behandel. Daar zal
blijken dat de bewijsminima in die procedure niet gelden. Dat het Openbaar
Ministerie zelfstandig kan bepalen of strafbare feiten worden beoordeeld met
of zonder inachtneming van deze bewijsminima, is een verslechtering van de
rechtspositie van de betrokkene.

120 Zie bijvoorbeeld Hof Den Bosch 23 januari 2014, ECLI:NL:GHSHE:2014:124, waarin de
betrokkene was veroordeeld voor verscheidene oplichtingen en het hof daarnaast voldoende
aanwijzingen aanwezig achtte voor verschillende andere oplichtingen. Met die niet ten laste
gelegde feiten zou hij een bedrag hebben verkregen dat ruim zes keer zo groot was als het
voordeel uit de bewezenverklaarde feiten.

121 Een klacht bij het EHRM over een vergelijkbare werkwijze werd minnelijk geschikt met de
Nederlandse staat, zie EHRM 9 februari 2016, appl.no. 29741/10 (Djinisov/Nederland).






Hoofdstuk 5

Het wederrechtelijk verkregen voordeel

1 Inleiding

Het begrip ‘wederrechtelijk verkregen voordeel” speelt, vanzelfsprekend, een
essenti€le rol in de toepassing die wordt gegeven aan de wetgeving aangaan-
de de voordeelsontneming. Enkel het voordeel dat onder dat begrip wordt ge-
schaard, kan op grond van artikel 36e Sr worden ontnomen. Het voordeelsbegrip
bepaalt daarom in sterke mate de toepassing die aan de ontnemingswetgeving
wordt gegeven en hoe wordt omgegaan met de belangen van rechtsherstel en
resocialisatie. In dit hoofdstuk beantwoord ik daarom de vraag naar de bete-
kenis en de inhoud van het voordeelsbegrip. De bewijsrechtelijke wijze van
vaststelling van het voordeel is voorwerp van bespreking in hoofdstuk 6.

De wetgever heeft het voordeelsbegrip slechts ten dele ingevuld. Nadat er
in literatuur discussie was over de interpretatie van het voordeelsbegrip, heeft
de Hoge Raad hier nader vorm aan gegeven. In § 2 van dit hoofdstuk komt de
benadering van zowel de wetgever als de Hoge Raad aan bod, tezamen met
enkele specifieke vormen van wederrechtelijk verkregen voordeel. Een essen-
tieel onderdeel van het voordeelsbegrip ziet op de mate waarin door de be-
trokkene gemaakte kosten worden afgetrokken van zijn opbrengst. Door deze
kostenaftrek kan recht worden gedaan aan het rechtsherstellende doel van de
ontnemingsmaatregel. In § 3 sta ik uitgebreid stil bij de kostenaftrek. Deze
heeft voornamelijk vorm gekregen in de rechtspraak. De keuzes die daarbij
zijn gemaakt zeggen iets over de interpretatie die wordt gegeven aan het voor-
deelsbegrip. Die interpretatie heeft mogelijk gevolgen voor de resocialisatie
van de betrokkene. Bovendien zou, zo betoog ik in § 3.2.6, met een alternatieve
benadering beter recht kunnen worden gedaan aan het belang van rechtsherstel
vanuit het perspectief van de betrokkene. Dat belang wordt daarnaast bedreigd
door een wetswijziging die beoogde de kostenaftrek drastisch te beperken. Die
wetswijziging behandel ik in § 3.3.

Een ander aspect van het begrip wederrechtelijk verkregen voordeel dat
veel discussie teweeg heeft gebracht, betreft de kwestie van de verkrijging van
het voordeel. Dit aspect staat centraal in § 4. Ook bij deze kwestie is er een
wetswijziging doorgevoerd die op gespannen voet staat met het belang van
rechtsherstel. De Hoge Raad heeft in zijn rechtspraak op dit punt opnieuw het
belang van rechtsherstel voorop gesteld (§ 4.6). Desalniettemin is diens bena-
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dering van de vraag wanneer er sprake is van voordeelsverkrijging en hoe er
moet worden omgegaan met gebeurtenissen die zich daarna hebben voorge-
daan, voorwerp van kritiek geweest (§ 4.7). In § 4.7.5 beoordeel ik deze kritiek
en doe ik een voorstel voor een alternatieve benadering die naar mijn mening
beter recht doet aan het belang van rechtsherstel. Ook leg ik daar het verband
met het belang van de resocialisatie van de betrokkene. Het hoofdstuk sluit in
§ 5 af met een conclusie.

2 Het voordeelsbegrip
2.1 De visie van de wetgever

De wet omvat maar weinig aanwijzingen voor de beantwoording van de vraag
wat onder het wederrechtelijk verkregen voordeel moet worden begrepen. Uit
de bewoording dat het kan gaan om voordeel dat is verkregen ‘door middel van
of uit de baten van’ de in artikel 36¢ lid 2 Sr bedoelde strafbare feiten blijkt dat
de ontnemingsmaatregel ook kan zien op zogenoemd ‘vervolgprofijt’. Als de
verkrijging van het aanvankelijke voordeel leidt tot meer vermogensaanwas,
kan dat nieuwe voordeel worden ontnomen (zie § 2.4). Daarnaast bepaalt het
vijfde lid van artikel 36e Sr in de tweede volzin dat besparing van kosten onder
voordeel wordt begrepen (§ 2.3). Uit de eerste volzin van dat artikellid volgt dat
de rechter het voordeel op een bedrag moet schatten. In de derde volzin is een
bepaling opgenomen over hoe de rechter de waarde kan schatten van voorwer-
pen die hij tot het wederrechtelijk verkregen voordeel rekent. Ook voorwerpen
kunnen dus onderdeel van het voordeel zijn (§ 2.5). Voor het overige zwijgt
de ontnemingswetgeving over wat onder het voordeel moet worden begrepen.

Bezien wij de wetsgeschiedenis van de ontnemingsmaatregel, dan blijkt dat
de wetgever ook daarin weinig concrete aanknopingspunten heeft verschaft
over het voordeelsbegrip. Er zijn in de parlementaire stukken slechts schaar-
se passages aan gewijd. Die zien bijvoorbeeld op de zojuist genoemde deel-
onderwerpen die expliciet in artikel 36e Sr zijn benoemd: het vervolgprofijt,
de besparing van kosten en de waardering van voorwerpen die het voordeel
belichamen.! Deze drie onderdelen van het voordeelsbegrip worden later in
deze paragraaf nader besproken. Daarnaast heeft de minister een summiere
overweging gewijd aan de kwestie van de aftrek van door de betrokkene ge-
maakte kosten. Dit voor het voordeelsbegrip essenti€le punt staat centraal in
§ 3 van dit hoofdstuk. Maar over de vraag wat nu precies onder het weder-
rechtelijk verkregen voordeel moet worden begrepen, zeggen de parlementaire
stukken verder niet veel. Toen aan het begin van deze eeuw werd besloten de
ontnemingswetgeving aan te passen, overwoog de minister dat de ontnemings-
praktijk op het punt van het voordeelsbegrip en de voordeelsberekening volop

1 Kamerstukken 11 1989/90, 21504, 3, p. 15, 16 (MvT).
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in beweging was. Hij besloot daarom de nadere omlijning van het voordeelsbe-
grip en de voordeelsberekening aan de rechtspraak over te laten.?

Wel werd in de wetsgeschiedenis meermalen verwezen naar het doel dat
met de voordeelsontneming wordt nagestreefd. Zoals in hoofdstukken 2 en 3 al
naar voren kwam, merkte de minister rechtsherstel aan als centrale doelstelling
van de voordeelsontneming. De ontnemingsmaatregel beoogt, aldus de minis-
ter destijds, herstel van de rechtmatige toestand. Daarom moet de betrokkene
worden ontnomen wat hem rechtens niet toekomt, namelijk hetgeen hij ‘aan
door misdrijf verkregen materieel profijt heeft verworven’.’ Volgens de minis-
ter kan uit die ratio worden afgeleid wat er voor voordeelsontneming in aan-
merking komt. Vervolgens stelt hij echter niet meer dan dat die maatregel ertoe
strekt om de betrokkene in de vermogenspositie te brengen ‘die zou hebben
bestaan indien hij niet onrechtmatig had gehandeld’.* Hoewel daarmee duide-
lijk is wat het doel is van de voordeelsontneming, was hiermee geenszins een
antwoord gegeven op de vraag naar de precieze betekenis van het voordeels-
begrip. Een belangrijke kwestie is bijvoorbeeld op welk moment het voordeel
wordt verkregen. Met andere woorden: welke situatie moet precies worden
hersteld? De vraag naar het precieze voordeelsbegrip is al met al voornamelijk
aan de rechtspraktijk gelaten.’

2.2 De Hoge Raad geeft enige richting

Die ruimte is als eerste genomen door het Openbaar Ministerie, dat in diens be-
leid een invulling gaf aan het voordeelsbegrip.® Het ging voor de voordeelsbe-
rekening uit van het moment waarop de betrokkene het strafbare feit voltooit.
Op dat moment heeft hij kosten bespaard die als voordeel kunnen worden aan-
gemerkt. Een uitkomst van deze benadering was dat indien iemand een voor-
werp steelt en het vervolgens verkoopt aan een heler voor een prijs die (zoals
gebruikelijk in het helerscircuit) lager ligt dan de aanschafprijs op de legale
markt, het voordeel kon worden geschat op de prijs op de legale markt op het
moment van de diefstal. De betrokkene heeft op dat moment immers de kosten
voor aanschaf van het voorwerp bespaard, zo was de gedachte. Deze opvatting
van het Openbaar Ministerie is op kritiek gestuit, omdat daarmee volgens som-

2 Kamerstukken 112001/02, 28079, 3, p. 22-23 (MvT).

3 Kamerstukken 11 1989/90, 21504, 3, p. 8, 78 (MvT) en Kamerstukken 1 1992/93, 21504 en
22083, 53a, p. 9 (MvA).

4 Kamerstukken 11 1990/91, 21504, 5, p. 26 (MvA).

5 Vergelijk Boersma 1996, p. 143, 145, Simmelink & Van der Neut 1996, p. 534-536, Franken
& Van der Landen 1996, p. 679, Van der Neut & Simmelink 1997a, p. 139, Van der Neut 1997,
p- 53-54 en Van der Neut & Simmelink 1999, p. 129. Zie anders: Punt 1997, p. 122-124.

6 Het betrof een notitie van het Centraal Advies- en Beheersbureau Beslag (CABB), de voor-
loper van het BOOM. Deze niet-openbare notitie heb ik niet kunnen raadplegen. Ik baseer
mij hiervoor op hetgeen kenbaar is uit de discussie in de literatuur over deze notitie. Zie
bijvoorbeeld Simmelink & Van der Neut 1996, p. 536-537. Zie daarna Ontnemingsrichtlijn,
Stert. 1997, 37, p. 4.
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mige auteurs geen recht zou worden gedaan aan het rechtsherstellende doel van
de voordeelsontneming.” Volgens deze auteurs is het moment van voltooiing
van het strafbare feit een ondeugdelijk moment om het voordeel op te fixeren.
Niet veel later werd de vraag naar het begrip ‘wederrechtelijk verkregen voor-
deel” voorgelegd aan de Hoge Raad. In een zaak waarin een dief juwelen had
gestolen met een dagwaarde van fl. 140.000 vorderde het Openbaar Ministerie,
conform de destijds geldende ontnemingsrichtlijn, een ontnemingsmaatregel
van dat bedrag. Het hof oordeelde echter dat het voordeel moest worden vast-
gesteld op fl. 20.000. Dat bedrag had de dief, zo stelde het hof vast, ontvangen
van een heler. De Hoge Raad oordeelde dat het oordeel van het hof niet getuig-
de van een onjuiste rechtsopvatting en niet onbegrijpelijk was. Hij baseerde
zich op de wetsgeschiedenis en leidde daaruit af dat:

‘mede gelet op het reparatoire karakter van de maatregel, bij de bepaling van
het voordeel dient te worden uitgegaan van het voordeel dat de betrokkene in de
concrete omstandigheden van het geval daadwerkelijk heeft behaald.”

Voor zover het Openbaar Ministerie meende dat het oordeel van het hof in strijd
was met de derde volzin van artikel 36e lid 4 (nu: lid 5) Sr, oordeelde de Hoge
Raad dat die bepaling geen dwingend voorschrift bevatte en alleen ziet op voor-
werpen die het wederrechtelijk verkregen voordeel (mede) belichamen.’ De op-
vatting van het Openbaar Ministerie dat het voordeel moest worden bepaald op
‘het bedrag dat de dief had behoren te betalen indien hij het gestolene legaal had
verworven’ vond volgens de Hoge Raad geen steun in het recht.!® In plaats daar-
van moet de rechter schatten wat de betrokkene daadwerkelijk, in de concrete
omstandigheden van het geval aan wederrechtelijk voordeel heeft verkregen.
Het arrest maakte duidelijk dat de benadering die in de Ontnemingsrichtlijn
werd gepropageerd, niet de goedkeuring van de Hoge Raad genoot."

Met het arrest van de Hoge Raad is het uitgangspunt van de voordeelsschat-
ting gegeven. Die moet zien op het daadwerkelijk, in de concrete omstandig-
heden van het geval door de betrokkene verkregen voordeel. Aldus heeft de
Hoge Raad het doel van rechtsherstel vanuit het perspectief van de betrokkene
vooropgesteld. Dit uitgangspunt heeft nader vorm gegeven aan verschillende

7 Simmelink 1995, p. 196, Boersma 1996, p. 145, Franken & Van der Landen 1996, p. 679,
Simmelink & Van der Neut 1996, p. 537-540, Van der Neut 1997, p. 55-58, Van der Neut
& Simmelink 1997a, p. 138-143 en Reijntjes in zijn annotatie onder HR 1 juli 1997, NJ
1998/242, punt 4. Anders Punt 1997, p. 125-129 en Keyser-Ringnalda 1997, p. 317.

8 HR 1 juli 1997, NJ 1998/242, m.nt. Reijntjes, r.0. 4.4.

9  HR 1juli 1997, NJ 1998/242, m.nt. Reijntjes, r.0. 4.6. Zie over die bepaling § 2.5 van dit
hoofdstuk.

10  HR 1juli 1997, NJ 1998/242, m.nt. Reijntjes, r.0. 4.6. Zie ook HR 6 januari 1998, ECLI:
NL:HR:1998:ZD4431, JOW 1998/48. Zie over dit arrest Borgers & Simmelink 2005b,
p. 339-340.

11 Zie Keyser-Ringnalda 1997, p. 317, de annotatie van Reijntjes onder het arrest, punt 5, Van
der Neut & Wedzinga 1997 en Keulen 1999, p. 90.
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onderdelen van de ontnemingswetgeving, zoals de vraag hoe om te gaan met
gevallen waarin meer dan één dader voordeel heeft verkregen,'? de kostenpro-
blematick' en het vervolgprofijt.'* Uit het arrest van de Hoge Raad kan worden
afgeleid dat de intentie van de dader en de gebeurtenissen na het strafbare feit
relevant zijn voor de bepaling van het voordeel."> Als iemand een voorwerp
steelt of bijvoorbeeld drugs heeft geproduceerd met de intentie het (door) te
verkopen, is de verkoopopbrengst zijn wederrechtelijke voordeel. Dat is anders
indien men een voorwerp steelt ten behoeve van eigen gebruik: het bedrag aan
bespaarde kosten voor het gebruik is dan het verkregen voordeel. Dan kan in
beginsel wel aansluiting worden gezocht bij de marktwaarde in het normale
economische verkeer, tenzij het voorwerp bijvoorbeeld terugkomt bij de recht-
matige eigenaar.'¢

In de literatuur is hierbij opgemerkt dat de door de Hoge Raad gehanteerde
benadering tot praktische problemen zou kunnen leiden. Anders dan volgens
het aanvankelijk door het Openbaar Ministerie gehanteerde uitgangspunt, kan
het voordeel sinds deze rechtspraak niet altijd worden vastgesteld aan de hand
van de actuele waarde van het desbetreffende goed in het normale economi-
sche verkeer. In plaats daarvan moet de rechter een inschatting maken van het
daadwerkelijk behaalde voordeel, en daarmee dus vaak de waarden en prijzen
die gelden in het illegale circuit.!” Dat is veelal lastiger dan het toepassen van
de aanvankelijk door het Openbaar Ministerie gepropageerde, geobjectiveerde
benadering. Hier zien wij een van de redenen voor het later, in hoofdstuk 6,
vast te stellen ruime gebruik van ervaringsregels in de ontnemingsprocedure.

2.3 Besparing van kosten

Niet alleen geld dat daadwerkelijk in het vermogen van de betrokkene vloeit
kan gelden als wederrechtelijk verkregen voordeel. Ook geld dat hij vanwege
een strafbaar feit niet hoeft uit te geven kan als zodanig worden aangemerkt.
Dat dergelijke besparing van kosten onder het voordeelsbegrip valt, is expliciet
bepaald in de tweede volzin van artikel 36e lid 5 Sr. De minister heeft bij de
invoering van de ontnemingswetgeving van 1993 over de besparing van kosten
niet meer opgemerkt dan dat daaronder ook het voldoen van of het afbetalen

12 HR 7 december 2004, NJ2006/63 en HR 7 april 2015, NJ2015/325 en 326, m.nt. Reijntjes.
Zie § 4.6 van dit hoofdstuk.

13 HR8juli 1998, NJ1998/841, m.nt. Schalken, r.0. 4.1 en HR 10 november 2015, NJ2016/57,
m.nt. Reijntjes, r.0. 2.7. Zie § 3 van dit hoofdstuk.

14 HR 4 april 2017, NJ 2017/172, m.red.aant. Zie § 2.4 van dit hoofdstuk.

15 Borgers 2001a, p. 214.

16  Vergelijk Hof Amsterdam 27 november 2015, ECLI:NL:GHAMS:2015:5063 waarin ge-
stolen juwelen die werden teruggevonden en teruggegeven aan de juwelier, niet werden
meegerekend bij de berekening van het wederrechtelijk verkregen voordeel.

17 Simmelink & Van der Neut 1996, p. 540, Van der Neut 1997, p. 57 en Keyser-Ringnalda
1997, p. 317.
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op schulden is begrepen.'® Het moet gaan om kosten die de betrokkene wel had
gemaakt als hij niet wederrechtelijk had gehandeld. Zo bezien is er in feite geen
verschil met de ‘normale’ voordeelsberekening: de werkelijke situatie wordt
vergeleken met de fictieve, legale situatie.'” Had de betrokkene in de legale situ-
atie kosten moeten maken die hij in realiteit niet heeft gemaakt, dan kunnen die
bespaarde kosten worden aangemerkt als wederrechtelijk verkregen voordeel.?
Op die manier wordt rechtsherstel bereikt: de betrokkene wordt in de situatie
gebracht die had bestaan als de strafbare feiten niet hadden plaatsgevonden.
De keuze voor het schatten van het voordeel op grond van een kostenbespa-
ring betekent dat de rechter veelal een vergelijking maakt met de situatie waar-
in de betrokkene dezelfde handelingen op een legale wijze had verricht.?! Dat
leidt tot voordeelsschattingen met een andere uitkomst dan indien wordt verge-
leken met de situatie waarin de betrokkene in het geheel niet had gehandeld.?
[lustratief daarvoor zijn twee arresten waarin de Hoge Raad een berekening op
basis van besparing van kosten goedkeurde. In zijn arrest van 27 januari 2004
oordeelde de Hoge Raad over een zaak waarin een transporteur goederen had
laten vervoeren door Roemeense chauffeurs die niet bij hem in dienst waren
en die minder betaald kregen dan het cao-loon.” Het hof berekende het we-
derrechtelijk voordeel door het verschil te nemen tussen het uitbetaalde loon
en het loon dat de transporteur verschuldigd zou zijn geweest indien het ver-
voer was verricht door chauffeurs die het cao-loon ontvingen. De Hoge Raad
sauveerde dat oordeel. Het tweede arrest betreft een zaak waarin een eigenaar
van een veehouderij zonder de daarvoor benodigde vergunningen groenafval
had bewaard en bewerkt. Het hof stelde vast dat de aard van de handelingen
die de betrokkene had verricht en de omstandigheden op diens bedrijf mate-
rieel voldeden aan de voorwaarden van de vereiste vergunning. Die vergunning
werd later ook succesvol aangevraagd. Het hof oordeelde daarom dat in deze
omstandigheden alleen de besparing van de kosten van de aanvraag van de

18 Kamerstukken 11 1989/90, 21504, 3, p. 16 (MvT).

19  Borgers in zijn annotatie onder HR 20 september 2011, NJ 2012/298. Zie ook Vermeulen
1999, p. 109 en Borgers 2001a, p. 245-247.

20 Vergelijk Buruma in zijn noot onder HR 27 januari 2004, NJ 2004/492, punt 3. Een voor-
deelsschatting op grond van besparing van kosten is daarom niet altijd een mogelijkheid,
bijvoorbeeld als in de legale situatie geen kosten hoefden te worden gemaakt. Zie Hof Den
Bosch 17 januari 2014, ECLI:NL:GHSHE:2014:445 en 58 en Hof Den Bosch 24 april 2015,
ECLI:NL:GHSHE:2015:1521 en 1522, JOW 2016/25.

21 Vergelijk HR 27 januari 2004, NJ 2004/492, m.nt. Buruma, r.0. 3.5, waarin de Hoge Raad
de voordeelsberekening op basis van besparing van kosten omschrijft als: ‘de vergelijking
met dezelfde activiteit indien deze met legale middelen was ondernomen.’

22 Vergelijk Borgers 2001a, p. 245 en Borgers in zijn annotatie onder HR 20 september 2011,
NJ 2012/298. Zie Rb. Midden-Nederland 5 juli 2016, ECLI:NL:RBMNE:2016:3653
en, buiten het kader van besparing van kosten, Rb. Rotterdam 15 mei 2017, ECLI:NL:
RBROT:2017:3682.

23 HR 27 januari 2004, NJ 2004/492, m.nt. Buruma. Vergelijk ook Hof Den Bosch 9 mei 2014,
ECLI:NL:GHSHE:2014:1318, waarin het ging om aspergestekers die te weinig betaald kre-
gen.
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vereiste vergunning als wederrechtelijk verkregen voordeel kon gelden. Dat
oordeel getuigde volgens de Hoge Raad niet van een onjuiste rechtsopvatting.*

In beide gevallen zou een keuze om het wederrechtelijk verkregen voordeel
niet vast te stellen op basis van de bespaarde kosten hebben geleid tot een
geheel andere vaststelling van het voordeel. In het geval van het goederenver-
voer had dan de hypothetische situatie waarin het vervoer in zijn geheel niet
had plaatsgevonden als uitgangspunt gegolden, hetgeen tot een geheel andere
schatting zou hebben geleid. Het voordeel had dan bestaan uit de opbrengsten
die de transporteur had verkregen met het nu plaatsgevonden vervoer. Die op-
brengst lag aanzienlijk lager dan het verschil tussen het uitbetaalde loon en het
cao-loon. Voor deze betrokkene pakte de keuze van de ontnemingsrechter om
te kiezen voor de besparing van kosten bij de voordeelsberekening dus slecht
uit. Dat was anders voor de betrokkene die groenafval had bewaard en bewerkt.
Had de rechter er in die zaak voor gekozen de werkelijke situatie te vergelijken
met de hypothetische situatie waarin er niet was gehandeld, dan had hij de ge-
hele afvalopslag- en bewerking buiten beschouwing moeten laten. De gehele
opbrengst die hij daarmee had verkregen had dan als (vervolg)profijt moeten
gelden. Nu de rechter enkel de bespaarde kosten van de vergunningaanvraag
als wederrechtelijk voordeel bestempelde, bedroeg de betalingsverplichting die
aan de betrokkene werd opgelegd een veel lager bedrag.?

Het feit dat de Hoge Raad in de zaak aangaande het groenafval vaststelde
dat het hof ‘onder deze omstandigheden’ zo had kunnen oordelen, maakt dui-
delijk dat de ontnemingsrechter hier een grote vrijheid heeft en dat een andere
uitkomst ook door de beugel had gekund. Zo was het waarschijnlijk ook toege-
staan geweest om het voordeel vast te stellen op het bedrag van alle opbreng-
sten die waren verkregen met de activiteiten waarvoor een vergunning ontbrak
of de kosten die de betrokkene had moeten maken als hij het afval door een
ander bedrijf had laten opslaan en bewerken.?® Het wederrechtelijk verkregen
voordeel vaststellen op het bedrag van bespaarde kosten is slechts één van de
mogelijkheden voor het berekenen van het voordeel, waarbij de ontnemings-
rechter een grote vrijheid geniet.”’

In de literatuur is er wel voor gepleit voordeelsschatting gebaseerd op
besparing van kosten te beperken tot strafbare feiten die er naar hun aard en
strekking toe leiden dat er kosten niet worden gemaakt die anders wel moeten
worden voldaan.” Met name bij milieudelicten is vaak sprake van strafbare

24 HR 20 september 2011, NJ2012/298, m.nt. Borgers. Vergelijk ook Hof Den Haag 25 januari
2012, ECLI:NL:GHSGR:2012:BV6102, JOW 2012/64.

25 Opvallend is nog wel dat de veroordeelde later alsnog aan zijn vergunningsverplichting
deed en hij dus wel degelijk de vergunningskosten heeft betaald. Zie ook punt 6 van Bor-
gers’ annotatie onder dit arrest.

26  Zie opnieuw de annotatie van Borgers onder het arrest, punten 3 en 6.

27  Buruma in zijn noot onder HR 27 januari 2004, N.J 2004/492, punt 3 en Borgers in zijn noot
onder HR 20 september 2011, NJ 2012/298, punten 4-5.

28  Simmelink & Van der Neut 1996, p. 539 en Borgers 2001a, p. 244.
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feiten die ertoe strekken bepaalde kosten niet te hoeven maken. In de praktijk
wordt een dergelijke voordeelsberekening inderdaad relatief vaak toegepast bij
overtreding van strafbaarstellingen op het gebied van milieuwetgeving en an-
dere gebieden van het bijzonder strafrecht. Daarbij kan worden gedacht aan de
kosten die zijn verbonden aan het op legale wijze lozen en (doen) verwerken
van afval of (afval)water.?’ Het voordeel van de handelaar die aandelen kocht
terwijl hij daarbij gebruik maakte van zijn voorwetenschap, werd vastgesteld
op het verschil tussen de slotkoers van het aandeel waarbij alle informatie door
de financiéle markt was verwerkt en de koers waartegen hij het aandeel kocht.
Dat verschil werd aangemerkt als de kosten die hij had bespaard omdat hij de
aandelen kon kopen tegen een prijs waarin de koersgevoelige informatie nog
niet was verdisconteerd.*® Een varkensboer die te veel varkens op zijn erf had,
verkreeg volgens de rechtbank wederrechtelijk voordeel door de verkeerde,
goedkopere rechten voor die varkens te leasen.’!

Maar ook naar aanleiding van commune delicten komt deze wijze van voor-
deelsberekening voor. Betrokkenen die door oplichting gratis gebruik kunnen
maken van een leaseauto, kunnen een ontnemingsmaatregel krijgen opgelegd
ten aanzien van de bespaarde kosten voor het leasen van die auto.*? Bij om-
gekochte ambtenaren kan het wederrechtelijk verkregen voordeel bestaan uit
de kosten van de giften die zij aannemen van hun omkoper.** Hennepkwekers
die kweken voor hun eigen gebruik, kunnen worden verplicht de kosten die zij
daarmee besparen te betalen aan de Staat.’* Datzelfde geldt voor drugshandela-
ren die zelf een deel van die verdovende middelen gebruiken.®

Met name van deze laatste categorie gevallen kan worden gezegd dat zij op
gespannen voet staat met de in de literatuur verdedigde stelling dat het voor-

29  Zie Rb. Alkmaar 29 januari 2007, ECLI:NL:RBALK:2007:AZ7668, Rb. Oost-Brabant
24 november 2015, ECLI:NL:RBOBR:2015:6749, Rb. Zeeland-West-Brabant 2 decem-
ber 2015, ECLI:NL:RBZWB:2015:7687 en Rb. Amsterdam 25 mei 2016, ECLI:NL:
RBAMS:2016:3156.

30 HR 8 juli 2014, ECLI:NL:HR:2014:1618. Zie over deze uitspraak tevens § 4.7.2 van dit
hoofdstuk. Vergelijk ook Hof Leeuwarden 7 juni 2006, ECLI:NL:GHLEE:2006:AX9606,
over een betrokkene die door valsheid in geschrift zaad kon inkopen tegen een lager tarief.

31  Rb. Gelderland 22 april 2013, rolnummer 6.925022.12, NbSr 2013/211. Vergelijk ook Rb.
Zutphen 28 november 2011, ECLI:NL:RBZUT:2011:BU8506.

32 HR 20 mei 2014, ECLI:NL:HR:2014:1175 en Hof Arnhem-Leeuwarden 6 september 2016,
ECLI:NL:GHARL:2016:8323, NJFS 2016/216. Vergelijk ook Rb. Dordrecht 2 oktober
2008, ECLI:NL:RBDOR:2008:BG1531, aangaande de bespaarde gebruikskosten van een
telefoon.

33 Hof Den Haag 17 december 2012, ECLI:NL:GHSGR:2012:BY 6877 en Hof Den Bosch
14 december 2015, ECLI:NL:GHSHE:2015:5200.

34  Hof Den Bosch 8 december 2004, ECLI:NL:GHSHE:2004:AS2014, Hof Amsterdam
10 oktober 2014, ECLI:NL:GHAMS:2014:5784 en Hof Amsterdam 22 januari 2016, ECLI:
NLGHAMS:2016:131, JOW 2016/4.

35  Hof Leeuwarden 21 april 2009, ECLI:NL:GHLEE:2009:BI11778 en BI1782, Rb. Zutphen
20 december 2011, ECLI:NL:RBZUT:2011:BU8779 en Hof Den Bosch 8 april 2003, ECLI:
NL:GHSHE:2003:AF7209.
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deel alleen moet worden berekend aan de hand van de bespaarde kosten indien
de strafbare feiten gezien hun aard en strekking op die besparing is gericht. 1k
meen dat kritisch moet worden gekeken naar een dergelijke redenering van
rechters. Dit hangt samen met een aspect dat onvermijdelijk geldt bij de be-
sparing van kosten: het voordeel wordt geschat op een bedrag waarmee de ver-
mogenspositie van de betrokkene er niet op achteruit is gegaan, en niet op een
bedrag waarmee die vermogenspositie erop vooruit is gegaan. Het is daarom
goed mogelijk dat de betrokkene niet de beschikking heeft over (een geldbe-
drag gelijk aan) het geschatte voordeel. De betalingsverplichting ziet aldus niet
op een aanwijsbaar vermogensbestanddeel in het bezit van de betrokkene. Dat
acht ik op zichzelf in overeenstemming met het doel van rechtsherstel: door het
alsnog voldoen van de verplichte kosten wordt de betrokkene gebracht in de
legale financiéle situatie.

Maar dit kan de resocialisatie van de betrokkene wel bemoeilijken. Hij
wordt door de betalingsverplichting immers verplicht het bedrag aan bespaar-
de kosten (opnieuw) te verdienen. Een sprekend voorbeeld is het genoemde
geval waarin iemand drugs produceert voor eigen gebruik. De verkrijging van
de drugs kan dan worden gezien als voordeel, want zonder zijn eigen produc-
tichandelingen had hij die verdovende middelen op een andere manier moeten
verkrijgen. Hoewel hij inderdaad een financieel voordeel heeft verkregen, is
deze betrokkene uiteindelijk echter niet rijker geworden van zijn strafbare fei-
ten. Hoogstens heeft hij van zijn verkregen voordeel kunnen ‘genieten’ door
middel van het druggebruik.

Wordt er geen rekening mee gehouden dat de betrokkene de verkregen
drugs heeft gebruikt, dan wordt een betalingsverplichting opgelegd die in de
praktijk kan leiden tot een langlopende betalingsregeling, waarbij de betrokke-
ne een deel van zijn inkomen afdraagt aan de Staat. Een dergelijke verdienver-
plichting kan een terugkeer in de samenleving bemoeilijken.>* Het nut van een
ontnemingsmaatregel ten aanzien van dat voordeel kan in sommige gevallen
worden betwijfeld.’” Daarom moet er naar mijn mening voorzichtig worden
omgesprongen met de voordeelsschatting op basis van een besparing van kos-
ten. Bij een dergelijke schatting bestaat wellicht eerder aanleiding tot het vast-
stellen van een lagere betalingsverplichting.

2.4 Vervolgprofijt

Niet alleen het voordeel dat direct wordt verkregen met strafbare feiten, maar
ook hetgeen de betrokkene later nog verkrijgt als gevolg van die eerste verkrij-
ging, komt voor voordeelsontneming in aanmerking. Dit blijkt uit de passage in
artikel 36e lid 2 Sr dat het ook kan gaan om voordeel dat de betrokkene verkrijgt

36  Zie over de relatie tussen de financiéle draagkracht van de betrokkene en het belang van
resocialisatie hoofdstuk 8, § 4.5.3.
37  Zie Borgers 2001a, p. 244-245.
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‘uit de baten’ van de daar bedoelde strafbare feiten. Dergelijk ‘vervolgprofijt’
kan al het voordeel zijn dat de betrokkene verkrijgt door middel van (aanwen-
ding van) zijn primaire voordeel. Het is niet vereist dat ook het vervolgprofijt
op zichzelf het directe gevolg is van een strafbaar feit: ook als het vervolg-
profijt voortkomt uit een legale transactie, maar die transactie plaatsvindt met
vermogen dat wederrechtelijk is verkregen, kan het worden ontnomen.*® De
minister noemde in de wetsgeschiedenis de voorbeelden van interest, dividend
en huuropbrengsten die worden verkregen over een wederrechtelijk verkregen
voorwerp, maar ook van een ondernemer die een overval pleegt om de op-
brengst daarvan aan te wenden voor een winstgevende investering.’* Op deze
manier kan voordeel worden ontnomen dat ver weg staat van het strafbare feit
dat tot het — aanvankelijke — voordeel heeft geleid.

Deze mogelijkheid tot voordeelsontneming vindt zijn ratio in het doel van
rechtsherstel. De betrokkene die zijn primaire voordeel moet betalen maar zijn
vervolgprofijt mag behouden zou er per saldo op vooruit gaan. Het is boven-
dien goed mogelijk dat de primaire verkrijging beperkt is, maar de betrokkene
met dat kleine bedrag vervolgens een veel grotere slag slaat. Er moet wel een
causaal verband bestaan tussen de verkrijging van het vervolgprofijt en het
aanvankelijke voordeel. Het gaat niet aan om elke vermogensvermeerdering
die zich voordoet na de verkrijging van het primaire voordeel als vervolgprofijt
aan te merken. In de literatuur wordt ervoor gepleit hoge eisen te stellen aan de
vaststelling van dat causaal verband. Het moet immers niet twijfelachtig zijn
of hetgeen wordt ontnomen wel het gevolg is van strafbaar handelen, of ook
zonder het strafbare feit zou zijn verkregen. Daarom zou bij het klassieke voor-
beeld van een persoon die van zijn misdadige opbrengst een winnend lot uit de
loterij koopt, die geldprijs enkel moeten worden ontnomen indien de rechter
vaststelt dat hij dat lot niet had kunnen kopen zonder dat hij zijn aanvankelijke
voordeel had verkregen.*

In de praktijk wordt de constructie van vervolgprofijt vaak gebruikt voor
het ontnemen van opbrengsten uit rente over inbeslaggenomen geldbedragen.
Sinds 1998 keert de Staat dergelijke wettelijke rente uit. Indien de beslagen
geldbedragen wederrechtelijk verkregen voordeel belichamen, betreft die rente
vervolgprofijt.* Om te voorkomen dat de betrokkene erop vooruit gaat door
die rente-uitkering wordt in dat geval de wettelijke rente als vervolgprofijt

38  Op die manier werd bewerkstelligd dat ook witgewassen voordeel kon worden ontnomen,
zie Kamerstukken 11 1989/90, 21504, 3, p. 15. Door de invoering van de strafbaarstellingen
van witwassen in de artikelen 420bis-420quater.1 Sr heeft de ontneming van vervolgprofijt
mogelijk aan belang ingeboet.

39 Kamerstukken II 1989/90, 21504, 3, p. 15 (MvT) en Kamerstukken 11 1990/91, 21504, 5,
p. 26-27 (MVA).

40  Borgers 2001a, p. 256-257.

41  Belichamen deze geldbedragen niet het verkregen voordeel, dan kan het aangegroeide ren-
tebedrag (net als het in beslag genomen geld) worden aangewend voor verhaal ter voldoe-
ning van de betalingsverplichting.
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ontnomen.* Een andere veelvoorkomende vorm van vervolgprofijt betreft de
huuropbrengsten van panden die door strafbare feiten, zoals valsheid in ge-
schrift bij het aanvragen van een hypothecaire lening, zijn verkregen.* Andere
betrokkenen verkregen vervolgprofijt door hun primaire voordeel te investeren
in de aanschaf van een pand dat later met winst werd verkocht of door het aflos-
sen of juist verstrekken van leningen, waarmee rentekosten werden bespaard
respectievelijk gegenereerd.* Indien het wederrechtelijk verkregen voordeel
op een bankrekening wordt geplaatst kan de daarover ontvangen rente als ver-
volgprofijt worden aangemerkt.*

Bij deze opbrengsten laat het vereiste causale verband zich over het alge-
meen redelijk gemakkelijk vaststellen. Ik ben amper constructies tegengekomen
waarbij de rechter het vervolgprofijt vaststelde op het bedrag van een grote ver-
mogensvermeerdering die in een ver verwijderd verband staat van het primaire
voordeel. In gevallen waarbij het primaire voordeel en de nadere opbrengsten
‘ver uit elkaar liggen’, lijken ontnemingsrechters een sterk causaal verband te
eisen. Zo achtte de Rechtbank Amsterdam het niet aannemelijk geworden dat
de legale horecaopbrengsten van een coffeeshop enkel tot stand hadden kunnen
komen uit de wederrechtelijke opbrengsten uit drugsverkoop.* De Rechtbank
Limburg waagde zich niet aan een schatting van het vervolgprofijt dat een be-
trokkene had kunnen verkrijgen door het voorhanden hebben van een continue
stroom wederrechtelijke huuropbrengsten. Ook eventueel vervolgprofijt dat
had kunnen worden verkregen door het primaire voordeel, na vermenging met
legale inkomsten, aan te wenden voor de aankoop van nieuwe panden werd niet
berekend. Een dergelijke vaststelling zou een te complex financieel onderzoek
vergen.*’” Ook het Hof Den Bosch was kritisch over een door het Openbaar
Ministerie betoogd causaal verband tussen de inkomsten uit door valsheid in
geschrift verkregen panden en de verkrijging van latere panden, waarmee op-
nieuw huurinkomsten werden gegenereerd. Hoewel er volgens het hof wel enig
verband was tussen de strafbare feiten en de verkrijging van de panden, werden
de huurinkomsten uit die latere panden en de overwaarde daarvan niet als ver-
volgprofijt aangemerkt.*® Deze kritische benadering van inkomsten die relatief

42 Zie bijvoorbeeld HR 13 juli 2010, NJ2011/101, m.nt. Borgers, r.0. 4.2.3, Hof Den Bosch
14 februari 2014, ECLI:NL:GHSHE:2014:318 en HR 26 april 2016, ECLI:NL:HR:
2016:739.

43 Rb. Utrecht 1 februari 2012, ECLI:NL:RBUTR:2012:BV3805 en Rb. Noord-Nederland
5 november 2015, ECLI:NL:RBNNE:2015:5115. Regelmatig wordt de desbetreffende be-
trokkene tevens veroordeeld voor het witwassen van de verkregen woning en de huurin-
komsten daaruit. Strikt genomen behelzen de huuropbrengsten dan geen vervolgprofijt
meer, vlg. Rb. Midden-Nederland 22 januari 2016, ECLI:NL:RBMNE:2016:1008 en 1861.

44 Rb. Oost-Brabant 30 juli 2013, ECLI:NL:RBOBR:2013:4278 en Rb. Noord-Holland 19 maart
2013, ECLI:NL:RBNHO:2013:BZ4902, NJFS 2013/119.

45 Zie opnieuw Rb. Oost-Brabant 30 juli 2013, ECLI:NL:RBOBR:2013:4278.

46  Rb. Amsterdam 21 maart 2013, ECLI:NL:RBAMS:2013:CA0458 en CA0459.

47  Rb. Limburg 30 juni 2014, ECLI:NL:RBLIM:2014:6802.

48  Hof Den Bosch 8 december 2014, ECLI:NL:GHSHE:2014:5198.
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ver verwijderd zijn van de strafbare feiten doet naar mijn mening goed recht
aan het rechtsherstellende karakter van de ontnemingsmaatregel.

Dit kan evenwel anders zijn indien op grond van artikel 36e lid 3 Sr een
abstracte voordeelsberekening wordt gemaakt waarin niet wordt vastgesteld
uit welke strafbare feiten het aanvankelijke voordeel is verkregen.* In dat ge-
val kan, zonder dat er een duidelijk causaal verband is met geconcretiseerde
strafbare feiten, vervolgprofijt worden ontnomen. Illustratief is een arrest van
de Hoge Raad van april 2017 in een zaak waarin grote speelwinsten die in het
casino werden behaald, werden aangemerkt als vervolgprofijt. Hierin speelde
een belangrijke rol dat de betrokkene amper over legale inkomsten of vermo-
gen beschikte, zodat de gokwinsten als wederrechtelijk verkregen werden aan-
gemerkt.>

Voor het aannemen van vervolgprofijt is daarnaast vereist dat de betrokkene
het daadwerkelijk heeft verkregen. Het is onvoldoende om vast te stellen dat
de betrokkene een bepaald vervolgprofijt had kunnen verkrijgen, bijvoorbeeld
door rente te vergaren of door rentekosten te besparen door geen geld te hoe-
ven lenen.’' Door het benadrukken van deze verkrijgingseis in de rechtspraak
wordt recht gedaan aan het rechtsherstellende karakter, dat immers impliceert
dat alleen kan worden ontnomen wat de betrokkene daadwerkelijk heeft ver-
kregen.*

Het verkregen vervolgprofijt moet daarnaast in een concreet bedrag in
euro’s worden uitgedrukt. Het te ontnemen bedrag moet op het moment van
de uitspraak vaststaan en mag niet pas in de tenuitvoerleggingsfase duidelijk
worden.”* Daarom doet er zich een moeilijkheid voor indien het vervolgprofijt
bestaat uit wettelijke rente over inbeslaggenomen geldbedragen. De Staat keert
namelijk rente uit over vermogen dat het in beslag houdt. Ten tijde van de
ontnemingsuitspraak is echter nog niet duidelijk hoeveel die rente precies zal
bedragen. De rente wordt immers uitgekeerd op het moment dat de betalings-
verplichting wordt geincasseerd en er verhaal wordt genomen op de gelegde
beslagen. Rechters maken daarom een berekening van de concrete rente over
het inbeslaggenomen geld indien zij dat als vervolgprofijt willen ontnemen.>
Daarbij is er wel een verschil zichtbaar: soms schatten zij het bedrag van de
rente op de datum van de ontnemingsuitspraak, soms op een datum na die

49  Zie hoofdstuk 4, § en 4.3 en hoofdstuk 6, § 4.6.

50 HR 18 april 2017, NJ 2017/201.

51  Zie HR 4 april 2017, NJ 2017/172, m.red.aant. Zie daarnaast HR 11 februari 2014, NJ
2014/135, m.red.aant., HR 30 september 2014, ECLI:NL:HR:2014:2848, 2849, 2851,
2852, HR 10 november 2015, ECLI:NL:HR:2015:3268, JOW 2015/34 en HR 5 april 2016,
ECLI:NL:HR:2016:577.

52 Zie het vitgangspunt van de Hoge Raad in § 2.2 en § 4.3 van dit hoofdstuk.

53 HR 13juli 2010, NJ2011/101, m.nt. Borgers, r.0. 4.3 en HR 2 oktober 2012, ECLI:NL:HR:
2012:BX4704.

54  Zie echter ook Rb. Noord-Holland 6 augustus 2013, ECLI:NL:RBNHO:2013:13050, NJFS
2014/88.
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uitspraak.’ Men kan zich afvragen of die laatste optie op goedkeuring van de
Hoge Raad kan rekenen. Uit diens rechtspraak blijkt immers dat het slechts
mogelijk is om wettelijke rente te ontnemen die is opgebouwd tot het moment
van de datum van de uitspraak.’® Andere rechters strepen het vervolgprofijt uit
wettelijke rente weg tegen het uit te keren rentebedrag. Zij beslissen dan in de
ontnemingsuitspraak dat de Staat geen wettelijke rente zal uitkeren. Het ge-
volg is dat beide bedragen dan met elkaar worden verrekend.’” Deze enigszins
creatieve oplossing lijkt het beste recht te doen aan het doel van rechtsherstel,
aangezien op die manier in feite ook de rente wordt ontnomen die wordt opge-
bouwd tussen de ontnemingsuitspraak en de incasso.*

De mogelijkheid en toepassing van ontneming van vervolgprofijt in de hui-
dige praktijk doen al met al recht aan het doel van rechtsherstel. Ook met het
belang van resocialisatie doen zich geen bijzondere problemen voor. Het is
naar mijn mening wel belangrijk om op te merken dat met sommige gunstige
vermogensontwikkelingen na de verkrijging van het primaire voordeel ten na-
dele van de verdachte rekening wordt gehouden in de voordeelsontneming. Wij
zullen later, in § 4.7 van dit hoofdstuk, nog zien dat dit vaak anders is bij een
negatieve vermogensontwikkeling.

2.5 Voorwerpen die voordeel belichamen

Een dader verkrijgt niet altijd een contant geldbedrag met zijn strafbare feiten.
Soms zal de opbrengst een voorwerp zijn, dat voor hem evenwel een financieel
voordeel met zich brengt. Ook dat voordeel kan worden ontnemen door mid-
del van de ontnemingsmaatregel. Het wederrechtelijk verkregen voordeel kan
namelijk ook worden belichaamd door voorwerpen.* Dit volgt uit de tekst van
de derde volzin van artikel 36e lid 5 Sr, dat bepaalt dat de rechter, indien hij
voorwerpen tot het wederrechtelijk verkregen voordeel rekent, de waarde daar-
van kan schatten op de ‘marktwaarde op het tijdstip van de beslissing of door
verwijzing naar de bij openbare verkoop te behalen opbrengst, indien verhaal
moet worden genomen’.** Het wederrechtelijk verkregen voordeel kan bijvoor-
beeld worden belichaamd door de buit van een diefstal of door geproduceerde

55  Vergelijk Rb. Noord-Holland 7 februari 2013, ECLI:NL:RBNHO:2013:BZ8532 en Hof
Amsterdam 5 december 2014, zoals kenbaar uit HR 26 april 2016, ECLI:NL:HR:2016:739
met Rb. Noord-Holland 18 februari 2016, ECLI:NL:RBNHO:2016:1676.

56  Zie HR 13 juli 2010, NJ2011/101, m.nt. Borgers, r.0. 4.2.3.

57  Rb. Midden-Nederland 22 januari 2016, ECLI:NL:RBMNE:2016:1009, 1861, Rb. Mid-
den-Nederland 28 januari 2016, ECLI:NL:RBMNE:2016:1007, Rb. Midden-Nederland
22 februari 2016, ECLI:NL:RBMNE:2016:1081.

58  Zie de annotatie van Borgers onder HR 13 juli 2010, NJ2011/101, punt 6-7, die de voorkeur
geeft aan een wettelijke regeling voor de oplossing van dit probleem.

59  Onder voorwerpen worden zaken en alle vermogensrechten verstaan, zo bepaalt artikel 36e
lid 6 Sr.

60  Zie ook Kamerstukken 11 1989/90, 21504, 3, p. 16 (MvT).
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drugs.®! Immers, de productie van verdovende middelen levert, ook zonder dat
de betrokkene die drugs daadwerkelijk verkoopt, op zichzelf een vermogens-
waarde op die voor voordeelsontneming in aanmerking komt.®

Het wederrechtelijk verkregen voordeel van de betrokkene moet wel op
geld waardeerbaar zijn.®* Bovendien moet de rechter, zo volgt uit de eerste
volzin van het vijfde lid van artikel 36e Sr, het bedrag vaststellen waarop hij
het wederrechtelijk verkregen voordeel schat.®* Indien het voordeel wordt beli-
chaamd door een voorwerp dient de rechter de waarde daarvan dus te schatten
op een concreet bedrag. Hij geniet daarbij een grote vrijheid. Hij kan, zo volgt
uit de (reeds geciteerde) derde volzin van artikel 36e lid 5 Sr een schatting
maken van de marktwaarde op het moment van zijn beslissing, of verwijzen
naar de bij openbare verkoop te behalen opbrengst indien verhaal moet worden
genomen. Andere manieren om de waarde van die voorwerpen te schatten zijn
ook mogelijk: de waarderingsmethode is niet dwingend voorgeschreven.®® De
rechter kan bijvoorbeeld tevens aansluiten bij de waarde die het voorwerp heeft
op de voor de betrokkene meest waarschijnlijke afzetmarkt.®

De genoemde mogelijkheid om de waarde van een voorwerp te bepalen
door te verwijzen naar de bij openbare verkoop te behalen opbrengst bestaat
alleen indien de rechter meent dat het wederrechtelijk verkregen voordeel
(mede) wordt belichaamd door voorwerpen van de betrokkene.®” Als een ander
voorwerp in verhaalsbeslag is genomen, kan de rechter in zijn uitspraak derhal-
ve niet verwijzen naar de te verkrijgen opbrengst daarvan. De minister beoogde
met de derde volzin van artikel 36e lid 5 Sr te voorkomen dat de betrokkene
er de dupe van zou zijn als het voorwerp dat het voordeel belichaamt bij het
nemen van verhaal, voor een lagere prijs wordt verkocht dan door de ontne-
mingsrechter was geschat. Dat is een realistisch scenario, aangezien het voor
de rechter vaak moeilijk zal zijn om de waarde van voorwerpen te schatten.®®
Deze waarderingsmethode doet daarom goed recht aan het doel van rechtsher-
stel, en voorkomt bovendien dat een beroep moet worden gedaan op de vermin-
derings- en kwijtscheldingsbevoegdheid van artikel 577b Sv. Als de rechter de
waarde van een voorwerp schat op een concreet bedrag, maar het voorwerp bij
de verkoop minder opbrengt, kan de betrokkene op grond van artikel 577b lid

61  HR 30 november 2004, NJ 2005/133 en HR 14 februari 2006, NJ 2006/163.

62  HR 24 november 2015, NJ2016/10, m.red.aant.

63 Vergelijk artikel 511f Sv.

64  HR 13 juli 2010, NJ2011/101, m.nt. Borgers, r.0. 4.1.2.

65 HR 1 juli 1997, NJ 1998/242, m.nt. Reijntjes, r.0. 4.2.

66  Vergelijk Punt 2011, p. 83 en de conclusies van Vegter voor HR 14 september 2010, ECLI:
NL:HR:2010:BM4092, punt 5, en Bleichrodt voor HR 24 november 2015, NJ2016/10, punt
12.

67  Zo volgt uit de tekst van de derde volzin van artikel 36e lid 5 Sr. Zie ook Kamerstukken 11
1989/90, 21504, 3, p. 16 (MvT), HR 1 juli 1997, NJ 1998/242, m.nt. Reijntjes.

68  Kamerstukken 11 1989/90, 21504, 3, p. 16 (MvT).
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3 Sv immers betogen dat zijn voordeel op een te hoog bedrag is geschat. Dat is
niet nodig bij toepassing van de genoemde waarderingsmethode.®’

De Hoge Raad lijkt deze waarderingsmethode te zien als een uitzondering op
de hoofdregel dat de rechter het voordeel op een concreet bedrag moet schatten.
Hij overwoog immers dat de rechter het verkregen voordeel en de betalingsver-
plichting op een concreet bedrag moet vaststellen, tenzij artikel 36e lid 5, derde
volzin, Sr wordt toegepast.”’ Gezien het systeem van de wet is het echter logi-
scher dat de rechter het voordeel ook dan op een concreet bedrag vaststelt.”! De
openbare verkoop van het voordeel belichamende voorwerp is immers pas aan
de orde indien er verhaal wordt genomen op het voorwerp (en het voorwerp niet
wordt onttrokken aan het verkeer of verbeurd verklaard, zie hierna). Voldoet
de betrokkene de betalingsverplichting door betaling van een geldbedrag, dan
vervalt het beslag op het voorwerp.” De betrokkene moet daarom weten welk
bedrag hij kan voldoen om verhaal op het voordeel belichamende voorwerp te
voorkomen. De door de Hoge Raad gebruikte, stellige bewoording die de ande-
re richting op wijst is in dat opzicht niet gelukkig gekozen.” Dat betekent dat
de betalingsverplichting altijd op een geldbedrag moet worden gesteld. Daaraan
kan een verwijzing naar de bij openbare verkoop te behalen opbrengst worden
gekoppeld. Indien er dan verhaal wordt genomen, treedt de opbrengst daarvan
in plaats van het bedrag van de betalingsverplichting.

In de situatie waarin het voordeel wordt belichaamd door een voorwerp
moet naar mijn mening bij uitstek worden gekeken naar de afstemming met
andere ontnemingsmodaliteiten. De voorwerpen die de rechter aanmerkt als het
verkregen voordeel zullen namelijk vaak in aanmerking komen voor onttrek-
king aan het verkeer of verbeurdverklaring. Die sancties kunnen, net als de ont-
nemingsmaatregel, zien op voorwerpen die zijn verkregen door middel van of
uit de baten van het strafbare feit.”* Indien het voordeel bestaat uit aangetroffen
verdovende middelen zal het Openbaar Ministerie die altijd in beslag nemen en
zal de rechter overgaan tot onttrekking aan het verkeer daarvan. Het ongecon-
troleerde bezit van verdovende middelen is immers in strijd met de wet.” In
dat geval kan er naar mijn mening geen voordeel meer worden ontnomen door
middel van een ontnemingsmaatregel. Het voordeel, belichaamd door de drugs,
is dan al ontnomen door de onttrekking aan het verkeer. De Hoge Raad heeft dit

69  Zie ook hoofdstuk 8, § 3.5.3 en § 4.4.

70 HR 13 juli 2010, NJ2011/101, m.nt. Borgers, r.0. 4.1.2. Zie ook Keulen 1999, p. 88-89, 91.

71  Borgers 2001a, p. 221-222 en Borgers in zijn annotatie onder HR 13 juli 2010, NJ2011/101,
punt 3.

72 De betrokkene wordt, zo volgt uit artikel 573 1id 1 Sv, eerst de kans geboden de betalings-
verplichting te voldoen zonder dat er verhaal wordt genomen. Zie hoofdstuk 8, § 3.3.

73 Borgers stelt dat de Hoge Raad ‘in zekere zin suggereert’ dat de rechter in dit geval geen
bedrag hoeft vast te stellen. De bewoording van de Hoge Raad is naar mijn mening stelliger
dan slechts suggererend.

74 Artikelen 33a lid 1 sub a en 36¢ sub 1 Sr. Zie hierover hoofdstuk 7, § 5.2.

75 Vergelijk de laatste volzin van artikel 36¢ Sr.
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standpunt ondertussen aanvaard voor de verbeurdverklaring. Hij heeft overwo-
gen dat ook met een dergelijke sanctie wederrechtelijk verkregen voordeel kan
worden ontnomen. Daarom moet in de ontnemingsprocedure onder omstandig-
heden rekening worden gehouden met verbeurdverklaarde geldbedragen.”

Hetzelfde dient naar mijn mening te gelden indien een onttrekking aan
het verkeer ziet op voorwerpen die wederrechtelijk verkregen voordeel ver-
tegenwoordigen. De ontnemingsmaatregel kan dan nog worden gebruikt om
eventueel geldelijk vervolgprofijt uit de onttrokken voorwerpen te ontnemen.
De onttrekking aan het verkeer kan (evenals de verbeurdverklaring’) zien op
vervolgprofijt, maar daarvoor geldt de eis dat het voorwerp van zodanige aard
is, dat het ongecontroleerde bezit daarvan in strijd is met de wet of met het
algemeen belang. Geld voldoet niet aan die eis.”® Heeft de betrokkene geld
verkregen uit een voorwerp dat is onttrokken aan het verkeer, dan dient de
verbeurdverklaring of de ontnemingsmaatregel te worden aangewend om dat
vervolgprofijt te ontnemen.

3 Kostenaftrek
3.1 Uitgangspunt

Om winst te maken moet soms worden geinvesteerd. Deze algemene stelre-
gel geldt niet alleen in de legale economie, maar ook voor het verkrijgen van
wederrechtelijk voordeel. Om met een strafbaar feit een financieel voordeel
te verkrijgen, moeten soms kosten worden gemaakt. Nu het bij voordeelsont-
neming gaat om het bedrag dat de betrokkene daadwerkelijk heeft verkregen,
moet het netto-voordeel van de betrokkene worden berekend. Dat impliceert
dat de kosten die hij heeft gemaakt voor het verkrijgen van zijn voordeel moe-
ten worden afgetrokken van zijn opbrengsten. Worden dergelijke kosten niet
verdisconteerd in de betalingsverplichting, dan wordt de betrokkene meer ont-
nomen dan hij daadwerkelijk heeft verkregen en komt hij dus in een slechtere
positie te verkeren dan voorafgaand aan de strafbare feiten. Het achtste lid van
artikel 36e Sr bepaalt inderdaad dat de rechter bij de bepaling van de hoogte
van het voordeel kosten in mindering kan brengen die rechtstreeks in verband
staan met het begaan van de strafbare feiten en die redelijkerwijs voor aftrek
in aanmerking komen. Dit artikellid is ingevoerd per 1 januari 2015,” maar

76  HR 17 mei 2016, NJ2016/283, m.nt. Reijntjes, HR 14 maart 2017, ECLI:NL:HR:2017:429,
JOW 2017/27, NbSr 2017/135 en 433 en HR 30 mei 2017, ECLI:NL:HR:2017:1033, NbSr
2017/238. Zie hoofdstuk 7, § 5.2.

77  Bij de verruiming van de toepassingsmogelijkheden van de ontnemingsmaatregel in 1993
was de mogelijkheid van verbeurdverklaring van vervolgprofijt geschrapt (Stb. 1993, 11),
maar dit werd bij Stb. 2011, 171 weer teruggedraaid, zie Kamerstukken 11 2009/10, 32194,
3,p. 4 (MvT).

78  HR 8 maart 2005, NJ2007/437, r.0. 3.5.1-3.5.2. Zie hoofdstuk 7, § 5.2.

79  Wet van 19 november 2014, Stb. 2014, 445 en Stb. 2014, 513. Zie § 3.3 van dit hoofdstuk.
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ook daarvoor werden gemaakte kosten reeds afgetrokken van de berekende
opbrengsten.

In § 3.2 van dit hoofdstuk behandel ik de mate waarin in de rechtspraak
kosten in mindering worden gebracht op de omzet van de betrokkene. Daar zal
blijken dat er in de strafrechtelijke literatuur kritiek bestaat op deze omgang
met de kostenkwestie. In § 3.3 zal daarnaast zichtbaar worden dat het belang
van rechtsherstel onder druk is komen te staan door de wetswijziging waarbij
het huidige achtste lid aan artikel 36e Sr is toegevoegd. Voordat ik daaraan
toekom, bespreek ik op deze plaats eerst het uitgangspunt bij de kostenaftrek.

De wettelijke bepaling van de ontnemingsmaatregel zoals die in 1983 in het
Wetboek van Strafrecht is ingevoerd bevatte geen expliciete bepaling omtrent
het al dan niet aftrekken van gemaakte kosten. Dat veranderde niet toen arti-
kel 36e Sr in 1993 ingrijpend werd gewijzigd. De minister wijdde daarbij wel
een enkele overweging aan de kostenaftrek. Hij benadrukte dat de rechter veel
vrijheid geniet bij het maken van de voordeelsschatting. De wet zou volgens de
minister maar weinig voorschriften bevatten die de rechter bindt bij het maken
van die schatting. Niet was voorgeschreven, aldus de minister, ‘dat de rechter
eventuele kosten, die betrokkene voor het plegen van het feit of de feiten heeft
gemaakt, in mindering heeft te brengen bij de bepaling van de omvang van
het voordeel. De rechter kan dit doen, maar is daartoe, als hij dat in de gege-
ven omstandigheden niet redelijk acht, niet verplicht’.** Verdere aandacht voor
de beslissing om gemaakte kosten al dan niet af te trekken was er niet in de
parlementaire geschiedenis. De vraag wanneer kostenaftrek redelijk is liet de
minister verder aan de rechter.®!

In de literatuur is uit het op rechtsherstel gerichte karakter van de ontne-
mingsmaatregel afgeleid dat door de betrokkene gemaakte kosten moeten
worden afgetrokken van zijn opbrengsten.®> De ontnemingsmaatregel beoogt
immers om de betrokkene te brengen in de financi€le situatie waarin hij zou
verkeren zonder de strafbare feiten. Daarom zou de betalingsverplichting niet
moeten zien op de bereikte omzet, maar op de winst. Wordt geen rekening
gehouden met de door de betrokkene gemaakte kosten, dan brengt de ontne-
mingsmaatregel hem in een financieel slechtere positie. Daarom is de omgang
met de kostenkwestie belangrijk voor de mate waarin recht wordt gedaan aan
het belang van rechtsherstel vanuit het perspectief van de betrokkene.

80  Kamerstukken 11 1989/90, 21504, 3, p. 16 (MvT).

81  Boersma 1996, p. 143, Simmelink & Van der Neut 1996, p. 535-536, 541, Van der Neut
1997, p. 58, Keulen 1999, p. 106 en Van der Neut & Simmelink 1999, p. 132-133. Zie ook
HR 1 juli 1997, NJ 1998/242, m.nt. Reijntjes, r.0. 4.3.

82  Doorenbos 1997, p. 92-93, Borgers 1998b, p. 99-101, 103-104, Fokkens 1999, p. 21, Van
der Neut & Simmelink 1999, p. 134, Keulen 1999, p. 106, Borgers 2001a, p. 228-231, 241,
Kooijmans & Borgers 2012, p. 685-686 en Borgers & Kooijmans 2013, p. 598-599.
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3.2 Omvang van de kostenaftrek in de rechtspraak

3.2.1 Directe relatie

Vanwege de ruimte die de wetgever de rechtspraktijk heeft gelaten, heeft de
invulling van de kostenproblematiek vorm gekregen in de rechtspraak. Een
eerste inperking vond plaats door een arrest dat de Hoge Raad heeft gewezen
onder het ontnemingsrecht van voor 1993. Het betreft het zogenoemde Urker
Visafslag-arrest, waarbij een ontnemingsmaatregel was opgelegd aan de ge-
meente Urk voor het bemiddelen bij de verkoop van vis zonder het zorg dragen
voor de vermelding van de juiste gegevens. Het hof had het verkregen voordeel
geschat op het bedrag dat de gemeente in rekening bracht: een percentage van
3% van de opbrengst van de partijen vis. De gemeente klaagde dat het hof geen
rekening had gehouden met de kosten die zij had gemaakt voor de bemiddeling.

De Hoge Raad oordeelde echter dat de voordeelsschatting niet onbegrijpe-
lijk was en geen nadere motivering behoefde, waarbij hij in aanmerking nam
dat uit de stukken van het geding niet bleek dat voor de gemeente aan die
partijen vis ‘kosten verbonden waren welke zij zich bespaard zou hebben in-
dien zij haar bemiddeling geweigerd zou hebben en die het hof mitsdien bij
de schatting van het verkregen voordeel had moeten betrekken’.** Hieruit kan
worden afgeleid dat kosten die de betrokkene ook had gemaakt zonder dat de
strafbare feiten hadden plaatsgevonden, niet voor aftrek in aanmerking komen.
Anderzijds kan uit de genoemde overweging van de Hoge Raad worden afge-
leid dat kosten die de betrokkene zonder de strafbare feiten niet had gemaakt,
afgetrokken moeten worden.* De rechter moet de werkelijke situatie dus ver-
gelijken met de hypothetische situatie waarin de strafbare feiten niet plaats
hadden gevonden, en beoordelen welke kosten in die fictieve situatie niet wa-
ren gemaakt.®® Alleen die kosten kunnen worden afgetrokken.

In een arrest van 8 juli 1998 bracht de Hoge Raad een nadere beperking aan
in de categorie kosten die voor aftrek in aanmerking komen. Daartoe herhaalde
hij eerst het uitgangspunt dat alleen het daadwerkelijk verkregen voordeel kan
worden ontnomen. Vervolgens stelde de Hoge Raad vast dat de wetgever de
rechter grote ruimte heeft gelaten om te bepalen in welke mate hij rekening
houdt met gemaakte kosten.® Vervolgens bepaalde de Hoge Raad dat alleen
kosten die ‘in directe relatie staan tot de voltooiing van het delict’ voor aftrek
in aanmerking komen.?” In zaken waarin — zoals in deze zaak — het voordeel is
verkregen met drugshandel vallen de kosten die zijn gemoeid met het aankopen
van de verkochte drugs daaronder. De kosten van een ‘ripdeal’ en een afpersing
door een afnemer komen volgens de Hoge Raad niet voor aftrek in aanmerking.

83  HR 8juli 1992, NJ 1993/12, r.0. 5.1.

84  Keulen 1999, p. 109 en Borgers 2001a, p. 224.

85  Simmelink & Van der Neut 1996, p. 243 en Wolting 1999, p. 1075.
86  HR 8juli 1998, NJ 1998/841, m.nt. Schalken, r.0. 4.1.

87  HR 8juli 1998, NJ 1998/841, m.nt. Schalken, r.0. 4.3.



Het wederrechtelijk verkregen voordeel 103

Deze kosten zijn weliswaar gemaakt in het kader van de drugshandel, maar zij
staan niet in directe relatie tot de voltooiing van het delict waarop de voordeels-
berekening is gebaseerd.®

Met dit arrest zette de Hoge Raad een streep door de regel uit de toen gel-
dende Ontnemingsrichtlijn, die ervan uitging dat kosten gemaakt voorafgaand
aan het delict niet voor aftrek in aanmerking kwamen.* In de literatuur was
meermalen betoogd dat dit een te beperkte interpretatie van de kostenproble-
matiek was, die in strijd was met het doel van rechtsherstel.”® In de beleidsstuk-
ken van het Openbaar Ministerie van na dit arrest is deze beperking dan ook
niet meer opgenomen.’’ Ook laat dit oordeel van de Hoge Raad zien dat het
voor de aftrekbaarheid van kosten niet uitmaakt of het maken van die kosten
op zichzelf een strafbaar feit oplevert. Immers, het aankopen of produceren
van drugs om die later te verkopen is strafbaar. Toch moet rekening worden ge-
houden met de kosten die daarmee zijn gemoeid. De vraag of gemaakte kosten
kunnen worden afgetrokken moet dus ‘neutraal’ worden beoordeeld. Dit volgt
uit de rechtsherstellende ratio van de ontnemingsmaatregel, die uitgaat van de
feitelijke vermogensaanwas en die niet beoogt te vergelden voor de schuld die
iemand heeft aan een strafbaar feit.”> Dat dit uitgangspunt van een ‘neutrale’
kostenaftrek onder druk staat, zal in § 3.3 van dit hoofdstuk nog duidelijk wor-
den. De beperking dat alleen kosten voor aftrek in aanmerking komen indien
zij in directe relatie staan tot de voltooiing van het delict, is ondertussen vaste
rechtspraak geworden.”

Het oordeel van de rechter over het al dan niet aftrekken van gemaakte kos-
ten behoeft, zo heeft de Hoge Raad bepaald, in het algemeen geen motivering.”
Onder omstandigheden bestaat er echter wel een motiveringsplicht op dit punt.
Indien door of namens de betrokkene ‘gemotiveerd en met specificatie van de
desbetreffende posten’ het verweer wordt gevoerd dat bepaalde kosten moeten

88  HR 8juli 1998, NJ 1998/841, m.nt. Schalken, r.0. 5.2.

89  Zie Ontnemingsrichtlijn, Stcrt. 1997, 37, p. 4, Ontnemingsrichtlijn, Stcrt. 1997, 223, p. 5,
Richtlijn voor strafvordering bij ontneming, Stcrt. 1998, 164, p. 8, p. 1. Zie Van der Neut &
Simmelink 1999, p. 133-134.

90  Simmelink & Van der Neut 1996, p. 541-543, Van der Neut 1997, p. 59-60, Van der Neut &
Simmelink 1997a, p. 142-143, Keulen 1999, p. 106-107, Wolting 1999, p. 1075 en Borgers
2001a, p. 231-233, 241. Zie anders: Punt 1997, p. 129-131.

91 Stert. 2002, 208, p. 2, Stert. 2005, 22, p. 7, Stert. 2009, 40, p. 11 en Stert. 2012, 26875, p. 12.

92 Schalken in zijn annotatie onder HR 8 juli 1998, NJ 1998/841, punt 2, Keulen 1999, p. 107,
Vermeulen 1999, p. 123-124, Borgers 2001a, p. 237-241, Kooijmans & Borgers 2012,
p. 685-686, De Meijer & Simmelink 2015, p. 243 en Emmelkamp 2015, p. 15. Zie ook
Van der Neut 1997, p. 60, De Roos 1998, p. 319 en Nuis & Nuis 2015, p. 57, die dit niet zo
expliciet koppelen aan het rechtsherstellende karakter.

93  Zie HR 30 oktober 2001, NJ 2002/124, m.nt. Mevis, r.o. 3.3, HR 15 november 2005,
ECLI:NL:HR:2005:AU2230, JOW 2006/59, r.0. 3.5, HR 5 februari 2008, NJ 2008/288,
m.nt. Borgers, r.o. 3.3, HR 13 oktober 2009, NJ 2009/532, HR 28 september 2010, NJ
2010/534, r.0. 2.4 en HR 28 juni 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ0779, JOW 2011/67, r.0. 2.3.

94 HR 30 oktober 2001, NJ 2002/124, m.nt. Mevis, r.0. 3.3.
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worden afgetrokken van de voordeelsschatting, moet de rechter, indien hij dat
verweer niet volgt,” in zijn uitspraak tot uitdrukking brengen:

‘hetzij dat de gestelde kosten niet kunnen gelden als kosten die in directe relatie
staan tot het delict, hetzij dat zij wel als zodanig kunnen gelden maar dat zij — al
dan niet gedeeltelijk — voor rekening van de betrokkene dienen te blijven.”*

Sinds de invoering van de tweede volzin van artikel 359 lid 2 Sv berust deze
motiveringsplicht op dat artikellid. Door middel van de schakelbepaling van
artikel 51le Sv is die bepaling immers van overeenkomstige toepassing op
de ontnemingsprocedure.”’” Met de tweede ‘hetzij’ verschaft de Hoge Raad de
feitenrechter de ruimte om ook kosten die in directe relatie staan tot het delict
niet af te trekken van de opbrengst.”® Daarmee heeft de ontnemingsrechter een
grote vrijheid om kostenposten al dan niet af te trekken. Bovendien had de
Hoge Raad met deze rechtspraak nog niet ge€xpliciteerd wanneer sprake is van
een directe relatie tussen kosten en strafbare feiten.

3.2.2 Noodzakelijke of reéle kosten?

In de literatuur is er discussie geweest over de problematiek aangaande de kos-
tenaftrek en de invulling van het directe relatie-criterium. Sommige auteurs
meenden dat het hierbij moet gaan om noodzakelijke kosten, zonder welke de
strafbare feiten niet gepleegd hadden kunnen worden. Er werd wel gesproken
van een conditio sine qua non-vereiste.” Waren de kosten niet noodzakelijk,
dan moeten zij volgens deze auteurs niet worden afgetrokken. Op basis van dit
noodzakelijkheidscriterium wilden zij bijvoorbeeld de kosten voor de aanschaf
van een vuurwapen voor de beveiliging van drugs of de kosten van gas en
elektriciteit ten behoeve van de werkvertrekken van een criminele organisatie
(anders dan voor drugsteelt) buiten de aftrek houden. Die warmte of dat licht
waren immers niet noodzakelijk voor het voltooien van het strafbare feit; een
organisatie kan ook in een koude of slecht verlichte ruimte opereren.

95  De Hoge Raad verzuimde dit zinsdeel aanvankelijk op te nemen in zijn arresten, zie HR
30 oktober 2001, NJ 2002/124, m.nt. Mevis, r.0. 3.3 en HR 3 oktober 2006, N.J 2006/550,
r.0. 4.3. Deze beperking is later opgenomen in artikel 359 lid 2 Sv en in HR 5 februari 2008,
NJ 2008/288, m.nt. Borgers r.o0. 3.3.

96  HR 30 oktober 2001, NJ 2002/124, m.nt. Mevis, r.o. 3.3. Herhaald in HR 15 november
2005, ECLI:NL:HR:2005:AU2230, JOW 2006/59, r.o. 3.5, HR 7 maart 2006, ECLI:
NL:HR:2006:AV0344, r.0. 4.3 en HR 3 oktober 2006, N.J 2006/550, r.0. 4.3.

97  HR 5 februari 2008, NJ2008/288, m.nt. Borgers r.o0. 3.4. De tweede volzin is ingevoerd per
1 januari 2005, zie Stb. 2004, 580 en Stb. 2006, 641.

98  Zie HR 30 oktober 2001, N.J 2002/124, m.nt. Mevis, r.0. 3.3, HR 3 oktober 2006, N.J 2006/
550, r.0. 4.3 en HR 5 februari 2008, N.J 2008/288, m.nt. Borgers, r.0. 3.3.

99  Simmelink & Van der Neut 1996, p. 543, Van der Neut 1997, p. 60-61, De Roos 1998,
p. 319, Advocaat-Generaal Jorg in zijn conclusie voor HR 8 juli 1998, NJ 1998/841, m.nt.
Schalken, punt 5, Vermeulen 1999, p. 110-111, 113-114, 124-125 en Wolting 1999, p. 1075-
1076.
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Anderzijds waren er auteurs die betoogden dat een minder streng criterium
moet worden gehanteerd. Volgens hen komen reéle kosten voor aftrek in aan-
merking. Zij baseerden zich hiervoor op het uitgangspunt dat de betrokkene
enkel kan worden ontnomen wat hij daadwerkelijk heeft verkregen. Sommige
kosten die strikt genomen misschien niet noodzakelijk waren, komen op grond
van dat uitgangspunt voor aftrek in aanmerking. De betrokkene heeft die kos-
ten immers wel gemaakt.'® Enkel irre€le kosten moeten volgens hen niet wor-
den afgetrokken. Dit zijn kosten die hoogst ongebruikelijk zijn, bijvoorbeeld
omdat ze ook enig genot voor de betrokkene meebrengen.'”" Als voorbeeld
wordt gewezen op een crimineel die zich voor zijn illegale handel laat rond-
rijden in een dure auto, terwijl hij zijn handel ook vanuit een minder dure auto
zonder chauffeur had kunnen verrichten. In dit geval zouden slechts de kosten
voor een ‘normalere’ auto reéel zijn.

In 2015 heeft de Hoge Raad stelling genomen in deze kwestie. Uit twee ar-
resten van 10 november van dat jaar kan worden afgeleid dat het noodzakelijk-
heidscriterium inderdaad te streng is. In deze zaak had het hof de door de be-
trokkene (na naheffingsaanslagen alsnog) betaalde loon- en kansspelbelasting
als kostenpost afgetrokken van de behaalde opbrengst uit, kort gezegd, het or-
ganiseren van illegale lotto’s. Het Openbaar Ministerie klaagde in cassatie dat
deze kosten niet in directe relatie stonden tot het strafbare feit. Enkel kosten die
noodzakelijk zijn geweest om het strafbare feit mogelijk te maken zouden als
zodanig gelden, aldus het cassatiemiddel. De belastingverplichtingen zouden
niet als dergelijke kosten zijn aan te merken, omdat zij pas na voltooiing van
het strafbare feit tot stand waren gekomen. Dat oordeel achtte de Hoge Raad
onjuist. Onder de kosten die in directe relatie staan tot het strafbare feit moeten
volgens de Hoge Raad de kosten worden gerekend ‘die bespaard zouden zijn
geweest als het delict niet zou zijn gepleegd’. Daartoe kunnen ook kosten be-
horen ‘die niet ten behoeve van de voltooiing van het delict zijn gemaakt en in
zoverre dus niet noodzakelijk waren’.!'” De Hoge Raad neemt daarbij ‘mede
in aanmerking’ het uitgangspunt dat moet worden uitgegaan van het voordeel
dat de betrokkene in de concrete omstandigheden van het geval daadwerke-
lijk heeft verkregen.'® Daarom had het hof deze belastingen inderdaad kunnen
aanmerken als kosten die in directe relatie staan tot het strafbare feit.! De op-

100 Doorenbos 1997, p. 92-93, Bakker e.a. 1998, p. 264, Borgers 1998b, p. 99, Keulen 1999,
p. 108-109, Borgers 2001a, p. 229-230, Kooijmans 2002, p. 86 en Emmelkamp 2015, p. 14-
15.

101 Borgers 2001a, p. 230.

102 HR 10 november 2015, ECLI:NL:HR:2015:3261, JOW 2015/35 en NJ 2016/57, m.nt.
Reijntjes, r.0. 2.5-2.6. De Hoge Raad verwijst hierbij naar het genoemde Urker Visafslag-
arrest (HR 8 juli 1992, NJ 1993/12).

103 De Hoge Raad verwijst naar het standaardarrest HR 1 juli 1997, NJ 1998/242, m.nt. Reijn-
tjes.

104 HR 10 november 2015, ECLI:NL:HR:2015:3261, JOW 2015/35 en NJ 2016/57 m.n. Reijn-
tjes, r.o. 2.7.
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vatting dat kostenaftrek niet mogelijk is indien de kosten pas na voltooiing van
het delict zijn gemaakt is, zo besliste de Hoge Raad ten slotte, tevens onjuist.'%

Met deze arresten heeft de Hoge Raad een nadere invulling gegeven aan het
directe relatie-vereiste uit zijn eerdere rechtspraak,'® waarbij doorslaggevend
is of de kosten ook waren gemaakt als het strafbare feit niet was gepleegd. Het
‘directe relatie’-vereiste is dus gelijk aan het Urker Visafslag-criterium. De ma-
nier waarop de Hoge Raad het directe relatie-criterium uitlegt doet naar mijn
mening goed recht aan het belang van rechtsherstel. De ontnemingsmaatregel
beoogt iemand te brengen in de financiéle situatie van voor de strafbare feiten.
Daarbij past het om ook voor wat betreft de kosten te kijken naar de situatie die
zou bestaan zonder die feiten. Anders dan in de vroegere jurisprudentie gaat de
Hoge Raad er in dit recente arrest niet meer vanuit dat het moet gaan om kosten
die in directe relatie staan tot de volfooiing van het strafbare feit. Ook kosten
die niet noodzakelijk zijn geweest voor de voltooiing van het delict kunnen in
directe relatie staan tot dit strafbare feit.!””

Dat betekent nog niet dat volgens de Hoge Raad elke kostenpost die niet
was gemaakt als het strafbare feit niet had plaats gevonden, moet worden afge-
trokken. De Hoge Raad geeft met deze rechtspraak naar mijn mening enkel een
invulling aan het ‘directe relatie’-criterium, maar niet aan het ‘redelijkheidscri-
terium’. Deze rechtspraak van de Hoge Raad verschaft de feitenrechter de be-
voegdheid tot het aftrekken van bepaalde gemaakte kosten, maar verplicht hem
daartoe niet.'® Aftrek van kosten die in directe relatie staan tot het strafbare feit
kan zoals gezien alsnog niet redelijk zijn. Naar mijn mening dienen kosten die
in directe relatie staan tot het strafbare feit in de regel echter in mindering te
worden gebracht van de omzet. Het gaat om het in de concrete omstandigheden
van het geval daadwerkelijk verkregen voordeel, en dus ook om de daadwerke-
lijk gemaakte kosten. Dan gaat het niet aan om efficiént werkende criminelen
te belonen ten aanzien van minder efficiénte concurrenten.'® Alleen de kosten
die daadwerkelijk irre€el zijn omdat zij voornamelijk leiden tot genot voor de
betrokkene, dienen voor diens rekening te blijven.''® Een eersteklasvliegticket
is irreéel en komt dus slechts voor aftrek in aanmerking ter hoogte van de kos-
ten van een ‘normaal’ vliegticket.

105 HR 10 november 2015, ECLI:NL:HR:2015:3261, JOW 2015/35 en NJ2016/57 m.nt. Reijn-
tjes, r.o. 2.8. De Hoge Raad verwijst naar HR 28 juni 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ0779,
JOW 2011/67, waarin een pas na de voltooide hennepteelt voldane elektriciteitsrekening
werd aangemerkt als relevante kostenpost.

106 Zie HR 8 juli 1998, NJ 1998/841, m.nt. Schalken.

107 HR 10 november 2015, ECLI:NL:HR:2015:3261, JOW 2015/35 en NJ 2016/57 m.nt. Reijn-
tjes.

108 Vergelijk Borgers 2001a, p. 227, die het ‘directe relatie’-criterium ziet als een causaliteits-
criterium, niet als een redelijkheidscriterium.

109 Keulen 1999, p. 106 en Borgers 2001a, p. 230.

110 Vergelijk Emmelkamp 2015, p. 14-15.
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3.2.3 Kosten voor zowel legale als illegale activiteiten

Het vereiste dat het moet gaan om kosten die de betrokkene niet zou hebben
gemaakt zonder de strafbare feiten, doet zich voelen bij situaties waarin de be-
trokkene zowel legale als wederrechtelijke activiteiten ontplooit. In dat geval
zijn de gemaakte kosten vaak niet eenvoudig toe te schrijven aan de strafbare
activiteiten. Het vaststellen welke kosten niet zouden zijn gemaakt als de straf-
bare feiten niet plaats hadden gevonden is dan een lastige kwestie voor de rech-
ter."!! Vaak zal het immers niet gaan om het duidelijke geval waarin het straf-
bare feit een eenmalig incident was in een verder reguliere bedrijfsvoering en
er dus geen extra kosten voor werden gemaakt.!'? Hier zien wij het ‘schattings-
gehalte’ van de voordeelsberekening sterk naar voren treden.!’* Door middel
van een beredeneerde schatting moet de rechter het daadwerkelijk verkregen
voordeel zo goed mogelijk vaststellen, zodat zoveel mogelijk recht kan worden
gedaan aan het rechtsherstellende karakter van de ontnemingsmaatregel.

De rechter gaat in dergelijke gevallen soms over tot gedeeltelijke aftrek. Zo
vloog een betrokkene van de Antillen naar Nederland ten behoeve van de ille-
gale smokkel van vogels, maar gaf hij aan vanwege de slechte gezondheid van
zijn vader sowieso naar Nederland te zijn gekomen. Het hof besloot daarom de
helft van de kosten van het vliegticket van de opbrengst af te trekken, omdat
een belangrijk nevendoel van de reis bestond uit familiebezoek.!* Ook komt
het voor dat kosten die tevens legale doeleinden dienden in het geheel niet
worden afgetrokken. Het kan dan bijvoorbeeld gaan om de huurkosten van een
pand dat is gebruikt voor de hennepkweek, maar waarin de betrokkene tevens
zelf heeft gewoond. In de rechtspraak zijn voorbeelden te vinden waarin de
rechter in dat geval besluit de huurkosten in het geheel niet af te trekken.''> Dat
lijkt in overeenstemming met het Urker Visafslag-criterium van de Hoge Raad.

In het geval van kosten voor zowel legale als illegale activiteiten is het te-
vens mogelijk de kosten evenredig toe te rekenen, zo blijkt uit een arrest van
de Hoge Raad van 18 juni 2013."¢ In die zaak had een rechtspersoon naast de
legale verkoop gedurende een boekjaar ook een drietal producten verkocht in
strijd met de Bestrijdingsmiddelenwet. Voor de voordeelsberekening stelde het
hof eerst vast dat de opbrengst van de illegale verkoop 0,8% van de totale omzet
van de onderneming was. Omdat het meende dat de voor de illegale productie
benodigde kosten en voorzieningen evenredig drukten op de resultaten van alle
producten, ging het voor de berekening van het netto wederrechtelijk verkregen
voordeel uit van het ‘resultaat voor belastingen’ van de gehele onderneming.

111 Vergelijk Borgers 2001a, p. 236-237.

112 Vergelijk Hof Amsterdam 13 mei 2016, ECLE:NL:GHAMS:2016:1883, NJFS 2016/154.
Vergelijk Borgers 2001a, p. 236-237.

113 Zie hoofdstuk 6.

114 Hof Den Bosch 21 maart 2014, ECLI:NL:GHSHE:2014:882.

115 Hof Amsterdam 18 april 2014, ECLI:NL:GHAMS:2014:2036 en HR 15 november 2005,
ECLI:NL:HR:2005:AU2230, JOW 2006/59, r.0. 3.6.2.

116 HR 18 juni 2013, ECLI:NL:HR:2013:CA3296.
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0,8% daarvan werd daarom aangemerkt als voor ontneming vatbaar voordeel.
Het door het Openbaar Ministerie ingestelde cassatiemiddel klaagde erover dat
het hof op die manier niet (voldoende duidelijk) had vastgesteld welke kosten
en voorzieningen in directe relatie stonden tot de illegale verkoop. Het gehan-
teerde uitgangspunt dat de kosten van de illegale verkoop evenredig drukten op
de volledige bedrijfsvoering, was volgens het middel niet begrijpelijk. Boven-
dien werden op die manier de bedrijfskosten voor lonen, salarissen, afschrijvin-
gen, huisvesting en personeelskosten meegewogen, terwijl volgens het Open-
baar Ministerie niet was vastgesteld in welke mate de illegale productie extra
had gedrukt op de totale bedrijfskosten.

De Hoge Raad oordeelde echter dat het oordeel van het hof dat de bedrijfs-
kosten konden worden toegerekend aan zowel de legale als de illegale bedrijfs-
activiteiten, en dat daarom in het ‘resultaat voor belastingen’ ook de kosten
voor de strafbare feiten waren verdisconteerd, geen blijk gaf van een onjuiste
rechtsopvatting en zonder nadere motivering ook niet onbegrijpelijk was. De
Hoge Raad nam daarbij in aanmerking dat het hof had vastgesteld dat ‘de ille-
gale productie is geschied in een op continuiteit gerichte onderneming’ en dat
de kosten daarvoor evenredig drukten op de volledige opbrengsten.!!'” Het hof
was dus niet gehouden nader te specificeren welk gedeelte van de door de on-
derneming gemaakte kosten nu moesten worden toegerekend aan de strafbare
feiten. Hieruit volgt dat indien er zowel legale als illegale activiteiten zijn ge-
weest, de totale kosten naar evenredigheid van de legale en de wederrechtelijke
inkomsten mogen worden afgetrokken.!'®

3.2.4 Alleen kosten ten behoeve van het winstgevende strafbare feit

Hoewel de besproken rechtspraak van de Hoge Raad per strafbaar feit goed
aansluit bij het doel van rechtsherstel, is hierdoor een situatie ontstaan waar-
in, bij verschillende strafbare feiten, alleen wordt gekeken naar de feiten die
per saldo voordeel hebben opgeleverd. Volgens de jurisprudentie van de Hoge
Raad moet het immers gaan om kosten die de betrokkene niet had gemaakt
zonder ‘het delict’.!”” Daarmee wordt gedoeld op het strafbare feit waarop de
voordeelsberekening is gebaseerd'?’ en dat is enkel het feit waar de betrokkene
voordeel mee heeft verkregen. Kosten voor eventuele niet-winstgevende de-
licten — omdat zij in het geheel geen opbrengsten hebben opgeleverd of omdat
de kosten daarvoor de opbrengsten overstijgen — worden in de regel buiten de
voordeelsschatting gelaten. Zij staan niet in directe relatie tot het (winstgeven-
de) delict dat ten grondslag ligt aan de voordeelsschatting: de betrokkene had

117 HR 18 juni 2013, ECLI:NL:HR:2013:CA3296, r.0. 2.3.

118 Vergelijk ook Hof Den Haag 16 juni 2004, ECLI:NL:GHSGR:2004:AP3229 en Rb. Over-
ijssel 16 september 2014, ECLI:NL:RBOVE:2014:4872.

119 HR 10 november 2015, ECLI:NL:HR:2015:3261, JOW 2015/35 en NJ 2016/57 m.nt. Reijn-
tjes, r.0. 2.6.

120 HR 8juli 1998, NJ 1998/841, m.nt. Schalken, r.0. 4.3.
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ze immers ook moeten maken als hij het winstgevende strafbare feit niet had
begaan.

Dat leidt ertoe dat indien de betrokkene tevens enkele strafbare feiten heeft
begaan waarmee hij per saldo geen voordeel heeft verkregen, er in de voor-
deelsberekening geen rekening wordt gehouden met de daarmee gemoeide
kosten.'”! Het kan daarbij bijvoorbeeld gaan om de kosten van een mislukte
hennepoogst,'?? van de productie of aanschaf van niet-verkochte, want in be-
slag genomen drugs'?® of van een mislukt transport van illegale goederen.'?*
Het is kortom niet toegestaan om de kosten van verliesgevende strafbare feiten
te verrekenen met het voordeel van winstgevende strafbare feiten.'? Deze regel
is al lange tijd neergelegd in het beleid van het Openbaar Ministerie'*® en ook
het henneprapport van het Functioneel Parket van het Openbaar Ministerie gaat
hier vanuit."”” Op deze manier wordt rechtsherstel bewerkstelligd voor alleen
de strafbare feiten die ten grondslag liggen aan de voordeelsberekening.!?® De
verliezen die zijn geleden met andere strafbare feiten behoren tot het onderne-
mersrisico van de betrokkene en hoeven niet tot rechtsherstel — lees: compen-
satie — te leiden. Zij blijven in de ontnemingsprocedure daarom voor rekening
van de betrokkene.

Een enkele keer wordt er in de feitenrechtspraak overigens een uitzondering
gemaakt op dit uitgangspunt. Zo ging de Rechtbank Noord-Nederland over
tot aftrek van de aanschafkosten van vuurwerk dat onder de betrokkene in be-
slag was genomen, en dat hij dus niet had kunnen verkopen. Aangezien het
voordeel werd gebaseerd op de illegale handel in vuurwerk over een bepaalde
periode, merkte de rechtbank de aanschafkosten van het in inbeslaggenomen
vuurwerk aan als kosten die bij de berekening van het voordeel moesten wor-
den afgetrokken. Zij beriep zich daarbij op het rechtsherstellende doel van de

121 Borgers 2001a, p. 227-228, Punt 2011, p. 92, Nuis & Nuis 2015, p. 54-55 en Kruisbergen,
Kleemans & Kouwenberg 2016, p. 13.

122 Zie bijvoorbeeld Hof Leeuwarden 12 oktober 2011, ECLI:NL:GHLEE:2011:BT7385, Rb.
Noord-Holland 21 maart 2014, ECLI:NL:RBNHO:2014:2540 en Hof Den Bosch 22 april
2015, ECLI:NL:GHSHE:2015:1667, NJFS 2015/145.

123 Zie bijvoorbeeld Hof Amsterdam 6 februari 2015, ECLI:NL:GHAMS:2015:305 en Hof
Den Bosch 23 mei 2016, ECLI:NL:GHSHE:2016:2010.

124 Hof Arnhem-Leeuwarden 26 februari 2013, ECLI:NL:GHARL:2013:BZ2396, JOW 2013/
17, Hof Den Bosch 21 maart 2014, ECLI:NL:GHSHE:2014:882 en Rb. Overijssel 22 juli
2014, ECLI:NL:RBOVE:2014:4051 en 4052.

125 Rb. Utrecht 29 april 1997, ECLI:NL:RBUTR:1997:AK 1427, JOW 1998/34.

126 Zie Stert. 2002, 208, p. 2, Stert. 2005, 22, p. 7, Stert. 2009, 40, p. 11 en Stert. 2012, 26875,
p. 12 en Instructie afpakken, bijlage bij Kamerstukken II 2016/17, 17050, 533, p. 4. De
Aanwijzing afpakken (Stcrt. 2016, 72371) bepaalt niets over de kostenaftrek bij voordeels-
ontneming.

127 https://www.om.nl/publish/pages/17693/update_standaardwvv_hennepkwekerijen
01062016_definitief.pdf, p. 16 (laatstelijk geraadpleegd op 1 maart 2018). Ik zal dit rapport
in het navolgende aanduiden als het ‘Henneprapport’. Zie ook hoofdstuk 6, § 4.4.

128 Vergelijk Van der Neut 1997, p. 61.
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ontnemingswetgeving, maar gaf daar een andere uitleg aan dan de hiervoor
besproken rechtspraak. '

Volgens Borgers kan een dergelijke alternatieve benadering onder bepaal-
de omstandigheden gerechtvaardigd zijn. Hij meent dat indien een misdadiger
zijn wederrechtelijk verkregen vermogen herinvesteert in voorwerpen met als
doel daar opnieuw voordeel mee te verkrijgen, het verdedigbaar kan zijn om
bij onttrekking aan het verkeer van die voorwerpen in de ontnemingsprocedure
rekening te houden met dat verlies. Als iemand over een bepaald tijdvak beoogt
voordeel te verkrijgen, zou voor de ontnemingsmaatregel naar dat gehele tijd-
vak moeten worden gekeken. Dat betekent dat niet enkel de winstgevende trans-
acties relevant zijn, maar ook de verliezen die de betrokkene in dat kader lijdt.!*
Zoals gezien is dit niet de lijn die in de huidige rechtspraktijk wordt gevolgd.

3.2.5 Duurzame investeringen

Vergelijkbaar met deze problematiek zijn de gevallen waarin een betrokkene
heeft geinvesteerd in duurzame voorwerpen. Voor een hennepkwekerij moeten
bijvoorbeeld lampen en plantenbakken worden gekocht, voor grootschalige
in- en uitvoer van drugs worden regelmatig boten gebruikt en voor gewapen-
de overvallen moeten (vuur)wapens worden aangeschaft. Dergelijke investe-
ringen verdienen zich slechts over meer strafbare feiten terug. De eerste paar
strafbare feiten leveren de betrokkene per saldo nog geen voordeel op. Daarbij
is het mogelijk dat nog voordat de betrokkene ‘quitte speelt’ zijn strafbare fei-
ten worden stopgezet: een hennepkwekerij kan worden opgerold voordat de
kweker zijn duurzame investeringen heeft terugverdiend. Dat brengt de vraag
met zich of en zo ja, in hoeverre met dergelijke kosten rekening moet worden
gehouden bij de berekening van het voordeel. Deze kwestie leidt in de ontne-
mingspraktijk regelmatig tot discussie.

Rechtspraak

In de rechtspraak wordt er over het algemeen van uitgegaan dat dergelijke in-
vesteringen in beginsel niet in hun geheel moeten worden afgetrokken bij de
schatting van het verkregen voordeel. In drie arresten van 19 mei 1998 had de
Hoge Raad al geoordeeld dat het niet van een onjuiste rechtsopvatting getuigde
en niet onbegrijpelijk was dat het hof een kwart van de totale aanlegkosten van
een hennepkwekerij had toegerekend aan de geslaagde oogst, en daarom alleen
die kosten in mindering had gebracht.!*! In de zaak die leidde tot een arrest van
de Hoge Raad van 15 november 2005 was geklaagd over het niet aftrekken
van kosten die waren gemaakt voor de inrichting van hennepkwekerijen en

129 Rb. Noord-Nederland 23 april 2013, ECLI:NL:RBNNE:2013:2570.

130 Borgers 2001a, p. 259-260. Over de besteding van het verkregen voordeel en de relatie tot
het voordeelsbegrip, zie § 4.7 van dit hoofdstuk.

131 HR 19mei 1998, ECLI:NL:HR:1998:AK 1442, JOW 1998/49, ECLI:NL:HR:1998:AK 1443,
JOW 1998/50 en ECLI:NL:HR:1998:ZD1219, JOW 1999/34.
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voor de aanschaf van zeecontainers die waren ingericht als hennepkwekerij.
Het hof had deze kosten kennelijk, aldus de Hoge Raad, niet aangemerkt als
kosten die in directe relatie stonden tot de strafbare feiten. Het niet aftrekken
van de kosten voor de aanschaf van de containers gaf volgens de Hoge Raad
geen blijk van een onjuiste rechtsopvatting. Bovendien was dat niet-aftrekken
niet onbegrijpelijk, gezien hetgeen over die kosten was aangevoerd.!*> Voor
wat betreft de inrichtingskosten van de hennepkwekerijen volgt de Hoge Raad
het hof echter niet: zulke kosten kunnen in de vorm van afschrijvingskosten
voor aftrek in aanmerking komen. Daarom had het hof, gelet op het gespeci-
ficeerde verweer,'** nader moeten motiveren waarom van een zodanige aftrek
geen sprake kon zijn.'** Hoewel met name dit laatste oordeel van de Hoge Raad
sterk verweven lijkt met de motiveringskwestie en (de onderbouwing van) het
verweer van de betrokkene, wordt uit dit arrest wel afgeleid dat de kosten van
investeringen in duurzame goederen niet in hun geheel voor aftrek in aanmer-
king komen, hooguit in de vorm van afschrijvingskosten.!

Toch waren er ook na dit arrest van de Hoge Raad feitenrechters die de
volledige investeringskosten in mindering brachten op de opbrengsten van de
strafbare feiten. Zo trok het Hof Den Haag de volledige inrichtingskosten van
een hennepkwekerij van de opbrengsten daarvan af. De Advocaat-Generaal
had aangevoerd dat de omstandigheid dat het door vroegtijdige beéindiging
van de illegale activiteiten niet meer mogelijk was om die kosten volledig terug
te verdienen, voor het risico van de betrokkene kwam. Het hof was het daar
niet mee eens en meende dat de volledige investeringskosten in directe relatie
stonden tot het delict en zij noodzakelijk waren voor het plegen daarvan. Het
hechtte daarbij waarde aan de omstandigheid dat de hennepkwekerij de enige
bedrijfsactiviteit was van de betrokkene en de investeringskosten geen enkel
ander doel dienden.'*¢

Een vergelijkbaar oordeel gaf het Hof Amsterdam in een drietal arresten
van 12 april 2010."%7 In deze zaken had de politierechter de volledige investe-
ringskosten van een hennepkwekerij afgetrokken van de opbrengst. Hij had het
gezien het rechtsherstellende karakter van de ontnemingsmaatregel niet rede-
lijk geacht om uit te gaan van de fictie van verscheidene oogsten die zouden

132 HR 15 november 2005, ECLI:NL:HR:2005:AU2230, JOW 2006/59, r.0. 3.6.1.

133 De betrokkene had, zo blijkt uit het arrest (r.0. 3.2.2), per hennepkwekerij aangegeven waar-
uit die inrichting bestond en de kosten daarvan gespecificeerd.

134 HR 15 november 2005, ECLI:NL:HR:2005:AU2230, JOW 2006/59, r.0. 3.6.2.

135 Annotatie van Borgers onder HR 5 februari 2008, NJ 2008/288, punt 5. Eerder hadden
Borgers & Simmelink (2005a, p. 992) dat al afgeleid uit HR 8 juli 1998, NJ 1998/841, m.nt.
Schalken en HR 30 oktober 2001, N.J 2002/124, m.nt. Mevis.

136 Hof Den Haag 2 februari 2010, NbSr 2010/106. Zie ook Rb. Alkmaar 20 juli 2010,
ECLLIINL:RBALK:2010:BN1712 en Hof Leeuwarden 31 mei 2010, ECLI:NL:GHLEE:
2010:BM6220.

137 Hof Amsterdam 12 april 2010, ECLE:NL:GHAMS:2010:BM0905, BM0907, JOW 2010/44
en BM0910, NJFS 2010/217. Zie ook Rb. Alkmaar 2 september 2010, ECLI:NL:RBALK:
2010:BN7355.
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hebben gevolgd indien de hennepkwekerij niet was ontmanteld. De politie-
rechter verwees daarbij naar de boekhoudkundige omstandigheid dat indien
een bedrijfsmiddel van een (legale) onderneming door onvoorziene omstandig-
heden verloren raakt, dat bedrijfsmiddel in dat boekjaar in zijn totaliteit wordt
afgeschreven, in plaats van enkel de gebruikelijke afschrijvingskosten. In dat
geval wordt ook niet de fictie gehanteerd dat het verloren geraakte bedrijfs-
middel langer wordt gebruikt en dus over geruime tijd wordt afgeschreven. De
politierechter zag geen aanleiding om voor illegale ondernemingen een andere
aanpak te hanteren. Het hof kon zich vinden in deze aanpak. Dat de Hoge Raad
in een andere zaak had geoordeeld dat het oordeel van een lagere rechter om
enkel de afschrijvingskosten af te trekken niet onbegrijpelijk was, betekende
volgens het hof niet dat de gehele investeringskosten nooit kunnen worden
afgetrokken. Bovendien had de politierechter uitvoerig en op goede wijze de
redenen gegeven waarom hij meende dat de gehele investering in mindering
moest worden gebracht.

In enkele latere arresten wijst de Hoge Raad naar mijn mening echter nog
duidelijker in de richting van het enkel aftrekken van de afschrijvingskosten
in plaats van de volledige investeringskosten. Zo oordeelde hij in 2011 dat de
beslissing van het hof dat niet de totale investeringskosten ten behoeve van een
kweekinstallatie, ‘doch alleen de aan één oogst toe te rekenen afschrijvingskos-
ten’ gelden als kosten die in directe relatie staan tot het delict, geen blijk gaf van
een onjuiste rechtsopvatting. Hij achtte dat oordeel evenmin onbegrijpelijk.'*®
Ook in de zaak die leidde tot het arrest van de Hoge Raad van 31 januari 2012,
had de betrokkene betoogd dat de gehele investeringskosten voor verschillen-
de hennepkwekerijen moesten worden afgetrokken van de opbrengsten uit die
kwekerijen. Het hof ging daar niet toe over en beriep zich daarbij, ook gelet
op het belang van rechtsgelijkheid, op het rapport “Wederrechtelijk verkregen
voordeel hennepkwekerij bij binnenteelt onder kunstlicht, standaardberekenin-
gen en normen’ van het Functioneel Parket van het Openbaar Ministerie. Dat
rapport geldt als een landelijk uitgangspunt bij de berekening van voordeel uit
hennepteelt, aldus het hof."** Het hof berekende daarom, conform dat rapport,
de afschrijvingskosten per oogst en het trok die af van de opbrengst. In cassatie
klaagde de betrokkene dat dit oordeel in strijd is met het rechtsherstellende ka-
rakter van de ontnemingsmaatregel, omdat hij daarmee in een slechtere positie
zou komen te verkeren dan voor de strafbare feiten. Die opvatting achtte de
Hoge Raad in haar algemeenheid onjuist. Hij overwoog:

‘Investeringskosten, zoals de kosten van aanschaf van apparatuur, komen in de
vorm van afschrijvingskosten voor aftrek in aanmerking, indien en voor zover
deze kunnen worden toegerekend aan het feit waarvoor wederrechtelijk verkre-
gen voordeel wordt ontnomen. Gelet op het voorgaande geeft het oordeel van

138 HR 31 mei 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ1967, JOW 2011/52, r.0. 3.5.
139 Zie over het gebruik van dit henneprapport nader hoofdstuk 6, § 4.4.
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het Hof dat het onvoldoende grond ziet om de volledige investeringskosten van
de kwekerijen in mindering te brengen op de behaalde opbrengsten, geen blijk
van een onjuiste rechtsopvatting. In zoverre faalt het middel.”'*

Uit deze arresten van de Hoge Raad kan worden afgeleid dat de kosten van in-
vesteringen in duurzame goederen inderdaad alleen voor aftrek in aanmerking
komen in de vorm van afschrijvingskosten. Enkel op die manier kunnen die
kosten worden toegerekend aan het feit waarmee het voordeel is verkregen. Het
betreft dus een manier om uitvoering te geven aan het vereiste directe verband
tussen het strafbare feit en de kosten.!*! Toch is het naar mijn mening onder
het huidige recht niet uitgesloten dat de volledige investeringskosten worden
afgetrokken.'** Zo heeft de Hoge Raad overwogen dat indien de verdediging
een uitdrukkelijk onderbouwd standpunt voert met als conclusie dat de volledi-
ge investeringskosten moeten worden afgetrokken, de ontnemingsrechter daar
niet zonder motivering aan voorbij mag gaan.'* Als het verweer van de be-
trokkene had kunnen worden afgewezen omdat alleen afschrijvingskosten voor
aftrek in aanmerking komen, was deze motiveringsplicht naar mijn mening niet
opgegaan. Ook Advocaat-Generaal Hofstee meent dat de grote vrijheid die de
ontnemingsrechter heeft om kosten al dan niet af te trekken, met zich brengt
dat volledige aftrek van investeringskosten mogelijk is. Volgens hem bieden de
genoemde arresten van de Hoge Raad die ruimte.!*

Ook na de genoemde arresten van de Hoge Raad zijn er feitenrechters die
besluiten om de volledige investeringskosten in mindering te brengen op de
opbrengsten van de strafbare feiten. Zo trok de Rechtbank Noord-Holland de
gehele investeringskosten van hennepkwekerijen af van de opbrengsten daar-
van.'¥ Het Hof Den Haag ging ook over tot volledige aftrek van de investe-
ringskosten van een hennepkwekerij. Het verwees daarbij naar het uitgangs-
punt dat de betrokkene wordt gebracht in dezelfde vermogenspositie als waarin
hij zich zou hebben bevonden zonder het gepleegde strafbare feit. !¢

Andere ontnemingsrechters gaan echter niet over tot volledige aftrek van
de totale investeringskosten. Meestal wordt daartoe ook geen verweer gevoerd,
zodat de rechter enkel de afschrijvingskosten aftrekt.'*” In hennepkweekzaken
wordt daarbij vrijwel altijd aangesloten bij de standaardafschrijvingskosten

140 HR 31 januari 2012, NJ2012/99, r.0. 2.5.

141 In de woorden van het henneprapport (p. 17): ‘Als gevolg van deze toerckening ontstaat
dan de noodzakelijke directe relatie tussen de afschrijvingskosten en de voltooiing van de
strafbare feiten.” Zie ook Emmelkamp 2015, p. 15.

142 Zie ook Van Russen Groen 2016, p. 27.

143 HR 28 juni 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ0043.

144  Conclusie voor HR 2 oktober 2012, ECLI:NL:HR:2012:BX5120, JOW 2014/12, punt 13.

145 Rb. Noord-Holland 22 mei 2014, ECLI:NL:RBNHO:2014:4739, NJFS 2014/173.

146 Hof Den Haag 16 oktober 2015, ECLI:NL:GHDHA:2015:2966.

147 Zie bijvoorbeeld Rb. Midden-Nederland 30 juli 2015, ECLI:NL:RBMNE:2015:5802, Hof
Amsterdam 20 juli 2015, ECLI:NL:GHAMS:2015:3789 en Rb. Oost-Brabant 6 oktober
2015, ECLI:NL:RBOBR:2015:5775.



114 Hoofdstuk 5

van het genoemde henneprapport. Maar ook in gevallen waarin de betrokkene
wél aanvoert dat de volledige investeringskosten moeten worden afgetrokken,
gaat de rechter daar veelal aan voorbij.'*® Regelmatig wordt dit oordeel geba-
seerd op de rechtspraak van de Hoge Raad.'” Ook het Hof Amsterdam, dat in
april 2010 juist een drietal arresten had gewezen waarin het de gehele investe-
ringskosten aftrok, oordeelde dat op basis van ‘vaste jurisprudentie’ slechts de
afschrijvingskosten per oogst voor aftrek in aanmerking komen. Het overwoog
daarbij dat een hennepkwekerij doorgaans wordt opgezet om meer dan één
oogst te bewerkstelligen en dat indien deze na slechts één of twee oogsten
wordt ontmanteld, ‘dit in de risicosfeer van de betrokkene ligt’.!>° Het oordeel
dat alleen de afschrijvingskosten voor aftrek in aanmerking komen wordt daar-
naast regelmatig gebaseerd op de omstandigheid dat het henneprapport geldt
als een landelijk uitgangspunt en dat de rechtszekerheid vergt dat enkel de af-
schrijvingskosten voor aftrek in aanmerking komen.'s! Wij zagen al dat een
dergelijke redenering door de Hoge Raad werd gesauveerd.'*

Literatuur

Ook in de meerderheid van de strafrechtelijke literatuur wordt er vanuit ge-
gaan dat duurzame investeringen enkel als afschrijvingskosten voor aftrek in
aanmerking moeten kunnen komen. Dit was in de eerste plaats in reactie op de
eerste Ontnemingsrichtlijnen, die ervan uitgingen dat kosten voor duurzame
investeringen niet als kostenpost kunnen worden aangemerkt, ook niet in de
vorm van afschrijvingskosten.!** In de literatuur werd betoogd dat deze richt-
lijnen op dit punt te beperkt waren opgesteld. Zo knopen Bakker en haar me-
deonderzoekers aan bij de ‘feitelijke waarde-achteruitgang’ van de gebruikte
duurzame productiemiddelen die worden aangewend om wederrechtelijk voor-
deel te verkrijgen.'** Dergelijke waardevermindering, bijvoorbeeld in de vorm
van afschrijvingskosten, zou volgens hen voor aftrek in aanmerking moeten
komen. Simmelink en Van der Neut menen dat er een discretionaire ruimte
bestaat voor het aftrekken van de kosten die met de aanschaf van duurzame

148 Zie Rb. Noord-Holland 21 maart 2014, ECLI:NL:RBNHO:2014:2540, Rb. Midden-
Nederland 20 juni 2014, ECLI:NL:RBMNE:2014:3407, Rb. Midden-Nederland 24 au-
gustus 2015, ECLI:NL:RBMNE:2015:6455 en Rb. Noord-Nederland 17 september 2015,
ECLI:NL:RBNNE:2015:4730.

149 Zie bijvoorbeeld Hof Den Bosch 6 april 2012, ECLI:NL:GHSHE:2012:BW 1373, Rb. Mid-
den-Nederland 29 januari 2014, ECLENL:RBMNE:2014:297 en Hof Den Haag 10 juni
2014, ECLI:NL:GHDHA:2014:1959.

150 Hof Amsterdam 20 juli 2015, ECLL:NL:GHAMS:2015:3791 en Hof Amsterdam 10 juni
2016, ECLI:NL:GHAMS:2016:2255.

151 Hof Arnhem 13 juni 2012, ECLE:NL:GHARN:2012:BX3559 en Rb. Midden-Nederland
23 januari 2015, ECLE:NL:RBMNE:2015:1295.

152 HR 31 januari 2012, NJ 2012/99.

153 Stert. 1997, 37, p. 4, Stert. 1997, 223, p. 5 en Stert. 1998, 164, p. 8, p. 2.

154 Bakker e.a. 1998, p. 264.
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goederen zijn gemoeid.'>* Van der Neut merkt hierbij op dat moet worden voor-
komen dat investeringen dubbel worden afgetrokken. '

Ook andere auteurs gaan er vanuit dat enkel de afschrijvingskosten voor
aftrek in aanmerking komen."” Het verlies van de voorwerpen komt in deze
opvatting voor risico en rekening van de betrokkene. Keulen stelt voor hierbij
uit te gaan van ‘bedrijfseconomische afschrijvingscriteria’. Indien de duurza-
me voorwerpen worden onttrokken aan het verkeer of worden verbeurdver-
klaard, is het verlies dat daar het gevolg van is volgens hem irrelevant voor
de voordeelsberekening. Wel meent hij dat dergelijk vermogensverlies van de
betrokkene tot een lagere betalingsverplichting moet kunnen leiden via de band
van een gebrek aan draagkracht.!”® Ook Borgers meent dat de kosten voor in-
vesteringen in duurzame activa enkel op de opbrengst in mindering moeten
worden gebracht voor zover zij als uitvoeringskosten voor de strafbare feiten
zijn aan te merken. In zijn optiek kunnen enkel de afschrijvingskosten op die
voorwerpen als zodanig gelden. Hij ziet een duidelijk onderscheid tussen het
gebruik van deze activa en de waardevermindering die daar het gevolg van is,
en de objecten zelf. Die waardevermindering kan als kostenpost worden aange-
merkt, terwijl de objecten zelf onderwerp kunnen zijn van verbeurdverklaring
of onttrekking aan het verkeer. Net als Keulen meent hij dat die verbeurdver-
klaring en onttrekking geen verband houden met de aftrek van kosten.'>’

Een alternatieve benadering

Smit, destijds raadsheer in het Gerechtshof Den Bosch, is echter een ande-
re mening toegedaan. Hij meent dat de kosten voor duurzame investeringen
in hennepkwekerijen wel degelijk moeten worden afgetrokken. Volgens hem
staan zij namelijk in relatie tot het strafbare feit: de hennepkweker heeft die
investeringen enkel gedaan om hennep te kunnen kweken. Uitgangspunt moet
zijn het bedrag dat de betrokkene overhoudt aan zijn ‘illegale avontuur’, het-
geen volgens Smit impliceert dat het gehele bedrag van de investeringen moet
worden afgetrokken van de omzet. Door de ontmanteling van de kwekerij is de
betrokkene de aangeschafte duurzame voorwerpen immers kwijtgeraakt.!® Als
met die kosten geen rekening wordt gehouden, betekent dit dat de betrokkene
in een financieel slechtere positie wordt gebracht dan voorafgaand aan de straf-
bare feiten. Hier ziet men het fenomeen dat reeds in § 3.2.4 van dit hoofdstuk
is omschreven: alleen de kosten die verband houden met de strafbare feiten

155 Simmelink & Van der Neut 1996, p. 543.

156 Van der Neut 1997, p. 61.

157 Vermeulen 1999, p. 111-112, 119-120, Wolting 1999, p. 1076-1077, Kooijmans & Borgers
2012, p. 685 en Nuis & Nuis 2015, p. 57-60.

158 Keulen 1999, p. 108-110.

159 Borgers 2001a, p. 233-235 en zijn annotatie onder HR 5 februari 2008, N.J 2008/288, punt
5.

160 Smit 2008, p. 81-82.
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die voor de betrokkene tot netto-voordeel hebben geleid worden afgetrokken.
Andere verliezen komen voor het (ondernemers)risico van de betrokkene.'!

De door Smit betoogde spanning met het rechtsherstellende doel is met
name het resultaat van het niet afstemmen van de ontnemingsmaatregel met
de onttrekking aan het verkeer en de verbeurdverklaring. Blijven de duurzame
voorwerpen eigendom van de betrokkene, dan wordt de betrokkene met aftrek
van (enkel) de afschrijvingskosten namelijk wel degelijk in de financiéle situ-
atie gebracht waarin hij zonder de strafbare feiten zou hebben verkeerd. Een
kort voorbeeld kan dit illustreren. Stel, iemand investeert € 2.000 in duurzame
voorwerpen voor een hennepkwekerij. Het kan dan bijvoorbeeld gaan om lam-
pen, kweekbakken en ventilatoren.'® De waarde van deze goederen kunnen
worden afgeschreven in acht oogsten, zodat de afschrijvingskosten per oogst
€ 250 zijn.'" De opbrengst met aftrek van de variabele kosten (denk aan hen-
nepstekken en waterkosten) bedraagt per oogst telkens € 500.

Tabel 5

Aantal Duurzame Af- Opbrengst Ontne-  Opbrengst Saldo Saldo na
00g- investering schrij- min. var. mings- — totale ontnemings-
sten ving kosten maatregel  uitgaven maatregel
1 2.000 250 500 250 500-2.000 -1.500 -1.750

2 2.000 500 1.000 500 1.000-2.000 -1.000 -1.500

3 2.000 750 1.500 750 1.500-2.000  -500 -1.250
4 2.000 1.000 2.000 1.000 2.000-2.000 0 -1.000

5 2.000 1.250 2.500 1.250 2.500-2.000 500 =750

6 2.000 1.500 3.000 1.500 3.000-2.000  1.000 -500

7 2.000 1.750 3.500 1.750 3.500-2.000 1.500 -250

8 2.000 2.000 4.000 2.000 4.000-2.000 2.000 0

9 2.000 2.000 4.500 2.500 4.500-2.000 2.500 0

Bovenstaande tabel laat zien dat de duurzame investering zich vanaf vier oog-
sten heeft terugverdiend. Maar pas vanaf de achtste oogst, als de duurzame
voorwerpen volledig zijn afgeschreven, heeft de strafrechtelijke overheidsre-
actie het gevolg dat het saldo van de betrokkene op 0 wordt gezet. Wordt de
kwekerij eerder opgerold waarbij de voorwerpen worden onttrokken aan het
verkeer of worden verbeurdverklaard, dan gaat de betrokkene er door de com-
binatie van sancties in totaal financieel op achteruit. Denkt men de onttrekking

161 Punt 2011 p. 90, die verwijst naar Hof Den Bosch 5 oktober 2001, ECLI:NL:GHSHE:
2001:AL6502, JOW 2002/5. Zie ook de (vervallen) Aanwijzing ontneming, Stcrt. 2005, 22,
p.7.

162 Vergelijk henneprapport, p. 17-20. De gehanteerde fictieve berekening is losjes gebaseerd
op dit rapport.

163 Dit is een onrealistisch snelle afschrijvingsperiode, maar ik ga van deze fictieve periode uit
voor de overzichtelijkheid van het geschetste voorbeeld.
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aan het verkeer of de verbeurdverklaring van de duurzame voorwerpen echter
weg, dan is de netto wijziging van het saldo van de betrokkene telkens 0. Na
&én oogst zijn de duurzame voorwerpen immers nog € 2.000 — € 250 =€ 1.750
waard. Als de betrokkene die voorwerpen mag behouden, blijft die waarde
dus in zijn vermogen. Een investering moet immers niet automatisch worden
gezien als een verlies van vermogen, maar slechts als een verschuiving van
vermogen. Mag de betrokkene de restwaarde van de geinvesteerde voorwer-
pen behouden, dan komt hij door de voordeelsontneming niet in een slechtere
financiéle positie te verkeren dan in de situatie voorafgaand aan zijn strafbare
feiten. Verliest hij die restwaarde door een onttrekking aan het verkeer of een
verbeurdverklaring, dan leidt de strafrechtelijke overheidsreactie ertoe dat de
betrokkene er per saldo op achteruit gaat.

3.2.6 Beoordeling en een alternatieve benadering

In de vorige twee subparagrafen zijn vergelijkbare onderwerpen behandeld,
waarbij een bepaalde invulling wordt gegeven aan de kwestie van kostenaftrek.
Deze benadering is het gevolg van het door de Hoge Raad geintroduceerde cri-
terium van een ‘directe relatie’ tussen de kosten en een winstgevend strafbaar
feit. Van een dergelijke relatie is geen sprake bij kosten voor strafbare feiten
die de betrokkene geen nettowinst opleveren (§ 3.2.4) of die door overheids-
ingrijpen niet plaats hebben gevonden (§ 3.2.5). Het winstgevende strafbare
feit wordt als het ware geisoleerd van andere omstandigheden die duiden op
een patroon van strafbaar gedrag. Behalve dat deze omstandigheden niet als
relevante kostenpost worden aangemerkt, worden zij in de feitenrechtspraak in
de regel ook niet gezien als een grond voor een lagere betalingsverplichting.
Met de overweging dat een verliesgevend strafbaar feit of het verlies van duur-
zame voorwerpen irrelevant is voor de voordeelsschatting, beschouwen rech-
ters de kwestie als afgedaan. Deze omstandigheden werken zodoende evenmin
matigend op de hoogte van de betalingsverplichting.

Deze benadering is het gevolg van de interpretatie die wordt gegeven aan
het belang van rechtsherstel. Dat rechtsherstel wordt toegepast ten aanzien van
de winstgevende feiten. Bij verliesgevende feiten is geen sprake van weder-
rechtelijk verkregen voordeel, kan er geen voordeel worden ontnomen en dient
dus ook geen rechtsherstel plaats te vinden. Dat de betrokkene per saldo in
een financiéle situatie komt te verkeren die slechter is dan voorafgaand aan
zijn handelingen, is het resultaat van verliesgevende omstandigheden die niet
(direct) samenhangen met de winstgevende feiten ten aanzien waarvan rechts-
herstel wordt bewerkstelligd. Die verliezen zijn het gevolg van de realisering
van het ondernemersrisico van de betrokkene, dat hij in de ‘normale’ econo-
mie ook zou lopen. Dat risico geldt ten aanzien van de herinvestering van het
voordeel in voorwerpen die de betrokkene komen te ontvallen door justitieel
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ingrijpen,'* ten aanzien van kosten van verliesgevende strafbare feiten'®® en
ten aanzien van de kosten voor duurzame investeringen.'

Zoals gezien, is er in de literatuur voor gepleit bij de interpretatie van het
belang van rechtsherstel een breder perspectief te hanteren op de strafbare ac-
tiviteiten van de betrokkene.'” Dat zou ertoe leiden dat de kosten voor verlies-
gevende strafbare feiten kunnen worden afgetrokken van de opbrengsten van
feiten die wél tot voordeel hebben geleid, en dat de kosten van duurzame voor-
werpen in het geheel voor aftrek in aanmerking komen indien zij zijn onttrok-
ken aan het verkeer of verbeurd zijn verklaard. De besproken rechtspraak van
de Hoge Raad biedt hier naar mijn mening echter weinig ruimte voor. Het ver-
eiste van een direct verband met het winstgevende strafbare feit staat aan een
dergelijke ruime kostenaftrek in de weg.'®® Bovendien zou dat leiden tot een
wijziging van de interpretatie die men wil geven aan het begrip rechtsherstel.
Daarin zouden ondernemersrisico’s nimmer voor rekening van de betrokkene
komen, zodat meer ondernemende misdadigers in de ontnemingsprocedures
zouden worden bevoordeeld ten opzichte van anderen.

Ik meen daarom dat het belang van rechtsherstel niet tot een dergelijke kos-
tenaftrek hoeft te leiden. Naar mijn mening is er wél grond om bij de opleg-
ging van de ontnemingsmaatregel rekening te houden met ander strafvorderlijk
overheidsoptreden jegens de betrokkene. In § 3.2.5 is gebleken dat de combi-
natie van een onttrekking aan het verkeer of een verbeurdverklaring enerzijds
en een ontnemingsmaatregel anderzijds ertoe kan leiden dat de betrokkene
door het totaal aan strafrechtelijke sancties in een slechtere financiéle situatie
wordt gebracht dan voorafgaand aan zijn strafbaar handelen. Dat is hierbij niet
het gevolg van een risico dat de betrokkene ook in de legale situatie zou lopen,
maar van strafrechtelijk optreden van de overheid. Een sterkere afstemming
van de strafrechtelijke sancties zou die spanning met het doel van rechtsherstel
kunnen wegnemen. De onttrekking aan het verkeer en de verbeurdverklaring
ontnemen de betrokkene immers ook vermogen. Hoewel deze sancties niet al-
tijd als doel hebben het netto voordeel te verminderen, kunnen zij wel dat effect

164 HR 8 juli 1998, NJ 1998/841, m.nt. Schalken, r.0. 5.2, punt 2 van de annotatie onder dat
arrest, Borgers 2001a, p. 259-260.

165 Hof Den Bosch 15 april 2005, ECLI:NL:GHSHE:2005:AT9298, Rb. Breda 18 augus-
tus 2008, ECLI:NL:RBBRE:2008:BE8614, Hof Leeuwarden 25 maart 2011, ECLI:NL:
GHLEE:2011:BP9345, JOW 2012/76, Hof Leeuwarden 21 juni 2011, ECLI:NL:GHLEE:
2011:BQ8691, Rb. Noord-Holland 21 maart 2014, ECLI:NL:RBNHO:2014:2540 en Rb.
Gelderland 29 januari 2014, ECLE:NL:RBGEL:2014:493, 494 en 496.

166 Hof Amsterdam 20 juli 2015, ECLI:NL:GHAMS:2015:3791, de (vervallen) Aanwijzing
ontneming, Stcrt. 2005, 22, p. 7, henneprapport, p. 15, Punt 2011, p. 90, Nuis & Nuis 2015,
p. 58-60 en Van Russen Groen 2016, p. 27.

167 Borgers 2001a, p. 259-260. Zie ook Schalken in zijn annotatie onder HR 8 juli 1998, NJ
1998/841, punt 2. Zie anders: Borgers & Simmelink 2005b, p. 342-343 die geen ruimte zien
voor een dergelijk rekening houden indien de betrokkene vrijelijk heeft kunnen beschikken
over zijn voordeel.

168 HR 8 juli 1998, NJ 1998/841, m.nt. Schalken, r.0. 4.3.
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hebben voor de betrokkene.'® Met dat vermogensverlies zou in de ontnemings-
procedure rekening kunnen worden gehouden. Dat zou passen bij een geinte-
greerde sanctieoplegging, waarin rekening wordt gehouden met het totaal aan
opgelegde sancties.!” Dat is immers ook staande praktijk bij de straftoemeting
in het reguliere strafproces, waar de oplegging van de ontnemingsmaatregel
nu (om voornamelijk andere redenen) buiten wordt gehouden via de aparte
ontnemingsprocedure.'”!

Belangrijk hierbij is dat de afstemming van de ontnemingsmaatregel op de
onttrekking aan het verkeer en de verbeurdverklaring geen afbreuk zou doen
aan de doelen van deze laatste twee sancties. De onttrekking aan het verkeer
dient om de samenleving te beschermen tegen voorwerpen die een gevaar vor-
men voor het algemeen belang.!”? Het doel van de verbeurdverklaring is, ook
gezien de verschillende voorwerpen die daarvoor vatbaar zijn, enigszins dif-
fuus, maar lijkt te zijn gelegen in de noties van rechtsherstel en bescherming
van de samenleving. Aan deze doelen wordt niet afgedaan indien de betalings-
verplichting uit hoofde van de ontnemingsmaatregel naar beneden wordt bijge-
steld. Dat is anders voor bijvoorbeeld niet winst afromend bedoelde geldboe-
tes. Daarbij is de hoogte van de betalingsverplichting bepalend voor de mate
waarin de rechter de betrokkene bestraft.!” Indien de betalingsverplichtingen
uit hoofde van de geldboete en uit hoofde van de ontnemingsmaatregel op el-
kaar worden afgestemd, zou dat afdoen aan de mate van bestraffing die de
rechter voor ogen heeft.!” Daarom dient de hoogte van de ontnemingsmaatre-
gel naar mijn mening niet te worden afgestemd met geldboetes die niet als doel
hebben winst af te romen.'”

De afstemming met de onttrekking aan het verkeer en de verbeurdverklaring
zou mijns inziens het beste vorm kunnen krijgen buiten de kostenproblematiek.
Op deze manier wordt de huidige wijze van voordeelsberekening, waarbij enkel
wordt gekeken naar winstgevende strafbare feiten, niet gewijzigd. Bij de bepa-
ling van de betalingsverplichting wordt vervolgens rekening gehouden met an-
der strafvorderlijk overheidsingrijpen dat de betrokkene vermogen ontneemt.!”
Dezelfde benadering wordt gehanteerd bij de afstemming van ontnemingsmaat-

169 Zie artikelen 33a lid 1 en 36¢ Sr. Zie hoofdstuk 7, § 5.2.

170 Vergelijk Borgers 2001a, p. 84-85, 104-105.

171  Zie Kamerstukken 11 1989/90, 21504, 3, p. 10-11, 35-36, 38, 66, Kamerstukken II 1990/91,
21504, 5, p. 19 en Kamerstukken 11 1991/92,21504, 8, p. 7-8, 16-18, Borgers 2005, p. 61-63
en De Zanger 2017a.

172 Kooijmans 2002, p. 41-42.

173 Kamerstukken 11 1977/78, 15012, 3, p. 27 (MvT).

174 Het staat de rechter wel vrij om te oordelen dat de betrokkene door de overige sancties (zo-
als de geldboete) voldoende is bestraft en er voor voordeelsontneming dus geen grond meer
is. Zie Borgers 2001a, p. 84-85, 104.

175 Dit is anders voor afroomboetes, die als doel hebben om wederrechtelijk verkregen voor-
deel te ontnemen. Zie daarover hoofdstuk 7, § 5.2.

176 Vergelijk Doorenbos 1997, p. 89-91 en Keulen 1999, p. 110. Zie ook § 4.7.5 van dit hoofd-
stuk.
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regel met schadevergoedingsverplichtingen die de betrokkene heeft jegens be-
nadeelde derden.!”” De besproken rechtspraak van de Hoge Raad biedt ruimte
voor een dergelijke aanpak. Die handelt immers alleen over het voordeelsbegrip
en zegt niets over een eventuele matiging van de betalingsverplichting.'”

Tot slot stel ik nog vast dat de in de rechtspraak gehanteerde interpretatie
van het belang van rechtsherstel met zich brengt dat betalingsverplichtingen
tot stand kunnen komen die zien vermogen waarover de betrokkene niet meer
beschikt. Verschillende verslechteringen van diens financiéle positie blijven
immers voor zijn rekening. Dit kan in de praktijk tot betalingsproblemen lei-
den. Er is op dit punt daarom een verband met de kwestie van de financiéle
draagkracht van de betrokkene. Hier ga ik in hoofdstuk 7, § 2 en hoofdstuk 8,
§ 4.5 nader op in. Daar zal blijken dat de manier waarop met deze problematiek
wordt omgegaan in sommige gevallen invloed kan hebben op de resocialisatie-
mogelijkheden van de betrokkene.

3.3 Beperking van de kostenaftrek

Recentelijk heeft de wetgever beoogd een verandering aan te brengen in de
mate waarin rechters gemaakte kosten aftrekken van de behaalde opbrengst van
de betrokkene. Dit heeft geleid tot een wetswijziging die, sinds 1 januari 2015,
een nieuw achtste lid heeft toegevoegd aan artikel 36¢e Sr.'”” De oorsprong van
deze wetswijziging ligt in onvrede over de kostenaftrek in de Tweede Kamer.
Zo liet CDA-Kamerlid Coriiz zich in een Kamerdebat ontvallen dat hij moeite
had met het rechtsherstellende doel van de ontnemingsmaatregel en de daaraan
gekoppelde mogelijkheid van kostenaftrek. Coriiz vond het merkwaardig dat
de kosten van bijvoorbeeld koolstoffilters, lampen en energie mogen worden
afgetrokken van de betalingsverplichting uit hoofde van een ontnemingsmaat-
regel. Hij achtte het ‘niet uit te leggen’ dat een verdachte die € 50.000 heeft
verkregen met de illegale hennepteelt, aan kan voeren dat hij € 40.000 aan
kosten heeft gemaakt. Het gaat volgens hem niet om een gewoon bedrijf dat
bedrijfskosten aftrekt, maar om een ‘illegale business’, zodat het volgens hem
niet toegestaan zou moeten zijn dat de kosten die zijn gemaakt bij de illegale
hennepteelt worden afgetrokken.'®® Deze overtuiging, die breder leek te heer-
sen in de Tweede Kamer,'®! bracht de minister ertoe de kostenaftrek wettelijk te

177 Zie hoofdstuk 7, § 4.

178 Borgers & Simmelink 2005b, p. 341-342. Zie § 4.7.5 van dit hoofdstuk aangaande de beste-
ding van het verkregen voordeel.

179 Wet van 19 november 2014, Stb. 2014, 445, inwerkingtreding: Stb. 2014, 513.

180 Kamerstukken 11 2011/12, 29911, 56, p. 9, 22-23 en 26. Zie ook Handelingen Il 27 maart
2012, 68, p. 12. Zie hoofdstuk 3, § 6.

181 Kamerstukken 112011/12,29911, 57, p. 4 waar de minister spreekt van een ‘breed gedragen
wens’ van de Tweede Kamer om de kostenaftrek te beperken. De steun voor het uiteindelijk
ingediende wetsvoorstel blijkt dan ook groot: Kamerstukken 11 2013/14, 33685, 5, p. 16-17
(Verslag). Zie ook Kooijmans & Borgers 2012, p. 686-687.
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normeren en daarbij de nadruk te leggen op het uitzonderlijke karakter van de
aftrek.'®? Dat deed hij door in een voorstel ter verruiming van de mogelijkheden
ter bestrijding van financieel-economische criminaliteit een wijziging van arti-
kel 36e Sr op te nemen. De minister stelde voor om een nieuw lid in artikel 36e
Sr in te voegen, waarin is bepaald dat de rechter bij de bepaling van de hoogte
van het voordeel kosten in mindering kan brengen die rechtstreeks in verband
staan met het begaan van strafbare feiten als bedoeld in het eerste tot en met het
derde lid, en die redelijkerwijs voor aftrek in aanmerking komen.'33

Uit de toelichting bij het wetsvoorstel blijkt dat het de minister, conform de
wens van de Tweede Kamer, te doen is om een inperking van de mogelijkhe-
den tot kostenaftrek. Aftrek zou alleen nog mogelijk moeten zijn in bijzondere
gevallen waarin de redelijkheid dit gebiedt. Daarvan is volgens de minister
geen sprake als het gaat om handelen dat op zichzelf al het plegen van strafbare
feiten behelst, of bij de aanschaf van voorwerpen die voor onttrekking aan het
verkeer of verbeurdverklaring in aanmerking komen. De kweekkosten bij een
hennepkwekerij zouden daarom, anders dan nu het geval is, niet voor aftrek in
aanmerking moeten komen, aldus de minister.'® Een nadere uitwerking van
het criterium van de redelijkheid geeft de minister niet. Het is daarom niet
precies duidelijk welke kosten de minister al dan niet als ‘redelijk’ zou willen
aanmerken.

Het is daarbij sterk de vraag welke kosten onder dit criterium nog wél voor
aftrek in aanmerking zouden komen. Zo is in de strafbaarstelling van voorbe-
reidingshandelingen in artikel 46 Sr ook opgenomen het verwerven van voor-
werpen, stoffen, informatiedragers, ruimten of vervoermiddelen bestemd tot
het begaan van een misdrijf. Waar voor dat delict nog de eis geldt dat de voor-
bereidingen zijn getroffen ter zake van een misdrijf waarop naar de wettelijke
omschrijving een gevangenisstraf van acht jaren of meer is gesteld, geldt die
eis niet voor de strafbaarstellingen van voorbereidingshandelingen met betrek-
king tot enkele Opiumwetdelicten. Zo zijn verschillende voorbereidende han-
delingen voor harddrugdelicten strafbaar gesteld in artikel 10a Opiumwet en,
per 1 maart 2015, voor softdrugdelicten in artikel 11a van diezelfde wet.'®® De
huur van een bedrijfspand voor een hennepkwekerij, door de minister genoemd
als een kostenpost waarvan aftrek nog wél redelijk zou zijn, zou bijvoorbeeld
onder de hier genoemde strafbaarstellingen kunnen vallen.'® Als men daar de

182  Kamerstukken I12011/12, 29911, 69, p. 14.

183  Kamerstukken 112012/13, 33685, 2, p. 2 (Voorstel van Wet).

184  Kamerstukken 112012/13,33685, 3, p. 11-12 (MvT) en Kamerstukken 112013/14, 33685, 6,
p. 22-23 (Nota naar aanleiding van het verslag).

185 Wet van 12 november 2014, Stb. 2014, 444, inwerkingtreding: Stb. 2014, 489. Zie over deze
wetswijziging Borgers & Van Poecke 2012. Zie ook Keulen 1999, p. 107.

186 Kamerstukken I12012/13,33684, 16, p. 37-38. Vergelijk de tekst van artikel 11a Ow. Dat de
minister kennelijk niet door heeft dat het door hem genoemde voorbeeld tevens valt onder
het door hemzelf voorgestane criterium, doet het vermoeden rijzen dat hij zijn argumentatie
niet goed heeft doordacht.
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ruime mogelijkheden tot verbeurdverklaring en onttrekking aan het verkeer bij
optelt (zie de artikelen 33a en 36b-36d Sr), moet de conclusie luiden dat onder
het door de minister voorgestelde criterium er amper nog kosten zijn die van de
omzet dienen te worden afgetrokken.

Met de door de minister voorgestane wijziging van de toegepaste kostenaf-
trek zou een belangrijk uitgangspunt van de kostenaftrek komen te vervallen.
In § 3.2.1 van dit hoofdstuk besprak ik al dat het rechtsherstellende doel van
de ontnemingsmaatregel impliceert dat de kostenproblematiek neutraal wordt
benaderd: het moet niet uitmaken dat de kosten zijn gemaakt ten behoeve van
of in de uitvoering van een illegale handeling.'®” Het is er immers om te doen de
betrokkene te ontnemen wat hij met de strafbare feiten heeft verkregen. Som-
mige delicten kunnen nu eenmaal niet worden gepleegd zonder dat een betrok-
kene eerst investeert. [emand moet bijvoorbeeld eerst drugs inkopen voordat
hij die met winst kan doorverkopen. Het feit dat die inkoop en het bezit van
drugs strafbaar zijn, neemt niet weg dat het daadwerkelijk door hem verkregen
voordeel minder is dan zijn bruto-opbrengst. Als er geen kosten in mindering
kunnen worden gebracht waarvan het maken reeds een strafbaar feit oplevert,
wordt de betrokkene met een dergelijke betalingsverplichting gebracht in een
financiéle verplichting die slechter is dan voorafgaand aan de strafbare feiten.
Dat is in strijd met het rechtsherstellende doel van de ontnemingsmaatregel. In
de argumentatie van de minister wint, in de woorden van Schalken, de morali-
teit het van de zakelijkheid.!®® Die moraliteit hoort, in het oorspronkelijke idee
van rechtsherstel, niet thuis in de ontnemingsprocedure. De strafbare feiten
kunnen in de strafzaak worden bestraft: in de ontnemingsprocedure zou het
‘enkel’ moeten gaan om het netto verkregen voordeel.

Op die mogelijke strijd met het doel van rechtsherstel is de minister meer-
malen gewezen. Naar aanleiding van het conceptwetsvoorstel hebben ver-
schillende beroepsgroepen in hun adviezen hun zorg uitgesproken dat met de
voorgestelde kostenaftrek afbreuk wordt gedaan aan het rechtsherstellende ka-
rakter van de ontnemingsmaatregel, die hiermee een meer punitief karakter zou
krijgen.'® In de literatuur hebben Borgers en Kooijmans vergelijkbare kritiek
geuit. Zij wijzen er bovendien op dat aangezien de ontnemingsmaatregel op
deze manier een verkapte geldboete wordt, de wettelijke geldboete-categorieén
worden omzeild. Ook kan de rechter in de strafzaak niet rekening houden met

187 Schalken in zijn annotatie onder HR 8 juli 1998, NJ 1998/841, punt 2, Keulen 1999, p. 107,
Vermeulen 1999, p. 123-124, Borgers 2001a, p. 237-241, Kooijmans & Borgers 2012,
p. 685-686, p. 688-690, Van den Heuvel & Lenting 2015, p. 63, De Meijer & Simmelink
2015, p. 243 en Emmelkamp 2015, p. 15-17. Zie ook Van der Neut 1997, p. 60, De Roos
1998, p. 319 en Nuis & Nuis 2015, p. 57, die dit niet zo expliciet koppelen aan het rechts-
herstellende karakter.

188 Schalken in zijn annotatie onder HR 8 juli 1998, NJ 1998/841, punt 2.

189 Het betreft de adviezen van de Raad voor de rechtspraak (p. 6-7), van de Nederlandse
Vereniging voor Rechtspraak (p. 2-3) en de Nederlandse Orde van Advocaten (p. 7). De
adviezen zijn als bijlagen bij de memorie van toelichting gevoegd.



Het wederrechtelijk verkregen voordeel 123

deze extra bestraffing, zodat de sancticoplegging als geheel wordt verstoord.'*
Daarnaast zou de mate van deze bestraffing bij de ontnemingsmaatregel vol-
komen willekeurig zijn, omdat die afhankelijk is van de door de betrokkene
gemaakte kosten. Zij waarschuwen dat het gemak waarmee de genuanceerde
rechtspraak over kostenaftrek terzijde wordt geschoven, het begin kan zijn van
de totale ontmanteling van de ontnemingsmaatregel.'!

In zijn memorie van toelichting is de minister ingegaan op de relatie tussen
het belang van rechtsherstel en de voorgestelde inperking van de mogelijkhe-
den tot kostenaftrek. Hij begint zijn verhandeling over dit onderwerp met de
overweging dat de essentie van de voordeelsontneming is dat de betrokkene
wordt gebracht in diens vermogenspositie zoals die was voor het plegen van
de strafbare feiten, hetgeen de mogelijkheid van kostenaftrek veronderstelt.!”
Desondanks betoogt hij in diezelfde memorie van toelichting dat de aftrek van
kosten moet worden beperkt tot bijzondere gevallen. Hij stelt simpelweg dat hij
geen spanning ziet met het rechtsherstellende karakter: ‘Ook in de oorspron-
kelijke bedoeling van de wetgever stond immers een door overwegingen van
redelijkheid te beperken aftrek van kosten centraal.” Met zijn voorstel beoogt
hij, in zijn woorden, meer evenwicht te brengen in de tenuitvoerlegging van
de ontnemingsmaatregel.'”®> Wat de minister hiermee heeft beoogd duidelijk te
maken is niet geheel duidelijk, maar zijn toelichting kan niet worden gezien
als een degelijke onderbouwing van zijn stelling dat er geen strijd is met het
rechtsherstellende karakter van de ontnemingsmaatregel. In een later artikel
herhalen Borgers en Kooijmans daarom hun kritiek op dit voorstel.'”* Ook de
SP-fractie neemt geen genoegen met de motivering door de minister, en vraagt
hem nader in te gaan op het kritickpunt van de Raad voor de rechtspraak en
de Nederlandse Vereniging voor Rechtspraak dat voordeelsontneming met de
beperking van de kostenaftrek een meer punitief karakter zou krijgen.'*

Dat doet de minister in zijn nota naar aanleiding van het verslag, maar al-
weer kan zijn toelichting niet overtuigen. Hij vindt het standpunt dat de voor-
deelsontneming met zijn voorstel een punitiever karakter krijgt ‘moeilijk te
duiden’. Hij overweegt dat het uitgangspunt nog steeds rechtsherstel is, maar
dat het de vraag is in hoeverre dat herstel moet worden ‘doorgedreven’ als het
bij de kosten gaat om handelen dat op zichzelf reeds onrechtmatig is en tot een
strafrechtelijke reactie noopt.'”® De minister reageert hiermee feitelijk niet op
het aangedragen bezwaar dat hiermee betalingsverplichtingen zullen worden
opgelegd waarvan vaststaat dat zij groter zijn dan het daadwerkelijk verkregen

190 Kooijmans & Borgers 2012, p. 689-690.

191 Zie http://www.youtube.com/watch?v=KIpmGkZGetw (laatstelijk geraadpleegd op 1 maart
2018).

192 Kamerstukken 112012/13, 33685, 3, p. 11 (MvT).

193 Kamerstukken 11 2012/13, 33685, 3, p. 12 (MvT).

194 Borgers & Kooijmans 2013, p. 598-599.

195 Kamerstukken 11 2013/14, 33685, 5, p. 16 (Verslag).

196 Kamerstukken 112013/14, 33685, 6, p. 22-23 (Nota naar aanleiding van het verslag).
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voordeel. In het wetgevingsoverleg wordt de minister op dit punt nader on-
dervraagd."”” Opnieuw gaat hij niet op de kern van de kritiek in, of geeft hij er
geen blijk van die te begrijpen.'”® Zo stelt hij dat het uitgangspunt dat misdaad
niet mag lonen betekent dat ‘de kosten van allerlei criminele activiteiten ofwel
de bedrijfsvoeringkosten niet zomaar moeten kunnen worden afgetrokken’. De
minister herhaalt daarnaast zijn standpunt dat kostenaftrek niet redelijk is in-
dien het investeringen betreft die op zichzelf het plegen van strafbare feiten
inhouden. Hij noemt als voorbeelden van dergelijke kosten de aankoop van
een pistool, van een partij drugs of van goederen die zich (ook) lenen voor
verbeurdverklaring of onttrekking aan het verkeer, zoals investeringen voor de
installatie van een hennepplantage. Op de vraag of de genoemde voorbeelden
in de praktijk inderdaad tot aftrek leiden, antwoordt de minister bevestigend.
Daarmee presenteert hij een verkeerd beeld van de praktijk. Zo zagen wij in
§ 3.2.5 van dit hoofdstuk dat investeringen in duurzame voorwerpen, zoals
wapens en lampen voor hennepkwekerijen, in de praktijk niet geheel voor af-
trek in aanmerking komen. Dat geldt enkel voor de afschrijvingskosten van die
voorwerpen.

Daarmee berust de door de minister gewenste aanpassing niet alleen op een
gebrekkige onderbouwing, maar tevens op een verkeerd beeld van de ontne-
mingspraktijk.'”” Dat de minister niet lijkt in te zien dat het hier gaat om een
fundamentele wijziging van het recht aangaande de ontnemingsmaatregel, >
komt het oordeel over deze wetswijziging niet ten goede. Deze aanpassing
komt in de rest van de parlementaire discussie?' en in de Eerste Kamer?” niet
meer naar voren en het wetsvoorstel behaalt zonder aanpassingen de eind-
streep.””® De wet is in werking getreden per 1 januari 2015.2%

De wens van de wetgever zoals die uit het voorgaande is gebleken, behelst
zoals gezegd een fundamentele wijziging van het karakter van de ontnemings-
maatregel.’”> Kamerlid Coriiz heeft dat met zoveel woorden erkend, en ook de
overweging van de minister dat het doel van rechtsherstel niet altijd moet wor-
den ‘doorgedreven’ impliceert dat hij niet onverkort wil blijven vasthouden aan
de beperkende werking die uit moet gaan van het rechtsherstellende doel. Toch
is het de vraag of de wetswijziging inderdaad noopt tot een koerswijziging.

197 Kamerstukken 112013/14, 33685, 16, p. 8-9 (Berndsen-Jansen), 12 (Recourt) en p. 28 (Gest-
huizen) (Verslag van een wetgevingsoverleg). Minister van Veiligheid en Justitie Opstelten
beantwoordt de vragen op p. 16-17, 27-28 en 38.

198 De Meijer & Simmelink 2015, p. 241.

199 Borgers & Kooijmans 2013, p. 598-599 en De Meijer & Simmelink 2015, p. 241.

200 Kamerstukken 112013/14, 33685, 16, p. 38.

201 Handelingen 11 1 juli 2014, 100. Het wetsvoorstel is met algemene stemmen aangenomen.

202 Kamerstukken 12013/14, 33685, A tot en met D en Handelingen I 18 november 2014, 8.

203 Stb.2014, 445.

204 Stb. 2014, 513.

205 Zie Kruisbergen, Kleemans & Kouwenberg 2016, p. 17. Anders: Nuis & Nuis 2015, p. 60
en J.W. Fokkens, aant. 12 bij art. 36e Sr (suppl. 169, oktober 2016), Noyon/Langemeijer/
Remmelink.
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De uiteindelijke wettekst van artikel 36e lid 8 Sr dwingt in ieder geval niet
tot de door de wetgever gewenste aanpassing. Dat artikellid bepaalt alleen dat
de rechter kosten in mindering kan brengen ‘die rechtstreeks in verband staan
met het begaan van strafbare feiten” en ‘die redelijkerwijs voor aftrek in aan-
merking komen’. De redelijkheid was al door de wetgever van 1993 genoemd
als criterium voor de kostenaftrek (zie § 3.1 van dit hoofdstuk) en het vereiste
‘rechtstreeks verband’ met de strafbare feiten komt ogenschijnlijk overeen met
de door de Hoge Raad geintroduceerde eis van een directe relatie tot het straf-
bare feit (zie § 3.2.1). De tekst van het voorgestelde artikellid sluit daar goed
bij aan.?%

Alleen uit de parlementaire stukken blijkt dat de wetgever inderdaad een
striktere toepassing van de kostenaftrek wil. De wettekst duidt veeleer op een
codificatie van de bestaande praktijk van kostenaftrek. Hierop is ook in de li-
teratuur’”’ en in de parlementaire voorbereiding?® gewezen, maar de minister
meende desondanks dat het niet om een codificatiec maar om een aanpassing
van de bestaande praktijk gaat. Dat blijkt ook onomstotelijk uit de voorbeelden
van kostenposten die hij noemt. Vanwege deze opmerkelijke situatie waarin
bedoeling van de wetgever en wettekst niet overeenkomen, kunnen rechters
ongewijzigd verder gaan met het aftrekken van gemaakte kosten, ook als het
maken daarvan op zichzelf al een strafbaar feit oplevert of het gaat om de aan-
schaf van voorwerpen die kunnen worden verbeurdverklaard of onttrokken aan
het verkeer. In de literatuur is wel gesuggereerd dat het hier wellicht om een
tactische zet van de minister gaat: hij doet het naar de Tweede Kamer lijken
alsof hij een harde aanpak doorvoert, terwijl hij de ruimte voor de praktijk wil
behouden om recht te (blijven) doen aan het rechtsherstellende karakter van de
voordeelsontneming.?”” Of daarvan sprake is, laat zich niet vast te stellen.

Tot op heden heeft deze wetswijziging nog niet tot een aanpassing van de be-
staande praktijk van kostenaftrek geleid. Dat heeft er waarschijnlijk deels mee
te maken dat deze wetswijziging per 1 januari 2015 is ingevoerd en alleen kan
gelden voor zaken waarin de strafbare feiten na die datum zijn begaan. Gaan
rechters namelijk inderdaad over tot een beperkter kostenaftrek, dan betreft het
een wetswijziging die niet ten gunste van de betrokkene werkt.?'® Ook in het
henneprapport van het Functioneel Parket van het Openbaar Ministerie wordt
de discrepantie tussen de bedoeling van de wetgever en de uiteindelijke wet-
tekst geconstateerd. Nu er nog geen rechterlijke uitspraken zijn gepubliceerd
waarin het nieuwe achtste lid van artikel 36e Sr aan de orde is geweest, kiest

206 Zie De Meijer & Simmelink 2015, p. 240- 244.

207 Kooijmans & Borgers 2012, p. 687-690, Borgers & Kooijmans 2013, p. 599, De Meijer &
Simmelink 2015, p. 240-241, 242, 244 en Emmelkamp 2015, p. 17.

208 Zie het advies van de Nederlandse Vereniging voor Rechtspraak, p. 2-3 (bijlage bij de me-
morie van toelichting bij het wetsvoorstel) en Kamerstukken 11 2013/14, 33685, 16, p. 8
(Verslag).

209 Kooijmans & Borgers 2012, p. 688.

210 Vergelijk artikel 1 lid 2 Sr en HR 12 juli 2011, NJ 2012/78, m.nt. Keijzer.
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het Functioneel Parket ervoor het rapport voorlopig niet aan te passen en daarin
dus nog steeds standaardwaarden voor kosten van hennepkweek op te nemen.?!"!

Besluiten de rechters in de toekomst inderdaad over te gaan tot een wet-
stoepassing die dichtbij de bedoeling van de huidige wetgever ligt, dan bete-
kent dat een fundamentele aantasting van het rechtsherstellende karakter van
de ontnemingsmaatregel. In dat geval is het niet ondenkbaar dat de Hoge Raad
opnieuw, net als bij de hoofdelijkheidsconstructie,?'? een arrest wijst om de
kostenaftrek in overeenstemming te brengen met dat karakter.>'* Een dergelijk
arrest zou naar mijn idee zeker wenselijk zijn, wil men de ontnemingsmaatre-
gel als een louter rechtsherstellende maatregel behouden. Deze wetswijziging
illustreert dat de wetgever het rechtsherstellende karakter van de ontnemings-
maatregel niet meer scherp voor ogen heeft. Zowel Kamerleden als de minister
erkennen dat zij niet onverkort vast willen houden aan de grenzen die uit dat
karakter voortvloeien, alhoewel zij er niet in zijn geslaagd daar in de wettekst
gevolg aan te geven. Wil men de ontnemingsmaatregel conform de oorspron-
kelijke bedoeling van de wetgever behouden als een niet-bestraffende maatre-
gel die enkel streeft naar rechtsherstel, dan ligt hier dus een grote rol voor de
rechtspraak. Van de (huidige) wetgever hoeft op dit punt geen bescherming te
worden verwacht.

4 De verkrijging van het voordeel
4.1 Uitgangspunt

De ontnemingsmaatregel kan enkel zien op verkregen wederrechtelijk voor-
deel. De vraag naar de verkrijging staat centraal in deze paragraaf. De wetsge-
schiedenis verschaft vrijwel geen informatie over de vraag wanneer kan worden
gesproken van verkrijging van wederrechtelijk voordeel. De wettekst biedt hier
geen uitsluitsel over.?'* Ook op dit punt heeft de wetgever de rechtspraktijk dus
ruimte gelaten om het recht aangaande de ontnemingsmatregel vorm te geven.
In § 2.2 van dit hoofdstuk is het uitgangspunt voor de voordeelsberekening
reeds gebleken. Daar werd duidelijk dat Hoge Raad uit de wetsgeschiedenis
en het rechtsherstellende karakter van de voordeelsontneming afleidt dat moet
worden uitgegaan van het voordeel dat de betrokkene ‘in de concrete omstan-
digheden van het geval daadwerkelijk heeft behaald’.?'> Voordeel dat de be-
trokkene had kunnen verkrijgen kan niet leiden tot een ontnemingsmaatregel.

211 Zie p. 16-17 van het henneprapport. Over het gebruik van dit rapport, zie § 4.4 van hoofd-
stuk 6.

212 Zie HR 7 april 2015, ECLI:NL:HR:2015:873 (NbSr2015/117, m.nt. Emmelkamp), 878 (NJ
2015/326, m.nt. Reijntjes), 881, 884 (NJ 2015/325, m.nt Reijntjes) en 886. Zie daarover
§ 4.6.4 van dit hoofdstuk.

213 Vergelijk De Meijer & Simmelink 2015, p. 243.

214 Borgers 2001a, p. 197.

215 HR 1 juli 1997, NJ 1998/242, m.nt. Reijntjes, r.0. 4.4.
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Uit het belang van rechtsherstel vloeit aldus voort dat de rechter de verkrijging
van het voordeel dient vast te stellen.

De verkrijgingseis wordt in zowel de literatuur als in de rechtspraak fei-
telijk uitgelegd. Het gaat erom of de betrokkene daadwerkelijk de beschik-
king(smacht) verkrijgt over het voordeel. Bij een geldbedrag kan dat doordat
het contant wordt ontvangen of doordat het op de rekening van de betrokkene
wordt bijgeschreven. Gaat het om een voorwerp als wederrechtelijk voordeel
(zie § 2.5 van dit hoofdstuk), dan moet dat in de beschikkingsmacht van de
betrokkene zijn gekomen. Dat de verkrijging vanuit civielrechtelijk oogpunt
niet rechtsgeldig is, doet niet ter zake.?'® Dat is goed te begrijpen, aangezien
de verkrijging van een voorwerp door een strafbaar feit in de regel een civiel-
rechtelijk ongeldige rechtshandeling oplevert die op grond van artikel 3:40 BW
nietig is. Ook als een vermogensbestanddeel juridisch in het eigendom van een
derde valt, kan het zijn dat de betrokkene daarover kan beschikken. In dat geval
kan de ontnemingsmaatregel betrekking hebben op dat vermogen. De ruime
mogelijkheden om beslag te leggen en verhaal te nemen op het vermogen van
derden zijn op die gedachte gestoeld.?’” Een argument voor een feitelijke be-
nadering kan nog worden gevonden in het in hoofdstuk 4, § 4.4 besproken ar-
rest Geerings tegen Nederland. Daarin overwoog het EHRM dat voordeelsont-
neming een maatregel is die ‘inappropriate [is] to assets which are not known
to have been in the possession of the person affected’.’’* Hoewel discussie
bestaat over de precieze betekenis van het Geerings-arrest, kan uit deze passa-
ge worden afgeleid dat volgens het hof alleen voordeel kan worden ontnomen
indien de betrokkene dat op enig moment daadwerkelijk heeft verkregen.?!?

Het uitgangspunt van de daadwerkelijke verkrijging heeft doorgewerkt bij
verschillende onderdelen van de ontnemingsprocedure. Bij vier specifieke vor-
men van vermogenstoename speelt in het bijzonder de vraag wanneer deze
nu als ‘daadwerkelijk verkregen’ dienen te gelden. Ik bespreek deze vermo-
genstoenames in § 4.2 tot en met § 4.5. Het uitgangspunt van daadwerkelijke
verkrijging werkt tevens door indien het wederrechtelijke voordeel is verkre-
gen door meer dan één verkrijger. Deze kwestie behandel ik in § 4.6. De feite-
lijke voordeelsverkrijging wordt volgens vaste rechtspraak van de Hoge Raad
niet beinvloed door verliesgevende omstandigheden die zich daarna voordoen.
Hiermee is een specifieke, voor de betrokkene ongunstige invulling gegeven
aan het begrip rechtsherstel. Deze rechtspraak, die in de literatuur op kritiek is
gestuit, behandel ik in § 4.7.

216 Keulen 1999, p. 87 en Borgers 2001a, p. 197-198.

217 Zie daarover hoofdstuk 8, § 3.

218 EHRM I maart 2007, NJ 2007/349, m.nt. Borgers, NJCM-bulletin 2007, p. 850-855, m.nt.
Schalken, r.0. 47 (Geerings/Nederland).

219 Zie punt 4 van de annotatie van Borgers, de annotatie van Schalken, p. 854-855, Franken
2007, p. 440-443 en Smit 2008, p. 79.
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4.2 Geldvordering als wederrechtelijk verkregen voordeel

In § 2.5 van dit hoofdstuk is reeds gebleken dat het wederrechtelijk verkregen
voordeel ook kan worden belichaamd door voorwerpen. Het zesde lid van ar-
tikel 36e Sr bepaalt dat onder ‘voorwerpen’ moet worden verstaan alle zaken
en alle vermogensrechten. Daarom lijken ook vorderingen die de betrokkene
heeft op derden te kunnen worden aangemerkt als een verkregen voordeel. Het
is de vraag wanneer bij het ontstaan van een vordering kan worden gesproken
van een daadwerkelijk verkregen voordeel voor de betrokkene. De Hoge Raad
heeft zich in twee arresten over deze vraag uitgelaten.?” Het ging bij die za-
ken om toegezegde betalingen waarvan de verdediging had betoogd dat deze
nooit waren uitbetaald aan de betrokkene, zodat geen sprake zou zijn geweest
van daadwerkelijk verkregen voordeel. Het hof volgde die redenering niet en
rekende de toezeggingen tot het verkregen voordeel.??! Het hof ging er in beide
zaken vanuit dat met de toezegging aan de betrokkene dat hij een geldbedrag
zou verkrijgen, vaststond dat hij daadwerkelijk voordeel had genoten.

De Hoge Raad was het met die interpretatie van de verkrijgingseis echter
niet eens. Hij meende dat voor zover het hof had geoordeeld dat de enkele toe-
zegging van een geldbedrag ‘zonder meer kan worden aangemerkt’ als voor-
deel in de zin van artikel 36e Sr, dat oordeel blijk geeft van een onjuiste rechts-
opvatting over het begrip voordeel. Het oordeel van het hof dat sprake was van
daadwerkelijk behaald voordeel achtte de Hoge Raad, gelet op hetgeen de be-
trokkene has aangevoerd, ontoereikend gemotiveerd. De Hoge Raad verwees
voor zijn oordeel naar zijn eerdere rechtspraak waarin hij had geoordeeld dat
sprake moet zijn van daadwerkelijk behaald voordeel.??* De door de Hoge Raad
gehanteerde benadering past naar mijn mening goed bij de in de vorige sub-
paragraaf besproken feitelijke uitleg van het verkrijgingsvereiste. Een enkele
toezegging van geld betekent immers niet dat de betrokkene dit geldbedrag ook
daadwerkelijk in zijn feitelijke beschikkingsmacht heeft verkregen.

Het oordeel van de Hoge Raad laat wel een belangrijke vraag open. Dat
een enkele toezegging van geld niet zonder meer kan worden aangemerkt als
voordeel betekent immers niet dat een vordering van de betrokkene nooit als
voordeel kan worden aangemerkt. Maar wanneer kan een dergelijke vordering
dan wel als voordeel gelden? De Hoge Raad geeft in zijn twee arresten geen
duidelijk antwoord op deze vraag. Het ligt niet voor de hand om het civiele
recht hierbij doorslaggevend te achten. Wij zagen immers al dat het voor de

220 HR 27 mei 2008, NJ 2008/317 en HR 13 december 2016, NJ 2017/53, m.nt. Reijntjes.

221 In de zaak die leidde tot het arrest van de Hoge Raad van december 2016 had het hof de
vraag onbeantwoord gelaten of de betrokkene het toegezegde geldbedrag had ontvangen.
Ook in het geval dat dit niet zo was, kon die vordering volgens het hof namelijk als verkre-
gen voordeel worden aangemerkt. Het hof had daarbij overwogen dat het niet onaanneme-
lijk was dat het ging om een ‘inbare vordering’.

222 HR 27 mei 2008, NJ 2008/317, r.0. 3.3-3.4 en HR 13 december 2016, NJ 2017/53, m.nt.
Reijntjes, r.o0. 2.4-2.5.
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voordeelsverkrijging niet is vereist dat het gaat om een rechtsgeldige verkrij-
ging. Verschillende auteurs zoeken bij de beantwoording van deze vraag aan-
sluiting bij een feitelijke uitleg van de verkrijgingseis. Zo meent Machielse in
zijn conclusie voor het besproken arrest van mei 2008 dat de vaststelling van
het verkregen voordeel in gevallen van drugshandel niet moet plaatsvinden op
basis van vorderingen op anderen, maar dat moet worden gekeken naar feiten
en omstandigheden die wijzen op daadwerkelijk verkregen voordeel.?> Als de
opbrengst van een strafbaar feit zich bevindt bij een derde, meent hij dat toch
van voordeel voor de betrokkene kan worden gesproken:

‘indien omstandigheden erop wijzen dat die opbrengsten in juridische zin tot
het vermogen van betrokkene behoren ofwel in andere zin aan betrokkene toe-
komen en betrokkene er feitelijk over kan beschikken of zal kunnen beschik-
ken’ .2

Machielse maakt echter niet duidelijk wanneer een vermogensbestanddeel moet
worden beschouwd als behorend tot het vermogen van de betrokkene. Evenmin
verduidelijkt hij zijn eis van de daadwerkelijke feitelijke, al dan niet toekomsti-
ge beschikkingsmacht van de betrokkene. De vraag blijft daarom onbeantwoord
hoe groot de kans moet zijn dat de betrokkene in de toekomst inderdaad de
feitelijke beschikking verkrijgt over het toegezegde geld of voorwerp. Borgers
had daarover eerder betoogd dat een vordering pas als voordeel kan worden
aangemerkt ‘indien het zeker is dat de afnemer op afzienbare termijn toch gaat
betalen’.?”® Advocaat-Generaal Bleichrodt neemt in zijn conclusie voor het ar-
rest van 13 december 2016 genoegen met een mindere mate van zekerheid. Hjj
meent dat het bij toezeggingen in een schemerig drugscircuit ten minste aanne-
melijk moet zijn dat het bedrag daadwerkelijk zal worden voldaan.?

Het Openbaar Ministerie hanteert in diens beleid een nog minder strenge
maatstaf om vorderingen van de betrokkene als voordeel aan te merken. In de
per 1 januari 2017 in werking getreden Instructie Afpakken van het College
van Procureurs-Generaal wordt het uitgangspunt gehuldigd dat het voor het
aanmerken van een geldvordering als wederrechtelijk verkregen voordeel niet
relevant is in hoeverre die vordering inbaar is. Als deze oninbaar blijkt zou dat
‘voor rekening en risico van de betrokkene’ zijn.?*’ Dat standpunt lijkt mij, in

223 Advocaat-Generaal Machielse in zijn conclusie voor HR 27 mei 2008, NJ 2008/317, punten
4.6-4.8.

224 Advocaat-Generaal Machielse in zijn conclusie voor HR 27 mei 2008, NJ 2008/317, punt
4.7. Zie ook P.C. Vegter & K.A.M. Oude Vrielink, Handboek strafzaken, 55.5.2.c (maart
2014).

225 Borgers 2001a, p. 199.

226 Advocaat-Generaal Bleichrodt voor HR 13 december 2016, NJ 2017/53, m.nt. Reijntjes,
punt 12.

227 Instructie Afpakken, gepubliceerd als bijlage bij Kamerstukken 112016/17, 17050, 533, p. 5.
Het betreft een interne handleiding van het Openbaar Ministerie die niet is gepubliceerd in
de Staatscourant. Zie over (de openbaarmaking van) deze Instructie: hoofdstuk 1, § 4.3.
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het licht van de zojuist besproken rechtspraak van de Hoge Raad, niet houd-
baar. In hoeverre sprake moet zijn van een daadwerkelijk inbare vordering,
blijft daarom onderwerp van discussie.?®

Ik meen in navolging van Borgers en Bleichrodt dat inderdaad sprake moet
zijn van een vordering waarvan het waarschijnlijk is dat deze zal worden vol-
daan door de schuldenaar. Het gaat bij de voordeelsontneming om hetgeen de
betrokkene daadwerkelijk, feitelijk rijker is geworden van zijn strafbare feiten.
Een toezegging die niet daadwerkelijk wordt ingelost, leidt niet tot een derge-
lijke vermogensvermeerdering, ook omdat deze rechtens veelal niet afdwing-
baar zal zijn. Een lastigheid is dat de waarschijnlijkheid van voldoening zich
niet gemakkelijk laat vaststellen door de rechter. De schuldenaar zal er meestal
geen belang bij hebben duidelijkheid te verschaffen over de vordering die nog
openstaat. Daarom zal de rechter primair moeten kijken naar het vermogen
waarover de betrokkene daadwerkelijk kan beschikken of heeft kunnen be-
schikken. Er bestaan manieren om te voorkomen dat deze nadruk op de fei-
telijke beschikkingsmacht ertoe leidt dat misdaadvermogen niet kan worden
ontnomen.

Is de schuldenaar een bonafide derde partij, dan kan het civiele recht hier
uitkomst bieden. Als de betrokkene op wederrechtelijke wijze een vordering
verkrijgt op een derde, dan is de overeenkomst die ten grondslag ligt aan die
vordering nietig op grond van artikel 3:40 BW. De derde partij is daarmee
niet langer verplicht de vordering te voldoen. Betreft het een schuldenaar die
het verkregene wederrechtelijk onder zich heeft gekregen, dan kan voordeel-
sontneming worden bewerkstelligd door een ontnemingsvordering jegens de
schuldenaar in te dienen. In de zaken die leidden tot de genoemde arresten
ging het om personen die zelf wederrechtelijk voordeel hadden verkregen en
de betrokkene een deel daarvan hadden toegezegd. Als het Openbaar Ministe-
rie zich niet wil branden aan de vraag of die toezegging als voordeel van de
betrokkene kan worden aangemerkt, kan het een verbeurdverklaring vorderen
of een ontnemingsvordering indienen jegens de persoon onder wie het verkre-
gene zich bevindt. De rechter kan zich dan buigen over de vraag welk deel van
het verkregen voordeel aan welk van de verkrijgers kan worden toegerekend,
of onder omstandigheden een hoofdelijke betalingsverplichting opleggen.?”
In de feitenrechtspraak ben ik geen andere gevallen tegengekomen waarin de
rechter oordeelde dat het voordeel (mede) bestond uit een vordering van de
betrokkene op een ander.*’ Dat zou erop kunnen duiden dat in de praktijk in-
derdaad wordt geredeneerd vanuit de feitelijke verkrijging van het voordeel en

228 Zie ook de annotatie van Reijntjes onder HR 13 december 2016, NJ 2017/53.

229 Zie over de toerekening van het voordeel aan verschillende daders en de mogelijkheid van
hoofdelijke oplegging § 4.6 van dit hoofdstuk.

230 Machielse wees in zijn conclusie op Hof Arnhem 3 oktober 1996, ECLI:NL:GHARN:
1996:AK 1327, JOW 1997/55, Rb. Almelo 4 november 1996, ECLI:NL:RBALM:1996:
AK1280, JOW 1997/7 en Rb. Zutphen 7 juli 1999, ECLI:NL:RBZUT:1999:AK 1589, JOW
2000/8.
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een toezegging niet snel als voordeelsobject wordt beschouwd. Een dergelijke
benadering acht ik in overeenstemming met het rechtsherstellende doel van de
ontnemingsmaatregel.

4.3 Daadwerkelijke verkrijging van vervolgprofijt

Ook anderszins heeft de door de Hoge Raad geformuleerde eis van de daad-
werkelijke verkrijging een beperkende invloed gehad op de toepassing van de
ontnemingsmaatregel. Zo dient de rechter, indien hij niet alleen primair voor-
deel maar ook daaruit verkregen ‘vervolgprofijt’ wil ontnemen, wel vast te stel-
len dat de betrokkene dat vervolgprofijt ook daadwerkelijk heeft verkregen.?!
Een enkele berekening van hetgeen de betrokkene had kunnen verkrijgen, bij-
voorbeeld door rente te vergaren of door rentekosten te besparen door geen
geld te hoeven lenen, is daarvoor onvoldoende.?*? Als het vervolgprofijt bestaat
uit rente over in beslaggenomen vermogensbestanddelen, dient voor de ontne-
ming daarvan te worden vastgesteld dat die rente-uitkeringen daadwerkelijk
zijn ontvangen, bijvoorbeeld door een overzicht te overleggen van hetgeen de
Staat tot het moment van de uitspraak aan rente heeft uitgekeerd.?**

4.4 Verkrijging van voordeel door de bestuurder en aandeelhouder

Vergelijkbare problematiek heeft gespeeld bij gevallen waarin het voordeel
is verkregen met of door middel van een rechtspersoon. De ontnemingsmaat-
regel kan dan worden opgelegd aan die rechtspersoon,”** maar het Openbaar
Ministerie kan tevens een ontnemingsmaatregel vorderen ten aanzien van een
bestuurder of aandeelhouder van die rechtspersoon. Het kan immers niet zo
zijn dat een misdadiger zijn voordeel mag behouden, enkel omdat het offici-
eel op naam van een rechtspersoon is gesteld waaraan hij zelf leiding geeft.
Aan de andere kant hoeft het ook niet zo te zijn dat indien een rechtspersoon
financieel voordeel verkrijgt, dat onder alle omstandigheden dient te gelden
als voordeel van de bestuurders. De eis van daadwerkelijke verkrijging stelt
dan eisen aan de ontnemingsvordering ten aanzien van die natuurlijke perso-
nen ‘achter’ de rechtspersoon. De Hoge Raad heeft bepaald dat de rechter in
een dergelijk geval dient vast te stellen of voordeel dat is verkregen door de
rechtspersoon direct of indirect ten voordele van de betrokkene heeft gestrekt.
De enkele omstandigheid dat de betrokkene (nagenoeg) enig aandeelhouder en

231 Zie over het vervolgprofijt nader § 2.4 van dit hoofdstuk.

232 Zie HR 11 februari 2014, NJ 2014/135, m.red.aant., HR 30 september 2014, ECLI:NL:
HR:2014:2848, 2849, 2851, 2852, HR 10 november 2015, ECLI:NL:HR:2015:3268, JOW
2015/34 en HR 5 april 2016, ECLI:NL:HR:2016:577.

233 Zie § 2.4 van dit hoofdstuk.

234 Zie artikel 51 lid 2 Sr. Zie bijvoorbeeld Hof Amsterdam 7 oktober 2014, ECLI:NL:
GHAMS:2014:5385, Rb. Zeeland-West-Brabant 2 december 2015, ECLI:NL:RBZWB:
2015:7687 en Rb. Midden-Nederland 20 mei 2016, ECLI:NL:RBMNE:2016:3937.
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bestuurder van die rechtspersoon is, is voor een dergelijke toerekening aan die
betrokkene onvoldoende.?*> Het voordeel van de rechtspersoon kan namelijk
niet altijd worden toegerekend aan de natuurlijke persoon. Het vermogen van
de rechtspersoon kan niet zonder meer worden vereenzelvigd met het vermo-
gen van de bestuurder.

De ontnemingsrechter dient in een dergelijk geval daarom te onderzoeken
of de betrokkene zelf daadwerkelijk voordeel heeft verkregen uit de strafbare
feiten die zijn begaan door de rechtspersoon.? Dat kan de rechter doen door
te onderzoeken of het de natuurlijke persoon is die in feite wordt bevoordeeld
en die de desbetreffende bedragen ten eigen bate kan aanwenden.””’ Als de
rechter meent dat de betrokkene (‘zonder meer en tot het volledig bedrag’)
kan beschikken over het vermogen van de rechtspersoon, dient hij dat te mo-
tiveren.”® De enkele omstandigheid dat bepaalde geldbedragen zijn gestort op
de bankrekening van de rechtspersoon brengt niet met zich dat zij niet (onder
omstandigheden) kunnen gelden als voordeel dat door de natuurlijke persoon
is verkregen.*®

In de feitenrechtspraak worden uit deze jurisprudentie drie criteria afge-
leid: of de betrokkene volledige of in belangrijke mate zeggenschap had in de
rechtspersoon, hij beschikkingsmacht had over het voordeel of het vermogen
van de rechtspersoon, en of het voordeel van de rechtspersoon tot zijn voordeel
heeft kunnen strekken.?*® Dat betekent dat de rechter inzicht moet krijgen in de
(financiéle) structuur en de geldstromen van de rechtspersoon en de natuurlijke
persoon.?*! Het gaat daarbij niet om theoretische of algemene zeggenschap en
beschikkingsmacht, maar om de vraag of de betrokkene daadwerkelijk voor-
deel heeft verkregen.?*? Dergelijke oordelen lijken in cassatie stand te kunnen
houden.?* Ook op dit punt wordt dus een feitelijke invulling gegeven aan de
eis van de verkrijging van het wederrechtelijke voordeel. Op die manier wordt

235 HR 8 mei 2001, NJ2001/507, m.nt. Buruma, r.0. 3.5 en HR 22 mei 2012, NJ 2012/348, r.o0.
2.5.

236 Zie HR 21 september 2004, NJ 2005/17, r.o. 3.4 en HR 4 oktober 2005, ECLI:NL:HR:
2005:AT7294, JOW 2006/24, r.0. 3.3.

237 HR 21 december 2004, ECLI:NL:HR:2004:AR3658, NbSr 2005/11, JOW 2005/65, r.0. 5.3.

238 HR 22 mei 2012, NJ 2012/348, r.0. 2.5.

239 HR 21 december 2004, ECLI:NL:HR:2004:AR3658, NbSr 2005/11, JOW 2005/65, r.0. 5.3.

240 Rb. Overijssel 16 september 2014, ECLI:NL:RBOVE:2014:4872, Rb. Noord-Nederland
Snovember2015, ECLI:NL:RBNNE:2015:5115, Rb. Midden-Nederland 27 juni 2016, ECLI:
NL:RBMNE:2016:3452 en Rb. Rotterdam 15 mei 2017, ECLI:NL:RBROT:2017:3680.

241 Een vergelijkbare aanpak zou kunnen worden gebruikt om te beoordelen of een moeder-
maatschappij voordeel heeft verkregen uit strafbare feiten begaan door een dochtermaat-
schappij. Een verklaring in de zin van artikel 2:403 lid 1 onder £ BW lijkt hiervoor geen
soelaas te bieden. Zie over de 403-verklaring Spierings 2016, p. 215-237.

242 Rb. Gelderland 10 april 2014, ECLI:NL:RBGEL:2014:2442. Vergelijk ook Rb. Midden-
Nederland 20 mei 2016, ECLI:NL:RBMNE:2016:2754, 2867, 3935, 3960 en Rb. Midden-
Nederland 20 mei 2016, ECLI:NL:RBMNE:2016:2757.

243 Vergelijk HR 6 februari 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ4672, JOW 2007/12, waarin de cassa-
tieklacht werd afgedaan met de motivering van artikel 81 RO.
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naar mijn mening goed recht gedaan aan het doel van rechtsherstel vanuit het
perspectief van de betrokkene, dat daar immers, zo bleek in § 4.1 van dit hoofd-
stuk, aan ten grondslag aan ligt.>**

4.5 Verkrijging van voordeel door witwassen

De verkrijgingseis heeft tevens grenzen gesteld aan de mogelijkheden om
voordeel te ontnemen na een veroordeling in de strafzaak voor witwassen. Voor
een dergelijke veroordeling is het vereist dat de verdachte een van de in artike-
len 420Dbis tot en met 420quater.1 Sr genoemde handelingen heeft verricht ten
aanzien van een voorwerp dat (onmiddellijk of middellijk) afkomstig is uit enig
misdrijf. Dat roept de vraag op of elke keer dat iemand een voorwerp witwast
in de zin van de genoemde delictsomschrijvingen, hij tevens wederrechtelijk
voordeel verkrijgt. Hoe verhouden de termen ‘uit enig misdrijf afkomstig voor-
werp’ en ‘wederrechtelijk verkregen voordeel’ zich tot elkaar? Het eerste in het
oog springende verschil betreft het strafbare feit dat tot het voorwerp dan wel
het voordeel leidt: voor een veroordeling voor witwassen moet dit een misdrijf
zijn, terwijl ook overtredingen tot wederrechtelijk verkregen voordeel kunnen
leiden.**

Maar uit de eis dat het voordeel daadwerkelijk moet zijn verkregen, volgt
tevens een afbakening tussen een witwasveroordeling en de oplegging van een
ontnemingsmaatregel. De Hoge Raad heeft namelijk geoordeeld dat geldbe-
dragen en banksaldi die voorwerp zijn geweest van een bewezenverklaring van
witwassen, niet ‘reeds daardoor’ wederrechtelijk verkregen voordeel vormen
van de witwasser. Voor de vaststelling dat de betrokkene daadwerkelijk we-
derrechtelijk voordeel heeft verkregen door middel van of uit de baten van
witwassen, is een nadere motivering nodig. De overweging dat die vermogens-
bestanddelen de betrokkene tot voordeel (kunnen) strekken is daarvoor onvol-
doende. >

Deze rechtspraak van de Hoge Raad is goed te begrijpen en doet naar mijn
mening recht aan het belang van rechtsherstel vanuit het perspectief van de
betrokkene. Enkel wat hij wederrechtelijk heeft verkregen kan worden ontno-

244 Zie Borgers 2001a, p. 200-201, die stelt dat de (automatische) toerekening van het voordeel
van een rechtspersoon aan een natuurlijke persoon zich niet verhoudt met het principe van
de individuele verkrijging, dat hij weer afleidt uit het normatief-reparatoire karakter van de
ontnemingsmaatregel (p. 198-199). Zie ook Borgers 1998a en Borgers & Simmelink 2005b,
p. 346-349.

245 Zie reeds hoofdstuk 4 § 2.

246 HR 19 februari 2013, NJ 2013/293, m.nt. Reijntjes, r.o. 2.3, HR 3 december 2013, ECLI:
NL:HR:2013:1559, NbSr 2014/6, m.nt. Schmitz, r.0. 2.4, HR 4 februari 2014, ECLI:NL:
HR:2014:233, r.0. 2.4, HR 9 september 2014, ECLI:NL:HR:2014:2648, r.0. 2.4, HR 13 ok-
tober 2015, ECLI:NL:HR:2015:3051, JOW 2015/29, r.0. 2.4, HR 27 oktober 2015, ECLI:
NL:HR:2015:3172, r.0. 2.6, HR 8 december 2015, ECLI:NL:HR:2015:3485, r.0. 2.3, HR 28
juni 2016, ECLI:NL:HR:2016:1331 en HR 29 november 2016, ECLI:NL:HR:2016:2718, r.o0.
3.3.
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men. Niet al het omgaan met uit misdrijf afkomstig geld leidt tot een even grote
vermogensvermeerdering. Het kan bijvoorbeeld heel goed zijn dat iemand de
illegale herkomst van een voorwerp verhult en daar een specifieke vergoeding
voor krijgt. Denk aan een persoon die een winkel heeft die dient als schijncon-
structie om illegaal vermogen van anderen een schijnbaar legaal voorkomen te
geven. Enkel de vergoeding die hij ontvangt voor zijn diensten kan dan als zijn
(daadwerkelijk verkregen) wederrechtelijk voordeel gelden.

Daarbij komt de kwestie van vermenging van vermogens. Ook voorwerpen
die gedeeltelijk of mede afkomstig zijn van een misdrijf kunnen als voorwerp
van een witwasveroordeling gelden. Als een voorwerp bijvoorbeeld is betaald
met zowel uit misdrijf verkregen als met legaal verkregen geld, kan van dat
voorwerp worden gezegd dat het gedeeltelijk uit misdrijf afkomstig is. Indien de
verdachte dan een van de in artikelen 420bis tot en met 420quater.1 Sr genoem-
de handelingen heeft verricht, kan hij worden veroordeeld voor witwassen. Uit
misdrijf afkomstig vermogen kan aldus legaal vermogen ‘besmetten’.?*’ Maar
in dat geval kan niet worden gezegd dat het gehele voorwerp of het gehele
vermogen wederrechtelijk is verkregen en dus dat een ontnemingsmaatregel
kan worden opgelegd ter hoogte van de gehele waarde daarvan.’*® Ook deze
vermengings- of besmettingsmogelijkheid pleit voor een benadering van het
ontnemingsrecht die afwijkt van de interpretatiec van de witwasbepalingen.?*

Dit betekent overigens niet dat witgewassen vermogens onaantastbaar wor-
den. Zij kunnen in veel gevallen namelijk worden verbeurdverklaard. Bij een
veroordeling voor witwassen biedt de verbeurdverklaring veelal meer moge-
lijkheden om het witgewassen voorwerp af te pakken. Deze sanctie kan op
grond van artikel 33a lid 1 onder b Sr namelijk ook zien op ‘voorwerpen met
betrekking tot welke het feit is begaan’. Het vermogen dat een betrokkene voor
een ander witwast kan als zodanig worden aangemerkt. Daarvoor hoeft niet

te worden vastgesteld dat het gehele bedrag als voordeel van de betrokkene
geldt.>?

247 Kamerstukken 11 1999/00, 27159, 3, p. 17 (MvT), Kamerstukken 1 2000/01, 27159, 288a,
p. 8 (MvA) en HR 23 november 2010, NJ 2011/44, m.nt. Keijzer. In dat arrest heeft de
Hoge Raad de mogelijkheid van vermenging en besmetting aanvaard, maar tegelijkertijd
(enigszins) beperkt. Zie hierover onder andere Diepenmaat 2016, p. 152-158.

248 Zie Rb. Noord-Nederland 25 maart 2016, ECLI:NL:RBNNE:2016:1322.

249 Omgekeerd geldt dat het toetsingskader dat voor de schatting van het wederrechtelijk
verkregen voordeel wordt gebruikt, niet hetzelfde is als het toetsingskader om tot een
bewezenverklaring voor witwassen te komen. Zie Hof Amsterdam 14 december 2012,
ECLI:NL:GHAMS:2012:BZ0305, NJFS 2013/61 en Hof Amsterdam 15 februari 2013,
ECLI:NL:GHAMS:2013:BZ4441. Zie over deze uitspraken: Nuis 2013.

250 Artikel 33alid 2 Sr. Zie de annotaties van Reijntjes onder HR 19 februari 2013, NJ2013/293
en van Schmitz onder HR 3 december 2013, ECLI:NL:HR:2013:1559, NbSr 2014/6, Bor-
gers & Kooijmans 2015, p. 67, Barensen 2016, Boezelman & Coenen 2017 en Groenendijk
2017, p. 155. Zie hoofdstuk 7, § 5.2.
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4.6 Voordeelsontneming bij meer dan één verkrijger

4.6.1 Inleiding

Vaak treedt een dader niet alleen op, maar pleegt hij zijn strafbare feiten met
een of meer mededaders. Dat kan ertoe leiden dat zij gezamenlijk financieel
voordeel verkrijgen en de opbrengst verdelen. Die verdeling kan gelijkelijk
zijn, maar het kan ook zijn dat de ene dader een groter aandeel krijgt dan de
ander, bijvoorbeeld vanwege een leidinggevende rol of een grotere investering
ten behoeve van de opbrengst. Het kan ook zijn dat zij het voordeel gezamen-
lijk behouden, bijvoorbeeld in het kader van een crimineel organisatieverband.
Ook zijn situaties denkbaar waarbij één van de verkrijgers van het voordeel er
met zijn aandeel vandoor gaat, zich onvindbaar maakt en daarom niet wordt
vervolgd voor zijn daden. Dergelijke gevallen brengen de rechter in de situ-
atie waarin hij een inschatting zal moeten maken welke dader welk voordeel
heeft verkregen. Die vaststelling is lang niet altijd gemakkelijk te maken. De
betrokkenen kunnen er immers goede redenen voor hebben zich in stilzwijgen
te hullen aangaande de verdeling van het verkregen voordeel. De kwestie van
voordeelsontneming bij verschillende daders en de toerekening van het voor-
deel aan hen, staat centraal in deze subparagraaf.

Op dit punt is over de jaren een ontwikkeling zichtbaar waarbij met name
de mogelijkheid van ‘hoofdelijke’ oplegging een belangrijke rol speelt. Bij
hoofdelijkheid worden verschillende personen samen aansprakelijk gehouden
voor betaling van een geldbedrag. Het gehele bedrag kan bij elk van hen vol-
ledig worden geind. Betaling van de één vermindert de hoogte van alle be-
talingsverplichtingen: als de ene dader de helft van de betalingsverplichting
voldoet, kunnen alle schuldenaren nog worden verplicht tot betaling van de
overige helft. Zij worden zodoende gezamenlijk aansprakelijk gehouden voor
de betaling van het volledige bedrag.

Waar dergelijke hoofdelijkheid aanvankelijk niet mogelijk werd geacht
(§ 4.6.2), heeft de wetgever hiertoe vervolgens een wettelijke mogelijkheid
in het leven geroepen (§ 4.6.3). De Hoge Raad heeft die mogelijkheid in 2015
echter sterk aan banden gelegd (§ 4.6.4). Dat heeft geleid tot een aanpassing van
de praktijk van oplegging van hoofdelijke betalingsverplichtingen (§ 4.6.5).
Ik spreek in deze subparagraaf bewust niet telkens van ‘mededaders’, maar
van ‘medeverkrijgers’. Het is voor oplegging van een ontnemingsmaatregel
niet vereist dat iemand zelf een strafbaar feit heeft gepleegd waaruit het voor-
deel is voortgekomen. De ontnemingsvariant van artikel 36e lid 3 Sr maakt
het immers mogelijk dat voordeel wordt ontnomen dat voor de betrokkene ‘op
enigerlei wijze’ tot voordeel heeft geleid. Bovendien kan iemand ook voor-
deel verkrijgen door bijvoorbeeld medeplichtigheid, waarbij geen sprake is van
mededaderschap.®!

251 Zie HR 16 januari 2007, NJ 2007/70 en punt 4.12 van de conclusie van Advocaat-Generaal
Machielse daarvoor.
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4.6.2 Aanvankelijke toepassing: toerekening, geen hoofdelijkheid

Bij de invoering van de ontnemingswetgeving van 1983 en van 1993 heeft
de wetgever geen overwegingen gewijd aan de situatie waarin meer dan één
persoon voordeel heeft verkregen. Ook de tekst van artikel 36e Sr zweeg lange
tijd over de toerekening van het voordeel aan medeverkrijgers. Wel heeft de
wetgever, zo bleek reeds in hoofdstuk 3, duidelijk gemaakt dat het doel van
de voordeelsontneming is om de betrokkene in zijn oorspronkelijke financiéle
situatie te brengen. In de literatuur werd er van uitgegaan dat het moet gaan om
het voordeel dat de betrokkene daadwerkelijk, zelf heeft verkregen. Slechts dat
gedeelte van de opbrengst dat hem individueel is toegevloeid kan hem worden
ontnomen, zo werd betoogd. Daarom werd hoofdelijke oplegging niet mogelijk
geacht. Dit vloeit volgens deze auteurs bovendien voort uit het karakter van het
strafrecht, waarin daders individueel worden aangesproken.>?

Desondanks werd er in de rechtspraktijk nog wel eens vanuit gegaan dat
hoofdelijke oplegging wel degelijk mogelijk was. Zo ging het eerste beleids-
stuk van het Openbaar Ministerie over voordeelsontneming, de reeds genoem-
de CABB-notitie, daar vanuit.>* Latere beleidsstukken van het Openbaar Mi-
nisterie achtten hoofdelijke oplegging echter niet mogelijk.** Bij meer dan één
verkrijger uit eenzelfde feitencomplex werd, als over de daadwerkelijke ver-
deling van het voordeel geen duidelijkheid bestond, pondspondsgewijze toere-
kening van het voordeel wel mogelijk geacht.?>> Pondspondsgewijze verdeling
betekent dat het totale voordeel voor een evenredig deel aan de verkrijgers
wordt toegerekend: bij twee personen wordt dan de helft aan elk van hen toe-
gerekend, bij drie verkrijgers één derde en zo voorts.

Toch legden rechters wel eens hoofdelijke betalingsverplichtingen op aan
verschillende verkrijgers.?*® De Hoge Raad achtte hoofdelijke oplegging echter
niet mogelijk. Hij achtte het onjuist dat een ontnemingsmaatregel wordt opge-
legd ten bedrage van het totale, door verschillende betrokkenen tezamen ver-
kregen voordeel, ‘zonder dat behoeft te zijn vastgesteld welk deel daarvan als
in het vermogen van de betrokkene gevloeid moet worden aangemerkt’. Een
dergelijke betalingsverplichting verdraagt zich volgens de Hoge Raad namelijk

252  Simmelink & Van der Neut 1996, p. 543-544 (die hoofdelijke oplegging wel mogelijk leken
te achten indien daar een expliciete wettelijke basis voor zou zijn), Van der Neut 1997, p. 61-
62, Nelen & Sabee 1998, p. 176-177 en Keulen 1999, p. 92. Borgers (1998a, p. 862-863 en
2001a, p. 198-200) baseerde zich hierbij op HR 1 juli 1997, NJ 1998/242, m.nt. Reijntjes.

253 Deze niet gepubliceerde CABB-notitie heb ik niet kunnen raadplegen. Zie reeds § 2.2 van
dit hoofdstuk. Voor de inhoud ervan baseer ik mij op de literatuur over deze notitie, met
name Simmelink & Van der Neut 1996, Punt 1997 en Borgers & Simmelink 2005b.

254 Zie Punt 1997, p. 131.

255 Stert. 1997, 37, p. 5, Stert. 1997, 223, p. 5, Stert. 1998, 164, pag. 8, p. 2, Stert. 2002, 208,
p. 4 en Stert. 2005, 22, p. 9, Stert. 2009, 40, p. 13 en Stert. 2012, 26875, p. 14. In de Aan-
wijzing afpakken (Stcrt. 2017, 72371) wordt niet gerept over de toerekening van voordeel
over verschillende verkrijgers.

256 Zie bijvoorbeeld Rb. Maastricht 4 oktober 1995, ECLI:NL:RBMAA:1995:AL7816, JOW
1996, 16 en Rb. Den Bosch 24 april 1997, ECLI:NL:RBSHE:1997:AK 1467, JOW 1998/79.



Het wederrechtelijk verkregen voordeel 137

niet met de aard van de ontnemingsmaatregel, die ertoe strekt de betrokkene te
ontnemen wat hijzelf daadwerkelijk heeft verkregen.?” De Hoge Raad erkende
wel dat de rechter niet telkens aanstonds zal kunnen vaststellen welk deel van
het voordeel aan welk van de verkrijgers moet worden toegerekend. Maar in
dat geval zal die rechter ‘op basis van alle hem bekende omstandigheden van
het geval (...) moeten bepalen welk deel van het totale voordeel aan elk van
hen moet worden toegerekend’. Als omstandigheden die relevant kunnen zijn
voor die vaststelling wees de Hoge Raad op de rol die de verschillende daders
hebben gespeeld en het aantreffen van het voordeel bij één of meer van hen.
Indien de omstandigheden van het geval onvoldoende aanknopingspunten bie-
den voor een andere toerekening van het voordeel, is een pondspondsgewijze
toerekening mogelijk.>®

Met dit arrest heeft de Hoge Raad gehoor gegeven aan de kritieken die in de
literatuur waren geuit op de hoofdelijke oplegging.> Met de verwijzing naar
de aard van de ontnemingsmaatregel heeft de Hoge Raad duidelijk gemaakt dat
ook hij meent dat hoofdelijke oplegging in strijd is met het rechtsherstellende
doel van de ontnemingsmaatregel en het individuele karakter van het straf-
recht. Met dit arrest kwam het daadwerkelijk door de betrokkene zelf verkre-
gen voordeel op de voorgrond te staan. Na dit arrest heeft de Hoge Raad nog
enkele arresten gewezen waarin hij meer duidelijkheid verschaft over hoe de
ontnemingsrechter te werk moet gaan indien er meer verkrijgers van voordeel
zijn. Zo heeft hij uitgelegd dat uit het bovengenoemde arrest niet kan worden
afgeleid dat de rechter verplicht is om tot een toerekening®*® van het voordeel te
komen. Ook bij meer dan één verkrijger is het mogelijk om het gehele voordeel
aan één van hen toe te schrijven. Gaat de rechter wel uit van een verdeling van
het voordeel, dan hoeft een pondspondsgewijze toedeling niet als uitgangspunt
te gelden. De omstandigheden van het geval zijn doorslaggevend bij de beslis-
sing tot toerekening van het voordeel, aldus de Hoge Raad.?' Het kan dus heel
goed zo zijn dat er meer dan één dader was, maar de rechter toch het gehele
voordeel toerekent aan een van de betrokkenen.?®* Dat is ook goed te begrijpen:
in criminele samenwerkingsverbanden is het mogelijk dat slechts één van de

257 HR7december2004,NJ2006/63,r.0.3.3.1.InHR 19mei 1998, ECLI:NL:HR:1998:AK 1444,
JOW 1998/51, r.0. 4.3-4.4 had de Hoge Raad al een arrest gecasseerd (mede) omdat het hof
geen inzicht had gegeven in de toedeling van het voordeel aan de veroordeelde en zijn me-
dedaders.

258 HR 7 december 2004, NJ 2006/63, r.0. 3.3.2.

259 Borgers & Simmelink 2005b, p. 344-345 en Franken 2007, p. 437.

260 De Hoge Raad sprak van ‘verdeling’, maar zal hiermee hebben bedoeld een ‘toerekening’
van het voordeel aan de daders.

261 HR 9 december 2008, NJ 2009/19, r.o. 2.3. De aanwijzingen moeten wel duiden op betrok-
kenheid van de ander. Het enkele feit dat anderen op de hoogte waren van het voornemen
het strafbare feit te plegen en er was gesproken over de verdeling van de buit, is daarvoor
onvoldoende, zie HR 24 juni 2008, N.J 2008/378, r.0. 4.5.

262 Zie HR 15 oktober 2013, NJ 2013/517, m.red.aant. en HR 20 december 2016, ECLI:NL:
HR:2016:2918.
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daders een financieel voordeel verkrijgt, of er met het grootste gedeelte daar-
van vandoor gaat.

Wel moeten in dat geval daadwerkelijk aanwijzingen bestaan dat de be-
trokkene het totale voordeel heeft verkregen. Een veroordeling voor het mede-
plegen van een strafbaar feit is in beginsel een aanwijzing dat het voordeel is
verdeeld.”® In dat geval kan de rechter uit de omstandigheid dat de betrokkene
geen inzicht heeft verschaft met wie hij de strafbare feiten heeft gepleegd en
hoe de verdeling van de opbrengst is geweest, niet afleiden dat het gehele voor-
deel enkel door deze betrokkene is verkregen.?** Aanwijzingen dat er maar één
verkrijger is geweest, kunnen zijn dat de betrokkene de organisator was van
het strafbare feit, of dat hij de beschikking heeft gehad over (een deel van) de
buit.?®> Ook de verklaring van een mededader dat hij niets heeft verkregen kan
een aanwijzing zijn voor een toerekening aan één dader.’®® De toerekening van
het voordeel door de rechter aan één of meer verkrijgers behoeft niet op bewijs-
middelen te berusten. Het is voldoende dat de gehanteerde berekening blijkt uit
het onderzoek ter terechtzitting.?’

De verdeling van het voordeel kan onder omstandigheden worden afgeleid
uit de straffen die de rechter in de strafzaak oplegt. Zo baseerde het Hof Den
Bosch de toerekening van het voordeel aan verschillende verkrijgers op de rol
die zij binnen een criminele organisatie hadden gespeeld. Bij het oordeel dat
een van de betrokkenen een leidinggevende functie had gehad, sloeg het hof
acht op de gevangenisstraffen die in de strafzaak aan de daders waren opge-
legd en de motivering die aan die straffen ten grondslag was gelegd. De Hoge
Raad oordeelde dat het hof daaruit inderdaad kon afleiden dat de desbetreffen-
de betrokkene het meeste voordeel had verkregen. Hoewel de Hoge Raad de
motivering van het hof dus goedkeurde, voegde hij er wel nog een waarschu-
wing aan toe. Hij meende dat behoedzaamheid moet worden betracht indien de
rolverdeling binnen een criminele organisatic wordt gerelateerd aan de opge-
legde straf. Bij de strafoplegging kunnen immers ook andere omstandigheden
een rol spelen, zoals persoonlijke omstandigheden of bewezenverklaring van
andere strafbare feiten waarmee geen voordeel is verkregen. Toerekening van
het voordeel op de enkele basis van de verschillende opgelegde straffen ‘kan
daaraan [...] een schijn van exactheid verlenen die niet in overeenstemming is
met een toerekening van voordeel op basis van alle bekende omstandigheden’,

263 HR 11 november 2008, NJ 2008/596. Gezien de veroordeling voor medeplegen was de
toerekening van het gehele voordeel aan de betrokkene zonder nadere motivering onbegrij-
pelijk, aldus de Hoge Raad. Zie ook HR 5 april 2016, ECLI:NL:HR:2016:568.

264 HR 26 mei 2009, NJ 2009/264, r.0. 2.5.

265 HR 9 december 2008, NJ 2009/19, r.o0. 2.4. Vergelijk HR 15 oktober 2013, NJ 2013/517,
m.red.aant.

266 HR 24 juni 2008, NJ 2008/378, r.0. 4.3-4.4.

267 HR 30 maart 2010, NJ 2010/202, r.0. 2.4 en HR 2 december 2014, N.J2015/62, m.nt. Reijn-
tjes, r.o. 3.3. Daaruit is wel afgeleid dat op dit punt geen bewijslast bestaat, zie De Meijer &
Simmelink 2015, p. 239.
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aldus de Hoge Raad. In het voorliggende geval achtte de Hoge Raad de moti-
vering van de verdeling echter voldoende, mede gezien hetgeen de betrokkene
had aangevoerd aangaande die verdeling.?®

4.6.3 Wetswijziging: hoofdelijke oplegging toch mogelijk

De mogelijkheid van hoofdelijke oplegging van een ontnemingsmaatregel is
later alsnog in de wet opgenomen. Sinds 1 juli 2011 bepaalt lid 7 van artikel 36e
Sr dat de rechter bij voordeelsontneming op grond van lid 1 of 2 van dat artikel
kan bepalen dat twee of meer betrokkenen hoofdelijk aansprakelijk zijn voor
de betalingsverplichting.?® Dit artikellid is het gevolg van een initiatief uit de
Tweede Kamer. De eerste aanzet daartoe kwam in de vorm van een initiatief-
wetsvoorstel van Kamerleden Van Haersma Buma en Weekers.?”® Zij trokken
hun initiatiefwetsvoorstel in toen zij hoorden dat de minister bezig was met het
opstellen van een wetsvoorstel ter aanpassing van de ontnemingswetgeving.?”!
Toen het wetsvoorstel van de minister uiteindelijk verscheen, bleek hij daarin
echter niet te hebben voorzien in mogelijke hoofdelijke oplegging. Hij meende
namelijk dat hoofdelijke oplegging van ontnemingsmaatregelen in strijd is met
het rechtsherstellende karakter van die maatregel.?”” Daarmee volgde hij de
rechtspraak van de Hoge Raad en de kritiek die in de literatuur was geuit op
het initiatiefwetsvoorstel. Daarin hadden Borgers, Kooijmans en Simmelink
namelijk betoogd dat hoofdelijke oplegging zich niet goed verhoudt tot het
rechtsherstellende karakter van de ontnemingsmaatregel vanuit het perspec-
tief van de betrokkene.?”® De initiatiefnemers hadden in hun wetsvoorstel een
aparte alinea opgenomen om de relatie met het rechtsherstellende doel te be-
schrijven. In hun optiek zou de ontnemingsmaatregel, ook na invoering van de
mogelijkheid tot hoofdelijke oplegging, rechtsherstellend van aard blijven. Zij
wilden aan dat begrip echter een andere interpretatie geven in het geval feiten
gezamenlijk zijn gepleegd en het niet goed kan worden achterhaald welke da-
der welk deel van het voordeel heeft verkregen. De initiatiefnemers schreven:

‘Door in dergelijke gevallen niet het individuele voordeel als uitgangspunt te
nemen, maar het voordeel dat voortvloeit uit de gezamenlijk gepleegde misdrij-
ven, kan de ontneming wel succesvol plaatsvinden. De toepassing van hoofde-

268 HR 7 juni 2016, NJ2016/493, m.nt. Keulen, r.0. 2.4.1-2.4.2. Zie HR 7 juni 2016, ECLI:NL:
HR:2016:1119, waarin een vergelijkbare klacht werd afgedaan met de motivering van arti-
kel 81 RO.

269 Stb. 2011, 171, inwerkingtreding: Stb. 2011, 237.

270 Kamerstukken 11 2006/07, 30841, 2.

271 Kamerstukken I 2009/10, 30841, 4.

272  Kamerstukken 11 2009/10, 32194, 2 (Voorstel van wet) en Kamerstukken 112009/10, 32194,
6, p. 1-2 (Nota naar aanleiding van het verslag).

273 Borgers, Kooijmans & Simmelink 2007, p. 18.
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lijke aansprakelijkheid biedt hier met andere woorden de enige mogelijkheid
om het doel van reparatie van de oorspronkelijke toestand te bereiken.’?™

Tegen deze perspectiefwisseling keren Borgers, Kooijmans en Simmelink zich.
Zij menen dat het doel van de ontnemingsmaatregel is gelegen in rechtsherstel
vanuit het perspectief van de individuele betrokkene. De sancticoplegging is in
het strafrecht immers gebaseerd op individuele schuld en toerekening. Daarom
gaat het bij de voordeelsontneming om het voordeel dat de betrokkene daad-
werkelijk en dus individueel heeft verkregen. Met de voorgestelde collectieve
betalingsverplichting wordt op de koop toe genomen dat een individuele be-
trokkene mogelijk wordt verplicht meer te betalen dan hij daadwerkelijk heeft
verkregen.?”® In de woorden van de minister:

‘Deze strafrechtelijke maatregel is gericht op de ontneming van het voordeel
dat door de betrokkene individueel is genoten. De in het initiatiefwetsvoorstel
gekozen benadering, die meer op een collectieve strafrechtelijke aansprakelijk-
heid lijkt te zijn georiénteerd, spoort niet goed met dit individuele karakter.”>"

De auteurs in de literatuur en de minister beoogden dus vast te houden aan de
lijn van de Hoge Raad, en zij onderbouwden hun afwijzing van de voorgestelde
hoofdelijkheidsconstructie ook met het genoemde arrest.?”

Dit argument van het op rechtsherstel gerichte karakter van de ontnemings-
maatregel laat zich illustreren aan de hand van een voorbeeld. Bij een serie
roofovervallen hebben personen A, B en C in totaal € 300.000 buit gemaakt.
Ze verdelen de opbrengst eerlijk in drieén: ieder krijgt € 100.000. Zij zwijgen
echter over de verdeling van de opbrengst en de rechter kan niet vaststellen wie
welk gedeelte van de buit heeft verkregen. Hij legt daarom een hoofdelijke be-
talingsverplichting van € 300.000 op aan alle drie de betrokkenen. A heeft zijn
aandeel in een plastic tas onder zijn matras verstopt. Het wordt in beslag geno-
men en het wordt gebruikt ter verhaal van de betalingsverplichting. Daarmee
heeft hij zijn aandeel in de winst voldaan aan de Staat. B en C hebben hun buit
gebruikt om in het buitenland een huis te kopen op naam van hun ex-vriendin,
zodat deze buiten het bereik van het Openbaar Ministerie en het CJIB blijft.

274  Kamerstukken 11 2006/07, 30841, 3, p. 4 (MvT).

275 Borgers, Kooijmans & Simmelink 2007, p. 18. Zie al eerder Simmelink & Van der Neut
1996, p. 543-544, Van der Neut 1997, p. 61-62, Borgers 1998a, p. 862-863, Nelen & Sabee
1998, p. 176-177, Keulen 1999, p. 92 en Borgers 2001a, p. 198-200. Zie later De Meijer &
Simmelink 2015, p. 240.

276 Kamerstukken 11 2009/10, 32194, 6, p. 1-2 (Nota naar aanleiding van het verslag).

277 Kamerstukken 11 2009/10, 32194, 6, p. 1-2 (Nota naar aanleiding van het verslag) en Bor-
gers, Kooijmans en Simmelink 2007, p. 18. De initiatiefnemers van het wetsvoorstel meen-
den dat de door de Hoge Raad voorgeschreven handelwijze niet altijd uitkomst biedt, zie
Kamerstukken 11 2006/07, 30841, 3, p. 3 (MvT).
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Alle betrokkenen hebben nu nog een betalingsverplichting van € 200.000. Het
Openbaar Ministerie kan voor dat bedrag beslag leggen op hun eigendommen
en lijfsdwang vorderen voor alle drie de betrokkenen. Ten aanzien van B en
C is dat kwalijk voor zover die betalingsverplichting meer beloopt dan hun
aandeel in het totale voordeel. Voor A is deze situatie echter nog kwalijker: hij
heeft het door hem daadwerkelijk verkregen voordeel reeds betaald, maar op
hem rust desondanks nog een betalingsverplichting van tweemaal zijn daad-
werkelijk verkregen voordeel. A, B en C zijn collectief aansprakelijk gesteld
voor het totale bedrag van € 300.000, en A is in de tenuitvoerleggingsfase af-
hankelijk van zijn mededaders. Als zij niet over de brug komen, kan het CJIB
blijven proberen hem tot betaling te bewegen.

Met hoofdelijke oplegging wordt uitgegaan van rechtsherstel op een ander ni-
veau dan oorspronkelijk was bedoeld: het gaat er in dit geval niet om of deze
betrokkene heeft terugbetaald wat hij heeft verkregen, maar dat deze betrok-
kenen terugbetalen wat zij hebben verkregen. In bovengenoemd voorbeeld is
het deel van A immers reeds ‘betaald’, maar het trio A, B en C hebben /un
opbrengsten niet terugbetaald. Daarvoor wordt ook A, ondanks dat hij zijn aan-
deel heeft voldaan, verantwoordelijk gehouden.

Ondanks de geuite kritiek dienden Kamerleden Van Haersma Buma en nu
Teeven een amendement in om hoofdelijke oplegging alsnog mogelijk te ma-
ken.?”® Zij herhaalden daarvoor de argumenten die zij destijds aandroegen ter
ondersteuning van hun initiatiefwetsvoorstel.?” De alinea over de relatie tot het
doel van rechtsherstel keert echter niet terug in dit parlementaire stuk. Met de
invoering van de mogelijkheid tot hoofdelijke oplegging beoogden zij zowel
een toerekenings- als een tenuitvoerleggingsprobleem het hoofd te bieden. Zij
stellen dat het in veel gevallen moeilijk is om uit te maken welk deel van de
totale opbrengst aan welke dader is toegekomen. De hoofdelijkheid zou daar-
voor een oplossing bieden, omdat daarmee een aanzienlijke ‘bewijsvereenvou-
diging’ voor het Openbaar Ministerie zou worden bewerkstelligd. Er zou dan
immers niet meer telkens een inschatting moeten worden gemaakt welk deel
van de opbrengst aan welke dader is toegevloeid. Bovendien zou die bewijs-
vereenvoudiging met zich brengen dat de betalingsverplichting gemakkelijker
kan worden geind. Dat kan dan immers bij de dader die op dat moment over
vermogen beschikt. De daders kunnen vervolgens onderling uitmaken of en zo
ja hoe zij vervolgens verrekenen.?®

278 Kamerstukken 11 2009/10, 32194, 9 en Handelingen 11 15 april 2010, 77, p. 6569.

279  Kamerstukken 11 2006/07, 30841, 3, p. 3-5 (MvT) en Kamerstukken 11 2009/10, 32194, 9,
p. 2-3.

280 Zie ook Handelingen II 15 april 2010, 77, p. 6569-6570. Van Haersma Buma: ‘Ingevorderd
kan worden bij wie op dat moment geld heeft. Verder regelen ze het maar onderling.’
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Borgers, Kooijmans en Simmelink hebben deze motieven voor de invoering
van de hoofdelijkheidsconstructie betwist.®! Zij betogen dat de toerekening
van het voordeel over meer verkrijgers in de praktijk nauwelijks tot problemen
leidt. De ervaringsregel van de pondspondsgewijze verdeling kan mogelijke
problemen bij de toerekening verhelpen. Ook het tenuitvoerleggingsprobleem
overtuigt hen niet. Zij vragen zich af of de omstandigheid dat de inning onder
één van de mededaders moeizamer gaat dan bij de ander, genoeg reden is om
‘dan maar het geheel op de meest draagkrachtige partij te verhalen’. De situatie
waarin de mededaders al het vermogen bij één van hen hebben gestald om het
zo uit handen van justitie te houden, kan bovendien worden verholpen door
middel van beslag onder die dader op grond van artikel 94a Sv (zogenoemd
‘anderbeslag’, zie hoofdstuk 8, § 3.2), of door een witwasveroordeling gevolgd
door een verbeurdverklaring ten aanzien van hem. Zo kan worden voorkomen
dat misdaadgeld onaantastbaar wordt door een ondoorzichtige verdeling.

In het parlementaire debat dat volgde, gaf de minister opnieuw aan niet veel
heil te zien in hoofdelijke oplegging, waarbij hij het uitgangspunt van individu-
eel door de betrokkene genoten voordeel benadrukte. Het oordeel over de wen-
selijkheid van hoofdelijke oplegging laat de minister evenwel aan de Tweede
Kamer. Hij stipt bovendien aan dat het mogelijk is dat, mocht de hoofdelijk-
heidsconstructie worden ingevoerd, daar in de rechtspraak grenzen aan zul-
len worden gesteld.?®? In de discussie die vervolgens in die Kamer plaatsvindt,
wordt niet meer gesproken over de relatie met het rechtsherstellende karakter.
Het amendement wordt, de bezwaren van de minister ten spijt, aangenomen.?

Naar aanleiding van de indiening en het aannemen van dat amendement
hebben Borgers en Kooijmans hun kritiek op de mogelijkheid van hoofdelijke
oplegging herhaald.”®* Zij voegden daar bovendien nog een argument aan toe.
Hoofdelijke oplegging wordt des te problematischer indien men de mogelijk-
heid van lijfsdwang in ogenschouw neemt. Dit middel, dat strekt als dwang-
middel tot betaling, kan worden toegepast op alle hoofdelijke betrokkenen.
In bovengenoemd voorbeeld zou A, ondanks dat hij zijn (aandeel in het) we-
derrechtelijk verkregen voordeel heeft voldaan, alsnog in lijfsdwang kunnen
worden genomen voor het voordeel dat zijn mededaders hebben verkregen. De
betalingsverplichting ten aanzien van dat voordeel is immers intact gebleven.
Borgers en Kooijmans merkten op dat toepassing van lijfsdwang in een derge-
lijk geval niets meer van doen heeft met het bewerkstelligen van rechtsherstel,
maar neerkomt op een ‘zuivere leedtoevoeging’ 2%

281 Borgers, Kooijmans & Simmelink 2007, p. 18-20 en Borgers & Kooijmans 2010b, p. 618-
622. Zie ook reeds Borgers & Simmelink 2005b, p. 345-346.

282 Handelingen I1 15 april 2010, 77, p. 6585.

283  Handelingen 11 20 april 2010, 78, p. 6618.

284 Borgers & Kooijmans 2010b, p. 617-624.

285 Borgers & Kooijmans 2010b, p. 624.
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Een nieuwe minister, een nieuwe visie

In de Eerste Kamer wordt, anders dan in de Tweede Kamer, wel aandacht be-
steed aan de relatie tussen de hoofdelijke oplegging en het rechtsherstellende
karakter van de ontnemingsmaatregel. De minister®®® kiest er ditmaal voor de
hoofdelijke oplegging te verdedigen. Hij stelt dat het bij voordeelsontneming
niet gaat om de vaststelling van schuld van de verdachte, maar om de vaststel-
ling van de hoogte van de betalingsverplichting. Mede daarom acht hij hoofde-
lijke oplegging geoorloofd. Hij erkent dat het doel van de voordeelsontneming
is om rechtsherstel te bereiken en de betrokkene te brengen in de financiéle
situatie die zou hebben bestaan zonder de strafbare feiten. Dat is volgens hem
niet anders indien daders gezamenlijk hebben geprofiteerd van het plegen van
strafbare feiten. Maar, zo vervolgt hij, indien zij ‘er welbewust voor kiezen om
geen enkele indicatie te geven van de wijze waarop de criminele opbrengsten
zijn verdeeld’, kan het naar zijn mening redelijk zijn om de betalingsverplich-
ting hoofdelijk op te leggen. Daar komt bij dat hoofdelijke oplegging in het
wetsvoorstel als een mogelijkheid en niet als een verplichting is geformuleerd.
Daadwerkelijke toerekening van het voordeel aan individuele verkrijgers blijft
daarin nog steeds een mogelijkheid. De minister verwacht dat de rechter de
betalingsverplichting alleen hoofdelijk zal opleggen indien het niet mogelijk is
om te achterhalen of te beredeneren hoe de mededaders de opbrengst onderling
hebben verdeeld. Het wetsvoorstel zou zodoende bewerkstelligen dat de rech-
ter bij stilzwijgen van mededaders niet meer hoeft te veronderstellen dat zij de
opbrengsten gelijkelijk hebben verdeeld.?*’

De minister gaat in zijn toelichting niet expliciet in op de kritick dat met
hoofdelijke oplegging afbreuk wordt gedaan aan het (individuele) rechtsher-
stellende karakter, of verschaft daar althans geen daadwerkelijke weerlegging
van. Toch duidt de gebruikte argumentatiestructuur erop dat hij de hoofdelijke
oplegging ziet als een — gerechtvaardigde — uitzondering op dat rechtskarakter.
De minister stelt namelijk dat het uitgangspunt is dat wordt ontnomen wat de
betrokkene daadwerkelijk heeft verkregen, ook indien mededaders samen heb-
ben verdiend aan een strafbaar feit. Hij vervolgt zijn argumentatie echter met
‘Maar wanneer zij er welbewust voor kiezen om geen enkele indicatie te geven
van de wijze waarop de criminele opbrengsten zijn verdeeld (...).”?*8 Het woord
‘maar’ impliceert dat de minister erkent dat het hier gaat om een uitzondering
op het eerstgenoemde beginsel. Hoewel dat enigszins in het midden blijft, lijkt
de minister zich dus, net als zijn voorganger, bewust te zijn van de afbreuk aan
het rechtsherstellende karakter van de ontnemingsmaatregel.

Datzelfde geldt voor de initiatiefnemers van het amendement. Hoewel de
oorspronkelijke initiatiefhemers meenden dat er geen strijd was met het rechts-
herstellende doel van de ontnemingsmaatregel, hebben zij (Van Haersma Buma,

286 Minister Hirsch Ballin was ondertussen opgevolgd door Opstelten.
287 Kamerstukken 12010/11, 32194, C, p. 7 (MvA).
288 Kamerstukken 12010/11, 32194, C, p. 7 (MvA), mijn cursivering.
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Weekers en Teeven) zich wel gerealiseerd dat met hoofdelijke oplegging grotere
betalingsverplichtingen kunnen worden opgelegd dan de desbetreffende betrok-
kene daadwerkelijk heeft verkregen. Zij stellen dat oplegging van een dergelij-
ke betalingsverplichtingen niet het doel is van de voorgestelde regeling, maar
desondanks ‘zou kunnen voorkomen’.?® In dat verband wijzen zij erop dat de
betrokkene die voor een groter deel wordt aangeslagen dan hij daadwerkelijk
heeft verkregen een civielrechtelijke vordering krijgt op zijn mededaders.*” Zij
doelen daarmee op de regresmogelijkheid waarin de initiatiefnemers en de mi-
nister hebben willen voorzien. Die mogelijkheid van regres zou de betrokkene
de mogelijkheid bieden om het door hem teveel betaalde terug te vorderen bij
zijn mededader(s).”! In de literatuur is echter opgemerkt dat in het wetsvoorstel
niet is voorzien in een deugdelijk regresrecht voor hoofdelijk verbonden mede-
daders. De civielrechtelijke regresbepaling van artikel 6:101 BW gaat bij hoof-
delijke oplegging van een ontnemingsmaatregel niet op, aangezien het daarbij
niet gaat om een verplichting tot vergoeding van schade. Een eventuele analoge
toepassing van dat wetsartikel is moeizaam, omdat een bruikbare maatstaf voor
de verdeling niet zo snel voorhanden is.?> Daarmee biedt de wet geen mogelijk-
heid om strijd met het doel van rechtsherstel te verhelpen door een regresmo-
gelijkheid.*?

In de literatuur is er nog op gewezen dat de verminderings- en kwijtschel-
dingsbevoegdheid van artikel 577b lid 2 Sv eventueel soelaas kan bieden. Als
een betrokkene een hoofdelijke betalingsverplichting opgelegd heeft gekregen
maar geen regres heeft kunnen nemen op een van zijn medeverkrijgers, zou
een dergelijke procedure als noodklep kunnen dienen. De invoering van de
hoofdelijkheidsconstructie zou zo bezien een verschuiving naar de tenuitvoer-
leggingsfase teweeg kunnen brengen. De verminderings- en kwijtscheldings-
procedure dient dan om hoofdelijk opgelegde betalingsverplichtingen te cor-
rigeren en het doel van rechtsherstel vanuit het perspectief van de betrokkene
te bewerkstelligen. Er is echter tevens op gewezen dat het niet realistisch is
om te denken dat de rechter inderdaad tot vermindering of kwijtschelding zal
overgaan, nadat hij eerder heeft besloten tot hoofdelijke oplegging. Met die op-
legging heeft die rechter immers tevens het uitgangspunt van de hoofdelijkheid

289 Borgers, Kooijmans & Simmelink 2007, p. 20 noemen dat een understatement. Het is in
hun optiek ‘welhaast onvermijdelijk’ dat elk van de betrokkenen een betalingsverplichting
krijgt opgelegd die meer beloopt dan het individueel verkregen voordeel. Zie ook Borgers
& Kooijmans 2010b, p. 621.

290 Kamerstukken 11 2009/10, 32194, 9, p. 3, Kamerstukken 11 2006/07, 30841, 3, p. 5 (MvT),
Kamerstukken 12010/11, 32194, C, p. 8 en Handelingen I1 15 april 2010, 77, p. 6569-6570.

291  Kamerstukken 11 2006/07, 30841, 3, p. 5 en Kamerstukken 11 2009/10, 32194, 9, p. 3.

292 Borgers, Kooijmans & Simmelink 2007, p. 20 en Borgers & Kooijmans 2010b, p. 621-623.

293 Borgers, Kooijmans & Simmelink wijzen er bovendien nog op dat het in het criminele cir-
cuit niet gebruikelijk is dat schuldeisers naar de rechter stappen om hun vordering te innen.
Andere, meer op fysicke executie gerichte incassomiddelen zijn daarin gebruikelijker.
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aanvaard, waarbij het in de risicosfeer van de betrokkene ligt om, voor zover
hij meer betaalt dan hij zelf heeft verkregen, regres te nemen.***

Het wetsvoorstel is, inclusief de mogelijkheid van hoofdelijke oplegging,
aangenomen door de Eerste Kamer*s en per 1 juli 2011 ingevoerd.?® Daarmee
was de kritiek op de hoofdelijke oplegging nog niet verstomd.”” Met die wets-
wijziging hebben, zo volgt uit bovenstaande analyse van het wetgevingsproces,
de belangen van een eenvoudige, niet door bewijsproblemen gehinderde toe-
rekening en tenuitvoerlegging het gewonnen van het belang van rechtsherstel
vanuit het perspectief van de betrokkene. Dat perspectief werd ingeruild voor
dat van de maatschappij: het werd belangrijker gevonden dat het totale geldbe-
drag aan de Staat wordt betaald, dan dat de individuele betrokkene enkel wordt
ontnomen wat hij zelf heeft verkregen.

Toepassing hoofdelijkheid
Sinds de invoering van het zevende lid van artikel 36e Sr hebben rechters re-
gelmatig gebruik gemaakt van de mogelijkheid om ontnemingsmaatregelen
hoofdelijk op te leggen. Dat gebeurde bijvoorbeeld in zaken waarin uit het pro-
cesdossier, het onderzoek ter terechtzitting en de verklaringen van de betrok-
kene onvoldoende duidelijk was geworden of een verdeling van het voordeel
was gemaakt en zo ja hoe die verdeling was geweest,?®® of waarin er geen (ob-
jectieve) aanwijzingen waren voor een ongelijkwaardige verdeling tussen de
verkrijgers van het totale voordeel.*” Een pondspondsgewijze verdeling werd
soms niet toereikend geacht voor dergelijke gevallen.’® In andere gevallen was
sprake van een ‘economische eenheid’ van personen, bijvoorbeeld omdat zij
een gezamenlijke huishouding voerden.**!

Maar ook als rechters in hun uitspraak geen blijk gaven van een onduide-
lijkheid aangaande de verdeling van het voordeel, werd de hoofdelijkheidscon-
structie toegepast. Die stelde de rechter dan in staat om voorbij te gaan aan het

294 Borgers & Kooijmans 2010b, p. 623-624.

295 Handelingen 129 maart 2011, 22, p. 3.

296 Stb. 2011, 171 en Stb. 2011, 237. Omdat de wetswijziging niet in het voordeel van de be-
trokkene werkt en niet slechts ziet op een executiemodaliteit, kan de hoofdelijkheid enkel
worden toegepast in zaken waarin de strafbare feiten zijn gepleegd na de invoering van de
wet. Zie o.a. HR 4 juni 2013, NJ 2013/344, m.red.aant. en HR 7 juli 2015, NJ 2015/327,
m.nt. Reijntjes, r.o. 3.3.

297 Kooijmans & Borgers 2012, p. 688 en De Meijer & Simmelink 2015, p. 239-240.

298 Hof Den Bosch 11 maart 2013, ECLI:NL:GHSHE:2013:1032, JOW 2013/1, Rb. Den Haag
19 februari 2014, ECLI:NL:RBDHA:2014:2232, NJFS 2014/93 en Rb. Overijssel 22 juli
2014, ECLI:NL:RBOVE:2014:4050.

299 Hof Den Bosch 19 februari 2015, ECLI:NL:GHSHE:2015:579.

300 Rb. Midden-Nederland 26 april 2013, ECLI:NL:RBMNE:2013:CA1783, Rb. Midden-
Nederland 21 juni 2013, ECLE:NL:RBMNE:2013:3625.

301 Hof Den Bosch 24 januari 2014, ECLI:NL:GHSHE:2014:331, JOW 2015/4 en Rb. Oost-
Brabant 21 februari 2014, ECLI:NL:RBOBR:2014:752.
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vraagstuk van de toerekening van het voordeel aan de verkrijgers.*®® De enkele
omstandigheid dat de desbetreffende betrokkene samen met een mededader
voordeel had verkregen was dan voldoende voor hoofdelijke oplegging van een
betalingsverplichting ter hoogte van het gehele, tezamen behaalde voordeel .’
In sommige gevallen was het voor de rechter evenmin duidelijk geworden hoe-
veel medeverkrijgers er waren geweest. Hij legde de betalingsverplichting dan
hoofdelijk op, maar expliciteerde niet wie nog meer bevrijdend kon betalen.*
Evenals in de hiervoor besproken parlementaire geschiedenis wordt ook in
deze rechtspraak regelmatig gewezen naar de (veronderstelde) civielrechtelijke
regresmogelijkheid, die kan dienen om te voorkomen dat de betrokkene meer
betaalt dan hij zelf heeft verkregen.*® Hoofdelijkheid werd overigens zeker
niet in alle gevallen toegepast: rechters gingen ook na invoering van artikel 36e
lid 7 Sr soms nog wel over tot toerekening van het voordeel aan verschillende
verkrijgers, ook indien de verdeling tussen hen niet duidelijk was.3%

4.6.4 De Hoge Raad beperkt de hoofdelijke oplegging

Deze praktijk van hoofdelijke oplegging is door de Hoge Raad echter groten-
deels een halt toe geroepen. Op 7 april 2015 heeft hij in vijf arresten de mo-
gelijkheid tot hoofdelijke oplegging kritisch beoordeeld en danig ingeperkt.>”
In deze samenhangende zaken ging het om een totaal van zes overvallen, die
waren gepleegd door een meervoud aan personen. Vier van de vijf verdachten
waren veroordeeld voor een of meer van deze overvallen, waarvan drie tevens
waren veroordeeld voor deelname aan een criminele organisatie die het plegen
van deze overvallen tot doel had. De vijfde verdachte was (voor zover hier
relevant) alleen veroordeeld voor zijn deelname aan deze organisatie, maar
was niet vervolgd voor een concrete diefstal. Het was volgens het gerechtshof
niet vast te stellen welke verdachten bij welke overvallen betrokken waren
geweest en hoe de verdeling van de buit had plaatsgevonden. De betrokkenen
hadden niets verklaard over die verdeling. Het hof berekende daarom de totale

302 Rb. Midden-Nederland 25 maart 2013, ECLI:NL:RBMNE:2013:CA1839 en CA1876,
Rb. Midden-Nederland 1 oktober 2013, ECLI:NL:RBMNE:2013:4701, Rb. Midden-
Nederland 28 april 2014, ECLI:NL:RBMNE:2014:1632, Rb. Midden-Nederland 20 juni
2014, ECLI:NL:RBMNE:2014:3384 en 3385 en Rb. Midden-Nederland 2 februari 2015,
ECLI:NL:RBMNE:2015:625 en 628.

303 Rb. Midden-Nederland 3 februari 2014, ECLI:NL:RBMNE:2014:393.

304 Rb. Den Haag 19 februari 2014, ECLI:NL:RBDHA:2014:2232, NJFS 2014/93 en Rb. Lim-
burg 21 januari 2015, ECLI:NL:RBLIM:2015:455.

305 Rb. Midden-Nederland 21 juni 2013, ECLI:NL:RBMNE:2013:3625 en Hof Den Bosch
19 februari 2015, ECLI:NL:GHSHE:2015:579.

306 Rb. Oost-Brabant 21 februari 2014, ECLI:NL:RBOBR:2014:753 en 754, Rb. Oost-
Brabant 28 april 2014, ECLE:NL:RBOBR:2014:2232, Rb. Noord-Nederland 29 januari
2015, ECLI:NL:RBNNE:2015:493 en Rb. Midden-Nederland 11 februari 2015, ECLI:NL:
RBMNE:2015:1289.

307 HR 7 april 2015, ECLI:NL:HR:2015:873 (NbSr 2015/117, m.nt. Emmelkamp), 878 (NJ
2015/326, m.nt. Reijntjes), 881, 884 (NJ 2015/325, m.nt. Reijntjes) en 886.
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opbrengst van alle zes overvallen, en legde vervolgens aan vier van de vijf ver-
dachten een hoofdelijke betalingsverplichting op voor deze totale opbrengst,
ruim € 184 duizend. Aan een vijfde verdachte die geen deel uitmaakte van de
criminele organisatie werd een betalingsverplichting opgelegd voor de overval
waarvoor hij was veroordeeld, waarbij hij hoofdelijk aansprakelijk was samen
met de mededader bij die overval.

In cassatie werd onder meer geklaagd over de hoofdelijke oplegging van
de betalingsverplichtingen. Hoewel de daaraan voorafgaande klacht over de
verkrijging van het voordeel door de Hoge Raad gegrond werd verklaard,*®
besloot de Hoge Raad ambtshalve nog ‘enige opmerkingen’ te maken over de
hoofdelijke oplegging van ontnemingsmaatregelen. Wat volgt is een kritische
beschouwing van die mogelijkheid, gevolgd door een behoorlijke inperking
daarvan. De Hoge Raad begint met het herhalen van het in HR 1 juli 1997, NJ
1998/242 verwoorde uitgangspunt dat, ‘ook gelet op het reparatoire karakter’
van de ontnemingsmaatregel, slechts het daadwerkelijk in de concrete omstan-
digheden van het geval verkregen voordeel kan worden ontnomen.** Voor het
geval er meer daders zijn verwijst de Hoge Raad naar zijn eerdere arrest waarin
hij had vastgesteld dat de rechter moet bepalen welk deel van de totale op-
brengst aan welke dader kan worden toegerekend en, indien dat niet mogelijk
is, eventueel pondspondsgewijs kan worden toegerekend.?!°

Vervolgens richt de Hoge Raad zijn blik op de mogelijkheid van hoofdelij-
ke oplegging. Hij concludeert op grond van de parlementaire geschiedenis®!!
bij de invoering van de mogelijkheid tot hoofdelijke oplegging, dat het niet
de bedoeling van de wetgever is geweest om af te doen aan het rechtsherstel-
lende karakter van de ontnemingsmaatregel. De wetgever achtte het, aldus de
Hoge Raad, redelijk om ‘in de situatie waarin mededaders gezamenlijk lijken
te hebben geprofiteerd van het plegen van strafbare feiten’ en zij ‘er welbe-
wust voor kiezen om geen enkele indicatie te geven van de wijze waarop de
criminele opbrengsten zijn verdeeld’, de betalingsverplichting hoofdelijk op
te leggen. Vervolgens beoordeelt de Hoge Raad deze hoofdelijke oplegging in

308 Het betrof hier de klacht dat niet voldoende was gemotiveerd dat de betrokkene voordeel
had verkregen uit strafbare feiten die hem niet ten laste waren gelegd (HR 7 april 2015,
ECLI:NL:HR:2015:878, 881, 886, r.0. 2.3.1-2.3.4) of waarvan hij was vrijgesproken (HR
7 april 2015, ECLI:NL:HR:2015:884, r.0. 2.3.1-2.3.5), maar die wel tot voordeel hadden
geleid voor de criminele organisatie waaraan hij deelnam. Het kennelijke oordeel van het
hof dat deze veroordeelden feitelijk deelden in de opbrengst van die organisatie, was onvol-
doende gemotiveerd, aldus de Hoge Raad. Datzelfde gold voor de aanname dat een betrok-
kene voordeel had verkregen uit een diefstal die hij in vereniging met een andere dader had
gepleegd (HR 7 april 2015, ECLI:NL:HR:2015:873 (NbSr 2015/117, m.nt. Emmelkamp),
r.o. 3.3).

309 Zie daarover § 2.2 van dit hoofdstuk.

310 HR 7 december 2004, NJ 2006/63. Zie § 4.6.2 van dit hoofdstuk.

311 De Hoge Raad verwijst naar de door mij in § 4.6.3 aangehaalde parlementaire stukken: Ka-
merstukken 11 2009/10, 32194, 9, Handelingen 11 15 april 2010, 77-6585 en Kamerstukken
12010/11, 32194, C, (MVA).
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het licht van het uitgangspunt dat alleen het daadwerkelijk verkregen voordeel
mag worden ontnomen. Deze rechtsoverweging verdient het om integraal te
worden geciteerd:

‘Het opleggen van een hoofdelijke betalingsverplichting voor het gehele be-
drag van het wederrechtelijk verkregen voordeel, zonder dat is kunnen worden
vastgesteld dat de “schuldenaar” dat voordeel heeft verkregen, zal doorgaans
in strijd zijn met het uitgangspunt dat slechts voordeel kan worden ontnomen
dat de betrokkene in de concrete omstandigheden van het geval daadwerkelijk
heeft behaald. Alleen indien het verkregen wederrechtelijk voordeel als “ge-
meenschappelijk voordeel” kan worden aangemerkt waarover ieder van de me-
dedaders kan beschikken of heeft kunnen beschikken, tast oplegging van een
hoofdelijke betalingsverplichting het karakter van de ontnemingsmaatregel niet
aan. Dit “gemeenschappelijk voordeel” kan dan aan ieder van de mededaders
voor het geheel worden toegerekend.”3!?

De belangrijkste vraag die uit deze passage voortvloeit is wanneer sprake is
van een dergelijk ‘gemeenschappelijk voordeel’ waarover ieder van de mede-
daders kan beschikken of heeft kunnen beschikken. Het hangt, aldus de Hoge
Raad, af van de omstandigheden van het geval wanneer daarvan sprake is.
Van gemeenschappelijk voordeel is in ieder geval niet zonder meer sprake in-
dien een strafbaar feit door twee of meer personen is gepleegd. In een laatste
overweging biedt de Hoge Raad nog een aanwijzing om te bepalen wanneer
hoofdelijke oplegging wel geindiceerd is. Als hoofdregel formuleert hij dat toe-
passing van artikel 36¢ lid 7 Sr zich ‘naar verwachting slechts in een beperkt
aantal gevallen’ zal voordoen. Vervolgens schetst hij twee situaties en schrijft
hij voor hoe de rechter daarbij dient te handelen, kennelijk om richting te geven
aan de rechtspraktijk. In de eerste situatie, waarin twee of meer daders van een
strafbaar feit daarvan hebben geprofiteerd, maar aan het dossier en het ver-
handelde ter terechtzitting niet een indicatie valt te ontlenen voor de verdeling
van de opbrengst, ligt pondspondsgewijze toerekening van het totale voordeel
volgens de Hoge Raad ‘meer voor de hand’. Indien niet kan worden vastge-
steld met hoeveel mededaders het strafbare feit is gepleegd, kan de rechter er
op basis van de omstandigheden van het geval ook voor kiezen het verkregen
voordeel ‘voor een naar redelijkheid te bepalen gedeelte’ aan de betrokkene toe
te rekenen. Bij deze twee situaties dient het verkregen voordeel dus te worden
toegerekend aan de mededaders, in het geval van onduidelijkheid pondsponds-
gewijs. Hoofdelijke oplegging is daarentegen wel mogelijk:

‘[i]ndien het dossier en het verhandelde ter terechtzitting zodanige duidelijke
aanwijzingen bevatten dat het vermoeden gerechtvaardigd is dat twee of meer,

312 HR 7 april 2015, ECLI:NL:HR:2015:873 (NbSr2015/117, m.nt. Emmelkamp), r.0. 3.4.6 en
HR 7 april 2015, ECLI:NL:HR:2015:878, 881, 884 en 886, r.0. 2.4.6.
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bekende of onbekende, daders gezamenlijk de beschikking hebben of gedu-
rende zekere tijd de beschikking hebben gehad over de gehele opbrengst van
het strafbare feit en de betrokkene als een van die daders geen, dat vermoeden
ontzenuwende, gegevens daaromtrent verschaft (...).”3!*

Volgens de Hoge Raad heeft de wetgever het oog gehad op die situatie en in dat
geval kan de rechter het verkregen voordeel als ‘gemeenschappelijk voordeel’®
geheel aan de betrokkene toerekenen, terwijl mag ‘worden aangenomen dat
het opleggen van de ontnemingsmaatregel voor het gemeenschappelijke geheel
van het verkregen voordeel het met de ontnemingsmaatregel beoogde repara-
toire karakter heeft’.’!* Uit deze bewoording kan worden afgeleid dat alleen in
zo een geval het belang van rechtsherstel niet aan hoofdelijke oplegging in de
weg staat.

Met deze arresten heeft de Hoge Raad een sterke beperking aangebracht
op de toepassing van de hoofdelijke oplegging. Daarmee heeft hij het belang
van rechtsherstel vanuit het perspectief van de betrokkene weer voorop ge-
steld.3"® Zodoende is het uitgangspunt nog steeds dat slechts dat voordeel kan
worden ontnomen dat de betrokkene in de concrete omstandigheden van het
geval daadwerkelijk, zelf heeft verkregen. Het valt op dat de Hoge Raad de
regresmogelijkheid kennelijk niet relevant acht voor de spanning tussen de
hoofdelijke oplegging en het rechtsherstellende karakter. Ook de mogelijkheid
om de betalingsverplichting op grond van artikel 577b lid 2 Sv te verminderen
of kwijt te schelden wordt niet genoemd door de Hoge Raad.

Met het vijftal arresten van 7 april 2015 is de eerdere rechtspraak over
toerekening van voordeel aan verschillende daders weer op de voorgrond ge-
plaatst. De rechter moet, bij meer dan één verkrijger, in beginsel een toereke-
ning maken van het totale voordeel aan elke, individuele verkrijger. Er rust op
hem een onderzoeksverplichting naar de verdeling van het totale voordeel. Is
er onduidelijkheid over de verdeling, dan mag de feitenrechter niet simpelweg
besluiten alle betrokkenen hoofdelijk tot betaling te verplichten, maar kan hij
hoogstens overgaan tot een pondspondsgewijze toerekening. Dat is alleen an-
ders indien uit het dossier of de terechtzitting duidelijke aanwijzingen blijken
dat de daders gezamenlijk de beschikking hebben (gehad) over de gehele op-

313 HR 7 april 2015, ECLI:NL:HR:2015:873 (NbSr 2015/117, m.nt. Emmelkamp), r.0. 3.4.8 en
HR 7 april 2015, ECLI:NL:HR:2015:878, 881, 884 en 886, r.0. 2.4.8.

314 De Hoge Raad interpreteert artikel 36e lid 7 Sr naar mijn mening aanzienlijk beperkter dan
de initiatiefnemers voor ogen hadden. Zie ook Reijntjes’ annotatie onder HR 7 april 2015,
NJ 2015/325 en 326, punten 8 en 10.

315 Zie Nan 2015, p. 2423, Emmelkamp in zijn annotatiec onder HR 7 april 2015, ECLI:NL:
HR:2015:873, NbSr 2015/117 en J.W. Fokkens, aant. 6 bij art. 36e Sr (suppl. 169, oktober
2016), Noyon/Langemeijer/Remmelink. Reijntjes stelt in zijn annotatie onder HR 7 april
2015, NJ2015/325 en 326 (punt 9) dat de Hoge Raad het rechtsherstellende karakter van de
voordeelsontneming op papier heeft weten te behouden, maar dat de toekomst moet uitwij-
zen of dat ook werkelijk zo is. Zie ook zijn annotatie onder HR 7 juli 2015, NJ 2015/327.
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brengst, en zij daar niets tegenover stellen. Die aanwijzingen van een gezamen-
lijke beschikking moeten wel iets om het lijf hebben, gezien de bewoordingen
dat het moet gaan om ‘zodanig duidelijke aanwijzingen’. Het enkele feit dat
daders voordeel uit een tezamen gepleegd strafbaar feit hebben verkregen en
er niets kan worden vastgesteld over de verdeling daarvan, is in ieder geval
onvoldoende om te kunnen spreken van een ‘gemeenschappelijk voordeel’ 3!

4.6.5 Huidige toepassing

Zoals op grond van de arresten kon worden verwacht,*” heeft de mogelijkheid
van hoofdelijke oplegging hiermee aan belang ingeboet. Waar rechters aan-
vankelijk nog steeds hoofdelijke betalingsverplichtingen oplegden zonder te
motiveren waarom sprake was van ‘gemeenschappelijk voordeel’,*'® gaan zij
daar in latere uitspraken veel minder toe over. In het geval van meer dan één
verkrijger wordt in de regel een toerekening gemaakt van het verkregen voor-
deel. Bij onduidelijkheid over de verdeling en een gebrek aan andersluidende
aanwijzingen worden betalingsverplichtingen veelal niet meer hoofdelijk op-
gelegd, maar wordt een pondspondsgewijze toerekening gemaakt.’!

Bij aanwijzingen voor een andere verdeling, bijvoorbeeld omdat bij een
van de daders vermogen is aangetroffen, gaat de rechter over tot een andere
toerekening.’® De aanwijzingen kunnen tevens wijzen op een gelijkwaardige
verdeling.*?! Ook als blijkt dat de betrokkenen samen een geldbedrag of een
andere buit hebben ontvangen, maar niet kan worden vastgesteld dat sprake is
van ‘gemeenschappelijk voordeel’, maken rechters een toerekening van dat ge-
zamenlijk ontvangen voordeel.*?? De in § 4.6.2 besproken rechtspraak aangaan-
de de aanwijzingen die op een verdeling kunnen wijzen, is dus onverminderd
relevant. Deze toepassing lijkt mij in overeenstemming met de arresten van de
Hoge Raad van 7 april 2015. Ook in een latere uitspraak heeft de Hoge Raad
nog eens laten zien dat het vertrekpunt voor al dan niet hoofdelijke oplegging

316 Zie ook HR 22 november 2016, ECLI:NL:HR:2016:2648.

317 Reijntjes in zijn annotatie onder HR 7 april 2015, NJ2015/325 en 326, punt 8 en Nan 2015,
p. 2423.

318 Bijvoorbeeld omdat de mededaders een gezamenlijke huishouding voerden (Rb. Overijssel
28 mei 2015, ECLI:NL:RBOVE:2015:3234), er op basis van het dossier geen duidelijk-
heid bestond over de verdeling van het voordeel (Rb. Midden-Nederland 7 augustus 2015,
ECLI:NL:RBMNE:2015:5944 en 5945) of omdat de daders niets hadden verklaard over de
verdeling (Rb. Limburg 18 september 2015, ECLI:NL:RBLIM:2015:7952 en 7955).

319 Zie bijvoorbeeld Hof Amsterdam 26 januari 2016, ECLI:NL:GHAMS:2016:166, JOW
2016/5, Rb. Noord-Nederland 17 juni 2016, ECLI:NL:RBNNE:2016:3144 en Rb. Midden-
Nederland 20 december 2016, ECLI:NL:RBMNE:2016:6976.

320 Hof Den Haag 14 april 2015, ECLI:NL:GHDHA:2015:1405 en Rb. Amsterdam 24 septem-
ber 2015, ECLI:NL:RBAMS:2015:6551.

321 Zie Hof Arnhem-Leeuwarden 5 februari 2016, ECLI:NL:GHARL:2016:801 en Hof Amster-
dam 26 februari 2016, ECLI:NL:GHAMS:2016:798.

322 Hof Amsterdam 27 oktober 2015, ECLI:NL:GHAMS:2015:4697 (terugwijzing na HR
4 juni 2013, NJ 2013/344, m.red.aant.), ECLI:NL:GHAMS:2015:4698 en Hof Amsterdam
27 november 2015, ECLI:NL:GHAMS:2015:5063.
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is veranderd. De enkele omstandigheid dat de door de betrokkene aangevoerde
verdeling tussen hem en zijn mededader niet wordt bevestigd door objectieve
aanwijzingen, is voor een dergelijke oplegging onvoldoende.’?

Een voorbeeld van een geval waarin de rechter alsnog overging tot hoof-
delijke oplegging van een betalingsverplichting deed zich voor in een zaak
waarin twee personen waren veroordeeld voor het medeplegen van hennep-
teelt, zij samen verantwoordelijk waren voor de inrichting en de exploitatie van
die kwekerij en zij als echtgenoten een gezamenlijke huishouding voerden.?**
In een andere zaak legde de Rechtbank Midden-Nederland aan twee medever-
krijgers een hoofdelijke betalingsverplichting op omdat zij — levenspartners —
beiden waren veroordeeld voor actieve betrokkenheid bij het strafbare feit, het
bestaan van mededaders niet aannemelijk was geworden en uit het dossier en
het verhandelde ter terechtzitting niet anders was gebleken dan dat zij geza-
menlijk de beschikking hadden of hadden gehad over de opbrengst. Daarom
was volgens de rechtbank sprake van gemeenschappelijk voordeel.> Andere
rechters legden echter geen hoofdelijke betalingsverplichting op bij het bestaan
van een economische eenheid tussen twee mededaders.*

Als de rechter overgaat tot hoofdelijke oplegging, is het niet vereist dat de
mededader die met de betrokkene gemeenschappelijk voordeel heeft behaald
ook voor dat feit is veroordeeld. Dat heeft de Hoge Raad drie maanden na de
genoemde vijf arresten bepaald. Hij merkt daarbij wel op dat indien een veroor-
deling van de mededader uitblijft en aan hem dus geen betalingsverplichting
wordt opgelegd, de betrokkene aan wie een hoofdelijke betalingsverplichting
is opgelegd, zijn (kennelijk toch bestaande) regresrecht niet kan uitoefenen.”’
Aan die vaststelling verbindt de Hoge Raad echter geen gevolg, hetgeen kan
betekenen dat hij meent dat dit risico voor de betrokkene komt. Het kan er
echter tevens op duiden dat rechters extra terughoudend dienen te zijn met het
opleggen van een hoofdelijke betalingsverplichting indien het op dat moment
onzeker is of de mededader ook een betalingsverplichting krijgt opgelegd.

4.7 Moment van voordeelsverkrijging en besteding van het voordeel

4.7.1 Inleiding

Het komt niet zelden voor dat een betrokkene zijn verkregen voordeel weer
verliest. Hij kan het hebben uitgegeven aan consumptiegoederen, het slecht
hebben geinvesteerd, ervan zijn bestolen of het zijn kwijtgeraakt. Dergelijke

323 HR 22 maart 2016, ECLI:NL:HR:2016:469.

324 Hof Amsterdam 8 april 2016, ECLI:NL:GHAMS:2016:1340 en 1345. Zie ook Rb. Gelder-
land 7 november 2016, ECLI:NL:RBGEL:2016:5912.

325 Rb. Midden-Nederland 1 juni 2016, ECLI:NL:RBMNE:2016:3034 en 3035.

326 Hof Den Bosch 24 augustus 2015, ECLI:NL:GHSHE:2015:3301, NJFS 2015/236, JOW
2015/25 en 3302 en Rb. Midden-Nederland 24 augustus 2015, ECLI:NL:RBMNE:2015:
6453 en 6455.

327 HR 7 juli 2015, NJ2015/327, m.nt. Reijntjes, r.0. 3.6.3.
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verliesgevende omstandigheden, die ik tezamen aanduid als de ‘besteding’ van
het voordeel, staan centraal in deze subparagraaf. De rechtspraak van de Hoge
Raad over deze besteding bespreek ik in § 4.7.2. Op de daarin gekozen benade-
ring is in de strafrechtelijke literatuur kritiek geuit. Die kritiek komt aan bod in
§ 4.7.3. Een mogelijk alternatief voor de benadering van de Hoge Raad wordt
in de literatuur wel gevonden in de matiging van artikel 36e lid 5 Sr (§ 4.7.4).
In § 4.7.5 doe ik, mede op basis van deze kritische literatuur, een voorstel tot
een alternatieve benadering van deze problematiek, waarmee naar mijn mening
beter recht zou worden gedaan aan de belangen van rechtsherstel en de resocia-
lisatie van de betrokkene.

4.7.2 Rechtspraak van de Hoge Raad

Dat de voordeelsberekening moet zien op het voordeel dat de betrokkene in
de concrete omstandigheden van het geval daadwerkelijk heeft behaald,*
betekent niet automatisch dat het bedrag wordt ontnomen dat de betrokkene
uiteindelijk overhoudt. Uit de rechtspraak van de Hoge Raad blijkt namelijk
dat verliesgevende omstandigheden die zich na de voordeelsverkrijging heb-
ben voorgedaan, niet relevant zijn voor de vaststelling van de omvang van het
voordeel. Dergelijke besteding is irrelevant voor de schatting van het verkre-
gen voordeel.’” Deze jurisprudentie ziet op verschillende situaties waarin de
betrokkene zijn wederrechtelijk verkregen voordeel uiteindelijk niet kan ‘ver-
zilveren’. Dit is het geval indien hij zijn voordeel weer uitgeeft,?*° bijvoorbeeld
aan een investering in voorwerpen die worden verbeurdverklaard of onttrok-
ken aan het verkeer,®! indien hij wordt bestolen van zijn voordeel,** hij zijn
buit weggooit omdat hij het niet kan verkopen®* of hij zijn voordeel schenkt
aan een derde.*** Ook als de betrokkene zijn voordeel verliest door bijvoor-
beeld een afpersing, heeft dat geen invloed op de omvang van het verkregen
voordeel.® Van al deze verliesgevende omstandigheden heeft de Hoge Raad
geoordeeld dat zij niet relevant zijn voor de omvang van het wederrechtelijk
verkregen voordeel van de betrokkene.

328 HR 1 juli 1997, NJ 1998/242, m.nt. Reijntjes, zie § 2.2 van dit hoofdstuk.

329 Zie HR 8 juli 1998, NJ 1998/841, m.nt. Schalken, r.0. 5.2.

330 HR9januari 1996, NJ1996/305,r.0.4.2, HR 9 september 1997, ECLI:NL:HR:1997:AK 1405,
JOW 1998/12, r.0. 4.3 en HR 16 april 1996, NJ 1998/631, m.nt. Schalken, r.o0. 7.5. Zie
hoofdstuk 7, § 2.

331 HR 8 juli 1998, NJ 1998/841, m.nt. Schalken, r.o. 5.2, HR 25 juni 2002, ECLI:NL:HR:
2002:AE3521, JOW 2004/20 en HR 30 september 2014, ECLI:NL:HR:2014:3640, JOW
2014/14. In de laatste twee uitspraken werden de cassatieklachten afgedaan met de motive-
ring van artikel 81 RO.

332 HR 30 november 2004, NJ 2005/133 (Kobaltdieven), r.o. 4.5.

333 HR 14 februari 2006, NJ 2006/163, r.o. 3.4.

334 HR 26 augustus 2003, NJ2003/696, m.nt. Mevis. Dit is volgens de Hoge Raad niet anders indien
ten aanzien van die derde eveneens een ontnemingsvordering ter zake dat bedrag aanhangig is
gemaakt of als een door die derde met dat geld gekocht voorwerp verbeurd is verklaard.

335 HR 8 juli 1998, NJ 1998/841, m.nt. Schalken, r.0. 4.3.
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Deze rechtspraak geeft blijk van een bepaalde interpretatie van het begrip
‘rechtsherstel’. De Hoge Raad kijkt voor het voordeelsbegrip namelijk niet naar
hetgeen de betrokkene aan zijn strafbare handelingen overhoudt, maar naar wat
de betrokkene op enig moment aan voordeel heeft verkregen. Die voordeels-
verkrijging kan reeds plaatsvinden op het moment van voltooiing van het straf-
bare feit. Op dat moment verkrijgt de betrokkene reeds zijn voordeel, aldus de
Hoge Raad.’*® In het geval van een diefstal verkrijgen de daders hun voordeel
op het moment dat zij hun buit in handen krijgen, ook als zij zich hebben voor-
genomen die buit weer door te verkopen. De vermogensvermeerdering die de
omvang van het voordeel bepaalt, heeft reeds daarvoor plaatsgevonden.

Zo was het voor het Hof Den Haag tevens irrelevant dat, in een geval waar-
in het voordeel werd verkregen door bijschrijving van een geldbedrag op een
bankrekening, die bankrekening was geblokkeerd voordat de betrokkene het
geld daarvan kon opnemen. De Hoge Raad stemde in met het oordeel van het
hof dat de latere omstandigheid van de blokkering niet relevant was voor de
vaststelling op het eerdere moment van bijschrijving. Op dat moment was het
voordeel namelijk reeds verkregen door de betrokkene.*’

Een ander voorbeeld dat de onmogelijkheid om het voordeel te “verzilveren’
irrelevant is voor de voordeelsschatting, biedt een geval waarin de betrokkene
voordeel had verkregen door aandelen te kopen terwijl hij over voorweten-
schap beschikte.**® Hij had kennis van een voorgenomen bod op aandelen en op
de dag dat dit bod werd aanvaard, kocht hij zelf aandelen in het desbetreffende
bedrijf. Het hof berekende zijn voordeel door een vergelijking te maken tussen
de betaalde aankoopprijs van de aandelen en de slotkoers van de aandelen op
de dag waarop de koersgevoelige informatie in en door de financi€le markten
was verwerkt. Dit verschil had de betrokkene immers kunnen besparen door de
aandelen reeds eerder te kopen. Dat oordeel gaf volgens de Hoge Raad geen
blijk van een onjuiste rechtsopvatting en was evenmin onbegrijpelijk. Anders
dan de betrokkene in cassatie aanvoerde, deed aan die begrijpelijkheid niet af
dat de betrokkene de aandelen uiteindelijk met verlies had verkocht. Volgens
de Hoge Raad is die omstandigheid niet van invloed op de door de betrokkene
gerealiseerde besparing op de datum waarop de aanvaarding van het bod be-
kend werd gemaakt.’* De latere waardedaling van de desbetreffende aandelen
kwam, met andere woorden, voor het risico van de betrokkene. Hij had zijn

336 Zie HR 30 november 2004, NJ 2005/133, r.0. 4.5 (‘op het moment van de voltooiing van het
ten laste van hem bewezenverklaarde delict’ en HR 14 februari 2006, N.J 2006/163, r.0. 3.4
(‘toentertijd’).

337 HR 10 oktober 2006, ECLI:NL:HR:2006:AY 7386, JOW 2006/57, r.0. 3.3-3.4. Het hof wees
erop dat in de tenuitvoerlegging nog rekening kon worden gehouden met de inbeslaggeno-
men of geblokkeerde gelden.

338 Over het verbod van misbruik van voorwetenschap, zie Kristen 2004.

339 HR 8§ juli 2014, ECLI:NL:HR:2014:1618. Zie over deze uitspraak Van Leeuwen 2014. Van
der Neut 1997, p. 57 was, met een ver vooruitziende blik, kritisch op deze uitkomst van de
Hoge Raad.
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wederrechtelijke voordeel reeds daarvoor verkregen. Dat hij uiteindelijk geen
winst had gemaakt met zijn aandelenhandel, deed niet ter zake.>*°

In november 2015 voegde de Hoge Raad een nieuwe loot toe aan deze stam
van rechtspraak aangaande de verkrijging en de besteding van het voordeel. Het
hof had in deze zaak geoordeeld dat de betrokkene wederrechtelijk voordeel
had verkregen door henneptoppen te produceren. Het stelde dat voordeel vast
door de verkoopprijs te schatten van de henneptoppen die de hennepkwekerij
hadden verlaten, en daar de gebruikelijke kosten van af te trekken. Zodoende
werd het wederrechtelijk verkregen voordeel geschat op de netto verkoopop-
brengst die de betrokkene had kunnen verkrijgen met de gekweekte henneptop-
pen. Het mogelijke probleem was echter dat de betrokkene was vrijgesproken
van het verkopen, afleveren, verstrekken, vervoeren of aanwezig hebben van
de hennep. Hij was veroordeeld voor het telen, bereiden, bewerken en verwer-
ken van de hennepplanten en voor deelname aan een criminele organisatie die
dat telen, bereiden, bewerken en/of verwerken van hennep als oogmerk had.
Het oogmerk van de organisatie was niet gericht op het verkopen, vervoeren
en/of het aanwezig hebben. De verdediging betoogde dat het hof de genoemde
voordeelsberekening niet had mogen toepassen. De betrokkene zou volgens de
verdediging pas voordeel hebben verkregen als hij de hennep had verkocht.**!

De Hoge Raad kon zich echter vinden in de door het hof gehanteerde bena-
dering. Hij overwoog dat het oordeel van het hof ‘dat het telen van hennep een
product oplevert dat als zodanig vermogenswaarde heeft en als daadwerkelijk
behaald voordeel moet worden aangemerkt’, geen blijk gaf van een onjuiste
rechtsopvatting.*** Op het moment dat de productie is voltooid, verkrijgt de be-
trokkene de hennep en dus een wederrechtelijk verkregen voordeel ter hoogte
van de waarde daarvan, minus de gemaakte kosten. Dat de betrokkene die hen-
neptoppen vervolgens niet verkoopt, is voor die eerdere verkrijging irrelevant.
Met de verkrijging van het voorwerp verkrijgt de betrokkene reeds zijn voor-
deel. Daarvoor is het niet relevant dat hij niet de beschikking krijgt over de gel-
delijke tegenwaarde daarvan.’* Aangezien het voordeel (de vermogenswaarde
van de hennep) was verkregen met de teelt van de hennep, was hier geen sprake
van een probleem in het licht van het Geerings-arrest van het EHRM.** Het
verschil met de reeds genoemde arresten is dat in dit geval niet bekend was wat
er met de henneptoppen was gebeurd. De betrokkene was vrijgesproken van

340 De Hoge Raad achtte evenmin van belang dat de aandelenkoers wellicht ook door andere
omstandigheden was beinvloed.

341 Zie punt 5 van de conclusie van Advocaat-Generaal Bleichrodt.

342 HR 24 november 2015, NJ 2016/10, m.red.aant, r.o0. 2.3. Zie § 2.5 van dit hoofdstuk over
voorwerpen die wederrechtelijk verkregen voordeel belichamen.

343 Zie de redactionele aantekening onder het arrest en punten 10 en 12 van de conclusie van
Advocaat-Generaal Bleichrodt en de conclusie van de conclusie van Advocaat-Generaal
Vegter voor HR 14 september 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM4092, punt 5. Zie voor een te-
genovergesteld oordeel: Hof Den Bosch 22 november 2013, ECLI:NL:GHSHE:2013:5853.

344  Zie over het Geerings-arrest hoofdstuk 4, § 4.4.
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het verkopen daarvan. Bestaat het verkregen voordeel uit een voorwerp, dan
is het voor de verkrijgingseis kennelijk irrelevant wat de betrokkene met die
voorwerpen doet. >

De Hoge Raad beroept zich voor de bovenstaande oordelen veelal op het
uitgangspunt dat bij de voordeelsschatting moet worden uitgegaan van het in
de concrete omstandigheden van het geval daadwerkelijk behaalde voordeel.**
Deze rechtspraak maakt het mogelijk dat één en hetzelfde vermogensbestand-
deel, indien het van eigenaar wisselt, meer dan eens voorwerp van een ontne-
mingsmaatregel wordt. Verschillende personen kunnen het immers (na elkaar)
verkrijgen. In het genoemde voorbeeld van de dief die op zijn beurt wordt be-
stolen van zijn buit, kan jegens beide dieven een ontnemingsmaatregel worden
opgelegd ten aanzien van dezelfde buit. Datzelfde oordeel zagen wij al in het
arrest waarin de Hoge Raad het voor de voordeelsontneming irrelevant achtte
dat tevens een ontnemingsvordering was ingediend tegen degene aan wie het
voordeel was geschonken.?*’

Het is belangrijk op te merken dat in de rechtspraktijk verschillend wordt
omgegaan met positieve en negatieve ontwikkelingen na de primaire voor-
deelsverkrijging. Negatieve gebeurtenissen en investeringen hebben in de regel
geen matigende invloed op de voordeelsschatting, zo is in deze subparagraaf
gebleken. Vloeit er echter meer voordeel voort uit het primaire voordeel, dan
kan ook dat vervolgprofijt onderwerp zijn van een betalingsverplichting, zo
bleek in § 2.4 van dit hoofdstuk. Een sprekend voorbeeld van deze verschillen-
de benadering biedt de waardevermindering of -vermeerdering van inbeslag-
genomen voorwerpen. Worden zij meer waard, bijvoorbeeld door (wettelijke)
rente, dan kan die waardestijging worden ontnomen. Als een inbeslaggenomen
voorwerp echter minder waard wordt, dan komt die waardevermindering voor
risico en rekening van de betrokkene.’*

4.7.3 Kritische benadering in de literatuur

Deze interpretatie van het begrip rechtsherstel in de rechtspraak kan niet op una-
nieme instemming rekenen in de strafrechtelijke literatuur. Verschillende auteurs
menen dat deze aanpak van de Hoge Raad niet in overeenstemming is met het
rechtsherstellende karakter van de voordeelsontneming. Zo meenden Simmelink
en Van der Neut dat het voordeel niet wordt verkregen op het moment van vol-
tooiing van het strafbare feit, maar vaak pas daarna. lemand die een voorwerp

345 Voor de vaststelling van de omvang van het verkregen voordeel is dat wel nog relevant.
Daarvoor moet de rechter immers, zo bleek reeds in § 2.2 van dit hoofdstuk, kijken naar de
intentie van de veroordeelde.

346 Zie HR 8 juli 1998, NJ 1998/841, m.nt. Schalken, r.o. 4.1, HR 30 november 2004, NJ
2005/133, r.o. 4.4, HR 14 februari 2006, NJ 2006/163, r.o. 3.3, HR 10 oktober 2006,
ECLI:NL:HR:2006:AY 7386, JOW 2006/57, r.0. 3.3 en HR 24 november 2015, NJ2016/10,
m.red.aant., r.0. 2.3.

347 HR 26 augustus 2003, NJ 2003/696, m.nt. Mevis.

348 Zie bijvoorbeeld Rb. Noord-Holland 18 februari 2016, ECLI:NL:RBNHO:2016:1676.
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steelt met als doel het weer te verkopen, verkrijgt in hun optiek pas wederrech-
telijk voordeel op het moment dat hij het verkoopt aan een heler.’* Indien deze
betrokkene van zijn buit wordt bestolen, dient het voordeel volgens hen op nihil
te worden gesteld.>*® Punt meende echter dat het niet juist is om bij een dief die
zijn buit wegschenkt, ergens achterlaat of vergokt, aan te nemen dat er geen
voordeelsverkrijging is geweest. Hij betoogde daarom dat moest worden vastge-
houden aan het moment van voltooiing van het strafbare feit.>!

Ook Borgers lijkt te menen dat dergelijke verliezen tot een lagere voordeels-
schatting moeten kunnen leiden. Hij meent dat indien een betrokkene wordt
beroofd van zijn wederrechtelijke voordeel, ‘op goede gronden kan worden
verdedigd’ dat hij geen voordeel heeft behaald. In dat geval zou het volgens
Borgers in strijd zijn met het doel van rechtsherstel om voor dat voordeel, ‘dat
de betrokkene nooit daadwerkelijk in handen heeft gehad’, een ontnemings-
maatregel op te leggen. Hij eist wel een nauw verband tussen die beroving en
het voordeelsgenererende strafbare feit. Vindt de omstandigheid waardoor de
betrokkene tegen zijn wil zijn voordeel verliest (zoals een diefstal) in een later
stadium plaats, dan kan dat volgens Borgers hoogstens tot een matiging van de
betalingsverplichting leiden.’>? In dat geval beschouwt hij dit als ‘consumptie’
of besteding van het voordeel, hetgeen langs de voordeelsschatting heengaat.’>3
Het onderscheidend criterium om te bepalen of een gebeurtenis nog in vol-
doende nauw (causaal) verband staat met de voordeelsverkrijging, is volgens
Borgers of de betrokkene ‘vrijelijk de beschikking krijgt over de opbrengst’.>*
Toch gaat ook hij uit van een later verkrijgingsmoment dan de Hoge Raad. In
het voorbeeld dat hij noemt (de dief die wordt bestolen voordat hij zijn buit aan
een heler kan verkopen) meent hij, net als Simmelink en Van der Neut, dat de
diefnog geen voordeel heeft verkregen.>>> Volgens Borgers heeft de betrokkene
in dat geval nog niet de vrije beschikking gekregen over het voordeel. Dat duidt
erop dat hij het te ontvangen geld van de heler in deze casus ziet als weder-
rechtelijk voordeel. In de visie van de Hoge Raad echter verkrijgt de dief zijn
voordeel zodra hij de gestolen waar in zijn bezit krijgt.

349 Simmelink & Van der Neut 1996, p. 538-540 en Van der Neut & Simmelink 1997a, p. 141-
142. Anders Punt 1997, p. 127-129.

350 Van der Neut & Simmelink 1999, p. 130. Zie ook Van der Neut 1997, p. 56-57, die stelt dat
een autodief die een gestolen auto ‘in de prak’ rijdt, geen wederrechtelijk voordeel heeft
verkregen.

351 Punt 1997, p. 128-130.

352 Borgers 2001a, p. 218-219.

353 Borgers 2001a, p. 258-259.

354 Borgers 2001a, p. 242-243.

355 Borgers 2001a, p. 243. Vergelijk ook Kooijmans 2002, p. 80, 84, die meent dat in dat geval
het daadwerkelijk behaalde voordeel nihil is. Als doel van de ontnemingsmaatregel ziet hij
het opheffen van de onwenselijke situatie waarin iemand zonder geldige titel vermogens-
bestanddelen tot zijn beschikking heeft. Daaruit zou men (ook al doet Kooijmans dat niet
expliciet) kunnen afleiden dat indien iemand niet meer over die vermogensbestanddelen
beschikt, er geen ruimte is voor voordeelsontneming.
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Ook andere auteurs menen dat de besteding van het voordeel relevant dient
te zijn. Zij verwijzen daarvoor veelal naar het rechtsherstellende karakter van
de voordeelsontneming, dat met zich zou brengen dat de genoemde verliesge-
vende omstandigheden minderend zouden moeten werken op de voordeels-
schatting.’¢ Het voordeel van een dief wiens buit weer wordt gestolen of een
drugshandelaar die zijn winst investeert in een partij drugs die in beslag wordt
genomen, is in deze optiek reeds ontnomen.**’ Volgens Keulen zou het de ‘rea-
liteitswaarde (en daarmee de argumentatieve kracht)’ van de voordeelsbereke-
ning schaden indien bij de vaststelling van het voordeel geen rekening wordt
gehouden met de vermogenssituatie van de betrokkene. Een betrokkene dient
volgens hem bovendien niet te worden ‘bestraft’ voor een slecht beheer van het
voordeel.**

Anderen zijn het wel eens met de door de Hoge Raad gekozen benadering.
Zo meent Mevis dat er in de rechtspraak terecht vanuit wordt gegaan dat de
(wijze van) besteding irrelevant is voor de voordeelsschatting.>** Advocaat-
Generaal Vellinga, wiens benadering voor HR 30 november 2004, NJ 2005/133
werd overgenomen door Hoge Raad, merkt op dat het niet van belang is of
de voordeelsverkrijger uiteindelijk ook daadwerkelijk de tegenwaarde van zijn
voordeel realiseert. Dit noemt hij het ‘maatschappelijk risico van bezit’: een-
ieder kan tegenslag ondervinden bij het realiseren van opbrengst. Dit risico
dient voor hem tevens te gelden voor de betrokkene in de ontnemingsprocedu-
re. Verwezenlijking daarvan doet volgens hem niet af aan de waarde van het
verkregen vermogen.*®

Het merendeel van de kritieck op de besproken rechtspraak vindt zijn
oorsprong in een interpretatie van het begrip ‘rechtsherstel’ die afwijkt van
de interpretatie die de Hoge Raad hanteert. Deze auteurs gaan er vanuit dat
rechtsherstel impliceert dat de betrokkene op het moment van oplegging van
de ontnemingsmaatregel wordt gebracht in de financiéle situatie die bestond
voorafgaand aan het strafbare feit. Als omstandigheden na de voltooiing van
het strafbare feit ertoe hebben geleid dat het voordeel aan de betrokkene is
ontvallen, dient dat in deze optiek gevolgen te hebben voor de ontnemings-

356 Voor wat betreft de kwestie van de gestolen buit wordt tevens verwezen naar een passage
uit de wetsgeschiedenis, waarin de minister het een ‘feit zonder voordeel’ noemde als de be-
trokkene door een mededader van zijn buit is bestolen, zie Kamerstukken 11992/93, 21504
en 22083, 53a, p. 2 (MVA).

357 Reijntjes in zijn annotaties onder HR 1 juli 1997, NJ 1998/242, punten 5-6 en HR 31 mei
2005, NJ 2005/425, Doorenbos 1997, p. 89-91, Schalken in zijn annotatie onder HR 8 juli
1998, NJ 1998/841 en Franken 2007, p. 436-437. De Roos 1998, p. 318-319 meende dat
met de ‘eigen schuld dikke bult-redenering’ van de Hoge Raad een punitief element wordt
toegevoegd aan de ontnemingswetgeving. Zie ook Van der Neut & Wedzinga 1997, p. 874.

358 Keulen 1999, p. 90-91.

359 In zijn annotatie onder HR 26 augustus 2003, N.J 2003/696.

360 Zie de conclusie Advocaat-Generaal Vellinga voor HR 30 november 2004, NJ 2005/133,
punt 12.
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maatregel.**! De Hoge Raad vergelijkt de situatie voorafgaand aan het strafbare
feit echter met de situatie direct na de voordeelsverkrijging. De ontnemings-
maatregel beoogt in deze rechtspraak niet de ontneming van hetgeen iemand
overhoudt aan zijn strafbare feiten, maar van het voordeel dat iemand op enig
moment heeft verkregen.

4.7.4 Besteding als grond voor matiging?
In de hierboven besproken kritiek op de rechtspraak van de Hoge Raad kwam
al enkele keren naar voren dat niet alle auteurs menen dat besteding van het
voordeel tot een lagere voordeelsschatting dient te leiden. Sommige auteurs
menen dat de genoemde verliesgevende gebeurtenissen onder omstandigheden
moeten kunnen leiden tot matiging van de betalingsverplichting op grond van
artikel 36¢ lid 5 Sr.>*? Dit wordt bijvoorbeeld betoogd door Borgers en Simme-
link. Zij vatten het begrip rechtsherstel enerzijds z6 op, dat de betrokkene moet
worden ontnomen wat hij overhoudt aan zijn strafbare handelingen. Indien het
wederrechtelijke voordeel al ‘op één of andere wijze’ is ontvallen aan de be-
trokkene, ligt het volgens hen voor de hand oplegging van de ontnemingsmaat-
regel achterwege te laten. Anderzijds menen zij niet dat alle verliesgevende
omstandigheden onverkort tot een lagere betalingsverplichting moeten leiden.
Zij hanteren als leidend criterium of de betrokkene vrijelijk heeft kunnen be-
schikken over zijn voordeel.>** Heeft de betrokkene vrijelijk over zijn voordeel
kunnen beschikken maar komt het hem toch te ontvallen, bijvoorbeeld vanwe-
ge ecen negatief uitgepakte’® herinvestering, dan moet daar volgens Borgers
en Simmelink geen rekening mee worden gehouden. Dergelijk verlies komt
in hun optiek voor rekening en risico van de betrokkene. Heeft de betrokkene
nooit vrijelijk kunnen beschikken over zijn voordeel, dan dient het volgens
Borgers en Simmelink niet te worden ontnomen. Het onverkort opleggen van
een ontnemingsmaatregel zou volgens hen dan geen redelijk doel meer dienen
en in strijd zijn met het doel van rechtsherstel. Zij menen dat de rechtspraak
van de Hoge Raad ruimte biedt voor de door hen voorgestane benadering. Die
rechtspraak ziet immers enkel op de vaststelling van het verkregen voordeel,
niet op de vraag die daarop volgt, die naar de bepaling van de betalingsver-
plichting.*

Ook andere auteurs wezen op de mogelijkheid om bij de bepaling van de
betalingsverplichting en dus na de voordeelsschatting rekening te houden met

361 Zie ook Boersma 1996, p. 145, die bepleit dat voor het voordeelsbegrip wordt uitgegaan van
het voordeel dat de veroordeelde ‘als uitvloeisel van strafbare activiteiten uiteindelijk heeft
verkregen’.

362 Zie over de matiging van de betalingsverplichting nader hoofdstuk 7.

363 Borgers & Simmelink 2005b, p. 342-343. Zie reeds Borgers 2001a, p. 242-243.

364 Die negatieve uitkomst kan het gevolg zijn van een externe factor maar bijvoorbeeld ook
van strafrechtelijk ingrijpen, zoals een onttrekking aan het verkeer of een verbeurdverkla-
ring.

365 Borgers & Simmelink 2005b, p. 342-343.
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verliesgevende omstandigheden. Zo overwoog Advocaat-Generaal Vellinga in
zijn conclusie voor het kobaltdievenarrest dat bij de betalingsverplichting on-
der omstandigheden kan worden meegenomen dat de betrokkene zijn voordeel
op ‘sneue’ wijze heeft verloren, of dat de voordeelsontneming geen redelijk
doel meer zou dienen.**® Doorenbos is tevens een aanhanger van deze ‘tus-
senweg’. Hij stelt een benadering voor waarin de rechter bij de voordeelsbe-
rekening ‘naar het verleden kijkt’ en schat hoeveel voordeel de betrokkene in
totaal heeft verkregen. Bij het bepalen van de betalingsverplichting kunnen
vervolgens, als een correctie, de verliesgevende omstandigheden worden mee-
genomen.*®” Ook Mevis ziet bij deze problematiek vooral een rol voor matiging
van de betalingsverplichting. Hij lijkt daarbij een differentiatie voor te staan
naar gelang de wijze van besteding: een nobele besteding van het voordeel is
volgens hem een sterkere grond voor matiging dan besteding aan een minder
nastrevenswaardig doel, zoals de schenking aan een kompaan die weet van de
wederrechtelijke herkomst van het geld.>®

Ik ben het met de genoemde auteurs eens dat de rechtspraak van de Hoge
Raad in dergelijke gevallen ruimte biedt voor matiging. Die rechtspraak ziet
immers slechts op de voordeelsschatting en niet op de bepaling van de beta-
lingsverplichting. Bij de bepaling van de betalingsverplichting heeft de rechter
bovendien een discretionaire bevoegdheid.’*® De Hoge Raad heeft hier een be-
langrijke vraag opengelaten. Hij zegt immers niets over de mogelijke invloed
van verliesgevende gebeurtenissen op de op te leggen betalingsverplichting.
De Hoge Raad had hier wellicht meer sturing kunnen geven aan de ontne-
mingspraktijk. Maar uit de omstandigheid dat hij dat niet heeft gedaan, kan
niet worden afgeleid dat feitenrechters die ruimte niet hebben. Het laat zien dat
juist de feitenrechtspraak een grote rol heeft bij de toepassing van ontnemings-
maatregel.

Bezien wij de feitenrechtspraak, dan valt echter op dat met beantwoording
van de vraag of de verliesgevende omstandigheid van invloed is op de voor-
deelsschatting, de kous meestal als af wordt beschouwd. Rechters gaan in de
door mij onderzochte rechtspraak niet na of die omstandigheden wellicht tot
een lagere betalingsverplichting dienen te leiden. Zij volstaan, onder verwij-
zing naar de genoemde Hoge Raad-jurisprudentie, met de constatering dat
deze omstandigheden voor rekening en risico van de betrokkene komen. De
besteding van het voordeel wordt simpelweg als irrelevant beschouwd. Dat

366 Conclusie voor HR 30 november 2004, NJ 2005/133, punt 15. In het criterium van het
dienen van een ‘redelijk doel” herkent men de stellingname van Borgers op het punt van de
draagkrachtproblematiek, zie Borgers 2001a, bijvoorbeeld op p. 400, 407-408.

367 Doorenbos 1997, p. 89-91. Zie ook Punt 1997, p. 127-128 en Reijntjes in zijn annotaties
onder HR 1 juli 1997, NJ 1998/242, punten 5-6 en HR 31 mei 2005, NJ 2005/425.

368 Zie de annotatie onder HR 26 augustus 2003, NJ 2003/696.

369 HR 8 april 2014, NJ2014/363, m.nt. Borgers, zie hoofdstuk 7, § 1.
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geldt voor gevallen waarin het voordeel (mogelijk®”) is kwijtgeraakt,*”! is ge-
investeerd in nieuwe handelspartijen drugs®”> of de betrokkene het is verloren
doordat hij zelf het slachtoffer is geworden van een strafbaar feit.>”

Met deze toepassing van de ontnemingsmaatregel wordt een specifieke in-
vulling gegeven aan het begrip ‘rechtsherstel’. Er is in de praktijk voor geko-
zen om enkel te kijken naar het moment van verkrijging van het voordeel en
verliesgevende gebeurtenissen daarna irrelevant te achten. De situatie die op
het moment van de voordeelsverkrijging is ontstaan wordt in retrospectief te-
ruggebracht tot de situatie voor die verkrijging. Het gaat daarbij niet om wat de
betrokkene overhoudt aan zijn strafbare gedragingen, maar om wat hij op enig
moment heeft verkregen. Verliesgevende omstandigheden blijven voor het ri-
sico van de betrokkene.

4.7.5 Alternatieve benadering: een ruimere matiging

Ook ik ben voorstander van een benadering waarin in ruimere mate rekening
wordt gehouden met verliesgevende omstandigheden. De kwestie van de be-
steding van het voordeel dient daarbij in mijn optiek te worden gezien als on-
derdeel van de bepaling van de betalingsverplichting. Op die manier kan de
voordeelsschatting ‘zuiver’ worden gehouden: de rechter stelt vast welk voor-
deel de betrokkene op enig moment heeft verkregen. Vervolgens beoordeelt
hij of er nog reden is om dat ooit verkregen voordeel te ontnemen, of dat er
wellicht reden is voor matiging. Een scherp en in alle gevallen duidelijk crite-
rium om te bepalen wanneer moet worden afgezien van onverkorte voordeels-
ontneming laat zich niet gemakkelijk vaststellen. Wellicht kan een vergelijking
met de legale situatie hier uitkomst bieden. Daarbij dient de rechter zich te
vergewissen van de risico’s die in het normale, legale economische verkeer ook
voor rekening van de burger plegen te blijven. Op die manier wordt, net als bij
de kostenaftrek, een neutrale benadering van het ontnemingsrecht bewerkstel-
ligd.?™ Verschillende verliesgevende omstandigheden die nu voor rekening en
risico van de betrokkene komen, zouden dan tot matiging van de betalingsver-
plichting dienen te leiden.

370 Men kan zich soms niet aan de indruk onttrekken dat rechters de genoemde rechtspraak
gebruiken om zich niet te hoeven buigen over het waarheidsgehalte van het verweer van de
betrokkene. Gezien de gebruikelijke bewijsvoeringslast die in de ontnemingsprocedure rust
op de betrokkene (zie hoofdstuk 6), zou ook op dit punt van de betrokkene mogen worden
verwacht dat hij feiten en omstandigheden gemotiveerd aanvoert. Zie Borgers & Simmelink
2005b, p. 343.

371 Hof Arnhem-Leeuwarden 5 februari 2016, ECLI:NL:GHARL:2016:801.

372 Rb. Oost-Brabant 5 februari 2016, ECLI:NL:RBOBR:2016:461 en Rb. Noord-Holland
18 februari 2016, ECLI:NL:RBNHO:2016:1676.

373 Rb. Midden-Nederland 18 maart 2015, ECLE:NL:RBMNE:2015:5614 en Rb. Midden-
Nederland 22 januari 2016, ECLI:NL:RBMNE:2016:1009.

374 Zie § 3.2.1 van dit hoofdstuk.
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Verlies door een strafbaar feit

Het zojuist door mij voorgestelde criterium zou ten eerste tot matiging nopen
indien iemand zijn voordeel verliest door een strafbaar feit gepleegd door een
ander. Wanneer een dergelijk risico zich ook in het normale economische ver-
keer verwezenlijkt, wordt niet geaccepteerd dat dit verlies voor rekening van
de burger komt. Daarom bestaan er schadevergoedingsmogelijkheden, zowel
binnen als buiten het strafrecht. Er kan tevens worden gewezen op het ontstaan
van schadefondsen voor slachtoffers, de voorschotregeling van artikel 36f lid
6 Sr en de wetswijziging waarbij het mogelijk is gemaakt om verhaalsbeslag
te leggen ten behoeve van op te leggen schadevergoedingsmaatregelen.>”> Sim-
melink concludeert op grond van deze ontwikkelingen dat de overheid een
sterkere rol op zich heeft genomen om burgers te beschermen tegen vermo-
gensverlies door strafbare feiten.>”® Het verlies van vermogen als gevolg van
een strafbaar feit is, met andere woorden, maatschappelijk niet (meer) geac-
cepteerd. Er ontstaat in dat geval een schadevergoedingsmogelijkheid voor het
slachtoffer. Ook bij een misdadiger dient verwezenlijking van het risico van
slachtofferschap niet voor zijn rekening te blijven. Daarom zou een dergelijk
verlies van wederrechtelijk verkregen vermogen tevens moeten leiden tot een
lagere ontnemingsmaatregel. Deze grond voor matiging gaat uiteraard alleen
op als aannemelijk is dat het strafbare feit dat ertoe heeft geleid dat de betrok-
kene het voordeel is verloren, daadwerkelijk door een derde is begaan. Voor-
komen moet worden dat iemand een diefstal fingeert om de hoogte de ontne-
mingsmaatregel te beinvloeden, terwijl hij nog steeds de feitelijke beschikking
heeft over het wederrechtelijke voordeel.

Verlies door onttrekking of verbeurdverklaring van herinvestering

Ook verlies van vermogen dat het gevolg is van bepaald strafrechtelijk optre-
den zou naar mijn mening grond voor matiging moeten kunnen zijn. Het gaat
daarbij om onttrekking aan het verkeer of verbeurdverklaring van het voordeel
of van een voorwerp waarin dat voordeel is geinvesteerd. Dergelijke verliezen
vinden in het normale, legale economisch verkeer immers niet plaats. Hoewel
dat wellicht niet het primaire doel is van de onttrekking aan het verkeer of de
verbeurdverklaring, wordt de betrokkene door die sancties ook vermogen ont-
nomen. Dat dient naar mijn mening gevolgen te hebben voor de ontnemings-
maatregel. Datgene wat is onttrokken aan het verkeer of verbeurd is verklaard,
moet in mindering worden gebracht op de betalingsverplichting die bij de op-
legging van de ontnemingsmaatregel wordt vastgesteld. Op deze manier wordt
rekening gehouden met de effecten van de sancties van onttrekking aan het
verkeer en verbeurdverklaring enerzijds en de ontnemingsmaatregel anderzijds
op de vermogenspositie van de betrokkene. Voor zover de eerstgenoemde sanc-

375 Artikel 94a lid 3 Sv. Zie Sth. 2013, 278 en 336 en Kamerstukken II 2011/12, 33295, 3
(MVT).
376 Simmelink 2013, p. 298.
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ties voordeelsontnemend werken, moet dat in deze benadering gevolg hebben
voor de ontnemingsmaatregel.’”” Dat de betrokkene ervoor heeft gekozen zijn
voordeel te investeren in ‘illegale’, voor onttrekking aan het verkeer en ver-
beurdverklaring vatbare voorwerpen maakt dat voor mij niet anders. Een neu-
trale benadering van de ontnemingsmaatregel, zoals die ook bij de kostenaftrek
wordt gehanteerd, wijst mijns inziens op een gelijke behandeling van de wijze
van besteding van het voordeel.

Betekenis voor het rechtsherstelbegrip

Met de door mij voorgestane benadering kan de matiging van de betalingsver-
plichting dienen als een correctie op de voordeelsberekening. Bij de schatting
van het voordeel berekent de rechter hoeveel de betrokkene op enig moment
heeft verkregen. Vervolgens kan de rechter besluiten de betalingsverplichting
te matigen omdat de betrokkene zijn voordeel door een (nieuw) strafbaar feit
van een ander is verloren, of reeds een strafrechtelijke overheidsreactie is ge-
volgd ten aanzien van zijn vermogen. Die correctie dient dan om recht te doen
aan het belang van rechtsherstel. Dat is op zichzelf niet systeemvreemd. Een
dergelijke interpretatie van het rechtsherstelbegrip geldt ook bij het in minde-
ring brengen van aan benadeelde derden betaalde geldbedragen ter vergoeding
van schade. Die schadevergoeding leidt er onder artikel 36¢e 1id 9 Sr namelijk
toe dat de betalingsverplichting uit hoofde van de ontnemingsmaatregel moet
worden bijgesteld.>”®

Relatie met de kwestie van financiéle draagkracht

Het belang van rechtsherstel vereist naar mijn mening dus dat verliezen die
verband houden met slachtofferschap van een strafbaar feit of met strafvor-
derlijk optreden niet meer voor rekening komen van de betrokkene. Nadat de
betalingsverplichting op grond van die omstandigheden is gematigd, staat voor
de betrokkene nog de mogelijkheid open om een gebrek aan financiéle draag-
kracht aan te voeren. Op grond van de huidige rechtspraak dient hij daarvoor
in de tenuitvoerleggingsfase een verminderings- of kwijtscheldingsverzoek te
doen op grond van artikel 577b lid 2 Sv.*” Slechts indien ‘aanstonds duidelijk
is” dat de betrokkene de betalingsverplichting niet kan voldoen, is matiging op
grond artikel 36e lid 5 Sr vanwege een gebrek aan draagkracht mogelijk.** Na
de door mij voorgestelde matiging op grond van de genoemde verliesposten,
doen zich hierbij geen bijzonderheden voor: de draagkracht kan net als in an-
dere gevallen worden beoordeeld op grond van de betalingsmogelijkheden van
de betrokkene.

377 Zie ook § 3.2.6 van dit hoofdstuk.

378 Kamerstukken 11 1989/90, 21504, 3, p. 48 (MvT). Zie hoofdstuk 7, § 4.
379 Zie hoofdstuk 8, § 4.

380 Hoofdstuk 7, § 2.5.
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De situatie kan anders zijn in het geval de betrokkene verliezen heeft gele-
den die in het normale economische verkeer voor zijn rekening blijven. Deze
dienen mijns inziens op grond van het belang van rechtsherstel niet tot mati-
ging van de betalingsverplichting te leiden. Maar als vaststaat dat de betrokke-
ne zijn voordeel heeft weggegeven aan een derde, het heeft opgesoupeerd of
het anderszins is kwijtraakt, dan staat daarmee wel vast dat zijn vermogenspo-
sitie voor dat gedeelte is verslechterd. Dat kan relevant zijn in het kader van een
te voeren draagkrachtverweer. Op die manier kunnen dergelijke verliesposten
alsnog relevant zijn voor de betalingsverplichting.

Er is zodoende een verband met het belang van de resocialisatie van de be-
trokkene. Hij zal in dit geval immers veelal nieuw vermogen moeten vergaren
om zijn ooit verkregen voordeel te kunnen betalen aan de Staat. In sommige
gevallen kan de tenuitvoerlegging van dergelijke ontnemingsmaatregelen de
resocialisatie van de betrokkene sterk bemoeilijken.*®' De benadering die in
de rechtspraak wordt gehanteerd ten aanzien van de bestedingsproblematiek
stelt, met andere woorden, de draagkrachtproblematiek ‘op scherp’. Met name
grote, door de rechter aannemelijk geachte verliesposten voor de betrokkene
kunnen reden zijn om een gebrek aan financi€le draagkracht aan te nemen en
de betalingsverplichting te matigen of kwijt te schelden. Gezien de huidige
verdeling tussen de matiging van artikel 36e lid 5 Sr en de vermindering en
kwijtschelding van artikel 577b lid 2 Sv, is de tenuitvoerleggingsfase hiervoor
het aangewezen forum. Een voordeel daarvan is dat de betalingsmogelijkheden
van de betrokkene nog kunnen worden onderzocht.

5 Conclusie

In dit hoofdstuk stond de omvang van het wederrechtelijk verkregen voordeel
centraal. Dit onderwerp is in sterke mate ingevuld door de Hoge Raad. Hij heeft
een feitelijke benadering van het voordeel voorop gesteld, waarbij moet wor-
den vastgesteld welk voordeel de betrokkene daadwerkelijk heeft verkregen.
Daarom dienen kosten die in directe relatie tot het strafbare feit in principe te
worden afgetrokken van de opbrengst die de betrokkene heeft behaald. Hoewel
de Hoge Raad de feitenrechters ruimte heeft gelaten om dergelijke kosten niet
af te trekken, moet van die ruimte naar mijn mening zeer spaarzaam gebruik
worden gemaakt. Het rechtsherstellende karakter van de ontnemingsmaatregel
brengt mee dat kosten die de betrokkene heeft gemaakt om zijn voordeel te
verkrijgen in beginsel moeten worden afgetrokken, alsmede dat bepaald straf-
vorderlijk optreden door de overheid in de betalingsverplichting moet worden
verdisconteerd. In dit hoofdstuk heb ik een gedifferentieerde benadering uitge-
werkt, die ik in het navolgende schets.

381 Zie hoofdstuk 8, § 4.5.
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Er is gebleken dat in de huidige praktijk een bepaalde interpretatie wordt
gegeven aan het belang van rechtsherstel. Hoeveel de betrokkene uiteindelijk
overhoudt is in deze optiek niet relevant voor de oplegging van de ontnemings-
maatregel. In de ontnemingsprocedure wordt enkel gekeken naar hetgeen de
betrokkene heeft verkregen met winstgevende strafbare feiten. Alleen kosten
die daartoe zijn gemaakt, komen voor aftrek in mindering. Andere verliesge-
vende omstandigheden worden in de huidige toepassing van de ontnemings-
maatregel niet in mindering gebracht op de ontnemingsmaatregel. Het kan dan
gaan om verliezen ten behoeve van andere strafbare feiten of verliezen die
zich voordoen na de verkrijging van het wederrechtelijke voordeel. Het rechts-
herstel vindt hierdoor slechts plaats ten aanzien van winstgevende feiten en
niet over de gehele misdadige ‘handel en wandel’ van de betrokkene. Deze
benadering is in de kritiek op literatuur gestuit, omdat die ertoe kan leiden dat
de betrokkene in een financi€le positie komt te verkeren die slechter is dan
voorafgaand aan zijn strafbare gedragingen.

Een alternatieve benadering van deze kwestie kan naar mijn mening beter
recht doen aan het belang van rechtsherstel. In die benadering dienen risico’s
die in het legale economische verkeer voor de betrokkene zijn, ook in de ont-
nemingsprocedure voor diens rekening te blijven. Het belang van rechtsherstel
verzet zich daar niet tegen. Dat is anders voor vermogensverlies dat het gevolg is
van strafrechtelijk overheidsoptreden of slachtofferschap van een strafbaar feit.
Dergelijke risico’s doen zich in het normale economische verkeer niet voor of
blijven daarin niet voor rekening van de betrokkene. Dit impliceert dat de rechter
de hoogte van de betalingsverplichting uit hoofde van de ontnemingsmaatregel
dient bij te stellen op grond van de navolgende feiten en omstandigheden:

— reéle kosten die in directe relatie staan tot het stratbare feit dat wederrech-
telijk verkregen voordeel oplevert; kosten voor verliesgevende delicten zijn
niet aftrekbaar;

— kosten voor duurzame investeringen voor zover zij zien op afschrijvings-
kosten; daarmee zijn kosten voor duurzame investeringen niet als geheel
aftrekbaar en wordt evenmin rekening gehouden met een in de toekomst
gelegen periode waarbinnen die kosten worden gemaakt;

— vermogensverlies van de betrokkene als gevolg van een strafbaar feit dat
door een ander wordt begaan;

— vermogensverlies van de betrokkene als gevolg van een onttrokking aan
het verkeer of een verbeurdverklaring. Dit doet zich bijvoorbeeld voor in-
dien duurzame voorwerpen van de betrokken in beslag worden genomen en
vervolgens worden onttrokken aan het verkeer, en dus worden vernietigd.
Hoewel de onttrekking dat niet als doel heeft, wordt de betrokkene daarmee
wel vermogen afgenomen. Het doel van een dergelijke onttrekking aan het
verkeer wordt bovendien niet aangetast door het aanpassen van de ontne-
mingsmaatregel. Aldus wordt bij het opleggen van de ontnemingsmaatregel
rekening gehouden met de effecten van beide sancties.
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De bijstelling van de ontnemingsmaatregel die ligt besloten in de twee laatstge-
noemde gevallen dient naar mijn oordeel plaats te vinden buiten het bestek van
de voordeelsberekening. Nadat de rechter heeft berekend hoeveel de betrokke-
ne op enig moment heeft verkregen, kan hij op grond van de genoemde verlies-
posten beslissen een betalingsverplichting op te leggen die minder beloopt dan
het ooit door de betrokkene verkregen voordeel. Hiervoor kunnen de matiging
van artikel 36e lid 5 Sr of de verminderings- en kwijtscheldingsprocedure van
artikel 577b lid 2 Sv worden aangewend.**? De rechtspraak van de Hoge Raad
biedt hiertoe de mogelijkheid, aangezien deze enkel bepaalt dat verliesgevende
omstandigheden die los staan van het winstgevende feit, niet relevant zijn voor
de voordeelsschatting. Deze jurisprudentie verbiedt de rechter geenszins om
de betalingsverplichting uit hoofde van de ontnemingsmaatregel te matigen.

Deze ruimte wordt in de feitenrechtspraak echter amper genomen. Nadat
rechters hebben vastgesteld dat de verliesposten irrelevant zijn voor de voor-
deelsschatting, zien zij daar in de regel evenmin een grond voor matiging in.
De door mij voorgestelde alternatieve benadering zou een sterkere nadruk leg-
gen op de bevoegdheid tot matiging die de rechter op grond van artikel 36e lid
5 Sr heeft. In het geval van de genoemde verliesposten is het naar mijn mening
aangewezen om gebruik te maken van deze bevoegdheid. Daarmee kan beter
recht worden gedaan aan het belang van rechtsherstel vanuit het perspectief
van de betrokkene.

Verliesposten die normaal gesproken wel voor rekening van de betrokkene
blijven, kunnen in voorkomende gevallen tevens aanleiding zijn om de be-
talingsverplichting naar beneden bij te stellen. Zij kunnen naar mijn mening
niet dienen als zelfstandige grond voor matiging, maar kunnen wel onderdeel
zijn van een draagkrachtverweer door de betrokkene. De manier waarop in de
praktijk met de bestedingskwestie wordt omgegaan, leidt ertoe dat opgelegde
betalingsverplichtingen geenszins hoeven te zien op vermogen waarover de
betrokkene nog beschikt. Er is daarom een verband met de draagkrachtproble-
matiek die ik nader bespreek in hoofdstuk 8, § 4.5. De gehanteerde invulling
van het begrip rechtsherstel zet die problematiek op scherp. In sommige geval-
len kan zo het belang van de resocialisatie van de betrokkene in zicht komen.

Het belang van rechtsherstel staat, tot slot, op twee onderdelen onder druk
van de huidige wetgever. Deze heeft de kostenaftrek namelijk sterk heeft willen
inperken, zo blijkt uit de parlementaire geschiedenis van een wetswijziging in
2015. De soep wordt wellicht niet zo heet gegeten, nu deze wetswijziging niet
tot een aanpassing van de bestaande praktijk hoeft te leiden. Dit wetgevings-
initiatief laat wel zien dat de huidige wetgever moeite heeft met het rechtsher-
stellende karakter van de voordeelsontneming dat de wetgever aanvankelijk zo
sterk benadrukte. Dat manifesteert zich ook bij de kwestie van de oplegging
van betalingsverplichtingen aan meer dan één dader. Ondanks dat de Hoge

382 Zie over de matiging op grond van artikel 36e lid 5 Sr uitgebreid hoofdstuk 7. Over de
vermindering en kwijtschelding op grond van artikel 577b lid 2 Sv zie hoofdstuk 8, § 4.
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Raad reeds had geoordeeld dat hoofdelijke oplegging zich niet goed verhoudt
tot het uitgangspunt dat de ontnemingsmaatregel slechts kan zien op voordeel
dat de betrokkene zelf heeft verkregen — en dus het belang van rechtsherstel —,
heeft de wetgever dergelijke oplegging in 2011 alsnog mogelijk gemaakt. De
Hoge Raad reageerde in 2015 met een aantal arresten waarin hij de mogelijk-
heid van hoofdelijke oplegging sterk heeft verkleind. Daarmee heeft hij het
belang van rechtsherstel vanuit het perspectief van de betrokkene weer voorop
gesteld.



Hoofdstuk 6

De vaststelling van het voordeel

1 Inleiding

In het vorige hoofdstuk is gebleken wat onder wederrechtelijk voordeel wordt
verstaan. In dit hoofdstuk staat de vaststelling van dat voordeel centraal. Op
grond van artikel 36e lid 5 Sr schat de rechter het wederrechtelijk verkregen
voordeel. Deze vaststelling is de kern van de beslissing tot oplegging van de
ontnemingsmaatregel. Het vastgestelde voordeel vormt immers de buitengrens
van de op te leggen betalingsverplichting. De voordeelsvaststelling neemt een
essenti€le plaats in bij het bepalen van de rechtspositie van de betrokkene in de
ontnemingsprocedure. Twee onderdelen van het toetsingskader van dit onder-
zoek komen hierbij naar voren. Als gevolg van het rechtsherstellende doel van
de ontnemingsmaatregel, mag de betalingsverplichting enkel zien op het voor-
deel dat de betrokkene daadwerkelijk heeft verkregen. Het belang van rechts-
herstel impliceert daarom dat de voordeelsschatting zodanig is genormeerd dat
deze niet leidt tot de schatting van een te hoog bedrag. Dat is de beperkende
werking van het belang van rechtsherstel. Het rechtsherstel heeft tevens een
andere invloed op het bewijsrecht: het herstellen van de rechtmatige toestand
is alleen mogelijk als de voordeelsberekening niet zodanig wordt gehinderd
door procedurele regels, dat niet het gehele voordeel kan worden vastgesteld.!

Ook het procesrechtelijk gedeelte van het beoordelingskader is in dit hoofd-
stuk belangrijk. Omdat op grond van de onschuldpresumptie van de betrokkene
niet mag worden verwacht dat hij zijn eigen onschuld aantoont, is wel betoogd
dat ook bij de vaststelling van het voordeel niet teveel van hem mag worden
verwacht. Ook op dit punt mag van hem niet worden verlangd dat hij bewijs
van het tegendeel van de stelling van het Openbaar Ministerie levert. In dit
hoofdstuk inventariseer ik wat van de betrokkene wordt verwacht in het proces
tot vaststelling van het verkregen voordeel. Dit doe ik aan de hand van het in
hoofdstuk 2 uiteengezette begrippenkader bewijslast, bewijsrisico en bewijs-
voeringslast. Het is daarbij belangrijk dat de omvang van de bewijslast en de
bewijsvoeringslast kan verschillen.

1 Zie Borgers 2001a, p. 264, 362-363.
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De minister gaf in de parlementaire voorbereiding van de ontnemingswet-
geving van 1993 aan dat hij een soepeler bewijsregime in het leven wilde roe-
pen. Vanuit verschillende kanten werd gesteld dat hij hiermee een omkering
van de bewijslast wilde bewerkstelligen, waarbij van de betrokkene zou wor-
den verlangd dat hij aantoont dat hij geen wederrechtelijk voordeel heeft ver-
kregen. Dat ging de minister te ver: hij wenste enkel tot een ‘redelijke en bil-
lijke bewijslastverdeling’ te komen. Deze term van de minister, die ook wordt
gehanteerd door de Hoge Raad,” is in feite niet erg zuiver: de bewijslast kan
immers niet worden ‘verdeeld’. De bewijslast rust op één van de procesdeel-
nemers en op diens tegenstrever rust een ‘bewijsvoeringslast’.> Hoogstens kan
worden bewerkstelligd dat de omvang van de bewijslast en de bewijsvoerings-
last wordt gewijzigd.

Hoewel het betoog van de minister voornamelijk zag op de invoering van
de vergaande ontnemingsmogelijkheid van artikel 36e lid 3 Sr, had hij deze
‘bewijslastverdeling” voor ogen voor de gehele ontnemingsprocedure. Deze
zou daarom ook gelden bij toepassing van artikel 36e lid 2 Sr.* In de toepassing
van de ontnemingsmaatregel is de gewenste bewijslastverdeling zichtbaar op
verschillende punten. In dit hoofdstuk bespreek ik die aspecten en analyseer
ik op welke wijze de rechtspositie van de betrokkene bij de schatting van het
voordeel zich heeft ontwikkeld. In de eerste plaats zal worden onderzocht in
hoeverre een wettelijke versoepeling van het bewijsrecht heeft plaatsgevon-
den. De nadruk ligt hierbij op de invoering van de ontnemingsprocedure bij de
verruiming van de wetgeving in 1993.> Doordat sommige bepalingen uit het
commune strafprocesrecht niet van toepassing zijn in de ontnemingsprocedure,
geldt een afwijkend bewijsrecht. In § 2 zal blijken in hoeverre dat leidt tot een
verzwakking van de rechtspositie van de betrokkene.

In § 3 en § 4 wordt nader gekeken naar de schatting van het voordeel door
de rechter. Een in het kader van mijn toetsingskader essentieel aspect van de
schatting staat daar centraal. Het betreft het gebruik van ervaringsregels door
de rechter (§ 4). Dat gebruik maakt het mogelijk de bewijsvoeringslast van de
betrokkene te vergroten en de bewijslast van het Openbaar Ministerie te ver-
kleinen, en is dus relevant voor de vraag naar de rechtspositie van de betrokke-
ne in de ontnemingsprocedure. De gehanteerde ervaringsregel kan verschillen
naar gelang de wijze van voordeelsberekening die wordt gehanteerd. Er kunnen
grofweg twee verschillende manieren van voordeelsberekening worden onder-
scheiden. Het betreft voordeelsberekeningen per strafbaar feit en ‘abstracte’

2 Zie onder andere HR 28 mei 2002, NJ 2003/96, m.nt. Mevis, r.0. 4.4-4.5 en HR 25 juni
2002, NJ 2003/97, m.nt. Mevis, r.0. 4.5.

3 Zie hoofdstuk 2, § 2.

4 Zie bijvoorbeeld Kamerstukken I 1989/90, 21504, 3, p. 14-15 (MvT), Kamerstukken 11
1990/91, 21504, 5, p. 14-15, 37 (MvA) en Handelingen II 4 juni 1992, 86, p. 5201. Zie later
tevens Kamerstukken 11 2009/10, 32194, 3, p. 5-8 (MvT).

5 Sth. 1993, 11.
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voordeelsberekeningen. In § 3 wordt stilgestaan bij het verschil tussen deze
twee vormen van voordeelsberekening.

Het gebruik van ervaringsregels kan ervoor zorgen dat van de betrokkene
een actieve opstelling in de voordeelsschatting wordt verwacht. Hij zal vaak
een alternatief scenario naar voren moeten brengen en moeten onderbouwen.
Daarom zijn de mogelijkheden die hij in de ontnemingsprocedure heeft om zijn
verhaal te doen steunen op bewijsmiddelen tevens relevant voor zijn rechts-
positie. De mogelijkheden die de betrokkene daartoe heeft, worden in § 5 in
kaart gebracht. Door behandeling van deze deelonderwerpen beantwoord ik
uiteindelijk, in § 6, de vraag naar de rechtspositie van de betrokkene bij de
berekening van het verkregen voordeel.

2 Wettelijke versoepeling van het bewijsrecht

Bij de verruiming van de toepassingsmogelijkheden van de ontnemingsmaatre-
gel in 1993 is een aparte procedure ter oplegging van die maatregel ingevoerd.®
Deze procedure kreeg een eigen plaats in Titel IIIb van het Vierde Boek van
het Wetboek van Strafvordering: de artikelen 511b tot en met 5111 Sv. Sinds-
dien kan de ontnemingsmaatregel enkel nog worden opgelegd in deze aparte
procedure. In hoeverre heeft de invoering van deze procedure invloed gehad
op de rechtspositie van de betrokkene aan wie een ontnemingsmaatregel wordt
opgelegd? Die vraag staat centraal in deze paragraaf. Hoewel de inhoud van
Titel I1Ib sinds 1993 enkele malen is aangepast, is de systematiek van de ont-
nemingsprocedure hetzelfde gebleven.” De nadruk ligt hier zodoende op de
wetswijziging van 1 maart 1993.

De procedure tot oplegging van de ontnemingsmaatregel is geschoeid op de
reguliere strafvorderlijke leest. Daartoe is in Titel IIIb is een groot aantal be-
palingen uit het Wetboek van Strafvordering van overeenkomstige toepassing
verklaard op de ontnemingsprocedure.® Op enkele punten wijkt deze procedure
echter af van het reguliere strafproces. Daartoe zijn bepaalde bepalingen juist
niet van overeenkomstige toepassing verklaard. Op sommige plaatsen is dat
inherent aan het karakter van de procedure, die immers (ook) ziet op andere
vragen dan die in een strafproces aan de orde zijn. Op andere punten is een be-
wuste keuze gemaakt om de regels van de reguliere strafvorderlijke procedure
niet te laten gelden, om zo vorm te geven aan de gewenste versoepeling van het
bewijsrecht in ontnemingszaken. Die afwijkingen brengen mogelijk een ver-

6 Sth.1993, 11 en 98.

7 Zo is de rechter per 1 juli 2011 (Stb. 2011, 171) gebonden aan een termijn waarbinnen hij
uitspraak moet doen, zie artikel 511e lid 1 sub b Sv.

8 Over deze wetgevingstechniek valt het een en ander te zeggen, zie Simmelink & Van der
Neut 1996, p. 533-534, Van der Neut & Simmelink 1996, Punt 1997, p. 132-137, Van der
Neut & Simmelink 1997a, p. 143-144, Van der Neut & Simmelink 1997b, p. 108 en De Zan-
ger 2017a. Volgens Borgers 2005, p. 67 betreft het echter kwesties die vooral in de literatuur
tot vragen hebben geleid.
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zwakking van de rechtspositie van de betrokkene met zich. In deze paragraaf
onderzoek ik op twee punten of sprake is van een verzwakking. Het betreft de
geldende bewijsregels en de ogenschijnlijk afwijkende criteria die gelden voor
de waardering van het bewijs. Het gaat hierbij dus om de wettelijke ontwikke-
lingen die de rechtspositie van de betrokkene hebben beinvloed. De vraag of
sprake is van een verzwakking van die positie in de rechtspraak wordt behan-
deld in § 4 en § 5 van dit hoofdstuk.

Het in de ontnemingsprocedure geldende bewijsrecht

De artikelen 511d en 511e Sv verklaren de eerste en de vierde afdeling van
Boek VI van het tweede Boek van overeenkomstige toepassing voor de ont-
nemingsprocedure. Daarnaast zijn enkele specificke bepalingen aangaande
de terechtzitting, de dagvaarding en het oproepen en horen van getuigen en
deskundigen van overeenkomstige toepassing verklaard,” evenals twee titels
aangaande het hoger beroep en het beroep in cassatie.'’ De derde afdeling van
Boek VI is echter niet van toepassing verklaard. Zodoende gelden wel de regels
die zien op het onderzoek ter terechtzitting en aangaande de beraadslaging en
de uitspraak van de rechter, maar niet de regels die in de artikelen 338 tot en
met 344a Sv zijn opgenomen. Dit zijn de regels aangaande het bewijs in straf-
zaken. Wat betekent de niet-toepasselijkheid van die artikelen voor de rechts-
positie van de betrokkene?

In de eerste plaats bepaalt artikel 338 Sv dat het bewijs dat de verdachte
het ten laste gelegde feit heeft begaan, enkel kan worden aangenomen indien
de rechter uit het onderzoek ter terechtzitting ‘daarvan door den inhoud van
wettige bewijsmiddelen de overtuiging heeft bekomen’. Dat deze bepaling niet
geldt in de ontnemingsprocedure betekent echter niet dat de beslissingen daarin
niet hoeven te worden gebaseerd op wettige bewijsmiddelen. Voor wat betreft
de schatting van het wederrechtelijke voordeel is daarvoor een aparte bepaling
opgenomen in artikel 511f Sv. Op grond daarvan kan de rechter de voordeels-
schatting slechts ontlenen aan de inhoud van wettige bewijsmiddelen. Dit zijn
de bewijsmiddelen die in artikel 339 Sv zijn opgesomd. Dat artikel heeft dus
relevantie voor de ontnemingsprocedure, ook al is het niet van overeenkomsti-
ge toepassing verklaard.!!

9 In artikel 511b leden 2 en 4 Sv zijn de artikelen 258 lid 2, 260, 263, 265, 266 en 267 Sv van
overeenkomstige toepassing verklaard. De Hoge Raad heeft daar met een beroep op een
‘redelijke uitleg van het wetssysteem’ artikel 264 Sv aan toegevoegd, zie HR 24 september
2002, NJ 2003/3, r.0. 3.5.

10 Zie artikel 511g lid 2 Sv en artikel 511h.

11 Kamerstukken 11 1989/90, 21504, 3, p. 14, 37 (MvT). Omdat het moet gaan om ‘wettige
bewijsmiddelen’ kan onrechtmatig verkregen bewijs ook in de ontnemingsprocedure niet
worden gebruikt, zie Kamerstukken 11 1989/90, 21504, 3, p. 14, Kamerstukken 11 1990/91,
21504, 5, p. 17, 19 (MvA), artikel 359a juncto 511e lid 1 Sv, Doorenbos 1997, p. 115-116
en Borgers 2001a, p. 269.
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Dat de voordeelsschatting op wettige bewijsmiddelen moet berusten was
voorafgaand aan de invoering van de ontnemingsprocedure reeds neergelegd
in een destijds geldend tweede lid van artikel 338 Sv. Die bepaling was inhou-
delijk (toegespitst op de destijds geldende mogelijkheden van voordeelsontne-
ming) gelijk aan het huidige artikel 511f Sv. Op deze manier wilde de wetgever
bij de invoering van de ontnemingsmaatregel in 1983 voorkomen dat de rechter
het voordeel ‘met een losse hand’ zou schatten en er een ‘te informele voor-
deelsschatting’ tot stand zou komen.'? De wetswijziging van 1993 heeft op dit
punt dus inhoudelijk niets veranderd. Reeds daarvoor bevatte de wet al een bij-
zondere bepaling waarin was bepaald dat de gronden voor de ontnemingsmaat-
regel (de schatting van het voordeel), anders dan bij de andere strafrechtelijke
sancties,'* op bewijsmiddelen moesten berusten.

Dit is anders voor zover de ontnemingsmaatregel sinds de wetswijziging
van 1993 ook kan zien op voordeel dat is verkregen met ‘andere strafbare fei-
ten’. Sindsdien is het onder de tweede ontnemingsvariant mogelijk om straf-
bare feiten niet in de strafzaak te behandelen, maar deze enkel in de ontne-
mingsprocedure aan de rechter voor te leggen.'* De wet bepaalt niet dat de
beslissing aangaande het begaan zijn van deze strafbare feiten op wettige be-
wijsmiddelen moet berusten. De minister stelde in de memorie van toelichting
dat ‘datgene wat aan de hand van deze middelen [de wettige bewijsmiddelen,
WdZ] bewezen dient te worden niet is de stelling dat de betrokkene schuldig
is aan een strafbaar feit, doch slechts of hem toebehorende of toebehoord heb-
bende vermogensbestanddelen moeten worden aangemerkt als wederrechtelijk
voordeel in de zin van art. 36¢, tweede of derde lid, Sr’." In de literatuur werd
desondanks aangenomen dat ook de beslissing aangaande het begaan zijn van
strafbare feiten dient te berusten op wettige bewijsmiddelen.'® De Hoge Raad
oordeelde echter dat:

¢ — anders dan ingevolge art. 511f Sv ten aanzien van de schatting van het
bedrag van het wederrechtelijk verkregen voordeel het geval is — geen wetsbe-
paling voorschrijft dat het oordeel van de rechter dat voldoende aanwijzingen
bestaan dat de betrokkene soortgelijke feiten heeft begaan (in de zin van art.
36e, tweede lid, Sr) slechts kan worden ontleend aan dan wel dient te berusten
op de inhoud van wettige bewijsmiddelen.”!”

12 Kamerstukken 11 1977/78, 15012, 3, p. 29 en 53 (MvT).

13 De onderbouwing van reguliere sancties hoeft immers niet te worden gebaseerd op wettige
bewijsmiddelen. Voldoende is dat de feiten en omstandigheden die redengevend zijn voor
de sanctietoemeting ter terechtzitting aan de orde zijn geweest en zij in de uitspraak zijn
vervat. Zie HR 25 april 1927, NJ 1927, p. 706, HR 27 juni 1927, NJ 1927, p. 946 en HR
14 november 1927, NJ 1928, p. 15 en artikel 359 lid 5 Sv.

14 Zie hoofdstuk 4, § 4.2.

15 Kamerstukken 11 1989/90, 21504, 3, p. 37 (MvT).

16  Zie Van der Landen & Simmelink 1997, p. 181-182, Keulen 1999, p. 289-290 en Borgers
2001a, p. 273.

17 HR 26 maart 2002, NJ 2002/545, m.nt. Reijntjes, r.0. 3.3.
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De beslissing over het begaan zijn van strafbare feiten dient wel te worden
gemotiveerd door de rechter, maar daartoe is een onderbouwing met wettige
bewijsmiddelen dus niet vereist.'® In de praktijk wordt de beslissing over het
begaan zijn van strafbare feiten in de regel wel degelijk gebaseerd op wettige
bewijsmiddelen. De bewijsmiddelen waarop de voordeelsverkrijging berust,
dienen vaak tevens ter onderbouwing van de beslissing dat voldoende aanwij-
zingen bestaan dat de betrokkene andere strafbare feiten heeft begaan.”” Deze
problematiek heeft daarom geen grote relevantie voor de praktijk.?’ Naar mijn
mening is er op dit punt geen sprake van een daadwerkelijke verzwakking van
de rechtspositie van de betrokkene.

Voldoende aanwijzingen en aannemelijkheid
Uit het feit dat artikel 338 Sv niet van overeenkomstige toepassing is verklaard
zou men kunnen afleiden dat in de ontnemingsprocedure een lagere maatstaf
dan de rechterlijke ‘overtuiging’ geldt. In artikel 36e Sr zijn bovendien twee
van de meest in het oog springende afwijkingen ten aanzien van het reguliere
strafproces neergelegd. Op grond van het tweede artikellid kan voordeel wor-
den ontnomen dat is verkregen met andere strafbare feiten dan het ten laste
gelegde feit, waaromtrent ‘voldoende aanwijzingen’ bestaan dat zij door de
betrokkene zijn begaan. Dit wordt de tweede ‘ontnemingsvariant’ genoemd.
Op grond van de derde ontnemingsvariant van artikel 36e lid 3 Sr geldt de eis
dat het ‘aannemelijk’ is dat andere strafbare feiten (op enigerlei wijze) voor de
betrokkene tot voordeel hebben geleid.?! In het wetboek blijft onbeantwoord
welk criterium dient te gelden voor de vaststelling van de voordeelsverkrijging
indien het voordeel atkomstig is uit een bewezenverklaard strafbaar feit (de
eerste ontnemingsvariant) of uit ‘andere strafbare feiten’ (tweede ontnemings-
variant). De Hoge Raad heeft bepaald dat ook daarvoor het aannemelijkheids-
vereiste geldt.”?

Het begrip ‘voldoende aanwijzingen’ van artikel 36e lid 2 Sr is in de par-
lementaire geschiedenis van de ontnemingswetgeving van 1993 niet ingevuld

18  Vergelijk Kempen 2003, p. 79, 140-141. Anders: Reijntjes in zijn annotatiec onder HR
26 maart 2002, NJ 2002/545, punt 4. Uit de bewijsmiddelen hoeft evenmin te blijken dat de
betrokkene in de strafzaak is veroordeeld, zie HR 14 mei 2013, NJ 2013/295, m.red.aant.,
r.o.2.2-2.3.

19 Van der Landen & Simmelink 1997, p. 181-182, Keulen 1999, p. 289-290, Borgers 2001a,
p- 273 en Kempen 2003, p. 81.

20  Borgers 2001a, p. 273. In de literatuur gaan desondanks stemmen op om ook de vaststelling
dat de betrokkene andere strafbare feiten heeft begaan te verbinden aan de eis van een on-
derbouwing met wettige bewijsmiddelen, zie Kempen 2003, p. 140-141.

21 Over deze ontnemingsvarianten zie hoofdstuk 4, § 4.2 en § 4.3.

22 HR 25 juni 2002, NJ 2003/97, m.nt. Mevis, r.0. 4.4.1. Zie eerder Van der Landen & Sim-
melink 1997, p. 180-181, Doorenbos 1997, p. 118, Borgers 2001a, p. 271, 273. Het begaan
van strafbare feiten is onder de eerste ontnemingsvariant reeds vastgesteld in de strafzaak,
en voor de derde ontnemingsvariant hoeft in het geheel niet te worden vastgesteld dat de
betrokkene een strafbaar feit heeft begaan dat voor hem tot voordeel heeft geleid.
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door de wetgever.”® De minister heeft de bewoording van dat artikellid afgeleid
uit het vroegere artikel 8 sub a WED. Op die plaats werd onder het begrip ‘vol-
doende aanwijzingen’ hetzelfde verstaan als het criterium van de ‘aannemelijk-
heid’, zoals dat in het strafproces wordt gebruikt voor de vaststelling van feiten
anders dan voor het bewijs van de tenlastelegging.’* Het begrip ‘voldoende
aanwijzingen’ wordt zodoende geacht hetzelfde te zijn als het criterium van de
aannemelijkheid. De slotsom moet daarom zijn dat voor de vaststelling van het
begaan zijn van strafbare feiten (onder de tweede variant) en voor het oordeel
over de voordeelsverkrijging hetzelfde criterium van de aannemelijkheid geldt.
Dat roept de vraag op wat dat criterium inhoudt.

De termen ‘voldoende aanwijzingen’ en ‘aannemelijk’ lijken te wijzen op
een mindere mate van overtuiging — ook wel lagere bewijsmaatstaf of criterium
voor bewijswaardering® genoemd — die de rechter moet hebben om tot zijn
oordeel te komen. In het reguliere strafproces moet de rechter op grond van
artikel 338 Sv immers door de inhoud van wettige bewijsmiddelen de overtui-
ging hebben bekomen dat de verdachte het strafbare feit heeft begaan. Deze eis
van wettig en overtuigend bewijs brengt met zich dat de rechter de verdachte
alleen mag veroordelen indien in redelijkheid niet kan worden getwijfeld over
diens schuld. Dit is de uitwerking van het beginsel van in dubio pro reo: bij
gerede twijfel dient de verdachte vrijuit te gaan.?

Als de termen ‘voldoende aanwijzingen’ en ‘aannemelijk’ inderdaad wijzen
op een lagere bewijsmaatstaf, dan zou dat betekenen dat rechters een ontne-
mingsmaatregel kunnen opleggen ook als zij gerede twijfel hebben over het
begaan zijn van andere strafbare feiten of over de verkrijging van wederrech-
telijk voordeel. Dat zou een sterke afzwakking van de rechtspositie van de
betrokkene betekenen. De enkele omstandigheid dat een strafbaar feit niet ten
laste is gelegd maar als ‘ander strafbaar feit” in de zin van artikel 36e lid 2 Sr
wordt aangemerkt, zou dan met zich brengen dat dit feit met minder zeker-
heid door de rechter kan worden vastgesteld. De keuze voor de inrichting van
de tenlastelegging en de ontnemingsvordering is een keuze van het Openbaar
Ministerie, dat op die manier zelfstandig zou kunnen beslissen welke mate van
zekerheid vereist is. Dat ogenschijnlijke verschil is in de strafrechtelijke litera-
tuur dan ook op veel kritiek gestuit. Daarin is betoogd dat gezien de potentieel
vergaande gevolgen van de ontnemingsmaatregel, deze met een grote mate van
zekerheid dient te worden opgelegd.”’

23 Zie enkel Kamerstukken 11 1989/90, 21504, 3, p. 11 (MvT) en Kamerstukken 11 1991/92,
21504, 8, p. 4 (Nota naar aanleiding van het eindverslag). Zie later Kamerstukken II
2009/10, 32194, 3, p. 9 (MvT).

24 Kamerstukken 11 1989/90, 21504, 3, p. 11 (MvT). Zie Van der Landen & Simmelink 1997,
p. 179, Doorenbos 1997, p. 118, Borgers 2001a, p. 272 en Kempen 2003, p. 77-78.

25  Zie Borgers 2001a, p. 280, 282, 284.

26  Corstens/Borgers 2014, p. 758. Zie hierover Cleiren 2010, met nadere verwijzingen.

27  Van der Landen & Simmelink 1997, p. 179, Doorenbos 1997, p. 116-117, Reijntjes &
Woretshofer 1999, p. 765-766, Reijntjes in zijn annotaties onder HR 14 september 1999,
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In die literatuur is echter tevens opgemerkt dat het geenszins is gezegd dat
de rechter ook daadwerkelijk een lagere maatstaf dient aan te leggen. Het feit
dat de wetgever de termen ‘voldoende aanwijzingen’ en ‘aannemelijk’ heeft
gebruikt, kan ook wijzen op het afwijkende bewijsregime. Een belangrijke af-
wijking ten opzichte van het reguliere strafproces zal ik aanstonds bespreken:
de bewijsminima van de artikelen 338 tot en met 344a Sv gelden niet in de
ontnemingsprocedure. De verlichting ten aanzien van het reguliere strafproces
is in deze denkwijze met andere woorden gelegen in het wettig, en niet in het
overtuigend bewijs.”® Daarmee krijgt het begrip ‘aannemelijkheid” een andere
invulling dan wanneer het wordt gehanteerd voor andere beslissingen in het
strafproces, zoals bij het aanvoeren van een strafuitsluitingsgrond. Daarbij geldt
wél een lagere bewijswaarderingsmaatstaf. Dit verschil is gerechtvaardigd om-
dat strafuitsluitingsgronden in het voordeel van de verdachte werken, waar de
vaststellingen in de ontnemingsprocedure tegen de betrokkene werken.?

Het is praktisch vrijwel onmogelijk om te beoordelen of rechters een min-
dere mate van overtuiging voldoende vinden voor de beslissingen in de ontne-
mingsprocedure.® Tk heb daarom geen diepgravend onderzoek verricht naar
een al dan niet afwijkende overtuigingsmaatstaf. Of zich op dit punt een af-
zwakking van de rechtspositie van de betrokkene heeft voorgedaan ten op-
zichte van de situatie van voor de invoering van de ontnemingswetgeving van
1993, is aldus een vraag die buiten het bestek van dit onderzoek is gebleven. Ik
volsta op deze plaats met de onderschrijving van de stellingname in de litera-
tuur dat ook in de ontnemingsprocedure een hoge mate van zekerheid vereist is,
gezien de mogelijk ernstige gevolgen van oplegging en tenuitvoerlegging van
een ontnemingsmaatregel.’!

Een aanwijzing voor een lagere vereiste mate van zekerheid wordt wel af-
geleid uit een arrest van de Hoge Raad van 22 december 2009. Hoewel uit
de bewijsmiddelen amper bleek van aanwijzingen dat de betrokkene een niet-
bewezenverklaard strafbaar feit had begaan, achtte de Hoge Raad het oordeel
van het hof dat er sprake was van ‘voldoende aanwijzingen’ niet onbegrijpelijk.
Het oordeel getuigde evenmin van een onjuiste rechtsopvatting.’? Een enkele
rechtbank heeft hieruit wel afgeleid dat de rechter voldoende kan nemen met

NJ 2000/55, punt 1 en HR 26 maart 2002, N.J 2002/545, punt 2, Borgers 2001a, p. 282-284
en Reijntjes 2005, p. 182.

28  Reijntjes in zijn annotatie onder HR 14 september 1999, NJ2000/55, punt 1, Borgers 2001a,
p. 280-282, 284-286 en Reijntjes 2005, p. 182. Borgers vindt steun voor dit standpunt in de
benadering die Franken (1993, p. 143-144) hanteert bij het begrip ‘aannemelijk’ in het kader
van de voeging ad informandum.

29  Van der Landen & Simmelink 1997, p. 179 en Borgers 2001a, p. 280-281.

30 Zie Borgers 2001a, p. 283-284, met nadere verwijzingen. Vergelijk ook Kempen 2003,
p. 79-80.

31  Zie de bronnen waarnaar wordt verwezen in voetnoten 28 en 29.

32 HR 22 december 2009, NJ 2010/313, m.nt. Borgers, r.o. 2.3. Anders: Advocaat-Generaal
Knigge, zie punt 17 van zijn conclusie.
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een mindere mate van zekerheid.** Borgers vraagt zich echter af of men met
een dergelijke redenering niet teveel leest in het arrest van de Hoge Raad. Hij
acht het in ieder geval wenselijk dat de Hoge Raad zich uitspreekt over de in-
houd van het begrip voldoende aanwijzingen in artikel 36e lid 2 Sr.>*

Feiten van algemene bekendheid

Feiten en omstandigheden van algemene bekendheid behoeven geen bewijs, zo
bepaalt het tweede lid van artikel 339 Sv. Hoewel artikel 511f Sv dit artikellid
niet van overeenkomstige toepassing verklaart, geldt deze regel ook in de ont-
nemingsprocedure.®® Dat is ook logisch gezien de gewenste versoepeling van
het bewijsrecht.*® Voor het bepalen of sprake is van een feit of omstandigheid
van algemene bekendheid gelden in beginsel dezelfde regels als in reguliere
strafzaken.”” In § 4 van dit hoofdstuk zullen wij zien dat in de ontnemingspro-
cedure veelvuldig gebruik wordt gemaakt van dergelijke ervaringsregels. Er
lijkt daarin bovendien meer ruimte te zijn om feiten en omstandigheden aan te
merken als algemeen bekend.

De bewijsminimumregels

Een belangrijk verschil in toepasselijke bewijsregels is gelegen in het buiten
werking stellen van de bewijsminima. Deze zijn neergelegd in de artikelen 341
leden 2 en 4, 342 lid 2, 344 lid 1 sub 5 en 344a Sv. Zoals gezien zijn deze be-
palingen in artikel 511f Sv niet van overeenkomstige toepassing verklaard. De
niet-toepasselijkheid van deze bewijsminima is door de Hoge Raad bevestigd.**
Anders dan de beslissing of de verdachte het ten laste gelegde feit heeft begaan,
kunnen de beslissingen in de ontnemingsprocedure daarom worden gebaseerd
op alleen een verklaring van de betrokkene zelf, ook indien die verklaring niet
ter terechtzitting is gedaan en niet uit een ander bewijsmiddel blijkt.** Het het
adagium ‘unus testis, nullus testis’ gaat evenmin op in de ontnemingsproce-
dure: de beslissingen kunnen worden gebaseerd op een enkele getuigenver-
klaring. De categorie ‘andere geschriften’ geldt in de ontnemingsprocedure,
anders dan in het strafproces, niet alleen ‘in verband met’ de inhoud van andere

33 Rb. Den Haag 16 november 2016, ECLI:NL:RBDHA:2016:13805.

34 Borgers in zijn annotatie onder HR 22 december 2009, N.J 2010/313, punt 2. Vergelijk ook
punt 4 van zijn annotatie onder HR 2 maart 2010, NJ 2011/100. Zie ook Kempen 2003,
p. 80, 140-141, die naar de wetgever kijkt voor de nodige verduidelijking.

35 Kamerstukken IT 1989/90, 21504, 3, p. 37 (MvT) en HR 28 mei 2002, NJ 2003/96, m.nt.
Mevis, r.0. 3.4

36  Zie Borgers 2001a, p. 270.

37  Vergelijk HR 12 juli 2011, NJ2011/378, r.0. 2.4-2.6.

38 HR 9 september 1997, NJ 1998/90, r.o. 5.3.2, HR 7 oktober 1997, ECLI:NL:HR:1997:
ZD7597, JOW 1998/66, r.0. 4.1-4.2, HR 13 april 1999, NJ 1999/483, r.0. 3.4 en HR 22
januari 2008, NJ 2008/406, m.nt. Borgers, r.o. 3.5.1-3.5.3.

39  Zie bijvoorbeeld Rb. Midden-Nederland 4 maart 2016, ECLI:NL:RBMNE:2016:2962,
waarin de voldoende aanwijzingen van eerdere oogsten worden afgeleid uit enkel de ver-
klaring van de betrokkene.
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bewijsmiddelen. Tot slot gelden de bijzondere bewijsregels aangaande anonie-
me getuigen, bedreigde getuigen, afgeschermde getuigen en kroongetuigen, in
beginsel niet in de ontnemingsprocedure.*

Ook voorafgaand aan de wetswijziging van 1993 waren deze bewijsmini-
mumregels niet van toepassing op de vaststelling van het verkregen voordeel.
De voordeelsberekening was destijds immers onderdeel van de reguliere sanc-
tieoplegging in het strafproces. Daarbij hoeft geen rekening te worden gehou-
den met de regels van de artikelen 338 tot en met 344a Sv, omdat de reguliere
sancticoplegging niet hoeft te steunen op bewijsmiddelen.* Hoewel het be-
wijsrecht de betrokkene op het punt van de voordeelsschatting dus niet veel
rechtsbescherming biedt, heeft de wetswijziging van 1993 de rechtspositie van
de betrokkene op dit punt alleen verzwakt voor zover het daarmee mogelijk
is gemaakt het begaan van strafbare feiten in de ontnemingsprocedure vast te
stellen. Als het gaat om de oplegging van de ontnemingsmaatregel wijkt het
bewijsrechtelijk regime af van hetgeen al sinds jaar en dag gebruikelijk is bij de
oplegging van straffen en maatregelen in het strafproces. Die afwijking vindt
plaats bij het oordeel over het begaan zijn van strafbare feiten.

Op twee onderdelen heeft de Hoge Raad ondertussen opgetreden om de
gevolgen van deze niet-toepasselijkheid van de bewijsminima te verzachten.
Zo heeft hij het gebruik van anonieme getuigenverklaringen aan nadere eisen
verbonden. Deze eisen bespreek ik in § 5.5 van dit hoofdstuk. Een tweede in-
perking geldt ten aanzien van de ‘andere geschriften’ in de zin van artikel 344
lid 1 onder 5 Sv. In de praktijk wordt in vrijwel elke ontnemingszaak gebruik
gemaakt van een financiéle rapportage waarin, in de regel door opsporingsamb-
tenaren, een berekening is gemaakt van het door de betrokkene verkregen voor-
deel. Omdat die rapportage vaak centraal staat in het ontnemingsproces, is het
de vraag in hoeverre de rechter zich alleen op dat rapport mag baseren. Derge-
lijke rapportages hoeven niet te zien op door de opstellers zelf waargenomen of
ondervonden feiten en omstandigheden. Zij kunnen daarom niet altijd worden
aangemerkt als een proces-verbaal in de zin van artikel 344 lid 1 onder 2 Sv.

Zij kunnen echter wel worden gebruikt als een ‘ander geschrift’ in de zin
van artikel 344 lid 1 onder 5 Sv.** Waar in het reguliere strafproces de regel
geldt dat dergelijke geschriften alleen kunnen gelden ‘in verband met den in-
houd van andere bewijsmiddelen’, geldt die regel op grond van de wettekst niet
voor de ontnemingsprocedure.” Deze is namelijk neergelegd in artikel 344 Sv,
dat niet van overeenkomstige toepassing is verklaard. Elk ‘ander geschrift’ kan,
ook als het niet geldt ‘in verband met’ de inhoud van andere bewijsmiddelen,
worden gebruikt als zelfstandig bewijsmiddel. Dat impliceert dat een financi-

40  Zie hierover nader § 5.5 van dit hoofdstuk.

41  HR 27 juni 1927, NJ 1927, p. 946. Zie Reijntjes 1993, p. 70.

42 Zie bijvoorbeeld HR 22 februari 2000, NJ 2000/298, r.0. 4.4.

43 Een uitzondering geldt voor de pleitnota van de raadsman of stukken in het kader van een
schriftelijke voorbereiding, zie HR 28 september 2010, NJ2010/531, r.0. 3.3.



De vaststelling van het voordeel 177

ele rapportage, ook zonder dat deze berust op andere bewijsmiddelen, genoeg
zou kunnen zijn voor de te nemen beslissingen in het ontnemingsgeding. Elke
voordeelsberekening die een politieambtenaar op papier zet, zou dan theore-
tisch gezien voldoende wettig bewijs kunnen zijn voor de beslissingen in de
ontnemingsprocedure. Er is daarom wel betoogd dat artikel 511f Sv weinig om
het lijf heeft.*

In het voorjaar van 2013 heeft de Hoge Raad enkele arresten gewezen waar-
in hij het gebruik van een financi€le rapportage als bewijsmiddel in ontne-
mingszaken aan voorwaarden heeft verbonden.* In deze rechtspraak staat de
vraag centraal in hoeverre de onderzoeksresultaten die ten grondslag liggen
aan de financiéle rapportage moeten worden weergegeven in de ontnemings-
uitspraak. De Hoge Raad stelt vast dat dergelijke rapportages veelal als bewijs-
middel in het geding worden gebracht. Doorgaans zijn deze rapportages, zo
vervolgt de raad, zo ingericht dat:

‘daarin onder verwijzing naar of samenvatting van aan de inhoud van andere
wettige bewijsmiddelen ontleende gegevens gevolgtrekkingen worden gemaakt
omtrent de verschillende posten die door de opsteller(s) van het rapport aan het
totale wederrechtelijk verkregen voordeel ten grondslag worden gelegd.’#

De Hoge Raad oordeelt dat er in beginsel geen rechtsregel aan in de weg staat
om de voordeelsschatting uitsluitend op de inhoud van een dergelijk finan-
cieel rapport te doen berusten. Uit eerdere jurisprudentie werd volgens de Hoge
Raad ‘wel afgeleid’ dat de ontnemingsuitspraak toch een volledige weergave
dient te bevatten van de feiten en omstandigheden waarop de in het rapport
gemaakte gevolgtrekkingen steunen. De Hoge Raad ziet aanleiding om de gel-
dende motiveringseisen op dit punt te verduidelijken.?’ Daartoe formuleert hij
een stappenschema dat de rechter dient te doorlopen indien hij zijn oordeel wil
onderbouwen met een enkele verwijzing naar de financiéle rapportage. Als een
in het rapport gemaakte gevolgtrekking is ontleend aan de inhoud van wet-
tige en voldoende nauwkeurig in het rapport aangeduide bewijsmiddelen en
de betrokkene die gevolgtrekking niet of onvoldoende betwist, kan de rech-
ter bij de opgave van de bewijsmiddelen volstaan met de vermelding van het
rapport als bewijsmiddel waaraan (dat deel van) de schatting is ontleend. Hij
kan de gevolgtrekking dan weergeven in zijn oordeel zonder te verwijzen naar

44 Doorenbos 1997, p. 115, Keulen 1999, p. 295-296, Borgers 2001a, p. 269 en Kempen 2003,
p- 91. Vergelijk ook Keulen in zijn annotatie onder HR 30 september 2014, NJ 2015/72,
punt 6.

45 HR 26 maart 2013, NJ 2013/544, HR 9 april 2013, NJ 2013/545, HR 4 juni 2013, NJ
2013/546 en HR 11 juni 2013, NJ 2013/547, alle geannoteerd door Borgers. In het navol-
gende verwijs ik naar de rechtsoverwegingen in het arrest van 26 maart 2013. In de latere
arresten worden zij herhaald.

46  HR 26 maart 2013, NJ 2013/544, m.nt. Borgers, r.0. 3.3.3.

47  HR 26 maart 2013, NJ 2013/544, m.nt. Borgers, r.0. 3.3.4.
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de ‘daaronder liggende’ bewijsmiddelen.*® Dit is anders indien de betrokkene
de gevolgtrekking wel voldoende betwist. In dat geval gelden nadere eisen
aan de motivering door de rechter. De rechter moet dan in zijn overwegingen
motiveren op grond waarvan hij, ondanks hetgeen door of namens de betrok-
kene tegen de gevolgtrekking en de onderliggende feiten en omstandigheden
is aangevoerd, de gevolgtrekking toch aanvaardt. Aan die motiveringsplicht
heeft de rechter volgens de Hoge Raad voldaan als hij (al dan niet samengevat)
de redengevende feiten en omstandigheden uit het financieel rapport of andere
wettige bewijsmiddelen in zijn overwegingen weergeeft onder nauwkeurige
vermelding van de vindplaatsen ervan.*

Hoewel het arrest voornamelijk ziet op de motiveringsverplichting voor de
rechter, is het tevens van belang voor de regels omtrent het gebruik van bewijs-
middelen.*® Uit de overwegingen van de Hoge Raad komt enerzijds naar voren
dat de bewijsminimumregels niet gelden voor de voordeelsschatting in ontne-
mingszaken: de rechter mag zijn oordeel in beginsel doen berusten op alleen
een financiéle rapportage. Anderzijds volgt uit het arrest een belangrijke, aan-
vullende eis voor die gevallen. De rechter mag zijn beslissing alleen op enkel
de rapportage doen berusten, als die rapportage is gebaseerd op onderliggende
bewijsmiddelen. Indirect berust het oordeel van de rechter dan op die onder-
liggende bewijsmiddelen; de rechter hoeft die andere bewijsmiddelen alleen
niet altijd onverkort te benoemen.’! Daarmee is er een inperking gemaakt op
de niet-toepasselijkheid van de bewijsminimumregels. Het is hiermee namelijk
niet zo dat elk schriftelijk stuk dat een politicambtenaar opstelt kan worden ge-
bruikt als het enige bewijsmiddel. Daarmee heeft de Hoge Raad een al te sterke
afzwakking van de rechtspositie van de betrokkene op dit punt voorkomen.

3 Berekening per delict en abstracte voordeelsberekening

De rechter is niet gebonden aan een specifieke vorm van voordeelsberekening.
Hij geniet daarbij een grote vrijheid.”> Er staan hem grofweg twee manieren
van berekening ten dienst. Het voordeel kan ten eerste worden berekend door
per strafbaar feit te berekenen welk voordeel is verkregen. Dit wordt ook wel
een berekening op transactiebasis of een ‘concrete’ voordeelsberekening ge-
noemd. Een dergelijke berekening kan plaatsvinden onder zowel de eerste als
de tweede, in hoofdstuk 4 besproken ontnemingsvariant. De concrete strafbare
feiten waar het verkregen voordeel van wordt berekend kunnen met andere
woorden zowel zijn bewezenverklaard in het strafproces als ‘andere strafbare

48  HR 26 maart 2013, NJ 2013/544, m.nt. Borgers, r.0. 3.3.5.

49  HR 26 maart 2013, NJ 2013/544, m.nt. Borgers, r.0. 3.3.6.

50  De motiveringskwestie laat ik hier verder rusten. Deze is naar mijn mening niet relevant
voor de door mij in hoofdstuk 1 geformuleerde onderzoeksvraag.

51  Zie de annotatie van Borgers onder HR 26 maart 2013, NJ 2013/544, punt 4-5.

52 Kamerstukken 11 1989/90, 21504, 3, p. 16, 79 (MvT).
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feiten’ betreffen in de zin van artikel 36e lid 2 Sr. Bij de zogenoemde ‘abstracte’
voordeelsberekening wordt onderzocht in hoeverre de vermogenspositie van
de betrokkene is verbeterd en of daar een legale herkomst voor bestaat. Blijkt
niet van een dergelijke legale herkomst, dan wordt het vermogen aangemerkt
als wederrechtelijk verkregen voordeel. Hierbij wordt van de betrokkene ver-
wacht dat hij een legale bron van het onverklaarbare vermogen aandraagt of
op zijn minst twijfel zaait over hetgeen het Openbaar Ministerie aandraagt.™

Het derde lid van artikel 36e Sr is ingevoerd om een dergelijke abstracte
voordeelsberekening mogelijk te maken.** De bewoording dat andere strafbare
feiten ‘op enigerlei wijze ertoe hebben geleid dat de betrokkene wederrechte-
lijk voordeel heeft verkregen’ maakt het immers mogelijk een voordeelsbere-
kening te maken zonder dat de specificke strafbare feiten hoeven te worden
aangewezen.”® Onder dit artikellid hoeft dan ook niet te worden vastgesteld dat
de betrokkene zelf strafbare feiten heeft begaan die tot voordeel hebben geleid.
Ook voordeel dat voortvloeit uit strafbare feiten die door anderen zijn begaan
kan worden ontnomen. De verkrijging van de betrokkene hoeft daarbij niet
strafbaar te zijn.> Op deze manier kan de gehele criminele ‘handel en wandel’
van de betrokkene worden onderzocht.’” Dat betekent echter niet dat alleen bij
toepassing van artikel 36e lid 3 Sr een abstracte voordeelsberekening kan wor-
den toegepast. In de eerste arresten waarin werd geoordeeld over een dergelijke
berekening werd het voordeel berekend dat zou zijn verkregen met bewezen-
verklaarde strafbare feiten.’® De abstracte berekening dient dan om het voor-
deel te berekenen dat met specifieke strafbare feiten is verkregen. In dat geval
moet het voordeel in voldoende mate worden gerelateerd aan geconcretiseerde
strafbare feiten, maar geldt niet de in artikel 36¢ lid 3 Sr neergelegde eis dat
sprake is van een veroordeling van een strafbaar feit waarvoor een geldboete
van de vijfde categorie kan worden opgelegd.

Er zijn grofweg twee vormen van abstracte voordeelsberekening: de ver-
mogensvergelijking en de kasopstelling. De kasopstelling wordt onderverdeeld

53 Zie hierover nader § 4.6 van dit hoofdstuk.

54  Zie Borgers 2001a, p. 128-130, 294. Borgers noemt artikel 36¢ lid 3 Sr een ‘bijzondere
strafrechtelijke aansprakelijkheid’ die is vormgegeven als bewijsconstructie en die ziet op
de vaststelling van het ontbreken van een legale herkomst van vermogen. Zie hoofdstuk 4,
§4.3.

55  Kamerstukken II 1989/90, 21504, B, p. 18 (Nader rapport), Kamerstukken I1I 1989/90,
21504, 3, p. 12-13 (MvT), Kamerstukken 11 1991/92, 21504, 8, p. 6 (Nota n.a.v. Eindver-
slag), Kamerstukken 11 1991/92, 21504, 20, p. 1 (Vijfde nota van wijziging). Zie HR 4 april
2006, NJ 2006/247, r.0. 4.2.

56  Kamerstukken I 1992/93, 21504 en 22083, 53a, p. 5 (MvA) en HR 22 mei 2002, NJ
2001/575, m.nt. Reijntjes.

57  Zie Kamerstukken II 1989/90, 21504, 3, p. 12, 15 (MvT) en Handelingen Il 4 juni 1992,
p. 5199-5200.

58  HR 28 mei 2002, NJ 2003/96, m.nt. Mevis en HR 17 september 2002, ECLI:NL:HR:2002:
AE3569, JOW 2002/43. Zie § 4.6 van dit hoofdstuk over deze arresten.

59  HR 14 maart 2017, NJ 2017/151, m.red.aant., r.0. 2.4.3 en 2.5. Zie hoofdstuk 4, § 4.3.
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in een eenvoudige en een uitgebreide variant, waarbij de laatstgenoemde niet
alleen het contante, maar ook het girale betalingsverkeer omvat. Bij de kasop-
stellingen wordt vastgesteld of iemand meer heeft uitgegeven dan kan worden
verklaard met legale inkomsten. Daartoe wordt eerst het legale beginsaldo van
de betrokkene vastgesteld, waarbij de legale ontvangsten worden opgeteld.
Hiervan wordt vervolgens het eindsaldo over de berekenperiode afgetrokken.
Het bedrag dat daaruit voortvloeit was (legaal) beschikbaar voor het doen van
uitgaven. Wordt een hoger bedrag aan daadwerkelijk gedane uitgaven vastge-
steld, dan kan het verschil worden aangemerkt als wederrechtelijk voordeel.

Indien een vermogensvergelijking wordt gemaakt, gaat het eveneens om de
onverklaarbare uitgaven, maar worden in plaats van de begin- en eindsaldi, het
begin- en eindvermogen vastgesteld. Het gaat dan om het saldo van alle bezit-
tingen verminderd met de schulden. De vermogensvergelijking wordt daarom
gezien als een berekenwijze die moeilijker is dan die van de kasopstelling.®
Daarnaast dienen de uitgaven te zien op verbruiksgoederen. Uitgaven aan ver-
mogenscomponenten worden immers al meegenomen in de vaststelling van
het vermogen.*!

Wordt toepassing gegeven aan artikel 36e lid 3 Sr, dan hoeft de onder-
zoeksperiode bij deze berekenwijzen niet samen te vallen met de periode waar-
in strafbare feiten zijn begaan. Die strafbare feiten hoeven onder dat artikellid
immers niet te worden vastgesteld. Dat betekent dat de abstracte berekening
zich kan uitstrekken over een in principe onbeperkte tijdsperiode.®? Het is voor
de beantwoording van mijn onderzoeksvraag niet nodig om een uitputtende
beschrijving van deze berekenwijzen te geven. Dergelijke besprekingen zijn
in de literatuur wel te vinden.®* Voor mijn onderzoek is het voornamelijk van
belang hoe het voordeel in beide berekenwijzen wordt geschat en wat daar-
in van de betrokkene wordt verwacht. De kritieck op met name de abstracte
voordeelsberekening spitst zich ook toe op deze bewijsrechtelijke kwestie.® In

60  Vermeulen 1999, p. 118, Vermeulen 2005, p. 29-30 en de vervallen Aanwijzing ontneming,
Stert. 2012, 26875, p. 13.

61 In de abstracte voordeelsberekening mogen vanwege het belang van rechtsherstel geen uit-
gaven worden meegenomen die dienen als een investering om wederrechtelijk voordeel te
verkrijgen. Dat zou er namelijk toe leiden dat een te hoge voordeelsschatting tot stand komt,
zie Borgers 2001a, p. 302-303, Vermeulen 2005, p. 63, 87-92 en Borgers & Kooijmans
2010a, p. 214-215.

62 Kamerstukken II 1990/91, 21504, 5, p. 13-14 (MvA) en Borgers & Kooijmans 2010a,
p- 211-213. Mede om deze reden kan worden betoogd dat het wettelijke bewijsvermoeden
dat per 1 juli 2011 (Stb. 2011, 171) in lid 3 is ingevoegd, geen toegevoegde waarde heeft.
Het voegt enkel een temporele beperking toe, zie uitgebreid Borgers & Kooijmans 2010a,
p. 220-230 en Borgers & Kooijmans 2010b, p. 610-612. Zie nader hoofdstuk 4, § 4.3.

63 Vermeulen 1999, p. 114-118 en Vermeulen 2005. Zie ook Borgers 2001a, p. 301-302, Kem-
pen 2003, p. 100-111, Borgers & Kooijmans 2010a, p. 209-215 en Butter-Sintenie, Van
Diggelen & Weustenraad 2014. Zie ook de vervallen Aanwijzing ontneming, Stcrt. 2012,
26875, p. 12-13.

64  Zie bijvoorbeeld Groenhuijsen & Van Kalmthout 1989, p. 58-59, Doorenbos 1997, p. 123,
Van der Meer 1998, p. 118 en Borgers 2001b, p. 1022-1023.
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§ 4 van dit hoofdstuk bespreek ik deze rechtspositie van de betrokkene in de
voordeelsberekening. Ik zal mij daarbij concentreren op hetgeen er daarbij van
hem wordt verwacht. Dat kan verschillen naar gelang gebruik wordt gemaakt
van een voordeelsberekening op transactiebasis of een abstracte berekening.

4 Het gebruik van ervaringsregels
4.1 Inleiding

Soms is de berekening van het wederrechtelijk verkregen voordeel eenvou-
dig, bijvoorbeeld als uit de bewijsmiddelen duidelijk naar voren komt hoe-
veel is verkregen. Vaak laat het voordeel zich echter moeilijker vaststellen.
De betrokkene zwijgt en uit de bewijsmiddelen volgt niet eenduidig hoeveel
hij heeft verkregen. In dergelijke gevallen kan de rechter gebruik maken van
een zogenoemde ‘ervaringsregel’ om een inschatting te maken van het door de
betrokkene verkregen voordeel. Dergelijke ervaringsregels dienen als een be-
wijsvermoeden voor de rechter: deze kan er ‘voorshands’ van uitgaan dat deze
ervaringsregel ook in de hem voorliggende situatie opgaat.®® Het is voorname-
lijk door het ruime gebruik van deze ervaringsregels dat de door de minister
gewenste bewijslastverdeling in de ontnemingsprocedure vorm heeft gekregen.
Zij spelen een belangrijke rol bij zowel voordeelsberekeningen op grond van
specifieke strafbare feiten (op ‘transactiebasis’) als bij abstracte berekeningen.
Bezien vanuit mijn toetsingskader moet het gebruik van ervaringsregels wor-
den beschouwd als een manier om de bewijslast voor het Openbaar Ministerie
te verkleinen en de bewijsvoeringslast van de betrokkene te vergroten.® Het
Openbaar Ministerie hoeft immers minder aan te tonen met bewijsmiddelen en
van de betrokkene wordt juist meer verwacht in het weerspreken van hetgeen
het Openbaar Ministerie aanvoert.

Het gebruik van ervaringsregels houdt daarnaast direct verband met het
rechtsherstellende doel van de ontnemingsmaatregel. Ervaringsregels zijn im-
mers een manier om de werkelijkheid te benaderen en dus, in het kader van de
voordeelsontneming, om het wederrechtelijk verkregen voordeel te schatten.
Hoe meer die benadering afwijkt van de werkelijkheid, hoe meer afbreuk wordt
gedaan aan het uitgangspunt dat het daadwerkelijk verkregen voordeel moet
worden ontnomen. Ik zal dit illustreren aan de hand van enkele in de rechts-
praktijk gehanteerde ervaringsregels: zij die worden gehanteerd om prijzen en
winstmarges in het illegale circuit te benaderen (§ 4.2), de ervaringsregel die
ten grondslag ligt aan het extrapoleren van onderzoeksgegevens (§ 4.3) en de
veelvuldig gehanteerde ervaringsregels bij het berekenen van voordeel dat is
verkregen met hennepteelt (§ 4.4). Dit gebruik van ervaringsregels bij een ab-
stracte berekening wordt in een tussenconclusie in § 4.5 ge€valueerd in het

65  Zie Borgers 2001a, p. 286-292.
66  Vergelijk hoofdstuk 2, § 2.
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licht van het toetsingskader van dit onderzoek. In § 4.6 onderzoek vervolgens
ik de ervaringsregel die de rechter hanteert als hij het voordeel berekent door
middel van de abstracte berekenwijzen van de kasopstelling en de vermogens-
vergelijking. In § 4.7 tot slot sta ik stil bij de rechtspositie van de betrokkene
met betrekking tot de kosten die hij heeft gemaakt.

4.2 Prijzen en winstmarges in het illegale circuit

In de voorgaande hoofdstukken is gebleken dat het wederrechtelijk voordeel
moet worden berekend dat de betrokkene daadwerkelijk, in de concrete om-
standigheden van het geval heeft verkregen.®” Het kan voor de rechter echter
lastig zijn om vast te stellen welk bedrag iemand daadwerkelijk heeft ontvan-
gen bij de verkoop van bijvoorbeeld verdovende middelen of gestolen goede-
ren. De koper noch verkoper zal er belang bij hebben om openheid van zaken
te geven over de details van dergelijke strafbare transacties. Daarom moet de
rechter vaak een inschatting maken van de waarde van bepaalde goederen op
de illegale markt. De daar geldende gebruiken en prijzen zijn niet altijd goed
kenbaar voor de rechter. Om te voorkomen dat de rechter in een dergelijke
situatie geen voordeelsberekening kan toepassen op die transactie, wordt in de
rechtspraktijk veelvuldig gebruik gemaakt ervaringsregels. Het kan dan gaan
om de prijzen die bepaalde voorwerpen opleveren en de winstmarges die op
bepaalde goederen worden behaald.

Een dergelijke ervaringsregel kan berusten op een bewijsmiddel, bijvoor-
beeld doordat een getuige verklaart dat de desbetreffende goederen in het
criminele circuit over het algemeen een bepaald percentage van de normale
marktwaarde plegen op te brengen, of hij informatie verschaft over de prij-
zen van verdovende middelen.® De rechter kan zich in dat geval beroepen
op het desbetreffende bewijsmiddel, tenzij hij het aannemelijk acht dat de er-
varingsregel die in het bewijsmiddel is vervat, in de concrete casus niet moet
worden toegepast. Dit is anders indien de ervaringsregel niet berust op een
bewijsmiddel. Om toch tot de beslissing van de rechter bij te dragen, moet deze
dan kunnen worden aangemerkt als een feit of omstandigheid van algemene
bekendheid zoals bedoeld in artikel 339 lid 2 Sv. Daaronder kunnen ook alge-
mene ervaringsregels vallen. Hoewel artikel 339 Sv niet van overeenkomstige
toepassing is verklaard voor de ontnemingsprocedure, kan in die procedure wel
gebruik worden gemaakt van feiten en omstandigheden van algemene bekend-
heid, zo bleek reeds in § 2 van dit hoofdstuk. Feiten en omstandigheden kunnen
volgens rechtspraak van de Hoge Raad alleen worden aangemerkt als van alge-
mene bekendheid, indien ieder van de rechtstreeks bij het geding betrokkenen

67  Zie hoofdstuk 3, § 5 en hoofdstuk 5, § 2.

68  Verklaart hij dat deze voorwerpen in het concrete geval een specifiek bedrag hebben opge-
leverd, dan is geen sprake van een ervaringsregel, maar van een verklaring over het daad-
werkelijk verkregen voordeel.



De vaststelling van het voordeel 183

moet worden geacht deze te kennen, of deze zonder noemenswaardige moeite
uit algemeen toegankelijke bronnen kan achterhalen.® Het is daarmee dus niet
vereist dat de desbetreffende ervaringsregel bij eenieder bekend is.”® In de li-
teratuur wordt echter algemeen betoogd dat de term ‘alle rechtstreeks bij het
geding betrokkenen’ juist ruim moet worden uitgelegd. De bekendheid van de
procesdeelnemers zou in deze optiek niet voldoende mogen zijn voor het aan-
nemen van algemene bekendheid.”

Aanvankelijk leek de Hoge Raad weinig ruimte te zien om ervaringsregels
aangaande de gebruiken in het criminele circuit als feiten of omstandigheden
van algemene bekendheid aan te merken.”” De mores van de zwarte markt en de
prijzen die daar gelden zijn nu eenmaal niet algemeen bekend noch eenvoudig
te achterhalen. De Hoge Raad oordeelde — in een reguliere strafzaak — dat de
prijs van amfetamine op de illegale markt niet als een feit of omstandigheid van
algemene bekendheid kon worden aangemerkt.” In een latere ontnemingszaak
oordeelde de Hoge Raad dat het geen feit van algemene bekendheid was dat
de gemiddelde bruto winstmarges van cocaine en van heroine elkaar niet veel
plegen te ontlopen.” Datzelfde gold voor de omstandigheid dat met 10 liter
plantenvoeding ongeveer 200 hennepplanten kunnen worden geteeld.”

Dat oordeel zou met zich brengen dat in een ontnemingsprocedure waarin
geen bewijsmiddelen voor handen zijn over de prijzen van goederen in het
criminele circuit, de rechter geen ervaringsregel kan hanteren om tot een voor-
deelsschatting te komen. Dat zou de voordeelvaststelling sterk kunnen bemoei-
lijken. Een mogelijke oplossing die hiervoor in de literatuur is aangedragen, is
het categoriseren en generaliseren van informatie uit andere zaken, zodat zij in
de vorm van een bewijsmiddel kunnen worden gebruikt.”® Op die manier zou
‘de ontnemingspraktijk’ kunnen dienen als een bron van ervaringsregels die in
andere ontnemingszaken kan worden toegepast. Dit is in vergaande mate ge-
beurd ten aanzien van de hennepteeltzaken. Aanvankelijk werd daarbij gebruik
gemaakt van een rapport van het Gerechtelijk Laboratorium,” later heeft het
Openbaar Ministerie op basis van eerdere onderzoeken een rapport opgesteld
waarin standaardwaarden bij deze vorm van misdaad zijn opgenomen.” Dit
rapport kan als bewijsmiddel worden toegevoegd aan het ontnemingsdossier of

69  Zie HR 11 januari 2011, NJ 2011/116, m.nt. Mevis, r.0. 3.2.1, Stevens 2012 en Corstens/
Borgers 2014, p. 759-762 met nadere verwijzingen.

70  HR 24 november 1987, NJ 1988/686, r.0. 5.1.

71  Mevis in zijn annotatie onder HR 11 januari 2011, NJ2011/116, punt 6, Stevens 2012, p. 71
en Corstens/Borgers 2014, p. 760.

72 Borgers 2001a, p. 288-289.

73 HR 23 oktober 1984, NJ 1985/233, m.nt. Van Veen.

74 HR 15 juni 2004, NJ 2004/415.

75 HR 12 juli 2011, NJ 2011/378, r.0. 2.4-2.6.

76 Simmelink & Van der Neut 1996, p. 540 en Borgers 2001a, p. 289-290.

77  Zie hierover Beckers 2002a, Van Leijen, Van Diggelen & Van Sta 2002 en Beckers 2002b.

78  Het rapport is digitaal beschikbaar: https://www.om.nl/publish/pages/17693/update stan-
daardwvv_hennepkwekerijen_01062016_definitief.pdf, laatstelijk geraadpleegd op 1 maart
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dienen als een bron waar de financié€le rapportage op wordt gebaseerd. In § 4.4
van dit hoofdstuk ga ik specifiek in op dit rapport.

Toch lijkt het niet nodig om alle prijsinformatie aangaande het criminele
circuit in een dergelijk rapport op te nemen. De Hoge Raad blijkt in bepaalde
ontnemingszaken namelijk meer ruimte te zien om dergelijke ervaringsregels
(impliciet) aan te merken als feiten van algemene bekendheid. Dit blijkt uit het
zogenoemde ‘kobaltdievenarrest’.”” De betrokkene had in deze zaak met enke-
le mededaders kobalt gestolen. Het hof schatte het verkregen voordeel op een
bedrag ter hoogte van 15% van de marktwaarde van de gestolen partij kobalt.
Dat bedrag hadden de betrokkene en zijn mededaders volgens het hof minimaal
aan opbrengst kunnen behalen bij verkoop van de kobalt op de illegale markt.
In cassatie klaagt de betrokkene onder andere over dit oordeel van het hof.%
Dat berustte immers niet op een wettig bewijsmiddel en kon evenmin worden
aangemerkt als een feit van algemene bekendheid, aldus de betrokkene. Vol-
gens de Hoge Raad getuigde het oordeel van het hof echter niet van een onjuis-
te rechtsopvatting. Het oordeel was evenmin onbegrijpelijk.®! Alhoewel hij dat
niet expliciteert, merkte de Hoge Raad het verkooppercentage op de illegale
markt aan als een feit of omstandigheid van algemene bekendheid. Het hof had
het immers niet doen berusten op een wettig bewijsmiddel: er waren bijvoor-
beeld geen getuigen die verklaarden dat deze opbrengst kon worden behaald.
Er was enkel bekend welke hoeveelheid kobalt de betrokkene had verkregen en
welke waarde dat had in het legale economische verkeer.

De Hoge Raad gaf een vergelijkbaar oordeel in een zaak waarin het ging
om een betrokkene die sieraden had gestolen.®> Het hof ging er vanuit dat de
betrokkene 20% van de inkoopwaarde had kunnen verkrijgen op de criminele
markt, en dus dat hij op het moment van de diefstal een dergelijk voordeel
had verkregen.** Het baseerde dat oordeel niet op een bewijsmiddel. De Hoge
Raad oordeelde overeenkomstig als in het kobaltdievenarrest: de berekening
op basis van een verkooppercentage van 20% was niet onbegrijpelijk. Hoewel
men moeilijk kan stellen dat dergelijke feiten en omstandigheden algemeen
bekend zijn of eenvoudig te weten te komen zijn, lijken zij als gevolg van deze
rechtspraak toch geen bewijsmiddel te behoeven. Anders dan bij de eerderge-
noemde rechtspraak, gaat het hierbij telkens om de waarde die een voorwerp
heeft in het illegale circuit, uitgedrukt in een percentage van de waarde in het

2018. Het rapport is opgesteld door het Bureau Ontnemingswetgeving Openbaar Ministerie
(BOOM), dat is opgegaan in het Functioneel Parket.

79  HR 30 november 2004, NJ 2005/133.

80  Hij richt zich tevens tegen het oordeel van het hof dat de omstandigheid dat hij zou zijn
bestolen van zijn buit, irrelevant is voor de voordeelsberekening. Zie hoofdstuk 5, § 4.7.

81  HR 30 november 2004, NJ 2005/133, r.0. 4.5.

82  HRI14 februari 2006, NJ 2006/163.

83  De betrokkene in deze zaak stelde geen voordeel te hebben verkregen omdat hij een groot
deel van deze buit had weggegooid. Het hof achtte ook dat verweer niet relevant. Zie op-
nieuw hoofdstuk 5, § 4.7.
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legale circuit. Op dat punt neemt de Hoge Raad eerder algemene bekendheid
van feiten en omstandigheden aan.?

Hier heeft zich dus een versoepeling van het bewijsrecht plaatsgevonden:
het Openbaar Ministerie hoeft geen bewijsmiddelen aan te dragen om te onder-
bouwen welk precieze percentage van de legale verkoopwaarde de betrokkene
daadwerkelijk heeft verkregen. Het kan volstaan met het vermelden van een
algemene ervaringsregel. Vervolgens is het aan de betrokkene om die erva-
ringsregel gemotiveerd te betwisten. Doet hij dat niet of voert hij te weinig
ter onderbouwing van zijn verweer aan, dan kan de rechter de ervaringsregel
hanteren.

Dit is een uitwerking van de ‘redelijke en billijke bewijslastverdeling’ zo-
als de wetgever die wenste en het ‘schattingskarakter’ van de voordeelsbere-
kening.® Zo meent Advocaat-Generaal Vellinga dat in gevallen waarin er geen
bewijsmiddelen zijn die zien op de waarde van de gestolen waar en er evenmin
een ‘zekere markt’ is waarvan in de ontnemingsprocedure verslag kan worden
gedaan, de rechter een voorzichtige schatting moet maken van de werkelijke
waarde die het gestolene voor de betrokkene vertegenwoordigt.*® De rechter
kan die schatting dan doen berusten op het feit van algemene bekendheid dat
voorwerpen in de illegale handel aanzienlijk minder opleveren dan op de re-
guliere markt. Dat de precieze schatting — in de kobaltdievenzaak de 15% van
de marktwaarde — zelf geen feit van algemene bekendheid is, doet daar naar de
mening van Vellinga niet aan af. Het is vervolgens aan de betrokkene om gemo-
tiveerd aan te voeren waarom die schatting niet juist is in de voorliggende zaak.
Volgens Vellinga is het vanwege de ‘bewijslastverdeling’ in ontnemingszaken
niet rechtvaardig om, als de betrokkene geen inzicht geeft in de waarde van de
voorwerpen in het illegale circuit, van het Openbaar Ministerie te verlangen
dat het diens (volledige) voordeelsschatting op bewijsmiddelen doet berusten.?’

Ook de Hoge Raad ziet het gebruik van ervaringsregels als een uitwerking
van de door de wetgever gewenste bewijslastverdeling. In een zaak waarin het
ging om iemand die betrokken was bij verschillende drugstransporten, had het
hof het verkregen voordeel vastgesteld op het bedrag dat hij had geinvesteerd
in deze transporten en aan derden had betaald. Er waren namelijk geen concrete
gegevens bekend over de hoeveelheid geld die de betrokkene per drugstrans-
port had ontvangen. Het hof hanteerde dus de ervaringsregel dat het bedrag aan
verkregen voordeel (op zijn minst) even hoog moest zijn als zijn investeringen.

84  In het navolgende zal blijken dat naarmate het gehanteerde percentage hoger is, de voor-
deelsschatting hoger uitvalt en er in de regel dus een hogere betalingsverplichting tot stand
komt. Vooral in de eerste jaren na de ontnemingswetgeving van 1993 konden deze percen-
tages in de feitenrechtspraak nog wel eens fluctueren.

85  Zie Kamerstukken 11 1989/90, 21504, 3, p. 15, 58, 63 (MvT), Kamerstukken 1I 1990/91,
21504, nr. 5, p. 2, 37 (MvA), Simmelink & Van der Neut 1996, p. 540 en Van der Landen &
Simmelink 1997, p. 178.

86  Conclusie voor HR 30 november 2004, NJ 2005/133, punten 16 tot en met 20.

87  Vergelijk ook Advocaat-Generaal Knigge voor HR 14 februari 2006, NJ 2006/163, punt 8.
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Nu de betrokkene geen inzicht had verschaft in zijn opbrengsten, kon het als
een feit van algemene bekendheid worden beschouwd dat iemand zich alleen
zal inlaten met drugstransporten indien dat hem winst oplevert. Het daadwer-
kelijk behaalde voordeel is in die ervaringsregels dus ten minste gelijk aan de
gedane investeringen. De Hoge Raad liet dit oordeel van het hof in stand. Hij
meende dat het niet onbegrijpelijk was dat het hof voorshands was uitgegaan
van de aannemelijkheid dat het voordeel tenminste gelijk was aan de investe-
ringen en de kosten. De Hoge Raad voegde daaraan toe:

‘Tegen de achtergrond van het karakter van een procedure als de onderhavige
—waaronder hetgeen de wetgever ten aanzien van de ‘bewijslastverdeling’ voor
ogen heeft gestaan — en in het licht van de stukken van het geding, waaronder
het rapport van het BFO waarin de bedoelde stelling is beargumenteerd, lag het
op de weg van de verdediging concreet en gemotiveerd aan te voeren waarom
vorenbedoeld uitgangspunt onjuist is (vgl. HR 25 juni 2002, NJ 2003, 97; LIN
ADS8950).’88

Nu het ging om een beredeneerde methode van voordeelsberekening die was
gebaseerd op wettige bewijsmiddelen en niet was gebleken dat de betrokkene
in feitelijke aanleg had aangevoerd dat en waarom het berekende bedrag niet
kon gelden als verkregen voordeel, kon het hof het voordeel rechtens vaststel-
len aan de hand van het bedrag aan gedane investeringen en gemaakte kosten.*
De Hoge Raad ziet aldus geen principieel verschil tussen een voordeelsbereke-
ning op transactiebasis en een abstracte voordeelsberekening. Bij beide brengt
de ‘verdeling’ van de bewijslast met zich dat van de betrokkene mag worden
verlangd dat hij gemotiveerd aanvoert dat een door het Openbaar Ministerie
aangedragen standpunt onjuist is.”

Van dergelijke ervaringsregels wordt in de ontnemingspraktijk regelmatig
gebruik gemaakt, zowel onderbouwd met bewijsmiddelen als in de vorm van
feiten of omstandigheden van algemene bekendheid. Zo wordt in de recht-
spraak gewerkt met ervaringsregels om de prijzen en winstmarges op verdo-
vende middelen vast te stellen. Voor producten die worden verkocht op de he-
lersmarkt wordt uitgegaan van percentages van de waarde op de legale markt.
Gestolen rookwaren plegen volgens de Rechtbank Midden-Nederland in het
criminele circuit 50% van hun legale verkoopwaarde op te leveren.’’ In een

88  HR 18 maart 2003, NJ 2003/528, r.0. 4.4.1. Kritisch op dit arrest: Borgers & Kooijmans
2010a, p. 213-215. De verwijzing naar het arrest van 25 juni 2002 is overigens niet van-
zelfsprekend, nu het daarin ging om de onderbouwing van een verzoek tot het doen horen
van een getuige. Ook daarin wordt van de betrokkene vanwege de ‘bewijslastverdeling’ een
onderbouwde stellingname verwacht, zie § 5.3 van dit hoofdstuk.

89  HR 18 maart 2003, NJ 2003/528, r.0. 4.4.2.

90  Vergelijk § 4.6 van dit hoofdstuk.

91  Rb. Midden-Nederland 30 november 2015, ECLI:NL:RBMNE:2015:8700 en Rb. Midden-
Nederland 20 december 2016, ECLI:NL:RBMNE:2016:6976.
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eerdere zaak ging die rechtbank uit van een verkooppercentage van 25% van
de legale waarde voor sigaretten en scheermesjes, batterijen en elektronica.”
Voor sieraden die op de illegale markt worden verkocht gaan rechters geregeld
uit van een opbrengst van 25% van de legale waarde” of van het door de ver-
zekering uitgekeerde bedrag.** Die waarde kan hoger zijn als het gaat om spe-
cifieke, gericht gestolen sieraden.”® Bij dure merkhorloges kan dit 40% zijn van
de dagwaarde. Deze zijn namelijk behoorlijk courant en waardevast, aldus in
ieder geval de Rechtbank Amsterdam.’® Een andere rechtbank hanteerde weer
een percentage van 20% van de dagwaarde van een Rolex-horloge. Datzelfde
percentage wordt gebruikt om de helerswaarde van gestolen auto’s en parfu-
merie te berekenen.”’” De winst die drugshandelaren maken bij het verkopen
van cocaine wordt, bij gebrek aan verklaringen van de betrokkene of ande-
re bewijsmiddelen, door rechters bepaald op 50% van de omzet.”® Eenzelfde
winstmarge wordt toegepast bij andere verdovende middelen.”

De meeste genoemde waarden en percentages berustten niet op een bewijs-
middel.'” Rechters gaan hierbij uit van een bewijsvoeringslast voor de betrok-
kene. Als uit de bewijsmiddelen niets blijkt over de winstmarge of de waarde
in het illegale circuit en het Openbaar Ministerie hier een ervaringsregel voor
aandraagt of de rechter zelfstandig een ervaringsregel formuleert, dan is het
aan de betrokkene dat te weerspreken. Hij ligt dan op zijn weg om inzicht te
verschaffen in de daadwerkelijke waarden. Laat hij dat na, dan kan de erva-
ringsregel als juist worden aangemerkt.'”" Uit de genoemde voorbeelden blijkt
evenwel dat de percentages soms arbitrair lijken en rechtsongelijkheid op de
loer ligt. Hierin ligt een gevaar besloten voor de belangen van rechtsherstel
en resocialisatie van de betrokkene. Naarmate een hoger percentage wordt
gehanteerd, wordt een hoger bedrag aan wederrechtelijk verkregen voordeel

92  Rb. Midden-Nederland 21 juni 2013, ECLI:NL:RBMNE:2013:3625.

93  Hof Arnhem-Leeuwarden 5 februari 2016, ECLI:NL:GHARL:2016:801.

94 Rb. Den Haag 3 augustus 2012, ECLI:NL:RBSGR:2012:BX3699, NbSr 2012/379.

95  Hof Amsterdam 26 januari 2016, ECLE:NL:GHAMS:2016:166, JOW 2016/5.

96 Rb. Amsterdam 6 juni 2013, ECLI:NL:RBAMS:2013:5318.

97 Hof Amsterdam 3 augustus 2012, zoals kenbaar uit HR 28 januari 2014, ECLI:NL:HR:
2014:184, Rb. Midden-Nederland 25 juni 2014, ECLI:NL:RBMNE:2014:3312 en Rb. Mid-
den-Nederland 11 juli 2016, ECLI:NL:RBMNE:2016:3846.

98 Rb. Midden-Nederland 28 april 2014, ECLI:NL:RBMNE:2014:1632, Rb. Midden-Ne-
derland 25 november 2014, ECLI:NL:RBMNE:2014:6318, Rb Midden-Nederland 7 mei
2015, ECLI:NL:RBMNE:2015:4034, Rb. Midden-Nederland 3 augustus 2015, ECLI:NL:
RBMNE:2015:6445 en Rb. Midden-Nederland 11 juli 2016, ECLI:NL:RBMNE:2016:3846.

99  Rb. Limburg 20 november 2013, ECLI:NL:RBLIM:2013:9403, 9490 en 9592.

100 Soms werd het percentage door de verdediging zelf aangevoerd (Rb. Midden-Nederland
20 december 2016, ECLI:NL:RBMNE:2016:6976) of zocht het Openbaar Ministerie op
internet op hoeveel bepaalde gebruikte goederen daar opbrengen (Rb. Amsterdam 6 juni
2013, ECLI:NL:RBAMS:2013:5318). Ook wordt voor het vaststellen van de waardes ver-
wezen naar andere rechtspraak, zie Rb. Midden-Nederland 7 mei 2015, ECLI:NL:RBMNE:
2015:4034 en Rb. Midden-Nederland 3 augustus 2015, ECLI:NL:RBMNE:2015:6445.

101 Zie Rb. Haarlem 23 augustus 2010, ECLI:NL:RBHAA:2010:BN5542.
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berekend en wordt in de regel dus een hogere betalingsverplichting opgelegd.
Indien een gehanteerde waarde hoger is dan de daadwerkelijke waarde, komt
er aldus een voordeelsschatting tot stand die ertoe leidt dat de betrokkene meer
wordt ontnomen dan hij wederrechtelijk heeft verkregen.

Niet alle rechters hechten zoveel waarde aan het verweer van de betrok-
kene. Zo ging de Rechtbank Dordrecht niet mee met een berekening waarin
het Openbaar Ministerie uitging van een opbrengst van 50% van de verkoop-
waarde van een gestolen laptop. Ondanks dat de verdediging de voordeelsbe-
rekening had geaccepteerd, schatte de rechtbank het voordeel op 35% van de
aanschafwaarde, zich daarbij baserend op de opbrengst van vergelijkbare voor-
werpen waaromtrent wel informatie beschikbaar was over de verkoopprijs.'®

Voor sommige waarden bestaan wel algemene bewijsmiddelen. Zo kan voor
de in- en verkoopprijs van verdovende middelen worden aangesloten bij infor-
matie van enkele instanties. Voor de hennepkweek gelden zoals gezegd de stan-
daardwaarden van het henneprapport van het Functioneel Parket, dat is gebaseerd
op eerdere onderzoeken. Voor andere typen verdovende middelen kan gepubli-
ceerde informatie van bijvoorbeeld het Trimbos-instituut en de Dienst Nationale
Recherche Informatie worden geraadpleegd.'® Uit informatie van het Nationaal
Netwerk Drugsexpertise (NND) van de politie blijkt tevens van in- en verkoop-
prijzen van cocaine, xtc-pillen en heroine. Rechters maken geregeld gebruik van
de in deze bronnen genoemde gegevens.!™ Sommige rechters vullen deze infor-
matie nog aan met ervaringsgegevens uit onderzoeken van de politie.!*

4.3 Extrapolatie

Een bijzondere vorm van het gebruik van ervaringsregels is de methode van
extrapolatie. Hierbij worden feiten en omstandigheden die zijn vastgesteld ten
aanzien van één of meer gebeurtenissen, van toepassing verklaard op andere
gebeurtenissen. Het gaat hierbij veelal om onderzoeksresultaten die zien op één
transactie of één tijdsperiode en die vervolgens worden toegepast op andere
transacties of tijdsperiodes. De ervaringsregel die hierbij — veelal impliciet —
wordt gehanteerd is dat indien bepaalde waarden gelden voor één gebeurtenis,
zij in de regel tevens van toepassing zullen zijn op andere vergelijkbare gebeur-
tenissen. Als uit bewijsmiddelen bijvoorbeeld blijkt dat een drugsdealer op een

102 Rb. Dordrecht 2 oktober 2008, ECLI:NL:RBDOR:2008:BG1531. Een van mijn promoto-
res, prof.mr. F.G.H. Kristen, had zitting in de formatie van de rechtbank tijdens deze zaak.

103 Rb. Utrecht 6 november 2012, ECLI:NL:RBUTR:2012:BY2996, Hof Den Bosch 24 april
2015, ECLI:NL:GHSHE:2015:1518 en Rb. Oost-Brabant 5 februari 2016, ECLI:NL:
RBOBR:2016:461.

104 Rb. Alkmaar 10 maart 2008, ECLI:NL:RBALK:2008:BC7691, Rb. Limburg 20 november
2013, ECLI:NL:RBLIM:2013:9403, 9490 en 9592, Hof Den Haag 11 maart 2015, ECLI:NL:
GHDHA:2015:1409 en Hof Den Bosch 24 april 2015, ECLI:NL:GHSHE:2015:1521 en
1522, JOW 2016/25.

105 Hof Arnhem 15 februari 2012, ECLI:NL:GHARN:2012:BV8243 en BV8248.
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dag tien keer cocaine heeft verkocht voor € 50 per gram, kan door middel van
extrapolatie worden aangenomen dat hij op andere dagen waarop hij actief was,
ook tien transacties heeft voltooid en daarbij telkens € 50 per gram ontving.

Het is voor de extrapolatie niet relevant op welke ontnemingsvariant het
berekende voordeel wordt gebaseerd. Het kan worden gebruikt om de relevante
feiten en omstandigheden van zowel bewezenverklaarde, als van niet-bewe-
zenverklaarde, andere strafbare feiten vast te stellen. Extrapolatie kan boven-
dien zien op verschillende feiten en omstandigheden in de ontnemingsproce-
dure. Er kan worden geéxtrapoleerd ter vaststelling van de omzet en de kosten,
maar ook om bijvoorbeeld de frequentie van bepaalde gebeurtenissen vast te
stellen. Ik noemde reeds de drugsdealer die op een bepaalde dag een X aantal
transacties aanging, waarbij dat aantal wordt ge€xtrapoleerd naar een andere
periode waarin hij heeft gehandeld. Eenzelfde benadering kan worden gehan-
teerd voor bijvoorbeeld het aantal kweekmomenten bij een hennepkwekerij of
de momenten waarop in een xtc-laboratorium pillen zijn geproduceerd.

De bewijsrechtelijke voordelen van en de bezwaren tegen de methode van
extrapolatie laten zich gemakkelijk vaststellen. Een belangrijk voordeel is dat
ook zonder uitputtende onderzoeksgegevens een voordeelsberekening kan
worden gemaakt over een langere tijdsperiode en een veelvoud aan gebeurte-
nissen. Op die manier wordt het eenvoudiger om hele reeksen strafbare feiten
en momenten van voordeelsverkrijging te betrekken in de ontnemingsproce-
dure zonder dat uit de bewijsmiddelen telkens hoeft te blijken dat de veron-
derstelde feiten en omstandigheden ook daadwerkelijk juist zijn. Het nadeel
van deze methode springt ook snel in het oog: dat iets bij één gebeurtenis op
een bepaalde manier gebeurt, betekent niet dat het bij andere gebeurtenissen
precies zo is gegaan. De drugsdealer uit het genoemde voorbeeld kan eens
een maand vakantie nemen of vanwege allerlei omstandigheden minder omzet
behalen bij andere transacties. Ook het omgekeerde is mogelijk: de waarde die
wordt geéxtrapoleerd is juist lager dan de daadwerkelijke andere waarden. In
dat geval wordt een te laag voordeelsbedrag berekend. Het gebruik van extra-
polatie kan op die manier leiden tot een onjuiste voordeelsschatting. De toe-
passing van deze berekenmethode heeft daarom gevolgen voor het al dan niet
realiseren van rechtsherstel. Het gebruik van extrapolaties brengt daarnaast een
bewijsverlichting voor het Openbaar Ministerie met zich. Van de betrokkene
kan hierbij juist meer worden verwacht in de bewijsvoering.

Extrapolatie in de rechtspraak van de Hoge Raad en ontvangst in de
literatuur

De Hoge Raad heeft zich slechts eenmaal expliciet uitgelaten over de toelaat-
baarheid van de methode van extrapolatie. In die zaak was de betrokkene ver-
oordeeld voor (onder andere) het handelen in cocaine en heroine. Hij verklaar-
de deze verdovende middelen vanuit een shoarmazaak te hebben verhandeld
in een periode van ongeveer 4,5 maand. De voordeelsberekening van het hof
zag op die periode. De politie had de shoarmazaak gedurende zes dagen ge-
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observeerd om de toeloop van mensen te registreren. Op één van die dagen
zijn bij een zogenoemde ‘schepactie’ 26 personen aangehouden. Daarbij werd
een bepaalde hoeveelheid heroine en cocaine aangetroffen. De opsporingsamb-
tenaren gaven daarbij aan dat het hierbij ging om een ‘magere afspiegeling
[...] van de aanloop van klanten bij de shoarmazaak’: er werd zeer selectief
geschept. In het financieel rapport werden het totale aantal transacties en de
verhandelde drugs per transactie over de gehele berekenperiode vervolgens
gebaseerd op enkele vaststellingen die uit de observaties waren gebleken. Zo
was de shoarmazaak gemiddeld tien uur per dag open en werd berekend dat de
zaak in de genoemde periode 141 dagen open was geweest. Omdat in achttien
uur observatie 103 druggebruikers waren geturfd die de shoarmazaak hadden
aangedaan, werd uitgegaan van vijf afnemers per uur. Aan de hand van de ge-
middelde hoeveelheid aangetroffen drugs per aangehouden persoon werd ver-
volgens de opbrengst uit de drugshandel berekend voor de gehele periode van
4,5 maand. Het hof nam deze berekening over in zijn arrest. In cassatie klaagde
de betrokkene erover dat de gehanteerde extrapolatie een ongeoorloofde gene-
ralisatie was van de resultaten van de steekproef.

De Hoge Raad liet de voordeelsberekening echter in stand. Hij verwees
daarvoor naar de door het hof gehanteerde bewijsmiddelen. Het betrof enkele
processen-verbaal van verklaringen van de betrokkene, het afschrift van de
aantekening van het veroordelend arrest, het financieel rapport van de politie,
het proces-verbaal van de ‘schepactie’ van de politie, een proces-verbaal van
een huiszoeking, de observatierapporten die dienden als basis voor de extra-
polatie, een lijst met inbeslaggenomen drugs en enkele processen-verbaal van
getuigenverklaringen.!® De Hoge Raad oordeelde dat het hof er gelet op die
bewijsmiddelen vanuit kon gaan dat de observaties representatief waren voor
de periode waarop de voordeelsberekening was gebaseerd.!””

Dit oordeel van de Hoge Raad is in de literatuur kritisch ontvangen. Deze
kritiek richt zich voornamelijk op de lage eisen die de Hoge Raad kennelijk
stelt aan het gebruik van de methode van extrapolatie. De bewijsmiddelen waar
de Hoge Raad naar verwijst zouden namelijk weinig tot niets inhouden over de
kwestie waar de extrapolatie op zag: de hoeveelheid verhandelde drugs. Ook
zeiden zij amper iets over de representativiteit van de geéxtrapoleerde onder-
zoeksgegevens. Uit niets blijkt dat is geprobeerd om te achterhalen of de be-
trokkene in de andere dagen dat de shoarmazaak open was geweest, inderdaad
evenveel drugs had verhandeld als in de geobserveerde periode.'® In de lite-
ratuur is erop gewezen dat er in dergelijke gevallen voorzichtig moet worden
omgegaan met het extrapoleren van observaties. De voordeelsberekening moet

106 HR 25 maart 1997, ECLI:NL:HR:1997:AK 1364, JOW 1997/92, r.0. 4.1.2.

107 HR 25 maart 1997, ECLI:NL:HR:1997:AK 1364, JOW 1997/92, r.0. 4.2.

108 Borgers 2001a, p. 276-277. Kempen 2003, p. 102-103 stelt echter dat uit verschillende ge-
bezigde getuigenverklaringen bleek dat in de periode voorafgaand aan de observatie al op
grote schaal drugs werd verhandeld.
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immers niet te veel berusten op aannames, gissingen en veronderstellingen.'"
Uit het arrest van de Hoge Raad volgt dat de bewijslast van het Openbaar Mi-
nisterie alleen ziet op de onderzochte periode. Het hoeft niets aan te voeren
over de periode waarop de extrapolatie wordt toegepast en over de represen-
tativiteit van de ge€xtrapoleerde gegevens. Daarmee heeft de Hoge Raad de
feitenrechtspraak veel ruimte gelaten voor het gebruik van deze berekenwijze.
Het oordeel van de Hoge Raad kan wellicht worden verklaard door het feit dat
de betrokkene in deze zaak nauwelijks concreet had gemaakt waarom de ge-
maakte voordeelsberekening volgens hem niet juist was. Hij had enkel gesteld
dat sprake was van een ongeoorloofde generalisatie.!"

Dat illustreert wat de kern is van het gebruik van extrapolatie. Bezien vanuit
het toetsingskader zoals ik dat in hoofdstuk 2 uiteen heb gezet, dient het ge-
bruik van extrapolatie te worden gezien als een middel om de bewijslast voor
het Openbaar Ministerie te verkleinen. Het Openbaar Ministerie hoeft daarbij
immers minder bewijs aan te dragen dan wanneer elke specifieke gebeurtenis
en elke omstandigheid zouden moeten worden onderbouwd met bewijsmidde-
len. Het is vervolgens aan de betrokkene om aan te voeren en te onderbouwen
waarom de ge€xtrapoleerde feiten en omstandigheden zich niet lenen voor ex-
trapolatie."!! Draagt de betrokkene onvoldoende aan om aannemelijk te doen
worden dat de extrapolatie niet kan worden toegepast, dan kan het voordeel
worden vastgesteld door middel van die berekening, ook al is er verder niets
vastgesteld over de periode waarop de extrapolatie wordt toegepast of over de
representativiteit van de geéxtrapoleerde gegevens. Deze bewijsvoeringslast
kan bij een dergelijke extrapolatie zwaar zijn, vooral als de informatie naar een
veelvoud van ontbrekende gegevens wordt geéxtrapoleerd. Van elke omstan-
digheid die de betrokkene betwist, zal hij immers dienen aan te geven waarom
de extrapolatie niet opgaat.

Een praktisch probleem is dat het voor de betrokkene vaak erg moeilijk
kan zijn om een extrapolatie gemotiveerd te bestrijden. Als uit bewijsmiddelen
blijkt dat de betrokkene bij enkele drugstransacties telkens een bepaalde hoe-
veelheid verdovende middelen heeft verkocht, is het in principe aan hem om
onderbouwd aan te voeren dat hij bij andere transacties een kleinere hoeveel-
heid heeft verhandeld. Die stelling zal hij in veel gevallen echter niet kunnen
onderbouwen met bewijsmiddelen. In het criminele circuit wordt nu eenmaal
niet gewerkt met bonnetjes.!? Een goede boekhouding is echter wel essentieel
voor de bestrijding van een extrapolatie. Volgens Reijntjes komt het er in feite
op neer ‘dat wie handel drijft en daarvan onvoldoende administratie voert, niet

109 Borgers 2001a, p. 275-276 en Franken 2007, p. 437-438.

110 Van der Neut & Simmelink 1999, p. 131-132 en Borgers 2001a, p. 277.

111 Vergelijk Nuis & Nuis 2015, p. 70.

112 Zie Franken 2007, p. 437-438 en Reijntjes in zijn annotatic onder HR 2 december, NJ
2015/62, punt 1.



192 Hoofdstuk 6

moet zeuren wanneer later niet heel precies meer kan worden vastgesteld hoe-
veel hij heeft verdiend’.!"

Het gevolg is evenwel dat de betrokkene feitelijk niet kan voldoen aan zijn
soms zware bewijsvoeringslast en het rechtsherstellende doel mogelijk geweld
wordt aangedaan. Bezien vanuit de belangen van rechtsherstel en de resociali-
satie van de betrokkene moet er daarom kritisch worden gekeken naar het op
deze wijze toepassen van de methode van extrapolatie. Op grond van de on-
schuldpresumptie moet de rechter de betrokkene daadwerkelijk de kans geven
om verweer te voeren tegen de toegepaste extrapolatie. Indien er twijfel bestaat
over de representativiteit van de onderzoeksgegevens zal hij hier nader onder-
zoek naar moeten (laten) doen of in het voordeel van de betrokkene moeten
oordelen.

De overwegend kritische ontvangst in de literatuur heeft er niet toe geleid
dat de Hoge Raad een nadere inkadering heeft gegeven van de mogelijkheid tot
het gebruik van extrapolatie. Hij heeft zich nadien niet expliciet uitgelaten over
de toelaatbaarheid van deze berekenwijze. Enkele cassatieklachten over een
gehanteerde extrapolatie werden door de Hoge Raad afgedaan met de verkorte
motivering van artikel 81 RO. Zo kon het Hof Arnhem een winstmarge die
werd genoemd in een afgetapt telefoongesprek extrapoleren naar andere trans-
acties vanwege de vanzelfsprekendheid waarmee het gesprek was gevoerd.
Advocaat-Generaal Hofstee achtte dat oordeel, ook in het licht van hetgeen de
verdediging naar voren had gebracht, niet onbegrijpelijk en toereikend gemo-
tiveerd.!"* De verdediging had immers niet veel meer aangevoerd dan dat het
telefoongesprek niet de basis mocht zijn voor de extrapolatie. De berekenwijze
zou ‘te makkelijk (lees onzorgvuldig)’ zijn, aangezien er kennelijk onvoldoen-
de bewijs voorhanden was.

In een andere zaak had het Hof Den Bosch de berekende nettowinst van
drie hennepkwekerijen vermenigvuldigd met de factor drie, omdat er voldoen-
de aanwijzingen bestonden dat de betrokkene (veel) meer hennepkwekerijen
had geéxploiteerd. Hoewel de gegevens daarvan qua duur en omvang onder-
ling verschillend waren, achtte het hof die verschillen niet van dien aard dat
zij niet konden worden geéxtrapoleerd. Ondanks dat uit de bewijsmiddelen
bleek dat de betrokkene ‘een groot aantal’ hennepkwekerijen had uitstaan (er
werd gesproken van ongeveer 10 tot 15 kwekerijen), werd het berekende voor-
deel ‘maar’ met een factor drie vermenigvuldigd. Ook ging het hof uit van een
maximale werkingstijd van de kwekerijen die korter was dan bij een van de
bewezenverklaarde kwekerijen. Het hof hechtte voorts belang aan de omstan-
digheid dat de verdediging op geen enkele wijze had aangegeven of en waarom
de andere plantages minder winstgevend zouden zijn geweest in vergelijking
met de drie plantages waarvoor een veroordeling was uitgesproken.'> Ook dat

113 Reijntjes in zijn annotatic onder HR 8 maart 2016, NJ 2016/213, punt 9.
114 HR 10 februari 2015, ECLI:NL:HR:2015:263. Zie punt 7 van de conclusie voor het arrest.
115 Hof Den Bosch 25 augustus 2011, ECLI:NL:GHSHE:2011:BR5773, JOW 2012/28.



De vaststelling van het voordeel 193

oordeel achtte Advocaat-Generaal Hofstee niet onbegrijpelijk en toereikend
gemotiveerd en ook deze cassatieklacht werd door de Hoge raad afgedaan met
de verkorte motivering van artikel 81 RO.!"® In deze twee beide gevallen bleek
er uit de bewijsmiddelen iets over de representativiteit van de geéxtrapoleer-
de onderzoeksgegevens. Bovendien had de verdediging onvoldoende gemoti-
veerd aangevoerd waarom de extrapolatie niet juist was. Dat de Hoge Raad in
deze zaken niet casseerde, is daarom niet erg verwonderlijk.

Extrapolatie in de feitenrechtspraak
De feitenrechtspraak kan laten zien of er terughoudendheid wordt betracht bij
het gebruik van extrapolatie of dat de ruimte die de Hoge Raad biedt, juist
heeft geleid tot een ruim gebruik daarvan. Borgers constateerde in 2001 dat
er in de feitenrechtspraak soms kritisch werd omgegaan met de extrapolatie.
Hij wees op enkele uitspraken van rechtbanken en gerechtshoven waarin een
extrapolatie als te weinig onderbouwd werd beschouwd, bijvoorbeeld omdat
het ging om ‘een aaneenschakeling van aannames, gissingen en veronderstel-
lingen’ of omdat de representativiteit van de geéxtrapoleerde gegevens niet
was gebleken.!"” Ook de meer recente feitenrechtspraak laat zien dat sommige
rechters eisen stellen aan de representativiteit van geéxtrapoleerde gegevens en
kritisch kijken of de extrapolatiec wel gerechtvaardigd is.!'® De zeggingskracht
van de onderzoeksgegevens die worden geéxtrapoleerd en de verhouding daar-
van tot de totale onderzoeksperiode worden daarbij van belang geacht.!”” Als
de onderzoeksgegevens zien op bijvoorbeeld een piekperiode, gaan rechters
niet snel over tot volledige extrapolatie daarvan.'” In sommige gevallen wa-
ren bewijsmiddelen aanwezig die wezen op representativiteit, bijvoorbeeld een
getuigenverklaring die stelde dat er reeds eerder een levendige handel was.'?!
Minder kritische benaderingen van de extrapolatie zijn echter eveneens
zichtbaar. Rechters zien er regelmatig geen probleem in onderzoeksgegevens te
extrapoleren terwijl zij in hun beslissing geen of slechts geringe onderbouwing

116 HR 18 juni 2013, ECLI:NL:HR:2013:CA3298, zie de punten 2-14 van de conclusie voor
het arrest.

117 Borgers 2001a, p. 277, met nadere verwijzingen.

118 Hof Den Bosch 9 oktober 2007, ECLI:NL:GHSHE:2007:BB5180, Rb. Dordrecht 2 oktober
2008, ECLI:NL:RBDOR:2008:BG1533 en Rb. Dordrecht 2 april 2009, ECLI:NL:RBDOR:
2009:BH9626.

119 Rb. Roermond 21 september 2007, ECLI:NL:RBROE:2007:BB4102, Rb. Den Haag
30 januari 2008, ECLI:NL:RBSGR:2008:B14216, Hof Arnhem-Leeuwarden 26 februari
2015, zoals kenbaar uit HR 8 maart 2016, NJ 2016/213, m.nt. Reijntjes en Hof Amsterdam
16 november 2017, ECLI:NL:GHAMS:2017:4737 en 4738.

120 Rb. Utrecht 27 februari 2012, ECLI:NL:RBUTR:2012:BV7405 en Rb. Oost-Brabant
12 november 2015, ECLI:NL:RBOBR:2015:6485.

121 Rb. Den Bosch 18 juli 2007, ECLI:NL:RBSHE:2007:BA9855 en BA9861, Rb. Midden-
Nederland 7 maart 2013, ECLI:NL:RBMNE:2013:BZ5196, Rb. Limburg 20 novem-
ber 2013, ECLI:NL:RBLIM:2013:9403, 9490 en 9592 en Hof Den Bosch 24 april 2015,
ECLLNL:GHSHE:2015:1518.
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geven van de representativiteit daarvan.'?? Daarbij is het niet uitzonderlijk dat
beperkte onderzoeksgegevens worden ge€xtrapoleerd naar een lange periode
of een groot aantal gebeurtenissen.'* Zo komt het voor dat ‘extrapolatiepercen-
tages’ van 866% en 940% worden gehanteerd zonder overwegingen aangaande
de representativiteit.!* In de meeste zaken waarin de rechter de representati-
viteit niet expliciet onderbouwde, was door de verdediging geen verweer ge-
voerd aangaande de extrapolatie of was dat verweer naar het oordeel van de
rechter onvoldoende onderbouwd. Dat laat zien dat er een bewijsvoeringslast
rust op de betrokkene bij het betwisten van een extrapolatie. Hij dient een on-
derbouwde weerspreking te geven van de door het Openbaar Ministerie gehan-
teerde berekening, wil hij voorkomen dat de rechter overgaat tot het toepassen
van (beperkte) onderzoeksgegevens op een mogelijk lange, niet-onderzochte
periode.'” Het is daarbij onvoldoende om een algemene opmerking te maken
over de methode van extrapolatie. Ook het enkel schetsen van een alternatief
scenario zonder onderbouwing of aanknopingspunten in het beschikbare be-
wijsmateriaal volstaat niet.

4.4 Standaardwaarden aangaande de hennepteelt

Een specifieke set van ervaringsregels op basis van een extrapolatie die veel-
vuldig wordt toegepast zijn de gestandaardiseerde normen bij de berekening
van het voordeel bij hennepkwekerijen. In 2005 heeft het Bureau Ontnemings-
wetgeving van het Openbaar Ministerie (BOOM, opgegaan in het Functioneel
Parket) een rapport opgesteld met daarin allerlei standaardwaarden voor de
berekening van het voordeel in zaken waarin het gaat om hennepteelt die bin-
nen en onder kunstlicht plaatsvindt. De standaardnormen in dit rapport zijn
gelipdatet in 2010 en laatstelijk per 1 juni 2016.'2® Deze waarden zijn geba-
seerd op 77 eerdere onderzoeken in hennepzaken, onderzoek door Universi-
teit Wageningen, informatie van het codrdinatiepunt NND van de politie, de
landbouwnormen die de Belastingdienst hanteert, websites van aanbieders
van kweekbenodigdheden en de tarieven van verschillende elektriciteitsaan-

122 Hof Arnhem 16 november 2011, zoals kenbaar uit HR 4 februari 2014, ECLI:NL:HR:2014:
233 en Rb. Amsterdam 30 oktober 2013, ECLI:NL:RBAMS:2013:8154.

123 Rb. Den Bosch 7 juli 2010, ECLI:NL:RBSHE:2010:BN0337, Rb. Den Bosch 26 oktober
2010, ECLI:NL:RBSHE:2010:BO1592, Rb. Amsterdam 14 april 2011, ECLI:NL:RBAMS:
2011:BQ1224, Rb. Middelburg 15 maart 2012, ECLI:NL:RBMID:2012:BV8698, NJFS
2012/124, JOW 2012/62 en Hof Den Bosch 14 februari 2014, ECLI:NL:GHSHE:2014:318.

124 Rb. Utrecht 12 november 2012, ECLI:NL:RBUTR:2012:BY3109 en Rb. Oost-Brabant
14 november 2015, ECLI:NL:RBOBR:2015:6749.

125 Zie Rb. Utrecht 12 november 2012, ECLI:NL:RBUTR:2012:BY 3109 en Hof Arnhem-Leeu-
warden 26 februari 2015, zoals kenbaar uit HR 8 maart 2016, NJ 2016/213, m.nt. Reijntjes.

126 https://www.om.nl/publish/pages/17693/update_standaardwvv_hennepkwekerijen_
01062016 _definitief.pdf, laatstelijk geraadpleegd op 1 maart 2018. Ik zal dit rapport in het
navolgende aanduiden als het ‘henneprapport’.
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bieders.'”” Het is niet verwonderlijk dat een dergelijke standaardisering van
voordeelsberekeningen juist plaats heeft gevonden bij hennepkweekzaken.
Dergelijke zaken komen in Nederland immers veelvuldig voor en in dergelijke
zaken wordt in de regel altijd de mogelijkheid van een straf- en ontnemings-
zaak onderzocht.'”® Daarom ziet het merendeel van de ontnemingszaken op
voordeel verkregen uit de hennepkweek.'*

Door in de financi€le rapportage te verwijzen naar het henneprapport kan
het Openbaar Ministerie de daarin neergelegde normen hanteren voor de on-
derbouwing van de ontnemingsvordering.'*® Het rapport bevat waarden voor
vrijwel alle variabelen die in dergelijke zaken een rol spelen bij de voordeels-
berekening. Men kan eruit afleiden hoeveel een kilo hennep bij verkoop gemid-
deld oplevert, hoeveel gram hennep een plant genereert en welke kosten een
kweker zoal moet maken. De twee laatstgenoemde variabelen worden in het
rapport uitgesplitst naar het aantal planten en het aantal planten per vierkante
meter. Zo is een standaardpraktijk gegroeid die het mogelijk maakt om telkens
het verkregen voordeel te schatten, ook zonder openheid van zaken van de
betrokkene of uitvoerig onderzoek naar de feiten en omstandigheden van het
specifieke geval. Als van een hennepkwekerij bekend is hoeveel planten aan-
wezig waren en hoelang de kwekerij heeft gefunctioneerd, kan met behulp van
het rapport enkel op grond daarvan een volledige voordeelsberekening worden
gemaakt tot op de komma precies.

Dit blijkt bijvoorbeeld uit de casus van Jitte Schuiten zoals ik die in hoofdstuk
1 heb geschetst. In dat fictieve geval werden 250 planten aangetroffen. Uit na-
vraag bij de buren bleek dat de kwekerij bijna tien maanden actief was. Voor het
overige was niets bekend over de kwekerij. De rechter kan er op grond van het
henneprapport van uitgaan dat eenmaal per tien weken kan worden geoogst (i),
zodat er drie voltooide oogsten kunnen zijn geweest. De aangetroffen planten
zijn immers inbeslaggenomen en vernietigd. De rechter kan aannemen dat elke
oogst 250 volgroeide planten heeft opgebracht (ii). Als niets bekend is over het
aantal planten per vierkante meter, kan worden aangenomen dat dit 15 planten
per m? waren (iii). In dat geval geldt de ervaringsregel dat elke plant per oogst
28,2 gram hennep oplevert (iv). Voor wat betreft de verkoopopbrengst van de
hennep wordt in het henneprapport uitgegaan van een bedrag van € 4.070 per
verkochte kilo hennep, dus € 4,07 per gram (v). Voor het berekenen van de

127 Zie de bijlage van de 2005-versie van het henneprapport en Beckers 2016, p. 13-14.

128 Zie hoofdstuk 1, § 5 en Aanwijzing Opiumwet, Stcrz. 2015, 5391, p. 9 en Richtlijn voor
strafvordering Opiumwet, softdrugs, Stcrt. 2016, 23647, p. 2 en 3.

129 Zie Van Duyne, De Zanger & Kristen 2014, p. 253, Van Duyne, Kristen & De Zanger 2015,
p. 110-111 en hoofdstuk 1, § 5 en hoofdstuk 4, § 2.

130 In het rapport wordt gewag gemaakt van een conclusie van een Advocaat-Generaal die
meende dat de daarin neergelegde standaardnormen als feit van algemene bekendheid kun-
nen gelden. In het hof-arrest dat leidde tot HR 20 januari 2004, N.J 2004/240, m.nt. Mevis
had het gerechtshof de voorganger van het henneprapport als algemeen bekend aangemerkt.
Annotator Mevis was daar kritisch op, maar de Hoge Raad ging er inhoudelijk niet op in.
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afschrijvingskosten van de duurzame investeringen is een tabel opgenomen
waarin, afhankelijk van het aantal planten, een bedrag per oogst kan worden
berekend. Bij een kwekerij van 250 planten is dit € 200 per oogst (vi). Daar-
naast geldt als ervaringsregel dat een hennepstek € 3,81 kost (vi) en dat de
overige variabele kosten € 3,88 per plant per oogst bedragen (viii). Ook zijn
er standaardwaarden opgenomen voor eventuele elektriciteitskosten en kosten
voor knippers of een knipmachine. In de casus van Jitte Schuiten kan op grond
van deze standaardwaarden de volgende berekening worden gemaakt, ervan
uitgaande dat hij niet heeft betaald voor elektriciteit, geen knippers in dienst
heeft gehad en geen knipmachine heeft gebruikt:

Geproduceerde hennep per

oogst: 250 planten x 28,2 gram hennep = 7.050 gram
Opbrengst per oogst: 7.050 gram hennep x € 4,07 per gram = € 28.693,50
Totale opbrengst: €28.693,50 x 3 oogsten = € 86.080,50
Totale afschrijvingskosten: €200 per oogst x 3 oogsten = € 600
Totaal aantal geteelde planten: 250 planten x 3 oogsten = 750
Totale stekkosten: € 3,81 per stek x 750 planten = €2.857,50
Totale overige variabele

kosten: € 3,88 per plant x 750 planten = €2.910
Totale kosten: €600+ €2.857,50 +€2.910= €6.367,50
Wederrechtelijk verkregen voordeel: € 86.080,50 — € 6.367,50= €79.713

Zolang uit het onderzoek geen andere informatie is gebleken, spelen in een
dergelijke berekening verschillende ervaringsregels een rol. In bovenstaande
berekening zijn acht ervaringsregels gehanteerd, die ik heb aangeduid met de
cijfers i tot en met viii. Daarbij wordt er telkens van uitgegaan dat de aangetrof-
fen kwekerij precies de geformuleerde ervaringsregel heeft gevolgd: een gram
hennep levert in deze standaardberekening € 4,07 op, niet € 3,95 of € 4,25. Elke
hennepoogst die plaats had kunnen vinden, heeft ook daadwerkelijk plaats-
gevonden en was even succesvol. De periode waarin de kwekerij actief was,
wordt in de praktijk vaak bepaald op basis van bijvoorbeeld de stofresten op de
lampenkappen en de vervuiling van de koolstoffilters. Ook dit is een ervarings-
regel: de mate van vervuiling duidt op een bepaalde periode waarin de kwekerij
actief is geweest.

Als de betrokkene geen verklaring aflegt over de opbrengsten van zijn
hennepkwekerij, wordt het henneprapport over het algemeen zonder meer ge-
bruikt."*! Datzelfde gebeurt als de betrokkene de berekening op basis van de

131 Zie Hof Den Bosch 25 augustus 2011, ECLI:NL:GHSHE:2011:BR5773, JOW 2012/28,
Rb. Midden-Nederland 4 april 2013, ECLI:NL:RBMNE:2013:3129, Rb. Midden-Neder-
land 10 november 2015, ECLI:NL:RBMNE:2015:8308 en Rb. Oost-Brabant 15 december
2015, ECLI:NL:RBOBR:2015:7078.
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hennepwaarden niet heeft betwist.'*> Als de betrokkene (of het Openbaar Mi-
nisterie'*?) wel stelt dat deze waarden in zijn zaak niet opgaan, is het aan hem
om dat te onderbouwen. Van hem wordt dan verwacht dat hij aannemelijk doet
worden dat zijn planten minder hennep opleverden, dat zijn hennep minder geld
opleverde, dat hij bij eerdere oogsten minder planten had, dat hij hogere kosten
heeft moeten maken of dat een oogst niet heeft plaatsgevonden of is mislukt. Er
rust daarbij over het algemeen een zware bewijsvoeringslast op hem.

Hoewel sommige rechters bij twijfel in het voordeel van de betrokkene
beslissen, houden zij meestal sterk vast aan de gemiddelde waarden van het
henneprapport. Voor afwijking daarvan verwachten zij van de betrokkene dat
hij een andere berekening aanvoert of in ieder geval specifiek aangeeft waar-
om deze normen in zijn geval niet opgaan. Veelal wordt daarbij van hem ver-
wacht dat hij een feitelijke onderbouwing met behulp van bewijsstukken of
andere ‘verifieerbare gegevens’ verschaft.'** Als een eigen berekening slechts
berust op het geheugen van de betrokkene kan deze worden genegeerd door de
rechter.'® Van de standaardopbrengsten en -kosten kan worden afgeweken als
bijvoorbeeld sprake is geweest van een productieproces dat niet op maximale
productie was gericht'* of assimilatielampen zijn gebruikt met een lager wat-
tage.!¥’

Een afwijking van de standaardwaarden kan evenwel ook zijn aangewezen
als het dossier daar aanwijzingen voor biedt. Zo kan een kwekerij van grote
omvang erop wijzen dat de betrokkene de planten door een of meer anderen
moet hebben laten knippen. De rechter kan dan knipkosten aftrekken van de
opbrengst, ook al verlangt het henneprapport dat de betrokkene dergelijke per-
soneelskosten gedocumenteerd aannemelijk maakt.'* De rechter kan er tevens
waarde aan hechten als de betrokkene consequent verklaart over de opbreng-
sten en de kosten en het Openbaar Ministerie niet onderbouwt waarom die

132 Rb. Oost-Brabant 22 januari 2015, ECLI:NL:RBOBR:2015:308, Rb. Midden-Nederland
16 juni 2015, ECLI:NL:RBMNE:2015:5692, Rb. Midden-Nederland 24 augustus 2015,
ECLLINL:RBMNE:2015:6453 en 6455 en Rb. Oost-Brabant 6 oktober 2015, ECLI:NL:
RBOBR:2015:5775.

133 Rb. Midden-Nederland 9 oktober 2015, ECLI:NL:RBMNE:2015:8305 en Hof Amsterdam
21 oktober 2016, ECLI:NL:GHAMS:2016:5099.

134 Hof Den Bosch 18 juli 2008, ECLI:NL:GHSHE:2008:BD8724, JOW 2009/7, Hof Den
Bosch 12 maart 2014, ECLI:NL:GHSHE:2014:708, Rb. Midden-Nederland 4 december
2014, ECLI:NL:RBMNE:2014:6427, Rb. Midden-Nederland 24 augustus 2015, ECLI:NL:
RBMNE:2015:6453 en 6455 en Hof Amsterdam 29 juli 2016, ECLI:NL: GHAMS:2016:3152.

135 Rb. Noord-Holland 22 mei 2014, ECLI:NL:RBNHO:2014:4739, NJFS 2014/173.

136 Hof Amsterdam 22 januari 2016, ECLI:NL:GHAMS:2016:131, JOW 2016/4.

137 HofDen Bosch 18 juli2008, ECLI:NL:GHSHE:2008:BD8724, JOW2009/7, Hof Den Bosch
18 februari 2011, ECLI:NL:GHSHE:2011:BP5076, Hof Den Bosch 14 mei 2014, ECLI:
NL:GHSHE:2014:1316, Hof Den Bosch 17 december 2015, ECLI:NL:GHSHE:2015:5273.
Zie echter ook Rb. Roermond 20 maart 2012, ECLI:NL:RBROE:2012:BV9581 en het hen-
neprapport, p. 10-11.

138 Hof Den Bosch 25 augustus 2011, ECLI:NL:GHSHE:2011:BR5773, JOW 2012/28. Verge-
lijk henneprapport, p. 27.
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verklaring ongeloofwaardig is."** Het rapport formuleert als uitgangspunt dat
de waarden die daarin zijn vervat enkel worden toegepast voor zover de daad-
werkelijke feiten en omstandigheden van het geval niet kunnen worden vast-
gesteld.'* Daarom kan het voorkomen dat de berekening deels word gebaseerd
op bewijsmateriaal over de specifieke zaak, maar dat de ontbrekende informa-
tie wordt aangevuld met behulp van de standaardwaarden.'*! Dat is bijvoor-
beeld mogelijk als de rechter de verklaring van de betrokkene daarover niet
geloofwaardig acht of deze wordt weersproken door getuigenverklaringen.!'#?

In sommige gevallen houden rechters naar mijn mening te strikt vast aan de
normen van het henneprapport. Zo week het Hof Den Bosch daar niet van af, on-
danks dat de betrokkene had aangevoerd dat sprake was van slechte kweekom-
standigheden. Het hof achtte die omstandigheden niet relevant, omdat de nor-
men in het rapport al gemiddelden zijn, zodat daarin ook kwekerijen met minder
goede kweekomstandigheden zijn betrokken.!** Dat doet er mijns inziens echter
niet aan af dat een kwekerij met dergelijke slechte omstandigheden wel degelijk
minder opbrengst heeft dan het gemiddelde. Door desondanks uit te gaan van de
standaardwaarden, wordt geen berekening gemaakt van het daadwerkelijk, in de
concrete omstandigheden van het geval verkregen voordeel.

Een enkele keer is betoogd dat de standaardnormen in zijn algemeenheid
niet juist zijn. Daartoe voerde de verdediging afwijkende wetenschappelijke
onderzoeksresultaten aan over de kweekopbrengsten. Daaruit bleek dat de hen-
nepopbrengst per plant lager zou liggen dan de standaardopbrengsten in het
henneprapport. Het Hof Den Bosch volgde de verdediging hier niet in. Hoewel
het de inspanningen van de verdediging waardeerde, meende het dat de aange-
voerde onderzoeksresultaten te weinig representatief waren. Zij berustten op
slechts drie teelten, terwijl het henneprapport het resultaat is van 77 onderzoch-
te oogsten. '

Een belangrijk aspect bij het gebruik van het henneprapport is dat de mate
waarin de rechter zich daarop moet baseren, sterk athankelijk is van het onder-
zoek dat de politie verricht. In veel gevallen zal de betrokkene namelijk geen
stukken kunnen overleggen ter onderbouwing van zijn standpunt. De hennep-
opbrengst per plant laat zich niet gemakkelijk vangen in een bewijsstuk en

139 Rb. Limburg 27 augustus 2014, ECLI:NL:RBLIM:2014:7493.

140 Henneprapport, p. 1 en 2.

141 Vergelijk Van Leijen, Van Diggelen & Van Sta 2002, p. 1665.

142 Hof Amsterdam 10 oktober 2014, ECLI:NL:GHAMS:2014:5784, Rb. Midden-Nederland
23 januari 2015, ECLENL:RBMNE:2015:1295, Rb. Limburg 1 april 2015, ECLI:NL:
RBLIM:2015:2673, Rb. Midden-Nederland 30 juli 2015, ECLI:NL:RBMNE:2015:5802 en
Rb. Midden-Nederland 17 augustus 2015, ECLENL:RBMNE:2015:6076.

143 Hof Den Bosch 27 juli 2011, ECLI:NL:GHSHE:2011:BZ0658, JOW 2012/72.

144 Hof Den Bosch 17 december 2015, ECLI:NL:GHSHE:2015:5273. Zie later nog Beckers
2016, van de hand van de advocaat in deze zaak. In 2002 had hij zich al kritisch uitgelaten
over de destijds gehanteerde standaardnorm aangaande de hennepteelt, zie Beckers 2002a,
Van Leijen, van Diggelen & Van Sta 2002 en Beckers 2002b. Zie ook HR 20 januari 2004,
NJ 2004/240, m.nt. Mevis.
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de geldelijke opbrengst die de betrokkene heeft verkregen wordt in de regel
niet door middel van een bon of factuur vastgelegd.'* Daar komt bij dat de
betrokkene er niet bij gebaat is om veel bewijsmateriaal te verzamelen van
zijn hennepkwekerij; hij zal in de regel toch vooral willen voorkomen dat zijn
strafbare handelingen worden ontdekt. In die gevallen is het onderzoek dat de
politie verricht de voornaamste bron van informatie om het verkregen voordeel
vast te stellen. Er kunnen bijvoorbeeld deskundigen worden ingeschakeld om
te onderzoeken welke opbrengst per hennepplant aannemelijk is te achten in
de aangetroffen situatie ter plaatse. Doet de politie dat echter niet, bijvoorbeeld
vanwege de frequentie waarmee kwekerijen worden ontmanteld,'*® dan bete-
kent dit geenszins dat het Openbaar Ministerie een bewijsprobleem heeft in de
ontnemingsprocedure. Het aantreffen van de kwekerij kan voldoende bewijs-
materiaal bieden voor een veroordeling voor het aanwezig hebben van hennep.
In de ontnemingsprocedure kan dan een voordeelsberekening tot op de komma
nauwkeurig worden gemaakt op basis van slechts enkele bekende gegevens.
Omdat het henneprapport zo uitgebreid is, is het niet altijd nodig veel onder-
zoek te doen naar de feitelijke omstandigheden van het geval.

Toch zijn er wel rechters die er geen genoegen mee nemen als de politie
en het Openbaar Ministerie amper onderzoek doen naar de feitelijke omstan-
digheden van het geval en zich zonder meer beroepen op het henneprapport.
Een voorbeeld biedt een arrest van het Hof Den Bosch. Er was niet vastgesteld
hoeveel planten per vierkante meter waren gekweekt, welk type verlichting
en hoeveel elektriciteit was gebruikt en of, en zo ja hoeveel, stof en kalkres-
ten waren aangetroffen in de kwekerij. Het Openbaar Ministerie baseerde zijn
ontnemingsvordering op de verklaring van de betrokkene dat hij driemaal 225
hennepstekken had gekocht en voor het overige op de standaardwaarden van
het henneprapport. Het hof achtte deze berekening te mager en volgde de ver-
klaring van de betrokkene over de kweekomstandigheden.'*’

4.5 Tussenconclusie

Het is mij er in de voorgaande paragrafen niet om te doen geweest de lezer
uitgebreid te informeren over de gangbare prijzen in het Nederlandse helers-
en drugscircuit. Het doel van het uitgevoerde rechtspraakonderzoek was erin
gelegen aan te tonen dat in de ontnemingsprocedure bij een gebrek aan bewijs-
middelen die zien op de specifieke zaak, ruim gebruik kan worden gemaakt van
ervaringsregels over de op de criminele markt geldende waarden. Het ruime
gebruik dat rechters kunnen maken van de besproken ervaringsregels brengt

145 Vergelijk Franken 2007, p. 438.

146 Vergelijk Beckers 2002b, p. 1666 en Beckers 2016, p. 16.

147 Hof Den Bosch 18 februari 2011, ECLI:NL:GHSHE:2011:BP5076. In plaats van het gevor-
derde bedrag van ruim € 42 duizend, legde het hof daarom een betalingsverplichting op van
€ 2.000.
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een mogelijke verkleining van de bewijslast van het Openbaar Ministerie met
zich. De bewijsvoeringslast van de betrokkene wordt daardoor juist groter. Het
is aan hem om ter onderbouwing van de betwisting van de ervaringsregel fei-
ten, omstandigheden en zo nodig bewijsmiddelen aan te dragen. Deze vergro-
ting van de bewijsvoeringslast van de betrokkene is een uitwerking van de door
de minister gewenste bewijsverlichting in het ontnemingsrecht.!'*

Uiteraard wordt ook in het reguliere strafproces van de verdachte soms een
actieve houding in de bewijsvoering verwacht.'* Toch meen ik dat de moge-
lijkheden daartoe in de ontnemingsprocedure verdergaand zijn, omdat er lagere
eisen lijken te worden gesteld om feiten en omstandigheden aan te merken als
van ‘algemene bekendheid’. Bij een gebrek aan informatie over in het crimine-
le circuit geldende waarden kan gebruik worden gemaakt van ervaringsregels,
zonder dat zij worden onderbouwd met bewijsmiddelen. Deze mogelijkheden
worden in de rechtspraak ook gebruikt: het voordeel wordt geregeld vastge-
steld op basis van slechts enkele bewijsmiddelen en met behulp van veel of
vergaande ervaringsregels. Daarbij kunnen deze ervaringsregels niet alleen
bijdragen aan het oordeel over het verkregen voordeel maar, op grond van de
tweede ontnemingsvariant, ook over het al dan niet begaan zijn van strafbare
feiten. De ervaringsregels kunnen in de ontnemingsprocedure bovendien ‘op
elkaar worden gestapeld’. De standaardnormen bij de hennepkweek laten dit
zien: op grond van slechts zeer beperkte onderzoeksgegevens over het voorlig-
gende geval kan een volledige voordeelsberekening worden gemaakt waarop
een ontnemingsmaatregel kan worden gebaseerd.

Deze ‘bewijslastverdeling’ wordt in de literatuur gerechtvaardigd geacht
indien het gaat om feiten en omstandigheden die essentieel zijn voor de be-
slissing van de rechter, maar die niet gemakkelijk zijn vast te stellen aan de
hand van bewijsmiddelen, zoals prijzen en handelsgebruiken in het criminele
circuit. Als de betrokkene zich daarover in stilzwijgen hult of een volstrekt on-
geloofwaardig verweer voert, is het gebruik van een dergelijke ervaringsregel
veelal noodzakelijk om het voordeel van de betrokkene te ontnemen en dus
om recht te doen aan het belang van rechtsherstel.'*® Het moet immers worden
voorkomen dat een te strikte uitleg van het bewijsrecht het onmogelijk maakt
de betrokkene zijn wederrechtelijke voordeel te ontnemen.'™!

Een vergaand voorbeeld van zo’n uitkomst biedt een tweetal vonnissen van
de Rechtbank Den Haag. Daarin wees de rechtbank een aanzienlijk deel van
een ontnemingsvordering af omdat het dossier geen inschatting bevatte van
de waarde van gestolen horloges in het helingcircuit, al dan niet in de vorm
van een te hanteren percentage van de legale vervangingswaarde. De officier
van justitie had het verkregen voordeel berekend door alleen de kosten vast te

148 HR 18 maart 2003, NJ 2003/528, r.0. 4.4.1. Zie ook Borgers 2001a, p. 292.
149 Borgers 2005, p. 87-88. Zie bijvoorbeeld Borgers & Kristen 2005.

150 Van der Neut & Simmelink 1999, p. 131 en Borgers 2001a, p. 270-271, 285.
151 Zie Borgers 2001a, p. 264. Zie reeds hoofdstuk 2, § 3.2.
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stellen die de betrokkene zou moeten maken om deze horloges opnieuw aan
te schaffen. Daarom (en omdat het ging om een aanzienlijk geldbedrag) zag
de rechtbank geen mogelijkheid om een schatting van het verkregen voordeel
te maken.'?? Zij weigerde daarmee zelf een ervaringsregel te formuleren en te
hanteren. De uitkomst daarvan is een vergaande: het wederrechtelijk verkregen
voordeel wordt voor dit gedeelte in het geheel niet berekend en blijft dus bij
de betrokkene.

Deze vonnissen laten zien dat het gebruik van ervaringsregels het gevolg is
van het rechtsherstellende karakter van de ontnemingsmaatregel. Juist omdat
het voordeel moet worden vastgesteld dat de betrokkene in de concrete omstan-
digheden van het geval daadwerkelijk heeft behaald,'* is er een noodzaak om
gebruik te maken van ervaringsregels. Bij een geobjectiveerd voordeelsbegrip
zou de rechtbank zich niet hoeven te bekreunen over de waarde die de horloges
in het illegale circuit vertegenwoordigden, maar had zij kunnen uitgaan van de
waarde op de legale markt of de schade voor de benadeelde. Het gaat er dan
immers niet om wat de betrokkene daadwerkelijk, zelf heeft verkregen. De
moeilijkheid die noopt tot het gebruik van ervaringsregels is, met andere woor-
den, het gevolg van het karakter van de ontnemingsmaatregel als een sanctie
die uitgaat van het perspectief van de betrokkene aan wie deze wordt opgelegd.
Deze benadering is voor de betrokkene nog altijd gunstiger dan een geobjecti-
veerd voordeelsbegrip, waarbij hem vrijwel per definitie meer wordt ontnomen
dan hij heeft verkregen.!>*

Daar komt bij dat ervaringsregels niet alleen in het nadeel van de betrok-
kene kunnen werken. Het is mogelijk dat de betrokkene in het concrete geval
meer heeft verkregen dan uit ervaringsregel blijkt. Als er in dat geval geen ove-
rige aanknopingspunten zijn om het voordeel te schatten, zal de rechter uitgaan
van de ervaringsregel. De voordeelsschatting is dan lager dan het daadwer-
kelijk verkregen voordeel. Daarnaast maakt de rechter regelmatig ambtshalve
een inschatting van de kosten die de betrokkene heeft gemaakt, indien de voor-
deelsberekening is gebaseerd op strafbare feiten die in de regel kosten met zich
brengen. Dit is ook zo indien de betrokkene geen kosten heeft aangevoerd.'>
De rechter hanteert dan een ervaringsregel die met zich brengt dat op de door
de betrokkene gemaakte opbrengsten kosten in mindering worden gebracht. De
ervaringsregel dient dan om recht te doen aan de beperkende werking van het
belang van rechtsherstel.

152 Rb. Den Haag 22 juli 2013, ECLI:NL:RBDHA:2013:8854, NJFS 2013/205 en ECLI:
NL:RBDHA:2013:8855. Omdat de zaak al lange tijd liep en de verdediging dit verweer
reeds in de schriftelijke voorbereiding naar voren had gebracht, besloot de rechtbank de
zaak evenmin aan te houden om nader onderzoek te laten verrichten naar de waarde in het
criminele circuit.

153 HR 1 juli 1997, NJ 1998/242, m.nt. Reijntjes.

154 Simmelink & Van der Neut 1996, p. 540, Van der Neut 1997, p. 57 en Borgers 2001a, p. 291.
Zie reeds hoofdstuk 5, § 2.2.

155 Vergelijk Borgers 2001a, p. 292, 333-334. Zie hierover nader § 4.7 van dit hoofdstuk.



202 Hoofdstuk 6

Dat betekent niet dat een ruim gebruik van ervaringsregels zonder gevaar
is voor het rechtsherstellende doel van de ontnemingsmaatregel. Het risico van
het gebruik van ervaringsregels is dat zij in het concrete geval geen goede
weerspiegeling zijn van het daadwerkelijk gebeurde. Het gebruik van erva-
ringsregels is een benadering van de werkelijkheid, maar dit kan een onscherpe
benadering zijn. De objectivering die er op deze manier wordt toegepast in de
voordeelsberekening kan dusdanig ver gaan, dat de berekening leidt tot een te
hoge vaststelling van het verkregen voordeel. Franken meent dat de ‘ruimhar-
tige aanvaarding van vermoedens, hypotheses en extrapolaties’ op gespannen
voet kan staan met het uitgangspunt dat alleen het daadwerkelijk verkregen
voordeel kan worden ontnomen. De jurisprudentie nodigt volgens hem als het
ware uit tot ‘slordige beslissingen, in die zin dat op abstracties gebaseerde ge-
tallenreeksen in plaats van op de persoon van de veroordeelde toegesneden
berekeningen de uitkomst kunnen dicteren’.!>

In het voorgaande is gebleken dat de betrokkene hierbij een grote verant-
woordelijkheid krijgt toebedeeld. Over het algemeen dient hij een overtuigend
en onderbouwd verweer aan te voeren, wil hij voorkomen dat een ervaringsre-
gel wordt toegepast. Daar komt bij dat het in het soms schimmige illegale cir-
cuit praktisch zeer moeilijk kan zijn om bewijs te verkrijgen ter onderbouwing.
Juist omdat het om strafbaar gedrag gaat, zal hij lang niet altijd bewijsmiddelen
voorhanden hebben om te onderbouwen dat hij een mislukte oogst heeft gehad,
dat zijn afnemer hem minder heeft betaald of dat hij een hogere prijs heeft
moeten betalen voor zijn handelswaar. De kleinere bewijslast die er door het
gebruik van dergelijke ervaringsregels op het Openbaar Ministerie rust en de
grote bewijsvoeringslast voor de betrokkene die daar het gevolg van is, kunnen
gemakkelijk leiden tot een te hoge voordeelsschatting en staan dus op gespan-
nen voet met het belang van rechtsherstel.

Om de rechtspositie van de betrokkene te beschermen dient het gebruik
van dergelijke ervaringsregels daarom gepaard te gaan met voldoende waar-
borgen. Ik meen ten eerste dat sommige ervaringsregels beter moeten worden
onderbouwd voordat zij een rol kunnen spelen in de bewijsbeslissing. Als een
beperkte steekproef bijvoorbeeld wordt ge€xtrapoleerd naar een veelvoud aan
gebeurtenissen, dient onderzoek te worden gedaan naar de representativiteit
van de steekproef. Als het gaat om de productie van drugs, kunnen getuigen-
deskundigen worden ingeschakeld om onderzoek te doen naar de wijze van
productie om zo een inschatting te maken van de te schatten opbrengst. In feite
behelst dit voorstel een vergroting van de bewijslast het Openbaar Ministerie.
Het moet namelijk worden voorkomen dat de politie en het Openbaar Ministe-
rie nalaten onderzoek te verrichten naar de werkelijke feiten en omstandighe-
den omdat gebruik kan worden gemaakt van ervaringsregels.'>’

156 Franken 2007, p. 437-438. Zie ook Borgers 2001a, p. 264, 362-362.
157 Vergelijk HR 14 mei 2013, NJ2013/295, m.red.aant., waarin de betrokkene tevergeefs aan-
voerde dat de politie bewust had nagelaten het aantal hennepplanten per vierkante meter
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Daarnaast dient een ervaringsregel altijd weerlegbaar te zijn door de betrok-
kene.'® Daaruit vloeit ten eerste voort dat de rechter openstaat voor het ver-
weer van de betrokkene en dat dit verweer niet bij voorbaat kansloos is. Indien
nodig dient de rechter onderzoek te (laten) verrichten naar de toepasselijkheid
van de ervaringsregel in het voorliggende geval.’® Bovendien moet de erva-
ringsregel ter terechtzitting ter sprake komen, zodat de betrokkene zich ertegen
kan verweren.'®® Ten tweede impliceert het gebruik van ervaringsregels dat de
betrokkene de praktische mogelijkheid heeft zich daadwerkelijk te verweren
en om zijn standpunt te onderbouwen.'®' Deze mogelijkheden stellen hem in
staat om invulling te geven aan zijn soms aanzienlijke bewijsvoeringslast. De
betrokkene moet bijvoorbeeld de mogelijkheid hebben om door middel van het
oproepen van getuigen en deskundigen zijn standpunt te onderbouwen. Daar-
om staan de verweermogelijkheden van de betrokkene in de ontnemingsproce-
dure centraal in § 5 van dit hoofdstuk.

4.6 De abstracte voordeelsberekening

In het voorgaande is gebleken dat bij concrete voordeelsberekeningen, waarbij
het voordeel wordt geschat door te kijken welk voordeel uit concreet omschre-
ven strafbare feiten is voortgevloeid, ruimhartig gebruik kan worden gemaakt
van ervaringsregels. Bij een abstracte voordeelsberekening berust de voor-
deelsberekening per definitie sterk op een ervaringsregel. In deze paragraaf zal
ik deze ervaringsregel blootleggen. Voordat ik daaraan toekom, geef ik eerst
een korte schets van de totstandkoming van de mogelijkheid van abstracte
voordeelsberekening en hoe de minister deze voor ogen had. Deze bespreking
kan kort blijven, omdat in eerdere literatuur al uitgebreid is ingegaan op deze
ontstaansgeschiedenis. Met name het proefschrift van Borgers verschaft een ta-
melijk uitputtende beschrijving van het parlementaire debat dat heeft geleid tot
invoering van artikel 36e lid 3 Sr, het artikellid dat in het leven is geroepen om
abstracte voordeelsberekening mogelijk te maken. Hij maakt tevens een uitge-
breide analyse van de mogelijkheden tot een abstracte voordeelsberekening.'®?

vast te stellen zodat in de ontnemingszaak niet kon worden uitgegaan van de werkelijke aan-
tallen. Zie punten 24-26 van de conclusie van Advocaat-Generaal Hofstee voor dit arrest.

158 Vergelijk EHRM 7 oktober 1988, NJ 1991/351, m.nt. Alkema, r.o0. 28 (Salabiaku/Frankrijk).

159 Van der Landen & Simmelink 1997, p. 178-180, De Roos 2001, p. 1003, Borgers 2001a,
p. 289-291, 323, 333-334 en Borgers 2001b, p. 1017.

160 Borgers 2001a, p. 290-291, die de voorkeur uitspreekt dat het Openbaar Ministerie een te
hanteren ervaringsregel in zijn financiéle rapportage opneemt. Als de rechter ambtshalve
een ervaringsregel ter sprake brengt ter zitting, zou dat namelijk in strijd kunnen komen met
het gebod van artikel 271 lid 2 Sv. Ook de invoering van een mogelijkheid om tussenv