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1 INTRODUCTIE

Sinds 1976 kan een rechtspersoon strafrechtelijk aansprakelijk gesteld worden voor in
beginsel alle strafbare feiten.' Artikel 51 Wetboek van Strafrecht (Sr) verschaft hiertoe de
wettelijke grondslag. De tekst van artikel 51 Sr noch de wetsgeschiedenis voorziet in een
criterium of criteria voor het vaststellen van het daderschap van de rechtspersoon. Dit is
door de wetgever overgelaten aan de rechtspraak.” Pas in 2003 heeft de Hoge Raad met
het Drijfmestarrest een richtinggevend, maar tegelijkertijd open kader (‘het Drijfmestkader’)
gegeven voor het vestigen van het daderschap van de rechtspersoon.’ Het hoofdcriterium
is ‘de redelijke toerekening’, dat wordt ingevuld door het oriéntatiepunt van de sfeer van
de rechtspersoon en dat wordt op zijn beurt ingevuld door de zogenoemde Drijfmest-
omstandigheden.*

Naar aanleiding van het Drijfmestarrest zijn in de literatuur diverse publicaties versche-
nen. Hierin is met name gezocht naar een verduidelijking van de rol en de inhoudelijke
betekenis van de onderdelen van het Drijfmestkader.’ De jurisprudentie van de Hoge Raad
biedt hiervoor tot op heden weinig soelaas. De motivering van de feitenrechter van het
vestigen van het daderschap is maar in weinig uitspraken na het wijzen van het
Drijfmestarrest door de Hoge Raad getoetst. Uit een nog beperkter aantal arresten van de
Hoge Raad kunnen aanwijzingen voor een nadere verheldering van (onderdelen van) het
Drijfmestkader worden afgeleid. Vanwege de onduidelijkheden die het Drijfmestkader
omringen en de vragen die nog openstaan, in combinatie met het (volgens sommigen wel
erg) open karakter, is het Drijfmestkader in de literatuur ook bekritiseerd. Kritiek op het
Drijfmestkader wordt onder meer in het perspectief van het materieelrechtelijk legaliteits-
beginsel geplaatst en de daaraan ten grondslag liggende overwegingen, zoals de rechtsze-
kerheid.” Het voorgaande in acht nemend, moeten er wellicht vraagtekens geplaatst worden
bij het Drijfmestkader als richtinggevend kader voor het vestigen van het daderschap van
de rechtspersoon, zoals de Hoge Raad met het wijzen van het Drijfmestarrest voor ogen

stond.

1 Wet van 23 juni 1976 (Stb. 1976, 377).

2 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.1.

3 HR21 oktober 2003, NJ 2006/328, m.nt. Mevis (Drijfmest).

4 HR 21 oktober 2003, NJ 2006/328, m.nt. Mevis (Drijfmest), r.0. 3.3 en 3.4. Zie verder hoofdstuk 2, para-

graaf 4.3.
Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4-4.7 en 5.
6  Zie hoofdstuk 2, paragraaf 6.

w
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In het licht van het voorgaande is het relevant om te onderzoeken of en zo ja, op welke
wijze het Drijfmestkader door de feitenrechters wordt gehanteerd om het daderschap van
de rechtspersoon te vestigen dan wel uit te sluiten.” Het Drijfmestkader dient immers als
richtinggevend kader door de feitenrechter te worden gebruikt. Het is aan de feitenrechter
om de verschillende onderdelen van het Drijfmestkader toe te passen op de specifieke
omstandigheden van het geval en een oordeel te vellen over de toepasselijkheid ervan in
de desbetreffende zaak. Door het toepassen van de onderdelen op de specifieke omstandig-
heden van het geval, worden de onderdelen nader geconcretiseerd; de feitenrechter kent
er in het desbetreffende geval een specifieke rol en inhoudelijke betekenis aan toe. Door
voor 300 zaken met de rechtspersoon als verdachte waarin de feitenrechter toekomt aan
een oordeel over het daderschap op een gestructureerde en gedetailleerde wijze in kaart
te brengen of het Drijfmestkader inderdaad ook wordt toegepast, en zo ja, welke invulling
de feitenrechters aan de verschillende onderdelen van het Drijfmestkader geven, op welke
wijze zij de onderdelen gebruiken (en combineren) om al dan niet tot een redelijke toere-
kening te komen en waar de grenzen van het Drijfmestkader in zicht komen, kan inzicht
worden verkregen in de rol en de inhoudelijke betekenis van (de onderdelen van) het
Drijfmestkader in de feitenrechtspraak.

Als het Drijfmestkader ook als richtinggevend kader in de feitenrechtspraak wordt
gebruikt, kan de toepassing ervan mogelijk (gedeeltelijk) voorzien in de behoefte aan ver-
duidelijking. Zo zouden (enkele) onduidelijkheden opgehelderd kunnen worden en/of
vragen beantwoord aan de hand van de toepassing van het Drijfmestkader in de feitenrecht-
spraak. Tevens is het mogelijk dat vragen die in de literatuur zijn opgeworpen — hoewel
theoretisch interessant — in de praktijk niet relevant blijken te zijn.

Het zou echter ook kunnen dat er gezien de toepassingswijze van het kader door de
feitenrechters juist vraagtekens geplaatst moeten worden bij (onderdelen van) het
Drijfmestkader en/of het functioneren ervan als richtinggevend kader voor het vestigen
van het daderschap van de rechtspersoon.

Gezien de kritiek in het licht van het materieelrechtelijk legaliteitsbeginsel is het tevens
van belang om te bezien of de toepassing van het Drijfmestkader in de feitenrechtspraak
als invulling van het algemene materieelrechtelijke leerstuk van het daderschap van de
rechtspersoon ook daadwerkelijk op gespannen voet staat met dit beginsel. Het materieel-
rechtelijk legaliteitsbeginsel stelt aan strafrechtelijke aansprakelijkheid immers ‘randvoor-

7 Zoals duidelijk wordt in de hoofdstukken 4 tot en met 7 en 9, stellen feitenrechters bij het toepassen van
het Drijfmestkader ook wel eens vast dat bepaalde Drijfmestomstandigheden niet aanwezig zijn of niet zijn
vervuld en wordt in bepaalde zaken op basis daarvan (soms ook in combinatie met andere omstandigheden)
geconcludeerd dat daderschap niet kan worden gevestigd. In deze zaken wordt het daderschap van de
rechtspersoon door middel van het Drijfmestkader uitgesloten. Hierom wordt bij het in kaart brengen van
de toepassing van het Drijfmestkader in de feitenrechtspraak tevens gesproken van het hanteren van het
Drijfmestkader om daderschap uit te sluiten.
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waarden’; het materiéle strafrecht moet een zekere scherpte behouden.® Wanneer inderdaad
sprake blijkt te zijn van indruisen tegen het legaliteitsbeginsel, zou dit — gezien de negatieve
gevolgen voor onder meer de rechtszekerheid en in het verlengde hiervan de rechtsgelijk-
heid, rechtseenheid en uiteindelijk ook de legitimatie van het rechterlijk oordeel (gelet op
de betekenis van het rechterlijk oordeel, oftewel de inhoud van de beslissing en de commu-
nicatie hiervan naar de samenleving)’ - ertoe nopen om op zoek te gaan naar nadere ver-
duidelijking van het kader en/of mogelijkheden tot bijstelling van het kader te onderzoeken.
Ditin de hoop tot scherpere criteria te komen waardoor de rechtszekerheid en de waarden
die in het verlengde hiervan liggen beter kunnen worden gewaarborgd.

Wellicht volgt uit de feitenrechtspraak echter juist een ander beeld. Ook dan is overigens
niet uitgesloten dat het Drijfmestkader in het licht van de toepassing in de feitenrechtspraak
op punten bijgesteld kan (of zou moeten) worden, wanneer dit ten goede zal komen aan
de richtinggevende functie ervan.

Tegen deze achtergrond wordt in dit onderzoek onderzocht op welke wijze het
Drijfmestkader in de feitenrechtspraak wordt gehanteerd wat hieruit afgeleid kan worden
over de rol en de inhoudelijke betekenis (van de verschillende onderdelen) ervan, en wordt
aan de hand hiervan en in het licht van het materieelrechtelijk legaliteitsbeginsel bezien
of het wellicht bijstelling behoeft.

2 PROBLEEMSTELLING

Het voorgaande laat zich vertalen naar de volgende tweeledige probleemstelling:

I. Hoe wordt het Drijfmestkader in de feitenrechtspraak toegepast en hoe dient deze toepassing
te worden beoordeeld, mede in het licht van het materieelrechtelijk legaliteitsbeginsel?

II. Dient het Drijfmestkader in het licht van de antwoorden op de voorgaande twee vragen
bijgesteld te worden en zo ja, op welke wijze?

Deze probleemstelling wordt aan de hand van de volgende deelvragen beantwoord:

1. Wat zijn de materiéle voorwaarden voor het vestigen van het daderschap van de
rechtspersoon?
Hoe wordt het Drijfmestkader in de feitenrechtspraak toegepast?
Wat laat de toepassing van het kader in de feitenrechtspraak zien over de rol en
inhoudelijke betekenis van de verschillende onderdelen van het Drijfmestkader en wat

e}

Vgl. De Jong 2009, p. 4-5.
Vgl. De Jong 2009, p. 4; De Hullu 2021, p. 23; Groenhuijsen 1987, p. 54-55.

=}
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laat de toepassing zien over (het functioneren van) het Drijfmestkader in de feitenrecht-
spraak meer in het algemeen?

4. Hoe moet de toepassing van het Drijfmestkader in de feitenrechtspraak beoordeeld
worden in het licht van het materieelrechtelijk legaliteitsbeginsel?

5. Dient het Drijfmestkader in het licht van de antwoorden op de voorgaande vragen
bijgesteld te worden en zo ja, op welke wijze?

In de probleemstelling staat het Drijfmestkader centraal. Zoals uit het Drijfmestarrest zelf
volgt, heeft het Drijfmestkader enkel betrekking op de vraag naar het daderschap van de
rechtspersoon.'” Dit betekent dat de wijze waarop opzet en/of schuld van de rechtspersoon
wordt vastgesteld en de wijze waarop toepassing wordt gegeven aan strafuitsluitingsgronden
bij de rechtspersoon, in dit onderzoek buiten beschouwing worden gelaten. Met het centraal
stellen van het Drijfmestkader zijn ook meteen andere belangrijke begrenzingen aange-
bracht. In het licht hiervan is het nog relevant om op te merken dat het onderzoek zich
- net als het Drijfmestkader' — in beginsel richt op het daderschap van de rechtspersoon
in enkelvoudige verhoudingen. Daderschap in het kader van concernverhoudingen staat
niet centraal in dit onderzoek. De mogelijkheid bestaat natuurlijk dat de geselecteerde
uitspraken in de feitenrechtspraak ook concernverhoudingen bestrijken. Dit zal dan worden
meegenomen en hier zal dan rekenschap over worden afgelegd. Daarnaast zal niet worden
stilgestaan bij mogelijke andere wijzen waarop daderschap gevestigd wordt in de feiten-
rechtspraak dan via het Drijfmestkader."

3 METHODE

Het vertrekpunt van het onderzoek is een beschrijving van de huidige stand van zaken in
het recht van de materiéle voorwaarden voor het vestigen van het daderschap van de
rechtspersoon, zoals dit volgt uit de wet, de wetsgeschiedenis, de jurisprudentie van de
Hoge Raad en de literatuur. De stand van zaken is in kaart gebracht door middel van tra-
ditioneel juridisch onderzoek. Dit houdt in dat de voornoemde bronnen zijn onderzocht
en in samenhang bezien teneinde de inhoudelijke betekenis en systematiek van de materiéle
voorwaarden voor het vestigen van het daderschap vast te stellen.”’ Aan de hand hiervan
wordt de eerste deelvraag beantwoord. Het antwoord op de eerste deelvraag voorziet

10  Zie hiertoe hoofdstuk 2, paragraaf 4.3. Opmerking verdient dat de begrippen rechtspersoon en onderneming
in dit onderzoek als synoniemen worden gebruikt. Wat onder deze begrippen wordt verstaan, komt voor
het Nederlandse recht in hoofdstuk 2, paragraaf 3.1 aan de orde.

11  Kristen 2010, p. 156.

12 Zie hoofdstuk 3, paragraaf 2.2.

13 Zie ook Smits 2015, p. 8-9.
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hiermee in de nadere onderbouwing van de achtergrond en de aanleiding van de centrale
probleemstelling in dit onderzoek.

Om de tweede en de derde deelvraag te kunnen beantwoorden, dient in kaart te worden
gebracht op welke wijze het Drijfmestkader toepassing vindt in de feitenrechtspraak. Dit
geschiedt aan de hand van een uitgebreide, gedetailleerde en gestructureerde analyse van
300 gepubliceerde uitspraken met de rechtspersoon als verdachte waarin de feitenrechter
ook toe is gekomen aan een oordeel over het daderschap en die zijn gewezen door recht-
banken en gerechtshoven over een periode van vijf jaar (2014-2018). Deze uitspraken zijn
door middel van een ‘sleepnetbenadering’ geselecteerd uit een dataset van 2902 gepubli-
ceerde uitspraken in de strafrechtelijke feitenrechtspraak teneinde een zo algemeen
mogelijke selectie van uitspraken te verkrijgen.'* Door deze uitspraken inhoudelijk te
analyseren en door de toepassing op punten tevens getalsmatig in kaart te brengen, wordt
onderzocht welke invulling aan de verschillende onderdelen van het Drijfmestkader wordt
gegeven, op welke wijze de onderdelen worden gebruikt en gecombineerd om tot een
redelijke toerekening te komen en waar de grenzen van het Drijfmestkader in zicht komen.
Daartoe heb ik een eigen methode ontwikkeld en toegepast. In hoofdstuk 3 wordt deze
methode verder uitgewerkt. Duidelijk zal worden op welke wijze de uitspraken zijn gese-
lecteerd en geanalyseerd, op welke wijze de toepassing op punten getalsmatig in kaart is
gebracht, en hoe de bevindingen worden gerapporteerd.

Door middel van de feitenrechtspraakanalyse wordt inzicht verkregen in de rol en de
inhoudelijke betekenis van de onderdelen van het Drijfmestkader in de feitenrechtspraak.
Per onderdeel kunnen relevante inzichten in het licht van het antwoord op de eerste deel-
vraag vervolgens worden uitgelicht, evenals andere aspecten die opvallen in de toepassing.
Op die punten waar hiertoe aanleiding bestaat, wordt het beeld dat volgt uit de feitenrecht-
spraak dan ook vergeleken met de huidige stand van zaken, zoals volgt uit hoofdstuk 2.

De toepassing van het Drijfmestkader in de feitenrechtspraak wordt tevens geévalueerd
in het licht van het materieelrechtelijk legaliteitsbeginsel. In de volgende paragraaf wordt
apart stilgestaan bij het materieelrechtelijk legaliteitsbeginsel en de wijze waarop deze
toetsing zal plaatsvinden.

Om vervolgens de vraag te beantwoorden of en zo ja, op welke wijze het Drijfmestkader
bijstelling verdient, zijn allereerst de bevindingen uit de feitenrechtspraakanalyse en de
evaluatie hiervan in het licht van het materieelrechtelijk legaliteitsbeginsel reden- en rich-
tinggevend. Dit geldt voor het beantwoorden van de vraag ‘of het kader bijstelling behoeft
en voor de vraag ‘op welke wijze’ het kader bijgesteld kan worden. De bevindingen uit de
feitenrechtspraakanalyse en de evaluatie in het licht van het materieelrechtelijk legaliteits-
beginsel kunnen immers aanleiding geven - of juist niet - tot een nadere concretisering,

14 Zie hiertoe hoofdstuk 3, paragraaf 2, ook voor de uitleg op welke wijze tot de dataset van 2902 zaken is
gekomen.
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herpositionering, of heroverweging van onderdelen van het Drijfmestkader. Tegelijkertijd
kunnen de bevindingen uit de feitenrechtspraakanalyse ook inspiratie bieden voor een
verdere invulling van het kader. Hierbij kondig ik alvast aan dat ik uit het onderzoek naar
de feitenrechtspraak een nieuwe, vijfde Drijfmestomstandigheid afleid."

Gelet op de eerdergenoemde kritiek in de literatuur, is een hypothese in dit onderzoek
geweest dat er aanleiding kan bestaan voor bijstelling van het Drijfmestkader. Dit verschaft
een reden om verder na te denken over de wijze waarop de bijstelling van het Drijfmestkader
vorm zou kunnen krijgen. Voor de beantwoording van de vraag op welke wijze het
Drijfmestkader bijgesteld kan worden, is het nuttig om een blik over de Nederlandse grens
te werpen. Uiteindelijk gaat het uiteraard om een beoordeling vanuit het eigen systeem, '
maar door in kaart te brengen hoe het daderschap van de rechtspersoon in een andere
jurisdictie wordt gevestigd, is het mogelijk om de Nederlandse regeling vanuit een ander
perspectief te bezien. Dit kan bijdragen aan het verwerven van inzicht in de Nederlandse
regeling, dat op basis van een analyse van enkel het Nederlandse recht niet kan worden
verkregen.'” Tevens is het mogelijk om aan de hand van het in kaart brengen van de wijze
waarop daderschap in een andere jurisdictie wordt gevestigd, inspiratie op te doen voor
de wijze waarop een mogelijke bijstelling van de materiéle voorwaarden voor het vestigen
van het daderschap van de rechtspersoon in het Nederlandse recht vormgegeven zou
kunnen worden. Deze inzichten kunnen worden meegenomen om samen met de bevin-
dingen uit de feitenrechtspraakanalyse de vraag te beantwoorden op welke wijze het kader
bijgesteld kan worden. Zoals in hoofdstuk 10 duidelijk zal worden, blijkt er inderdaad
aanleiding te zijn om een blik over de Nederlandse grens te werpen. Hiertoe wordt in kaart
gebracht op welke wijze het daderschap van de rechtspersoon wordt gevestigd in Engeland
en Wales. In hoofdstuk 11 worden de hiervoor gehanteerde methode en de keuze voor
Engeland en Wales nader uitgewerkt."® Op dit punt kan alvast worden opgemerkt dat bij
het beantwoorden van de vraag op welke wijze het kader bijgesteld kan worden, deze blik
over de grens inderdaad mede behulpzaam blijkt te zijn en dat ik op basis daarvan een
nieuwe, zesde Drijfmestomstandigheid identificeer."

Vervolgens worden de bevindingen en resultaten van, en inzichten uit i) de analyse
van de wet, de wetsgeschiedenis, de jurisprudentie van de Hoge Raad en de literatuur,
ii) de feitenrechtspraakanalyse en iii) de evaluatie hiervan in het licht van het materieel-
rechtelijk legaliteitsbeginsel, en tot slot iv) de inzichten uit het bestuderen van het recht

15  Zie hiertoe hoofdstuk 8.

16  Zie hiertoe hoofdstuk 11, paragraaf 2.

17  Specifiek met betrekking tot het strafrecht: zie Eser 2017, p. 14, 28-29, 51, 77-78; Kristen 2013, p. 434-436;
Brants, DD 2008/16, p. 219. Meer in het algemeen: zie Samuel 2014, p. 11, 26 met verwijzing naar Chevrel
2006, p. 3.

18 Hoofdstuk 11, paragraaf 2.

19  Zie hiertoe met name hoofdstuk 11, paragraaf 10.3.2.
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van Engeland en Wales in samenhang bezien en vergeleken om de vraag te kunnen
beantwoorden of en zo ja, op welke wijze het Drijfmestkader bijstelling behoeft. Door
vanuit diverse referentiepunten naar — uiteindelijk — dezelfde vraag te kijken, wordt getracht
tot een zo objectief mogelijk afwegingskader te komen om aan de hand daarvan vervolgens
het antwoord op deze vraag te formuleren, waarbij belangrijk is om op te merken dat dit
uiteraard een normatief proces blijft.

4 NORMATIEF TOETSINGSKADER: HET MATERIEELRECHTELIJK

LEGALITEITSBEGINSEL

Het materieelrechtelijk legaliteitsbeginsel ‘fundeert en bepaalt strafrechtelijke aansprake-
lijkheid’ en ‘legitimeert overheidsoptreden’ op diverse punten en niveaus in de strafrechts-
pleging.”’ Het beginsel stelt aan strafrechtelijke aansprakelijkheid en zeker ook aan het
daderschap ‘randvoorwaarden’, zo is hiervoor reeds benoemd.” Kritiek op het Drijfmest-
kader wordt ook in de sleutel van het materieelrechtelijk legaliteitsbeginsel geplaatst en
de daaraan ten grondslag liggende overwegingen zoals de rechtszekerheid.”” Het is dan
ook dit beginsel dat centraal zal staan in de evaluatie van het toepassen van het
Drijfmestkader in de feitenrechtspraak.

Het materieelrechtelijk legaliteitsbeginsel (hierna: legaliteitsbeginsel) is neergelegd in
onder meer artikel 1 Wetboek van Strafrecht, artikel 16 van de Grondwet en voor het in
de rechtspraak ontwikkelde Drijfmestkader is met name ook artikel 7 lid 1 EVRM relevant.
Het rechtsbegrip van artikel 7 EVRM omvat immers ook rechtersrecht.” Via artikel 93-
94 van de Grondwet werkt dit artikel door in het nationale strafrecht.

Het legaliteitsbeginsel in zijn — nog steeds actuele™ - fundamentele betekenis voor het
strafrecht® steunt op verschillende grondslagen.”® De rechtszekerheid is een belangrijke,
overkoepelende grondslag van het legaliteitsbeginsel en is tevens van belang voor dit

20 Kristen 2019, p. 401. Zie ook De Jong 2009, p. 4-5.

21  De Jong 2009, p. 4-5.

22 Ziehoofdstuk 2, paragraaf 6 onder meer met verwijzing naar Mevis in zijn noot onder 8 bij HR 21 oktober
2003, NJ 2006/328 (Drijfmest); zie ook De Hullu 2021, p. 93.

23 Zie hiertoe EHRM 22 november 1995, applnr. 20190/92, NJ 1997/1, paragraaf 33-34 (C.R./Verenigd
Koninkrijk); EHRM 21 oktober 2013, appl.nr. 42750/09, paragraaf 91 (Del Rio Prada/Spanje). Zie ook De
Hullu 2021, p. 84.

24  Kristen 2019, p. 402. Eerder: Groenhuijsen 1987, p. 26-31, 54.

25 Hetlegaliteitsbeginsel pleegt als hoeksteen van ons strafrecht’ te worden aangeduid. Zie hiertoe: Groenhuijsen
1987, p. 10; Kristen, AA 2010, p. 641; Kristen 2019, p. 401; zie ook De Hullu 2021, p. 85.

26  Voor een inventarisatie van deze grondslagen, zie Groenhuijsen 1987, p. 26-31; zie ook Kristen 2019, p. 401-
408; Kristen, AA 2010, p. 641.
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onderzoek.” Deze grondslag houdt in dat het voor een rechtssubject mogelijk moet zijn
om te voorzien wat de rechtsgevolgen van zijn voorgenomen handelingen zijn.*® Het gaat
om de voorspelbaarheid van de overheidsreactie die volgt op zijn handelen.”

De concrete betekenis van het legaliteitsbeginsel voor het materiéle strafrecht laat zich
vertalen naar een viertal deelnormen:™ i) nullum crimen sine lege, inclusief lex certa (het
gebod dat slechts een veroordeling kan volgen op basis van een door de wetgever vastge-
stelde norm die is neergelegd in een strafbepaling en die voldoende duidelijk en precies
is); ii) nulla poena sine lege (het gebod voor de wetgever om in een wettelijke stratbedreiging
te voorzien en tevens voor de rechter (of de sanctieoplegger)’ om slechts die straf op te
leggen die ten tijde van het begaan van het delict bij wet was voorzien); iii) nulla poena
sine lege preavia (het verbod van terugwerkende kracht), en tot slot iv) het analogieverbod
en verbod van te extensieve interpretatie.

Voor dit onderzoek is vooral de betekenis van de eerste en de vierde deelnorm relevant.
Voor de concretisering van deze deelnormen zijn artikel 7 EVRM en de eisen die het
Straatsburgse Hof hieraan stelt van belang.”” Het EHRM leidt uit deze twee deelnormen
het bepaaldheidsgebod af.” Een strafbaar feit moet ‘clearly defined by law’ zijn. Hieraan is
voldaan als het voor een (rechts)persoon mogelijk is om uit de bewoordingen van de des-
betreffende strafbaarstelling af te leiden voor welk gedrag hij/zij strafrechtelijk aansprakelijk
kan zijn, eventueel met behulp van de uitleg daarvan in uitspraken van nationale rechters.™
Belangrijk is dat in de jurisprudentie van het EHRM de vereisten van toegankelijkheid
(accessibility) en voorzienbaarheid (foreseeability) aan het rechtsbegrip van artikel 7 EVRM

27  Voor rechtszekerheid als overkoepelende grondslag, zie: Groenhuijsen 1987, p. 31; Kristen 2019, p. 406;
De Hullu 2021, p. 84.

28  Groenhuijsen 1987, p. 31; Kristen 2019, p. 406; De Hullu 2021, p. 84.

29  Groenhuijsen 1987, p. 31; Kristen 2019, p. 406. Zie voor de andere kant van de rechtszekerheid Kristen
2019, p. 406-408; De Hullu 2021, p. 108.

30 Kristen 2019, p. 408-417. Zie bijvoorbeeld ook Altena-Davidsen 2016; De Hullu 2021, p. 83-106. De concrete
betekenis van het legaliteitsbeginsel voor het strafrecht laat zich ook wel aan de hand van een net wat ander
onderscheid vertalen in verschillende eisen, die overigens tevens weerspiegeld worden in de onderscheiden
vier deelnormen. Zie bijvoorbeeld Kelk/De Jong 2019, p. 106 e.v.

31 Inverband met de buitengerechtelijke afdoening. Zie hiertoe ook Kristen 2019, p. 401.

32 Zievoor deze deelnormen bijvoorbeeld EHRM 25 mei 1993, A-260-A, paragraaf 52 (Kokkinakis/Griekenland);
EHRM 22 november 1995, appl.nr. 20190/92, NJ 1997/1, paragraaf 33 (C.R./Verenigd Koninkrijk); EHRM
17 september 2009, appl.nr. 10249/03, paragraaf 93 (Scoppola/Italié (nr. 2)). Zie ook Groenhuijsen & Kristen,
DD 2001/31, p. 337; Kelk/De Jong 2019, p. 131.

33 Groenhuijsen & Kristen, DD 2001/31, p. 337; Kristen 2019, p. 422, 423.

34 EHRM 25 mei 1993, A-260-A, paragraaf 52 (Kokkinakis/Griekenland); EHRM 22 november 1995,
applnr. 20190/92, NJ 1997/1, paragraaf 33 (C.R./Verenigd Koninkrijk); EHRM 29 maart 2006,
appl.nr. 67335/01, paragraaf 41 (Achour/Frankrijk); EHRM 17 september 2009, appl.nr. 10249/03, para-
graaf 94 (Scoppola/Italié (nr. 2)); EHRM 21 oktober 2013, appl.nr. 42750/09, paragraaf 79 (Del Rio
Prada/Spanje); EHRM 20 oktober 2015, appl.nr. 35343/05, paragraaf 154 (Vasiliauskas/Litouwen). Zie
hiertoe ook Kristen 2019, p. 422-423; Groenhuijsen & Kristen, DD 2001/31, p. 337.
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gesteld worden, waarbij dit dus ook ‘rechtersrecht’ omvat.” De toegankelijkheid van het
Nederlandse recht vormt normaal gesproken geen probleem.* Het is dus vooral het vereiste
van de voorzienbaarheid van het recht dat in de Nederlandse context voor het strafrecht
belangrijk is en tevens voor dit onderzoek. Voor het vereiste van voorzienbaarheid geldt
het volgende: (...) a norm cannot be regarded as a “law” unless it is formulated with sufficient
precision to enable the citizen to regulate his conduct: he must be able - if need be with
appropriate advice - to foresee, to a degree that is reasonable in the circumstances, the con-

37

sequences which a given action may entail.””” Het gaat uiteindelijk dus om voorzienbaarheid

binnen redelijke grenzen gezien de omstandigheden en bezien vanuit het perspectief van
het desbetreffende rechtssubject.” Een bepaalde mate van ‘vaagheid’ van het recht is toe-
gestaan om algemeen toepasbaar te zijn, enige flexibiliteit mogelijk te maken en vergaande
rigiditeit te voorkomen. Rechterlijke interpretatie is dan ook onvermijdelijk.** Voor de
rechterlijke interpretatie is het in het licht van de vierde deelnorm dan wel van belang dat
de interpretatie in overeenstemming is met de essentie van de norm en redelijkerwijs kan
worden voorzien, zo volgt uit de jurisprudentie van het EHRM.*

Gezien het voorgaande kan de wijze van toepassen van het Drijfmestkader in de feiten-
rechtspraak geévalueerd worden in hetlicht van de voorzienbaarheid van artikel 7 EVRM.
Het gaat er uiteindelijk om dat het voor de rechtspersoon redelijkerwijs voorzienbaar is
wanneer daderschap voor een strafbaar feit gevestigd kan worden en dat hij zijn gedrag
hierop af kan stemmen. Naast de vraag naar de voorzienbaarheid voor de specifieke
rechtspersoon in het desbetreffende geval (hierna: de specifieke voorzienbaarheid), kan
de toepassing in de feitenrechtspraak ook worden geévalueerd in het licht van de voorzien-
baarheid vanuit een meer algemeen perspectief (hierna: de algemene voorzienbaarheid):

35 EHRM 22 november 1995, appl.nr. 20190/92, NJ 1997/1, paragraaf 33 (C.R./Verenigd Koninkrijk); EHRM
29 maart 2006, appl.nr. 67335/01, paragraaf 42 (Achour/Frankrijk); EHRM 17 september 2009,
appl.nr. 10249/03, paragraaf 99 (Scoppola/Italié (nr. 2)); EHRM 21 oktober 2013, appl.nr. 42750/09, para-
graaf 91 (Del Rio Prada/Spanje); EHRM 20 oktober 2015, appl.nr. 35343/05, paragraaf 154 (Vasiliauskas/Litou-
wen). Voor deze eisen in het algemeen, zie EHRM 26 april 1979, appl.nr. 6538/74, NJ 1980/146, paragraaf 49
(Sunday Times); zie ook Groenhuijsen & Kristen, DD 2001/31, p. 338-339 (en voetnoot 18).

36 De Hullu 2021, p. 91; Kristen 2019, p. 423.

37 EHRM 26 april 1979, appl.nr. 6538/74, NJ 1980/146, paragraaf 49 (Sunday Times); EHRM 9 oktober 2008,
appl.nr. 38238/04, paragraaf 65 (Forminister Enterprises Limited/Tsjechi€); zie ook Groenhuijsen & Kristen,
DD 2001/31, p. 339; Kristen 2019, p. 423.

38  Groenhuijsen & Kristen, DD 2001/31, p. 338, 342-343.

39 EHRM 26 april 1979, appl.nr. 6538/74, NJ 1980/146, paragraaf 49 (Sunday Times).

40 EHRM 26 april 1979, appl.nr. 6538/74, NJ 1980/146, paragraaf 49 (Sunday Times); EHRM 25 mei 1993,
14307/88, paragraaf 40 (Kokkinakis/Griekenland); EHRM 22 november 1995, appl.nr. 20190/92, NJ 1997/1,
paragraaf 34 (C.R./Verenigd Koninkrijk); EHRM 12 februari 2008, appl.nr. 21906/04, paragraaf 139-141
(Kafkaris/Cyprus). Zie ook de volgende overzichtsarresten: EHRM 7 september 2009, appl.nr. 10249/03,
paragraaf 99-101 (Scoppola/Italié (nr. 2)); EHRM 21 oktober 2013, appl.nr. 42750/09, paragraaf 92-93 (Del
Rio Prada/Spanje). Bevestiging van deze laatste uitspraak in: EHRM 27 januari 2015, appl.nr. 59552/08,
paragraaf 50 (Rohlena/Tsjechié); EHRM 20 oktober 2015, appl.nr. 35343/05, paragraaf 154-155 (Vasiliaus-
kas/Litouwen). Zie voor dit overzicht van jurisprudentie ook Kristen 2019, p. 423 (voetnoot 79).

29



HET DADERSCHAP VAN DE RECHTSPERSOON

blijkt uit de motivering van de feitenrechters wat volgens hen nodig is om daderschap te
kunnen vestigen en is het voor rechtspersonen (in de toekomst) mogelijk om hun gedrag
hierop af te stemmen?

Per onderdeel van het Drijfmestkader zal geinventariseerd worden of, en zo ja, waar
de toepassing in de feitenrechtspraak in het licht van de voorzienbaarheid (specifiek en/of
algemeen) vragen oproept of mogelijke knelpunten blootlegt. Dit vormt de opmaat naar
de uiteindelijke evaluatie. De toepassing van het Drijfmestkader dient uiteindelijk immers
in samenhang en als geheel geévalueerd te worden. Belangrijk om op te merken is dat het
legaliteitsbeginsel uiteraard ‘slechts’ richtinggevend is voor de evaluatie. Harde eisen stelt
het legaliteitsbeginsel gezien zijn aard immers niet."' Het biedt echter wel de mogelijkheid
om eventuele valkuilen in het toepassen van het Drijfmestkader te identificeren en te bezien
of en zo ja, wanneer in de toepassing mogelijk de grens wordt overschreden. “Voorzien-
baarheid” is ook in de Nederlandse context overigens geen vreemde eend in de bijt. In
enkele uitspraken van feitenrechters en conclusies van advocaat-generaal Knigge wordt
de voorzienbaarheid gebruikt om invulling te geven aan het bepaaldheidsgebod.” De Hoge
Raad gebruikt de voorzienbaarheid tot op heden echter niet.*

5 WETENSCHAPPELIJKE EN MAATSCHAPPELIJKE RELEVANTIE VAN HET

ONDERZOEK

Voor het vestigen van strafrechtelijke aansprakelijkheid van een rechtspersoon dient net
als voor een natuurlijk persoon vastgesteld te worden of er sprake is geweest van het ver-
richten van een delictsgedraging, oftewel van daderschap. De vraag naar het daderschap
van de rechtspersoon is niet alleen aan de orde in die zaken waarin de rechtspersoon als
verdachte terechtstaat, maar ook in de zaken met een natuurlijk persoon als verdachte
waarin de vraag naar de deelnemingsvormen van artikel 51 lid 2 Sr voorligt. Dit gaat dan
om feitelijk leidinggeven en opdracht geven.

Het is het Drijfmestkader dat het hoofdcriterium en de nadere handvatten verschaft
om de vraag naar het daderschap van de rechtspersoon te beantwoorden. Het Drijfmest-
kader fungeert voor de feitenrechter als toetsingskader om de feiten te beoordelen en uit-
eindelijk tot een oordeel te komen over het daderschap van de rechtspersoon. Ook voor
andere actoren in de strafrechtspleging is het Drijfmestkader van belang. Zo biedt het

41  Vgl. Nieboer 1991, p. 25-26; Groenhuijsen 1987, p. 36-38; De Jong 2009, p. 249-250, 435 (en meer in het
algemeen hoofdstuk 4).

42 Zie hiertoe bijvoorbeeld het hof in HR 17 april 2018, ECLI:NL:HR:2018:612, r.o. 2.2; Conclusie van
9 oktober 2012, ECLI:NL:PHR:2012:BX4096, ov. 6.11-6.13; Conclusie van 15 maart 2013, ECLI:NL:PHR:
2013:BZ5424, ov. 4.24. Zie ook Kristen 2019, p. 425-426.

43  Kiristen 2019, p. 425-426.
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kader voor bijvoorbeeld de verdediging mogelijke aanknopingspunten om verweer te
voeren. Voor het Openbaar Ministerie biedt het kader onder meer handvatten voor het
nemen van een beslissing in de vervolging van rechtspersonen en/of natuurlijke personen
(dit laatste als een van de deelnemingsvormen van artikel 51 lid 2 Sr mogelijk aan de orde
is), en tevens voor het onderbouwen van het requisitoir.

Het Drijfmestkader vervult inmiddels ook al geruime tijd deze belangrijke rol. Zoals
in de introductie van dit hoofdstuk duidelijk werd, zijn er reeds kort na het wijzen van het
Drijfmestarrest diverse vragen opgeworpen, onduidelijkheden geidentificeerd en is het
kader bekritiseerd, onder meer in het licht van het legaliteitsbeginsel. Tot op heden zijn
de vragen - in elk geval grotendeels — nog onbeantwoord, noch zijn de onduidelijkheden
opgehelderd. Onduidelijk is op welke wijze hier in de recente feitenrechtspraak mee wordt
omgegaan. De feitenrechters dienen immers toepassing te geven aan die onderdelen van
het Drijfmestkader die onduidelijk zijn of waar in de literatuur vragen over zijn opgeworpen.
In slechts een aantal publicaties wordt hier (enige) aandacht aan besteed. Dit laat een
gevarieerd beeld zien en beslaat met name oudere feitenrechtspraak.* Tevens is onduidelijk
of er in de toepassing ook daadwerkelijk sprake is van spanning met het legaliteitsbeginsel.

Hoewel na het verschijnen van het Drijfmestarrest diverse relevante en interessante
publicaties over het daderschap van de rechtspersoon zijn verschenen waarin — naast het
opwerpen van deze vragen — ook wel standpunten zijn ingenomen en mogelijke antwoorden
zijn geformuleerd,” is het debat over het Drijfmestkader de afgelopen jaren verstomd.*
Dit terwijl in elk geval een aantal auteurs van mening is dat er nog steeds behoefte bestaat
aan beantwoording van de vragen en opheldering van de onduidelijkheden. De Hullu
spreekt in de (ten tijde van het onderzoek) meest recente editie van zijn handboek bijvoor-
beeld van verschillende vragen die in de verdere rechtsontwikkeling nog nader kunnen en
moeten worden verduidelijkt.”’

Dit onderzoek beoogt hier verandering in brengen door middel van de uitgebreide,
gedetailleerde en gestructureerde analyse van het toepassen van het Drijfmestkader in de
feitenrechtspraak. De feitenrechtspraakanalyse voorziet daarmee in een uniek en nieuw
perspectief op het Drijfmestkader als invulling van een algemeen materieelrechtelijk leerstuk
in het strafrecht. Aan de hand van dit nieuwe perspectief kan het debat over het
Drijfmestkader nieuw leven worden ingeblazen en kan het ‘stilstaande water’ van het
daderschap van de rechtspersoon weer in beweging worden gebracht.*® Het in kaart
brengen van de invulling die aan de verschillende onderdelen van het Drijfmestkader

44  Zie hiertoe hoofdstuk 2, paragraaf 4.4-4.7, en met name ook paragraaf 5.

45  Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4-4.7 en 5.

46 Vgl Leliveld, die spreekt van het daderschap van de rechtspersoon als ‘stilstaand water’. Leliveld, TS&O
2015, p. 63-68.

47  De Hullu 2021, p. 167. Zie bijvoorbeeld ook Leliveld, TS&O 2015, p. 63-68.

48 Voor de metafoor van het stilstaande water, zie Leliveld, TSeO 2015, p. 63-68.
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wordt gegeven, van de wijze waarop zij worden gebruikt en gecombineerd om tot het
oordeel van een redelijke toerekening te komen en waar de grenzen van het Drijfmestkader
in zicht komen, kan dan ook bijdragen aan de rechtsontwikkeling van het daderschap van
de rechtspersoon.

Tevens wordt in het onderzoek de huidige toepassing van het Drijfmestkader in de
feitenrechtspraak geévalueerd in het licht van het legaliteitsbeginsel. Dit is niet alleen
vanuit theoretisch perspectief relevant, maar is ook vanuit maatschappelijk perspectief
van belang, wederom gezien de rol van het Drijfmestkader en tevens gezien de mogelijk
negatieve gevolgen van spanning met het legaliteitsbeginsel. Als er inderdaad sprake blijkt
te zijn van indruisen tegen het legaliteitsbeginsel, kan getracht worden dit te verminde-
ren - volledige conformiteit aan het legaliteitsbeginsel zal immers niet mogelijk zijn"’ - door
de bijstelling van het kader te onderzoeken, wederom met behulp van de bevindingen en
inzichten uit de feitenrechtspraakanalyse en de blik over de grens. Dit is van belang zodat
de rechtspersoon beter kan bepalen voor welk gedrag hij strafrechtelijk aansprakelijk
gesteld kan worden en kan hij zijn gedrag hierop afstemmen. In het verlengde hiervan kan
dit voorkomen dat vergelijkbare zaken verschillend worden behandeld. Tevens is dit van
belang in het licht van de aanvaardbaarheid van het rechterlijk oordeel in de desbetreffende
zaak op grond waarvan het daderschap van de rechtspersoon al dan niet wordt gevestigd
en daarmee de legitimatie van het rechterlijk oordeel.

6 PLAN VAN BEHANDELING

In hoofdstuk 2 breng ik de materiéle voorwaarden voor het vestigen van het daderschap
van de rechtspersoon in kaart, zoals deze volgen uit de wet, de wetsgeschiedenis, de juris-
prudentie van de Hoge Raad en de literatuur. In hoofdstuk 3 staat vervolgens de voor de
feitenrechtspraakanalyse ontwikkelde en gehanteerde methode centraal. In dit hoofdstuk
voorzie ik tevens in een algemeen cijfermatig overzicht van de prevalentie van het
Drijfmestkader in de feitenrechtspraak. Het hoofdstuk vormt hiermee de opmaat naar de
hoofdstukken 4 tot en met 9, waarin de analyse van de toepassing van de afzonderlijke
onderdelen van het Drijfmestkader in de feitenrechtspraak centraal staat.

In de hoofdstukken 4, 5, 6, en 7 staan de Drijfmestomstandigheden centraal. De
Drijfmestomstandigheden betreffen het startpunt van de analyse. Voor het duiden van het
sfeercriterium en de redelijke toerekening moeten de Drijfmestomstandigheden immers
eerst zijn geanalyseerd en dienen de omstandigheden voorts in samenhang te worden
bezien. Per Drijfmestomstandigheid wordt onderzocht en in kaart gebracht op welke wijze
de feitenrechter deze omstandigheid gebruikt en nader inhoudelijk invult. Bevindingen

49  Vgl. De Jong 2009, p. 245; Borgers 2011, p. 116. Zie ook paragraaf 4 van dit hoofdstuk.
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uit de feitenrechtspraakanalyse worden in deze hoofdstukken nader geanalyseerd en — waar
mogelijk en indien nuttig — vergeleken met de huidige stand van het recht, zoals volgt uit
hoofdstuk 2. Tevens zal ik in de afzonderlijke hoofstukken onderzoeken welke vragen en
knelpunten kunnen worden geidentificeerd in het licht van het legaliteitsbeginsel. Dit
geschiedt in die hoofdstukken doorgaans na het presenteren van de voor dat punt relevante
resultaten van de feitenrechtspraakanalyse (in dezelfde paragraaf, soms in een aparte
daaropvolgende (sub)paragraaf).

In hoofdstuk 8 staat vervolgens een nieuwe, ‘vijfde Drijfmestomstandigheid” centraal.
Deze heb ik geidentificeerd op basis van aanknopingspunten in de feitenrechtspraak. De
zaken waarin de aanknopingspunten door middel van de rechtspraakanalyse aan het licht
zijn gekomen, worden in dit hoofdstuk geanalyseerd, waarbij de vraag wordt beantwoord
op welke wijze de vijfde omstandigheid nader kan worden geconcretiseerd.

Hoofdstuk 9 betreft de analyse van de toepassing van het sfeercriterium en het hoofd-
criterium van de redelijke toerekening. In dit hoofdstuk breng ik in kaart welke rol en
betekenis aan het sfeercriterium in de feitenrechtspraak wordt toegekend. Tevens kijk ik
naar de toepassing en inhoudelijke invulling van de redelijke toerekening als hoofdcriterium.
Ook wordt op de verhouding tussen het sfeercriterium en de redelijke toerekening ingegaan.
Daarnaast wordt meer overkoepelend bezien wat uit de feitenrechtspraak volgt over de
eisen die worden gesteld aan de redelijke toerekening met het oog op het vestigen van het
daderschap. Hiervoor is relevant dat in de literatuur standpunten zijn ingenomen en
opvattingen zijn geformuleerd over het gebruik van de Drijfmestomstandigheden, waaraan
bepaalde veronderstellingen over de eisen voor de redelijke toerekening ten grondslag
liggen. Deze eisen zouden ook als zodanig in de feitenrechtspraak weerspiegeld kunnen
worden. Het is dan ook relevant om te bezien of dit daadwerkelijk het geval is. Op basis
van hoofdstuk 2 worden in hoofdstuk 9 hiertoe hypothesen geformuleerd die aan de fei-
tenrechtspraak worden getoetst.

In hoofdstuk 10 worden de voor dit onderzoek belangrijke bevindingen en resultaten
van de rechtspraakanalyse ten aanzien van de afzonderlijke onderdelen van het
Drijfmestkader uitgelicht en in samenhang bezien. Op basis daarvan wordt tevens aange-
geven welke vragen, onduidelijkheden en knelpunten op dit moment nog bestaan. Het
hoofdstuk heeft hiermee allereerst een samenvattende functie. Ik wil de rechtspraktijk een
handzaam overzicht bieden van de wijze waarop de onderdelen van het Drijfmestkader
in de rechtspraak zijn ingevuld en toegepast en daarmee de lezer snel inzicht geven in de
opbrengsten van het rechtspraakonderzoek. Het overzicht stelt mij vervolgens in staat om
tot een overkoepelende beschouwing te komen. Deze overkoepelende beschouwing strekt
ertoe om over de afzonderlijke onderdelen van het Drijfmestkader heen te kijken en een
totaalbeeld te geven van het functioneren van het Drijfmestkader in de feitenrechtspraak,
waarbij tevens de ‘uiteindelijke’ evaluatie hiervan in het licht van het legaliteitsbeginsel zal
plaatsvinden. Bezien wordt of het kader inderdaad bijstelling behoeft. Vervolgens kan ik
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de volgende stap zetten naar de blik over de grens (in hoofdstuk 11) en de ontwikkeling
van een eigen theorie (in hoofdstuk 12).

In hoofdstuk 11 breng ik in kaart op welke wijze het daderschap van de rechtspersoon
in England en Wales wordt gevestigd. De hiertoe gehanteerde methode wordt uiteengezet
en toegelicht wordt waarom naar Engeland en Wales wordt gekeken. Vervolgens bespreek
ik de verschillende modellen uit Engeland en Wales voor het vestigen van de strafrechtelijke
aansprakelijkheid van de rechtspersoon.” Tot slot worden de inzichten die nuttig zijn voor
het antwoord op de vijfde deelvraag uitgelicht.

Hoofdstuk 12 bevat de synthese. In dit hoofdstuk wordt aan de hand van de bevindingen,
resultaten en inzichten uit de voorgaande hoofdstukken bezien of het Drijfmestkader
inderdaad bijstelling behoeft en zo ja, op welke wijze.

7 LEESWIJZER

Dit onderzoek beslaat twaalf hoofdstukken. De kern van het onderzoek betreft een uitge-
breide en gedetailleerde analyse van de feitenrechtspraak, neergelegd in de hoofdstukken
4 tot en met 9. De lezer die minder tijd tot zijn beschikking heeft, zou kunnen volstaan
met het lezen van hoofdstuk 2, hoofdstuk 10, hoofdstuk 11 paragraaf 10 en hoofdstuk 12.
Deze hoofdstukken geven een goed beeld van het vertrekpunt van dit onderzoek (hoofd-
stuk 2), de belangrijkste bevindingen uit de feitenrechtspraakanalyse en de uiteindelijke
evaluatie van deze bevindingen in het licht van het legaliteitsbeginsel (hoofdstuk 10), de
relevante inzichten uit de blik over de grens (hoofdstuk 11, paragraaf 10) en de uiteindelijke
beantwoording van de vraag of en zo ja, op welke wijze het Drijfmestkader bijstelling
behoeft (hoofdstuk 12).

Voor hoofdstuk 10 is voorts nog het volgende van belang. De hoofdstukken 4 tot en
met 9 voorzien in het fundament en daarmee tevens de onderbouwing en verantwoording
van de bevindingen, resultaten en inzichten van de uitgebreide en getailleerde rechtspraak-
analyse en dat wordt in zijn totaliteit samengevat in hoofdstuk 10 (om de redenen uiteen-
gezet in paragraaf 6). De lezer die de hoofdstukken 4 tot en met 9 in hun volledigheid heeft
gelezen en de resultaten en bevindingen nog scherp op het netvlies heeft, zou de paragrafen
2.1-2.6, 3 en 5 van hoofdstuk 10 daarom kunnen overslaan.

Het onderzoek is afgerond op 5 juni 2021.

50 Zie hiertoe hoofdstuk 11, paragraaf 2.
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2 HET DADERSCHAP VAN DE
RECHTSPERSOON — DE HUIDIGE STAND

VAN ZAKEN

1 INTRODUCTIE

In dit hoofdstuk wordt onderzocht wat uit de wet, de wetsgeschiedenis, de jurisprudentie
van de Hoge Raad en de literatuur volgt over het vestigen van het daderschap van de
rechtspersoon. Dit hoofdstuk voorziet daarmee in een beschrijving van de huidige stand
van zaken in het recht van de materiéle voorwaarden voor het daderschap van de rechts-
persoon. Centraal hierin staat het Drijfmestarrest uit 2003, waarin de Hoge Raad een
richtinggevend kader uiteenzet.

Voordat echter wordt ingegaan op de wijze waarop het daderschap van de rechtspersoon
aan de hand van het Drijfmestkader kan worden gevestigd, dient voor een goed begrip
hiervan stil te worden gestaan bij de achtergrond en context van de wettelijke bepaling die
de grondslag vormt voor het daderschap van de rechtspersoon, namelijk artikel 51 Sr
(paragraaf 2). Tevens worden de relevante centrale begrippen uit deze wettelijke bepaling
geduid. Het gaat daarbij om de begrippen ‘rechtspersoon’ (paragraaf 3.1), het ‘begaan’ van
een strafbaar feit (paragraaf 3.2) en tot slot de ‘strafbare feiten’ die de rechtspersoon kan
begaan (paragraaf 3.3).

Vervolgens onderzoek ik wat er uit de wet en de wetsgeschiedenis volgt over het
daderschap van de rechtspersoon (paragraaf 4.1). Daarna breng ik in kaart wat de materiéle
voorwaarden voor het vestigen van het daderschap van de rechtspersoon zijn, waarbij ik
eerst inga op het daderschap van de rechtspersoon in de jurisprudentie van de Hoge Raad
vOor het tot stand komen van het Drijfmestarrest. Deze rechtspraak is immers van invloed
geweest op het Drijfmestarrest en heeft nog steeds relevantie (paragraaf 4.2). Daarna staat
uiteraard het Drijfmestarrest zelf centraal (paragraaf 4.3). In de daaropvolgende paragrafen
(paragraaf 4.4 tot en met paragraaf 4.7) wordt nader ingegaan op de rol en de inhoudelijke
betekenis van de verschillende ‘onderdelen’ van het door de Hoge Raad gegeven
Drijfmestkader. Zoals benoemd in hoofdstuk 1, zijn naar aanleiding van het Drijfmestarrest
verschillende vragen opgeworpen in de literatuur. In paragraaf 5 sta ik stil bij deze vragen
en maak ik inzichtelijk welke antwoorden in de literatuur zoal op deze vragen zijn gefor-
muleerd. Tot slot bezie ik in paragraaf 6 hoe het Drijfmestkader als richtinggevend kader
gewaardeerd kan worden in het licht van de inzichten uit de voorgaande paragrafen en de
waardering van het Drijfmestkader in de literatuur.
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2 ARTIKEL 51 SR: ACHTERGROND EN CONTEXT

Sinds 1976 kan een rechtspersoon strafrechtelijk aansprakelijk gesteld worden voor in
beginsel alle strafbare feiten. In dat jaar is een algemene regeling voor de strafrechtelijke
aansprakelijkheid van rechtspersonen opgenomen in artikel 51 Sr.' Deze regeling verving
artikel 15 WED, dat dateerde uit 1950, op grond waarvan rechtspersonen aansprakelijk
konden worden gesteld voor economische delicten.” Tevens vervielen met het invoeren
van artikel 51 Sr diverse bepalingen in bijzondere wetten waarin in de mogelijkheid tot
strafrechtelijke aansprakelijkheid van rechtspersonen was voorzien.’

Het vertrekpunt van de wetgever bij het invoeren van de algemene regeling was dat er
geen sprake was van een principiéle vernieuwing. Het betrof een veralgemenisering van
een constructie die reeds in diverse wetten voorkwam.’ De rechtspraak en het Openbaar
Ministerie waren met de figuur al tientallen jaren vertrouwd en zij had tot weinig problemen
geleid.® Volgens de regering was ‘de gedachte dat corporaties strafrechtelijk aansprakelijk
konden worden gesteld voor bepaalde delicten (...) vrijwel algemeen aanvaard” en bestond
in de Nederlandse strafrechtswetenschap en strafrechtspraktijk weinig principiéle bestrijding
meer van deze gedachte.®

Dit vertrekpunt verschilt in grote mate van het standpunt dat volgt uit de memorie
van toelichting bij het Wetboek van Strafrecht van 1886. Toen werd nog stellig betoogd
dat de rechtspersoon geen strafbare feiten kon begaan:” ‘Een strafbaar feit kan alléén worden

1 Wet van 23 juni 1976 (Stb. 1976, 377).

2 Kamerstukken II 1975/76, 13655, nr. 2, p. 3; Kamerstukken I 1975/76, 13655, nr. 3, p. 12.

3 Voorbeelden van bepalingen in bijzondere wetten zijn artikel 30 Monumentenwet 1961; artikel 11 Wet
terzake gevaarlijke werktuigen 1952, en de artikelen 74 en 79 Algemene wet inzake rijksbelastingen 1959.
Voor meer voorbeelden, zie Kamerstukken I 1975/76, 13655, nr. 3, p. 12, noot 18.

4 Voor kritiek op dit uitgangspunt, zie bijvoorbeeld Mulder & Fokkens, NJB 1976, p. 496. Zie ook Torringa
1984, p. 64-65, 66.

5  Dit was de uitleg van de regering in Kamerstukken II 1975/76, 13655, nr. 3, p. 7. De Kamer accepteerde
deze uitleg.

6  Kamerstukken 11 1975/76, 13655, nr. 3, p. 7.

Kamerstukken II 1975/76, 13655, nr. 3, p. 14.

8  Kamerstukken I11975/76,13655, nur. 3, p. 14. Dat strafbaarheid van de rechtspersoon principieel toelaatbaar
werd geacht door de wetenschap, werd door de regering ook in de memorie van toelichting bij artikel 15
WED (oud) al gesteld. Kamerstukken II 1947/48, 603, nr. 3, p. 19. Zie voor een kritische beschouwing van
deze passages uit de wetsgeschiedenis Mulder & Fokkens, NJB 1976, p. 496-498; Torringa 1984, p. 64-65,
66.

9  Welwerd in bijvoorbeeld het fiscale strafrecht erkend dat een rechtspersoon strafbaar kon zijn. Zie bijvoor-
beeld artikel 13 van de Wet van 4 april 1870 (Stb. 61). Volgens Torringa ging het hierbij echter niet om een
‘dogmatisch doordachte uitzondering’ maar om ‘constructies die hun bestaansrecht ontleenden aan de
praktische eisen waaraan een fiscaal strafrecht moest voldoen’. De bepalingen moeten volgens hem dan
ook niet beschouwd worden als voorlopers van de strafbaarheid van rechtspersonen, nu zij niet zagen op
daderschap van rechtspersonen maar op aansprakelijkstelling van het vermogen van de rechtspersoon voor
daderschap van bijvoorbeeld bestuurders. Torringa 1984, p. 2, 8. Zie ook Torringa 1988, p. 10. Voor meer

~N
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gepleegd door den natuurlijken persoon. De fictie der regtspersoonlijkheid geldt niet op
het gebied van het strafregt.”’’ De ontkenning van rechtssubjectiviteit van de rechtspersoon,
zoals volgt uit dit fragment, is historisch gezien goed te verklaren. Het Wetboek van
Strafrecht is tot stand gekomen onder sterke invloed van het klassiek strafrechtelijke
gedachtegoed."' Hierbij stonden een fysiek georiénteerd gedragingsbegrip en de psychische
gesteldheid van een natuurlijk persoon centraal; voor het vestigen van aansprakelijkheid
was persoonlijke verantwoordelijkheid voor het eigen handelen het uitgangspunt.'? Daar-
naast werd de vrijheidsstraf als de belangrijkste strafsoort gezien."’ Deze uitgangspunten
lieten zich nu eenmaal lastig verenigen met rechtssubjectiviteit van de rechtspersoon, zeker
nu de rechtspersoon vanuit dogmatisch oogpunt als fictie werd beschouwd."*

Vanaf de inwerkingtreding van het Wetboek van Strafrecht in 1886 hebben diverse
ontwikkelingen in het strafrecht — en uiteraard ook (of wellicht beter: onder invloed van)
ontwikkelingen in de samenleving — gaandeweg ruimte gecreéerd om de rechtssubjectiviteit
van de rechtspersoon te erkennen.”” De mogelijkheid om rechtspersonen strafrechtelijk
aansprakelijk te stellen is hierdoor geleidelijk aan ontstaan.'® Het invoeren van de algemene
regeling in artikel 51 Sr werd door de wetgever gezien als ‘de laatste stap op weg die in
Nederland reeds lang is begaan’."” Het betrof een stap die enerzijds aansloot bij de maat-
schappelijke werkelijkheid, nu de rechtspersoon een steeds belangrijkere positie in de
samenleving innam, en anderzijds bij de rechtswerkelijkheid, die liet zien dat de rechtsper-
soon in diverse juridische deeldisciplines reeds een plek had verworven."

De redenen die de wetgever noemde voor het invoeren van de algemene strafrechtelijke
aansprakelijkheid waren van pragmatische aard. Er was behoefte aan veralgemenisering
van de figuur die reeds in diverse bijzondere wetten voorkwam." Deze behoefte ontstond

voorbeelden van fiscale delicten waarin in de strafbaarheid van de rechtspersoon werd voorzien, zie
Kamerstukken IT 1975/76, 13655, nr. 3, p. 9.

10  Smidt 1891, I, p. 450.

11  De Commissie-De Wal, de commissie die het nieuwe Wetboek van Strafrecht voorbereidde, bestond uit-
sluitend uit aanhangers van de Klassieke School. Kelk/De Jong 2019, p. 6.

12 Kelk/De Jong 2019, p. 6, 511; Roef & De Roos 1998, p. 58; Torringa 1984, p. 1,7, 9.

13 Torringa 1984, p. 7; Torringa 1988, p. 11; Kelk/De Jong 2019, p. 6.

14  De strafbepalingen waren gericht op natuurlijke personen en bevatten veelal bestanddelen als opzet en
schuld. Een kenmerk van de fictietheorie was juist dat bepalingen waarbij rechtsgevolgen verbonden werden
aan bijvoorbeeld opzet en schuld, niet op de rechtspersoon van toepassing konden zijn. Torringa 1984,
p-4-7.

15 Voor een uitvoerige bespreking van deze ontwikkelingen zij verwezen naar Torringa 1984, p. 1-57. Zie ook
Roef & De Roos 1998, p. 58-77; De Valk 2009, p. 283-286; De Hullu 2005, p. 275-276; Gritter 2007b, p. 33-
39; Gritter 2003, p. 291-296, 299-300; Van Elst 1997, p. 9-11; Sikkema 2010, p. 8-10.

16 De Hullu 2005, p. 275-276; De Hullu 2021, p. 116; Kesteloo 2013, p. 4.

17 Kamerstukken 11 1975/76, 13655, nr. 3, p. 8.

18  De Hullu 2005, p. 277; De Hullu 2021, p. 114.

19 Opmerking verdient dat de behoefte aan een algemene regeling van de strafrechtelijke aansprakelijkheid
van rechtspersonen reeds door Pompe in 1938 werd gesignaleerd. Het eerste voorstel voor een algemene
regeling werd in 1941 gedaan door de Commissie-Wijnveld. Artikel 15 WED (oud) en (dus) artikel 51 Sr
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allereerst vanuit een wetssystematisch oogpunt. De veralgemenisering zou resulteren in
een vereenvoudiging van de wetgeving, nu onderling uiteenlopende en onvolledige wette-
lijke voorschriften kwamen te vervallen.” Ook kon er vanaf dat moment jurisprudentie
worden ontwikkeld die gelding had voor het gehele strafrecht.”"

Ten tweede was er vanuit het oogpunt van effectieve rechtshandhaving behoefte aan
een bepaling met algemene gelding. Het ontbreken van de mogelijkheid om rechtspersonen
strafrechtelijk aansprakelijk te stellen voor commune delicten, zoals ambtelijke en niet-
ambtelijke corruptie, valsheid in geschrift, verduistering en heling, werd als een leemte in
de wet gezien. Met name ook omdat sancties en maatregelen (zoals ontneming van
wederrechtelijk verkregen voordeel) de rechtspersoon niet direct konden ‘treffen’.”” Alge-
mene en rechtstreekse strafrechtelijke aansprakelijkstelling van de rechtspersoon werd als
een doelgerichte oplossing voor deze leemte gezien. Ook met het oog op delicten waarvan
nog niet geidentificeerd was dat deze ook door rechtspersonen konden worden begaan
maar waarvan dat in de toekomst niet kon worden uitgesloten, kon de regeling positief
bijdragen aan de rechtshandhaving. Tevens maakte de regeling het mogelijk dat rechtsper-
sonen aansprakelijk gesteld konden worden voor overtredingen van verordeningen van
lagere wetgevers.”

Belangrijk is dat de regering — net als bij de vorige ‘stappen’ - niet in een theoretische
onderbouwing heeft voorzien van de mogelijkheid om rechtspersonen strafrechtelijk
aansprakelijk te stellen, noch in antwoorden op vragen hierover die naar aanleiding van
de eerdere regelingen waren gerezen.” Zij volstond met enkele opmerkingen over de
rechtspersoon als rechtssubject:

‘Door de rechtspersoon strafbaar te stellen knoopt het strafrecht aan bij een
civielrechtelijk begrip. Een voor een bepaald doel juridisch georganiseerde
entiteit wordt voor het recht gelijkgesteld met een natuurlijk persoon. Aan die
organisatie worden, voor zover dit zinvol is, door het recht dezelfde rechten
en verplichtingen toegekend en opgelegd als aan een natuurlijk persoon. Die

zijn hier overigens niet op gebaseerd. Ook van belang voor de discussie omtrent de wenselijkheid van een
algemene regeling zijn geweest de preadviezen van Hulsman en Kist voor de NJV van 1966 (HNJV 1966,
deel I). Zie hiertoe Torringa 1984, p. 57; Kamerstukken II 1975/76, 13655, nr. 3, p. 16.

20 Kamerstukken I 1975/76, 13655, nr. 3, p. 7, 14. Zie ook Kamerstukken II 1975/76, 13655, nr. 2, p. 1.

21 Standpunt van de regering in Kamerstukken II 1975/76, 13655, nr. 3, p. 7; bevestigd door de Kamer in
Kamerstukken IT 1975/76, 13655, nr. 4, p. 1.

22 Kamerstukken I 1975/76, 13655, nr. 3, p. 15.

23 Kamerstukken II 1975/76, 13655, nr. 3, p. 15.

24  Kamerstukken I1 1947/48, 603, nr. 3, p. 19; Kamerstukken II 1947/48, 603, nr. 4, p. 38-39. Zie ook Handelin-
gen 11975/76, p. 1227; De Hullu 2021, p. 116-117.

25 Torringa 1984, p. 66; De Hullu 2021, 117.
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rechten en verplichtingen kunnen uiteraard alleen ontstaan door handelingen
van natuurlijke personen die voor de organisatie optreden.”

De grondgedachte van het wetsontwerp was voorts ‘dat het strafrecht in zijn algemeenheid
van toepassing behoort te zijn op zowel natuurlijke personen als corporaties’”’ Hoewel
deze grondgedachte op een meer principieel niveau niet is bestreden, en dus door de Kamer
is aanvaard, wordt in het voorlopig verslag wel opgemerkt dat het gekozen systeem
— hoewel praktischer en beter aansluitend op de gevolgde praktijk — tot fricties kan leiden
in de afdoening omdat het strafrecht in principe alleen is toegesneden op natuurlijke per-
sonen.” Zoals in de volgende paragrafen duidelijk wordt, heeft onder meer deze grondge-
dachte, in combinatie met het uitblijven van een nadere theoretische onderbouwing van
de aansprakelijkheid van de rechtspersoon, tot verschillende vragen geleid waarop tot op
heden nog geen eenduidige antwoorden beschikbaar zijn.

Artikel 51 Sr is voor het laatst gewijzigd met de wetswijziging van 23 mei 1990 (Stb. 1990,
379), in werking getreden op 1 april 1991, en luidt nu als volgt:

1. Strafbare feiten kunnen worden begaan door natuurlijke personen en

rechtspersonen.

2. Indien een strafbaar feit wordt begaan door een rechtspersoon, kan de

strafvervolging worden ingesteld en kunnen de in de wet voorziene straffen en

maatregelen, indien zij daarvoor in aanmerking komen, worden uitgesproken:

- I° tegen die rechtspersoon, dan wel

- 2°tegen hen die tot het feit opdracht hebben gegeven, alsmede tegen hen
die feitelijke leiding hebben gegeven aan de verboden gedraging, dan wel

- 3°tegen de onder 1° en 2° genoemden tezamen.

3. Voor de toepassing van de vorige leden wordt met de rechtspersoon gelijk-

gesteld: de vennootschap zonder rechtspersoonlijkheid, de maatschap, de

rederij en het doelvermogen.

De redactie van artikel 51 Sr is ontleend aan artikel 15 WED (oud). Volgens de regering
had artikel 15 WED (oud) ‘haar waarde en praktische bruikbaarheid ruimschoots bewe-
zen’.” De redactionele wijzigingen ten opzichte van dat artikel betroffen volgens de regering

26  Kamerstukken 11 1975/76, 13655, nr. 3, p. 8.

27  Kamerstukken I 1975/76, 13655, nr. 3, p. 18.

28  Kamerstukken I11975/75, 13655, nr. 4, p. 1-2. Zie ook Torringa (1984, p. 72), die stelt dat de vaste commissie
hier vooruitloopt op het wetsontwerp Vermogenssancties en deze opmerkingen niet zijn bedoeld als kritiek
op het ontwerp van artikel 51 Sr.

29 Kamerstukken I 1975/76, 13655, nr. 3, p. 16-17.
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geen materiéle veranderingen.” De jurisprudentie over het daderschap van de rechtspersoon
gewezen voor het opnemen van de regeling in artikel 51 Sr heeft dus nog steeds relevantie.”

3 BELANGRIJKE BEGRIPPEN UIT ARTIKEL 51 LID 1 Sr: ‘RECHTSPERSONEN’,

‘BEGAAN’ EN ‘STRAFBARE FEITEN’

In deze paragraaf wordt kort stilgestaan bij de betekenis van de centrale begrippen uit
artikel 51 lid 1 Sr. Achtereenvolgens zal duidelijk worden welke entiteiten strafrechtelijk
aansprakelijk gesteld kunnen worden als rechtspersoon (paragraaf 3.1), wat onder het
begaan van een stratbaar feit wordt verstaan (paragraaf 3.2) en voor welke strafbare feiten
de rechtspersoon strafrechtelijk aansprakelijk gesteld kan worden (paragraaf 3.3).

3.1 De rechtspersoon

Artikel 51 lid 1 Sr spreekt van rechtspersonen. Welke entiteiten precies onder het begrip
rechtspersoon vallen, volgt niet uit de tekst van de wet. Voor de invulling van het begrip
wordt in beginsel naar het civiele recht gekeken.” Als basisregel kan gelden dat alle entiteiten
die op grond van het civiele recht rechtspersoonlijkheid bezitten, in het strafrecht ook als
rechtspersoon kunnen worden gekwalificeerd. Hierbij kan gedacht worden aan de in Boek
2 BW geregelde rechtspersonen, zoals de privaatrechtelijke rechtspersonen opgesomd in
artikel 2:3 BW. Dit zijn verenigingen, codperaties, onderlinge waarborgmaatschappijen,
naamloze vennootschappen, besloten vennootschappen met beperkte aansprakelijkheid
en stichtingen. Ook van buitenlandse corporaties die rechtspersoonlijkheid bezitten naar
het desbetreffende recht en rechtspersonen genoemd in bijzondere wetten, zoals de
Europese vennootschap, wordt veelal erkend dat zij in Nederland civielrechtelijke rechts-
persoonlijkheid bezitten en dus strafrechtelijke rechtspersoonlijkheid.”

30 Kamerstukken I11975/76, 13655, nr. 3, p. 7.

31 Vgl Torringa 1984, p. 54, 98.

32 Zoals de regering in de memorie van toelichting bij artikel 51 Sr immers ook stelde, werd aangeknoopt bij
een civielrechtelijk begrip. Zie Kamerstukken II 1975/76, 13655, nr. 3, p. 8. Zie ook Hazewinkel-
Suringa/Remmelink 1996, p. 145; De Hullu 2021, p. 118; Kristen 2010, p. 132-133; De Valk 2009, p. 291-
292; Gritter 2007b, p. 41; Kesteloo 2013, p. 17-21. Overigens is in de literatuur ook wel voor een strafrech-
telijk autonome invulling van het begrip rechtspersoon gepleit. Zie bijvoorbeeld Demeersseman 1985, p. 47
e.v., die een ruimere invulling bepleitte, en Van Strien 1996, p. 32, 42-46, die een meer restrictieve autonome
invulling voorstelde. Zie voor een ruimere interpretatie ook Roef 2001, p. 398-401.

33 De Europese vennootschap (Societas Europaea) is een supranationale rechtsvorm die naar Nederlands
civiel recht rechtspersoonlijkheid bezit, waaraan dus ook op grond van artikel 51 Sr rechtspersoonlijkheid
toekomt. Zie voor buitenlandse rechtspersonen ook het Verdrag nopens de erkenning van de rechtspersoon-
lijkheid van vreemde vennootschappen, verenigingen en stichtingen (Trb. 1956, 131) en de Wet op de formeel
buitenlandse vennootschappen (Stb. 1997, 697); De Hullu 2021, p. 118; Van Elst 1997, p. 17. Een illustratie
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Andersom hoeft een entiteit niet noodzakelijkerwijs civielrechtelijke rechtspersoonlijk-
heid te bezitten om als rechtspersoon strafrechtelijk aansprakelijk gesteld te kunnen worden.
Zo breidt artikel 51 lid 3 Sr de werkingssfeer van het artikel uit door de bepaling van toe-
passing te verklaren op een aantal entiteiten dat in het civiele recht geen rechtspersoonlijk-
heid heeft.” Deze entiteiten worden voor de toepassing van artikel 51 Sr met de rechtsper-
soon gelijkgesteld.” Dit zijn onder meer de vennootschap zonder rechtspersoonlijkheid,
de maatschap en de rederij. Voor de inhoud van deze begrippen kan naar het civiele recht
gekeken worden.* Onder de vennootschap zonder rechtspersoonlijkheid vallen de ven-
nootschap onder firma en de commanditaire vennootschap. Ook zou bij de vennootschap
zonder rechtspersoonlijkheid gedacht kunnen worden aan de maatschap, maar deze is
‘duidelijkheidshalve’ nog apart in lid 3 opgenomen.”” Het doelvermogen valt tevens binnen
de werkingssfeer van artikel 51 lid 3 Sr. Het begrip doelvermogen kwam reeds voor in
artikel 15 WED (oud) en in verschillende fiscale wetten en verzekeringswetten, maar het
begrip is niet vastomlijnd.”® Wat precies onder doelvermogen valt, volgt dan ook niet
duidelijk uit de wetsgeschiedenis of jurisprudentie. Uit de wetsgeschiedenis kunnen wel
enkele aanwijzingen met betrekking tot de betekenis van het begrip worden gedestilleerd.

Het doelvermogen werd voor het eerst onder de stratbare rechtssubjecten
gebracht in de WED. In memorie van toelichting bij artikel 15 WED (oud)
werd het omschreven als ‘het vermogen bijeengebracht tot een bepaald doel,
zonder dat voor het beheer daarvan een statuut of reglement is vastgesteld’.”
Hierbij kon gedacht worden aan een niet-perfecte stichting. Ook kon gedacht
worden ‘aan een vermogen, bijeengebracht door een aantal personen, op eco-
nomisch gebied werkzaam, welk vermogen feitelijk door één of meer personen

wordt beheerd, terwijl het vastleggen van de rechtsvorm achterwege is geble-
> 40
ven’.

hiervan kan worden aangetroffen in de volgende arresten: HR 8 maart 1988, NJ 1988/839; HR 12 februari
1991, NJ 1991/528; HR 1 februari 2000 ECLI:NL:HR:2000:ZD1689; HR 13 november 2001, NJ 2002/219
(Booreiland). Zie voor deze opsomming Kesteloo 2013, p. 25. Dolman stelt echter dat onduidelijk is in
hoeverre buitenlandse rechtspersonen onder artikel 51 Sr kunnen worden gebracht. Dolman, in: TéC
Strafrecht, artikel 51 Sr, aant. 1b (online, bijgewerkt 1 februari 2021).

34 Deze uitbreiding kwam al gedeeltelijk voor in artikel 15 WED (oud). Zie Kamerstukken II 1975/76, 13655,
nr. 3, p. 12, 19.

35 Zo volgt uit artikel 51 lid 3 Sr.

36 Van Strien 1996, p. 32.

37  Kamerstukken II 1975/76, 13655, nr. 3, p. 19.

38 Hetbegrip is op het verzoek van de Staatssecretaris van Financién en van Sociale Zaken in de wet behouden
gebleven. Kamerstukken I 1975/76, 13655, nr. 3, p. 19-20; Kamerstukken 11 1975/76, 13655, nr. 5, p. 3.

39  Kamerstukken II 1947/48, 603, nr. 3, p. 20.

40  Kamerstukken 11 1947/48, 603, nr. 3, p. 20. Het werd echter aan de wetenschap en de jurisprudentie overge-
laten om meer invulling aan het begrip te geven. Ook uit de memorie van antwoord op het ontwerp van
de Algemene wet inzake rijksbelastingen blijkt dat een nadere definitie van het begrip was overgelaten aan
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Uit de memorie van toelichting bij artikel 51 Sr volgt dat het begrip fonds voor
gemene rekening gezien kon worden als een species van het doelvermogen.*
Tijdens de algemene beraadslaging over artikel 51 Sr in de Tweede Kamer heeft
de minister daarnaast gesteld dat verenigingen zonder volledige rechtsbevoegd-
heid doorgaans wel als doelvermogens kunnen worden aangemerkt zodat zij
ook onder artikel 51 zouden vallen.*”

Bij doelvermogen wordt in de literatuur ook wel gedacht aan gelden bijeengebracht voor
een charitatief doel.”’ Kelk en De Jong noemen als voorbeeld ook wel de opbrengst van
een benefietwedstrijd of een televisieactie.*

Hoe dit ook zij, vast staat in ieder geval dat het niet gaat om het vermogen van de
eenmanszaak.” Een eenmanszaak kent immers geen afgescheiden vermogen. Nu zij ook
geen rechtspersoonlijkheid heeft op grond van artikel 2:3 BW of wordt gelijkgesteld met
de rechtspersoon voor het strafrecht in artikels 51 lid 3 Sr, valt zij buiten de werkingssfeer
van artikel 51 Sr.

Daarnaast biedt het strafrecht enige ruimte om tot een autonome interpretatie van het
begrip rechtspersoon te komen.* Dat hier in de feitenrechtspraak ook gebruik van wordt
gemaakt, blijkt bijvoorbeeld uit een vonnis van de Rechtbank Amsterdam. Hierin werd
erkend dat een deelgemeente van de gemeente Amsterdam, hoewel deze niet over civiel-
rechtelijke rechtspersoonlijkheid beschikte en niet in artikel 51 lid 3 Sr werd genoemd,
toch in het strafrecht als rechtspersoon kon gelden.

De rechtbank overwoog in dit vonnis als volgt: ‘Hoewel uit de wetsgeschiedenis
en jurisprudentie blijkt dat het begrip rechtspersoon, mede vanwege het belang
van rechtseenheid, restrictief moet worden opgevat, kunnen er zich zeer bijzon-
dere omstandigheden voordoen die maken dat een bepaalde entiteit, mede
vanuit een oogpunt van maatschappelijke realiteit, binnen het systeem van
strafrechtelijke aansprakelijkheid moet worden gelijkgesteld met een rechtsper-

de wetenschap en jurisprudentie. In de rechtspraktijk werd echter net zo min inhoud gegeven aan het begrip.
Zie Kamerstukken II 1975/76, 13655, nr. 3, p. 19.

41  Kamerstukken I 1975/76, 13655, nr. 3, p. 24.

42 Handelingen 11 1975/76, p. 4209. Er staat letterlijk ‘zodat zij vallen onder het nieuwe artikel 5.1’ maar aan-
genomen wordt dat hiermee artikel 51 Sr is bedoeld.

43  Hazewinkel-Suringa/Remmelink 1996, p. 146. Zie ook Machielse, in: Noyon/Langemeijer/Remmelink
Strafrecht, art. 51 Sr, aant. 4 (online, bijgewerkt 15 augustus 2018).

44  Kelk/De Jong 2019, p. 520.

45 HR 9 december 1986, NJ 1987/592.

46  Vgl. Demeersseman 1985, p. 565-579, 608, 610-619, 643-644; Kristen 2010, p. 162.
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soon en zodoende ook als rechtspersoon in de zin van artikel 51 lid 1 Sr kan
worden aangemerkt.”"

De rechtbank was van mening dat zich een uitzondering voordeed. Dit had te
maken met een aantal omstandigheden waarvan in het bijzonder ‘de wijze
waarop het Stadsdeel zich binnen de huidige maatschappelijke realiteit naar
buiten toe gedraagt als rechtspersoon, alsmede het gegeven dat burgers en
bestuurders hem in het dagelijks maatschappelijk verkeer ook als zodanig

4
accepteren’.*

Oftewel, de maatschappelijke realiteit kon volgens de Rechtbank Amsterdam in uitzonder-
lijke gevallen aanleiding geven tot autonome strafrechtelijke interpretatie van het begrip
rechtspersoon.” Deze uitspraak is in de literatuur overigens wel bekritiseerd, waarbij de
autonome interpretatie als onjuist is geduid.” Daarnaast verdient nog opmerking dat
civielrechtelijke formele gebreken ook niet (altijd) aan het vaststellen van strafrechtelijke
rechtspersoonlijkheid in de weg hoeven te staan.”

Veel ruimte om af te wijken van entiteiten die civielrechtelijke rechtspersoonlijkheid
bezitten of in lid 3 van artikel 51 Sr worden genoemd, en tot een autonome strafrechtelijke
interpretatie van het begrip rechtspersoon te komen, lijkt er op basis van de rechtspraak
echter niet te zijn.”” Dit wordt geillustreerd door het feit dat bijvoorbeeld een bv in
oprichting (nog) niet strafrechtelijk aansprakelijk kan worden gesteld.” Ook een fiscale
eenheid (als bedoeld in artikel 7 1id 4 Wet op de omzetbelasting) kan niet als een strafrech-
telijke rechtspersoon worden gekwalificeerd.™

47  Rb. Amsterdam 23 november 2009, ECLI:NL:RBAMS:2009:BK4052.

48 Rb. Amsterdam 23 november 2009, ECLI:NL:RBAMS:2009:BK4052.

49  Opmerking verdient dat op grond van de maatschappelijke realiteit in de strafrechtspraak de vervolging
c.q. de veroordeling van opvolgende vennootschapen ook wel mogelijk is geacht. Zie hiertoe bijvoorbeeld
HR 28 oktober 1980, ECLI:NL:HR:1980:AC7020; HR 6 april 1999, ECLI:NL:HR:1999:Z2D3918; De Hullu
2021, p. 119-121; Kelk/De Jong 2019, p. 522; Van Elst 1997, p. 72-73.

50 Zie bijvoorbeeld De Greef in zijn noot bij Rb. Amsterdam 23 november 2009, Gst. 2010/12. Zie ook
Barkhuysen & Minderhoud, Gst. 2010/33, p. 146-151.

51 DeHullu2021, p. 118; Hazewinkel-Suringa/Remmelink 1996, p. 146; Machielse, in: Noyon/Langemeijer/Rem-
melink Strafrecht, art. 51 Sr, aant. 4 (online, bijgewerkt 15 augustus 2018); De Valk 2009, p. 292. Vervolging
c.q. veroordeling van ontbonden vennootschappen is overigens ook niet uitgesloten. Zie hiertoe 0.m. De
Hullu 2021, p. 119-120; Kelk/De Jong 2019, p. 521-522; Van Elst 1997, p. 73-74.

52 Zie hiertoe bijvoorbeeld HR 29 juni 1999, NJ 1999/719. Hieruit kan ook worden afgeleid dat artikel 51 Sr
niet ongelimiteerd kan uitdijen en dat niet zomaar elke entiteit als strafrechtelijke uitzondering aangewezen
kan worden. Zie ook Machielse, in: Noyon/Langemeijer/Remmelink Strafrecht, art. 51 Sr, aant. 4 (online,
bijgewerkt 15 augustus 2018); De Hullu 2021, p. 118-119.

53 Hof Arnhem 29 juni 2011, ECLENL:GHARN:2011:BQ9861, BQ9793 en BQ9784; Hof Leeuwarden
2 februari 2010, ECLI:NL:GHLEE:2010:BL1705.

54 HR 29 juni 1999, NJ 1999/719; Machielse, in: Noyon/Langemeijer/Remmelink Strafrecht, art. 51 Sr, aant. 4
(online, bijgewerkt 15 augustus 2018).
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3.2 Het begaan van een strafbaar feit

Uit het gebruik van het woord ‘begaan’ in artikel 51 lid 1 Sr kan worden afgeleid dat
rechtspersonen zowel strafbare feiten kunnen plegen, doen plegen, medeplegen en uitlokken
(artikel 47 Sr) als ook medeplichtig kunnen zijn aan strafbare feiten (artikel 48 Sr).” Tevens
kunnen rechtspersonen opdracht geven en feitelijk leiding geven aan strafbare feiten
(artikel 51 1id 2 Sr).*

3.3 Strafbare feiten

Uit de tekst van artikel 51 lid 1 Sr en de plaatsing in het eerste boek van het Wetboek van
Strafrecht volgt dat een rechtspersoon op grond van deze bepaling in principe aansprakelijk
gesteld kan worden voor alle strafbare feiten.” Dit gaat dan om zowel misdrijven als
overtredingen en zowel om voltooide als onvoltooide delicten.” In de memorie van toe-
lichting bij artikel 51 Sr wordt duidelijk dat hiervoor is gekozen nu een systeem waarbij
specifiek werd bepaald voor welke delicten of groepen van delicten de rechtspersoon
strafrechtelijk aansprakelijk kon worden gesteld, om verschillende redenen niet wenselijk
werd geacht.” Een dergelijk systeem kwam niet overeen met het principiéle uitgangspunt
van de wetgever dat het strafrecht het rechtssubject van de onderneming inmiddels als
volwaardig erkende (‘gelijkstelde aan de natuurlijke persoon’) en het strafrecht dan ook

55 De Hullu 2021, p. 161 (eerder met verwijzing (vgl.) naar HR 2 maart 1982, ECLI:NL:HR:1982:AB7909,
NJ1982/446 m.nt. t Hart (medeplegende bv’s) en HR 6 april 1999, ECLI:NL:HR:1999:2D1330, NJ 1999/633
m.nt. Knigge (bv als doen pleger). Zie hiertoe De Hullu 2018, p. 171); Kristen 2010, p. 132 met verwijzing
naar HR 29 maart 2005, ECLI:NL:HR:2005:AR7619, r.0. 4.6 (Rederij Viskotter); Gritter 2007b, p. 32, 58;
Kesteloo 2013, p. 26. Zie ook HR 26 april 2016, NJ 2016/375, m.nt. Wolswijk, r.o. 3.3.

56 HR 26 april 2016, NJ 2016/375, m.nt. Wolswijk, r.0. 3.5.1.

57 De Hullu 2021, p. 161; Kesteloo 2013, p. 27. Uitzonderingen hierop zijn echter wel mogelijk. Vgl. in dit
kader ook HR 8 februari 2011, NJ 2011/314 m.nt. Mevis over de inmiddels vervallen uitzondering in de
Drank- en Horecawet.

58 Kesteloo 2013, p. 27.

59 Uit de memorie van toelichting volgt dat de regering zich tevens rekenschap had gegeven van een alternatief
model voor het invoeren van strafrechtelijke aansprakelijkheid van de rechtspersoon, voorgesteld door
Hulsman in zijn preadvies van de Nederlandse Juristenvereniging. In dit model zou strafrechtelijke aanspra-
kelijkheid van de rechtspersoon alleen mogelijk zijn voor die delicten waarvoor de wetgever dat uitdrukkelijk
had bepaald. Een regeling in het Wetboek van Strafrecht over daderschap en de strafrechtelijke aansprake-
lijkheid van de rechtspersoon zou dit wettelijk moeten vastleggen. Kamerstukken II 1975/76, 13655, nr. 3,
p. 16, 17. De regering heeft hier uiteindelijk niet voor gekozen. Zie ook de bevestiging hiervan in het voor-
lopig verslag. Kamerstukken II 1975/76, 13655, nr. 4, p. 1. Opmerking verdient dat de vergadering van de
Nederlandse Juristenverenigingen tien jaar eerder in grote meerderheid wel voor het voorstel van Hulsman
was. Zie Torringa 1984, p. 67, die het voorbijgaan van de regering aan dit punt bekritiseert. Ook tijdens de
beraadslaging in de Eerste Kamer stelt senator Piket - in navolging van Mulder en Fokkens — dat het beter
was geweest om uitdrukkelijk en limitatief op te sommen voor welke misdrijven een rechtspersoon strafbaar
gesteld kan worden. Handelingen 11975/76, p. 1223-1224. Volgens de minister was de wetgever hierin niet
geslaagd en was de gekozen regeling daarom beter. Handelingen 11976, p. 1226.
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geheel van toepassing moest zijn op rechtspersonen.”’ Ook werd een dergelijk systeem
onder meer niet wenselijk geacht omdat er geen bruikbare maatstaven waren om een
wettelijk onderscheid aan te brengen tussen delicten die wel en delicten die niet door de
rechtspersoon konden worden begaan.®'

Uit de wetsgeschiedenis van artikel 51 Sr volgt wel dat er misdrijven en overtredingen
zijn waarvan het feitelijk niet mogelijk werd geacht dat rechtspersonen deze konden ple-
gen.” Twee voorbeelden hiervan zijn bigamie en verkrachting.”’ In de literatuur werd in
navolging van de memorie van toelichting wel gesteld dat diverse commune delicten niet
begaan konden worden door de rechtspersoon omdat het fysieke element bij deze delicten
te zeer voorop zou staan.” Tegenwoordig wordt hier ook anders over gedacht.”® De
rechtspersoon heeft inmiddels een plek binnen het strafrecht verworven en zoals De Hullu
schrijft: °(...) met de geleidelijke gewenning aan de rechtspersoon als rechtssubject in het
materiéle strafrecht kan dat [dat een rechtspersoon allerlei commune delicten niet kon
plegen vanwege het fysieke karakter van het delict, AS]* nu niet meer worden volgehou-
den.’”” Al lijkt niet iedereen hier - in elk geval voor alle delicten — ook van overtuigd te
zijn.”

De vraag welke strafbare feiten de rechtspersoon kan begaan, heeft in de literatuur om
meer redenen tot discussie geleid.”” Een reden die ook wel is genoemd voor het bij voorbaat
uitzonderen van de rechtspersoon als normadressaat van bepaalde delicten, is dat de
rechtspersoon geen dader kan zijn van kwaliteitsdelicten waarbij de vereiste kwaliteit enkel

60 Kamerstukken I 1975/76, 13655, nr. 3, p. 17-18.

61 Kamerstukken I11975/76, 13655, nr. 3, p. 14, 17. Zie ook Handelingen 11976, p. 1226; De Hullu 2021, p. 161;
Torringa 1984, p. 87-88.

62 Kamerstukken IT 1975/76, 13655, nr. 3, p. 14. Ook later is door de regering het standpunt herhaald dat
bepaalde delicten te fysiek zijn om door de rechtspersoon te kunnen worden begaan. Zie bijvoorbeeld de
memorie van toelichting bij het initiatiefwetsvoorstel opheffing immuniteit publiekrechtelijke rechtspersonen,
waarin werd gesteld dat een rechtspersoon uiteraard niet kan verkrachten. Zie Kamerstukken II 2005/06,
30538, nr. 3, p. 14.

63 Kamerstukken I 1975/76, 13655, nr. 3, p. 14.

64  Zie hiertoe bijvoorbeeld Torringa 1984, p. 82, 87-88. Zie voor andere voorbeelden onder verwijzing ook
Van Strien 1996, p. 82-83.

65 De Hullu 2021, p. 161; Sikkema 2010, p. 35-36; De Valk 2009, p. 291. Zie eerder bijvoorbeeld ook al Vellinga-
Schootstra, Vellinga & Van Strien 1999, p. 44-45; Van Strien 1991, p. 260; Strijards 1988, p. 69-70.

66 Parafrasering van het standpunt van Torringa zoals aangehaald door De Hullu (2021, p. 161).

67 De Hullu 2021, p. 161.

68  Zie bijvoorbeeld Dolman, die stelt dat normadressaatschap van de rechtspersoon uitgesloten lijkt te zijn
bij delicten waarvan een fysieke gedraging de kern uitmaakt, zoals huisvredebreuk, verkrachting en
geweldpleging. Dolman, in: Te&+C Strafrecht, artikel 51 Sr, aant. 6b (online, bijgewerkt 1 februari 2021). Zie
ook Machielse, die ook van uitzonderingen spreekt die samenhangen met de aard van het strafbare feit.
Machielse, in: Noyon/Langemeijer/Remmelink Strafrecht, art. 51 Sr, aant. 3 (online, bijgewerkt 15 augustus
2018).

69  Zie bijvoorbeeld Torringa 1984, p. 82-83, 86-90; Torringa 1988, p. 29; Van Strien 1996, p. 82-84; Vellinga-
Schootstra, Vellinga & Van Strien 1999, p. 44-46; Strijards 1988, p. 69-70; De Valk 2009, p. 290-291;
Kesteloo 2013, p. 27-30. Zie ook Keulen 1990, p. 266-268.
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is toegesneden op een natuurlijk persoon.” Ter illustratie wordt bij expliciete kwaliteitsde-
licten geregeld verwezen naar kwaliteiten zoals ambtenaar in artikel 363 Sr of minister in
artikel 355 Sr.”"

Naast expliciete kwaliteitsdelicten bestaat ook nog de mogelijkheid dat daderschap van
de rechtspersoon voor een bepaald delict impliciet is uitgesloten op basis van de tekst van
de bepaling, de wetsgeschiedenis, de aard of strekking van de regeling of het systeem van
de wet.”* Indien bijvoorbeeld uit de wetsgeschiedenis en/of het systeem van de wet afgeleid
kan worden dat alleen degene die daadwerkelijk fysiek de handelingen verricht - bijvoor-
beeld de feitelijke toepasser van bestrijdingsmiddelen, zoals het geval was in het Sproei-
vliegtuigarrest” - strafrechtelijk aansprakelijk gesteld kan worden, dan is uiteraard alleen
de feitelijke uitvoerder de normadressaat van de bepaling.

Daarbij zij opgemerkt dat het in de praktijk niet tot uitsluiting van strafrechtelijke
aansprakelijkheid van de rechtspersoon hoeft leiden wanneer hij niet de normadressaat
van de bepaling blijkt te zijn. De rechtspersoon kan immers ook deelnemen aan een
strafbaar feit waarvan hij niet de uiteindelijke normadressaat is.”*

Tot slot verdient nog opmerking dat het natuurlijk ook kan voorkomen dat een
rechtspersoon wel normadressaat van de bepaling kan zijn, maar in het desbetreffende
geval niet de normadressaat van het strafbare feit is. Bijvoorbeeld omdat de rechtspersoon
bij een specifieke zorgplichtbepaling of kwaliteitsdelict in het desbetreffende geval niet de
zorgplichtige is of niet beschikt over de betreffende kwaliteit.”” Denk bijvoorbeeld aan een
rechtspersoon die geen eigenaar blijkt te zijn, terwijl de bepaling zich specifiek tot de
eigenaar richt.

70  Zie onder meer Van Strien 1996, p. 83; Vellinga-Schootstra, Vellinga & Van Strien 1999, p. 44-46; De Valk
2009, p. 290; Sikkema 2010, p. 35, 36; Dolman, in: T&+C Strafrecht, artikel 51 Sr, aant. 6b (online, bijgewerkt
1 februari 2021).

71  Zie bijvoorbeeld Sikkema 2010, p. 35; Van Strien 1996, p. 83; Strijards denkt hier overigens anders over
(1988, p. 69-70).

72 Zie onder meer Vellinga-Schootstra 1999, p. 23-25; Vellinga-Schootstra, Vellinga & Van Strien 1999, p. 44-
46; Kessler 2007, p. 209.

73 HR2juni 1992, NJ 1992/754 m.nt. Knigge.

74 Zie ook De Hullu 2021, p. 161.

75 Van Strien 1996, p. 84.
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4 HET DADERSCHAP VAN DE RECHTSPERSOON

4.1 Daderschap in de wet en wetsgeschiedenis

De wetgever heeft in artikel 51 Sr niets opgenomen over de wijze waarop het daderschap
van de rechtspersoon moet worden vastgesteld. Uit de wetsgeschiedenis van artikel 51 Sr
volgt dat de regering de basis van het daderschap van de rechtspersoon zag in toerekening.

‘Door in het strafrecht rechtspersonen evenals natuurlijke personen strafbaar
te stellen wordt gelijk dit in het civiele recht het geval is uitgedrukt, dat hande-
lingen van natuurlijke personen, die daarbij in het verband van de rechtspersoon
optreden en tezamen de inhoud van een delict vervullen, aan de rechtspersoon
worden toegerekend. In die gelijkstelling ligt een zekere fictie opgesloten. Dat
is echter op zichzelf geen bezwaar. Door gebruik te maken van een fictie kan
in de wetgeving soms op beknopte, beeldende, wijze worden uitgedrukt wat
anders alleen op een wijdlopige, gecompliceerde, wijze kan worden gezegd.”

Het gaat volgens de regering om het toerekenen van gedragingen van natuurlijke personen
aan de rechtspersoon.”” In paragraaf 4.7 zal nader bij de betekenis van het toerekenen stil
worden gestaan. Uit de hiervoor geciteerde wetsgeschiedenis lijkt in elk geval te kunnen
worden afgeleid dat de verschillende bestanddelen van het aan de rechtspersoon ten laste
gelegde delict niet door één natuurlijk persoon hoeven te worden vervuld.”

Uit de wet en de toelichting bij de wet volgen echter geen voorwaarden of criteria om
het toerekenen nader vorm te geven. Tijdens de algemene beraadslaging over artikel 51
Srin zowel de Tweede Kamer als de Eerste Kamer werd de minister nog wel verzocht enige
aanwijzing te geven over wanneer het handelen van natuurlijke personen aangemerkt kon

76  Kamerstukken IT 1975/76, 13655, nr. 3, p. 8.

77  Zie ook nog Kamerstukken IT 1975/76, 13655, nr. 3, p. 14. Zie ook Torringa 1984, p. 68 (ook voor kritiek
op dit uitgangspunt van de regering).

78  Kamerstukken IT 1975/76, 13655, nr. 5, p. 14. Dit komt ook overeen met de opvatting van de wetgever bij
artikel 15 WED (oud). Zie hiervoor de tekst van het artikel en de MvT, waarin als volgt wordt gesteld: ‘Niet
ieders handeling behoeft op zichzelf de volledige uitvoering van het delict te betekenen, als het resultaat
van de handelingen van allen tezamen maar aan de volledige omschrijving van het strafbare feit beantwoordt.’
Kamerstukken I 1947/48, 603, nr. 3, p. 19. Deze uitleg is door de Kamer aanvaard.
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worden als handelen van de rechtspersoon.” De minister waagde zich hier echter niet
aan.”

In artikel 15 1id 2 WED (oud) werd nog wel een aanwijzing gegeven voor wanneer een
corporatie een strafbaar feit kon hebben gepleegd. Voor de minister stond echter vast dat
een aanwijzing gelijkend op de wettelijke aanwijzing van lid 2 van artikel 15 WED (oud)
niet in een antwoord zou kunnen voorzien. Deze wettelijke aanwijzing was namelijk vaag,
bood weinig houvast en kon dan ook geen reéle rechtszekerheid bieden.*

Deze aanwijzing uit artikel 15 WED (oud) zag zowel op het daderschap als ook op de

subjectieve bestanddelen en luidde als volgt:

‘Een economisch delict wordt onder meer begaan door of vanwege een
rechtspersoon, een vennootschap, een vereniging van personen of een doelver-
mogen, indien het begaan wordt door personen, die hetzij uit hoofde van een
dienstbetrekking hetzij uit anderen hoofde handelen in de sfeer van de rechtsper-
soon, de vennootschap de vereniging of het doelvermogen, ongeacht of deze
personen ieder afzonderlijk het economisch delict hebben begaan dan wel bij
hen gezamenlijk de elementen van dat delict aanwezig zijn’ [cursivering, AS].

Voor het vestigen van aansprakelijkheid van de rechtspersoon was het dus van belang dat
het stratbare feit was begaan door een of meer natuurlijke personen die uit hoofde van een
dienstbetrekking of uit anderen hoofde handelden in de sfeer van de rechtspersoon (of in
de sfeer van de andere entiteiten genoemd in het artikellid). Uit de aanwijzing volgt dat
het strafbare feit niet noodzakelijkerwijs in het geheel door een of elk van de natuurlijke
personen moest zijn begaan. Het gebruik van ‘onder meer’ gaf bovendien aan dat het
slechts één mogelijkheid betrof. Indien aan de beschreven voorwaarden was voldaan, kon
in elk geval van het begaan van een delict door een rechtspersoon worden gesproken.*’
Ook buiten de vervulling van de aangegeven voorwaarden kon de rechter bepalen dat er
sprake was van het begaan van een strafbaar feit door een rechtspersoon.” Uit de memorie

79  Handelingen I11975/76, p. 4180; Handelingen 11975/76, p. 1224. In de algemene beraadslaging in de Eerste
Kamer uit de heer Piket - in navolging van Mulder en Fokkens — dan ook kritiek op het gegeven dat de
regering het aan de rechter overlaat om te bepalen wanneer handelingen van natuurlijke personen aan de
corporatie kunnen worden toegerekend. Door de beslissing over een dusdanig belangrijk vraagpunt,
waarover in de literatuur de meningen ook al verschillen, neer te leggen bij de rechter, werd een te grote
taak bij de rechter neergelegd en zou het nog een tijd duren voordat er enige richting uit de jurisprudentie
kon worden gehaald. Dit kwam de rechtszekerheid niet ten goede. Handelingen 1 1975/76, p. 1224.

80 Handelingen II 1976, p. 4209; Handelingen 1 1975/76, p. 1226.

81 Handelingen II 1976, p. 4209; Handelingen 11975/76, p. 1226.

82  Kamerstukken II 1947/48, 603, nr. 3, p. 19.

83  Kamerstukken II 1947/48, 603, nr. 3, p. 19.
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van toelichting volgt dat dit wel eens relevant zou kunnen zijn voor kwaliteitsdelicten en
omissiedelicten.”

De wetsgeschiedenis gaf enkele aanwijzingen voor de duiding van de wettelijke aanwij-
zing. Uit de toelichting bij artikel 15 lid 2 WED (oud) volgt bijvoorbeeld dat de rechtsper-
soon een economisch delict begaat:

‘(...) indien dit wordt begaan door personen, die in een bepaalde verhouding
tot de rechtspersoon staan. Het tweede lid wijst die verhouding aan door te
bepalen dat de personen moeten hebben gehandeld in de sfeer van de rechts-
persoon. Meestentijds zullen zij dit doen uit hoofde van een dienstbetrekking,
doch tot deze gevallen beperkt de bepaling zich niet. Bestuursleden van een
vereniging zijn b.v. gewoonlijk niet in dienst van de rechtspersoon, doch zij
handelen uit hoofde van hun bestuursfunctie in de sfeer van de rechtspersoon.
Hetzelfde kan gezegd worden van iemand die ten behoeve van een rechtspersoon
op haar verzoek en ten einde haar een dienst te bewijzen, handelt, terwijl hij
overigens niet op andere wijze bij die rechtspersoon betrokken is.”*

In de memorie van antwoord werd daarnaast nog gesteld:

‘(...) dat het feit begaan is door personen, die in zodanige verhouding tot de
rechtspersoon staan, dat de elementen van het strafbaar feit moeten geacht
worden te liggen binnen de kring van de rechtspersoon, zodat het feit uit
strafrechtelijk oogpunt aan de rechtspersoon moet worden toegerekend’.*

Uit deze tekstfragmenten volgt dat de verhouding tussen de natuurlijke personen die het
strafbare feit begaan en de rechtspersoon van belang werd geacht en er worden twee
voorbeelden gegeven van personen waaraan gedacht kon worden bij het ‘uit anderen
hoofde handelen in de sfeer van de rechtspersoon’. Veel richting geeft de aanwijzing echter
niet in het bepalen van de betekenis en de reikwijdte van de wettelijke aanwijzing.
Ondanks deze indicaties betrof het een vaag criterium en was nadere invulling in de
rechtspraak noodzakelijk.*” De wettelijke aanwijzing is in de jurisprudentie echter niet
nader ingevuld en de praktische relevantie bleek volgens de wetgever gering.* Over de

84  Kamerstukken IT 1947/48, 603, nr. 3, p. 19. Zie ook Torringa 1984, p. 55.

85  Kamerstukken IT 1947/48, 603, nr. 3, p. 19.

86  Kamerstukken II 1947/48, 603, nr. 5, p. 52.

87 Torringa 1984, p. 55; De Valk 2009, p. 294.

88  Dit was de uitleg van de regering in Kamerstukken II 1975/76, 13655, nr. 3, p. 18. De Kamer accepteerde
deze uitleg. Zie ook Kist 1966, p. 27; Torringa 1984, p. 55; De Valk 2009, p. 295.
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nadere concretisering bestond in de literatuur ook geen overeenstemming.” Bovendien
werd de aanwijzing in de literatuur negatief beoordeeld.” Een dergelijke wettelijke aanwij-
zing werd dan ook eerder als een belemmering gezien dan als een hulpmiddel voor de
rechter.”

Dat het criterium niet is overgenomen, betekent overigens niet dat er ook sprake was
van een andere visie op daderschap van de rechtspersoon. Zoals in paragraaf 2 naar voren
kwam, werd het invoeren van de algemene bepaling niet gezien als een principiéle vernieu-
wing, maar een logische en laatste vervolgstap op de voorgaande ontwikkelingen, zo ook
op het daderschap van artikel 15 WED (oud).”

Volgens de minister kon voorts uit de literatuur geen criterium worden afgeleid dat
het door de Kamerleden gewenste houvast kon bieden.” Het antwoord op de vraag wanneer
de rechtspersoon als dader kon worden aangemerkt was volgens de minister ‘sterk athan-
kelijk van de omstandigheden van het concrete geval” en hij kon hierover noch in de wet,
noch bij de mondelinge behandeling algemene uitspraken doen.”

Een indicatie die nog wel uit de wetsgeschiedenis volgt, is dat de wetgever het voorstel-
baar achtte dat in het geval een bestuurder onvoldoende controle heeft uitgeoefend,
waardoor de verboden gedraging door ondergeschikten kon worden gepleegd of voortgezet,
hij c.q. de rechtspersoon onder omstandigheden als strafbare dader konden worden aan-
gemerkt.” Tevens kan uit de wetsgeschiedenis worden afgeleid dat het voor het toerekenen
van gedragingen van natuurlijke personen aan de rechtspersoon niet noodzakelijk is dat
een orgaan van de rechtspersoon binnen zijn formele bevoegdheid heeft gehandeld.” Dit
sloot aan bij de stand van zaken in de jurisprudentie.”

De wetsgeschiedenis van artikel 51 Sr en van zijn voorgangers lijkt dus slechts enkele
indicaties te geven voor een mogelijk (begin van een) antwoord op de vraag naar het
daderschap van de rechtspersoon. Het formuleren van een daadwerkelijk antwoord werd
echter overgelaten aan de rechtspraak.”

89  Zie hierover Vellinga-Schootstra, Vellinga & Van Strien 1999, p. 46-47; De Valk 2009, p. 295.

90  Kamerstukken II 1975/76, 13655, nr. 3, p. 18. Zie ook het standpunt van de minister in Handelingen II
1975/76, p. 4209.

91  Kamerstukken I 1975/76, 13655, nr. 3, p. 19.

92  DeHullu2021, p. 162; De Valk 2009, p. 293. Zie ook Vellinga-Schootstra, Vellinga & Van Strien 1999, p. 47.

93  Zoillustreerde volgens de minister het gegeven dat Mulder en Fokkens de reikwijdte van het door Hulsman
geformuleerde criterium — dat men alleen het handelen van een orgaan aan de rechtspersoon zou mogen
toerekenen — uitbreidden van ‘het orgaan’ naar ‘vergelijkbare functionarissen’, hoe lastig het was om in een
houvast biedende omschrijving te voorzien. Zie Handelingen I1975/76, p. 1226.

94  Handelingen 11 1975/76, p. 4209. Zie ook nog Handelingen I11975/76, p. 1226.

95  Kamerstukken II 1975/76, 13655, nr. 5, p. 2.

96  Handelingen I11975/76, p. 4210. Zie in dit kader ook de uitlatingen over de orgaantheorie in Handelingen I
1975/76, p. 1226.

97  Zie paragraaf 4.2 met de bespreking van HR 27 februari 1951, NJ 1951/474, m.nt. Roling (A.T.O).

98  Zo volgt ook uit het Drijfmestarrest zelf. HR 21 oktober 2003, NJ 2006/328, m.nt. Mevis (Drijfmest), r.0. 3.2.3.
Zie ook De Hullu 2021, p. 163; Rense DD 2005/17, p. 277.

50



2 HET DADERSCHAP VAN DE RECHTSPERSOON — DE HUIDIGE STAND VAN ZAKEN

4.2 Daderschap in de jurisprudentie van de Hoge Raad voor het
Drijfmestarrest

Na de erkenning van de rechtssubjectiviteit van de rechtspersoon in het strafrecht en voor
het wijzen van het Drijfmestarrest, zijn diverse uitspraken gewezen waarin de vraag naar
het daderschap van de rechtspersoon diende te worden beantwoord.” Echter, als er iiber-
haupt al stilgestaan werd bij de materieelrechtelijke criteria op basis waarvan het daderschap
kon worden gevestigd, was de rechtspraak lange tijd te divers om hier algemene regels of
duidelijke gezichtspunten uit te kunnen destilleren.'” Toch is het relevant om stil te staan
bij deze rechtspraak. Het geeft immers een ontwikkeling in de jurisprudentie weer die
uiteindelijk uitmondt in het arrest dat tot op heden richtinggevend is om het daderschap
van de rechtspersoon vast te stellen, namelijk het Drijfmestarrest. Het Drijfmestarrest kan
dan ook als voorlopig sluitstuk van deze jurisprudentiéle ontwikkeling gezien worden en
staat derhalve niet op zichzelf. Zoals in de paragrafen 4.3 en 4.4 duidelijk zal worden, keren
vergelijkbare omstandigheden als de omstandigheden uit de hiernavolgende uitspraken

ook terug in het Drijfmestarrest.'”'

De uitspraken zullen in chronologische volgorde worden
besproken, waarbij kort zal worden ingegaan op de criteria die werden aangelegd en/of de
omstandigheden die in de desbetreffende zaken doorslaggevend werden geacht om het

daderschap van de rechtspersoon te vestigen.

In 1948 werd in de zaak tegen NV Vroom & Dreesmann daderschap door de Hoge Raad
vastgesteld op grond van wat in de literatuur wel het baatcriterium wordt genoemd.'” In
het baatcriterium wordt in de literatuur wel de opmaat naar de derde Drijfmestomstandig-
heid ingelezen.'”

In het V&D-arrest stond de vraag centraal of de V&D strafrechtelijk aanspra-
kelijk gesteld kon worden voor het niet opvolgen van een voorschrift van de
Prijsopdrijvings- en Hamsterwet 1939. De Hoge Raad oordeelde dat uit de
bewijsmiddelen kon worden afgeleid dat ‘de getuige J., chef van de meubelafde-
ling in de zaak der NV V. en D. (requirante), in haar dienst uit haar zaak een
huiskamerameublement, dat hij mocht verkopen doch niet boven de wettelijk
geoorloofde en de door de directie op datzelfde bedrag vastgestelde prijs, aan
een consument heeft verkocht voor een 25 gulden hogeren prijs, om zodoende

99  Dit ging doorgaans om overtredingen. Zie hiertoe Torringa 1984, p. 89.

100 De Hullu 2021, p. 163. Zie ook Torringa, die in 1984 stelt dat er (...) vrijwel geen jurisprudentie [bestaat,
AS] die ons iets leert over het daderschap van de rechtspersoon’ (1984, p. 89).

101 Zie ook Gritter 2007b, p. 47.

102 HR 27 januari 1948, NJ 1948/197 m.nt. Pompe (V&D).

103 Zie hiertoe verder paragraaf 4.4.3.
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nadeel voor de NV te voorkomen, daar enkele meubelen van die afdeling door
het publiek minder gretig werden verkocht; dat op grond van dusdanig en dus
bedoeld handelen, nu dit kon strekken om de NV in haar bedrijf dienstig te
zijn, de Politierechter kon bewezen verklaren, dat de NV bedoeld ameublement,
voor bedoelden hogeren prijs, heeft verkocht.” Een beroep op avas enkel omdat
de afdelingschef eigenmachtig zou hebben gehandeld, kon niet slagen.'”!

Uit het fragment volgt dat de Hoge Raad verschillende omstandigheden van belang acht
om tot het oordeel te komen dat de politierechter bewezen kon verklaren dat de nv de
meubels inderdaad ook voor de hogere prijs had verkocht. Interessant is dat de ‘baten’
voor de nv op twee manieren terugkomen in de overweging. Allereerst wanneer wordt
gesproken van ‘dus bedoeld handelen’, waarbij de intentie van de chef centraal staat: ‘om
zodoende nadeel voor de NV te voorkomen’. Ten tweede in de zinsnede ‘nu dit kon
strekken om de NV in haar bedrijf dienstig te zijn’. Deze zinsnede ziet tekstueel gezien
niet op de intentie waarmee de chef handelde, maar op de vraag of het handelen daadwer-
kelijk dienstig kon zijn. Uit de formulering ‘kon strekken’ lijkt bovendien te volgen dat

1.1 Of het ‘baatcriterium’

niet was vereist dat er daadwerkelijk sprake was van voordee
zoals dit in de literatuur doorgaans wordt aangeduid, enkel het ‘daadwerkelijk en/of toe-
komstig’ voordeel omvat, of juist (of wellicht tevens) ziet op de bedoeling van de chef (om
het nadeel te voorkomen), is niet geheel duidelijk. In de noot bij het arrest vestigt Pompe
de aandacht op de intentie van de chef, waarbij hij tevens opmerkt dat eigenmachtig han-
delen met de bedoeling om zichzelf (of in elk geval niet de rechtspersoon) te bevoordelen
aan daderschap in de weg staat.' In de literatuur wordt bij het bespreken van het ‘baatcri-
terium’ ook wel bij deze intentie aangesloten,'”” maar wordt toch voornamelijk naar de
andere invulling van het baatcriterium verwezen.'”

Andere omstandigheden die voor de Hoge Raad van belang waren, was dat het een
medewerker betrof in dienst van de rechtspersoon, in de positie van afdelingschef en die

104 HR 27 januari 1948, NJ 1948/197 m.nt. Pompe (V&D).

105 Aldus ook Kessler 2007, p. 203.

106 Zie hiertoe Pompe in zijn noot bij HR 27 januari 1948, NJ 1948/197 (V&D). Zie hiertoe ook al A-G Lange-
meijer in zijn conclusie bij het arrest: ‘Had de winkelchef boven de vastgestelde prijs verkocht om het surplus
voor zichzelf te behouden, dan zou dat de zaak kunnen veranderen’, HR 27 januari 1948, NJ 1948/197 m.nt.
Pompe (V&D).

107 Zie hiertoe bijvoorbeeld Gritter: ‘Het handelen van de afdelingschef was “nuttig” voor het bedrijf omdat
hij daarmee financieel nadeel voor zijn werkgever beoogde te voorkomen’ [cursief, AS] (2007b, p. 54). Daarna
vervolgt hij overigens wel met een invulling die objectiever van aard lijkt: ‘het baatcriterium zal, als het
wordt toegepast, in veel gevallen waarschijnlijk neerkomen op het voorkomen van financieel nadeel, of het
bewerkstelligen van financieel voordeel’ (2007b, p. 54).

108 Zie bijvoorbeeld De Valk 2009, p. 295; Kessler 2007, p. 203; Vellinga-Schootstra, Vellinga & Van Strien
1999, p. 42; Van Elst 1997, p. 26.
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tot de verkoop van de meubels was gerechtigd. Oftewel, zoals Pompe in zijn noot bij het
arrest stelde: hij handelde in de uitvoering van de hem opgedragen functie.'”

Drie jaar later, in het A.T.O.-arrest uit 1951,"° oordeelde de Hoge Raad dat een strikte
toepassing van de orgaantheorie — de theorie die in het privaatrecht werd beschouwd als
de opvolger van de fictieleer en bepalend was voor het vaststellen van het daderschap van

de rechtspersoon tot 1979""

- in elk geval niet noodzakelijk was voor het vaststellen van
het strafrechtelijk daderschap van de rechtspersoon.'"” De orgaantheorie hield in dat een
rechtspersoon als dader van een strafbaar feit kon worden bestraft indien het feit was
begaan door een orgaan van de rechtspersoon dat handelde binnen de kring van zijn
bevoegdheid.'”’ Zoals in paragraaf 4.1 reeds duidelijk werd, lijkt de minister zich tijdens
de parlementaire behandeling van de voorgestelde algemene regeling in artikel 51 Sr ook

aan te sluiten bij het standpunt dat de orgaantheorie in elk geval niet doorslaggevend is.""*

Inhet A.T.O.-arrest diende de vraag beantwoord te worden of de rechtspersoon
A.T.O. (Algemene Transport Onderneming N.V.) opzettelijk in strijd met het
Deviezenbesluit 1945 handelingen had verricht. Het hof achtte niet bewezen
dat A.T.O. de handelingen had verricht nu niet was komen vast te staan ‘dat
gezegde handelingen zijn verricht door verdachte of een ander als orgaan dier
N.V. (...). Blijkens deze motivering ging het hof ervan uit dat slechts van
daderschap van de rechtspersoon gesproken kon worden indien een aanwijsbaar
natuurlijk persoon als orgaan van de rechtspersoon de handelingen zou hebben
verricht.'” Dit was volgens de Hoge Raad echter niet vereist bij de ‘tot de nor-
male uitoefening van een bedrijf als dat dezer N.V. behorende handelingen,
waaromtrent de persoon, met of ten gunste of ten laste van wien de N.V. han-
delt, niet van haar pleegt te vernemen welke natuurlijke persoon die handeling

voor haar heeft verricht (...)"."*

109 Zie hiertoe Pompe in zijn noot bij HR 27 januari 1948, NJ 1948/197. In een latere noot (bij het Bijenkorfarrest)
merkt Pompe hierover nog op dat hij hier handelde in het kader, in de sfeer van de nv, HR 14 maart 1950,
NJ 1952/656. Zie ook Gritter 2007b, p. 54.

110 Zie HR 27 februari 1951, NJ 1951/474, m.nt. Roling (A.T.O.).

111 Voor het privaatrecht, zie onder meer Katan 2017, p. 90. Voor de fictieleer, zie ook Torringa 1984, p. 4-5.

112 Zie ook Torringa 1984, p. 89; De Valk 2009, p. 294; Gritter 2003, p. 347; Kessler, DD 1997, p. 235.

113 Zie bijvoorbeeld Kelk/De Jong 2019, p. 523.

114 Zie paragraaf 4.1 en Handelingen II 1975/76, p. 4210. Zie ook de uitlatingen over de orgaantheorie in
Handelingen I 1975/76, p. 1226.

115 HR 27 februari 1951, NJ 1951/474, m.nt. Réling (A.T.O.).

116 HR 27 februari 1951, NJ 1951/474, m.nt. Réling (A.T.O.).
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Voor de Hoge Raad lijkt ook relevant te zijn geweest dat het ging om handelingen die tot
de normale uitoefening van een bedrijf als de nv behoorden en om handelingen waarvan
de persoon met (of ten gunste of ten laste) van wie de nv handelt, gewoonlijk niet verneemt
welke natuurlijke persoon deze voor haar verricht. In de eerste vaststelling kan een opmaat
tot de tweede Drijfmestomstandigheid (‘de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening’)
worden ingelezen.'"”

In een arrest dat werd gewezen in 1981, het Tweede Visserij-arrest, zijn criteria te
herkennen die oorspronkelijk zijn ontwikkeld in het kader van het functioneel daderschap
van de natuurlijke persoon: de Ijzerdraadcriteria.''® De IJzerdraadcriteria stammen uit het
in 1954 gewezen IJzerdraadarrest en houden in dat gedragingen slechts als gedragingen
van de verdachte kunnen gelden ‘indien verdachte erover vermocht te beschikken of de
handelingen al dan niet plaats vonden, en deze behoorden tot de zodanige welker plaats-
vinden blijkens den loop van zaken door de verdachte werd aanvaard of placht te worden

aanvaard.'™

In het Tweede Visserij-arrest werd een vennootschap onder firma verdacht
van het uitoefenen van visserij op kabeljauw, terwijl dat in strijd was met de
‘Beschikking vangstbeperking andere zeevissoorten dan tong en schol 1978’.
In het Eerste Visserij-arrest van 1979 was al duidelijk geworden dat het uitoe-
fenen van visserij ‘niet alleen [geschiedt, AS] door de personen die aan boord
van het betrokken vissersvaartuig de voor bedoelde uitoefening noodzakelijke
handelingen verrichten, maar ook door degene die, in zijn hoedanigheid van
reder en/of eigenaar van dat vaartuig, bewerkstelligt dat daarmee de visserij in
"**Wat dit bewerkstelligen
inhield, volgde echter niet uit het arrest. In het Tweede Visserij-arrest liet de

strijd met het verbod wordt uitgeoefend’ [cursief, AS].

Hoge Raad zich hier wel over uit. Van het bewerkstelligen was sprake indien
de handelingen verricht aan boord van het vissersvaartuig aangemerkt konden
worden als de handelingen van verdachte. Dit was het geval ‘indien de verdachte
erover vermocht te beschikken of die handelingen al dan niet zouden plaatsvinden
en deze behoorden tot de zodanige welker plaatsvinden blijkens de feitelijke gang
van zaken door de verdachte werd aanvaard of placht te worden aanvaard’

117 Zie ook Gritter, die in deze uitspraak de normale bedrijfsvoering als factor bij het bepalen van het daderschap
ziet (2007b, p. 51).

118 HR1juli 1981, NJ 1982/80 (Tweede Visserij). Zie voor het IJzerdraadarrest HR 23 februari 1954, NJ 1954/378,
m.nt. Roling. Overigens zou de Hoge Raad volgens Fokkens in zijn arrest van 24 mei 1977, NJ 1979/330 de
toepassing van de IJzerdraadcriteria op de rechtspersoon nog hebben verworpen. Door anderen werd in
het arrest echter geen verwerping van de IJzerdraadcriteria voor de rechtspersoon gelezen, maar had het
dictum van de Hoge Raad betrekking op een andere kwestie. Zie hiertoe Torringa 1984, p. 90-91.

119 HR 23 februari 1954, NJ 1954/378, m.nt. Roling (IJzerdraad).

120 HR 12 juni 1979, NJ 1979/555 r.0. 5.4.
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[cursief, AS]."* Met andere woorden, aan de hand van de IJzerdraadcriteria
moest worden vastgesteld of de handelingen aangemerkt konden worden als
de gedragingen van de verdachte rechtspersoon.'”” De Hoge Raad oordeelde
vervolgens dat uit de motivering van de vrijspraak niet volgde dat het hof een
onjuiste uitleg had gegeven aan ‘de visserij ... heeft uitgeoefend’. Het oordeel
van het hof hield in dat verdachte weliswaar de reder en/of eigenaar van het
vissersvaartuig was en aan boord van dat vaartuig visserij is uitgeoefend, maar
niet is gebleken dat verdachte ‘in haar hoedanigheid van reder en/of eigenaar
van het bedoelde vissersvaartuig heeft bewerkstelligd, dat verdachte daarmede
de visserij op kabeljauw, zijnde een vissoort (...) heeft uitgeoefend (...); dat
immers verdachte genoemd vaartuig heeft uitgerust met boomkorren, netten,
welke speciaal geéigend zijn voor de uitoefening van de visserij op platvis, zoals
tong en schol, en de schipper van genoemd vaartuig die aldaar en alstoen de
visserij uitoefende, in opdracht van verdachte viste op tong en schol.” Verdachte
werd door het hof dus vrijgesproken.

Kortom, van de ten laste gelegde gedraging (het uitoefenen van visserij) was gezien de
strekking van de beschikking tevens sprake wanneer deze gedraging door de verdachte
werd bewerkstelligd (het bewerkstelligen van het uitoefenen van de visserij) en hiervan was
sprake indien de handelingen (de handelingen verricht aan boord van het vissersvaartuig)
aangemerkt konden worden als handelingen van de verdachte. Of dit het geval is, kon dus
worden vastgesteld aan de hand van de IJzerdraadcriteria.'” De redenering start hier in
wezen dus bij de handelingen van de natuurlijke personen (in casu de handelingen verricht
aan boord van het vissersvaartuig) en vervolgens zijn de IJzerdraadcriteria van belang om
te bepalen of de handelingen ook aan te merken zijn als gedragingen van de rechtspersoon;
in casu de vof."**

De IJzerdraadcriteria zijn ook nog duidelijk terug te vinden in het door de Hoge Raad in
125

1992 gewezen Discotheek Babylonarrest.

In deze zaak stond de vraag centraal of een vennootschap (Café Nol te
Amsterdam) die Bar-Discotheek ‘Babylon’ exploiteerde, strafrechtelijk aanspra-
kelijk gesteld kon worden voor het discriminerend optreden van een van haar
portiers. De portier had personen atkomstig uit Turkije aan de deur geweigerd.

121 HR1juli 1981, NJ 1982/80 (Tweede Visserij), r.o. 5.

122 Zie ook Torringa 1984, p. 93.

123 Zie ook Torringa 1984, p. 93.

124 Vgl. De Hullu 2021, p. 166.

125 HR 14 januari 1992, NJ 1992/413 m.nt. 't Hart (Discotheek Babylon).
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De rechtbank beantwoordde deze vraag ontkennend. Niet kon worden vastge-
steld dat het optreden van de portier berustte op instructies van de rechtsper-
soon ‘omtrent de niet-toelating van personen wegens hun ras in de discotheek’.
Het aan verdachte ten laste gelegde kon volgens de rechtbank niet worden
toegerekend. De Hoge Raad oordeelde dat de opvatting van de rechtbank onjuist
was. ‘Van daderschap van een vennootschap onder firma van door een zodanig
persoon verrichte handeling als strafbaar gesteld in evengenoemde bepaling
kan immers eveneens sprake zijn indien de vennootschap erover vermocht te
beschikken of die handelingen al dan niet zouden plaatsvinden en deze behoorden
tot de zodanige welker plaatsvinden blijkens de feitelijke gang van zaken door

de verdachte werd aanvaard of placht te worden aanvaard’ [cursief, AS]."*

Hieruit volgt dat de rechtbank volgens de Hoge Raad een te restrictieve interpretatie had
toegepast. Voor het vestigen van het daderschap van de rechtspersoon — wederom een
vof — was het immers niet noodzakelijk dat er een opdracht of instructie tot het desbetref-
fende gedrag was gegeven, maar daderschap kon ook volgen uit het beschikken over en
aanvaarden (of plegen te aanvaarden) van het gedrag van de portier.'” Interessant is dat
de IJzerdraadcriteria in deze zaak dus dienden als ‘vitbreidende aansprakelijkheidscriteria’,
terwijl de criteria in het IJzerdraadarrest zelf juist een inperking van de aansprakelijkheid
tot gevolg hadden.'” Opmerking verdient dat het hier ook om een commuun delict ging
(artikel 429quater Sr). De IJzerdraadcriteria werden dus niet alleen geschikt geacht voor
het vaststellen van het daderschap bij bijzondere delicten, zoals in Tweede Visserij-arrest,
maar ook bij commune delicten. Gemeenschappelijk aan het Tweede Visserij-arrest en
het Discotheek Babylonarrest is dat het ging om kleine ondernemingen, gerund in het
kader van een vof.

In een arrest van 23 februari 1993, het Furazolidonarrest,'” werd nog weer naar een ander
criterium gekeken om het daderschap van de rechtspersoon vast te stellen.'*

Het Hof Amsterdam had de verdachte (een bv) veroordeeld voor het lozen van
schadelijke stoffen in oppervlaktewater zonder vergunning. Het verweer van

126 HR 14 januari 1992, NJ 1992/413 m.nt. ’t Hart (Discotheek Babylon).

127 Zie ook Kristen 2010, p. 137.

128 Gritter 2007b, p. 19. Zie ook Van Strien 1996, p. 86. Van Strien merkt op: ‘De overwegingen die de Hoge
Raad gebruikte in het Tweede Visserij-arrest lijken erop te wijzen dat in de visie van dit rechtscollege de
IJzerdraad-criteria (...) een belangrijke rol spelen bij de afgrenzing van het daderschap van de rechtspersoon’.

129 HR 23 februari 1993, NJ 1993/605, m.nt. 't Hart (Furazolidon).

130 In de literatuur is echter ook wel geopperd dat in dit arrest de IJzerdraadcriteria op een ruime wijze zijn
toegepast. Zie bijvoorbeeld Brants, DD 1996, p. 523.
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de verdediging dat het lozen niet aan de vennootschap kon worden toegerekend,
was door het hof verworpen. Volgens het hof was gesteld noch aannemelijk
geworden dat het ten laste gelegde gepleegd zou zijn door een persoon die niet
handelde binnen het kader en onder verantwoordelijkheid van de rechtspersoon.
Een van de middelen aangevoerd in cassatie keerde zich tegen deze verwerping.
De Hoge Raad was van mening dat ‘in het licht van de gebezigde bewijsmiddelen
(...) ’s hofs verwerping aldus [moet, AS] worden begrepen dat de lozing van
de schadelijke rode carcinogene vloeistof Furazolidon, die tijdens de normale
productieprocessen in het bedrijf van verdachte pleegt te ontstaan en die in het
kader van de normale bedrijfsvoering [cursief, AS] gedurende een aantal dagen
via een lozingspijp van het bedrijf plaatsvond in een bij dit bedrijf gelegen sloot,
moet gelden als een handeling die aan de verdachte dient te worden toegerekend.
Dat oordeel geeft niet blijk van een onjuiste rechtsopvatting en is toereikend
gemotiveerd."”'

Anders dan het hof (en anders dan bij het toepassen van de IJzerdraadcriteria in de voor-
gaande uitspraken) neemt de Hoge Raad in dit arrest niet de gedragingen van natuurlijke
personen als vertrekpunt, maar knoopt hij direct aan bij de ondernemingsactiviteiten.'*
In zijn noot bij het arrest stelt t Hart als volgt: ‘Hier wordt het daderschap van de rechts-
persoon rechtstreeks uit de bedrijfsvoering afgeleid, zonder terug te vallen op een bepaalde
natuurlijke persoon, zodat de rechtspersoon als dader kan worden beschouwd los van de
vraag of ook een natuurlijk persoon als dader kan worden aangewezen.”** Van belang was
immers dat er sprake was van een gedraging (het lozen van een vloeistof) die geschiedde
in het kader van de normale bedrijfsvoering, waarbij tevens van belang is dat het een
vloeistof betreft die tijdens de normale productieprocessen in het bedrijf pleegt te ont-
staan." Hierin is de tweede Drijfmestomstandigheid te herkennen.'” Als relevante factoren
kan ook nog worden gewezen op de vaststelling dat het lozen geschiedde via een lozingspijp
van het bedrijf en enkele dagen heeft voortgeduurd."** Relevant is bovendien dat de Hoge
Raad in het arrest spreekt van het toerekenen van de handeling aan de rechtspersoon.

131 HR 23 februari 1993, NJ 1993/605, m.nt. ’t Hart (Furazolidon), r.o. 7.2.

132 De Valk 2009, p. 299; Van Elst 1997, p. 35; Gritter 2007b, p. 51. Zie ook Kristen 2010, p. 135.

133 ’t Hart in zijn noot bij HR 23 februari 1993, NJ 1993/605 (Furazolidon). Zo ook De Hullu 2021, p. 165.

134 Zoals reeds duidelijk werd, kan volgens Gritter de normale bedrijfsvoering als relevante factor ook worden
aangetroffen in het A.T.O.-arrest van HR 27 februari 1951, NJ 1951/474, m.nt. Réling (2007b, p. 51). De
Valk merkt bovendien op dat de criteria ook aangetroffen kunnen worden in het Boorplatformarrest van
de Hoge Raad van 13 november 2001, JOR 2002/26, m.nt. Koopmans (2009, p. 300).

135 Zie paragraaf 4.4.2.

136 Zie ook Van Strien 1996, p. 97.
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Zoals in paragraaf 4.3 duidelijk zal worden, keert het toerekenen in het Drijfmestarrest
terug in het hoofdcriterium voor het daderschap.'”

In het Booreilandarrest van 13 november 2001 hanteert de Hoge Raad zelf geen expliciete
criteria.””® Uit de overweging van de Hoge Raad blijkt wel dat er sprake is van toerekening
en de Hoge Raad lijkt het toepassen van de IJzerdraadcriteria door het hof aanvaardbaar

te vinden.'*

In deze zaak stond de vraag centraal of een onderneming strafrechtelijk aan-
sprakelijk gesteld kon worden voor het lozen van olie in zee vanaf een mijn-
bouwinstallatie, terwijl dit feitelijk door een onderaannemer was geschied. Het
hof had geoordeeld dat de werkzaamheden van de onderaannemer (Neddrill
3), die als de feitelijke uitvoerder van het lozen kon worden beschouwd, ‘voor
rekening en in opdracht van verdachte [waren] verricht. Verdachte had de
leiding en de uiteindelijke verantwoordelijkheid voor deze werkzaamheden
(...).”"* Dit bleek uit diverse feiten en omstandigheden die het hof had vastge-
steld.""" Uit de feiten en omstandigheden leidde het hof af ‘dat verdachte ver-
mocht te beschikken over de wijze waarop de boorwerkzaamheden werden
verricht en dat zij de wijze waarop deze werkzaamheden werden verricht ook
placht te aanvaarden’.'”” De Hoge Raad stelde dat het oordeel van het hof geen
blijk gaf van een onjuiste opvatting, noch onbegrijpelijk was nu ‘in de overwe-
ging van het Hof (...) als diens oordeel [ligt, AS] besloten dat het bewezenver-
klaarde in zee lozen van olie, althans van een olichoudend mengsel, aan de
verdachte kan worden toegerekend.”'*’

Kortom, in de arresten zijn verschillende criteria aangelegd en zijn verschillende omstan-
digheden doorslaggevend geacht. Het was onduidelijk hoe de criteria uit de verschillende
arresten zich tot elkaar verhouden - als het inderdaad ook zo is dat er in alle uitspraken
daadwerkelijk criteria werden aangelegd'** — en wanneer zij precies konden worden toege-

137 Zie hiertoe paragraaf 4.3. Zie ook paragraaf 4.7.

138 HR 13 november 2001, NJ 2002/219 (Booreiland).

139 Zie ook Gritter 2003, p. 349.

140 HR 13 november 2001, NJ 2002/219 (Booreiland), r.0. 4.4.2.

141 HR 13 november 2001, NJ 2002/219 (Booreiland), r.0. 4.4.2.

142 HR 13 november 2001, NJ 2002/219 (Booreiland), r.o. 4.4.2.

143 HR 13 november 2001, NJ 2002/219 (Booreiland), r.0. 4.4.3.

144 Zie hiertoe bijvoorbeeld Van Strien, die over het Furazolidonarrest opmerkt dat de omstandigheden
(waaronder ook de vaststelling dat de lozing plaatsvond in het kader van de normale bedrijfsvoering van
de verdachte) zien op het bewijs van het daderschap en er in het arrest geen uitspraak wordt gedaan over
de grenzen van het daderschap in het materiéle strafrecht (1996, p. 97).
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past.145

Onduidelijk was bijvoorbeeld of het soort rechtspersoon of het soort delict hier
een rol in speelde.'* In de literatuur verschilden de meningen niet alleen over de toepasse-
lijkheid, maar ook over de wenselijkheid van de diverse criteria en werden ook nog andere
mogelijke grondslagen voor het daderschap onderscheiden.'”” De IJzerdraadcriteria zijn - in
ieder geval in de literatuur - lange tijd als belangrijk beschouwd voor het vaststellen van

het daderschap van de rechtspersoon.'**

4.3 Het Drijfmestarrest

In 2003 heeft de Hoge Raad met het Drijfmestarrest in een nadere uitwerking van het
daderschap van de rechtspersoon voorzien."” De Hoge Raad verschaft in dit arrest een
richtinggevend kader voor het vestigen van het daderschap van de rechtspersoon.

In het Drijfmestarrest ging het om een verdachte, een rechtspersoon, die een
stuk grond in opdracht van een besloten vennootschap ‘[A] BV’ beheerde. De
besloten vennootschap was eigenares van het stuk grond. Het feitelijke beheer
van de grond was echter in handen van een natuurlijk persoon die in loondienst
was bij de vennootschap, die eigenaresse was van de grond. Door onbekenden
was er drijfmest uitgereden op het stuk land.

Aan verdachte (de rechtspersoon) was ten laste gelegd de overtreding van
artikel 51lid 1 van het - op artikel 7 van de Wet bodembescherming gebaseerde —
Besluit van 1 december 1998, houdende regels betreffend het op of in de bodem
brengen van dierlijke meststoffen (hierna: het Besluit). De verbodsbepaling

145 Gritter 2007b, p. 47; De Valk 2009, p. 303-305; Sikkema 2010, p. 13. Zie bijvoorbeeld Van Veen over de
IJzerdraadcriteria in zijn noot bij HR 1 juli 1981, NJ 1982/80 (Tweede Visserij). Zie ook Vellinga-Schootstra,
Vellinga & Van Strien 1999, p. 48; Van Elst 1997, p. 31-32; Van Strien 1991, p. 288, 301.

146 Zie bijvoorbeeld Gritter 2003, p. 345.

147 Zie voor een bespreking van de criteria en de opvattingen in de literatuur onder meer Van Elst 1997, p. 24-
37; De Valk 2009, p. 292-305; Vellinga-Schootstra, Vellinga & Van Strien 1999, p. 42. Ook was niet altijd
precies duidelijk welke criteria nu in welke arresten herkend konden worden. Zo meenden Gritter en Van
Elst bijvoorbeeld dat de normale bedrijfsvoering ook in het A.T.O.-arrest een belangrijke rol had gespeeld
en volgens een aantal auteurs konden de IJzerdraadcriteria worden herkend in het Furazolidonarrest. Zie
Gritter 2003, p. 347; Van Elst 2006, p. 496; Van Elst 1997, p. 35. Zie ook De Valk 2009, p. 300. Meer specifiek
over de IJzerdraadcriteria, zie bijvoorbeeld Torringa 1984, p. 90-95; Vellinga-Schootstra, Vellinga & Van
Strien 1999, p. 48-49; Van Elst 1997, p. 30-31. Zie hierover ook Rense, DD 2005/17, p. 279 met de verwijzingen
in voetnoot 27.

148 De Hullu 2021, p. 166; Kelk/De Jong 2019, p. 527; Rense, DD 2005/17, p. 278 met verwijzing naar Van
Woensel, aant. 6e op art. 51, in: Melai & Groenhuijsen e.a., Het Wetboek van Strafvordering, Deventer:
Kluwer (losbl.); Mulder 1983, p. 78. Zie ook Torringa 1984, p. 91, 96; De Valk 2009, p. 295 met de verwij-
zingen in voetnoot 81; Van Elst 1997, p. 30; Hendriks in zijn noot bij HR 21 oktober 2003, M en R 2004/53,
nr. 4.

149 HR 21 oktober 2003, NJ 2006/328, m.nt. Mevis (Drijfmest).
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van artikel 5 lid 1 van het Besluit luidde voor zover relevant als volgt: ‘Het is
verboden dierlijke meststoffen te gebruiken op (...) niet-beteelde grond, tenzij
de dierlijke meststoffen emissiearm worden aangewend.” Volgens artikel 1 van
het Besluit werd onder het gebruiken van dierlijke meststoffen het op of in de
bodem brengen van dierlijke meststoffen verstaan.

Verdachte was door het Gerechtshof Amsterdam veroordeeld wegens het (niet
opzettelijk) overtreden van artikel 5 lid 1 van het Besluit. Volgens het hof had
de verdachte de meststoffen in de zin van het Besluit gebruikt ‘nu het aan haar
te verwijten is dat de mest op de bodem is aangebracht en in de bodem is
geraakt’."”® Het hof stelde dat het ‘rechtens tot de taak van de beheerster van
delanderijen [behoort, AS] ervoor te waken dat die landerijen worden beheerd
overeenkomstig de wettelijke voorschriften (...) en niet aannemelijk is geworden
dat de verdachte alle maatregelen heeft genomen teneinde te verhinderen dat
derden haar landerijen konden gebruiken om zich van hun mestvoorraden te
ontdoen’."”! De cassatiemiddelen stelden dat het hof de rechtspersoon ten
onrechte, althans op ontoereikende gronden, had aangemerkt als dader.

De Hoge Raad vernietigde het arrest van het hof. Het oordeel van het hof dat
de ten laste gelegde gedraging redelijkerwijs aan de verdachte kan worden
toegerekend was niet naar de eis der wet met redenen omkleed. Het hof had
onder meer niet vastgesteld ‘welke taken en bevoegdheden het aan de verdachte
opgedragen beheer inhielden, gelet op de relatie tussen haar en de eigenares
en opdrachtgeefster [A] BV en de bij laatstgenoemde BV in dienst zijnde “fei-
telijke beheerder” [betrokkene 1]°."*?

Het belang van het Drijfmestarrest zit hem vooral in een aantal aan de beoordeling van
de middelen voorafgaande beschouwingen die de Hoge Raad geeft en de toepassing hiervan
in de voorliggende strafzaak. Volgens de Hoge Raad kan een rechtspersoon strafrechtelijk
aansprakelijk worden gesteld op grond van artikel 51 Sr, maar bevat de wet geen maatstaven
voor de vaststelling van daderschap. De wetgever heeft het overgelaten aan de rechter om
hier nadere invulling aan te geven."”’ De Hoge Raad haalt uit de wetsgeschiedenis wel een
fundamenteel aanknopingspunt:

150 HR 21 oktober 2003, NJ 2006/328, m.nt. Mevis (Drijfmest), r.0. 4.3.1.
151 HR 21 oktober 2003, NJ 2006/328, m.nt. Mevis (Drijfmest), r.0. 4.3.2.
152 HR 21 oktober 2003, NJ 2006/328, m.nt. Mevis (Drijfmest), r.o. 4.6.

153 HR 21 oktober 2003, NJ 2006/328, m.nt. Mevis (Drijfmest), r.o0. 3.2.3.
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‘Blijkens de wetsgeschiedenis kan een rechtspersoon (in de zin van art. 51 Sr)
worden aangemerkt als dader van een strafbaar feit indien de desbetreffende

gedraging redelijkerwijs aan hem kan worden toegerekend’ [cursief, AS]."™*

De redelijke toerekening wordt dus gegeven als het hoofdcriterium voor het daderschap:
als toerekening redelijk is, kan de rechtspersoon worden aangemerkt als dader. De Hoge
Raad verwijst voor dit hoofdcriterium ook naar twee eerdere arresten waarin de redelijke
toerekening reeds haar intrede had gedaan: het Furazolidonarrest en het Booreilandarrest."*
De Hoge Raad werpt vervolgens de vraag op wanneer een (verboden) gedraging in rede-

lijkheid aan een rechtspersoon kan worden toegerekend en stelt:

‘Het antwoord op die vraag is athankelijk van de concrete omstandigheden van
het geval, waartoe mede behoort de aard van de (verboden) gedraging. Een
algemene regel laat zich dus bezwaarlijk formuleren. Een belangrijk oriéntatie-
punt bij de toerekening is nochtans of de gedraging heeft plaatsgevonden dan
wel is verricht in de sfeer van de rechtspersoon. Een dergelijke gedraging kan

in beginsel worden toegerekend aan de rechtspersoon.'”

Het voorgaande illustreert dat er sprake is van een grondslag van daderschap met veel
ruimte voor casuistiek. Het is aan de feitenrechter om van geval tot geval te bepalen of de
rechtspersoon in het desbetreffende geval als dader kan worden aangemerkt."” De Hoge
Raad stelt voorop dat de concrete omstandigheden van het geval doorslaggevend zijn voor
het oordeel dat een (verboden) gedraging in redelijkheid kan worden toegerekend. Hiertoe
behoort volgens de Hoge Raad mede de aard van de (verboden) gedraging.

Als belangrijk oriéntatiepunt geeft de Hoge Raad de sfeer van de rechtspersoon. Wanneer
de gedraging in de sfeer van de rechtspersoon heeft plaatsgevonden of is verricht, kan de
gedraging in beginsel aan de rechtspersoon toegerekend worden. Door het gebruik van ‘in
beginsel’ houdt de Hoge Raad een slag om de arm."”* De mogelijkheid bestaat dat gedra-
gingen die wel in de sfeer van de rechtspersoon zijn verricht toch niet redelijkerwijs toege-
rekend kunnen worden aan die rechtspersoon. Andersom blijft ook de mogelijkheid bestaan

154 HR 21 oktober 2003, NJ 2006/328, m.nt. Mevis (Drijfmest), r.o. 3.3. Dit betreft Kamerstukken II 1975/76,
13655, nr. 3, p. 8.

155 HR 23 februari 1993, NJ 1993/605, m.nt. ’t Hart (Furazolidon) en HR 13 november 2001, NJ 2002/219
(Booreiland). Zie paragraaf 4.2 voor de bespreking van deze twee arresten. Zie echter ook Van Elst (2006,
p. 477-478), die meent dat de arresten waarnaar de Hoge Raad verwijst voor de grondslag van de redelijke
toerekening niet overtuigen met betrekking tot het eerdere gebruik van het daderschapscriterium. Zo ook
Mevis in zijn noot bij het Drijfmestarrest zelf, HR 21 oktober 2003, NJ 2006/328, nr. 4.

156 HR 21 oktober 2003, NJ 2006/328, m.nt. Mevis (Drijfmest), r.o0. 3.4.

157 Zie ook Gritter 2007b, p. 47; Van Elst 2006, p. 484.

158 Sikkema 2010, p. 16; Van Strien, Strafblad 2006, p. 235.
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dat gedragingen die niet in de sfeer van de rechtspersoon zijn verricht, toch toegerekend

kunnen worden aan die rechtspersoon.'”

De Hoge Raad laat het hier niet bij maar somt een aantal omstandigheden op die nader
aangeven wanneer een gedraging in de sfeer van de rechtspersoon plaatsgevonden kan
hebben of kan zijn verricht. De omstandigheden die de Hoge Raad geeft, concretiseren
het oriéntatiepunt van de sfeer van de rechtspersoon, maar dienen tegelijkertijd slechts
ter indicatie. De omstandigheden zijn niet limitatief; andere omstandigheden zijn ook
mogelijk. Het zijn evenmin cumulatieve voorwaarden waaraan voldaan moet zijn alvorens
daderschap kan worden gevestigd. Nu de Hoge Raad spreekt van ‘één of meer (...)
omstandigheden’ die kunnen maken dat er sprake is van een gedraging verricht in de sfeer
van de rechtspersoon, kan in principe elk van de vier omstandigheden voldoende voor-
waarde zijn voor daderschap.'® De Hoge Raad geeft als relevante omstandigheden:

- het gaat om een handelen of nalaten van iemand die hetzij uit hoofde van een
dienstbetrekking hetzij uit anderen hoofde werkzaam is ten behoeve van de rechtsper-
soon,

- de gedraging past in de normale bedrijfsvoering van de rechtspersoon,

- de gedraging is de rechtspersoon dienstig geweest in het door hem uitgeoefende
bedrijf,

- de rechtspersoon vermocht erover te beschikken of de gedraging al dan niet zou
plaatsvinden en zodanig of vergelijkbaar gedrag werd blijkens de feitelijke gang van
zaken door de rechtspersoon aanvaard of placht te worden aanvaard. Onder bedoeld
aanvaarden is mede begrepen het niet betrachten van de zorg die in redelijkheid van
de rechtspersoon kon worden gevergd met het oog op de voorkoming van de gedra-

ging.)lsl

Tot slot maakt de Hoge Raad expliciet duidelijk dat deze overwegingen slechts betrekking
hebben op het vaststellen van het daderschap en niet op het vaststellen van het opzet of
de schuld.'” Opgemerkt dient te worden dat de tweede en de derde Drijfmestomstandigheid
in recentere rechtspraak van de Hoge Raad zijn aangevuld met ‘taakuitoefening’.'”” Hierdoor
wordt benadrukt dat een economische context niet noodzakelijk is."* Deze omstandigheden
luiden nu als volgt: ‘de gedraging past in de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening

159 Mevis in zijn noot bij HR 21 oktober 2003, NJ 2006/328 (Drijfmest), nr. 5; Hendriks in zijn noot bij HR
21 oktober 2010, M en R 2004/54, nr. 5; De Valk 2009, p. 315; Sikkema 2010, p. 16.

160 Zie o.m. Sikkema 2010, p. 17; Van Strien, Strafblad 2006, p. 236. Zie ook Van Elst 2006, p. 478; Hendriks
in zijn noot bij HR 21 oktober 2003, M en R 2004/53, nr. 5.

161 HR 21 oktober 2003, NJ 2006/328, m.nt. Mevis (Drijfmest), r.o. 3.4.

162 HR 21 oktober 2003, NJ 2006/328, m.nt. Mevis (Drijfmest), r.o. 3.5.

163 Zie HR 26 april 2016, NJ 2016/375, m.nt. Wolswijk.

164 De Hullu 2021, p. 164 (voetnoot 81).

62



2 HET DADERSCHAP VAN DE RECHTSPERSOON — DE HUIDIGE STAND VAN ZAKEN

van de rechtspersoon’ en ‘de gedraging is de rechtspersoon dienstig geweest in het door
hem uitgeoefende bedrijf of in diens taakuitoefening’.

4.4 De vier Drijfmestomstandigheden

In deze paragraaf wordt in kaart gebracht wat uit de jurisprudentie van de Hoge Raad en
de literatuur volgt over de inhoudelijke betekenis van de vier Drijfmestomstandigheden.

44.1 Werkzaam ten behoeve van de rechtspersoon

De eerste Drijfmestomstandigheid ziet op het handelen of nalaten van iemand die hetzij
uit hoofde van een dienstbetrekking, hetzij uit anderen hoofde werkzaam is ten behoeve
van de rechtspersoon. De omstandigheid vertoont gelijkenis met de wettelijke aanwijzing
uit lid 2 van artikel 15 WED (oud).'® Zoals in paragraaf 4.1 reeds duidelijk werd, bepaalde
de aanwijzing dat onder meer kon worden vastgesteld dat een rechtspersoon een econo-
misch delict had begaan indien dat delict was begaan door (een) perso(o)n(en) die hetzij
uit hoofde van een dienstbetrekking hetzij uit anderen hoofde handelde(n) in de sfeer van
de rechtspersoon.'® De eerste omstandigheid verschilt echter wel van de wettelijke aanwij-
zing. De omstandigheid in het Drijfmestarrest wordt immers als (een mogelijke) nadere
concretisering van de sfeer van de rechtspersoon gegeven, waarbij het handelen of nalaten
vervolgens in beginsel — dus met een mogelijke slag om de arm — kan worden toegerekend'”’
en enkel betrekking heeft op het daderschap.'® De wettelijke aanwijzing in artikel 15 lid 2
WED (oud) zag op het toerekenen van het strafbare feit (waarbij de aanwijzing zowel
betrekking had op het daderschap als ook op het opzet en/of de schuld indien van toepas-
sing) en waarbij juist sprake moest zijn van een handelen van de desbetreffende personen
in de sfeer van de rechtspersoon,'® aan de hand waarvan dan werd vastgesteld dat een
economisch delict werd begaan door of vanwege de rechtspersoon, dus zonder slag om de

arm."”’

165 Zie bijvoorbeeld Gritter, die spreekt van het geinspireerd zijn door artikel 15 lid 2 WED (oud) (2007b, p. 49
en eerder, TOS 2004, p. 7-8). Van Strien stelt tevens dat artikel 15 WED (oud) als inspiratiebron heeft
gediend (Strafblad 2006, p. 237). Volgens De Hullu doet de omstandigheid denken aan de vroegere regeling
in de WED (2021, p. 165). Volgens Van Elst is een deel van het oude criterium van artikel 15 WED te her-
kennen in de omstandigheid (2006, p. 484).

166 Zie paragraaf 4.1 en Kamerstukken 11 1947/48, 603, nr. 3, p. 19.

167 Zie hiertoe ook paragraaf 4.3.

168 HR 21 oktober 2003, NJ 2006/328, m.nt. Mevis (Drijfmest), r.o0. 3.4-3.5. Zie ook Gritter 2007b, p. 49; Van
Elst 2006, p. 481-482. Van Elst stelt bovendien dat de aanwijzing van artikel 15 lid 2 WED (oud) zich
beperkte tot enkel het handelen, maar de omstandigheid nu ook het nalaten omvat (2006, p. 484).

169 Vgl. Gritter, TOS 2004, p. 7; Gritter 2007b, p. 49. Zie hiertoe ook Van Elst 2006, p. 481-482.

170 Vanwege deze verschillen kan voor het duiden van de eerste omstandigheid dan ook niet zonder meer naar
de wettelijke aanwijzing, noch naar de aanwijzingen uit de wetsgeschiedenis worden gekeken (zie para-
graaf 4.1).
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Bij de eerste omstandigheid wordt aangesloten bij het gedrag van natuurlijke personen.
Dit gedrag, het handelen en/of nalaten, vormt het vertrekpunt voor datgene waarover via
de eerste omstandigheid - al dan niet in combinatie met andere omstandigheden - wordt
geoordeeld of dit wel of niet in de sfeer van de rechtspersoon heeft plaatsgevonden en
uiteindelijk wel of niet redelijkerwijs kan worden toegerekend.

De Hoge Raad onderscheidt bij deze eerste omstandigheid zelf twee varianten: i) uit
dienstbetrekking en ii) uit anderen hoofde werkzaam zijn ten behoeve van de rechtspersoon.
Bij de eerste variant lijkt het om een eenvoudig vast te stellen, objectieve en formele
invulling van de omstandigheid te gaan.'”" Er moet immers sprake zijn van een arbeidsre-
latie. In de literatuur wordt bij deze eerste variant ook geregeld van werknemers gespro-
ken.'”

Minder duidelijk is wat precies onder ‘uit anderen hoofde werkzaam ten behoeve van
de rechtspersoon’ wordt verstaan. De Hoge Raad laat zich hier verder niet over uit, ook
niet in latere jurisprudentie. In de literatuur wordt wel gedacht aan opdrachtnemers.

Zo beperkt Kristen de reikwijdte van het ‘uit anderen hoofde werkzaam zijn
ten behoeve van de rechtspersoon’ tot opdrachtnemers. Hij beschouwt de eerste
omstandigheid als een objectief en formeel criterium."”” Van Elst merkt bij het
duiden van de eerste omstandigheid op dat ook het vrijwillig en incidenteel
verrichten van hand-en-spandiensten strafbaarheid van de rechtspersoon kan
constitueren, mits de betrokken persoon werkzaam is ten behoeve van de
rechtspersoon. Als voorbeeld noemt Van Elst het illegaal plakken van reclame-
posters voor de plaatselijke discotheek.'”* Waar echter aan voldaan moet zijn
om te kwalificeren als ‘werkzaam zijn ten behoeve van de rechtspersoon’, is
niet duidelijk. Ook Kelk en De Jong merken op dat gedragingen van personen
die in een wijder verband werkzaam zijn ten behoeve van de rechtspersoon
dan personen in dienstbetrekking (of als orgaan van de rechtspersoon), opgevat
kunnen worden als gedragingen van de rechtspersoon, nu personen ook door
de rechtspersoon ‘ingehuurd’ kunnen zijn om een illegaal karwei te verrichten.'”

Bij opdracht nemen lijkt op basis van de literatuur gedacht te kunnen worden aan de
situatie waarin daadwerkelijk sprake is van een overeenkomst van opdracht en daarmee
dus een formele rechtsbetrekking tussen de natuurlijke persoon en de rechtspersoon. Uit
de voorbeelden van Van Elst en Kelk en De Jong lijkt bovendien te volgen dat een meer

171 Zie ook Kristen 2010, p. 134.

172 Zie bijvoorbeeld Gritter 2007b, p. 49; Van Elst 2006, p. 484; Kristen 2010, p. 134; Sikkema 2010, p. 17.
173 Kiristen 2010, p. 134.

174 Van Elst 2006, p. 484.

175 Kelk/De Jong 2019, p. 528.

64



2 HET DADERSCHAP VAN DE RECHTSPERSOON — DE HUIDIGE STAND VAN ZAKEN

materiéle invulling van ‘opdracht nemen’ ook kan volstaan, dus zonder een overeenkomst
van opdracht. Waar de grens echter ligt en (tot) wanneer iemand ook handelt in opdracht
van de rechtspersoon of werkzaam is voor de rechtspersoon, is echter niet duidelijk. Naast
- ‘wellicht’, zoals hij zelf stelt - opdrachtnemers denkt Gritter bij het ‘uit anderen hoofde
werkzaam zijn ten behoeve van de rechtspersoon’ ook nog aan (rechts)personen die feitelijk
de touwtjes in handen hebben."”

Kortom, de precieze reikwijdte van de eerste Drijfmestomstandigheid volgt niet duidelijk
uit de jurisprudentie van de Hoge Raad. In de literatuur is de precieze reikwijdte ook niet
altijd duidelijk (en wordt er dus ook nog wel verschillend over gedacht). Het is dan ook
relevant om in het vierde hoofdstuk te bezien welke interpretatie de feitenrechter doorgaans
aan deze zinsnede geeft.

Wellicht ten overvloede zij op dit punt opgemerkt dat in elk geval wel duidelijk is dat
voor de eerste Drijfmestomstandigheid geen sprake hoeft te zijn van gedrag van een orgaan
van de rechtspersoon.””” Ook maakt de positie van de natuurlijke personen binnen de
rechtspersoon niet uit om onder de eerste omstandigheid te kunnen vallen, zolang de
persoon maar als een van de twee varianten kan kwalificeren.'”®

Tot slot kan bij de eerste omstandigheid nog de vraag worden opgeworpen of aan de
zinsnede ‘ten behoeve van de rechtspersoon’ nog zelfstandige betekenis toekomt. Meer
concreet ziet dit op de vraag of deze zinsnede enkel betrekking heeft op de persoon in
relatie tot de rechtspersoon, of (tevens) ziet op een nadere kwalificatie van het gedrag van
de persoon, dat dan verricht moet zijn ‘ten behoeve van de rechtspersoon’. Van Strien lijkt
te menen van wel."”” Met Van Elst meen ik echter dat de tekstuele interpretatie een andere
kant uitwijst. Gezien de gehanteerde formulering van de Hoge Raad komt het mij voor
dat de zinsnede ‘ten behoeve van de rechtspersoon’ enkel ziet op de ‘kwaliteit van de han-
delende’ (en/of nalatende persoon) en niet ook betrekking heeft op de ‘kwaliteit van de
handeling’."®

4.4.2 De normale bedrijfsvoering of taakuitoefening
Bij de tweede Drijfmestomstandigheid gaat het om gedragingen die passen in de normale

bedrijfsvoering of taakuitoefening van de rechtspersoon. In deze omstandigheid heeft het

criterium uit het Furazolidonarrest'®' een plaats gekregen (zie hiertoe paragraaf 4.2).'"

176 Gritter 2007b, p. 50.

177 Dit bleek reeds uit HR 27 februari 1951, NJ 1951/474 m.nt. Roling (A.T.O.). Zie ook Kelk/De Jong 2019,
p- 523, 528; Van Elst 2006, p. 484; Gritter 2007b, p. 50.

178 Zie ook Gritter 2007b, p. 50.

179 Van Strien, Strafblad 2006, p. 237.

180 Aldus ook Van Elst 2006, p. 486.

181 HR 23 februari 1993, NJ 1993/605, m.nt. ’t Hart (Furazolidon).

182 Zie bijvoorbeeld Rense, DD 2005/17, p. 274; Hornman, DD 2010/23, p. 385; Gritter 2007b, p. 51-53 en
eerder TOS 2004, p. 8. Gritter meent overigens dat de omstandigheid ook reeds als factor bij het bepalen
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Belangrijk is dat bij de tweede Drijfmestomstandigheid kan worden geabstraheerd van
individualiseerbare natuurlijke personen en hun gedragingen.'®’ Het gedrag en het perspec-
tief van de rechtspersoon kunnen bij deze omstandigheid immers bij uitstek voorop komen
te staan en het is niet noodzakelijk om aan te knopen bij (een) natuurlijke perso(o)n(en)
die de gedraging heeft/hebben verricht.

Gezien de gehanteerde formulering van de Hoge Raad zal vastgesteld moeten worden
of het gedrag dat (mede) via deze omstandigheid geoordeeld wordt in de sfeer van de
rechtspersoon te hebben plaatsgevonden of te zijn verricht en al dan niet ook in redelijkheid
toegerekend tracht te worden aan de rechtspersoon, past in de normale bedrijfsvoering of
taakuitoefening van de rechtspersoon. Omdat deze gedraging(en) in beginsel de feitelijke
basis vorm(t)(en) voor het vestigen van het daderschap van de rechtspersoon voor het ten
laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag, ligt het voor de hand dat het ook gaat om het
gedrag zoals ten laste is gelegd en bewezen is verklaard.

Wat precies onder de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening van een rechtspersoon
wordt verstaan, op welke wijze dit moet worden vastgesteld, en wat het ‘passen’ in de
normale bedrijfsvoering of taakuitoefening inhoudt, volgt niet uit het Drijfmestarrest. In
de eerdere en latere jurisprudentie van de Hoge Raad komt dit ook niet expliciet aan de
orde, al volgen er wel enkele aanwijzingen uit de jurisprudentie, onder meer over de reik-
wijdte. Deze aanwijzingen komen in deze paragraaf aan de orde, al dan niet tevens verwerkt
in de standpunten uit de literatuur.

In de literatuur wordt bij de normale bedrijfsvoering en/of taakuitoefening van de
rechtspersoon wel gedacht aan de normale, door de rechtspersoon ontplooide activiteiten,'**
ook wel omschreven als de ondernemingsactiviteiten, zoals het productieproces of proces
van dienstverlening van de rechtspersoon,' de functie die de rechtspersoon in het econo-

186

misch verkeer vervult," en/of de dagelijkse bedrijfsvoering."

Voor de wijze waarop de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening van de rechtsper-
soon kan worden vastgesteld, zouden de statutaire doelstellingen indicatief kunnen zijn,'**
maar doorslaggevend worden in de literatuur de feitelijke werkzaamheden van de onder-

van het daderschap van de rechtspersoon in het A.T.O-arrest (HR 27 februari 1951, NJ 1951/474, m.nt.
Roéling) een rol speelde. De normale bedrijfsvoering werd door Van Elst als een moderne benaming van
het sfeerbegrip gezien (2006, p. 488).

183 Zie paragraaf 4.2 over het Furazolidonarrest en ’t Hart in zijn noot bij HR 23 februari 1993, NJ 1993/605
(Furazolidon); Gritter 2007b, p. 53; Sikkema 2010, p. 18.

184 Gritter 2007b, p. 52-53; Van Elst 2006, p. 488. Zie ook Kelk/De Jong 2019, p. 528.

185 Kiristen 2010, p. 135.

186 Van Elst 2006, p. 488.

187 Gritter 2007b, p. 52-53.

188 Van Elst 2006, p. 488. Vgl. Roling, Tijdschrift voor Strafrecht 1957, p. 18.
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neming geacht."”” Ook zou voor het vaststellen van de normale bedrijfsvoering of taakuit-
oefening naar de organisatiecultuur en/of de bedrijfspolitiek kunnen worden gekeken."’

Bij ‘passen’ wordt in de literatuur wel gedacht aan een zeer nauwe samenhang tussen
de gedraging en de bedrijfsactiviteiten c.q. bedrijfsvoering."”" Het is ook wel omschreven
als een intrinsiek verband tussen het strafbare feit en de verwezenlijking van het (feitelijke)
doel van de rechtspersoon.'”” Meer concreet onderscheidt Kristen op basis van de jurispru-
dentie van de Hoge Raad twee soorten situaties die onder de omstandigheid vallen. Aller-
eerst kan het gaan om situaties waarin gedragingen onderdeel zijn van de normale
bedrijfsvoering omdat zij i) inherent zijn aan de normale productieprocessen van het
bedrijf of het proces van dienstverlening, ii) hier een onderdeel of fase van betreffen, en/of
iii) een uitvloeisel van zijn.'”’ Ten tweede kan het gaan om situaties waarin gedragingen
niet direct onderdeel uitmaken van de normale bedrijfsvoering, maar hierbij aansluiten.

Hierbij is dan van belang dat de activiteiten van vergelijkbare aard zijn als de activiteiten

die gewoonlijk in en door de onderneming worden verricht.'”

Niet vereist is dus dat het verboden gedrag als zodanig past in de normale bedrijfsvoe-

195

ring. Van het strafbare karakter van het feit kan worden geabstraheerd.™ Dit volgt uit een

arrest van de Hoge Raad van 29 maart 2005 (Rederij Viskotter).

In deze zaak stond de reder van een viskotter terecht voor het overtreden van
de Visserijwet. Bemanningsleden van de viskotter hadden de sleepnetten van
touwtjes voorzien waardoor de mazen in de netten werden verkleind. De Hoge
Raad overwoog als volgt: “s Hofs hiervoor onder 4.4 weergegeven oordeel moet
aldus worden verstaan dat het feit aan de verdachte kan worden toegerekend

189 Van Elst 2006, p. 488; Hornman, DD 2010/23, p. 384-385. Hornman baseert dit ook op lagere jurisprudentie.
Het is dan ook interessant om te bezien of dit in de - bij aanvang van dit onderzoek - recente jurisprudentie
ook aan de orde is. Zie ook Kristen 2010, p. 135.

190 Kristen 2010, p. 135; Hornman, DD 2010/23, p. 387-388. Volgens Van Elst zou de normale bedrijfsvoering
juist moeten worden onderscheiden van de ‘wijze waarop de rechtspersoon is georganiseerd en binnen de
rechtspersoon wordt gewerkt” waarbij gedoeld wordt op — samengevat — de bedrijfspolitiek. Dit begrip zou
subjectiever zijn dan de bedrijfsvoering omdat het verwijst naar het werkklimaat, de geestesgesteldheid of
het arbeidsethos binnen de rechtspersoon en zou juist bij de IJzerdraadcriteria een rol spelen. Van Elst
2006, p. 490.

191 De Valk spreekt hiervan in het kader van het oordeel van de Hoge Raad in het Furazolidonarrest (2009,
p- 299, zie ook nog 2009, p. 319).

192 Van Elst 2006, p. 489, in navolging van het Belgisch Strafwetboek en onder verwijzing naar het Furazolidon-
arrest.

193 Kristen 2010, p. 135 met verwijzing naar HR 23 februari 1993, NJ 1993/605, m.nt. ’t Hart (Furazolidon)
onder de vermelding dat dit arrest weliswaar gewezen is voor het Drijfmestarrest, maar dat de Hoge Raad
daar reeds de maatstaf van redelijke toerekening toepast.

194 Kristen 2010, p. 135.

195 Van Elst schrijft dat hiervan moet worden geabstraheerd (2006, p. 489). Zie ook Hornman, DD 2010/23,
p. 386-387.
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in bovenbedoelde zin. Dat oordeel geeft geen blijk van een onjuiste rechtsop-
vatting en is niet onbegrijpelijk in aanmerking genomen ’s Hofs vaststellingen
die daarop neerkomen dat:

(i) het uitoefenen van de zeevisserij tot de normale bedrijfsvoering van de ver-
dachte behoort en dat in dat kader anderen, de bemanningsleden, ingevolge
de tussen hen en de verdachte bestaande rechtsverhouding met behulp van de
viskotter van de verdachte en mede ten behoeve van haar de zeevisserij (feitelijk)
hebben beoefend;

(ii) op de in de bewezenverklaring genoemde dag verscheidene bemanningsle-
den de netten visklaar hebben gemaakt, waarbij touwtjes zijn aangebracht,
alvorens de schipper heeft bevolen de netten in het water te laten zakken, welke
werkwijze al gedurende de hele reis werd toegepast (bewijsmiddel b) en welke
- verboden - wijze van vissen mede de verdachte dienstig is geweest, nu het
Hof aannemelijk heeft geacht dat daardoor meer vis kan worden gevangen

(rov. 3 van het Hof en de bewijsmiddelen b en ¢).”"*°

Volgens de Hoge Raad volstond voor het vaststellen van de tweede Drijfmestomstandigheid
dat de verboden gedraging was verricht terwijl er sprake was van gedragingen die
behoorden tot de normale bedrijfsvoering."” Het is uiteraard wel mogelijk dat het verboden
gedrag als zodanig onderdeel uitmaakt van de normale bedrijfsvoering, al is het een andere
vraag - zo merkt De Hullu op - of deze omstandigheid gemakkelijk te bewijzen is."**
Hornman stelt op basis van de feitenrechtspraak dat bewijs hiervoor gevonden zou kunnen
worden in de organisatiecultuur of in de vaststelling dat het bijvoorbeeld gaat om een fre-
quent terugkerend patroon. ‘Indien bijvoorbeeld kan worden aangetoond dat het plaats-
vinden van strafbare feiten een zekere periode heeft voortgeduurd, of dat de leidinggevenden
actief betrokken zijn geweest bij de bedrijfsvoering (...) dan zal het bewijs dat de verboden
gedragingen die in het kader van de ondernemingsactiviteiten zijn ondernomen deel uit-

.. . . 199
maken van de normale bedrijfsvoering doorgaans snel geleverd zijn.’

196 HR 29 maart 2005, ECLI:NL:HR:2005:AR7619 (Rederij Viskotter), r.o0. 4.7.

197 Zie ook Van Strien, Strafblad 2006, p. 239; De Hullu 2021, p. 165 (voetnoot 88); Van Elst 2006, p. 489.

198 De Hullu 2021, p. 165. Volgens Hornman leidt dit bewijsaspect in de gepubliceerde rechtspraak echter tot
weinig problemen. Hij verwijst hiervoor naar een voorbeeld van de Rechtbank ’s-Hertogenbosch van
8 september 2009, waarin naar de door het management gecreéerde organisatiecultuur werd gekeken.
Hornman, DD 2010/23, p. 387 onder verwijzing naar Rechtbank ’s-Hertogenbosch 8 september 2009,
ECLLI:NL:RBSHE:BJ7033 (Asbestsanering).

199 Hornman, DD 2010/23, p. 388.
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4.4.3 Dienstigheid

De derde omstandigheid die de Hoge Raad geeft ter concretisering van het sfeercriterium
is of de gedraging dienstig is geweest in het door de rechtspersoon uitgeoefende bedrijf of
in diens taakuitoefening. Net als bij de tweede omstandigheid, ligt het ook voor de derde
omstandigheid voor de hand dat deze gehanteerd moet worden ten aanzien van het gedrag
dat ten laste is gelegd en bewezen is verklaard.*”

In de literatuur wordt voor de herkomst van het criterium wel verwezen naar het V&D-
arrest.””" > Zoals in paragraaf 4.2 duidelijk werd, is in navolging van het V&D-arrest in
de literatuur met name een invulling in de zin van daadwerkelijk en/of toekomstig voordeel
aan het baatcriterium gegeven, maar kent het ook de variant van ‘bedoeld’ voordeel.
Wanneer naar de formulering van de Hoge Raad in het Drijfmestarrest wordt gekeken,
lijkt de omstandigheid in het Drijfmestarrest enkel betrekking te hebben op de vraag of er
sprake is geweest van daadwerkelijk voordeel.*” De Hoge Raad spreekt immers over de
vraag of de gedraging dienstig is geweest. De omstandigheid zou aan de hand van ‘uitwendig
kenbare feiten en omstandigheden’ en door gebruik te maken van ‘algemene ervaringsregels’
kunnen worden vastgesteld.”” Net als bij de tweede omstandigheid kan bij het toepassen
van deze omstandigheid geabstraheerd worden van (individualiseerbare) natuurlijke per-
sonen en hun gedragingen. Het perspectief van de rechtspersoon kan ook bij deze
omstandigheid voorop komen te staan.””

Een definitie of nadere invulling van dienstigheid is door de Hoge Raad in het
Drijfmestarrest niet gegeven, noch volgt een duidelijk omschrijving van het begrip uit
latere jurisprudentie van de Hoge Raad. Uit latere jurisprudentie kan wel worden afgeleid
dat een nadere specificatie van het voordeel voor dienstigheid niet noodzakelijk is, zo volgt
uit het arrest van de Hoge Raad van 29 maart 2005 (Rederij Viskotter).”” In deze uitspraak,
die in vorige paragraaf reeds aan bod kwam, aanvaardde de Hoge Raad immers de
bewijsmotivering van het hof waarin het hof dienstigheid afleidde uit het gegeven dat

207

aannemelijk was dat door het strafbare gedrag meer vis werd gevangen.”’ Het dienstig

zijn was hier dus gelegen in het verkrijgen van een grotere opbrengst door het strafbare

200 Zie paragraaf 4.4.2.

201 HR 27 januari 1948, NJ 1948/197 m.nt. Pompe (V&D).

202 Zie bijvoorbeeld Gritter 2007b, p. 53; Gritter, TOS 2004, p. 8; Van Elst 2006, p. 487; Van Strien, Strafblad
2006, p. 239. Zie ook De Hullu, die stelt dat de omstandigheid sterk doet denken aan het baatcriterium uit
het V&D-arrest (2021, p. 166). In vergelijkbare zin: Rense, DD 2005/17, p. 274; Kessler 2007, p. 203.

203 Zo ook Kristen 2010, p. 135. Vgl. Van Elst, die zelf de voorkeur uitspreekt voor een andere omstandigheid,
namelijk de omstandigheid dat de gedraging voor rekening van de rechtspersoon geschiedde (2006, p. 487-
488).

204 Kristen 2010, p. 135.

205 Zie ook De Valk 2009, p. 309-310. Zie hiertoe ook paragraaf 4.7 van dit hoofdstuk.

206 HR 29 maart 2005, ECLI:NL:HR:2005:AR7619 (Rederij Viskotter).

207 Kristen 2010, p. 135-136. Zoals Kristen ook opmerkt in noot 40, had A-G Vellinga wel graag een specificatie
van het voordeel gezien (overweging 26).
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gedrag dan normaal gesproken (naar alle waarschijnlijkheid) het geval was geweest, maar
werd verder niet nader gespecificeerd.

Het Rederij Viskotterarrest verschaft aldus een voorbeeld van een mogelijke invulling
van het begrip dienstigheid. Meer in het algemeen volgt uit de literatuur ook het een en
ander over de mogelijke concretisering van het begrip. Kristen stelt bijvoorbeeld dat
dienstig zijn zowel ziet op financieel voordeel als op ander voordeel voor het bedrijf.***
Volgens Gritter zal het in veel gevallen neerkomen op het voorkomen van financieel nadeel
of het bewerkstelligen van financieel voordeel, maar de ““baten” hoeven niet noodzakelij-
kerwijs op geld waardeerbaar te zijn’.*”” Volgens De Hullu is dienstigheid echter een open
begrip waarvan de grenzen nog moeten worden bepaald.”"” Kessler signaleert een van de
onduidelijkheden ten aanzien van de grenzen van het begrip, namelijk of enkel een
gedraging die daadwerkelijk in voordeel heeft geresulteerd onder de omstandigheid valt,
gezien de formulering dat het gedrag dienstig moet zijn geweest, of dat de omstandigheid
tevens een gedraging omvat die mogelijk voordeel kan opleveren, zoals uit de formulering
van het V&D-arrest volgt.*"!

4.4.4 Beschikken en aanvaarden
In de vierde omstandigheid betrekt de Hoge Raad de IJzerdraadcriteria — kort gezegd:

‘beschikken’ en ‘aanvaarden’ - bij de beantwoording van de vraag of de gedraging in de

212

sfeer van de rechtspersoon is verricht.”“ Voor het beschikken en aanvaarden is de straf-

rechtelijk relevante gedraging van belang. Hoewel dit niet letterlijk uit de bewoordingen
van het Drijfmestarrest volgt - in het Drijfmestarrest wordt in het kader van de IJzerdraad-
criteria immers gesproken over het toerekenen van ‘gedragingen’ - is dit wel de betekenis
die aan de IJzerdraadcriteria werd toegekend in het kader van het functioneel daderschap
van de natuurlijke persoon.*”> Nu de Hoge Raad hier expliciet naar verwijst, lijkt dit de
juiste interpretatie te zijn.”'* Het gaat dus om het beschikken over het strafrechtelijk rele-
vante gedrag en het aanvaarden van dat gedrag,”® waarbij bij het aanvaarden dan wel iets
meer ruimte lijkt te zitten in datgene wat uiteindelijk wordt aanvaard, nu van zodanig

208 Kristen 2010, p. 135.

209 Gritter 2007b, p. 54.

210 De Hullu 2021, p. 166.

211 Kessler 2007, p. 203.

212 Bij het duiden van deze omstandigheid wordt tevens acht geslagen op de nadere concretisering van
beschikken en aanvaarden in het kader van het functioneel daderschap. Gezien de expliciete verwijzing van
de Hoge Raad naar de criteria in de context van het functioneel daderschap, lijkt de betekenis die aan de
criteria in die context toekomt dan ook relevant voor het daderschap van de rechtspersoon. In de literatuur
wordt hier doorgaans ook bij aangesloten.

213 Zie bijvoorbeeld Vellinga-Schootstra 1999, p. 30; Van Elst 1997, p. 34; Sikkema 2010, p. 39, 40; Knigge, DD
1992, p. 141; De Hullu 2021, p. 155; Hornman 2016, p. 36; Kesteloo 2013, p. 42.

214 Zie ook Kristen 2010, p. 136.

215 Kiritisch hierover is Knigge (2013, p. 223-226). Zie hiertoe ook De Hullu 2021, p. 155 (voetnoot 42).
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gedrag of vergelijkbaar gedrag wordt gesproken. Wat precies onder vergelijkbaar gedrag
wordt verstaan en hoe vergelijkbaar het vergelijkbare gedrag nog moet zijn met het ten
laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag om binnen de reikwijdte van de vierde
omstandigheid te vallen, is echter onduidelijk. Het Drijfmestarrest noch latere jurisprudentie
verschaft hier duidelijkheid in.

Zoals reeds bleek in paragraaf 4.2 werden de IJzerdraadcriteria, die oorspronkelijk zijn
ontwikkeld in het kader van functioneel daderschap, al langer in de rechtspraak gebruikt
om het daderschap van de rechtspersoon vast te stellen. Het vertrekpunt bij het vaststellen
van het functioneel daderschap aan de hand van de IJzerdraadcriteria vormden de verboden
gedragingen van natuurlijke personen. Bezien vanuit deze achtergrond is het dan ook niet
vreemd dat de IJzerdraadcriteria vooral geschikt werden geacht voor het toerekenen van
verboden gedragingen van natuurlijke personen aan de rechtspersoon. Ook als omstandig-
heden in het Drijfmestarrest lijkt dit de toepassing die de Hoge Raad met de IJzerdraadcri-
teria voor ogen had, nu hij in het Drijfmestarrest opmerkt dat de IJzerdraadcriteria ‘in
voorkomende gevallen tevens kunnen fungeren als maatstaven voor de toerekening van

een gedraging van een natuurlijk persoon aan een rechtspersoon’.*'

Het vereiste van beschikkingsmacht
Om aan de hand van de IJzerdraadcriteria vast te stellen of de gedraging in de sfeer van
de rechtspersoon is verricht, moet de onderneming allereerst over de gedraging kunnen
beschikken. Beschikkingsmacht — zo wordt doorgaans aangenomen - ziet op de vraag of
de rechtspersoon zeggenschap kan uitoefenen over het al dan niet plaatsvinden van de
verboden gedraging.”'” Aangenomen wordt dat het hierbij gaat om feitelijke zeggenschap.
Juridische, formele constructies zijn niet doorslaggevend.”®

Van belang wordt geacht dat er een reéle mogelijkheid was om invloed uit te oefenen
op het al dan niet plaatsvinden van de gedraging in het concrete geval: de rechtspersoon
moest kunnen ingrijpen om de gedraging te voorkomen.”” In dit kader wordt door sommige

216 HR 21 oktober 2003, NJ 2006/328, m.nt. Mevis (Drijfmest), r.o. 3.4. Zie ook De Hullu, die stelt dat de
IJzerdraadcriteria passen bij de klassieke invalshoek van toerekening van gedragingen van natuurlijke per-
sonen aan rechtspersonen (2021, p. 166).

217 Kristen 2010, p. 136; Gritter 2007a, p. 20; Van Elst 1997, p. 32; Sikkema 2010, p. 38-39; De Hullu 2021,
p. 155; Kelk/De Jong 2019, p. 515.

218 Gritter 2007a, p. 22-25; Kelk/De Jong 2019, p. 515; Van Strien 1996, p. 87; Van Strien, Strafblad 2006, p. 241;
Van Elst 2006, p. 492-493; Knigge, DD 1992, p. 145; Hornman 2016, p. 36-37; Hornman, DD 2010/23,
p- 389; De Hullu 2021, p. 155-156. Zie ook Kristen 2010, p. 136; Sikkema 2010, p. 40.

219 Zie Roling, die in zijn noot bij het IJzerdraadarrest spreekt over ‘kunnen ingrijpen’, HR 23 februari 1954,
NJ 1954/378. Zie ook Sikkema 2010, p. 39; Kelk/De Jong 2019, p. 515; Kristen 2010, p. 136. Gritter stelt in
dit kader ook wel dat ‘een dader met beschikkingsmacht (...) ten opzichte van de feitelijk pleger een zodanige
(hiérarchische) positie in[neemt, AS] dat hij een potentiéle feitelijk pleger — uiteraard binnen bepaalde
grenzen — kan “terugfluiten” teneinde het plaatsvinden van een strafbare handeling te voorkomen’ (2007a,
p- 20-21, zie ook 2003, p. 219).
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auteurs nog het aanvullende vereiste gesteld dat de rechtspersoon de gedraging daadwer-

220

kelijk heeft moeten kunnen bewerkstelligen.”™ Duidelijke argumenten hiervoor volgen

echter niet uit de literatuur. Over de vraag of dit ook daadwerkelijk een vereiste is, verschil-
len echter de meningen in de literatuur.””!

Erisin deliteratuur ook wel gesteld dat bepalend voor het beschikkingscriterium dient
te zijn of er in het concrete geval invloed is uitgeoefend, bijvoorbeeld door onvoldoende
maatregelen te nemen om de verboden gedraging te voorkomen.*” Bij deze interpretatie
ziet het vereiste van beschikkingsmacht niet alleen meer op de vraag of er feitelijk sprake
was van de mogelijkheid tot beschikken, maar ook op de vraag of er ‘daadwerkelijk is
beschikt’. Deze interpretatie lijkt echter niet in overeenstemming te zijn met de bewoor-
dingen van de Hoge Raad in het IJzerdraadarrest die in het Drijfmestarrest zijn herhaald

(‘vermocht erover te beschikken’).””

Bovendien lijkt de vraag naar beschikkingsmacht bij
deze interpretatie samen te vallen met een vaststelling die juist relevant is voor het aanvaar-
dingsvereiste.”* Doorslaggevend voor het vaststellen van beschikkingsmacht zou dan ook
moeten zijn of de rechtspersoon invloed op de gedraging kon uitoefenen en niet of de
gedraging ook onder daadwerkelijke invloed van de rechtspersoon tot stand is gekomen.*”’

In de literatuur is in de loop van de tijd een aantal situaties beschreven waarin in de
regel aan het vereiste van beschikkingsmacht voldaan zal zijn. Torringa stelt over het vereiste

van beschikkingsmacht bijvoorbeeld als volgt:

‘Aan het machtscriterium voldoet de rechtspersoon vrij snel. Als regel heeft zij
een zekere zeggenschap over binnen haar organisatie optredende personen.
Pas wanneer er binnen de organisatie dingen gebeuren die volstrekt vreemd
zijn aan en losstaan van de dagelijkse door de rechtspersoon ontwikkelde acti-
viteit, houdt deze zeggenschap op. Het handelen is dan “corpus alienum” binnen

de rechtspersoon en staat buiten haar invloedsfeer en derhalve ook buiten haar

risicosfeer het staat buiten het handelen van de rechtspersoon.”

220 De Hullu 2021, p. 155-156. Zie ook Kelk/De Jong 2019, p. 515; Hornman, DD 2010/23, p. 389.

221 Ziebijvoorbeeld De Hullu met verwijzing naar de voorbeelden van Knigge in het kader van de interpretatie
van beschikkingsmacht bij functioneel daderschap (DD 1992, p. 144). Volgens Knigge heeft een eigenaar
van een bedrijf beschikkingsmacht over ‘ondergeschikten die zich op de werkplek schuldig maken aan
ongewenste intimiteiten’. De Hullu trekt dit in twijfel nu het voor hem ook nodig is — weliswaar opgemerkt
in de context van het functioneel daderschap - dat de eigenaar ongewenste intimiteiten kan bewerkstelligen
(2021, p. 156 (voetnoot 44)). Zie in dit kader ook het andere voorbeeld van Knigge, dat De Hullu aanhaalt
op pagina 155-156. Vgl. Hornman 2016, p. 38; Wolswijk 2015, p. 7.

222 Zie hierover nader Van Strien 1991, p. 292 e.v.; Van Strien 1996, p. 87; Van Strien, Strafblad 2006, p. 241.

223 De betekenis van ‘vermogen’ volgens de Van Dale is immers 1) kunnen en 2) kunnen bereiken (Van Dale
online, geraadpleegd d.d. 6 november 2020).

224 Aldus ook Van Woensel 1993, p. 96.

225 Aldus ook Torringa 1984, p. 94; Van Woensel 1993, p. 95-96. Zie ook Hornman 2016, p. 36.

226 Torringa 1984, p. 93-94.
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Volgens Van Woensel is voor zeggenschap bepalend of er sprake is van werknemers of
andere ondergeschikten die aan het gezag van de functionaris zijn onderworpen.’”’

‘De beschikkingsmacht, en daarmee de verplichting tot ingrijpen, strekt zich
derhalve uit tot al die handelingen die, al dan niet in het kader van de onderne-
mingsactiviteiten, worden verricht gedurende de tijd dat de werknemers aan

het gezag van de functionaris zijn onderworpen.”**

Sikkema stelt dat aan het beschikkingscriterium in beginsel zal zijn voldaan als de feitelijke
handelingen zijn verricht door een ondergeschikte van de verdachte werkgever. De

f 229

gedraging moet dan wel vallen binnen de invloedssfeer van het bedrijf.” Volgens Van

Elst is bijvoorbeeld al snel sprake van beschikkingsmacht wanneer het gaat om de activi-
teiten waarmee de rechtspersoon zich doorgaans bezighoudt.”’

Opvallend is dat bij al deze situaties wordt verwezen naar omstandigheden die gelijkenis
vertonen met (één van) de eerste twee Drijfmestomstandigheden - in de betekenis die op
basis van de jurisprudentie en de literatuur aan de omstandigheden kan worden toegekend,

zoals hiervoor omschreven.

Het vereiste van aanvaarding

Naast het hebben van beschikkingsmacht dient de rechtspersoon de gedraging ook te
hebben aanvaard. Op basis van de formulering van de Hoge Raad in het Drijfmestarrest
kunnen drie varianten van ‘aanvaarden’ worden onderscheiden: 1) het aanvaarden (hierna:
direct aanvaarden),”' 2) het plegen te aanvaarden, en 3) het niet betrachten van de zorg
die in redelijkheid van de rechtspersoon kon worden gevergd met het oog op de voorkoming
van de gedraging.

Voor het Drijfmestarrest werd het vereiste van aanvaarden in de literatuur geregeld zo
geinterpreteerd dat er sprake diende te zijn van (ten minste) een soort voorwaardelijk
opzet op de verboden gedraging. Er moest sprake zijn van een zeker bewustzijn bij de
onderneming van de verboden gedragingen of van vergelijkbare gedragingen.” In de noot

227 Van Woensel 1993, p. 89. Hierbij verdient opmerking dat Van Woensel beschikkingsmacht beschouwt als
het criterium om te bepalen of iemand als normadressaat kan gelden. Voor het uiteindelijke resultaat in
het vestigen van het daderschap maakt dit echter weinig uit, zo stelt Van Woensel zelf (1993, p. 95).

228 Van Woensel 1993, p. 89.

229 Sikkema 2010, p. 39.

230 Van Elst 1997, p. 34-35.

231 Door middel van ‘direct aanvaarden’ wordt deze variant van het aanvaarden onderscheiden van de ‘verza-
melterm’ van aanvaarden, waaronder alle drie de varianten kunnen vallen. Dit is met name ook relevant
voor de analyse van het subcriterium in de feitenrechtspraak, zo zal in hoofdstuk 7 duidelijk worden.

232 VanElst 1997, p. 33-34; Wortel 1987, p. 52; Van Woensel 1993, p. 96-97; Knigge, DD 1992, p. 141; Wolswijk,
DD 2001, p. 1089; Kessler 2007, p. 204-205. Zie hierover ook Sikkema 2010, p. 40; Hornman 2016, p. 35;
Hornman, DD 2010/23, p. 389. Gritter is echter van mening dat de Hoge Raad nooit uitdrukkelijk een
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bij het IJzerdraadarrest is het vereiste van aanvaarden door Réling ook wel omschreven
als ‘blijkbaar billijken’.”®

Op deze subjectieve maatstaf in het ‘objectieve daderschap’-vraagstuk werd echter ook
kritiek geleverd.””* Zeker wanneer het ging om het vaststellen van daderschap bij grote en

complexe organisaties waarbij het aantonen van het voorwaardelijk opzet ingewikkeld

was™ of wanneer de ten laste gelegde gedraging een overtreding betrof en in de delicts-

236 «

omschrijving zelf dus geen opzetvereiste voorkwam.™ ‘Aanvaarden’ zou meer objectief

ingevuld dienen te worden.”” Hierbij moest dan bijvoorbeeld de vraag centraal staan of

er voldoende toezicht werd gehouden ter voorkoming van de verboden gedraging.”* Ook

is wel geopperd om het aanvaardingsvereiste in het geheel te schrappen.””

Met de komst van het Drijfmestarrest en de aanvulling van het aanvaardingscriterium
met de zorgplicht, werd het aanvaarden inderdaad meer objectief ingevuld en is er geen
sprake meer van de (voorwaardelijk) opzet-eis.** Toch blijft ook de subjectieve invulling
van belang.”"!

In zijn huidige betekenis wordt het vereiste van aanvaarden ook wel geacht tweeledig te
zijn.**” Enerzijds dient uit het ‘gedrag’ of de ‘houding’ van de onderneming de acceptatie
te volgen van de ten laste gelegde gedraging of soortgelijke gedragingen.*” Dit wordt ook
wel de meer objectieve poot van het aanvaardingsvereiste genoemd. Het kan hierbij zowel
gaan om het actief bevorderen of bewerkstelligen van de verboden gedraging of een

soortgelijke gedraging, alsook uit een niets doen, te weinig doen, of niet het juiste doen

244

terwijl de verboden gedraging werd verricht.”™ Deze laatste vormen kunnen ook worden

omschreven als het niet betrachten van de zorg die in redelijkheid van de rechtspersoon

dergelijke subjectieve invulling heeft geéist (2003, p. 218-219). Vgl. ook Torringa, die stelt dat aan het aan-
vaardingscriterium gemakkelijk wordt voldaan (1984, p. 94); en Strijards, die stelt dat ‘de “uiterlijke indruk”
die de aansprakelijke in zijn opstelling maakt’ van belang is. Het gaat volgens hem om ‘de strekking van de
opstelling in het maatschappelijk verkeer’ (1988, p. 72).

233 Roling in zijn noot bij HR 23 februari 1954, NJ 1954/378 (IJzerdraad).

234 Zie bijvoorbeeld Knigge, DD 1992, p. 141, 145-146; Roef & De Roos 1998, p. 86. Zie ook Van Elst 1997,
p- 34. Zie hierover ook De Hullu 2021, p. 156; Sikkema 2010, p. 42-43; De Valk 2009, p. 297-298.

235 Knigge 1997, p. 18-19. Zie hierover Sikkema 2010, p. 42.

236 Zie bijvoorbeeld Van Elst 1997, p. 34; Knigge, DD 1992, p. 141.

237 Zie Van Strien, Strafblad 2006, p. 241. Zie hierover De Valk 2009, p. 298.

238 Van Strien, Strafblad 2006, p. 241; Strijards 1988, p. 75 e.v.

239 Kessler, DD 1997, p. 230-246.

240 Kessler 2007, p. 205-206; Van Strien, Strafblad 2006, p. 241; Gritter 2007b, p. 55 e.v.; Gritter 2009, p. 13;
Sikkema 2010, p. 45; Hornman 2016, p. 39.

241 Kristen 2010, p. 136; Hornman, DD 2010/23, p. 390-391.

242 Zie hiertoe Kristen 2010, p. 136.

243 Kiristen 2010, p. 136.

244 Kristen 2010, p. 136. Zie ook Vellinga & Vellinga-Schootstra 2005, p. 543; Sikkema 2010, p. 45.
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kon worden gevergd.** Uiteraard is ook — net als bij de natuurlijke persoon — een complex
van doen en nalaten mogelijk.”*® Bij de variant van het ‘plegen te aanvaarden’ zal - gezien
de betekenis van ‘plegen’ — van een zeker ‘gewoon zijn’ van het gedrag of de houding van
de onderneming moeten blijken.*"

Het niets doen, te weinig doen of niet het juiste doen, impliceert overigens wel dat van
de rechtspersoon verwacht werd dat deze op een bepaalde wijze handelde: de rechtspersoon
behoorde in de gegeven situatie conform een bepaalde norm te handelen maar heeft niet
volgens deze norm gehandeld. Deze norm betreft een zorgplicht. Welke zorg in redelijkheid
kan worden verwacht, hangt af van de omstandigheden van het geval.*** Volgens Hornman

zijn hiervoor de aard en de omvang van het gevaarzettende karakter van belang.””’ Van

250

Elst merkt op dat de wetgeving soms aanknopingspunten bevat.”” Als factoren waaruit

onvoldoende zorg kan blijken, leidt Hornman uit de rechtspraak af: het ontbreken van
een risico-inventarisatie en -evaluatie, het ontbreken van een implementatie van een formeel

beveiligingsplan, onvoldoende controle op de naleving van veiligheidsvoorschriften, of

251

het niet hanteren van controlelijsten.” Gritter en - in navolging daarvan — ook Sikkema

verwijzen meer algemeen naar het beschikbaar stellen van onvoldoende middelen om de
wetschending te voorkomen, het geven van onvoldoende instructies met het oog op het
voorkomen van het verboden gedrag, het onvoldoende voorgelicht zijn over de toepasselijke

regelgeving, het onvoldoende (tijdig) inschakelen van deskundigheid, en het onvoldoende

toezicht houden op het werk van het personeel.””

Om meer in het algemeen vast te stellen of van deze objectieve poot sprake is, volgt uit
de literatuur dat het behulpzaam kan zijn om te kijken naar bijvoorbeeld: i) de bedrijfscul-
tuur en -politiek, ii) besluitvormingsprocessen binnen de rechtspersoon, iii) de organisa-

245 Zie ook Kristen 2010, p. 136.

246 Vgl. in dit kader Knigge over het gedrag als een complex van doen en laten (DD 1992, p. 122-136).

247 De betekenis van ‘plegen’ volgens de Van Dale luidt als volgt: 1) gewoon zijn; 2) gestaag of gewoonlijk
gebeuren of zo zijn, of aanwezig zijn (online, geraadpleegd d.d. 6 november 2020).

248 Van Elst 2006, p. 494; Hornman, DD 2010/23, p. 391.

249 Zie hiertoe Hornman, DD 2010/23, p. 391. Hornman lijkt dit te baseren op het civiele aansprakelijkheidsrecht.
Zie hiertoe zijn voetnoot 54 met verwijzing naar Van Dam 2000, p. 173-219. Van Dam bespreekt in dit
hoofdstuk de onrechtmatigheid, waarbij hij als volgt stelt: “‘Voor het vaststellen van de onrechtmatigheid
van een gedraging moet de omvang van de zorg worden afgewogen tegen de omvang van het risico. Zorg
en risico kunnen elk worden verdeeld in twee factoren: risico in ernst van de schade en waarschijnlijkheid
van de schade en zorg in aard en nut van de gedraging en bezwaarlijkheid van voorzorgsmaatregelen’ (2000,
p. 173). Vgl. in dit kader ook Van Elst, die eerder - voor het wijzen van het Drijfmestarrest — al opmerkt
dat het antwoord op de vraag welke controles van de rechtspersoon mogen worden verwacht van geval tot
geval verschilt, maar dat bijvoorbeeld van belang kan zijn welk rechtsgoed de desbetreffende bepaling tracht
te beschermen: ‘de achterliggende gedachte is waarschijnlijk dat hoe groter het te beschermen belang is,
des te meer controles mogen worden verwacht’ (1997, p. 35).

250 Van Elst 2006, p. 494. Zo ook Sikkema 2010, p. 45.

251 Hornman, DD 2010/23, p. 391-392.

252 Gritter 2009, p. 22-24; Sikkema 2010, p. 45.
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tiestructuur van de rechtspersoon, iv) de wijze waarop leidinggevenden en het bestuur
toezicht houden op activiteiten binnen de rechtspersonen, v) de wijze waarop informatie-
stromen en -voorziening zijn georganiseerd, en vi) of de verboden gedraging binnen de

23 Deze factoren laten zien dat voor het vaststellen van de

normale bedrijfsvoering past.
aanvaarding veel af kan hangen van de eigenschappen en de interne organisatie van de
betrokken rechtspersoon, en de (positie van de) betrokken natuurlijke perso(o)n(en).

Anderzijds is de subjectieve poot van het aanvaardingsvereiste van belang.”* Zoals
reeds genoemd, ging dit voor het wijzen van het Drijfmestarrest om het vaststellen van de
aanwezigheid van een zekere kennis of een zeker bewustzijn van de verboden gedraging
of soortgelijke gedragingen bij de onderneming. De onderneming moest zich bewust zijn
van datgene wat zij aanvaardt. Zoals Kristen stelt: ‘Uit het accepteren volgt de wil en dat
veronderstelt dat de rechtspersoon kennis draagt van de verboden gedraging, althans van
een soortgelijke verboden gedraging.”*”

Aanvaarden waarbij sprake is van wetenschap van de ten laste gelegde verboden
gedraging(en) of van vergelijkbare gedragingen, volstaat na het wijzen van het Drijfmest-
kader nog steeds. Echter, uit de toevoeging die de Hoge Raad heeft gegeven in het
Drijfmestarrest volgt dat dit niet meer noodzakelijk is. De zorgplichtvariant van aanvaarden
lijkt immers uit te gaan van een meer objectiverende en minder veeleisende invulling van
het aanvaardingsvereiste, waarbij daadwerkelijke kennis, het bewustzijnsaspect van de
gedraging, niet meer is vereist.”*

Desalniettemin wordt de subjectieve poot van het aanvaardingsvereiste ook voor de
zorgplicht van belang geacht. Wanneer het immers gaat om de vraag welke zorg in rede-
lijkheid van de desbetreffende rechtspersoon gevergd kan worden, zal het voor ‘de redelijk-
heid” van belang zijn dat de rechtspersoon ten minste behoorde te weten dat deze anders
diende te handelen.”” Ook in het kader van de subjectieve poot geldt dus dat sprake is van
een bepaalde norm die als het ware ingekapseld zit in de zorgplicht. Het kan natuurlijk
wel zo zijn dat de rechtspersoon bewust niet voldoet aan de zorgplicht en dat dit (voorwaar-
delijk) opzet oplevert.”®

Uit de voorgaande bespreking volgt dat zowel de objectieve poot als ook de subjectieve
poot in beginsel vastgesteld kunnen worden door naar de onderneming zelf te kijken, als
ook door aan te knopen bij natuurlijke personen in het verband van de rechtspersoon om
via deze natuurlijke personen het aanvaarden door de rechtspersoon vast te stellen. De

253 Deze factoren zijn overgenomen uit Kristen 2010, p. 137 met een verwijzing naar Rense, DD 2005/17, p. 284,
295-297 en De Hullu 2009, p. 158-159, 168-169.

254 Kiristen 2010, p. 137.

255 Kristen 2010, p. 137.

256 De Hullu 2021, p. 156; Sikkema 2010, p. 46. Zie ook Hornman, DD 2010/23, p. 390; Kessler 2007, p. 206.

257 Hornman, DD 2010/23, p. 390-391; Hornman 2016, p. 39; Sikkema 2010, p. 46. Zie ook Kristen 2010, p. 137.

258 Sikkema 2010, p. 45-46. Zie ook Van Woensel 1993, p. 98.
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Hullu merkt hierover als volgt op: “Voor zover de aanvaarding door de rechtspersoon
wordt afgeleid uit de aanvaarding door natuurlijke personen, neemt de relevantie toe
naarmate de feitelijke macht van de betreffende natuurlijke persoon binnen de rechtsper-
soon groter is. Aanvaarding door de directie of raad is niet per se vereist; zo'n orgaantheorie
wordt al vanouds niet gewenst.”” Het type rechtspersoon zou hier ook nog een rol in
kunnen spelen.*”

Beschikken en aanvaarden tezamen?

De Hoge Raad geeft als vierde omstandigheid het vereiste van beschikkingsmacht en aan-
vaarden (in de verschillende varianten) tezamen. In de literatuur is echter ook wel geopperd
dat door de uitbreiding van aanvaarden met de zorgplichtvariant dan wel het opnemen
van de IJzerdraadcriteria in het Drijfmestkader, in wezen één van de twee subcriteria bui-
tenspel is gezet. Zo trekt Gritter de waarde van het beschikkingsvereiste in twijfel.**' De
vraag naar beschikkingsmacht is volgens hem verdisconteerd in de vraag naar de ‘redelijk-
heid’ van de in het concrete geval te betrachten zorg.**> Met de verruiming van de IJzer-
draadcriteria is het vereiste van beschikkingsmacht volgens hem in wezen overbodig
geworden. Het vereiste betreft op zijn meest een voorvraag.”” Rozemond is daarentegen
van mening dat met het opnemen van de IJzerdraadcriteria naast de andere omstandighe-
den, zoals de eerste Drijfmestomstandigheid, het aanvaardingscriterium overbodig is
geworden.” Daderschap kan nu immers ook worden aangenomen aan de hand van ‘rui-
mere criteria’ dan aan de hand van de ‘strengere eis’ van het aanvaarden.’*” Andere auteurs
menen echter dat er met ‘beschikken’ en ‘aanvaarden’ een onderscheid wordt aangebracht
dat functioneel is om de verschillende stappen die genomen dienen te worden te onder-
scheiden.” Een andere — maar hier wel mee samenhangende - vraag is of het behouden
van zowel het vereiste van beschikken als dat van aanvaarden voor de redelijke toerekening
wenselijk wordt geacht. Hier kom ik in paragraaf 5.2 op terug.

259 De Hullu 2021, p. 166 met verwijzing naar Jorg 1990, p. 27-37 en het A.T.O-arrest (HR 27 februari 1951,
NJ 1951/474 m.nt. Roling). Zie hierover ook de paragrafen 4.1 en 4.2.

260 Zie bijvoorbeeld De Hullu 2021, p. 166; Hornman 2016; Leliveld, TS&O 2015, p. 63-68. Zie ook Kristen
2010, p. 137.

261 Gritter 2007c, p. 70.

262 Gritter 2009, p. 16.

263 Gritter 2009, p. 16.

264 Rozemond 2011, p. 52.

265 Rozemond 2011, p. 52.

266 De Valk 2009, p. 317-318; Sikkema 2010, p. 46-47.
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4.5 De sfeer van de rechtspersoon

Als belangrijk oriéntatiepunt bij de toerekening geeft de Hoge Raad de sfeer van de
rechtspersoon. Wanneer een gedraging heeft plaatsgevonden of is verricht in de sfeer van
de rechtspersoon, kan deze in beginsel worden toegerekend aan de rechtspersoon, zo volgt

267

uit het Drijfmestarrest.” De sfeer van de rechtspersoon wordt nader ingevuld door de

Drijfmestomstandigheden.*®

De precieze rol en betekenis van het ‘sfeercriterium’, zoals
het oriéntatiepunt in de literatuur ook wel wordt geduid, in het Drijfmestkader zijn tot op
heden echter onduidelijk. Voor de herkomst van dit oriéntatiepunt wordt in de literatuur
veelal naar de wettelijke aanwijzing in artikel 15 lid 2 WED (oud) verwezen.”” Deze wette-
lijke aanwijzing is echter niet behulpzaam in het nader duiden van het oriéntatiepunt.
Zoals in paragraaf 4.4.1 duidelijk werd, verschilt de huidige sfeer van de rechtspersoon op
een aantal punten van de oude wettelijke aanwijzing en bovendien betreft het een aanwijzing
waarvan de betekenis onduidelijk is gebleven.

In de literatuur verschillen de opvattingen over de rol en betekenis van het oriéntatie-
punt. De vraag lijkt met name te zijn of het sfeercriterium naast de redelijke toerekening
nog een zelfstandige functie heeft. Volgens verschillende auteurs betreft het namelijk een
overbodige tussenstap tussen de redelijke toerekening en de omstandigheden.”’ Over de
reden van de Hoge Raad om dan toch voor het opnemen van de sfeer van de rechtspersoon
te kiezen, stelt Gritter als volgt: ‘Mogelijk heeft de Hoge Raad (...) een “format” willen
gebruiken om zijn eerdere jurisprudentie inzake het daderschap van de rechtspersoon een
plaats te geven, waarmee tevens wordt aangegeven dat de oude jurisprudentie zonder meer
zijn waarde heeft behouden. Door als “oriéntatiepunt” de “sfeer van de rechtspersoon” te
gebruiken wordt duidelijk gesteld dat de omstandigheden die het sfeerbegrip inkleuren

5271

niet moeten worden verabsoluteerd.”” Volgens Gritter staat met het enkel voldaan zijn

aan een of meer Drijfmestomstandigheden niet noodzakelijkerwijs vast dat de gedraging
ook in de sfeer van de rechtspersoon is verricht.”””> Volgens hem vindt er dus een zekere
normering plaats bij het bepalen of de gedraging in de sfeer van de rechtspersoon is verricht.
Nu hij de sfeer verder als overbodige tussenstap beschouwt, lijkt dit er dan ook op te duiden

267 HR 21 oktober 2003, NJ 2006/328, m.nt. Mevis (Drijfmest), r.o. 3.4.

268 Zo volgt uit de formulering van de Hoge Raad. HR 21 oktober 2003, NJ 2006/328, m.nt. Mevis (Drijfmest),
r.0. 3.4. Zie bijvoorbeeld ook Van Strien, Strafblad 2006, p. 237; Gritter, TOS 2004, p. 7; Gritter 2007b, p. 48;
Sikkema 2010, p. 16-17.

269 Zie onder meer Gritter 2007b, p. 48; Van Strien, Strafblad 2006, p. 237; Sikkema 2010, p. 16; Kristen 2010,
p- 134; De Hullu 2021, p. 165.

270 Gritter, TOS 2004, p. 7, 12; Gritter 2007b, p. 59-60; Sikkema 2010, p. 16; De Hullu 2021, p. 165; Hornman,
DD 2010, p. 385; Hornman 2016, p. 46.

271 Gritter, TOS 2004, p. 7. Zie ook Hornman 2016, p. 46.

272 Gritter 2007b, p. 60.
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dat dit om dezelfde normering gaat als bij de redelijke toerekening.””* Hornman beschouwt
het sfeercriterium als een ‘uitvloeisel’ van de redelijke toerekening en stelt dat beide vooral
in samenhang moeten worden bezien.””* Toerekening buiten de sfeer van de rechtspersoon
is volgens hem dan ook al snel onredelijk.”

Toch zijn er ook auteurs die een zelfstandige rol voor de sfeer van de rechtspersoon
mogelijk achten binnen de redelijke toerekening. Volgens De Valk is het bijvoorbeeld
mogelijk dat het oriéntatiepunt van de sfeer van de rechtspersoon betrekking heeft op het
toerekenen van gedragingen van natuurlijke personen aan de rechtspersoon voor bepaalde
soort delicten. Voor specifieke andere delicten, zoals onder meer omissiedelicten en
zorgplichtdelicten, acht zij het mogelijk dat er andere oriéntatiepunten gelden.””®

4.6 De aard van de (verboden) gedraging

Tot op heden is onduidelijk wat de Hoge Raad precies met ‘de aard van de (verboden)
gedraging’ heeft bedoeld. De Hullu stelt hierover dat de betekenis nog moet worden ver-

helderd.”” De aard van de (verboden) gedraging wordt in de literatuur wel aangeduid als
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‘beoordelingsfactor’””® of ‘ijkpunt’””” en is op verschillende manieren geinterpreteerd. De

aard van de (verboden) gedraging wordt in de literatuur wel geinterpreteerd als betrekking
hebbend op de inhoud van de toepasselijke regelgeving’® of meer specifiek het soort
delict,” waarbij wel een onderscheid wordt gemaakt tussen enerzijds functionele delicten
uit de sociaaleconomische sfeer of economische delicten en anderzijds niet-functionele
delicten of niet-economische delicten,” en waarbij ook wel zorgplichtbepalingen apart
worden genoemd.”” Daarnaast is in het kader van de aard van de (verboden) gedraging
ook wel gewezen op de aard van het ten laste gelegde gedrag als zodanig, waarbij dan het

273 Dit lijkt ook uit het volgende fragment te volgen: ‘Doen zich één of meer van de door de Hoge Raad opge-
somde omstandigheden voor, dan zal sprake kunnen zijn van een gedraging in de sfeer van de rechtspersoon.
Daaruit volgt dat daderschap [cursief, AS] niet per definitie hoeft te worden aangenomen als zich één of
meer van de genoemde omstandigheden voordoen’ (Gritter 2007b, p. 60).

274 Hornman 2016, p. 46.

275 Hornman, DD 2010/23, p. 384; Hornman 2016, p. 46.

276 De Valk 2009, p. 321, 330. De andere oriéntatiepunten komen aan de orde in paragraaf 5.1, wanneer het
gaat om de vraag hoe open het Drijfmestkader is.

277 De Hullu 2021, p. 164, 168. Zo ook Leliveld, TS¢&O 2015, p. 65.

278 Kiristen 2010, p. 134.

279 De Hullu 2021, p. 168.

280 Van Elst 2006, p. 496.

281 Van Strien, Strafblad 2006, p. 247-248. Zie ook Vellinga & Vellinga-Schootstra 2005, p. 535.

282 Van Strien, Strafblad 2006, p. 247, 248; Van Elst 2006, p. 495-497. Zie ook Leliveld die dit onderscheid in
het kader van de aard van de (verboden) gedraging tevens relevant acht (TS&O 2015, p. 65-66).

283 Leliveld noemt ook nog de zorgplichtbepalingen (TS&O 2015, p. 68).
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verschil tussen actief en passief gedrag van belang zou zijn.”* Ook wordt met de aard van
de (verboden) gedraging wel gedacht aan de specifieke gedraging die in de strafbepaling
als verboden wordt omschreven.”® Verschillende auteurs menen dat de aard van de (ver-
boden) gedraging bepalend (of in elk geval richtinggevend) is voor de Drijfmestomstan-
digheden die in het desbetreffende geval toegepast dienen te worden. Zij formuleren op
basis van de interpretatie van de aard van de (verboden) gedraging die zij voorstaan dan
ook verschillende toepassingsregels.”*® Deze ‘toepassingsregels’ zullen aan de orde komen
wanneer het gaat om de vraag welke Drijfmestomstandigheden wanneer toegepast moeten
worden (paragraaf 5.2).

4.7 De redelijke toerekening

Als hoofdcriterium voor het vestigen van het daderschap geeft de Hoge Raad de ‘redelijke
toerekening’. In de literatuur is veelvuldig de vraag opgeworpen wat in deze context met

toerekening precies wordt bedoeld. Toerekening kent in de strafrechtswetenschap namelijk

meer betekenissen.” In de literatuur worden doorgaans twee opvattingen onderscheiden.”®

Dit gaat dan om toerekenen in de klassieke betekenis en toerekenen in de zin van ‘vergees-
telijking van het daderschap’.**’

Als echter goed wordt gekeken naar de verschillende definities die in de loop der tijd
aan het ‘klassieke (of meer klassieke) toerekenen’ en aan ‘vergeestelijkt daderschap’ in de
literatuur zijn gegeven, wordt duidelijk dat deze twee opvattingen niet altijd op eenzelfde
wijze worden geinterpreteerd. Om het antwoord op de vraag naar de basis van het dader-
schap van de rechtspersoon goed te kunnen duiden, dienen deze verschillende interpretaties
dan ook te worden onderscheiden. Deze verschillende interpretaties komen daarom eerst

284 Sikkema 2010, p. 21; De Valk 2009, p. 320-321; Zie ook Leliveld, TS&O 2015, p. 66, 68.

285 Vellinga & Vellinga-Schootstra 2005, p. 535. De aard en strekking van de verboden gedraging zal volgens
hen bepalend zijn voor de omstandigheid of een combinatie van omstandigheden die in het desbetreffende
geval doorslaggevend zijn.

286 Zie bijvoorbeeld Van Elst 2006, p. 495-497; Van Strien, Strafblad 2006, p. 245-248; De Valk 2009, p. 318-
321; Leliveld, TS&O 2015, p. 63-68.

287 Zie hierover onder meer Wolswijk, DD 2001, p. 1090 e.v.; De Valk 2009, p. 309-315; Hornman, DD 2010/23,
p- 379; Gritter, TOS 2004, p. 5; Gritter 2007b, p. 62-65; Van Woensel 1993, p. 33, 54-57.

288 Dit geschiedt doorgaans in navolging van Réling in zijn noot bij HR 23 februari 1954, NJ 1954/378 (IJzer-
draad). Zie bijvoorbeeld Sikkema 2010, p. 10-12; Wolswijk, DD 2001, p. 1090 e.v.; Hornman, DD 2010/23,
p- 379-381; Gritter, TOS 2004, p. 5; Gritter 2007b, p. 62-64.

289 In de literatuur wordt bij deze laatste variant ook wel van het ‘aanmerken’ van een gedraging als gedraging
van de rechtspersoon gesproken. Zie bijvoorbeeld Sikkema 2010, p. 10; Gritter 2007b, p. 62. Het klassieke
toerekenen wordt echter ook wel als ‘aanmerken’ geduid. Zie bijvoorbeeld Wolswijk, DD 2001, p. 1091.
Om deze reden wordt dan ook niet van ‘aanmerken’ gesproken, maar sluit ik voor wat betreft de termino-
logie aan bij de vergeestelijking van het daderschap, zoals Roling in zijn noot bij HR 23 februari 1954,
NJ 1954/378 (IJzerdraad).
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kort aan bod, alvorens nader in te gaan op de vraag wat de Hoge Raad met de redelijke
toerekening precies voor ogen lijkt te hebben gehad.

Verschillende interpretaties van toerekenen

Voor toerekenen in de klassieke zin kan allereerst worden verwezen naar de interpretatie
van Roling in zijn noot bij het IJzerdraadarrest. Toerekenen ziet dan op het toerekenen
van verboden gedragingen van een natuurlijk persoon aan een ander natuurlijk persoon.*
Er wordt ook wel van afgeleid daderschap gesproken, ofwel aansprakelijkheid voor de
verboden gedraging van een ander.””! Wolswijk verwoordt dit als ‘doen alsof de delictsge-
draging van de een is verricht door de ander’.*”

In deze interpretatie van toerekening wordt uitgegaan van een overwegend fysiek
opgevatte delictsgedraging die de rechtspersoon niet zelf heeft verricht maar die door
* Uiteindelijk resulteert dit
toerekenen dus ook in daderschap van de rechtspersoon. Deze benadering betekent dat

middel van een fictie wel tot zijn gedraging wordt gemaakt.

er dus altijd sprake dient te zijn van (individualiseerbare) verboden gedragingen van
natuurlijke personen.”

Deze interpretatie van het klassieke toerekenen staat echter op gespannen voet met het
uitgangspunt in het strafrecht dat slechts aansprakelijkheid voor eigen gedragingen
gevestigd kan worden.” Ook botst deze interpretatie volgens velen, zo ook volgens Roling
zelf, met het legaliteitsbeginsel, nu de aansprakelijkheid wettelijke basis mist.”*® Een ander
bezwaar is dat deze wijze van toerekening in het verband van de rechtspersoon uitgaat van
een theoretische opvatting van het rechtssubject van de rechtspersoon als een verzameling
van natuurlijke personen. De rechtspersoon wordt dan als het ware vereenzelvigd met de

natuurlijke personen die achter de rechtspersoon schuilgaan.”” Dit terwijl - in de literatuur

298

in elk geval™ — overeenstemming lijkt te bestaan over het uitgangspunt dat de rechtspersoon

(in de woorden van Van Strien) ‘meer [is, AS] — en ook iets anders — dan alleen een verza-

meling natuurlijke personen’.””

290 Roling in zijn noot bij HR 23 februari 1954, NJ 1954/378 (IJzerdraad).

291 Sikkema 2010, p. 10.

292 Wolswijk, DD 2001, p. 1091.

293 Wolswijk, DD 2001, p. 1090. Zie ook Hornman 2016, p. 28.

294 Sikkema 2010, p. 10.

295 Zo ook Hornman 2016, p. 28.

296 Roling in zijn noot bij HR 23 februari 1954, NJ 1954/378 (IJzerdraad). Zie ook Knigge, DD 1992, p. 131-
132; Wolswijk, DD 2001, p. 1091; Sikkema 2010, p. 31; Hornman 2016, p. 28.

297 Sikkema 2010, p. 11-12.

298 Zoals in paragraaf 2 immers duidelijk werd, heeft de wetgever zich niet uitgelaten over de theoretische
onderbouwing van de strafrechtelijke aansprakelijkheid van de rechtspersoon. Zie ook De Valk 2009, p. 389.

299 Van Strien 1996, p. 77; Van Strien, Strafblad 2006, p. 244. Ook andere auteurs gaan van deze opvatting uit.
Zie bijvoorbeeld Hornman, DD 2010/23, p. 381; Sikkema 2010, p. 10-12, 85-86; Roef & De Roos 1998, p. 81-
83, 91; De Valk 2009, p. 389; Van Elst 2006, p. 480-481. Zie ook De Valk 2009, p. 288-289.
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Het alternatief was dan ook een constructie waarbij het gedragingsbegrip ruim werd

opgevat. Roling zelf spreekt in dit kader van de ‘vergeestelijking van het gedragingsbegrip’.*”

Er is niet langer meer sprake van slechts een fysieke interpretatie van de delictsgedraging,

1 0ok in deze betekenis wordt

302

ook het bewerkstelligen van de gedraging valt hieronder.
wel van toerekening gesproken, maar dan van daad aan dader.™ Op deze wijze kon wel
tot daadwerkelijk ‘eigen gedrag’ van de rechtspersoon worden gekomen.

Het voorgaande onderscheid tussen deze twee ‘varianten’ van toerekenen ziet in wezen
op de vraag op welke wijze tot het ‘eigen daderschap’ van de rechtspersoon wordt gekomen:
door middel van een fictie (door afgeleid daderschap, door te doen alsof de gedraging van
de een is verricht door de ander), of door middel het daadwerkelijk vaststellen van een
eigen gedraging van de rechtspersoon? Deze vraag moet worden onderscheiden van de
vraag naar de wijze waarop feitelijk het daderschap van de rechtspersoon kan en/of moet
worden vastgesteld. Het antwoord op deze laatste vraag hangt overigens wel weer samen
met het antwoord dat wordt gegeven op de vraag naar de wijze waarop tot eigen daderschap

van de rechtspersoon wordt gekomen, zo zal ik in deze paragraaf nog nader toelichten.

Nu het onderscheid van Roéling in recentere literatuur echter als ‘te scherp’ wordt
beschouwd, wordt toerekenen in de eerstbedoelde zin ook wel anders geinterpreteerd.””
Bij toerekenen in de eerstbedoelde zin gaat het in deze ‘nieuwe interpretatie’ om het vast-
stellen van het eigen daderschap van de rechtspersoon door aan te knopen bij verboden
gedragingen van natuurlijke personen.’™ Er is dan weliswaar sprake van het vaststellen
van daderschap van de rechtspersoon aan de hand van verboden gedragingen van
natuurlijke personen, maar hiervoor is geen fictie nodig.”” De verboden gedraging van de
natuurlijke persoon waarbij wordt aangeknoopt, wordt — zoals Hornman dit uitdrukt -

300 Roling in zijn noot bij HR 23 februari 1954, NJ 1954/378 (I]zerdraad).

301 Roling in zijn noot bij HR 23 februari 1954, NJ 1954/378 (IJzerdraad). Zie ook Wolswijk, DD 2001, p. 1090.

302 Sikkema 2010, p. 10; Knigge, DD 1992, p. 130.

303 Hornman 2016, p. 29. Zie ook Wolswijk, die stelt dat het standpunt ‘dat het functionele daderschap louter
een kwestie van toerekening in de door Réling bedoelde zin is, (...) geen expliciete aanhangers [heeft, AS]’
(DD 2001, 1092).

304 Ziein dit kader bijvoorbeeld Hornman, DD 2010/23, p. 380; Hornman 2016, p. 45. In Hornmans beschrijving
wordt een gedraging van een natuurlijk persoon toegeschreven aan de rechtspersoon, om vervolgens door
middel van delictsinterpretatie een gedraging van de rechtspersoon te worden. Ook Gritter lijkt van deze
nieuwe interpretatie uit te gaan door te spreken van juridisch toerekenen versus meer maatschappelijk
toerekenen. Via beide manieren wordt gedrag uiteindelijk immers aangemerkt als gedrag van de rechtsper-
soon (2007b, p. 64).

305 Tenzij er in de delictsinterpretatie vervolgens een fictie wordt gelezen, zoals Van Woensel volgens Wolswijk
in eerste instantie lijkt te doen. Dan is er immers nog steeds sprake van ‘aansprakelijkheid voor het gedrag
van anderen’. Dit zou dan ook eerder onder toerekenen in de klassieke zin vallen, zoals beschreven door
Wolswijk en Roéling. Zie Wolswijk, DD 2001, p. 1093.
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beschouwd als een feitelijk uitvloeisel van de ‘eigen bewerkstelligende gedraging’.’® Er
kan echter ook direct bij een gedraging worden aangesloten en dat gedrag kan vervolgens
worden beschouwd als gedrag van de rechtspersoon zonder dat aangeknoopt wordt bij
een of meer natuurlijke personen.’”

Het verschil tussen de twee verschillende varianten in de nieuwe interpretatie zit hem
dan ook vooral in de wijze waarop vastgesteld wordt of sprake is van eigen daderschap
van de rechtspersoon. Namelijk, of gedragingen van natuurlijke personen die de delictsge-
draging vervullen als uitgangspunt worden genomen en tot eigen gedrag en dus ook
daderschap van de rechtspersoon worden, of dat er direct vanuit de rechtspersoon wordt
geredeneerd, waarbij een of meer gedragingen direct ‘op het conto van de rechtspersoon’
worden geschreven om nadien te beoordelen of deze gedragingen ook de delictsgedraging
vervullen.®

Dit laat dus zien - zoals eerder ook al aangevoerd door Gritter - dat beide vormen van
toerekenen in deze nieuwe interpretatie niet tegen over elkaar staan maar dat via beide
routes tot eigen daderschap van de rechtspersoon gekomen kan worden.*” Het laat echter

ook zien dat het hier om een andere vraag gaat.’’

Toerekenen volgens de Hoge Raad: algemeen

Nu rest nog de vraag wat de Hoge Raad met toerekenen voor ogen moet hebben gehad.
Welke vorm van toerekening de Hoge Raad voor ogen had, heeft in de literatuur tot nogal
wat discussie geleid.”! In theorie kan dus onderscheiden worden tussen toerekenen in de
Kklassieke zin volgens Rolings interpretatie (hierna: het klassieke toerekenen) of ‘vergeestelijkt
daderschap’, waarbij bij vergeestelijkt daderschap vervolgens kan worden onderscheiden
of er sprake dient te zijn van verboden gedragingen van natuurlijke personen als uitgangs-
punt (hierna: de indirecte variant) of dat er ook ruimte is voor direct daderschap zonder
dat noodzakelijkerwijs sprake hoeft te zijn van verboden gedragingen van natuurlijke
personen of zelfs van een of meer individualiseerbare gedragingen van natuurlijke personen
(hierna: de directe variant).

306 Hornman 2016, p. 29. Gritter spreekt in deze context van het juridisch aanmerken als gedraging van de
rechtspersoon (2007b, p. 64-65).

307 Hornman 2016, p. 45; Hornman, DD 2010/23, p. 380.

308 Hornman 2016, p. 29-30, 45. Eerder beschrijft Hornman dit verschil door de delictsinterpretatie bij het
klassieke toerekenen als het sluitstuk van de redenering, terwijl het bij ‘aanmerken’ in zijn geheel een
vraagstuk van delictsinterpretatie betreft (DD 2010/23, p. 380).

309 Gritter 2007b, p. 64.

310 Zie ook Sikkema, die het toerekenen in eerstbedoelde zin beschouwt als een bewijsconstructie om tot eigen
daderschap van de rechtspersoon te komen (2010, p. 12); zie ook Hornman 2016, p. 46.

311 Ziebijvoorbeeld Gritter, TOS 2004, p. 33-34; Van Elst 2006, p. 480-481; Rense, DD 2005/17, 274-276; Mevis
in zijn noot bij HR 21 oktober 2003, NJ 2006/328 (Drijfmest); Van Strien, Strafblad 2006, p. 244; De Valk
2009, p. 309-310; Hornman, DD 2010/23, p. 379-380.
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Meer concreet gaat dit dus eigenlijk over twee verschillende vragen. De eerste vraag
betreft de wijze waarop tot eigen daderschap van de rechtspersoon wordt gekomen,
namelijk aan de hand van een fictie of door eigen gedrag van de rechtspersoon, door
daadwerkelijk vast te stellen dat sprake is van een gedraging van de rechtspersoon die
beantwoordt aan de delictsomschrijving. De tweede vraag is hoe feitelijk gezien tot dader-
schap van de rechtspersoon kan worden gekomen, namelijk door aan te knopen bij verbo-
den gedragingen van natuurlijke personen of door rechtstreeks aan te sluiten bij de
rechtspersoon. Op beide vragen kan een antwoord worden geformuleerd aan de hand van
het Drijfmestarrest.

Toerekenen volgens de Hoge Raad: het Drijfmestarrest

De Hoge Raad verwijst voor de herkomst van het hoofdcriterium van de ‘redelijke toere-
kening’ naar de wetsgeschiedenis.”* De wetsgeschiedenis noch de plaatsing van artikel 51
Sr geven echter uitsluitsel over de wijze waarop tot eigen daderschap kan worden gekomen.™"’
Wel lag het volgens de wetgever voor de hand om voor het feitelijk vaststellen van dader-
schap aan te knopen bij gedragingen van natuurlijke personen, maar op welke wijze dit
vorm zou moeten krijgen, volgt zoals duidelijk werd in paragraaf 4.1 niet uit de wetsge-
schiedenis. De Hoge Raad concludeert aan de hand van de wetsgeschiedenis dan ook dat

het aan de rechter is overgelaten invulling te geven aan de eisen waaraan moet zijn voldaan

om een rechtspersoon te kunnen aanmerken als dader van een strafbaar feit.*"*

312 Indit kader dient te worden opgemerkt dat de redelijke toerekening als zodanig niet in de wetsgeschiedenis
kan worden teruggevonden. Wel wordt er gesproken van toerekening in de door de Hoge Raad geciteerde
wetsgeschiedenis die betrekking heeft op het daderschap van de rechtspersoon.

313 Inde wetsgeschiedenis komt tot uiting dat het voor de hand lag om aan te knopen bij verboden gedragingen
van natuurlijke personen om daderschap feitelijk vast te stellen. Zie hiertoe ook De Hullu, die stelt dat ‘in
de toelichting (...) slechts het voor de hand liggende gezichtspunt [werd] aangereikt dat naar relevante
natuurlijke personen moet worden gekeken’ (2005, p. 280). Zie ook De Hullu 2021, p. 162. Over de wijze
waarop tot eigen daderschap van de rechtspersoon wordt gekomen, geeft de wetsgeschiedenis echter geen
uitsluitsel. Uit de Algemene Beraadslaging volgt dat de wetgever ten aanzien van deze vraag geen standpunt
heeft willen innemen (Handelingen 11975/76, p. 1227). Zie ook Van Elst 2006, p. 481. Mevis ziet de opvatting
van de wetgever anders. In zijn noot bij het Drijfmestarrest meent Mevis (nr. 9) dat het de bedoeling van
de wetgever was dat alleen het klassieke toerekenen mogelijk was. Dit bleek onder meer uit het feit dat de
bepaling (artikel 51 Sr) was opgenomen in de titel over deelneming en niet via een eigen bijzondere
delictsomschrijving het karakter van een eigen gedraging had gekregen. Uit de plaatsing van artikel 51 Sr
kan mijns inziens niets afgeleid worden over de betekenis van toerekenen. Zoals uit de Algemene Beraad-
slaging volgt, erkent de minister immers dat er goede argumenten waren om de bepaling op te nemen in
de eerste titel van het Wetboek. Deze waren er echter ook voor de deelnemingstitel (Handelingen I11975/76,
p-4208). Het daderschap van de rechtspersoon kan gezien worden als een aanvulling op het reeds bestaande
daderschap en deelneming (zoals neergelegd in artikel 47 Sr, dat ook het begrip pleger omvat, en artikel 48
Sr). Zie ook Sikkema 2010, p. 25. Daarnaast lag het wellicht ook voor de hand om artikel 50a Sr (oud) en
51 Sr (oud) te vervangen door artikel 51 Sr (nieuw), nu deze thematisch aansloten en artikel 51 Sr (nieuw)
ook vormen van deelneming bevat, zoals feitelijk leidinggeven en opdrachtgegeven. Plaatsing in die titel is
dan ook niet vreemd.

314 Zie HR 21 oktober 2003, NJ 2006/328, m.nt. Mevis (Drijfmest), r.0. 3.3. Zie ook paragraaf 4.3.
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De Hoge Raad verwijst bij het hoofdcriterium van redelijke toerekening niet alleen
naar de wetsgeschiedenis, maar tevens naar twee eerder door de Raad gewezen arresten,
namelijk het arrest van 23 februari 1993 (Furazolidon) en van 13 november 2001 (Boor-
eiland). Deze arresten bieden mogelijke aanknopingspunten.’”

In het Booreilandarrest wordt door de Hoge Raad zelf geen invulling gegeven aan
toerekenen, maar lijkt de Hoge Raad de toepassing van de IJzerdraadcriteria door het hof
aanvaardbaar te vinden. In het Furazolidonarrest oordeelt de Raad dat gedragingen aan
de rechtspersoon toegerekend kunnen worden die behoren tot de normale productiepro-
cessen en tot de normale bedrijfsvoering in het bedrijf van verdachte, zonder dat er eerst
daderschap van een natuurlijk persoon werd vastgesteld.”® De Hoge Raad leidt het
daderschap van de rechtspersoon rechtstreeks uit de bedrijfsvoering af, zo werd ook dui-
delijk in paragraaf 4.2.”" De verwijzing naar dit arrest laat dan ook zien dat de Hoge Raad
het in ieder geval mogelijk acht dat er bij toerekenen sprake is van rechtstreeks dader-
schap.’™® Zoals reeds hiervoor duidelijk werd, is dit alleen mogelijk bij een interpretatie
van toerekening in de zin van vergeestelijkt daderschap.

De normale bedrijfsvoering of taakuitoefening keert in het Drijfmestarrest terug als
één van de vier omstandigheden die het sfeercriterium nader kunnen concretiseren. Dit
ontkracht het argument dat door Mevis wordt gegeven om te onderbouwen dat de Hoge
Raad alleen voor het klassieke toerekenen in Rélings interpretatie heeft gekozen, namelijk
dat eigen daderschapscriteria - tot de rechtspersoon gerichte daderschaps- en verwijtbaar-
heidscriteria — ontbreken.’” Zoals De Valk bovendien stelt, is de zorgplicht die de Hoge
Raad geeft ter uitbreiding van de IJzerdraadcriteria een omstandigheid waarbij de rechts-
persoon zelf en diens eigen verantwoordelijkheid meer centraal staan.’”

315 HR 23 februari 1993, NJ 1993/605, m.nt. 't Hart (Furazolidon) en HR 13 november 2001, NJ 2002/219
(Booreiland). Zie ook Gritter, TOS 2004, p. 31. Ook ten aanzien hiervan dient overigens opgemerkt te
worden dat van toerekening naar redelijkheid als grondslag in deze arresten nog niet expliciet sprake was.
Wel wordt van toerekening gesproken. Zie in dit kader ook Mevis in zijn noot bij het Drijfmestarrest en
Van Elst, die menen dat de arresten waarnaar de Hoge Raad verwijst voor de grondslag van de redelijke
toerekening, niet overtuigen met betrekking tot het eerdere gebruik van het daderschapscriterium. Respec-
tievelijk HR 21 oktober 2003, NJ 2006/328, m.nt. Mevis (Drijfmest); Van Elst 2006, p. 477-478. Nu de Hoge
Raad expliciet naar deze arresten verwijst met betrekking tot de grondslag van toerekenen, acht ik deze
arresten wel degelijk van belang voor het vaststellen van de betekenis van toerekenen in het Drijfmestarrest.

316 HR 23 februari 1993, NJ 1993/605, m.nt. 't Hart (Furazolidon).

317 Aldus ook ’t Hart in zijn noot bij HR 23 februari 1993, NJ 1993/605 (Furazolidon); De Hullu 2005, p. 284.

318 Aldus ook De Hullu 2005, p. 284; De Hullu 2021, p. 165; Sikkema 2010, p. 23; Hornman, DD 2010/23,
p. 381-382; De Valk 2009, p. 309-310. Bevestiging voor deze interpretatie volgt ook uit HR 29 maart 2005,
ECLI:NL:HR:AR7681 (Rederij Viskotter).

319 Mevis in zijn noot bij HR 21 oktober 2003, NJ 2006/328 (Drijfmest). Zie ook De Valk 2009, p. 309-310. Zie
in dit kader ook Hornman, die stelt dat aan het oriéntatiepunt bijvoorbeeld nadere inhoud wordt gegeven
‘door factoren die niet passen binnen een traditionele toerekeningsconstructie’ (DD 2010/23, p. 381).

320 De Valk 2009, p. 309-310.
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Gezien het voorgaande ligt het voor de hand dat de Hoge Raad toerekenen interpreteert

! Kortom, het daderschap van de rechtspersoon

in de zin van vergeestelijkt daderschap.
moet beschouwd worden als ‘eigen gedrag’ van de rechtspersoon dat beantwoordt aan de
delictsomschrijving en niet als daderschap voor het gedrag van anderen. Dit sluit ook aan
bij de dogmatische opvatting van de rechtspersoon als rechtssubject in het Nederlandse

strafrecht, zoals deze ook volgt uit de communis opinio in de literatuur.

Dan rest nog de vraag of voor het feitelijk vaststellen van het daderschap aangesloten moet
worden bij verboden gedragingen van natuurlijke personen (de indirecte variant) of dat
er (ook) rechtstreeks naar de rechtspersoon kan (of moet) worden gekeken (de directe
variant). De omstandigheid van de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening laat al zien
dat het niet noodzakelijk is om aan te knopen bij een verboden gedraging van een
natuurlijk persoon. Deze omstandigheid is dan ook bij uitstek bruikbaar indien het lastig
is om een concrete strafwaardige gedraging van een natuurlijk persoon te identificeren.’”
Hieruit volgt mijns inziens dan ook dat de Hoge Raad de mogelijkheid erkent dat er sprake
is daderschap via ‘directe variant’. Ook voor de derde Drijfmestomstandigheid ‘dienstigheid’
is het niet noodzakelijk om aan te sluiten bij het strafwaardig handelen van individualiseer-
bare personen.’”

Overigens volgt uit het arrest ook dat daderschap van de rechtspersoon kan worden
vastgesteld door aan te sluiten bij verboden gedragingen van natuurlijke personen, dus
daderschap via de ‘indirecte variant’. Zo kunnen de IJzerdraadcriteria immers dienst doen
om een verboden gedraging van een natuurlijk persoon aan de rechtspersoon toe te reke-
nen.”” Bij de directe variant kan ook aangesloten worden bij niet verboden gedragingen.
Op basis van het voorgaande kan mijns inziens dus geconcludeerd worden dat de Hoge
Raad het mogelijk acht dat zowel via verboden gedragingen van natuurlijke personen uit-
eindelijk eigen daderschap gevestigd kan worden, als ook door rechtstreeks naar de
rechtspersoon te kijken en te bezien of een gedraging aan de rechtspersoon toegerekend
kan worden. De Hoge Raad laat beide wegen open.

Hoewel een veel gehoorde kritiek op het Drijfmestarrest is dat eigen daderschapscriteria
toegespitst op de rechtspersonen in het arrest ontbreken, zoals de interne organisatie van
de rechtspersoon of het maatschappelijkverkeercriterium,”” en deze criteria inderdaad als
zodanig niet door de Hoge Raad worden genoemd, illustreren de normale bedrijfsvoering
of taakuitoefening en de zorgplichtvariant van aanvaarden toch - althans, in de betekenis

321 Zie ook Sikkema 2010, p. 22, 85; Gritter 2007b, p. 64; Kessler 2007, p. 221-222.

322 Kristen 2010, p. 135 met verwijzing naar HR 24 mei 2005, NJ 2005/434.

323 Aldus ook De Valk 2009, p. 310.

324 Aldus ook De Valk 2009, p. 309.

325 Zie Mevis in zijn noot bij HR 21 oktober 2003, NJ 2006/328 (Drijfmest), nr. 9; Van Elst 2006, p. 420-421;
Vellinga & Vellinga-Schootstra 2005, p. 533-535.
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die in paragraaf 4.4 inzichtelijk is geworden — dat factoren zoals de interne organisatie een
rol kunnen spelen in het vestigen van het daderschap van de rechtspersoon. Of er in de
gegeven omstandigheden te weinig rekening gehouden wordt met deze ‘interne factoren’
en de rechtspersoon als eigen rechtssubject, zoals bijvoorbeeld Rense stelt, is een andere
vraag.”> Het is dan ook interessant om te bezien of dergelijke omstandigheden in de fei-
tenrechtspraak terugkeren om het daderschap van de rechtspersoon te vestigen.

5 VRAGEN OVER HET DADERSCHAP NAAR AANLEIDING VAN HET DRIJFMEST-

ARREST

Met het Drijfmestarrest heeft de Hoge Raad een richtinggevend kader verschaft voor het
vestigen van het daderschap van de rechtspersoon. Zoals in de voorgaande paragraaf echter
al duidelijk werd, bestaan er nog verschillende onduidelijkheden over de rol en de betekenis
van de verschillende onderdelen van het Drijfmestkader. Naar aanleiding van het
Drijfmestkader zijn in de literatuur ook nog andere vragen opgeworpen. Eenduidige ant-
woorden zijn nog niet beschikbaar. Bij deze vragen zal worden stilgestaan en de standpunten
uit de literatuur zullen worden belicht. Het gaat dan allereerst om de vraag ‘hoe open’ het
Drijfmestkader nu eigenlijk is: zijn er nog andere oriéntatiepunten denkbaar en zo ja welke?
Eenzelfde vraag kan gesteld worden voor de omstandigheden die als nadere concretisering
van het sfeercriterium worden gegeven. Deze vragen staan in paragraaf 5.1 centraal. Ook
de vraag naar de onderlinge verhouding tussen de Drijfmestomstandigheden is veelvuldig
onderwerp van discussie geweest. Deze vraag zal in paragraaf 5.2 aan bod komen. Tot slot
staat in paragraaf 5.3 de vraag centraal wat het rechtsgevolg is of zou moeten zijn wanneer
de rechtspersoon de zorg heeft betracht die in redelijkheid van de rechtspersoon kon
worden gevergd met het oog op de voorkoming van de gedraging.

5.1 Een ander oriéntatiepunt en/of andere omstandigheden?

De Hoge Raad heeft met het Drijfmestarrest een open kader verschaft om het daderschap
van de rechtspersoon te vestigen. Een van vragen die in de literatuur geregeld wordt
opgeworpen, is hoe open dit kader nu daadwerkelijk is.

Allereerst lijkt de Hoge Raad de mogelijkheid open te laten dat er nog andere oriénta-
tiepunten naast het sfeercriterium bestaan.’” Of er daadwerkelijk andere ‘oriéntatiepunten’
denkbaar zijn en welke dit dan zijn, is niet duidelijk.

326 Rense, DD 2005/17, p. 274-275.
327 Zie paragraaf 4.3. Zie ook De Valk 2009, p. 315; Sikkema 2010, p. 16; Mevis in zijn noot bij HR 21 oktober
2003, NJ 2006/328 (Drijfmest), nr. 5.
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In zijn noot bij het Drijfmestarrest stelde Mevis bijvoorbeeld dat andere oriéntatiepunten
dan de sfeer van de rechtspersoon nauwelijks zullen blijken te bestaan.’*® Zoals reeds dui-
delijk werd bij het bespreken van de sfeer van de rechtspersoon (in paragraaf 4.5), beschouwt
Gritter het oriéntatiepunt als een overbodige tussenschakel, en trekt hij gezien de overbo-
digheid dan ook in twijfel of zich snel andere oriéntatiepunten zullen ontwikkelen.”” Ook
Hornman acht het niet aannemelijk dat er andere oriéntatiepunten zullen bestaan buiten
de sfeer van de rechtspersoon.’

Volgens Van Elst gaf de wetgever bij artikel 15 WED (oud) daarentegen zelf al aan dat
er ook buiten het oriéntatiepunt van de sfeer van de rechtspersoon nog andere criteria
mogelijk zijn om het daderschap van de rechtspersoon vast te stellen.”' Hierbij kan gedacht
worden aan het maatschappelijkverkeercriterium en de zorgplichttheorie.” Ook De Valk
ziet het bestaan van alternatieve oriéntatiepunten naast de sfeer van de rechtspersoon als
een mogelijkheid. Gezien de interpretatie die zij mogelijk acht voor de sfeer van de
rechtspersoon (zie paragraaf 4.5), sluit zij niet uit dat voor onder meer omissiedelicten en
zorgplichtdelicten andere oriéntatiepunten gelden. Hierbij denkt zij dan aan de vraag of
de rechtspersoon beschikkingsmacht had over het feit.’”

Ten tweede laat de Hoge Raad de mogelijkheid open dat andere omstandigheden dan
de vier Drijfmestomstandigheden het sfeercriterium nader kunnen concretiseren. De vier

f 334

Drijfmestomstandigheden zijn immers niet limitatief.” Ook hier wordt in de literatuur

niet eenduidig over gedacht.
Gritter is bijvoorbeeld van mening dat andere omstandigheden niet denkbaar zijn
gezien de ruime strekking van de door de Hoge Raad genoemde omstandigheden.” Volgens

De Hullu is het nog niet gemakkelijk om ‘zinvolle andere omstandigheden te onderschei-
den’ 336
Twee criteria die in de literatuur wel als mogelijke nadere concretisering van het

sfeercriterium worden genoemd, zijn het maatschappelijkverkeercriterium en de zorgplicht-

337

theorie.”” Ook zijn in de literatuur enkele suggesties gedaan voor de richting waarin

alternatieve criteria gezocht moeten worden. Zo zou gedacht kunnen worden aan criteria

328 Mevis in zijn noot bij HR 21 oktober 2003, NJ 2006/328 (Drijfmest), nr. 5.

329 Gritter, TOS 2004, p. 34-35; Gritter 2007b, p. 59-60.

330 Hornman, DD 2010/23, p. 385.

331 Van Elst 2006, p. 478-480. Gezien het verschil tussen de sfeer van de rechtspersoon als oriéntatiepunt in
het Drijfmestkader en de sfeer van de rechtspersoon bij de wettelijke aanwijzing van artikel 15 WED (oud)
ben ik hier echter niet van overtuigd. Zie hiertoe ook paragraaf 4.1 en voor het verschil paragraaf 4.4.1.

332 Van Elst 2006, p. 479.

333 De Valk 2009, p. 321.

334 Sikkema 2010, p. 17; Hornman, DD 2010/23, p. 379; Hornman 2016, p. 44; Van Strien, Strafblad 2006,
p- 236; De Hullu 2021, p. 168; Kristen 2010, p. 137.

335 Gritter 2007b, p. 60.

336 De Hullu 2021, p. 168. De Hullu houdt echter wel de mogelijkheid open. Zie immers voetnoot 338.

337 Zie bijvoorbeeld Hornman, DD 2010/23, p. 379; Sikkema 2010, p. 17.
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die zijn toegesneden op de MVO-context of op concernverhoudingen.” Voorbeelden of
een nadere concretisering van dergelijke omstandigheden of criteria zijn tot op heden
echter nog niet gegeven.

Tot slot bestaat volgens Keupink nog de mogelijkheid dat ook buiten de redelijke toe-
rekening om daderschap van de rechtspersoon wordt gevestigd, waarvoor hij aanknoopt
bij de zorgplichttheorie.’

Het maatschappelijkverkeercriterium en de zorgplichttheorie zijn in de literatuur dus
genoemd als mogelijke oriéntatiepunten naast het sfeercriterium en als mogelijk relevante
omstandigheden om het sfeercriterium te concretiseren. Daarnaast is de zorgplichttheorie
nog genoemd als alternatief voor de redelijke toerekening. In deze paragraaf zal nog kort
bij de betekenis en de mogelijke ‘rollen” van het maatschappelijkverkeercriterium en de
zorgplichttheorie binnen het Drijfmestkader worden stilgestaan. Dit met het oog op de
analyse van de feitenrechtspraak. Het is immers interessant om te bezien of deze criteria

ook in de feitenrechtspraak terugkomen en zo ja, in welke rol.**’

Het maatschappelijkverkeercriterium

Voordat het Drijfmestarrest werd gewezen, is het maatschappelijkverkeercriterium wel
voorgesteld als een mogelijk criterium aan de hand waarvan het daderschap van de
rechtspersoon moest worden beoordeeld.”*' Het maatschappelijkverkeercriterium wordt
in het civiele aansprakelijkheidsrecht gehanteerd om gedragingen aan de rechtspersoon
toe te rekenen in het kader van de onrechtmatige daad.’ De vraag die hierbij centraal
staat, is of een gedraging (in de vorm van een handelen of nalaten) in het maatschappelijk
verkeer heeft te gelden als een gedraging van de rechtspersoon.

Zoals reeds duidelijk werd, verschillen de meningen in de literatuur over de mogelijke
rol van dit criterium binnen of ten opzichte van het Drijfmestkader. Het criterium zou als
nadere concretisering van het sfeercriterium kunnen dienen en daarmee kunnen fungeren
als ‘Drijfmestomstandigheid’.”** Zoals hiervoor reeds duidelijk werd, zou het criterium
volgens Van Elst buiten de sfeer van de rechtspersoon dienst kunnen doen om via de
redelijke toerekening het daderschap van de rechtspersoon te vestigen.*** Hornman heeft
ook wel geopperd dat dit criterium en de redelijke toerekening als synoniemen beschouwd

338 Kristen 2010, p. 137. Zie ook Enneking e.a. 2016, p. 176; De Hullu 2021, p. 168-169.

339 Keupink 2011, p. 379-391.

340 Zie hiertoe hoofdstuk 9. Zoals volgt uit hoofdstuk 1, paragraaf 2 valt daderschap buiten de redelijke toere-
kening om buiten het bestek van het onderzoek naar de feitenrechtspraak.

341 Zie De Doelder 1996, p. 291-292; Knigge, DD 1992, p. 129, 147; Fokkens, DD 1980, p. 404.

342 Dit ‘maatschappelijk verkeerscriterium’ werd in het civiele recht voor het eerst door de Hoge Raad gefor-
muleerd in het ‘Kleuterschool Babbel-arrest’ in 1979 en verving de zogenoemde ‘orgaantheorie’. HR 6 april
1979, NJ 1980/34. Zie in dit kader ook De Valk 2009, p. 535; Kelk/De Jong 2019, p. 524.

343 Zie Hornman, die deze toepassingswijze signaleert in de feitenrechtspraak (DD 2010/23, p. 397).

344 Van Elst 2006, p. 479.
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moeten worden, nu beide criteria nader geconcretiseerd dienen te worden.* Volgens Kelk
en De Jong zou het criterium als toetssteen voor de buitengrens van het daderschap kunnen
fungeren: ‘daderschap van de rechtspersoon zal niet gemakkelijk worden aangenomen als
dit zou indruisen tegen de opvattingen die in het maatschappelijk verkeer heersen over
wat als gedrag van de rechtspersonen moet worden beschouwd.”** Van Strien stelt daaren-
tegen dat de Hoge Raad er terecht voor heeft gekozen ‘in het strafrecht specifieke dader-
schapscriteria te hanteren’ en niet te kiezen voor aansluiting bij het civielrechtelijke
maatschappelijkverkeercriterium.*’

In de jurisprudentie van de Hoge Raad is het maatschappelijkverkeercriterium tot op
heden niet toegepast om het daderschap van de rechtspersoon te vestigen.”** Het criterium
is wel enkele keren toegepast in de feitenrechtspraak.’® Het is dan ook interessant om te
bezien of het maatschappelijkverkeercriterium ook als zodanig terugkeert in de meer
recente feitenrechtspraak, en zo ja, in welke rol en betekenis het door de feitenrechters

wordt toegepast.”

De zorgplicht

De zorgplichttheorie vindt haar oorsprong in de aansprakelijkheidstheorieén van Nieboer,
Strijards en De Vries-Leemans.” Volgens de zorgplichttheorie kan degene die een op hem
rustende zorgplicht schendt, zo ook een rechtspersoon, strafrechtelijk aansprakelijk gesteld
worden voor de strafrechtelijke gevolgen daarvan.*

De zorgplichttheorie is in de literatuur wel genoemd als een andere, aanvullende
omstandigheid ter nadere concretisering van het sfeercriterium.’” De zorgplicht als
zodanig heeft zijn intrede in het Drijfmestarrest gedaan met de uitbreiding van de IJzer-
draadcriteria, zo werd in paragraaf 4.4.4 duidelijk. In die zin fungeert het criterium nu als
een mogelijke (gedeeltelijke) invulling van één van de Drijfmestomstandigheden.’

345 Hornman, DD 2010/23, p. 397.

346 Kelk/De Jong 2019, p. 525.

347 Van Strien, Strafblad 2006, p. 236.

348 Kelk/De Jong 2019, p. 525.

349 Zie bijvoorbeeld Rb. Almelo 28 mei 2009, ECLI:NL:RBALM:2009:BI5891; Hof ’s-Gravenhage 16 december
2009, ECLI:NL:GHSGR:2009:BK6800; Gerechtshof Arnhem 20 mei 2009, ECLI:NL: GHARN:2009:BI4676.
In de volgende hoofdstukken zal onderzocht worden of het maatschappelijk verkeerscriterium ook in de
recente feitenrechtspraak is gebezigd (dit gaat dan om feitenrechtspraak van 2014 tot en met 2018, zie
hiertoe hoofdstuk 3).

350 Zie hiertoe hoofdstuk 9.

351 Van Elst 1997, p. 28, zie hiertoe: Nieboer 1991, Strijards 1988 en De Vries-Leemans 1983.

352 Nieboer 1991, p. 48; Kelk/De Jong 2019, p. 525.

353 Hornman, DD 2010/23, p. 379; Sikkema 2010, p. 17.

354 Zie Kelk/De Jong, die spreken van ‘een van de subcriteria die invulling geven aan de algemene maatstaf van
de redelijke toerekening’ (2019, p. 526).
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De zorgplichttheorie zou ook specifiek betrekking kunnen hebben op zorgplichtbepa-
lingen in het strafrecht.”® Zorgplichtbepalingen komen zowel in het commune als in het
bijzondere strafrecht voor. Een zorgplichtbepaling kan volgens Visser als volgt worden
gedefinieerd: ‘Een vrij algemeen geformuleerde (zorg)verplichting die een bepaalde verant-
woordelijkheid van de normadressaat markeert en die strafrechtelijk kan worden
gehandhaafd. Een zorgplicht bevat een algemene verplichting tot het in acht nemen van
een bepaalde graad van zorgvuldigheid met het oog op het door de desbetreffende wet te
beschermen belang, en kan zowel betrekking hebben op een handelen als een nalaten van
de normadressaat. De wetstechnische vormgeving van een zorgplichtbepaling kan verschil-
len; het kan gaan om een gebod (een positief geformuleerde verplichting) of om een ver-
bod.”**

Bij zorgplichtbepalingen zou er volgens een aantal auteurs sprake kunnen zijn van
‘rechtstreeks daderschap’. De meningen verschillen echter over de vraag of dit rechtstreekse
daderschap binnen het kader van de redelijke toerekening kan vallen (en daarmee als een
alternatief voor het sfeercriterium kan worden beschouwd), of dat het een alternatieve
daderschapsgrondslag betreft.

Volgens Van Elst betreft de zorgplichttheorie een wijze waarop buiten de door de Hoge
Raad aangereikte aanknopingspunten tot redelijke toerekening kan worden komen indien

er sprake is van een zorgplichtbepaling.’”

Hij plaatst het rechtstreeks daderschap dus
buiten de omstandigheden en buiten de sfeer van de rechtspersoon, maar binnen de
grondslag van de redelijke toerekening. Daarmee gaat het om een alternatief voor het
sfeercriterium.” Ook volgens De Valk kan bij zorgplichtbepalingen buiten het sfeercrite-
rium om, maar binnen het Drijfmestkader via een alternatief oriéntatiepunt tot daderschap

van de rechtspersoon worden gekomen.””

52 De onderlinge verhouding tussen de Drijfmestomstandigheden

Een ander punt dat tot nu toe onduidelijk is, ziet op de onderlinge verhouding tussen de
verschillende omstandigheden.*® Zoals uit het Drijfmestarrest volgt, kan elk van de vier
Drijfmestomstandigheden afzonderlijk in principe voldoende zijn voor daderschap. Wel
dient toerekening telkens redelijk te zijn. Een vraag die in dit kader wel wordt gesteld, is
of er sprake is van een zekere hiérarchie tussen de omstandigheden en of de ene omstan-

355 Zie bijvoorbeeld Van Elst 2006, p. 479.

356 Visser 2001, p. 4.

357 Van Elst 2006, p. 479.

358 Van Elst 2006, p. 480.

359 De Valk 2009, p. 321.

360 Zie bijvoorbeeld Kessler 2007, p. 213; De Hullu 2021, p. 167; Van Elst 2006, p. 495, 498; Sikkema 2010,
p. 19-21; Leliveld, TS&O 2015, p. 63.
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digheid bij voorbaat al een gewichtigere omstandigheid voor de redelijkheid van toerekening
oplevert dan de andere. Een vraag die in het verlengde hiervan ligt, is welke omstandigheid
wanneer toegepast dient te worden en wat er uiteindelijk voor nodig is om een gedraging
ook in redelijkheid toe te kunnen rekenen. Uit het Drijfmestarrest volgt dat hier geen
algemene uitspraken over gedaan kunnen worden: ‘Het antwoord op die vraag [de vraag
wanneer een (verboden) gedraging in redelijkheid aan een rechtspersoon toegerekend kan
worden, AS] is afthankelijk van de concrete omstandigheden van het geval, waartoe mede
behoort de aard van de (verboden) gedraging. Een algemene regel laat zich dus bezwaarlijk
formuleren.”**" In de literatuur wordt hier echter ook anders over gedacht.

5.2.1 Het gewicht van de Drijfmestomstandigheden

Of er sprake is van een zekere hiérarchie tussen de omstandigheden en of de ene omstan-
digheid bij voorbaat al zwaarder weegt dan de andere, volgt niet uit de jurisprudentie van
de Hoge Raad.*” Diverse auteurs menen dat er wel degelijk sprake is van een hiérarchie
en dat de omstandigheden in abstracto niet hetzelfde gewicht hebben.

De eerste omstandigheid (werkzaam ten behoeve van) is volgens diverse auteurs een
zwakke omstandigheid”” en dient als niet meer dan een indicatie voor daderschap te
worden gezien.*** De omstandigheid zou onvoldoende zijn om op zichzelf het daderschap
van de rechtspersoon te funderen.” Als reden wordt hiervoor wel aangevoerd dat dader-
schap op basis van enkel deze omstandigheid zou kunnen resulteren in een soort risicoaan-
sprakelijkheid, zeker bij een overtreding.* Een andere reden die wordt aangevoerd, is dat
het mogelijk is om op grond van deze omstandigheid gedragingen toe te rekenen van
personen die werkzaam zijn ten behoeve van de rechtspersoon ‘die niet of nauwelijks
verband houden met de bedrijfsactiviteiten van de onderneming’.”” Ook wordt wel als
reden gegeven dat eigenmachtig handelen anders tot daderschap kan leiden.”®® Er zal dan
ook sprake moeten zijn van ten minste nog één andere omstandigheid.”” Dit kan echter

361 HR 21 oktober 2003, NJ 2006/328, m.nt. Mevis (Drijfmest), r.o. 3.4.

362 Zie ook Leliveld, TS&O 2015, p. 66.

363 Van Elst beschouwt de eerste omstandigheid als ‘de zwakste’ omstandigheid (2006, p. 487). Zie verder ook
De Hullu, die het als een zwakkere ‘in de zin van iets minder veelzeggend’ ogende omstandigheid beschouwt
(2021, p. 165). Zie ook Hornman 2016, p. 46; Leliveld, TS&O 2015, p. 66.

364 Van Strien, Strafblad 2006, p. 238; Van Elst 2006, p. 486-487; Hornman 2016, p. 47.

365 Van Strien, Strafblad 2006, p. 238; Van Elst 2006, p. 486-487; Kessler 2007, p. 213-215; Hornman 2016,
p- 47; De Hullu 2021, p. 165-166; Leliveld, TSeO 2015, p. 66.

366 Van Strien, Strafblad 2006, p. 238; Van Elst 2006, p. 486-487. Vgl. echter Sikkema 2010, p. 90.

367 Hornman 2016, p. 47.

368 De Hullu 2021, p. 165-166.

369 Van Strien, Strafblad 2006, p. 238; Van Elst 2006, p. 486-487.
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anders zijn wanneer een orgaan van de rechtspersoon de gedraging heeft verricht. Dit zou

wel voldoende kunnen zijn voor daderschap.”’

De normale bedrijfsvoering of taakuitoefening wordt daarentegen door diverse auteurs
als een sterke aanwijzing voor daderschap gezien.””' Voor het gewicht dat in abstracto aan
de omstandigheid kan worden toegekend, lijkt het wel uit te maken of het verboden gedrag
in de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening past, of dat dit gaat om gedrag geabstra-
heerd van het verboden karakter. Wanneer het om het verboden gedrag gaat, zou dit een
nog sterkere aanwijzing opleveren.””

Van Elst stelt dat de normale bedrijfsvoering op zichzelf kan volstaan om daderschap

van de rechtspersoon vast te stellen.””” Ook Hornman meent dat de normale bedrijfsvoering
374

op zichzelf voldoende grondslag voor daderschap biedt.”” Dit is zeker het geval wanneer

blijkt dat de verboden gedraging past binnen de normale bedrijfsvoering van de rechtsper-

375

soon. Daderschap zal dan veelal direct vaststaan.”” Kessler beschrijft de omstandigheid

als ‘nauwelijks betwist’, maar wanneer er geen sprake is van een verboden gedraging die

tot de normale bedrijfsvoering behoort, zal ook in dat geval daderschap niet slechts op

basis van deze omstandigheid gevestigd kunnen worden.”*

De derde omstandigheid wordt als een zwakkere omstandigheid beschouwd en is volgens
velen onvoldoende om als enige onderbouwing van daderschap te dienen.””” Volgens De
Valkis het in de literatuur communis opinio dat het criterium geen algemene gelding heeft,
niet beslissend is maar een sterke indicatie voor strafbaarheid oplevert.””® Het baatcriterium
wordt door Van Strien vooral als problematisch gezien wanneer dit niet aansluit bij de
normale bedrijfsvoering.””” Van Elst laat zich niet specifiek uit over het gewicht van het
baatcriterium, maar stelt wel dat gedragingen die geheel voor eigen rekening zijn verricht,
niet toegerekend kunnen worden aan de rechtspersoon.’® Volgens Kelk en De Jong zou
echter nog wel gelden dat ‘hoe meer baat de rechtspersoon heeft gehad bij een bepaald

370 Ziebijvoorbeeld Van Elst, die stelt dat indien een orgaan strafbaar handelt of nalaat, daarmee het daderschap
van de rechtspersoon vaststaat (2006, p. 485). Zie ook De Valk 2009, p. 294; Hornman, DD 2010/23, p. 400.

371 Van Strien, Strafblad 2006, p. 238; Van Elst 2006, p. 486-487; Kessler 2007, p. 213-215; Hornman, DD
2010/23, p. 387; Hornman 2016, p. 47; De Hullu 2021, p. 165; Leliveld, TS&O 2015, p. 66.

372 DeHullu 2021, p. 165; Hornman, DD 2010/23, p. 387; Kessler 2007, p. 207-208; Leliveld, TS&O 2015, p. 66.

373 Van Elst 2006, p. 498.

374 Hornman, DD 2010/23, p. 387. Vgl. echter ook de bespreking op pagina 395, waarin hij gezien de potentiéle
reikwijdte van de tweede omstandigheid een begrenzing wenselijk acht. Ook in een latere publicatie stelt
hij bij het bespreken van de tweede omstandigheid dat het inbouwen van een zekere begrenzing wenselijk
blijft waarvoor de IJzerdraadcriteria behulpzaam kunnen zijn (2016, p. 48).

375 Hornman, DD 2010/23, p. 387.

376 Kessler 2007, p. 207-208.

377 De Hullu 2021, p. 165; Leliveld, TS&O 2015, p. 66; Kessler 2007, p. 214; Van Strien, Strafblad 2006, p. 237-
240; De Valk 2009, p. 295.

378 De Valk 2009, p. 295.

379 Van Strien, Strafblad 2006, p. 238-240.

380 Van Elst 2006, p. 488.
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strafbaar feit, des te eerder deze rechtspersoon als dader van dat feit kan worden aange-
merkt’.*™

Voor wat betreft de vierde omstandigheid volgt uit het merendeel van de voornoemde
literatuur dat het hierbij om een sterke omstandigheid gaat: indien er sprake is van
beschikken en aanvaarden, zal dit in het algemeen als overtuigend wordt beschouwd om
daderschap vast te stellen.” De keerzijde van de ‘gewichtigheid’ van deze omstandigheid
is mogelijk wel dat het vaststellen van de IJzerdraadcriteria (te) veel vraagt, ook in de uit-

. 383
gebreide vorm.*

Uit het voorgaande overzicht volgt dat er volgens diverse auteurs sprake is van een
gewichtsverschil tussen en ‘binnen’ de afzonderlijke omstandigheden. De normale
bedrijfsvoering of taakuitoefening en de Ijzerdraadcriteria zijn de sterkste aanwijzingen
voor het daderschap van de rechtspersoon. ‘Werkzaam ten behoeve’ en dienstigheid worden
als zwakkere omstandigheden beschouwd.

Het gewicht dat aan de omstandigheid in abstracto wordt toegekend, heeft gevolgen
voor de rol die de desbetreffende omstandigheid wordt geacht te kunnen vervullen in het
vestigen van het daderschap van de rechtspersoon, zo volgt ook uit de voorgaande
bespreking. Bepaalde omstandigheden - de tweede en de vierde Drijfmestomstandigheid -
worden immers op zichzelf voldoende geacht om het daderschap van de rechtspersoon te
kunnen funderen. Voor de tweede omstandigheid geldt dan wel dat dit volgens sommige
auteurs wel, maar volgens andere niet opgaat wanneer het gedrag betreft geabstraheerd
van het verboden karakter dat in de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening past.’® De
eerste en de derde omstandigheid worden daarentegen op zichzelf doorgaans onvoldoende

385

geacht om het daderschap van de rechtspersoon te kunnen funderen.”” Wanneer de

omstandigheden in verschillende richtingen wijzen, worden de tweede en de vierde
omstandigheid dan ook meer redengevend geacht te zijn dan de eerste en de derde
omstandigheid.” In het licht hiervan worden de tweede en de vierde omstandigheid (in

de zorgplichtvariant) dan ook wel voorgesteld als een ‘gedegen richtlijn’ voor de vaststelling

van het daderschap.”’

381 Kelk/De Jong 2019, p. 523. Zij merken dit op in het kader van het oude baatcriterium uit het V&D-arrest,
maar nu zij bij het bespreken van het Drijfmestarrest zelf stellen dat het baatcriterium terugkeert in de
derde Drijfmestomstandigheid, is het aannemelijk dat deze interpretatie van het baatcriterium voor hen
daar ook opgeld doet (2019, p. 529).

382 Zie hiertoe De Hullu 2021, p. 166.

383 Kessler is van mening dat de IJzerdraadcriteria zoals uiteengezet door de Hoge Raad in het Drijfmestarrest
te veel vragen (2007, p. 213-215).

384 Vergelijk in dit kader bijvoorbeeld Hornman, DD 2010/23, p. 386 en Kessler 2007, p. 207-208.

385 Van Strien, Strafblad 2006, p. 238, 240; Kessler 2007, p. 215; De Hullu 2021, p. 165-166; Leliveld, TS&O
2015, p. 66; Hornman 2016, p. 46-47. Eerder ook: Roef & De Roos 1998, p. 88.

386 Hornman, DD 2010/23, p. 395. Vgl. De Hullu 2021, p. 165-166; Van Strien, Strafblad 2006, p. 239.

387 Hornman 2016, p. 49.
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Tot slot is het belangrijk om op te merken dat er ook auteurs zijn die hier anders over
denken. Gritter meent bijvoorbeeld dat het weinig zinvol is om vooraf uitspraken te doen
over de rangorde tussen de diverse omstandigheden nu de redelijke toerekening een
mogelijke uitkomst van een argumentafweging betreft. Wat in de ene casus doorslaggevend
is, behoeft dat in de andere casus niet te zijn. Het bepalen van de rangorde zal volgens hem
dan ook in een concreet geval dienen te geschieden.™

5.2.2 Welke Drijfmestomstandigheid wanneer?

Een vraag die in het verlengde van de voorgaande vraag ligt en die geregeld in de literatuur
wordt opgeworpen, is welke Drijfmestomstandigheid wanneer moet worden toegepast om
het daderschap van de rechtspersoon te vestigen.” In de literatuur zijn hiertoe diverse
‘toepassingsregels’ geformuleerd.

Allereerst zou de toepassing van de Drijfmestomstandigheden af kunnen hangen van
het soort delict. Dit wordt onderstreept door onder meer Van Strien en Van Elst. Zij maken
een onderscheid tussen functionele of economische delicten en niet-functionele of niet-
economische delicten. Bij functionele delicten of economische delicten kan worden volstaan
met objectieve daderschapscriteria. Bij niet-functionele of niet-economische delicten zal
er naar subjectievere criteria gekeken dienen te worden, zoals de IJzerdraadcriteria.

Van Strien stelt de toepassing van de omstandigheden afhankelijk van de vraag
of er sprake is van een functioneel delict of een niet-functioneel delict. Dit
vooral met het oog op het schuldbeginsel.”” Functionele delicten zijn door Van
Strien gedefinieerd als ‘delicten in de sociaaleconomische sfeer die voorschriften
bevatten over de wijze waarop specifieke economische of sociale activiteiten
dienen te worden vervuld en die gericht zijn tot specifieke functionarissen’.””"
Bij functionele delicten zou kunnen worden volstaan met vrij objectieve
daderschapscriteria, en dan met name met de normale bedrijfsvoering. Dit
omdat er bij functionele delicten sprake is van activiteiten waarvoor ‘specifieke,
tamelijk uitgekristalliseerde, zorgvuldigheidsnormen gelden en waarvan mag
worden verwacht dat degenen die dergelijke activiteiten verrichten deze normen
ook kennen’.*”

Door Van Elst wordt onderscheiden tussen economische delicten en niet-eco-
nomische delicten. Bij de economische delicten dienen de grenzen bepaald te

388 Gritter 2007b, p. 61.

389 Zie bijvoorbeeld Van Elst 2006, p. 495, 498; Van Elst beschouwt dit als een van de belangrijkste vragen die
het Drijfmestarrest voor de rechtspraktijk oproept (2006, p. 498).

390 Van Strien, Strafblad 2006, p. 247-248.

391 Van Strien, Strafblad 2006, p. 246-247.

392 Van Strien, Strafblad 2006, p. 246.
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worden door middel van de vrij objectieve daderschapscriteria, zoals het nor-
male bedrijfsvoeringscriterium. Dit omdat het regelgeving betreft ‘die is toege-
sneden op de wijze waarop een economische functie wordt uitgeoefend’ en van
‘de rechtspersoon die zo een functie gaat vervullen mag worden verwacht dat
hij aan de hand van goede instructies een “juist klimaat” in het bedrijf schept’.””’
Bij niet-economische delicten zou volgens Van Elst de nadruk liggen op de
IJzerdraadcriteria: ‘De betreffende bepalingen richten zich doorgaans niet in
het bijzonder tot een functie die de rechtspersoon verricht zodat het verband
tussen de strafbare gedraging en de rechtspersoon niet op grond daarvan reeds
mag worden aangenomen en er meer moet zijn voordat het redelijk is een
gedraging aan de rechtspersoon toe te rekenen.”**

Ook De Valk meent dat er een onderscheid gemaakt kan worden naar gelang het soort

delict; zij volgt de benadering van Van Elst.””

Volgens De Valk is het verdedigbaar dat er strengere eisen aan toerekening
gesteld worden - door toepassing van de IJzerdraadcriteria te vergen — nu bij
commune delicten de fysieke gedraging meer op de voorgrond staat en het doel
vergelding is.”*

Zoals in paragraaf 4.2 echter ook duidelijk werd, paste de Hoge Raad in zowel het Disco-
theek Babylonarrest als in het Tweede Visserij-arrest de IJzerdraadcriteria toe, terwijl in

het eerste arrest een commuun delict centraal stond en het in het tweede arrest ging om

397

een economisch delict.”” Deze ‘toepassingsregel’ lijkt dus niet weerspiegeld te worden in

de vroegere jurisprudentie van de Hoge Raad.

Een alternatieve interpretatie is dat niet het soort delict, maar de soort gedraging bepaalt
welk(e) van de vier omstandigheden van toepassing is/zijn. Volgens Kelk en De Jong is de
aard en strekking van de wettelijke verboden gedraging bijvoorbeeld mede bepalend voor

393 Van Elst 2006, p. 496 met verwijzing naar Fokkens, DD 1980, p. 398-399, 404.

394 Zie Van Elst 2006, p. 496, 497.

395 De Valk maakt een onderscheid tussen het commune strafrecht en het ordeningsrecht. Het ligt volgens
haar voor de hand om in het ordeningsrecht uit te gaan van een meer objectieve toets en in het commune
strafrecht toepassing te geven aan de IJzerdraadcriteria (2009, p. 319).

396 De Valk 2009, p. 319.

397 Aldus ook Kessler 2007, p. 210. Volgens Kessler is niet uit te sluiten dat de Hoge Raad op een dergelijke
onderscheiding doelt, maar uit de jurisprudentie van de Hoge Raad volgt een dergelijk onderscheid voor
hem in ieder geval niet duidelijk (2007, p. 210-211).

96



2 HET DADERSCHAP VAN DE RECHTSPERSOON — DE HUIDIGE STAND VAN ZAKEN

de vraag of de IJzerdraadcriteria kunnen worden toegepast teneinde het daderschap van

de rechtspersoon te vestigen.’

Het toepassen van de IJzerdraadcriteria ligt volgens hen meer voor de hand bij
een actief omschreven gedraging dan wanneer de delictsgedraging passiever
van aard is.”” Bevestiging hiervoor kan worden gevonden in onder meer het
Nicotinezuurarrest. Het verweer van de rechtspersoon dat deze alle maatregelen
had genomen om te voorkomen dat de verboden gedraging ‘het ter verkoop
in voorraad hebben van gehakt met te veel nicotinezuur’ zich voor deed, werd
in dat arrest verworpen: hoewel er dus geen ‘sprake was van een betrokkenheid
in de zin van het IJzerdraadcriteria’, voorkwam dit niet dat daderschap van de
rechtspersoon aangenomen werd. Het ging hier om een passiever omschreven
gedraging.”” Ook het ten laste gelegde gedrag als zodanig wordt op eenzelfde
wijze wel richtinggevend geacht voor het al dan niet toepasselijk zijn van de
IJzerdraadcriteria,”” en ook wel voor de toepasselijkheid voor de andere
omstandigheden.*”

Ook dit beeld lijkt echter niet overeen te komen met de vroegere jurisprudentie van de

Hoge Raad.*” In het Furazolidonarrest betrof het immers een actieve gedraging, maar

werd de normale bedrijfsvoering doorslaggevend geacht en niet de IJzerdraadcriteria.*”*

Tevens voorgesteld is dat de ‘aard van de onderneming’ van belang kan zijn om te

bepalen welke omstandigheid of omstandigheden toegepast zou(den) moeten worden.*”

Zo is bijvoorbeeld geopperd dat bij kleine rechtspersonen eerder naar de IJzerdraadcriteria

gekeken zou moeten worden."” Bij grotere ondernemingen zouden dan met name de

objectievere omstandigheden volstaan."” Ook is wel geopperd dat een bepaalde Garanten-

stellung van de desbetreffende rechtspersoon van belang zou kunnen zijn voor de vraag

welke omstandigheden relevant zijn voor het daderschap van de rechtspersoon. Hierbij

398

399
400
401
402
403
404
405

406
407

Kelk/De Jong 2019, p. 527. Zo ook Vellinga-Schootstra voor het wijzen van het Drijfmestarrest (1999, p. 27).
Zie ook Vellinga & Vellinga-Schootstra, die na het wijzen van het Drijfmestarrest stellen: ‘Al naar gelang
de aard en strekking van de verboden gedraging zal de ene dan wel de andere omstandigheid, of een com-
binatie van omstandigheden, doorslaggevend zijn’ (2005, p. 536).

Kelk/De Jong 2019, p. 527.

HR 24 mei 1977, NJ 1978/330; Kelk/De Jong 2019, p. 527.

De Valk 2009, p. 319-321. Zie hierover ook Sikkema 2010, p. 21.

De Valk 2009, p. 321.

Kessler 2007, p. 211; Sikkema 2010, p. 21.

Kessler 2007, p. 211; Sikkema 2010, p. 21.

Zie Kessler 2010, p. 210. Zie ook Leliveld, die stelt dat dit een aparte factor moet zijn (TS&O 2015, p. 67).
Zie ook Kelk/De Jong 2019, p. 529; Hornman 2016, p. 51.

De Hullu 2021, p. 166; Hornman 2016, p. 51.

Hornman 2016, p. 51.

97



HET DADERSCHAP VAN DE RECHTSPERSOON

moet dan gedacht worden aan het type rechtspersoon, de bijzondere relaties waarin de

rechtspersoon is verwikkeld en de bijzondere positie van de rechtspersoon in de maatschap-
- 408

pij.

Volgens Sikkema zijn de aard van het delict, de aard van de ten laste gelegde gedraging
en de omvang of de aard van de rechtspersoon, geen van alle doorslaggevend voor de vraag
welke omstandigheid wanneer toegepast moet worden."” Het zal daarentegen van de fei-
telijke situatie athangen of sprake dient te zijn van een objectief dan wel subjectief criterium,
maar er ‘moeten (...) hogere eisen aan de redelijke toerekening worden gesteld naarmate
de gedraging verder afstaat van het normale economisch functioneren van de onderne-

ming’.*"

Voor gedragingen ‘in de sfeer’ van de rechtspersoon volstaat voor Sikkema het
criterium van de normale bedrijfsvoering. Dit is volgens hem hetzelfde als het

centraal stellen van beschikkingsmacht.*"!

Voor gedragingen buiten de sfeer
dient naar de IJzerdraadcriteria te worden gekeken.*'> Opmerking verdient dat
Sikkema’s interpretatie van de sfeer van de rechtspersoon beperkter is dan de
sfeer van de rechtspersoon als oriéntatiepunt in het Drijfmestarrest.*”> Voor

Sikkema blijven er dus maar twee van de vier Drijfmestomstandigheden over.*"*

Hornman stelt dat een onderscheid naar delictsoort niet nuttig is om te bepalen welke
omstandigheden wanneer moeten worden toegepast. Volgens hem is van belang ‘of de
gedraging verband houdt met de verwezenlijking van het doel van de rechtspersoon’.*®
Indien er sprake is van een verband, zou het bedrijfsvoeringscriterium doorslaggevend
moeten zijn.""°

Volgens Hornman verschilt het gedragingsbegrip van het huidige Wetboek
van Strafrecht in vergaande mate van het gedragingsbegrip bij de totstandko-
ming van het Wetboek van Strafrecht in 1881. Het onderscheid tussen klassieke
delicten en functionele delicten is dan ook niet meer dienstig voor een dergelijke
regel."'” Opvallend bij de benadering die Hornman voorstelt, is dat de invulling

408 Leliveld, TS&O 2015, p. 67.

409 Sikkema 2010, p. 21, 88.

410 Sikkema 2010, p. 89.

411 Sikkema 2010, p. 90-92.

412 Sikkema 2010, p. 92.

413 Zie voetnoot 518 van Sikkema 2010, p. 92.
414 Sikkema 2010, p. 91.

415 Hornman, DD 2010/23, p. 382.

416 Hornman, DD 2010/23, p. 382.

417 Hornman, DD 2010/23, p. 382-383.
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die in de literatuur wel aan de normale bedrijfsvoering wordt gegeven, namelijk
verband houden met de verwezenlijking van het doel van de rechtspersoon,
volgens hem richtinggevend wordt geacht voor het van toepassing zijn van dat
criterium. Later lijkt Hornman het al dan niet aanwezig zijn van het verband
met name ook te koppelen aan de motivering. Hoe minder duidelijk het ver-
band, hoe uitvoeriger de motivering volgens hem dient te zijn.""®

Gritter maakt een onderscheid tussen functioneel daderschap van de rechtspersoon en
‘eigen daderschap’ van de rechtspersoon. De eerste drie Drijfmestomstandigheden zijn
volgens hem enkel relevant voor het ‘eigen daderschap’ van de rechtspersoon. De verruimde
IJzerdraadcriteria dienen voor het vaststellen van het functioneel daderschap van de
rechtspersoon.*’

Eigen ‘manifestaties’ van de rechtspersoon kunnen volgens Gritter worden
afgeleid uit de eerste drie Drijfmestomstandigheden. Zij dienen ‘stuk voor stuk
als toerekeningscriteria (...) die ervoor kunnen zorgen, dat de rechtspersoon
geacht kan worden zelf te hebben gehandeld of nagelaten’, zo stelt hij.*** Indien
de rechtspersoon op basis van (een of meer van) de eerste drie Drijfmest-
omstandigheden aansprakelijk wordt gehouden, staat dit volgens Gritter in
wezen gelijk aan een natuurlijk persoon die fysiek een strafbare gedraging heeft
verricht.””' Bij functioneel daderschap van de rechtspersoon is er daarentegen
sprake van een ander verwijt, namelijk ‘het niet betrachten van de nodige zorg
met het oog op de voorkoming van de gedragingen’, en niet het ‘zelf verricht
hebben’ van de gedraging. Bij het functioneel daderschap van de rechtspersoon
is het ruime aanvaarden doorslaggevend, waarin beschikkingsmacht volgens
hem is verdisconteerd: ‘Functioneel daderschap kan worden aangenomen als
de verdachte niet de zorg heeft betracht die in redelijkheid van hem kon worden
gevergd met het oog op de voorkoming van de gedraging.** Dit betreft volgens

hem tevens de begrenzing, de ‘daderschapsdrempel’, van het daderschap.**’

Er zijn ook andere voorstellen gedaan in de literatuur, waarbij een van de (sub)omstandig-
heden uit het Drijfmestkader in wezen tot ‘hoofdcriterium’ wordt verheven. Zo menen
Rozemond en Kessler dat beschikkingsmacht het doorslaggevende criterium zou moeten

418 Hornman 2016, p. 51.

419 Gritter 2009, p. 18-20.

420 Gritter 2009, p. 20.

421 Gritter 2009, p. 20.

422 Gritter 2009, p. 24. Zie ook paragraaf 4.4.4.
423 Gritter 2009, p. 18, 24.
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zijn om het daderschap van de rechtspersoon vast te stellen. Het gaat voor Rozemond dan

om beschikkingsmacht over de persoon of over de gedraging.***

425

Voor Kessler gaat het om
beschikkingsmacht over het strafbare feit.

Volgens Rozemond zou het aanvaardingscriterium niet langer onderdeel uit
moeten maken van de daderschapscriteria. Door de IJzerdraadcriteria naast
andere omstandigheden te plaatsen, zoals de eerste Drijfmestomstandigheid,
zou het aanvaardingscriterium overbodig zijn geworden, zo werd hiervoor al
duidelijk.”® Bovendien hoort het aanvaardingscriterium niet thuis in de
daderschapscriteria nu de Hoge Raad aanvaarden volgens hem gelijk stelt aan
verwijtbaarheid. Het schrappen zou dan ook ten goede komen aan de overzich-
telijkheid en de systematiek van de criteria voor daderschap, opzet, schuld en
verwijtbaarheid.”” Volgens Rozemond is de essentie van de criteria voor
daderschap van de rechtspersoon beschikkingsmacht en zijn de andere
omstandigheden nadere indicaties hiervoor.

Kessler sluit zich hier grotendeels bij aan en is ook van mening dat het
beschikkingscriterium de centrale grondslag voor het daderschap zou moeten
zijn. Volgens Kessler zijn er in de jurisprudentie van de Hoge Raad aanwijzingen
te vinden die erop wijzen dat het beschikkingscriterium voor de Hoge Raad de
centrale grondslag of het centrale ijkpunt is voor het daderschap van de
rechtspersoon (en tevens voor het functioneel daderschap).””® Beschikkings-
macht is voor hem het hebben van een voldoende mate van zeggenschap over
het al dan niet plaatsvinden van het strafbare feit.*” Anders dan voor Rozemond,
dient er voor Kessler dus in elk geval sprake te zijn van beschikkingsmacht over
het strafbare feit.

Opmerking verdient dat het standpunt dat beschikkingsmacht (altijd) voldoende is voor
daderschap van de rechtspersoon tevens bestreden is in de literatuur, onder meer ook
onder verwijzing naar de jurisprudentie van de Hoge Raad.**

424 Rozemond 2011, p. 53.

425 Kessler 2007, p. 219.

426 Rozemond 2011, p. 52. Zie ook paragraaf 4.4.4.

427 Rozemond 2011, p. 52. Vgl. ook Wolswijk, die stelt dat aanvaarden geen geschikt daderschapscriterium is
(2015, p. 4-6).

428 Kessler 2007, p. 215-219.

429 Kessler 2007, p. 219.

430 Zie hiertoe bijvoorbeeld De Valk 2009, p. 322-323; Leliveld, TS&O 2015, p. 67. Vgl. Wolswijk, die enkel
beschikkingsmacht in de betekenis van ‘feitelijke beschikkingsmacht’ en ‘het enkel kunnen voorkomen van
de gedraging van de ander’ een volstrekt onvoldoende indicatie voor daderschap acht (2015, p. 7).
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De voorgaande bespreking laat zien dat er in de literatuur diverse, van elkaar verschil-
lende, toepassingsregels voor de Drijfmestomstandigheden zijn geformuleerd om uitein-
delijk tot een redelijke toerekening te komen.

Het is de vraag hoe de feitenrechters hiermee omgaan. Kunnen er bijvoorbeeld bepaalde
toepassingsregels uit de feitenrechtspraak worden gedestilleerd en/of worden bepaalde
van de voorgaande regels weerspiegeld in de feitenrechtspraak? In dit kader verdient
opmerking dat de discussie over de vraag welke Drijfmestomstandigheid wanneer toegepast
moet worden, volgens Hornman aanzienlijk kan worden gerelativeerd omdat de feitenrech-
ter in diens motivering meestal alle omstandigheden betrekt.”’' Leliveld stelt bijvoorbeeld
juist dat de eerste en de derde Drijfmestomstandigheid in de praktijk geregeld prominent
worden benoemd.*” Of dit inderdaad ook geldt voor de recente feitenrechtspraak, zal in
de volgende hoofdstukken duidelijk worden.

5.3 Wat is het rechtsgevolg wanneer voldoende zorg is betracht?

Een vraag die in de literatuur ook dikwijls aan de orde is gesteld, is wat precies het gevolg
is wanneer de rechtspersoon de zorg heeft betracht die in redelijkheid van hem kon worden
gevergd met het oog op de voorkoming van de gedraging. Moet de rechtspersoon worden
vrijgesproken, of resulteert een succesvol beroep op het voldoen aan de zorgplicht in ontslag
van alle rechtsvervolging?

In deliteratuur bestaat hier discussie over. Zo stelt Sikkema bijvoorbeeld dat het voldoen
aan de zorgplicht alleen in vrijspraak zal resulteren wanneer het daderschap wordt toege-
rekend op grond van de IJzerdraadcriteria. Een beroep op zorgvuldig gedrag zal dan immers
een beroep op een daderschapsuitsluitingsgrond zijn. Wanneer daderschap echter wordt
gebaseerd op één (of meer) van de andere Drijfmestomstandigheden, zal een succesvol
beroep op zorgvuldig gedrag resulteren in ontslag van alle rechtsvervolging (via avas).*”
Van Elst en De Valk zijn dezelfde mening toegedaan.***

Andere auteurs menen echter ook wel dat zorgvuldig gedrag altijd in vrijspraak dient
te resulteren. Gritter beschouwt het beroep op zorgvuldig gedrag als een algemene bewijs-
of daderschapsuitsluitingsgrond.”* Volgens hem zijn daderschap en zorgvuldig gedrag
dan ook tegengestelde begrippen.”® Hornman sluit zich bij Gritter aan en meent dat
zorgvuldigheid een ondergrens vormt voor het toerekenen van het daderschap. Hij ziet

431 Hornman, DD 2010/23, p. 383. Zie ook Hornman 2016, p. 49; Sikkema 2010, p. 17.
432 Leliveld, TS&O 2015, p. 66.

433 Sikkema 2010, p. 48-49.

434 Van Elst 2006, p. 494; De Valk 2009, p. 325.

435 Gritter 2007c, p. 64, 68-69.

436 Gritter 2007c, p. 64.
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de zorgvuldigheid dan ook als een corrigerende factor ten opzichte van de andere
Drijfmestomstandigheden en beschouwt het voldoen aan zorgvuldig gedrag als een
daderschapsuitsluitingsgrond.”” De Hullu beschouwt de aanwezigheid van voldoende
zorg ook als een vrij algemene daderschapsuitsluitingsgrond.***

6 Her DRI]FMESTKADER ALS RICHTINGGEVEND KADER VOOR HET

DADERSCHAP VAN DE RECHTSPERSOON?

Met het Drijfmestkader heeft de Hoge Raad gekozen voor een open benadering en veel
ruimte voor de casuistiek. Dit wordt in de literatuur enerzijds positief gewaardeerd. Zo
maakt het hoofdcriterium van de redelijke toerekening het mogelijk om van geval tot geval
tot de ‘meest billijke oplossing’ te komen,"” en het kader als geheel verschaft een grote
mate van flexibiliteit, waarmee het recht doet aan de verschillende stratbare feiten waarvoor
de rechtspersoon aansprakelijk gesteld kan worden, de verschillende typen rechtspersonen
die als verdachte terecht kunnen staan en andere relevante omstandigheden van het geval."*

Anderzijds is het open Drijfmestkader in de literatuur ook bekritiseerd. In zijn annotatie
bij het Drijfmestarrest zelf wijst Mevis er onder meer op dat het open hoofdcriterium en
het open kader een grote normatieve invloed van de rechter in het concrete geval tot gevolg
hebben. Dit staat volgens hem op gespannen voet met het legaliteitsbeginsel, niet alleen
vanwege de verhouding tussen de rechter en de wetgever, maar ook vanwege de gevolgen
voor de voorspelbaarheid en inzichtelijkheid van het strafrecht en de mogelijkheid voor
de rechtspersoon om zijn gedrag hierop af te stemmen.”' Ook andere auteurs signaleren
meer in het algemeen een spanning tussen het open hoofdcriterium van de redelijke toere-
kening en het legaliteitsbeginsel met de daaraan ten grondslag liggende overwegingen,
zoals de rechtszekerheid.**

Hoewel het Drijfmestkader in theorie in een zekere houvast zou kunnen voorzien met
het ijkpunt of de beoordelingsfactor van de aard van de (verboden) gedraging, een
belangrijk oriéntatiepunt van ‘de sfeer van de rechtspersoon’ en vier richtinggevende
omstandigheden, en vanuit dat opzicht ook wel positief gewaardeerd wordt,*” blijkt uit
de voorgaande paragrafen dat er nog diverse vragen openstaan en verschillende onduide-

437 Hornman, DD 2010/23, p. 393-394. Zie ook Hornman 2016, p. 48-49.

438 De Hullu 2021, p. 167-168.

439 Zie hiertoe Van Strien, Strafblad 2006, p. 237.

440 De Hullu 2021, p. 169. Zie ook Mevis in zijn noot bij HR 21 oktober 2003, N 2006/328 (Drijfmest), nr. 8;
Gritter, TOS 2004, p. 13; Gritter 2007b, p. 59.

441 Mevis in zijn noot bij HR 21 oktober 2003, NJ 2006/328 (Drijfmest).

442 De Hullu 2021, p. 23; Franken, DD 2006/67, p. 949-958. Vgl. ook Van Elst 2006, p. 479.

443 Van Strien, Strafblad 2006, p. 237; De Valk 2009, p. 309, 330-331; De Hullu 2021, p. 164.
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lijkheden bestaan over de precieze rol en de inhoudelijke betekenis van deze verschillende
‘onderdelen’ van het Drijfmestkader.

In de literatuur is wel gezocht naar een verduidelijking van de rol en de inhoudelijke
betekenis van de onderdelen. Hiertoe zijn verschillende voorstellen gedaan, maar zoals
tevens duidelijk werd in de voorgaande paragrafen, wordt hier zeker niet altijd eenduidig
over gedacht. Dit heeft onder meer tot gevolg dat de grenzen van het daderschap op ver-
schillende plekken worden gesitueerd. Illustratief hiervoor is dat er volgens diverse auteurs
sprake is van een hiérarchie tussen de Drijfmestomstandigheden en dat de omstandigheden
in abstracto niet hetzelfde gewicht hebben. Over welk ‘gewicht’ in totaal nodig is om een
gedraging in redelijkheid toe te kunnen rekenen aan de rechtspersoon, verschillen de
meningen. Dit wordt doorgaans vertaald naar een bepaalde, voorgestane combinatie van
de Drijfmestomstandigheden en kan volgens sommige auteurs ook weer athangen van het
type rechtspersoon en/of van de aard van de (verboden) gedraging, waaraan dan ook weer
verschillende interpretaties worden gegeven, zoals het soort delict of het soort gedraging

(als zodanig ten laste gelegd of omschreven in de delictsomschrijving).***

Het gevolg hiervan
is dat in de literatuur diverse, van elkaar verschillende toepassingsregels voor de
Drijfmestomstandigheden zijn geformuleerd om uiteindelijk tot een redelijke toerekening
te komen, zo werd duidelijk in paragraaf 5.2. Kortom, de redelijke toerekening is zodanig
open en de overige onderdelen van het Drijfmestkader zijn zo onduidelijk dat de grenzen
van het daderschap niet helder zijn en in de literatuur op verschillende plekken worden
gesitueerd.

In het licht van het voorgaande moeten er wellicht vraagtekens geplaatst worden bij
het Drijfmestkader als richtinggevend kader voor het vestigen van het daderschap van de
rechtspersoon, zoals de Hoge Raad met het wijzen van het Drijfmestarrest voor ogen stond.
Het voorgaande roept bovendien de vraag op hoe het Drijfmestkader zich in de toepassing
verhoudt tot het legaliteitsbeginsel. Is het voor de rechtspersoon redelijkerwijs voorzienbaar
wanneer daderschap voor een strafbaar feit gevestigd kan worden zodat hij zijn gedrag
hierop kan afstemmen?

In de hoofdstukken 4 tot en met 10 wordt onderzocht of er ook daadwerkelijk vraagte-
kens bij het Drijfmestkader geplaatst moeten worden en of er sprake is van spanning met
het legaliteitsbeginsel. Het zou immers ook kunnen dat de feitenrechters met het
Drijfmestkader als richtinggevend kader goed uit de voeten kunnen. In de literatuur is ook
wel gesteld dat het Drijfmestkader in de praktijk ‘zijn werk’ lijkt te doen.*** Mogelijk kunnen
bepaalde vragen die nog open staan of onduidelijkheden die zijn geidentificeerd aan de
hand van de feitenrechtspraak juist ook worden beantwoord of opgehelderd.

444 Zie hiertoe paragraaf 5.2.
445 Leliveld, TS¢~O 2015, p. 64; vgl. De Hullu 2021, p. 169.

103



HET DADERSCHAP VAN DE RECHTSPERSOON

In het licht van de ruime toepassingsmogelijkheden van het Drijfmestkader is in de
literatuur ook meermalen het belang van een expliciete en concrete motivering door de
feitenrechter benadrukt.*® Uit het Drijfmestarrest zelf en uit andere jurisprudentie van de
Hoge Raad volgt bovendien dat de bewijsmotivering van het daderschap voldoende concreet
en toegespitst op de omstandigheden van het geval moet zijn.*”” Onderzoek naar de feiten-
rechtspraak kan dan ook uitwijzen hoe in deze rechtspraak invulling aan de
Drijfmestomstandigheden wordt gegeven, hoe zij worden gebruikt om het sfeercriterium
te onderbouwen en tot het oordeel van een redelijke toerekening te komen, waar grenzen
van het Drijfmestkader in beeld komen, en hoe zich dit verhoudt tot het legaliteitsbeginsel.
Zoals in hoofdstuk 1 al duidelijk werd, zou indruisen tegen het legaliteitsbeginsel ervoor
pleiten om op zoek te gaan naar een nadere verduidelijking van het kader en/of mogelijk-
heden tot bijstelling van het kader te onderzoeken in de hoop tot scherpere criteria te
komen waardoor de rechtszekerheid beter kan worden gewaarborgd.**® Ook wanneer hier
geen sprake van blijkt te zijn, is het overigens niet uitgesloten dat het Drijfmestkader gezien
de toepassing in de feitenrechtspraak op punten bijgesteld kan (of zou moeten) worden
wanneer dit ten goede komt aan de richtinggevende functie van het Drijfmestkader.

In het volgende hoofdstuk zal hiertoe eerst uiteengezet worden aan de hand van welke
methode de feitenrechtspraak is geselecteerd, geanalyseerd en op welke wijze de bevindingen
worden gerapporteerd.

446 Zie bijvoorbeeld De Valk 2009, p. 331; De Hullu 2021, p. 169; Leliveld, TS¢O 2015, p. 68.

447 De Hullu 2021, p. 164 met verwijzing naar HR 22 februari 2011, ECLI:NL:HR:2011:BN7719, NJ 2011/124,
m.nt. Mevis en HR 22 juni 2010, ECLI:NL:HR:2010:BK3526, NJ 2010/476, m.nt. Keijzer.

448 Zie hoofdstuk 1, paragraaf 1 (en paragraaf 3).
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3 DE METHODE VAN DE

FEITENRECHTSPRAAKANALYSE

1 INTRODUCTIE

Centraal in dit onderzoek staat een uitgebreide, gestructureerde en gedetailleerde analyse
van de wijze waarop feitenrechters het Drijfmestkader hanteren om het daderschap van
de rechtspersoon te vestigen dan wel uit te sluiten. Door de toepassing van het Drijfmest-
kader door de feitenrechters in een groot aantal zaken op een gestructureerde en gedetail-
leerde wijze in kaart te brengen en inhoudelijk te analyseren, en door aspecten van de
toepassing tevens getalsmatig in kaart te brengen, kan inzichtelijk worden gemaakt welke
invulling de feitenrechters geven aan de verschillende onderdelen van het Drijfmestkader,
op welke wijze zij de onderdelen hanteren en combineren om tot een oordeel over het
daderschap van de rechtspersoon te komen, en waar de grenzen van het Drijfmestkader
in zicht komen.

De resultaten van de feitenrechtspraakanalyse kunnen voorts op aantal punten worden
bevraagd: wat laat de toepassing van het Drijfmestkader in de feitenrechtspraak zien over
de rol en de inhoudelijke betekenis van de onderdelen van het Drijfmestkader? Kunnen
vragen die zijn opgeworpen in de literatuur aan de hand hiervan wellicht worden beant-
woord? Kunnen onduidelijkheden die zijn geidentificeerd worden opgehelderd? Verschaft
de feitenrechtspraak nog andere (mogelijk) relevante inzichten? Zijn er ook (nieuwe)
onduidelijkheden in de toepassing of punten waarover de toepassing vragen oproept? Zijn
er knelpunten in de toepassing van het Drijfmestkader door de feitenrechters, onder meer
in het licht van het legaliteitsbeginsel? En wat kunnen wij hiervan leren?

Om zicht te krijgen op de toepassing van het Drijfmestkader in de feitenrechtspraak,
dient in kaart te worden gebracht of, en zo ja op welke wijze het Drijfmestkader door de
feitenrechters wordt gehanteerd om het daderschap te vestigen dan wel uit te sluiten.' In
dit hoofdstuk volgt hiertoe eerst de beschrijving van de methode van de rechtspraakanalyse.
In paragraaf 2 ga ik in op de keuze voor gepubliceerde uitspraken en de databank van
<www.rechtspraak.nl> (paragraaf 2.1). Vervolgens komt de selectie van de uitspraken aan
bod. In deze paragraaf zal de vraag worden beantwoord of het Drijfmestkader daadwerkelijk
in de feitenrechtspraak terugkeert en zo ja, hoe vaak (paragraaf 2.2). In paragraaf 3 ga ik
nader in op de analyse van de geselecteerde uitspraken (paragraaf 3.1) en de wijze van
rapportage van de relevante bevindingen (paragraaf 3.2).

1 Zie hiertoe ook voetnoot 7 van hoofdstuk 1.
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2 DE SELECTIE VAN DE UITSPRAKEN

2.1 De keuze voor gepubliceerde uitspraken en de databank

Gekozen is voor een analyse van uitspraken omdat de meest relevante informatie voor dit
onderzoek in principe in de uitspraken zelf staat. Door gepubliceerde uitspraken uit een
databank te analyseren is het mogelijk om een groot aantal uitspraken te selecteren, van
zowel gerechtshoven als rechtbanken, gewezen op verschillende locaties, over een tijdspanne
van meer jaren met de rechtspersoon als verdachte die terechtstond voor verschillende
soorten delicten. Zo wordt getracht een zo algemeen en breed mogelijk beeld te verkrijgen
van de motivering van de toepassing van het Drijfmestkader door de feitenrechters.

De uitspraken zijn geselecteerd door middel van een zoekopdracht in de databank van
<www.rechtspraak.nl>. De databank van <www.rechtspraak.nl> is verkozen boven andere
jurisprudentiedatabanken. Bij een verkennende analyse bleek dat <www.rechtspraak.nl>
van de verschillende jurisprudentiedatabanken de meest volledige selectie opleverde binnen
één databank met de minste ‘dubbele resultaten’ (dezelfde uitspraken die meer keren in
de selectie voorkomen). Er is bovendien geen sprake van een thematische selectie van uit-
spraken, zoals bij diverse jurisprudentietijdschriften dikwijls aan de orde is. Tevens geldt
dat uitspraken die (zeer) vergelijkbaar van aard zijn (bijvoorbeeld wat betreft het soort
delict of de motivering van de feitenrechter) nog wel op <www.rechtspraak.nl> kunnen
worden gepubliceerd, terwijl dit bij de tijdschriften doorgaans niet het geval is. Daarnaast
worden uitspraken die in andere tijdschriften en/of fora zijn gepubliceerd in principe ook
opgenomen in de databank van <www.rechtspraak.nl> indien deze niet reeds zijn gepubli-
ceerd, maar komen dezelfde uitspraken niet meer keren voor.” Met het oog op de grenzen
gesteld aan het onderzoek en de toch al zeer omvangrijke analyse verdiende dit de voorkeur.

Het is wel noodzakelijk de beperkingen van deze keuzes te onderkennen. Een belangrijke
beperking is dat de databank van <www.rechtspraak.nl> niet alle uitspraken van rechtban-
ken en gerechtshoven omvat, maar tot stand is gekomen aan de hand van selectiecriteria.
Het gaat hierbij om de criteria die zijn neergelegd in het Besluit selectiecriteria uitspraken-
databank Rechtspraak.nl (hierna: het Besluit), aan de hand waarvan de verschillende
gerechten uiteindelijk zelf bepalen welke uitspraken worden gepubliceerd.’ Deze selectie-
criteria werken mogelijk door in de resultaten van de zoekopdrachten en daarmee in de
resultaten van de analyse.

2 Zieartikel 5 van het Besluit selectiecriteria uitsprakendatabank Rechtspraak.nl.
3 Voor de selectiecriteria die golden ten tijde van de rechtspraakanalyse, zie bijlage I.
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Op basis van de gepubliceerde selectiecriteria kan - tot op zekere hoogte* - inzicht
worden verkregen in de selectie van de uitspraken die worden gepubliceerd. De beslissing
welke uitspraak gepubliceerd wordt, ligt in elk geval niet volledig in handen van een
redactie (zoals bijvoorbeeld het geval is bij een tijdschrift), maar de gepubliceerde selectie-
criteria liggen hieraan ten grondslag. Voor wat betreft de inhoud van de selectiecriteria
geldt dat de criteria geen directe betrekking hebben op de toepassing van het Drijfmestkader
en dus ook niet direct van invloed zullen zijn op het beeld dat hiervan aan de hand van de
uitspraken wordt geschetst.

Indirecte invloed kan uiteraard niet worden uitgesloten. Zo is het bijvoorbeeld denkbaar
dat er voor met name bepaalde (soorten) rechtspersonen of voor bepaalde delicten
mediabelangstelling zal zijn. Via artikel 5 van het Besluit — waarin onder andere is neerge-
legd dat uitspraken waarvoor aandacht is geweest in de publieke media altijd moeten
worden gepubliceerd - zal dit erin resulteren dat juist deze uitspraken in de databank zijn
opgenomen. Niet uitgesloten is dat het Drijfmestkader juist bij deze uitspraken op een
bepaalde wijze wordt ingezet.

Doordat de uitspraken door de rechtbanken en gerechtshoven worden geselecteerd en
daarbij mogelijk sprake kan zijn van ‘indirecte invloed” van de selectiecriteria, kan niet
worden vastgesteld of en in hoeverre het gevonden resultaat aan uitspraken representatief
is voor het totale aantal uitspraken met de verdachte als rechtspersoon.” Nu het in dit
onderzoek echter gaat om het in kaart brengen van de motivering van de toepassing van
het Drijfmestkader en het doel van de analyse niet is om uitspraken te doen over het geheel
van alle gewezen uitspraken, kan deze beperking voor dit onderzoek worden gerelativeerd.

Een andere beperking is dat de uitspraken geanonimiseerd zijn, waardoor het soms
lastig is om er specifieke informatie over de rechtspersoon zelf uit af te leiden, zoals de
aard en de omvang van de rechtspersoon. Bovendien is het door de anonimisering (en
door fouten daarin) niet altijd mogelijk om te achterhalen wie nu precies wie is in de uit-
spraak.” Ook kan informatie die mogelijkerwijs relevant is, ontbreken in de uitspraak.
Daarbij gaat het dan bijvoorbeeld om bewijsmiddelen, zoals in verkorte vonnissen dikwijls
het geval is.

Binnen de grenzen gesteld aan dit onderzoek is het niet mogelijk gebleken om via een
andere methode een dataset te verkrijgen aan de hand waarvan een adequater beeld kan

4 Uit artikel 6 lid 2 van het Besluit volgt dat indien een gerecht zelf besluit tot aanvullende selectiecriteria,
deze op Rechtspraak.nl worden gepubliceerd. Ten tijde van de rechtspraakanalyse waren er geen aanvullende
criteria gepubliceerd. Navraag bij de verschillende gerechten heeft uitgewezen dat er ten tijde van de
rechtspraakanalyse door geen enkele instantie gebruik werd gemaakt van aanvullende selectiecriteria.

5  Erkanimmers niet worden vastgesteld wat het totale aantal uitspraken is waarin een rechtspersoon verdachte
is. Als gevolg daarvan kan niet worden bepaald hoe de wel gevonden uitspraken zich verhouden tot het
totale aantal uitspraken.

6  Bijvoorbeeld doordat de namen van de verdachte en de medeverdachten niet consequent op dezelfde wijze
zijn ‘vervangen’ door anonieme aanduidingen.
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worden geschetst van de motivering van de toepassing van het Drijfmestkader door de
feitenrechters. De eerdergenoemde beperkingen van de methode betekenen dat de resul-
taten van de rechtspraakanalyse binnen dit kader gelezen moeten worden. Waar nodig
wordt hier in de navolgende hoofdstukken dan ook rekenschap over afgelegd.

2.2 De selectie van de uitspraken in de databank

Om zicht te krijgen op het gebruik van het Drijfmestkader als richtinggevend kader in de
feitenrechtspraak, moeten die zaken geselecteerd worden waarin rechtspersonen als ver-
dachten terechtstaan en de feitenrechters toekomen aan een daderschapsoordeel. Voor
deze zaken ligt het immers in de lijn der verwachting dat het Drijfmestkader door de fei-
tenrechters wordt gehanteerd. Aan de hand van de zaken waarin de feitenrechters het
Drijfmestkader daadwerkelijk in hun motivering betrekken om het daderschap van de
rechtspersoon te vestigen of uit te sluiten, kan vervolgens in kaart worden gebracht op
welke wijze zij gebruikmaken van de verschillende onderdelen van het Drijfmestkader en
- in het verlengde hiervan — welke rol en inhoudelijke betekenis zij hieraan toekennen.
Voor een totaalbeeld van het functioneren van het Drijfmestkader als richtinggevend kader
in de feitenrechtspraak is het tevens relevant om zicht te krijgen op die zaken waarvoor
het in de lijn der verwachting ligt dat de feitenrechter het Drijfmestkader in zijn motivering
betrekt, maar waar het kader vervolgens niet terugkeert in de motivering van het dader-
schap.

De eerste stap in het selecteren van de uitspraken in de databank was dan ook om tot
een selectie van uitspraken te komen waarin de rechtspersoon als verdachte terecht heeft
gestaan.” Om de uitspraken te kunnen selecteren waarin een rechtspersoon als verdachte
terecht heeft gestaan, is in de databank van <www.rechtspraak.nl> gezocht door middel
van de volgende selectiecriteria.’

1. Uitspraak tussen: 01-01-2014 en 31-12-2018.
2. Zoek binnen: gepubliceerde uitspraken.
3. Instanties: gerechtshoven en rechtbanken.’

7 Uitspraken waarin het daderschap van de rechtspersoon is geadresseerd in het kader van feitelijk leidinggeven
zijn niet meegenomen. Hoewel deze uitspraken uiteraard ook relevant kunnen zijn om te bezien op welke
wijze het Drijfmestkader door de feitenrechters wordt toegepast, heb ik ervoor gekozen deze uitspraken
niet mee te nemen. Dit vanwege de grenzen gesteld aan dit onderzoek in combinatie met het aantal resultaten
dat de zoekopdracht naar de rechtspersoon als verdachte opleverde, het aantal resultaten dat een verruiming
van de zoekopdracht op zou leveren om te komen tot een algemene selectie van uitspraken waarin feitelijk
leidinggeven en opdracht geven mogelijk aan de orde is, en de tijd die nodig zou zijn om daaruit daadwer-
kelijk die zaken te selecteren die relevant zijn voor dit onderzoek.

8  Hetis immers niet mogelijk om bij het zoeken naar uitspraken in de databank bij voorbaat te selecteren op
uitspraken met de rechtspersoon als verdachte.

9  De relevante uitspraken van de Hoge Raad zijn in hoofdstuk 2 reeds meegenomen.
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4. Rechtsgebieden: strafrecht.
5. Zoekterm: gevestigd.

De zoekterm <gevestigd> is relevant omdat deze term doorgaans in de uitspraak te vinden
is bij de informatie over de verdachte wanneer er sprake is van een rechtspersoon als ver-
dachte, ook al zijn de uitspraken geanonimiseerd.

De zoekopdracht leverde in totaal 2902 resultaten op.'” Tussen deze resultaten zaten
veel uitspraken waarin natuurlijke personen als verdachten terechtstonden. Een nadere
specificatie aanbrengen in de zoekterm om deze ‘bijvangst’ eruit te filteren was echter niet
mogelijk. Nagenoeg elke zoekterm die mogelijkerwijs behulpzaam zou zijn in het specifi-
ceren van de zoekopdracht, zou de zoekresultaten beinvloeden door reeds een bepaalde
selectie in de uitspraken aan te brengen. Relevante uitspraken zouden worden uitgesloten
en/of andere uitspraken zouden juist worden geselecteerd.

Om een voorbeeld te geven: de zoekterm <51> van 51 Sr zou gebruikt kunnen worden
om een nadere selectie aan te brengen en de zoekopdracht nog meer toe te spitsen op de
rechtspersoon als verdachte. Artikel 51 Sr wordt doorgaans echter alleen vermeld bij
bewezenverklaringen en niet in uitspraken waarin geen veroordeling is gevolgd. Diverse
uitspraken waarin de verdachte werd vrijgesproken op voor dit onderzoek relevante
gronden, zouden door deze specificatie niet in de selectie worden meegenomen. Het gebruik
van de zoekterm <rechtspersoon> kan bijvoorbeeld tot gevolg hebben dat uitspraken
waarin entiteiten uit artikel 51 lid 3 Sr terechtstaan niet terugkeren in de selectie. Zoals
duidelijk werd in hoofdstuk 2, zijn dit immers entiteiten die niet als rechtspersoon op
grond van het civiele recht kwalificeren, waardoor de entiteiten in de uitspraak mogelijk
ook niet met de term rechtspersoon worden aangeduid."’ Bovendien wordt de term
rechtspersoon in de uitspraken met name ook gehanteerd bij de kwalificatie van het
bewezenverklaarde, waarbij dit wederom tot gevolg kan hebben dat uitspraken waarin de
verdachte werd vrijgesproken op voor dit onderzoek relevante gronden niet in de selectie
worden meegenomen. Het verkleinen van de selectie aan de hand van termen die voorko-
men in het Drijfmestkader, zoals ‘toerekenen’, ‘sfeer’ of de Drijfmestomstandigheden, zou
ook een minder algemene dataset opleveren. Uitspraken waarin deze ‘onderdelen’ van het
Drijfmestkader niet voorkomen maar waarin wel toepassing aan het Drijfmestkader is
gegeven, zouden dan immers worden uitgesloten."”” Daarbij zou deze zoekterm niet de
mogelijkheid verschaffen om in kaart te brengen in hoeveel zaken met een rechtspersoon
als verdachte waarin het motiveren van het daderschapsoordeel door middel van het

10  Dit was het totale aantal resultaten bij de laatste zoekopdracht in de databank ten behoeve van de feiten-
rechtspraakanalyse op 7 januari 2019.

11 Hoofdstuk 2, paragraaf 3.1.

12 Zoals duidelijk zal worden in hoofdstuk 9, blijkt dit inderdaad aan de orde te zijn bij diverse zaken waarin
het Drijfmestkader toepassing heeft gevonden.
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Drijfmestkader in de lijn der verwachting ligt, het Drijfmestkader daadwerkelijk terugkeert
in de motivering van het daderschap. Wanneer op zoektermen uit het Drijfmestkader
wordt gezocht, maken zaken waarin dit niet het geval is immers geen onderdeel uit van
de selectie. Alle 2902 resultaten zijn dus in eerste instantie meegenomen in de analyse.

De gekozen zoekterm ‘gevestigd’ garandeert uiteraard niet dat alle gepubliceerde uit-
spraken met de rechtspersoon als verdachte ook tot de resultaten behoren. Er kunnen
immers ook uitspraken in de databank voorkomen met de rechtspersoon als verdachte
waarin deze zoekterm niet voorkomt. De zoekopdracht verder verruimen was echter niet
mogelijk in verband met de beschikbare tijd, het aantal resultaten dat deze zoekopdracht
al opleverde en het aantal resultaten dat een mogelijke verruiming van de zoekopdracht
op zou leveren. Gezien het doel van de selectie was dit ook niet noodzakelijk. Nu door
middel van een zeer algemene zoekterm in de databank is gezocht en dit heeft geresulteerd
in een groot aantal uitspraken, is aannemelijk dat dit een adequaat beeld biedt van de
gepubliceerde feitenrechtspraak.

Het selecteren van de uitspraken heeft plaatsgevonden in 2018. Begin 2019 zijn deze
uitspraken aangevuld met de laatste uitspraken van 2018." De periode van 2014-2018 is
gekozen om bij aanvang van het onderzoek de meest recente uitspraken over een periode
van vijf jaar te kunnen selecteren en analyseren. Dit verschaft een beeld van de - bij aanvang
van het onderzoek - meest recente toepassing van het kader. Bovendien is de nodige tijd
verstreken sinds het wijzen van het Drijfmestarrest, waardoor mag worden aangenomen
dat de rechtbanken en gerechtshoven het kader hebben kunnen integreren in hun recht-
spraak. De selectie bestrijkt een aantal jaar en resulteert tegelijkertijd in een hoeveelheid
zaken waarvan analyse nog mogelijk was binnen de grenzen gesteld aan het onderzoek.
In tabel 3.1 staat een overzicht van de resultaten van de selectie per jaar, uitgesplitst naar
uitspraken van gerechtshoven en rechtbanken.

Tabel 3.1 Resultaten selectie database (totaal 2902 uitspraken)

Jaar Gerechtshoven Rechtbanken Totaal
2014 93 353 446
2015 78 454 532
2016 129 402 531
2017 166 455 621
2018 258 514 772

13 Op 7 januari 2019 zijn de laatste uitspraken gezocht voor 2018. Dit betekent dat uitspraken die mogelijk in
de periode tussen 01-01-2014 en 31-12-2018 zijn gewezen maar pas later zijn gepubliceerd, niet zijn meege-
nomen in de analyse. Voor de uitspraken gewezen tussen 01-01-2014 en 01-05-2018 is de database op 6 juni
2018 voor het laatst geraadpleegd. Dit betekent dat uitspraken gewezen in die periode maar gepubliceerd
na 6 juni 2018 ook niet mee zijn genomen.

110



3 DE METHODE VAN DE FEITENRECHTSPRAAKANALYSE

De volgende stap in het selecteren van de voor dit onderzoek relevante uitspraken betrof
het eruit filteren van de bijvangst in de 2902 zaken, om die zaken over te houden waarin
de rechtspersoon daadwerkelijk als verdachte terecht heeft gestaan. Hiertoe zijn alle 2902
zaken geraadpleegd. De zaken zijn hierbij ook meteen op basis van uitwendige kenmerken
doorgenomen om zo ontnemingszaken, artikel 12 Sv-zaken, zaken waarin wrakingverzoeken
aan de orde waren, en beschikkingszaken eruit te filteren."* Uiteindelijk leverde dit 354
mogelijk relevante uitspraken op met een rechtspersoon als verdachte. In tabel 3.2 staat
een overzicht van de uitspraken per jaar. Opmerking verdient dat er zaken zijn van
gerechtshoven die ook in eerste aanleg voorkomen bij de rechtbanken. Nu het om nieuwe
uitspraken gaat, zijn deze apart meegeteld.

Tabel 3.2 Resultaten selectie mogelijk relevante uitspraken (totaal 354 uitspraken)

Jaar Gerechtshoven Rechtbanken Totaal
2014 11 39 50
2015 15 49 64
2016 27 44 71
2017 15 57 72
2018 25 72 97
Totaal per instantie 93 261 354

Voor deze 354 zaken met een rechtspersoon als verdachte is vervolgens onderzocht in
hoeveel zaken de feitenrechter ook aan een oordeel over het daderschap toekomt. Om
verschillende redenen is dit niet voor alle 354 uitspraken aan de orde. Zaken kunnen
immers stranden op een van de vier formele vragen van artikel 348 Sv, bijvoorbeeld omdat
er sprake is van een niet-ontvankelijkverklaring van het Openbaar Ministerie. Tevens kan
het zijn dat de feitenrechter wel aan de vragen van artikel 350 Sv toekomt, maar de
rechtspersoon bijvoorbeeld op andere gronden dan het daderschap vrijspreekt, waardoor
de feitenrechter ook geen oordeel over het daderschap van de rechtspersoon velt. Vervolgens
is in kaart gebracht in welke (en hoeveel) zaken het Drijfmestkader daadwerkelijk in de
motivering van de feitenrechter aan bod komt en in welke zaken op een andere wijze
daderschap is gevestigd of uitgesloten.

Het is tevens relevant om inzicht te krijgen in die zaken waarin weliswaar een dader-
schapsoordeel is geveld, maar het ontbreken van een motivering van dit daderschapsoordeel
toegeschreven kan worden aan een bekennende verdachte en wordt volstaan met een

14  Onderdeel van de resultaten van de zoekopdracht waren tevens WAHV-zaken van het Gerechtshof Arnhem-
Leeuwarden. Deze uitspraken zijn niet meegenomen nu het om administratieve handhaving gaat.
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opgave van de bewijsmiddelen. Hierbij gaat het immers om zaken waarin het motiveren

van het gebruik van het Drijfmestkader niet te verwachten is.

Om het voorgaande in kaart te brengen zijn alle 354 uitspraken inhoudelijk bestudeerd

en ingedeeld in zes categorieén die elk een eigen daderschapscode toebedeeld hebben

gekregen. Hieronder staat een overzicht van de daderschapscodes en een nadere toelichting.

DO: de uitspraak bevat geen daderschapsoordeel omdat de zaak ‘strandt’ op de formele
vragen van artikel 348 Sv of omdat de feitenrechter wel aan de vragen van artikel 350
Sv toekomt, maar de rechtspersoon wordt vrijgesproken op andere gronden. Ook zaken
in hoger beroep die niet zijn vernietigd en waarin geen verweer aan het daderschap is
gewijd, worden in deze categorie ingedeeld indien de uitspraak geen daderschapsoordeel
bevat.

D1: uit de uitspraak volgt dat expliciet is stilgestaan bij het daderschap van de rechts-
persoon en daderschap is gevestigd of uitgesloten door gebruik te maken van het
Drijfmestkader. Belangrijk om hierbij op te merken is dat de uitspraak alleen in cate-
gorie D1 is ingedeeld wanneer het Drijfmestkader formeel is toegepast. Oftewel, in de
motivering van de feitenrechter keert het Drijfmestkader of onderdelen van het
Drijfmestkader ook als zodanig terug. Voor deze restrictieve classificering is gekozen
teneinde het indelen van de zaken zo objectief mogelijk te houden. Alleen van deze
zaken kan immers met zekerheid worden gezegd dat de feitenrechter het Drijfmestkader
toepast.

D2: uit de uitspraak volgt dat expliciet is stilgestaan bij het daderschap van de rechts-
persoon, maar het daderschap is gevestigd of uitgesloten door gebruik te maken van
andere criteria en/of omstandigheden. Ook zaken waarvan niet met zekerheid gezegd
kan worden of het Drijfmestkader is toegepast, vallen in deze categorie.

D3: uit de uitspraak volgt dat daderschap van de rechtspersoon is gevestigd of uitgeslo-
ten, maar bij het vestigen dan wel het uitsluiten van het daderschap zelf wordt in de
uitspraak niet expliciet stilgestaan. Daderschap wordt ‘impliciet’ en/of ‘direct’ gevestigd
of uitgesloten.

D4: er is sprake van een bekennende verdachte en de motivering van het vaststellen
van het daderschap is afwezig (dus ook niet impliciet of direct aanwezig zoals in cate-
gorie D3 het geval is).

D5: de motivering van het vaststellen van daderschap is afwezig, maar er is geen sprake
van een bekennende verdachte of dit blijkt in elk geval niet uit de uitspraak. Er is ook
geen sprake van een impliciet of direct daderschapsoordeel, zoals in categorie D3 aan
de orde is. Voor uitspraken van de gerechtshoven geldt dat deze zaken alleen in categorie
D5 zijn ingedeeld indien de uitspraak van de rechtbank ook is vernietigd. Wanneer de
uitspraak niet is vernietigd, is deze meegenomen in categorie DO.
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Tot slot hebben de uitspraken die in meer dan één categorie vallen (omdat er bijvoorbeeld
twee feiten ten laste zijn gelegd en het daderschapsoordeel per feit op een andere manier
is vormgegeven) nog een extra daderschapscode toegewezen gekregen, om dit bij de analyse
ook mee te kunnen nemen. Dit betreft de code D6. In bijlage II is een overzicht opgenomen
van alle zaken, inclusief de ECLI en de daderschapscode(s) van de desbetreffende zaak. In
tabel 3.3 staan de resultaten, uitgesplitst per jaar.

Tabel 3.3 Indeling daderschapscategorieén

Jaar DO D1 D2 D3 D4 D5 De6*
2014 4 13 6 27 1 1 2
2015 13 10 3 33 5 3 2
2016 16 28 5 17 1 10 6
2017 11 28 6 23 3 5 4
2018 12 36 3 42 3 8 7
Totaal 56 115 23 142 13 27 21

* De zaken die onder D6 vallen zijn tevens meegeteld in de categorieén waaronder zij vallen.

Er blijken in totaal 300 zaken te zijn waarin de feitenrechter toekomt aan een daderschaps-
oordeel en 56 zaken waarin dit niet het geval is. Deze 300 zaken zijn het resultaat van de
optelsom van de categorieén D1, D2, D3, D4 en D5, waarbij vervolgens die zaken die in
meer categorieén voorkomen (bijvoorbeeld zaken die zowel in D1 als in D3 vallen nu er
voor twee feiten in twee overwegingen daderschap is gevestigd en één keer gebruik is
gemaakt van het Drijfmestkader en de andere keer niet) van het totaalaantal zijn afgetrok-
ken. Deze zaken worden anders immers dubbel geteld. De optelsom van beide categorieén
resulteert in 356 zaken en niet in 354 zaken (het totale aantal zaken), omdat er 2 zaken
zijn die in beide categorieén voorkomen. Hierbij gaat het om zaken waarin meer feiten
ten laste zijn gelegd, en de feitenrechter voor bepaalde feiten in de desbetreffende zaak wel
toekomt aan een daderschapsoordeel, maar voor andere feiten in dezelfde zaak niet. Deze
zaken zijn dus wel in beide categorieén meegeteld.

Opvallend is dat de feitenrechter slechts in 115 zaken het daderschap van de rechtsper-
soon motiveert door gebruik te maken van het Drijfmestkader. Dus in 115 van de 300
zaken komt de feitenrechter toe aan een oordeel over het daderschap. Wanneer hier de
zaken van afgetrokken worden waarin het ontbreken van een motivering van het dader-
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schapsoordeel mogelijk toegeschreven kan worden aan een bekennende verdachte, blijven
er 289 zaken over."”

In een groot aantal uitspraken (184 zaken) waarvoor in de lijn der verwachting lag dat
de feitenrechter het daderschapsoordeel ook zou motiveren aan de hand van het
Drijfmestkader, wordt daderschap dus vastgesteld of uitgesloten zonder dit te motiveren
aan de hand van het Drijfmestkader.'® Verreweg de meeste van deze zaken vallen in cate-
gorie D3. Dit is opvallend. Voor de feitenrechter geldt geen specifieke motiveringsplicht
voor het daderschap van de rechtspersoon, anders dan op grond van een uitdrukkelijk
onderbouwd standpunt wellicht aan de orde kan zijn. Omdat uit de jurisprudentie van de
Hoge Raad zelf echter volgt dat de motivering van het daderschap niet te algemeen mag
zijn en toegespitst moet worden op het geval in kwestie,'” en de Hoge Raad het Drijfmest-
kader als richtinggevend kader hiertoe heeft gegeven, zou de verwachting toch zijn dat in
meer zaken het Drijfmestkader in de motivering terug te vinden is. Dit blijkt echter niet
het geval te zijn. In hoofdstuk 10 kom ik hier nog op terug. Omdat in de volgende hoofd-
stukken wordt onderzocht op welke wijze het Drijfmestkader in de feitenrechtspraak wordt
toegepast, staan in deze hoofdstukken de 115 zaken waarin het Drijfmestkader daadwer-
kelijk toepassing heeft gevonden centraal. In paragraaf 3 zal eerst worden toegelicht hoe
deze uitspraken zijn geanalyseerd en op welke wijze de bevindingen in de aankomende
hoofdstukken worden gerapporteerd.

3 ANALYSE EN RAPPORTAGE

3.1 De analyse van de geselecteerde uitspraken

Voor het analyseren van de geselecteerde uitspraken is gebruikgemaakt van Nvivo, een
softwareprogramma voor kwalitatieve data-analyse. Dit programma heb ik gebruikt om
de voor dit onderzoek mogelijk relevante informatie uit de uitspraken op een systematische
wijze te kunnen ordenen en de motivering van de feitenrechter op bepaalde punten
gestructureerd in kaart te kunnen brengen. Aan de hand van de codeerfunctie in Nvivo is
het mogelijk om bepaalde tekstfragmenten onder een gemeenschappelijke noemer te
brengen (er een bepaald label op te plakken). De uitspraken kunnen in Nvivo ook in ver-
schillende categorieén worden ingedeeld. Alle 115 uitspraken heb ik gecodeerd in Nvivo

15  Dit zijn 289 zaken en niet 287 zaken omdat 2 zaken die in categorie D4 vallen ook nog in een andere cate-
gorie vallen (oftewel, in deze zaken lag het motiveren van het daderschapsoordeel voor in elk geval één
ander feit wel in de rede).

16  Hierbij gaat het om alle zaken uit D2, D3 en D5 minus de zaken die dubbel zijn geteld binnen deze categorieén
(8 zaken).

17 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 6.
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aan de hand van diverse mogelijk interessante variabelen en tevens ingedeeld in diverse
relevante categorieén.

Voor het coderen zijn de mogelijk relevante variabelen hiertoe ondergebracht in nodes
(de codes in Nvivo). Voor het opstellen van de nodes zijn zowel de bestaande theorieén
over het vestigen van het daderschap van de rechtspersoon leidend geweest zoals in kaart
gebracht in hoofdstuk 2, als ook aspecten van de wijze waarop het daderschap van de
rechtspersoon is gevestigd of uitgesloten die tijdens de analyse opvielen in de uitspraken
zelf. De nodes zijn tijdens het codeerproces dus nader aangevuld en verfijnd. Het opstellen
van de nodes heeft daarmee zowel vanuit een inductieve als een deductieve positie plaats-
gevonden. Een overzicht van de relevante nodes aan de hand waarvan alle uitspraken uit-
eindelijk zijn gecodeerd, is opgenomen in bijlage III. Voor de categorieén geldt hetzelfde.
Zie hiertoe ook bijlage III.

Bepaalde relevante classificeringen zijn tevens per categorie (in de kolommen, horizon-
taal) en per zaak (in de rijen, verticaal) in Excel opgenomen om duidelijke overzichten
van de relevante informatie te creéren. Dit was met name ook behulpzaam voor het
getalsmatig in kaart brengen van de toepassing van het Drijfmestkader op bepaalde punten.

Om een voor de hand liggend voorbeeld te geven: voor elke zaak waarin toepassing is
gegeven aan het Drijfmestkader is in kaart gebracht welke Drijfmestomstandigheden
hiertoe zijn gehanteerd, of het sfeercriterium ook toepassing heeft gevonden, en of de
redelijke toerekening ook in de motivering van de feitenrechter terugkeert. Voorts is in
Excel per zaak (per rij) in de cellen aangegeven of de omstandigheden (per kolom) wel of
geen toepassing hebben gevonden (of dat dit wellicht onduidelijk is) en hetzelfde geldt
voor de sfeer en de redelijke toerekening. Zo kan in één tabel in kaart worden gebracht op
welke wijze, aan de hand van welke (combinatie) van omstandigheden, de redelijke toere-
kening per zaak is vormgegeven.'® Ter illustratie kan verwezen worden naar tabel 9.3 in
hoofdstuk 9, waar deze tabel is opgenomen."

Aan de hand van de codering van de uitspraken in Nvivo op basis van de nodes, de
classificering, en de tabellen in Excel was het mogelijk om de uitspraken op een gestructu-
reerde wijze te analyseren. Alle uitspraken zijn daarbij ook meermaals in het geheel
bestudeerd. In de verschillende hoofdstukken wordt telkens nader toegelicht op welke
wijze en op welke punten de uitspraken voor wat betreft de in dat hoofdstuk centraal
staande aspecten van het desbetreffende onderdeel van het Drijfmestkader zijn geanalyseerd.
Op dit punt wordt volstaan met twee algemene opmerkingen over de analyse.

18 Door ‘0’ en ‘1’ in de cellen te gebruiken om het onderscheid aan te geven tussen toepassing (= 1) en geen
of een onduidelijke toepassing (= 0), kan tevens gemakkelijk in cijfermatige overzichten worden voorzien.

19 Ten behoeve van de duidelijkheid zijn de ‘nullen’ en ‘enen’ in deze tabel in paragraaf 3.2 van hoofdstuk 9
vertaald in tekst.
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Allereerst is van belang dat het onderscheid dat op het eerste niveau is gemaakt om de
diverse zaken te categoriseren en te duiden doorgaans een taalkundig en formeel onder-
scheid betreft. Daarna (op het ‘tweede niveau’) vindt pas een contextuele interpretatie
plaats, teneinde de categorisering en de daaropvolgende interpretatie zo objectief mogelijk
te houden. Ten tweede is relevant dat de motivering van de feitenrechter centraal staat in
de analyse, zoals ook toegelicht in paragraaf 2. Dit betekent dat doorgaans ook alleen naar
de motivering is gekeken en niet ook nog naar andere informatie die uit de uitspraak volgt,
tenzij hier in de motivering naar verwezen is. Zo kan het bijvoorbeeld zijn dat bepaalde
bewijsmiddelen meer zicht verschaffen op ‘de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening
van de rechtspersoon’, maar wordt dit niet meegenomen omdat onduidelijk is of de feiten-
rechter dit ook in zijn motivering heeft betrokken en dus van belang heeft geacht voor de
tweede Drijfmestomstandigheid. Indien er wel informatie is meegenomen die uit andere
overwegingen uit de uitspraak volgt, is dit nader toegelicht.

3.2 De rapportage van de resultaten en bevindingen

De resultaten van de analyse worden in de verschillende hoofdstukken telkens onderbouwd
door middel van voetnoten met daarin een verwijzing naar de desbetreffende zaken. Op
deze wijze zijn alle resultaten en bevindingen van de analyse traceerbaar en controleerbaar.
Alle uitspraken hebben een zaaknummer gekregen om de omvang van de voetnoten te
beperken. In bijlage IT is een lijst te vinden waarin de zaaknummers met de desbetreffende
ECLI zijn opgenomen.

In bepaalde voetnoten is tevens een nadere verduidelijking opgenomen, bijvoorbeeld
om aan te geven op welk ten laste gelegd feit de desbetreffende onderbouwing betrekking
heeft. Dit is enkel aan de orde wanneer dit toegevoegde waarde heeft voor de traceerbaarheid
en controleerbaarheid van datgene waar de onderbouwing op ziet in de uitspraak. Deze
verduidelijking is dan opgenomen tussen haakjes achter het zaaknummer.

De toepassing van het Drijfmestkader door de feitenrechters is op diverse punten
geclassificeerd en daarbij tevens getalsmatig in kaart gebracht. Om welke punten dit precies
gaat, wordt duidelijk in de volgende hoofdstukken. Voor nu is het van belang om op te
merken dat bepaalde uitspraken bij het tellen meer dan één keer zijn meegenomen. Dit is
aan de orde wanneer de uitspraken in meer dan één van de op dat punt onderscheiden
categorieén vallen.

Ter illustratie: één van de vragen die in hoofdstuk 4 over de eerste Drijfmestomstandig-
heid aan de orde komt, is wat de (rechts)betrekking is tussen de rechtspersoon en de
natuurlijke persoon wiens handelen en/of nalaten voor de eerste omstandigheid relevant
wordt geacht. Om dit punt in kaart te brengen heb ik de zaken in verschillende categorieén
ingedeeld en deze indeling tevens getalsmatig in kaart gebracht. Wanneer in één uitspraak
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wordt gekeken naar het handelen en/of nalaten van meer personen die in verschillende
(rechts)betrekkingen staan tot de rechtspersoon (bijvoorbeeld naar het handelen van zowel
een werknemer als een opdrachtnemer - dit zijn (rechts)betrekkingen die als zodanig ‘als
aparte categorie’ zijn onderscheiden), valt deze uitspraak in beide categorieén, komt de
uitspraak bij beide (rechts)betrekkingen aan bod en wordt de uitspraak dus twee keer
meegeteld. Achter het zaaknummer is dan tussen haakjes aangegeven dat de uitspraak
voor het desbetreffende punt twee keer is meegeteld. Zaak 15:12 (2) betekent bijvoorbeeld
dat zaak 15:12 (de twaalfde zaak uit 2015) twee keer is meegeteld. Belangrijk om alvast op
te merken is dat de dubbele telling tot gevolg heeft dat de aantallen bij elkaar opgeteld niet
altijd resulteren in het totale aantal zaken dat op het desbetreffende punt getalsmatig in
kaart is gebracht, maar het regelmatig voorkomt dat dit aantal wordt overschreden.

Tot slot nog een meer algemene opmerking over het tellen van de uitspraken. Het getals-
matig in kaart brengen van de uitspraken op de verschillende punten geschiedt per zaak
en niet per ten laste gelegd en bewezen verklaard feit of per Drijfmestoverweging. Hiervoor
is allereerst van belang dat tellen per ten laste gelegd en bewezen verklaard feit simpelweg
niet mogelijk is. In diverse zaken waarin meer feiten ten laste zijn gelegd en bewezen zijn
verklaard, wordt het daderschap namelijk niet per feit gevestigd of uitgesloten, maar in
één overweging voor meer feiten samen. Dan is doorgaans niet te herleiden welke overwe-
ging waar precies betrekking op heeft. Het is dan niet mogelijk om per feit in kaart te
brengen op welke wijze het daderschap van de rechtspersoon is gevestigd of uitgesloten
en dit als zodanig getalsmatig in kaart te brengen. Het vestigen of uitsluiten van het
daderschap kan dan ook alleen per zaak of per Drijfmestoverweging worden geteld.

Per zaak tellen levert dan een duidelijker beeld op dan tellen per overweging. Dit omdat
in diverse zaken waarin daderschap door middel van meer overwegingen is gevestigd of
uitgesloten, geregeld wordt volstaan met het herhalen van eenzelfde motivering, zonder
nadere onderbouwing (de motivering wordt als het ware ‘gekopieerd’). Dit doet zich vaker
voor dan dat er daadwerkelijk in een aparte motivering is voorzien. Nu er ook zaken
onderdeel uitmaken van de selectie waarin dit bij veel feiten aan de orde is, beinvloedt
deze ‘gekopieerde motivering’ het totaalbeeld bij het in kaart brengen van de aantallen per
overweging in behoorlijke mate. Het is daarom duidelijker om per zaak te tellen. Indien
wel een afwijkende motivering wordt gehanteerd waardoor er ook sprake is van een andere
classificering van de zaak, wordt hierover voor wat betreft de inhoud rekenschap van
afgelegd in de afzonderlijke hoofdstukken, op de wijze die hiervoor uiteen is gezet. De zaak
kan daar dan ook apart worden meegeteld. Deze benaderingswijze resulteert mijns inziens
in de meest duidelijke weergave.

Alleen in hoofdstuk 9, waar het gaat om de redelijke toerekening en het sfeercriterium,
worden de aantallen volledigheidshalve tevens per overweging in kaart gebracht, nu het
daar gaat om het in samenhang beschouwen van de verschillende onderdelen. Dit in het
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hele onderzoek doorvoeren resulteert echter in een onoverzichtelijke weergave en heeft
mijns inziens op de aparte onderdelen ook geen toegevoegde waarde. Tot slot verdient
opmerking dat uitspraken waarin meer zaken tegelijkertijd worden behandeld, op eenzelfde
wijze worden gedocumenteerd en meegeteld als uitspraken waarin één zaak wordt
behandeld waarin meer feiten ten laste zijn gelegd.
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4 DE EERSTE DRIJFMEST-
OMSTANDIGHEID: UIT HOOFDE VAN
EEN DIENSTBETREKKING OF UIT
ANDEREN HOOFDE WERKZAAM TEN

BEHOEVE VAN DE RECHTSPERSOON

1 INTRODUCTIE

De Hoge Raad geeft in het Drijfmestarrest vier omstandigheden ter concretisering van de
sfeer van de rechtspersoon. De eerste van deze vier omstandigheden ziet op het handelen
of nalaten van iemand die hetzij uit hoofde van een dienstbetrekking hetzij uit anderen
hoofde werkzaam is ten behoeve van de rechtspersoon. In het licht van de vragen die nog
openstaan en de geidentificeerde onduidelijkheden over de rol en inhoudelijke betekenis
van de Drijfmestomstandigheden, onderzoek ik in dit hoofdstuk op welke wijze de eerste
Drijfmestomstandigheid in de feitenrechtspraak wordt gehanteerd.

In paragraaf 2 breng ik hiertoe eerst in kaart hoe vaak de omstandigheid is gebruikt in
de 115 zaken waarin het Drijfmestkader door de feitenrechter is gebezigd, hoe vaak de
omstandigheid is gebruikt om - uiteindelijk — daderschap te vestigen of juist uit te sluiten,
en in combinatie met welke andere omstandighe(i)d(en) de eerste omstandigheid zoal is
gehanteerd. Op deze wijze schets ik in dit hoofdstuk alvast een beeld van de rol en de pre-
valentie van de eerste omstandigheid in de geselecteerde feitenrechtspraak en wordt dui-
delijk binnen welk kader de verdere resultaten van de analyse van de eerste Drijfmest-
omstandigheid moeten worden gelezen. In hoofdstuk 9 ga ik nader in op de rol van de
eerste omstandigheid in het vestigen dan wel het uitsluiten van het daderschap van de
rechtspersoon, in verhouding tot de andere Drijfmestomstandigheden en in relatie tot het
oriéntatiepunt van de sfeer van de rechtspersoon en het hoofdcriterium van de redelijke
toerekening. Hiervoor dienen de andere Drijfmestomstandigheden immers eerst te zijn
geanalyseerd en dienen alle omstandigheden in samenhang te worden bezien.

Vervolgens analyseer ik de uitspraken waarin de eerste Drijfmestomstandigheid wordt
gehanteerd en meer specifiek de motivering van de feitenrechter in het gebruik van de
omstandigheid op een aantal punten. Gezien de aard van de eerste Drijfmestomstandigheid
waarin een of meer natuurlijke personen en hun handelen en/of nalaten centraal staan,
breng ik hiertoe allereerst in kaart bij wie de feitenrechters in hun motivering van de eerste
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omstandigheid zoal aansluiten (paragraaf 3). Wie zijn nu de natuurlijke personen wier
handelen en/of nalaten van belang wordt geacht voor de eerste Drijfmestomstandigheid:
wat is bijvoorbeeld hun functie en/of in welke positie staan zij binnen of ten opzichte van
de rechtspersoon (paragraaf 3.1)? Vervolgens is relevant om te bezien wat de
(rechts)betrekking van deze personen is met de rechtspersoon (paragraaf 3.2). Aan de
hand hiervan kan immers inzichtelijk worden gemaakt op welke wijze de feitenrechters
invulling geven aan ‘uit dienstbetrekking of uit anderen hoofde werkzaam zijn ten behoeve
van de rechtspersoon’. Hiervoor is voorts ook relevant op welke wijze de feitenrechters de
eerste omstandigheid motiveren: volstaan zij bijvoorbeeld met een aanduiding van de
functie, de positie en/of de (rechts)betrekking, of gaan zij wellicht verder in hun motivering
(in paragraaf 4)? Tot slot is het belangrijk om in kaart te brengen waar het handelen en/of
nalaten van de natuurlijke personen waar de feitenrechter bij aansluit nu precies op ziet
(in paragraaf 5).

Zoals in paragraaf 2 duidelijk wordt, blijkt er ook reden te zijn om kort stil te staan bij
zaken waarin de eerste omstandigheid mogelijk is gebruikt, maar waarvan dit niet met
zekerheid kan worden gezegd. Dit komt in paragraaf 6 aan de orde. In paragraaf 7 sluit ik
af met een conclusie.

Alvorens nader in te gaan op het gebruik van de eerste Drijfmestomstandigheid in de
feitenrechtspraak, dient nog het volgende te worden opgemerkt. Zoals duidelijk werd in
hoofdstuk 2, concretiseren de Drijfmestomstandigheden de sfeer van de rechtspersoon en
kan een gedraging die in de sfeer van de rechtspersoon heeft plaatsgevonden of is verricht,
in beginsel redelijkerwijs worden toegerekend aan de rechtspersoon. In de feitenrechtspraak
blijkt echter dat dit niet altijd de wijze is waarop ook gebruik wordt gemaakt van het
Drijfmestkader. Omdat ik hier in hoofdstuk 9 pas nader op inga, knoop ik in het vervolg
van dit hoofdstuk wanneer het de functie van de eerste Drijfmestomstandigheid betreft
(net als in de volgende hoofdstukken) telkens aan bij de uiteindelijke functie (het toerekenen
van gedrag aan de rechtspersoon en het vestigen van het daderschap van de rechtspersoon)
en wordt voor nu in het midden gelaten of dit al dan niet via de sfeer van de rechtspersoon
loopt en of er daadwerkelijk een oordeel over de redelijkheid van de toerekening wordt
geveld.

2 CI]FERMATIG OVERZICHT

In een beperkt aantal zaken maakt de feitenrechter expliciet gebruik van de eerste
Drijfmestomstandigheid, namelijk in 28 zaken van de - in totaal — 115 zaken waarin het
Drijfmestkader is gehanteerd. Het gaat om 10 uitspraken van gerechtshoven (van de - in
totaal — 28 uitspraken waarin het Drijfmestkader door het hof is gehanteerd) en om 18
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uitspraken van rechtbanken (van de - in totaal — 87 uitspraken waarin het Drijfmestkader
door de rechtbanken is gehanteerd).

In nog 71 andere uitspraken (14 zaken van de gerechtshoven en 57 uitspraken van de
rechtbanken) is in de Drijfmestmotivering aangesloten bij het handelen en/of nalaten van
een of meer natuurlijke personen. Dat betekent echter niet zonder meer dat de feitenrechter
de eerste omstandigheid ook hanteert ter onderbouwing van het daderschap van de
rechtspersoon. Wanneer de rechtbank of het hof dit immers niet expliciet vaststelt, kan
ook bij gedragingen van natuurlijke personen worden aangesloten om datgene te identifi-
ceren wat vervolgens via andere (Drijfmest)omstandigheden (wel of niet) wordt toegere-
kend. Dat is: de gedraging waarvan bepaald dient te worden of deze heeft plaatsgevonden
in de sfeer van de rechtspersoon.

Van die 71 zaken kan daarom niet met zekerheid worden gezegd dat de eerste
Drijfmestomstandigheid is gehanteerd. Deze zaken kunnen dan ook niet zonder meer
meegenomen worden in de analyse van de eerste omstandigheid. Tegelijkertijd kan niet
uitgesloten worden dat de feitenrechter hier wel gebruik van heeft willen maken en in
bepaalde zaken zijn er sterkere aanwijzingen die hierop duiden dan in andere zaken.

Tegen deze achtergrond heb ik alle 96 zaken' waarin is aangesloten bij het handelen
en/of nalaten van een of meer natuurlijke personen in vier categorieén ingedeeld:

1. eris sprake van een formele toepassing van de eerste omstandigheid;

2. eris sprake van een materiéle toepassing van de eerste omstandigheid;

3. er is mogelijk sprake van een materiéle toepassing, maar contra-indicaties maken dat
dit niet met zekerheid kan worden vastgesteld;

4. het is gewoonweg onduidelijk of de eerste omstandigheid door de feitenrechter wordt
gehanteerd.

Bij het indelen in de categorieén is de motivering van de rechtbanken en de gerechtshoven
leidend. Het gaat dus niet om de vraag of er uiteindelijk wellicht ook gedragingen toegere-
kend worden van personen die uit hoofde van een dienstbetrekking of uit anderen hoofde
werkzaam zijn ten behoeve van de rechtspersoon.

Zoals hiervoor reeds duidelijk werd, is de eerste Drijfmestomstandigheid in 28 zaken formeel
gebruikt.” Dit is aan de orde wanneer de feitenrechter expliciet vaststelt dat er sprake is

1 Hierbij gaat het om 96 zaken en niet om 99 zaken (de optelsom van 28 formele zaken en 71 zaken waarin
bij gedrag van natuurlijke personen is aangeknoopt) omdat er 3 zaken zijn die in beide categorieén vallen.
Deze 3 zaken zijn dus zowel bij de 28 formele zaken meegeteld, als ook bij de 71 andere zaken.

2 Zaak 14:20; zaak 14:38; zaak 14:44; zaak 15:01; zaak 15:02; zaak 15:25; zaak 15:27; zaak 15:30; zaak 16:03;
zaak 16:07; zaak 16:10 (2); zaak 16:38; zaak 16:47; zaak 17:05; zaak 17:06; zaak 17:08; zaak 17:16; zaak 17:19;
zaak 17:21; zaak 17:23; zaak 17:26 (2 - dit gaat dan om feit 6); zaak 18:24; zaak 18:33; zaak 18:48; zaak 18:56;
zaak 18:57; zaak 18:63; zaak 18:68; zaak 18:94 (2).

121



HET DADERSCHAP VAN DE RECHTSPERSOON

van een dienstbetrekking, van een persoon die werkzaam is ten behoeve van de rechtsper-
soon of wanneer bij de motivering wordt verwezen naar de eerste omstandigheid. Bij deze
zaken bestaat er geen twijfel over de vraag of de feitenrechter de eerste omstandigheid
heeft gehanteerd.

In 28 andere zaken is er van een formele toepassing van de eerste omstandigheid wel-
iswaar geen sprake, maar kan wel van een materiéle toepassing worden gesproken.’ Dit
zijn uitspraken waarin aanknopingspunten in de Drijfmestmotivering erop wijzen dat de
feitenrechter inderdaad de eerste omstandigheid in zijn motivering betrekt. Van deze uit-
spraken kan dan ook gezegd worden dat het — behoudens contra-indicaties — niet anders
kan zijn dan dat het hof of de rechtbank naar het handelen en/of nalaten van de natuurlijke
persoon heeft gekeken om gebruik te maken van de eerste omstandigheid. Het gaat bijvoor-
beeld om zaken waarin de functie en/of positie van de natuurlijke persoon als argument
wordt gebruikt om de gedraging toe te kunnen rekenen. Een ander voorbeeld betreft zaken
waarin wordt vastgesteld dat de gedragingen zijn verricht door een werknemer van ver-
dachte. In de analyse wordt ervan uitgegaan dat de feitenrechter in deze zaken de eerste
Drijfmestomstandigheid heeft willen hanteren, ook al heeft hij dat niet expliciet benoemd
(en is van een formele toepassing dus geen sprake).

In weer 5 andere zaken sluit de feitenrechter aan bij het handelen en/of nalaten van
natuurlijke personen, en zou gebruikgemaakt kunnen zijn van de eerste omstandigheid,
maar zijn er contra-indicaties die toch de indruk wekken dat de eerste omstandigheid niet
is gehanteerd of die hier in elk geval een vraagteken bij plaatsen.’ Deze contra-indicaties
zijn bijvoorbeeld dat uit het gebruik van bepaalde voegwoorden of een bepaalde zinsopbouw
volgt dat er wellicht toch naar een andere omstandigheid is gekeken.

In nog eens 39 andere zaken knoopt de feitenrechter aan bij gedragingen van natuurlijke
personen, maar volgt uit de uitspraak zelf gewoonweg niet of de feitenrechter ook gebruik
heeft willen maken van de eerste omstandigheid.’ Dit is bijvoorbeeld aan de orde wanneer
de natuurlijke persoon weliswaar wordt aangeduid aan de hand van zijn functie, maar dit
vervolgens niet — althans niet expliciet — als argument wordt gebruikt, noch een vaststelling
ten aanzien hiervan volgt bij het motiveren van het daderschap.

3 Hof: zaak 14:06; zaak 16:05; zaak 18:34 (2). Rechtbank: zaak 14:13; zaak 14:18; zaak 14:34; zaak 15:12; zaak
15:13; zaak 16:22 (voor feit 2 en 3); zaak 16:35; zaak 16:37; zaak 16:46; zaak 16:49 (voor zaak 1); zaak 17:11;
zaak 17:20; zaak 17:26 (2 - voor feit 1, 2, 3, 4, 5, 7 en 8); zaak 17:37; zaak 17:48; zaak 17:73; zaak 18:12; zaak
18:14; zaak 18:64 (voor feit 1); zaak 18:66; zaak 18:67; zaak 18:81 (2); zaak 18:86; zaak 18:97.

4 Zaak 14:25; zaak 14:37; zaak 17:46; zaak 18:09; zaak 18:77.

5 Zaak 14:17; zaak 14:50; zaak 15:06; zaak 16:10 (2); zaak 16:13; zaak 16:16; zaak 16:17; zaak 16:21; zaak 16:25;
zaak 16:26; zaak 16:27; zaak 16:28; zaak 16:29; zaak 16:30; zaak 16:31; zaak 16:48; zaak 16:62; zaak 17:15;
zaak 17:17; zaak 17:24; zaak 17:43; zaak 17:44; zaak 17:45; zaak 17:66; zaak 18:05; zaak 18:06; zaak 18:15;
zaak 18:37; zaak 18:39; zaak 18:40; zaak 18:41 (alleen voor feit 3); zaak 18:42; zaak 18:43; zaak 18:44; zaak
18:49; zaak 18:53; zaak 18:65; zaak 18:81 (2); zaak 18:94 (2).
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Op de - in totaal - 55 zaken® waarin de eerste omstandigheid formeel en/of materieel
is gehanteerd, wordt in de analyse van de eerste omstandigheid in dit hoofdstuk nader
ingegaan. De eerste omstandigheid wordt in al deze 55 zaken aangevoerd als omstandigheid
om - al dan niet in combinatie met andere omstandigheden - daderschap te vestigen. Dit
betekent overigens nog niet dat dit ook het uiteindelijke oordeel van de feitenrechter is in
al die zaken.” In geen van de 55 zaken betrekt de feitenrechter de eerste omstandigheid in
zijn motivering om vervolgens vast te stellen dat niet aan de eerste Drijfmestomstandigheid
is voldaan.

Tevens zal in dit hoofdstuk nog stil worden gestaan bij de 5 zaken waarin naast mogelijke
aanwijzingen voor het hanteren van de eerste Drijfmestomstandigheid ook contra-indicaties
in de uitspraak aanwezig zijn en op de 39 zaken waarvoor gewoonweg niet vastgesteld kan
worden of de eerste Drijfmestomstandigheid is gehanteerd. Omdat van deze 44 zaken niet
met zekerheid gezegd kan worden dat de feitenrechter gebruikmaakt van de eerste
omstandigheid, terwijl tegelijkertijd niet uitgesloten kan worden dat de feitenrechter hier
wellicht wel gebruik van heeft willen maken en het om een groot aantal zaken gaat, komen
deze uitspraken - weliswaar apart - in dit hoofdstuk toch kort aan bod (zie paragraaf 6).

6  Hierbij gaat het om 55 zaken (en niet om 56 zaken) nu zaak 17:26 zowel meegeteld is in de categorie formeel
als materieel (er zijn meer feiten ten laste gelegd en niet bij elk feit is dezelfde benadering gehanteerd door
de feitenrechter).

7 Voor het eindoordeel zijn (doorgaans) nog andere omstandigheden relevant en zoals duidelijk zal worden
in hoofdstuk 9 zijn er ook zaken waarin weliswaar gebruik is gemaakt van de eerste Drijfmestomstandigheid
en is vastgesteld dat aan deze omstandigheid is voldaan, maar het eindoordeel van de feitenrechter luidt
dat de gedraging niet (in redelijkheid) toegerekend kan worden aan de rechtspersoon. Zie hiertoe verder
hoofdstuk 9.
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Figuur 4.1 Aantal zaken waarin de eerste omstandigheid formeel dan wel materieel

is gehanteerd®
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Het hanteren van de eerste omstandigheid vindt plaats in de volgende combinaties met
de andere Drijfmestomstandigheden:

1=6x

1+2=7x"

1+3=4x"

1+4=2x"

1+2+3=10x"

1+2+4=28x"

10
11
12
13

14

Het gaat om 196 zaken waarin Drijfmest niet is toegepast en niet om 185 zaken (= 300-115) omdat er 11
zaken zijn waarin er meer feiten ten laste zijn gelegd, het Drijfmestkader voor bepaalde feiten wel is toegepast
maar voor andere feiten niet. Deze zaken worden dus dubbel meegeteld. Hierbij gaat het om zaak 14:38;
zaak 16:10; zaak 16:13; zaak 16:47; zaak 16:48; zaak 17:16; zaak 17:31; zaak 17:48; zaak 18:24; zaak 18:60;
zaak 18:64.

Zaak 17:37; zaak 18:12; zaak 18:14; zaak 18:63; zaak 18:86; zaak 18:97.

Zaak 15:27; zaak 16:46; zaak 16:49; zaak 17:05; zaak 17:06; zaak 17:73; zaak 18:48.

Zaak 14:06; zaak 17:11; zaak 18:66; zaak 18:67.

Zaak 16:07; zaak 18:33.

Zaak 15:02; zaak 15:12; zaak 16:22; zaak 16:37; zaak 18:24; zaak 18:34; zaak 18:56; zaak 18:57; zaak 18:81;
zaak 18:94.

Zaak 14:13; zaak 14:18; zaak 14:34; zaak 14:44; zaak 15:25; zaak 15:30; zaak 16:38; zaak 17:48.
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1+3+4=2x"
1+2+3+4+16x"°

In de 55 zaken waarin de eerste omstandigheid is gehanteerd, valt op dat deze omstandig-
heid doorgaans wordt gecombineerd met andere omstandigheden (in 49 van de 55 zaken).
Er zijn 6 zaken waarbij dit niet het geval is. De eerste Drijfmestomstandigheid wordt in
totaal 41 keer gecombineerd met de tweede Drijfmestomstandigheid, 32 keer met de derde
Drijfmestomstandigheid, en 28 keer met de vierde Drijfmestomstandigheid (hieronder
vallen beschikken, direct aanvaarden, plegen te aanvaarden en de zorgplichtvariant in de
verschillende combinaties'). Kortom, de eerste omstandigheid wordt in de geselecteerde
feitenrechtspraak het vaakst gecombineerd met de tweede omstandigheid. In hoofdstuk 9
wordt verder op deze combinaties ingegaan. Op dit punt is het nog relevant om alvast op
te merken dat de eerste omstandigheid van alle omstandigheden wat betreft de frequentie
van toepassing op de tweede plaats staat. Ook dit wordt nog duidelijk in de hierop volgende
hoofdstukken.

3 DE NATUURLIJKE PERSONEN EN HUN (RECHTS)BETREKKINGEN MET DE
RECHTSPERSOON

Om inzicht te krijgen in de invulling die de feitenrechters aan de eerste Drijfmestomstan-
digheid geven, breng ik allereerst in kaart (in paragraaf 3.1) wie de natuurlijke personen
zijn wier handelen en/of nalaten van belang wordt geacht voor de eerste
Drijfmestomstandigheid: wat is bijvoorbeeld hun functie en in welke positie staan zij binnen
of ten opzichte van de rechtspersoon? Ik kijk hierbij naar de wijze waarop de personen in
de motivering van de eerste Drijfmestomstandigheid worden aangeduid en naar de infor-
matie die over deze personen, over hun functie en hun positie volgt uit de uitspraken.
Tevens vergelijk ik dit beeld uit de feitenrechtspraak met het beeld op dit punt dat volgt
uit hoofdstuk 2.

Vervolgens maak ik inzichtelijk op welke wijze de feitenrechters invulling geven aan
‘uit dienstbetrekking of uit anderen hoofde werkzaam zijn ten behoeve van de rechtspersoon’.
Zoals in hoofdstuk 2 duidelijk werd, is dit onder meer relevant nu onduidelijk is wat er
precies valt onder het ‘uit anderen hoofde werkzaam zijn ten behoeve van de rechtspersoon’.
In paragraaf 3.2.1 onderzoek ik dan ook in welke (rechts)betrekking met de rechtspersoon
de natuurlijke personen staan bij wie de feitenrechter aansluit, om in paragraaf 3.2.2 de

15 Zaak 15:13; zaak 16:05.

16  Zaak 14:20; zaak 14:38; zaak 15:01; zaak 16:03; zaak 16:10; zaak 16:35; zaak 16:47; zaak 17:08; zaak 17:16;
zaak 17:19; zaak 17:20; zaak 17:21; zaak 17:23; zaak 17:26; zaak 18:64; zaak 18:68.

17  Zie hiertoe verder hoofdstuk 7.
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door de feitenrechters gegeven reikwijdte aan de voor de eerste omstandigheid relevante
(rechts)betrekkingen nader te analyseren, onder meer ook in het licht van de voorzienbaar-
heid.

3.1 Naar wie kijkt de feitenrechter bij het motiveren van de eerste
omstandigheid?

Uit de feitenrechtspraak volgt dat de functies van de personen wier gedragingen voor de
eerste omstandigheid relevant worden geacht divers zijn. Bovendien bevinden de natuurlijke
personen zich in verschillende (hiérarchische) posities binnen of ten opzichte van de
rechtspersoon. Ook blijkt dat de mate waarin de natuurlijke personen in de uitspraak
daadwerkelijk geidentificeerd zijn, uiteenloopt.

Op basis van de geselecteerde uitspraken kan voor wat betreft de (hiérarchische) posities
van de natuurlijke personen binnen of ten opzichte van de rechtspersoon en de bijbehorende
functies tot een driedeling worden gekomen. Tevens kan een restcategorie worden
onderscheiden.

Allereerst sluit de feitenrechter aan bij gedrag van personen die hoog in de hiérarchie
van de rechtspersoon werkzaam zijn. Bij de hooggeplaatste personen gaat het onder meer
om gedragingen van bestuurders van een bv,'* bestuurders van een stichting,"” bestuurders
van rechtspersonen waarvan de rechtsvorm niet met zekerheid uit de uitspraak volgt,”
maten van een maatschap,’ een bestuurssecretaris,” de algemeen directeur en grootaan-
deelhouder van de verdachte en diens waarnemer en medeaandeelhouder,” een directeur
van verdachte,” en de bestuurder van de bestuurder (zijnde een rechtspersoon) van de
bv.”

Ten tweede zijn er voorbeelden van zaken waarin gedragingen relevant worden geacht
van personen die lager binnen (of ten opzichte van) de organisatie werkzaam zijn voor de
verdachte, maar wel in een leidinggevende functie of in een positie waarin zij vergaande
verantwoordelijkheden hebben.”® Dan gaat het bijvoorbeeld om een financieel leidingge-

18  Zaak 15:12 (2); zaak 16:37; zaak 17:48 (2); zaak 18:63.

19 Zaak 14:06; zaak 16:05.

20 Zaak 16:07 (3); zaak 17:19; zaak 17:20; zaak 17:21 (2); zaak 18:12; zaak 18:34 (3 - feit 1); zaak 18:66; zaak
18:86.

21 Zaak 14:13; in zaak 17:11.

22 Zaak 16:07 (3).

23 Zaak 18:94 (2).

24  Zaak 18:81 (2).

25 Zaak 17:08.

26  Zoals reeds aangegeven, is hiervoor hetgeen over de functie zelf uit de uitspraken volgt doorslaggevend en
niet de functieaanduiding.
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vende,” een bedrijfsleider,” een leidinggevende functionaris binnen de groep waarvan
verdachte onderdeel uitmaakt,” een hoofd Arbeid, Personeel en Organisatie,” een chef
werkplaats,” een inkoopcodrdinator,” een Deskundige Toezichthouder Asbest (hierna:
DTA’er),” een inkoper van verdachte,™ en een projectleider.”

Ten derde wordt aangesloten bij gedragingen van personen ‘op de werkvloer’ van ver-
dachte, of bij personen van wie in de uitspraak in elk geval niet blijkt van een hoge(re)
positie binnen of ten opzichte van de rechtspersoon. Dit gaat dan om de gedragingen van
chauffeurs van verdachte,” van een productiemedewerker,”” van inspecteurs en/of laboran-
ten van de verdachte,’ van ambtenaren van verdachte,” van een heuvelprocesleider en
treindienstleider van verdachte (ook wel: gedetacheerd bij verdachte'), een contactper-
soon,” een uitvoerder van verdachte,” barmedewerkers," of van natuurlijke personen
gewoonweg aangeduid als werknemer® of medewerker," als personeel van verdachte,”
als personen die uit hoofde van dienstbetrekking werkzaam zijn voor verdachte® of als
personen die werkzaam zijn voor verdachte.”

Bij het hanteren van de eerste omstandigheid wordt ook wel gekeken naar gedragingen
van meer natuurlijke personen tezamen die in verschillende posities (zowel hoger als lager)
in de onderneming werkzaam zijn.”

27 Zaak 16:22 (feit 2 en 3).

28  Zaak 15:02; zaak 18:24; zaak 18:34 (3 - feit 1).

29 Zaak 18:97.

30 Zaak 17:37.

31 Zaak 15:01.

32 Zaak 16:03.

33 Zaak 14:38; zaak 16:47 (in hoger beroep).

34 Zaak 16:35.

35 Zaak 18:48 (2).

36 Zaak 14:20.

37  Zaak 16:10 (feit 1).

38 Zaak 15:13.

39 Zaak 16:46.

40 Zaak 17:05.

41  Zaak 17:06.

42 Zaak 16:07 (3).

43 Zaak 18:56; zaak 18:57.

44  Zaak 18:64 (bij feit 1).

45  Zaak 14:18; zaak 14:34 (2); zaak 15:12 (2); zaak 16:38; zaak 16:49 (2 — m.b.t. zaak 1); zaak 18:34 (3 - feit 1
en feit 3); zaak 18:48 (2); zaak 18:66; zaak 18:67; zaak 18:94 (2).

46  Zaak 17:23; zaak 17:26 (2); zaak 17:48 (2).

47  Zaak 18:14.

48  Zaak 14:44; zaak 15:25 (2); zaak 15:30; zaak 17:16 (waarin wordt gesproken over een persoon die in dienst
was van verdachte); zaak 18:33.

49  Zaak 15:27.

50 Wanneer hier sprake van is, blijkt dit uit de dubbele telling bij de hoger en lager geplaatste personen. Dit
is tussen haakjes aangegeven achter het zaaknummer.
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Kortom, er wordt aangesloten bij personen uiteenlopend van personen met een hoge
functie en/of positie binnen of ten opzichte van de rechtspersoon tot personen ‘op de
werkvloer’ van de verdachte. Dat dit onder de eerste omstandigheid mogelijk is, volgt ook
uit de jurisprudentie van de Hoge Raad, zo werd duidelijk in hoofdstuk 2.*

Uit de feitenrechtspraak volgt daarnaast dat in een aantal zaken aangesloten wordt bij
gedragingen van personen die verder van de rechtspersoon af staan. Hierbij gaat het dan
bijvoorbeeld om gedragingen van werknemers van ingehuurde ‘contractors™ en gedragin-
gen van een bestuurder van een andere rechtspersoon die met de verdachte rechtspersoon
samen één inrichting vormde.” Ook is er 1 zaak waarin de feitenrechter onder andere
aansluit bij gedragingen van medewerkers van een ander bedrijf, terwijl - voor zover dit
uit de uitspraak volgt — er geen sprake is van een formele rechtsbetrekking tussen dit bedrijf
en de verdachte.” In 1 zaak rekent de feitenrechter gedragingen toe van personen die een
door de rechtspersoon aanvaard gebruiksrecht hadden.” Op deze zaken kom ik nog terug
bij het bespreken van de (rechts)betrekking (paragraaf 3.2). Daar zal nader worden
onderzocht op grond waarvan deze personen (mogelijk) werkzaam zijn ten behoeve van
de rechtspersoon. In diezelfde paragraaf zal ik ook nog terugkomen op die personen die
weliswaar een positie ten opzichte van verdachte innemen, maar niet binnen de verdachte.
Hierbij gaat het dan bijvoorbeeld om de bestuurder van de bestuurder (zijnde een rechts-
persoon) van verdachte of de leidinggevende functionaris binnen de groep waarvan ver-
dachte onderdeel uitmaakt.

Uit het voorgaande overzicht volgt in elk geval dat er in 19 zaken sprake is van hoogge-
plaatste personen binnen of ten opzichte van de rechtspersoon, in 12 zaken van natuurlijke
personen in een leidinggevende functie en/of positie met vergaande verantwoordelijkheden
en in 30 zaken van personen ‘op de werkvloer’ van verdachte. In 6 zaken sluit de feitenrech-
ter in zijn motivering aan bij personen die verder van de rechtspersoon af staan.

Feitenrechters sluiten in hun motivering bij de formele en/of materiéle toepassing van
de eerste omstandigheid dus het vaakst aan bij gedragingen van personen op de werkvloer.
Om al enigszins op de zaken vooruit te lopen; bij de zaken waarvan niet met zekerheid
vastgesteld kan worden of er sprake is van het hanteren van de eerste omstandigheid komt
een geheel ander beeld naar voren. Zoals in paragraaf 6 duidelijk zal worden, sluit de fei-
tenrechter in zijn motivering daar in verreweg de meeste zaken aan bij het handelen of
nalaten van hooggeplaatste personen. Op dit verschil zal in die paragraaf nader worden
ingegaan.

51 Hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.1.

52 Zaak 14:34 (2); zaak 16:49 (2 - m.b.t. zaak 1); zaak 17:73.
53  Zaak 17:21 (2).

54 Zaak 17:26 (2 - bij feit 1, 2 en 3).

55  Zaak 15:25 (2).
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In hoofdstuk 2 werd duidelijk dat de eerste omstandigheid wellicht meer gewicht in
de schaal legt wanneer het een persoon betreft die hoger in de hiérarchie van de rechtsper-
soon werkzaam is. Of hier in de feitenrechtspraak daadwerkelijk sprake van is, kan op
grond van alleen de voorgaande bevindingen niet worden vastgesteld. Wanneer gekeken
wordt naar de zaken waarin de eerste omstandigheid formeel en/of materieel is gebruikt
zonder dat deze gecombineerd is met een of meer van de andere Drijfmestomstandigheden,
blijkt dat dit inderdaad vaker personen in een hoge(re) positie betreft dan personen op de
werkvloer.*® Dit kan er mogelijk op duiden dat de eerste omstandigheid in die zaken
inderdaad als een sterke omstandigheid wordt beschouwd, maar meer kan hier op dit punt
niet over worden gesteld en bovendien betreft het maar een beperkt aantal zaken.

Ook de mate waarin (en wijze waarop) de natuurlijke personen van wie het handelen of
nalaten relevant wordt geacht, daadwerkelijk geidentificeerd zijn in de uitspraak verschilt.
De natuurlijke personen worden in de motivering van de eerste omstandigheid doorgaans
weliswaar aangeduid aan de hand van hun functie of positie, maar toch is zeker niet in alle
uitspraken duidelijk om wiens handelen en/of nalaten het nu eigenlijk precies gaat. In een
aantal zaken worden de natuurlijke personen namelijk zeer algemeen aangeduid, bijvoor-
beeld als ‘medewerkers van verdachte’ of een vergelijkbare aanduiding en volgt uit de uit-
spraak niet met zekerheid om wiens gedrag het precies gaat.”” Zoals later nog zal blijken,
is in deze gevallen ook niet altijd even gemakkelijk te herleiden waar het handelen en/of
nalaten van de natuurlijke personen dat bij de eerste omstandigheid centraal staat, precies
betrekking op heeft.” Een voorbeeld van een zaak waarin sprake is van algemeen aangeduide
natuurlijke personen betreft een uitspraak van de Rechtbank Zeeland-West-Brabant van
6 oktober 2016.”

In deze uitspraak draait het om 2 zaken (met twee verschillende parketnum-
mers). In de eerste zaak is — kort samengevat — ten laste gelegd handelen in
strijd met een aantal voorschriften van de omgevingsvergunning. Ten aanzien
van dit feit wordt door de vertegenwoordiger van verdachte erkend dat in strijd
met een aantal voorschriften is gehandeld. De rechtbank volstaat met een
opgave van bewijsmiddelen en overweegt bij het toerekenen van de gedraging

56 Dit volgt uit de vergelijking van de zaken waarin alleen gebruik is gemaakt van de eerste omstandigheid
(formeel en/of materieel) en de indeling hiervoor uiteengezet. Dan blijkt dat er in 3 zaken sprake is van een
persoon hoog in de hiérarchie van de rechtspersoon (zaak 18:12; zaak 18:63; zaak 18:86), in 2 zaken van
een persoon in een leidinggevende positie of een positie met vergaande verantwoordelijkheden (zaak 17:37;
zaak 18:97) en in 1 zaak van personen op de werkvloer (zaak 18:14).

57  Zaak 14:34; zaak 14:44; zaak 15:25; zaak 15:27; zaak 16:46; zaak 16:49 (m.b.t. zaak 1); zaak 17:23; zaak 17:26;
zaak 17:73; zaak 18:66; zaak 18:67.

58  Zie paragraaf 5.

59  Zaak 16:49.
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aan verdachte dat zij vaststelt dat de hiervoor beschreven werkzaamheden zijn
verricht door medewerkers van verdachte of door medewerkers van door ver-
dachte ingehuurde contractors. Uit de uitspraak zelf volgt echter niet om wie
(om welke medewerkers of medewerkers van ingehuurde contractors) het gaat
en wie welke gedraging nu precies verricht.

Bij de zaken waarvan onduidelijk is om wiens gedragingen het nu precies gaat, kan de
vraag worden opgeworpen waarom de feitenrechter toch bij het handelen en/of nalaten
van natuurlijke personen aansluit. Bij bepaalde uitspraken kan een verklaring hiervoor
mogelijkerwijs (mede) liggen in het ontbreken van (nadere) bewijsmiddelen in de uitspraak.
Wellicht volgt uit het dossier van de zaak en het verhandelde van het onderzoek ter
terechtzitting wel wie de desbetreffende natuurlijke personen waren. Dit is mogelijkerwijs
aan de orde in het voorbeeld van de uitspraak van de Rechtbank Zeeland-West-Brabant
van 6 oktober 2016.

In andere zaken lijkt echter meer ‘geforceerd’ te worden gezocht naar (of te worden
aangesloten bij) natuurlijke personen om gebruik te maken van de eerste omstandigheid.”
Een mogelijke verklaring is dat de feitenrechter in deze zaken de behoefte voelde om alle
omstandigheden aan bod te laten komen, ook al is niet duidelijk wie de gedragingen precies
heeft verricht. Echter, slechts in twee van deze zaken is daadwerkelijk gebruikgemaakt van
alle vier de Drijfmestomstandigheden.” Dit maakt deze verklaring dan ook minder aanne-
melijk voor - in elk geval - de andere zaken. Indien dit inderdaad in een verklaring voorziet
(voor die 2 zaken), kan nog wel de vraag worden opgeworpen welk gewicht de eerste
omstandigheid in deze situaties dan in de schaal van de redelijke toerekening kan leggen.
Het aansluiten bij natuurlijke personen zou ook ingegeven kunnen zijn door de behoefte
van de feitenrechter om het toerekenen van het daderschap via natuurlijke personen te
laten verlopen, ware het niet dat via de eerste omstandigheid aanknopen bij ‘niet geidenti-
ficeerde’ personen dan een fagade betreft en alleen al om deze reden ontmoedigd dient te
worden. Ook nu is de vraag naar het gewicht van de eerste omstandigheid relevant. Andere
mogelijke verklaringen zijn bijvoorbeeld nog een verweer dat is gevoerd door de verdedi-
ging,” of de kwaliteit van de motivering die om verschillende redenen niet is wat je ervan
zou mogen verwachten.

60 Eenvoorbeeld hiervan is zaak 15:27, waarin het ging om onbekend gebleven personen. Dit voorbeeld wordt
in paragraaf 3.2.1 nader uitgewerkt.

61 Hierbij gaat het om zaak 17:23 en zaak 17:26. Voor het overzicht van het combineren van de
Drijfmestomstandigheden, zie hoofdstuk 9.

62 Zoals mogelijk het geval is in zaak 15:27.
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3.2 Uit dienstbetrekking of uit anderen hoofde werkzaam ten behoeve van
de rechtspersoon
3.2.1 Wat is de (rechts)betrekking van de natuurlijke personen met de

rechtspersoon?

De Hoge Raad onderscheidt in de eerste Drijfmestomstandigheid twee varianten. Het is

dan ook interessant om te bezien of de natuurlijke personen van wie de gedragingen in de

motivering van de feitenrechter relevant worden geacht voor het voldaan zijn aan de eerste

omstandigheid, in dienstbetrekking of juist uit anderen hoofde werkzaam waren voor de

rechtspersoon. Indien het om de laatste variant gaat, is het tevens relevant om te bezien

uit welken hoofde dit was.

Uit de analyse volgt dat de feitenrechter in zijn motivering in 31 zaken aansluit bij

personen die in dienst zijn van de rechtspersoon.” In deze zaken wordt expliciet vastgesteld

dat er sprake is van een dienstbetrekking® of dat het gaat om een werknemer, een mede-

65
werker of personeel van de rechtspersoon.

63

64

65

Woanneer de feitenrechter bij de motivering van de eerste Drijfmestomstandig-
heid spreekt over een werknemer, medewerker of personeel, ben ik ervan uit-
gegaan dat de feitenrechter daarmee bedoelt dat er sprake is van een dienstbe-
trekking zoals genoemd in de eerste Drijfmestomstandigheid.

Wat precies onder het begrip werknemer (of medewerker) en het begrip
dienstbetrekking van de eerste Drijfmestomstandigheid wordt verstaan, kan
echter niet met zekerheid worden vastgesteld. Deze begrippen kennen in ver-
schillende rechtsgebieden en in verschillende contexten immers andere beteke-
nissen. Uit het Drijfmestarrest zelf volgt niet welke interpretatie de Hoge Raad
met het begrip dienstbetrekking voor ogen had. Uit de zaken in de feitenrecht-
spraakanalyse zelf volgt doorgaans ook niet van welke (rechts)betrekking exact

Zaak 14:18; zaak 14:20; zaak 14:38; zaak 14:44; zaak 15:12 (2); zaak 15:13; zaak 15:25 (2); zaak 15:30; zaak
16:03; zaak 16:07; zaak 16:10 (feit 1); zaak 16:38; zaak 16:46; zaak 16:47; zaak 16:49 (2); zaak 17:05; zaak
17:16; zaak 17:23; zaak 17:26 (2 — voor wat betreft feit 6); zaak 17:37; zaak 17:48 (2); zaak 18:14; zaak 18:24;
zaak 18:33; zaak 18:34; zaak 18:48; zaak 18:56; zaak 18:63; zaak 18:66; zaak 18:67; zaak 18:94 (2).
Dienstbetrekking, eventueel ook nog benoemd als werknemer: zaak 14:20; zaak 14:38; zaak 14:44; zaak
15:25; zaak 15:30; zaak 16:03; zaak 16:10 (feit 1); zaak 16:38; zaak 16:47; zaak 17:05; zaak 17:16; zaak 17:48;
zaak 18:24; zaak 18:33; zaak 18:56.

Zaak 14:18 (medewerker); zaak 15:12 (werknemers); zaak 15:13 (werknemers); zaak 16:07 (medewerkers);
zaak 16:49 (medewerkers); zaak 16:46 (ambtenaar); zaak 17:23 (medewerkers); zaak 17:26 (medewerkers);
zaak 17:37 (werknemer); zaak 18:14 (personeel van verdachte); zaak 18:34 (werknemers bij feit 1 en werk-
nemer bij feit 3); zaak 18:48 (werknemers); zaak 18:63 (werknemer); zaak 18:66 (werknemers); zaak 18:67
(werknemers); zaak 18:94 (werknemer bij feit 2).
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sprake is, noch op welke wijze de feitenrechter het begrip dienstbetrekking
precies interpreteert.

Voor het duiden van de betekenis van de begrippen en in het verlengde daarvan
het classificeren van de zaken, ligt het enerzijds wellicht voor de hand om
aansluiting te zoeken bij het civiel recht. Anderzijds geldt dat strafrechtelijke
begrippen voor wat betreft hun interpretatie ook een zekere autonomie toe-
komt.*

Hoewel het begrip dienstbetrekking vaker voorkomt in het strafrecht, bijvoor-
beeld in artikel 328ter Sr (passieve omkoping niet-ambtenaren) en artikel 322
Sr (verduistering uit hoofde van persoonlijke dienstbetrekking), bestaat er geen
algemene definitie van dienstbetrekking in het strafrecht. Daarnaast blijkt dat
voor de interpretatie van het begrip in de zojuist genoemde artikelen de
delictsafthankelijke context, waaronder het door het delict beschermde belang,
doorslaggevend wordt geacht.” Om voor de interpretatie van de eerste
omstandigheid aansluiting te zoeken bij de strafrechtelijke bepalingen waarin
het begrip dienstbetrekking voorkomt, lijkt mij onder meer om deze reden dan
ook niet voor de hand liggen. Bovendien gaat het bij de Drijfmestomstandighe-
den ook niet om een delictsbestanddeel.

Voor de betekenis van het begrip dienstbetrekking in het Drijfmestarrest ligt
het dan ook meer voor de hand om aansluiting te zoeken bij het civiel recht.
Overigens hebben de begrippen in het civiel recht ook verschillende betekenis-
sen. Voor de werknemer kan er bijvoorbeeld sprake moeten zijn van een
arbeidsovereenkomst in de zin van artikel 7:610 BW, maar kan ook naar de
bredere interpretatie van het begrip onder artikel 11id 1 en 2 van de Arbeids-
omstandighedenwet gekeken worden of naar het werknemersbegrip van de
werknemersverzekeringen.” Het begrip dienstbetrekking kan duiden op een
arbeidsovereenkomst (of tot 1 januari 2020 voor het in werking treden van de
WNRA® ook een publiekrechtelijke aanstelling), maar een fictieve dienstbe-
trekking wordt hier bijvoorbeeld ook wel mee gelijkgesteld (bijvoorbeeld voor
loonheffingen).

De Hoge Raad heeft met het begrip dienstbetrekking de interne grenzen van
de eerste omstandigheid trachten aan te geven — de buitengrenzen worden

66 Demeersseman 1985, p. 179-180.

67  Ziein dit kader bijvoorbeeld Van Roomen en Sikkema, die een interpretatie van dienstbetrekking voorstaan
die ruimer is dan de civiele betekenis en waarvoor aansluiting gezocht moet worden bij de voor artikel 328ter
Sr relevante internationale verdragen. Van Roomen en Sikkema, in: Handboek strafzaken, 150.4.4.2
Dienstbetrekking, werkgever, lasthebber en lastgever (online, bijgewerkt 1 november 2015).

68  Zie ook Bouwens, Houwerzijl & Roozendaal 2019, p. 13.

69 Wet normalisering rechtspositie ambtenaren (Stb 2017, 123).
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immers bepaald door ‘vit anderen hoofde werkzaam zijn ten behoeve van de
rechtspersoon’. Wat niet kwalificeert als een dienstbetrekking kan immers nog
vallen onder uit anderen hoofde werkzaam zijn ten behoeve van de rechtsper-
soon. Overeenkomstig de lijn die de Hoge Raad volgt bij feitelijk leidinggeven
(waarbij het gaat om het onderscheid tussen opdracht geven en feitelijk leiding-
geven) maakt het mijns inziens voor de kwalificatie - met andere woorden,
voor de vraag of er sprake is van de eerste omstandigheid - niet uit of iemand
uit dienstbetrekking werkzaam is voor de rechtspersoon of uit anderen hoofde.
Bij beide ‘verhoudingen tot de rechtspersoon’ kan immers de drempel van de
eerste omstandigheid worden gehaald.”

In dit licht sta ik dan ook een restrictieve civielrechtelijke interpretatie van het
begrip dienstbetrekking voor. De zaken zijn dan ook als zodanig geclassificeerd.
Onder dienstbetrekking valt dan een arbeidsrelatie die is gebaseerd op een
arbeidsovereenkomst (en tot 1 januari 2020 ook een publiekrechtelijke aanstel-
ling). Onder het begrip dienstbetrekking schaar ik zelf dan ook niet de zaken
waarin de feitenrechter weliswaar niet expliciet heeft vastgesteld dat er sprake
is van een dienstbetrekking of een werknemer, maar er — gezien de informatie
die volgt uit de uitspraak, bijvoorbeeld ten aanzien van het aandelenbe-
zit — sprake is van een fictieve dienstbetrekking (of een ‘fiscale dienstbetrek-
king’), of er bijvoorbeeld sprake lijkt te zijn van een gezagsrelatie waardoor er
wellicht gesproken kan worden van een werknemer in de zin van artikel 1 lid 2
Arbeidsomstandighedenwet. Deze zaken vallen mogelijk in de categorie ‘uit
anderen hoofde werkzaam ten behoeve van de rechtspersoon’. Hier kom ik in
paragraaf 3.2.2 nog op terug.

Eris 11 keer sprake van personen die volgens de feitenrechter uit anderen hoofde werkzaam
zijn ten behoeve van de rechtspersoon.” Slechts in 1 zaak gaat het om opdrachtnemers op
basis van een overeenkomst van opdracht.”” In 10 zaken zijn de natuurlijke personen volgens
de feitenrechter dus uit anderen hoofde dan de dienstbetrekking en de overeenkomst van
opdracht werkzaam ten behoeve van de rechtspersoon. Een voorbeeld is een uitspraak van
de Rechtbank Oost-Brabant van 11 maart 2014, waarin gedragingen van een maat van de
maatschap, een dierenarts, aan zijn maatschap worden toegerekend.”

70  Zie hiertoe ook hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.1.

71  Zaak 14:13; zaak 14:34 (2); zaak 15:25 (2); zaak 16:49 (2); zaak 17:06; zaak 17:08; zaak 17:11; zaak 17:21 (2);
zaak 17:26 (2 - voor feit 1, 2 en 3); zaak 17:73; zaak 18:97.

72 Zaak 17:06.

73  Zaak 14:13. Hetzelfde geldt voor zaak 17:11.
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De rechtsbetrekking tussen de maten en de maatschap is van contractuele aard
en laat zich niet kwalificeren als een dienstbetrekking noch als een overeenkomst
van opdracht. Zoals volgt uit artikel 7A:1655 BW, is een maatschap een con-
tractuele samenwerkingsvorm waarbij de contractspartijen zich verbinden om
samen te werken met als doel het behalen van vermogensrechtelijk voordeel
en dit met elkaar te delen.”* Nu het gaat om meer partijen die samenwerken
om een gezamenlijk doel te verwezenlijken, kan mijns inziens wel gesteld
worden dat een maat uit anderen hoofde (namelijk uit hoofde van de samen-
werkingsovereenkomst) werkzaam is ten behoeve van de maatschap (namelijk
om vermogensrechtelijk voordeel te behalen).

Andere voorbeelden van natuurlijke personen die uit anderen hoofde werkzaam zijn ten
behoeve van de rechtspersoon zien op de bestuurder van de bestuurder (zijnde een
rechtspersoon) van de verdachte,” de bestuurder van een andere rechtspersoon die samen
met de verdachte rechtspersoon onderdeel uitmaakt van één inrichting,”® de leidinggevende
functionaris binnen de groep waar de verdachte onderdeel van uitmaakte en indirect
medeaandeelhouder van verdachte,” de werknemers van door de verdachte ingehuurde
contractors,”® werknemers van een ander bedrijf,”” en personen die een door de verdachte
aanvaard gebruiksrecht hadden.* Nu de feitenrechter over deze personen oordeelt dat zij
werkzaam zijn ten behoeve van de rechtspersoon, terwijl zij — in elk geval formeel-juridisch
gezien — (een stuk) verder van de rechtspersoon af staan, roept dit de vraag op naar de
reikwijdte en daarmee naar de ‘buitengrenzen’ van de eerste omstandigheid in de feiten-
rechtspraak. Hier kom ik in de volgende paragraaf op terug.

Uit 13 zaken volgt niet duidelijk uit de uitspraak of sprake is van een gedraging van iemand
die in dienst is bij de rechtspersoon of dat er sprake is van een overeenkomst van opdracht.”
Dit is het geval wanneer gedragingen van een of meer bestuurders aan de rechtspersoon
worden toegerekend en in de uitspraak niet expliciet is benoemd wat de (rechts)betrekking
is.

74  Kroeze, Timmerman & Wezeman 2019 p. 7-9, 44-46; Huizink 2019, p. 49-53.

75 Zaak 17:08.

76  Zaak 17:21 (2).

77  Zaak 18:97.

78  Zaak 14:34; zaak 16:49 (m.b.t. zaak 1); zaak 17:73.

79  Zaak 17:26 (feit 1, 2 en 3).

80 Zaak 15:25.

81 Zaak 14:06; zaak 15:12 (2); zaak 16:05; zaak 16:37; zaak 17:19; zaak 17:20; zaak 17:21 (2); zaak 17:48 (2);
zaak 18:12; zaak 18:68; zaak 18:81 (2); zaak 18:87; zaak 18:94 (2).
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De verhouding van een bestuurder tot de privaatrechtelijke rechtspersoon laat
zich immers kwalificeren als een contractuele verhouding, waarbij er sprake
kan zijn van een opdracht in de zin van artikel 7:400 BW of van een arbeids-
overeenkomst in de zin van artikel 7:610 BW.* Welke aard de rechtsbetrekking
tussen de bestuurder en de rechtspersoon heeft, kan doorgaans niet met
zekerheid worden afgeleid uit de uitspraken. Bij een publiekrechtelijke rechts-
persoon is dit anders voor de zaken tot 1 januari 2020 - en daarmee dus de
zaken in de feitenrechtspraakanalyse — nu er sprake is van een dienstbetrekking
in de vorm van een aanstelling als ambtenaar.”> Wanneer duidelijk is dat het
over een publiekrechtelijke rechtspersoon gaat, worden deze bestuurders dan
ook meegerekend bij de dienstbetrekking.

In 6 zaken is onduidelijk wat de (rechts)betrekking is tussen de natuurlijke persoon en de
rechtspersoon.* Deze onduidelijkheid doet zich bijvoorbeeld voor wanneer de natuurlijke
persoon alleen met zijn functie of positie wordt aangeduid aan de hand waarvan niet dui-
delijk wordt van welke (rechts)betrekking er sprake is, of wanneer enkel wordt gesteld dat
er werkzaamheden zijn uitgevoerd voor de onderneming van de verdachte of door personen
die werkzaam zijn geweest ten behoeve van verdachte. Hoewel er in 4 van de 6 zaken sprake

lijkt te zijn van een dienstbetrekking, uitgaande van de functieaanduiding als ‘chef werk-

>87

plaats’,” ‘bedrijfsleider’,* ‘uitvoerder van verdachte’ en ‘werkzaam als inkoper voor ver-

dachte’,” volgt de aard van de (rechts)betrekking niet met zekerheid uit de motivering van
de feitenrechter. Wat wel uit de motivering volgt, is dat de natuurlijke personen van wie
de gedragingen in deze 6 zaken worden toegerekend, volgens de feitenrechter werkzaam
waren ten behoeve van de rechtspersoon en zij daarmee binnen de reikwijdte van de eerste
Drijfmestomstandigheid vallen. In dit kader trekt 1 zaak de aandacht. Dit betreft een uit-

82 In het algemeen: Asser/Kroeze 2-I* 2021/195. Voor de nv en de bv geldt dat er doorgaans sprake zal zijn
van arbeidsovereenkomst. Dit hoeft — zeker ook in concernverhoudingen - echter niet altijd het geval te
zijn. Zie Van Schilfgaarde 2017, p. 194-197; Huizink 2019, p. 179-182; Houweling & Van der Voet 2012,
p. 224-228. Voor de bestuurder van de stichting geldt juist dat er veelal sprake is van een contractuele ver-
houding in de zin van artikel 7:400 BW. Dit is echter niet altijd het geval. Er kan ook sprake zijn van een
arbeidsovereenkomst. Volgens Rensen is dit bijvoorbeeld het geval wanneer de bestuurstaak meer dan
incidenteel werkzaamheden vergt en de bestuurder bezoldigd wordt (Asser/Rensen 2-III 2017/337).

83 Dittot I januari 2020 in verband met het in werking treden van de Wet normalisering rechtspositie ambte-
naren (Stb 2017, 123).

84  Zaak 15:01; zaak 15:02; zaak 15:27; zaak 16:22 (feit 2 en 3); zaak 16:35; zaak 18:57.

85 Zaak 15:01.

86 Zaak 15:02.

87 Zaak 18:57.

88 Zaak 16:35.
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spraak van de Rechtbank Zeeland-West-Brabant van 4 november 2015 waarin sprake is
van onbekend gebleven personen.”

In deze zaak hebben onbekend gebleven personen ontmossingswerkzaamheden
verricht aan een dak van een woning in Ossendrecht. Met een hogedrukspuit
hebben zij mos van het dak gespoten en vervolgens in de tuin achtergelaten.
Later bleek dat er bij de werkzaamheden asbestvezels waren vrijgekomen. De
rechtspersoon die in deze zaak terechtstond, werd verdacht van het uitvoeren
van onderhoudswerkzaamheden aan asbesthoudende dakleien van een woning
terwijl de handelingen niet op een zodanige wijze waren verricht dat gevaren
voor mens en milieu die door de handelingen van de verdachte konden ontstaan,
voorkomen werden (op grond van artikel 9.2.2.1 Wet milieubeheer juncto
artikel 6 lid 1 Productenbesluit asbest). De vraag die de rechtbank zich in deze
zaak stelde, was of het handelen van de onbekend gebleven personen toegere-
kend kon worden aan de rechtspersoon. De rechtbank oordeelde voor de eerste
omstandigheid als volgt:

‘Verder kan worden vastgesteld dat het gaat om handelingen van personen die
werkzaam zijn geweest ten behoeve van de rechtspersoon, immers het is ver-
dachte [bedrijfsnaam] geweest die de door de onbekend gebleven personen
verrichte werkzaamheden heeft gefactureerd. Op grond hiervan is de rechtbank
van oordeel dat de handelingen toegerekend kunnen worden aan de rechtsper-
soon.’

In deze zaak is sprake van onbekend gebleven, niet nader geidentificeerde
personen. Toch wordt geconcludeerd dat deze personen werkzaam waren ten
behoeve van de rechtspersoon, omdat er door de verdachte was gefactureerd.
Deze redenering is op zichzelf te volgen. Wanneer een onderneming immers
factureert voor verrichte werkzaamheden, zullen deze doorgaans door werkne-
mers (of opdrachtnemers) zijn verricht.

Opmerkelijk is de behoefte van de rechtbank om toch aan te knopen bij de
onbekend gebleven natuurlijke personen en niet te volstaan met het gebruik-
maken van andere omstandigheden, zoals ‘dienstigheid’ en de normale
bedrijfsvoering of taakuitoefening op grond waarvan direct naar de rechtsper-
soon gekeken kan worden. Het argument van de facturering lijkt in ieder geval
ook voor de derde Drijfmestomstandigheid relevanter. Nu de verdediging
echter bij het betwisten van het daderschap van de rechtspersoon de nadruk
legt op de onduidelijkheid omtrent de onbekend gebleven ‘uitvoerders’ en de
twijfel over de contractspartij, en heeft aangevoerd dat ‘de enkele omstandigheid

89 Zaak 15:27.
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dat door verdachte is gefactureerd (...) onvoldoende [is, AS] om te komen tot
het oordeel dat de gedraging van de onbekend gebleven personen in de sfeer
van de rechtspersoon hebben plaatsgevonden [sic, AS]’, is in elk geval wel te
verklaren waar de redenering vandaan komt en er blijkbaar geen oog is geweest
voor de toepassingsmogelijkheden van onder meer de derde Drijfmest-
omstandigheid.

3.2.2 Analyse van de reikwijdte van de (rechts)betrekking

Uit de voorgaande bespreking volgt dat in de uitspraken niet altijd wordt vastgesteld wat
de precieze (rechts)betrekking is tussen de rechtspersoon en de natuurlijke persoon. De
(rechts)betrekking is in veel zaken wel (min of meer) uit de uitspraak af te leiden, maar
dit is niet altijd het geval.

Voor de zaken waarvan dit wel duidelijk is, volgt uit de analyse dat de eerste omstan-
digheid het vaakst betrekking heeft op de dienstbetrekking, in diverse zaken gaat het om
ofwel de dienstbetrekking ofwel de overeenkomst van opdracht, maar het uit anderen
hoofde werkzaam zijn ten behoeve van de rechtspersoon wordt toch ook wel behoorlijk
ruim uitgelegd. Dit laatste roept de vraag op naar de reikwijdte en daarmee naar de grenzen
van de eerste Drijfmestomstandigheid.

Voor de ‘buitengrens’ van de eerste omstandigheid is van belang wat de betekenis is
van ‘uit anderen hoofde werkzaam ten behoeve van de rechtspersoon’. Uit hoofdstuk 2
(paragraaf 4.4.1) volgt dat onduidelijk is wat de Hoge Raad met deze zinsnede precies voor
ogen had. De opvatting in de literatuur lijkt te zijn dat met deze zinsnede opdrachtnemers
zijn bedoeld, al wordt ook wel gedacht aan personen die feitelijk de touwtjes in handen
hebben.” Bij opdrachtnemers lijkt in elk geval te kunnen worden gedacht aan een formele
rechtsbetrekking op grond van een overeenkomst van opdracht, maar een meer materiéle
invulling zou ook kunnen volstaan. De precieze reikwijdte is echter onduidelijk.”

Nu de overeenkomst van opdracht een formeel-juridische grondslag verschaft op basis
waarvan gesteld kan worden dat de natuurlijke persoon ‘uit anderen hoofde’ (namelijk uit
opdracht) werkzaam is ten behoeve van de rechtspersoon (het gaat immers om een over-
eenkomst krachtens welke arbeid wordt verricht), is aannemelijk dat een dergelijke relatie
binnen de reikwijdte van de eerste Drijfmestomstandigheid valt. Deze interpretatie van
de feitenrechters lijkt mij in overeenstemming met de taalkundige interpretatie van de
eerste omstandigheid en in dit licht bovendien ook voorzienbaar.

Uit de analyse van de feitenrechtspraak blijkt dat de zinsnede ‘uit anderen hoofde’
echter ook ruimer wordt uitgelegd dan overeenkomst van opdracht. Een voorbeeld dat
hiervoor aan bod is geweest, is dat van de maten van de maatschap, die ook onder de eerste

90  Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.1.
91 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.1.
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omstandigheid worden geschaard. Zoals eerder al gesteld, is ook bij deze verhouding sprake
van een formeel-juridische grondslag (de samenwerkingsovereenkomst) op basis waarvan
gesteld kan worden dat een maat uit anderen hoofde werkzaam is ten behoeve van de
maatschap (om vermogensrechtelijk voordeel te behalen). Dat een maat van een maatschap
onder de eerste omstandigheid wordt geschaard, lijkt dus tevens in overeenstemming te
zijn met de taalkundige interpretatie van de eerste omstandigheid en voorzienbaar.

Dit is minder vanzelfsprekend voor bijvoorbeeld de werknemers van een bedrijf dat
geen formele rechtsbetrekking lijkt te hebben met de verdachte, voor de personen die een
door de rechtspersoon aanvaard gebruiksrecht hebben en mogelijk ook voor de werknemers
van de ingehuurde contractors.” Hun handelen of nalaten wordt in de feitenrechtspraak
ook onder de eerste omstandigheid geschaard. Dit terwijl de feitenrechter doorgaans niet
nader expliciteert, anders dan op basis van de voornoemde aanduidingen, waarom deze
personen toch onder de eerste omstandigheid worden geschaard.” De reikwijdte van de
eerste omstandigheid lijkt bij deze zaken wel erg ruim te zijn. Dit roept de vraag op of de
feitenrechter de eerste omstandigheid hier niet te ver oprekt.

Een mogelijk bezwaar is dat via deze extensieve interpretatie personen onder de reik-
wijdte van de eerste omstandigheid worden gebracht terwijl het voor de rechtspersoon
niet redelijkerwijs voorzienbaar is dat het handelen van deze personen ook kan resulteren
in - uiteindelijk - eigen daderschap.” Of in de desbetreffende zaken daadwerkelijk sprake
is van een knelpunt in het licht van de specifieke voorzienbaarheid, zal athangen van de
omstandigheden van het desbetreffende geval, waarvoor ook de andere
(Drijfmest)omstandigheden van belang kunnen zijn op grond waarvan het daderschap
uiteindelijk wordt gevestigd. Om personen in deze verhoudingen tot de rechtspersoon via
de eerste omstandigheid toch aan de rechtspersoon te verbinden, is in elk geval meer nodig.
Daar waar dat meerdere er wel is, is er mogelijk ook geen probleem met de specifieke
voorzienbaarheid. Hier kom ik verderop in deze paragraaf nog op terug.

Ook voor de bestuurder van de bestuurder (zijnde een rechtspersoon) van de rechts-
persoon en voor de leidinggevende functionaris van de groep waartoe de verdachte
behoorde die tevens medeaandeelhouder van verdachte is, kan de vraag worden opgeworpen
of de feitenrechter de eerste omstandigheid niet te ruim interpreteert. Hoewel deze personen
op basis van het rechtspersonenrecht nog wel met de rechtspersoon verbonden zijn, staan
zij - uitgaande van de aanduiding van de feitenrechter — verder af van de rechtspersoon
dan personen die uit dienstbetrekking, uit overeenkomst van opdracht of uit een samen-
werkingsovereenkomst werkzaam zijn ten behoeve van de rechtspersoon. Mogelijk moeten

92  Zie paragraaf 3.2.1.

93 In 1 zaak volgen hiervoor mogelijk enkele aanwijzingen uit de motivering. Dit betreft zaak 17:21 en hier
zal verderop in deze paragraaf nog op terug worden gekomen.

94  Allijkt dit bij de werknemers van de ingehuurde contractors feitelijk minder snel aan de orde te zijn, in elk
geval in abstracto. Zie ook verderop in deze paragraaf.
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ook bij deze betrekkingen — wederom in abstracto — vraagtekens worden geplaatst in het
licht van de specifieke voorzienbaarheid.

Een tweede bezwaar tegen een extensieve interpretatie van de eerste omstandigheid is
dat op deze wijze gemakkelijk over gescheiden rechtspersoonlijkheden heen kan worden
gestapt. Op deze wijze wordt immers een argument gevonden om gedragingen toe te
rekenen van personen die in een ver(der) verwijderd verband van de rechtspersoon staan.
De vraag is echter of aan de hand hiervan daadwerkelijk tot eigen gedrag van de rechtsper-
soon wordt gekomen of dat gedrag van anderen (natuurlijke personen of rechtspersonen)
op deze wijze te gemakkelijk als gedrag van de rechtspersoon wordt beschouwd. Zoals
duidelijk werd in hoofdstuk 2, dient uiteindelijk immers wel eigen gedrag en daarmee
vervolgens eigen daderschap van de rechtspersoon te worden vastgesteld. Of dit in de
desbetreffende zaken daadwerkelijk een bezwaar is, is wederom afhankelijk van de
omstandigheden van het geval, waaronder ook de andere omstandigheden die redengevend
voor toerekening worden geacht. Daarbij hangt het antwoord op deze vraag ook af van
datgene wat nodig wordt geacht om een gedraging in redelijkheid toe te kunnen rekenen
om uiteindelijk eigen daderschap vast te stellen. In hoofdstuk 2 werd al duidelijk dat
hier - in elk geval in de literatuur - niet eenduidig over wordt gedacht. In hoofdstuk 9 en
10 zal hier voor wat betreft de feitenrechtspraak verder op worden ingegaan.” Bij personen
in dergelijke, ‘verder van de rechtspersoon verwijderde relaties’ kunnen in elk geval ook
op dit punt in abstracto vraagtekens worden geplaatst.

Deze toepassingswijzen en de mogelijke bezwaren roepen dan ook de vraag op waar
de grenzen van de eerste omstandigheid liggen: tot wanneer is iemand nog werkzaam ten
behoeve van de rechtspersoon? Met andere woorden, tot wanneer kan de eerste
Drijfmestomstandigheid nog een relevante omstandigheid voor redelijke toerekening
opleveren?

Mogelijke aanknopingspunten in de feitenrechtspraak?
In het licht van deze vragen en bezwaren is het dan ook interessant om te bezien of er in
de uitspraken waarin sprake is van een dergelijke extensieve interpretatie, wellicht toch
aanwijzingen of aanknopingspunten te vinden zijn op basis waarvan gezegd kan worden
dat de natuurlijke personen uit anderen hoofde werkzaam zijn voor de rechtspersoon.
Voor mogelijke aanknopingspunten kan allereerst gekeken worden naar de uitspraken
waarin is aangesloten bij gedragingen van werknemers van ingehuurde contractors.” Nu
in 1 zaak expliciet wordt vastgesteld dat de werknemers van de ingehuurde contractors

handelden onder supervisie van werknemers van verdachte en conform de instructies van

95  In hoofdstuk 12 volgt mijn eigen visie hierop.
96 Ditis aan de orde in zaak 14:34; zaak 16:49 (2 - m.b.t. zaak 1); zaak 17:73.
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het bedrijf,” zou er in deze zaak mogelijk sprake kunnen zijn van een gezagsverhouding
tussen de rechtspersoon en de werknemers, op grond waarvan er een werkgever-werkne-
merrelatie bestaat in de zin van de Arbeidsomstandighedenwet.” De natuurlijke personen
van wie de gedragingen relevant worden geacht, zouden in dat geval dus nog wel op basis
van een formeel-juridische grondslag werkzaam kunnen zijn voor de rechtspersoon. Zo
bezien zouden de gedragingen nog binnen de reikwijdte van de eerste omstandigheid
kunnen vallen. ‘Uit anderen hoofde’ wordt dan ingevuld aan de hand van deze uitgebreide

‘werkgever-werknemer’-relatie.

Om te bepalen of er sprake is van een gezagsrelatie zoals bedoeld in artikel 1
lid 2 van de Arbeidsomstandighedenwet, bestaan geen duidelijke criteria.” In
het arbeidsrecht wordt de gezagsrelatie wel omschreven als het kunnen geven
van aanwijzingen en/of instructies, waarbij vervolgens niet is vereist dat er
daadwerkelijk aanwijzingen en/of instructies worden gegeven (‘de mogelijkheid

100

tot’ volstaat).” De ‘werknemer’ moet de instructies/aanwijzingen ook opvolgen

101

en/of uitvoeren.” Belangrijk is dus dat er een aspect van ‘wederkerigheid” in

de gezagsverhouding verdisconteerd lijkt te zijn.

Ofin deze zaak daadwerkelijk van een werkgever-werknemerrelatie kan worden gesproken
en of hier in de andere zaken wellicht ook sprake van is,'” kan op basis van de gepubliceerde
uitspraken echter niet met zekerheid worden vastgesteld.

Voor de werknemers van het bedrijf waarmee geen formele rechtsbetrekking lijkt te bestaan,
geldt dat er ook geen sprake lijkt te zijn van een formeel-juridische grondslag op basis

waarvan gezegd kan worden dat deze werknemers uit anderen hoofde werkzaam zijn voor

15 Wel stelt de rechtbank in deze zaak vast dat de werknemers de

de rechtspersoon.
gedragingen namens en één keer in opdracht van (een werknemer van) de rechtspersoon
verrichtten.

Het zou kunnen dat de rechtbank dit als voldoende oordeelt om ‘feitelijk’ werkzaam
te zijn voor de rechtspersoon. Volgens mij volstaat dit echter niet. Enkele werkzaamheden

verrichten voor de rechtspersoon - zoals hier wellicht aan de orde is - is iets anders dan

97  Zaak 17:73.

98  Een gezagsverhouding zoals bedoeld in artikel 1, lid 2 onder a, sub 1 en onder b van de Arbeidsomstandig-
hedenwet. Zie hiertoe bijvoorbeeld ook de uitleg van het hof in zaak 15:01.

99 Van Drongelen & Hofsteenge 2018, p. 48.

100 Van Drongelen & Hofsteenge 2018, p. 45-46, 48.

101 Zie in dit kader ook de interpretatie van het hof in zaak 15:01.

102 Hierbij gaat het om zaak 14:34 en zaak 16:49.

103 Hierbij gaat het om zaak 17:26 voor wat betreft feit 1, 2 en 3.
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werkzaam zijn voor de rechtspersoon. Om te kunnen zeggen dat iemand werkzaam is ten
behoeve van de rechtspersoon en daarmee onder de eerste Drijfmestomstandigheid valt,
dient er toch meer vastgesteld te worden.

Echter, gezien het feit het in casu gaat om een functioneel geinterpreteerde delictsge-
draging (namelijk het ‘overbrengen van afvalstoffen’), lijkt het de rechtbank in deze zaak
meer te gaan om het gegeven dat de rechtspersoon (en de werknemer van de rechtspersoon)
opdracht had gegeven tot bepaalde gedragingen die aan deze delictsgedraging hebben
bijgedragen en dat deze gedragingen verricht zijn ‘voor’ de rechtspersoon, maar wordt dit
beschreven door aan te knopen bij de natuurlijke personen die deze gedragingen feitelijk
hebben verricht."”

Hiervoor bleek dat een gezagsrelatie tussen de rechtspersoon en de natuurlijke persoon
op grond waarvan er een werkgever-werknemerrelatie bestaat in de zin van de Arbeidsom-
standighedenwet, er mijns inziens in kan resulteren dat deze natuurlijke persoon ‘werkzaam
is ten behoeve van’ de rechtspersoon. Van de personen die een door de rechtspersoon
aanvaard gebruiksrecht hebben, is het in het algemeen vanwege de aard van het zakelijke
recht niet waarschijnlijk dat zij onder gezag van de rechtspersoon werkzaamheden uitvoer-
den.'” Formeel lijkt ook niet gesproken te kunnen worden van ‘werkzaam zijn ten behoeve
van de rechtspersoon’ op grond van het zakelijke recht.

Echter, uit de uitspraak volgt wel dat de onderneming volgens de feitenrechter
beschikkingsmacht heeft gehad over het mogelijk verboden fysieke gedrag van de feitelijke
uitvoerders op de werkvloer (waaronder ook de personen met het aanvaard gebruiksrecht
vallen) en dat zij deze personen aanwijzingen had kunnen geven. Op basis van deze
informatie zou er dus toch feitelijk sprake kunnen zijn geweest van een gezagsverhouding,
ware het niet dat onduidelijk is of er ook sprake is van de voor de gezagsverhouding vereiste
wederkerigheid. Meer informatie over de verhouding volgt echter niet uit de uitspraak.

Voor het toerekenen van de gedragingen van de bestuurder van de bestuurder (zijnde een
rechtspersoon) van de rechtspersoon geldt ook dat er in beginsel geen sprake is van een
dienstbetrekking of een overeenkomst van opdracht tussen de natuurlijke persoon en de
rechtspersoon.'” Omdat uit de feiten van deze zaak echter volgt dat de natuurlijke persoon
mede-eigenaar van verdachte is, samen met één andere natuurlijke persoon, is er mogelij-
kerwijs sprake van een formeel juridische grondslag in de vorm van een fictieve dienstbe-
trekking en zou op grond daarvan gesteld kunnen worden dat de natuurlijke persoon uit
anderen hoofde werkzaam is ten behoeve van de rechtspersoon.

104 Vgl. in dit kader paragraaf 5.3 (en tevens hoofdstuk 10 paragraaf 2.8).
105 Hierbij gaat het om zaak 15:25.
106 Dit was aan de orde in zaak 17:08.
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Van een natuurlijk persoon die weliswaar niet formeel bestuurder is van een rechtsper-
soon maar feitelijk wel zeggenschap heeft over de rechtspersoon en bijvoorbeeld de
bedrijfsvoering of de feitelijke gang van zaken van de rechtspersoon vormgeeft, kan naar
mijn mening ook gezegd worden dat ook deze persoon uit anderen hoofde, namelijk feitelijk
werkzaam is ten behoeve van de rechtspersoon.'” Ook wanneer het verband tussen de
rechtspersoon en de natuurlijke persoon niet de kwalificatie van fictieve dienstbetrekking
draagt, kan dit nog opgaan. Materieel gezien vertoont zijn positie immers grote overeen-
komsten met de positie van een bestuurder van een rechtspersoon. Er bestaan naar mijn
mening dan ook geen overtuigende argumenten om personen die zich materieel in eenzelfde
of een zeer vergelijkbare positie bevinden ten opzichte van de rechtspersoon uit te sluiten
en een dergelijke interpretatie is mijns inziens tevens voorzienbaar nu het formeel equivalent
onder de taalkundige interpretatie kan worden geschaard. Uiteindelijk is hier ook sprake
van vergelijkbare, feitelijke zeggenschap.

De motivering bij het vaststellen van de eerste omstandigheid in de desbetreffende
zaak is hieromtrent echter minimaal. Daar wordt immers niet op deze (zeggenschaps)ver-
houding ingegaan, maar wordt op basis van het gegeven dat de medeverdachte (de
natuurlijke persoon) bestuurder van de bestuurder van verdachte was, geconcludeerd dat
deze natuurlijke persoon ook werkzaam was ten behoeve van de rechtspersoon. Dit lijkt
mij qua motivering te kort door de bocht en dit zal ook zeker niet altijd het geval zijn voor
een bestuurder van een bestuurder-rechtspersoon ten opzichte van de ‘daaronder hangende’
rechtspersoon; denk bijvoorbeeld aan een joint venture.

Met betrekking tot de zaak waarin een gedraging van een bestuurder van een andere
rechtspersoon die onderdeel uitmaakte van dezelfde inrichting als de verdachte werd toe-
gerekend aan de verdachte rechtspersoon, zou op grond van deze redenering gesteld
kunnen worden dat de natuurlijke persoon feitelijk werkzaam kan zijn ten behoeve van
die rechtspersoon.'” Uit de motivering in deze zaak volgt in elk geval wel expliciet dat de
natuurlijke persoon feitelijk de zaakvoerder was van de verdachte rechtspersoon. Dit
voorbeeld laat zien dat de motivering wel helder kan zijn.

Tot slot geldt voor de leidinggevende functionaris binnen de groep waarvan de verdachte
onderdeel uitmaakt en die tevens indirect medeaandeelhouder van de verdachte is, dat er
vraagtekens moeten worden geplaatst bij het oordeel van de rechtbank dat hij werkzaam
is (feitelijk dan wel formeel) ten behoeve van verdachte.'” De rechtbank stelt in een nadere
motivering van de vaststelling dat de persoon handelde binnen de sfeer van de rechtspersoon
wel dat hij handelde ‘binnen zijn taken binnen de groep en dus ook binnen de organisatie

107 Vgl. in dit kader ook de interpretatie van Gritter. Zie hiertoe hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.1 met verwijzing
naar Gritter 2007b, p. 50.

108 Zaak 17:21.

109 Hierbij gaat het om zaak 18:97.
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van verdachte’ [cursivering, AS]. Dit lijkt mij echter te kort door de bocht. Uit de verhou-
ding, noch uit de motivering volgt uit welken hoofde de natuurlijke persoon nu werkzaam
is voor de verdachte. Wanneer het zijn van een leidinggevende functionaris in een groep
en een indirect medeaandeelhouder op zichzelf genoeg wordt geacht voor de eerste
Drijfmestomstandigheid, wordt een erg ruime reikwijdte aan de eerste omstandigheid
gegeven. Dit betreft dan ook een voorbeeld van een zaak waarin te snel over gescheiden
rechtspersoonlijkheden heengestapt zou kunnen zijn en waarbij in het kader van de speci-
fieke voorzienbaarheid - in elk geval in abstracto - vraagtekens kunnen worden geplaatst.

Een nadere afbakening van de eerste Drijfmestomstandigheid

Op basis van de aanknopingspunten uit de feitenrechtspraak, in combinatie met een taal-
kundige interpretatie van de eerste omstandigheid, ook in het licht van de voorzienbaarheid,
kan in een mogelijke nadere afbakening van de eerste Drijfmestomstandigheid worden
voorzien. De eerste variant die de Hoge Raad geeft, namelijk uit hoofde van de dienstbe-
trekking werkzaam zijn ten behoeve van de rechtspersoon, is beperkt tot de arbeidsover-
eenkomst (en voor de zaken tot 1 januari 2020 ook de publiekrechtelijke aanstelling). De
‘grens’ van de eerste omstandigheid ligt bij het formeel en/of het feitelijk werkzaam zijn
voor de rechtspersoon.

Formeel werkzaam zijn voor de rechtspersoon betekent dat er sprake is van een formeel-
juridische grondslag (in het civiel recht) op basis waarvan een persoon werkzaam is voor
een rechtspersoon. Onder personen die formeel werkzaam zijn ten behoeve van de
rechtspersoon, vallen uiteraard ook de personen die uit dienstbetrekking werkzaam zijn
voor de rechtspersoon. Er vallen echter ook andere formeel-juridische grondslagen onder,
zoals de overeenkomst van opdracht, een contractuele samenwerkingsvorm en ook de
werkgevers-werknemersrelatie van de Arbeidsomstandighedenwet kan hieronder worden
geschaard."’ Deze personen zijn dan uit anderen hoofde werkzaam ten behoeve van de
rechtspersoon.

Tevens zal er sprake kunnen zijn van een natuurlijk persoon die (strafrechtelijk
gezien - hier kan tot op zekere hoogte de autonome interpretatie van het strafrecht om de
hoek komen kijken) werkzaam is ten behoeve van de rechtspersoon indien er sprake is
van een verhouding tussen de natuurlijke persoon en de rechtspersoon die materieel gezien
(vrijwel) overeenkomt met een formeel-juridische grondslag terwijl hier formeel gezien
geen sprake van is. In dat geval zal iemand feitelijk’ werkzaam kunnen zijn ten behoeve
van de rechtspersoon. Wanneer de verhouding van de natuurlijke persoon (vrijwel) over-
eenkomt met een natuurlijk persoon die formeel gezien werkzaam is ten behoeve van de
rechtspersoon en die onder de taalkundige interpretatie van de eerste omstandigheid kan
worden geschaard, is een dergelijke interpretatie mijns inziens tevens voorzienbaar; het

110 Dit betreft geen uitputtende opsomming.
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formele equivalent kan immers ook onder de eerste omstandigheid worden geschaard. Er
bestaan voor het strafrecht naar mijn mening geen overtuigende argumenten om personen
die zich materieel in eenzelfde of een zeer vergelijkbare positie bevinden ten opzichte van
de rechtspersoon uit te sluiten. Het gaat om vergelijkbare feitelijke gezagsverhoudingen
en/of feitelijke zeggenschapsrelaties.

Hierbij gaat het dan bijvoorbeeld om een feitelijke gezagsverhouding tussen een
rechtspersoon en een natuurlijk persoon, ook al bestaat er geen formeel-juridische
grondslag zoals bijvoorbeeld de uitgebreide werknemer-werkgeververhouding. Een derge-
lijke, tot op zekere hoogte ‘autonome’ interpretatie kan dan bijvoorbeeld gelden voor die
gevallen die in het arbeidsrecht uitgezonderd worden van de werkgever-werknemerrelatie,
zoals de vrijwilliger.'"'

Uit de hiervoor beschreven gevallen blijkt dat er in bepaalde situaties zeggenschaps-
kwesties aan de orde zijn. Wanneer het gaat om de situaties waarin iemand weliswaar geen
formele positie in de rechtspersoon inneemt maar wel vergelijkbare zeggenschap over de
rechtspersoon heeft, kunnen natuurlijke personen ook feitelijk werkzaam zijn voor de
rechtspersoon. Dan gaat het bijvoorbeeld om personen waarvan is vastgesteld dat zij de
feitelijke gang van zaken binnen een rechtspersoon bepalen, maar formeel geen bestuurder
zijn. Ook kan gedacht worden aan personen in een beleidsbepalende positie, of in een
positie waarin zij de bedrijfsvoering vormgeven. Met andere woorden, het gaat om een
zeggenschapsrelatie tussen de natuurlijke persoon en de rechtspersoon.

Overigens geldt voor verreweg de meeste zaken in de feitenrechtspraak waarin de eerste
omstandigheid is gehanteerd en waarvoor tevens uit de uitspraak volgt wat de
(rechts)betrekking tussen de natuurlijke persoon en de rechtspersoon is, dat er sprake was
van dergelijke gezags- en zeggenschapsrelaties (dit geldt immers ook voor personen die
uit dienstbetrekking werkzaam zijn ten behoeve van de rechtspersoon, nu gezag een
belangrijk criterium voor een arbeidsovereenkomst is).'**

Gezien het voorgaande heeft mijns inziens te gelden dat uit het dossier en/of het ver-
handelde ter terechtzitting moet volgen wat de formele rechtsbetrekking of de feitelijke
gezagsverhouding en/of zeggenschapsrelatie van de natuurlijke persoon is ten opzichte
van de rechtspersoon, om ook gebruik te kunnen maken van de eerste omstandigheid.
Wanneer dit niet duidelijk wordt, kunnen de natuurlijke personen niet onder de eerste
omstandigheid worden geschaard. Wanneer het dossier hier dus geen duidelijkheid over
verschaft, verdient het voor de feitenrechter aanbeveling om ter terechtzitting uit te vragen
wat de (rechts)verhouding is van de natuurlijke personen van wie de gedragingen centraal
worden gesteld, ten opzichte van de rechtspersoon.

111 De vrijwilliger is uitgezonderd van de uitbreiding van het werknemersbegrip in artikel 1 lid 3 onderdeel 1
van de Arbeidsomstandighedenwet.
112 Bouwens, Houwerzijl & Roozendaal 2019, p. 63.
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Daarnaast verdient het aanbeveling om in de motivering van de eerste omstandigheid
op te nemen op grond van welke (rechts)betrekking of uit ‘welken hoofde’ de natuurlijke
persoon werkzaam is ten behoeve van de rechtspersoon. Zeker in de gevallen waarin er
niet evident sprake is van een (rechts)betrekking die de ‘drempel’ van de eerste omstandig-
heid haalt, zou de feitenrechter moeten motiveren waarom hij het handelen of nalaten van
deze personen toch onder de eerste omstandigheid schaart. Dit met het oog op de functies
van motivering zoals inscherping, explicatie en controle.'”’ Zoals hiervoor duidelijk werd,
kan dat tevens de algemene voorzienbaarheid ten goede komen.

4 DE MOTIVERING VAN DE EERSTE OMSTANDIGHEID

Voor het inzichtelijk maken van de invulling die de feitenrechters geven aan ‘uit dienstbe-
trekking of uit anderen hoofde werkzaam zijn ten behoeve van de rechtspersoon’, is tevens
relevant om te bezien op welke wijze de feitenrechters de eerste omstandigheid motiveren.
Aan de hand van de analyse van de motivering van de feitenrechters kan een ‘grove’
tweedeling worden gemaakt tussen zaken waarin de feitenrechter een ‘formele’ toepassing
geeft aan de eerste omstandigheid en zaken waarin de feitenrechter verder gaat in zijn
motivering.

De feitenrechter geeft een ‘formele’ toepassing aan de omstandigheid wanneer hij in

zijn motivering volstaat met het benoemen van de functie, de positie en/of relatie van de

natuurlijke persoon ten opzichte van de rechtspersoon. Dit is aan de orde in 39 zaken.'"

De feitenrechter volstaat dan bijvoorbeeld met de constatering dat sprake was

van een dienstbetrekking,"” van personeel,"® van medewerkers'" of werkne-

mers,'"* met het noemen van de functie en/of de positie die de natuurlijke

persoon inneemt in of ten opzichte van de rechtspersoon,'” of een combinatie

113 Corstens/Borgers & Kooijmans 2018, p. 782-783.

114 Zaak 14:06; zaak 14:44; zaak 15:01; zaak 15:02; zaak 15:12; zaak 15:25; zaak 15:27; zaak 15:30; zaak 16:05;
zaak 16:07; zaak 16:22; zaak 16:38; zaak 16:46; zaak 16:47; zaak 17:05; zaak 17:06; zaak 17:08; zaak 17:16;
zaak 17:19; zaak 17:20; zaak 17:21; zaak 17:23; zaak 17:26 (2); zaak 18:12; zaak 18:14; zaak 18:24; zaak 18:33;
zaak 18:34 (2 - feit 1); zaak 18:48; zaak 18:56; zaak 18:57; zaak 18:63; zaak 18:64; zaak 18:66; zaak 18:67;
zaak 18:68; zaak 18:81; zaak 18:94; zaak 18:97.

115 Zaak 14:44; zaak 15:25; zaak 15:30; zaak 16:38; zaak 16:47 (2); zaak 17:16; zaak 17:23; zaak 17:26 (3); zaak
18:33; zaak 18:56.

116 Zaak 18:14.

117 Zaak 16:22; zaak 17:26 (3); zaak 18:34.

118 Zaak 18:57; zaak 18:81.

119 Zaak 14:06; zaak 15:01; zaak 15:02; Zaak 15:12 (2); zaak 16:05; zaak 16:07; zaak 16:46; zaak 16:47 (2); zaak
17:19; zaak 17:20; zaak 17:21; zaak 17:23; zaak 17:26 (3); zaak 18:12; zaak 18:14; zaak 18:94.
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hiervan.'” Tevens komt het benoemen van de (rechts)betrekking (anders dan
de dienstbetrekking) tussen de rechtspersoon en de natuurlijke persoon voor,'*!
soms ook tezamen met de functie en/of positie,'”” of met de constatering dat
de natuurlijke personen werkzaam waren ten behoeve van de rechtspersoon.'?’

Er zijn echter ook zaken waarin de feitenrechter verder gaat in zijn motivering. Dit is aan

de orde in - in elk geval - 15 zaken,'* mogelijk 18 zaken.'”

120
121
122
123

124

125

126

127
128

129
130
131
132

133

Er wordt dan bijvoorbeeld nog expliciet gesteld dat de natuurlijke persoon de
gedraging ook vanuit zijn functie of positie heeft verricht,"” dat hij de gedraging

ten behoeve van of namens de rechtspersoon heeft verricht,'”” dat hij de gedra-

128

ging in opdracht van verdachte verrichtte  of met medeweten van de leiding

van het bedrijf.'"” Ook wordt wel gesteld dat werkzaamheden zijn verricht in
het kader van het productieproces van verdachte."® Deze vaststelling ziet dan
niet op de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening; die omstandigheid wordt
in de desbetreffende zaken namelijk nog apart vastgesteld.

Bij het gebruikmaken van de eerste Drijfmestomstandigheid gaat de feitenrech-
ter ook wel expliciet in op de taken en bevoegdheden die de natuurlijke persoon
had" in combinatie met zijn verantwoordelijkheden' en bijvoorbeeld het
gegeven dat de werkzaamheden onder zijn leiding plaatsvonden.'*

Zaak 17:05; zaak 18:24; zaak 18:63.

Zaak 15:25 (2).

Zaak 17:06.

Zaak 15:12 (2); zaak 15:27; zaak 17:08; zaak 18:48; zaak 18:57; zaak 18:64; zaak 18:66 (ook in combinatie
met de functie).

Zaak 14:13; zaak 14:18; zaak 14:34; zaak 14:38; zaak 16:03; zaak 16:10 (feit 1); zaak 16:35; zaak 16:37; zaak
16:49; zaak 17:11; zaak 17:26 (2); zaak 17:36; zaak 17:73; zaak 18:34 (2 - feit 3); zaak 18:86.

Voor 3 zaken (zaak 14:20, zaak 15:13 en zaak 17:48) is niet met zekerheid te zeggen of de nadere onderbou-
wing ook ziet op de eerste omstandigheid.

Zaak 16:35. Zie ook zaak 18:86.

Zaak 14:13; zaak 16:37; zaak 17:26; zaak 18:86.

Zaak 16:10 (m.b.t. feit 1); zaak 17:26 (2). Bij zaak 14:20 zou hier ook sprake van kunnen zijn. Na het herhalen
van de algemene Drijfmestoverweging volgt in de uitspraak eerst een korte uiteenzetting van relevante
omstandigheden en wordt vervolgens geconcludeerd dat ‘daarmee vast staat’ dat er sprake is van omstan-
digheid 1, 2 en 3. Met zekerheid valt dan ook niet te zeggen dat de relevante omstandigheden, waaronder
het feit dat de chauffeur het transport in opdracht van verdachte verrichtte, gebruikt wordt door de rechtbank
om omstandigheid 1 nader te onderbouwen.

Zaak 18:34 (feit 3).

Zaak 14:18; zaak 14:34; zaak 16:49 (m.b.t. zaak 1); zaak 17:73.

Zaak 16:03.

Zaak 17:11. Dit geldt in wezen ook voor zaak 17:37, waarin van belang wordt geacht dat een bepaald
onderdeel nagenoeg volledig was gedelegeerd aan de natuurlijke persoon.

Zaak 14:38. Vgl. in dit kader zaak 15:13, waarin relevant wordt geacht dat de gedragingen van de natuurlijke
personen onder het gezag van verdachte verricht zijn.
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Voor de zaken waarin de feitenrechter verder gaat in zijn motivering, kunnen gezien het
voorgaande twee categorieén ‘aanvullende argumenten’ worden onderscheiden die bij de
motivering van de eerste omstandigheid aan bod komen. De eerste categorie ‘aanvullende
argumenten’ houdt in wezen een vaststelling in over het gedrag van de natuurlijke persoon
die bij de eerste omstandigheid centraal staat, anders dan enkel een vaststelling over de
(rechts)betrekking van de natuurlijke persoon met de rechtspersoon. Er wordt vastgesteld
dat de natuurlijke persoon de gedragingen daadwerkelijk (in het kader van zijn werkzaam-

heden) voor de rechtspersoon heeft verricht."**

Opvallend hierbij is dat wetenschap van
de leiding van het bedrijf - een subjectieve omstandigheid - ook relevant wordt geacht.

In de tweede categorie wordt aangesloten bij de taken en verantwoordelijkheden van
de natuurlijke persoon wiens gedraging relevant wordt geacht en wordt aan de hand
daarvan duidelijk dat de natuurlijke persoon binnen de onderneming een bepaalde positie
innam en daarmee ook bepaalde verantwoordelijkheden had ten aanzien van de ten laste
gelegde en bewezen verklaarde gedraging.

De feitenrechter volstaat in de meeste zaken dus met een formele toepassing van de
eerste Drijfmestomstandigheid. Uitgaande van de formulering van de Hoge Raad gehanteerd
in het Drijfmestkader lijkt dit ook te volstaan. Zoals in hoofdstuk 2 immers duidelijk werd,
is het voor de eerste Drijfmestomstandigheid van belang dat er sprake is van een bepaalde
(rechts)betrekking tussen de rechtspersoon en natuurlijke persoon die - in elk geval —
binnen de reikwijdte van ‘uit anderen hoofde werkzaam ten behoeve van de rechtspersoon’

135
kan worden geschaard.

bleek in hoofdstuk 2.'*°
Toch gaat de feitenrechter ook geregeld verder in zijn motivering. Dit is uiteraard

Dit lijkt ook de heersende opvatting in de literatuur te zijn, zo

positief in het licht van de legitimatie van het daderschap en draagt uiteindelijk ook bij
aan de algemene voorzienbaarheid. Het verschaft een beter inzicht in de basis voor het
daderschap van de rechtspersoon. Een mogelijke verklaring voor deze aanvullende moti-
vering is dat ze wellicht extra gewicht in de schaal van de redelijke toerekening legt, bij-
voorbeeld wanneer duidelijk is dat de gedraging is verricht voor de rechtspersoon of
wanneer de werknemer een belangrijke positie inneemt binnen de rechtspersoon. Mogelijk
heeft de nadere motivering (in bepaalde zaken) ook betrekking op een verweer dat door
de verdediging is gevoerd. Het zou echter ook kunnen dat de feitenrechter in bepaalde
zaken de behoefte heeft (of de noodzaak voelt) om - teneinde de eerste omstandigheid
iiberhaupt te kunnen gebruiken - verder te gaan in zijn motivering. Op basis van de for-
mulering van de eerste Drijfmestomstandigheid gehanteerd door de Hoge Raad lijkt dit

134 Bij zaak 17:26 zal dit overigens ook samenhangen met de functionele benadering, zoals aan de orde kwam
in paragraaf 3.2.2.

135 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.1.

136 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.1.
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echter niet noodzakelijk."”’

Wanneer dit inderdaad de reden is voor de aanvullende argu-
mentatie, wordt mogelijk een te restrictieve interpretatie gegeven van de eerste omstandig-
heid. Uitgaande van de formulering van de Hoge Raad heeft de eerste omstandigheid
immers betrekking op de natuurlijke persoon in relatie tot de rechtspersoon en ziet de
omstandigheid niet (tevens) op een nadere kwalificatie van het gedrag van de persoon.
Het nader onderbouwen van de eerste omstandigheid aan de hand van de eerste categorie
argumenten lijkt dus niet noodzakelijk om de omstandigheid ook te kunnen hanteren.
Voor de tweede categorie geldt dat het vaststellen van de aanvullende argumenten ook
niet noodzakelijk lijkt voor de toepassing wanneer de natuurlijke persoon de ‘drempel’
van de eerste omstandigheid heeft gehaald. Hierbij doemt uiteraard wel weer de vraag naar
de grenzen van de eerste omstandigheid op.

5 WAAR ZIET HET HANDELEN OF NALATEN VAN DE NATUURLIJKE PERSOON

opP?

Tot slot moet nog worden stilgestaan bij de vraag waar de feitenrechter nu precies bij
aanknoopt voor het handelen of nalaten van de natuurlijke persoon. Op basis van de 55
uitspraken kunnen uiteindelijk vijf ‘varianten’ van het antwoord op deze vraag worden
onderscheiden.

De eerste variant houdt in dat de feitenrechter vaststelt dat een of meer natuurlijke
personen de ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedragingen als zodanig hebben
vervuld; het gaat dan doorgaans om ‘fysiek plegerschap’ dat wordt vastgesteld. Bij de tweede
variant sluit de feitenrechter aan bij gedragingen van een of meer natuurlijke personen
die niet zelf als zodanig de ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedragingen hebben
vervuld, maar hier wel op de een of andere manier aan hebben bijgedragen of feitelijk
uitvoering aan hebben gegeven. Bij de derde variant wordt met het handelen of nalaten
aangesloten bij gedrag van natuurlijke personen dat ten grondslag ligt aan het ten laste
gelegde en bewezen verklaarde gedrag, bijvoorbeeld omdat zij tot de strafbare gedragingen
hebben besloten of daar opdracht toe hebben gegeven. Bij de vierde variant ziet het handelen
of nalaten op het functioneel daderschap van een natuurlijk persoon in dienst bij verdachte
en daarmee is er sprake van het stapelen van toerekeningsconstructies. Tot slot is er nog
een restcategorie (de vijfde variant), die de uitspraken omvat waarvan niet duidelijk is
waarbij precies is aangesloten. Deze vijf varianten worden nader toegelicht.

137 Zie hiertoe dus ook hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.1.
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5.1 Eerste variant

Geregeld (in 22 zaken) stelt de feitenrechter vast dat een of meer natuurlijke personen de
ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedragingen als zodanig hebben verricht en sluit
hij voor wat betreft het handelen of nalaten van de natuurlijke personen in de eerste
omstandigheid dan ook aan bij deze strafbare gedragingen (‘de eerste variant’)."”® * Dit
gaat doorgaans om fysiek plegerschap van de ten laste gelegde en bewezen verklaarde
strafbare feiten. Soms gaat het echter — afhankelijk van hetgeen ten laste is gelegd en
bewezen is verklaard - om medeplegen of medeplichtigheid. Een voorbeeld van deze eerste
variant betreft de uitspraak van het Gerechtshof ’s-Hertogenbosch van 22 maart 2016,
waarin Chemie-Pack als verdachte terechtstond naar aanleiding van een grote brand die
begin 2011 bij het bedrijf woedde.

Chemie-Pack was in eerste aanleg onder meer veroordeeld voor culpoze
brandstichting op grond van artikel 158 Sr. Dit feit was in de tenlastelegging
nader geconcretiseerd als ‘het in aanraking brengen van (vuur van) een bran-
dende gasbrander, in elk geval (open) vuur met xyleen, in elk geval met (een)
brandbare stof(fen).”*’ In het hoger beroep gaat het hof in op de vraag of het
daderschap van Chemie-Pack voor dit feit kan worden vastgesteld.

138 Zaak 14:06; zaak 14:13; zaak 14:20; zaak 15:13; zaak 15:27; zaak 16:05 (het lijkt hier wel slechts om feit 1 te
gaan, niet om feit 2 terwijl daderschap voor beide feiten tegelijk wordt vastgesteld); zaak 16:10 (feit 1); zaak
16:37 (2 - voor feit 2); zaak 17:08; zaak 17:23; zaak 17:26 (2 - voor feit 3, 5, en 8); zaak 17:48; zaak 18:33;
zaak 18:63; zaak 18:64; zaak 18:66; zaak 18:67; zaak 18:68; zaak 18:81; zaak 18:86; zaak 18:94; zaak 18:97.

139 Er wordt in de motivering van de eerste omstandigheid dan wel gesproken over de verboden of strafbare
gedraging, over strafbare feiten of over de ten laste gelegde gedraging van één of meer natuurlijke personen,
of een vergelijkbare zinsnede. Zie hiertoe zaak 14:06; zaak 14:13; zaak 16:05; zaak 17:08; zaak 17:23; zaak
18:63; zaak 18:86. Er zijn ook uitspraken waarin de feitenrechter in de motivering van de eerste omstandigheid
spreekt over bijvoorbeeld de handelingen, gedragingen of werkzaamheden van natuurlijke personen en niet
over de verboden gedraging of een vergelijkbare zinsnede. Deze uitspraken behoren toch tot de eerste
variant wanneer de feitenrechter (eerder) in de uitspraak heeft vastgesteld dat de ten laste gelegde en
bewezen verklaarde gedraging door één of meer natuurlijk personen is begaan en in de motivering, door
middel van de gekozen zinsnede, hier dan ook naar verwijst. Dit geldt voor zaak 14:20; zaak 16:10 (feit 1);
zaak 18:64; zaak 18:68; zaak 18:97. Er zijn ook zaken waarin er sprake is van een zeer beperkte motivering
of waarin het perspectief van de rechtspersoon meer vooropstaat, de feitenrechter weliswaar niet expliciet
vaststelt dat één of meer natuurlijke personen de ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedraging hebben
verricht, maar uiteindelijk — gezien het ten laste gelegde en bewezen verklaarde feit en hetgeen in de uitspraak
bij de motivering van het daderschap wordt vastgesteld — de ten laste gelegde en bewezen verklaarde
gedraging als zodanig wel bij één of meer natuurlijke personen wordt vastgesteld. Dit is te zien bij zaak
15:27; zaak 16:37; zaak 17:26 (2 - voor feit 3, 5 en 8); zaak 17:48; zaak 18:33; zaak 18:66; zaak 18:67.

140 Zo volgt uit de tenlastelegging. Het Gerechtshof ’s-Hertogenbosch verwijst door middel van deze zin ook
naar de gedraging die feitelijk ten laste is gelegd in de zaak waarin een leidinggevende van Chemie-Pack
terechtstond voor het feitelijk leiding geven aan deze gedraging. Zie hiertoe Hof ’s-Hertogenbosch 22 april
2016, ECLI:NL:GHSHE:2016:1597.
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Het hof stelt ten aanzien van de eerste Drijfmestomstandigheid onder meer
het volgende vast: ‘[productiemedewerker bij Chemie-Pack] was als productie-
medewerker in dienst bij Chemie-Pack. Op 5 januari 2011 was hij werkzaam
ten behoeve van de rechtspersoon: hij had de opdracht om harsproducten te
verpompen met de membraanpomp. De harsproducten waren ten behoeve
van de verwerking ervan verwarmd; het verpompen mocht niet teveel vertraging
oplopen omdat het product dan teveel afkoelde. Door de kou ontstonden pro-
blemen met de pomp. Om de opdracht toch af te ronden heeft [productieme-
dewerker bij Chemie-Pack] een brander gepakt om de pomp weer te laten
functioneren.’

Er wordt door het hof weliswaar niet expliciet gesproken van de strafbare
gedraging van de productiemedewerker of een vergelijkbare zinsnede, maar uit
de hier geciteerde overweging (en de daaraan voorafgaande overwegingen)
volgt dat het hof vaststelt dat de ten laste gelegde en bewezen verklaarde
gedraging feitelijk door de productiemedewerker van Chemie-Pack is verricht.
Met andere woorden, het fysieke plegerschap wordt bij de productiemedewerker
vastgesteld en dit wordt vervolgens ook als zodanig toegerekend aan Chemie-
Pack.

5.2 Tweede variant

In 21 zaken sluit de feitenrechter bij de eerste omstandigheid aan bij gedragingen van een
of meer natuurlijke personen die niet zelf als zodanig de ten laste gelegde en bewezen
verklaarde gedragingen hebben verricht, maar hier wel op de een of andere manier aan
hebben bijgedragen of er feitelijk uitvoering aan hebben gegeven (‘de tweede variant’)."*!

Van deze variant is met name sprake wanneer kwaliteitsdelicten, zorgplichtbepalingen
en/of culpoze delicten ten laste zijn gelegd.'” Deze bepalingen, en daarmee doorgaans ook
de in de tenlastelegging geconcretiseerde gedragingen, richten zich immers tot de rechts-
persoon als normadressaat; de natuurlijke persoon of personen van wie het handelen of
nalaten relevant wordt geacht, hebben aan deze gedragingen dan feitelijk uitvoering

gegeven of door hun gedragingen hier feitelijk aan bijgedragen.

141 Zaak 14:18; zaak 15:01; zaak 15:02; zaak 16:22; zaak 16:37 (2 - voor feit 1 en feit 3); zaak 16:38; zaak 16:46;
zaak 16:49; zaak 17:05; zaak 17:06; zaak 17:11; zaak 17:16; zaak 17:26 (2 — voor wat betreft feit 6 en voor wat
betreft de feiten 1, 2, 4 en 7); zaak 17:73; zaak 18:12; zaak 18:14; zaak 18:24; zaak 18:34 (2 - feit 3); zaak
18:48; zaak 18:56; zaak 18:57.

142 Ditis aan de orde in zaak 14:18; zaak 15.01; zaak 15:02; zaak 16:38; zaak 16:46; zaak 17:05; zaak 17:06; zaak
17:11; zaak 17:16; zaak 17:73; zaak 18:24; zaak 18:34 (2 - feit 3); zaak 18:48; zaak 18:56; zaak 18:57.
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Naast een bijdrage aan of feitelijke uitvoering van kwaliteitsdelicten, zorgplichtbepalin-
gen en/of culpoze delicten is er ook een aantal maal sprake van een door een natuurlijk
persoon geleverde bijdrage aan (of feitelijke uitvoering van) een door de feitenrechter
functioneel geinterpreteerde delictsgedraging.'”

Wat bij de tweede variant in beide vormen doorgaans uiteindelijk vastgesteld lijkt te
worden, is dat bepaalde gedragingen (handelen en/of nalaten) verricht door natuurlijke
personen als gedragingen van de rechtspersoon hebben te gelden. Het gaat dus niet om
het vaststellen en vervolgens het toerekenen van het ten laste gelegde en bewezen verklaarde
verboden gedrag bij een of meer natuurlijke personen, maar om feitelijke gedragingen
(handelen en/of nalaten) — waarbij dit het volledige ten laste gelegde en bewezen verklaarde
gedrag kan beslaan, maar ook slechts een deel — die tot de gedragingen van de rechtspersoon
verworden. Het gaat in elk geval om feitelijke uitvoeringshandelingen van de ten laste
gelegde en bewezen verklaarde gedragingen. Een voorbeeld van een uitspraak waarin van
deze variant sprake is, is een uitspraak van de Rechtbank Oost-Brabant van 30 juni 2014."*

De verdachte in deze zaak is een Brzo-bedrijf waar onder meer Radsol T841
wordt geproduceerd. Bij de productie van Radsol heeft zich een incident
voorgedaan met een hevige exotherme reactie tot gevolg, waardoor uiteindelijk
alkalische dampen zijn ontsnapt.

Het bedrijf staat in deze zaak terecht voor het als drijver van een inrichting niet
alle maatregelen treffen die nodig zijn om zware ongevallen te voorkomen en
de gevolgen daarvan voor mens en milieu te beperken, op grond van artikel 5
Brzo en artikel 6 lid 1 Arbeidsomstandighedenwet. Dit verwijt is in de tenlaste-
legging door middel van drie punten nader geconcretiseerd. Twee van de drie
punten acht de rechtbank niet bewezen. Een van de drie punten kan wel worden
bewezen.

Het punt dat de rechtbank bewezen heeft geacht, is in de tenlastelegging als
volgt omschreven: ‘immers heeft zij (...) bij de productie van Radsol T 841 niet
de betreffende werkinstructie (workorder) gevolgd (door eerst broomzuur en
daarna ethyleendiamine in tank 21 te gieten waardoor een hevige exotherme
reactie ontstond)’. De rechtbank heeft op grond van de bewijsmiddelen vastge-
steld dat de workorder niet is gevolgd omdat niet eerst gedemineraliseerd water
in de tank was gedaan, zoals de workorder dit vereiste, alvorens broomzuur en
ethyleendiamine werden toegevoegd.

Uit de bewijsmiddelen kan worden afgeleid dat een supervisor van verdachte
de opdracht had gegeven aan een operator van verdachte om broomzuur aan

143 Dit is aan de orde in zaak 17:26 voor wat betreft feit 1, 2, 4 en 7; zaak 18:12; zaak 18:14.
144 Zaak 14:18.
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de tank toe te voegen en een dag later om verder te gaan met de productie van
Radsol T841. Hij had geen opdracht gegeven om water toe te voegen. De ope-
rator heeft de feitelijke handelingen verricht door eerst broomzuur en daarna
ethyleendiamine toe te voegen, zonder dat er gedemineraliseerd water in de
tank was toegevoegd.

Bij de vraag of de gedraging toegerekend kan worden aan de verdachte stelt de
rechtbank vast dat de ‘hiervoor beschreven werkzaamheden zijn verricht door
de medewerker van verdachte in het kader van het productieproces van ver-
dachte’. Daarna gaat de rechtbank nog nader in op onder meer de tweede
omstandigheid en de zorgplicht die de verdachte op basis van de Brzo had.
Over welke medewerker en welke gedragingen de rechtbank hier exact spreekt,
kan niet met zekerheid worden gezegd. Het zou kunnen gaan om de supervisor
die is afgeweken van de werkinstructie. Het zou ook kunnen gaan om de ope-
rator die de feitelijke werkzaamheden heeft verricht en de broomzuur en
ethyleendiamine heeft toegevoegd aan de tank zonder dat er gedemineraliseerd
water was toegevoegd. Duidelijk is wel dat uit de tenlastelegging volgt dat het
delict een kwaliteitsdelict betreft in de vorm van een zorgplichtbepaling met
als normadressaat de rechtspersoon. Gezien de tenlastelegging en de daarin
neergelegde nadere concretisering, zoals hiervoor omschreven, is bij geen van
beide natuurlijke personen dus sprake van fysiek plegerschap maar hebben zij
beiden (bij wie de rechtbank dan ook aanknoopt, de supervisor of de operator)
feitelijke uitvoeringshandelingen van het ten laste gelegde en bewezen verklaarde

gedrag verricht.'*

5.3 Derde variant

In 3 zaken wordt met het handelen of nalaten van de eerste omstandigheid aangesloten
bij natuurlijke personen die niet de ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedragingen
als zodanig hebben verricht, noch een bijdrage hebben geleverd of feitelijk uitvoering
hebben gegeven aan deze gedragingen, maar wier bijdrage hieraan ten grondslag heeft
gelegen of in elk geval van invloed op is geweest, bijvoorbeeld omdat zij tot de (strafbare)
gedragingen hebben besloten of hiertoe opdracht hebben geven (‘de derde variant’).'*
Vastgesteld wordt bijvoorbeeld dat zij vanuit deze functie een actief bevorderende rol

hebben gespeeld in het begaan van het gedrag door feitelijke uitvoerders.'” De gedragingen

145 Opmerking verdient dat de vraag of de gedraging toegerekend kan worden aan de rechtspersoon in de
uitspraak bij de strafbaarheid van de verdachte aan bod komt, dus na de bewezenverklaring.

146 Zaak 15:12 (2 - m.b.t. bepaalde gedragingen van de bestuurders); zaak 16:35; zaak 17:21.

147 Bijvoorbeeld in zaak 15:12 (2 - voor wat betreft de bestuurders); zaak 16:35.
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die hiertoe hebben geleid, worden dan centraal gesteld. Een voorbeeld hiervan betreft een
uitspraak van de Rechtbank Oost-Brabant van 28 juni 2016.'**

Aan de verdachte rechtspersoon zijn twee feiten ten laste gelegd en vervolgens
bewezen verklaard: i) valsheid in geschrift en ii) het zonder kennisgeving aan
alle betrokken bevoegde autoriteiten (overeenkomstig de EG-Verordening

overbrenging van afvalstoffen)'*’

overbrengen van afvalstoffen. Later spreekt
de rechtbank met betrekking tot het tweede ten laste gelegde feit van het ‘laten’
overbrengen van afvalstoffen.

De valsheid in geschrift, zoals deze in de bewezenverklaring is gespecificeerd,
bestond uit het telkens valselijk opmaken van CMR’s (vrachtbrieven) en facturen
door hierop te vermelden dat er ‘glycerine’ werd vervoerd, terwijl er feitelijk
sprake was van BioAid. De rechtbank heeft in de uitspraak vastgesteld dat de
vrachtbrieven op verzoek van de contactpersoon van verdachte feitelijk waren
opgemaakt door werknemers van een ander bedrijf. Niet is vastgesteld door
wie de glycerine op de facturen is vermeld. Aan het transport van de BioAid
was tevens feitelijk uitvoering gegeven door een ander bedrijf. In de uitspraak
wordt niet verder ingegaan op de verplichting tot kennisgeving aan de bevoegde
autoriteiten en wie hier bijvoorbeeld ‘handen en voeten’ aan had moeten geven.
Bij het vaststellen van de aansprakelijkheid van de rechtspersoon wordt bij de
eerste omstandigheid aangesloten bij het besluit van de inkoper van verdachte
om tot aankoop van BioAid over te gaan met het oogmerk om BioAid als gly-
cerine aan de co-vergisters door te verkopen. Dit is opvallend nu dit besluit
niet rechtstreeks betrekking heeft op de ten laste gelegde en bewezen verklaarde
gedragingen. Indirect zijn de strafbare feiten wel begaan vanwege dit besluit.
Met andere woorden, het besluit is de conditio sine qua non geweest voor de
strafbare gedragingen en op deze wijze lijkt de uitspraak dan ook, via deze
derde variant, onder de eerste Drijfmestomstandigheid te worden geschaard.
Overigens is de inkoper ook bij de strafbare feiten actief betrokken geweest,
zoals is vastgesteld in de uitspraak, door bijvoorbeeld opdracht te geven om de
vrachtbrieven valselijk op te maken, maar die gedraging staat bij het toerekenen

niet centraal.

148 Zaak 16:35.
149 De Verordening (EG) Nr. 1013/2006 van het Europees Parlement en de Raad van 14 juni 2006 betreffende
de overbrenging van afvalstoffen.
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Interessant om op te merken is dat er ook 3 zaken zijn waarbij van een combinatie van de
tweede en derde variant sprake is."” Een voorbeeld is een uitspraak van de Rechtbank
Limburg van 22 november 2017."' Dit voorbeeld illustreert ook meteen het verschil tussen
beide varianten.

In deze zaak stelt de rechtbank vast dat de relevante activiteiten die zijn opge-
nomen in de tenlastelegging ter concretisering van een aantal strafbare feiten
- dit gaat dan om het zonder milieuvergunning een inrichting in werking
hebben (en later: het zonder omgevingsvergunning een project uitvoeren
bestaande uit het in werking hebben van een inrichting) en het niet voldoen
aan de zorgplicht van artikel 13 Wet bodembescherming - zijn verricht door
of onder leiding van de bestuurder van verdachte. Voor zover de activiteiten
zijn verricht door de bestuurder van de verdachte, is sprake van de tweede
variant, in de vorm van feitelijk uitvoering geven aan een deel van de ten laste
gelegde en bewezen verklaarde gedragingen. Voor zover de activiteiten zijn
verricht onder leiding van de bestuurder, geldt dat (ook gezien de wijze waarop
de tenlastelegging is vormgegeven) sprake is van de derde variant.

Het is de vraag of de Hoge Raad deze toepassingswijze van de eerste omstandigheid ook
voor ogen had. Het gaat hier immers niet om de feitelijk ten laste gelegde en bewezen
verklaarde delictsgedragingen verricht door de natuurlijke personen die bij de eerste
omstandigheid centraal worden gesteld; uiteindelijk staat ander gedrag centraal. Een der-
gelijk gebruik van de eerste omstandigheid oogt vreemd in het licht van de formulering
van de Hoge Raad in het Drijfmestarrest. De Hoge Raad lijkt bij de eerste omstandigheid
immers het gedrag centraal te stellen waarover - al dan niet in combinatie met andere
omstandigheden - wordt geoordeeld of dit wel of niet in de sfeer van de rechtspersoon
heeft plaatsgevonden en uiteindelijk wel of niet redelijkerwijs kan worden toegerekend
aan de rechtspersoon. Oftewel, het gedrag op basis waarvan het daderschap van de
rechtspersoon wordt vastgesteld. Het lijkt dan ook voor de hand te liggen dat dit ziet op
de ten laste gelegde en bewezen verklaarde delictsgedragingen.

Deze vaststellingen bij de derde variant lijken eerder betrekking te hebben op beleid,
bedrijfsvoering, en/of de besluitvorming ten aanzien van de strafbare gedraging. Het
betreffen vaststellingen die relevant worden geacht voor het vestigen van het daderschap
van de rechtspersoon voor het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag, maar de

150 Zaak 17:20. Zie in dit kader ook zaak 17:19, waarin de rechtbank dezelfde formulering gebruikt; zaak 18:34
(2 - feit 1).
151 Zaak 17:20.
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vraag kan worden opgeworpen of deze wel bij de eerste Drijfmestomstandigheid thuishoren.
Hier kom ik in hoofdstuk 10 en 12 op terug.

5.4 Vierde variant

Een vierde variant die weliswaar gelijkenissen vertoont met de derde variant maar toch
daarvan kan worden onderscheiden nu er feitelijk van een andere constructie gebruik
wordt gemaakt, is het vaststellen van een strafbaar feit dat door een natuurlijk persoon als
functioneel dader is begaan die werkzaam is voor de rechtspersoon.'” Waar het handelen
of nalaten op ziet, is dan ook het functioneel daderschap van een natuurlijk persoon. Bij
deze vierde variant wordt door de feitenrechter bij natuurlijke personen aangeknoopt om
via die natuurlijke personen de fysieke gedragingen van anderen expliciet aan de rechts-
persoon toe te rekenen. Het gaat derhalve om het ‘stapelen’ van toerekeningsconstructies.
Een voorbeeld hiervan is een uitspraak van de Rechtbank Amsterdam uit 2014."

In deze zaak staat een professionele asbestverwijderaar terecht die was inge-
huurd door een ander bedrijf [medeverdachte BV] om in Amsterdam in een
zestal flats asbestsaneringswerkzaamheden uit te voeren. Verdachte heeft op
zijn beurt weer vier andere bedrijven bij de uitvoering van de saneringswerk-
zaamheden betrokken, maar het saneren vond plaats onder toezicht van een
DTA’er (‘Deskundige Toezichthouder Asbest’) die in dienst was van verdachte.
Aan verdachte was — kort samengevat — onder meer ten laste gelegd en vervol-
gens was bewezen verklaard het tezamen en in vereniging met een ander
opzettelijk bedrijfsmatig verrichten en doen verrichten van werkzaamheden
met asbest of asbesthoudende materialen, terwijl zij wist dat daardoor schade

" Gebleken was namelijk dat het

aan het milieu ontstond of kon ontstaan.
asbest bij de saneringswerkzaamheden niet op de juiste wijze was verpakt en
afgevoerd, dat er dus asbest was achtergebleven en dat de DTA’er hierop
onvoldoende toezicht had gehouden.

Opvallend aan deze zaak is dat gedragingen eerst (in casu: het bedrijfsmatig
handelingen verrichten met asbest) toegerekend worden aan een natuurlijk

persoon, namelijk de DT A’er in dienst van verdachte. De rechtbank motiveert

152 Zaak 14:38; zie in dit kader ook zaak 16:47 (hoger beroep van zaak 14:38); zaak 17:37 (dit geldt in ieder
geval voor feit 1 waar het vaststellen van functioneel daderschap bij een natuurlijk persoon, betrokkene 1,
expliciet aan de orde is. Bij feit 2 is niet duidelijk of het om de eerste variant gaat — het toerekenen van de
strafbare gedraging verricht door de natuurlijke persoon als ‘fysieke pleger’ — of om de vierde variant).

153 Zaak 14:38.

154 Op basis van artikel 10.1 lid 3 Wet milieubeheer.
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dit als volgt: “Dit [het bedrijfsmatig handelingen verrichten met het aanwezige
asbest, AS] valt aan [medeverdachte] toe te rekenen aangezien hij als DTA-er
verantwoordelijk is voor de asbestsanering en diende te controleren dat dit op
de juiste wijze gebeurde, wat hij niet heeft gedaan [sic, AS].” Vervolgens wordt
bij het vaststellen van het daderschap van verdachte de gedraging van de DT A’er
toegerekend aan de rechtspersoon.

Er is hier dus sprake van een trapsgewijze toerekening: eerst worden feitelijke
gedragingen op de werkvloer toegerekend aan de DTA’er en vervolgens aan
verdachte. Met andere woorden, het functioneel daderschap van de DTA’er
wordt aan verdachte toegerekend. Voor zover dit blijkt uit het vonnis, zijn de
teitelijke gedragingen verricht door werknemers van andere bedrijven die door
verdachte bij de saneringswerkzaamheden zijn betrokken. Deze werknemers
waren dus niet in dienst bij verdachte.

Of de Hoge Raad met de eerste Drijfmestomstandigheid ook ruimte voor deze route heeft
willen bieden, valt te betwijfelen. Een mogelijk bezwaar tegen deze route is dat op deze
wijze aan de eerste Drijfmestomstandigheid meer gewicht wordt toegekend dan op basis
van de omstandigheden van het geval redelijk is. Via het functioneel daderschap gaat het
uiteindelijk immers om het toerekenen van feitelijke gedragingen van andere natuurlijke
personen op de werkvloer. De functioneel dader zal doorgaans een hogere positie binnen
of ten opzichte van de rechtspersoon innemen, andere taken en/of verantwoordelijkheden
binnen de rechtspersoon hebben of in een andere relatie met de rechtspersoon staan dan
de personen die de feitelijke gedragingen hebben verricht. Door gebruik te maken van
deze constructie kan dan ook ‘verhuld’ worden naar wiens gedragingen eigenlijk bij de
eerste omstandigheid wordt gekeken. Of dit daadwerkelijk bezwaarlijk is, zal athangen
van het gewicht dat de feitenrechter uiteindelijk toekent aan de eerste omstandigheid en
hierbij aan de positie, de taken en verantwoordelijkheden en/of de relatie van de functioneel
dader teneinde de gedraging redelijkerwijs toe te rekenen, en het gewicht dat de overige
omstandigheden die gebruikt worden ter motivering van de redelijkheid van de toerekening
in de schaal leggen.

Een ander mogelijk bezwaar tegen het trapsgewijs toerekenen is dat op deze wijze
gedragingen van een of meer natuurlijke personen toegerekend kunnen worden aan een
verdachte rechtspersoon als waren het gedragingen van werknemers van verdachte, terwijl
de natuurlijke personen in werkelijkheid in dienst waren van een ander bedrijf. In de
voornoemde zaak van de Rechtbank Amsterdam deed deze situatie zich voor. De natuurlijke
personen die de feitelijke gedragingen hadden verricht, waren immers werkzaam voor
bedrijven die door verdachte waren ingehuurd. Via de werknemer van verdachte werden
hun gedragingen toch toegerekend aan de rechtspersoon op grond van, onder andere, de
eerste omstandigheid. Het risico bestaat dat de eerste omstandigheid dan ‘oneigenlijk’
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wordt gebruikt. Gedrag van personen die eigenlijk niet onder de eerste Drijfmestomstan-
digheid vallen en dus niet werkzaam zijn ten behoeve van de verdachte, wordt via de
functionele dader toch onder de eerste omstandigheid geschaard. Ook hierbij doemt weer
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de vraag naar de reikwijdte en de grenzen van de eerste omstandigheid op.

155

156

Hierbij dient een kanttekening te worden geplaatst. Wanneer er sprake is van
functioneel daderschap van een natuurlijk persoon in dienst bij verdachte (in
het voorbeeld de DT A’er in dienst van verdachte) kan er — zoals hiervoor reeds
aan de orde kwam - sprake zijn van een gezagsverhouding tussen de rechtsper-
soon en de personen die de feitelijke gedraging hebben verricht (door middel
van de functioneel dader) op grond waarvan gesproken kan worden van een
werkgever-werknemerrelatie in de zin van de Arbeidsomstandighedenwet.'”
Zo bezien zouden de gedragingen nog wel binnen de reikwijdte van de eerste
omstandigheid kunnen vallen: ‘uit anderen hoofde’ (namelijk via de uitgebreide
werkgever-werknemerrelatie) werkzaam zijn ten behoeve van verdachte.'
Zoals hiervoor reeds aan de orde kwam, rekent de feitenrechter vaker gedragin-
gen toe van personen die feitelijk werkzaam zijn voor verdachte en zoals uiteen-
gezet, acht ik dit ook in overeenstemming met de taalkundige interpretatie van
de eerste omstandigheid en tevens voorzienbaar. Wel dient de feitenrechter de
gedragingen van de feitelijke uitvoerders dan rechtstreeks toe te rekenen aan
de rechtspersoon, zonder gebruik te maken van de ‘verhullende tussenstap’
van het functioneel daderschap. Het eerste bezwaar blijft in deze situatie immers
wel bestaan.

Een tweede kanttekening die geplaatst moet worden bij deze zaak is dat het
Gerechtshof Amsterdam in hoger beroep tevens het daderschap van de
rechtspersoon via de natuurlijke persoon, de DTA’er in dienst bij verdachte,
heeft vastgesteld. Het hof rekent de gedragingen echter niet eerst toe aan de
natuurlijke persoon, maar oordeelt dat ‘de natuurlijk persoon en medeverdachte
[medeverdachte 2] als DT A-er in dienst van de verdachte bedrijfsmatige han-
delingen [heeft, AS] (doen) verrichten met betrekking tot de afvalstof asbest,

Een gezagsverhouding als bedoeld in artikel 1, lid 2 onder a, sub 1 van de Arbeidsomstandighedenwet. Zie

onder meer paragraaf 3.2.2.

Zo zou de verdachte in zaak 14:38 volgens de Arbeidsomstandighedenwet wellicht nog als werkgever kunnen
gelden van de werknemers van wie de gedragingen uiteindelijk toegerekend worden. Volgens de rechtbank
is dat in ieder geval aan de orde voor de werknemers van een van de bedrijven (bedrijf A in het vonnis) dat
betrokken was bij de saneringswerkzaamheden. Dit volgt immers uit het tweede ten laste gelegde feit
(overtreding van een voorschrift, strafbaar gesteld bij artikel 32 Arbeidsomstandighedenwet), waarbij de
rechtbank expliciet vaststelt dat verdachte als werkgever in de zin van de Arbeidsomstandighedenwet heeft
te gelden ten aanzien van de werknemers van bedrijf A, nu de werknemers van dit bedrijf feitelijk voor

verdachte arbeid verrichtten.
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namelijk het verwijderen daarvan [sic, AS]". Hoewel hier nog steeds sprake kan
zijn van een trapsgewijze toerekening nu ‘doen’ tussen haakjes staat, volgt dit
uit de uitspraak in ieder geval niet expliciet. Wellicht dat de gedragingen van
de DTA’er volgens het hof dus zelf ook onder het ‘bedrijfsmatig handelingen
verrichten’ in de vorm van ‘verwijderen’ vallen. Uit de uitspraak volgt
dit - onder meer vanwege de gekozen formulering en de informatie die is
opgenomen in de uitspraak — echter niet met zekerheid. Wanneer de DTA’er
de bedrijfsmatige handelingen met asbest zelf heeft verricht, is van een trapsge-
wijze toerekening uiteraard geen sprake meer. Het hof interpreteert de gedraging
in de delictsomschrijving dan functioneel. Opvallend is dat door middel van
een functionele delictsinterpretatie een trapsgewijze toerekening kan worden
vermeden, terwijl de einduitkomst wel gelijk is. Interessant is dan ook om vast
te stellen dat de functionele interpretatie in het strafrecht doorgaans wordt
geaccepteerd, terwijl hiervoor is gebleken dat aan de trapsgewijze toerekening
toch bezwaren kleven.

Dit laat overigens onverlet dat een ander bezwaar kan rijzen (athankelijk ook
van wat die DTA’er feitelijk allemaal heeft gedaan), namelijk een mogelijk te
extensieve interpretatie van de delictsgedraging (het verrichten van bedrijfsma-
tige handelingen).

5.5 Vijfde variant

Tot slot zijn er ook zaken waarin niet duidelijk is waar de feitenrechter precies bij aan-
knoopt."” Deze onduidelijkheid doet zich met name voor bij zaken waarin meer feiten ten
laste zijn gelegd en maar één overweging gewijd is aan daderschap."*® Het kan dan lastig
zijn om met zekerheid vast te stellen wat er nu precies wordt toegerekend (en ook van wie
precies) wanneer dit in de Drijfmestmotivering niet nader is onderbouwd. In een aantal
zaken zou het handelen of nalaten bij bepaalde feiten bijvoorbeeld kunnen zien op het
‘fysieke plegerschap’ van natuurlijke personen dat wordt toegerekend aan de rechtspersoon,
terwijl het voor andere feiten eerder gaat om een bijdrage van een natuurlijk persoon aan

(of feitelijke uitvoering van) het strafbare feit.'”

Bij de uiteindelijke motivering van het
daderschap wordt ook wel eens vastgesteld dat alle strafbare feiten zijn verricht door per-

sonen die bij de verdachte in dienst waren, terwijl in de uitspraak is gebleken dat dit met

157 Zaak 14:34; zaak 14:44; zaak 15:12; zaak 15:25; zaak 15:30; zaak 16:03; zaak 16:07.

158 Zaak 14:34; zaak 14:44; zaak 15:12; zaak 15:25; zaak 15:30.

159 Zaak 14:34; zaak 15:12 voor wat betreft de gedragingen van de werknemers en voor bepaalde feiten met
betrekking tot bepaalde gedragingen van de bestuurders; zaak 15:25.
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betrekking tot bepaalde feiten niet is vastgesteld.'®

Ook onduidelijk is wat precies wordt
vastgesteld door het gebruik van de eerste omstandigheid, wanneer in de uitspraak zelf
niet is ingegaan op de gedragingen die door natuurlijke personen zijn verricht.'” Er worden
dan bijvoorbeeld gedragingen van personen toegerekend die wel als zodanig in de uitspraak
geidentificeerd worden, maar niet is duidelijk om welke gedraging het gaat of wat precies
de rol van deze personen in het begaan van het strafbare feit is geweest. Kortom, de moti-
vering laat hier te wensen over; aan de hand van de uitspraak kan niet worden vastgesteld
wat voor de feitenrechter beslissend is geweest en/of welk gedrag - in elk geval voor de
eerste omstandigheid - de feitelijke basis voor het daderschap oplevert. Dit legt dan ook

een mogelijk knelpunt bloot in het licht van de legitimatie van het daderschapsoordeel.

5.6 Afsluitende opmerkingen over de varianten

Uit het voorgaande volgt dat aan de hand van de jurisprudentieanalyse in elk geval vier
varijanten onderscheiden kunnen worden die in wezen verschillende ‘modellen’ vertegen-
woordigen van het hanteren van de eerste Drijfmestomstandigheid en één restcategorie.
Waar de feitenrechter bij aanknoopt voor het handelen of nalaten van de natuurlijke per-
soon, verschilt per variant. Zo kan het handelen of nalaten zien op fysiek plegerschap, een
feitelijke uitvoering van of een bijdrage aan de ten laste gelegde en bewezen verklaarde
gedragingen, maar ook op functioneel daderschap of bijvoorbeeld besluitvorming tot de
ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedragingen.

Uit de analyse en de daarin aangehaalde voorbeelden blijkt dat het antwoord op de
vraag welke variant van toepassing is, kan athangen van de desbetreffende ten laste gelegde
strafbepalingen. Zo zal bijvoorbeeld het antwoord op de vraag of er wel of geen sprake is
van een impliciet of expliciet kwaliteitsdelict geregeld bepalen of de uitspraak valt onder
de eerste of de tweede variant. Ook de wijze waarop de delictsgedragingen in de tenlaste-
legging nader zijn geconcretiseerd — en of het Openbaar Ministerie bijvoorbeeld zeer
concreet bij fysieke uitvoeringshandelingen is aangesloten of op een meer abstract niveau
bij bepaald gedrag - is van belang voor de vraag van welke variant sprake is. Tot slot kan
ook het perspectief dat de rechtbank of het hof zelf kiest door aan te sluiten bij bepaalde
personen in de onderneming en hun gedragingen bepalen van welke variant sprake is.

160 Zaak 15:30.

161 Zaak 16:03 (er wordt in de uitspraak wel verwezen naar bewijsmiddelen die nog uitgewerkt zouden moeten
worden, deze zijn echter niet aangehecht aan de uitspraak); zaak 16:07 (in deze zaak zou bijvoorbeeld sprake
kunnen zijn van de tweede of de derde variant, maar nu uit de uitspraak niet volgt welke gedragingen van
de natuurlijke personen worden toegerekend aan de rechtspersoon, kan dit niet met zekerheid worden
vastgesteld).
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Van belang voor het gebruik van de eerste omstandigheid zal in ieder geval zijn dat de
feitenrechter onderkent waar hij voor wat betreft het handelen en nalaten bij aansluit,
vaststelt hoe dit zich verhoudt tot de ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedraging
en mede athankelijk daarvan ook bepaalt hoeveel gewicht hij de eerste Drijfmestomstan-
digheid in de schaal van de redelijke toerekening laat leggen. In het licht van de functies
van motiveren zoals in paragraaf 3.2.2 benoemd, verdient het tevens aanbeveling om dit
in de uitspraak bij het hanteren van de eerste omstandigheid van het Drijfmestkader
expliciet aan de orde te laten komen.

Ook kan de vraag worden opgeworpen of al deze toepassingswijzen wel thuishoren
onder de eerste omstandigheid. Aan het stapelen van toerekeningsconstructies kleven
immers bezwaren, zo werd hiervoor duidelijk. Voor gedrag dat ten grondslag heeft gelegen
aan het strafbare gedrag is dit ook een relevante vraag, nu de eerste omstandigheid gezien
de formulering van de Hoge Raad toch betrekking lijkt te hebben op de feitelijke uitvoe-
ringshandelingen van de ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedragingen. De vaststel-
ling die met behulp van de eerste omstandigheid wordt gedaan, lijkt dan op een andere
vaststelling te zien, die mogelijk relevant is voor het daderschap van de rechtspersoon maar
wellicht enigszins ‘verhuld’ onder de eerste omstandigheid wordt geschaard.

6 ZAKEN WAARVOOR HET GEBRUIK VAN DE EERSTE OMSTANDIGHEID NIET

MET ZEKERHEID VASTGESTELD KAN WORDEN

In 44 zaken wordt aangesloten bij het handelen of nalaten van natuurlijke personen maar
kan niet met zekerheid worden vastgesteld of de feitenrechter gebruik heeft willen maken
van de eerste Drijfmestomstandigheid, zo bleek reeds in paragraaf 2. In deze paragraaf zal
kort worden stilgestaan bij de vraag naar welke natuurlijke personen de feitenrechter in
deze zaken heeft gekeken en wat de (rechts)betrekking van deze natuurlijke personen met
de verdachte precies is. Tevens zal kort worden ingegaan op enkele aspecten die hierbij
opvallen.

6.1 De natuurlijke persoon en/of personen

In de meeste zaken is sprake van gedragingen van hooggeplaatste personen binnen of ten
opzichte van de rechtspersoon. Dat is het geval in 33 van de in totaal 44 zaken.'*

162 Zaak 14:17; zaak 14:37; zaak 15:06; zaak 16:10 (2 — namelijk feit 2 eerste en derde gedachtestreepje en feit
3 tweede en vierde gedachtestreepje); zaak 16:16; zaak 16:17; zaak 16:21; zaak 16:25; zaak 16:26; zaak 16:27;
zaak 16:28; zaak 16:29; zaak 16:30; zaak 16:31; zaak 16:62; zaak 17:15 (2); zaak 17:17; zaak 17:24; zaak 17:43;
zaak 17:44; zaak 17:45; zaak 17:66; zaak 18:05; zaak 18:06; zaak 18:15; zaak 18:37; zaak 18:39; zaak 18:40;
zaak 18:41 (feit 3); zaak 18:42; zaak 18:43; zaak 18:44; zaak 18:94.
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Het gaat dan onder meer om gedragingen van bestuurders van een bv,'® of
bestuurders zonder dat uit de uitspraak volgt welke rechtsvorm de rechtspersoon
heeft,'®* vennoten van verdachte,'® de beherend vennoot van een vof,'®® de

feitelijk leidinggevende van verdachte,'” de (enig) leidinggevende en (mede)-

>169

eigenaar van verdachte,'® gewoonweg van ‘een leidinggevende™” of de leiding

van het bedrijf,"”" algemeen directeur en grootaandeelhouder van de ver-
dachte,””" en om de enig aandeelhouder en bestuurder van verdachte.'”” Ook
is er 1 zaak waarin naar de gedragingen van de bestuurder van de bestuurder
van verdachte wordt gekeken.'”

In 6 zaken knoopt de feitenrechter aan bij gedragingen van personen op de ‘werkvloer’

174

van verdachte, zoals werknemers'”* of medewerkers,'”” in 1 zaak bij een monteur van ver-

dachte'”® en in 1 zaak bij kraanbedienden van verdachte."”” Toch kan van deze zaken niet
worden gesteld dat de eerste omstandigheid is gehanteerd. In vier van deze zaken zijn er
contra-indicaties die maken dat dit in twijfel kan worden getrokken (deze zaken vallen
dus in categorie 3, zoals in paragraaf 2 onderscheiden). In 2 zaken is dit gewoonweg
onduidelijk.

Tot slot zijn er ook nog 6 zaken waarin aangesloten wordt bij natuurlijke personen die
verder van de rechtspersoon af staan of waarvan de functie/positie niet geheel duidelijk is

(en dus ook niet vastgesteld kan worden of deze hoog of lager geplaatst zijn binnen de

verdachte rechtspersoon).'’®

163 Zaak 14:37; zaak 16:16; zaak 16:25; zaak 16:26; zaak 16:28; zaak 16:29; zaak 16:30; zaak 16:62 (het gaat hier
om de DGA); zaak 17:45; zaak 18:40.

164 Zaak 16:21; zaak 17:66; zaak 18:15; zaak 18:37; zaak 18:39; zaak 18:42; zaak 18:43; zaak 18:44.

165 Zaak 14:17.

166 Zaak 17:43.

167 Zaak 16:27; zaak 16:31; zaak 18:41 (feit 3); hiertoe wordt ook zaak 16:17 gerekend, waarin het gaat om de
feitelijke daadwerkelijke bepaler van de gang van zaken bij de rechtspersoon.

168 Zaak 15:06; zaak 18:05; zaak 18:06.

169 Zaak 17:15 (2).

170 Zaak 16:10 met betrekking tot feit 2 eerste en derde gedachtestreepje en feit 3 tweede en vierde gedachte-
streepje. Bij feit 2 eerste gedachtestreepje en feit 3 tweede gedachtestreepje wordt nog benoemd dat het gaat
om onder andere de directeur en de zogenoemde KAM-codrdinator.

171 Zaak 18:94.

172 Zaak 17:17 (daderschap kan in deze zaak echter niet worden gevestigd); zaak 17:24.

173 Zaak 17:44.

174 Zaak 14:25; zaak 17:46; zaak 18:49.

175 Zaak 18:77.

176 Zaak 14:50.

177 Zaak 18:09.

178 Zaak 16:48 (overigens kan het daderschap in die zaak niet worden vastgesteld nu het vastloopt op de
beschikkingsmacht, zie hiertoe verder hoofdstuk 9); zaak 16:13; zaak 17:15 (2); zaak 18:53; zaak 18:65; zaak
18:81 (2).
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6.2 De (rechts)betrekkingen

Wanneer wordt bezien in welke (rechts)verhouding de natuurlijke persoon staat tot de
rechtspersoon, blijkt dat in 20 zaken onduidelijk is of er sprake is van een dienstbetrekking

179
of van een overeenkomst van opdracht.

Zoals reeds aan de orde kwam, bestaat deze onduidelijkheid wanneer gedragin-
gen van een of meer bestuurders aan de rechtspersoon worden toegerekend en
in de uitspraak niet expliciet is benoemd of er sprake is van een dienstbetrekking

of een overeenkomst van opdracht.'*

In 2 zaken is sprake van personen die formeel geen bestuurder zijn, maar wel bijna volledig
eigenaar van de verdachte waren en waarvan is vastgesteld dat zij feitelijke zeggenschap
hadden over de onderneming.""'

Voor de bestuurder van de bestuurder van de rechtspersoon geldt ook dat er
in beginsel geen sprake is van een dienstbetrekking of een overeenkomst van
opdracht van de natuurlijke persoon met de rechtspersoon aan wie zijn
gedragingen worden toegerekend.'” Wel kan er - zoals wij hiervoor reeds
hebben gezien - sprake zijn van feitelijke zeggenschap.

Ook is er in 1 zaak sprake van natuurlijke personen die uit anderen hoofde - namelijk uit
hoofde van een samenwerkingsovereenkomst — werkzaam waren ten behoeve van ver-
dachte.'®

In 6 zaken is er sprake van personen die in dienst zijn van de rechtspersoon, maar kan

door de gehanteerde motivering (en/of formulering) bij de Drijfmestmotivering niet

184

vastgesteld worden of ook gebruik is gemaakt van de eerste omstandigheid.™ Het gaat

dan om ‘gewone werknemers’ van verdachte.
Er zijn 3 zaken waarin uit de uitspraak volgt dat er geen sprake lijkt te zijn van het
bestaan van een formele rechtsbetrekking.

179 Zaak 14:37; zaak 16:16; zaak 16:21; zaak 16:25; zaak 16:26; zaak 16:28; zaak 16:29; zaak 16:30; zaak 16:62;
zaak 17:24; zaak 17:45; zaak 17:66; zaak 18:15; zaak 18:37; zaak 18:39; zaak 18:40; zaak 18:42; zaak 18:43;
zaak 18:44; zaak 18:94.

180 Zie hiertoe paragraaf 3.2.1.

181 Zaak 18:05; zaak 18:06.

182 Dit was aan de orde in zaak 17:44.

183 Zaak 17:43 (beherend vennoot van een vof).

184 Zaak 14:25; zaak 17:17; zaak 17:46; zaak 18:09; zaak 18:49; zaak 18:77.
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In 1 zaak werd aangesloten bij gedragingen van een natuurlijk persoon die in
dienst was bij een zusteronderneming van de verdachte. Uit de uitspraak blijkt
niet van een formele rechtsbetrekking met de verdachte.'® In een andere zaak
gaat het om de gedragingen van een medewerker van een ander bedrijf."* Tot
slot wordt in 1 zaak niet precies duidelijk wie de medeverdachten zijn naar
wier gedrag wordt gekeken, maar volgt uit de uitspraak wel dat deze personen
niet in een formeel verband tot de rechtspersoon staan.'®’

Tot slot is in 12 zaken onduidelijk of er sprake is van een (rechts)betrekking tussen de
natuurlijke persoon en de rechtspersoon en zo ja, wat deze (rechts)betrekking precies is.'**

6.3 Enkele opvallende aspecten

Opvallend bij de zaken waarvan niet met zekerheid gezegd kan worden dat de feitenrechter
gebruikmaakt van de eerste omstandigheid, is dat er zeer vaak sprake is van hooggeplaatste
personen van wie de gedraging(en) in de Drijfmestoverweging centraal worden gesteld.
Uit de analyse van de (rechts)betrekking volgt dat deze categorie met name uitspraken
omvat waarbij de natuurlijke personen wier handelen of nalaten relevant wordt geacht
zeggenschap hebben in of over de rechtspersoon, op basis van een formele grondslag dan
wel feitelijk. Opmerkelijk is dan ook het verschil met de zaken waarin sprake was van een
formele en materiéle toepassing van de eerste omstandigheid en waarin in de meeste zaken
is aangesloten bij gedragingen van personen op de werkvloer van verdachte.

Het is goed mogelijk dat de feitenrechter met het benoemen van de functie of de positie
van deze hooggeplaatste personen ten opzichte van de rechtspersoon ook reeds gebruik
heeft willen maken van de eerste omstandigheid. Mogelijk volstaan feitenrechters met het
noemen van de positie van de hooggeplaatste persoon en gaan zij ervan uit dat gedragingen

189

van deze personen in beginsel of al snel kunnen worden toegerekend.™ Zoals hiervoor

aan de orde kwam, kan dit echter niet met zekerheid worden gesteld, al lijkt dit beeld in
verschillende zaken wel naar voren te komen. Zeker ook in uitspraken waarin de gedraging
van een enig bestuurder van de verdachte centraal stond.

185 Zaak 16:48.

186 Zaak 18:60.

187 Zaak 18:81 (2).

188 Zaak 14:17; zaak 14:50; zaak 15:06; zaak 16:10 (feit 2 eerste en derde gedachtestreepje en feit 3 tweede en
vierde gedachtestreepje); zaak 16:13; zaak 16:17; zaak 16:27; zaak 16:31; zaak 17:15; zaak 18:41; zaak 18:53;
zaak 18:65.

189 Vergelijkbaar en analoog aan de redenering van de Hoge Raad in de SE Fireworkszaak met betrekking tot
de subjectieve bestanddelen. Zie hiertoe HR 1 februari 2005, NJ 2006/421.
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Opmerkelijk is ook dat in sommige zaken uit de uitspraak zelf volgt dat de natuurlijke
persoon of personen die de gedragingen hebben verricht werknemers in dienst van de
verdachte waren en deze personen ook nader zijn geidentificeerd, maar dat dit vervolgens
niet - in elk geval niet expliciet - wordt gebruikt als argument bij de Drijfmestmotivering,
terwijl daderschap wel via het Drijfmestkader wordt gevestigd.'”® Of de feitenrechter hier
bewust voor heeft gekozen, is dan de vraag."”' Een mogelijke verklaring kan een ‘gebrekkige’
uitwerking in de motivering zijn.

Voor een vijftal zaken en wellicht nog meer geldt dat er in elk geval iets anders aan de
hand lijkt te zijn."”” In deze zaken kijkt de feitenrechter naar het handelen of nalaten van
een natuurlijk persoon, maar doet de feitenrechter dit om gebruik te maken van een andere
omstandigheid. Dit staat in hoofdstuk 8 centraal.

7 CONCLUSIE

In dit hoofdstuk is de toepassingswijze in kaart gebracht van de eerste Drijfmestomstan-
digheid in de feitenrechtspraak. De eerste omstandigheid is gehanteerd in 55 van de 115
zaken waarin het Drijfmestkader terugkeert. Mogelijk zijn er (veel) meer zaken waarin
gebruik is gemaakt van de eerste Drijfmestomstandigheid (nog 41 andere zaken),'”” maar
dit kan niet met zekerheid worden vastgesteld op basis van de motivering van de feiten-
rechters. Daarmee staat deze omstandigheid op de tweede plaats wat betreft de frequentie
van toepassing. De eerste Drijfmestomstandigheid wordt in al deze zaken gehanteerd als
relevante omstandigheid voor het toerekenen van het gedrag. Er zijn geen zaken waarin
de feitenrechter vaststelt dat het gedrag van natuurlijke personen buiten de reikwijdte van
de eerste omstandigheid valt en hij dit aandraagt als omstandigheid om de gedraging niet
te kunnen toerekenen aan de rechtspersoon.'*

Wanneer een beeld wordt geschetst van het meest voorkomende gebruik, wordt de
eerste omstandigheid gehanteerd om gedrag toe te rekenen van natuurlijke personen op

190 Zie bijvoorbeeld zaak 17:46; zaak 18:09; zaak 18:49; zaak 18:77 zou hier ook onder kunnen vallen.

191 Bij zaak 18:77 lijkt dit te maken te hebben met het verweer gevoerd door de verdediging.

192 Zaak 15:06; zaak 16:16; zaak 16:17; zaak 18:05; zaak 18:06. Iets vergelijkbaars zou ook kunnen gelden voor
de zaken 16:25-16:31, 17:24; zaak 18:37; zaak 18:39-zaak 18:44.

193 Hierbij gaat het om 41 andere zaken en niet om 44 zaken (het aantal zaken waarin is aangesloten bij het
handelen of nalaten van natuurlijke personen, maar waarvan niet met zekerheid kan worden vastgesteld
of de feitenrechter gebruik heeft willen maken van de eerste Drijfmestomstandigheid) omdat er in 3 van
deze 44 zaken tevens sprake is van een duidelijke toepassing van de eerste Drijfmestomstandigheid (een
categorie 1- of 2-zaak zoals in paragraaf 2 onderscheiden).

194 De enige zaak waarin dit mogelijk aan de orde is, betreft zaak 18:81. Nu deze zaak voor wat betreft die
overweging echter in de categorie 4 valt (er is mogelijk gebruikgemaakt van de eerste omstandigheid, maar
er is geen sprake van een formele of materiéle toepassing), kan dit niet met zekerheid worden gesteld. Zie
hiertoe verder hoofdstuk 9.

164



4 DE EERSTE DRIJFMESTOMSTANDIGHEID: UIT HOOFDE VAN EEN DIENSTBETREKKING OF
UIT ANDEREN HOOFDE WERKZAAM TEN BEHOEVE VAN DE RECHTSPERSOON

de werkvloer van de verdachte die in dienstbetrekking werkzaam zijn voor de rechtspersoon.
In zijn motivering volstaat de feitenrechter met het vaststellen van de (formele) verhouding
van de natuurlijke persoon tot de rechtspersoon (bijvoorbeeld de dienstbetrekking). Het
gedrag van de natuurlijke personen waarbij wordt aangeknoopt, ziet hoofdzakelijk op
‘fysiek plegerschap’ van het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag, het verrichten
van feitelijke uitvoeringshandelingen hiervan, of het leveren van een bijdrage hieraan.
Deze meest voorkomende toepassingswijze is in het licht van het Drijfmestkader voorzien-
baar. Er zijn echter ook diverse zaken waarin de feitenrechter op andere wijzen gebruik-
maakt van de eerste Drijfmestomstandigheid.

Uit de analyse van de invulling van de eerste omstandigheid volgt dat het voor het
voldaan zijn aan de eerste omstandigheid niet uit lijkt te maken of het gaat om personen
op de werkvloer van de verdachte of personen ho(o)g(er) in de hiérarchie van de rechts-
persoon. Personen met verschillende functies en/of posities binnen of ten opzichte van de
rechtspersoon worden in de feitenrechtspraak immers onder de eerste omstandigheid
geschaard. Dat voor de eerste omstandigheid naar personen in verschillende posities kan
worden gekeken, sluit aan bij de jurisprudentie van de Hoge Raad, zo werd duidelijk in
hoofdstuk 2.

Of de eerste omstandigheid bij personen hoog in de hiérarchie van de rechtspersoon
ook een gewichtigere omstandigheid voor toerekening oplevert, zoals in de literatuur wel
wordt geopperd, kan op basis van de analyse niet met zekerheid worden vastgesteld. Een
dergelijke expliciete argumentatie volgt in elk geval niet uit de feitenrechtspraak. In para-
graaf 3.1 en paragraaf 6 werd duidelijk dat bepaalde aanwijzingen hier mogelijk op kunnen
duiden, maar of dit daadwerkelijk zo is, volgt niet met zekerheid uit de feitenrechtspraak.

Aan de hand van de analyse van de feitenrechtspraak is meer zicht verkregen op de
(rechts)betrekkingen die zoal onder de eerste omstandigheid worden geschaard. Opvallend
is dat de analyse laat zien dat de eerste omstandigheid soms behoorlijk ruim wordt uitge-
legd."” Deze ruime toepassing van de eerste omstandigheid zonder nadere onderbouwing
legt in elk geval in abstracto een mogelijk knelpunt in het licht van de specifieke voorzien-
baarheid bloot, zo werd duidelijk in paragraaf 3.2.2. Een andere reden waarom bij deze
ruime toepassing in elk geval in abstracto vraagtekens kunnen worden geplaatst, is de
vraag of aan de hand hiervan (uiteindelijk) daadwerkelijk tot eigen gedrag en eigen
daderschap van de rechtspersoon wordt gekomen of dat gedrag van anderen (natuurlijke
personen of rechtspersonen) op deze wijze te gemakkelijk als gedrag van de rechtspersoon
wordt beschouwd. Het voorgaande roept de vraag op naar de grenzen van de eerste
Drijfmestomstandigheid. Tot wanneer is iemand nog werkzaam ten behoeve van de
rechtspersoon?

195 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.1 en paragraaf 3.2 van dit hoofdstuk.
196 Zie hiertoe paragraaf 3.
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Interessant is dat uit de feitenrechtspraak zelf tegelijkertijd ook aanknopingspunten
volgen aan de hand waarvan, in combinatie met een taalkundige interpretatie van de eerste
omstandigheid, ook in het licht van de voorzienbaarheid, in paragraaf 3.2.2 in een mogelijk
nadere atbakening van de eerste omstandigheid kan worden voorzien. Kort samengevat
is een natuurlijk persoon op basis hiervan werkzaam ten behoeve van de rechtspersoon - en
kwalificeert de (rechts)betrekking tussen de rechtspersoon en de natuurlijke persoon als
een voor de eerste omstandigheid relevante relatie - wanneer er sprake is van een formeel-
juridische grondslag (in het civiele recht) op basis waarvan de natuurlijke persoon werkzaam
is voor de rechtspersoon of een materiéle, feitelijke equivalent. Doorslaggevend voor de
eerste omstandigheid zijn uiteindelijk dus gezagsverhoudingen en zeggenschapsrelaties
tussen de rechtspersoon en de natuurlijke persoon. In verreweg de meeste zaken waarin
de eerste omstandigheid in de feitenrechtspraak is gebruikt, zijn dergelijke verhoudingen
bovendien ook de gemene deler, zo volgt uit de voorgaande paragrafen.”” Om te bezien
of dit daadwerkelijk een geschikte atbakening betreft, moeten de resultaten van de feiten-
rechtspraakanalyse van de rest van het Drijfmestkader ook worden meegenomen. Uiteraard
is hiervoor ook van belang of er daadwerkelijk behoefte blijkt te bestaan aan een nadere
afbakening wanneer de verschillende onderdelen van het Drijfmestkader in samenhang
worden bezien. Dit komt uiteindelijk in hoofdstuk 10 en 12 aan de orde.

Een andere vraag die naar voren komt in de analyse van de feitenrechtspraak, ziet op
de aanvullende motivering van de eerste omstandigheid. Zoals duidelijk is geworden in
paragraaf 4, volstaat de feitenrechter het vaakst met het vaststellen van de (formele) ver-
houding. Toch gaat hij ook geregeld verder in zijn motivering. Dit roept de vraag op naar
de reden van die extra motivering. In paragraaf 4 zijn mogelijke verklaringen gegeven,
maar de reden volgt niet duidelijk uit de feitenrechtspraak. Mogelijk leggen de aanvullende
argumenten extra gewicht in de schaal van de redelijke toerekening. In het licht van de
legitimatie van het daderschapsoordeel is de nadere motivering dan positief te waarderen
en als zodanig zouden deze of vergelijkbare aanvullende argumenten ook relevant kunnen
zijn voor andere zaken. Wanneer deze aanvullende motivering echter noodzakelijk wordt
geacht om gebruik te kunnen maken van de eerste omstandigheid, druist dit in tegen de
bedoeling die de Hoge Raad met deze omstandigheid lijkt te hebben gehad, zo werd dui-
delijk in paragraaf 4. Wanneer de natuurlijke persoon eenmaal de ‘drempel’ van de eerste
omstandigheid heeft gehaald, lijkt het vaststellen van de aanvullende argumenten immers
niet noodzakelijk voor de toepassing.

Opmerkelijk is ook het gedrag dat centraal wordt gesteld bij de eerste omstandigheid.
Naast aansluiten bij handelen of nalaten dat ziet op fysiek plegerschap, de feitelijke uitvoe-
ring van, of het leveren van een bijdrage aan de ten laste gelegde en bewezen verklaarde

197 Zie hiertoe met name ook paragraaf 3.2 waarin duidelijk wordt wat de (rechts)betrekking is tussen de
natuurlijke personen en de rechtspersoon.
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gedragingen, knoopt de feitenrechter namelijk ook aan bij functioneel daderschap van de
natuurlijke persoon of bij gedrag dat ten grondslag ligt aan de ten laste gelegde en bewezen
verklaarde gedragingen. Zoals in paragraaf 5 duidelijk werd, gaan met het stapelen van
toerekeningsconstructies bezwaren gepaard en lijkt het met het gedrag dat ten grondslag
ligt aan het strafbare gedrag in wezen om andere argumenten te gaan. Bovendien
strookt — in elk geval - de laatste toepassingswijze niet met de formulering gehanteerd
door de Hoge Raad. Dit neemt niet weg dat het om voor redelijke toerekening relevante
omstandigheden kan gaan, maar het is de vraag of deze toepassingswijzen wel onder de
eerste omstandigheid thuishoren gezien de kennelijke bedoeling van de Hoge Raad. In
hoofdstuk 10 en 12 kom ik hierop terug.

Kortom, de toepassingswijzen van de eerste Drijfmestomstandigheid in de feitenrecht-
spraak brengen naast enkele relevante vaststellingen, ook enkele opmerkelijkheden aan
het licht, roepen — onder meer in het verlengde hiervan - enkele vragen op en leggen
mogelijke risico’s en knelpunten bloot, ook in het licht van de voorzienbaarheid.

Tot slot nog een opmerking over de motivering van de feitenrechters meer in het
algemeen. Zoals duidelijk is geworden in de voorgaande paragrafen, is de motivering van
de feitenrechter op verschillende punten afwezig, gebrekkig of onduidelijk. In het licht
van de legitimatie van het daderschapsoordeel legt dit een mogelijk knelpunt bloot. Voor
de aanvaardbaarheid van de uitspraak zal immers van belang zijn dat duidelijk wordt
waarom de feitenrechter van mening is dat gedrag al dan niet redelijkerwijs kan worden
toegerekend aan de rechtspersoon. Wanneer hij de eerste Drijfmestomstandigheid hiervoor
gebruikt, is belangrijk dat duidelijk wordt waarom al dan niet aan die eerste omstandigheid
is voldaan. In het licht hiervan kunnen dan ook enkele aanbevelingen aan de feitenrechter
worden gedaan ten aanzien van die punten die in zijn motivering duidelijk moeten worden.
Dit komt niet alleen de aanvaardbaarheid van de uitspraak ten goede, maar is in het licht
van de inscherpingsfunctie en controlefunctie van motiveren tevens relevant. Zo is allereerst
van belang dat uit de motivering van de feitenrechter volgt of hij wel of geen toepassing
aan de eerste omstandigheid geeft. Wanneer de feitenrechter inderdaad gebruikmaakt van
de eerste Drijfmestomstandigheid, is het belangrijk dat duidelijk wordt bij welke natuurlijke
personen hij aansluit en wat de (rechts)betrekking van die personen is ten opzichte van
de rechtspersoon. Zeker wanneer er sprake is van gevallen waarin ‘de drempel’ van de
eerste omstandigheid niet evident wordt behaald, moet de feitenrechter motiveren waarom
hij het handelen of nalaten van deze personen toch onder de eerste omstandigheid schaart.
Mogelijk kan de hiervoor gegeven afbakening daar behulpzaam bjj zijn. Hier kom ik in
hoofdstuk 12 nog op terug. Tevens is van belang dat uit de motivering van de feitenrechter
volgt waar het handelen of nalaten van de natuurlijke persoon op ziet.
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5 DE TWEEDE DRIJFMEST-
OMSTANDIGHEID: DE NORMALE
BEDRIJFSVOERING OF

TAAKUITOEFENING

1 INTRODUCTIE

De normale bedrijfsvoering of taakuitoefening is één van de vier omstandigheden om te
bepalen of er sprake is van een gedraging in de sfeer van de rechtspersoon. In het licht van
de vragen en onduidelijkheden over de rol en inhoudelijke betekenis van
Drijfmestomstandigheden zoals uiteengezet in hoofdstuk 2, staat in dit hoofdstuk de vraag
centraal op welke wijze in de feitenrechtspraak gebruik wordt gemaakt van deze
Drijfmestomstandigheid.

In de geselecteerde feitenrechtspraak is de tweede Drijfmestomstandigheid in 65 zaken
gehanteerd om het daderschap van de rechtspersoon te vestigen of uit te sluiten (van de
in totaal 115 zaken waarin het Drijfmestkader is gebezigd). Daarmee is van deze omstan-
digheid in vergelijking met de andere Drijfmestomstandigheden het vaakst gebruikgemaakt.
In de volgende paragraaf (paragraaf 2) voorzie ik in een cijfermatig overzicht waarin ook
duidelijk wordt op welke wijze deze omstandigheid zich verhoudt tot de andere omstan-
digheden. Aan de hand hiervan schets ik alvast een beeld van de rol en prevalentie van de
omstandigheid in de geselecteerde feitenrechtspraak en wordt duidelijk binnen welk kader
de verdere resultaten van de analyse van de tweede omstandigheid in dit hoofdstuk moeten
worden gelezen. In hoofdstuk 9 ga ik nader in op de rol van deze Drijfmestomstandigheid
in het vestigen dan wel het uitsluiten van het daderschap van de rechtspersoon, in verhou-
ding tot de andere Drijfmestomstandigheden en in relatie tot het oriéntatiepunt van de
sfeer van de rechtspersoon en het hoofdcriterium van de redelijke toerekening. Hiervoor
dienen de andere Drijfmestomstandigheden immers eerst te zijn geanalyseerd en dienen
alle Drijfmestomstandigheden in samenhang te worden bezien.

Wanneer wordt bezien op welke wijze de feitenrechter toepassing geeft aan de tweede
Drijfmestomstandigheid, valt op dat hier diverse benaderingswijzen in kunnen worden
onderscheiden. Om dit inzichtelijk te maken, is het zinvol om bij drie vragen stil te staan.

De eerste vraag is wat de gedraging is waarvan de feitenrechter bepaalt of deze wel of
niet in de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening past. Met andere woorden, ten aanzien
van welk gedrag hanteert de feitenrechter de tweede Drijfmestomstandigheid? Deze vraag
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is belangrijk omdat zo vastgesteld kan worden wat wel en wat niet via (onder meer) de
tweede Drijfmestomstandigheid wordt toegerekend (of juist niet) aan de rechtspersoon.
Dat bepaalt immers (mede) de feitelijke basis voor het daderschap van de rechtspersoon.
Uitgaande van de jurisprudentie van de Hoge Raad, is het wellicht een logische veronder-
stelling dat het antwoord op deze vraag weinig variatie kent en het doorgaans zal gaan om
het (verboden) gedrag zoals ten laste gelegd.' Toch volgt uit de feitenrechtspraak dat er
meer antwoorden op de vraag naar de gedraging te onderscheiden zijn, waaronder enkele
toch wel opmerkelijke antwoorden. Het is dan ook zinvol om hier apart bjj stil te staan (in
paragraaf 3).

De tweede vraag ziet op de wijze waarop de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening
wordt gemotiveerd: wat stelt de feitenrechter vast over de normale bedrijfsvoering of
taakuitoefening van de rechtspersoon en op grond waarvan stelt de feitenrechter dit vast?
Dit staat centraal in paragraaf 4.

De derde en laatste vraag ziet op het eindoordeel van de feitenrechter: op welke wijze
stelt hij vast of de gedraging ook in de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening past?
Deze vraag komt aan bod in paragraaf 5.

Voorts wordt nog bezien of aan de hand van het in samenhang beschouwen van de
antwoorden op de voorgaande vragen, meer in het algemeen vaststellingen over de ‘reik-
wijdte’ van deze omstandigheid in de feitenrechtspraak gedaan kunnen worden (in para-
graaf 6). Ik sluit het hoofdstuk af met een conclusie (in paragraaf 7).

Net zoals in het vorige hoofdstuk, is ook in dit hoofdstuk nog de volgende opmerking
van belang. Wanneer het de functie van de tweede Drijfmestomstandigheid in de feiten-
rechtspraak betreft, duid ik dit voor nu telkens aan met de uiteindelijke functie: het al dan
niet toerekenen van gedrag aan de rechtspersoon en het vestigen of uitsluiten van het
daderschap van de rechtspersoon. Ik laat hierbij in het midden of dit al dan niet via de
sfeer van de rechtspersoon loopt en of er daadwerkelijk een oordeel over de redelijke toe-
rekening wordt geveld. Zoals in hoofdstuk 9 nog duidelijk zal worden, zijn hierin verschil-
lende toepassingswijzen te onderscheiden.

2 CIJFERMATIG OVERZICHT

De tweede Drijfmestomstandigheid is - in totaal - in 65 zaken gehanteerd (van de 115
zaken waarin het Drijfmestkader is toegepast). Om tot dit aantal te komen, zijn de zaken
ingedeeld in de vier categorieén die in hoofdstuk 4 paragraaf 2 zijn onderscheiden. In 57

1 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.2.
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zaken maakt de feitenrechter formeel gebruik van de tweede Drijfmestomstandigheid.” In
deze zaken stelt hij ofwel expliciet vast dat een gedraging wel of niet past in de normale
bedrijfsvoering of taakuitoefening van de rechtspersoon, ofwel verwijst hij in de toepassing
van het Drijfmestkader expliciet naar de tweede Drijfmestomstandigheid. Hierbij gaat het
om 11 zaken van de gerechtshoven (van de in totaal 28 zaken) en om 46 zaken (van de 87
zaken) van de rechtbanken.

In 9 andere zaken komt de feitenrechter tot een materiéle toepassing. Dit betreft 2 zaken
van de gerechtshoven en 7 zaken van de rechtbanken.’ Het zijn zaken waarin een motivering
is gehanteerd die vergelijkbaar is met de motivering van de feitenrechter bij de normale
bedrijfsvoering of taakuitoefening in de formele toepassing, maar waar ‘dit label’ daar niet
op is geplakt. Een voorbeeld betreft een zaak waarin de feitenrechter vaststelt dat de
gedraging ‘een kerntaak’ van de rechtspersoon betreft.* Behoudens contra-indicaties ga ik
ervan uit dat de feitenrechter in deze zaken de tweede omstandigheid heeft willen hanteren.’

De 65 zaken waarin sprake is van een formele en/of materiéle toepassing, staan in dit
hoofdstuk centraal. Opmerking verdient dat het om 65 zaken gaat en niet om 66 zaken
(de optelsom van de 57 formele en 9 materiéle zaken) omdat in 1 zaak zowel sprake is van
een formele toepassing als een materiéle toepassing en deze zaak dus twee keer is meegeteld.’

In 62 van deze 65 zaken stelt de feitenrechter vast dat ook aan de tweede omstandigheid
is voldaan en hanteert hij die omstandigheid als relevante omstandigheid voor het toere-
kenen van het gedrag aan de rechtspersoon.” Dit betekent overigens nog niet dat dit ook
het uiteindelijke oordeel van de feitenrechter is in al deze zaken.” In 5 zaken stelt de feiten-
rechter daarentegen vast dat niet — of in elk geval niet helemaal’ — aan de tweede omstan-
digheid is voldaan en draagt hij dit aan om het gedrag niet toe te rekenen aan de rechtsper-

2 Zaak 14:13; zaak 14:17; zaak 14:18; zaak 14:20; zaak 14:21; zaak 14:34; zaak 14:36; zaak 14:37 (2 - feit 2);
zaak 14:38; zaak 14:44; zaak 15:01; zaak 15:02; zaak 15:12 (2 - voor feit 1, 2 en 3); zaak 15:25; zaak 15:27;
zaak 15:30; zaak 16:03; zaak 16:10 (2); zaak 16:22; zaak 16:32; zaak 16:35; zaak 16:36; zaak 16:37; zaak 16:38;
zaak 16:46; zaak 16:47 (feit 1); zaak 16:48; zaak 16:49; zaak 16:62; zaak 17:05; zaak 17:06; zaak 17:08; zaak
17:16; zaak 17:18; zaak 17:19; zaak 17:20; zaak 17:21; zaak 17:23; zaak 17:26; zaak 17:34; zaak 17:35; zaak
17:43; zaak 17:44; zaak 17:45; zaak 17:46; zaak 17:48; zaak 17:73; zaak 18:24; zaak 18:34; zaak 18:49; zaak
18:56; zaak 18:60 (NB het gaat hier om het hanteren van de tweede omstandigheid maar enkel voor één
gedachtestreepje van één tenlastegelegd feit); zaak 18:64; zaak 18:68; zaak 18:71; zaak 18:77; zaak 18:94.

3 Voor de gerechtshoven gaat dit om zaak 14:37 (2 - voor feit 3) en zaak 17:50. Voor de rechtbanken gaat

het om zaak 14:50; zaak 15:06; zaak 17:33; zaak 18:09; zaak 18:48; zaak 18:57; zaak 18:81.

Zaak 18:81.

Vgl. hoofdstuk 4, paragaaf 2.

Hierbij gaat het om zaak 14:37.

Dit betreft de uiteindelijke functie, zoals uiteengezet in de inleiding.

Voor het eindoordeel zijn (doorgaans) nog andere omstandigheden relevant en zoals duidelijk zal worden

in hoofdstuk 9 zijn er ook zaken waarin weliswaar gebruik is gemaakt van de tweede Drijfmestomstandigheid

en is vastgesteld dat aan deze omstandigheid is voldaan, maar waarin het eindoordeel van de feitenrechter

luidt dat de gedraging niet in redelijkheid toegerekend kan worden aan de rechtspersoon. Zie hiertoe verder

hoofdstuk 9.

9  Zie hiertoe zaak 16:48. Zie ook nog paragraaf 5 in dit hoofdstuk.

(oI e NS I
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soon.'’ Zoals duidelijk wordt in hoofdstuk 9, geldt voor deze vijf zaken dat het eindoordeel
ook luidt dat de gedraging niet kan worden toegerekend aan de rechtspersoon, al berust
dit oordeel in de meeste zaken op nog meer omstandigheden."!

Daarnaast zijn er nog 11 zaken waarin sprake zou kunnen zijn van het hanteren van
de tweede omstandigheid, maar dit niet met zekerheid te zeggen is.'” Om deze reden neem
ik deze zaken niet mee bij de inhoudelijke analyse van de tweede omstandigheid. Voor
bijna al deze zaken (10 van de 11 zaken) geldt dat onduidelijk is of de tweede omstandigheid
is gebruikt. Het gaat daarmee om zaken die in categorie 4 vallen, zoals in het vorige
hoofdstuk onderscheiden.”” Eén zaak valt in categorie 3: er is mogelijk sprake van een
materiéle toepassing, maar contra-indicaties maken dat dit niet met zekerheid kan worden
vastgesteld. Ook deze zaak neem ik niet mee.

Er zijn 7 zaken waarin weliswaar informatie over de rechtspersoon is gegeven,
maar onduidelijk is of die ziet op een vaststelling ten aanzien van de normale
bedrijfsvoering of taakuitoefening en of de feitenrechter vervolgens oordeelt
dat de gedraging hier ook in past."* In 3 zaken is vanwege de gehanteerde for-
mulering onduidelijk of voor bepaalde feiten naar de tweede omstandigheid is
gekeken.”” Vanwege deze onduidelijkheden vallen deze zaken in categorie 4.
Omdat het wel om overwegingen gaat die de feitenrechter kennelijk van belang
acht om het daderschap van de rechtspersoon vast te stellen, komen deze zaken
nog aan de orde in hoofdstuk 9.

Er is 1 zaak (de categorie 3-zaak) waarin het sfeercriterium als nevengeschikt
criterium is gehanteerd. Hier is een invulling aan gegeven die vergelijkbaar is
met de motivering van de normale bedrijfsvoering, zoals deze volgt uit para-
graaf 4."° Nu echter expliciet verwezen wordt naar het sfeercriterium terwijl de
normale bedrijfsvoering niet als zodanig is genoemd, komt deze zaak bij het
sfeercriterium terug in hoofdstuk 9.

In dit hoofdstuk zijn de 65 zaken waarin sprake is van een formele en/of materiéle toepas-
sing van de tweede Drijfmestomstandigheid onderwerp van onderzoek. Wanneer de

10 Hierbij gaat het om zaak 14:37 (2); zaak 16:48; zaak 17:33; zaak 18:71; zaak 18:94 (2). Ook nu geldt dat de
optelsom het totaalaantal overstijgt omdat 2 zaken dubbel zijn meegeteld.

11 Zie hoofdstuk 9, paragraaf 5.4.

12 Zaak 15:12 (2 - voor feit 4 en 5); zaak 15:13; zaak 16:04; zaak 16:05; zaak 16:07; zaak 17:31; zaak 17:37; zaak
18:55; zaak 18:65; zaak 18:66; zaak 18:67.

13 Zie hoofdstuk 4, paragraaf 2.

14 Zaak 15:13; zaak 16:05; zaak 16:07; zaak 17:37; zaak 18:65; zaak 18:66; zaak 18:67.

15 Zaak 15:12 (voor feit 4 en 5); zaak 17:31; zaak 18:55.

16  Zaak 16:04.

17 Zie hoofdstuk 9, paragraaf 2.2.4 en paragraaf 2.3.1.
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voorgaande getallen in de overzichtsfiguur uit hoofdstuk 4 ingevoegd worden, levert dit
figuur 5.1 op. Hierbij verdient opmerking dat het totale aantal zaken van ‘omstandigheid
2-gerechtshoven’ 12 zaken betreft en niet 13 zaken, nu in 1 zaak zowel sprake is geweest
van een formele als een materiéle toepassing.'®

Figuur 5.1 Aantal zaken waarin de tweede omstandigheid formeel dan wel materieel

is gehanteerd"
300 uitspraken
[ I
115 zaken via 196 zaken waarin Drijffmest niet
Drijfmest is toegepast
I I
28 87
Gerechts- Recht-
hoven banken
———1]
13 12 az 53
Omst.1 Omst 2 Omst 1 Omst 2
I
10| 2 1 || 2 18|25 (|as || 7
For- | [Mate- | | For- | | Mate- For- | | Mate- | | For- || Mate-
meel | [ neel meel | | neel meel | | rieel meel | | reel

Het hanteren van de tweede Drijfmestomstandigheid vindt plaats in de volgende combi-
naties met de andere Drijfmestomstandigheden:

2=9x%"
2+ 1=7x"
2 +3=13x%

18 Hierbij gaat het om zaak 14:37.

19 Het gaat om 196 zaken waarin het Drijfmestkader niet is toegepast en niet om 185 zaken (= 300-115) omdat
er 11 zaken zijn waarin meer feiten ten laste zijn gelegd en het Drijfmestkader voor bepaalde feiten wel is
toegepast maar voor andere feiten niet. Deze zaken worden dus dubbel meegeteld. Hierbij gaat het om zaak
14:38; zaak 16:10; zaak 16:13; zaak 16:47; zaak 16:48; zaak 17:16; zaak 17:31; zaak 17:48; zaak 18:24; zaak
18:60; zaak 18:64.

20 Zaak 14:37 (2); zaak 14:50; zaak 16:62; zaak 17:33; zaak 17:44; zaak 17:45; zaak 17:46; zaak 17:50; zaak 18:49.

21  Zaak 15:27; zaak 16:46; zaak 16:49; zaak 17:05; zaak 17:06; zaak 17:73; zaak 18:48.

22 Zaak 14:17; zaak 14:21; zaak 14:36; zaak 14:37 (2); zaak 16:22 (2); zaak 16:32; zaak 17:18; zaak 17:35; zaak
17:43; zaak 18:09; zaak 18:34 (2); zaak 18:71; zaak 18:94 (2).
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2+41+3=10x"
2+1+4=8x"
2+3+4=5%"
2+41+3+4=16x"°

In de 65 zaken waarin de tweede omstandigheid formeel en/of materieel is gehanteerd,
valt op dat deze omstandigheid doorgaans wordt gecombineerd met andere omstandigheden
(in 59 van de 65 zaken). Er zijn 9 zaken waarin dit niet het geval is.” De tweede
Drijfmestomstandigheid wordt in totaal 41 keer gecombineerd met de eerste
Drijfmestomstandigheid, 44 keer met de derde Drijfmestomstandigheid, en 29 keer met
de vierde Drijfmestomstandigheid (hieronder vallen: beschikken, direct aanvaarden, plegen
te aanvaarden en de zorgplichtvariant in de verschillende combinaties). Kortom, de tweede
Drijfmestomstandigheid wordt in de geselecteerde feitenrechtspraak meestal gehanteerd
met de derde Drijfmestomstandigheid.

3 DE GEDRAGING

3.1 De gedraging in de feitenrechtspraak: twee nieuwe vragen

Relevant is allereerst om te bezien wat de gedraging is ten aanzien waarvan de feitenrechter
bepaalt of deze in de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening van de rechtspersoon
past. Aldus kan worden vastgesteld wat wel en wat niet via (onder meer) de tweede
Drijtmestomstandigheid wordt toegerekend aan de rechtspersoon, zo werd in de inleiding
al duidelijk.”® Dat bepaalt (mede) de feitelijke basis van het daderschap van de rechtsper-
soon.”

Uit de feitenrechtspraak volgt dat verschillende antwoorden gegeven kunnen worden
op de vraag naar de gedraging. Dit heeft te maken met verschillende benaderingswijzen

23 Zaak 15:02; zaak 15:12; zaak 16:22 (2); zaak 16:37; zaak 18:24; zaak 18:34 (2); zaak 18:56; zaak 18:57; zaak
18:81; zaak 18:94 (2).

24  Zaak 14:13; zaak 14:18; zaak 14:34; zaak 14:44; zaak 15:25; zaak 15:30; zaak 16:38; zaak 17:48.

25  Zaak 16:10 (2); zaak 16:36; zaak 16:48; zaak 17:34; zaak 18:60.

26 Zaak 14:20; zaak 14:38; zaak 15:01; zaak 16:03; zaak 16:10 (2); zaak 16:35; zaak 16:47; zaak 17:08; zaak 17:16;
zaak 17:19; zaak 17:20; zaak 17:21; zaak 17:23; zaak 17:26; zaak 18:64; zaak 18:68.

27  Ook nu geldt dat de optelsom het totaalaantal overstijgt omdat er zaken zijn waarin in meer overwegingen
daderschap is gevestigd of uitgesloten en gebruik is gemaakt van verschillende combinaties van omstandig-
heden, waardoor deze zaken meer keren zijn meegeteld.

28 Ook nu geldt dat dit de uiteindelijke functie betreft, zoals uiteengezet in de inleiding van dit hoofdstuk.

29  Nuvoor het onderbouwen van de toerekening ook geregeld naar andere Drijfmestomstandigheden wordt
gekeken, is datgene wat de basis vormt voor het daderschap van de rechtspersoon uiteraard ook athankelijk
van het gedrag dat centraal staat bij de andere Drijfmestomstandigheden die worden gehanteerd.
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die bij de feitenrechters onderscheiden kunnen worden. Omdat er zoveel verschillende
benaderingswijzen zijn, is het niet eenvoudig de diverse antwoorden op de eerste vraag in
kaart te brengen.

Aan de hand van een tweetal vragen kunnen de verschillende benaderingswijzen van
de feitenrechters inzichtelijk worden gemaakt. Dit betreft allereerst de vraag in welke vorm
de feitenrechter de gedraging centraal stelt ten aanzien waarvan hij de tweede omstandigheid
hanteert. Ten tweede gaat het om de vraag wie de gedraging stelt. Deze twee vragen zijn
als het ware een hulpmiddel om de diverse zaken op een overzichtelijke en verantwoorde
wijze te kunnen classificeren en interpreteren.

Bij het beantwoorden van de eerste vraag wordt de motivering van het hanteren van
de tweede Drijfmestomstandigheid door de feitenrechter puur grammaticaal geinterpre-
teerd. Spreekt de feitenrechter bijvoorbeeld over het ten laste gelegde gedrag, past de feiten-
rechter de omstandigheid toe op een specifiek benoemde gedraging, of sluit de feitenrechter
aan bij gedrag meer in het algemeen? Bij deze grammaticale interpretatie van de motivering
valt al het een en ander op. In paragraaf 3.2.1 zal daarom eerst kort worden ingegaan op
deze opvallende aspecten. Vervolgens kan met oog voor de context van de motivering
worden geanalyseerd op welke wijze het gedrag ten aanzien waarvan de feitenrechter de
tweede omstandigheid hanteert, zich verhoudt tot het ten laste gelegde en bewezen ver-
klaarde gedrag (paragraaf 3.2.2), waarbij stilgestaan wordt bij enkele bijzonderheden in
dit verband (paragraaf 3.2.3). Relevant is tevens dat voor het gedrag bij de tweede
Drijfmestomstandigheid ook wel wordt geabstraheerd van het strafbare karakter zoals
volgt uit de delictsomschrijving (paragraaf 3.3).

Bij de tweede vraag (wie stelt de gedraging?) wordt voorts bezien i) of de feitenrechter
aansluit bij een gedraging verricht door een of meer natuurlijke personen, ii) of hij recht-
streeks bij de rechtspersoon aansluit, iii) of dat wellicht onduidelijk is wie de gedraging
stelt (paragraaf 3.4).

De verschillende antwoorden op deze twee vragen worden eerst puntsgewijs uiteengezet
teneinde in een overzicht te voorzien (in paragraaf 3.1.1), en worden vervolgens aan de
hand van een aantal exemplarische voorbeelden nader toegelicht (in paragraaf 3.1.2),
alvorens daadwerkelijk inhoudelijk wordt ingegaan op de voornoemde punten.

3.1.1 Een puntsgewijs overzicht van de diverse antwoorden

Om de verschillende benaderingswijzen van de feitenrechter inzichtelijk te maken, is
allereerst relevant in welke vorm de gedraging™ centraal wordt gesteld ten aanzien waarvan
de tweede omstandigheid wordt gehanteerd. In de feitenrechtspraak komen de volgende
drie varianten voor:

30 In het overzicht gemakshalve gehanteerd in enkelvoud, maar het kan uiteraard ook om meer gedragingen
gaan.
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1. De feitenrechter spreekt in zijn motivering expliciet van de ten laste gelegde gedraging
(dit is in 8 zaken aan de orde).
2. De feitenrechter benoemt in zijn motivering een specifieke gedraging (dit is in 28 zaken
aan de orde)™ die zich op verschillende manieren kan verhouden tot de ten laste gelegde
en bewezen verklaarde gedraging* en waarbij
- dan geabstraheerd kan zijn van het strafbare karakter zoals blijkt uit de delictsom-
schrijving; of

— juist de verboden gedraging zoals deze in de tenlastelegging staat (of een gedeelte
hiervan, et cetera) centraal wordt gesteld; of

- onduidelijk is of wel of niet geabstraheerd is van het strafbare karakter zoals blijkt
uit de delictsomschrijving.

3. De feitenrechter hanteert een meer in het algemeen aangeduide gedraging (dit is in 28
zaken aan de orde) waarbij
a. wel te herleiden is - in de Drijfmestoverweging of in de uitspraak — wat de gedraging

inhoudt (dit kan zich vervolgens op verschillende manieren verhouden tot het ten

laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag)* en waarbij

- geabstraheerd kan zijn van het stratbare karakter zoals blijkt uit de delictsom-
schrijving; of

- juist de verboden gedraging zoals deze in de tenlastelegging staat (of een gedeelte
hiervan, et cetera) centraal wordt gesteld; of

- onduidelijk is of wel of niet geabstraheerd is van het strafbare karakter zoals
blijkt uit de delictsomschrijving;

b. niet - of niet met zekerheid - te herleiden is wat de gedraging inhoudt.

* Het kan dan gaan om een gedraging die het ten laste gelegde en bewezen verklaarde

gedrag volledig beslaat, maar ook om een gedeelte hiervan, een gedraging die aan het ten

laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag ten grondslag ligt en/of voorafgaat of hier bij-
voorbeeld het gevolg van is en/of op volgt - hier ga ik in paragraaf 3.2.2 en 3.2.3 nader op

in.

Ten tweede is de vraag relevant wie de gedraging stelt. Op deze vraag komen in de feiten-
rechtspraak ook verschillende antwoorden voor. Zo heeft de gedraging betrekking op:

31 Opmerking verdient dat er een tweetal opmerkelijke zaken is waarin niet een gedraging, maar iets anders
bij de tweede omstandigheid centraal is gesteld. In 1 zaak gaat het om ‘goederen’ en in 1 zaak om ‘een eve-
nement’. respectievelijk zaak 17:18 en zaak 18:48. Deze zaken zijn niet meegenomen in het overzicht.

32 Waaronder ook de gedragingen vallen waarbij middels een verwijswoord expliciet wordt verwezen naar
specifiek genoemde gedragingen in een voorafgaande zin of passage.
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1. het handelen of nalaten van een of meer natuurlijke personen waarbij
- zij in de Drijfmestoverweging of in de uitspraak nader zijn geidentificeerd; of
- zij in de Drijfmestoverweging of in de uitspraak niet nader zijn geidentificeerd;

2. een gedraging die in de Drijfmestoverweging of in de uitspraak zelf niet gekoppeld is
aan een handelen of nalaten van een of meer natuurlijke personen dat centraal wordt
gesteld; of

3. een gedraging waarvan lastig vast te stellen is of de gedraging wel of niet gekoppeld is
aan natuurlijke personen (bijvoorbeeld omdat onduidelijk is om welke gedraging het
gaat).

Het voorgaande illustreert dat de vraag naar het gedrag ten aanzien waarvan de tweede
omstandigheid wordt gehanteerd diverse antwoorden kent. De vragen aan de hand waarvan
de diverse benaderingswijzen van de feitenrechter inzichtelijk kunnen worden gemaakt,
betreffen immers verschillende vragen, waarvan de antwoorden niet nevengeschikt zijn.
Alle ‘varianten’ van de eerste vraag kunnen gecombineerd worden met de ‘varianten’ van
de tweede vraag en komen in de feitenrechtspraak ook als zodanig voor.

Daarbij is in de motivering van de feitenrechters ook wel sprake van een verschil in
perspectief. In bepaalde zaken wordt de eerste vraag duidelijk vooropgesteld, bijvoorbeeld
door een expliciet genoemde gedraging centraal te stellen bij het gebruik van de tweede
omstandigheid. Het kan dan nog steeds zijn dat de gedraging is verricht door een of meer
natuurlijke personen (en dat dit uit de Drijfmestoverweging of de uitspraak ook af te leiden
is), maar de gedraging en niet het handelen of nalaten van de natuurlijke persoon bij de
omstandigheid zelf wordt dan centraal gesteld. De feitenrechter kiest echter ook wel voor
een perspectief waarbij juist het handelen of nalaten van een natuurlijk persoon vooropstaat.

Nu er zo veel verschillende varianten zijn, is het niet haalbaar om alle zaken uit de
analyse onder te verdelen in alle te onderscheiden categorieén. Dit zou immers resulteren
in een zeer fijnmazige categorisering. Daarnaast zullen er ook duidelijke grensgevallen
zijn en bestaat er overlap tussen de verschillende categorieén. Daarbij hangt het gekozen
perspectief af van de gehanteerde formulering in de Drijfmestmotivering en is het nog
maar de vraag of de feitenrechter in alle zaken ook bewust voor een bepaald perspectief
heeft gekozen. In het verlengde hiervan is het dan ook de vraag wat de meerwaarde van
een dergelijk fijnmazige indeling is.

Van belang is in elk geval om vast te stellen dat de vraag naar de gedraging in de feiten-
rechtspraak op verschillende manieren wordt beantwoord. Het antwoord dat gegeven
wordt, kan relevant zijn voor datgene wat uiteindelijk wordt toegerekend aan de rechtsper-
soon (en daarmee) de basis voor het vestigen van het daderschap van de rechtspersoon.
Om dit te illustreren wordt eerst een vijftal exemplarische voorbeelden gegeven door
middel waarvan de verschillende benaderingswijzen worden verduidelijkt. Vervolgens
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wordt een viertal belangrijke aspecten uitgelicht waarbij wel naar de totale prevalentie in
de feitenrechtspraak is gekeken.

3.1.2 Een aantal exemplarische voorbeelden

Voorbeeld 1

In deze zaak spreekt de feitenrechter van de ten laste gelegde gedraging als zodanig. Dit
betreft dan ook de eerste variant zoals onderscheiden in paragraaf 3.1.1. Het gaat om een
uitspraak van het Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden van 11 maart 2015, waarin een vof
terechtstond voor het medeplegen van een opzettelijke overtreding van een voorschrift
gesteld krachtens artikel 19 Landbouwwet.”

Aan de verdachte was ten laste gelegd en er was bewezen verklaard dat zij al
dan niet opzettelijk had gehandeld in strijd met artikel 3 lid 1 Verordening
(EG) nr. 853/2004,* nu verdachte ‘als exploitant van een levensmiddelenbedrijf
tezamen en in vereniging met een of meer anderen, althans alleen, niet heeft
voldaan aan de toepasselijke bepalingen van bijlage III bij die verordening,
immers heeft verdachte er niet voor gezorgd dat de opslag en het vervoer van
een aantal geitenkarkassen (...) geschiedde volgens (...) [kort samengevat
- bepaalde eisen uit die bijlage, AS]; - de temperatuur van voormelde geiten-
karkassen lag tijdens het vervoer tussen 17.4 graden Celsius en 31.9 graden
Celsius.

Over het daderschap van de vof oordeelt het hof als volgt: ‘Nu de tenlastegelegde
gedraging heeft plaatsgevonden in de sfeer van de rechtspersoon, is verricht
door een persoon die werkzaam was ten behoeve van verdachte, past binnen
de normale bedrijfsvoering en verdachte dienstig is geweest in diens bedrijf,
kan deze naar het oordeel van het hof redelijkerwijs aan de verdachte worden
toegerekend.’

In deze zaak stelt het hof dus van de ten laste gelegde gedraging als zodanig vast dat deze
past binnen de normale bedrijfsvoering. Het betreft dus een formele toepassing van de
tweede Drijfmestomstandigheid, zoals onderscheiden in paragraaf 2. De vraag wie de
gedraging stelt, kan worden beantwoord met de natuurlijke persoon. Uit de overweging
volgt immers dat de gedraging is verricht door een persoon die werkzaam was ten behoeve

33 Zaak 15:02.

34 Verordening (EG) nr. 853/2004 van het Europees Parlement en de Raad van 29 april 2004 houdende vast-
stelling van specifieke hygiénevoorschriften voor levensmiddelen van dierlijke oorsprong (PbEU 2004, L
139/55).
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van verdachte. Wie deze persoon is, volgt ook uit de uitspraak. Wel is het perspectief van
de gedraging vooropgesteld en niet het handelen of nalaten van de natuurlijke persoon.
De ten laste gelegde gedraging staat immers centraal (zie ter vergelijking voorbeeld 3,
waarin het perspectief van de natuurlijke persoon vooropstaat). Uit de overweging volgt
tevens dat het gebruik van (onder meer) de tweede omstandigheid maar zeer beperkt is
gemotiveerd. Hier wordt in paragraaf 4 nader op ingegaan.” In hoofdstuk 9 zal ook nog
op de motivering worden teruggekomen wanneer het gaat over het sfeercriterium, waar

het hof mijns inziens een onjuiste rol aan toekent.

Voorbeeld 2

Het tweede voorbeeld betreft een zaak waarin een specificke gedraging centraal wordt
gesteld door de feitenrechter. Voor de vraag naar de vorm van de gedraging gaat het dus
om de tweede variant uit het overzicht van paragraaf 3.1.1. Het gaat om een uitspraak van
de Rechtbank Noord-Nederland van 10 november 2016.% In deze zaak stond de verdachte
terecht voor valsheid in geschrift.

Verdachte was — kort samengevat — ten laste gelegd en er was bewezen verklaard
dat zij een geschrift valselijk had opgemaakt door op de factuur als omschrijving
voor de gefactureerde werkzaamheden op te nemen ‘honorarium voor verrichte
advieskosten: De specificatie zal u separaat worden toegezonden.” Dit: ‘terwijl
er geen kosten zijn gemaakt en geen adviezen zijn gegeven en de specificaties
niet separaat zijn toegezonden en het bij verdachte ook niet in de bedoeling
lag dit alsnog te doen en wetende dat er helemaal geen prestatie tegenover de
gefactureerde bedragen stond.”

De rechtbank oordeelt over het daderschap als volgt: ‘Bij toepassing van deze
criteria [de Drijfmestomstandigheden opgesomd door de rechtbank, AS] in
het geval van verdachte overweegt de rechtbank dat het versturen van facturen
past in de normale bedrijfsvoering van verdachte en dat de gedraging verdachte
dienstig is geweest in het door haar uitgeoefende bedrijf, nu immers de op de
facturen vermelde bedragen zijn overgemaakt naar haar rekening. Derhalve
kan geconcludeerd worden dat de gedraging heeft plaatsgevonden in de sfeer
van de rechtspersoon, waardoor de stratbare gedraging redelijkerwijs kan
worden toegerekend aan verdachte en zij daardoor kan worden aangemerkt
als dader’ [cursivering, AS].

35 Zie met name ook paragraaf 4.3.2.
36 Zaak 16:32.
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Uit de voorgaande overweging volgt dat in casu een specifieke gedraging centraal wordt
gesteld, namelijk het versturen van facturen. Het perspectief van de gedraging staat voorop.
Uit de overweging volgt niet duidelijk wie deze gedraging heeft verricht. Het gedrag is
kennelijk rechtstreeks toegerekend aan de rechtspersoon.

Voor de verhouding tussen de gedraging die centraal is gesteld en de ten laste gelegde
en bewezen verklaarde gedraging geldt het volgende. Feitelijk is het valselijk opmaken
door het opnemen van een bepaalde omschrijving op de facturen ten laste gelegd en
bewezen verklaard en niet het ‘versturen van facturen’, zoals centraal wordt gesteld bij de
tweede omstandigheid. De gedraging ten aanzien waarvan de tweede omstandigheid wordt
gehanteerd, lijkt dus fe volgen op het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag.
Daarbij is het ook nog relevant om op te merken dat het gedrag niet het versturen van
valse facturen betreft, of ‘de’ facturen, waarmee verwezen zou kunnen zijn naar de valse
facturen, maar het versturen van facturen in het algemeen. Naast het gegeven dat het om
een gedraging lijkt te gaan die volgt op het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag,
ontbreekt hierbij dus ook het verband met het stratbare karakter zoals dit volgt uit de
delictsomschrijving. Hier kom ik — ook meer in het algemeen - in paragraaf 3.3 op terug.
Opmerkelijk is dan ook dat de rechtbank voor de tweede omstandigheid niet aansluit bij
het (valselijk) opmaken van de facturen, zoals in de uitspraak ook bewezen wordt geacht.
Dit zou immers direct het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag beslaan. Mogelijk
heeft de rechtbank in deze zaak in meer abstracte zin willen aangeven wat in de normale
bedrijfsvoering past, namelijk het versturen van facturen. Dit geldt in beginsel echter voor
elk bedrijf en deze constatering heeft dan ook weinig onderscheidend vermogen. Bovendien
geldt dan nog steeds dat uit een achteraf plaatsvindende handeling wordt afgeleid dat het
verboden gedrag heeft plaatsgevonden. In paragraaf 3.2.2 wordt nader ingegaan op de
verhouding tussen de ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedraging en de gedraging
ten aanzien waarvan de tweede omstandigheid wordt gehanteerd.

Voorbeeld 3

De zaak van het Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden van 14 april 2016” geeft een voorbeeld
van variant 3: een algemeen aangeduide gedraging. Nu in deze zaak niet te herleiden is
waar dit handelen uit bestaat, betreft het de ‘b’-variant zoals in het overzicht aangegeven.
In deze uitspraak staat een rechtspersoon terecht voor het medeplegen van valsheid in
geschrift en oplichting.

Onder het kopje ‘toerekenbaarheid’ oordeelt het hof over onder meer de tweede
omstandigheid als volgt: ‘Medeverdachte [medeverdachte3] was ten tijde van
deonder 1A, 2A en 3A gepleegde feiten als inkoopcoordinator in dienstbetrek-

37 Zaak 16:03.
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king bij verdachte. Hij werd binnen het bedrijf niet gecontroleerd en hield geen
administratie bij van zijn handelen. Hij had vergaande bevoegdheden om voor
het bedrijf te handelen en kon zijn gang gaan. Het handelen van [medever-
dachte3] paste in de normale bedrijfsvoering van verdachte. (...) Op grond
van het vorenstaande is het hof van oordeel dat voldoende is komen vast te
staan dat het onder 1A, 2A en 3A tenlastegelegde redelijkerwijs (ook) aan ver-
dachte kan worden toegerekend’ [sic, AS].

In deze zaak wordt de tweede omstandigheid gehanteerd ten aanzien van een algemeen
aangeduide gedraging, namelijk ‘het handelen van medeverdachte 3. Uit de Drijfmestover-
weging noch uit de uitspraak volgt echter waar dit handelen precies uit heeft bestaan. Het
betreft dus een zaak waarin niet te herleiden is wat de gedraging inhoudt; de verhouding
met de ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedraging kan dan ook niet worden vast-
gesteld. Welis duidelijk dat de natuurlijke persoon (in de uitspraak aangeduid als medever-
dachte 3) de gedraging stelt en dat de feitenrechter het perspectief van de natuurlijke persoon
vooropstelt in de uitspraak.

Voorbeeld 4

Voorbeeld 4 betreft variant 2: een specifieke gedraging. Het gaat om een uitspraak van de
Rechtbank Oost-Brabant van 28 juni 2016.” Verdachte had gedurende een lange tijd
milieuwetgeving overtreden.

Aan verdachte was — kort samengevat — ten laste gelegd en er was bewezen
verklaard dat zij (feit 1) zonder een daartoe verleende vergunning een inrichting
(een varkenshouderij en een biogasinstallatie) heeft veranderd door het telkens
innemen, opslaan en verwerken van buiten de inrichting afkomstige gevaarlijke
bedrijfsafvalstoffen (dit ging om BioAid en azijnzuuroplossing met methanol)
en deze vervolgens in werking heeft gehad; (feit 2) dat zij in strijd heeft
gehandeld met voorschriften van de aan haar verleende milieuvergunning
aangezien zij (in silo’s) niet alleen producten van de positieve lijst” heeft
opgeslagen maar ook andere producten en dat van deze producten geen zoda-
nige registratie plaatsvond dat controle hierop mogelijk was en dat de registratie
niet ten minste de soort van de co-producten weer heeft gegeven; en (feit 3)
dat zij heeft gehandeld in strijd met voorschriften verbonden aan een aan haar

38 Zaak 16:36.

39  Of producten die voldoen aan Verordening 1774/2002 (Verordening (EG) 1774/2002 van het Europees
Parlement en de Raad van 3 oktober 2002 tot vaststelling van gezondheidsvoorschriften inzake niet voor
menselijke consumptie bestemde dierlijke bijproducten (PbEG 2002, L 273), mits het ingedroogde digestaat
verbrand werd.
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verleende omgevingsvergunning (zijnde milieuvergunning) vanwege dezelfde
punten als bij feit 2 reeds genoemd, maar dan in een ander tijdsbestek dan bij
feit 2.

De rechtbank oordeelt over de tweede omstandigheid bij het toerekenen van
alle drie de feiten als volgt: ‘Uit de inhoud van de hiervoor genoemde bewijs-
middelen blijkt dat verdachte in de periode van 1 maart 2010 tot en met 1 maart
2011 BioAid en een azijnzuuroplossing met methanol van [bedrijf 1] heeft
afgenomen. De bedoeling was om die stoffen in de co-vergistingsinstallatie van
verdachte te gebruiken. (...) Deze handelingen, het afnemen en verwerken van
BioAid en azijnzuuroplossing met methanol in haar inrichting, pasten in de
normale bedrijfsuitvoering van verdachte, bestaande uit het co-vergisten van
organische materialen.’

In deze zaak wordt de tweede omstandigheid gehanteerd ten aanzien van een specifiek
genoemde gedraging, namelijk ‘het afnemen en verwerken van BioAid en azijnzuuroplossing
met methanol’. Er is geen sprake van een natuurlijk persoon die de gedraging stelt, maar
er wordt kennelijk rechtstreeks aangeknoopt bij de rechtspersoon. Het perspectief van de
gedraging staat dan ook voorop.

Wat betreft de verhouding tussen het gedrag ten aanzien waarvan de tweede omstan-
digheid wordt toegepast en het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag kunnen in
deze uitspraak meer verhoudingen worden geidentificeerd. Er zijn drie feiten ten laste
gelegd en bewezen verklaard. Voor feit 1 geldt dat het tenlastegelegde en bewezenverklaarde
in elk geval gedeeltelijk wordt beslagen door de specifiek genoemde gedraging. Het verwer-
ken van de afvalstoffen komt immers terug in zowel de tenlastelegging en bewezenverklaring
als bij omstandigheid 2. Dit geldt niet voor het ten laste gelegde en bewezen verklaarde
‘innemen’, noch voor het ‘opslaan’. Mogelijk hanteert de feitenrechter afnemen en innemen
hier als synoniemen, maar ‘afnemen’ kan ook enkel betrekking hebben op ‘de aanschaf’
en niet op het innemen zelf. Nu het innemen (indien het hier niet om een synoniem van
afnemen gaat) en het opslaan van de afvalstoffen logischerwijs wel kunnen volgen op het
afnemen van de bedrijfsafvalstoffen, betrekt de feitenrechter in zijn motivering in wezen
dus een gedraging die voorafgaat aan het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag.”
Dit is dus in elk geval voor het opslaan het geval. Het ten laste gelegde en bewezen verklaarde
verwerken dat wel in de Drijfmestmotivering terugkomt, betreft daarnaast overigens ook
een gedraging die volgt op het ten laste gelegde en bewezen verklaarde innemen en opslaan
(die dus niet in de Drijfmestmotivering terugkomen).

Bij feit 2 en 3 staat het opslaan (in de silo’s) centraal en tevens het nalaten van het
registreren. Voor het opslaan geldt hetzelfde als hiervoor: de gedragingen die de feitenrech-

40  Zie hiertoe ook paragraaf 3.2 (en dan met name 3.2.2 en 3.2.3).
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ter in zijn motivering betrekt, kunnen hier enerzijds aan voorafgaan (dit geldt voor het
afnemen) en anderzijds op volgen (dit geldt voor het verwerken). Het nalaten van het
registreren kan echter niet direct gekoppeld worden aan de gedragingen ten aanzien
waarvan de tweede omstandigheid wordt gehanteerd. Kortom, de feitenrechter past de
tweede omstandigheid niet toe op het gedrag dat ten laste gelegd en bewezen verklaard is
voor feit 2 en 3. Dit terwijl het erop lijkt dat de feitenrechter de tweede omstandigheid hier
wel gebruikt voor het vestigen van het daderschap van de rechtspersoon voor deze feiten.
Dit is uiteraard opmerkelijk en mogelijk ook problematisch in het licht van het materieel-
rechtelijk legaliteitsbeginsel en daarmee ook de specifieke voorzienbaarheid. Of daadwer-
kelijk sprake is van een knelpunt in het licht van het legaliteitsbeginsel, hangt ook af van
de overige omstandigheden die de feitenrechter hanteert. Hier kom ik in paragraaf 3.2.3
op terug.

Voorbeeld 5

Een laatste voorbeeld betreft een uitspraak van de Rechtbank Gelderland van 16 november
2017." Ook in deze zaak staat voor wat betreft de vorm een specifieke gedraging centraal,
waarmee het een voorbeeld is van variant 2 als bedoeld in paragraaf 3.1.1. In deze zaak
draait het om een bedrijfsongeval in een kas. Een van de medewerkers van verdachte heeft
korrels uitgestrooid in een kas van verdachte. De korrels bleken een zeer giftig gewasbe-
schermingsmiddel, het Aldicarb bevattende middel Temik 10G, te zijn dat sinds 2007 niet
meer toegepast mocht worden. Als gevolg van het uitstrooien is de medewerker van ver-
dachte met letsel opgenomen in het ziekenhuis. Aan verdachte was ten laste gelegd dat zij
in strijd met artikel 32 Arbeidsomstandighedenwet had gehandeld.

Aan de verdachte, een biologisch bedrijf, was meer specifiek ten laste gelegd
en er was bewezen verklaard dat zij ‘als werkgever handelingen heeft nagelaten
in strijd met de Arbeidsomstandighedenwet en/of de daarop berustende
bepalingen in het “Arbeidsomstandighedenbesluit” door haar werknemer dhr.
[slachtoffer] in/op een arbeidsplaats, te weten een kas (...) werkzaamheden te
laten verrichten, bestaande uit het toepassen van een gewasbeschermingsmiddel
(Temik 10G, althans een Aldicarb bevattend middel) (...).” Dit terwijl — kort
samengevat — in strijd met artikel 4.1c van het Arbeidsomstandighedenbesluit
de blootstelling van de werknemer aan een gevaarlijke stof niet werd voorkomen
of geminimaliseerd door het dragen van doelmatige persoonlijke beschermings-
middelen en in strijd met artikel 8 van de Arbeidsomstandighedenwet de ver-
dachte er niet voor had gezorgd ‘dat de werknemer doeltreffend werd ingelicht
over de te verrichten werkzaamheden en de daaraan verbonden risico’s, alsmede

41 Zaak 17:16.
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over de maatregelen die erop gericht zijn die risico’s te voorkomen of te
beperken en niet heeft toegezien op de naleving van de instructies en voorschrif-
ten gericht op het voorkomen of beperken van de daaraan verbonden risico’s
en/of op het juiste gebruik van persoonlijke beschermingsmiddelen’.

De rechtbank stelt vervolgens: ‘De vraag die moet worden beantwoord, is of
het handelen van [slachtoffer] aan de rechtspersoon [verdachte] kan worden
toegerekend. (...)." Ten aanzien van de tweede omstandigheid stelt de rechtbank
dan als volgt: ‘Anders dan de raadsman is de rechtbank van oordeel dat het
uitstrooien van een gewasbeschermingsmiddel in de normale bedrijfsvoering
van het bedrijf past. Dat achteraf is gebleken dat het een niet toegelaten middel
betrof, doet daar niet aan af.

In deze zaak is er sprake van een specifieke gedraging waarop de feitenrechter de tweede
omstandigheid toepast, namelijk het uitstrooien van een gewasbeschermingsmiddel. Voor
de verhouding tussen de gedraging van de tweede omstandigheid en het ten laste gelegde
en bewezen verklaarde gedrag, geldt dat in wezen slechts een gedeelte van het ten laste
gelegde en bewezen verklaarde gedrag wordt bestreken. Het uitstrooien van een gewasbe-
schermingsmiddel slaat immers terug op het ‘werkzaamheden te laten verrichten’. Er wordt
echter niet ingegaan op de overige ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedragingen
(die samen te vatten zijn in een nalaten, bestaande uit het niet voorkomen van blootstelling
aan de stof, het niet dragen van beschermende kleding, het niet voorlichten van de werk-
nemer over de risico’s, het niet nemen van preventieve maatregelen en het niet houden
van toezicht).*

De rechtbank abstraheert met het gedrag niet van het strafbare karakter van het feit
zoals ten laste gelegd. Nu het echter gaat om een gedeelte van het ten laste gelegde en
bewezen verklaarde gedrag dat op zichzelf geen strafbaar feit betreft (althans, op grond
van het ten laste gelegde feit waar het hier om gaat), is hier wel iets bijzonders aan de hand,
waar in paragraaf 3.3 nader op zal worden ingegaan. Verder staat het perspectief van de
gedraging voorop, maar stelt een natuurlijk persoon in de vorm van het slachtoffer de door
de rechtbank genoemde gedraging van het uitstrooien van het gewasbeschermingsmiddel.
In deze zaak kunnen overigens ook vraagtekens worden gezet bij de beperkte onderbouwing
van de vaststelling dat de gedraging in de normale bedrijfsvoering past. Deze vaststelling
lijkt mij immers nog niet zo voor de hand liggend, nu het in casu gaat om een biologisch
bedrijf en er een giftig bestrijdingsmiddel is uitgestrooid. Op de beperkte motivering zal
in paragraaf 5 nader worden ingegaan.

42 In deze uitspraak komt de bewezenverklaring voor dit deel van de tenlastelegging nog wel apart aan de
orde, maar zonder het toepassen van het Drijfmestkader.
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3.2 De vorm van de gedraging en de verhouding tot het ten laste gelegde
en bewezen verklaarde gedrag

3.2.1 De vorm van de gedraging

Uit de voorgaande twee paragrafen volgt dat in de feitenrechtspraak - grofweg" — drie
‘vormen’ onderscheiden kunnen worden van het gedrag ten aanzien waarvan de tweede
omstandigheid wordt gehanteerd. De gedraging kan expliciet zijn aangeduid door te
spreken van het ten laste gelegde gedrag, zoals in voorbeeld 1. Uit de analyse van de feiten-
rechtspraak volgt dat dit - in totaal - in 8 zaken aan de orde is." Ten tweede kan het gaan
om een specifiek genoemde gedraging, zoals in voorbeeld 2, 4 en 5. Dit doet zich in 28
zaken voor.” Ten derde duidt de feitenrechter het gedrag ook wel in algemene termen
aan. Bij het gebruik van de tweede omstandigheid wordt dan bijvoorbeeld gesproken van
‘de gedraging’, ‘werkzaamheden’, of ‘handelingen’ van een natuurlijk persoon zoals in
voorbeeld 3 hiervoor. De feitenrechter heeft dan niet benoemd wat het gedrag inhoudt.
Dit is in 28 zaken in de feitenrechtspraak aan de orde.”

In veel zaken past de feitenrechter de tweede omstandigheid dus toe op een ‘algemeen
aangeduide gedraging’. Opmerkelijk is dat in deze zaken zeker niet altijd duidelijk is waarop
de gedraging nu precies betrekking heeft of wat de gedraging inhoudt. Voor 12 van de 28
zaken blijkt dit onduidelijk te zijn.”” Dit deed zich ook voor in voorbeeld 3. In die zaken
kan dan niet (zonder meer) vastgesteld worden hoe het gedrag ten aanzien waarvan de
tweede Drijfmestomstandigheid door de feitenrechter wordt gehanteerd, zich verhoudt
tot het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag.

In hetlicht van de legitimatie van het daderschapsoordeel legt dit een mogelijk knelpunt
bloot. Onduidelijk is nu immers welk gedrag in de desbetreffende zaak centraal wordt
gesteld en - in elk geval voor de tweede omstandigheid - de feitelijke basis voor het
daderschap van de rechtspersoon oplevert. Dit geldt temeer nu uit de feitenrechtspraak

43 Zoalsimmers duidelijk is geworden in het overzicht, zou ook een fijnere ‘categorisering’ aangebracht kunnen
worden, bijvoorbeeld door ook mee te nemen of de gedraging wel of niet herleidbaar is. Daarnaast zijn er
ook grensgevallen die tussen twee van deze drie categorieén in zitten en daarom lastig ingedeeld kunnen
worden: bijvoorbeeld zaak 17:50 en zaak 18:24 (2 - ten aanzien van voorschrift 4.1). Tot slot zijn er ook
2 zaken waarin geen sprake is van een gedraging: zaak 17:18 en zaak 18:48.

44  Zaak 15:02; zaak 14:17; zaak 14:21; zaak 14:36; zaak 15:30; zaak 16:62; zaak 17:33; zaak 17:43.

45  Zaak 14:37 (2 - feit 3); zaak 1 4:50; zaak 15:01; zaak 18:34; zaak 14:38; zaak 15:12; zaak 16:10 (feit 2 en 3);
zaak 16:22; zaak 16:32; zaak 16:35; zaak 16:36; zaak 16:37; zaak 16:38; zaak 16:46; zaak 16:47; zaak 16:48;
zaak 17:16; zaak 17:26 (2 - feit 1, 2, 3, 4, 5, 7 en 8); zaak 17:34; zaak 17:35; zaak 17:46; zaak 17:48; zaak 18:09;
zaak 18:49; zaak 18:57; zaak 18:60; zaak 18:77; zaak 18:94.

46  Zie zaak 14:13; zaak 14:18; zaak 14:20; zaak 14:34; zaak 14:37 (2 - feit 2); zaak 14:44; zaak 15:06; zaak 15:25;
zaak 15:27; zaak 16:03; zaak 16:49; zaak 17:05; zaak 17:06; zaak 17:08; zaak 17:19; zaak 17:20; zaak 17:21;
zaak 17:23; zaak 17:26 (2 - feit 6); zaak 17:44; zaak 17:45; zaak 17:73; zaak 18:24 (2 - t.a.v. voorschrift 4.2);
zaak 18:56; zaak 18:64; zaak 18:68; zaak 18:71; zaak 18:81.

47  Zaak 14:18; zaak 14:34; zaak 14:44; zaak 15:25; zaak 16:03; zaak 16:49; zaak 17:05; zaak 17:06; zaak 17:26
(feit 6); zaak 18:64; zaak 18:71; zaak 18:81.

185



HET DADERSCHAP VAN DE RECHTSPERSOON

volgt — zoals nog nader zal worden toegelicht — dat de verhouding tussen het gedrag dat
bij de tweede omstandigheid centraal staat en het ten laste gelegde en bewezen verklaarde
gedrag in diverse zaken verschilt en bij bepaalde verhoudingen vraagtekens geplaatst
kunnen worden. Of dit daadwerkelijk een knelpunt oplevert, zal tevens athangen van de
rest van de motivering van het daderschapsoordeel. In hoofdstuk 10 kom ik hierop terug.**

Wanneer niet duidelijk is ten aanzien van welk gedrag de feitenrechter oordeelt of dit
in de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening past, komt dit de algemene voorzienbaar-
heid bovendien niet ten goede. Op deze wijze wordt het immers lastig om inzicht te krijgen
in de reikwijdte die de feitenrechters geven aan de tweede omstandigheid, zo zal met name
ook nog duidelijk worden in paragraaf 6. Gezien het voorgaande verdient het dan ook
aanbeveling voor de feitenrechter om duidelijk te motiveren ten aanzien van welk gedrag
hij de tweede omstandigheid hanteert.

3.2.2 De verhouding tussen de gedraging ten aanzien waarvan de feitenrechter
de omstandigheid hanteert en het ten laste gelegde en bewezen verklaarde
gedrag

Nu - in elk geval voor een deel van de zaken - duidelijk is welke gedraging centraal wordt
gesteld, kan aan de hand van de motivering van de feitenrechter en met oog voor de context
van de passage, worden geanalyseerd hoe het gedrag ten aanzien waarvan de feitenrechter
de tweede omstandigheid hanteert, zich verhoudt tot het ten laste gelegde gedrag dat
bewezen wordt verklaard en al dan niet aan de rechtspersoon wordt toegerekend. Er kunnen
verschillende verhoudingen worden geidentificeerd.

In de meeste zaken (28 van de 65 zaken) beslaat de gedraging het volledige ten laste
gelegde gedrag dat bewezen wordt verklaard en al dan niet wordt toegerekend. Dit is
uiteraard aan de orde bij de zaken waarin de feitenrechter in zijn motivering van de tweede
omstandigheid spreekt van het ten laste gelegde gedrag, zoals in het eerste voorbeeld van
paragraaf 3.1.2."” Ook bij zaken waarin de tweede omstandigheid is gehanteerd ten aanzien
van een specifieke of algemeen aangeduide gedraging, kan deze verhouding worden
geidentificeerd.”

48 Hoofdstuk 10, paragraaf 6.

49 Hierbij ging het om zaak 15:02. Zie ook zaak 14:17; zaak 14:21; zaak 14:36; zaak 15:30; zaak 16:62; zaak
17:33; zaak 17:43.

50 Zaak 14:13; zaak 14:20; zaak 14:37 (feit 2); zaak 14:38; zaak 14:50; zaak 16:47; zaak 16:48 (waarbij het wel
gaat om respectievelijk het stapelen van toerekeningsconstructies en een functionele interpretatie van de
delictsgedraging, zie hoofdstuk 4, paragraaf 5); zaak 15:06; zaak 15:27; zaak 16:37 (3 - feit 2); zaak 16:46;
zaak 17:08 (2); zaak 17:20; zaak 17:21; zaak 17:26 (2 - feit 1, 2, 3, 4, 5, 6, 7 en 8); zaak 17:46; zaak 17:48; zaak
18:34; zaak 18:69; zaak 18:94. Opmerking verdient wel dat het in zaken waarin is geabstraheerd van het
strafbare karakter van het gedrag zoals volgt uit de delictsomschrijving en in de zaken waarin dit een gedeelte
van het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag betreft dat niet verboden is (zie hiertoe paragraaf 3.3),
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In 12 zaken heeft het gedrag ten aanzien waarvan de feitenrechter de tweede omstan-
digheid hanteert, betrekking op een gedeelte van het ten laste gelegde gedrag dat bewezen
wordt verklaard. Dit was aan de orde in de voorbeelden 4 en 5.”

Naast gedrag dat ziet op (een gedeelte van) het ten laste gelegde en bewezen verklaarde
gedrag, wordt de tweede omstandigheid ook wel gehanteerd ten aanzien van gedrag dat
voorafgaat aan en/of ten grondslag ligt aan het ten laste gelegde gedrag dat bewezen wordt
verklaard (zoals in voorbeeld 4).”* Dit doet zich in 6 zaken voor. In 3 van deze 6 zaken
betreft het besluitvorming tot het ten laste gelegde feit.”

In 5 zaken is sprake van een gedraging die volgt op en/of een gevolg is van het ten laste
gelegde en bewezen verklaarde gedrag (zoals in voorbeeld 2 en ook wel in voorbeeld 4 aan
de orde was).**

De verhouding tussen het gedrag ten aanzien waarvan de feitenrechter de tweede
omstandigheid hanteert en het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag, is tevens
van belang voor die zaken waarin in één overweging daderschap voor meer feiten wordt
gevestigd. Het komt immers ook voor dat het gedrag slechts betrekking heeft op een of
enkele van de ten laste gelegde en bewezen verklaarde feiten en niet op alle feiten waarover
in de desbetreffende overweging een daderschapsoordeel wordt geveld.”

Tot slot is niet in alle zaken de verhouding tot het ten laste gelegde en bewezen ver-
klaarde gedrag zonder meer duidelijk. Dit is uiteraard het geval voor de 12 zaken waarin
een algemeen aangeduide gedraging centraal staat, maar niet herleidbaar is waar deze op
ziet.” Dit doet zich echter ook voor bij 8 andere zaken.” In totaal zijn er dus 20 zaken (van
de 65 zaken) waarvoor niet duidelijk is hoe het gedrag ten aanzien waarvan de tweede
omstandigheid wordt gehanteerd, zich verhoudt tot het ten laste gelegde en bewezen ver-
klaarde gedrag. Ook voor deze zaken geldt dat het in het licht van de legitimatie van het
daderschapsoordeel en de algemene voorzienbaarheid, zoals hiervoor uiteengezet (in
paragraaf 3.2.1), in beginsel aanbeveling verdient voor de feitenrechter om in een motivering
te voorzien waaruit op zijn minst afgeleid kan worden hoe de gedraging zich verhoudt tot

soms om een zeer algemeen omschreven gedraging gaat die dan in zijn algemeenheid wel het volledige ten
laste gelegde en bewezen verklaarde kan beslaan.

51 Dit geldt voor zaak 15:01; zaak 15:12 (3 - feit 1 en 2); zaak 16:10 (feit 2 en 3); zaak 16:36 (3); zaak 16:37
(3 - feit 3); zaak 16:38; zaak 17:16; zaak 17:34; zaak 17:73; zaak 18:09; zaak 18:49; zaak 18:60.

52 Dit ging om zaak 16:36. Verder geldt dit voor zaak 14:37 feit 3; zaak 16:35; zaak 17:44; zaak 17:45; zaak
18:77.

53 Ditis aan de orde in zaak 16:35; zaak 17:44; zaak 17:45.

54  Zaak 16:32; zaak 16:36 (3); zaak 16:37 (3 - feit 1); zaak 17:26 (2 — voor een onderdeel van feit 3); zaak 17:35.

55 Een voorbeeld betreft zaak 15:12 waarbij het gedrag dat centraal staat geen betrekking heeft op feit 4 en 5.

56  Zie voetnoot 47 van dit hoofdstuk.

57  Ziehiertoe zaak 16:22; zaak 17:08 (2 - voor feit 1); zaak 17:19; zaak 17:23; zaak 18:24; zaak 18:56; zaak 18:57.
Dit geldt ook voor zaak 17:50. Voor zaak 17:18 en 18:48 geldt dat er {iberhaupt geen sprake is van een
gedraging (en de zaak om deze reden ook niet ingedeeld is), zie voor deze zaken ook paragraaf 3.1.1 (voetnoot
31 van dit hoofdstuk).
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het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag. Dit kan anders zijn voor de zaken

waarin sprake is van deelneming in de vorm van medeplegen.’® >

3.2.3 Oordeel over de geidentificeerde verhoudingen

Nu de tweede omstandigheid door de feitenrechters geregeld wordt gehanteerd ten aanzien
van ‘ander gedrag’ dan het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag (al dan niet
geabstraheerd van het strafbare karakter van het feit) dat uiteindelijk wordt toegerekend
aan de rechtspersoon, is een relevante vraag of dit wel een aanvaardbare toepassing van
het Drijfmestkader betreft. Op basis van het Drijfmestarrest ligt dit immers niet voor de
hand. Gezien de gehanteerde formulering van de Hoge Raad in het Drijfmestarrest, lijkt
het immers de bedoeling te zijn geweest om de omstandigheid ook toe te passen op dat
gedrag dat de feitenrechter (mede) via deze omstandigheid tracht toe te rekenen. Omdat
deze gedraging(en) in beginsel de feitelijke basis vorm(t)(en) voor het vestigen of uitsluiten
van het daderschap van de rechtspersoon voor het ten laste gelegde en bewezen verklaarde
gedrag, ligt het voor de hand dat het ook gaat om het gedrag zoals ten laste is gelegd en
bewezen is verklaard. Voor dit gedrag moet de feitenrechter immers ook de dader-
schapsvraag beantwoorden.”

Toch wordt in de feitenrechtspraak de tweede Drijfmestomstandigheid ook gehanteerd
ten aanzien van een gedeelte van het gedrag dat uiteindelijk is toegerekend aan de rechts-
persoon. Wanneer het gedrag dat centraal wordt gesteld (al dan niet geabstraheerd van
het strafbare karakter zoals blijkt uit de delictsomschrijving) een gedeelte van het ten laste
gelegde en bewezen verklaarde gedrag beslaat, is mijns inziens aannemelijk dat dit in
beginsel enkel gewicht in de schaal legt voor het toerekenen van dat gedrag. Hoewel dit in
de desbetreffende uitspraken niet aan de orde was (het betreft namelijk alleen zaken waarin
de feitenrechter vaststelt dat ook aan de tweede Drijfmestomstandigheid is voldaan), geldt
voor het uitsluiten van het daderschap eveneens dat het oordeel dat de gedraging niet in
de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening past, alleen een omstandigheid voor het
uitsluiten van het daderschap voor dat gedrag oplevert waarover dit oordeel ook wordt
geveld.

De tweede omstandigheid slechts hanteren ten aanzien van een gedeelte van het ten
laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag kan dus nog steeds gewicht in de schaal van
de redelijke toerekening leggen (voor dat deel van het ten laste gelegde en bewezen ver-

58 Dit geldt voor zaak 16:22; zaak 17:08; zaak 17:23; zaak 18:56; zaak 18:57.

59  Voor medeplegen geldt immers dat in de tenlastelegging ‘slechts’ omschreven hoeft te zijn wat de medeplegers
gezamenlijk hebben gedaan, zie HR 6 juli 2004, NJ 2004/443. Tevens hoeft onder omstandigheden niet
vastgesteld te worden wie van de ‘medeplegers’ welke gedraging precies heeft verricht, zolang duidelijk is
dat de gedraging door een van de ‘medeplegers’ is verricht. De Hullu 2021, p. 446. Zie ook HR 2 december
2014, NJ 2015/390 m.nt. Mevis.

60  Zie hiertoe ook hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.2.
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klaarde gedrag), maar hier gaat wel een risico mee gepaard, namelijk dat het gedeelte wordt
gebruikt als argument voor het toerekenen van het geheel (of juist als argument om het
geheel niet toe te kunnen rekenen). Het hoofdcriterium van de ‘redelijke toerekening’ in
combinatie met andere omstandigheden kan dit ondervangen, maar uiteindelijk dient er
wel voldoende grond te zijn om ook het overige gedrag te kunnen toerekenen (of niet toe
te rekenen).*

Het gaat dan om het volgende. Op grond van de tenlastelegging dient bijvoor-
beeld daderschap te worden gevestigd voor gedragingen XYZ, maar de tweede
omstandigheid wordt alleen gehanteerd ten aanzien van gedraging Y. Het risico
bestaat dan dat de tweede Drijfmestomstandigheid — wanneer hieraan is vol-
daan - ook wordt beschouwd als argument voor het in redelijkheid toerekenen
van gedragingen X en Z, terwijl niet is vastgesteld dat gedragingen X en Z ook
in de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening van de verdachte passen.
Wanneer de overige (Drijfmest)omstandigheden voor gedragingen X en Z
voldoende gewicht in de schaal der redelijke toerekening leggen, hoeft dit uit-
eindelijk geen probleem te zijn.

In de zaken waarin de tweede omstandigheid wordt gehanteerd ten aanzien van een gedeelte
van de ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedraging, zal dus van belang zijn welke
gedragingen centraal staan bij de overige omstandigheden die mede als argument voor of
tegen de redelijkheid van de toerekening worden gebruikt. Dit is immers bepalend voor
datgene wat uiteindelijk toegerekend wordt aan de rechtspersoon en daarmee voor de
uiteindelijke basis van het daderschap van de rechtspersoon. Hier kom ik in hoofdstuk 10
nog op terug.62

Dit kan uiteraard anders zijn voor die zaken waarin een medeplegen ten laste is gelegd
en bewezen is verklaard, en de rechtspersoon zelf niet ook pleger is van het ten laste gelegde
feit. In die zaken kan logischerwijs immers sprake zijn van het toerekenen van een gedeelte
van het ten laste gelegde gedrag dat bewezen wordt verklaard. In de feitenrechtspraak doet
zich dit echter slechts voor in 1 van de 12 zaken waarin het gedrag een gedeelte van het
ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag betreft.*’

61  Of dit daadwerkelijk problematisch is voor het uitsluiten van het daderschap, hangt natuurlijk ook af van
de vraag of met het uitsluiten van het gedeelte van het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag nog
wel ruimte overblijft voor daderschap voor het feit op grond van dat gedeelte dat niet wordt bestreken door
het gedrag dat centraal staat.

62  Zie hoofdstuk 10, paragraaf 2.8.

63 Inzaak 15:12 voor feit 1, 2 en 3. Opmerking verdient dat er ook zaken zijn waarin sprake is van medeplegen
(waarbij de medepleger niet zelf ook pleger is), maar het medeplegen nader is gespecificeerd in de tenlaste-
legging. De gedraging die centraal wordt gesteld ziet in die gevallen dus wel op het volledige tenlastegelegde,
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Daarnaast geldt uiteraard ook dat de omstandigheid alleen gewicht in de schaal kan
leggen voor het gedrag van die ten laste gelegde en bewezen verklaarde feiten waar het
daadwerkelijk op ziet. Zoals in de vorige paragraaf immers duidelijk werd, zijn er ook
zaken in de feitenrechtspraak waarin in één overweging daderschap voor meer feiten is
gevestigd en de gedraging ten aanzien waarvan de tweede omstandigheid wordt gehanteerd
slechts betrekking heeft op een of enkele van de ten laste gelegde feiten en niet op alle feiten
waarover een daderschapsoordeel in de desbetreffende overweging wordt geveld. Ook dan
moet gewaakt worden voor het risico dat de toepasselijkheid van de tweede omstandigheid
ten aanzien van een gedeelte van het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag als
argument voor het geheel wordt gebruikt.

In hetlicht van dit risico is het dan ook belangrijk dat de feitenrechter onderkent welke
gedraging hij gebruikt voor het toepassen van de tweede Drijfmestomstandigheid en
vaststelt hoe deze zich verhoudt tot de ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedraging:
gaat het om het volledig of gedeeltelijk ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag en
ten aanzien van welke feiten? Mede athankelijk daarvan zal hij dienen te bepalen voor welk
gedrag hij de tweede Drijfmestomstandigheid gewicht in de schaal van de redelijke toere-
kening laat leggen (en dus ook voor welke feiten). Dit punt nader motiveren zal daaraan
bij kunnen dragen gezien de inscherpingsfunctie van motiveren. Het motiveren is tevens
van belang voor de aanvaardbaarheid van de uitspraak, zo werd hiervoor ook al duidelijk,
en zal nuttig zijn voor een eventuele toetsing in de appel- en/of cassatiefase. In de geselec-
teerde feitenrechtspraak is van een dergelijke motivering nu doorgaans geen sprake.

De geidentificeerde verhoudingen roepen tevens de vraag op of het centraal stellen van
gedrag dat niet ziet op het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag, maar dat hieraan
ten grondslag ligt en/of aan voorafgaat of het gevolg is van en/of op volgt (hierna: voorafgaat
aan of volgt op) een aanvaardbare toepassing van het Drijfmestkader betreft om uiteindelijk
wel het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag te kunnen toerekenen (of juist niet
toe te kunnen rekenen) aan de rechtspersoon. Zoals uit de vorige paragraaf immers volgt,
deed zich dit in 10 zaken voor.** Hierbij gaat het wederom enkel om zaken waarin volgens
de feitenrechter aan de tweede omstandigheid is voldaan. Deze gedragingen staan in een
verder verwijderd verband van de ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedragingen.
Wat houdt het oordeel dat deze gedragingen in de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening
passen in voor het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag?

ook al is er sprake van een medeplegen. In andere zaken waarin sprake is van een medeplegen is soms
onduidelijk welk gedrag centraal wordt gesteld.

64 Hierbij gaat het om 10 zaken en niet om 11 zaken, nu zaak 16:36 bij beide varianten voorkomt (zowel
voorafgaand aan, als ook volgend op).
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Zoals hiervoor al duidelijk werd, is het uitgaande van het Drijfmestarrest aannemelijk
dat de tweede omstandigheid in beginsel gehanteerd moet worden ten aanzien van de fei-
telijke gedraging(en) die de feitenrechter uiteindelijk tracht toe rekenen aan de rechtsper-
soon (of juist niet tracht toe te rekenen). Omdat deze gedraging(en) in beginsel de basis
vorm(t)(en) voor het vestigen of uitsluiten van de strafrechtelijke aansprakelijkheid van
de rechtspersoon voor het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag, zal het ook
moeten gaan om (in elk geval een gedeelte van) het (verboden) gedrag zoals dit ten laste
is gelegd. Ook nu geldt weer dat medeplegen hiervan kan worden uitgezonderd. Dit is
echter slechts aan de orde in 1 van de 10 zaken uit de selectie.” In de 9 andere zaken wordt
gedrag centraal gesteld dat voorafgaat aan of volgt op het ten laste gelegde en bewezen
verklaarde gedrag, zodat de vraag of een gedraging heeft plaatsgevonden in de normale
bedrijfsvoering of taakuitoefening wordt beantwoord op basis van ander gedrag dan het
ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag, terwijl alleen dit laatste aan de rechtspersoon
moet kunnen worden toegerekend.

Deze toepassingswijze van de tweede omstandigheid legt daarmee een mogelijke
spanning bloot met het materieelrechtelijk legaliteitsbeginsel en in het verlengde daarvan
ook de specifieke voorzienbaarheid. Uiteindelijk wordt de tweede omstandigheid immers
gebruikt ten aanzien van ander gedrag dan het ten laste gelegde en bewezen verklaarde
gedrag om — uiteindelijk® — wel daderschap voor het ten laste gelegde en bewezen verklaarde
gedrag vast te stellen.

Immers, strafbaar is gesteld gedraging B. Dan wordt gedraging A (die voorafgaat
aan B) of gedraging C (die volgt op B) gebruikt om daderschap voor gedraging
B te vestigen, nu namelijk ten aanzien van gedraging A of C wordt gezegd dat
deze gedraging past in de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening. Vervol-
gens wordt gedraging B op basis hiervan aan de rechtspersoon toegerekend.

Of dit daadwerkelijk een knelpunt oplevert, zal athangen van de omstandigheden van het
geval. Het is natuurlijk mogelijk dat andere (Drijfmest)omstandigheden uiteindelijk vol-
doende grond verschaffen voor het in redelijkheid kunnen toerekenen van de ten laste
gelegde en bewezen verklaarde gedraging, wanneer zij wel gehanteerd worden ten aanzien
van het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag. Door de tweede omstandigheid
op deze wijze echter in de motivering te betrekken, wordt de indruk gewekt dat er meer
grond is om toe te rekenen dan er in werkelijkheid bestaat. Dit resulteert in een risico van
‘schijnredelijkheid’.

65 Zaak 17:26 (onderdeel van feit 3).
66 Ook hier geldt weer de relevantie van de opmerking in de inleiding over het aanduiden van de
Drijfmestomstandigheden met hun uiteindelijke functie.
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Bij het voorgaande moet nog de volgende kanttekening worden geplaatst. In de praktijk
is het goed mogelijk dat het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag ook past in de
normale bedrijfsvoering of taakuitoefening wanneer dit vastgesteld is ten aanzien van de
gedraging die hieraan voorafgaat of op volgt, juist vanwege het verband tussen deze
gedragingen. De normale bedrijfsvoering of taakuitoefening is bovendien een omstandigheid
die - zoals in paragraaf 4 en 5 nog duidelijk zal worden — meer soorten situaties omvat.

Neem bijvoorbeeld het complex van gedragingen dat ten laste is gelegd in voorbeeld 4
(het innemen, opslaan, verwerken) en het gedrag ten aanzien waarvan de tweede omstan-
digheid is gehanteerd (het afnemen en verwerken). Nu de feitenrechter oordeelt dat het
afnemen en verwerken passen in de normale bedrijfsvoering, is de kans reéel dat het ten
laste gelegde innemen en opslaan ook passen in de normale bedrijfsvoering van de verdachte
rechtspersoon. Dit hoeft echter niet het geval te zijn. Het innemen (wanneer de feitenrechter
afnemen hier niet als synoniem van innemen heeft bedoeld) en opslaan kunnen immers
ook zijn uitbesteed aan een ander bedrijf en daarom niet passen in de normale bedrijfsvoe-
ring van de verdachte.

Dat een gedraging die voorafgaat aan of volgt op de ten laste gelegde en bewezen ver-
klaarde gedraging past in de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening van de rechtsper-
soon, zal dus zeker niet altijd tot gevolg hebben dat de ten laste gelegde en bewezen ver-
klaarde gedraging hier ook in past.”” Als de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening in
deze gevallen toch als omstandigheid wordt gebruikt om de ten laste gelegde en bewezen
verklaarde gedraging redelijkerwijs toe te rekenen aan de rechtspersoon, bestaat het risico
van de voornoemde knelpunten. De feitenrechter zal dan ook dienen vast te stellen dat
het passen in de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening ook geldt voor het ten laste
gelegde en bewezen verklaarde gedrag.

Kortom, het hanteren van de tweede omstandigheid ten aanzien van ander gedrag dan
het (gedeeltelijk) ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag komt mij behoudens een
medeplegen onjuist voor. De feitenrechter dient over het ten laste gelegde en bewezen
verklaarde gedrag (of in elk geval een gedeelte daarvan) te oordelen of dit in de normale
bedrijfsvoering of taakuitoefening van de rechtspersoon past. Ook voor de legitimatie van
het daderschapsoordeel is van belang dat de feitenrechter bij dit gedrag aansluit en dit
vervolgens ook motiveert.

Dat de tweede omstandigheid dan nog steeds behoorlijk ruim is, zal ook duidelijk
worden uit de volgende paragrafen, nu - naast het feit dat bij het gedrag ook geabstraheerd
kan worden van het strafbare karakter zoals volgt uit de delictsomschrijving - de

67  Iets vergelijkbaars zal in theorie (in de feitenrechtspraak kwam deze variant immers niet voor) overigens
ook gelden voor de spiegelbeeldige variant van het uitsluiten van het daderschap. Wanneer over het gedrag
in de hiervoor genoemde verhoudingen wordt vastgesteld dat dit niet in de normale bedrijfsvoering of
taakuitoefening past, betekent dit immers nog niet dat dit ook geldt voor het ten laste gelegde en bewezen
verklaarde gedrag.
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omstandigheid meer situaties omvat, zoals hiervoor reeds kort genoemd. De ruime reik-
wijdte van de omstandigheid dient echter ‘benut te worden’ wanneer het gaat om het
oordeel dat de gedraging in de normale bedrijfsvoering past en niet voor wat betreft de
gedraging die centraal gesteld wordt bij de tweede omstandigheid.

3.3 De verboden gedraging?

De feitenrechter stelt bij de tweede omstandigheid zowel gedrag centraal dat (een gedeelte,
et cetera van) het verboden gedrag zoals ten laste gelegd en bewezen verklaard betreft, als
ook gedrag waarbij is geabstraheerd van het strafbare karakter zoals volgt uit de delictsom-
schrijving, zo werd ook reeds duidelijk in het overzicht van de verschillende benaderings-
wijzen in paragraaf 3.1.1. Dit laatste houdt in dat niet de verboden wijze waarop de gedraging
plaatsvond, wordt geoordeeld te passen in de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening,
maar de gedraging ‘ontkleed’ van zijn verboden karakter. Uit hoofdstuk 2 volgt dat het
abstraheren van het stratbare karakter van het feit bij de tweede Drijfmestomstandigheid
ook volgens de Hoge Raad tot de mogelijkheden lijkt te behoren.” Dit is ook de heersende
opvatting in de literatuur.” Op dit punt wijkt het beeld uit de feitenrechtspraak dus niet
af van de opvattingen van de Hoge Raad en de literatuur.

In dit kader is het interessant om in kaart te brengen in welke (en hoeveel) zaken de
feitenrechter abstraheert van het strafbare karakter zoals volgt uit delictsomschrijving en
in welke (en hoeveel) zaken hij de verboden gedraging centraal stelt, en voorts om vast te
stellen welke constructie de feitenrechter het vaakst hanteert. Zoals reeds aan de orde kwam
in hoofdstuk 2, kan dit immers mogelijkerwijs relevant zijn voor het gewicht dat aan de
tweede omstandigheid wordt toegekend en (daarmee) voor de verhouding tussen de ver-
schillende Drijfmestomstandigheden in het onderbouwen van de redelijke toerekening.

Bij de zaken waar de feitenrechter voor ‘de gedraging’ aanknoopt bij i) de ten
laste gelegde en bewezen verklaarde gedraging(en), ii) een specifieke gedraging
resulterend in het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag of in een
gedeelte hiervan (dat op grond van de delictsomschrijving ook verboden is)
en iii) een algemeen aangeduide gedraging resulterend in het ten laste gelegde
en bewezen verklaarde gedrag of in een gedeelte hiervan (dat op grond van de

68  Zo bleek uit het arrest van de Hoge Raad van 29 maart 2005, ECLI:NL:HR:2005:AR7619 (Rederij Viskotter).
69  Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.2.
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delictsomschrijving ook verboden is), lijkt de feitenrechter wanneer hij vaststelt
dat deze gedraging past binnen de normale bedrijfsvoering — uitgaande van de
gehanteerde formulering - van mening dat de verboden wijze waarop de
gedraging is verricht onderdeel uitmaakt van de normale bedrijfsvoering of
taakuitoefening. Toch is het nog maar de vraag of de feitenrechter dat ook heeft
bedoeld met deze motivering. De motivering van de omstandigheid is doorgaans
namelijk zo minimaal dat het ook goed zou kunnen dat de feitenrechter reeds
impliciet heeft geabstraheerd van het strafbare karakter van het feit.

Gezien de door de feitenrechters gehanteerde constructies in de Drijfmestmo-
tivering, lijkt dan ook alleen van een dergelijke vaststelling te kunnen worden
gesproken indien vaststaat dat de feitenrechter voor ‘de gedraging’ inderdaad
ook expliciet aansluit bij de verboden gedraging, wanneer dit volgt uit een
nadere onderbouwing van de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening in de
Drijfmestmotivering (waaruit dan dus duidelijk wordt dat deze ook het verbo-
den gedrag omvat) of uit een combinatie hiervan. Andersom geldt dat alleen
duidelijk is dat het niet om de verboden gedraging gaat wanneer de gedraging
die centraal wordt gesteld expliciet geabstraheerd is van het strafbare karakter
zoals blijkt uit de delictsomschrijving, wanneer dit volgt uit de motivering van
de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening (en dan dus blijkt dat de normale
bedrijfsvoering of taakuitoefening waarbij de feitenrechter aanknoopt niet de
verboden wijze waarop de gedraging plaatsvond omvat) of wederom uit een
combinatie hiervan. Van de overige zaken kan niet met zekerheid worden
vastgesteld waar de feitenrechter bij heeft aangeknoopt.
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Het voorgaande in ogenschouw nemende, lijkt in 16 (van de 65) zaken gedrag geabstraheerd

70,71

van het strafbare karakter van het feit centraal te staan.””" In 6 zaken past de feitenrechter

de omstandigheid toe op het verboden gedrag.”” Voor 35 van de 65 zaken is dit onduidelijk.”

In 10 zaken is er nog iets anders aan de hand.” 7 In deze zaken wordt aangesloten bij
een gedraging die op zichzelf geen verboden gedraging betreft (op grond van de delictsom-
schrijving), maar die wel een gedeelte van het tenlastegelegde als zodanig beslaat. Met het
oordeel dat deze specifieke gedraging past in de normale bedrijfsvoering, wordt dan ook
niet vastgesteld dat de normale bedrijfsvoering de verboden wijze waarop de gedraging
plaatsvond omvat. Tegelijkertijd wordt bij deze gedragingen niet echt geabstraheerd van
het stratbare karakter zoals volgt uit de delictsomschrijving; de gedraging waar het om
gaat, resulteert op zichzelf simpelweg niet in strafbaar gedrag (op grond van de delictsom-
schrijving) en kan - in theorie — ook volledig los van het strafbare feit gezien worden, maar
maakt in deze zaken wel onderdeel uit van het ten laste gelegde feit. Dit doet zich met
name voor bij zorgplichtbepalingen, maar komt ook wel voor bij andere delicten. De
gedraging die bij de tweede omstandigheid centraal staat, betreft dan doorgaans een han-

70  Zaak 14:17; zaak 14:20; zaak 14:37 (2 - feit 3); zaak 16:32; zaak 16:35; zaak 16:36; zaak 16:37; zaak 17:08;
zaak 17:26 (2 - feit 3, 5, en 8); zaak 17:35; zaak 17:46; zaak 17:48; zaak 18:68; zaak 18:77; zaak 18:81; zaak
18:94. In 5 zaken is sprake van gedrag dat voorafgaat aan en/of volgt op het ten laste gelegde en bewezen
verklaarde gedrag en waarbij de link met het strafbare karakter van het ten laste gelegde feit ontbreekt.
Omdat het gedrag ten aanzien waarvan de feitenrechter de tweede omstandigheid hanteert niet ziet op het
ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag, kunnen deze zaken van de voorgaande zaken onderscheiden
worden. Een voorbeeld hiervan kwam aan de orde in paragraaf 3.1.2 (voorbeeld 2). Zoals duidelijk werd
in paragraaf 3.2.3, doet zich bij deze toepassingswijze van de feitenrechter een legaliteitsprobleem voor. Dit
geldt voor zaak 16:32; zaak 16:35; zaak 16:36; zaak 16:37; zaak 17:35.

71 In 7 zaken wordt weliswaar aangeknoopt bij (gedeeltelijk) verboden gedragingen (of de besluitvorming
hiertoe), maar omvat de normale bedrijfsvoering die is vastgesteld (of hetgeen hieromtrent is vastgesteld)
niet de verboden gedraging. Dit geldt voor zaak 14:17; zaak 16:35; zaak 16:36; zaak 16:37; zaak 17:35; zaak
18:68; zaak 18:81. Bij 5 zaken is dit duidelijk nu de feitenrechter voor wat betreft de gedraging heeft geab-
straheerd van het verboden karakter zoals volgt uit de delictsomschrijving. Dit gaat om zaak 14:37 (feit 3);
zaak 16:32; zaak 17:26 (voor feit 3, 5 en 8); zaak 17:48; zaak 18:77. Bij 2 zaken is er sprake van een combinatie
hiervan: zaak 17:08; zaak 17:46.

72 Zaak 14:50; zaak 15:12; zaak 16:10; zaak 16:22; zaak 18:09; zaak 18:34 (2 - feit 1 en 2).

73 Zaak 14:13; zaak 14:18; zaak 14:21; zaak 14:34; zaak 14:36; zaak 14:44; zaak 15:02; zaak 15:06; zaak 15:25;
zaak 15:30; zaak 16:03; zaak 16:36 (voor wat betreft het verwerken, zie voorbeeld 4 in paragraaf 3.1.2); zaak
16:46; zaak 16:49; zaak 16:62; zaak 17:05; zaak 17:06; zaak 17:19; zaak 17:20; zaak 17:21; zaak 17:23; zaak
17:26 (3 - feit 6); zaak 17:33; zaak 17:43; zaak 17:44; zaak 17:45; zaak 17:50; zaak 17:73; zaak 18:34 (2 - feit
3); zaak 18:24; zaak 18:56; zaak 18:57; zaak 18:60; zaak 18:64. Voor 2 zaken waarin wordt geoordeeld dat
de gedragingen niet binnen de normale bedrijfsvoering passen, volgt uit de Drijfmestmotivering ook niet
met zekerheid of deze het oordeel omvat dat er geen sprake is van een bedrijfsvoering die de verboden
gedraging omvat, dan wel dat er geen sprake is van bedrijfsvoering die de gedraging geabstraheerd van het
verboden karakter omvat of wellicht beide. Hierbij gaat het om zaak 14:37 (2 - feit 2) en zaak 18:71.

74  Zaak 14:38; zaak 15:01; zaak 15:27; zaak 16:38; zaak 16:47; zaak 16:48; zaak 17:16; zaak 17:26 (2 - voor feit
1,2, 4 en 7); zaak 17:34; zaak 18:49.

75 Wederom geldt dat de aantallen bij elkaar opgeteld niet resulteren in 65, omdat bepaalde zaken meermalen
voorkomen (en een aantal zaken ook niet zijn meegeteld).
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delen, maar op zichzelf is dit handelen geenszins verboden (althans niet op basis van het
ten laste gelegde feit). Voorbeeld 5 is een illustratie hiervan. Hierbij ging het om het uit-
strooien van een gewasbeschermingsmiddel. Deze zaken zouden nog als een aparte cate-
gorie onderscheiden kunnen worden.

Uit het voorgaande overzicht volgt dat in de feitenrechtspraak inderdaad ook over het
verboden gedrag wordt geoordeeld dat dit past in de normale bedrijfsvoering of taakuitoe-
fening. In meer zaken gaat het echter om het gedrag geabstraheerd van het stratbare
karakter zoals volgt uit de delictsomschrijving (16 versus 6 zaken). Of de opvatting uit de
literatuur dat er sprake is van een sterke aanwijzing dat de gedraging is verricht in de sfeer
van de rechtspersoon en het in beginsel redelijk zal zijn om toe te rekenen wanneer het
verboden gedrag in de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening past, ook in de feiten-
rechtspraak wordt weerspiegeld, zal in hoofdstuk 9 aan de orde komen. Om dit vast te
stellen moeten immers ook de andere omstandigheden worden meegenomen. Wel kan
op dit punt alvast worden opgemerkt dat dit vastgesteld dient te worden op basis van (en
voor) minder dan de helft van het totale aantal zaken (31 van de 65),”® nu in meer dan de
helft van de zaken (35 van de 65)”” niet duidelijk is of iiberhaupt wel of niet bij de verboden
gedraging is aangesloten.

Dat in net iets meer dan de helft van de zaken onduidelijk is of de feitenrechter aansluit
bij het verboden gedrag of gedrag geabstraheerd van het strafbare karakter, is op zijn minst
opmerkelijk te noemen. Gezien het hiervoor omschreven standpunt in de literatuur, zou
de verwachting immers zijn dat juist ook dit punt duidelijk naar voren komt in de motive-
ring van de feitenrechter. Het zou kunnen dat het ontbreken van deze motivering een
aanwijzing is dat hier in de feitenrechtspraak anders over wordt gedacht (en dit verschil
voor de feitenrechter dus niet uit lijkt te maken), maar nu de motivering ontbreekt, kan
dat uiteraard niet worden vastgesteld. Het kan uiteraard ook enkel een motiveringskwestie
betreffen.

Met het oog op de 35 onduidelijke zaken dient het belang van een goede motivering — en
dus het expliciteren van de gedraging waarbij de rechter aansluit - nogmaals onderstreept
te worden. Voor de aanvaardbaarheid van de uitspraak — en hiermee het punt van de
legitimatie van het daderschapsoordeel, zoals dat hiervoor ook reeds aan de orde is
geweest — is het van belang dat duidelijk is welk gedrag de feitenrechter centraal stelt bij
het hanteren van de tweede omstandigheid. Hierbij gaat het dus ook om de vraag of de
feitenrechter het verboden gedrag centraal stelt of gedrag geabstraheerd van het strafbare
karakter. Bezien vanuit de inscherpingsfunctie van motiveren is het relevant dat de rechter
ook onder ogen ziet welke gedraging hij centraal stelt, opdat hij vervolgens hierover een

76  Hierbij gaat het om 31 zaken en niet om 32 zaken (16 + 6 + 10 zaken) omdat 1 zaak (zaak 17:26) wederom
twee keer in deze categorie voorkomt.
77  Wederom geldt dat het totaalaantal niet in 65 resulteert omdat er zaken zijn die in beide categorieén vallen.
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vaststelling kan doen en daarmee (onder meer) rekening kan houden wanneer het gaat
om het toekennen van gewicht aan de tweede omstandigheid bij de vraag naar de redelijk-
heid van de toerekening. Dit geldt temeer indien de feitenrechters het gewicht van de
tweede omstandigheid ook laten athangen van de vraag of het wel of niet om het verboden
gedrag gaat. Ook vanuit de controlefunctie van het motiveren is een nadere motivering
relevant. Hoewel de procespartijen en de controlerende instantie mogelijkerwijs uiteraard
over meer informatie kunnen beschikken, geldt ook voor hen - net als voor mij en andere
derden - dat in elk geval op basis van de motivering in de uitspraak het voorgaande
onduidelijk is.

3.4 Over het perspectief van de feitenrechter bij de gedraging

Hiervoor is reeds kort aangestipt dat de diverse verschijningsvormen van de gedraging
mede worden ingeven door het perspectief dat de feitenrechter kiest. Het gaat dan om de
vraag of de feitenrechter een gedraging vooropstelt — in welke vorm dan ook - of juist een
handelen of nalaten van een natuurlijk persoon.

Vanwege deze verschillende mogelijke perspectieven wordt de tweede omstandigheid
in de literatuur ook wel bij uitstek bruikbaar geacht indien niet duidelijk is welke gedragin-
gen verricht zijn door welke natuurlijke personen, zo bleek in hoofdstuk 2. Door het centraal
stellen van de gedraging kan immers worden geabstraheerd van individualiseerbare
natuurlijke personen en hun gedragingen.”

Deze in de literatuur voorziene behoefte lijkt op het eerste gezicht niet te worden
weerspiegeld in de geanalyseerde feitenrechtspraak. In 44 van de 65 zaken is weliswaar het
perspectief van de gedraging als vertrekpunt gekozen,” maar in slechts 10 van deze 44
zaken is in de Drijfmestmotivering van de desbetreffende feiten ook in het geheel niet bij
een handelen of nalaten van natuurlijke personen aangesloten, zo blijkt wanneer gekeken
wordt naar de vraag wie de gedraging stelt (de tweede vraag die hiervoor is geidentificeerd).*

78  Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.2.

79  Zaak 14:17; zaak 14:18; zaak 14:21; zaak 14:34; zaak 14:36; zaak 14:37 (2 - feit 3); zaak 14:44; zaak 14:50;
zaak 15:01; zaak 15:02; zaak 15:12; zaak 15:27; zaak 15:30; zaak 16:10 (feit 2 en 3); zaak 16:22; zaak 16:32;
zaak 16:35; zaak 16:36; zaak 16:37; zaak 16:38; zaak 16:47; zaak 16:48; zaak 16:49; zaak 16:62; zaak 17:08;
zaak 17:16; zaak 17:19; zaak 17:20; zaak 17:21; zaak 17:26 (2 - feit 1, 2, 3, 4, 5, 7 en 8); zaak 17:33; zaak 17:35;
zaak 17:43; zaak 17:46; zaak 17:48; zaak 17:50; zaak 17:73; zaak 18:09; zaak 18:34; zaak 18:64; zaak 18:68;
zaak 18:71; zaak 18:82; zaak 18:94. NB: zaak 17:34; zaak 18:60 en zaak 18:77 betreffen grensgevallen waarbij
beide perspectieven aan de orde kunnen zijn. Deze zaken zijn daarom niet meegeteld, evenals de zaken
17:18 en 18:48, waarin geen gedraging centraal is gesteld.

80 Zaak 14:21; zaak 14:36; zaak 16:10; zaak 16:22; zaak 16:32; zaak 16:36; zaak 17:50; zaak 18:34 (feit 2); zaak
18:71; zaak 18:94. NB: voor zaak 16:22 geldt dat in de Drijfmestoverweging zelf nog wel aangesloten wordt
bij natuurlijke personen die werkzaam waren voor de rechtspersoon, maar bij het toepassen van de tweede
omstandigheid vervolgens alleen naar een gedraging wordt gekeken en dat niet duidelijk wordt in de
Drijfmestmotivering of, en zo ja, hoe de natuurlijke personen zich tot deze gedraging verhouden.
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In de rest van de zaken waarin de tweede omstandigheid is gebruikt, is in de Drijfmestmo-
tivering voor de tweede omstandigheid dus wel op de een of andere wijze aangesloten bij
gedragingen van natuurlijke personen. Opmerking verdient dat in 17 zaken ook nog eens
het perspectief van de natuurlijke persoon voorop is gesteld.®’ Daarbij betekent het voor-
gaande nog niet dat in de 10 zaken waarbij in de Drijfmestmotivering rechtstreeks naar
de rechtspersoon is gekeken, ook daadwerkelijk onduidelijk is wie welke gedraging heeft
verricht.*

Andersom verdient ook opmerking dat in de feitenrechtspraak meer dan eens wordt
verwezen naar gedragingen van natuurlijke personen, terwijl uit deze uitspraken niet volgt
om welke personen het gaat, zo bleek reeds uit hoofdstuk 4 over de eerste omstandigheid®
en dit blijkt ook weer bij de tweede omstandigheid.* Dat in 17 zaken waarin het vertrekpunt
het handelen of nalaten van een natuurlijk persoon is en in 33 zaken® waarin de gedraging
als perspectief is gekozen wel naar een handelen of nalaten van natuurlijke personen is
gekeken, resulteert dan ook ten hoogste in een contra-indicatie voor de aanname dat de
omstandigheid bij uitstek zal worden ingezet wanneer onduidelijk is wie welke gedraging
heeft verricht. Het kan immers ook nog steeds zo zijn dat in zaken is aangesloten bij
natuurlijke personen, terwijl onduidelijk is wie de gedraging precies heeft verricht.

Uit de 10 zaken blijkt wel dat niet alle feitenrechters zich gedwongen voelen om aan
te sluiten bij gedragingen van natuurlijke personen. In hoofdstuk 2 werd duidelijk dat dit
ook mogelijk is gezien de betekenis van toerekening in het Drijfmestarrest, nu de Hoge
Raad ook ruimte laat voor ‘rechtstreeks’ daderschap.®

4 DE MOTIVERING VAN DE NORMALE BEDRIJFSVOERING OF TAAKUITOEFENING

Om in kaart te brengen welke invulling feitenrechters geven aan de tweede Drijfmest-
omstandigheid, is het relevant om te bezien hoe zij het hanteren van de normale bedrijfs-
voering of taakuitoefening zoal motiveren. Wat stelt de feitenrechter vast over de normale
bedrijfsvoering of taakuitoefening van de rechtspersoon (paragraaf 4.1) en op basis waarvan
stelt de feitenrechter dit vast (paragraaf 4.2)? Wat volgt vervolgens uit de feitenrechtspraak
over de inhoudelijke betekenis van de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening wanneer
de antwoorden op de voorgaande vragen in samenhang worden bezien (paragraaf 4.3)?

81 Zaak 14:37 feit 2; zaak 14:13; zaak 14:20; zaak 15:06; zaak 15:25; zaak 16:03; zaak 16:46; zaak 17:05; zaak
17:06; zaak 17:23; zaak 17:26 (feit 6); zaak 17:44; zaak 17:45; zaak 18:24; zaak 18:49; zaak 18:56; zaak 18:57.

82  Alleen in zaak 15:27 is dit expliciet vastgesteld.

83  Zie hoofdstuk 4, paragraaf 3.1.

84  Zie bijvoorbeeld zaak 15:25.

85 Het gaat hier om 33 in plaats van 35 zaken in verband met de dubbele telling.

86  Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.7.
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Opvallend is dat in net iets minder dan de helft van de uitspraken (in 33 zaken) het
hanteren van de tweede omstandigheid in de Drijfmestmotivering op enige wijze nader is
onderbouwd.”” In 34 zaken wordt de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening weliswaar
expliciet genoemd, maar is in de Drijfmestmotivering vervolgens niet nader onderbouwd
wat de (normale) bedrijfsvoering of taakuitoefening van de rechtspersoon inhoudt.” Deze
zaken geven derhalve geen inzicht in de inhoudelijke betekenis van deze omstandigheid
in de feitenrechtspraak. Deze zaken blijven in het navolgende dan ook buiten beschouwing.

In deze paragraaf staan de 33 zaken centraal waarin wel sprake is van een motivering.”
Hierbij wordt ingegaan op datgene wat uit de Drijfmestmotivering volgt over de normale
bedrijfsvoering van de verdachte. Ik ga niet in op datgene wat buiten de Drijfmestmotivering
nog over deze punten volgt. In dit onderzoek is immers de motivering zoals deze door de
feitenrechters is gegeven voorwerp van de studie.”

In dit kader verdient het wel opmerking dat feitelijkheden die volgen uit de
Drijfmestoverweging en relevant zijn voor het oordeel dat de gedraging wel of niet binnen
de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening past, in een aantal zaken ook in informatie
voorzien over de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening en andersom. Deze twee zijn
dan ook niet in alle uitspraken goed te (onder)scheiden. Wanneer in die zaken niet met
zekerheid valt af te leiden uit de motivering van de feitenrechter welke informatie (of dat
bepaalde informatie) specifiek van belang of doorslaggevend is voor de motivering en
welke informatie het oordeel onderbouwt, komt de informatie terug zowel in deze paragraaf
als ook in paragraaf 5 over het oordeel van de feitenrechter en bestaat er overlap tussen
beide paragrafen.

Indien het gebruik van de tweede Drijfmestomstandigheid is gemotiveerd, geschiedt
dit meestal bij het noemen van de omstandigheid zelf.” In een aantal zaken is echter ook
sprake van een overweging in de Drijfmestmotivering die voorafgaat aan het noemen van
de omstandigheden die de feitenrechter aanwezig oordeelt, die hierop volgt, of die niet

87  Zaak 14:17; zaak 14:20; zaak 14:37; zaak 14:50; zaak 15:01; zaak 15:12; zaak 15:27; zaak 16:03; zaak 16:22;
zaak 16:35; zaak 16:36; zaak 16:37; zaak 16:46; zaak 16:47; zaak 16:48; zaak 17:05; zaak 17:08; zaak 17:18;
zaak 17:26 (2 - voor feit 1, 2, 4, 5, 7 en 8); zaak 17:33; zaak 17:35; zaak 17:46; zaak 17:48; zaak 18:09; zaak
18:34 (2 - voor feit 1); zaak 18:48; zaak 18:56; zaak 18:57; zaak 18:68; zaak 18:71; zaak 18:77; zaak 18:81;
zaak 18:94.

88  Zaak 14:13; zaak 14:18; zaak 14:21; zaak 14:34; zaak 14:36; zaak 14:38; zaak 14:44; zaak 15:02; zaak 15:06;
zaak 15:25; zaak 15:30; zaak 16:10 (feit 2 + 3); zaak 16:32; zaak 16:38; zaak 16:49; zaak 16:62; zaak 17:06;
zaak 17:16; zaak 17:19; zaak 17:20; zaak 17:21; zaak 17:23; zaak 17:26 (2 - voor feit 6 en in wezen ook voor
feit 3); zaak 17:34; zaak 17:43; zaak 17:44; zaak 17:45; zaak 17:50; zaak 17:73; zaak 18:24; zaak 18:34 (2 - voor
feit 2 en 3); zaak 18:49; zaak 18:64; zaak 18:60.

89  Ook nu geldt weer dat het totale aantal zaken (65) niet overeenkomt met de optelsom van de zaken genoemd
in deze paragraaf nu een aantal zaken tweemaal is meegeteld.

90 Zie hiertoe ook hoofdstuk 3.

91  Zaak 14:37; zaak 14:50; zaak 15:01; zaak 15:27; zaak 16:03; zaak 16:22; zaak 16:35; zaak 16:36; zaak 16:37;
zaak 16:46; zaak 16:47; zaak 16:48; zaak 17:05; zaak 17:08; zaak 17:16; zaak 17:18; zaak 17:26 (2 - feit 1 en
2); zaak 17:33; zaak 17:46; zaak 18:09; zaak 18:68.
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gekoppeld is aan het expliciet noemen van de omstandigheid (in de zaken waarin sprake
is van een materiéle toepassing).”” Wanneer er echter voldoende aanwijzingen zijn dat de
motivering betrekking heeft op de tweede omstandigheid en behoudens contra-indicaties
die anders doen vermoeden, neem ik deze zaken ook mee in deze paragraaf.”

4.1 Wat stelt de feitenrechter vast omtrent de normale bedrijfsvoering of
taakuitoefening?

De normale bedrijfsvoering of taakuitoefening van de rechtspersoon wordt in de feiten-
rechtspraak op verschillende manieren onderbouwd. Zo zijn er allereerst 5 zaken waarin
de feitenrechter gewoonweg expliciet benoemt waar volgens hem de bedrijfsvoering of
taakuitoefening van de verdachte uit bestaat.” De mate van ‘concreetheid’ en ‘uitgebreid-
heid’ van deze vaststelling verschillen echter wel.

Een voorbeeld van een zeer algemene onderbouwing betreft een uitspraak van
de Rechtbank Oost-Brabant van 19 juli 2018, waarin ten aanzien van de tweede
omstandigheid wordt gesteld: ‘De gedragingen passen binnen de normale
bedrijfsvoering van verdachte, te weten de handel in [goederen].”” Andere
omschrijvingen van een meer concrete, expliciet benoemde bedrijfsvoering of

taakuitoefening van de rechtspersoon betreffen ‘de inkoop van foodgerelateerde

grondstoffen’, ‘het co-vergisten van organische materialen [sic, AS]’,” ‘de ver-

koop van en handel in scooters en bromfietsen’,” ‘de productie van foodpro-

ducten en halffabrikaten bestemd voor de productie van diervoerders [sic,
AS]”® en ‘de nieuw ingezette bedrijfsvoering om afvalwater niet meer
gescheiden te verwerken en af te voeren doch binnen de inrichting te houden’.”

92 Zaak 14:17; zaak 14:20; zaak 17:26 (2 - feit 4, 5, 7 en 8); zaak 17:35; zaak 18:34; zaak 18:56; zaak 18:57; zaak
18:71; zaak 18:77; zaak 18:81.

93  Naast vaststellingen omtrent de normale bedrijfsvoering, wordt in een aantal zaken nog naar andere punten
gekeken die de feitenrechter vermeldt bij het toepassen van de tweede Drijfmestomstandigheid. Wanneer
deze punten slechts betrekking hebben op een weerlegging van een specifiek verweer en niet van belang
zijn voor de analyse van de betekenis of reikwijdte van de tweede omstandigheid meer in het algemeen,
zijn deze niet meegenomen in deze paragraaf.

94  Zaak 16:35; zaak 16:36; zaak 18:34 (feit 1); zaak 18:68; zaak 18:71.

95  Zaak 18:68.

96 Zaak 16:36.

97  Zaak 18:71 (NB: in deze zaak spreekt de rechter van ‘het bedrijf maken van’).

98 Zaak 16:35.

99  Zaak 18:34 (alleen voor feit 1).
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Ten tweede zijn er 8 zaken waarin de feitenrechter vaststelt om wat voor soort bedrijf het

gaat.

Zo stelt de feitenrechter vast dat het gaat om een transportbedrijf,'” een uit-
zendbureau,'”! een gecertificeerd asbestverwijderingsbedrijf,'”” een slachterij
met een erkenning voor het onbedwelmd slachten van dieren,'” een (belas-
ting)advieskantoor,'™ een garagebedrijf,'” of een bedrijf op het gebied van
onder andere grond(water)sanering, straatwerk, grondwerk, sloopwerk en

asbestsanering.'* '

Bij 5 zaken laat de feitenrechter het hierbij,'” maar bij andere zaken gaat hij naast de

vaststelling omtrent het soort bedrijf, tevens in op de activiteiten van de verdachte. Zoals

in paragraaf 4.2 nog nader zal worden toegelicht, kan het gaan om activiteiten die feitelijk

plaatsvinden bij de rechtspersoon maar ook om activiteiten die - in elk geval - formeel

plaatsvinden bij de rechtspersoon.

100
101
102
103
104
105
106
107
108
109
110
111
112
113

De feitenrechter stelt bijvoorbeeld vast dat een bepaalde activiteit veelvuldig
plaatsvindt bij de verdachte (bijvoorbeeld dat het transportbedrijf ‘veelvuldig
in opdracht van klanten gevaarlijke stoffen vervoert over de weg’).'” Ook stelt
de feitenrechter vast waar de kernactiviteit van de verdachte uit bestaat (‘het

saneren van asbest en daarmee samenhangende werkzaamheden™'’ of ‘het

111

verrichten van sloopwerkzaamheden’) " en concludeert hij daarbij dat een

bepaalde activiteit van ondergeschikt belang lijkt te zijn (dit geldt voor

‘asbestverwijdering’ bij het bedrijf met als kernactiviteit ‘het verrichten van

112, 113
sloopwerkzaamheden’).

Zaak 14:20.

Zaak 14:37 (voor feit 3).

Zaak 16:47; zaak 16:48.

Zaak 17:46.

Zaak 17:48.

Zaak 18:94.

Zaak 18:57.

Bij zaak 16:35 wordt tevens vermeld om wat voor soort bedrijf het gaat, maar dan bij de derde omstandigheid.
Zaak 14:37 (voor feit 3); zaak 17:46; zaak 17:48; zaak 18:57; zaak 18:94.

Zaak 14:20.

Zaak 16:47.

Zaak 16:48.

Zaak 16:48.

De feitenrechter staat in deze zaken weliswaar stil bij het soort bedrijf en de activiteiten van verdachte, maar
hij stelt niet expliciet vast dat dit ook de normale bedrijfsvoering is. Hoewel dit impliciet wel uit de motivering
kan volgen of bedoeld kan zijn, moeten deze zaken voor nu toch onderscheiden worden van de zaken waarin
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In 9 andere zaken betrekt de feitenrechter enkel de activiteiten van de verdachte in zijn
motivering, dus zonder tevens vast te stellen om wat voor soort bedrijf het gaat.'"* Ook nu
geldt dat het kan gaan om activiteiten die feitelijk en/of formeel plaatsvinden bij de
rechtspersoon.

De feitenrechter stelt bijvoorbeeld vast waar de verdachte zich onder meer mee

115Y wat de hoofdactiviteit van de verdachte

bezighoudt (‘het reinigen van daken
is (‘het repareren, ontwikkelen en bouwen van machines (waaronder schaar-
hoogwerkers) ten behoeve van de boomkwekerij''®) of stelt gewoonweg vast
welke activiteiten plaatsvonden bij de rechtspersoon of dat bepaalde activiteiten

plaats hebben gevonden bij de rechtspersoon.'”

Tot slot verdient opmerking dat de feitenrechter in 2 zaken bij het vermelden van de acti-
viteiten van de rechtspersoon ook nog expliciet vaststelt dat de feitelijke bedrijfsactiviteit
in de verdachte rechtspersoon was geconcentreerd. Deze vaststelling is bijvoorbeeld relevant
wanneer er sprake is van een holding- en werkmaatschappij.''®

In weer 6 andere zaken lijkt de feitenrechter niet zozeer de focus te leggen op het soort
bedrijf en/of de activiteiten die formeel dan wel feitelijk bij de verdachte plaatsvonden,
maar meer op de rol, functie en/of taakstelling van de verdachte."” Opmerking verdient
dat dit uiteraard al snel dicht aanligt tegen vaststellingen omtrent het soort bedrijf en/of
de activiteiten.

Een voorbeeld hiervan betreft de vaststelling in de uitspraak van het
Gerechtshof Den Haag van 23 maart 2017, dat de verdachte ‘als beheerder van

de hoofdspoorweginfrastructuur in Nederland in die hoedanigheid ook als

vervoerder van gevaarlijke stoffen optreedt’.'*

In een andere zaak sluit de rechtbank tot op zekere hoogte ook aan bij de
functie van de verdachte, nu in die zaak van belang wordt geacht dat bepaalde

de feitenrechter dit wel expliciet benoemt. Het gaat immers om het in kaart brengen van de motivering van
de feitenrechter. Hetzelfde geldt voor de zaken die hierna nog onderscheiden worden.

114 Zaak 14:17; zaak 15:01; zaak 15:27; zaak 16:03; zaak 17:08; zaak 17:18; zaak 17:26 (2 - feit 1 en 2); zaak 17:33;
zaak 17:35.

115 Zaak 15:27.

116 Zaak 15:01.

117 Zaak 14:17; zaak 16:03; zaak 17:08; zaak 17:18; zaak 17:33; zaak 17:35. zaak 17:26 (2 - feit 1 en 2).

118 Hierbij gaat het om zaak 17:18; zaak 17:35. In een van deze zaken (zaak 17:18) blijkt dat de vraag of er sprake
is van een holding- of werkmaatschappij inderdaad van belang was voor de uitspraak. Uit de andere zaak
volgt dit niet.

119 Zaak 16:37; zaak 16:46; zaak 17:05; zaak 17:26 (2 - feit 4, 5, 7 en 8); zaak 18:56; zaak 18:81.

120 Zaak 17:05.
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gedragingen vanuit die functie hebben plaatsgevonden (van belang is dat ver-
dachte afvalstoffen en genaftalineerde olie ontving ‘in de uitoefening van (de
handelsfunctie van) haar bedrijf’ en dat zij de afvalstoffen ‘in dat kader’ heeft
laten afvoeren naar een ander bedrijf om te worden gedestilleerd en de olie in
dat kader heeft verwerkt)."*!
hieruit echter nog steeds niet worden afgeleid.

Waar de normale bedrijfsvoering uit bestaat, kan

In 4 zaken waarin de feitenrechter vaststelt dat de verboden gedraging onderdeel uitmaakt
van de normale bedrijfsvoering, volgt automatisch — ook al wordt verder niet ingegaan op
de normale, legale bedrijfsvoering of taakuitoefening van de rechtspersoon — wat de normale
bedrijfsvoering in elk geval gedeeltelijk omvat, namelijk die verboden gedraging.'*

Tot slot is er nog één opmerkelijke zaak waarin de feitenrechter voor het vaststellen van
de tweede omstandigheid niet — althans niet expliciet - kijkt naar de normale bedrijfsvoering
van de desbetreffende rechtspersoon, maar waarde hecht aan de vaststelling dat een bepaalde
activiteit in het algemeen vaker in een bepaalde context voorkomt en dat de verdachte hier
ervaring mee had. Dit betreft een uitspraak van de Rechtbank Amsterdam van 19 december
2018."

In deze zaak staat een bedrijf terecht voor het medeplegen van dood en zwaar
lichamelijk letsel door schuld. Bij een evenement op een bouwterrein, ter ere
van de feestelijke start van de bouwwerkzaamheden waarvan de verdachte de
hoofdaannemer was, was in opdracht van een medewerker van verdachte een
driepoot (een symbolische heipaalstelling) geplaatst. Toekomstige bewoners
van de te bouwen woonvoorziening zouden door middel van deze driepoot
een ‘symbolische’ eerste paal slaan. Dit ging echter mis. De driepoot viel om
en kwam terecht op twee personen waarvan er één ten gevolge hiervan is
overleden en de ander zwaar lichamelijk letsel heeft opgelopen.

Bij het vaststellen van het daderschap van de hoofdaannemer acht de rechtbank
voor de tweede omstandigheid het volgende van belang: ‘Op een bouwterrein
worden vaker feestelijke evenementen gehouden voor de opening van een
bouwterrein, waaronder het slaan van een (symbolische) eerste paal. Uit de
verklaringen van [naam algemeen directeur], [naam 2] en [naam 4] is ook
gebleken dat verdachte ervaring heeft met het organiseren van dergelijke gele-

121 Zaak 17:26 (2 - feit 4, 5,7 en 8).

122 Zaak 14:50; zaak 15:12; zaak 16:22; zaak 18:09.

123 Zaak 18:48. Ten aanzien van deze zaak dient te worden opgemerkt dat verderop in de motivering nog wel
blijkt dat ook bij de desbetreffende verdachte dergelijke evenementen vaker voorkomen.
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genheden, waardoor het evenement kan worden geschaard onder de normale
bedrijfsuitvoering of taakuitoefening van de rechtspersoon.’

Met betrekking tot deze motivering kan de vraag worden opgeworpen of de Hoge Raad
dit ook voor ogen heeft gehad bij de tweede omstandigheid. Het lijkt hier weliswaar te
gaan om een taakuitoefening van het bedrijf, maar uit deze motivering volgt nog niet dat
het ook om een gedraging gaat die in de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening van
het bedrijf past. In paragraaf 4.3 kom ik hierop terug.

4.2 Op basis waarvan stelt de feitenrechter de normale bedrijfsvoering of
taakuitoefening vast?

Uit de voorgaande analyse volgt dat de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening in de
feitenrechtspraak op verschillende manieren is gemotiveerd - als de toepassing tiberhaupt
al is gemotiveerd. In de meeste zaken is gekeken naar het soort bedrijf en/of de activiteiten
van de verdachte, de rol, functie en/of taakstelling van de verdachte, of is gewoonweg
benoemd waar de normale bedrijfsvoering uit bestaat.

Voor de precieze invulling die de feitenrechter blijkens zijn motivering geeft aan de
begrippen, dient het voorgaande echter ook in samenhang te worden gezien met datgene
wat op basis waarvan hij dit vaststelt. Dan blijkt doorgaans immers pas of het gaat om
vaststellingen omtrent de formele en/of de feitelijke bedrijfsvoering, activiteiten, et cetera.

Slechts van een beperkt aantal zaken is op basis van de uitspraak duidelijk aan de hand
waarvan de feitenrechter de vaststellingen zoals hiervoor uiteengezet heeft gedaan. Dit
gaat om 15 zaken (van de 33 zaken waarin in een motivering van de normale bedrijfsvoering
of taakuitoefening is voorzien en van de 65 zaken waarin de normale bedrijfsvoering of

taakuitoefening is gehanteerd)."**

In een derde van deze zaken (5 zaken) wordt deze vaststelling enkel gemotiveerd aan de
hand van informatie uit een uittreksel van de Kamer van Koophandel.'” Dit betekent dat
in deze zaken datgene wat formeel over de activiteiten van de rechtspersoon blijkt, centraal
staat in de motivering van de feitenrechter. Een voorbeeld van een zaak waarin de feiten-
rechter ingaat op de formele activiteiten van de rechtspersoon, betreft een uitspraak van
het Gerechtshof ’s-Hertogenbosch van 23 augustus 2017."*

124 Zaak 14:17; zaak 14:20; zaak 15:12; zaak 15:27; zaak 16:22; zaak 16:37; zaak 17:08; zaak 17:18; zaak 17:26
(feit 1 en 2); zaak 17:33; zaak 17:35; zaak 17:46; zaak 18:09; zaak 18:34; zaak 18:71.

125 Zaak 15:27; zaak 17:08; zaak 17:18; zaak 17:35; zaak 18:71.

126 Zaak 17:08.
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Bij het motiveren van de tweede omstandigheid stelt het hof onder meer het
volgende vast: ‘De gedragingen passen bovendien in de normale bedrijfsvoering,
nu voormeld uittreksel [hierbij gaat het om het uittreksel van de Kamer van
Koophandel, AS] vermeldt dat de activiteiten van de verdachte bestaan uit het
“Het verlenen van diensten op het gebied van management en advieswerkzaam-
heden ten behoeve van ondernemingen, particulieren, overheid, publiekrech-
telijke lichamen of andere instellingen/lichamen en het verrichten van alle
overige handelingen op agrarisch, industrieel, commercieel en financieel
gebied””

Datgene wat uit het uittreksel van de Kamer van Koophandel blijkt, kan uiteraard overeen-
komen met de feitelijke activiteiten van de rechtspersoon, maar dat hoeft zeker niet altijd
het geval te zijn. Dat dit niet altijd het geval is, volgt bijvoorbeeld uit een uitspraak van de
Rechtbank Oost-Brabant van 16 juni 2014."”

In deze zaak stond een rechtspersoon terecht voor — kort gezegd - valsheid in
geschrift en het opzettelijk gebruikmaken van de vervalste geschriften door
paarden die niet geschikt waren voor menselijke consumptie tezamen met zelf
vervalste paardenpaspoorten aan te bieden aan een slachterij.

Verdachte had aangevoerd dat de gedragingen van de natuurlijke personen
niet konden worden toegerekend aan de rechtspersoon, onder meer omdat de
gedragingen niet zouden passen in de normale bedrijfsvoering. Het handelen
in paarden ten behoeve van de slacht zou geen reguliere activiteit van de
rechtspersoon zijn.

De rechtbank staat allereerst stil bij de informatie over de activiteiten van de
verdachte die volgt uit het uittreksel van de Kamer van Koophandel. Hieruit
volgt dat de activiteiten van de verdachte ‘africhtstal en handelstal in paarden’
betreffen. De rechtbank staat echter ook stil bij de activiteiten die feitelijk
plaatsvinden bij de verdachte. Hierover staat in de Drijfmestmotivering vermeld
dat ‘vanaf medio maart 2012 door verdachte wekelijks paarden ter slachting
werden aangeboden bij voormelde slachtplaats. Verder staat vast dat [verdachte]
in de periode vanaf augustus 2011 een groot aantal paarden liet slachten bij
slachterij [medeverdachte], en dat het slachten van paarden de overige handels-
activiteiten in toenemende mate overtrof.’

Bij de tweede omstandigheid stelt de rechtbank vervolgens vast dat het gegeven
dat de registratie van het handelsregister geen melding maakt van de desbetref-

127 Zaak 14:17.
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fende gedraging, er niet aan afdoet dat de gedragingen pasten in de normale
bedrijfsvoering zoals die feitelijk heeft plaatsgevonden.

In deze zaak gaat de feitelijke bedrijfsvoering volgens de rechtbank boven de formele
omschrijving van de bedrijfsactiviteiten. Interessant is dat uit deze zaak duidelijk blijkt
aan de hand waarvan de rechtbank de feitelijke bedrijfsvoering vaststelt. Allereerst volgt
uit de motivering van de rechtbank namelijk dat de frequentie van de activiteiten van belang
is (‘wekelijks’), vastgesteld over een langere periode. Ook de omvang van de activiteiten
(‘een groot aantal paarden liet slachten’), tevens ten opzichte van de andere handelsactivi-
teiten van de rechtspersoon (‘dat het slachten van paarden de overige handelsactiviteiten
in toenemende mate overtrof’). Van belang bij dit laatste punt lijkt ook de kwalificatie te
zijn dat dit in toenemende mate geschiedde. Het voorgaande kan inspiratie bieden voor
mogelijke factoren aan de hand waarvan de feitelijke bedrijfsvoering van de rechtspersoon
kan worden vastgesteld.

In de andere 9 zaken waarin duidelijk is op basis waarvan de vaststellingen over de normale
bedrijfsvoering of taakuitoefening zijn gedaan, geschiedden deze aan de hand van een
verklaring van een of meer personen verbonden aan de rechtspersoon,'* aan de hand van

129 l 130

een memo van verdachte, = of op basis van een proces-verbaal.”” Ook zijn er zaken waarin

voor de motivering van de tweede omstandigheid wordt verwezen naar de gebezigde

131

bewijsmiddelen.” Afhankelijk van wat er dan precies uit de voorgaande bronnen volgt,

gaat het om formele en/of feitelijke vaststellingen of blijft dit onduidelijk.

Wanneer in samenhang wordt bezien wat er precies is vastgesteld omtrent de normale
bedrijfsvoering of taakuitoefening en op basis waarvan, blijkt dat de feitenrechter in 7 zaken
in elk geval (op enige wijze) een vaststelling heeft gedaan omtrent de feitelijke bedrijfsvoering
of taakuitoefening van verdachte en in 6 zaken omtrent de formele bedrijfsvoering of taak-
uitoefening. In 2 zaken blijkt het toch nog onduidelijk te zijn of het gaat om een formele
en/of feitelijke vaststelling.

Wanneer het voorgaande namelijk in samenhang wordt bezien, blijkt dat in
5 zaken sprake is van een expliciete vaststelling van de normale bedrijfsvoering.

128 Zaak 14:20; zaak 15:12; zaak 18:09.

129 Zaak 17:26 (2 - feit 1 en 2).

130 Zaak 17:33; zaak 17:46.

131 Zaak 16:22; zaak 16:37; zaak 18:34. Ook in zaak 14:50 en zaak 17:48 volgt dit expliciet uit de bewijsmiddelen
(maar wordt hier in de motivering zelf niet nog expliciet naar verwezen.). Deze zaken worden daarom niet
meegenomen.
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In 2 van deze zaken is duidelijk op grond waarvan deze vaststelling is gedaan.'*
In 1 zaak volgt dit uit de gebezigde bewijsmiddelen, waarin de feitelijke gang
van zaken bij de rechtspersoon centraal stond.'” In de andere zaak volgt de
normale bedrijfsvoering uit het uittreksel van de Kamer van Koophandel."** In
deze laatste zaak gaat het dus (in elk geval) om de formele bedrijfsactiviteiten
van de rechtspersoon. Het uittreksel van de Kamer van Koophandel zegt immers
niet per definitie iets over de activiteiten die feitelijk plaatsvinden bij de
rechtspersoon. Voor de overige zaken waarin de normale bedrijfsvoering ook
expliciet is genoemd, is onduidelijk of het de formele en/of de feitelijke
bedrijfsvoering van de verdachte betreft.

Van de 8 zaken waarin gekeken werd naar het soort bedrijf, volgt uit de moti-
vering van de feitenrechter niet op basis waarvan de vaststelling geschiedt. Deze
zaken zijn dan ook niet meegenomen in de voornoemde aantallen. Wanneer
de feitenrechter echter enkel naar het soort bedrijf kijkt om de normale
bedrijfsvoering vast te stellen, lijkt het toch al snel om de formele variant te
gaan. Met zekerheid kan dit echter niet worden gesteld.

In de 12 zaken waarin is vastgesteld welke activiteiten bij de verdachte plaats-
vinden, geschiedt dit viermaal op basis van het uittreksel van de Kamer van
Koophandel."” In deze zaken gaat het dus (in elk geval) om de formele activi-
teiten van de verdachte. Eénmaal geschiedt de vaststelling op basis van een
memo van de verdachte."” Nu uit het memo blijkbaar volgt dat het gebruikelijk
was dat de activiteit bij verdachte plaatsvond, duidt dit op een vaststelling
omtrent de feitelijke bedrijfsvoering. In 1 zaak geschiedt de vaststelling voorts
op basis van een verklaring van de verdachte."” In deze zaak gaat het om een
activiteit die veelvuldig plaatsvond, wat ook duidt op de feitelijke bedrijfsvoering.
Ook is in 1 zaak voor de activiteiten van de verdachte, naast het uittreksel van
de Kamer van Koophandel, ook naar een aantal (in het voorbeeld hiervoor
nader toegelichte) factoren gekeken en is duidelijk dat op deze wijze de feitelijke

138

bedrijfsvoering wordt vastgesteld.™ Tot slot geschiedt de vaststelling omtrent

de activiteiten van de verdachte tweemaal op basis van een proces-verbaal,

139

maar niet duidelijk is om wat voor soort proces-verbaal het gaat.”™ Voor deze

132 Zaak 18:34; zaak 18:71.

133 Zaak 18:34 (feit 1).

134 Zaak 18:71.

135 Zaak 15:27; zaak 17:08; zaak 17:18; zaak 17:35.
136 Zaak 17:26 (feit 1 en 2).

137 Zaak 14:20.

138 Zaak 14:17.

139 Zaak 17:33; zaak 17:46.
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zaken geldt dan ook dat het onduidelijk is of het om de formele en/of feitelijk
activiteiten van de verdachte gaat.

Voor de 6 zaken waarin de rol, functie en/of taakstelling van de rechtspersoon
centraal staat, blijkt voor 5 zaken niet op basis waarvan deze is vastgesteld (en
dus ook niet of het om de formele of feitelijke rol, functie of taakstelling van
de rechtspersoon gaat)."*” Voor 1 zaak geldt dat er wel sterke aanwijzingen zijn
dat het gaat om een vaststelling omtrent - in elk geval — de formele bedrijfsvoe-
ring, nu doorslaggevend werd geacht dat de verdachte een bepaalde taak formeel
toegewezen had gekregen.'"!

Tot slot verdient nog opmerking dat voor 4 zaken waarin sprake is van een
verboden gedraging die behoort tot de normale bedrijfsvoering en de omstan-
digheid nader is gemotiveerd, dit tweemaal volgt uit de verklaring van een
persoon gelieerd aan de rechtspersoon.'”” In deze zaken wordt erkend dat de
verboden gedraging onderdeel uitmaakt van de normale bedrijfsvoering van
de rechtspersoon. Dit ziet dus op de feitelijke activiteiten. Eénmaal is aan de
hand van een bewijsmiddel vastgesteld dat de verboden gedraging behoort tot
de normale bedrijfsvoering van de rechtspersoon.'” Interessant is dat dit
bewijsmiddel een verklaring van een natuurlijk persoon betreft die inhoudt
dat ‘iedereen wist’ dat er sprake was van de verboden gedraging. Nu het gaat
om verboden gedragingen die onderdeel zijn gaan uitmaken van de normale
bedrijfsvoering, gaat het in deze zaken dus om de feitelijke activiteiten.

Interessant om naar aanleiding van het voorgaande overzicht op te merken is dat in meer

zaken dan alleen in het hiervoor reeds uiteengezette voorbeeld (van de Rechtbank Oost-

Brabant van 16 juni 2014) het gegeven dat de activiteit vaak en/of met enige frequentie

heeft plaatsgevonden, een factor is die van belang wordt geacht bij het vaststellen van de

normale bedrijfsvoering van de rechtspersoon. Voorts blijkt ook dat de feitenrechter relevant

acht of er wetenschap was van de verboden gedraging bij natuurlijke personen in de orga-

nisatie om vast te stellen of een verboden gedraging onderdeel uitmaakt van de normale

bedrijfsvoering.'** Dit is opmerkelijk omdat er dan toch een zekere subjectivering plaatsvindt

van een criterium dat in de literatuur geacht wordt objectief te zijn.

140
141
142
143
144

Zaak 16:46; zaak 17:05; zaak 17:26 (2 - feit 4, 5, 7 en 8); zaak 18:56; zaak 18:81.

Zaak 16:37.

Zaak 15:12; zaak 18:09.

Zaak 16:22.

Ook uit zaak 14:37 volgen hiervoor aanwijzingen. In eerste instantie wordt immers vastgesteld dat de ver-
boden gedraging naar haar aard op generlei wijze past in de normale bedrijfsvoering van de rechtspersoon.
Wat deze normale bedrijfsvoering inhoudt, is verder niet nader gemotiveerd bij het vestigen van het
daderschap (maar volgt wel uit de uitspraak). Vervolgens acht de rechtbank van belang dat de medeverdachte
niet betrokken was bij de gedraging, noch hieromtrent enige wetenschap had.
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4.3 Bevindingen over de invulling van de normale bedrijfsvoering of
taakuitoefening in de feitenrechtspraak

Nu duidelijk is op welke wijze de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening van de
rechtspersoon in de feitenrechtspraak zoal wordt vastgesteld en aan de hand waarvan de
feitenrechter deze vaststelt, is het interessant om te bezien wat dit laat zien over de invulling
van de tweede Drijfmestomstandigheid in de feitenrechtspraak en hoe dit zich verhoudt
tot de opvattingen hierover in de literatuur die aan de orde zijn geweest in hoofdstuk 2.'**

Alvorens hierop in te gaan, is het echter belangrijk om op te merken dat er vanwege
de doorgaans zeer beperkte motiveringen maar weinig zaken zijn op basis waarvan derge-
lijke vaststellingen gedaan kunnen worden en waarmee kan worden vergeleken. Uit het
voorgaande blijkt immers dat in slechts 33 van de 65 zaken de uitspraak een nadere moti-
vering van het gebruik van de tweede Drijfmestomstandigheid bevat en dat in slechts 13
van de 33 zaken een precieze onderbouwing is gegeven. Dit betekent dat de bevindingen
binnen dit kader moeten worden gelezen. Op de beperkte motivering kom ik nog apart
terug (paragraaf 4.3.2).

4.3.1 De invulling van de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening in de
feitenrechtspraak, in vergelijking met de opvattingen uit de literatuur

In de literatuur wordt bij de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening van de rechtsper-
soon wel gedacht aan de normale ondernemingsactiviteiten, zoals het productieproces of
proces van dienstverlening van de rechtspersoon, de functie die de rechtspersoon in het
economisch verkeer vervult, en/of de dagelijkse bedrijfsvoering."*® Voor de wijze waarop
de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening van de rechtspersoon kan worden vastgesteld,
zouden de statutaire doelstellingen indicatief kunnen zijn, maar doorslaggevend worden
in de literatuur vooral de feitelijke werkzaamheden van de onderneming geacht. Ook
zou - in elk geval voor een aantal auteurs — voor het vaststellen van de normale bedrijfs-
voering wel naar de organisatiecultuur en de bedrijfspolitiek kunnen worden gekeken, zo
volgt uit hoofdstuk 2.

Wanneer de resultaten uit de analyse worden vergeleken met de opvattingen uit de
literatuur, volgt dat deze opvattingen enigszins weerspiegeld lijken te worden in de geana-
lyseerde feitenrechtspraak. In de meeste zaken stelt de feitenrechter inderdaad onderne-
mingsactiviteiten centraal. Er wordt ook wel naar de functie van de onderneming gekeken

145 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.2. Hierbij is uiteraard tevens van belang dat uit het Drijfmestarrest en latere
jurisprudentie niet precies volgt wat onder de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening van een rechts-
persoon wordt verstaan of op welke wijze deze moet worden vastgesteld.

146 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.2.

147 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.2.
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en de feitenrechter betrekt net iets vaker (in elk geval) de feitelijke bedrijfsvoering in zijn
motivering (in 7 zaken) dan enkel de formele bedrijfsvoering (in 6 zaken).

Zoals duidelijk werd in paragraaf 4.2, kunnen er ook relevante factoren uit de feiten-
rechtspraak worden gedestilleerd aan de hand waarvan de feitelijke normale bedrijfsvoering
of taakuitoefening vastgesteld kan worden. Dit zijn: de frequentie van de desbetreffende
activiteit, zeker wanneer deze een langere tijdsperiode bestrijkt, de omvang van de activiteit
binnen de rechtspersoon, ook ten opzichte van andere activiteiten, waarbij tevens relevant
kan zijn of er bijvoorbeeld een toename waar te nemen valt. De frequentie van een activiteit
kwam ook in de literatuur voorbij als mogelijk aanknopingspunt, zo werd duidelijk in
hoofdstuk 2. In de feitenrechtspraak komt deze factor dus eveneens terug. Voor een aantal
zaken is bovendien duidelijk geworden aan de hand waarvan het voorgaande is vastgesteld.

Anders dan volgt uit de literatuur, waar de formele activiteiten van de rechtspersoon
enkel indicatief worden geacht te zijn en de feitelijke werkzaamheden van de onderneming
beslissend,'* lijkt het erop - althans op basis van de motivering van de feitenrechter — dat
er dus ook zaken zijn waarin de formele bedrijfsvoering van de rechtspersoon bepalend is
voor het vaststellen van de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening. Het zou uiteraard
kunnen dat de formele bedrijfsvoering in de desbetreffende zaken overeenkomt met de
feitelijke activiteiten van de rechtspersoon en dat dit (wellicht ook wel daarom) niet nader
is gemotiveerd. Of hier ook daadwerkelijk sprake van is, volgt echter niet uit de uitspraken.
Dat bij het motiveren van de tweede omstandigheid wordt volstaan met een formele vast-
stelling, is in elk geval opvallend in het licht van de opvattingen in de literatuur. Gezien
het voorgaande kan dan ook de vraag worden opgeworpen of de feitenrechter naar de
formele bedrijfsvoering, de feitelijke bedrijfsvoering of wellicht naar beide kan en/of moet
kijken om de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening van de verdachte vast te stellen
en om daadwerkelijk (of nog) toepassing te kunnen geven aan de tweede omstandigheid.
Deze vraag wordt in hoofdstuk 12 beantwoord.

Expliciet bewijs dat de bedrijfspolitiek of organisatiecultuur redengevend is geacht
voor het vaststellen van de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening, volgt niet uit feiten-
rechtspraak.

In 1, mogelijk 2 zaken volgt uit de motivering van de feitenrechter dat voor de tweede
omstandigheid waarde wordt gehecht aan de wetenschap van natuurlijke personen in de
organisatie.'”’ In de voorgaande paragraaf is reeds opgemerkt dat dit opmerkelijk is omdat
er dan een subjectivering plaatsvindt van een criterium dat in de literatuur - en zoals uit
deze analyse blijkt doorgaans ook in de geselecteerde feitenrechtspraak - objectief wordt
geacht te zijn. Wetenschap als zodanig lijkt voor het vaststellen van de normale bedrijfs-

148 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.2.
149 Zaak 16:22. In 1 zaak (zaak 14:37) is niet helemaal duidelijk of dit ook op de nadere motivering van de
tweede omstandigheid ziet.
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voering of taakuitoefening dus niet relevant. In deze zaken lijkt met name naar wetenschap
te zijn gekeken om vast te stellen of er sprake is van een verboden gedraging die onderdeel
uitmaakt van de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening van de rechtspersoon. Het
zou kunnen dat de feitenrechter de wetenschap van belang acht voor het vaststellen van
de bedrijfspolitiek, de organisatiecultuur of iets vergelijkbaars, maar met zekerheid kan
dit niet worden vastgesteld. Het volgt in elk geval niet duidelijk uit de uitspraken.

Ook kan de vraag worden opgeworpen of de vaststelling dat activiteiten in het algemeen
vaker in een bepaalde context voorkomen en de verdachte rechtspersoon er ervaring mee
heeft, wel van belang is voor het vaststellen van de normale bedrijfsvoering of taakuitoefe-
ning. Het antwoord op deze vraag luidt mijns inziens in elk geval ontkennend voor de
vaststelling dat bepaalde activiteiten in het algemeen vaker voorkomen in een bepaalde
context, zoals in de zaak uit paragraaf 4.1 aan de orde was. Voor de normale bedrijfsvoering
of taakuitoefening zal het immers moeten gaan om activiteiten die ook plaatsvonden bij
de desbetreffende rechtspersoon.' Dat de rechtspersoon ergens ervaring mee heeft, zou
mogelijk relevant kunnen zijn voor de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening, maar
dit hoeft — ook al enigszins vooruitlopend op de volgende paragraaf — op zichzelf natuurlijk
nog niet te betekenen dat de desbetreffende activiteit ook in de normale bedrijfsvoering
of taakuitoefening van de rechtspersoon past.

Hoewel ‘wetenschap’ en ‘het vaker voorkomen van bepaalde activiteiten in een bepaalde
context’ niet thuis lijken te horen onder de normale bedrijfsvoering en dit betwijfeld kan
worden voor de vaststelling dat de rechtspersoon ergens ervaring mee heeft, neemt dit niet
weg dat zij mogelijk wel relevant kunnen zijn voor het vaststellen van het daderschap van
de rechtspersoon. Hier zal ik in hoofdstuk 10 en 12 op terugkomen.

4.3.2 De beperkte motivering van de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening
Zoals duidelijk is geworden in deze paragraaf, is de normale bedrijfsvoering of taakuitoe-
fening maar zeer beperkt gemotiveerd. Deze beperkte motivering legt wederom mogelijke
knelpunten bloot, onder meer in het licht van de legitimatie van het daderschapsoordeel.
Voor de aanvaardbaarheid van de uitspraak zal immers van belang zijn dat duidelijk wordt
waarom de feitenrechter van mening is dat daderschap in de desbetreffende zaak al dan
niet kan worden gevestigd. Wanneer hij het daderschap vestigt of uitsluit (mede) aan de
hand van de tweede omstandigheid, is dan ook van belang dat duidelijk wordt waarom al
dan niet aan de tweede omstandigheid is voldaan. Nu de feitenrechter in veel zaken niet
expliciteert wat hij in de desbetreffende zaak onder de normale bedrijfsvoering of taakuit-
oefening van de rechtspersoon schaart, wordt het lastig om dit vast te stellen. Dit neemt

150 Hierbij ging het om zaak 18:48. Overigens dient opgemerkt te worden dat in de uitspraak (uiteindelijk) ook
duidelijk wordt dat ook bij de desbetreffende rechtspersoon vaker dergelijke evenementen hebben plaats-
gevonden.
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niet weg dat er ook zaken in de feitenrechtspraak zijn waarin dit weliswaar niet is gemoti-
veerd, maar wel kan worden afgeleid uit de rest van de uitspraak en de bewijsmiddelen.
Anderzijds zijn er ook zeker zaken waarbij dit niet het geval is.

Tevens is er sprake van een mogelijk knelpunt in het licht van de algemene voorzien-
baarheid. Door de beperkte motivering van de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening
wordt het immers zeer lastig om te bepalen welke invulling feitenrechters geven aan de
tweede omstandigheid en met name ook welke reikwijdte zij hieraan toekennen (zo zal
ook nog nader duidelijk worden in paragraaf 6). Voor rechtspersonen zou het dan ook
wel eens lastig kunnen worden om te voorspellen wanneer de feitenrechter oordeelt dat
bepaald gedrag in de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening past. Zoals in hoofdstuk 2
al duidelijk werd, verschaft de jurisprudentie van de Hoge Raad hier ook geen nadere
richting in.

Om inzichtelijker te maken wat zoal onder de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening
wordt geschaard en tevens bezien vanuit de functies van motiveren, zoals de explicatiefunc-
tie, het mogelijk maken van controle in appel- en/of cassatiefase en de inscherpingsfunctie
(zie ook paragraaf 3.2.3 en paragraaf 3.3), verdient het aanbeveling voor de feitenrechters
om de invulling die wordt gegeven aan de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening in
de motivering van het vestigen van het daderschap toe te lichten. Wanneer dit niet duidelijk
wordt uit het dossier, zou dit dus ter terechtzitting uitgevraagd kunnen en dienen te worden.

5 HET OORDEEL DAT DE GEDRAGING IN DE NORMALE BEDRIJFSVOERING OF
TAAKUITOEFENING ‘PAST’

Om in kaart te brengen hoe in de feitenrechtspraak gebruik wordt gemaakt van de tweede
omstandigheid, is het tot slot interessant om te bezien op welke wijze wordt vastgesteld of
de gedraging ook in de normale bedrijfsvoerping past.

De vaststelling van de feitenrechter omtrent de normale bedrijfsvoering van de
rechtspersoon is doorgaans gekoppeld aan de conclusie dat de gedraging wel (en soms ook
niet) in de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening past. In de meeste zaken (46 van de
65 zaken) ontbreekt een motivering daarvoor. Dit doet zich (uiteraard) voor bij de zaken
waarin de tweede omstandigheid enkel is genoemd."”' Echter, ook in de zaken waarin wel
sprake is van een motivering, wordt doorgaans meteen een conclusie gegeven, zonder

nader te onderbouwen op grond waarvan deze conclusie wordt getrokken.'”

151 Zie paragraaf 4.
152 Zaak 15:27; zaak 16:03; zaak 16:35; zaak 16:36; zaak 16:37; zaak 17:05; zaak 17:33; zaak 17:35; zaak 17:46;
zaak 17:48; zaak 18:68; zaak 18:71; zaak 18:94.
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In een aantal zaken (5 zaken) is (tot op zekere hoogte) sprake van een expliciete nadere
onderbouwing.'” Zo wordt wel duidelijk op welke wijze dan wel waarom de gedragingen
wel of niet binnen de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening passen.

Zo is in 1 zaak expliciet vastgesteld dat de gedragingen die centraal staan
betrekking hebben op de kerntaak van de verdachte.”* Ook is er 1 zaak waarin
de gedraging binnen de normale bedrijfsvoering past omdat dit de manier is
waarop verdachte geld verdient."” Ook in de zaak die in de vorige paragraaf is
besproken, wordt duidelijk dat de feitenrechter van mening is dat het gedrag
past binnen de normale bedrijfsvoering omdat de rechtspersoon hier ervaring

mee heeft.”*®

Uit 1 zaak volgt dat een bepaalde activiteit van ondergeschikt
belang lijkt te zijn waardoor de genoemde gedraging niet geheel in de normale
bedrijfsvoering van de verdachte past."” In een andere zaak is van belang dat
de gedraging naar zijn aard op generlei wijze binnen de normale bedrijfsvoering

past.”

Opvallend is dat bij 2 zaken waarin de tweede omstandigheid wordt gehanteerd als relevante
omstandigheid om - uiteindelijk — daderschap uit te sluiten, gradaties te onderscheiden
zijn: van niet geheel in de normale bedrijfsvoering passen tot op generlei wijze binnen de
normale bedrijfsvoering passen. Dit zou kunnen indiceren dat er sprake is van een verschil
in gewicht voor wat betreft de uitsluitende werking van de tweede omstandigheid - mede
ook in het licht van de andere Drijfmestomstandigheden. Wanneer een gedraging op
generlei wijze past binnen de normale bedrijfsvoering, levert dit wellicht een ‘gewichtigere’
omstandigheid op voor het - uiteindelijk, afhankelijk ook van de overige
Drijfmestomstandigheden - niet in redelijkheid toerekenen van de gedraging, dan wanneer
de gedraging niet geheel past in de normale bedrijfsvoering. Andersom is het dan wellicht
ook mogelijk dat de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening een gewichtigere
omstandigheid voor - uiteindelijk — de redelijke toerekening oplevert wanneer het gaat
om ‘kernactiviteiten’, zoals in de feitenrechtspraak ook wel expliciet wordt benoemd bij

153 Opmerking verdient dat de feitenrechter soms ook een expliciete nadere onderbouwing lijkt te geven, maar
er de facto geen sprake blijkt te zijn van een daadwerkelijke inhoudelijke onderbouwing. Dit geldt bijvoor-
beeld voor die zaken waarin wordt vastgesteld dat de gedragingen zijn verricht in het kader van de normale
bedrijfsactiviteiten, in het kader van de normale bedrijfsuitoefening van verdachte of in het kader van de
uitoefening van verdachtes bedrijf. Zie hiertoe zaak 14:37 (feit 3); zaak 17:50; zaak 17:26 (2 - gedeeltelijk
bij feit 4, 5, 7, en 8).

154 Zaak 18:81.

155 Zaak 18:77.

156 Zaak 18:48.

157 Zaak 16:48.

158 Zaak 14:37 (feit 2).
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de tweede omstandigheid, dan wanneer het gedrag hier verder van af staat. Of er volgens
de feitenrechters ook daadwerkelijk sprake is van een dergelijk gewichtsverschil binnen
de tweede Drijfmestomstandigheid, volgt niet met zekerheid uit de uitspraken.

In andere zaken (6 zaken) is een onderbouwing van het oordeel (tot op zekere hoogte)
verdisconteerd in datgene wat bij de tweede omstandigheid is vastgesteld (ook wel: in
bepaalde zaken vallen datgene wat is vastgesteld omtrent de normale bedrijfsvoering en

dit oordeel samen)."”

Dit is met name aan de orde wanneer nader is ingegaan op de acti-
viteiten van de verdachte en het een en ander is vastgesteld over de frequentie of de omvang
van de activiteiten.'® Hiervan kan ook sprake zijn wanneer over de normale bedrijfsvoering
of taakuitoefening bijvoorbeeld is vastgesteld dat een bepaalde activiteit een kernactiviteit
of hoofdactiviteit van de verdachte betrof.'” Wanneer de gedraging die centraal staat ver-
volgens deze activiteit betreft, is immers ook duidelijk op welke wijze en waarom de
gedraging binnen de normale bedrijfsvoering past. Een duidelijk voorbeeld hiervan is een

uitspraak van het Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden van 25 februari 2015.'"

De verdachte staat in deze zaak terecht voor het overtreden van artikel 32 van
de Arbeidsomstandighedenwet. Bij het vaststellen van het daderschap stelt het
hof expliciet ten aanzien van de tweede (en derde) omstandigheid het volgende
vast: ‘Ad 2 en 3. De hoofdactiviteit van verdachte bestaat uit het repareren,
ontwikkelen en bouwen van machines (waaronder schaarhoogwerkers) ten
behoeve van de boomkwekerij. Het repareren van een schaarhoogwerker past
dus binnen de normale bedrijfsvoering van verdachte en is de rechtspersoon
dienstig geweest in het bedrijf van de rechtspersoon.’” Oftewel, de gedraging
waarbij het hof aanknoopt, namelijk ‘het repareren van een schaarhoogwerker’,
ziet op de hoofdactiviteit van de verdachte en past daarom binnen de normale
bedrijfsvoering.

Voor zaken waarin de feitenrechter vaststelt dat de verboden gedraging tot de normale
bedrijfsvoering is gaan behoren, geldt uiteraard ook dat hiermee duidelijk is waarom de
gedraging volgens de feitenrechter binnen de normale bedrijfsvoering past.'®

Er zijn echter ook zaken waarin juist sprake is van het tegendeel. Uit de overweging
rijzen vragen over de wijze waarop de gedraging past binnen de normale bedrijfsvoering

of taakuitoefening, terwijl de rechtbank of het hof wel oordeelt dat de gedraging past.

159 Zaak 14:17; zaak 14:20; zaak 15:01; zaak 16:47; zaak 17:08; zaak 17:26 (2 - voor feit 1 en 2).
160 Zaak 14:17; zaak 14:20; zaak 17:26 (2 - voor feit 1 en 2).

161 Zaak 15:01 (‘hoofdactiviteit’); zaak 16:47 (‘kernactiviteit’).

162 Zaak 15:01.

163 Zaak 14:50; zaak 15:12; zaak 16:22; zaak 18:09; zaak 18:34 (feit 1).
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Voor een voorbeeld kan worden verwezen naar de zaak die in paragraaf 3.1.2 reeds is

'* Hierin staat het besluit centraal van de natuurlijke persoon om tot aankoop

aangehaald.
van BioAid over te gaan, met het oogmerk de BioAid als glycerine aan co-vergisters door
te verkopen. Deze handeling paste volgens de rechtbank in de normale bedrijfsvoering.
De normale bedrijfsvoering bestond echter uit de inkoop van foodgerelateerde grondstoffen,
de productie van foodproducten en halffabricaten bestemd voor de productie van diervoer-
ders. De stoffen die niet in diervoerders mochten worden verwerkt, werden aan biogas-
installaties verkocht. Hoe de gedraging van de aankoop van BioAid in de normale
bedrijfsvoering past, is mij niet geheel duidelijk, in elk geval niet op basis van de motivering
van het oordeel over het daderschap van de rechtspersoon.'®

Tot slot verdient het nog aanbeveling kort stil te staan bij een uitspraak van de Rechtbank

Zeeland-West-Brabant van 5 juli 2016, waarin in een uitgebreide motivering is voorzien.'*

In deze zaak staat de gemeente Tilburg terecht als eigenaar en exploitant van
een zwembad. In dit zwembad kwamen twee geluidsboxen naar beneden door
de slechte staat van de moeren en bouten waarmee de geluidsboxen bevestigd
waren. Een moeder en haar nog geen vijf maanden oude dochter die in het
peuterbad onder de boxen zaten, werden beiden geraakt. Het dochtertje is in
het ziekenhuis overleden aan haar verwondingen, haar moeder raakte gewond.
Aan de gemeente was dood door schuld (artikel 307 Sr) ten laste gelegd en het
veroorzaken van zodanig lichamelijk letsel waaruit tijdelijke ziekte of verhinde-
ring in de uitoefening van haar ambts/beroepsbezigheden ontstaat (op grond
van artikel 308 Sr) in de uitoefening van enig ambt of beroep (artikel 309 Sr).
De tenlastelegging is gericht tot de gemeente als eigenaar en exploitant van het
zwembad en is nader geconcretiseerd door diverse gedragingen te beschrijven
die de gemeente zou hebben nagelaten.

Bij het vaststellen van het daderschap van de gemeente Tilburg stelt de recht-
bank onder meer het volgende vast: ‘[bedrijf 1] was en is een gemeentelijk
zwembad. Zowel het gebouw, het onderhoud, als de exploitatie van het zwembad
is in gemeentelijke handen. De bewezenverklaarde gedragingen en nalatige
handelingen zijn verricht door ambtenaren van de [verdachte]. De rechtbank
stelt vast dat deze gedragingen pasten in de normale bedrijfsvoering van de
[verdachte]. Alle in dit dossier betrokken ambtenaren handelden uit hoofde
van hun functie en aanstelling binnen de verschillende afdelingen van de

164 Zaak 16:35.

165 Dit geldt overigens ook voor zaken waarin de normale bedrijfsvoering in de Drijfmestoverweging niet nader
is onderbouwd. Een voorbeeld hiervan staat in paragraaf 3.1.2, voorbeeld 5 (dit betrof de zaak waarin in
een biologisch bedrijf giftig bestrijdingsmiddel eenmalig was uitgestrooid).

166 Zaak 16:46.
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gemeente. Geen van de ambtenaren is buiten zijn of haar bevoegdheden of
takenpakket getreden. Al het handelen van de gemeenteambtenaren vond plaats
binnen de kaders en procedures die door de gemeente waren voorgeschreven
of vielen binnen de gebruikelijke in de praktijk gegroeide werkwijzen van de
[verdachte] (...).

Uit de motivering van de rechtbank volgt niet duidelijk of het oordeel dat de gedragingen
pasten in de normale bedrijfsvoering door de rechtbank ook nader is onderbouwd aan de
hand van de vaststellingen die er — kort samengevat — op neerkomen dat er geen sprake
was van een eigenmachtig handelen door de ambtenaren. Wanneer dit inderdaad relevant
wordt geacht voor het al dan niet van toepassing zijn van de tweede omstandigheid, moet
hier echter wel een kanttekening bij worden geplaatst. Wanneer immers van eigenmachtig
handelen sprake is (of een van de ambtenaren in de zaak toch buiten zijn bevoegdheden
was getreden), betekent dit namelijk nog niet dat de gedraging daarmee per definitie niet
meer binnen de normale bedrijfsvoering past. Het voorgaande neemt overigens niet weg
dat het niet eigenmachtig handelen mogelijkerwijs wel relevant kan zijn voor het daderschap
van de rechtspersoon. De vraag is alleen of dit onder de tweede Drijfmestomstandigheid
thuishoort. Interessant ook om op te merken is dat deze motivering in deze zaak overeen-
komsten vertoont met extra argumenten die ook wel ter onderbouwing van de eerste
omstandigheid worden gegeven.'”” In hoofdstuk 10, 11 en 12 zal ik hierop terugkomen.

6 DE REIKWIJDTE VAN DE TWEEDE OMSTANDIGHEID

Nu in kaart is gebracht i) wat de gedraging is die door de feitenrechter centraal wordt
gesteld, ii) op welke wijze de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening wordt onderbouwd
en iii) op welke wijze het oordeel wordt geveld of de gedraging ook in de normale
bedrijfsvoering past, is het interessant om te bezien wat dit laat zien over ‘de reikwijdte’
van de tweede omstandigheid in de feitenrechtspraak. Wanneer de antwoorden uit de
feitenrechtspraak op de voorgaande vragen in samenhang worden bezien, blijkt echter dat
er geen enkele zaak is waarin deze drie vragen door de feitenrechter expliciet in de motive-
ring van het daderschap zijn beantwoord. Er zijn slechts 6 zaken waarin een antwoord op
deze drie vragen uit de motivering van de feitenrechter kan worden afgeleid. Dit gaat om
zaken waarin volgens de feitenrechter aan de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening
is voldaan.

167 Zie hoofdstuk 4, paragraaf 4.
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Wanneer de zaken waarvoor duidelijk is welk gedrag centraal wordt gesteld en
tevens duidelijk wordt uit de motivering wat de verhouding van het gedrag tot
het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag is (zie paragraaf 3.2) naast
de zaken worden gelegd waarin is gemotiveerd door de feitenrechter waar de
normale bedrijfsvoering of taakuitoefening van de rechtspersoon uit bestaat
en tevens duidelijk is of het hierbij gaat om vaststellingen omtrent de formele
en/of de feitelijke bedrijfsvoering (zie paragraaf 4), blijven er slechts 9 zaken
over.'® Voor geen van deze zaken is expliciet gemotiveerd op welke wijze het
gedrag in de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening past. Voor 6 zaken
kan dit daarentegen wel uit de motivering van de feitenrechter worden afge-
leid."” 3 van de 6 zaken zien op het verboden gedrag dat onderdeel is gaan
uitmaken van de normale bedrijfsvoering van de rechtspersoon.'” Er blijven
dus 3 zaken over waarbij het gaat om gedrag geabstraheerd van het strafbare
karakter.

Duidelijk moge zijn dat aan de hand van deze 6 zaken weinig tot geen vaststellingen over
de reikwijdte van de tweede omstandigheid in de feitenrechtspraak kunnen worden gedaan.
Op dit punt wreekt zich de veelal beperkte, gebrekkige of ontbrekende motivering van de
feitenrechter op de verschillende punten. Zoals hiervoor reeds een aantal malen aangestipt,
legt de beperkte motivering van de feitenrechter dan ook mogelijke knelpunten in hetlicht
van de legitimatie van het daderschapsoordeel en de algemene voorzienbaarheid bloot.

Zoals duidelijk werd in hoofdstuk 2, wordt in de literatuur meer concreet een onder-
scheid gemaakt - ingegeven door de rechtspraak van de Hoge Raad - tussen twee soorten
situaties die onder de tweede omstandigheid kunnen worden geschaard."”" Kort samengevat
gaat het hierbij om gedragingen die zien op (onderdelen of uitvloeisels van) de normale
productieprocessen of processen van dienstverlening en om situaties die hierbij aansluiten.
Gezien het beperkte aantal zaken waarvan de motivering duidelijk is, is het lastig om vast
te stellen of deze situaties ook als zodanig terugkeren in de feitenrechtspraak.

Voor de 6 zaken waarvan dit wel duidelijk is, geldt in elk geval dat in 3 van deze zaken
het verboden gedrag onderdeel is gaan uitmaken van de normale bedrijfsvoering van de
rechtspersoon.””” In 1 zaak betreft het gedrag dat centraal staat gedrag dat inherent is aan
de normale activiteiten van de verdachte, zo kan uit de motivering van de feitenrechter

168 Hierbij gaat het dan om zaak 14:17; zaak 14:20; zaak 15:12; zaak 15:27; zaak 16:37; zaak 17:26 (feit 1 en 2);
zaak 17:35; zaak 18:09; zaak 18:34.

169 Hierbij gaat het om zaak 14:17; zaak 14:20; zaak 15:12; zaak 17:26 (feit 1 en 2); zaak 18:09; zaak 18:34.

170 Hierbij gaat het om zaak 15:12; zaak 18:09; zaak 18:34.

171 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.2.

172 Zaak 15:12; zaak 18:09; zaak 18:34.
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worden afgeleid.'”” In 2 zaken is sprake van activiteiten die van vergelijkbare aard zijn als

de activiteiten die gewoonlijk in en door de onderneming worden verricht.'*

Op basis
hiervan lijken deze zaken dus wel binnen de in de literatuur onderscheiden situaties te

vallen.

7 CONCLUSIE

In dit hoofdstuk is in kaart gebracht op welke wijze de tweede Drijfmestomstandigheid in
de feitenrechtspraak is gehanteerd. Duidelijk is geworden dat de feitenrechters in - in elk
geval - 65 zaken gebruikmaken van de tweede Drijfmestomstandigheid in hun motivering
van het daderschapsoordeel. Dat is het meest van alle omstandigheden. De tweede
Drijfmestomstandigheid lijkt daarmee een belangrijke omstandigheid te zijn om het
daderschap te vestigen en/of uit te sluiten.

In verreweg de meeste zaken wordt de tweede omstandigheid gebruikt om (mede) aan
de hand hiervan het gedrag aan de rechtspersoon toe te kunnen rekenen (in 62 van de 65
zaken).'” In 5 zaken stelt de feitenrechter daarentegen vast dat niet — of in elk geval niet

helemaal'’®

- aan de tweede omstandigheid is voldaan. In deze zaken is de tweede
omstandigheid een relevante omstandigheid voor het uitsluiten van het daderschap van
de rechtspersoon.””” In hoofdstuk 9 ga ik nader in op de rol van de tweede omstandigheid
in het vestigen dan wel het uitsluiten van het daderschap, ook in verhouding tot de andere
omstandigheden.

Op basis van de door de Hoge Raad gehanteerde formulering in het Drijfmestarrest
ligt het voor de hand dat de feitenrechter bij het hanteren van de tweede omstandigheid
een drietal aspecten vaststelt. Zo zal de feitenrechter i) moeten aansluiten bij (een) bepaalde
gedraging(en), ii) moeten vaststellen waar de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening
van de rechtspersoon uit bestaat, en iii) moeten oordelen of het desbetreffende gedrag ook
in de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening past. Op basis van — in elk geval de litera-
tuur'”® - lijkt tevens relevant te zijn of hierbij geabstraheerd wordt van het strafbare
karakter van het gedrag zoals blijkt uit de delictsomschrijving.

173 Zaak 17:26 (feit 1 en 2). Hierbij gaat het om een zaak waarin niet geabstraheerd is van het verboden karakter
van het gedrag, maar waarin tevens niet het verboden gedrag als zodanig (op grond van het ten laste gelegde
feit) centraal staat. Zie hiertoe paragraaf 3.3.

174 Zaak 14:17; zaak 14:20.

175 Ook hier geldt weer dat de functie van de tweede omstandigheid is aangeduid met de uiteindelijke functie,
zoals in de inleiding omschreven.

176 Zie paragraaf 5 uit dit hoofdstuk.

177 Zie paragraaf 2.

178 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 5.2.1 en paragraaf 3.3 uit dit hoofdstuk.

218



5 DE TWEEDE DRIJFMESTOMSTANDIGHEID: DE NORMALE BEDRIJFSVOERING OF
TAAKUITOEFENING

In de lijn der verwachting ligt dan ook dat de feitenrechter in zijn motivering van het
toepassen van de tweede Drijfmestomstandigheid in elk geval de voorgaande drie aspecten
terug laat komen. Dit blijkt echter niet het geval te zijn. Sterker nog, er is geen enkele zaak
waarin de feitenrechter alle drie de aspecten expliciet noemt. Slechts in 6 zaken kunnen
de aspecten uit de motivering van de feitenrechter worden afgeleid. Dit is toch wel
opmerkelijk. Hier wreekt de veelal beperkte, gebrekkige of ontbrekende motivering van
de feitenrechter zich, zoals in de voorgaande paragrafen op diverse punten in kaart is
gebracht. De feitenrechtspraak verschaft dus maar zeer beperkt zicht op de invulling die
de feitenrechters geven aan de tweede Drijfmestomstandigheid. Dit terwijl de tweede
omstandigheid het meest van alle omstandigheden in de feitenrechtspraak wordt gehanteerd
om het daderschap te vestigen en/of uit te sluiten. Dit legt een mogelijk knelpunt bloot in
hetlicht van de legitimatie van het daderschapsoordeel en komt de algemene voorzienbaar-
heid uiteraard ook niet ten goede.

De feitenrechtspraak biedt wel enig inzicht in de verschillende aspecten afzonderlijk.
Zo is onder meer duidelijk geworden dat de toepassingswijzen van de tweede
Drijfmestomstandigheid door de feitenrechters bepaalde knelpunten blootleggen en vragen
oproepen, dit laatste ook wanneer de toepassing wordt vergeleken met de opvattingen uit
de literatuur.

Risico’s en knelpunten doen zich bijvoorbeeld voor bij het gedrag ten aanzien waarvan
de feitenrechter de tweede omstandigheid toepast. Anders dan voor de hand ligt op basis
van de formulering van de Hoge Raad in het Drijfmestarrest, passen feitenrechters de
tweede omstandigheid namelijk ook toe op gedragingen die een gedeelte van het ten laste
gelegde en bewezen verklaarde gedrag betreffen, die aan het ten laste gelegde en bewezen
verklaarde gedrag voorafgaan en/of hieraan ten grondslag liggen en die hierop volgen en/of
het gevolg van zijn (verkort aangeduid met: ‘voorafgaan aan of volgen op’). Dit geldt voor
20 zaken.'” Ter vergelijking: voor 28 zaken is duidelijk dat het ten laste gelegde en bewezen
verklaarde gedrag wel in het geheel centraal staat. Voor 20 zaken blijft de verhouding
onduidelijk."*® Ook wordt wel aangeknoopt bij gedragingen die enkel betrekking hebben
op één (of enkele) van de ten laste gelegde feiten, terwijl de overweging ziet op meer feiten
die ten laste zijn gelegd."'

179 Zie hiertoe paragraaf 3.2.2. Dit gaat in totaal om 20 verschillende zaken. Binnen de zaken komen dan wel
weer verschillende varianten voor (bijvoorbeeld een gedeelte van het gedrag en gedrag dat voorafgaat). Zie
hiertoe ook de uitleg in paragraaf 3.2.2.

180 Zie hiertoe paragraaf 3.2.2. Ook voor nu geldt dat de optelsom niet resulteert in het totale aantal zaken (65)
omdat er zaken zijn waarin voor meer feiten daderschap wordt gevestigd in aparte overwegingen en in deze
overwegingen verschillende verhoudingen te identificeren zijn (of voor bepaalde overwegingen die verhou-
ding onduidelijk blijft terwijl deze voor andere overwegingen in dezelfde zaak wel duidelijk is).

181 Zie hiertoe ook paragraaf 3.2.2.

219



HET DADERSCHAP VAN DE RECHTSPERSOON

Zoals duidelijk werd in paragraaf 3.2.3, ligt bij zaken waarin de feitenrechter de tweede
omstandigheid hanteert ten aanzien van een gedeelte van het ten laste gelegde en bewezen
verklaarde gedrag of slechts op één (of enkele) van de ten laste gelegde en bewezen ver-
klaarde feiten, een risico op de loer. Namelijk, dat de tweede omstandigheid slechts wordt
gehanteerd ten aanzien van een deel van het gedrag, maar als argument voor het geheel
wordt gebruikt. Dit terwijl aannemelijk is dat de tweede omstandigheid alleen gewicht in
de schaal van de redelijke toerekening kan leggen voor dat gedrag ten aanzien waarvan

182

het daadwerkelijk wordt gehanteerd. * Het hoofdcriterium van de ‘redelijke toerekening’
in combinatie met andere omstandigheden kan dit weliswaar ondervangen, maar uitein-
delijk dient er wel voldoende grond te zijn om ook het overige gedrag toe te rekenen (of
niet toe te rekenen).'®

De tweede omstandigheid hanteren ten aanzien van gedragingen die voorafgaan aan
of volgen op het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag komt mij - behoudens de
gevallen waarin sprake is van medeplegen - onjuist voor. Dit houdt immers in dat ander
gedrag dan het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag wordt beschouwd als passend
in de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening en daarmee relevant wordt geacht voor
(uiteindelijk) het daderschap van de rechtspersoon. Op basis van (mede) die andere
gedraging vindt dan toerekening van het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag
aan de rechtspersoon plaats (of wordt daderschap voor het ten laste gelegde en bewezen
verklaarde gedrag uitgesloten). Deze toepassingswijze legt — in elk geval in abstracto - dan
ook een mogelijk knelpunt bloot in het licht van het materieelrechtelijk legaliteitsbeginsel
en daarmee de specifieke voorzienbaarheid, zo werd duidelijk in paragraaf 3.2.3. Of dit
ook daadwerkelijk een knelpunt oplevert, zal athangen van de omstandigheden van het
geval.

Een vraag die kan worden opgeworpen wanneer de motivering van de feitenrechters
wordt vergeleken met de opvattingen uit de literatuur, ziet op het vaststellen van de normale
bedrijfsvoering of taakuitoefening van de rechtspersoon: kan en/of moet de feitenrechter
hiervoor naar de formele bedrijfsvoering, de feitelijke bedrijfsvoering of wellicht naar beide
kijken? Anders dan volgt uit de literatuur, waar de formele activiteiten van de rechtspersoon
enkel indicatief worden geacht te zijn en de feitelijke werkzaamheden van de onderneming
beslissend," zijn er in de feitenrechtspraak — uitgaande van de motivering van de feiten-
rechter - namelijk zaken waarin de formele bedrijfsvoering van de rechtspersoon bepalend
lijkt voor het vaststellen van de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening.'® Hierbij gaat

182 Zie paragraaf 3.2.3.

183 Zoals in paragraaf 3.2.3 ook duidelijk werd, kan dit uiteraard anders zijn voor zaken waarin sprake is van
medeplegen en het een zaak betreft waarin de feitenrechter aanknoopt bij een gedeelte van het gedrag dat
centraal staat in één ten laste gelegd feit.

184 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.2.

185 Zie paragraaf 4.3.1.
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het om net iets minder dan de helft van de zaken waarvoor dit duidelijk is: om 6 zaken in
vergelijking met 7 zaken waar de feitelijke bedrijfsvoering bepalend is. Voor de rest van
de zaken volgt dit niet uit de motivering van de feitenrechter.

Een andere vraag die kan worden opgeworpen wanneer de motivering van de feiten-
rechters wordt vergeleken met de opvattingen uit de literatuur, is of de tweede omstandig-
heid inderdaad meer gewicht in de schaal van de redelijke toerekening legt wanneer het
verboden gedrag in de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening past dan wanneer het
gaat om gedrag geabstraheerd van het stratbare karakter zoals volgt uit de delictsomschrij-
ving. In het licht van het standpunt in de literatuur zou de verwachting namelijk zijn dat
in de motivering van de feitenrechter dan in elk geval duidelijk wordt of de feitenrechter
zijn eindoordeel van de tweede omstandigheid velt over het verboden gedrag of gedrag
geabstraheerd van het strafbare karakter zoals volgt uit de delictsomschrijving. Zoals in
paragraaf 3.3 bleek, is dit voor net iets meer dan de helft van de zaken echter onduidelijk.
In hoofdstuk 9 kom ik hierop terug, wanneer de tweede omstandigheid ook met de andere
omstandigheden kan worden vergeleken.

Een tweede vraag over een mogelijk gewichtsverschil binnen de tweede omstandigheid
die volgt uit de feitenrechtspraak zelf, is of hier ook sprake van kan zijn op basis van het
eindoordeel over het ‘passen’ in de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening. Dat feiten-
rechters in 2 zaken waarin de tweede omstandigheid wordt gehanteerd als relevante
omstandigheid om - uiteindelijk — daderschap uit te sluiten, gradaties onderscheidden bij
het eindoordeel (van niet geheel in de normale bedrijfsvoering passen tot op generlei wijze
binnen de normale bedrijfsvoering passen) zou hier mogelijk op kunnen duiden, zo werd
duidelijk in paragraaf 5. Mogelijk is sprake van een verschil in gewicht voor wat betreft de
uitsluitende werking van de tweede omstandigheid. Andersom zou de tweede omstandigheid
ook een ‘gewichtigere’ omstandigheid kunnen opleveren voor het — uiteindelijk, athankelijk
ook van de overige Drijfmestomstandigheden - in redelijkheid toerekenen van het gedrag
wanneer het gaat om ‘kernactiviteiten’, zoals in de feitenrechtspraak ook wel expliciet
wordt benoemd bij de tweede omstandigheid, in vergelijking met gedrag dat hier verder
van af staat.

Een andere relevante vraag die de feitenrechtspraak als zodanig oproept, is hoeveel
ruimte de feitenrechter heeft om tot het eindoordeel te komen dat het gedrag ook in de
normale bedrijfsvoering of taakuitoefening van de rechtspersoon past. Dat dit een relevante
vraag is, blijkt uit de constatering dat bij bepaalde zaken vraagtekens geplaatst kunnen
worden bij het eindoordeel.'* Zoals reeds duidelijk werd, wordt de benaderingswijze van
de feitenrechters op dit punt nauwelijks zichtbaar aan de hand van hun motivering van
het daderschap. De feitenrechtspraak lijkt op dit punt dan ook niet meer inzicht te kunnen

186 Zie paragraaf 5.
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verschaffen. De twee in de literatuur onderscheiden situaties (zie hiertoe paragraaf 6)'*’

komen in de feitenrechtspraak in elk geval niet duidelijk terug, al werd wel duidelijk dat
de 6 zaken waarvoor de reikwijdte van de gehanteerde tweede omstandigheid impliciet
uit de motivering van de feitenrechter kan worden afgeleid, hier wel binnen lijken te vallen.

Hoewel de invulling die feitenrechters geven aan de tweede omstandigheid dus voor
een groot deel onduidelijk blijft en daarmee maar beperkt zicht wordt verkregen op de
inhoudelijke betekenis van de omstandigheid in de feitenrechtspraak, bieden de uitspraken
waarin wel in nadere motivering is voorzien tegelijkertijd wel aanknopingspunten die
behulpzaam kunnen zijn in het toepassen van de tweede omstandigheid. Dit zou in meer
houvast voor toekomstige zaken kunnen voorzien.

In de meeste zaken is voor de normale bedrijfsvoering gekeken naar het soort bedrijf
en/of de activiteiten van de verdachte, de rol, functie en/of taakstelling van de verdachte,
of is gewoonweg benoemd waar de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening uit bestaat.
Ook zijn er zaken waarin de feitenrechter enkel vaststelt dat de verboden gedraging
onderdeel uitmaakt van de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening. Hieruit volgt
automatisch ook wat de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening in elk geval gedeeltelijk
omvat, namelijk die verboden gedraging.

Zoals duidelijk werd in paragraaf 4.2, kunnen relevante factoren uit de feitenrechtspraak
worden gedestilleerd om de feitelijke normale bedrijfsvoering of taakuitoefening vast te
stellen. Dit zijn: de frequentie van de desbetreffende activiteit, zeker ook wanneer deze een
langere tijdsperiode bestrijkt, en de omvang van de activiteit binnen de rechtspersoon,
ook ten opzichte van andere activiteiten, waarbij ook relevant kan zijn of er bijvoorbeeld
een toename in de activiteit waar te nemen valt. Dit kan dan bijvoorbeeld blijken uit ver-
klaringen van een of meer personen verbonden aan de rechtspersoon, volgen uit memo’s
van verdachte, uit een proces-verbaal of meer in het algemeen de gebezigde bewijsmiddelen.
Dit neemt niet weg dat bij bepaalde andere factoren die de feitenrechters toepassen juist
weer vraagtekens kunnen worden geplaatst.'

Daarnaast biedt de feitenrechtspraakanalyse ook inzicht in datgene waarvoor het aan-
beveling verdient dat de feitenrechters dit in hun motivering aan bod laten komen, ook
in het licht van de functies van motiveren. Zo is allereerst van belang dat de feitenrechter
duidelijk maakt in zijn motivering of hij gebruikmaakt van de tweede Drijfmestomstandig-
heid en zo ja, ten aanzien van welk gedrag hij de tweede omstandigheid toepast. Zoals
duidelijk werd in paragraaf 3.2.1, moet hij dan waken voor het gebruik van algemene termen
omdat het hierbij nog wel eens lastig kan zijn om te herleiden waar het gedrag op ziet.
Tevens moet uit zijn motivering kunnen worden afgeleid wat de verhouding van dit gedrag
is ten opzichte van het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag. Het voorgaande

187 Zie ook hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.2.
188 Zie paragraaf 4.3.
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draagt niet alleen bij aan de aanvaardbaarheid van de uitspraak en het mogelijk maken
van controle in appel en/of cassatiefase, maar in het licht van de inscherpingsfunctie van
motiveren blijkt dit gezien de toepassing in de feitenrechtspraak ook van belang te zijn.
Dit kan immers bijdragen aan het vermijden van een onjuiste toepassing (zoals gedrag dat
voorafgaat en/of volgt op het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag centraal
stellen) en het risico dat een gedeelte van het gedrag gebruikt wordt als argument voor het
geheel.

Vervolgens dient de feitenrechter in zijn motivering duidelijk te maken waar de normale
bedrijfsvoering of taakuitoefening van de desbetreffende rechtspersoon uit bestaat. De
factoren zoals hiervoor uiteengezet kunnen hier mogelijk behulpzaam voor zijn. Tot slot
dient het eindoordeel van de feitenrechter duidelijk te worden en dient hieruit te kunnen
worden afgeleid waarom het in casu een situatie betreft die onder de tweede omstandigheid
kan worden geschaard. Relevant lijkt - in het licht van de opvattingen in de literatuur in
elk geval - dus ook dat de feitenrechter expliciteert of het hier een oordeel betreft over het
verboden gedrag of gedrag geabstraheerd van het stratbare karakter zoals volgt in de
delictsomschrijving. In hoofdstuk 12 kom ik op dit laatste punt nog terug. Wanneer de
feitenrechters het voorgaande motiveren, kan dit ook bijdragen aan de algemene voorzien-
baarheid. Als meer zicht wordt verkregen op de inhoudelijke betekenis die de feitenrechters
aan de tweede omstandigheid toekennen, kan het voor rechtspersonen in de toekomst
makkelijker zijn om te voorspellen wanneer de feitenrechter van mening is dat gedrag in
de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening past.
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6 DE DERDE DRIJFMEST-
OMSTANDIGHEID: DIENSTIG IN HET
DOOR VERDACHTE UITGEOEFENDE
BEDRIJF OF IN DIENS

TAAKUITOEFENING

1 INTRODUCTIE

De derde Drijfmestomstandigheid die de Hoge Raad geeft ter concretisering van de sfeer
van de rechtspersoon, ziet op de vraag of de gedraging de rechtspersoon dienstig is geweest
in het door hem uitgeoefende bedrijf of in diens taakuitoefening. Zoals duidelijk werd in
hoofdstuk 2, staan er nog vragen open over de rol en de inhoudelijke betekenis van de
Drijfmestomstandigheden. In het licht hiervan wordt in dit hoofdstuk onderzocht op welke
wijze de feitenrechters de derde Drijfmestomstandigheid hanteren.

In de geselecteerde feitenrechtspraak is de derde Drijfmestomstandigheid 50 keer
gehanteerd om het daderschap van de rechtspersoon te vestigen of uit te sluiten. Daarmee
staat de omstandigheid wat betreft de frequentie van toepassing op de ‘derde’ plaats. In
paragraaf 2 is in een cijfermatig overzicht voorzien waarin tevens duidelijk wordt hoe deze
omstandigheid zich verhoudt tot de andere omstandigheden. Net zoals in de voorgaande
hoofdstukken, schets ik aan de hand hiervan alvast een beeld van de rol en prevalentie van
de omstandigheid in de geselecteerde feitenrechtspraak en wordt duidelijk binnen welk
kader de verdere resultaten van de analyse van de derde omstandigheid moeten worden
gelezen. In hoofdstuk 9 ga ik nader in op de rol van deze Drijfmestomstandigheid in het
vestigen dan wel het uitsluiten van het daderschap van de rechtspersoon, in verhouding
tot de andere Drijfmestomstandigheden en in relatie tot het oriéntatiepunt van de sfeer
van de rechtspersoon en het hoofdcriterium van de redelijke toerekening. Hiervoor dienen
de andere Drijfmestomstandigheden immers eerst te zijn geanalyseerd en dienen alle
Drijfmestomstandigheden in samenhang te worden bezien.

Om in kaart te brengen op welke wijze de feitenrechter de derde omstandigheid hanteert,
is het zinvol om in dit hoofdstuk twee vragen te onderscheiden. Net als bij de tweede
omstandigheid, sta ik allereerst stil bij de vraag wat de gedraging is die bij het hanteren van
de derde omstandigheid in de feitenrechtspraak centraal wordt gesteld: waarover oordeelt
de feitenrechter of het dienstig is in het door verdachte uitgeoefende bedrijf of in diens
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taakuitoefening? Ook nu is de verwachting wellicht dat het antwoord op deze vraag weinig
varijatie kent en dat het hierbij in de regel zal gaan om het gedrag zoals ten laste gelegd en
bewezen verklaard. Toch blijkt uit de feitenrechtspraak dat bij het gebruik van de derde
Drijfmestomstandigheid verschillende antwoorden op de vraag onderscheiden kunnen
worden die invloed hebben op datgene wat feitelijk aan de basis ligt van het daderschap
van de rechtspersoon. Om deze reden ga ik hier ook bij de derde omstandigheid apart op
in (in paragraaf 3).

De tweede vraag die ik onderscheid om inzichtelijk te maken op welke wijze de feiten-
rechter gebruikmaakt van de derde omstandigheid, betreft de vraag welke invulling de
feitenrechters geven aan ‘dienstig in het door de rechtspersoon uitgeoefende bedrijf of in
diens taakuitoefening’ (paragraaf 4). Het hoofdstuk sluit af met een conclusie (paragraaf 5).

Net zoals in de vorige hoofdstukken, is ook in dit hoofdstuk nog de volgende opmerking
van belang. Wanneer het de functie van de derde Drijfmestomstandigheid in de feitenrecht-
spraak betreft, duid ik dit voor nu telkens aan met de uiteindelijke functie: het al dan niet
toerekenen van gedrag aan de rechtspersoon en het vestigen of uitsluiten van het daderschap
van de rechtspersoon. Ik laat hierbij in het midden of dit al dan niet via de sfeer van de
rechtspersoon loopt en of er daadwerkelijk een oordeel over de redelijke toerekening wordt
geveld. Zoals in hoofdstuk 9 nog duidelijk zal worden, zijn er verschillende toepassingswij-
zen te onderscheiden.

2 CIIFERMATIG OVERZICHT

De derde Drijfmestomstandigheid is in 50 zaken (van de 115 zaken waarin het Drijfmest-
kader is gebezigd) gehanteerd. In 46 zaken is sprake van een formele toepassing.' In deze
zaken is expliciet benoemd dat de gedraging dienstig of niet dienstig is geweest voor de
rechtspersoon en/of is naar de derde omstandigheid verwezen bij het vestigen dan wel het
uitsluiten van het daderschap van de rechtspersoon. Hierbij gaat het om 12 zaken van de
gerechtshoven en 34 zaken van de rechtbanken.

In 5 zaken (van de rechtbanken) is sprake van een materiéle toepassing.” Voor deze
zaken voorziet de feitenrechter in een motivering die vergelijkbaar is met de motivering
die de feitenrechters bij de formele toepassing aan de derde omstandigheid geven, volgen
aanwijzingen uit de Drijfmestmotivering dat de derde omstandigheid is gehanteerd, maar

1 Zaak 14:06; zaak 14:17; zaak 14:20; zaak 14:21; zaak 14:25; zaak 14:36; zaak 14:37; zaak 14:38; zaak 15:01;
zaak 15:02; zaak 15:13; zaak 16:03; zaak 16:04; zaak 16:05; zaak 16:10; zaak 16:21; zaak 16:32; zaak 16:35;
zaak 16:36; zaak 16:37; zaak 16:47; zaak 16:48; zaak 17:08; zaak 17:11; zaak 17:16; zaak 17:18; zaak 17:19;
zaak 17:20 (2); zaak 17:23; zaak 17:26; zaak 17:34; zaak 17:35; zaak 17:43; zaak 18:09; zaak 18:24; zaak 18:34;
zaak 18:56; zaak 18:57; zaak 18:60; zaak 18:64; zaak 18:66; zaak 18:67; zaak 18:68; zaak 18:71; zaak 18:77;
zaak 18:94.

2 Zaak 15:12; zaak 16:22; zaak 17:20 (2); zaak 17:21; zaak 18:81.
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is de omstandigheid als zodanig niet expliciet benoemd. Behoudens contra-indicaties ga
ik er bij deze zaken van uit dat de feitenrechter de derde omstandigheid heeft willen han-
teren. Een voorbeeld betreft een zaak waarin voor het daderschap van belang is dat de
rechtspersoon inkomsten heeft genoten uit de verboden gedraging.’ De 50 zaken waarin
de derde omstandigheid formeel en materieel is gebruikt, staan in dit hoofdstuk centraal.*

In 48 van deze 50 zaken stelt de feitenrechter vast dat ook aan de derde omstandigheid
is voldaan en wordt de derde omstandigheid gehanteerd als omstandigheid voor de toere-
kening. Dit betekent overigens nog niet dat dit ook het eindoordeel van de feitenrechter
is in al die zaken.” In 3 zaken stelt de feitenrechter daarentegen vast dat niet aan de derde
omstandigheid is voldaan en draagt hij dit aan als omstandigheid om het gedrag niet toe
te kunnen rekenen.’ Zoals duidelijk zal worden in hoofdstuk 9, geldt voor deze drie zaken
dat dit ook het eindoordeel van de feitenrechter is, al worden hier in de meeste zaken nog
meer omstandigheden voor aangedragen.” De derde omstandigheid wordt derhalve toege-
past ter uitsluiting van het daderschap. Ook nu geldt dat de optelsom het totaalaantal
overstijgt omdat de derde omstandigheid in 1 zaak wordt gebruikt zowel om daderschap
te vestigen als om daderschap uit te sluiten.”

Eris 1 zaak waarvan op basis van de motivering van de feitenrechter niet met zekerheid
gezegd kan worden of de derde omstandigheid is gehanteerd.” Deze zaak valt in categorie
3, zoals in hoofdstuk 4 onderscheiden: er is mogelijk sprake van een materiéle toepassing,
maar contra-indicaties maken dat dit niet met zekerheid kan worden vastgesteld."’ Deze
zaak neem ik daarom niet mee in dit hoofdstuk. Deze zaak zal nog wel aan de orde komen
in hoofdstuk 9 omdat de omstandigheid door de feitenrechter wel relevant werd geacht
voor de toerekening.

3 Zaak15:12.

4 Het gaat om 50 en niet om 51 zaken, nu in zaak 17:20 zowel sprake is van een formele toepassing als een
materiéle toepassing (dit betreft een zaak waarin meer feiten zijn ten laste gelegd).

5  Voor het eindoordeel zijn (doorgaans) nog andere omstandigheden relevant en zoals duidelijk zal worden

in hoofdstuk 9, zijn er ook zaken waarin weliswaar gebruik is gemaakt van de derde Drijfmestomstandigheid

en is vastgesteld dat aan deze omstandigheid is voldaan, maar het eindoordeel van de feitenrechter luidt

dat de gedraging niet toegerekend kan worden aan de rechtspersoon. Zie hiertoe verder hoofdstuk 9,

paragraaf 5.4.

Hierbij gaat het om zaak 14:37; zaak 18:71; zaak 18:94 (2).

Zie hoofdstuk 9, paragraaf 5.4.

Hierbij gaat het om zaak 18:94.

Hierbij gaat het om zaak 17:48.

10  Zie hoofdstuk 4, paragraaf 2.

N=R RN o)
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Figuur 6.1 Aantal zaken waarin de derde omstandigheid formeel dan wel materieel

is gehanteerd"

300 uitspraken
[ I
115 zaken via 196 zaken waarin Drijffmest niet
Drijfmest is toegepast
| ]
28 87
Gerechts- Recht-
hoven banken
I 1
13 12 12 42 53 38
Omst.1 Omst 2 Omst.3 Omst 1 Omst 2 Omst.3
10 || 3 || 2 12 || 0 18 || 28 34| 5
For- | |[Mate- | | For- | [Mate-| | For- | | Mate- For- | | Mata- For- | | Mate-
meel | | neel | | meel || feel | | meel | | neel meel | | rieel meel | [ neel

Hethanteren van de derde Drijfmestomstandigheid vindt plaats in de volgende combinaties

met de andere Drijfmestomstandigheden:
3=2x"

3+1=4x"

3+2=13"

3+4=2x"

3+1+2=10x"

3+1+4=2"

11

12
13
14

15
16

17

Het gaat om 196 zaken waarin het Drijfmestkader niet is toegepast en niet om 185 zaken (= 300-115) omdat
in 11 zaken er meer feiten ten laste zijn gelegd en het Drijfmestkader voor bepaalde feiten wel is toegepast
maar voor andere feiten niet. Deze zaken worden dus dubbel meegeteld. Hierbij gaat het om zaak 14:38;
zaak 16:10; zaak 16:13; zaak 16:47; zaak 16:48; zaak 17:16; zaak 17:31; zaak 17:48; zaak 18:24; zaak 18:60;
zaak 18:64.

Zaak 14:25; zaak 16:21.

Zaak 14:06; zaak 17:11; zaak 18:66; zaak 18:67.

Zaak 14:17; zaak 14:21; zaak 14:36; zaak 14:37; zaak 16:22 (2); zaak 16:32; zaak 17:18; zaak 17:35; zaak 17:43;
zaak 18:09; zaak 18:34 (2); zaak 18:71; zaak 18:94 (2).

Zaak 16:04; zaak 16:10 (3).

Zaak 15:02; zaak 15:12; zaak 16:22 (2); zaak 16:37; zaak 18:24; zaak 18:34 (2); zaak 18:56; zaak 18:57; zaak
18:81; zaak 18:94 (2).

Zaak 15:13; zaak 16:05.
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3+2+4=5x"
3+1+2+4=16x"

In de 50 zaken waarin de derde omstandigheid formeel of materieel is gehanteerd, valt op
dat deze omstandigheid doorgaans gecombineerd wordt met andere omstandigheden (in
52 zaken - dit zijn er meer dan 50 omdat er verschillende zaken zijn waarin de derde
omstandigheid in meer overwegingen, voor meer feiten is gehanteerd en deze zaken meer
keren meegeteld zijn wanneer de combinatie van omstandigheden verschilt). Er zijn 2
zaken waarbij de derde omstandigheid niet gecombineerd is met andere
Drijfmestomstandigheden. De derde Drijfmestomstandigheid wordt in totaal 32 keer
gecombineerd met de eerste Drijfmestomstandigheid, 44 keer met de tweede
Drijfmestomstandigheid, en 25 keer met de vierde. Kortom, de derde Drijfmestomstandig-
heid wordt in de geselecteerde feitenrechtspraak meestal gehanteerd in combinatie met
de tweede Drijfmestomstandigheid.

3 DE GEDRAGING

3.1 De gedraging in de feitenrechtspraak: wederom twee vragen

Relevant is allereerst om te bezien wat de gedraging is ten aanzien waarvan de feitenrechter
bepaalt of deze dienstig is geweest voor de rechtspersoon in het door hem uitgeoefende
bedrijf of in diens taakuitoefening. Dat bepaalt immers (mede) de feitelijke basis voor het
daderschap van de rechtspersoon.”” De vraag naar de gedraging blijkt wederom relevant,
aangezien uit de feitenrechtspraak volgt dat het niet altijd om het ten laste gelegde en
bewezen verklaarde gedrag gaat, zoals op basis van de formulering van de Hoge Raad in
het Drijfmestarrest te verwachten is.”

Uit de feitenrechtspraak volgt dat de vraag bij welk gedrag de feitenrechter aanknoopt
om de derde omstandigheid toe te passen, diverse antwoorden kent. Deze antwoorden
hangen samen met de verschillende benaderingswijzen die bij de feitenrechters onderschei-
den kunnen worden, net zoals bij de tweede omstandigheid.”” Om de verschillende bena-

18  Zaak 16:10 (3); zaak 16:36; zaak 16:48; zaak 17:34; zaak 18:60.

19  Zaak 14:20; zaak 14:38; zaak 15:01; zaak 16:03; zaak 16:10 (3); zaak 16:35; zaak 16:47; zaak 17:08; zaak 17:16;
zaak 17:19; zaak 17:20; zaak 17:21; zaak 17:23; zaak 17:26; zaak 18:64; zaak 18:68.

20  Nubij het onderbouwen van de toerekening ook geregeld andere Drijfmestomstandigheden in de motivering
terugkeren, is de feitelijke basis van het daderschap van de rechtspersoon uiteraard ook athankelijk van het
gedrag dat centraal staat bij de andere Drijfmestomstandigheden die worden gehanteerd.

21 Hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.3.

22 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 3.1.

229



HET DADERSCHAP VAN DE RECHTSPERSOON

deringswijzen van de feitenrechters inzichtelijk te maken en de diverse zaken op een ver-
antwoorde wijze te kunnen classificeren en interpreteren, kunnen dan ook dezelfde twee
vragen als hulpmiddel worden gebruikt. Dit betreft allereerst de vraag in welke vorm de
feitenrechter de gedraging centraal stelt ten aanzien waarvan hij de omstandigheid hanteert.
Ten tweede gaat het om de vraag wie de gedraging stelt.

Bij het beantwoorden van de eerste vraag wordt enkel gekeken naar de tekst van de
passage en wordt de motivering van de feitenrechter puur grammaticaal geinterpreteerd.
Spreekt de feitenrechter bijvoorbeeld over het ten laste gelegde gedrag, gebruikt de feiten-
rechter de omstandigheid ten aanzien van een specifiek benoemde gedraging, of hanteert
de feitenrechter algemene termen om het gedrag aan te duiden? Zoals in hoofdstuk 5 al
duidelijk werd, betreft deze eerste stap als het ware een raster dat op de feitenrechtspraak
wordt gelegd dat ook afkomstig is uit de feitenrechtspraak zelf.” Vervolgens kan met oog
voor de context van de passage worden geanalyseerd op welke wijze het gedrag ten aanzien
waarvan de feitenrechter de derde omstandigheid hanteert, zich verhoudt tot het ten laste
gelegde en bewezen verklaarde gedrag. Bij het zetten van deze twee stappen blijkt dat precies
dezelfde ‘vormen’ van de gedraging (zie paragraaf 3.2.1) en nagenoeg dezelfde ‘verhoudin-
gen’ (zie paragraaf 3.2.2) onderscheiden kunnen worden als bij de tweede omstandigheid
(zie hoofdstuk 5, paragraaf 3.1). Om redenen die nog duidelijk zullen worden, is dit overi-
gens op zijn minst opmerkelijk te noemen (zie onder meer ook paragraaf 3.3).

Bij de vraag wie de gedraging stelt, wordt voorts bezien of de feitenrechter aansluit bij
een gedraging verricht door een of meer natuurlijke personen, of hij rechtstreeks aansluit
bij de rechtspersoon, of dat op basis van de motivering wellicht onduidelijk is wie de
gedraging stelt. Bij het in kaart brengen van het antwoord op deze vraag komt ook het
verschil in perspectief terug, zoals bij de tweede omstandigheid geidentificeerd (para-
graaf 3.4).

Op dit punt kan dan ook verwezen worden naar het overzicht in hoofdstuk 5, waarin
de antwoorden op de twee vragen die in de feitenrechtspraak voorkomen puntsgewijs
uiteengezet zijn.”* Dit overzicht is in deze paragraaf (paragraaf 3.1.1) voor de overzichte-
lijkheid herhaald, met de aantallen van de derde omstandigheid erin verwerkt.

Om de verschillende antwoorden te illustreren op de vraag naar het gedrag dat de fei-
tenrechter wel of niet dienstig oordeelt, zal in deze paragraaf (paragraaf 3.1.2) net als bij
de tweede omstandigheid een aantal exemplarische voorbeelden worden gegeven. De zaken
zijn ook nu niet onderverdeeld in alle te onderscheiden categorieén, om een zeer fijnmazige
categorisering te voorkomen. Wel zijn in de daaropvolgende paragrafen enkele belangrijke
aspecten uitgelicht, waarbij naar de totale prevalentie in de feitenrechtspraak is gekeken.

23 Hoofdstuk 5, paragraaf 3.1.
24 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 3.1.1.
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3.1.1 Een puntsgewijs overzicht van de diverse antwoorden

Om de verschillende benaderingswijzen van de feitenrechter inzichtelijk te maken, is

allereerst relevant in welke vorm de gedraging™ bij de derde omstandigheid centraal wordt

gesteld. In de feitenrechtspraak komen de volgende drie varianten voor:*

1. De feitenrechter spreekt in zijn motivering expliciet van de ten laste gelegde gedraging
(dit is in 7 zaken aan de orde).

2. De feitenrechter benoemt in zijn motivering een specifieke gedraging (dit is in 21 zaken
aan de orde)” die zich op verschillende manieren kan verhouden tot de ten laste gelegde
en bewezen verklaarde gedraging* en waarbij
- dan geabstraheerd kan zijn van het strafbare karakter zoals blijkt uit delictsomschrij-

ving; of
- juist de verboden gedraging zoals deze in de tenlastelegging staat (of een gedeelte
hiervan, et cetera) centraal wordt gesteld.

3. De feitenrechter hanteert een meer in het algemeen aangeduide gedraging (dit is in 25
zaken aan de orde), waarbij
a. welte herleiden is - in de Drijfmestoverweging of in de uitspraak — wat de gedraging

inhoudt (en dit kan zich vervolgens ook op verschillende wijzen verhouden tot het
ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag)* en waarbij
- geabstraheerd kan zijn van het stratbare karakter zoals blijkt uit de delictsom-
schrijving; of
- juist de verboden gedraging zoals deze in de tenlastelegging staat (of een gedeelte
hiervan, et cetera) centraal wordt gesteld;
b. niet — of niet met zekerheid - te herleiden is wat de gedraging inhoudt.

* Het kan dan gaan om een gedraging die het ten laste gelegde en bewezen verklaarde

gedrag volledig beslaat, maar ook om een gedeelte hiervan, een gedraging die aan het ten

laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag ten grondslag ligt en/of voorafgaat of bijvoor-
beeld het gevolg van is en/of op volgt — hier ga ik in paragraaf 3.2.2 en 3.2.3 nader op in.

Ten tweede is de vraag relevant wie de gedraging stelt. Op deze vraag komen in de feiten-
rechtspraak ook verschillende antwoorden voor. Zo heeft de gedraging betrekking op:

25  In het overzicht gemakshalve gehanteerd in enkelvoud, maar het kan uiteraard ook om meer gedragingen
gaan.

26  Eris een grensgeval dat niet in één van deze drie categorieén ingedeeld kan worden: zaak 18:24 (2 - ten
aanzien van voorschrift 4.1). Een andere zaak die niet meegeteld is, is de zaak waarin geen gedraging centraal
is gesteld, maar ‘goederen’. Daarbij gaat het om zaak 17:18.

27  Waaronder ook de gedragingen vallen waarbij middels een verwijswoord expliciet wordt verwezen naar
specifiek genoemde gedragingen in een voorafgaande passage.
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1. het handelen of nalaten van een of meer natuurlijke personen waarbij
- zij in de Drijfmestoverweging of in de uitspraak nader zijn geidentificeerd; of
- zij in de Drijfmestoverweging of in de uitspraak niet nader zijn geidentificeerd;

2. een gedraging die in de Drijfmestoverweging zelf niet gekoppeld is aan een handelen
of nalaten van een of meer natuurlijke personen dat centraal wordt gesteld; of

3. een gedraging waarvan lastig vast te stellen is of de gedraging wel of niet gekoppeld is
aan natuurlijke personen (bijvoorbeeld omdat onduidelijk is om welke gedraging het
gaat).

3.1.2 Een aantal exemplarische voorbeelden

Voorbeeld 1

Het betreft een zaak waarin de feitenrechter expliciet spreekt van het ten laste gelegde
gedrag. Dit betreft dan ook de eerste variant (van de eerste vraag) zoals onderscheiden in
paragraaf 3.1.1. Het gaat om een uitspraak van het Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden van
6 juni 2016.”° In deze uitspraak staat een verdachte terecht voor ‘visfraude’ in de vorm van
valsheid in geschrift.

Aan de verdachte was - kort samengevat — ten laste gelegd en er was bewezen
verklaard dat zij diverse facturen heeft vervalst (die nader zijn gespecificeerd
in de tenlastelegging en bewezenverklaring) door op de facturen bepaalde
benamingen van vissoorten te vermelden, terwijl er in werkelijkheid een andere
benaming vermeld had moeten worden.

Ten aanzien van het daderschap van de rechtspersoon overweegt het
gerechtshof als volgt: ‘De valse facturen zijn door verdachte opgemaakt en
verzonden naar aanleiding van visleveranties. Blijkens het uittreksel van de
Kamer van Koophandel betreffende verdachte heeft zij als activiteitenomschrij-
ving: visverwerking, opslag in koelhuizen, pakken, sorteren, vis fileren, vriezen,
inpakken, sorteren en opslaan van vis. De ten laste gelegde gedragingen hebben
derhalve alle plaatsgevonden in de sfeer van de rechtspersoon en zijn de
rechtspersoon dienstig geweest terwijl de rechtspersoon, verdachte, er over
vermocht te beschikken of deze gedragingen al dan niet plaatsvonden.’

Uit deze passage volgt dat het gerechtshof het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag
centraal stelt. In de uitspraak wordt niet aangesloten bij natuurlijke personen die de
gedragingen zouden hebben verricht, maar wordt rechtstreeks bij de rechtspersoon aange-

28 Zaak 16:04.
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sloten. Het perspectief van de gedraging staat dan ook voorop. Opmerkelijk is de beperkte
motivering van de derde omstandigheid. Hier zal ik in paragraaf 4 op terugkomen. De
Drijfmestmotivering in deze zaak geeft overigens blijk van meer opmerkelijkheden en/of
gebreken, waarop in de volgende hoofdstukken nog nader zal worden ingegaan.”

Voorbeeld 2

Het tweede voorbeeld betreft een zaak van het Gerechtshof Den Haag van 13 november
2014 In deze zaak staat de verdachte, een stichting, terecht voor mensensmokkel op
grond van artikel 197a Sr. Nu de feitenrechter bij het hanteren van de derde omstandigheid
een specifieke gedraging noemt, gaat het om de tweede variant uit het overzicht van para-
graaf 3.1.1. Relevant om op dit punt al op te merken is dat hier een gedraging centraal is
gesteld die niet het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag als zodanig betreft,
maar een gedraging die hierop volgt.

Aan de verdachte was — kort samengevat — ten laste gelegd en er was bewezen
verklaard dat zij een persoon uit winstbejag behulpzaam is geweest bij het zich
verschaffen van verblijf in Nederland, immers had zij hem onderdak in de
tempel geboden terwijl zij wist dat dat verblijf wederrechtelijk was.

Ten aanzien van de derde omstandigheid stelt het hof als volgt: “Ten slotte volgt
uit de gebezigde bewijsmiddelen dat het bestuur [verdachte 2] als Garanthi
heeft laten fungeren, hetgeen de rechtspersoon dienstig is geweest.”

In deze zaak stelt het gerechtshof een specifieke gedraging centraal, namelijk ‘hetgeen’,
waarmee verwezen wordt naar het laten fungeren van verdachte 2 als ‘Garanthi’ (voorgan-
ger) door het bestuur. Deze gedraging wordt geoordeeld dienstig te zijn in het door ver-
dachte uitgeoefende bedrijf of in diens taakuitoefening. Wanneer de gedraging die centraal
staat, vergeleken wordt met de ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedraging (het
behulpzaam zijn bij het zich verschaffen van verblijf in Nederland door onderdak te bieden),
blijkt dat het gaat om een gedraging die volgt op het ten laste gelegde en bewezen verklaarde
gedrag. Op deze verhouding zal in paragraaf 3.2.2 nader worden ingegaan. De vraag wie
de gedraging stelt, kan worden beantwoord met ‘het bestuur’. Het gaat hier om natuurlijke
personen. Het perspectief is in deze zaak niet geheel duidelijk, nu met ‘hetgeen’ wordt
verwezen naar de vorige zin, waarin zowel de gedraging als ook de natuurlijke personen
(het bestuur) aan de orde komen.

29  Op het vreemde nevengeschikte gebruik van het sfeercriterium (en de invulling die overeen lijkt te komen
met de invulling die in de rechtspraktijk ook wel wordt gegeven aan de normale bedrijfsvoering) zal in
hoofdstuk 9 nader worden ingegaan. Op het slechts toepassen van het criterium van beschikkingsmacht
zonder een vorm van aanvaarden wordt teruggekomen in hoofdstuk 7.

30 Zaak 14:06.
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Voorbeeld 3

Dit betreft een uitspraak waarin een algemeen aangeduide gedraging centraal staat. Het
gaat daarmee om een voorbeeld van de derde variant van paragraaf 3.1.1. Nu in deze zaak
te herleiden is waarop de gedraging betrekking heeft, gaat het meer specifiek om een
voorbeeld van de 3a’-variant. Het betreft een uitspraak van de Rechtbank Oost-Brabant
van 19 juli 2018, waarin de verdachte terechtstond voor onder meer gewoontewitwassen.”

Aan de verdachte was — kort samengevat — ten laste gelegd en er was bewezen
verklaard dat zij van het plegen van witwassen een gewoonte heeft gemaakt nu
zij geldbedragen, met een totaalbedrag van 2.055.627 euro, voorhanden heeft
gehad en omgezet. De geldbedragen waren het resultaat van niet officieel
geadministreerde opbrengsten en/of geadministreerde omzet van de in- en
verkoop van bedrijfswagens.

De rechtbank oordeelde over het daderschap van de verdachte onder meer dat
‘de voornoemde gedragingen, te weten het witwassen van betreffende bedragen,
aan verdachte zijn toe te rekenen, nu het gaat om een handelen door personen
(te weten: [medeverdachte 1] en [medeverdachte 2]) die beiden, vanuit hun
functie als indirect directeur en bestuurder, werkzaam waren binnen de ver-
dachte rechtspersoon. De gedragingen passen binnen de normale bedrijfsvoering
van verdachte, te weten de handel in [goederen]. Verder waren de gedragingen
verdachte dienstig, nu immers de buiten de boeken gehouden geldstroom meer
financiéle ruimte bood voor herinvesteringen, dan wanneer er over die geld-
stroom belasting zou zijn afgedragen. Daarnaast heeft verdachte over de
gedragingen beschikt en deze aanvaard, nu de bestuurders op de hoogte waren
van de gedragingen en hierin niet hebben ingegrepen.’

In deze zaak oordeelt de rechtbank over een algemeen aangeduide gedraging, namelijk ‘de
gedragingen’, dat deze dienstig waren voor verdachte. Dat betekent dat in de motivering
niet expliciet is benoemd door de rechter waar het gedrag op ziet. Nu wel duidelijk uit de
context van de passage blijkt waar het gedrag betrekking op heeft, betreft het variant 3a
uit paragraaf 3.1.1. Gezien de voorafgaande passage gaat het om het witwassen van de
betreffende bedragen, oftewel het verboden ten laste gelegde gedrag. Het perspectief van de
gedraging staat voorop, maar uit de passage volgt dat het gaat om een handelen van de
twee medeverdachten, oftewel: natuurlijke personen stellen de gedraging. Uit dit fragment
volgt overigens duidelijk wat dienstig zijn volgens de rechtbank in casu inhoudt: meer
financiéle ruimte bieden voor herinvesteringen. De invulling die in de feitenrechtspraak
zoal gegeven wordt aan ‘dienstigheid’, staat in paragraaf 4 centraal.

31 Zaak 18:68.
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Voorbeeld 4

Een vierde voorbeeld ziet op de tweede variant; een zaak waarin een specifieke gedraging
centraal staat. Het gaat om een uitspraak van 25 februari 2015 van het Gerechtshof Arnhem-
Leeuwarden.” In deze zaak staat de verdachte rechtspersoon terecht voor het overtreden
van artikel 32 Arbeidsomstandighedenwet.

Aan de verdachte is — kort samengevat — ten laste gelegd en er was bewezen
verklaard dat zij als werkgeefster handelingen heeft nagelaten in strijd met de
Arbeidsomstandighedenwet (en daarop berustende bepalingen) aangezien zij
‘door een werknemer (...) arbeid heeft laten verrichten, bestaande uit het ver-
richten van reparatiewerkzaamheden aan een defect ventiel van de
(nood)daalvoorziening van een schaarhoogwerker, terwijl niet was voldaan
aan voorschriften gesteld in artikel 7.5 lid 2 van het Arbeidsomstandigheden-
besluit.” Dit kwam erop neer dat: ‘de reparatiewerkzaamheden werden uitge-
voerd terwijl het arbeidsmiddel niet drukloos was gemaakt, terwijl, voor zover
het drukloos maken niet mogelijk was, er ook geen andere doeltreffende
maatregelen genomen waren om die werkzaamheden veilig te kunnen uitvoeren
(...)

Over het toerekenen aan de verdachte als rechtspersoon oordeelt het hof voor
de derde omstandigheid als volgt (en dezelfde motivering wordt gehanteerd
voor de tweede omstandigheid): ‘Ad 2 en 3. De hoofdactiviteit van verdachte
bestaat uit het repareren, ontwikkelen en bouwen van machines (waaronder
schaarhoogwerkers) ten behoeve van de boomkwekerij. Het repareren van een
schaarhoogwerker past dus binnen de normale bedrijfsvoering van verdachte
en is de rechtspersoon dienstig geweest in het bedrijf van de rechtspersoon.’

Het hof knoopt aan bij een specifieke gedraging: het repareren van een schaarhoogwerker.
Het perspectief van de gedraging staat voorop, maar uit de Drijfmestmotivering volgt wel
dat het gaat om gedragingen die zijn uitgevoerd door een natuurlijk persoon, namelijk het
slachtoffer. De gedraging beslaat een gedeelte van het ten laste gelegde en bewezen verklaarde
gedrag. Opmerkelijk hierbij is dat de gedraging een gedeelte betreft dat op zichzelf niet
verboden is. Deze variant kwam ook bij omstandigheid 2 reeds voorbij. Echter, wanneer
het gaat om de derde omstandigheid, is het de vraag of hier ook ruimte voor bestaat. Hier
zal in paragraaf 3.3 nader op worden ingegaan.

32 Zaak 15:01.
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3.2 De vorm van de gedraging en de verhouding tot het ten laste gelegde
en bewezen verklaarde gedrag

3.2.1 De vorm van de gedraging

Uit de feitenrechtspraak volgt dat in 7 zaken expliciet van het ten laste gelegde gedrag
wordt gesproken,” zoals in voorbeeld 1. In 21 zaken hanteert de feitenrechter de derde
omstandigheid ten aanzien van een specifiek benoemde gedraging.** 2 zaken zijn in voor-
beeld 2 en 4 besproken. In 25 zaken duidt de feitenrechter de gedraging algemeen aan,
zoals in voorbeeld 3.%

Het voorgaande laat zien dat in de meeste zaken een ‘algemeen aangeduide gedraging’
in de motivering terugkeert. Ook nu is echter niet altijd duidelijk waarop de gedraging
precies betrekking heeft of wat de gedraging inhoudt. Dit geldt voor 6 van de 25 zaken (en
van de 50 zaken waarin de derde omstandigheid is gehanteerd).” In deze zaken kan dus
niet (zonder meer) worden vastgesteld op welke wijze de gedragingen centraal gesteld bij
het hanteren van de derde omstandigheid zich verhouden tot het ten laste gelegde en
bewezen verklaarde gedrag.

Dit legt een mogelijk knelpunt bloot in het licht van de legitimatie van het dader-
schapsoordeel. Onduidelijk voor deze zaken is immers welk gedrag centraal wordt gesteld
en - in elk geval voor de derde omstandigheid - de feitelijke basis voor het daderschap
van de rechtspersoon oplevert. Dit geldt temeer nu uit de feitenrechtspraak volgt dat de
verhouding tussen het gedrag ten aanzien waarvan de derde omstandigheid wordt
gehanteerd en het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag in diverse zaken verschilt,
net zoals bij de tweede Drijfmestomstandigheid aan de orde was.” Zoals voor de derde
omstandigheid nog duidelijk zal worden, is dit relevant voor het vaststellen van de feitelijke
basis van het daderschap, en kunnen bij bepaalde verhoudingen vraagtekens geplaatst
worden. Of dit ook daadwerkelijk een knelpunt oplevert, zal tevens athangen van de rest

33 Hierbij gaat het om zaak 14:21; zaak 14:36; zaak 15:02; zaak 15:13; zaak 16:04; zaak 16:05; zaak 17:43.

34 Hierbij gaat het om zaak 14:06; zaak 14:17; zaak 15:01; zaak 15:12; zaak 16:10 (2 - feit 2 en 3); zaak 16:21
(2 - feit 7); zaak 16:22; zaak 16:35; zaak 16:36; zaak 17:11; zaak 17:16; zaak 17:26 (2 - feit 1,2, 3,4,56,7 en
8); zaak 17:34; zaak 17:35; zaak 18:09; zaak 18:24 (t.a.v. één gedachtestreepje); zaak 18:34 (2 - feit 2 en 3);
zaak 18:60; zaak 18:66; zaak 18:67; zaak 18:77.

35 Zaak 14:20; zaak 14:25; zaak 14:37 (feit 2); zaak 14:38; zaak 16:03; zaak 16:10 (2 - feit 1 en 4); zaak 16:21
(2 - feit 1, 2 en 3); zaak 16:32; zaak 16:37; zaak 16:47; zaak 16:48; zaak 17:08; zaak 17:19; zaak 17:20; zaak
17:21; zaak 17:23; zaak 17:26 (2 - feit 6); zaak 18:34 (2 - feit 1); zaak 18:56; zaak 18:57; zaak 18:64; zaak
18:68; zaak 18:71; zaak 18:81; zaak 18:94.

36  Enerzijds zijn er zaken waarin uit de uitspraak gewoonweg niet volgt om welke gedraging het gaat. Dit geldt
voor zaak 14:25; zaak 16:03; zaak 18:71. Anderzijds zijn er zaken waarbij ‘de gedraging’ of een vergelijkbare
formulering betrekking kan hebben op meer gedragingen die aan bod zijn gekomen, maar uit de gehanteerde
formulering niet met zekerheid volgt waaraan wordt gerefereerd. Hierbij gaat het om zaak 17:08; zaak 17:26
(2 - feit 6); zaak 18:34 (2 - feit 1).

37  Zie hoofdstuk 5, paragraaf 3.2.1.
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van de motivering van het vestigen of uitsluiten van het daderschap. In hoofdstuk 10 kom
ik hierop terug.”

Wanneer niet duidelijk is over welk gedrag de feitenrechter oordeelt dat dit dienstig is
geweest, komt dit de algemene voorzienbaarheid ook niet ten goede. Op deze wijze kan
het immers lastig worden om inzicht te krijgen in de reikwijdte die de feitenrechters geven
aan de derde omstandigheid. Op dit punt dient het belang van een heldere motivering
waarin de feitenrechter duidelijk aangeeft om welke gedraging het gaat, daarom nogmaals
benadrukt te worden.

3.2.2 De verhouding tussen de gedraging waarop de feitenrechter de
omstandigheid toepast en het ten laste gelegde en bewezen verklaarde
gedrag

De voorbeelden in paragraaf 3.1.2 illustreren dat de verhouding tussen de gedraging waarop

de feitenrechter de derde omstandigheid toepast en het ten laste gelegde en bewezen ver-

klaarde gedrag verschilt. Uit de analyse volgt dat in de meeste zaken (24 zaken) de gedraging
het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag volledig beslaat dat al dan niet wordt
toegerekend aan de rechtspersoon, zoals in voorbeeld 1 en 3.” In 9 zaken is daarentegen
sprake van gedrag dat een gedeelte van het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag

beslaat, zoals in voorbeeld 4.

Naast gedrag dat ziet op (een gedeelte van) het ten laste gelegde en bewezen verklaarde
gedrag als zodanig, kunnen bij de derde omstandigheid ook andere verhoudingen onder-
scheiden worden. In 5 zaken is sprake van een gedraging die voorafgaat en/of ten grondslag
ligt aan het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag.*' In 2 van de 5 zaken gaat het
om de besluitvorming tot het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag.”” In 6 zaken

38 Hoofdstuk 10, paragraaf 6.

39 Uit de analyse volgt dat er 7 zaken zijn waarin expliciet het tenlastegelegde centraal is gesteld, zoals in
voorbeeld 1. Zie voetnoot 33 van dit hoofdstuk. Daarnaast zijn er nog eens 17 zaken waarin de gedraging
weliswaar specifiek of algemeen is aangeduid, maar ook betrekking heeft op het volledige ten laste gelegde
gedrag dat bewezen is verklaard. Hierbij gaat het om zaak 14:17; zaak 14:20; zaak 14:37; zaak 14:38 (maar
wel door middel van het stapelen van toerekeningsconstructies); zaak 16:10 (3 - feit 4); zaak 16:22 (2 - feit
2 + 3); zaak 16:37 (3 - feit 2); zaak 16:47 en zaak 16:48 (maar wel door middel van een functionele interpre-
tatie); zaak 17:20; zaak 17:21; zaak 17:26 (feit 1, 2, 4 en 7); zaak 18:34 (2 - feit 2); zaak 18:66; zaak 18:67;
zaak 18:68; zaak 18:94.

40 Hierbij gaat het om zaak 15:01; zaak 15:12 (2); zaak 16:10 (3 - feit 2 en 3); zaak 16:36 (feit 1); zaak 16:37
(3 - feit 3); zaak 17:34; zaak 18:09; zaak 18:34 (2 - feit 3); zaak 18:60.

41  Zaak 16:10 (3 - feit 1); zaak 16:21 (feit 7); zaak 16:36 (gedeeltelijk feit 2 en 3; NB een gedeelte van het ten-
lastegelegde en bewezenverklaarde wordt ook niet bestreken door de gedraging die centraal is gesteld); zaak
17:11; zaak 18:77.

42 Zaak 16:21 (feit 7); zaak 17:11.
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gaat het om een gevolg van en/of een gedraging die volgt op het ten laste gelegde en bewezen
verklaarde gedrag, zoals in voorbeeld 3.*

De verhouding tussen de gedraging ten aanzien waarvan de feitenrechter de derde
omstandigheid hanteert en het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag is ook van
belang voor die zaken waarin daderschap in één overweging voor meer feiten is gevestigd.
Ook bij de derde omstandigheid komt het namelijk in de feitenrechtspraak voor dat het
gedrag slechts betrekking heeft op één of enkele van de ten laste gelegde en bewezen ver-
klaarde feiten, niet op alle feiten.**

In 12 zaken is de verhouding tot het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag
niet zonder meer duidelijk. Dit is uiteraard het geval bij die zaken waarin een algemeen
aangeduide gedraging centraal staat waarvan niet te herleiden is waar deze op ziet," maar
dit doet zich ook voor bij 6 andere zaken.* Voor deze zaken geldt tevens dat het in beginsel
aanbeveling verdient voor de feitenrechter om in een motivering te voorzien waaruit
afgeleid kan worden op welke wijze de gedraging zich verhoudt tot het ten laste gelegde
en bewezen verklaarde gedrag, gezien de legitimatie van het daderschapsoordeel en de
algemene voorzienbaarheid, zoals hiervoor uiteengezet (in paragraaf 3.2.1). Dit kan anders
zijn voor de zaken waarin sprake is van een medeplegen.”” **

Tot slot bevat de selectie 1 zaak waarin de derde omstandigheid is gehanteerd ten
aanzien van een gedraging die niet werkelijk heeft plaatsgevonden of bewezen is verklaard,
maar die ziet op een gedraging zoals onder meer de feitelijke uitvoerder dacht dat hij deze
verrichtte.” Dit betreft een opmerkelijke verhouding.

3.2.3 Oordeel over de geidentificeerde verhoudingen

Net zoals bij de tweede omstandigheid, geldt ook voor de derde omstandigheid dat bedoeld
is om de gedraging centraal te stellen die de feitenrechter (mede) via deze omstandigheid
tracht toe te rekenen. Omdat deze gedraging(en) in beginsel de feitelijke basis vorm(t)(en)

43 Zaak 14:06; zaak 17:26 (dit geldt voor feit 3, 5 en 8); zaak 16:35; zaak 16:36 (gedeeltelijk feit 2 en 3; NB een
gedeelte van het tenlastegelegde en bewezenverklaarde wordt ook niet bestreken door de gedraging die
centraal is gesteld); zaak 16:37 (3 - feit 1); zaak 17:35.

44  Een voorbeeld betreft wederom zaak 15:12.

45  Zie voetnoot 36 van dit hoofdstuk.

46  Hierbij gaat het om zaak 16:22 (2 - feit 1); zaak 17:19; zaak 17:23; zaak 18:24; zaak 18:56; zaak 18:57. Overigens
geldt dat zaak 17:18 (waarin de goederen centraal werden gesteld in plaats van een gedraging) niet is mee-
geteld.

47  Dit geldt voor zaak 16:22; zaak 17:23; zaak 18:56; zaak 18:57. Zie voor de onderbouwing hoofdstuk 5,
paragraaf 3.2.2.

48  Voor medeplegen geldt immers dat in de tenlastelegging ‘slechts’ omschreven hoeft te zijn wat de medeplegers
gezamenlijk hebben gedaan, zie HR 6 juli 2004, NJ 2004/443. Tevens hoeft onder omstandigheden niet
vastgesteld te worden wie van de ‘medeplegers’ welke gedraging precies heeft verricht, zolang duidelijk is
dat de gedraging door één van de ‘medeplegers’ is verricht. De Hullu 2021, p. 446. Zie ook HR 2 december
2014, NJ 2015/390 m.nt. Mevis.

49  Zaak 17:16.
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voor het vestigen of uitsluiten van het daderschap van de rechtspersoon, ligt het voor de
hand dat het ook gaat om het gedrag zoals ten laste gelegd en bewezen verklaard.” Hiervoor
dient de feitenrechter immers ook de daderschapsvraag te beantwoorden. In de voorgaande
paragraaf is echter duidelijk geworden dat de derde omstandigheid door de feitenrechters
geregeld wordt gehanteerd ten aanzien van ‘ander gedrag’ dan het volledige ten laste gelegde
en bewezen verklaarde gedrag (in totaal in 16 zaken). Dit was ook bij de tweede
Drijfmestomstandigheid aan de orde, zo werd duidelijk in hoofdstuk 5, paragraaf 3.2.2.
Ook voor de derde omstandigheid is een relevante vraag of dit een aanvaardbare toepassing
van het Drijfmestkader betreft.

Wanneer de derde omstandigheid wordt gebruikt ten aanzien van een gedeelte van het
ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag, is mijns inziens aannemelijk dat dit in
beginsel enkel gewicht in de schaal van de redelijke toerekening legt voor het toerekenen
van dat gedrag.”’ Voor het uitsluiten van het daderschap geldt eveneens dat het oordeel
dat de gedraging niet dienstig is geweest alleen een omstandigheid voor het uitsluiten van
het daderschap voor dat gedrag oplevert waarover dit oordeel ook wordt geveld.

Hetzelfde geldt voor het hanteren van de derde omstandigheid ten aanzien van één of
enkele ten laste gelegde en bewezen verklaarde feiten, terwijl de Drijfmestoverweging in
het geheel betrekking heeft op meer ten laste gelegde en bewezen verklaarde feiten. Op dit
punt kan worden verwezen naar de motivering in hoofdstuk 5, paragraaf 3.2.3. Hetgeen
daar uiteen is gezet voor de tweede omstandigheid, geldt mijns inziens ook voor de derde
omstandigheid. Slechts een gedeelte van het gedrag centraal stellen hoeft geen probleem
op te leveren, maar hier gaat wel een risico mee gepaard: dat de derde omstandigheid
gehanteerd wordt ten aanzien van een gedeelte, maar wordt gebruikt als argument voor
het toerekenen van het geheel (of juist als argument om het geheel niet toe te kunnen
rekenen). Het hoofdcriterium van de ‘redelijke toerekening’ in combinatie met andere
omstandigheden kan dit uiteraard ondervangen, maar uiteindelijk dient er wel voldoende
grond te zijn om ook het overige gedrag toe te kunnen rekenen (of niet toe te kunnen

rekenen).”

Het gaat dan om het volgende. Op basis van de tenlastelegging dient bijvoor-
beeld daderschap te worden gevestigd voor gedragingen XYZ, maar de derde
omstandigheid wordt alleen gehanteerd ten aanzien van gedraging Y. Het risico
bestaat dan dat de derde Drijfmestomstandigheid — wanneer hieraan is vol-

50 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.3.

51 Zie ook hoofdstuk 5, paragraaf 3.2.3.

52  Of dit daadwerkelijk problematisch is voor het uitsluiten van het daderschap, hangt natuurlijk ook af van
de vraag of met het uitsluiten van het gedeelte van het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag nog
wel ruimte overblijft voor daderschap voor het strafbare feit op grond van dat gedeelte dat niet wordt
bestreken door het gedrag dat centraal staat.
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daan - ook wordt beschouwd als een relevante omstandigheid voor het in
redelijkheid toerekenen van gedragingen X en Z, terwijl niet is vastgesteld dat
gedragingen X en Z ook dienstig zijn geweest voor de rechtspersoon. Wanneer
de overige (Drijfmest)omstandigheden voor gedragingen X en Z voldoende
gewicht in de schaal van de redelijke toerekening leggen, hoeft dit uiteindelijk
geen probleem te zijn.

In de zaken waarin een gedeelte van het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag
centraal staat bij de derde omstandigheid, zal dus van belang zijn ten aanzien van welke
gedragingen de overige omstandigheden die relevant zijn voor het onderbouwen van de
redelijke toerekening worden gebruikt. Dit is immers bepalend voor datgene wat uiteindelijk
toegerekend wordt aan de rechtspersoon en daarmee de feitelijke basis voor het daderschap
van de rechtspersoon. Hier kom ik in hoofdstuk 10 op terug.”

Dit kan uiteraard anders zijn voor die zaken waarin een medeplegen ten laste is gelegd
en bewezen is verklaard, en de rechtspersoon zelf niet ook pleger is van het ten laste gelegde
en bewezen verklaarde feit. In die zaken kan logischerwijs immers sprake zijn van het
toerekenen van een gedeelte van het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag. In
de feitenrechtspraak doet zich dit voor in 1 van de 9 zaken waarin een gedraging centraal
staat die een gedeelte van het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag beslaat.”

Daarnaast geldt uiteraard ook dat de omstandigheid alleen gewicht in de schaal kan
leggen voor de gedragingen van die strafbare feiten die de feitenrechter daadwerkelijk in
zijn motivering van de derde omstandigheid betrekt. Zoals in de vorige paragraaf immers
duidelijk werd, zijn er ook zaken in de feitenrechtspraak waarin in één overweging
daderschap voor meer feiten is gevestigd en de gedraging ten aanzien waarvan de derde
omstandigheid wordt gehanteerd slechts betrekking heeft op één of enkele van de ten laste
gelegde feiten en niet op alle feiten waarover een daderschapsoordeel in de desbetreffende
overweging wordt geveld. Ook dan moet gewaakt worden voor het risico dat de toepasse-
lijkheid van de derde omstandigheid ten aanzien van een gedeelte van het ten laste gelegde
en bewezen verklaarde gedrag als argument voor het geheel wordt gebruikt.

In het licht van dit risico is het dan ook belangrijk dat de feitenrechter onderkent welke
gedraging hij gebruikt voor het hanteren van de derde Drijfmestomstandigheid en vaststelt
hoe dit zich verhoudst tot het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag: gaat het om
het volledige ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag of een gedeelte, en voor welke
ten laste gelegde en bewezen verklaarde feiten is het gedrag relevant? Mede afhankelijk
daarvan zal hij dienen te bepalen voor welk gedrag hij de derde Drijfmestomstandigheid
gewicht in de schaal van de redelijke toerekening laat leggen (en dus ook voor welke feiten).

53  Zie hoofdstuk 10, paragraaf 2.8.
54 Wederom geldt dit alleen voor zaak 15:12 feit 1, 2 en 3.
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Ook nu geldt dat dit punt nader motiveren hieraan bij zal kunnen dragen gezien de
inscherpingsfunctie van motiveren, dat dit tevens ten goede zal komen aan de aanvaard-
baarheid van de uitspraak en nuttig zal zijn voor een eventuele toetsing in de appel- en/of
cassatiefase. In de geselecteerde feitenrechtspraak is van een dergelijke motivering nu
doorgaans geen sprake.

Bij de derde Drijfmestomstandigheid is het echter wel de vraag welk gewicht de
gedraging die een gedeelte van het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag beslaat
dat niet verboden is, nog in de schaal der redelijke toerekening kan leggen. Deze vraag
staat in de volgende paragraaf centraal.

Relevant voor de derde omstandigheid is tevens de vraag of het hanteren van deze
omstandigheid ten aanzien van gedrag dat niet ziet op het (volledig of gedeeltelijk) ten
laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag, maar op gedrag dat hieraan voorafgaat en/of
ten grondslag ligt, of hierop volgt en/of het gevolg van is (hierna: voorafgaat aan of volgt
op) een aanvaardbare toepassing van het Drijfmestkader betreft. Zoals uit de voorgaande
analyse volgt, is dit immers in - in elk geval - 10 zaken aan de orde.

Omdat de gedraging(en) die de feitenrechter centraal stelt bij het hanteren van de
Drijfmestomstandigheden in beginsel de feitelijke basis vorm(t)(en) voor het vestigen of
uitsluiten van het daderschap van de rechtspersoon voor het ten laste gelegde en bewezen
verklaarde gedrag, ligt het voor de hand dat het hierbij ook moet gaan om (in elk geval
een gedeelte van) het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag, zo werd hiervoor al
duidelijk. Door gedrag centraal te stellen dat voorafgaat aan of volgt op het ten laste gelegde
en bewezen verklaarde gedrag, wordt daarentegen over ander gedrag geoordeeld dat dit
dienstig is in het door verdachte uitgeoefende bedrijf of in diens taakuitoefening. Ook nu
geldt weer dat medeplegen hiervan kan worden uitgezonderd.

Deze toepassingswijze van de derde omstandigheid legt daarmee mogelijke spanning
bloot met het materieelrechtelijk legaliteitsbeginsel en in het verlengde daarvan ook de
specifieke voorzienbaarheid. Uiteindelijk wordt de derde omstandigheid immers gebruikt
ten aanzien van ander gedrag dan het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag
om - uiteindelijk™ - wel daderschap voor het ten laste gelegde en bewezen verklaarde
gedrag vast te stellen.

Immers, strafbaar is gesteld gedraging B. Dan wordt gedraging A (die voorafgaat
aan B) of gedraging C (die volgt op B) gebruikt om daderschap voor gedraging
B te vestigen, nu namelijk ten aanzien van gedraging A of C wordt vastgesteld
dat deze gedraging dienstig is geweest in het door verdachte uitgeoefende bedrijf

55 Ook hier geldt weer de relevantie van de opmerking in de inleiding over het aanduiden van de
Drijfmestomstandigheden met hun uiteindelijke functie.
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of in diens taakuitoefening. Gedraging B wordt op basis hiervan vervolgens
echter wel aan de rechtspersoon toegerekend.

Of dit ook daadwerkelijk een knelpunt oplevert, zal athangen van de omstandigheden van
het geval. Het is natuurlijk mogelijk dat andere (Drijfmest)omstandigheden uiteindelijk
voldoende grond verschaffen voor het in redelijkheid kunnen toerekenen van de ten laste
gelegde en bewezen verklaarde gedraging, wanneer zij wel gehanteerd worden ten aanzien
van het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag. Door de derde omstandigheid op
deze wijze echter in de motivering te betrekken, wordt de indruk gewekt dat er meer grond
is om toe te rekenen dan er in werkelijkheid bestaat. Dit resulteert dan in een risico van
‘schijnredelijkheid’.

Bij het voorgaande moet nog de volgende kanttekening worden geplaatst. In de praktijk
kan het uiteraard zo zijn dat beide gedragingen - de gedraging die centraal is gesteld en
de ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedraging — dienstig zijn. Tevens is het goed
mogelijk dat het feit dat de ene gedraging dienstig is geweest voor de rechtspersoon tot
gevolg heeft dat de andere gedraging dit (uiteindelijk) ook is. Dit geldt zeker wanneer deze
gedragingen nauw met elkaar verband houden.* Dit hangt uiteraard ook samen met de
inhoudelijke betekenis van ‘dienstigheid’ (waarop in paragraaf 4 nader wordt ingegaan).

Echter, wanneer dit zo is, dient de feitenrechter dit ook vast te stellen en te motiveren.
Dat een gedraging die ten grondslag ligt aan de ten laste gelegde en bewezen verklaarde
gedraging dienstig is geweest in het door hem uitgeoefende bedrijf of in diens taakuitoefe-
ning, betekent immers niet automatisch dat de gedraging die hierop volgt dit ook is.
Andersom geldt dat de vaststelling dat een gedraging die volgt op het ten laste gelegde en
bewezen verklaarde feit dienstig is voor de rechtspersoon, niet ook betekent dat het gedrag
dat ten laste is gelegd dit ook is. Als de derde omstandigheid in deze gevallen toch als
omstandigheid wordt gebruikt om de ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedraging
al dan niet redelijkerwijs toe te rekenen aan de rechtspersoon, levert dit dus mogelijk de
voornoemde knelpunten en het geidentificeerde risico op. Kortom, het hanteren van de
derde omstandigheid ten aanzien van ander gedrag dan het (gedeeltelijk) ten laste gelegde
en bewezen verklaarde gedrag komt mij, behoudens een medeplegen, onjuist voor.”’

56 Vgl hoofdstuk 5, paragraaf 3.2.3.
57  Zie ook hoofdstuk 5, paragraaf 3.2.3. Dit geldt dan dus ook voor de andere verhouding geidentificeerd in
paragraaf 3.2.2 (de gedraging waarvan de feitelijke uitvoerder dacht dat hij deze verrichtte).
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3.3 De verboden gedraging?

Opmerkelijk is dat - in elk geval® - in 1 zaak is aangesloten bij de gedraging geabstraheerd
van het strafbare karakter zoals volgt uit de delictsomschrijving.” Tevens blijkt uit de fei-
tenrechtspraak dat in ten minste een viertal zaken een gedeelte van het ten laste gelegde
en bewezen verklaarde gedrag centraal wordt gesteld dat op zichzelf niet verboden is (op
grond van de delictsomschrijving).” In voorbeeld 4 in paragraaf 3.1.2 is dit reeds aan bod
gekomen.

Voor de tweede omstandigheid lijkt de Hoge Raad in de mogelijkheid te hebben
voorzien om voor het gedrag te abstraheren van het strafbare karakter zoals volgt uit de
delictsomschrijving, zo bleek in hoofdstuk 2." Voor de derde omstandigheid heeft de Hoge
Raad deze mogelijkheid in elk geval niet als zodanig erkend. In de literatuur wordt deze
mogelijkheid ook niet geidentificeerd. Dit is dan ook meteen de reden waarom het op zijn
minst opmerkelijk te noemen is dat de antwoorden op de twee vragen bij omstandigheid
2 en 3 nagenoeg - en in elk geval op dit punt - overeenkomen, zoals in paragraaf 3.1 aan-
gestipt.

De vraag kan dan ook worden opgeworpen wat het oordeel betekent voor het redelij-
kerwijs kunnen toerekenen van de ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedraging dat
deze gedragingen — oftewel gedragingen geabstraheerd van het strafbare karakter zoals
volgt uit de delictsomschrijving of gedragingen die een gedeelte van het ten laste gelegde
en bewezen verklaarde gedrag beslaan dat niet verboden is op grond van de delictsomschrij-
ving - dienstig zijn geweest in het door verdachte uitgeoefende bedrijf of in diens taakuit-
oefening. Kan de derde omstandigheid ook in deze toepassingswijzen gewicht in de schaal
van de redelijke toerekening leggen? Hierbij is mijns inziens tevens relevant hoe dit zich
verhoudt tot de vaststelling die gedaan wordt bij de tweede omstandigheid wanneer daarbij
geabstraheerd wordt van het strafbare karakter zoals volgt uit de delictsomschrijving of
wordt aangesloten bij een gedeelte van het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag
dat niet verboden is op grond van de delictsomschrijving. Voor al deze 5 zaken geldt dat
de tweede omstandigheid op deze wijze is toegepast. Dit kan het best geillustreerd worden
aan de hand van een voorbeeld.

Neem de uitspraak van de Rechtbank Amsterdam van 19 september 2018.”” In deze
uitspraak staat de verdachte terecht i) voor de overtreding van een voorschrift, gesteld
krachtens artikel 3:1 van de Algemene douanewet, betrekking hebbend op goederen die

58 ‘In elk geval’ nu niet van alle zaken vastgesteld kan worden op welke wijze de gedraging zich verhoudt tot
het tenlastegelegde en bewezenverklaarde, zoals hiervoor duidelijk is geworden.

59 Zaak 18:77.

60 Zaak 15:01; zaak 17:16; zaak 17:26; zaak 17:34.

61  Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.2 en hoofdstuk 5, paragraaf 3.3.

62 Zaak 18:77.
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ingevolge regelingen van internationaal of nationaal recht worden aangemerkt als strate-
gische goederen en ii) het zonder ingevolge wettelijke bepalingen vereiste toestemming
uitslaan van goederen.

Aan verdachte is — kort samengevat — ten laste gelegd en er was bewezen ver-
klaard dat zij goederen heeft doorgevoerd (aangewezen in ‘most’ ML9a.1 in de
Gemeenschappelijke EU-lijst van militaire goederen) zonder de benodigde
vergunning en dat zij goederen heeft uitgeslagen zonder de vereiste toestem-
ming, immers heeft zij bepaalde goederen, nadat haar was medegedeeld dat de
goederen niet zonder toestemming van de Douane weggevoerd mochten wor-
den, zonder toestemming weggevoerd.

De rechtbank stelt ten aanzien van de derde (en tegelijk ook de tweede
omstandigheid) als volgt: ‘Het aannemen van de goederen door een medewerker
van verdachte, is bij uitstek een handeling die binnen de normale bedrijfsvoering
van verdachte valt en haar dienstig is. Dat is immers de manier waarop ver-
dachte geld verdiend’ [sic, AS].

In deze zaak spelen twee dingen. Allereerst hanteert de feitenrechter de derde omstandigheid
ten aanzien van gedrag (‘het aannemen van de goederen door een medewerker van ver-
dachte’) dat voorafgaat aan het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag (het door-
voeren zonder de benodigde vergunning en het uitslaan zonder de vereiste toestemming).
In paragraaf 3.2.3 werd duidelijk dat dit onder meer in het licht van het materieelrechtelijk
legaliteitsbeginsel bezwaarlijk is. Daar komt bij dat bij het hanteren van de derde omstan-
digheid geabstraheerd is van het strafbare karakter zoals blijkt uit de delictsomschrijving,
evenals bij het hanteren van de tweede Drijfmestomstandigheid in deze zaak. Hiervoor
geldt het volgende. Wanneer bij de tweede omstandigheid is geoordeeld dat het aannemen
van de goederen onderdeel uitmaakt van de normale bedrijfsvoering, volgt hieruit doorgaans
ook dat deze gedraging dienstig zal zijn voor de onderneming: het gaat immers om een
gedraging die betrekking heeft op de normale bedrijfsprocessen van de rechtspersoon en
op deze wijze (alleen al) komt dit de rechtspersoon dan ook ten goede. Het voorgaande
volgt ook uit de motivering: ‘Dat is immers de manier waarop de verdachte geld verdient.’
Door over deze gedraging te oordelen (en niet over het verboden gedrag) dat deze dienstig
is voor de rechtspersoon, lijkt de rechtbank hier niets anders vast te stellen dan dat door
middel van de tweede omstandigheid over deze gedragingen reeds is vastgesteld.

In het verlengde hiervan is het dan ook de vraag of de derde omstandigheid zelf nog
iets bijdraagt aan ‘de redelijkheid’ van de toerekening. De kans is namelijk groot dat de
derde omstandigheid in deze zaak in wezen hetzelfde argument voor de redelijke toereke-
ning betreft als onder de tweede omstandigheid eigenlijk al naar voren is gebracht. Dit
argument lijkt dus dubbel te worden geboekt. Door de motivering op deze wijze in te steken
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wordt echter de indruk gewekt dat er meer grond is om het gedrag uiteindelijk in redelijk-
heid toe te rekenen dan er in werkelijkheid bestaat. Dit brengt een risico van ‘schijnrede-
lijkheid” met zich.

Ook voor die zaken waarin een gedeelte van het tenlastegelegde en bewezenverklaarde
centraal staat dat niet het verboden gedrag beslaat, geldt dat de vaststellingen omtrent de
tweede en derde omstandigheid zeer dicht tegen elkaar aanliggen en zo met elkaar verbon-
den zijn dat het nog maar de vraag is of de derde omstandigheid een zelfstandig argument
voor de redelijkheid van de toerekening oplevert wanneer de tweede omstandigheid tevens
op dit gedrag is toegepast. Kortom, in 5 zaken lijkt één omstandigheid twee keer te worden
geboekt.

3.4 Over het perspectief van de feitenrechter bij de gedraging

Bij de derde omstandigheid kan, net zoals bij de tweede omstandigheid, gezien de formu-
lering van de Hoge Raad - in elk geval in theorie - afstand genomen worden van individu-
aliseerbare natuurlijke personen en hun gedragingen voor het vaststellen van daderschap,
bijvoorbeeld wanneer onduidelijk is wie welke gedraging precies heeft verricht. De derde
omstandigheid kan dus ook rechtstreeks ten aanzien van het gedrag worden gehanteerd.
Deze mogelijkheid is ook benoemd in de literatuur, zo bleek in hoofdstuk 2.”

Het is relevant om te bezien of hier in de feitenrechtspraak daadwerkelijk gebruik van
wordt gemaakt. Uit de feitenrechtspraak volgt dat in 35 van de 50 zaken het perspectief
van de gedraging vooropgesteld is bij het hanteren van de derde omstandigheid.* In 11
zaken vormt de natuurlijke persoon als steller van de gedraging (met zijn gedraging)
daarentegen het vertrekpunt voor de feitenrechter.” Tot slot zijn er nog 6 zaken waarin
er sprake is van een grensgeval® of waarvan het perspectief onduidelijk is.” In de meerder-
heid van de zaken stelt de feitenrechter dus inderdaad het gedrag voorop.

Echter, bij de 35 zaken waarin het perspectief van de gedraging voorop is gesteld, speelt
slechts in 10 zaken het handelen of nalaten van een natuurlijk persoon geen rol in de

63  Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.3 en 4.7.

64  Zaak 14:17; zaak 14:21; zaak 14:25; zaak 14:36; zaak 15:01; zaak 15:02; zaak 15:12; zaak 15:13; zaak 16:04;
zaak 16:05; zaak 16:10 (2 - feit 2, 3 en 4); zaak 16:22; zaak 16:32; zaak 16:35; zaak 16:36; zaak 16:47; zaak
16:48; zaak 17:08; zaak 17:16; zaak 17:19; zaak 17:20; zaak 17:21; zaak 17:23; zaak 17:26 (feit 1, 2, 3,4, 5, 7
en 8); zaak 17:35; zaak 17:43; zaak 18:09; zaak 18:34 (feit 2); zaak 18:64; zaak 18:66; zaak 18:67; zaak 18:68;
zaak 18:71; zaak 18:81; zaak 18:94.

65  Zaak 14:20; zaak 14:37; zaak 14:38; zaak 16:03; zaak 16:10 (2 - feit 1); zaak 16:37; zaak 17:11; zaak 17:26
(2 - feit 6); zaak 18:24; zaak 18:56; zaak 18:57.

66 Zaak 17:34; zaak 18:60; zaak 18:77.

67  Zaak 14:06; zaak 16:21; zaak 17:18.
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Drijfmestmotivering.”® Het voorgaande betekent dat in 36 zaken® van de 42 zaken waarvan
duidelijk is welk perspectief de feitenrechter op de voorgrond plaatst, op de een of andere
wijze is aangesloten bij een handelen dan wel nalaten van natuurlijke personen.

Het voorgaande laat zien dat de feitenrechter zich inderdaad niet in alle zaken
genoodzaakt voelt om aan te sluiten bij (individualiseerbare) natuurlijke personen. In
hoofdstuk 2 werd duidelijk dat dit ook mogelijk is gezien de betekenis van toerekening in
het Drijfmestarrest, nu de Hoge Raad ook ruimte laat voor ‘rechtstreeks’ daderschap.” In
de meeste zaken sluit de feitenrechter echter wel aan bij gedrag van natuurlijke personen.

Onder verwijzing naar hoofdstuk 4 kan hier ook in herinnering worden geroepen dat
dit op zichzelf nog niet betekent dat in 36 zaken waarin wel bij natuurlijke personen is
aangesloten, ook duidelijk is wie deze personen zijn en welke gedragingen deze personen
hebben verricht.”' Zoals duidelijk werd in hoofdstuk 4, zijn er immers zaken waarin welis-
waar is aangesloten bij het handelen dan wel nalaten van natuurlijke personen, maar volgt
uit de uitspraak niet wie dit zijn.”> Noch betekent dit dat in de 10 zaken waarin niet is
aangesloten bij natuurlijke personen per definitie onduidelijk is wie de gedragingen hebben
verricht.

4 DE INVULLING VAN ‘DIENSTIG IN HET DOOR DE VERDACHTE UITGEOEFENDE

BEDRIJF OF IN DIENS TAAKUITOEFENING’

Nu duidelijk is op welk gedrag de feitenrechter de derde omstandigheid zoal toepast, moet
worden onderzocht op welke wijze nader is gemotiveerd of deze gedragingen ook dienstig
zijn geweest in het door verdachte uitgeoefende bedrijf of in diens taakuitoefening om vast
te stellen welke invulling de feitenrechters aan de derde Drijfmestomstandigheid geven.
In 22 van de 50 zaken is het hanteren van de derde omstandigheid in de Drijfmestmotivering
nader onderbouwd.” Hierbij gaat het om 21 zaken waarin het gedrag ook dienstig is

68  Hierbij gaat het om zaak 14:21; zaak 14:36; zaak 16:04; zaak 16:10 (feit 2, 3, en 4); zaak 16:22; zaak 16:32;
zaak 16:36; zaak 18:34 (feit 2); zaak 18:71.

69 De 11 zaken waarin het handelen of nalaten van natuurlijke personen centraal gesteld is en de 25 zaken
waarin de gedraging centraal staat maar wel aangesloten is bij handelen of nalaten van natuurlijke personen.

70  Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.7.

71  Zie hoofdstuk 4, paragraaf 3.1.

72 Vgl. ook hoofdstuk 5, paragraaf 3.4.

73 Zaak 14:37; zaak 14:38; zaak 15:01; zaak 15:12; zaak 16:03; zaak 16:10 (2 - wel voor feit 1 en 4); zaak 16:22;
zaak 16:32; zaak 16:35; zaak 16:36; zaak 16:37; zaak 16:47; zaak 16:48; zaak 17:23; zaak 17:26 (2 - wel voor
feit 1, 2, 3,4, 5, 7, en 8); zaak 17:34; zaak 18:34 (2 — wel voor feit 1 en 3); zaak 18:60; zaak 18:68; zaak 18:77;
zaak 18:81; zaak 18:94 (2). Doorgaans geschiedt de motivering bij de omstandigheid zelf, maar een enkele
keer gaat deze ook vooraf aan of volgt deze op het noemen van de derde omstandigheid. Indien er voldoende
aanwijzingen zijn dat de overweging betrekking heeft op het motiveren van de derde omstandigheid, wordt
deze meegenomen, net zoals bij de tweede omstandigheid is gedaan.
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geoordeeld voor de rechtspersoon en 1 zaak waarin dit niet het geval was.” In een kleine
meerderheid van de zaken (in 29 zaken) is daarentegen van geen enkele motivering sprake.”
Tot slot zijn er nog 2 zaken waarin weliswaar sprake is van enige onderbouwing, maar
deze onderbouwing zo beperkt of onduidelijk is dat op basis daarvan niet vastgesteld kan
worden wat de feitenrechter heeft bedoeld.” De 31 uitspraken waarin de feitenrechter geen
of een onduidelijke motivering heeft gegeven, neem ik niet mee in de analyse, nu ik op
basis van deze uitspraken geen bruikbare vaststellingen voor dit onderzoek kan doen.

Op dit punt kan nog wel worden opgemerkt dat beperkte, gebrekkige of ontbrekende
motivering wederom een mogelijk knelpunt blootlegt in het licht van de legitimatie van
het daderschapsoordeel. Hiervoor zal immers van belang zijn dat duidelijk wordt waarom
de feitenrechter meent dat daderschap in de desbetreffende zaak al dan niet kan worden
gevestigd. Wanneer hij het daderschap vestigt of uitsluit (mede) aan de hand van de derde
omstandigheid, is het dan ook belangrijk dat duidelijk wordt waarom het gedrag al dan
niet dienstig wordt geoordeeld voor de rechtspersoon in diens bedrijfsvoering of taakuit-
oefening. Voor 31 zaken volgt dit niet (duidelijk) uit de motivering. Dit neemt niet weg
dat in een aantal zaken weliswaar niet is gemotiveerd waarom bepaald gedrag dienstig is
voor de rechtspersoon, maar dit wel kan worden afgeleid uit de rest van de uitspraak en/of
de bewijsmiddelen.”” Er zijn echter ook diverse zaken waarvoor dit zeker niet het geval is.
Ook voor de algemene voorzienbaarheid is het motiveren relevant. Dit illustreren overigens
ook de bevindingen op basis van de zaken waarin wel in een motivering is voorzien.

4.1 Op welke wijze dienstig in het door verdachte uitgeoefende bedrijf of
in diens taakuitoefening?

In de feitenrechtspraak wordt op verschillende manieren invulling gegeven aan het begrip
‘dienstig’. Op basis van de analyse van de uitspraken kan een ‘grove’ tweedeling worden
gemaakt tussen zaken waarin sprake is van dienstigheid in de vorm van financieel voordeel
en zaken waarin de gedraging op een andere wijze dienstig is geweest in het door verdachte
uitgeoefende bedrijf of in diens taakuitoefening. In beide categorieén vallen evenveel zaken
(10 zaken). De vormen van ‘dienstigheid’ die hieronder kunnen worden geschaard, licht
ik kort toe.

74  De zaak waarin het gedrag niet dienstig was, is zaak 14:37.

75  Zaak 14:06; zaak 14:17; zaak 14:20; zaak 14:21; zaak 14:25; zaak 14:36; zaak 15:02; zaak 16:04; zaak 16:05;
zaak 16:10 (2 - niet voor feit 2 en 3); zaak 16:21; zaak 17:08; zaak 17:11; zaak 17:18; zaak 17:19; zaak 17:20;
zaak 17:21; zaak 17:26 (2 - niet voor feit 6); zaak 17:35; zaak 17:43; zaak 18:09; zaak 18:24; zaak 18:34 (2 - niet
voor feit 2); zaak 18:56; zaak 18:64; zaak 18:66; zaak 18:67; zaak 18:71; zaak 18:94 (2).

76  Zaak 15:13 en zaak 18:57.

77 Zoals uitgelegd in hoofdstuk 3 kijk ik in principe alleen naar de motivering van de feitenrechter en kunnen
deze zaken daarom niet in de analyse worden meegenomen.

247



HET DADERSCHAP VAN DE RECHTSPERSOON

4.1.1 Financieel voordeel
Allereerst kunnen er zaken onderscheiden worden waarin ‘dienstig’ inhoudt dat er sprake
is van financieel voordeel. Dit financiéle voordeel komt in meer vormen voor.

Zo gaat het om geld dat het vermogen van de rechtspersoon invloeit, bijvoorbeeld het
ontvangen van inkomsten,” het ontvangen van een vergoeding,” het ontvangen van
bepaalde bedragen® of (in 2 zaken) de opbrengst van een bepaald handelen.®

Daarnaast komt financieel voordeel voor in de vorm van het besparen van kosten.*
Hierbij gaat het dan om arbeidskosten,* de kosten van het nemen van bepaalde maatrege-
len* of gewoonweg het besparen van kosten zonder dat dit nader is gespecificeerd.”

Ook is er 1 zaak waarin het financiéle voordeel onder meer zit in het beperken van
verliezen en waarin het uiteindelijk ook gaat om het hierdoor kunnen afwenden van een
faillissement.* Daarnaast is er 1 zaak waarin het financiéle voordeel de vorm heeft van het
bieden van meer financiéle ruimte voor herinvestering. Hierbij gaat het om voorbeeld 3
uit paragraaf 3.1.1." Tot slot is er ook een zaak waarin gewoonweg gesproken wordt van
financieel voordeel, maar dit niet nader is gespecificeerd.”

4.1.2 Andere vormen van ‘dienstigheid’

Ten tweede zijn er zaken waarin de gedragingen op een andere wijze instrumenteel zijn
aan de bedrijfsprocessen of de taakuitoefening van de verdachte. Uiteraard kan dit uitein-
delijk (en zal dit ook geregeld) financieel voordeel met zich brengen, maar dit is niet wat
door de feitenrechters voorop wordt gezet of expliciet wordt benoemd. In de zaken die tot
deze categorie gerekend kunnen worden, heeft ‘dienstig’ betrekking op verschillende stadia
van de bedrijfsvoering of taakuitoefening en zijn de gedragingen op verschillende wijzen
dienstig.

Zo wordt een gedraging wel dienstig geoordeeld nu het door de gedraging mogelijk
was om een bepaalde bedrijfsactiviteit iiberhaupt uit te kunnen oefenen.*” De ‘dienstigheid’
in deze zaak houdt dus in dat door de gedraging een activiteit is uitgevoerd die anders niet
had kunnen worden uitgevoerd.

78 Zaak 15:12.

79  Zaak 17:26 (feit 1,2 en 7).
80 Zaak 16:32.

81 Zaak 16:37; zaak 16:35.
82  Zaak 16:10 (feit 4); zaak 16:22; zaak 17:23.
83 Zaak 16:22 (2).

84 Zaak 16:10 (feit 4).

85 Zaak 17:23.

86 Zaak 16:22 (2).

87 Zaak 18:68.

88 Zaak 18:81.

89 Zaak 16:03.
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Ook worden gedragingen dienstig geoordeeld nu het hierdoor mogelijk was om
bedrijfsprocessen te kunnen voortzetten of te kunnen voltooien.” In deze zaken schemert
doorgaans door (maar is dit niet altijd benoemd) dat de processen hierdoor zonder bepaalde
problemen of sneller hebben kunnen plaatsvinden.

Gedragingen worden ook dienstig geoordeeld nu door deze gedragingen sprake is van
een andere werkwijze voor de verdachte.” De andere werkwijze zal dan een voordeligere
werkwijze voor de verdachte inhouden.

In een zaak waarin het strafbare feit gewoonteheling betrof, is de gedraging dienstig
omdat de goederen in het productieproces van de verdachte werden gebruikt.”

Tevens s er 1 zaak waarin de gedraging werd geoordeeld juist niet instrumenteel te zijn
aan het bedrijfsproces van de verdachte.”

Daarnaast zijn er zaken waarin dienstigheid wordt gerelateerd aan de bedrijfsuitoefening
of de taakuitoefening van de verdachte, maar in wezen niets anders lijkt te worden vastge-
steld dan dat de gedraging onderdeel uitmaakt van deze bedrijfsuitoefening of taakuitoefe-
ning van de verdachte en daarom instrumenteel en daarmee dienstig was.”* Niet geheel
verbazingwekkend is — met het oog op hetgeen reeds in paragraaf 3.3 aan de orde is
geweest — dat in deze categorie de zaken vallen waarin voor het gedrag geabstraheerd is
van het stratbare karakter of waarin een gedeelte van het gedrag centraal is gesteld dat niet
op het verboden gedrag ziet.” Zoals daar reeds uiteengezet, gaat hiermee een risico gepaard.

Apart kan nog verwezen worden naar 1 zaak waarin dienstigheid wordt onderbouwd
door aan te geven dat de verdachte een bepaalde activiteit uitvoerde.”® Het gevolg van de
gedraging wordt hier dienstig geoordeeld. Deze zaak zou wellicht ook in één (of meer) van
de hiervoor onderscheiden categorieén (of noem het ‘gevalstypen’) kunnen vallen, maar
op basis van de motivering kan dit niet met zekerheid worden vastgesteld. Dit gaat om een
uitspraak van de Rechtbank Noord-Nederland van 13 juni 2017.

In deze zaak staat de verdachte terecht voor diverse strafbare feiten, waaronder
de overtreding van een voorschrift gesteld bij artikel 10.60 lid 2 Wet Milieube-
heer nu verdachte - kort samengevat — afvalstoffen heeft overgebracht vanuit
Belgié¢ dan wel Duitsland naar haar verwerkingslocatie te Farmsum in Neder-

90 Zaak 14:38; zaak 16:10; zaak 16:47; zaak 16:48; zaak 18:60.

91 Zaak 16:36; zaak 18:34 (2 - feit 1 en 3).

92  Zaak 18:94.

93  Zaak 14:37 feit 2.

94  Zaak 15:01; zaak 17:34; zaak 18:77. Vgl. in dit kader ook zaak 15:13. Deze zaak was echter niet duidelijk
genoeg om meegenomen te kunnen worden.

95  Daarbij gaat het alleen om de zaken waarin - op de een of andere wijze - nog in een motivering is voorzien.
Dat is het geval in zaak 15:01; zaak 17:34 en zaak 18:77.

96 Zaak 17:26 (feit 4).
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land, welke overbrengingen niet met de voornoemde kennisgevingen en bijbe-
horende vervoersdocument voor grensoverschrijdende afvaloverbrengingen
of afvaltransporten overeenstemden (ten laste gelegd als feit 4, waar de desbe-
treffende overweging ook op ziet). In deze zaak oordeelt de rechtbank dat de
overbrengingen verdachte ook dienstig zijn geweest in het door haar uitgeoe-
fende bedrijf ‘aangezien verdachte de producten/afvalstoffen die na destillatie
bij [bedrijf 1] ontstonden, verhandelde’.

Uit deze motivering blijkt minder duidelijk waarom de gedraging de verdachte nu precies
dienstig was in het uitgeoefende bedrijf of in diens taakuitoefening. Uit de overweging
volgt namelijk niet op welke wijze de gedraging die door de feitenrechter centraal wordt
gesteld, heeft geresulteerd in een andere situatie dan de situatie zoals deze zonder de des-
betreffende gedraging geweest zou zijn. In de andere voorbeelden die hiervoor wel in de
verschillende ‘categorieén of gevalstypen’ ingedeeld konden worden, volgt dit tot op zekere
hoogte (impliciet of expliciet) wel uit de motivering. Mijns inziens verdient het dan ook
aanbeveling dat de feitenrechter in zijn motivering van de derde omstandigheid aangeeft
op welke wijze de gedraging die centraal gesteld wordt tot gevolg heeft dat er een positieve
verandering (of juist niet — wanneer het gedrag niet dienstig wordt geoordeeld) in de
situatie plaatsvindt in vergelijking met de hypothetische situatie waarin de gedraging niet
zou zijn verricht.

4.1.3 Toekomstig of bedoeld voordeel

In de meeste zaken is de gedraging daadwerkelijk dienstig geweest in het door de verdachte
uitgeoefende bedrijf of in diens taakuitoefening. Voor het hanteren van de derde omstan-
digheid lijkt daarentegen in drie zaken te volstaan dat de gedraging dienstig zou zijn
geweest, in de toekomst of hypothetisch (het was de bedoeling).”

In twee van deze zaken lijkt het - uitgaande van de gehanteerde formulering - te gaan
om voordeel dat zich nog niet (daadwerkelijk) heeft gerealiseerd, maar dit op basis van
het desbetreffende handelen wel aannemelijk werd geacht. Hierbij gaat het dan zowel om
financieel voordeel (de opbrengst van een bepaald handelen)” als om ander voordeel
(doordat de gedraging in een andere, voordeligere werkwijze zou resulteren).” Dit zou
gekwalificeerd kunnen worden als ‘toekomstig voordeel’.'"”

97  Zaak 16:10 feit 1; zaak 16:35; zaak 16:36.

98 Zaak 16:35.

99  Zaak 16:36.

100 Overigens volgen uit de bewijsmiddelen in de zaken 16:35 en zaak 16:36 aanwijzingen dat het voordeel (in
elk geval gedeeltelijk) daadwerkelijk ten goede is gekomen aan de rechtspersoon, maar in de motivering
wordt de gedraging dienstig geoordeeld nu het ten goede ‘zou’ komen aan de rechtspersoon.
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In 1 zaak gaat het daarentegen om een gedraging die door het gerechtshof dienstig
wordt geoordeeld terwijl deze in werkelijkheid juist niet dienstig is geweest.'”' Het voordeel
in deze zaak zou gekwalificeerd kunnen worden als ‘bedoeld voordeel’: het was de bedoeling
dat de gedraging dienstig zou zijn, maar de gedraging was dit uiteindelijk niet. Het gaat
dan om de uitspraak van het Gerechtshof ’s-Hertogenbosch van 22 april 2016 in de zaak
Chemie-Pack.

Het hof oordeelt over het toepassen van de derde omstandigheid (bij feit 1) als
volgt: ‘Door de kou ontstonden problemen met de pomp. Om de opdracht
toch af te ronden heeft [productiemedewerker bij Chemie-Pack] een brander
gepakt om de pomp weer te laten functioneren. Dit handelen had tot doel het
productieproces te kunnen voltooien en was dan ook in zoverre de rechtsper-
soon dienstig.’

Dat de gedraging de verdachte niet werkelijk dienstig is geweest, blijkt uit het gegeven dat
als gevolg van het handelen de pomp niet is gaan functioneren, maar er een brand is ont-
staan (die het bedrijf veel schade heeft toegebracht). Belangrijk om op te merken is dat de
derde omstandigheid in deze zaak ook niet is gehanteerd ten aanzien van de gedraging
zoals ten laste gelegd, namelijk ‘een brandende gasbrander in aanraking brengen met
xyleen’, maar een gedraging die hieraan voorafging: het pakken van een brander om de
pomp weer te laten functioneren. Zoals in paragraaf 3.2.3 reeds uiteengezet, is dit mijns
inziens onjuist. Aangesloten dient te worden bij de gedraging zoals ten laste gelegd en
bewezen verklaard. Het argument dat in deze zaak aan de orde lijkt te zijn, is niet dat de
desbetreffende gedraging dienstig was, maar dat het de bedoeling was dat de gedraging
dienstig zou zijn voor de verdachte. In wezen is hier dus sprake van ‘bedoeld voordeel’.

4.2 De invulling van de derde Drijfmestomstandigheid vergeleken

Zoals duidelijk werd in hoofdstuk 2, volgt uit de jurisprudentie van de Hoge Raad niet
precies wat onder dienstigheid moet worden verstaan. Uit de jurisprudentie kan wel worden
afgeleid dat een nadere specificatie van het voordeel niet noodzakelijk is, zo bleek reeds in
hoofdstuk 2.'” Voor ‘dienstig’ geldt bovendien - net als voor ‘de normale bedrijfsvoe-
ring’ - dat dit begrip als zodanig niet voorkomt in het Wetboek van Strafrecht en de taal-
kundige betekenis noch andere rechtsgebieden - in elk geval niet direct - behulpzaam zijn
bij een nadere invulling en/of afbakening. Nu duidelijk is welke invulling de feitenrechter

101 Een vergelijkbaar argument schemert overigens ook door in zaak 17:16.
102 Hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.3.
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zoal aan ‘dienstig’ heeft geven, althans voor 22 van de 50 zaken, is het interessant om te
bezien wat dit laat zien over de inhoudelijke betekenis van de derde Drijfmestomstandigheid
in de feitenrechtspraak en hoe dit zich verhoudt tot de opvattingen in de literatuur over
de betekenis die tevens aan de orde zijn geweest in hoofdstuk 2.

Uit hoofdstuk 2 volgt dat dienstigheid in de literatuur wel wordt opgevat als financieel
of ander voordeel. Het is ook wel omschreven als het voorkomen van financieel nadeel of
het bewerkstelligen van financieel voordeel, waarbij tevens is opgemerkt dat het voordeel
niet noodzakelijkerwijs op geld waardeerbaar hoeft te zijn.'” In hoofdstuk 2 werd echter
ook duidelijk dat de derde omstandigheid een omstandigheid betreft die nog weinig uitge-
kristalliseerd lijkt te zijn en waarvan de grenzen nog nader moeten worden bepaald.

Wanneer de weinige aanknopingspunten voor de betekenis van dienstigheid uit de
jurisprudentie en de opvattingen uit de literatuur worden vergeleken met de feitenrecht-
spraak, volgt uit de voorgaande paragrafen in elk geval dat deze ook terug te vinden zijn
in de feitenrechtspraak. Uit de feitenrechtspraak kan echter ook meer worden afgeleid.

Interessant om op te merken met betrekking tot de nadere uitkristallisatie van deze
omstandigheid is bijvoorbeeld dat aan de hand van de feitenrechtspraak in de voorgaande
paragraaf in elk geval inzichtelijk is gemaakt op welke wijze dienstigheid zoal wordt
geconcretiseerd. Voor wat betreft de inhoudelijke betekenis van dienstigheid bleek in
paragraaf 4.1 dat op basis van de rechtspraak de volgende ‘grove’ tweedeling kan worden
gemaakt: i) dienstig in de vorm van financieel voordeel en ii) op een andere wijze instru-
menteel in het door verdachte uitgeoefende bedrijf of diens taakuitoefening.

Wat het voordeel precies inhoudt, wordt in de meeste zaken inderdaad niet nog nader
gespecificeerd. Voor de feitenrechters lijkt te volstaan dat de gedraging ‘ergens’ in het
bedrijfsproces instrumenteel is geweest. Niet wordt bijvoorbeeld vastgesteld dat er sprake
is van ‘netto’ winst, of een gedraging die over het geheel genomen in voordeel voor de
rechtspersoon heeft geresulteerd. Op basis van de jurisprudentie van de Hoge Raad lijkt
dit ook niet noodzakelijk, zo werd hiervoor al duidelijk.

De in de literatuur gesignaleerde onduidelijkheid ten aanzien van de reikwijdte komt - in
beperkte mate weliswaar — ook in de feitenrechtspraak terug. Beide ‘varianten van dienstig-
heid” (financieel en instrumenteel) worden doorgaans onderbouwd aan de hand van
omstandigheden waaruit blijkt dat de gedragingen daadwerkelijk dienstig zijn geweest
voor de rechtspersoon. Toch wordt ook wel eens (in 2 zaken) vastgesteld dat de gedraging
in de toekomst mogelijk dienstig zou zijn geweest en in 1 zaak was het de bedoeling dat
het gedrag dienstig was voor de rechtspersoon.

Zoals in hoofdstuk 2 duidelijk werd, is de vraag of ‘toekomstig voordeel” volstaat voor
dienstigheid ook in de literatuur ook opgeworpen.'™ Voor de herkomst van de derde

103 Zie hiertoe hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.3.
104 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.3.
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omstandigheid wordt in de literatuur doorgaans immers verwezen naar het ‘baatcriterium’
uit het V&D-arrest. Op basis van de formulering gehanteerd in het V&D-arrest zou toe-
komstig voordeel ook kunnen volstaan, zo werd duidelijk in hoofdstuk 2.'” Of dit ook
voor dienstigheid in het Drijfmestkader geldt, is echter nog maar de vraag, nu de Hoge
Raad daar spreekt van dienstig zijn geweest. Ook voor de mogelijkheid om tot een invulling
te komen in de zin van ‘bedoeld voordeel’, zou het V&D-arrest in aanwijzingen kunnen
voorzien. Zoals in hoofdstuk 2 immers duidelijk werd, kwam deze invulling van ‘baten’
ook in het V&D-arrest terug.'”
formulering van de Hoge Raad in het Drijfmestarrest.

Ook dit lijkt echter niet overeenkomstig de gehanteerde
' Het voorgaande roept dan ook
de vraag op of er onder de derde omstandigheid wel ruimte bestaat voor deze twee toepas-
singswijzen (toekomstig voordeel en bedoeld voordeel), waarbij — gezien de formulering
die Hoge Raad hanteert in het Drijfmestkader — ook relevant is of het voor de rechtspersoon
wel voorzienbaar is dat daderschap ook op deze wijze kan worden gevestigd. In hoofdstuk 10

en 12 kom ik hierop terug.

5 CONCLUSIE

In dit hoofdstuk is in kaart gebracht op welke wijze in de feitenrechtspraak gebruik wordt
gemaakt van de derde Drijfmestomstandigheid. Duidelijk is dat de derde omstandigheid
is gehanteerd in 50 van de 115 zaken waarin het Drijfmestkader is gebezigd. Daarmee staat
deze omstandigheid op de derde plaats wat betreft de frequentie van toepassing in de fei-
tenrechtspraak.

In verreweg de meeste zaken (48 van de 50 zaken) gebruikt de feitenrechter de derde
omstandigheid om (mede) aan de hand hiervan het gedrag aan de rechtspersoon toe te
rekenen. In deze zaken stelt de feitenrechter vast dat ook aan de derde omstandigheid is
voldaan. In 3 zaken stelt de feitenrechter vast dat niet aan de derde omstandigheid is voldaan
en draagt hij dit aan als relevante omstandigheid voor het uitsluiten van het daderschap
van de rechtspersoon.'” In hoofdstuk 9 wordt nader op de rol van de derde omstandigheid
in het vestigen dan wel het uitsluiten van het daderschap van de rechtspersoon ingegaan,
ook in verhouding tot de andere Drijfmestomstandigheden.

Om gebruik te maken van de derde Drijfmestomstandigheid ligt het op basis van de
door de Hoge Raad gehanteerde formulering in het Drijfmestarrest voor de hand dat de
feitenrechter een tweetal aspecten vaststelt. Zo zal de feitenrechter i) moeten aanknopen

105 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.2 en 4.4.3.

106 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.2 en 4.4.3.

107 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.3.

108 Zoals in paragraaf 2 duidelijk werd, overstijgt de optelsom het totaalaantal omdat de derde omstandigheid
in 1 zaak zowel gebruikt wordt om daderschap te vestigen als om daderschap uit te sluiten.
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bij bepaald gedrag, en ii) moeten vaststellen of dit gedrag dienstig is geweest voor de
rechtspersoon in het door hem uitgeoefende bedrijf of in diens taakuitoefening.

Beide aspecten worden zeker niet in alle zaken duidelijk uit de motivering van de fei-
tenrechter. Dat deze aspecten in diverse zaken niet uit de motivering van de feitenrechter
volgen, legt een mogelijk knelpunt in het licht van de legitimatie van het daderschapsoor-
deel. Ook komt dit de algemene voorzienbaarheid niet ten goede, zo werd duidelijk.'”

Het voorgaande neemt niet weg dat de feitenrechtspraak wel enkele relevante inzichten
verschaft in de toepassing en de inhoudelijke betekenis van deze omstandigheid. Ook zijn
enkele risico’s en knelpunten geidentificeerd en roept de toepassingswijze enkele vragen
op.

Interessant is dat inzicht is verkregen in de inhoudelijke betekenis van de derde
omstandigheid in de feitenrechtspraak door middel van het in kaart brengen van de
invulling die de feitenrechters geven aan het ‘dienstig zijn geweest in het door de rechts-
persoon uitgeoefende bedrijf of in diens taakuitoefening’. Dit is mogelijk behulpzaam bjj
het hanteren van de derde omstandigheid in toekomstige gevallen, waarvoor ook van
belang is dat het om een voorzienbare invulling lijkt te gaan.

In paragraaf 4.1 werd duidelijk dat ‘dienstig’ allereerst wel wordt opgevat als financieel
voordeel. Kort samengevat is in de feitenrechtspraak sprake van financieel voordeel wanneer
de gedraging erin resulteert dat i) geld op een of andere wijze het vermogen van de
rechtspersoon invloeit, of ii) voorkomen wordt dat geld het vermogen van de rechtspersoon
uitvloeit, of iii) (in wezen het gevolg van het voorgaande) meer financiéle ruimte wordt
geboden voor herinvestering. Daarnaast wordt dienstigheid geinterpreteerd als het in
verschillende fasen en op verschillende wijzen instrumenteel zijn aan de bedrijfsprocessen
van de verdachte. Wat het voordeel precies inhoudt, wordt in de meeste zaken niet nog
nader gespecificeerd. Voor de feitenrechters lijkt te volstaan dat de gedraging ‘ergens’ in
het bedrijfsproces financieel voordelig en/of instrumenteel is geweest. Niet wordt bijvoor-
beeld vastgesteld dat er sprake is van ‘netto’ winst, of een gedraging die over het geheel
genomen in voordeel voor de rechtspersoon heeft geresulteerd. Op basis van de jurispru-
dentie van de Hoge Raad lijkt dit ook niet noodzakelijk, zo werd in hoofdstuk 2 al duidelijk.

Een vraag die nog wel openstaat naar aanleiding van het in kaart brengen van de
invulling van de derde omstandigheid, ziet op de precieze reikwijdte van de omstandigheid.
Zoals duidelijk werd in paragraaf 4.1, worden beide varianten van dienstigheid (financieel
en instrumenteel) doorgaans onderbouwd aan de hand van omstandigheden waaruit blijkt
dat de gedragingen daadwerkelijk dienstig zijn geweest voor de verdachte. Toch wordt
ook wel eens vastgesteld dat de gedraging in de toekomst dienstig zou zijn. Ook kwam de
variant voorbij dat het de bedoeling was dat de gedraging dienstig was voor de rechtspersoon.
In het licht van de taalkundige interpretatie van de derde omstandigheid valt te betwijfelen

109 Zie paragraaf 3.2.1, paragraaf 3.2.2 en paragraaf 4.
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of deze vormen van dienstigheid ook onder de derde omstandigheid moeten worden
geschaard. In hoofdstuk 10 en 12 kom ik hierop terug.

Van mogelijke risico’s en knelpunten is sprake vanwege het gedrag ten aanzien waarvan
de feitenrechter de derde omstandigheid hanteert. Het gedrag dat de feitenrechter centraal
stelt bij het hanteren van de derde Drijfmestomstandigheid, beslaat in de meeste zaken
weliswaar het volledige ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag (in 24 zaken), maar
in paragraaf 3.2.2 werd duidelijk dat er ook diverse andere verhoudingen kunnen worden
onderscheiden. Uit de voorgaande paragrafen volgt dat in 16 zaken sprake is van andere
verhoudingen.'" Zo wordt wel een gedeelte van het ten laste gelegde en bewezen verklaarde
gedrag centraal gesteld, gedrag dat voorafgaat aan of ten grondslag ligt aan het ten laste
gelegde en bewezen verklaarde gedrag en gedrag dat volgt op of het gevolg is van het ten
laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag. De verhouding tussen het gedrag dat centraal
wordt gesteld bij het hanteren van de derde omstandigheid en het ten laste gelegde en
bewezen verklaarde gedrag, is ook van belang voor zaken waarin in één overweging
daderschap voor meer feiten wordt gevestigd. Zoals duidelijk werd in paragraaf 3.2.2, komt
het immers ook voor dat het gedrag slechts betrekking heeft op één of enkele van de ten
laste gelegde en bewezen verklaarde feiten en niet op alle feiten waar de overweging op
ziet.

In paragraaf 3.2.3 werd duidelijk dat met deze benaderingswijzen van de feitenrechters
nagenoeg dezelfde risico’s en knelpunten kunnen ontstaan als bij de tweede Drijfmest-
omstandigheid. Bij de zaken waarin de feitenrechter de derde omstandigheid hanteert ten
aanzien van een gedeelte van het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag of slechts
op één (of enkele) van de ten laste gelegde en bewezen verklaarde feiten, ligt het risico op
deloer dat de derde omstandigheid als argument voor het toerekenen van het geheel wordt
gebruikt in plaats van enkel voor dat gedeelte waar het daadwerkelijk op ziet. Dit terwijl
aannemelijk is dat de derde omstandigheid alleen gewicht in de schaal van de redelijke
toerekening legt voor het gedrag ten aanzien waarvan het ook daadwerkelijk wordt

111

gehanteerd.”” Het hoofdcriterium van de ‘redelijke toerekening’ in combinatie met andere

omstandigheden kan dit weliswaar ondervangen, maar uiteindelijk dient er wel voldoende
grond te zijn om ook het overige gedrag te kunnen toerekenen (of niet toe te rekenen).'"?

Het centraal stellen van gedragingen die ten grondslag liggen aan en/of voorafgaan aan
of het gevolg zijn van en/of volgen op het gedrag dat de feitenrechter door middel van het
Drijfmestkader tracht toe te rekenen, komt mij - behoudens de gevallen waarin sprake is
van medeplegen - onjuist voor. Dit houdt immers in dat ander gedrag dan het ten laste

gelegde en bewezen verklaarde gedrag als dienstig wordt beschouwd voor de rechtspersoon.

110 Zie hiervoor de zaken in paragraaf 3.2.2.
111 Zie paragraaf 3.2.3.
112 Ditkan uiteraard anders zijn voor zaken waarin er sprake is van een medeplegen. Zie hiertoe paragraaf 3.2.3.
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De derde omstandigheid wordt dan gebruikt ten aanzien van ander gedrag dan het ten
laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag om - uiteindelijk — aan de hand hiervan
daderschap voor het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag vast te stellen. In
paragraaf 3.2.3 werd duidelijk dat hier - in elk geval in abstracto — een mogelijk knelpunt
in het licht van het materieelrechtelijk legaliteitsbeginsel en daarmee de specifieke voor-
zienbaarheid mee gepaard gaat. Of het voorgaande daadwerkelijk problematisch is, hangt
af van de omstandigheden van het geval, waaronder de andere omstandigheden die de
redelijke toerekening mogelijkerwijs nader onderbouwen. Mogelijk verschaffen andere
(Drijfmest)omstandigheden uiteindelijk voldoende grond voor het in redelijkheid kunnen
toerekenen van de ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedraging, wanneer zij wel
gehanteerd worden ten aanzien van het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag.
Door de derde omstandigheid echter op deze wijze in de motivering te betrekken, wordt
de indruk gewekt dat er meer grond is om toe te rekenen dan er in werkelijkheid bestaat.
Dit resulteert dan in een risico van ‘schijnredelijkheid’. In de praktijk kan het uiteraard zo
zijn dat beide gedragingen — de gedraging ten aanzien waarvan de derde omstandigheid
is gehanteerd en de ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedraging — dienstig zijn, juist
ook gezien het verband waarvan in deze gevallen sprake is tussen de gedragingen. Echter,
wanneer dit zo is, dient de feitenrechter dit ook vast te stellen en te motiveren. Zoals in
paragraaf 3.2.3 uiteen is gezet, zal dit immers zeker niet altijd het geval zijn. Wanneer dit
gedrag dan toch centraal staat bij de derde omstandigheid, doen zich de voornoemde
risico’s voor.

Een ander risico doet zich voor nu ook bij de derde omstandigheid geabstraheerd wordt
van het strafbare karakter zoals volgt uit de delictsomschrijving of een gedeelte van het
ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag centraal wordt gesteld dat op zichzelf geen
verboden gedraging betreft. Zoals duidelijk werd in paragraaf 3.4, knoopt de feitenrechter
in die zaken waarin dit aan de orde is voor de derde omstandigheid aan bij hetzelfde gedrag
als bij de tweede omstandigheid en liggen de vaststellingen omtrent de tweede en derde
omstandigheid in deze zaken zeer dicht tegen elkaar aan. In paragraaf 3.3 werd duidelijk
dat het hier in wezen om hetzelfde argument gaat als via de tweede omstandigheid reeds
is aangedragen. Dezelfde omstandigheid lijkt hier dus ‘dubbel te worden geboekt’. Door
de motivering op deze wijze in te steken wordt wederom de indruk gewekt dat er meer
grond is om het gedrag uiteindelijk in redelijkheid toe te rekenen, dan er in werkelijkheid
bestaat. Ook dit brengt een risico van ‘schijnredelijkheid’ met zich.

Tot slot kunnen op basis van de inzichten uit de feitenrechtspraakanalyse enkele aan-
bevelingen worden gedaan aan de feitenrechters over de wijze waarop de toepassing van
de derde omstandigheid moet worden gemotiveerd. De feitenrechter dient in een motivering
te voorzien waarin duidelijk wordt bij welk gedrag hij aanknoopt. Wanneer hij in zijn
motivering algemene termen gebruikt om het gedrag aan te duiden, dient hij extra waak-
zaam te zijn (zo werd duidelijk in paragraaf 3.2.1). Tevens moet uit de motivering kunnen
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worden afgeleid wat de verhouding is tussen dit gedrag en het ten laste gelegde en bewezen
verklaarde gedrag. Dit punt motiveren zal niet alleen de aanvaardbaarheid van de uitspraak
ten goede komen, maar is gezien de inscherpingsfunctie van motiveren ook relevant van-
wege de hiervoor genoemde knelpunten en risico’s. Uiteraard is dit ook van belang voor
een eventuele toetsing in de appel- en/of cassatiefase. Vervolgens dient de feitenrechter
vast te stellen en te motiveren op welke wijze het gedrag dienstig is geweest in het door de
verdachte uitgeoefende bedrijf of in diens taakuitoefening. Voor aanknopingspunten kan
gekeken worden naar de invulling zoals hiervoor in kaart gebracht, waarbij dan wel opge-
merkt moet worden dat de vraag naar de precieze reikwijdte nog openstaat. Bij het moti-
veren is voorts van belang dat de feitenrechter aangeeft op welke wijze de gedraging tot
gevolg heeft dat er een positieve verandering (of juist niet — wanneer het gedrag niet
dienstig wordt geoordeeld) in de situatie plaatsvindt in vergelijking met de hypothetische

situatie waarin de gedraging niet zou zijn verricht.'”

113 Zie paragraaf 4.1.
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7 DE VIERDE DRIJFMEST-
OMSTANDIGHEID: BESCHIKKEN,
AANVAARDEN, PLEGEN TE
AANVAARDEN EN DE

ZORGPLICHTVARIANT

1 INTRODUCTIE

De vierde en laatste Drijfmestomstandigheid die de Hoge Raad geeft ter concretisering
van de sfeer van de rechtspersoon zijn de IJzerdraadcriteria. In het licht van de vragen en
onduidelijkheden over de rol en inhoudelijke betekenis van de Drijfmestomstandigheden
opgeworpen in hoofdstuk 2, onderzoek ik in dit hoofdstuk op welke wijze de feitenrechter
gebruikmaakt van de vierde Drijfmestomstandigheid.

In de geselecteerde feitenrechtspraak is de vierde Drijfmestomstandigheid in 35 zaken
in de motivering van de feitenrechter betrokken om het daderschap van de rechtspersoon
te vestigen of uit te sluiten (van de in totaal 115 zaken waarin het Drijfmestkader is gebe-
zigd). Daarmee keert deze omstandigheid in vergelijking met de andere
Drijfmestomstandigheden het minst vaak terug. Een cijfermatig overzicht van de toepassing
van de vierde omstandigheid waarin tevens duidelijk wordt hoe deze omstandigheid zich
verhoudt tot de andere Drijfmestomstandigheden, staat in de volgende paragraaf (para-
graaf 2.1). Net zoals in de voorgaande hoofdstukken, voorziet dit overzicht alvast in een
beeld van de rol en prevalentie van de omstandigheid in de feitenrechtspraak. Aan de hand
hiervan wordt duidelijk binnen welk kader de resultaten van de analyse van de vierde
Drijfmestomstandigheid in dit hoofdstuk moeten worden gelezen. In hoofdstuk 9 ga ik
nader in op de rol van de vierde omstandigheid in het vestigen dan wel uitsluiten van het
daderschap van de rechtspersoon, in verhouding tot de andere Drijfmestomstandigheden
en in relatie tot het oriéntatiepunt van de sfeer van de rechtspersoon en het hoofdcriterium
van de redelijke toerekening. Hiervoor dienen de Drijfmestomstandigheden immers in
samenhang te worden bezien.

Centraal bij de vierde omstandigheid staat de vraag of de rechtspersoon erover vermocht
te beschikken of de gedraging al dan niet zou plaatsvinden en of zodanig of vergelijkbaar
gedrag blijkens de feitelijke gang van zaken door de rechtspersoon werd aanvaard of placht
te worden aanvaard. Onder bedoeld aanvaarden is mede begrepen het niet betrachten van

259



HET DADERSCHAP VAN DE RECHTSPERSOON

de zorg die in redelijkheid van de rechtspersoon kon worden gevergd met het oog op de
voorkoming van de gedraging. De vierde omstandigheid bestaat op zichzelf dus uit twee
subomstandigheden, namelijk het beschikken en aanvaarden, en kent vervolgens drie
varianten van aanvaarden. Dat betekent dat vier ‘onderdelen’ van de vierde omstandigheid
onderscheiden kunnen worden: i) beschikken, ii) direct aanvaarden,' iii) plegen te aanvaar-
den en iv) aanvaarden door de zorgplichtschending. In de feitenrechtspraak worden deze
vier onderdelen op verschillende manieren gecombineerd om gebruik te maken van de
vierde Drijfmestomstandigheid. Ook komt het geregeld voor dat de feitenrechter ‘slechts’
één van de onderdelen gebruikt. In de volgende paragraaf is daarom tevens uiteengezet
hoe vaak de verschillende onderdelen van de vierde omstandigheid terugkeren in de
motivering van de feitenrechter en op welke wijze zij in de feitenrechtspraak worden
gecombineerd (paragraaf 2.2). Dit is van belang om uiteindelijk ook in kaart te kunnen
brengen hoe de vierde Drijfmestomstandigheid wordt gebruikt om tot het oordeel van een
al dan niet (redelijke) toerekening te komen.

Om zicht te krijgen op de wijze waarop feitenrechters gebruikmaken van de vierde
omstandigheid in de 35 zaken, is het allereerst van belang om stil te staan bij de vraag ten
aanzien van welk gedrag de feitenrechter de vierde omstandigheid hanteert. Oftewel,
waarover wordt ‘beschikt’, wat wordt ‘aanvaard’ of ‘pleegt te worden aanvaard’ en/of met
het oog op het voorkomen van welk gedrag heeft de rechtspersoon wel of niet de zorg
betracht die in redelijkheid van hem kon worden gevergd met het oog op de voorkoming
van de gedraging (paragraaf 3)? De vraag naar het gedrag is relevant omdat zo vastgesteld
kan worden wat wel en wat niet via (onder meer) de vierde Drijfmestomstandigheid wordt
toegerekend aan de rechtspersoon. Dat bepaalt immers (mede) de feitelijke basis van het
daderschap van de rechtspersoon. Net zoals bij de tweede en derde omstandigheid, volgt
uit de feitenrechtspraak dat verschillende antwoorden op deze vraag kunnen worden
onderscheiden. Nu de Hoge Raad in het Drijfmestarrest ook spreekt van het aanvaarden
of plegen te aanvaarden van zodanig of vergelijkbaar gedrag, lijken er op basis van de vierde
omstandigheid zelf ook al meer antwoorden mogelijk te zijn. In paragraaf 3.2.2 ga ik hier
nader op in.

Daarnaast is het relevant om te bezien op welke wijze het beschikken en het aanvaarden
in de verschillende varianten worden gemotiveerd en om in het verlengde hiervan vast te
stellen welke invulling aan deze begrippen in de feitenrechtspraak wordt gegeven (para-
graaf 4). Wanneer heeft een rechtspersoon bijvoorbeeld beschikkingsmacht en wanneer
juist niet (paragraaf 4.1)? Wanneer heeft de rechtspersoon het gedrag of vergelijkbaar
gedrag aanvaard of juist niet aanvaard en wat wordt van belang geacht om het plegen te

1 Door middel van ‘direct aanvaarden’ wordt deze variant van het aanvaarden onderscheiden van de ‘verza-
melterm’ van aanvaarden waaronder alle drie de varianten kunnen vallen. Zo is ook reeds uitgelegd in
hoofdstuk 2. Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.4.
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aanvaarden door de rechtspersoon vast te kunnen stellen? Wanneer heeft de rechtspersoon
wel of niet de zorg betracht die redelijkerwijs van hem kon worden gevergd (paragraaf4.2)?
Het hoofdstuk wordt afgesloten met een conclusie (paragraaf 5).

Tot slot is het ook voor dit hoofdstuk van belang om op te merken dat ik de functie
van de Drijfmestomstandigheden aanduid aan de hand van hun uiteindelijke functie: het
al dan niet toerekenen van gedrag aan de rechtspersoon en het vestigen of uitsluiten van
het daderschap van de rechtspersoon. Ik laat hierbij in het midden of hier nog andere
omstandigheden voor zijn aangedragen, of dit via de sfeer van de rechtspersoon loopt en
of er ook daadwerkelijk een oordeel over de redelijke toerekening wordt geveld. Dit komt
immers pas in hoofdstuk 9 aan de orde, en zoals in dat hoofdstuk nog duidelijk zal worden,
zijn hierin verschillende toepassingswijzen te onderscheiden.

2 CIJFERMATIG OVERZICHT EN OVERZICHT VAN DE WIJZE WAAROP DE
VERSCHILLENDE ONDERDELEN VAN DE VIERDE OMSTANDIGHEID ZIJN
GEHANTEERD EN GECOMBINEERD

2.1 Een cijfermatig overzicht van de vierde omstandigheid, in vergelijking
met de rest van de Drijfmestomstandigheden

De vierde Drijfmestomstandigheid wordt door de feitenrechter gehanteerd in - in totaal —
35 van de 115 zaken waarin de feitenrechter het Drijfmestkader in zijn motivering bezigt.
In 34 zaken gaat het om een ‘formele toepassing’. In deze uitspraken heeft de feitenrechter
ofwel ten minste één van de vier onderdelen (beschikken, direct aanvaarden, plegen te
aanvaarden, of de zorgplichtvariant) expliciet benoemd bij het toepassen van het
Drijfmestkader, ofwel expliciet gesteld dat hij de vierde omstandigheid hanteert. Hierbij
gaat het om 10 zaken van de gerechtshoven® en om 24 zaken van de rechtbanken.’ In 1
zaak is er sprake van een materiéle toepassing. Hierbij gaat het om een zaak van de recht-
bank.” In deze zaak is beschikken, direct aanvaarden, plegen te aanvaarden noch de zorg-
plichtvariant expliciet benoemd, maar kijkt de feitenrechter bij het toepassen van het
Drijfmestkader naar feitelijkheden die overeenkomen met de invulling die in de feitenrecht-
spraak ook aan ten minste één van de onderdelen van de vierde omstandigheid wordt
gegeven (in dit geval beschikkingsmacht), volgen aanwijzingen uit de motivering dat de

2 Zaak 15:01; zaak 16:03; zaak 16:04; zaak 16:05; zaak 16:07; zaak 16:10; zaak 16:47; zaak 16:48; zaak 17:08;
zaak 18:33.

3 Zaak 14:13; zaak 14:18; zaak 14:20; zaak 14:34; zaak 14:38; zaak 14:44; zaak 15:13; zaak 15:25; zaak 15:30;
zaak 16:20; zaak 16:35; zaak 16:36; zaak 16:38; zaak 17:16; zaak 17:19; zaak 17:21; zaak 17:23; zaak 17:26;
zaak 17:34; zaak 17:48; zaak 18:53; zaak 18:60; zaak 18:64; zaak 18:68.

4 Zaak 17:20.
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vierde omstandigheid ook door de feitenrechter is gebruikt en zijn er geen contra-indicaties
die anders doen vermoeden.

In 31 van de 35 zaken is de vierde omstandigheid gehanteerd als relevante omstandigheid
voor het toerekenen van het gedrag.’ In deze zaken stelt de feitenrechter vast dat ook aan
de vierde omstandigheid is voldaan. In 4 zaken stelt de feitenrechter daarentegen vast dat
niet aan de vierde omstandigheid is voldaan en draagt hij dit (mede) aan om het gedrag
niet toe te rekenen.’ Zoals duidelijk zal worden in hoofdstuk 9, geldt voor deze vier zaken
dat dit ook het eindoordeel van de feitenrechter is, al worden hier in de helft van de zaken
nog meer omstandigheden voor aangedragen.” In deze 4 zaken is de vierde
Drijfmestomstandigheid derhalve toegepast ter uitsluiting van daderschap van de rechts-
persoon.

De geselecteerde feitenrechtspraak omvat meer zaken waarin bij het toepassen van het
Drijfmestkader naar feitelijkheden wordt gekeken die vergelijkbaar zijn met de invulling
die ook wel wordt gegeven aan (één van) de onderdelen van de vierde omstandigheid.®
Echter, in een aantal van deze zaken maken contra-indicaties dat in twijfel kan worden
getrokken of de feitenrechter inderdaad de vierde Drijfmestomstandigheid heeft willen
gebruiken, of is dit gewoonweg onduidelijk.” Deze zaken kunnen daarom niet worden
meegenomen in dit hoofdstuk. Deze zaken komen nog wel aan bod in hoofdstuk 9, nu het
wel gaat om omstandigheden die de feitenrechters relevant achten voor het al dan niet
kunnen toerekenen van het gedrag.

Wanneer de vierde omstandigheid in de overzichtsfiguur wordt opgenomen, resulteert
dit in het volgende beeld.

Dit betreft de uiteindelijke functie. In veel zaken worden hiertoe nog andere omstandigheden aangedragen.
Hierbij gaat het om zaak 16:48; zaak 17:19; zaak 18:33; zaak 18:53.

Zie hoofdstuk 9, paragraaf 5.4.

Voor de invulling, zie paragraaf 4.

Daarbij gaat het om zaak 14:25; zaak 16:49; zaak 17:46; zaak 18:57; zaak 18:81. Apart kan nog worden ver-
wezen naar zaak 17:37, waarin de IJzerdraadcriteria weliswaar door de feitenrechter zijn gebruikt, maar
alleen om het functioneel daderschap van de natuurlijke persoon vast te stellen, wiens gedraging vervolgens
door middel van andere omstandigheden aan de rechtspersoon wordt toegerekend. Zie hiertoe ook
hoofdstuk 4, paragraaf 5.4.
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Figuur 7.1 Aantal zaken waarin sprake is van een formele dan wel materiéle toepassing

van de vierde omstandigheid"’

300 uitspraken
[ I
115 zaken via 196 zaken waarin Drijffmest niet
Drijfmest is toegepast
I [
28 87

Gerechts- Recht-

hoven banken

I T ]
13 12 12 10 az 53 3z
Omst 1 Omst. 2 Omst.3 Omst 4 Omst 1 Omst2 Omst 3 Omst 4

1i-}-

T
10 3 11 2 12 o 10 ] 18 25
For- | (Mate-| | For- | [Mate-| | For- | |Mate-| | For- || Mata- For- | | Mate-
meel || neel | | meel || nieel | | meel | | neel | | meel | | neel meel | | neel

34 5 24
For- || Mata- | [ For-
meel || neel | | meel

Het hanteren van de vierde omstandigheid vindt plaats in de volgende combinaties met

de andere Drijfmestomstandigheden:

4 =2x"
4+1=2x"
4+3=2x"
4+1+2=8x"
4+1+3=2x"
4+2+3=5x"

4+1+2+3=16x"

10

11
12
13
14
15
16
17

Het gaat om 196 zaken waarin Drijfmest niet is toegepast en niet om 185 zaken (= 300-115) omdat er 11
zaken zijn waarin meer feiten ten laste zijn gelegd, het Drijfmestkader voor bepaalde feiten wel is toegepast
maar voor andere feiten niet. Deze zaken worden dus dubbel meegeteld. Dit gaat om zaak 14:38; zaak 16:10;
zaak 16:13; zaak 16:47; zaak 16:48; zaak 17:16; zaak 17:31; zaak 17:48; zaak 18:24; zaak 18:60; zaak 18:64.
Zaak 16:20; zaak 18:53.

Zaak 16:07; zaak 18:33.

Zaak 16:04; zaak 16:10.

Zaak 14:13; zaak 14:18; zaak 14:34; zaak 14:44; zaak 15:25; zaak 15:30; zaak 16:38; zaak 17:48.

Zaak 15:13; zaak 16:05.

Zaak 16:10; zaak 16:36; zaak 16:48; zaak 17:34; zaak 18:60.

Zaak 14:20; zaak 14:38; zaak 15:01; zaak 16:03; zaak 16:10; zaak 16:35; zaak 16:47; zaak 17:08; zaak 17:16;
zaak 17:19; zaak 17:20; zaak 17:21; zaak 17:23; zaak 17:26; zaak 18:64; zaak 18:68.
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In de 35 zaken waarin de vierde omstandigheid formeel of materieel is gebruikt, valt op
dat deze omstandigheid doorgaans gecombineerd wordt met andere omstandigheden (in
37 zaken). Ook nu resulteert de optelsom in meer zaken dan het totale aantal zaken omdat
in een aantal zaken in meer overwegingen (voor meer feiten) daderschap wordt gevestigd
via de vierde omstandigheid en deze vierde omstandigheid ook op verschillende manieren
wordt gecombineerd."® Er zijn 2 zaken waarbij de vierde Drijfmestomstandigheid niet met
andere omstandigheden is gecombineerd. De vierde Drijfmestomstandigheid wordt in
totaal 28 keer gecombineerd met de eerste Drijfmestomstandigheid, 29 keer met de tweede
Drijfmestomstandigheid, en 25 keer met de derde Drijfmestomstandigheid. Kortom, de
vierde omstandigheid wordt in de geselecteerde feitenrechtspraak meestal gecombineerd
met de tweede omstandigheid, al liggen de aantallen dicht bij elkaar. In hoofdstuk 9 ga ik
nader op deze verhoudingen in.

2.2 Een cijfermatig overzicht van het gebruik van de verschillende
onderdelen van de vierde omstandigheid

In de 35 zaken waarin de feitenrechter de vierde Drijfmestomstandigheid in zijn motivering
betrekt, worden de vier onderdelen (beschikken, direct aanvaarden, plegen te aanvaarden
en de zorgplichtvariant) op verschillende manieren gecombineerd. Alvorens hier nader
op in te gaan, verdient opmerking dat bij het in kaart brengen van de toepassing van de
verschillende onderdelen van de vierde omstandigheid ook een onderscheid gemaakt moet
worden tussen een formele toepassing van het desbetreffende onderdeel (wanneer het
onderdeel expliciet is benoemd) en een materiéle toepassing (wanneer het onderdeel wel-
iswaar niet expliciet is benoemd, maar uit de motivering volgt dat het hierom gaat). Zaken
waarin sprake is van contra-indicaties waardoor in twijfel moet worden getrokken of een
onderdeel van de vierde omstandigheid is gehanteerd en zaken waarin onduidelijk is of
het onderdeel is gehanteerd, worden ook nu niet meegenomen.

Bij het classificeren van de zaken op basis van dit onderscheid doet zich echter een
complicatie voor. Aanvaarden, plegen te aanvaarden en de zorgplichtvariant kunnen wel-
iswaar worden onderscheiden, maar aanvaarden omvat ook plegen te aanvaarden en de
zorgplichtvariant, zo is ook reeds benoemd in de introductie van dit hoofdstuk. Dit maakt
het in diverse zaken lastig om vast te stellen welke variant van aanvaarden de feitenrechter
heeft willen gebruiken. Wanneer de feitenrechter in de motivering spreekt van ‘aanvaarden’,
is dan ook niet altijd duidelijk of hij de variant van het ‘direct aanvaarden’ bedoelt of wellicht
met de verzamelterm naar een of meer van de (andere) varianten van aanvaarden verwijst.

18  Zie hiertoe hoofdstuk 3, paragraaf 3.2.
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Het voorgaande kan het best geillustreerd worden aan de hand van een voorbeeld uit
de feitenrechtspraak. Illustratief is een uitspraak van de Rechtbank Oost-Brabant van
28 juni 2016, waarin de verdachte terechtstond voor het overtreden van milieuwetgeving.
Dit voorbeeld zal overigens bekend voorkomen, nu het - weliswaar met een ander doel -
ook reeds is uitgelicht in de hoofdstukken 4 en 5.

Aan verdachte was - kort samengevat - ten laste gelegd dat zij (feit 1) zonder
een daartoe verleende vergunning een inrichting (een varkenshouderij en een
biogasinstallatie) heeft veranderd door het innemen, opslaan en verwerken van
buiten de inrichting afkomstige gevaarlijke bedrijfsafvalstoffen (hierbij ging
het om BioAid en azijnzuuroplossing met methanol) en deze vervolgens in
werking heeft gehad; (feit 2) dat zij in strijd heeft gehandeld met voorschriften
van de aan haar verleende milieuvergunning aangezien zij (in silo’s) niet alleen
producten van de positieve lijst heeft opgeslagen maar ook andere producten,
en dat van deze producten niet een zodanige registratie plaatsvond dat controle
hierop mogelijk was en dat de registratie niet ten minste de soort van de co-
producten heeft weergegeven; en (feit 3) dat zij heeft gehandeld in strijd met
voorschriften verbonden aan een aan haar verleende omgevingsvergunning
(zijnde milieuvergunning) vanwege dezelfde punten als bij feit 2 reeds genoemd,
maar dan in een ander tijdsbestek dan bij feit 2.

De rechtbank oordeelt over de vierde omstandigheid bij het toerekenen van
alle drie de feiten als volgt: ‘Het lag binnen de invloedsfeer van verdachte om
te bepalen of zij BioAid en azijnzuuroplossing met methanol van [bedrijf 1]
wilde afnemen om vervolgens in haar biogasinstallatie te verwerken. Niet is
gebleken van feiten of omstandigheden waaruit aannemelijk wordt dat verdachte
in de ten laste gelegde periode enige handeling heeft ondernomen om de ver-
werking van BioAid en azijnzuuroplossing met methanol in haar inrichting te
voorkomen, dan wel te beé¢indigen of dat verdachte op enigerlei wijze actie
heeft ondernomen de feitelijke samenstelling van BioAid en azijnzuuroplossing
met methanol te achterhalen. Daarmee heeft verdachte deze werkwijze,
bestaande uit het verwerken van BioAid en azijnzuuroplossing met methanol
in haar inrichting, aanvaard’ [sic, AS].

Hoewel beschikken niet expliciet wordt benoemd, is het aannemelijk dat de feitenrechter
hier toepassing aan heeft willen geven met de zinsnede dat het ‘binnen de invloedssfeer

van de verdachte [lag, AS] om te bepalen of zij BioAid en azijnzuuroplossing met methanol
wilde afnemen (...)’ [sic, AS]. Er is dus sprake van een materiéle toepassing van dit onderdeel.

19 Hoofdstuk 4, paragraaf 5 en hoofdstuk 5, paragraaf 4.

265



HET DADERSCHAP VAN DE RECHTSPERSOON

Het enige onderdeel dat in deze zaak expliciet wordt benoemd, is aanvaarden. Om aanvaar-
den vast te stellen, acht de rechtbank de feitelijkheden genoemd in de geciteerde passage
(‘Niet is gebleken (...) te achterhalen’) van belang. Het zou hier om de zorgplichtvariant
van aanvaarden kunnen gaan. De feitelijkheden die de feitenrechter van belang acht,
kunnen er immers op wijzen dat de feitenrechter meent dat verdachte niet de zorg heeft
betracht die redelijkerwijs van de verdachte kon worden gevergd. Nu echter niet expliciet
wordt vastgesteld dat er ook een zorgplicht op de verdachte rustte teneinde het ten laste
gelegde en bewezen verklaarde gedrag te voorkomen, kan de feitenrechter met deze
invulling ook toepassing aan een andere variant van aanvaarden hebben willen geven. Op
basis van de uitspraak kan dus niet met zekerheid worden gezegd welke variant van aan-
vaarden de feitenrechter hanteert.

Een vergelijkbare complicatie doet zich voor in die zaken waarin beschikkingsmacht
(formeel of materieel) wordt gebruikt en de feitenrechter vervolgt met het vaststellen van
opzet. Wellicht heeft de feitenrechter met het opzet ook tevens (een variant van) het aan-
vaarden willen vaststellen, maar het is ook goed mogelijk dat de feitenrechter alleen
beschikkingsmacht heeft gebruikt teneinde de gedraging toe te rekenen en vervolgens is
overgegaan tot het vaststellen van de subjectieve bestanddelen.” Deze bestanddelen dienden
in die zaken immers ook te worden vastgesteld bij de rechtspersoon. Ook nu kan op basis
van de uitspraak niet met zekerheid worden vastgesteld welke van deze twee mogelijkheden
in deze zaken aan de orde is.

Het voorgaande heeft tot gevolg dat bij het onderscheiden van de onderdelen en het
indelen van de zaken zeer dicht bij de tekst van de uitspraak gebleven moet worden. In
vergelijking met de andere omstandigheden bestaat er minder ruimte om de zaken aan de
hand van de context van de passage in te delen naar een mogelijke materiéle toepassing.
Met andere woorden, het label dat de feitenrechter er zelf ‘op heeft geplakt’ en niet de
(verdere) motivering is in twijfelgevallen doorslaggevend. Dit geldt overigens alleen voor
het indelen van de zaken. Voor de motivering zelf is een meer holistische benadering op
zijn plaats, zo wordt nader toegelicht in paragraaf 4.

Wanneer vervolgens in kaart wordt gebracht op welke wijze de vierde omstandigheid
formeel of materieel is gehanteerd in de 35 zaken, resulteert dit in het volgende beeld:

20 Dit doet zich voor in zaak 16:04; zaak 16:05; zaak 17:20; zaak 17:21; zaak 17:26.
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1. Beschikken is in totaal 24 keer gehanteerd, waarvan 20 keer formeel”' en 4 keer mate-
rieel.”
Aanvaarden is 24 keer formeel gehanteerd.”
3. Plegen te aanvaarden is 6 keer formeel gehanteerd.”
De zorgplichtvariant is in totaal 14 keer gehanteerd, waarvan 12 keer formeel™ en 2 keer

materieel.”

De feitenrechter kijkt in dezelfde zaak geregeld naar meer varianten van aanvaarden, zo
volgt al uit de voorgaande getallen. Het totaalaantal van de verschillende varianten van
aanvaarden komt immers uit boven de 35 zaken (24 + 6 + 14 = 44). Wanneer vervolgens
wordtbezien in hoeveel zaken het subcriterium van aanvaarden (in welke variant dan ook)
in de motivering van de feitenrechter aan de orde komt, gaat het om 28 zaken. In het figuur
7.2 zijn deze verhoudingen afgebeeld.

21  Zaak 14:20; zaak 14:38; zaak 15:01; zaak 15:13; zaak 15:25; zaak 15:30; zaak 16:04; zaak 16:05; zaak 16:07;
zaak 16:10; zaak 16:20; zaak 16:38; zaak 16:47; zaak 16:48; zaak 17:23; zaak 17:26; zaak 17:34; zaak 18:53;
zaak 18:60; zaak 18:68.

22 Zaak 16:36; zaak 17:19; zaak 17:20; zaak 17:21. Dit zijn zaken van de rechtbank.

23 Zaak 14:13; zaak 14:18; zaak 14:20; zaak 14:34; zaak 14:38; zaak 15:01; zaak 15:13; zaak 15:30; zaak 16:03;
zaak 16:10; zaak 16:20; zaak 16:35; zaak 16:36; zaak 16:38; zaak 16:47; zaak 16:48; zaak 17:08; zaak 17:23;
zaak 17:48; zaak 18:33; zaak 18:53; zaak 18:60; zaak 18:64; zaak 18:68.

24 Zaak 16:07; zaak 17:16; zaak 15:01; zaak 16:10 feit 1; zaak 16:38; zaak 18:53.

25  Zaak 14:20; zaak 14:38; zaak 14:44; zaak 15:01; zaak 16:03; zaak 16:10; zaak 16:20; zaak 16:38; zaak 16:47;
zaak 17:34; zaak 17:48; zaak 18:53.

26  Zaak 14:18; zaak 14:34.

267



HET DADERSCHAP VAN DE RECHTSPERSOON

Figuur 7.2 Verhouding Drijfmestomstandigheid 4, beschikken en aanvaarden (in de
verschillende varianten)

Omstandigheid 4
Beschikken
Aanvaarden

Plegen te aanvaarden

Zorgplicht

W'N

Aanvaarden {in welke variant dan ook)

(=]

5 10 15 20 25 30 35 40

Totaal M Formeel W Materieel

Wat opvalt, is dat de zorgplichtvariant en plegen te aanvaarden in de feitenrechtspraak
slechts zeer beperkt terugkeren in de motivering van de feitenrechter. Slechts in 14 zaken
betrekt de feitenrechter de zorgplichtvariant in zijn motivering en plegen te aanvaarden
komt slechts in 6 zaken voor (van de in totaal 115 zaken waarin het Drijfmestkader is
gehanteerd). Met name het beperkte gebruik van de zorgplichtvariant is in het licht van
de opvattingen van de literatuur opvallend. Zoals duidelijk werd in hoofdstuk 2, werd de
zorgplichtvariant immers beschouwd als een welkome ‘verruiming’ van de anders toch
strikte IJzerdraadcriteria.”” Bovendien werd aan de IJzerdraadcriteria — in elk geval door
bepaalde auteurs — een belangrijke rol toegewezen. Op basis hiervan zou dan ook een fre-
quenter gebruik in de lijn der verwachting liggen. In hoofdstuk 9 kom ik hier nog op terug.

Relevant is ook om stil te staan bij de wijze waarop beschikken, aanvaarden, plegen te
aanvaarden en de zorgplichtvariant in de 35 zaken worden gecombineerd. Uit het voor-
gaande overzicht volgt immers dat aanvaarden (in een of meer van de varianten) vaker
formeel of materieel is gebruikt (in 28 zaken) dan beschikkingsmacht (in 24 zaken). Dit
laat al zien dat de twee subomstandigheden niet altijd worden gecombineerd. In tabel 7.1
staat allereerst een overzicht van de wijze waarop de onderdelen worden gecombineerd.

27  Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.4.
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Daarna volgt een cirkeldiagram waarin deze verhoudingen zijn afgebeeld (figuur 7.3).

Hierbij gaat het om een weergave van de formele en materiéle toepassing zoals hiervoor

onderscheiden, waarbij dus geldt dat het label dat de feitenrechter zelf hanteert doorslag-

gevend is. Opmerking hierbij verdient dat wanneer aanvaarden is benoemd, het dus niet

altijd duidelijk is of dit om de ‘directe variant’ van aanvaarden gaat, of met aanvaarden

overkoepelend naar de tweede subomstandigheid wordt verwezen waarbij ook één van de

andere varianten kan zijn bedoeld, maar dit niet als zodanig door de feitenrechter is

benoemd. Dit moet bij het lezen van tabel 7.1 in het achterhoofd worden gehouden.

Tabel 7.1 Wijze van combineren beschikken, aanvaarden, plegen te aanvaarden en

de zorgplichtvariant

Onderdeel/combinatie Aantal*
Beschikken enkelvoudig 728
Aanvaarden enkelvoudig 52
Zorgplicht enkelvoudig 130
Beschikken en aanvaarden tezamen 831
Beschikken en plegen te aanvaarden tezamen 132
Beschikken en zorgplicht tezamen 13
Aanvaarden en plegen te aanvaarden tezamen 134
Aanvaarden en zorgplicht tezamen 435
Beschikken, aanvaarden en zorgplicht tezamen 536
Beschikken, aanvaarden, plegen te aanvaarden en de zorgplicht 437

* Eén zaak waarin voor meer feiten daderschap is gevestigd, kent meer combinaties en komt daarom drie keer
in het overzicht voor.

28
29
30
31
32
33
34
35
36
37

Zaak 15:25; zaak 16:04; zaak 16:05; zaak 17:19; zaak 17:20; zaak 17:21; zaak 17:26.
Zaak 14:13; zaak 16:35; zaak 17:08; zaak 18:33; zaak 18:64.

Zaak 14:44.

Zaak 15:13; zaak 15:30; zaak 16:10 (3); zaak 16:36; zaak 16:48; zaak 17:23; zaak 18:60; zaak 18:68.

Zaak 16:07.
Zaak 17:34.
Zaak 17:16.
Zaak 14:18; zaak 14:34; zaak 16:03; zaak 17:48.

Zaak 14:20; zaak 14:38; zaak 16:10 (3); zaak 16:20; zaak 16:47.

Zaak 15:01; zaak 16:10 (3); zaak 16:38; zaak 18:53.
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Figuur 7.3 Wijze van toepassen Drijfmestomstandigheid 4

M Beschikken

M Aanvaarden

W Zorgplicht

M Beschikken en aanvaarden

m Beschikken en plegen te aanvaarden

M Beschikken en zorgplicht

W Aanvaarden en plegen te aanvaarden

W Aanvaarden en zorgplicht
Beschikken, aanvaarden en

zorgplicht

W Beschikken, aanvaarden, plegen te
aanvaarden en de zorgplicht

In de tabel en het diagram is zichtbaar dat in net iets meer dan de helft van het totale aantal
zaken (18 van de 35 zaken in totaal) slechts één van de subomstandigheden van de IJzer-
draadcriteria (het beschikken of aanvaarden in een of meer varianten) in de motivering
van de feitenrechter aan bod komt. Het enkel gebruikmaken van één van de subomstan-
digheden lijkt in te druisen tegen de bedoeling van de Hoge Raad met de vierde
Drijfmestomstandigheid. Vanwege de door de Hoge Raad gehanteerde formulering en de
expliciete verwijzing naar beide IJzerdraadcriteria in één omstandigheid (in plaats van het
onder elkaar plaatsen van de subomstandigheden, zoals bij de overige omstandigheden
aan de orde is) lijkt het immers de bedoeling van de Hoge Raad te zijn geweest om de
verschillende ‘onderdelen’ van de vierde omstandigheid zo te combineren dat alle twee de
subomstandigheden (beschikken en aanvaarden in ten minste één van de varianten) bij
het hanteren van de vierde omstandigheid ook aan de orde komen.

Echter, een andere lezing van het Drijfmestarrest lijkt ook mogelijk. In het licht van
het ‘systeem’ van het Drijfmestkader lijkt een dergelijke toepassing in theorie mogelijk,
nu de omstandigheden enuntiatief en niet cumulatief zijn. Het hanteren van de vierde
omstandigheid is niet noodzakelijk om het daderschap te kunnen vestigen of uit te sluiten,
dus ook bij het enkel gebruikmaken van één van onderdelen van de vierde omstandigheid
kan nog steeds daderschap worden gevestigd of uitgesloten. Tevens van belang is dat het
Drijfmestkader een open kader betreft met als hoofdcriterium de redelijke toerekening,
waarbij één van de subomstandigheden mogelijkerwijs ook op zichzelf een relevante
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omstandigheid voor het vaststellen van het vestigen of uitsluiten van het daderschap
oplevert, al dan niet ook in combinatie met andere (Drijfmest)omstandigheden. De
mogelijkheid dat feitenrechters van één van de subomstandigheden gebruikmaken, is in
de literatuur door een aantal auteurs erkend, zo werd duidelijk in hoofdstuk 2.**

In die zaken waarin het hof of de rechtbank tot de conclusie komt dat niet is voldaan
aan de vierde omstandigheid, is het enkel hanteren van één van de subomstandigheden
goed te verklaren, uitgaande van de toepassingswijze die de Hoge Raad voor ogen lijkt te
hebben gehad. Wanneer één van de subomstandigheden ontbreekt, is het dan immers niet
meer nodig om nog op de andere subomstandigheid in te gaan. Dit geldt voor 2 zaken.”

Hiervoor bleek dat er ook zaken zijn waarin onduidelijk is of de feitenrechter opzet
en/of schuld of een variant van aanvaarden vaststelt en daarmee in wezen dus toch toepas-
sing geeft aan de volledige vierde omstandigheid. Dit gaat om 5 zaken. Wanneer deze
zaken ‘zekerheidshalve’ van het totale aantal zaken afgetrokken worden, blijven er echter
nog steeds 11 zaken over waarin slechts gebruik is gemaakt van één van de subomstandig-
heden en niet van de ‘complete’ vierde omstandigheid. Bij 11, mogelijk 16 van de 35 zaken
kunnen dus nog steeds vraagtekens gezet worden bij de wijze waarop de vierde
Drijfmestomstandigheid door de feitenrechter is gehanteerd.

Wanneer deze aangepaste indeling wordt afgebeeld, resulteert dit in figuur 7.4.

Figuur 7.4 Geintegreerde wijze van toepassing Drijfmestomstandigheid 4

W Alleen beschikken
M Alleen aanvaarden (in alle varianten)

W Beschikken en aanvaarden (in alle
varianten)

B Eén van de componenten is toegepast,
maar o.g.v. omstandigheid 4 is
toerekening niet maogelijk

B Onduidelijk

38  Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.4.
39 Zaak 17:19; zaak 18:33.
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Uit het voorgaande blijkt derhalve dat in slechts 49% van de zaken uit de uitspraak is
gebleken dat de feitenrechter de toepassing van de vierde Drijfmestomstandigheid laat
steunen op zowel beschikkingsmacht als (een van de drie vormen van) aanvaarden. Hierbij
dient nog wel opgemerkt te worden dat het ook zou kunnen dat de feitenrechter in meer
zaken beide subomstandigheden heeft gebruikt, maar slechts één van beide omstandigheden
in zijn motivering van de vierde omstandigheid heeft betrokken. Dit zou dan eerder duiden
op een motiveringsgebrek en daarmee mogelijk resulteren in een knelpunt in het licht van
de legitimatie van het daderschapsoordeel.

Tot slot is het nog relevant om nader stil te staan bij de verschillende toepassingswijzen
van het aanvaarden en het plegen te aanvaarden. Zoals hiervoor al duidelijk werd, zijn er
zaken waarin verschillende varianten van aanvaarden naast elkaar worden genoemd. Uit
de feitenrechtspraak blijkt ook dat de feitenrechter de keuze tussen ‘aanvaarden en plegen
te aanvaarden’ en/of ‘het desbetreffende gedrag of vergelijkbaar gedrag’ in een aantal zaken
openlaat. In tabel 7.2 is schematisch weergegeven welke varianten voorkomen in de gese-
lecteerde jurisprudentie. Het onderscheid tussen de varianten uiteengezet in de eerste
kolom en de eerste rij van de tabel, betreft een indeling die is gemaakt aan de hand van de
bewoordingen die de feitenrechter zelf hanteert.

Tabel 7.2 Toepassingswijze aanvaarden en plegen te aanvaarden

Desbetreffende gedrag Vergelijk-  Desbetreffend of Iets anders
(ziet op het gedrag dat baar gedrag vergelijkbaar dan gedrag*

wordt toegerekend) gedrag
Aanvaarden 184 14 0 342
Plegen te aanvaarden 24 0 0 0
Aanvaarden of plegen 0 144 345 0

te aanvaarden

* In een aantal zaken in de feitenrechtspraak ziet hetgeen ten aanzien waarvan de vierde omstandigheid wordt
gehanteerd niet op gedrag. Dit wordt ook duidelijk in de tabel. Zoals nog duidelijk zal worden, doet zich dit
ook bij zorgplichtvariant voor. Hier ga ik in paragraaf 3.2.2 nader op in.

40 Zaak 14:13; zaak 14:18; zaak 14:20; zaak 14:34; zaak 14:38; zaak 15:13; zaak 16:03; zaak 16:10 feit 4; zaak
16:20; zaak 16:35; zaak 16:36; zaak 16:47; zaak 16:48; zaak 17:23; zaak 18:33 zaak 18:60; zaak 18:64; zaak
18:68.

41  Zaak 15:30.

42 Zaak 16:10 feit 2 & 3; zaak 17:08; zaak 17:48.

43 Zaak 16:07; zaak 17:16.

44  Zaak 18:53.

45  Zaak 15:01; zaak 16:10 feit 1; zaak 16:38.
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Het openlaten van de keuze is voorstelbaar in die zaken waarin niet kan worden toegerekend
op grond van de vierde omstandigheid (in de geselecteerde rechtspraak gaat dit om 1 zaak).*
De feitenrechter kan in die zaak uiteraard de verschillende varianten onderzocht hebben
en tot de conclusie zijn gekomen dat geen van deze varianten aanwezig is. Daarmee valt
het belang van het expliciete onderscheid weg.

Voor de andere zaken kan de vraag worden opgeworpen of de feitenrechter niet zou
moeten expliciteren om welke variant het gaat. Een mogelijk antwoord op deze vraag is
dat het geen probleem is dat de feitenrechter geen expliciete keuze maakt, vergelijkbaar
met de lijn die door de Hoge Raad wordt gevolgd bij het feitelijk leidinggeven. Daarvoor
geldt immers dat er geen expliciete keuze gemaakt hoeft te worden tussen het ten laste
gelegde opdrachtgeven of feitelijke leidinggeven nu dit ‘van geen belang is voor de straf-
rechtelijke betekenis van het bewezenverklaarde’."’

Het verschil tussen het aanvaarden en plegen te aanvaarden van het desbetreffende
gedrag of vergelijkbaar gedrag zal ook niet van belang zijn voor de kwalificatie van het
bewezenverklaarde. De vraag is echter of het verschil tussen zodanig gedrag of vergelijkbaar
gedrag en het aanvaarden en/of plegen te aanvaarden niet van belang is in de fase vooraf-
gaand aan de bewezenverklaring. Of vergelijkbaar gedrag of zodanig gedrag wordt aanvaard
of placht te worden aanvaard, zou immers uit kunnen maken voor het gewicht dat de
vierde omstandigheid in de schaal der redelijke toerekening kan leggen, daarmee voor de
redelijkheid van de toerekening en dus voor de vraag naar het daderschap van de rechts-
persoon. Zo zou bijvoorbeeld de vaststelling dat de rechtspersoon vergelijkbaar gedrag
heeft aanvaard een minder sterke aanwijzing voor de redelijkheid van de toerekening op
kunnen leveren dan wanneer de feitenrechter vaststelt dat de rechtspersoon het desbetref-
fende gedrag heeft aanvaard. Het voorgaande zal echter ook athangen van de betekenis
die wordt toegekend aan de begrippen en meer specifiek ook aan ‘de reikwijdte’ van het
begrip ‘vergelijkbaar gedrag’. Hier zal in paragraaf 3.2.2 nader op in worden gegaan. Het
uiteindelijke antwoord op deze vraag zal in hoofdstuk 12 worden gegeven.

Een ander punt dat duidelijk wordt in de tabel is dat ‘vergelijkbaar gedrag’ maar zeer
beperkt terugkomt. De behoefte in de feitenrechtspraak om de variant van het vergelijkbaar
gedrag te hanteren lijkt dus niet groot te zijn. Zoals in paragraaf 3.2.2 en 3.2.3 ook nog
duidelijk zal worden, kunnen echter wel kritische kanttekeningen worden geplaatst bij
deze variant. Dit roept de vraag op hoe ‘noodzakelijk’ de variant van het vergelijkbaar
gedrag in het Drijfmestkader is.

46  Zaak 18:53.
47 HR 1 februari 2005, NJ 2006/421 (S.E. Fireworks).
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3 DE GEDRAGING

3.1 De gedraging in de feitenrechtspraak: wederom twee vragen

Voor het in kaart brengen van het functioneren van de vierde Drijfmestomstandigheid
moet worden stilgestaan bij de vraag naar het gedrag: wat is het gedrag ten aanzien waarvan
wordt bepaald of de rechtspersoon heeft beschikt, heeft aanvaard of heeft geplacht te aan-
vaarden, en/of ten aanzien van het voorkomen waarvan hij wel of niet de zorg heeft betracht
die redelijkerwijs van hem kon worden gevergd? Zoals in de inleiding al aan de orde kwam,
is deze vraag belangrijk omdat zo vastgesteld kan worden wat wel en wat niet via (onder
meer) de vierde Drijfmestomstandigheid wordt toegerekend aan de rechtspersoon.* Dat
bepaalt immers (mede) de feitelijke basis van het daderschap van de rechtspersoon.*

Evenals bij de andere Drijfmestomstandigheden volgt uit de feitenrechtspraak dat de
vraag naar de gedraging diverse antwoorden kent. Deze antwoorden hangen samen met
de verschillende benaderingswijzen die in de feitenrechtspraak kunnen worden onderschei-
den. Om deze benaderingswijzen inzichtelijk te maken en om de diverse zaken op een
verantwoorde wijze te classificeren en te interpreteren, kan daarom naar dezelfde twee
vragen worden gekeken als bij de tweede en de derde Drijfmestomstandigheid.”® Hierbij
gaat het ten eerste om de vraag in welke vorm de feitenrechter de gedraging centraal stelt
ten aanzien waarvan hij vervolgens de vierde omstandigheid hanteert, en ten tweede om
de vraag wie de gedraging stelt.

Om de eerste vraag te beantwoorden, wordt in eerste instantie enkel gekeken naar de
tekst van de passage en wordt de motivering van de feitenrechter puur grammaticaal
geinterpreteerd: spreekt de feitenrechter bijvoorbeeld over het ten laste gelegde gedrag,
noemt de feitenrechter een specifieke gedraging, of sluit de feitenrechter aan bij ‘gedrag’
meer in het algemeen? Wanneer de feitenrechter van vergelijkbaar gedrag spreekt maar
niet toelicht waar dit uit bestaat, valt dit ook in de ‘categorie’ algemeen. Zoals in paragraaf 2
al duidelijk werd, kan bij de vierde omstandigheid nog een ‘vierde variant’ onderscheiden
worden: de feitenrechter past de omstandigheid niet toe op het gedrag maar op iets anders
dan gedrag. Een puntsgewijs overzicht daarvan staat in paragraaf 3.1.1. Deze eerste stap
betreft als het ware een raster dat op de feitenrechtspraak wordt gelegd dat afkomstig is
uit de feitenrechtspraak zelf. In paragraaf 3.2.1 wordt ingegaan op enkele aspecten die
hierbij opvallen. In paragraaf 3.2.2 wordt vervolgens aan de hand van de motivering van

48  Dit betreft de uiteindelijke functie, zoals uitgelegd in de introductie van dit hoofdstuk.

49  Nubij het onderbouwen van de toerekening ook geregeld andere Drijfmestomstandigheden in de motivering
terugkeren, is de feitelijke basis van het daderschap van de rechtspersoon uiteraard ook afhankelijk van het
gedrag dat centraal staat bij de andere Drijfmestomstandigheden die worden gehanteerd.

50 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 3.1; hoofdstuk 6, paragraaf 3.1.
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de feitenrechter en met oog voor de context van de passage, geanalyseerd op welke wijze
het gedrag (of het andere) ten aanzien waarvan de feitenrechter de vierde omstandigheid
hanteert, zich verhoudt tot het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag.

Bij de tweede vraag (wie de gedraging stelt) wordt voorts bezien of de feitenrechter
aansluit bij een gedraging verricht door een of meer natuurlijke personen, of hij rechtstreeks
naar de rechtspersoon kijkt, of dat wellicht onduidelijk is wie de gedraging stelt. Hierbij
komt ook het verschil in perspectief terug, zoals bij de tweede en derde Drijfmestomstan-
digheden tevens geidentificeerd.” Van antwoorden op deze vraag wordt ook eerst een
puntsgewijs overzicht gegeven in paragraaf 3.1.1, waarna in paragraaf 3.3 nader inhoudelijk
wordt ingegaan op de verschillende antwoorden.

Om te illustreren welke verschillende antwoorden op de vraag naar het gedrag ten
aanzien waarvan de vierde Drijfmestomstandigheid wordt gehanteerd zoal voorkomen in
de feitenrechtspraak, wordt in paragraaf 3.1.2 (net als in de voorgaande hoofdstukken)
ook een aantal exemplarische voorbeelden gegeven.

3.1.1 Een puntsgewijs overzicht van de diverse antwoorden

Om de verschillende benaderingswijzen van de feitenrechter inzichtelijk te maken, is

allereerst relevant in welke vorm de gedraging™ centraal wordt gesteld bij het hanteren van

de verschillende onderdelen van de vierde omstandigheid. In de feitenrechtspraak komen
de volgende vier varianten voor:

1. De feitenrechter spreekt in zijn motivering expliciet van de ten laste gelegde gedraging.
- Bij beschikken is dit in 5 zaken aan de orde.

- Bij aanvaarden is dit in 2 zaken aan de orde.
- Bij plegen te aanvaarden is dit in 0 zaken aan de orde.
- Bij de zorgplichtvariant is dit in 2 zaken aan de orde.

2. De feitenrechter benoemt in zijn motivering een specifieke gedraging™ die zich op ver-
schillende manieren kan verhouden tot de ten laste gelegde en bewezen verklaarde
gedraging.*

- Bij beschikken is dit in 4 zaken aan de orde.
- Bij aanvaarden is dit in 6 zaken aan de orde.
- Bij plegen te aanvaarden is dit in 1 zaak aan de orde.
- Bij de zorgplichtvariant is dit in 3 zaken aan de orde.

3. De feitenrechter hanteert een meer in het algemeen aangeduide gedraging die zich op

verschillende manieren kan verhouden tot de ten laste gelegde en bewezen verklaarde

51 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 3.1; hoofdstuk 6, paragraaf 3.1.

52 In het overzicht gemakshalve gehanteerd in enkelvoud, maar het kan uiteraard ook om meer gedragingen
gaan.

53 Waaronder ook de gedragingen vallen waarbij middels een verwijswoord expliciet wordt verwezen naar
specifiek genoemde gedragingen in een voorafgaande passage.
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gedraging” (dit is in 14 zaken aan de orde bij beschikken, in 15 zaken bij aanvaarden,
in 4 zaken bij plegen te aanvaarden en in 4 zaken bij de zorgplicht) en waarbij
a. te herleiden is - in de Drijfmestoverweging of in de uitspraak — wat de gedraging
inhoudt.
- Bij beschikken is dit in 6 zaken aan de orde.
- Bij aanvaarden is dit in 10 zaken aan de orde.™

Bij plegen te aanvaarden is dit in 1 zaak aan de orde.

Bij de zorgplichtvariant is dit in 3 zaken aan de orde.
b. niet - of niet met zekerheid - te herleiden is wat de gedraging inhoudt.

Bij beschikken is dit in 8 zaken aan de orde.
- Bij aanvaarden is dit in 5 zaken aan de orde.
- Bij plegen te aanvaarden is dit in 3 zaken aan de orde.
- Bij de zorgplichtvariant is dit in 1 zaak aan de orde.
4. Datgene wat centraal wordt gesteld, betreft geen gedraging.
- Bij beschikken is dit in 3 zaken aan de orde.
- Bij aanvaarden is dit in 3 zaken aan de orde.
- Bij plegen te aanvaarden is dit in 2 zaken aan de orde.
- Bij de zorgplichtvariant is dit in 4 zaken aan de orde.

Opvallend is dat - in vergelijking met omstandigheid 2 en 3 - bij de vierde omstandigheid
nog een vierde variant te onderscheiden is: datgene wat centraal wordt gesteld betreft geen
gedraging. Hier zal in paragraaf 3.2.1 nader op worden ingegaan.

* Voor de specifiek benoemde gedraging en de algemeen aangeduide gedraging geldt dat
deze zich op verschillende manieren verhouden tot het ten laste gelegde en bewezen ver-
klaarde gedrag. Het kan dan gaan om het volledige ten laste gelegde en bewezen verklaarde
gedrag, maar het gaat ook wel om een gedeelte van het ten laste gelegde en bewezen ver-
klaarde gedrag, om een gedraging die voorafgaat aan en/of ten grondslag ligt aan of volgt
op en/of het gevolg is van het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag, of om nog
een andere verhouding. In paragraaf 3.2.2 ga ik hier nader op in.

54 Omdat in bepaalde zaken zowel ‘gedrag’ als ‘vergelijkbaar gedrag’ wordt aanvaard, en wel duidelijk kan zijn
wat het ene inhoudt, maar niet wat het andere inhoudt, worden sommige zaken twee keer meegeteld.
Vandaar dat de getallen bij elkaar opgeteld in de subcategorie niet altijd resulteren in het totale aantal zaken.
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Ten tweede is de vraag relevant wie de gedraging stelt. Ook op deze vraag kunnen verschil-

lende antwoorden onderscheiden worden. Zo heeft de gedraging wel betrekking op:

1. het handelen of nalaten van een of meer natuurlijke personen (bij beschikken is dit
aan de orde in 14 zaken, bij aanvaarden in 15 zaken, bij plegen te aanvaarden in 2 zaken
en bij de zorgplichtvariant in 10 zaken), waarbij
- zij in de Drijfmestoverweging of in de uitspraak nader zijn geidentificeerd; of
- zij niet in de Drijfmestoverweging of in de uitspraak nader zijn geidentificeerd;

2. een gedraging die (of iets anders™ dat) in de Drijfmestoverweging zelf niet gekoppeld
is aan een handelen of nalaten van een of meer natuurlijke personen (er wordt dan in
wezen rechtstreeks gekeken naar de rechtspersoon); of
- Bij beschikken is dit in 7 zaken aan de orde.

- Bij aanvaarden is dit in 7 zaken aan de orde.
- Bij plegen te aanvaarden is dit in 2 zaken aan de orde.
- Bij de zorgplichtvariant is dit in 4 zaken aan de orde.

3. een gedraging waarvan lastig vast te stellen is of de gedraging wel of niet gekoppeld is
aan natuurlijke personen (bijvoorbeeld omdat onduidelijk is om welke gedraging het
gaat, omdat het om vergelijkbaar gedrag gaat maar niet uiteengezet is wat dit vergelijk-
bare gedrag inhoudt, et cetera).

- Bij beschikken is dit in 5 zaken aan de orde.

- Bij aanvaarden is dit in 5 zaken aan de orde.

- Bij plegen te aanvaarden is dit in 3 zaken aan de orde.
- Bij de zorgplichtvariant is dit in 1 zaak aan de orde.

3.1.2 Een aantal exemplarische voorbeelden

Voorbeeld 1

Dit betreft een zaak waarin de feitenrechter beschikken en aanvaarden toepast op het ten
laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag en in zijn motivering ook spreekt van het ten
laste gelegde gedrag. Het gaat daarmee om een voorbeeld van de eerste variant zoals
onderscheiden in paragraaf 3.1.1. De zorgplichtvariant van aanvaarden wordt gehanteerd
ten aanzien van iets anders dan gedrag (‘gevaar’) en daarmee betreft het een voorbeeld van
de vierde variant zoals onderscheiden in paragraaf 3.1.1. Het gaat om een uitspraak van
de Rechtbank Gelderland van 22 december 2016.” In deze zaak staat de verdachte terecht
voor het overtreden van een voorschrift gesteld bij artikel 32 Arbeidsomstandighedenwet.

55  Zie hiervoor voor die zaken waarin ook wel iets anders dan een gedraging centraal wordt gesteld en zie
paragraaf 3.2.1, waarin dit nader uiteen is gezet.
56 Zaak 16:20.
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Aan de verdachte was - kort samengevat — ten laste gelegd en er was bewezen
verklaard dat ‘zij (...) als werkgever, als bedoeld in artikel 1 lid 1 van de
Arbeidsomstandighedenwet, opzettelijk, handelingen heeft nagelaten in strijd
met voornoemde wet en de daarop rustende bepalingen, aangezien (...) ver-
dachte, op een arbeidsplaats, te weten een ruimte waar pluimvee wordt geslacht,
door een werknemer ([slachtoffer]) arbeid heeft laten verrichten aan een
arbeidsmiddel, bestaande uit het schoonmaken/reinigen van een machine (...),
terwijl niet was voldaan aan de voorschriften gesteld in artikel 7.5 lid 2 van het
Arbeidsomstandighedenbesluit (...)’. Aan verdachte werd - samengevat — ver-
weten dat de werkzaamheden werden uitgevoerd ‘terwijl dat arbeidsmiddel
niet was uitgeschakeld of drukloos of spanningsloos was gemaakt en - voor
zover dit niet mogelijk was — geen doeltreffende maatregelen waren getroffen
om die werkzaamheden alsnog veilig te kunnen uitvoeren.’

Over het toerekenen van het gedrag oordeelt de rechtbank als volgt: (...) uit
hetgeen hiervoor reeds is overwogen volgt dat verdachte erover vermocht te
beschikken of de tenlastegelegde gedraging al dan niet plaatsvond, alsmede dat
deze gedraging blijkens de gang van zaken door verdachte werd aanvaard. Uit
hetgeen hiervoor is overwogen volgt dat verdachte niet de zorg heeft betracht
die in redelijkheid van haar kon worden gevergd met het oog op de voorkoming
van gevaar. De verboden gedraging kan derhalve worden toegerekend aan
verdachte.

Opmerkelijk is de zeer beperkte motivering van de toepassing van de vierde omstandigheid.
Er wordt in deze zaak enkel verwezen naar ‘hetgeen hiervoor is overwogen’. Nu het in deze
zaak gaat om een overtreding van een zorgplichtbepaling, zou het kunnen dat de feiten-
rechter hiermee tracht te verwijzen naar die passages waarin hij deze overtreding vaststelt.
Voorafgaand aan het vaststellen van het daderschap wordt echter nog meer ‘overwogen’.
Zo stelt de rechtbank bijvoorbeeld ook voorwaardelijk opzet van de rechtspersoon vast.
Uit de motivering kan dus niet met zekerheid worden afgeleid waar de feitenrechter op
doelt. Tevens is het met het oog op de redelijkheid van de toerekening opmerkelijk dat de
zeer beperkt gemotiveerde vierde omstandigheid in deze zaak de enige omstandigheid is
op basis waarvan daderschap van de rechtspersoon wordt vastgesteld. Op de beperkte
motivering zal in paragraaf 4 worden teruggekomen. Op het gebruik van alleen deze
omstandigheid wordt in hoofdstuk 9 nader ingegaan.

Uit de passage volgt wel dat de rechtbank de ten laste gelegde gedraging als zodanig
centraal stelt bij het gebruikmaken van twee van de onderdelen van de vierde
Drijfmestomstandigheid. Voor de zorgplichtvariant van aanvaarden sluit de feitenrechter
niet aan bij gedrag, maar bij ‘gevaar’. Gezien de ten laste gelegde zorgplichtbepaling en de
nadere specificatie in de tenlastelegging, lijkt het er in deze zaak op dat op deze wijze in
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meer abstracte zin verwezen wordt naar het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag
(resulterend in het gevaar). In de uitspraak wordt niet aangesloten bij natuurlijke personen
die de gedragingen zouden hebben verricht, maar wordt rechtstreeks aangesloten bij de
rechtspersoon. Het perspectief van de gedraging staat dan ook voorop.

Voorbeeld 2

In dit voorbeeld gaat het om een zaak waarin de feitenrechter aanvaarden heeft gehanteerd
en daarvoor is aangesloten bij een gedraging die ‘algemeen’ is aangeduid. ‘Algemeen’
betekent dat door de feitenrechter niet is benoemd wat het gedrag inhoudt. Bij het
gebruikmaken van de vierde omstandigheid wordt dan in algemene termen gesproken
van bijvoorbeeld ‘werkzaamheden’, ‘gedragingen’ of ‘het handelen’, zoals in het voorbeeld.
Daarmee gaat het om een voorbeeld van de derde variant. Om precies te zijn variant 3a
uit paragraaf 3.1.1, nu in deze zaak wel te herleiden is waar het algemeen aangeduide gedrag
betrekking op heeft. Het betreft een uitspraak van de Rechtbank Oost-Brabant van 11 maart
2014.7

Aan de verdachte, een maatschap, was ten laste gelegd en er was bewezen ver-
klaard dat zij opzettelijk een diergeneesmiddel als bedoeld in artikel 29 van de
Diergeneesmiddelenwet, te weten de entstof Rotavec Corona, heeft afgeleverd.
Over het daderschap van de maatschap stelt de rechtbank als volgt: ‘De strafbare
gedraging van de dierenarts kan worden toegerekend aan verdachte. Het gaat
immers om het handelen van één van de maten van de maatschap, ten behoeve
van die maatschap en passend in de normale bedrijfsvoering van de maatschap,
terwijl dit handelen ook door de rechtspersoon werd aanvaard.’

Nu de rechter expliciet spreekt van aanvaarden, gaat het in deze zaak om een formele
toepassing van de vierde omstandigheid. Met ‘dit handelen’ wordt verwezen naar het
handelen van de dierenarts. De gedraging is daarmee algemeen aangeduid, maar uit de
context van de passage volgt dat het ziet op de strafbare gedraging van de dierenarts en
daarmee gaat het om het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag. In deze zaak staat
het perspectief van de natuurlijke persoon, de dierenarts, voorop. Een natuurlijk persoon
stelt dus ook de gedraging. Opmerkelijk in deze zaak is uiteraard dat het ‘aanvaarden’ niet
is gemotiveerd, en voorts het ‘beschikken’ helemaal niet aan bod komt. Uit de geciteerde
passage blijkt immers niet waarom de feitenrechter meent dat de maatschap het handelen
ook heeft aanvaard. In paragraaf 4 zal ook op de ontbrekende motivering worden terugge-
komen.

57 Zaak 14:13.
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Voorbeeld 3

In dit voorbeeld staat een algemeen aangeduide gedraging centraal. Het gaat daarmee
wederom om een voorbeeld van de derde variant uit paragraaf 3.1.1, maar dan wel om
variant 3b omdat niet duidelijk is waar de feitenrechter op doelt. Het betreft een uitspraak
van de Rechtbank Limburg van 22 november 2017.* Verdachte staat in deze zaak terecht
voor drie milieudelicten. Nu voor elk feit apart daderschap wordt vastgesteld, volsta ik in
dit voorbeeld met het bespreken van het vestigen van het daderschap voor het eerste delict
dat aan de verdachte ten laste is gelegd en bewezen is verklaard: het zonder milieuvergun-
ning een inrichting in werking hebben tezamen en in vereniging met anderen.

Aan verdachte was — kort samengevat — ten laste gelegd en er was bewezen

verklaard dat zij (...) tezamen en in vereniging met anderen, opzettelijk zonder

daartoe verleende vergunning een op het perceel [adres] gevestigde inrichting

- voor het vervaardigen van verf en

- waar een laboratorium aanwezig was en

- voor het opslaan, behandelen of reinigen van afvalwater en

- voor het opslaan van meer dan 35 kubieke meter van buiten de inrichting
afkomstige afvalstoffen, te weten latex coagolaat en bluspoeder, niet zijnde
gevaarlijke afvalstoffen en

- voor het opslaan en/of bewerken en/of verwerken van afvalstoffen, te weten
gaswasslurry en slib,

zijnde een inrichting aangewezen in Bijlage I onder categorie i, p en 1l van het
Besluit algemene regels voor inrichtingen milieubeheer, in werking hebben
gehad”

Na het puntsgewijs opsommen van de vier Drijfmestomstandigheden (met
behulp van de letters a, b, c en d) stelt de feitenrechter met betrekking tot het
daderschap van de rechtspersoon: “Ten aanzien van het onder de punten a., b.,
c. en d. genoemde stelt de rechtbank vast zij reeds eerder heeft vastgesteld dat
[medeverdachte 4*] en [verdachte] als één inrichting moeten worden aange-
merkt en dat de hierboven opgesomde activiteiten zijn verricht onder leiding
van de bestuurders van [medeverdachte 4] en [verdachte]. De gedragingen
passen in de normale bedrijfsvoering van zowel [medeverdachte 4] als [ver-
dachte] en de gedragingen zijn de rechtspersoon ten goede gekomen. Voorts
kon de rechtspersoon bepalen of de gedraging al dan niet zou plaatsvinden. De
bestuurder van [medeverdachte 4] was in de periode van 1 januari 2009 tot

58 Zaak 17:21.
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1 oktober 2010 de enige bestuurder van [medeverdachte 4] en ook feitelijk
zaakvoerder van [verdachte], zijnde verdachte’ [sic, AS].

* Medeverdachte 4 was een bedrijf, gevestigd op hetzelfde bedrijventerrein als
verdachte. De strafzaak van medeverdachte 4 werd gelijktijdig met de zaak van
verdachte behandeld door de rechtbank.”

In deze zaak wordt beschikkingsmacht (materieel) gebruikt. De voorgaande passage bevat
hiervoor enkele aanwijzingen. Zo wordt door de feitenrechter bij het toepassen van het
Drijfmestkader expliciet naar alle vier de omstandigheden verwezen met behulp van de
letters ‘@’, ‘b’, °c’ en ‘d’, waaronder dus ook de vierde Drijfmestomstandigheid met behulp
van de letter ‘d’. Ook is de zin “Voorts kon (...) zou plaatsvinden’ vergelijkbaar met de
zinsnede of de verdachte erover vermocht te beschikken of de gedraging al dan niet zou
plaatsvinden.

De rechtspersoon kon bepalen of ‘de gedraging’ al dan niet zou plaatsvinden, oftewel:
een algemeen aangeduide gedraging staat centraal. Nu eerder echter wordt gesproken over
‘de hierboven opgesomde activiteiten’ en ‘de gedragingen’ (in meervoud) en nu alleen ‘de
gedraging’ (in enkelvoud) centraal staat, is niet duidelijk waar dit betrekking op heeft. In
deze zaak is dus niet te herleiden wat de gedraging inhoudt. Daarmee betreft het een
voorbeeld van variant 3b van de eerste vraag. Het perspectief van de gedraging staat voorop,
maar nu niet duidelijk is wat de gedraging inhoudt, kan niet met zekerheid worden vastge-
steld wie de gedraging stelt.

Waarom de rechtspersoon over het gedrag kon beschikken is wel gemotiveerd: ‘De
bestuurder van [medeverdachte 4] was in de periode van 1 januari 2009 tot 1 oktober 2010
de enige bestuurder van [medeverdachte 4] en ook feitelijk zaakvoerder van [verdachte],
zijnde de verdachte.” Het lijkt er dus op dat het om een activiteit gaat die ook door of onder
leiding van de feitelijk zaakvoerder van de verdachte is verricht, maar meer dan deze aan-
wijzing volgt niet uit de passage. Op de motivering zal in paragraaf 4 nader worden inge-
gaan. Opmerkelijk in dit voorbeeld is uiteraard ook dat alleen beschikkingsmacht aan de
orde komt en niet ook aanvaarden. In deze zaak wordt direct na het toepassen van het
Drijfmestkader het opzet van de rechtspersoon vastgesteld, waarmee de feitenrechter
wellicht tegelijkertijd ook het aanvaarden heeft willen vaststellen. Het zou echter ook goed
kunnen dat de feitenrechter alleen beschikkingsmacht heeft gebruikt teneinde de gedraging
toe te rekenen en vervolgens is overgegaan tot het vaststellen van de subjectieve bestand-
delen.” Dit is niet duidelijk.

59  Dit gaat om zaak 17:20.
60  Zie hiertoe ook paragraaf 2.2 van dit hoofdstuk.
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Voorbeeld 4

Dit betreft een geval van de vierde variant: datgene waarop de feitenrechter de vierde
omstandigheid toepast, is geen gedraging maar ‘iets anders’. Het gaat om een uitspraak
van het Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden van 25 februari 2015.%' De verdachte rechtsper-
soon staat in deze zaak terecht voor het overtreden van artikel 32 Arbeidsomstandigheden-
wet. Ook dit voorbeeld zal bekend voorkomen, nu het reeds in hoofdstuk 6 aan bod is

gekomen.”

61

Aan verdachte was — kort samengevat — ten laste gelegd en er was bewezen
verklaard dat zij als werkgeefster handelingen heeft nagelaten in strijd met de
Arbeidsomstandighedenwet (en daarop berustende bepalingen) aangezien zij
door een werknemer arbeid heeft laten verrichten, bestaande uit het verrichten
van reparatiewerkzaamheden aan een defect ventiel van de (nood)daalvoorzie-
ning van een schaarhoogwerker, terwijl niet was voldaan aan voorschriften
gesteld in artikel 7.51id 2 van het Arbeidsomstandighedenbesluit. De reparatie-
werkzaamheden werden immers uitgevoerd terwijl het arbeidsmiddel niet
drukloos was gemaakt, terwijl, voor zover het drukloos maken niet mogelijk
was, er ook geen andere doeltreffende maatregelen genomen waren om die
werkzaamheden veilig te kunnen uitvoeren. Vervolgens noemt het hof nog
enkele mogelijke maatregelen die de verdachte had kunnen treffen.

Over het toerekenen aan verdachte als rechtspersoon oordeelt het hof ten
aanzien van de vierde omstandigheid als volgt: ‘Uit de bewijsmiddelen leidt
het hof af dat - zoals uit de bewijsoverwegingen blijkt — verdachte erover ver-
mocht te beschikken of de gedraging - kort gezegd: de situatie waarvan zij
redelijkerwijs had moeten weten dat deze gevaarlijk was - al dan niet zou
plaatsvinden en zodanig of vergelijkbaar gedrag blijkens de feitelijke gang van
zaken door de rechtspersoon werd aanvaard of placht te worden aanvaard.
Door verdachte is niet de zorg betracht die in redelijkheid van haar kon worden
gevergd met het oog op de voorkoming van gevaar. Zo was er binnen de
onderneming van verdachte onvoldoende aandacht besteed aan de RI&E [dit
betreft de risico-inventarisatie & -evaluatie, AS], nu deze niet was ondertekend
en het bijbehorende plan van aanpak in het geheel niet was ingevuld, terwijl
een plan van aanpak wel deel van een RI&E dient uit te maken. Voorts zijn
geen instructies met betrekking tot veiligheid gegeven aan [slachtoffer] en werd,
ten tijde van het ongeval, geen toezicht op [slachtoffer] uitgeoefend. [slachtoffer]
werd er ook niet op gewezen dat hij van een borgpen gebruik had moeten

Zaak 15:01.

62  Zie hoofdstuk 6, paragraaf 3.1.2.
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maken. Nu door verdachte onvoldoende doeltreffende maatregelen zijn geno-
men om het gevaar te voorkomen, heeft zij niet die zorg betracht die in rede-
lijkheid van haar kon worden gevergd met het oog op de voorkoming van de
verboden gedraging.’

Het hof noemt in deze zaak de onderdelen van beschikkingsmacht, aanvaarden, plegen te
aanvaarden en de zorgplichtvariant. Door de gekozen formulering van het hof lijkt het
erop dat het aanvaarden wordt vastgesteld aan de hand van de zorgplichtschending.
Helemaal zeker is dit echter niet; in theorie bestaat de mogelijkheid dat het hof van mening
is dat naast de zorgplichtvariant tevens een andere variant van aanvaarden in deze zaak
kan worden vastgesteld, maar dit niet nader heeft gemotiveerd.

Bij het vaststellen van beschikkingsmacht spreekt het hof in eerste instantie weliswaar
van de gedraging, maar blijkt daarna uit de formulering dat het in wezen gaat om: kort
gezegd: de situatie waarvan zij redelijkerwijs had moeten weten dat deze gevaarlijk was’.
Met andere woorden, niet een gedraging maar ‘iets anders’, een situatie, staat centraal. Bij
‘aanvaarden of plegen te aanvaarden’, spreekt het hof vervolgens van zodanig gedrag
(waarbij dan wederom naar de situatie wordt verwezen) of vergelijkbaar gedrag (vergelijk-
baar met de situatie, maar wat dit dan inhoudst is niet duidelijk). Ook bij de zorgplichtva-
riant staat iets anders centraal, namelijk ‘het voorkomen van gevaar’. De feitenrechter kijkt
voor de verschillende onderdelen rechtstreeks naar de rechtspersoon.

Voor wat betreft de verhouding tussen hetgeen ten aanzien waarvan de verschillende
onderdelen van de vierde Drijfmestomstandigheid worden gehanteerd en het ten laste
gelegde en bewezen verklaarde gedrag geldt het volgende. Aan de verdachte is handelen
in strijd met artikel 32 Arbeidsomstandighedenwet ten laste gelegd. In de tenlastelegging
is dit - kort samengevat — nader gespecificeerd in enerzijds het laten verrichten van arbeid
en anderzijds een nalaten van het treffen van diverse maatregelen. De eerste twee onderdelen
worden toegepast op ‘de situatie waarvan zij redelijkerwijs had moeten weten dat deze
gevaarlijk was’. Het lijkt hierbij dus te gaan om beschikkingsmacht over en het aanvaarden
of plegen te aanvaarden van de situatie die het gevolg is van het ten laste gelegde en
bewezen verklaarde gedrag. Nu het gevolg mede is veroorzaakt door een nalaten, is dit
tegelijkertijd de uitgangssituatie die wordt aanvaard. Vanwege de ten laste gelegde overtre-
ding van de zorgplichtbepaling en de nadere specificatie in de tenlastelegging, lijkt het er
dus op dat in deze zaak weliswaar in meer abstracte zin uiteindelijk (in elk geval voor wat
betreft het ‘zodanig’ gedrag dat wordt aanvaard of placht te worden aanvaard) beschik-
kingsmacht over en het aanvaarden van of plegen te aanvaarden van het ten laste gelegde
en bewezen verklaarde gedrag wordt vastgesteld. Hetzelfde geldt voor de zorgplichtvariant.
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3.2 De vorm van de gedraging en de verhouding tot het ten laste gelegde
en bewezen verklaarde gedrag

3.2.1 De vorm van de gedraging

Net als bij de andere Drijfmestomstandigheden, blijkt uit de voorgaande paragraaf dat de
feitenrechter de vierde omstandigheid hanteert ten aanzien van gedrag dat op verschillende
manieren (in verschillende ‘vormen’) is aangeduid, zowel bij het beschikken, het aanvaarden,
het plegen te aanvaarden en de zorgplicht.

Uit het overzicht in paragraaf 3.1.1 volgt voor alle vier de onderdelen dat de feitenrechter
in veel zaken - of meer specifiek: in de meeste zaken, per categorie beschouwd — aanknoopt
bij gedragingen die in het algemeen worden aangeduid. Zoals hiervoor al duidelijk werd,
houdt dit in dat de feitenrechter in zeer algemene termen spreekt van bijvoorbeeld
‘gedragingen’, ‘handelingen’ of ‘werkzaamheden’, maar bij het gebruikmaken van de
omstandigheid niet expliciteert om welk gedrag het gaat. Dit in tegenstelling tot de zaken
waarin hij de onderdelen van de vierde omstandigheid gebruikt ten aanzien van gedrag
dat hij specifiek benoemt, of waarin hij spreekt over het ten laste gelegde gedrag als zodanig.

Voor beschikken geldt dat in de meeste zaken (in 14 zaken van de in totaal 24
zaken waarin beschikken is gebruikt)® over een gedraging wordt beschikt die
in het algemeen is aangeduid. Ter vergelijking: in 5 zaken wordt over het ten
laste gelegde gedrag als zodanig beschikt® en in 4 zaken over gedragingen die
specifiek zijn benoemd.”

Voor aanvaarden is het gedrag in 15 zaken (van de 24 zaken waarin aanvaarden
is gebruikt) algemeen aangeduid.” In 13 van deze zaken gaat het om ‘zodanig’
gedrag en in 4 van deze zaken om vergelijkbaar gedrag.”” Dat deze cijfers bij
elkaar opgeteld resulteren in meer dan 14 (het totale aantal zaken) komt omdat
er ook zaken zijn waarin de keuze tussen zodanig of vergelijkbaar gedrag open
is gelaten, zoals in paragraaf 2.2 reeds aan de orde is geweest. Deze zaken worden
daarom twee keer meegeteld. Ter vergelijking, in 2 zaken is expliciet het ten
laste gelegde gedrag aanvaard® en in 5 zaken specifiek benoemd gedrag.”’

63  Zaak 14:38; zaak 15:25; zaak 15:30; zaak 16:07; zaak 16:10 feit 1 (3); zaak 16:38; zaak 16:47; zaak 16:48; zaak
17:20; zaak 17:21; zaak 17:23; zaak 17:26 (2 - feit 6); zaak 18:53; zaak 18:68.

64  Zaak 14:20; zaak 15:13; zaak 16:04; zaak 16:05; zaak 16:20.

65 Zaak 16:10 feit 4 (3); zaak 16:36; zaak 17:26 (2 - feit 1, 2, 3, 4, 5, 7 en 8); zaak 18:60.

66  Zaak 14:13; zaak 14:34; zaak 14:38; zaak 15:13; zaak 15:30; zaak 16:03; zaak 16:10 (feit 1); zaak 16:35; zaak
16:38; zaak 16:47; zaak 16:48; zaak 17:23; zaak 18:33; zaak 18:53; zaak 18:68.

67  Zaak 15:30; zaak 16:10 feit 1 (of-constructie); zaak 16:38 (of-constructie); zaak 18:53.

68  Zaak 14:20; zaak 16:20.

69  Zaak 14:18; zaak 16:10 (feit 4); zaak 16:36; zaak 18:60; zaak 18:64.
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Voor het ‘plegen te aanvaarden’, dat in 6 zaken aan de orde is, geldt dat in 4
zaken sprake is van een algemeen aangeduide gedraging.”’ Dit gaat dan 3 keer
om zodanig gedrag”' en 3 keer om vergelijkbaar gedrag.”

Voor de zorgplicht, die in 14 zaken wordt gebruikt, geldt dat in 4 zaken wordt
geoordeeld of de zorg is betracht die in redelijkheid kon worden gevergd van
de verdachte teneinde een algemeen aangeduide gedraging te voorkomen.” Ter
vergelijking: in 2 zaken wordt deze vraag door de feitenrechter beantwoord ten
aanzien van het ten laste gelegde gedrag’* en in 3 zaken ten aanzien van een
specifiek genoemde gedraging.”

Opmerkelijk is dat in diverse zaken waarin gedrag ‘algemeen’ wordt aangeduid, onduidelijk

blijkt te zijn bij welk gedrag de feitenrechter nu precies aanknoopt. Aan de hand van de

motivering van de feitenrechter kan in die zaken in elk geval niet worden vastgesteld ten

aanzien van welk gedrag (een of meer onderdelen van) de vierde omstandigheid word(t)(en)

gehanteerd.

70
71
72
73
74
75
76
77
78
79

Voor beschikken geldt dat in meer dan de helft van de zaken waarin over een
algemeen aangeduide gedraging wordt beschikt (in 8 zaken van de 14 zaken)
het onduidelijk is wat de gedraging inhoudt, ofwel omdat de gedraging
betrekking kan hebben op meer gedragingen en niet duidelijk is welke gedra-
ging(en) de feitenrechter bedoelt, ofwel omdat in zijn geheel onduidelijk is wat
het gedrag inhoudt.”® In 5 van de 14 zaken waarin een algemeen aangeduide
gedraging is aanvaard, is onduidelijk welke gedraging de rechtspersoon nu
precies heeft aanvaard.”” Dan gaat het 3 keer om ‘zodanig’ gedrag’ en 3 keer
om ‘vergelijkbaar’ gedrag.”” Ook nu resulteren deze zaken bij elkaar opgeteld
(6) in meer dan het totale aantal zaken (5) omdat zaken dubbel geteld worden
wanneer de keuze tussen zodanig of vergelijkbaar gedrag open is gelaten, zoals
hiervoor ook reeds aan de orde is geweest (en hierna nog meermaals aan de
orde zal zijn).

Zaak 16:07; zaak 16:10 feit 1; zaak 16:38; zaak 18:53.

Zaak 16:07; zaak 16:10 feit 1; zaak 16:38.

Zaak 16:10 feit 1; zaak 16:38; zaak 18:53.

Zaak 14:38; zaak 16:10 feit 1; zaak 16:03; zaak 16:47.

Zaak 14:44; zaak 18:53.

Zaak 16:10 feit 4; zaak 16:38; zaak 17:48.

Zaak 15:25; zaak 16:07; zaak 16:38; zaak 17:20; zaak 17:21; zaak 17:23; zaak 17:26 (feit 6); zaak 18:53.
Zaak 15:30; zaak 16:03; zaak 16:38; zaak 17:23; zaak 18:53.

Zaak 16:03; zaak 16:38; zaak 17:34.

Zaak 15:30; zaak 16:38; zaak 18:53.
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Voor plegen te aanvaarden geldt dat in 3 van de 4 zaken waarin de gedraging
algemeen is aangeduid, onduidelijk is waar de algemeen aangeduide gedraging
betrekking op heeft.* Dit ziet 2 keer op zodanig gedrag®' en 2 keer op vergelijk-
baar gedrag.”

Voor de zorgplichtvariant geldt dat in 1 van de 4 zaken waarin gedrag algemeen
aangeduid is, onduidelijk is welk gedrag het betreft.*

Wanneer de drie onderdelen beschikken, aanvaarden en plegen te aanvaarden worden
vergeleken, valt bovendien op dat er zaken zijn waarin weliswaar duidelijk is waar het
gedrag waarover wordt beschikt uit bestaat, maar onduidelijk is wat precies werd aanvaard
of placht te worden aanvaard. In deze zaken wordt dan namelijk vergelijkbaar gedrag (met
het gedrag waarover wordt beschikt) aanvaard, maar wordt niet duidelijk wat dat vergelijk-
bare gedrag inhoudt.*

In al deze zaken kan dus niet (zonder meer) worden vastgesteld op welke wijze de
gedragingen ten aanzien waarvan (onderdelen van) de vierde omstandigheid word(t)(en)
gehanteerd, zich verhouden tot het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag. Dit
legt een mogelijk knelpunt bloot in het licht van de legitimatie van het daderschapsoordeel.
Onduidelijk in deze zaken is immers welk gedrag voor de vierde omstandigheid uiteindelijk
de feitelijke basis voor het daderschap van de rechtspersoon oplevert. Voor de zaken waarin
onduidelijk is wat het vergelijkbaar gedrag inhoudt, wordt dit uiteraard onduidelijker als
beschikken ofwel ontbreekt, ofwel onduidelijk is welk gedrag bij het beschikken centraal
staat. Bij 1 van de 2 zaken waarin vergelijkbaar gedrag aan bod kwam, is dit aan de orde.”

Net zoals bij de tweede en derde Drijfmestomstandigheid, geldt het voorgaande temeer
nu uit de feitenrechtspraak volgt dat de verhouding tussen het gedrag dat bij de (onderdelen)
van de vierde omstandigheid centraal staat en het ten laste gelegde en bewezen verklaarde
gedrag in diverse zaken verschilt en bij bepaalde verhoudingen vraagtekens geplaatst
moeten worden, zo zal in deze paragraaf ook nog nader worden toegelicht. Of dit ook
daadwerkelijk een knelpunt oplevert, zal tevens athangen van de rest van de motivering
van het vestigen of uitsluiten van het daderschap. In hoofdstuk 10 kom ik hierop terug.*®

Wanneer niet duidelijk is over welk gedrag de feitenrechter oordeelt dat de rechtsper-
soon beschikt en aanvaardt in een of meer van de varianten, komt dit de algemene voor-
zienbaarheid ook niet ten goede. Op deze wijze kan het immers lastig worden om inzicht

80 Zaak 16:07; zaak 16:38; zaak 18:53.
81 Zaak 16:07; zaak 16:38.

82 Zaak 16:38; zaak 18:53.

83  Dit gaat om zaak 16:03.

84  Zaak 15:30; zaak 18:53.

85 Zaak 18:53.

86 Hoofdstuk 10, paragraaf 6.
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te krijgen in de reikwijdte die de feitenrechters geven aan de vierde omstandigheid. Op
dit punt dient het belang van een heldere motivering waarin de feitenrechter duidelijk
aangeeft om welke gedraging het gaat daarom wederom benadrukt te worden.

Opvallend is daarnaast dat er zaken zijn waarin de vierde omstandigheid niet wordt
gehanteerd ten aanzien van (een of meer) gedragingen, maar de vierde omstandigheid iets
anders als voorwerp heeft.*” Dit is opvallend omdat er op basis van de door de Hoge Raad
gehanteerde formulering in het Drijfmestarrest geen ruimte lijkt te bestaan om de vierde
omstandigheid toe te passen op iets anders dan gedrag. De Hoge Raad spreekt immers van
gedrag. Of het in deze zaken ook daadwerkelijk om een onjuiste toepassing gaat, hangt
mede af van de verhouding tussen ‘het andere’ en het ten laste gelegde en bewezen ver-
klaarde gedrag. Dit komt in de volgende paragraaf aan de orde. Deze paragraaf ziet immers
enkel op een grammaticale interpretatie van de motivering van de feitenrechter. In de
volgende paragraaf analyseer ik met oog voor de context van de passage op welke wijze
het gedrag zich verhoudst tot het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag.

Bij beschikkingsmacht zijn er 3 zaken waarin hetgeen waarover beschikkings-
macht wordt vastgesteld niet direct ziet op een gedraging. Zo wordt geoordeeld

dat de verdachte kon beschikken over een bepaalde situatie (zie voorbeeld 4 in

paragraaf 3.1.2),” over bepaalde omstandigheden® en over ‘het een en ander’.”

Voor ‘aanvaarden’ en ‘plegen te aanvaarden’ geldt dat er 4 zaken zijn waarin
de feitenrechter spreekt over iets anders dan ‘gedrag’ dat wordt aanvaard” of
placht te worden aanvaard.” Zo volgt uit de formulering van de feitenrechter
dat de verdachte in één van deze zaken de feitelijke gang van zaken aanvaart
of pleegt hij dit te aanvaarden.” Ook heeft de verdachte in 1 zaak een bepaalde
situatie of een vergelijkbare situatie aanvaard of placht dit te worden aanvaard.”
Wederom - net als bij beschikkingsmacht - is er 1 zaak waarin ‘het één en

87  Zaak 14:20; zaak 15:01; zaak 16:10 (feit 2 & 3); zaak 16:20; zaak 17:08; zaak 17:34; zaak 17:48. Ook bij de
andere Drijfmestomstandigheden was dit aan de orde (tweemaal bij omstandigheid 2, zie hoofdstuk 5,
paragraaf 3.1.1 en éénmaal bij omstandigheid 3, zie hiertoe hoofdstuk 6, paragraaf 3.1.1), maar bij de vierde
omstandigheid doet zich dit in 7 zaken voor. Om deze reden wordt hier dan ook apart bij stilgestaan.

88 Zaak 15:01.

89 Zaak 17:34.

90 Zaak 16:10 (3 - feit 2 en 3).

91 Zaak 16:10 feit 2 en 3; zaak 17:08; zaak 17:48.

92 Voor zaak 15:01 geldt dat beide (zowel aanvaarden als plegen te aanvaarden) zijn genoemd. Deze zaak staat
niet in de tabel in paragraaf 2.2 omdat voor die tabel de bewoordingen van de feitenrechter zelf in het aan-
duiden van de varianten doorslaggevend is, en op dit punt de grammaticale interpretatie van de motivering.
Zie ter verduidelijking voorbeeld 4 in paragraaf 3.1.2.

93  Zaak 17:48.

94  Zaak 15:01.

287



HET DADERSCHAP VAN DE RECHTSPERSOON

In een aantal van deze zaken is bovendien onduidelijk waar het ‘andere’ nu precies aan
refereert of wat nu eigenlijk het voorwerp van (één van de onderdelen van) de vierde
omstandigheid is.'” Voor deze zaken is het niet mogelijk om de volgende stap te zetten
en met oog voor de context te bepalen op welke wijze dit zich verhoudt tot het ten laste

ander’ is aanvaard.” Tot slot is er ook 1 zaak waarin verdachte ‘heeft aanvaard’;
een object van aanvaarding ontbreekt in de motivering.*

Bij de zorgplichtvariant zijn er 6 zaken waarin het onderdeel niet expliciet ten
aanzien van gedrag wordt gehanteerd. Zo zijn er 2 zaken waarin de feitenrechter
de vraag opwerpt of de zorg is betracht die redelijkerwijs gevergd kon worden
om ‘gevaar’ te voorkomen.” Ook zijn er 2 zaken waarin de vraag naar het
betrachten van de zorg niet expliciet is beantwoord ten aanzien van een
gedraging. Na een uiteenzetting van bepaalde feiten en omstandigheden, bij-
voorbeeld over maatregelen die wel of niet getroffen zijn, volgt in deze zaken
de conclusie dat verdachte (in deze gevallen) niet de zorg heeft betracht die
redelijkerwijs van hem gevergd kon worden.” Tot slot zijn er nog 2 zaken
waarin de zorgplichtvariant materieel is gebruikt en deze daarom ook niet
expliciet aan een gedraging is gekoppeld.”

gelegde en bewezen verklaarde gedrag.

95
96
97
98
99
100
101
102
103

In de zaak waarin over ‘het een en ander’ wordt beschikt en waar ‘het een en
ander’ werd aanvaard, is onduidelijk waar dit op ziet."" In 1 zaak is onduidelijk
wat de vergelijkbare situatie is die mogelijkerwijs'* door de rechtspersoon
wordt aanvaard. Met zekerheid kan het voorwerp ook niet worden geidentifi-
ceerd in de zaak waarin de verdachte ‘heeft aanvaard’ maar het object van
aanvaarding in de motivering ontbreekt.'” In 1 zaak, waarin de vraag naar het
betrachten van de zorg niet expliciet is beantwoord ten aanzien van een
gedraging maar na een uiteenzetting van bepaalde feiten en omstandigheden
de conclusie volgt dat verdachte (in deze gevallen) niet de zorg heeft betracht

Zaak 16:10 feit 2 en 3.

Zaak 17:08.

Zaak 15:01; zaak 16:20.

Zaak 14:20; zaak 17:34.

Zaak 14:18; zaak 14:34.

Zaak 16:10 (feit 2 en 3); zaak 17:08; zaak 17:34.

Zaak 16:10 (3 - feit 2 en 3).

De feitenrechter hanteert immers een ‘of-constructie’ (zie hiertoe ook paragraaf 2.2).
Zaak 17:08.
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die redelijkerwijs van hem gevergd kon worden, wordt niet duidelijk waar het
de feitenrechter om gaat bij het toepassen van dit onderdeel.'

Dit laatste is uiteraard niet wenselijk in het licht van de legitimatie van het daderschap en
de algemene voorzienbaarheid, zoals hiervoor uiteengezet.

3.2.2 De verhouding van de gedraging tot het ten laste gelegde en bewezen
verklaarde gedrag

Nu - in elk geval voor een deel van de zaken - duidelijk is ten aanzien van welk gedrag de
feitenrechter de vierde omstandigheid hanteert, kan worden bepaald hoe dit gedrag zich
verhoudt tot het gedrag dat ten laste is gelegd en bewezen is verklaard. Dit zal eerst per
onderdeel worden geinventariseerd, om daarna in paragraaf 3.2.3 stil te staan bij het oordeel
over deze toepassingswijzen van de vier onderdelen tezamen. Uiteraard is dit alleen
mogelijk voor die zaken waarin duidelijk is wat het gedrag inhoudt (of ‘het andere’ dat bij
het hanteren van de vierde omstandigheid door de feitenrechter centraal wordt gesteld).
Dit betekent dat dit voor beschikken vastgesteld kan worden voor 17 van de 24 zaken,'”
voor aanvaarden voor 19 van de 24 zaken,'” voor plegen te aanvaarden voor 5 van de 6
zaken,'” en voor de zorgplichtvariant voor 13 van de 14 zaken.'”'” Omdat in 3 van de 4
zaken waarin ‘plegen te aanvaarden’ is gebruikt en tevens duidelijk is op welk gedrag het
betrekking heeft, de keuze tussen het aanvaarden en het plegen te aanvaarden is opengelaten,
worden deze twee varianten van aanvaarden in deze paragraaf tezamen behandeld.'"

De zaken waarvan niet duidelijk is wat het gedrag inhoudt en/of wat de verhouding
van het gedrag tot het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag is, zijn in deze
paragraaf niet meegenomen teneinde het overzicht tussen de toch al veel verschillende
varianten te bewaren. Op dit punt kan nog wel worden opgemerkt dat het ook voor de
vierde omstandigheid aanbeveling verdient dat de feitenrechter in een motivering voorziet
waaruit op zijn minst afgeleid kan worden op welke wijze de gedraging (of het andere)

104 Zaak 17:34.

105 Zaak 14:20; zaak 14:38; zaak 15:01; zaak 15:13; zaak 15:30; zaak 16:04; zaak 16:05; zaak 16:10 feit 1 en 4;
zaak 16:20; zaak 16:36; zaak 16:47; zaak 16:48; zaak 17:19; zaak 17:26 feit 1, 2, 3, 4, 5, 7, 8; zaak 17:34; zaak
18:60; zaak 18:68.

106 Zaak 14:13; zaak 14:18; zaak 14:20; zaak 14:34; zaak 14:38; zaak 15:01; zaak 15:13; zaak 16:10 feit 1 en 4;
zaak 16:20; zaak 16:35; zaak 16:36; zaak 16:47; zaak 16:48; zaak 17:08; zaak 17:48; zaak 18:33; zaak 18:60;
zaak 18:64; zaak 16:68.

107 Zaak 17:16; zaak 15:01; zaak 16:10 feit 1.

108 Zaak 14:18; zaak 14:20; zaak 14:34; zaak 14:38; zaak 14:44; zaak 15:01; zaak 16:10 feit 1 en 4; zaak 16:20;
zaak 16:38; zaak 16:47; zaak 17:34; zaak 17:48; zaak 18:53.

109 Opmerking verdient dat dit aantal hoger uitkomt dan wanneer het totale zaken wordt afgetrokken van het
aantal onduidelijke zaken, nu er zaken zijn waarin ten aanzien van bepaalde feiten wel duidelijk is om welk
gedrag het gaat en ten aanzien van andere feiten niet, en deze zaken daarom dubbel zijn geteld.

110 Zie hiertoe ook paragraaf 2.2.
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zich verhoudt tot het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag in het licht van de
legitimatie van het daderschapsoordeel en de algemene voorzienbaarheid, zoals hiervoor
uiteengezet (in paragraaf 3.2.1). Dit kan alleen anders zijn wanneer sprake is van deelneming
in de vorm van medeplegen, zo werd in hoofdstuk 5 en hoofdstuk 6 ook al duidelijk.""

Beschikken
Het gedrag waarover al dan niet wordt beschikt, verhoudt zich in de feitenrechtspraak op
drie verschillende manieren tot het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag. In de

"2 _ meest voor

meeste zaken (12 zaken) is sprake van de - op basis van het Drijfmestarrest
de hand liggende verhouding: het gedrag ten aanzien waarvan de feitenrechter bepaalt of
de verdachte beschikkingsmacht heeft, ziet op het ten laste gelegde en bewezen verklaarde
gedrag.'” In 2 zaken is daarentegen sprake van een gedraging die slechts een gedeelte van
het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag beslaat.""* In 1 zaak wordt verwezen
naar gedrag dat voorafgaat aan het tenlastegelegde en bewezenverklaarde.'

Daarnaast zijn er nog 2 zaken waarin dit onderdeel van de vierde omstandigheid niet
ten aanzien van ‘gedrag’ maar ten aanzien van iets anders wordt gehanteerd. In beide zaken
is handelen in strijd met artikel 32 Arbeidsomstandighedenwet ten laste gelegd en gaat het
dus om een zorgplichtbepaling. In deze zaken lijkt in wezen — meer abstract en indirect - te
zijn vastgesteld dat de verdachte beschikkingsmacht had over het tenlastegelegde en
bewezenverklaarde.

De eerste zaak betreft de zaak uit voorbeeld 4. Zoals daar duidelijk werd, lijkt
het erop dat in deze zaak weliswaar in meer abstracte zin uiteindelijk beschik-
kingsmacht over het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag wordt
vastgesteld.'"®

In de tweede zaak stelt de feitenrechter vast dat verdachte als werkgever

beschikkingsmacht heeft over de omstandigheden waaronder haar werknemers

117

worden tewerkgesteld.”” Ook hierbij lijkt indirect en meer abstract te worden

111 Voor medeplegen geldt immers dat in de tenlastelegging ‘slechts’ omschreven hoeft te zijn wat de medeplegers
gezamenlijk hebben gedaan, zie HR 6 juli 2004, NJ 2004/443. Tevens hoeft onder omstandigheden niet
vastgesteld te worden wie van de ‘medeplegers’ welke gedraging precies heeft verricht, zolang duidelijk is
dat de gedraging door één van de ‘medeplegers’ is verricht. De Hullu 2021, p. 446. Zie ook HR 2 december
2014, NJ 2015/390 m.nt. Mevis.

112 Zie hiertoe hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.4 en ook verderop in deze paragraaf.

113 Zaak 14:20; zaak 14:38 (in de vorm van functioneel daderschap); zaak 15:13; zaak 16:10 (2 - feit 1 en 4);
zaak 16:47; zaak 16:48; zaak 17:26 (2 - feit 1, 2, 3, 5, 7, 8); zaak 16:20; zaak 15:30; zaak 18:68; zaak 16:04;
zaak 16:05.

114 Zaak 17:26 (2 - feit 4); zaak 18:60.

115 Zaak 16:36.

116 Zaak 15:01.

117 Zaak 17:34.
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vastgesteld dat er in het desbetreffende geval beschikkingsmacht was over het
ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag.

Aanvaarden en plegen te aanvaarden

Het gedrag ten aanzien waarvan deze onderdelen worden gehanteerd, verhoudt zich net
als beschikkingsmacht op verschillende manieren tot het ten laste gelegde en bewezen
verklaarde gedrag. Een verschil met beschikkingsmacht is echter wel dat deze onderdelen
op basis van het Drijfmestarrest al meer variatie kennen. Uit de Drijfmestoverweging volgt
immers dat zodanig gedrag kan worden aanvaard of placht te worden aanvaard, maar ook
wordt de mogelijkheid gegeven tot het aanvaarden of het plegen te aanvaarden van verge-
lijkbaar gedrag.

Uit de feitenrechtspraak volgt dat de verdachte in 12 zaken het ten laste gelegde en
bewezen verklaarde gedrag aanvaardt.'® In 1 zaak wordt hierbij tevens de mogelijkheid
opengelaten dat het tenlastegelegde en bewezenverklaarde placht te worden aanvaard.'”
In 3 zaken lijkt datgene wat wordt aanvaard uiteindelijk ook te zien op het ten laste gelegde
en bewezen verklaarde gedrag, maar geschiedt het aanvaarden van het ten laste gelegde
en bewezen verklaarde gedrag op een meer abstract niveau, namelijk door het aanvaarden
‘dat op een bepaalde wijze werd gewerkt’,'”” door ‘de feitelijke gang van zaken’ te aanvaar-

121 122

den™ en door ‘een situatie’ te aanvaarden (dit ging om voorbeeld 4).

In 1 zaak is volgens de feitenrechter mogelijkerwijs sprake van gedrag vergelijkbaar
met het verboden gedrag dat wordt aanvaard.'” Er zijn overigens wel meer zaken waarin
expliciet wordt gesproken van vergelijkbaar gedrag (zie paragraaf 3.2.1), maar nu niet
duidelijk is wat dit gedrag inhoudt, komen deze zaken hier niet aan de orde.

Bij aanvaarden kunnen net als bij beschikkingsmacht ook ‘bijzondere verhoudingen’

worden onderscheiden. Zo beslaat het gedrag dat wordt aanvaard in 1 zaak slechts een

124

gedeelte van het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag. ** In een andere zaak

wordt gedrag aanvaard dat een gedeelte van het ten laste gelegde en bewezen verklaarde
gedrag betreft en tevens gedrag dat volgt op gedrag dat ten laste is gelegd en bewezen is

125

verklaard. = Tegelijkertijd is in die zaak ook nog gedrag ten laste gelegd dat in zijn geheel

niet wordt bestreken door het aanvaarde gedrag. In een andere zaak stelt de feitenrechter

118 Zaak 14:13; zaak 14:18; zaak 14:20; zaak 14:38; zaak 15:13; zaak 16:10 (feit 1 — of-constructie; feit 4); zaak
16:20; zaak 16:47; zaak 16:48; zaak 18:33; zaak 18:64; zaak 18:68.

119 Dit gaat om zaak 16:10 waarin deze mogelijkheid ook wordt benoemd. Zie ook het voorbeeld dat hierna
wordt gegeven.

120 Zaak 14:34 (2).

121 Zaak 17:48.

122 Zaak 15:01.

123 Zaak 16:10 (feit 1).

124 Zaak 18:60.

125 Zaak 16:36.
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vast dat de rechtspersoon gedrag pleegt te aanvaarden dat ziet op het gedrag waarvan een

natuurlijk persoon (die het gedrag heeft verricht) dacht dat hij verrichtte.'*

Zodanig of vergelijkbaar gedrag

De ‘bijzondere verhoudingen’ liggen — net als bij de andere onderdelen van de vierde
omstandigheid - in eerste instantie minder voor de hand. Hier kom ik in paragraaf 3.2.3
nog op terug. Echter, zoals reeds aan de orde kwam, kent het aanvaarden voor wat betreft
‘het gedrag’ meer variatie nu de Hoge Raad ook de mogelijkheid tot het aanvaarden of
plegen te aanvaarden van ‘vergelijkbaar gedrag’ geeft. Wellicht dat een of meer van deze
‘bijzondere’ verhoudingen dan ook onder vergelijkbaar gedrag kunnen worden geschaard,
ook al benoemt de feitenrechter dit niet altijd expliciet.

Om te bepalen of er in deze zaken ook sprake is van vergelijkbaar gedrag, dient uiteraard
te worden vastgesteld wat onder vergelijkbaar gedrag wordt verstaan. Zoals uit hoofdstuk 2
volgt, is niet duidelijk is wat de Hoge Raad met ‘vergelijkbaar gedrag’ precies heeft bedoeld.
Het Drijfmestarrest noch latere jurisprudentie voorzien in een antwoord.'”’

Zoals hiervoor duidelijk werd, is in de geselecteerde jurisprudentie slechts 1 zaak aan-
getroffen waarin (mogelijkerwijs) sprake is van vergelijkbaar gedrag en waarin ook in een
nadere motivering is voorzien aan de hand waarvan duidelijk zou kunnen worden wat
‘vergelijkbaar’ in die context inhoudt. Hierbij gaat het om de uitspraak van het Gerechtshof
’s-Hertogenbosch van 22 april 2014 in de zaak Chemie-Pack. Een complicatie voor het
destilleren van de betekenis van vergelijkbaar gedrag uit deze zaak is dat het hof geen
expliciete keuze maakt tussen de variant waar nu sprake van is (het aanvaarden van zodanig
gedrag of vergelijkbaar gedrag). Of het hof nu de vierde omstandigheid hanteert ten aanzien
van het gedrag (als zodanig’), ten aanzien van vergelijkbaar gedrag of beide, is op grond
van de motivering daarom niet met zekerheid te zeggen. Daarbij geeft het hof eerst de fei-
telijkheden die het voor de onderdelen van de vierde omstandigheid van belang acht en
daarna volgt pas de conclusie. Er is dus niet nader gespecificeerd welke feitelijkheden
precies voor het beschikken en welke voor het aanvaarden of voor het plegen te aanvaarden
van belang worden geacht. Toch kan wel het een en ander uit deze zaak worden afgeleid.

Voor het gerechtshof is voor het vaststellen van het daderschap onder meer
het volgende van belang: (...) Binnen het bedrijf kwam het vaker voor dat de
brander werd gebruikt om de bevriezingsproblemen bij de pompen te verhelpen.
Dit gebeurde zelfs door een leidinggevende binnen het bedrijf, [chef WRT].
Anders dan de verdediging is het hof van oordeel dat het bij het handelen van
[chef WRT] niet om een compleet andersoortige gedraging ging. Ook door

126 Zaak 17:16.
127 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.4.
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[chef WRT] werden storingen bij de pomp verholpen door het gebruik van
een gasbrander en werd aldus met open vuur gewerkt waar dat niet was toege-
staan. [chef WRT] wist dit ook. Voorts was de positie van [chef WRT] binnen
het bedrijf niet zodanig dat diens handelen niet relevant zou zijn voor de
beantwoording van de vraag naar de toerekening van de gedraging aan Chemie-
Pack. [chef WRT] had weliswaar de leiding over een eigen afdeling binnen het
bedrijf, doch hij was verantwoording schuldig aan [Directeur bij Chemie-Pack],
de algemeen directeur die feitelijke leiding gaf in het bedrijf.

De gedraging van [productiemedewerker bij Chemie-Pack] was dan ook niet
een hoogst ongebruikelijk en op zichzelf staand incident maar een binnen het
bedrijf niet ongebruikelijke en aanvaarde methode om bij bevriezingsproblemen
de pomp gangbaar te houden. [productiemedewerker bij Chemie-Pack] heeft
in dit verband verklaard dat hij vaker de brander bij de pomp heeft gebruikt
nadat hij daartoe opdracht had gekregen. Het hof heeft geen reden om aan dit
onderdeel van de verklaring te twijfelen.’

Vervolgens concludeert het hof: ‘Gelet op deze gang van zaken binnen het
bedrijf vermocht Chemie-Pack erover te beschikken of de gedraging al dan
niet zou plaatsvinden en werd zodanig of vergelijkbaar gedrag blijkens de feite-
lijke gang van zaken door Chemie-Pack aanvaard of placht te worden aanvaard.’

Gezien de motivering zit het verschil tussen zodanig’ en ‘vergelijkbaar’ gedrag mogelijker-
wijs in een verschil in de feitelijke uitvoerder van het gedrag (de productiemedewerker
versus de chef) en het tijdstip van de handeling (de gedraging op het ten laste gelegde tijdstip
versus gedragingen die eerder hebben plaatsgevonden), en tot slot — zij het in beperkte
mate — in de handeling zelf, namelijk het verhelpen van storingen bij de pomp door het
gebruik van een gasbrander versus het in aanraking brengen van een brandende gasbrander
met een brandbare stof (ten gevolge waarvan dan brand is ontstaan). Overigens ligt de
vaststelling dat het een methode betreft die binnen het bedrijf niet ongebruikelijk is maar
is aanvaard, ook al dicht bij de sfeer van het ‘plegen te aanvaarden’. Het gaat om gedrag
dat vaker is voorgekomen; het is een gebruik of een staande praktijk geworden. Opmerking
verdient dat de wijze waarop de vierde omstandigheid in deze zaak wordt vastgesteld,
overeenkomsten vertoont met het vaststellen dat het verboden gedrag past in de normale
bedrijfsvoering van de rechtspersoon, zoals in hoofdstuk 5 naar voren kwam. Die
omstandigheid is in deze zaak echter niet expliciet gebruikt. Op de mogelijke overlap tussen
de Drijfmestomstandigheden ga ik in hoofdstuk 10 en 12 nader in. Hoewel deze zaak wel
enig inzicht geeft in wat onder vergelijkbaar gedrag zou kunnen worden geschaard, zegt
deze ene zaak uiteraard nog weinig over grenzen van ‘vergelijkbaar gedrag’. Kortom, dit
is nog steeds onduidelijk.
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De zorgplichtvariant van aanvaarden

De zorgplichtvariant is in de meeste zaken (8 zaken) gehanteerd ten aanzien van het ten
laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag.” In 6 andere zaken lijkt hetgeen ten aanzien
waarvan dit onderdeel wordt gebruikt ook te zien op het ten laste gelegde en bewezen
verklaarde gedrag, maar geschiedt dit op een meer abstract niveau en/of op een meer
indirecte wijze.

Hierbij gaat het om 2 zaken waarin sprake is van een materiéle toepassing van
de zorgplichtvariant.'” In 2 andere zaken wordt de conclusie getrokken dat
onvoldoende zorg is betracht zonder expliciet bij gedrag aan te sluiten, maar
blijkt het gezien de motivering wel om het ten laste gelegde en bewezen ver-
klaarde gedrag te gaan."”” Voor 2 zaken waarin een overtreding van een zorg-
plichtbepaling ten laste is gelegd, wordt de vraag beantwoord of de verdachte
de zorg heeft betracht die in redelijkheid kon worden gevergd ter voorkoming
van ‘gevaar’."”! Ook hiervoor geldt dat het uiteindelijk lijkt te gaan om datgene
wat ten laste is gelegd.

3.2.3 Oordeel over de geidentificeerde verhoudingen van de vier onderdelen in
samenhang bezien
Zoals in hoofdstuk 2 duidelijk werd, is voor het beschikken en het aanvaarden het straf-

rechtelijk relevante gedrag van belang.'”

Voor de meeste zaken uit de feitenrechtspraak
geldt dat het gedrag ten aanzien waarvan de vierde omstandigheid wordt gebruikt het ten
laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag volledig beslaat. Deze toepassingswijze komt
overeen met de bedoeling van de Hoge Raad en is dan ook voorzienbaar. In een aantal van
deze zaken geschiedt dit ook wel op een meer abstracte en indirecte wijze. Dit blijkt met
name het geval te zijn wanneer sprake is van ten laste gelegde overtredingen van zorgplicht-
bepalingen. Hoewel het met het oog op de functies van motiveren aanbeveling zou verdienen
om hier preciezer in te zijn, lijkt dit verder geen probleem op te leveren als uiteindelijk uit
de motivering van de feitenrechter volgt dat het inderdaad om het ten laste gelegde en
bewezen verklaarde gedrag gaat.

In een aantal zaken is sprake van andere verhoudingen. Een van deze andere verhoudingen
ziet op die zaken waarin de vierde omstandigheid ‘slechts’ wordt gebruikt ten aanzien van

128 Zaak 14:20; zaak 14:38; zaak 16:10 feit 1 en 4; zaak 14:44; zaak 16:38; zaak 16:47; zaak 17:48; zaak 18:53.

129 Zaak 14:18 en zaak 14:34.

130 Zaak 14:20 en zaak 17:34.

131 Zaak 16:20; zaak 15:01. Voor zaak 15:01 geldt bovendien dat later nog wel wordt geconcludeerd dat het
gaat om de verboden gedraging.

132 Hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.4.
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een gedeelte van het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag. Voor deze zaken is
aannemelijk dat dit in beginsel enkel gewicht in de schaal van de redelijke toerekening legt
voor het al dan niet toerekenen van dat gedrag. Voor het uitsluiten van het daderschap
geldt eveneens dat het oordeel dat de vierde omstandigheid niet van toepassing is alleen
een omstandigheid voor het uitsluiten van het daderschap voor dat gedrag oplevert waarover
dit oordeel ook wordt geveld.

Hetzelfde geldt voor het toepassen van de vierde omstandigheid op één of enkele ten
laste gelegde en bewezen verklaarde feiten, terwijl de Drijfmestoverweging in het geheel
betrekking heeft op meer ten laste gelegde en bewezen verklaarde feiten. Op dit punt kan
worden verwezen naar de motivering in hoofdstuk 5 en 6, paragraaf 3.2.3 (voor beide).
Hetgeen daar uiteen is gezet, geldt mijns inziens ook voor de vierde omstandigheid.

In de zaken waarin de omstandigheid slechts wordt gebruikt ten aanzien van een
gedeelte van het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag, moet dan ook gewaakt
worden voor het risico dat een gedeelte wordt gebruikt om (uiteindelijk) het geheel toe te
kunnen rekenen (of juist niet toe te kunnen rekenen). Het hoofdcriterium van de ‘redelijke
toerekening’ in combinatie met andere omstandigheden kan dit uiteraard ondervangen,
maar uiteindelijk dient er wel voldoende grond te zijn om ook het overige gedrag te kunnen

toerekenen (of niet te kunnen toerekenen).'*

Het gaat dan om het volgende. Op grond van de tenlastelegging dient dader-
schap te worden gevestigd voor gedragingen XYZ, maar de vierde omstandig-
heid wordt alleen gebruikt ten aanzien van gedraging Y. Het risico bestaat dan
dat de vierde Drijfmestomstandigheid - wanneer hieraan is voldaan - ook
wordt gebruikt als een relevante omstandigheid voor het in redelijkheid toere-
kenen van gedragingen X en Z, terwijl niet is vastgesteld dat de verdachte ook
over gedragingen X en Z kon beschikken of deze (op enige wijze) heeft aanvaard.
Woanneer de overige Drijfmestomstandigheden voor gedragingen X en Z vol-
doende gewicht in de schaal der redelijke toerekening leggen, hoeft dit uitein-
delijk geen probleem te zijn.

In de zaken waarin de vierde omstandigheid wordt gebruikt ten aanzien van een gedeelte
van het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag, zal dus van belang zijn ten aanzien
van welk gedrag de overige omstandigheden die mede als omstandigheid voor (of tegen)
toerekening worden gebruikt, worden gehanteerd. Dit is immers bepalend voor datgene

133 Of dit daadwerkelijk problematisch is voor het uitsluiten van het daderschap, hangt natuurlijk ook af van
de vraag of er met het uitsluiten van het gedeelte van het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag
nog wel ruimte overblijft voor daderschap voor het strafbare feit op grond van dat gedeelte dat niet wordt
bestreken door het gedrag dat centraal staat.
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wat uiteindelijk toegerekend wordt aan de rechtspersoon en daarmee voor de feitelijke
basis voor het daderschap van de rechtspersoon.

Dit kan uiteraard anders zijn voor die zaken waarin een medeplegen ten laste is gelegd
en bewezen is verklaard, maar hiervan is in de geselecteerde feitenrechtspraak geen sprake.
Voor de vierde omstandigheid zou dit bovendien anders kunnen zijn voor die zaken waarin
bij aanvaarden en/of plegen te aanvaarden vastgesteld kan worden dat het gedeelte van
het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag ten aanzien waarvan de vierde
omstandigheid is gebruikt, vergelijkbaar is met het gedeelte ten aanzien waarvan de
omstandigheid niet is gehanteerd (en het gedrag dus als ‘vergelijkbaar gedrag’ kwalificeert,
waardoor met het aanvaarden of het plegen te aanvaarden van het gedeelte van het ten
laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag in wezen voor het andere gedrag is vastgesteld
dat vergelijkbaar gedrag is aanvaard). Een vraag die in dit kader nog wel beantwoording
behoeft, is hoe ‘vergelijkbaar’ het ‘vergelijkbare’ gedrag dient te zijn om nog binnen de
reikwijdte van de vierde omstandigheid te vallen. Dit is tot op heden onduidelijk, zo bleek
in de voorgaande paragraaf.

In het licht van het voorgaande is het belangrijk dat de feitenrechter onderkent waar
hij voor wat betreft de gedraging bij aansluit en vaststelt hoe dit zich verhoudt tot de ten
laste gelegde en bewezen verklaarde gedraging: gaat het om het volledige ten laste gelegde
en bewezen verklaarde gedrag of slechts een gedeelte, ten aanzien van welke ten laste
gelegde en bewezen verklaarde feiten en is er wellicht sprake van vergelijkbaar gedrag?
Mede athankelijk daarvan dient hij te bepalen voor welk gedrag de vierde Drijfmest-
omstandigheid gewicht in de schaal van de redelijke toerekening legt (en uiteindelijk ook
welk gewicht dat dan is). In het licht van de inscherpingsfunctie van motiveren zal het
nader expliciteren hiervan in de uitspraak behulpzaam zijn. Tevens zal dit ten goede komen
aan de aanvaardbaarheid van de uitspraak en nuttig zijn voor een eventuele toetsing in de
appel- en/of cassatiefase. Een nadere motivering zal de algemene voorzienbaarheid tevens
ten goede kunnen komen, zodat in de toekomst beter duidelijk is op welke wijze zoal
gebruik wordt gemaakt van de vierde omstandigheid. Dit zal ook zeker gelden voor die
zaken waarin sprake is van vergelijkbaar gedrag. In de geselecteerde feitenrechtspraak is
van een dergelijke motivering nu doorgaans geen sprake.

Relevant is tevens de vraag of het toepassen van de vierde omstandigheid op gedragingen
die niet zien op het (volledige of gedeeltelijke) ten laste gelegde en bewezen verklaarde
gedrag, maar die hieraan voorafgaan en erop volgen, een aanvaardbare toepassing van het
Drijfmestkader betreft. Zoals uit de voorgaande analyse volgt, is dit immers ook bij het
beschikken en het direct aanvaarden aan de orde, al is dit slechts voor 1 zaak vastgesteld."**
In hoofdstuk 5 en 6 werd duidelijk dat hier bij de tweede en derde Drijfmestomstandigheid

134 Zaak 16:36.
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vaker sprake van was. Ook al gaat het slechts om 1 zaak, voor de vierde omstandigheid is
het tevens relevant om te constateren dat het hier om een onjuiste wijze van het hanteren
van de Drijfmestomstandigheid gaat. Net zoals bij de tweede en derde Drijfmestomstan-
digheid legt dit een mogelijke spanning bloot met het materieelrechtelijk legaliteitsbeginsel
en in het verlengde daarvan ook de specifieke voorzienbaarheid. Uiteindelijk wordt de
vierde omstandigheid immers gebruikt ten aanzien van ander gedrag dan het ten laste
gelegde en bewezen verklaarde gedrag om — uiteindelijk'* - wel daderschap voor het ten
laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag vast te stellen."® Voor de vierde omstandigheid
kan dan ook worden herhaald wat over deze verhoudingen in de voorgaande hoofdstukken
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reeds is gesteld."”’

135

136

137

Ook voor de vierde omstandigheid geldt dat deze gehanteerd moet worden ten
aanzien van dat gedrag dat de feitenrechter tracht toe te rekenen. Omdat dit
gedrag in beginsel de basis vormt voor het vestigen of uitsluiten van het
daderschap van de rechtspersoon voor het ten laste gelegde en bewezen ver-
klaarde gedrag, zal het ook moeten gaan om (in elk geval een gedeelte van) het
ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag. In zoverre is het dan ook onjuist
om de vierde omstandigheid toe te passen op gedrag dat hieraan voorafgaat of
erop volgt.

In de praktijk kan het uiteraard zo zijn dat wanneer de rechtspersoon
beschikkingsmacht heeft over het gedrag dat voorafgaat aan of volgt op het ten
laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag, hij in bepaalde gevallen ook
beschikkingsmacht heeft over het ten laste gelegde en bewezen verklaarde
gedrag. Hetzelfde kan zich voordoen bij ‘aanvaarden’, ‘plegen te aanvaarden’
en ‘de zorgplichtvariant van aanvaarden’. Echter, in die gevallen dient de fei-
tenrechter dit ook te motiveren. Dat er sprake is van beschikkingsmacht over
het gedrag dat voorafgaat aan of volgt op het ten laste gelegde en bewezen
verklaarde gedrag, zal immers zeker niet in alle gevallen betekenen dat
beschikkingsmacht ook aanwezig is ten aanzien van het ten laste gelegde en
bewezen verklaarde gedrag. Dit geldt eveneens voor ‘aanvaarden’, ‘plegen te
aanvaarden’ en ‘de zorgplicht’.

Of de voorgaande verhoudingen ook daadwerkelijk een knelpunt opleveren,
zal athangen van de omstandigheden van het geval. Het is natuurlijk mogelijk
datandere (Drijfmest)omstandigheden uiteindelijk voldoende grond verschaffen

Ook hier geldt weer de relevantie van de opmerking in de inleiding over het aanduiden van de

Drijfmestomstandigheden met hun uiteindelijke functie.

Dit geldt overigens ook voor de andere verhouding geidentificeerd in paragraaf 3.2.2 (de gedraging waarvan

de feitelijke uitvoerder dacht dat hij deze verrichtte).
Zie hoofdstuk 5 paragraaf 3.2.3 en hoofdstuk 6 paragraaf 3.2.3.
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voor het in redelijkheid kunnen toerekenen van het ten laste gelegde en bewezen
verklaarde gedrag, wanneer zij wel gehanteerd worden ten aanzien van het ten
laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag. Door de vierde omstandigheid
echter op deze wijze in de motivering te betrekken, wordt de indruk gewekt
dat er meer grond is om toe te rekenen dan er in werkelijkheid bestaat. Dit
resulteert dan in een risico van ‘schijnredelijkheid’.

Ook nu geldt weer dat hiervan uitgezonderd kunnen worden zaken waarin
sprake is van medeplegen en zaken waarin gedrag resulteert in vergelijkbaar
gedrag bij het direct aanvaarden of plegen te aanvaarden.

3.3 Over het perspectief van de feitenrechter bij de gedraging

De verschillende antwoorden op de vraag naar het gedrag zijn net als bij de vorige twee
Drijfmestomstandigheden mede ingegeven door de vraag wie de gedraging stelt. Zoals in
de voorgaande hoofdstukken duidelijk is geworden, kan de feitenrechter er enerzijds voor
kiezen om een gedraging van een of meer natuurlijke personen als uitgangspunt te nemen
voor het al dan niet toerekenen van het gedrag. Anderzijds kan de feitenrechter ook
rechtstreeks aansluiten bij de rechtspersoon, zonder in te gaan op de vraag welke natuurlijke
personen het gedrag hebben verricht. Om vast te stellen op welke wijze de feitenrechter
dit bij de vierde omstandigheid aanpakt, is het van belang om allereerst stil te staan bij het
perspectief dat de feitenrechter kiest bij het gebruikmaken van de vierde omstandigheid.

Het gaat dan om de vraag of de feitenrechter een gedraging (of iets anders)"**

vooropstelt
- in welke vorm dan ook - of juist de steller van de gedraging met zijn gedraging als uit-
gangspunt neemt. Wanneer de feitenrechter gedrag (of iets anders) vooropstelt, is het
vervolgens van belang om te bezien of het hierbij uiteindelijk toch gaat om gedrag dat is
verricht door natuurlijke personen die door de feitenrechter in de Drijfmestmotivering of
in de uitspraak ook als zodanig zijn geidentificeerd (of wellicht onbekend zijn gebleven),

of dat de feitenrechter rechtstreeks naar de rechtspersoon kijkt.

Uit de feitenrechtspraak volgt dat bij beschikken in 21 zaken het perspectief
van de gedraging (of het andere) voorop wordt gesteld."” In 1 zaak kiest de

138 Zoals hiervoor duidelijk werd, wordt de vierde omstandigheid immers ook wel eens ten aanzien van iets
anders dan gedrag gehanteerd.

139 Zaak 14:20; zaak 15:13; zaak 15:30; zaak 16:10 (2 - feit 1 en 4); zaak 16:47; zaak 16:48; zaak 17:20; zaak 17:21;
zaak 17:26 (feit 1, 2, 3,4, 5, 6, 7 en 8); zaak 17:34; zaak 18:53; zaak 16:36; zaak 16:20; zaak 15:01; zaak 16:38;
zaak 16:04; zaak 16:05; zaak 16:07; zaak 17:23; zaak 18:60; zaak 18:68.
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feitenrechter voor het perspectief van de natuurlijke persoon.'*’ In 1 zaak kan
van beide sprake zijn'*' en in 1 zaak is onduidelijk wat voorop wordt gesteld.'*
Voor aanvaarden geldt dat in 17 zaken het perspectief van de gedraging (of het
andere dat wordt aanvaard) vooropstaat.'*’ In 6 zaken staat het perspectief van
de natuurlijke persoon voorop.'** In 2 zaken is onduidelijk wat vooropstaat.'*’
Bij plegen te aanvaarden staat in 5 zaken de gedraging (of het andere dat de

rechtspersoon pleegt te aanvaarden) voorop'*°

en in 1 zaak de natuurlijke per-
soon met zijn gedraging."*’

Tot slot blijkt dat bij de zorgplichtvariant in 11 zaken het perspectief van de
gedraging (of het andere dat wordt aanvaard) vooropstaat.'* In 1 zaak past de
feitenrechter de zorgplichtvariant expliciet toe op een gedraging van een

natuurlijk persoon.'* In 2 zaken is onduidelijk welk perspectief vooropstaat.'*

Het voorgaande overzicht laat zien dat in verreweg de meeste zaken het perspectief van

het gedrag door de feitenrechter voorop wordt gesteld. Slechts in een beperkt aantal zaken

kiest de feitenrechter voor het vooropstellen van natuurlijke personen met hun gedrag.

Wanneer vervolgens bezien wordt in welk van deze zaken de feitenrechter in de

Drijfmestmotivering of in de uitspraak toch vaststelt dat het gedrag door bepaalde

natuurlijke personen is verricht, ondanks het vooropgestelde perspectief van het gedrag,

doemt een ander beeld op.

140
141
142

143

144
145
146
147
148

149
150
151

Bij beschikken is in 12 zaken (van de 21 zaken waarin het perspectief van de
gedraging vooropstaat) het gedrag verricht door natuurlijke personen."”! In
totaal zijn er dus 14 zaken waarin de feitenrechter aansluit bij gedrag van een
of meer natuurlijke personen van de 24 zaken waarin beschikken is gehan-

Zaak 14:38.

Zaak 15:25.

Zaak 16:10 feit 2 en 3 nu het gaat om ‘het een en ander’ en niet met zekerheid vastgesteld kan worden waar
dit aan refereert.

Zaak 14:18; zaak 14:20; zaak 14:34; zaak 15:01; zaak 15:13; zaak 15:30; zaak 16:10 (feit 1 en 4); zaak 16:20;
zaak 16:36; zaak 16:38; zaak 16:47; zaak 17:23; zaak 17:48; zaak 18:53; zaak 18:60; zaak 18:64; zaak 18:68.
Zaak 14:13; zaak 14:38; zaak 16:03; zaak 16:35; zaak 16:48; zaak 18:33.

Zaak 16:10 (feit 2 en 3); zaak 17:08.

Zaak 15:01; zaak 16:07; zaak 16:10 feit 1; zaak 16:38; zaak 18:53.

Zaak 17:16.

Zaak 14:18; zaak 14:20; zaak 14:34; zaak 14:38; zaak 14:44; zaak 15:01; zaak 16:10; zaak 16:20; zaak 16:47;
zaak 17:48; zaak 18:53.

Zaak 16:03.

Zaak 14:20; zaak 17:34. De zaken waarin sprake is van een materiéle toepassing zijn wederom niet meegeteld.
Zaak 14:20; zaak 15:13; zaak 15:30; zaak 16:05; zaak 16:10 (3 - feit 1); zaak 16:47; zaak 16:48; zaak 17:23;
zaak 17:26 (2 - feit 6); zaak 18:53; zaak 18:60; zaak 18:68.
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teerd."” In 7 van de 24 zaken wordt rechtstreeks naar de rechtspersoon geke-

153

ken.™ Voor 5 zaken geldt dat niet duidelijk is of er rechtstreeks naar de

rechtspersoon is gekeken of dat een natuurlijk persoon de gedraging stelt."
Bij aanvaarden stelt de natuurlijke persoon de gedraging in 9 van de 17 zaken
waarin het perspectief van de gedraging vooropstaat.””> Dit betekent dat de
feitenrechter in totaal in 15 zaken aansluit bij gedrag van een of meer natuurlijke
personen. In 5 zaken is rechtstreeks naar de rechtspersoon gekeken'* en in 5
zaken is dit onduidelijk."”’

Bij plegen te aanvaarden geldt dat de feitenrechter in totaal in 2 zaken aansluit
bij gedragingen verricht door natuurlijke personen (waarvan in 1 zaak het
perspectief van de gedraging vooropstond)."* In 1 zaak is rechtstreeks naar de
rechtspersoon gekeken'™ en in 3 zaken is onduidelijk wie de gedraging stelt.'*
Bij de zorgplichtvariant is door de feitenrechter in 9 zaken aangesloten bij
gedrag van natuurlijke personen, waarvan in 8 zaken het perspectief van de
gedraging vooropstond,'®" in 5 zaken is rechtstreeks naar de rechtspersoon

162 163

gekeken ™ en in 1 zaak is onduidelijk wie de gedraging stelt.

Zoals volgt uit het voorgaande overzicht, neemt de feitenrechter in de meeste zaken

gedragingen van natuurlijke personen tot uitgangspunt en sluit hij niet rechtstreeks bij de

rechtspersoon aan. Dit past ook bij de toepassingswijze die de Hoge Raad met de vierde

omstandigheid voor ogen lijkt te hebben gehad. In hoofdstuk 2 werd immers duidelijk dat

het de bedoeling lijkt te zijn om bij het hanteren van de IJzerdraadcriteria aan te sluiten

bij verboden gedragingen van natuurlijke personen.'** Toch zijn er ook verschillende zaken

waarbij, net als bij de tweede en de derde omstandigheid, afstand wordt genomen van

152

153
154
155

156
157
158
159
160
161

162
163
164

Zaak 14:20; zaak 14:38; zaak 15:13; zaak 15:25; zaak 15:30; zaak 16:05; zaak 16:10 (3 - feit 1); zaak 16:47;
zaak 16:48; zaak 17:23; zaak 17:26 (2 - feit 6); zaak 18:53; zaak 18:60; zaak 18:68.

Zaak 15:01; zaak 16:04; zaak 16:10 (3 - feit 4); zaak 16:20; zaak 16:36; zaak 17:26 (feit 4 en 7); zaak 17:34.
Zaak 16:07; zaak 16:10 (3 - feit 2 en 3); zaak 16:38; zaak 17:20; zaak 17:21.

Zaak 14:18; zaak 14:20; zaak 15:13; zaak 16:10 (feit 1); zaak 16:47; zaak 17:23; zaak 18:60; zaak 18:64; zaak
18:68.

Zaak 15:01; zaak 16:10 (feit 4); zaak 16:20; zaak 16:36; zaak 17:48.

Zaak 15:30; zaak 16:10 (feit 2 en 3); zaak 16:38; zaak 17:08; zaak 18:53.

Zaak 16:10 feit 1; zaak 17:16. In zaak 16:10 feit 1 stond het perspectief van de gedraging voorop.

Zaak 15:01.

Zaak 16:07; zaak 16:38; zaak 18:53.

Hierbij gaat het om de volgende 8 zaken: zaak 14:18; zaak 14:20; zaak 14:38; zaak 14:44; zaak 16:10 feit 1;
zaak 16:38; zaak 16:47; zaak 18:53. De 9€ zaak betreft een zaak waarin het perspectief van de natuurlijke
persoon vooropstond, namelijk zaak 16:03.

Zaak 15:01; zaak 16:10 feit 4; zaak 16:20; zaak 17:34; zaak 17:48.

Zaak 14:34.

Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.4 met verwijzing naar HR 21 oktober 2003, NJ 2006/328, m.nt. Mevis
(Drijfmest), r.0. 3.4.
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natuurlijke personen en hun gedragingen. Dit is opmerkelijk, nu dit in lijkt te druisen
tegen de bedoeling van de Hoge Raad. Bij dit gebruik van de vierde omstandigheid moeten
dan ook vraagtekens worden gezet.

Tevens relevant om op te merken is dat bij die zaken waarin wel is aangesloten bij
verboden gedrag van natuurlijke personen, de wijze van ‘identificatie’ van deze natuurlijke
personen verschilt. In bepaalde zaken duidt de feitenrechter de natuurlijke persoon expliciet

aan en is duidelijk om wie het gaat,'”

maar bij diverse andere zaken verwijst de feitenrechter
met bijvoorbeeld een zeer algemene aanduiding naar natuurlijke personen, zonder dat
duidelijk wordt om wie het precies gaat.'* Op basis van de uitspraken lijkt de feitenrechter
dus ook daderschap via natuurlijke personen te vestigen, zonder vast te stellen om wie het
gaat en wie nu precies welk gedrag heeft verricht. Met zekerheid kan dit echter niet gezegd
worden, nu dit wellicht wel ter terechtzitting is vastgesteld maar niet blijkt uit de uitspraak.
Mogelijk wordt de vierde omstandigheid ook wel op deze wijze gebruikt omdat op basis
van het Drijfmestarrest aangesloten lijkt te moeten worden bij natuurlijke personen en
hun gedragingen. In hoofdstuk 4 kwamen ook andere mogelijke verklaringen aan bod bij
de eerste omstandigheid. Ook daar werd immers wel eens aangesloten bij gedrag van
natuurlijke personen terwijl uit de uitspraak niet volgt wie deze natuurlijke personen zijn.
De vraag die gezien deze toepassingswijze kan worden opgeworpen, is op welke wijze de
vierde omstandigheid in deze gevallen nader is ingevuld en wat de relevantie hiervan is
voor het oordeel dat gedrag al dan niet in redelijkheid kan worden toegerekend. Hier kom
ik in de volgende paragraaf respectievelijk hoofdstuk 10 en hoofdstuk 12 op terug.

4 DE INVULLING VAN DE VIERDE DRI]FMESTOMSTANDIGHEID

In deze paragraaf staat de invulling van de vierde omstandigheid in de geselecteerde feiten-
rechtspraak centraal. Wanneer heeft een rechtspersoon beschikkingsmacht over het gedrag?
Wat houdt het aanvaarden of het plegen te aanvaarden van het gedrag in? En op welke
wijze bepaalt de feitenrechter of de rechtspersoon de zorg heeft betracht die in redelijkheid
van de rechtspersoon kon worden gevergd met het oog op de voorkoming van de gedraging?

Net als voor de andere Drijfmestomstandigheden, geldt ook voor de vierde omstandig-
heid dat zeker niet in alle zaken in een motivering is voorzien. Slechts in 21 zaken van de

165 Zie bijvoorbeeld bij beschikken (niet uitputtend): zaak 14:20; 14:38; zaak 16:10 (feit 1); zaak 16:47; zaak
16:48; zaak 16:05; zaak 18:60. Bij aanvaarden (niet uitputtend): zaak 14:13; zaak 14:20; zaak 14:38; zaak
16:47; zaak 16:48; zaak 16:10 (feit 1); zaak 17:16; zaak 18:33; zaak 18:60. Bij de zorgplicht (niet uitputtend):
zaak 14:20; zaak 14:38; zaak 16:10 feit 1; zaak 16:03; zaak 16:38; zaak 16:47; zaak 18:53.

166 Zie bijvoorbeeld bij beschikken (niet uitputtend): zaak 15:25; zaak 15:30; zaak 17:26 feit 6; zaak 17:23. Bij
aanvaarden (niet uitputtend): zaak 16:03; zaak 16:35; zaak 17:23; zaak 18:64. Bij de zorgplicht (niet uitput-
tend): zaak 14:44.
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— in totaal - 35 zaken is het hanteren van de vierde omstandigheid nader onderbouwd.'”
In 15 zaken'®® is daarentegen van geen enkele motivering sprake'® of is in de Drijfmest-
motivering verwezen naar omstandigheden of eerdere overwegingen zonder dat duidelijk
wordt wat de feitenrechter hiermee bedoelt of waar hij precies bij aansluit (een voorbeeld
hiervan is in paragraaf 3.1.2 voorbeeld 1 aan de orde geweest)."”

Deze 15 uitspraken, waarin in geen of in een onduidelijke motivering is voorzien, neem
ik niet mee in deze paragraaf. Op basis van deze uitspraken kan ik immers geen bruikbare
vaststellingen doen voor dit onderzoek. De 21 zaken waarin de feitenrechter wel een nadere

onderbouwing heeft gegeven, staan in de rest van de paragraaf dan ook centraal.

4.1 Beschikkingsmacht

In 11 zaken waarin beschikkingsmacht formeel of materieel is gebruikt, is het vaststellen
van beschikkingsmacht nader gemotiveerd.””" In deze zaken wordt beschikkingsmacht op
verschillende manieren vastgesteld. Er wordt naar verschillende omstandigheden gekeken
die vervolgens ook op verschillende manieren worden gecombineerd om uiteindelijk wel
of geen beschikkingsmacht van de rechtspersoon over het gedrag (of over iets anders, zie
paragraaf 3.2.1) aan te nemen. Om in kaart te brengen op welke wijze beschikkingsmacht
zoal wordt gemotiveerd, geef ik daarom eerst een overzicht van de omstandigheden die
van belang worden geacht. Vervolgens ga ik nader in op de wijzen waarop deze omstan-
digheden zoal worden gecombineerd om beschikkingsmacht ook daadwerkelijk vast te
stellen. Tot slot vergelijk ik dit met de opvattingen uit de literatuur en licht ik enkele
opmerkelijkheden uit.

4.1.1 De omstandigheden die van belang worden geacht om beschikkingsmacht
vast te stellen

Om vast te stellen of er sprake is van beschikkingsmacht kijkt de feitenrechter allereerst

wel naar de verhouding tussen de rechtspersoon en de natuurlijke persoon of personen die

het gedrag verrichtte(n) waarover beschikkingsmacht wordt vastgesteld.

167 Zaak 14:18; zaak 14:20; zaak 14:34; zaak 14:38; zaak 15:01; zaak 15:13; zaak 15:25; zaak 16:10 feit 1; zaak
16:36; zaak 16:38; zaak 16:47; zaak 16:48; zaak 17:08; zaak 17:19; zaak 17:20; zaak 17:21; zaak 17:26 feit (feit
1,2,3,4,5,7,8); zaak 17:34; zaak 18:33; zaak 18:53; zaak 18:68.

168 2 zaken zijn dubbel meegeteld nu daarin voor bepaalde feiten wel in een motivering is voorzien en voor
andere feiten niet.

169 Zaak 14:13; zaak 15:30; zaak 16:04; zaak 16:05; zaak 16:10 feit 2, 3 en 4 (2); zaak 17:23; zaak 17:26 feit 6 (2);
zaak 18:64.

170 Dit geldt voor zaak 14:44; zaak 16:20; zaak 16:03; zaak 16:07; zaak 16:35; zaak 17:16; zaak 18:60.

171 Zaak 14:20; zaak 14:38; zaak 15:13; zaak 15:25; zaak 16:47; zaak 16:48; zaak 17:20; zaak 17:21; zaak 17:26
(feit 1, 2, 3, 7 en 8); zaak 17:34; zaak 18:53.
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Zo stelt de feitenrechter bijvoorbeeld vast dat er sprake is van een hiérarchische
verhouding tussen de rechtspersoon en de natuurlijke persoon die het gedrag

verrichtte.'”

Ook wordt wel vastgesteld dat er sprake is van een bepaalde
rechtsbetrekking (dienstbetrekking) tussen de rechtspersoon en de natuurlijke

1
personen.'”

Tevens wordt voor het vaststellen van beschikkingsmacht wel gekeken naar de verhouding

tussen de feitelijke uitvoerder(s) van het gedrag en een andere persoon binnen de rechts-

persoon. Hierbij kijkt de feitenrechter dus op een meer indirecte wijze naar de verhouding

tussen de rechtspersoon en de natuurlijke persoon of personen die feitelijk het gedrag

verrichtte(n).

Daarnaast wordt voor het vaststellen van beschikkingsmacht de functie of positie van een
natuurlijk persoon binnen de rechtspersoon relevant geacht. Het gaat hierbij met name

Zo wordt in 1 zaak bijvoorbeeld relevant geacht dat er sprake was van een lei-
dinggevende (in de persoon van een projectleider) die als werknemer van ver-
dachte zeggenschap had over het functioneren van de natuurlijke persoon die
het gedrag verrichtte."” In een andere zaak wordt beschikkingsmacht gemoti-
veerd door vast te stellen dat er een hiérarchische verhouding bestond tussen
de natuurlijke persoon die het gedrag verrichtte en een natuurlijk persoon die

de functie van projectleider had en in dienst was bij de verdachte.'”

om hoge posities en/of functies.

172
173
174
175
176
177

Zo wordt in 1 zaak relevant geacht dat de bestuurder van de verdachte in de
relevante periode de enige bestuurder van de verdachte was en ook de feitelijk
zaakvoerder van één van de medeplegers was.'”® In een andere zaak wordt van
belang geacht dat de bestuurder van de medeverdachte in de relevante periode
de enige bestuurder van de medeverdachte en ook feitelijk zaakvoerder van
verdachte was."”” Een complicatie bij het duiden van het hanteren van
beschikkingsmacht in deze 2 zaken is dat onduidelijk is wat het gedrag inhoudt
(zie voorbeeld 3 in paragraaf 3.1.2, waar dit besproken is voor een van de zaken)
en wat de rol van de bestuurder en de feitelijk zaakvoerder met betrekking tot

Zaak 14:20.
Zaak 15:13.
Zaak 16:47.
Zaak 14:38.
Zaak 17:20 (feit 1 en 2).
Zaak 17:21 (feit 1 en 2).
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dat gedrag precies is. Het zou kunnen - gezien de daaraan voorafgaande pas-
sage — dat het gedrag onder leiding van of door deze natuurlijke persoon is
verricht. Met zekerheid valt dit echter niet te zeggen. In andere zaken (hiervoor
ook al aan de orde geweest) wordt de positie van de leidinggevende en/of pro-

jectleider van belang geacht.'”®

De feitenrechter hecht voor het vaststellen van beschikkingsmacht ook wel belang aan de
vraag of de rechtspersoon de bedrijfsvoering van dichtbij kon volgen,'”” en/of aanwijzingen

kon geven aan de feitelijke uitvoerders van het gedrag,'® en/of anderszins toezicht kon

uitoefenen op de feitelijke uitvoerder van het gedrag,'®'

182

en/of dat het gedrag onder gezag

van verdachte werd verricht.” Ook acht de rechter in 1 zaak voor het vaststellen van

beschikkingsmacht van belang dat er daadwerkelijk instructies werden gegeven, waarmee

uiteraard ook de mogelijkheid om instructies te kunnen geven vaststaat.'*’

In een aantal zaken is voor beschikkingsmacht expliciet naar de rol van de rechtspersoon
gekeken.

Zo acht de feitenrechter bijvoorbeeld relevant dat verdachte werkgever was."**

Ook wordt relevant geacht dat de verdachte eigenaar was van een product'®’

186

of ontvanger was van een product ™ dat het voorwerp vormde van twee ver-

schillende delicten, allebei meermalen begaan (het overbrengen van het product
op een bepaalde wijze, resulterend in de overtreding van een voorschrift gesteld
bij artikel 10.60 Wet milieubeheer en het invullen van documenten betrekking
hebbend op het product op een bepaalde wijze, resulterend in valsheid in
geschrift). Tevens is er één zaak waarin sprake is van een concern waar verdachte
onderdeel van uitmaakte en waarin de positie van verdachte in het concern en
omstandigheden die daarmee samenhingen relevant geacht werden (en uitein-

delijk maakten dat verdachte geen beschikkingsmacht had over het gedrag, zie

hiertoe ook de volgende paragraaf).'”’

178 Zaak 16:47; zaak 14:38.
179 Zaak 15:25.

180 Zaak 15:25; zaak 16:48.
181 Zaak 16:48.

182 Zaak 15:13.

183 Zaak 14:20.

184 Zaak 17:34; zaak 16:47.
185 Zaak 17:26 (feit 1, 2 en 3).
186 Zaak 17:26 (feit 7 en 8).
187 Zaak 18:53.
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Tot slot wordt in 3 van de 11 zaken ‘wetenschap’ bij het vaststellen van beschikkingsmacht
van belang geacht.

In één van de drie zaken stelt de rechtbank vast dat de verdachte er wetenschap
van had dat bepaalde wettelijke voorschriften vaker niet werden nageleefd.
Hiervoor was van belang dat er bij de verdachte elk jaar vergelijkbare overtre-
dingen (op basis van dezelfde delictsbepaling) plaatsvonden.'® In twee andere
zaken gaat het ook wel om wetenschap bij de bestuurder van de verdachte dat
de normschending zich voor zou kunnen doen, respectievelijk dat de feitelijke
zaakvoerder van verdachte moest weten dat de normschending zich voor zou

189

kunnen doen.” Hiervoor acht de rechtbank onder meer de betrokkenheid,

deskundigheid, kennis en ervaring van de rechtspersoon van belang.

Wetenschap in deze drie zaken lijkt te zien op een vaststelling omtrent de voorzienbaarheid
van het strafbare gedrag voor de rechtspersoon. Het gaat immers niet om het daadwerkelijk
hebben van wetenschap van het plaatsvinden van het desbetreffende stratbare gedrag,
maar om wetenschap dat het strafbare gedrag zich voor zou kunnen doen. Op de vraag of
het ook voor de hand ligt dat de voorzienbaarheid van het gedrag bij beschikkingsmacht
aan de orde komt, ga ik in paragraaf 4.1.3 nader in.

4.1.2 De omstandigheden gecombineerd

In de vorige paragraaf is uiteengezet welke omstandigheden de feitenrechter zoal van
belang acht voor het vaststellen van beschikkingsmacht. In bepaalde zaken wordt naar
meer omstandigheden gekeken om uiteindelijk te bezien of er sprake is van beschikkings-
macht, terwijl in andere zaken de aanwezigheid van één omstandigheid volstaat. Relevant
is dan ook om te bezien op welke wijze deze omstandigheden al dan niet worden gecom-
bineerd om tot (wel of geen) beschikkingsmacht te komen en om in het verlengde hiervan
te bezien welke invulling hiermee precies aan beschikkingsmacht wordt gegeven.

Er zijn 8 zaken waarin de feitenrechter aansluit bij een of meer natuurlijke personen
die het gedrag hebben verricht en een oordeel velt over het al dan niet hebben van
beschikkingsmacht. In deze zaken worden verschillende omstandigheden gecombineerd
om beschikkingsmacht al dan niet vast te stellen.

In 1 zaak is bijvoorbeeld niet alleen het bestaan van een hiérarchische verhou-

ding tussen de rechtspersoon en de persoon die het gedrag verrichtte van belang,
maar wordt tevens belang gehecht aan het feit dat er daadwerkelijk instructies

188 Zaak 14:20.
189 Dit gaat om zaak 17:20 en zaak 17:21.
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aan die persoon zijn gegeven over het gedrag. Wetenschap van vergelijkbare
normschendingen bij de verdachte wordt hierbij ook nog van belang geacht."’
In een tweede zaak kon beschikkingsmacht niet worden aangenomen nu tijdens
het verrichten van het gedrag geen feitelijke aanwijzingen gegeven konden
worden aan de persoon die het gedrag verrichtte of anderszins toezicht kon
worden gehouden."”" In een derde zaak is de rechtsbetrekking relevant en het
gegeven dat het gedrag van de natuurlijke personen onder gezag van de
rechtspersoon plaatsvond.'”” In een vierde zaak is voor beschikkingsmacht
relevant dat de rechtspersoon de bedrijfsvoering van dichtbij had kunnen volgen
en aanwijzingen aan de feitelijke uitvoerders had kunnen geven over de wijze
waarop de bedrijfsvoering had moeten plaatsvinden.'” In een vijfde zaak is de
rol van de verdachte als werkgever, in combinatie met de positie van een
natuurlijk persoon binnen de rechtspersoon als leidinggevende en/of projectleider
van belang, waarvoor vervolgens wordt vastgesteld dat deze als werknemer van
verdachte zeggenschap had over het functioneren van de natuurlijke persoon
die het gedrag verrichtte."”*

In andere zaken benoemt de feitenrechter teneinde beschikkingsmacht vast te
stellen bijvoorbeeld alleen de formele positie van de natuurlijke persoon (onder
wiens leiding of door wie de strafbare gedraging waarschijnlijk is verricht)'*®
of is een hiérarchische verhouding tussen de natuurlijke persoon die de
gedraging verrichtte en een andere natuurlijke persoon in de organisatie van
de verdachte voldoende."”

Zoals in paragraaf 3.3 duidelijk werd, zijn er 7 zaken waarin de feitenrechter niet bij een
of meer natuurlijke personen aansluit die de gedraging(en) hebben verricht, maar waarin
hij rechtstreeks bij de rechtspersoon aansluit. Slechts in 2 van deze 7 zaken is voor het
vaststellen van beschikkingsmacht ook in een motivering voorzien. Tevens is er 1 zaak
waarin de gedraging weliswaar door natuurlijke personen is verricht, maar de feitenrechter
voor het vaststellen van beschikkingsmacht wel rechtstreeks bij de rechtspersoon aanknoopt.
In deze drie zaken wordt de vraag naar beschikkingsmacht op een andere wijze beantwoord.

190 Dit betreft een voorbeeld uit zaak 14:20.

191 Zaak 16:48.

192 Zaak 15:13.

193 Zaak 15:25.

194 Zaak16:47.

195 Bijvoorbeeld in zaak 17:20 (2) uit voorbeeld 3 uit paragraaf 3.1.2. Vgl. ook zaak 17:21 (2).
196 Zaak 14:38.
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In één van deze zaken is het gegeven dat de rechtspersoon eigenaar dan wel
ontvanger was van het voorwerp ten aanzien waarvan de gedragingen zijn
verricht, voldoende voor beschikkingsmacht."”” In de andere zaak volstaat de
vaststelling dat de verdachte werkgever was.'” In deze zaak is echter de zorg-
plichtbepaling van artikel 32 Arbeidsomstandighedenwet ten laste gelegd. De
vaststelling van beschikkingsmacht komt in deze zaak in wezen neer op het
vaststellen van het normadressaatschap van de bepaling (of andersom: met het
vaststellen van het normadressaatschap van deze specifieke zorgplichtbepaling,
tevens kwaliteitsdelict, is beschikkingsmacht over het ten laste gelegde en
bewezen verklaarde gedrag in beginsel al gegeven). In de derde zaak stelt de
feitenrechter vast dat de verdachte geen beschikkingsmacht had."” Hierbij
hechtte de feitenrechter waarde aan ‘de plek van verdachte binnen het [bedrij-
vengroep verdachte] -concern (...), de omstandigheid dat verdachte zich
rekenschap diende te geven van het grotere concernbelang en daardoor onder
meer geen invloed had op het feit dat de administratie centraal in Utrecht werd
gevoerd en dat uiteindelijk niemand formeel in overwegende mate zeggenschap
had binnen verdachte. In de ten laste gelegde periode was namelijk steeds sprake
van een collegiaal bestuur bestaande uit meerdere bestuurders, die enkel geza-
menlijk bevoegd waren.’

Tot slot wordt in 2 zaken wetenschap bij de verdachte dat de normschending zich voor
zou kunnen doen, op zichzelf ook voldoende geacht voor het vaststellen van beschikkings-

macht.*®

Wanneer wordt bezien wat aan de hand van het combineren van deze verschillende
omstandigheden nu uiteindelijk wordt vastgesteld, lijkt de feitenrechter in drie, mogelijk
vier zaken in wezen te bezien of zeggenschap (op basis van een formele dan wel feitelijke
grondslag) van de rechtspersoon over de feitelijke uitvoerder van het gedrag bestond en
in het verlengde hiervan of er ook sprake was van feitelijke zeggenschap over het gedrag
van die persoon dat in het ten laste gelegde en bewezen verklaarde feit heeft geresulteerd.*”
In een zaak wordt weliswaar aangeknoopt bij de feitelijke uitvoerder, maar spitst de feiten-

197 Zaak 17:26.

198 Zaak 17:34.

199 Zaak 18:53.

200 Zaak 17:20 (2 - feit 3); zaak 17:21 (2 - feit 3).

201 Zaak 14:20; zaak 15:13; zaak 16:48. Zaak 16:47 kan hier mogelijk ook onder worden geschaard. Voor zaak
16:47 geldt dit in verband met de vaststelling over de zeggenschap over het functioneren van de natuurlijke
persoon die het gedrag heeft verricht. Niet helemaal duidelijk is echter of dit betrekking heeft op het func-
tioneren van de natuurlijke persoon meer in het algemeen, of in het desbetreffende geval.
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rechter de vaststelling enkel toe op feitelijke zeggenschap over het gedrag van de feitelijke

uitvoerders.”®

In 3 zaken is sprake van een meer formele benadering. In deze zaken betrekt
de feitenrechter enkel de verhouding tussen de rechtspersoon en de natuurlijke
perso(o)n(en) die het gedrag heeft/hebben verricht in zijn motivering. Aan de hand hiervan
wordt alleen vastgesteld of er zeggenschap bestond (formeel dan wel feitelijk) van de
rechtspersoon over de natuurlijke persoon of personen die het gedrag hebben verricht.*”
Dit kan uiteraard betekenen dat er ook sprake was van feitelijke zeggenschap over het
gedrag van de uitvoerder(s), maar dit staat met de omstandigheden die de feitenrechter
voor beschikkingsmacht van belang acht nog niet vast. De motivering van de rechtstreekse
variant lijkt ook op een meer formele benadering te duiden. De wetenschap die in drie
zaken terugkomt, lijkt erop te duiden dat ook de voorzienbaarheid van het gedrag onder
beschikkingsmacht wordt geschaard. In 1 zaak wordt dit naast (uiteindelijk) de feitelijke
zeggenschap over het gedrag, binnen beschikkingsmacht geschaard.”” In 2 zaken wordt
dit op zichzelf voldoende geacht voor beschikkingsmacht.*”” In de volgende paragraaf kom

ik hier nog op terug.

4.1.3 De invulling van beschikkingsmacht vergeleken

Zoals in hoofdstuk 2 duidelijk werd, kan uit het Drijfmestarrest noch uit latere jurispru-
dentie van de Hoge Raad worden afgeleid wat beschikkingsmacht nu precies inhoudt of
op basis waarvan dit moet worden vastgesteld. In de literatuur wordt doorgaans aangeno-
men dat beschikkingsmacht ziet op de vraag of de rechtspersoon zeggenschap kan uitoefe-
nen over het al dan niet plaatsvinden van de verboden gedraging. Aangenomen wordt dat
het hierbij gaat om feitelijke zeggenschap. Juridische, formele constructies zijn niet door-
slaggevend.” Het gaat om een reéle mogelijkheid om invloed uit te oefenen op het al dan
niet plaatsvinden van het gedrag van de natuurlijke perso(o)n(en), waarbij door sommige
auteurs nog als aanvullend vereiste wordt gesteld dat de rechtspersoon de gedraging
daadwerkelijk actief moet hebben kunnen bewerkstelligen.*”

Uit de feitenrechtspraak volgt — voor het beperkte aantal zaken waarin beschikkings-
macht nader is gemotiveerd - dat feitelijke zeggenschap over het gedrag inderdaad van
belang wordt geacht voor het vaststellen van beschikkingsmacht. Het actief kunnen
bewerkstelligen van een gedraging als expliciet vereiste voor beschikkingsmacht ben ik
niet tegengekomen. In tegenstelling tot de opvattingen uit de literatuur, volgt in elk geval
uit de motivering van de feitenrechter dat ook wel met een meer formele benadering lijkt

202 Zaak 15:25.

203 Zaak 14:38; zaak 17:20 (2); zaak 17:21 (2).

204 Hierbij gaat het om zaak 14:20.

205 Hierbij gaat het om zaak 17:20 (2) en zaak 17:21 (2).
206 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.4.

207 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.4.
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te worden volstaan, waarbij de verhouding tussen de rechtspersoon en de natuurlijke
persoon (al dan niet vastgesteld via een andere, natuurlijke persoon) doorslaggevend wordt
geacht. In deze zaken wordt voor beschikkingsmacht dus ‘minder’ vastgesteld dan met
feitelijke zeggenschap over het gedrag: het hebben van formele en/of feitelijke zeggenschap
over een persoon betekent immers nog niet dat er ook sprake is van feitelijke zeggenschap
over het desbetreffende gedrag. De vraag is dan ook of voor beschikkingsmacht over het
gedrag - zoals dit op basis van het Drijfmestarrest lijkt te zijn vereist — het vaststellen van
een bepaalde verhouding tussen de natuurlijke persoon en de rechtspersoon volstaat.

In 3 zaken wordt wetenschap voor het vaststellen van beschikkingsmacht relevant
geacht. In deze drie zaken lijkt de vaststelling over wetenschap te zien op een vaststelling
over de voorzienbaarheid van het gedrag, zo werd hiervoor al duidelijk (zie paragraaf4.1.1).
Voorzienbaarheid wordt in 1 zaak mogelijk binnen beschikkingsmacht geplaatst en in
2 zaken zelfs voldoende geacht voor beschikkingsmacht, zo werd duidelijk in paragraaf4.1.2.
In vergelijking met de betekenis van beschikkingsmacht in het normale spraakgebruik, de
betekenis die in de feitenrechtspraak ook aan beschikkingsmacht wordt gegeven en ook
met oog voor de opvattingen in de literatuur, komt het voldoende achten van enkel
‘voorzienbaarheid’ van het gedrag voor het vaststellen van beschikkingsmacht mij onjuist
voor. In de andere zaak waarin voorzienbaarheid binnen beschikkingsmacht wordt geplaatst,
worden voor beschikkingsmacht de feitelijke zeggenschap over en de voorzienbaarheid
van het gedrag relevant geacht. Dit terwijl in de overige zaken dus met minder lijkt te
worden volstaan.””® Het voorgaande roept dan ook de vraag op wat de rol van de voorzien-
baarheid bij het vaststellen van beschikkingsmacht zou moeten zijn. Voor het daadwerkelijk
kunnen aanwenden van de feitelijke zeggenschap in het desbetreffende geval en aldus
daadwerkelijk invloed uit kunnen oefenen op het al dan niet plaatsvinden van het gedrag,
dient het gedrag immers ook voorzienbaar te zijn voor de rechtspersoon. Of dit voor
‘beschikkingsmacht’ als zodanig ook noodzakelijk is, is echter de vraag. Relevant om op
dit punt op te merken, is dat ‘voorzienbaarheid’ van het gedrag in elk geval (ook) in het
aanvaarden verdisconteerd lijkt te zijn — althans wanneer gekeken wordt naar de opvattingen
over aanvaarden in de literatuur. Bij de zorgplichtvariant van aanvaarden is de voorzien-
baarheid van het gedrag immers net als de zeggenschap over het gedrag een voorwaarde
voor het bestaan van de zorgplicht in het desbetreffende geval ter voorkoming van het
gedrag.”” Uit hoofdstuk 2 volgt dat voor het direct aanvaarden of het plegen te aanvaarden
het vaststellen van de aanwezigheid van een zekere kennis of bewustzijn van de verboden
gedraging of soortgelijke gedragingen bij de onderneming van belang is. De onderneming

208 Niet geheel uitgesloten is dat een oordeel over de voorzienbaarheid tevens verdisconteerd is in het oordeel
van de feitenrechter over beschikkingsmacht en wellicht ook impliciet wordt meegenomen. Duidelijk volgt
dit in elk geval niet uit de feitenrechtspraak.

209 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.4. Zie ook nog hoofdstuk 12, paragraaf 5.5.
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219 Met deze kennis of met het

moet zich immers bewust zijn van hetgeen zij aanvaardt.
bewustzijn, is de voorzienbaarheid van het gedrag voor de rechtspersoon gegeven. Op
welke wijze de subomstandigheid van aanvaarden in de feitenrechtspraak wordt ingevuld,
komt in de volgende paragraaf aan de orde.

Beschikkingsmacht wordt ook meer rechtstreeks bij de rechtspersoon vastgesteld. Op
basis van de feitenrechtspraak lijkt het dus niet altijd noodzakelijk om aan te sluiten bjj
natuurlijke personen die het gedrag hebben verricht. Zoals duidelijk werd in paragraaf 3.3,
komt dit niet overeen met de kennelijke bedoeling van de Hoge Raad, zoals volgt uit het
Drijfmestarrest. In het licht hiervan kan dan ook de vraag worden opgeworpen of de vierde
omstandigheid wel ruimte biedt voor een dergelijke toepassingswijze en zo ja, op welke
wijze beschikkingsmacht dan rechtstreeks bij de rechtspersoon vastgesteld kan worden.
Zoals duidelijk werd in de voorgaande paragraaf, is dit in de feitenrechtspraak maar beperkt
gemotiveerd. Voor de ‘rechtstreekse’ variant vraag ik mij bijvoorbeeld sterk af of de enkele
vaststelling dat de verdachte eigenaar of ontvanger was van het voorwerp van de ten laste
gelegde en bewezen verklaarde gedragingen voldoende is voor beschikkingsmacht over
het gedrag, zoals dit in één van de zaken aan de orde was.

Kortom, over de subomstandigheid van beschikkingsmacht staat naar aanleiding van
de analyse van de feitenrechtspraak en de vergelijking met de opvattingen uit de literatuur
nog een aantal vragen open.

4.2 Aanvaarden, plegen te aanvaarden en de zorgplichtvariant van
aanvaarden

De tweede ‘subomstandigheid’ van de IJzerdraadcriteria betreft het aanvaarden. Slechts
in 16 van de 28 zaken waarin aanvaarden in een of meer van de varianten formeel of
materieel is gebruikt, is ook in een nadere onderbouwing voorzien.*"!

Voor deze 16 zaken is zeker niet altijd duidelijk op welke variant van aanvaarden de
motivering betrekking heeft. Dit is met name het geval wanneer de feitenrechter verschil-
lende varianten van aanvaarden nevengeschikt noemt, de omstandigheden die gegeven
zijn ter onderbouwing betrekking kunnen hebben op deze verschillende varianten, maar
uit de formulering van de feitenrechter niet afgeleid kan worden waar zij op zien.*

Uiteindelijk blijkt alleen voor de zorgplichtvariant van aanvaarden te kunnen worden
bepaald welke motivering van de feitenrechter hier in elk geval betrekking op heeft (dit
geldt voor 11 van de 16 zaken). In 7 van de 16 zaken betrekt de feitenrechter voorts (enkele)

210 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.4.

211 Zaak 14:18; zaak 14:20; zaak 14:34; zaak 14:38; zaak 15:01; zaak 15:13; zaak 16:10 (feit 1); zaak 16:36; zaak
16:38; zaak 16:47; zaak 17:08; zaak 17:34; zaak 17:48; zaak 18:33; zaak 18:53; zaak 18:68.

212 Zie hiertoe ook paragraaf 2.2 van dit hoofdstuk.
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omstandigheden in de motivering waarvan weliswaar duidelijk is dat zij betrekking hebben
op de tweede subomstandigheid, maar waarvoor geldt dat niet met zekerheid kan worden

bepaald op welke variant van aanvaarden zij zien.”"’

Het kan hierbij gaan om het direct
aanvaarden, plegen te aanvaarden en de zorgplichtvariant. Gezien het voorgaande, geef ik
eerst een overzicht van de wijze waarop de zorgplichtvariant van aanvaarden is gemotiveerd
in die zaken waarvoor dit in elk geval duidelijk is. Daarna geef ik een overzicht van de
andere omstandigheden die relevant worden geacht voor het vaststellen van het aanvaarden,
het plegen te aanvaarden en/of de zorgplichtvariant van aanvaarden in die zaken waarvan
niet met zekerheid gezegd kan worden op welke variant zij betrekking hebben. Tot slot
zal datgene wat over de inhoudelijke betekenis van de subomstandigheid van aanvaarden
uit de feitenrechtspraak volgt, worden vergeleken met de opvattingen hierover in de litera-

tuur en zullen enkele aspecten die opvallen worden uitgelicht.

4.2.1 Aanvaarden in de zorgplichtvariant

Voor 5 zaken is duidelijk dat de feitenrechter voor het al dan niet vaststellen van aanvaarden
alleen de zorgplichtvariant in zijn motivering betrekt."* Voor 6 zaken is duidelijk dat de
zorgplichtvariant in elk geval wordt gebruikt voor het vaststellen van het aanvaarden en

25 Deze 11 zaken

is tevens duidelijk op grond van welke omstandigheden dit geschiedt.
staan in deze paragraaf centraal.

Opvallend bij de zaken waarin de toepassing van de zorgplichtvariant van aanvaarden
is gemotiveerd, is dat het in 7 van de 11 zaken gaat om het vestigen van daderschap voor
de overtreding van een zorgplichtbepaling.”'® Uit de feitenrechtspraak volgt dat de onder-
bouwing van de zorgplicht van de rechtspersoon en het vaststellen van de zorgplichtschen-
ding nauw samenhangen met het delict in kwestie, de wijze waarop het delict ten laste is
gelegd en de omstandigheden van het geval. Om deze reden is de casuistiek dan ook
onmisbaar bij het in kaart brengen hiervan. Vandaar dat in deze paragraaf onder meer
met behulp van enkele exemplarische voorbeelden eerst zal worden toegelicht wat de fei-
tenrechter van belang acht om vast te stellen dat er een zorgplicht op de verdachte rustte,
wat van belang is voor de omvang van de zorgplicht en op welke wijze de schending van
de zorgplicht wordt vastgesteld. Daarna wordt meer categorisch in kaart gebracht welke
omstandigheden in de 11 zaken een rol speelden in het bepalen van het bestaan van de
zorgplicht en de mate van zorg die van de rechtspersoon kon worden verwacht, en wordt
een overzicht gegeven van het soort ‘zorg’ dat de feitenrechter van de verdachte verwachtte
in deze zaken om wel aan zijn zorgplicht te voldoen. Zoals bij de voorbeelden duidelijk

213 Ook nu geldt dat de optelsom het totaalaantal overschrijdt omdat er zaken zijn die in beide categorieén
vallen.

214 Dit geldt voor zaak 14:20; zaak 14:38; zaak 17:34; zaak 17:48; zaak 18:53.

215 Zaak 14:18; zaak 14:34; zaak 15:01; zaak 16:10 feit 1; zaak 16:38; zaak 16:47.

216 Zaak 14:18; zaak 14:34; zaak 14:38; zaak 15:01; zaak 16:38; zaak 16:47; zaak 17:34.
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zal worden, wordt het schenden van de zorgplicht doorgaans vastgesteld door te constateren
dat bepaalde maatregelen niet zijn getroffen die gezien de zorgplicht die op de verdachte
rustte wel genomen hadden moeten worden. Hier zal dan niet ook nog apart op worden

ingegaan.

Een aantal exemplarische voorbeelden

Allereerst is voor het bestaan en de omvang van de zorgplicht, en het vaststellen van de
zorgplichtschending relevant wat er op grond van de wet van de rechtspersoon wordt
gevergd. Dit geldt in elk geval®” in meer of mindere mate voor de 7 zaken waarin daderschap
al dan niet gevestigd wordt voor het overtreden van (onder meer) zorgplichtbepalingen.

In hoeverre de wet in die gevallen (expliciet) bepaalt welke zorg in redelijkheid van de
verdachte kon worden gevergd, hangt af van de zorgplichtbepaling in kwestie (en de wijze
waarop deze ten laste is gelegd) en de omstandigheden van het geval. Zo zijn er bijvoorbeeld
2 zaken waarin de feitenrechter het bestaan van de zorgplicht en de omvang hiervan als
onderdeel van de vierde Drijfmestomstandigheid volledig baseert op de wettelijke zorg-
plichtbepaling.”'® Het vaststellen van de zorgplichtschending in het Drijfmestkader geschiedt
op dezelfde wijze als het vaststellen van het overtreden van de ten laste gelegde zorgplicht-
bepaling.

In andere zaken waarvoor geldt dat de zorgplicht van de verdachte (in de Drijfmest-
motivering) ook haar oorsprong vindt in een wettelijke zorgplichtbepaling, is de verplichting
tot zorg duidelijk ingegeven door hetgeen de wettelijke zorgplicht dicteert, maar wordt dit
voor de zorgplicht in het Drijfmestkader nog wel nader gespecificeerd. Dit kan bijvoorbeeld
aan de orde zijn wanneer er een open zorgplichtbepaling ten laste is gelegd die op zichzelf
al nadere specificatie behoeft. 2 zaken waarin de zorgplicht van artikel 5 Brzo (onder meer)
ten laste is gelegd, illustreren dit.

In deze 2 zaken wordt bijvoorbeeld vastgesteld dat de verdachte op basis van
het Brzo alleen al een bijzondere zorgplicht heeft en wordt voorafgaand aan
deze vaststelling ook toegelicht waarom dit (onder meer) het geval is.”"” De
aard van het bedrijf (verdachte is aangemerkt als een Brzo-bedrijf) maakt,
samen met het gegeven dat er in het bedrijf van de verdachte wordt gewerkt

217 In elk geval nu het mogelijk is dat dit voor meer zaken geldt, maar dit niet met zekerheid kan worden
vastgesteld. De zaken waarin dit mogelijkerwijs aan de orde is, zijn daarom niet meegenomen in deze
paragraaf. Hierbij gaat het dan bijvoorbeeld om zaak 14:44 en zaak 16:20, waarin in de Drijfmestmotivering
de zorgplichtschending niet is onderbouwd maar expliciet is verwezen naar hetgeen voorafgaand is vastgesteld
(zie voorbeeld 1 in paragraaf 3.1.2). Voorafgaand is dan onder meer vastgesteld dat er sprake is van een
overtreding van een zorgplichtbepaling (en op basis van dezelfde omstandigheden als de schending van de
zorgplichtbepaling wordt in een van deze zaken ook het begaan van een culpoos delict aangenomen).

218 Zaak 15:01; zaak 17:34.

219 Zaak 14:18; zaak 14:34.
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20 of dat er

wordt gewerkt met uiterst brandgevaarlijke en explosieve stoffen (in de tweede

met gevaarlijke en/of met chemische stoffen (in de eerste zaak)

zaak),”' dat van verdachte verwacht mag worden dat zij er alles aan doet om
een onveilige dan wel gevaarlijke situatie te voorkomen, immers voor de ver-
dachte gelden de hoogst mogelijke veiligheidsnormen (in beide zaken). Wanneer
vervolgens wordt gekeken naar de schending van deze zorgplicht op basis
waarvan het aanvaarden dan wordt vastgesteld, komt in een van de zaken het
ontbreken van het nemen van bepaalde maatregelen terug die ook als zodanig
ten laste zijn gelegd in een aantal van de ten laste gelegde en bewezen verklaarde
delicten, maar niet in alle ten laste gelegde en bewezen verklaarde delicten (in
deze zaak wordt op grond van één overweging daderschap gevestigd voor
20 feiten).””” In de andere zaak komen de maatregelen die volgens de feitenrech-
ter hadden moeten worden genomen, niet nog als zodanig terug in de tenlaste-
legging van de zorgplichtbepaling.””’

Echter, ook in zaken waarin de zorgplicht is gespecificeerd door wet- of regelgeving, wordt

de zorgplicht als onderdeel van de vierde Drijfmestomstandigheid wel eens nader gespeci-

ficeerd. Voor de activering van de zorgplicht en het bepalen van de vereiste mate van zorg

worden dan omstandigheden genoemd die niet als zodanig terug te vinden zijn in de wet.

Een voorbeeld van een dergelijke omstandigheid in een van de zaken is bijvoorbeeld de

wetenschap bij de verdachte dat een van de werknemers dermate eigengereid was dat hij

werkzaamheden verrichtte zonder aan de veiligheidseisen te voldoen.

220
221
222
223
224
225

224

Dit voorbeeld is atkomstig uit een uitspraak van de Rechtbank Overijssel van
7 maart 2016.”° In deze zaak staat de verdachte terecht voor het overtreden
van een voorschrift gesteld bij artikel 32 Arbeidsomstandighedenwet. Meer
specifiek gaat het om het overtreden van artikel 3.5g lid 1 Arbeidsomstandig-
hedenbesluit. In deze bepaling is neergelegd dat, indien kan worden vermoed
dat de atmosfeer op een plaats of in een ruimte in zodanige mate stoffen bevat
dat daardoor gevaar bestaat voor verstikking, bedwelming, vergiftiging, brand
of explosie, een werknemer zich alleen mag bevinden op die plaats of in die
ruimte indien uit onderzoek blijkt dat dit gevaar niet aanwezig is. Uit de
motivering van de zorgplicht in deze zaak volgt duidelijk dat er sprake is van

Zaak 14:18.
Zaak 14:34.
Zaak 14:34.
Zaak 14:18.
Zaak 16:38.
Zaak 16:38.
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een specifieke, bijzondere gevaarzettende arbeidsplaats in verband met de
werkprocessen die er werden uitgevoerd. Deze gevaarzettende arbeidsplaats
bepaalt in belangrijke mate de zorg die van verdachte kon worden gevergd. Dit
is uiteraard ook de reden waarom artikel 3.5g Arbeidsomstandighedenbesluit
van toepassing was. Opvallend is echter dat de feitenrechter voor de activering
en de omvang van de zorgplicht die op de verdachte rustte, onder meer ook
van belang acht dat de werkgever wist dat een van de werknemers dermate
eigengereid was dat hij werkzaamheden verrichtte zonder aan de veiligheidseisen
te voldoen. Volgens de feitenrechter schiep deze wetenschap ‘bij de werkgever
juist de verplichting er voor te zorgen dat het potentiéle gevaar in het geheel
niet kan ontstaan’. Voor het schenden van de zorgplicht stelt de feitenrechter
vast dat de maatregelen die de verdachte genomen had in het licht van het
voorgaande onvoldoende waren. Er hadden meer maatregelen genomen moeten
worden. Op deze maatregelen wordt verderop in deze paragraaf nog nader
ingegaan.

Tot slot zijn er 4 zaken waarin geen overtreding van een zorgplichtbepaling ten laste is
gelegd, maar een zorgplichtschending voor een ander soort delict wordt vastgesteld.”* Een
voorbeeld betreft een uitspraak van de Rechtbank Oost-Brabant van 23 oktober 2014.”

Aan de verdachte was ten laste gelegd het opzettelijk verrichten ‘van handelingen
als bedoeld in artikel 2, eerste lid van de Wet vervoer gevaarlijke stoffen (...)
ten aanzien van gevaarlijke stoffen en/of met vervoermiddelen, die zijn aange-
wezen ingevolge artikel 3, onderdeel b van genoemde wet, anders dan met
inachtneming van de in dat onderdeel bedoelde regels’.

Verdachte zou namelijk (...) met een door [persoon 1] bestuurde transport-
eenheid gevaarlijke stoffen vervoerd [hebben, AS] over de voor het openbaar
verkeer openstaande weg (...) terwijl de bij of krachtens het Besluit vervoer
gevaarlijke stoffen terzake gestelde regels niet in acht waren genomen, immers
waren colli die gevaarlijke goederen bevatten en onverpakte gevaarlijke voor-
werpen, te weten houten pallets, niet vastgezet met geschikte middelen die in
staat waren de goederen in het voertuig in bedwang te houden (zoals bevesti-
gingsbanden, schuifwanden, verstelbare steunen) op een wijze die voorkomt
dat de stand van de colli zou kunnen wijzigen of voorkomt dat die zou kunnen
leiden tot beschadiging van de colli en werd beweging van de colli niet voorko-

226 Zaak 14:20; zaak 16:10 (feit 1); zaak 17:48; zaak 18:53.
227 Zaak 14:20.
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men door het opvullen van lege ruimten met behulp van stuwmiddelen of door
blokkeren en vastbinden’.

De rechtbank oordeelt over het aanvaarden als volgt: “Verdachte had in elk
geval wetenschap dat er overtredingen plaatsvonden. In 2012, 2011, 2010, 2009,
2008, 2007 en verder terug in de tijd is verdachte daarvoor veroordeeld of heeft
hij transacties voldaan. Zoals hiervoor is aangegeven, wordt onder aanvaarden
mede begrepen het niet betrachten van de zorg die in redelijkheid van de
rechtspersoon kon worden gevergd met het oog op voorkoming van de gedra-
ging. Verdachte verricht bedrijfsmatig transporten van gevaarlijke stoffen.
Gelet op de aard van die stoffen en de risico’s die het transport over de weg
van die stoffen met zich brengt voor de omgeving en voor de volksgezondheid,
worden aan de zorg die van verdachte wordt gevergd hoge eisen gesteld. Naar
het oordeel van de economische politierechter blijkt uit de omstandigheid dat
zich steeds weer overtredingen voordoen, dat de door verdachte genomen
maatregelen nog onvoldoende zijn. Chauffeurs van verdachte hebben zich door
de jaren heen vele malen schuldig gemaakt aan soortgelijke overtredingen.
Gelet daarop kan van verdachte worden gevergd dat hij naast het ter beschikking
stellen van middelen om de lading vast te zetten en het geven van instructies
en voorlichting, ook - op zijn minst steekproefsgewijs — controle uitoefent op
de naleving van die instructies door de chauffeurs. Dit heeft verdachte blijkens
het verhandelde ter zitting nagelaten en daarmee is hij in de zorg die in rede-
lijkheid van hem kan worden gevergd tekort geschoten. Verdachte heeft nog
aangevoerd dat hij zeer veel transporten uitvoert en dat die met regelmaat door
de politie worden gecontroleerd. Slechts in enkele gevallen per jaar worden
daarbij tekortkomingen vastgesteld. Naar het oordeel van de economische
politierechter betreft het echter een jaarlijks terugkerend probleem, dat meer
inspanningen van verdachte vraagt om herhaling te voorkomen dan hij zich
tot nu toe heeft getroost’ [sic, AS].

Interessant is dat uit deze zaak duidelijk volgt welke omstandigheden de feitenrechter van
belang acht om te bepalen dat er een zorgplicht op de verdachte rustte en welke mate van
zorg van de verdachte kon worden gevergd. Hierbij gaat het onder meer i) om de vaststelling
dat de verdachte bedrijfsmatig transporten van gevaarlijke stoffen verricht, en ii) het gevaar
verbonden aan de bedrijfsactiviteit (vanwege de aard van de stoffen en het feit dat deze
stoffen over de weg worden getransporteerd) van de verdachte en (dus) de mogelijke
gevolgen voor de omgeving en volksgezondheid (indien er iets mis zou gaan). Tevens
wordt van belang geacht dat iii) zich steeds weer (door de jaren heen vele malen) soortgelijke
overtredingen hebben voorgedaan. De zorgplichtschending wordt vastgesteld nu verdachte
onvoldoende maatregelen heeft genomen, waarbij uit het fragment duidelijk volgt welke
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maatregelen gezien het voorgaande van de rechtspersoon konden worden verwacht. Hier
kom ik verderop in deze paragraaf nog op terug.

Waar zien de omstandigheden op?

De voorgaande voorbeelden laten in wezen al zien dat er naast de wettelijke verplichting
tot zorg ook naar andere omstandigheden wordt gekeken om het bestaan van de zorgplicht
en de mate van zorg te bepalen die van de rechtspersoon kan worden verwacht, al dan niet
om een wettelijke verplichting tot zorg nader te specificeren. De omstandigheden die van
belang worden geacht voor het bestaan en de omvang van de zorgplicht (wettelijk of anders)
kunnen onder elkaar worden gezet. Wanneer er vervolgens een poging wordt gedaan om
deze omstandigheden ondanks de diversiteit van de zaken en het belang van de casuistiek
voor de zorgplicht te groeperen, valt op dat met name lijkt te worden gekeken naar
omstandigheden i) die duiden op gevaar of risico’s die verbonden zijn aan activiteiten van
verdachte, of ii) die (onder meer) iets zeggen over de waarschijnlijkheid en/of de voorzien-
baarheid van de normschending.

Allereerst zijn er omstandigheden die zien op gevaren en/of risico’s verbonden
aan de bedrijfsactiviteiten van verdachte en de mogelijke gevolgen van deze
bedrijfsactiviteiten. Zo wordt wel van belang geacht dat verdachte een Brzo-
bedrijf is,”** dat er wordt gewerkt met gevaarlijke stoffen (chemisch, explosief,
uiterst brandgevaarlijk),”” dat er sprake is van een (specifieke, bijzondere)

. . .2
gevaarzettende arbeidssituatie,”

of dat de bedrijfsactiviteit meer specifiek
risico’s en mogelijk ernstige gevolgen met zich brengt voor de omgeving, voor
de volksgezondheid of voor de werknemers.”' Tevens zijn er omstandigheden
die lijken te zien op de voorzienbaarheid en/of de waarschijnlijkheid van de
normschending. Hierbij gaat het om de volgende specifieke omstandigheden:
de persoon die het gedrag verrichtte was een jonge werknemer van de verdachte
die nog niet lang in dienst was bij verdachte en in zijn eentje een zeer grote
verantwoordelijkheid droeg bij de uitvoering van werkzaamheden die behoren

232

tot de kerntaak van verdachte,”* er deden zich steeds weer (door de jaren vele

malen) soortgelijke gedragingen voor, het ging om een frequent terugkerend
probleem of het verboden gedrag was een reactie op een frequent terugkerend
probleem,”” bij de werkzaamheden werden kennelijk willekeurig ook andere

228 Zaak 14:18; zaak 14:34.

229 Zaak 14:18; zaak 14:20; zaak 14:34; zaak 16:10 (feit 1).
230 Zaak 16:38; zaak 17:34.

231 Zaak 14:20; zaak 14:38; zaak 16:38.

232 Zaak 14:38.

233 Zaak 14:20; vgl. ook zaak 16:10 (feit 1).
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medewerkers als toezichthoudend tweede persoon (back-up) betrokken die
veelal niet op de hoogte waren van de specifieke instructies en in een enkel
geval ook niet bekend waren met de gevaarzettende situatie.”* De wetenschap
bij verdachte dat een van zijn werknemers dermate eigengereid was dat hij
zonder aan de veiligheidseisen te voldoen werkzaamheden verrichtte, is zoals
gezegd tevens relevant.”” Tot slot wordt ook wetenschap bij het bedrijf van het
desbetreffende gedrag relevant geacht: men wist van de bevriezingsproblemen
van de pomp, een leidinggevende binnen het bedrijf wist dat de brander weleens
werd gebruikt om die problemen te verhelpen en deed dit ook zelf.”**

Het ‘soort’ zorg dat van de verdachte werd verwacht om aan zijn zorgplicht te voldoen

Om de motivering van de zorgplichtvariant van aanvaarden in kaart te brengen, is het
tevens interessant om te bezien welke soort zorg van de verdachte werd verwacht teneinde
aan zijn zorgplicht te voldoen. Ook nu geldt dat de maatregelen die de verdachte had
moeten treffen soms expliciet in de wet zijn neergelegd.”” In andere zaken blijkt niet dui-
delijk wat de ‘bron’ van de maatregelen is.

Ondanks de diversiteit van de zaken, lijkt het ook voor het soort zorg dat werd verwacht
van de rechtspersoon mogelijk om verschillende categorieén te onderscheiden. Zo ziet de
zorg die de verdachte in acht had moeten nemen wel op maatregelen die specifiek gericht
zijn op het instrueren van het personeel van de verdachte, op het houden van toezicht en
het uitvoeren van controles, op het in kaart brengen van mogelijk gevaar. Ten slotte is er
een restcategorie waarin andersoortige maatregelen die genomen hadden moeten worden,
kunnen worden ingedeeld. Ook is er een zaak waarin er een resultaatsverplichting lijkt te
gelden en tot slot wordt het soort zorg in bepaalde zaken ook wel zeer algemeen uitgedrukt.

Alle maatregelen die in de motivering van dit onderdeel van de vierde omstandigheid
zijn genoemd, zijn op een rijtje gezet (dus ook die maatregelen die op grond van de wet
van de rechtspersoon worden gevergd).

Maatregelen specifiek gericht op het instrueren en informeren van personeel:

~ het geven van instructies en voorlichting over de activiteit;***

— het geven van instructies met betrekking tot de veiligheid;*”

234 Zaak 16:38.

235 Zaak 16:38.

236 Zaak 16:10 (feit 1).

237 Zie bijvoorbeeld zaak 15:01; zaak 17:34; zaak 14:20.
238 Zaak 14:20.

239 Zaak 15:01.
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- het naleven van de wettelijke verplichting tot doeltreffende inlichting van
werknemers over (onder meer) de risico’s verbonden aan de gevaarlijke
bedrijfsactiviteit;**

- het geven van aanwijzingen tijdens het uitvoeren van de activiteiten (ten

tijde van het ongeval zouden er aanwijzingen gegeven moeten zijn).**!

Toezicht en controle:

- het voldoende (inhoudelijk) toezicht houden op het op de juiste wijze uit-

voeren van de activiteit;**

- het uitvoeren van strakke controles (en meer controles);**

- het uitoefenen van op zijn minst steekproefsgewijze controle op de naleving

. .2
van de instructies;***

— het laten plaatsvinden van dubbelchecks op handelingen;**’
- hetter plekke controleren of de gestelde veiligheidsinstructies daadwerkelijk
worden opgevolgd.*

Het in kaart brengen van mogelijk gevaar:

— het verrichten van veiligheidsstudies;*"

. .. 2
— het in kaart brengen van risico’s;***

— het zich constant vergewissen van gevaar;**

- het naleven van de wettelijke verplichting tot een schriftelijke risico-

inventarisatie & -evaluatie (RI&E);**

- hetbesteden van voldoende aandacht aan de RI&E (deze dient ondertekend
te zijn, het bijbehorend plan van aanpak dient onderdeel uit te maken van
de RI&E en te zijn ingevuld);™'

- het opstellen van SWI (Safe Work Instructions).

252

240 Zaak 17:34.

241 Zaak 15:01.

242 Zaak 14:18; zaak 15:01; zaak 16:10; zaak 16:47.
243 Zaak 14:38; zaak 16:10.
244 Zaak 14:20.

245 Zaak 14:34.

246 Zaak 16:38.

247 Zaak 14:34.

248 Zaak 16:10.

249 Zaak 16:10.

250 Zaak 17:34.

251 Zaak 15:01.

252 Zaak 16:38.
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Andere maatregelen:

- het laten verrichten van de activiteit door voldoende specifiek geschoold
personeel;*

- het hebben van strikte regels om de normschending te voorkomen (zoals
een governancemodel, structuur en interne richtlijnen);”**

- hetgebruik van de door de fabrikant geleverde ‘operating and maintenance
instructions’;’”

— het opnemen van bepaalde handelingen in procedures;**

- hetter beschikking stellen van voldoende middelen om de normschending

te voorkomen.””’

Een resultaatsverplichting:
- hetervoor zorgen dat het potentiéle gevaar in zijn geheel niet kan ontstaan.”®

Zorg die zeer algemeen is aangeduid:

- het nemen van veiligheidsmaatregelen;*”

~ het wegnemen van gevaar;*®

- hetvoldoende beschermen van de werknemers tegen het gevaar dat gepaard
gaat met de gevaarlijke bedrijfsactiviteit en het beschikbaar stellen van
doeltreffende hulpmaatregelen ter ontsnapping aan het gevaar.*'

In een van de zaken waarin een zorgplichtschending wordt vastgesteld zonder dat er sprake
is van een wettelijke zorgplicht, staat centraal welke zorg in redelijkheid verwacht kon
worden van de verdachte rechtspersoon, een belastingadviseur.’* Opvallend is dat in deze
zaak rechtstreeks aangesloten lijkt te worden bij datgene wat de verdachte had moeten
doen vanuit zijn rol als belastingadviseur om te voorkomen dat hij (de verdachte zelf) zich
schuldig maakte aan het strafbare feit (namelijk - kort samengevat — navraag doen bij de
Belastingdienst en reageren op een verzoek van de fiscus). Voor het vaststellen van de
zorgplichtschending gaat het de rechtbank dus niet om de vraag welke zorg de verdachte
in acht had moeten nemen om te voorkomen dat de medewerkers het gedrag begingen.

253 Zaak 14:18.
254 Zaak 18:53.
255 Zaak 16:38.
256 Zaak 14:34.
257 Zaak 14:20.
258 Zaak 16:38.
259 Zaak 16:10.
260 Zaak 16:10.
261 Zaak 17:34.
262 Zaak 17:48.
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Dit is opmerkelijk nu hier in wezen de stap van het toerekenen wordt overgeslagen en
rechtstreeks wordt aangesloten bij de verdachte. Dit terwijl de zorgplichtvariant van aan-
vaarden juist als omstandigheid dient om vast te stellen of het gedrag — uiteindelijk - al
dan niet in redelijkheid toegerekend kan worden aan de verdachte. Dit komt mij dan ook
onjuist voor.

4.2.2 Aanvaarden op een andere wijze dan via de zorgplichtvariant

Van de 16 zaken waarin in een nadere motivering van de tweede subomstandigheid is
voorzien, zijn er voorts in nog 7 zaken (enkele) omstandigheden in de motivering
betrokken waarvan duidelijk is dat zij betrekking hebben op de tweede subomstandigheid,
maar die niet zijn meegenomen in de vorige paragraaf.”” Dit betekent dat de omstandig-
heden dus kunnen zien op i) een andere variant van ‘het aanvaarden’ of ii) toch op de
zorgplichtvariant, maar dan impliciet.

Voor de 7 zaken geldt dat niet met zekerheid kan worden vastgesteld op welke variant
van aanvaarden de omstandigheden betrekking hebben.”** Deze zaken zijn dan ook niet
behulpzaam om in kaart te brengen op welke wijze de andere varianten van aanvaarden
elk in de feitenrechtspraak worden ingevuld. Het is wel mogelijk om de omstandigheden
op een rij te zetten. Dit geeft een beeld van wat de feitenrechter van belang acht voor de
subomstandigheid van het aanvaarden. Opmerking verdient dat er zaken zijn waarin meer
(en soms: diverse van de) omstandigheden gecombineerd voorkomen.

De verdachte heeft opdracht gegeven om op een bepaalde wijze te handelen:
- De medewerker van verdachte had opdracht gekregen om op een bepaalde

wijze te handelen (hierbij gaat het om het handelen dat resulteerde in de

normschending).”®’

Het gedrag betreft een werkwijze die is aanvaard:

- Hethandelen dat resulteerde in de normschending was een niet ongebrui-

kelijke en aanvaarde methode.**

263 Zaak 14:18; zaak 14:34; zaak 16:10 (feit 1); zaak 16:36; zaak 17:08; zaak 18:33; zaak 18:68.

264 In bijvoorbeeld 4 van de 7 zaken zouden de omstandigheden kunnen zien op de zorgplichtvariant, maar
kan dit niet met zekerheid gezegd worden. Dit geldt voor zaak 14:18; zaak 14:34; zaak 16:36; zaak 17:08. In
1 zaak is weliswaar duidelijk dat de omstandigheden geen betrekking hebben op de zorgplichtvariant, maar
onduidelijk is op welke variant van aanvaarden (het ‘direct’ aanvaarden of plegen te aanvaarden) zij zien.
Dit gaat om zaak 18:33. In 2 zaken zouden de omstandigheden betrekking kunnen hebben op het ‘direct
aanvaarden’, maar kan dit niet met zekerheid worden gesteld. Hierbij gaat het om zaak 18:33 en zaak 18:68.

265 Zaak 16:10.

266 Zaak 16:10.
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Het gedrag komt vaker voor bij de verdachte:

- Er werd vaker op een bepaalde wijze gehandeld door (een) medewerker(s)
van verdachte (hierbij gaat het dan om het gedrag dat uiteindelijk heeft
geresulteerd in de normschending).*” De positie van de medewerker in (de
gezagsstructuur van) het bedrijf en wetenschap van het verboden karakter
van de handeling worden hierbij ook wel van belang geacht.***

- Eris geen sprake van slechts één menselijke fout of technisch falen, maar

. 269
een cumulatie van fouten en falen.”

De verdachte heeft stilgezeten, ook wel in combinatie met de vaststelling dat
er wetenschap was van het gedrag of van de problemen die hebben geleid tot
het gedrag bij personen in hoge posities binnen verdachte:

- Er waren problemen in het productieproces van de verdachte die vaker
voorkwamen, die bekend waren bij de leiding van het bedrijf, maar er werd
geen structurele en adequate oplossing geboden. Medewerkers dienden zelf
voor een oplossing te zorgen.””’

- Eris niet gebleken van feiten of omstandigheden waaruit volgt dat door de
verdachte bepaalde maatregelen genomen zijn.””!

- De bestuurders waren op de hoogte van de gedragingen en hebben niet

ingegrepen.””?

De verdachte heeft actie ondernomen om het gedrag te voorkomen:

- Viadeleidinggevende van de verdachte is actie ondernomen om het gedrag
te voorkomen. Hierbij gaat het om de volgende punten: instructies laten
geven door een leidinggevende van verdachte aan medewerkers om het
handelen te voorkomen, dreigen met maatregelen indien toch op deze wijze
werd gehandeld (ontslag), en de mededeling van de leidinggevende van

verdachte in een telefoongesprek dat de verdachte zich van dit handelen

distantieert.”””

Zaak 14:18; zaak 16:10.

Zaak 16:10.

Zaak 14:34.

Zaak 16:10.

Zaak 16:36; zaak 17:08.

Zaak 16:10; zaak 18:68.

In deze zaak wordt nog een contra-indicatie genoemd, maar door de anonimisering van de uitspraak kan
de betekenis en relevantie hiervan niet worden vastgesteld.
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4.2.3 Bevindingen over de invulling van aanvaarden en de zorgplicht, ook in
vergelijking met de literatuur

In de voorgaande paragrafen is in kaart gebracht wat uit de feitenrechtspraak volgt over
de wijze waarop het aanvaarden in de verschillende varianten wordt onderbouwd. Wat
hierbij allereerst opvalt, is dat de motivering van de feitenrechter slechts zeer beperkt zicht
verschaft op de invulling van de subomstandigheid van aanvaarden, en al helemaal als ook
wordt getracht om aan de hand hiervan de inhoudelijke betekenis van de verschillende
varianten te onderscheiden. Voor het direct aanvaarden en het plegen te aanvaarden is dit
niet mogelijk gebleken. Alleen voor (het al dan niet vaststellen van) de zorgplichtschending
was het mogelijk om nader in kaart te brengen wat de feitenrechters zoal van belang
achtten. Hierbij is het dan wel belangrijk om in het oog te houden dat dit slechts op basis
van 11 zaken inzichtelijk kon worden gemaakt, waarbij in 7 van de 11 zaken sprake is van
het vestigen of uitsluiten van daderschap voor de overtreding van een ten laste gelegde
zorgplichtbepaling.

Toch kan aan de hand van dit beperkte aantal zaken enig inzicht worden verkregen in
de wijze waarop deze variant van aanvaarden in de geselecteerde feitenrechtspraak is
ingevuld. Dit zou enige richting (aan de feitenrechters) kunnen verschaffen voor toekom-
stige zaken.

Met betrekking tot de feitelijkheden die van belang worden geacht voor de vaststelling
dat een zorgplicht op de verdachte rustte en de omvang van de zorgplicht, blijkt allereerst
dat de wettelijke plicht tot zorg in grote mate bepalend wordt geacht, zeker in het geval
een overtreding van een zorgplichtbepaling ten laste is gelegd. Tevens wordt naar feitelijk-
heden gekeken die betrekking hebben op de risico’s en de gevaren verbonden aan het
bedrijf, en de activiteiten van de verdachte en de mogelijke gevolgen hiervan. In hoofdstuk 2
werd duidelijk dat de aard en de omvang van het gevaarzettende karakter van het gedrag
en aanknopingspunten in de wet ook in de literatuur als mogelijk relevant zijn geidentifi-
ceerd. Ook van belang in de feitenrechtspraak waren feitelijkheden die zagen op de waar-
schijnlijkheid en/of voorzienbaarheid van de normschending. De voorzienbaarheid van
de normschending kwam ook terug in de literatuur.””* Interessant is dat aan de hand van
de feitenrechtspraak enig inzicht is verkregen in de feitelijkheden die hiervoor redengevend
worden geacht (zie hiertoe de uiteenzetting in paragraaf 4.2.1).

Ondanks het beperkte aantal zaken en de diversiteit van de zaken is het ook voor het
soort zorg dat werd verwacht van de rechtspersoon mogelijk om een aantal categorieén te
onderscheiden. In paragraaf 4.2.1 werd duidelijk dat de zorg die de verdachte in acht had
moeten nemen wel ziet op maatregelen specifiek gericht op het instrueren en informeren
van het personeel van de verdachte, op het houden van toezicht en het uitvoeren van

274 Zie paragraaf 4.4.4 over de subjectieve poot van het aanvaarden bij de zorgplicht.
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controles door de verdachte, op het in kaart brengen van mogelijk gevaar. Ook is een
restcategorie vastgesteld waarin andersoortige maatregelen die genomen hadden moeten
worden, kunnen worden ingedeeld. Vergelijkbare maatregelen zijn ook in de literatuur
benoemd.”” Duidelijk werd dat 1 zaak in de feitenrechtspraak is aangetroffen waarin een
resultaatsverplichting lijkt te gelden. Dit lijkt mij wat ver gaan in het licht van de redelij-
kerwijs te vergen zorg. Tevens van belang is dat de vraag naar het soort zorg ziet op de
vraag naar de zorg die de rechtspersoon in acht had moeten nemen om te voorkomen dat
een of meer natuurlijke personen het gedrag verrichtten.”’® Tot slot wordt het soort zorg
in bepaalde zaken ook wel zeer algemeen uitgedrukt, waarbij het in het licht van de legiti-
matie van het daderschapsoordeel en de algemene voorzienbaarheid aanbeveling verdient
voor de feitenrechter om dit nader te specificeren. Voor de legitimatie van het daderschap
is immers van belang dat duidelijk wordt wat er specifiek van de desbetreffende verdachte
in het desbetreffende geval werd verwacht. Bovendien kan een nadere specificatie van de
zorgplicht die op de verdachte rustte en een onderbouwing van het al dan niet schenden
van de zorgplicht ook bijdragen aan de algemene voorzienbaarheid van de vierde
omstandigheid, zo is in deze paragraaf ook duidelijk geworden.

Tevens konden voor de subomstandigheid van aanvaarden meer in het algemeen feitelijk-
heden worden geidentificeerd die de feitenrechter relevant acht, waarvoor dan niet met
zekerheid gezegd kan worden op welke variant of varianten deze betrekking hebben. Ook
dit kon echter slechts aan de hand van een zeer beperkt aantal zaken in kaart worden
gebracht (7 zaken).

Wanneer de feitelijkheden die relevant worden geacht voor het onderbouwen van de
subomstandigheid van het aanvaarden in de feitenrechtspraak worden vergeleken met de
opvattingen over het aanvaarden uit de literatuur, wordt duidelijk dat er overeenkomsten
zijn. In hoofdstuk 2 werd bijvoorbeeld duidelijk dat allereerst uit het gedrag of de houding
van de rechtspersoon de acceptatie moet volgen van de ten laste gelegde en bewezen ver-
klaarde gedraging of soortgelijke gedragingen (de objectieve poot van het aanvaarden).
Daarbij is benoemd waar dit uit kan blijken, zoals het actief bevorderen of bewerkstelligen
van de verboden gedraging of een soortgelijke gedraging als ook een niets doen, te weinig
doen of niet het juiste doen. Zoals in de vorige paragraaf duidelijk werd, kwam zowel het
bewerkstelligen van het gedrag in de feitenrechtspraak terug (het opdracht geven tot het
gedrag), als ook het stilzitten. Meer concreet volgt uit de feitenrechtspraak onder meer
ook dat gedrag dat vaker voorkomt binnen de verdachte, relevant wordt geacht voor het

275 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.4.
276 Zie in dit kader het voorbeeld in paragraaf 4.2.1, waar de feitenrechter iets anders vaststelde.
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aanvaarden.”” Ook de subjectieve poot zoals onderscheiden in de literatuur komt terug,
waaronder de wetenschap van het gedrag bij personen binnen de verdachte in een hoge
positie en wetenschap van de problemen resulterend in het gedrag.

Veel meer kan over het aanvaarden op basis van de feitenrechtspraak niet worden
vastgesteld. Opmerkelijk is dan ook dat de feitenrechtspraak maar zeer weinig zicht verschaft
op de subomstandigheid van aanvaarden. De rechtspraktijk is immers al vele jaren ver-
trouwd met de IJzerdraadcriteria, en de vierde Drijfmestomstandigheid wordt in de litera-
tuur als een belangrijke omstandigheid beschouwd voor het vestigen van het daderschap.
Dit laatste geldt ook zeker voor de subomstandigheid van aanvaarden.”® De verwachting
zou dan ook zijn dat de feitenrechters het aanvaarden juist motiveren. Dit legt dan ook
een mogelijk knelpunt bloot in het licht van de legitimatie van het daderschapsoordeel en
de algemene voorzienbaarheid. In hoofdstuk 10 kom ik hier nog op terug.

5 CONCLUSIE

In dit hoofdstuk is in kaart gebracht op welke wijze gebruik is gemaakt van de vierde
Drijfmestomstandigheid in de geselecteerde feitenrechtspraak. Duidelijk is geworden dat
de feitenrechter de vierde Drijfmestomstandigheid in 35 van de 115 zaken in zijn motivering
van het daderschap heeft betrokken. Daarmee keert de vierde omstandigheid het minst
vaak terug in de geselecteerde feitenrechtspraak. Dat relativeert de betekenis van deze
vierde omstandigheid voor het vaststellen van het daderschap van de rechtspersoon voor
in elk geval de geselecteerde feitenrechtspraak. Op basis daarvan kunnen ook vraagtekens
worden geplaatst bij de relatief grote betekenis die in de literatuur ook wel aan deze
omstandigheid wordt toegedicht. In hoofdstuk 9 kom ik hierop terug.

In 31 van de 35 zaken stelt de feitenrechter vast dat ook aan de vierde omstandigheid
is voldaan en is de omstandigheid daarmee gebruikt als omstandigheid voor - uiteinde-
lijk - toerekening. In 4 van de 35 zaken is niet aan de vierde omstandigheid voldaan en
draagt de feitenrechter dit (mede) aan om het gedrag niet in redelijkheid toe te rekenen.
In hoofdstuk 9 ga ik verder in op de rol van de vierde omstandigheid, ook in verhouding
tot de overige Drijfmestomstandigheden.

Om gebruik te maken van de vierde Drijfmestomstandigheid ligt het op basis van de
door de Hoge Raad gehanteerde formulering in het Drijfmestarrest voor de hand dat de
feitenrechter een tweetal aspecten vaststelt. Zo zal de feitenrechter i) moeten vaststellen
of de rechtspersoon over bepaald gedrag kon beschikken en ii) of de rechtspersoon dat

277 Dit hoeft overigens nog niet hetzelfde te zijn als de vaststelling dat de verboden gedraging ook binnen de
normale bedrijfsvoering van de verdachte past, zoals in de literatuur mogelijk ook wel relevant wordt geacht.
Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.4. Zie ook hoofdstuk 5 over de tweede Drijfmestomstandigheid.

278 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.4 en paragraaf 5.2.
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gedrag of vergelijkbaar gedrag heeft aanvaard of pleegt te aanvaarden, of dat hij niet de
zorg heeft betracht die in redelijkheid van hem kon worden gevergd met het oog op het
voorkomen van de gedraging. Kortom, de feitenrechter dient de twee subomstandigheden
(het beschikken en aanvaarden in een of meer van de varianten: het direct aanvaarden,
plegen te aanvaarden of de zorgplichtvariant) toe te passen op gedrag. Voor beschikkings-
macht en de zorgplichtvariant van aanvaarden geldt dat het hierbij, gezien de door de
Hoge Raad gehanteerde formulering in het Drijfmestarrest, in beginsel zal moeten gaan
om het gedrag dat de feitenrechter ook aan de rechtspersoon wil toerekenen. Bij het direct
aanvaarden en het plegen te aanvaarden kan het ook om vergelijkbaar gedrag gaan.

Een belangrijke bevinding is dat de feitenrechtspraak maar zeer beperkt zicht verschaft
op de voornoemde aspecten. Het aantal van 35 zaken is uiteraard al beperkt, en wanneer
vervolgens wordt bezien in hoeveel zaken de verschillende onderdelen van de vierde
omstandigheid terugkeren, resulteert dit in een nog beperkter aantal. Het beperkte zicht
dat de feitenrechtspraak verschaft op de vierde omstandigheid is ook gelegen in de veelal
beperkte, gebrekkige of ontbrekende motivering. In de voorgaande paragrafen bleek dat
in verschillende zaken onduidelijk blijft wat het gedrag is ten aanzien waarvan (een van
de) onderdelen van de vierde omstandigheid wordt toegepast, en niet duidelijk is wat de
verhouding tussen dat gedrag en het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag is.
Voor veel zaken wordt bovendien niet duidelijk op welke wijze de ‘onderdelen’ van de
vierde omstandigheid door de feitenrechters worden ingevuld. Zo volgt uit paragraaf 4.2
bijvoorbeeld dat het voor het direct aanvaarden en plegen te aanvaarden in het geheel niet
mogelijk is gebleken om in kaart te brengen welke invulling de feitenrechters hieraan
geven.

Dat de feitenrechtspraak maar zo beperkt zicht verschaft op de onderdelen van de
vierde Drijfmestomstandigheid is opmerkelijk, nu de rechtspraktijk toch al vele jaren
bekend is met de IJzerdraadcriteria, deze als belangrijk worden beschouwd voor het vestigen
van het daderschap en dit ook zeker geldt voor de subomstandigheid van aanvaarden
(vooral in de vorm van de zorgplichtvariant). Meer in het algemeen legt de beperkte,
gebrekkige of ontbrekende motivering op de verschillende punten een mogelijk knelpunt
in het licht van legitimatie van het daderschapsoordeel bloot. Ook komt dit de algemene
voorzienbaarheid niet ten goede, zo werd duidelijk in de voorgaande paragrafen.””

Desalniettemin is het in de voorgaande paragrafen mogelijk gebleken om aan de hand
van datgene wat wel uit de toepassing volgt, enkele relevante vaststellingen te doen. Hierbij
is het dan uiteraard belangrijk om in het oog te houden dat dit op basis van een beperkt
aantal zaken geschiedt. De toepassingswijzen van de feitenrechters brengen daarnaast
opmerkelijkheden aan het licht, roepen — onder meer in het verlengde hiervan - enkele

279 Zie paragraaf 3.2.1,3.2.2,3.2.3 en 4.2.3.

325



HET DADERSCHAP VAN DE RECHTSPERSOON

vragen op en leggen mogelijke risico’s en knelpunten bloot, ook in het licht van de voor-
zienbaarheid.

Ten eerste valt het een en ander op aan de wijze waarop de feitenrechter de onderdelen
van de vierde omstandigheid combineert. Opmerkelijk is namelijk dat de feitenrechter in
net iets meer dan de helft van de zaken (in 18 zaken) slechts één van de subomstandigheden
in zijn motivering betrekt (ofwel beschikken ofwel aanvaarden in één van de varianten).
De vraag die naar aanleiding hiervan kan worden opgeworpen, is of het Drijfmestkader
wel ruimte biedt voor een dergelijke toepassingswijze — en in het verlengde hiervan of de
wijze waarop daderschap aan de hand hiervan wordt gevestigd of uitgesloten — dan wel
voorzienbaar is voor de rechtspersoon. In paragraaf 2.2 werd duidelijk dat dit lijkt in te
druisen tegen de bedoeling van de Hoge Raad met de vierde omstandigheid, maar het
systeem van het Drijfmestkader lijkt deze mogelijkheid dan weer niet uit te sluiten. Deze
vraag staat dan ook nog open.

Bij het combineren van de verschillende onderdelen van de vierde omstandigheid valt
ook op dat de feitenrechter in een aantal zaken in zijn motivering de keuze openlaat tussen
aanvaarden en plegen te aanvaarden en/of het desbetreffende gedrag of vergelijkbaar
gedrag. In paragraaf 2.2 is geopperd dat het antwoord op de vraag of vergelijkbaar gedrag
of zodanig gedrag wordt aanvaard of placht te worden aanvaard mogelijk uitmaakt voor
het gewicht dat de vierde omstandigheid in de schaal der redelijke toerekening legt en
daarmee uiteindelijk voor het antwoord op de vraag naar het daderschap van de rechtsper-
soon. Als dit inderdaad zo is, is het maken van een keuze tussen de varianten uiteraard
wel relevant en zou het ook aanbeveling verdienen voor de feitenrechter om dit te explici-
teren. Wanneer dit niet zo blijkt te zijn, zou de lijn van de Hoge Raad bij het feitelijk lei-
dinggeven gevolgd kunnen worden, nu een keuze voor de kwalificatie van het bewezenver-
klaarde ook hier niet uitmaakt (zie paragraaf 2.2).

Ten tweede valt het een en ander op aan de verhouding tussen het gedrag ten aanzien
waarvan de feitenrechter de onderdelen hanteert en het ten laste gelegde en bewezen ver-
klaarde gedrag. Hoewel de feitenrechter de onderdelen meestal ten aanzien van het volledige
ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag gebruikt, zoals op grond van het
Drijfmestarrest ook te verwachten is, kunnen ook bij de vierde omstandigheid andere
verhoudingen worden onderscheiden. Net zoals de tweede en derde omstandigheid, worden
de onderdelen bijvoorbeeld ook gebruikt ten aanzien van een gedeelte van het ten laste
gelegde en bewezen verklaarde gedrag, al is hiervan bij de vierde omstandigheid slechts
zeer beperkt sprake (bij het beschikken twee keer, bij het aanvaarden en het plegen te
aanvaarden slechts één keer). Ook nu geldt echter dat bij deze toepassingswijze gewaakt
moet worden voor het risico dat de vierde omstandigheid gebruikt wordt als relevante
omstandigheid voor het al dan niet toerekenen van het volledige ten laste gelegde en
bewezen verklaarde gedrag. Aannemelijk is immers dat de vierde omstandigheid alleen
gewicht in de schaal van de redelijke toerekening legt voor dat gedeelte van het gedrag ten
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aanzien waarvan deze daadwerkelijk wordt gehanteerd. Dit uiteraard behoudens de
gevallen waarin sprake is van een medeplegen (dit deed zich in de feitenrechtspraak niet
voor) of wanneer het gedeelte ten aanzien waarvan het aanvaarden of plegen te aanvaarden
is gehanteerd, vergelijkbaar is met het gedeelte ten aanzien waarvan de omstandigheid niet
is gebruikt. In het laatste geval kan met het aanvaarden van het gedeelte van het ten laste
gelegde en bewezen verklaarde gedrag immers voor het andere gedrag worden vastgesteld
dat vergelijkbaar gedrag is aanvaard.

Wat onder vergelijkbaar gedrag moet worden verstaan, is echter niet duidelijk. De
jurisprudentie van de Hoge Raad biedt hierover geen duidelijkheid. In de feitenrechtspraak
wordt vergelijkbaar gedrag zelden gehanteerd, zo werd hiervoor al duidelijk,” en de fei-
tenrechter maakt ook niet concreet wat hieronder moet worden verstaan.”* De meerwaarde
lijkt op basis hiervan dus beperkt.

Een andere, opmerkelijke verhouding tussen het ten laste gelegde en bewezen verklaarde
gedrag en het gedrag ten aanzien waarvan de feitenrechter de vierde omstandigheid hanteert,
ziet op gedrag dat voorafgaat aan en volgt op het ten laste gelegde en bewezen verklaarde
gedrag. Hoewel deze verhouding slechts voor 1 zaak in de feitenrechtspraak duidelijk is
geworden (bij de tweede en derde omstandigheid was hier vaker sprake van, zo werd dui-
delijk in hoofdstuk 5 en 6), is het ook voor de vierde omstandigheid belangrijk om vast te
stellen dat dit een onjuiste toepassing betreft, behoudens die zaken waarin sprake is van
medeplegen of van vergelijkbaar gedrag. De vierde omstandigheid wordt namelijk toegepast
op ander gedrag dan het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag, terwijl aan de
hand hiervan vervolgens wel daderschap wordt gevestigd voor het ten laste gelegde en
bewezen verklaarde gedrag. Dit legt - in elk geval in abstracto - een mogelijk knelpunt in
het licht van het materieelrechtelijk legaliteitsbeginsel bloot en daarmee ook de specifieke
voorzienbaarheid. Of dit daadwerkelijk een knelpunt oplevert, hangt af van de omstandig-
heden van het geval, waaronder de andere omstandigheden die de redelijke toerekening
mogelijkerwijs nader onderbouwen. Mogelijk verschaffen andere (Drijfmest)omstandig-
heden uiteindelijk voldoende grond voor het in redelijkheid kunnen toerekenen van de
ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedraging wanneer zij wel gehanteerd worden ten
aanzien van het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag. Door de vierde omstan-
digheid echter op deze wijze in de motivering te betrekken, wordt de indruk gewekt dat
er meer grond is om toe te rekenen dan er in werkelijkheid bestaat. Dit resulteert in een
risico van ‘schijnredelijkheid’.

Tevens opmerkelijk bij de vierde omstandigheid zijn de verschillende antwoorden op
de vraag wie de gedraging stelt. Hoewel het in de meeste zaken inderdaad de natuurlijke

280 Zie paragraaf 2.2.
281 In paragraaf 3.2.2 werd duidelijk dat slechts uit 1 zaak waarin mogelijk sprake was van vergelijkbaar gedrag
enkele aanwijzingen volgden.
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persoon is die de gedraging stelt, sluit de feitenrechter bij het hanteren van de verschillende

onderdelen ook wel rechtstreeks aan bij de rechtspersoon (bij beschikken in 7 zaken, bij

aanvaarden in 5 zaken, bij plegen te aanvaarden in 1 zaak en bij de zorgplichtvariant in 5

zaken). De feitenrechter lijkt in deze zaken dan ook te abstraheren van individualiseerbare

natuurlijke personen, terwijl hier bij de vierde omstandigheid geen ruimte voor lijkt te
bestaan, omdat dit lijkt in te druisen tegen de bedoeling van de Hoge Raad. Bij dit gebruik

van de vierde omstandigheid kunnen dan ook vraagtekens worden gezet. In paragraaf 4

werd duidelijk dat tevens vraagtekens geplaatst kunnen worden bij de invulling van de

feitenrechters die zij in deze toepassingswijze aan onderdelen geven. In hoofdstuk 10 (en
uiteindelijk hoofdstuk 12) kom ik hierop terug.

Nuttig is in elk geval dat zicht is verkregen op omstandigheden die van belang worden
geacht voor de invulling van beschikkingsmacht, ook al gaat het maar om een beperkt
aantal zaken (11 zaken). De omstandigheden waar wel naar wordt gekeken, zien samengevat
op:

- deverhouding tussen de rechtspersoon en de natuurlijke perso(o)n(en) die het gedrag
verrichtte(n), waarvoor bijvoorbeeld naar de (rechts)betrekking wordt gekeken of de
hiérarchische verhouding tussen de rechtspersoon en die natuurlijke persoon. Dit
wordt ook wel op een meer indirecte wijze vastgesteld, waarvoor de verhouding tussen
de feitelijke uitvoerder(s) van het gedrag en een andere persoon binnen de rechtspersoon
van belang is;

- de functie of positie van de natuurlijke persoon binnen de rechtspersoon, waarbij het
met name om hoge posities en/of functies gaat;

- de mogelijkheid tot het geven van aanwijzingen of instructies aan de feitelijke uitvoer-
ders van het gedrag, het houden van toezicht op deze personen of de vaststelling dat
het gedrag onder het gezag van de verdachte is verricht;

- derol van de rechtspersoon, bijvoorbeeld als eigenaar of werkgever;

- wetenschap in de zin van vaststellingen omtrent de voorzienbaarheid van het strafbare
gedrag voor de rechtspersoon, bijvoorbeeld omdat bepaalde normschendingen zich
vaker voordoen bij de rechtspersoon of vanwege de betrokkenheid, deskundigheid,
kennis en ervaring van de rechtspersoon.

De wijze waarop de omstandigheden worden gecombineerd om beschikkingsmacht vast
te stellen, resulteert in verschillende invullingen. In paragraaf 4.1.2 werd duidelijk dat aan
de hand van de omstandigheden in een aantal zaken feitelijke zeggenschap over het gedrag
wordt vastgesteld, dat er ook wel meer wordt vastgesteld door tevens te bezien of het gedrag
voorzienbaar was voor de rechtspersoon, maar tegelijkertijd ook minder door voor een
meer formele benadering te kiezen en bijvoorbeeld alleen vast te stellen of er (feitelijke of
formele) zeggenschap bestaat over de natuurlijke persoon die het gedrag verrichtte. Dit
kan betekenen dat er ook feitelijke zeggenschap over het desbetreffende gedrag bestaat,
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maar dat staat hiermee nog niet vast. De vraag is dan ook of dit laatste volstaat voor
beschikkingsmacht over het gedrag, zoals dit op basis van het Drijfmestarrest lijkt te zijn
vereist. Tevens werd duidelijk dat alleen voorzienbaarheid van het stratbare gedrag vol-
doende werd geacht voor beschikkingsmacht. Uit paragraaf 4.1.3 volgt dat deze invulling
mij onjuist voorkomt. De vraag staat dan nog wel open wat nu de inhoudelijke betekenis
van beschikkingsmacht is en welke rol de voorzienbaarheid hierin speelt. Voordat van
aanvaarden gesproken kan worden (in welke variant dan ook), lijkt voorzienbaarheid van
het gedrag wel een voorwaarde te zijn. Dit volgt uit de literatuur en de zeer beperkte vast-
stellingen uit de feitenrechtspraak lijken dit ook te weerspiegelen.’*’

Voor de subomstandigheid van aanvaarden is het niet mogelijk gebleken om de
invulling van het direct aanvaarden en het plegen te aanvaarden in kaart te brengen. Uit
de feitenrechtspraak kon over de subomstandigheid van aanvaarden in het algemeen
(onduidelijk is dus welke variant) wel worden afgeleid dat onder meer wel van belang
wordt geacht dat de verdachte opdracht heeft gegeven om op een bepaalde wijze te handelen,
dat het gedrag vaker voorkomt bij de verdachte, dat het gedrag een werkwijze betreft die
is aanvaard, dat de verdachte heeft stilgezeten en dit laatste ook wel in combinatie met de
vaststelling dat er wetenschap was van het gedrag of van de problemen die hebben geleid
tot het gedrag bij personen in hoge posities binnen verdachte. Zoals duidelijk werd in
paragraaf 4.2.3, worden hierin zowel de objectieve poot als ook de subjectieve poot van
het aanvaarden weerspiegeld, zoals onderscheiden in hoofdstuk 2.

Alleen voor de zorgplichtvariant van aanvaarden is het mogelijk gebleken om nader
in kaart te brengen (voor 11 zaken) welke invulling de feitenrechters hieraan geven. Inte-
ressant is dat dit beperkte aantal zaken zicht verschaft op de feitelijkheden die van belang
worden geacht voor de activering of het bestaan van de zorgplicht, de mate van zorg en
het soort zorg dat van de verdachte werd verwacht. Dit kan mogelijk behulpzaam zijn voor
toekomstige zaken.

De omstandigheden die van belang worden geacht voor de activering of het bestaan
en de omvang van de zorgplicht (wettelijk of anders) zijn in paragraaf 4.2.1 onder elkaar
gezet. Duidelijk werd dat met name omstandigheden relevant worden geacht die:

i. duiden op gevaar of risico’s verbonden aan activiteiten van verdachte en de mogelijke
gevolgen van deze bedrijfsactiviteiten, bijvoorbeeld samenhangend met de Brzo-status
van het bedrijf, vanwege bepaalde stoffen waarmee door verdachte wordt gewerkt,
omdat er sprake is van een gevaarzettende arbeidssituatie, of dat de bedrijfsactiviteit
meer specifieke risico’s en mogelijk ernstige gevolgen met zich brengt voor de omgeving,
de volksgezondheid of de werknemers; en

ii. (onder meer) iets zeggen over de waarschijnlijkheid en/of de voorzienbaarheid van de
normschending, waarvoor bijvoorbeeld wel gekeken wordt naar kenmerken van de

282 Zie paragraaf 4.1.3 en 4.2.3.
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personen die het gedrag verrichtten of die betrokken waren bij het gedrag (zoals leettijd,
ervaring en kennis), al dan niet in combinatie met de verantwoordelijkheden van deze
persoon bij (kern)werkzaamheden van het bedrijf, de frequentie van (soortgelijk) gedrag
binnen het bedrijf of de frequentie van het probleem waarop het gedrag een reactie
was, wetenschap bij het bedrijf of bij personen binnen het bedrijf van het desbetreffende
gedrag of van het risico op het gedrag.

Het soort zorg dat van de verdachte werd gevraagd, zag op:

- maatregelen specifiek gericht op het informeren of instrueren van personeel, bijvoor-
beeld het geven van voorlichting en instructies aan het personeel over de activiteit,
over risico’s verbonden aan de activiteit, over de veiligheid en het geven van aanwijzin-
gen bij het uitvoeren van de activiteit;

- het houden van voldoende strak toezicht en het uitoefenen van controle, waarbij dit
onder omstandigheden bijvoorbeeld ook steekproefsgewijs kan worden vormgegeven;

- hetin kaart brengen van mogelijk gevaar en risico’s, door dit onder meer voorafgaand
aan de activiteit en schriftelijk in kaart te brengen en zich hier tevens constant van te
vergewissen;

- andere maatregelen, zoals eisen die worden gesteld aan het personeel, middelen die ter
beschikking worden gesteld om de normschending te voorkomen en het opstellen van
regels/procedures om de normschending te voorkomen.

In het licht van de beperkte, gebrekkige of ontbrekende motivering kunnen tot slot enkele
aanbevelingen worden gedaan aan de feitenrechters over de wijze waarop de toepassing
van de vierde omstandigheid moet worden gemotiveerd. De feitenrechter dient in een
motivering te voorzien waaruit allereerst duidelijk wordt of hij gebruikmaakt van de vierde
omstandigheid. Zo ja, dan moet ook duidelijk blijken uit de motivering daarvan bij welk
gedrag hij aanknoopt. Wanneer hij in zijn motivering algemene termen gebruikt om het
gedrag aan te duiden, dient hij hier extra waakzaam op te zijn (zo werd duidelijk in para-
graaf 3.2.1). Tevens moet uit de motivering kunnen worden afgeleid wat de verhouding
is tussen dit gedrag en het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag. Dit geldt ook
wanneer hij aanknoopt bij vergelijkbaar gedrag. Dit motiveren zal niet alleen de aanvaard-
baarheid van de uitspraak ten goede komen, maar is gezien de inscherpingsfunctie van
motiveren ook relevant vanwege de hiervoor genoemde knelpunten en risico’s die
samenhangen met het gedrag. Uiteraard is dit ook van belang voor een eventuele toetsing
in de appel- en/of cassatiefase. Vervolgens dient de feitenrechter vast te stellen en te
motiveren of de rechtspersoon over het gedrag kon beschikken en of hij dit gedrag heeft
aanvaard (in een of meer van de varianten). Voor aanknopingspunten voor met name
beschikkingsmacht en de zorgplichtvariant van aanvaarden kan gekeken worden naar de
invulling zoals hiervoor in kaart gebracht. In elk geval in het licht van de algemene voor-
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zienbaarheid verdient het aanbeveling voor de feitenrechter om nader te specificeren van
welke variant van aanvaarden sprake is. Of dit ook aanbeveling verdient om een mogelijk
knelpunt in het licht van de legitimatie van het daderschapsoordeel te voorkomen, zal
afhangen van de vraag of de variant uitmaakt voor het gewicht dat de vierde omstandigheid
in de schaal van de redelijke toerekening legt.
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8 DE ViJFDE DRIJFMEST-

OMSTANDIGHEID: VEREENZELVIGING

1 INTRODUCTIE

De opsomming van de vier omstandigheden in het Drijfmestarrest heeft een enuntiatief
karakter. De Hoge Raad laat daarmee de mogelijkheid open dat de feitenrechter ook naar
andere omstandigheden kijkt om het daderschap van de rechtspersoon te vestigen.' Uit
mijn onderzoek naar de feitenrechtspraak blijkt dat er vijf zaken zijn waarin ik aankno-
pingspunten zie voor een nieuwe, vijfde Drijfmestomstandigheid. Deze vijfde
Drijfmestomstandigheid, die ik vereenzelviging noem, en de vijf zaken waarin de toepassing
van deze omstandigheid aan de orde is, staan in dit hoofdstuk centraal. In paragraaf 2
bespreek ik deze zaken en de aanknopingspunten voor de vijfde omstandigheid. In para-
graaf 3 bezie ik vervolgens op welke wijze de vijfde omstandigheid aan de hand van de
aanknopingspunten uit de zaken kan worden geconcretiseerd en of deze omstandigheid
ook binnen het strafrecht past. In paragraaf 4 sluit ik af met een conclusie.

2 VEREENZELVIGING IN DE FEITENRECHTSPRAAK

In - in elk geval® - vijf uitspraken in de geselecteerde feitenrechtspraak kijkt de feitenrechter
naar feiten en omstandigheden ter nadere concretisering van het sfeercriterium die onder
één noemer kunnen worden geschaard en onderscheiden kunnen worden van de vier
bekende Drijfmestomstandigheden. In deze zaken zie ik dan ook aanwijzingen voor een
vijfde Drijfmestomstandigheid om het daderschap van de rechtspersoon te vestigen. Het
gaat om uitspraken waarin de feitenrechter uiteindelijk vaststelt dat een rechtspersoon
voor wat betreft het strafbare gedrag gelijkgesteld kan worden met de natuurlijke persoon
die het gedrag heeft verricht en de gedraging daarmee heeft plaatsgevonden in de sfeer
van de rechtspersoon. Deze omstandigheid merk ik aan als ‘vereenzelviging’.

Het gaat om vijf uitspraken in drie verschillende ‘zaken’. De eerste en tweede uitspraak
die aan bod komen, hebben betrekking op dezelfde ‘zaak’. Het gaat om twee verschillende
verdachten in dezelfde zaak, resulterend in twee uitspraken. Hetzelfde geldt voor de derde

1 Ziehoofdstuk 2, paragraaf 4.3 en 5.1.

2 ‘Inelk geval’ omdat, vanwege het ontbreken van een nadere motivering van het vestigen van het daderschap
in veel zaken, niet uitgesloten kan worden dat ook in die zaken naar vergelijkbare feiten en omstandigheden
is gekeken door de feitenrechter.
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en de vierde uitspraak. Dit resulteert in wezen ‘slechts’ in drie verschillende ‘zaken’ waarin
aanwijzingen voor de vijfde omstandigheid aanwezig zijn. Relevant is dan wel dat de
rechtbank in dezelfde zaak vereenzelviging toepast jegens twee verdachten (in twee uitspra-
ken) en de manier waarop - de precieze argumenten en omstandigheden ter onderbou-
wing - verschilt. Het gaat hier dus wel om een te onderscheiden toepassingswijze van de
constructie. Uiteindelijk resulteren deze toepassingswijzen wel in dezelfde hoofdcriteria,
zo zal in paragraaf 3 nog duidelijk worden. Kortom, er kunnen in elk geval vier toepassings-
wijzen van vereenzelviging onderscheiden worden. Hoewel in een beperkt aantal zaken
aanwezig, gaat het wel degelijk om een duidelijk te onderscheiden omstandigheid die
tevens uitkomst kan bieden in andere zaken die in de geselecteerde feitenrechtspraak
voorbij zijn gekomen, zo zal verderop in dit hoofdstuk duidelijk worden.’

2.1 Vereenzelviging in zaak 18:05 en zaak 18:06

Hlustratief voor de vijfde omstandigheid zijn twee uitspraken in de fraudezaak Zebra,
gewezen door de Rechtbank Noord-Holland op 6 februari 2018. In deze zaken stonden
twee vennootschappen terecht voor fraude in de vorm van oplichting en witwassen bij de
financiering van een energiecentrale in Steenwijk.*

De twee verdachte vennootschappen waren opgericht door twee toenmalige directeuren
van het energiebedrijf Rendo. De vennootschappen waren onderdeel van een schijncon-
structie om te verhullen, onder meer voor de raad van commissarissen en de gemeentelijke
aandeelhouders van Rendo,” dat de twee directeuren aandelen hielden in het bedrijf dat
de bouw en exploitatie van de energiecentrale in handen had, genaamd SGI. De twee
directeuren hebben vanuit hun functie bij Rendo bewerkstelligd dat Rendo met SGI diverse
financiéle verplichtingen is aangegaan. Rendo heeft uiteindelijk ongeveer 30 miljoen euro
geinvesteerd in SGI. Uit de uitspraak volgt dat Rendo deze verplichtingen nooit was aan-
gegaan als zij van de belangenverstrengeling had geweten. Met een deel van dit bedrag zijn
later ook nog door SGI aandelen ingekocht die door de verdachte vennootschappen werden
gehouden. De opbrengst van de verkochte aandelen is - in eerste instantie — bij de twee
vennootschappen terechtgekomen.

De eerste verdachte rechtspersoon (in zaak 18:05) was opgericht door een van de twee
directeuren en had enkel tot doel om de aandelen in SGI op naam te nemen en het geld
dat uit oplichting was verkregen te incasseren. De andere verdachte rechtspersoon (in zaak
18:06) wordt in de uitspraak omschreven als de vennootschap van de andere directeur en

3 Zie paragraaf 3 van dit hoofdstuk.

4 ‘Noordelijke Fraudekamer doet uitspraak in megafraudezaak’, www.rechtspraak.nl.

5  Rendo - feitelijk bestaande uit meer bedrijven — was eigendom van negen gemeentes in Drenthe en Over-
ijssel.
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heeft tevens aandelen in SGI op naam genomen. Beide vennootschappen waren behulpzaam
in het verhullen dat de directeuren de feitelijke aandeelhouders waren.

In de eerste uitspraak, zaak 18:05, zet de rechtbank uiteen waarvoor een van de twee
voormalige directeuren van Rendo door de rechtbank is veroordeeld. Vervolgens werpt
de rechtbank de vraag op of de verdachte vennootschap (opgericht door deze voormalig
directeur) aangemerkt kan worden als medepleger van deze feiten. Allereerst komt
oplichting aan bod. Na het herhalen van het eerste deel van de algemene Drijfmestoverwe-
ging, waarbij het criterium van de redelijke toerekening en het sfeercriterium aan bod
komen, overweegt de rechtbank als volgt:

‘Dat de onderhavige oplichting heeft plaatsgevonden in de sfeer van de
rechtspersoon [verdacht bedrijf] is naar het oordeel van de rechtbank evident,
nu deze rechtspersoon met betrekking tot het handelen ten aanzien van [bedrijf
4] (AS: dit gaat om SGI) volledig samen valt met de natuurlijke persoon
[medeverdachte 1 (AS: een van de twee directeuren). Daartoe is van belang dat
[medeverdachte 1] 99% van de aandelen van [verdacht bedrijf] bezat waarmee
hij de feitelijke zeggenschap had over deze onderneming. Dat medeverdachte
[medeverdachte 6] als directeur van [verdacht bedrijf] was aangesteld maakt
dit niet anders, nu hij slechts 1% van de aandelen in handen had en dus op
geen enkele wijze bepalende invloed kon uitoefenen. Ook overigens blijkt uit
de feitelijke gang van zaken, zoals door de rechtbank in het vonnis tegen
[medeverdachte 1] beschreven, dat [medeverdachte 1] binnen [verdacht bedrijf]
(als enige) besliste wat er met de aandelen [bedrijf 4] gebeurde en dat hij ook
degene was die optrad als ware hij aandeelhouder van [bedrijf 4].’

Ten aanzien van het ten laste gelegde witwassen overweegt de rechtbank - na uiteengezet
te hebben wat zij bewezen acht ten aanzien van de directeur - als volgt:

‘Dit onderhavige witwasfeit heeft naar het oordeel van de rechtbank, net als de
hiervoor vermelde oplichting en op grond van dezelfde redenering als bij dat
feit, plaatsgevonden in de sfeer van de rechtspersoon [verdacht bedrijf]. Ook
hier vallen de gedraging van [medeverdachte 1] en [verdacht bedrijf] zodanig
samen dat ook dit feit redelijkerwijs kan worden toegerekend aan [verdacht
bedrijf], zodat zij als dader en medepleger van dit witwasfeit moet worden
aangemerkt.”

In het eerste fragment van zaak 18:05 merkt de rechtbank met betrekking tot de oplichting

op dat het gedrag evident heeft plaatsgevonden in de sfeer van de rechtspersoon vanwege
het ‘volledig samenvallen’ van de verdachte met de directeur voor wat betreft het handelen
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ten aanzien van bedrijf 4 (SGI). Oftewel, ter nadere concretisering van het sfeercriterium
wordt de rechtspersoon voor wat betreft het handelen ten aanzien van SGI hier met de
natuurlijke persoon vereenzelvigd. Ook in de tweede overweging van zaak 18:05 spreekt
zij van het samenvallen van de directeur van Rendo met de rechtspersoon, maar nu voegt
zij hier niet het voorbehoud aan toe dat dit enkel geldt voor wat betreft het handelen ten
aanzien van SGI. Omdat in deze overweging wordt verwezen naar de voorgaande overwe-
ging, zou het overigens kunnen dat zij dit wel heeft bedoeld. Voor het oordeel dat de ver-
dachte en de medeverdachte samenvallen is het van belang:

- dat medeverdachte 1 feitelijke zeggenschap had over de rechtspersoon waarvoor de
rechtbank naar het aandelenpercentage kijkt (de medeverdachte bezat 99% van de
aandelen van verdachte);

- datiemand anders formeel als directeur van verdachte is aangesteld doet hier niet aan
af; hiervoor is van belang dat deze persoon op geen enkele wijze bepalende invloed kon
uitoefenen, waarvoor het aandelenpercentage relevant is (deze persoon had slechts 1%
van de aandelen in handen).

- dat medeverdachte 1 binnen de verdachte (als enige) besliste wat er met de aandelen
in SGI gebeurde, zoals door de rechtbank wordt vastgesteld op basis van de feitelijke
gang van zaken.

- dat medeverdachte ook optrad als ware hij aandeelhouder van SGI.

In zaak 18:06 komt eerst aan bod wat de rechtbank bewezen acht jegens de andere directeur
(oplichting). De rechtbank werpt vervolgens de vraag op of de verdachte, de vennootschap
van deze directeur, kan worden aangemerkt als medepleger van de oplichting. De
Drijfmestoverweging wordt wederom tot en met het sfeercriterium herhaald en vervolgens
stelt de rechtbank:

‘Dat de onderhavige oplichting heeft plaatsgevonden in de sfeer van de
rechtspersoon [verdacht bedrijf] is naar het oordeel van de rechtbank evident
nu deze rechtspersoon met betrekking tot het handelen ten aanzien van [bedrijf
4] volledig samen valt met de natuurlijke persoon [medeverdachte 1]. Daartoe
is van belang dat [medeverdachte 1] 99,95% van de aandelen van [verdacht
bedrijf] bezat waarmee hij de feitelijke zeggenschap had over deze onderneming.
Dat medeverdachte [medeverdachte 4] als directeur van [verdacht bedrijf] was
aangesteld maakt dit niet anders, nu [medeverdachte 4] slechts 0,05% van de
aandelen in handen had en dus op geen enkele wijze bepalende invloed kon
uitoefenen. Dit geldt temeer, nu [medeverdachte 4] op 6 februari 2008 [mede-
verdachte 1] heeft gevolmachtigd om namens [verdacht bedrijf] alle voorko-
mende (rechts)handelingen te verrichten. Ook overigens blijkt uit de feitelijke
gang van zaken dat [medeverdachte 1], zoals door de rechtbank in het vonnis
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tegen [medeverdachte 1] beschreven, als enige binnen [verdacht bedrijf] besliste
wat er met de aandelen [bedrijf 4] gebeurde en dat hij ook degene was die
optrad als ware hij aandeelhouder.’

In zaak 18:06 spreekt de rechtbank als invulling van het sfeercriterium tevens van het vol-
ledig samenvallen van de medeverdachte en de rechtspersoon voor wat betreft het handelen
ten aanzien van SGI. Kortom, vereenzelviging van de rechtspersoon met een natuurlijk
persoon die het stratbare feit heeft begaan, wordt door de rechtbank als aparte omstandig-
heid onderscheiden ter nadere concretisering van het sfeercriterium. In zaak 18:06 acht
de rechtbank hiervoor het volgende van belang:

- dat medeverdachte 1 feitelijke zeggenschap had over de rechtspersoon waarvoor de
rechtbank naar het aandelenpercentage kijkt (de medeverdachte bezat 99,95% van de
aandelen van verdachte);

- datiemand anders formeel als directeur van verdachte is aangesteld doet hier niet aan
af; hiervoor is van belang dat deze persoon op geen enkele wijze bepalende invloed kon
uitoefenen, waarvoor tevens het aandelenpercentage relevant is (deze persoon had
slechts 0,05% van de aandelen in handen);

- dat medeverdachte 1 was gevolmachtigd om namens verdachte alle voorkomende
(rechts)handelingen te verrichten;

- dat medeverdachte 1 binnen de verdachte als enige besliste wat er met de aandelen in
SGI gebeurde, zoals door de rechtbank wordt vastgesteld op basis van de feitelijke gang
van zaken;

- dat medeverdachte ook optrad als ware hij aandeelhouder van SGI.

Beide rechtspersonen zijn uiteindelijk veroordeeld voor het medeplegen van (de voorgezette
handeling van) oplichting. De verdachte die terechtstaat in zaak 18:05 is tevens veroordeeld
voor het medeplegen van witwassen.

In beide zaken had de rechtbank ervoor kunnen kiezen om het daderschap van de
vennootschappen via een of meer van de vier Drijfmestomstandigheden te vestigen. De
zaken bevatten hier ook aanwijzingen voor, zo laten de geciteerde fragmenten hiervoor
zien. De rechtbank kiest echter een andere route onder het sfeercriterium en laat daarmee
zien af te wijken van de door de Hoge Raad gegeven ‘routes’ onder het Drijfmestkader en
de grond voor het plaatsvinden van de gedraging in de sfeer en de redelijke toerekening
in andere omstandigheden te zoeken.
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2.2 Vereenzelviging in zaak 16:16 en zaak 16:17

De derde en de vierde zaak die aanwijzingen bevatten voor de nieuwe Drijfmestomstan-
digheid betreffen twee uitspraken van de Rechtbank Amsterdam van 4 mei 2016.° In deze
zaken staan twee rechtspersonen terecht, PlanB4You B.V. en Create Commerce BVBA
(een Belgische vennootschap), voor het medeplegen van oplichting, het medeplegen van
het exploiteren van een piramidespel en het medeplegen van gewoontewitwassen.

In deze zaken draait het om een ‘netwerk marketing concept’, genaamd PlanB4You.
(Potentiéle) leden werden over het concept geinformeerd via de website, filmpjes op
internet en sociale media, en bijeenkomsten in Nederland en Belgié. Na aanmelding konden
leden op basis van de - grofweg - vijf verdienmodellen die binnen het concept onderschei-
den konden worden, extra inkomsten verdienen en producten met korting kopen. Het
idee achter het concept, zoals dit aan (potentiéle) leden werd gepresenteerd, was dat de
leden konden meeverdienen aan economische activiteiten en projecten die door PlanB4You
zouden worden ontplooid. PlanB4You zou door middel van advertenties, projecten en
nevenbedrijven zelfstandig inkomsten genereren naast de inleg van de leden, waardoor
het aan de leden beloofde rendement zou kunnen worden uitbetaald. Circa 17.000 personen
in binnen- en buitenland hebben in totaal bijna 5 miljoen euro ingelegd.

De werkelijkheid was echter anders en over diverse aspecten van het concept zijn,
voornamelijk door de medeverdachte, onjuiste mededelingen gedaan. Behalve een web-
winkel, zijn er nooit projecten of nevenbedrijven opgestart. De advertentieruimte op de
website was niet verkocht. Er was geen substantiéle opbrengst van de webwinkel, noch
was er sprake van winst. Dagwinsten die op de website werden geplaatst, waren verzonnen.
Er was geen uitgewerkt bedrijfsplan, geen administratie en ook is het concept nooit door
een gerenommeerd advocatenkantoor getoetst, terwijl de medeverdachte dit wel tijdens
bijeenkomsten had medegedeeld. De ingelegde gelden zijn op de rekeningen van de ven-
nootschappen en van de medeverdachte terechtgekomen. Over de uitgaven volgt uit de
uitspraken dat een deel van het geld (ruim 1,2 miljoen) is uitbetaald aan leden, ruim 1
miljoen is overgeboekt naar de privéspaarrekening van de medeverdachte en ruim acht
ton is besteed bij geld- en betaalautomaten aan auto’s en aan vrienden en familieleden.

Relevant voor het daderschap van de twee rechtspersonen is de rol van de medever-
dachte. In beide uitspraken (zowel in zaak 16:16 waarin PlanB4You B.V. terechtstaat als
in zaak 16:17 waarin Create Commerce BVBA terechtstaat) stelt de rechtbank voorafgaand
aan het beantwoorden van de vraag of het tenlastegelegde bewezen kan worden, hierover
als volgt:

6 Zaak 16:16 betreft Rb. Amsterdam 4 mei 2016, ECLI:NL:RBAMS:2016:2660 en zaak 16:17 betreft Rb.
Amsterdam 4 mei 2016, ECLI:NL:RBAMS:2016:2661.
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‘[medeverdachte] is de enige persoon die de dagelijkse activiteiten rond het
concept PlanB4You bepaalde en aanstuurde. Hij is naar eigen zeggen de mas-
termind achter het concept. [medeverdachte] had tevens een bepalende rol in
de uitvoering van het concept. Hij werkte daartoe samen met vrienden en
familieleden. Zij hadden geen formeel dienstverband. Wel kregen zij van
[medeverdachte] bepaalde vermogensbestanddelen in ruil voor hun werkzaam-
heden.

Ook gebruikte hij twee rechtspersonen als vehikel voor de activiteiten van het
concept PlanB4You. De Belgische vennootschap Create Commerce BVBA
werd op 7 februari 2013 overgenomen door onder meer [naam], die geregis-
treerd werd als zaakvoerder van Create Commerce. In de praktijk had deze
[naam] niets met deze onderneming van doen. [medeverdachte] mocht in
verband met een eerder faillissement geen onderneming op zijn naam hebben
in Belgié¢ en had daarom [naam] verzocht formeel als zaakvoerder geregistreerd
te worden. [medeverdachte] was evenwel bij deze onderneming de feitelijk
alles bepalende persoon. [medeverdachte] richtte op 6 maart 2014 in Nederland
PlanB4You B.V. op, met hemzelf als formeel bestuurder en enig aandeelhouder.
Schrabregs (de medeverdachte, AS) was ook hier feitelijk de alles bepalende
persoon.’

Uit dit fragment blijkt de nauwe verwevenheid van de medeverdachte met beide rechtsper-
sonen. De medeverdachte was de formele en feitelijke bestuurder en tevens enig aandeel-
houder van de eerste rechtspersoon (PlanB4You). Bij de tweede rechtspersoon (Create
Commerce) was de verdachte weliswaar niet formeel bestuurder, maar werd gebruikgemaakt
van een schijnconstructie. Het was immers nog steeds de medeverdachte die feitelijk alle
touwtjes in handen had. Ook wordt duidelijk dat de medeverdachte volledige zeggenschap
over de activiteiten van de rechtspersonen had ten aanzien van het concept PlanB4You.
Hij gebruikte de verdachte rechtspersonen hiervoor als vehikel.

De rechtbank stelt vervolgens in beide zaken vast dat het concept van PlanB4You in
wezen een ‘Ponzi scheme’ betreft en geen piramidespel. Deelnemers aan een piramidespel
zijn ervan op de hoogte dat hun rendement athangt van nieuwe deelnemers, terwijl dit
niet geldt voor de deelnemers aan een Ponzi scheme.” De verdachte rechtspersonen worden

7 Uitde uitspraak volgt hierover: ‘Gelegenheden, systemen of concepten waarbij het halen van voorgespiegelde
rendementen de facto afthankelijk is van de inleg van geld door latere deelnemers, omdat de bedragen die
worden uitgekeerd aan eerdere deelnemers met name worden voldaan uit de inleg van nieuwe deelnemers,
terwijl de deelnemers wordt voorgespiegeld dat de hoge rendementen worden behaald met slimme investe-
ringen, vallen niet onder het begrip piramidespel, omdat de deelnemers geen weet van hebben van het feit
dat hun rendement athankelijk is van inleg door nieuwe deelnemers. Dergelijke systemen worden aangeduid
als “Ponzi scheme” of “Ponzifraude”’
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dan ook vrijgesproken van het medeplegen van het exploiteren van een piramidespel en
daarmee het tweede feit dat is ten laste gelegd.”

In beide uitspraken stelt de rechtbank vast dat — in eerste instantie - de medeverdachte
(de feitelijke bestuurder) zich schuldig heeft gemaakt aan oplichting, waarna in dezelfde
alinea volgt dat het handelen van de verdachte (in deze zaken dus de rechtspersoon) zich
laat kwalificeren als oplichting. Tevens kan het medeplegen van gewoontewitwassen voor
alle drie de verdachten (de medeverdachte en de twee rechtspersonen) bewezen worden,
zo volgt uit beide uitspraken. Het oordeel over de aansprakelijkheid van de medeverdachte
en de verdachte rechtspersonen lijkt in deze zaken dus enigszins door elkaar te lopen,’
maar na het bespreken van de bewezenverklaring van twee van de ten laste gelegde feiten
en de vrijspraak voor het exploiteren van het piramidespel, volgt nog wel een paragraaf
waarin apart wordt ingegaan op de aansprakelijkheid van beide rechtspersonen.

Over PlanB4You oordeelt de rechtbank als volgt:

‘Met inachtneming van de maatstaven ter bepaling of een strafbare gedraging
in redelijkheid aan een rechtspersoon kan worden toegerekend ingevolge art 51
(HR 21 oktober 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF7938 en 2016:733) overweegt de
rechtbank al volgt.

Uit het overwogene in de paragrafen 4.3.1. en 4.3.3. volgt dat Create Commerce
samen met PlanB4You B.V. dienden als vehikels voor de oplichtings- en wit-
wasgedragingen van [medeverdachte] en zijn medewerkers. Zij dienen geen
ander doel dan dat. [medeverdachte] was de feitelijke daadwerkelijke bepaler
van de gang van zaken bij deze rechtspersonen en tot in detail verantwoordelijk
voor en actief betrokken bij de uitvoering daarvan. Van PlanB4You B.V. was
hij bovendien formeel de (enig) bestuurder.

Hieruit volgt dat deze strafbare gedragingen mede hebben plaatsgevonden en
zijn verricht in de sfeer van de onderhavige verdachte rechtspersoon. Zij kunnen
derhalve worden toegerekend aan die rechtspersoon’ [sic, AS].

Over Create Commerce oordeelt de rechtbank als volgt:

‘Met inachtneming van de maatstaven ter bepaling of een strafbare gedraging
in redelijkheid aan een rechtspersoon kan worden toegerekend ingevolge art 51

8  Alleen het medeplegen van het exploiteren van een piramidespel als bedoeld in de Wet op de kansspelen
was ten laste gelegd en nu PlanB4You als geheel niet kon worden aangemerkt als een piramidespel, werd
de verdachte vrijgesproken van het onder 2 tenlastegelegde.

9 Al kan niet uitgesloten worden dat dit ook (deels) te maken heeft met wijze waarop de uitspraak is geano-
nimiseerd. Zie ook hoofdstuk 3, paragraaf 2.1.
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(HR 21 oktober 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF7938 en 2016:733) overweegt de
rechtbank al volgt.

Uit het overwogene in de paragrafen 4.3.1. en 4.3.3. volgt dat Create Commerce
samen met PlanB4You B.V. dienden als vehikels voor de oplichtings- en wit-
wasgedragingen van [medeverdachte] en zijn medewerkers. Zij dienen geen
ander doel dan dat. [medeverdachte] was de feitelijke daadwerkelijke bepaler
van de gang van zaken bij deze rechtspersonen en tot in detail verantwoordelijk
voor en actief betrokken bij de uitvoering daarvan. De formele bestuurder
(zaakvoerder) van Create Commerce was weliswaar een andere persoon, maar
deze was speciaal en louter met het oog op deze hoedanigheid geworven door
[medeverdachte] zelf, was op de hoogte van de rol van [medeverdachte] bij
Create Commerce en had hiermee ingestemd.

Hieruit volgt dat deze strafbare gedragingen mede hebben plaatsgevonden en
zijn verricht in de sfeer van deze verdachte rechtspersoon. Zij kunnen derhalve
worden toegerekend aan die rechtspersoon’ [sic, AS].

In beide fragmenten stelt de rechtbank vast dat er sprake is van gedragingen in de sfeer
van de rechtspersoon. Centraal hierbij staat de rol van de verdachte rechtspersonen als
‘vehikel” voor het strafbare gedrag van de medeverdachte. Daarbij acht de rechtbank van
belang dat de medeverdachte de feitelijke gang van zaken bij de rechtspersonen volledig
bepaalde (hij tot in detail verantwoordelijk was) en tevens actief betrokken was bij de uit-
voering daarvan. Voor PlanB4You geldt dat tevens van belang is dat de medeverdachte
formeel enig bestuurder was. Voor Create Commerce was een ander weliswaar formeel
bestuurder, maar de rechtbank benadrukt dat dit een schijnconstructie betrof.

De rechtbank spreekt niet van het samenvallen van de natuurlijke persoon met de
rechtspersoon. Deze 2 zaken verschillen daarin van de voorgaande 2 zaken. Toch gaat het
hier ook om vereenzelviging. Uit de wijze waarop de bewezenverklaring van het vestigen
van het daderschap is vormgegeven, volgt dat eenzelfde ratio aan het vestigen van het
daderschap van de rechtspersonen ten grondslag ligt. De rechtbank acht hiervoor bovendien
vergelijkbare feiten en omstandigheden van belang. Hier ga ik in paragraaf 3 nader op in.

Net als in de voorgaande zaken, had de rechtbank ook in deze 2 zaken in theorie het
daderschap van de rechtspersoon kunnen vestigen via een of meer van de vier
Drijfmestomstandigheden. Ook nu heeft de rechtbank een andere route onder het sfeercri-
terium gekozen, waarmee zij afwijkt van de door de Hoge Raad gegeven ‘routes’ onder het
Drijfmestkader en waarmee zij de grond voor het plaatsvinden van de gedraging in de
sfeer van de rechtspersoon en daarmee de toerekening in andere omstandigheden zoekt.
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2.3 Vereenzelviging in zaak 15:06

Een laatste zaak die ook bij de vijfde omstandigheid genoemd moet worden, betreft een
uitspraak van de Rechtbank Den Haag van 14 januari 2015."° In deze zaak wordt een
rechtspersoon verdacht van — kort samengevat — valsheid in geschrift en het gebruikmaken,
dan wel voorhanden hebben van valse geschriften. Ook in deze zaak is het vertrekpunt het
strafbare gedrag van de medeverdachte. Alvorens nader wordt ingegaan op de verschillende
geschriften die in de administratie van verdachte zijn aangetroffen en de vraag of de
medeverdachte (de natuurlijke persoon) zich schuldig heeft gemaakt aan het ten laste
gelegde strafbare gedrag, stelt de rechtbank ten aanzien van het eerste cumulatief/alternatief
tenlastegelegde onder het kopje “feitelijk leidinggevende van verdachte’ als volgt:

‘[medeverdachte 2] heeft verklaard dat hij enig leidinggevende en eigenaar is
van verdachte. Hij heeft voorts verklaard dat hij altijd en ook gedurende de ten
laste gelegde periode onder andere verantwoordelijk was voor de administratie
van verdachte en voor het controleren en betalen van de facturen. [medever-
dachte 2] heeft gezegd dat hijzelf in feite verdachte is. Gelet op het vorenstaande
kan naar het oordeel van de rechtbank het volledige handelen van [medever-
dachte 2] aan verdachte worden toegerekend. Zoals hieronder zal blijken, is
het handelen van [medeverdachte 2] verricht binnen de normale bedrijfsactivi-
teiten van verdachte.’

Ook in deze zaak is de nauwe verwevenheid tussen de verdachte en de natuurlijke persoon
die het stratbare gedrag heeft verricht belangrijk voor de rechtbank, zo volgt uit het geci-
teerde fragment. Voor toerekening acht de rechtbank immers van belang dat de medever-
dachte enig leidinggevende en eigenaar van verdachte is. Relevant voor de rechtbank is
tevens dat de medeverdachte verantwoordelijk was voor het desbetreffende gedrag. Inte-
ressant is dat de medeverdachte zelf heeft verklaard dat de verdachte in wezen met hem
samenvalt en de rechtbank dit van belang acht voor het vaststellen van het daderschap.
Op basis hiervan oordeelt de rechtbank dat het volledige handelen van de medeverdachte
aan de verdachte kan worden toegerekend, waarbij voorts nog van belang is dat het gedrag
van de medeverdachte is verricht binnen de normale bedrijfsactiviteiten van de verdachte.
Dit is echter niet verder onderbouwd.

Hiermee bevat deze zaak duidelijke aanwijzingen voor vereenzelviging van de rechts-
persoon met de natuurlijke persoon die het strafbare gedrag heeft verricht. Wederom kijkt
de rechtbank naar vergelijkbare feiten en omstandigheden als in de voorgaande vier zaken.
Opmerking verdient wel dat er verder weinig informatie over de verdachte volgt uit de

10 Hierbij gaat het om Rb. Den Haag 14 januari 2015, ECLI:NL:RBDHA:2015:16052.
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uitspraak en de rechtbank niet vaststelt dat de verdachte ook daadwerkelijk een vehikel
voor het verboden gedrag van de medeverdachte was, zoals dit in andere zaken wel uit de
uitspraak volgt.

3 DE vi)FDE DRIJFMESTOMSTANDIGHEID

In de vijf zaken wordt gebruikgemaakt van een omstandigheid voor het vestigen van het
daderschap van de rechtspersoon die onderscheiden kan worden van de overige
Drijfmestomstandigheden, namelijk vereenzelviging. De rechtspersoon wordt voor wat
betreft het strafbare gedrag gelijkgesteld met de natuurlijke persoon die dat stratbare gedrag
heeft verricht. Vereenzelviging van een rechtspersoon met een natuurlijk persoon voor
het vestigen van daderschap is in het strafrecht echter niet vanzelfsprekend. Zoals duidelijk
werd in hoofdstuk 2, geldt in Nederland het uitgangspunt dat eenieder slechts aansprakelijk
gesteld kan worden voor zijn eigen gedrag. Het aansprakelijk stellen van de één voor gedrag
van een ander is niet toegestaan. Dit geldt ook voor de rechtspersoon. Dit betekent dat
ook voor de rechtspersoon in beginsel sprake moet zijn van eigen gedrag resulterend in
een delictsgedraging en daarmee in daderschap. Bovendien werd duidelijk dat eigen gedrag
van de rechtspersoon niet zonder meer gelijkstaat aan gedrag van personen die hierachter
schuilgaan. De rechtspersoon is immers iets anders (en ook meer) dan een optelsom van
individuen." Gedrag van een natuurlijk persoon moet dan ook niet te snel ‘doorgeschoven’
worden naar de rechtspersoon. Bij vereenzelviging wordt hier tot op zekere hoogte van
afgeweken. Door vereenzelviging wordt voor het vestigen van het daderschap de rechts-
subjectiviteit van de één immers gelijkgesteld met de rechtssubjectiviteit van een ander of
in elk geval gerelativeerd."? Gedrag van de natuurlijke persoon achter de rechtspersoon
wordt het gedrag van de rechtspersoon.

Toch wordt vereenzelviging van de rechtspersoon met de natuurlijke persoon door de
rechtbank gerechtvaardigd geacht in de zaken in de voorgaande paragraaf beschreven. Dit
is ook niet vreemd. Het gaat hier immers om zaken die een specifieke situatie betreffen.

Zo was er in alle zaken ten eerste sprake van een nauwe verwevenheid tussen de
natuurlijke persoon die het strafbare gedrag heeft verricht en de rechtspersoon. In alle
zaken was in elk geval sprake van (nagenoeg) volledige feitelijke zeggenschap van de
natuurlijke persoon over de rechtspersoon. Ten tweede was er in alle zaken sprake van
volledige - of in elk geval bepalende - feitelijke zeggenschap van de natuurlijke persoon
over het strafbare gedrag binnen de rechtspersoon. Tot slot heeft de natuurlijke persoon
in elk geval in vier van de vijf zaken de rechtspersoon als vehikel voor het strafbare gedrag

11  Van Strien, Strafblad 2006, p. 244.
12 Vgl. Kristen 2010, p. 161.
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gebruikt. Op deze wijze en voor het desbetreffende strafbare feit werd in wezen misbruik
gemaakt van de rechtspersoonlijkheid van de verdachte. In zaak 18:05 en zaak 18:06 wordt
dit weliswaar niet expliciet door de rechtbank benoemd, maar lijkt dit te volgen uit de
vaststelling dat de rechtspersonen onderdeel waren van een schijnconstructie en uit de
wijze waarop de vennootschappen in deze schijnconstructie zijn gebruikt (om de aandelen
op naam te nemen en - in elk geval voor zaak 18:05 - het geld dat uit oplichting was ver-
kregen te incasseren). Beide vennootschappen waren als zodanig behulpzaam in het ver-
hullen dat de directeuren de feitelijke aandeelhouders waren. In de zaken 16:16 en 16:17
benoemt de rechtbank expliciet dat de verdachten dienden als vehikels voor de oplich-
tings- en witwasgedragingen en dat zij geen ander doel dan dat dienden.

In deze specifieke gevallen is verdedigbaar de rechtspersoon met de natuurlijke persoon
te vereenzelvigen voor wat betreft het strafbare gedrag waar de natuurlijke persoon de
rechtspersoon voor heeft gebruikt met wie hij zeer nauw verweven is. Hiervoor is het dan
wel van belang dat inderdaad ook aan alle drie de ‘voorwaarden’ is voldaan zoals deze uit
de besproken rechtspraak gedestilleerd kunnen worden. Voorkomen moet immers worden
dat gedrag te gemakkelijk wordt doorgeschoven en daarmee te gemakkelijk over de
gescheiden rechtspersoonlijkheden wordt heengestapt. Alleen een nauwe verwevenheid
tussen de natuurlijke persoon en rechtspersoon, resulterend in (nagenoeg) volledige feite-
lijke zeggenschap, rechtvaardigt vereenzelviging mijns inziens immers niet."” Ook bepalende
feitelijke zeggenschap van de natuurlijke persoon over het desbetreffende gedrag binnen
de rechtspersoon zal op zichzelf, of in combinatie met de eerste voorwaarde, onvoldoende
zijn voor vereenzelviging. Pas wanneer de natuurlijke persoon de rechtspersoon daarbij
daadwerkelijk als vehikel heeft gebruikt voor het strafbare gedrag en op deze wijze en voor
het desbetreffende strafbare feit misbruik wordt gemaakt van de rechtspersoonlijkheid
van de verdachte, zoals in elk geval in vier van de vijf de voorgaande zaken aan de orde
was, is vereenzelviging naar mijn mening toegestaan. Door deze laatste voorwaarde tevens
te vereisen, is immers duidelijk dat daderschap van de rechtspersoon niet wordt gevestigd
voor al het handelen en/of nalaten van de natuurlijke persoon, maar alleen voor de strafbare
gedragingen die daadwerkelijk via de rechtspersoon lopen. In de hier voorgestane invulling
van vereenzelviging, zou dit voor de laatste zaak (zaak 15:06) dus ook nog duidelijk moeten
worden. Wanneer aan deze drie voorwaarden is voldaan, gaat het om situaties waarin de
gedragingen evident in de sfeer van de rechtspersoon hebben plaatsgevonden. In deze
situatie bestaan immers evidente verbanden tussen de natuurlijke persoon en het gedrag
van de natuurlijke persoon, de rechtspersoon en de normschending (waarvoor de rechts-

13 Vgl. de standpunten in de literatuur over het gewicht van de eerste Drijfmestomstandigheid in hoofdstuk 2,
paragraaf 5.2.1.
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persoon als vehikel is gebruikt)."* In hoofdstuk 12 kom ik hierop terug en werk ik dit nader
uit.””

Hierbij verdient opmerking dat vereenzelviging ook op andere plekken in het strafrecht
en in het civiele recht voorkomt onder vergelijkbare voorwaarden. In het strafrecht komt
vereenzelviging wel eens voor of is de mogelijkheid hiertoe door de Hoge Raad erkend,
bijvoorbeeld bij ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel,' een delict als heling,"”
en in het kader van deelneming aan een criminele organisatie op grond van artikel 140
Sr." Dit zegt uiteraard nog niets over het gerechtvaardigd zijn van het vestigen van het
daderschap via vereenzelviging, maar laat wel zien dat de Hoge Raad vereenzelviging in
specifieke situaties — en ook in gevallen waarbij het gaat om het bewijs van een delictsbe-
standdeel en dus materieelstrafrechtelijke aansprakelijkheid" - in het strafrecht toegestaan
acht.”’ Relevant is dat in de zaken waarin vereenzelviging concreet aan de orde was, sprake
was van vergelijkbare feiten en omstandigheden.”

Ook in het civiele recht is het in uitzonderlijke gevallen toegestaan dat wordt afgeweken
van het beginsel van rechtspersoonlijkheid zoals neergelegd in artikel 2:5 BW en kan ‘aan
het identiteitsverschil tussen een rechtspersoon en een of meer andere bij die rechtspersoon

betrokken (rechts-)personen (...) worden voorbijgegaan in dier voege dat gedragingen

van de één aan de ander worden toegerekend’.”” De Hoge Raad staat daar in exceptionele

gevallen toe dat gedragingen van het ene rechtssubject door vereenzelviging gedragingen
van het andere rechtssubject worden. Belangrijk hierbij is dat vereenzelviging in het civiele
recht slechts onder een strikte voorwaarde is toegestaan: er moet sprake zijn van misbruik

14  Zie hoofdstuk 8, paragraaf 3. Zie verder ook hoofdstuk 12, paragraaf 5.6.

15  Zie hoofdstuk 12, paragraaf 5.6 (in samenhang met paragraaf 3 en 4).

16 Voor ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel geldt dat de Hoge Raad de mogelijkheid tot ver-
eenzelviging in theorie heeft opengelaten. Zie De Hullu 2021, p. 116 met verwijzing naar HR 8 mei 2001,
NJ 2001/507 en HR 21 december 2004, ECLI:NL:HR:2004:AR3658; Kristen 2010, p. 161, met verwijzing
naar HR 9 januari 1996, NJ 1998/591 (conclusie van AG Fokkens) en HR 8 mei 2001, NJ 2001/507 (conclusie
van AG Wortel).

17 HR 31 maart 1987, NJ 1987/796 m.nt. Van Veen. De Hullu 2021, p. 116.

18 HR 20 maart 2018, NJ 2018/169.

19 In het geval van vereenzelviging bij heling en bij artikel 140 Sr.

20 Vgl Kristen 2010, p. 162. Kristen bespreekt de mogelijkheid tot vereenzelviging in het strafrecht in het
kader van het toerekenen van verboden gedragingen van een dochteronderneming aan een moedermaat-
schappij. Hij komt tot een vergelijkbare conclusie op basis van het voorbeeld van het door de Hoge Raad
openlaten van de mogelijkheid tot vereenzelviging bij verhaal op vermogensbestanddelen wanneer sprake
is van misbruik van rechtspersoonlijkheid.

21  Zie bijvoorbeeld HR 31 maart 1987, NJ 1987/796, r.o0. 7.3. Zie ook Van Veen in zijn noot bij HR 31 maart
1987, NJ 1987/796; HR 20 maart 2018, ECLI:NL:HR:2018:378, r.0. 2.4.2.

22 HR 3 november 1995, NJ 1996/215, r.0. 4.4.2 (Roco); zie ook Kristen 2010, p. 158.
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van rechtspersoonlijkheid.” Dit is een open maatstaf.”* In elk geval lijkt er sprake te moeten
zijn van nauwe verwevenheid tussen de ene rechtspersoon en de andere (rechts)persoon.”
Alleen een nauwe verwevenheid is echter niet voldoende. Bijzondere omstandigheden
moeten vereenzelviging in het desbetreffende geval rechtvaardigen.*

Interessant is dat in de zaken uit de vorige paragraaf in wezen aan vergelijkbare voor-
waarden is voldaan. Zo was ook in die zaken sprake van een nauwe verwevenheid tussen
de natuurlijke persoon en de rechtspersoon en het gebruiken van de rechtspersoon als
vehikel voor het strafbare gedrag dat neerkomt op misbruik van rechtspersoonlijkheid
voor de desbetreffende strafbare feiten in vier van de vijf zaken zou - in elk geval in de
strafrechtelijke context, zoals hiervoor uiteengezet” — gekwalificeerd kunnen worden als
een bijzondere omstandigheid die vereenzelviging rechtvaardigt. Hierbij is wel van belang
om in het oog te houden dat vereenzelviging in de context van deze vijfde omstandigheid
als relevante omstandigheid wordt gehanteerd om vast te stellen dat een gedraging in de
sfeer van de rechtspersoon is verricht en in beginsel toegerekend kan worden aan de
rechtspersoon.

In de feitenrechtspraak zijn overigens ook andere zaken voorbijgekomen waarin aanwij-
zingen gevonden kunnen worden voor het voldaan zijn aan deze drie voorwaarden,”
daderschap uiteindelijk is gevestigd of uitgesloten via het sfeercriterium en/of het hoofd-
criterium van de redelijke toerekening, zonder dat de vier Drijfmestomstandigheden zijn
gebruikt.”” In deze zaken had de vijfde omstandigheid mogelijkerwijs ook uitkomst kunnen
bieden. Een voorbeeld betreft de uitspraak van het Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden van
6 juni 2018.%

23 HR 9 juni 1995, NJ 1996/213, r.o0. 3.3-3.4 (Krijger/Citco); HR 13 oktober 2000, NJ 2000/698, r.o. 3.3, 3.5
(Rainbow/Ontvanger); HR 7 oktober 2016, NJ 2017/124 m.nt. Van Schilfgaarde; Kristen 2010, p. 159, tevens
met een verwijzing naar lagere rechtspraak Hof Amsterdam 3 april 2008, RO 2008, 63, r.o0. 4.6 (Megapool);
Enneking e.a. 2016, p. 127; Koster, MvV 2018, p. 288-289.

24 Kiristen 2010, p. 159.

25 Enneking e.a. 2016, p. 128; Koster, MvV 2018, p. 289.

26 Enneking e.a. 2016, p. 128; Koster, MvV 2018, p. 290.

27  Hier kan de strafrechtelijke autonomie om de hoek komen kijken. Vgl. Kristen 2010, p. 162 met verwijzing
naar Demeersseman 1985, p. 5650579, 608, 610-611, 618-619, 643-644.

28  Uiteraard voor zover dit op basis van de uitspraken vastgesteld kan worden.

29 Bijvoorbeeld in de SNS Property Finance-zaken, naar aanleiding van onderzoek Mount Nepal. Zie zaak
16:25; zaak 16:26; zaak 16:27; zaak 16:28; zaak 16:29; zaak 16:30; zaak 16:31; zaak 17:24; zaak 18:37; zaak
18:39; zaak 18:40; zaak 18:41; zaak 18:42; zaak 18:43; zaak 18:44. Vgl. ook zaak 15:31 en zaak 15:32 (en de
gedeeltelijke vernietiging in cassatie HR 5 juli 2016, ECLI:NL:HR:2016:1382, ECLI:NL:HR:2016:1387). Vgl.
ten aanzien van deze laatste 2 zaken ook Wolswijk in zijn noot bij HR 5 juli 2016, ECLI:NL:HR:2016:1382,
NJ 2016/376, punt 4-6.

30 Zaak 18:39.
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Dit betreft een uitspraak in het Mega-onderzoek Mount Nepal. In deze zaak
draait het om fraude begaan door verschillende personen die waren ingehuurd
door SNS Property Finance (de vastgoedtak van SNS-bank). Deze personen
ontvingen een uurvergoeding van SNS Property Finance en betaalden deze
vergoeding deels door aan de personen die hen bij SNS Property Finance hadden
aangebracht. Dit ging om zogenoemde bemiddelingsvergoedingen of ‘kickback-
betalingen’. SNS Property Finance was van deze betaalafspraken niet op de
hoogte. Relevant is dat de werkzaamheden en de facturering verliepen via de
verschillende bv’s van de verdachten.”

Aan de verdachte in deze zaak was kort samengevat ten laste gelegd en er was
bewezen verklaard dat zij betrokken is geweest bij het valselijk opmaken van
facturen (feit 1), valse facturen voorhanden heeft gehad (feit 2), zich schuldig
heeft gemaakt aan gewoontewitwassen (feit 3) en heeft deelgenomen aan een
criminele organisatie (feit 4). Over het daderschap van de rechtspersoon stelt
het hof als volgt: ‘Niet omdat zulks is betwist, maar omwille van de volledigheid
stelt het hof allereerst het volgende vast. [betrokkene 1] verleende zijn diensten
veelal via vennootschappen waarvan hij bestuurder was, waaronder verdachte.
[betrokkene 1] was de enige bestuurder van verdachte. Alle door of namens
verdachte verrichte handelingen zijn door of in opdracht van [betrokkene 1]
verricht. Andersom kunnen ook alle door of in opdracht van [betrokkene 1]
in het kader van de aan verdachte verweten strafbare feiten verrichte handelin-
gen aan verdachte worden toegerekend.’

De natuurlijke persoon (betrokkene 1) was enig bestuurder van verdachte. Het
is dan ook goed mogelijk dat hij bepalende feitelijke zeggenschap over de
rechtspersoon had. Op basis van de uitspraak lijkt het inderdaad ook de
natuurlijke persoon te zijn geweest die feitelijk de touwtjes in handen had. ‘Alle
door of namens verdachte verrichte handelingen zijn door of in opdracht van
[betrokkene 1] verricht’, zo volgt immers ook uit het fragment. Tevens is het
goed mogelijk dat de natuurlijke persoon bepalende feitelijke zeggenschap over
het strafbare gedrag binnen de rechtspersoon had, gezien de vaststelling dat
‘alle door of namens verdachte verrichte handelingen door of in opdracht van
de bestuurder van de verdachte zijn verricht en andersom ook alle door of in
opdracht van de bestuurder in het kader van de aan verdachte verweten strafbare
feiten verrichte handelingen aan verdachte kunnen worden toegerekend.’
Gezien het voorgaande en nu de betrokkene zijn diensten veelal via de vennoot-
schappen verleende waar hij bestuurder van was en tevens af te leiden valt dat
het in deze zaak draait om fraude in het kader van betaalafspraken tussen de

31 Zie hiertoe bijvoorbeeld de conclusie van 21 januari 2020, ECLE:NL:PHR:2020:34 ov. 4-6.
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natuurlijke personen die daarbij (voor de werkzaamheden en de facturering)
hun bv’s gebruikten, zouden deze bv’s zeer wel door de natuurlijke personen
(in dit geval de bestuurder) als vehikel voor het strafbare gedrag kunnen zijn
gebruikt.”

CONCLUSIE

Op basis van de resultaten van de feitenrechtspraakanalyse onderscheid ik naast de vier

in het Drijfmestarrest gegeven omstandigheden een vijfde Drijfmestomstandigheid ter

concretisering van het sfeercriterium, namelijk vereenzelviging. Hoewel vereenzelviging

geen vanzelfsprekende omstandigheid is voor het vestigen van het daderschap van de

rechtspersoon, is het in bepaalde situaties, wanneer aan specifieke voorwaarden is voldaan,

een omstandigheid waarvan het gebruik verdedigbaar is om vast stellen dat een gedraging

in de sfeer van de rechtspersoon heeft plaatsgevonden. Het gaat dan om de volgende

voorwaarden:

i

ii.

iii.

32

De natuurlijke persoon heeft volledige - of in elk geval bepalende - feitelijke zeggen-
schap over de rechtspersoon. Dit kan bijvoorbeeld worden afgeleid uit de vennootschap-
pelijke verhoudingen en/of de feitelijke gang van zaken binnen de rechtspersoon.
Aanwijzingen hiervoor die uit de besproken uitspraken volgen, zijn bijvoorbeeld dat
de natuurlijke persoon de enig leidinggevende en eigenaar van de verdachte was, dat
de natuurlijke persoon (nagenoeg) enig aandeelhouder was, dat de natuurlijke persoon
een volmacht had om namens rechtspersoon alle (rechts)handelingen te verrichten,
of dat de natuurlijke persoon feitelijk alle touwtjes in handen had. De formele positie
van de natuurlijke persoon is indicatief maar niet doorslaggevend.

De natuurlijke persoon heeft bepalende feitelijke zeggenschap over het strafbare gedrag
binnen de rechtspersoon. In de zaken volgt dit uit de feitelijke gang van zaken binnen
de rechtspersoon en ook wordt wel waarde gehecht aan de wijze waarop de natuurlijke
persoon ten aanzien hiervan naar buiten toe optreedt.

De rechtspersoon wordt door de natuurlijke persoon als vehikel gebruikt voor het
strafbare gedrag en op deze wijze en voor het desbetreffende feit wordt misbruik gemaakt
van de rechtspersoonlijkheid van de rechtspersoon.

Opmerking verdient dat uit de uitspraken in de SNS Property Finance-zaken zelf (in eerste aanleg, in hoger
beroep en in cassatie) meer informatie over de rechtspersonen, de verhoudingen van de natuurlijke personen
tot de rechtspersonen, et cetera af te leiden valt. De anonimisering maakt het echter lastig om dit naast
elkaar te leggen en door de anonimisering kan ook niet met zekerheid worden vastgesteld welke informatie
precies betrekking heeft op de desbetreffende verdachte. Om deze reden is deze informatie in het voorbeeld
niet meegenomen.
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8 DE vIJFDE DRIJFMESTOMSTANDIGHEID: VEREENZELVIGING

De gedraging heeft dan evident plaatsgevonden in de sfeer van de rechtspersoon en toere-
kening van een dergelijke gedraging aan de rechtspersoon is in beginsel redelijk. In
hoofdstuk 10 ga ik nader in op de verhouding van deze omstandigheid tot de andere

Drijfmestomstandigheden.
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9 DE SFEER VAN DE RECHTSPERSOON

EN DE REDELIJKE TOEREKENING

1 INTRODUCTIE

De Hoge Raad geeft de redelijke toerekening als het hoofdcriterium voor het daderschap:
als toerekening redelijk is, kan de rechtspersoon worden aangemerkt als dader. De sfeer
van de rechtspersoon is hierbij een belangrijk oriéntatiepunt: gedragingen die plaatsvonden
of zijn verricht in de sfeer van de rechtspersoon kunnen in beginsel worden toegerekend.
In hoofdstuk 2 werd duidelijk dat er nog verschillende vragen open staan over het oriénta-
tiepunt van de sfeer van de rechtspersoon oftewel het ‘sfeercriterium’, zoals het in de lite-
ratuur ook wel wordt aangeduid, en over het hoofdcriterium van de redelijke toerekening.'
Zo is de precieze rol en inhoudelijke betekenis van het sfeercriterium bij de vaststelling
van het daderschap onduidelijk.” Ook over de rol van en de onderlinge verhouding tussen
de Drijfmestomstandigheden in het concretiseren van het sfeercriterium en/of het onder-
bouwen van de redelijke toerekening bestaan onduidelijkheden.’ Deze vragen zijn in de
literatuur vaak onderwerp van discussie geweest, maar eenduidige antwoorden zijn voor-
alsnog niet beschikbaar. Niet duidelijk is op welke wijze de feitenrechters hiermee omgaan
en of het ook gaat om vragen die in feitenrechtspraak daadwerkelijk actueel zijn. In dit
hoofdstuk wordt dit onderzocht.

In paragraaf 2 zal hiertoe allereerst worden stilgestaan bij het sfeercriterium. Op welke
wijze gebruiken de feitenrechters het sfeercriterium en welke invulling wordt aan de sfeer
van de rechtspersoon gegeven? Wanneer duidelijk is welke rol en inhoudelijke betekenis
het sfeercriterium in de feitenrechtspraak heeft, kan meer overkoepelend naar het hoofd-
criterium van de redelijke toerekening worden gekeken. In welke zaken keert de redelijke
toerekening ook als hoofdcriterium terug in de motivering van de feitenrechter en wat
betekent redelijke toerekening in deze zaken (paragraaf 3)? Vervolgens wordt in kaart
gebracht hoe de redelijke toerekening en het sfeercriterium zich tot elkaar verhouden
(paragraaf 4). Dit is relevant omdat tot op heden onduidelijk is of het sfeercriterium en de
redelijke toerekening in wezen samenvallen, of toch van betekenis verschillen (zie hoofd-
stuk 2, paragraaf 4.5).

1 In dit hoofdstuk worden ‘oriéntatiepunt’, ‘sfeercriterium’, en ‘sfeer van de rechtspersoon’ dan ook als
synoniemen gebruikt.

2 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.5.

Zie hoofdstuk 2, paragraaf 5.2.

4 Zie hoofdstuk 2.

w
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Na het in kaart brengen en vergelijken van het sfeercriterium en de redelijke toerekening,
wordt bezien wat uit de feitenrechtspraak volgt over de eisen die worden gesteld aan de
redelijke toerekening met het oog op het vestigen dan wel het uitsluiten van het daderschap.
Op dit punt kan alvast worden opgemerkt dat de feitenrechters zich hier in geen van de
onderzochte zaken expliciet over uitlaten. Hierover kan dus niets worden afgeleid uit de
feitenrechtspraak. Wel kan worden bezien - wanneer in kaart is gebracht welke
Drijfmestomstandigheden zoal worden gehanteerd en gecombineerd om tot het daderschap
te komen en wanneer (en op grond van welke omstandigheden) de feitenrechter oordeelt
dat daderschap juist moet worden uitgesloten® — of de verwachtingen die op basis van de
standpunten in de literatuur over het gebruik van de omstandigheden kunnen worden
geformuleerd, ook als zodanig worden weerspiegeld in de feitenrechtspraak. Op basis van
de literatuur heb ik hiertoe hypothesen geformuleerd, die ik vervolgens aan de feitenrecht-
spraak toets (paragraaf 5). Het hoofdstuk sluit af met een conclusie (paragraaf 6).

Anders dan in de voorgaande hoofdstukken zal het in kaart brengen van de toepassing
in dit hoofdstuk zowel per zaak als per Drijfmestoverweging geschieden.® Zoals in hoofd-
stuk 3 al duidelijk werd, zit tussen beide verschil en betreft geen van beide noodzakelijker-
wijs een weergave van het daderschap per feit. De feitenrechtspraak biedt echter geen
andere mogelijkheid. In veel zaken waarin voor meer feiten tot een veroordeling wordt
gekomen, vindt de verantwoording van het vestigen van daderschap voor alle feiten samen
in één overweging plaats. Dan is doorgaans niet te herleiden welke overweging waar precies
betrekking op heeft. Het is dan niet mogelijk om per feit in kaart te brengen op welke wijze
het daderschap is gevestigd.” Tegelijkertijd zijn er ook zaken waarin het daderschap wel
per feit wordt gevestigd; hier dient ook rekenschap van te worden afgelegd bij het in kaart
brengen van de toepassing. Dit is in de voorgaande hoofdstukken telkens door middel van
verwijzingen gedaan, maar er is per zaak geteld om de redenen uiteengezet in hoofdstuk 3.
Volledigheidshalve wordt in dit hoofdstuk ook per overweging geteld, nu het gaat om het
in samenhang beschouwen van de verschillende omstandigheden. De kanttekeningen zoals
uiteengezet in hoofdstuk 3 zijn uiteraard nog steeds van toepassing.’

5  Hierbij worden ook de zaken meegenomen waarin de redelijke toerekening, noch het sfeercriterium in de
motivering van de feitenrechter terugkeren, maar wel gebruik wordt gemaakt van Drijfmestomstandigheden
om het daderschap te vestigen of uit te sluiten. Het gaat dan nog steeds om de categorie D1-zaken, zoals in
hoofdstuk 3 onderscheiden. Zie immers paragraaf 2 en 3 van dit hoofdstuk.

6  De verwijzing vindt uiteraard wel plaats door vermelding van het zaaknummer.

Zie ook hoofdstuk 3.

8  Zie hoofdstuk 3, paragraaf 3.2.

~N
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2 HET SFEERCRITERIUM

Om de rol en betekenis van het sfeercriterium in de feitenrechtspraak in kaart te brengen,
wordt in deze paragraaf eerst bezien in welke zaken het sfeercriterium daadwerkelijk is
gebruikt om het daderschap te vestigen of uit te sluiten (paragraaf 2.1). Aan de hand van
deze zaken wordt vervolgens in kaart gebracht op welke wijze de feitenrechter gebruikmaakt
van het sfeercriterium (paragraaf 2.2) en hoe de feitenrechter het sfeercriterium inhoudelijk
invult (in paragraaf 2.3). In paragraaf 2.4 worden de voorgaande paragrafen in context
geplaatst en kritisch geanalyseerd, om in paragraaf 2.5 af te sluiten met conclusies over het
sfeercriterium in de feitenrechtspraak.

2.1 Wel of geen sfeercriterium gehanteerd

In 115 zaken is expliciet gebruikgemaakt van het Drijfmestkader om het daderschap van
de rechtspersoon te vestigen of uit te sluiten. In 59 van deze 115 zaken hebben de feiten-
rechters het sfeercriterium expliciet gehanteerd.” In 34 zaken keert het sfeercriterium wel
terug, maar alleen in een herhaling van de algemene Drijfmestoverweging."” De feitenrech-
ters betrekken de sfeer van de rechtspersoon in die zaken verder niet in hun motivering.
In 25 van de 115 zaken keert de sfeer van de rechtspersoon in het geheel niet terug."' Dit
betekent dat - in totaal - in 59 zaken wel en in 59 zaken niet expliciet gebruik is gemaakt
van het sfeercriterium.

Net als in de voorgaande hoofdstukken geregeld aan de orde was, resulteert de optelsom
van beide categorieén in meer dan 115 zaken (59 + 59 = 118) omdat er zaken zijn die twee
keer zijn meegeteld. Hierbij gaat het om zaken waarin meer feiten ten laste zijn gelegd, er
daarom meer keren gebruik is gemaakt van het Drijfmestkader om het daderschap te ves-
tigen of uit te sluiten, en dit voor het ene feit wel via het sfeercriterium heeft plaatsgevonden
maar voor het andere feit niet. Ook voor de rest van het hoofdstuk geldt dat de optelsom

9 Zaak 14:21; zaak 14:25; zaak 14:36; zaak 14:37; zaak 15:01; zaak 15:02; zaak 15:28; zaak 15:29; zaak 16:04;
zaak 16:05; zaak 16:13; zaak 16:16; zaak 16:17; zaak 16:21; zaak 16:25; zaak 16:26; zaak 16:27; zaak 16:28;
zaak 16:29; zaak 16:30; zaak 16:31; zaak 16:32; zaak 16:38; zaak 16:49; zaak 16:62; zaak 17:02; zaak 17:11;
zaak 17:15 (2); zaak 17:24; zaak 17:26 (feit 1, 2, 3, 4, 5, 7, 8); zaak 17:31; zaak 17:33; zaak 17:37; zaak 17:43;
zaak 17:44; zaak 17:45; zaak 17:46; zaak 18:05; zaak 18:06; zaak 18:09; zaak 18:12; zaak 18:15; zaak 18:16;
zaak 18:37; zaak 18:39; zaak 18:41; zaak 18:44; zaak 18:48; zaak 18:49; zaak 18:53; zaak 18:55; zaak 18:57;
zaak 18:64; zaak 18:66; zaak 18:67; zaak 18:81; zaak 18:86; zaak 18:94; zaak 18:97.

10 Zaak 14:06; zaak 14:17; zaak 14:18; zaak 14:20; zaak 14:34; zaak 14:38; zaak 15:13; zaak 15:27; zaak 15:30;
zaak 16:03; zaak 16:07; zaak 16:10; zaak 16:35; zaak 16:36; zaak 16:47; zaak 16:48; zaak 16:49 (2 - alleen voor
zaak 1); zaak 17:05; zaak 17:06; zaak 17:08; zaak 17:16; zaak 17:17; zaak 17:18; zaak 17:19; zaak 17:20; zaak
17:21; zaak 17:35; zaak 17:48; zaak 18:34; zaak 18:40; zaak 18:42; zaak 18:43; zaak 18:63; zaak 18:71.

11  Zaak 14:13; zaak 14:44; zaak 14:50; zaak 15:06; zaak 15:12; zaak 15:25; zaak 16:20; zaak 16:22; zaak 16:37;
zaak 16:46; zaak 17:15 (2); zaak 17:23; zaak 17:26 (3 - feit 6); zaak 17:34; zaak 17:50; zaak 17:66; zaak 17:73;
zaak 18:14; zaak 18:24; zaak 18:33; zaak 18:56; zaak 18:60; zaak 18:65; zaak 18:68; zaak 18:77.
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van zaken niet altijd overeen zal komen met het totale aantal zaken dat op basis van de
desbetreffende categorie te verwachten valt omdat zaken meer keren worden meegeteld.

In de 115 zaken is - in totaal - 155 keer het Drijfmestkader in de motivering gebruikt
om het daderschap van de rechtspersoon te vestigen of uit te sluiten. In de 59 zaken waarin
het sfeercriterium is gehanteerd, is in totaal in 82 Drijfmestoverwegingen gebruikgemaakt
van het sfeercriterium in de motivering. In 73 van de 155 Drijfmestoverwegingen komt
het sfeercriterium niet terug in de motivering. De 59 zaken en 82 Drijfmestoverwegingen
waarin het sfeercriterium is gehanteerd, staan in de rest van deze paragraaf centraal.

Opvallend is dat de feitenrechter in de helft van de zaken in zijn motivering dus niet
expliciet naar het sfeercriterium verwijst. Het motiveren van het vestigen of uitsluiten van
het daderschap geschiedt in die zaken dus zonder gebruik te maken van een door de Hoge
Raad als belangrijk aangemerkt (maar niet verplicht — zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.3)
oriéntatiepunt.

Tevens belangrijk om op dit punt te constateren, is dat in de 59 zaken en 73 overwegin-
gen waarin de sfeer van de rechtspersoon niet expliciet is gehanteerd, geen ander oriénta-
tiepunt is aangetroffen. In hoofdstuk 2 werd duidelijk dat de vraag naar mogelijke andere
oriéntatiepunten nog openstaat. In de literatuur zijn het maatschappelijkverkeercriterium
en de zorgplicht gepresenteerd als mogelijke alternatieve oriéntatiepunten onder de redelijke
toerekening.'” In de geselecteerde feitenrechtspraak zijn deze twee als zodanig niet aange-
troffen, noch zijn er aanwijzingen voor andere oriéntatiepunten aangetroffen. Van het
gebruik van een ander oriéntatiepunt dan het sfeercriterium geeft de onderzochte feiten-
rechtspraak dus geen blijk.

2.2 De verschillende toepassingswijzen van het sfeercriterium

In deze paragraaf wordt in kaart gebracht op welke wijze de feitenrechter gebruikmaakt

van het sfeercriterium. In de 59 zaken en 82 overwegingen waarin de sfeer van de rechts-

persoon in de feitenrechtspraak is gehanteerd, geschiedt dit namelijk op verschillende

manieren. Op basis van de feitenrechtspraak kan een onderscheid gemaakt worden tussen

vier toepassingswijzen en een vijfde ‘restcategorie’. Hierbij gaat het om:

1. een overkoepelende toepassing;

2. een toepassing als enig argument of mogelijk enig argument voor toerekening;

3. een toepassing als aanvullend argument bij de eerste Drijfmestomstandigheid;

4. een nevengeschikte toepassing of een nevengeschikte toepassing en daarbij mogelijk
nog een andere toepassingswijze (het sfeercriterium is in die zaken tevens mogelijk

12 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 5.1.
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overkoepelend of als aanvullend argument bij de eerste Drijfmestomstandigheid
gebruikt);
5. overig.

Dat er minstens vier toepassingswijzen onderscheiden kunnen worden in de feitenrecht-
spraak, is op zichzelf al opvallend omdat het sfeercriterium hiermee verschillende rollen
toebedeeld lijkt te krijgen. De vier toepassingswijzen worden in deze paragraaf toegelicht
en nader geillustreerd met behulp van enkele voorbeelden. Ook wordt kort ingegaan op
de ‘restcategorie’.

2.2.1 Een overkoepelende toepassing
In 19 zaken en 23 overwegingen is sprake van ‘een overkoepelende toepassing’."” Dit houdt
in dat de feitenrechter naar bepaalde feiten en omstandigheden kijkt en op basis daarvan
tot de conclusie komt dat de gedraging juist wel of juist niet in de sfeer van de rechtspersoon
heeft plaatsgevonden of is verricht. Meestal gaat het hierbij om een conclusie op basis van
een of meer van de - inmiddels' - vijf Drijfmestomstandigheden. Soms betrekt de feiten-
rechter ook (nog) andere omstandigheden in zijn motivering. Op deze andere omstandig-
heden kom ik in paragraaf 2.3.1 en paragraaf 3.2 kort terug. Geregeld (maar niet altijd)
volgt hierna nog de constatering dat de gedraging (dus) (redelijkerwijs)'® kan worden
toegerekend of juist niet kan worden toegerekend aan de rechtspersoon.

Een duidelijk voorbeeld van een overkoepelende toepassing van het sfeercriterium
betreft een uitspraak van de Rechtbank Noord-Holland van 10 november 2016.'° Na het
herhalen van de algemene Drijfmestoverweging stelt de rechtbank als volgt:

‘Bij toepassing van deze criteria in het geval van verdachte overweegt de
rechtbank dat het versturen van facturen past in de normale bedrijfsvoering
van verdachte en dat de gedraging verdachte dienstig is geweest in het door
haar uitgeoefende bedrijf, nu immers de op de facturen vermelde bedragen
zijn overgemaakt naar haar rekening. Derhalve kan geconcludeerd worden dat
de gedraging heeft plaatsgevonden in de sfeer van de rechtspersoon, waardoor
de strafbare gedraging redelijkerwijs kan worden toegerekend aan verdachte
en zij daardoor kan worden aangemerkt als dader.’

13 Zaak 14:37; zaak 15:01; zaak 16:16; zaak 16:17; zaak 16:32; 2x zaak 17:15; 3x zaak 17:26; zaak 17:33; zaak
17:37 (zie hiertoe ook hoofdstuk 4, paragraaf 5); 2x zaak 18:05; zaak 18:06; zaak 18:48; zaak 18:49; zaak
18:57; zaak 18:64; zaak 18:66; zaak 18:67; zaak 18:81; zaak 18:94.

14  Zie hoofdstuk 8.

15 In paragraaf 3.1 zal duidelijk worden waarom ‘redelijkerwijs’ hier tussen haakjes is geplaatst.

16 Zaak 16:32.
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Het sfeercriterium wordt in deze zaak overkoepelend gehanteerd. Op basis van de tweede
en de derde omstandigheid concludeert de rechtbank dat het gedrag heeft plaatsgevonden
in de sfeer van de rechtspersoon. Nu het oordeel luidt dat het gedrag inderdaad heeft
plaatsgevonden in de sfeer van de rechtspersoon, betekent dit in deze zaak ook dat redelij-
kerwijs kan worden toegerekend. De uiteindelijke normering lijkt in deze zaak dus vooral
bij de sfeer van de rechtspersoon te geschieden, op basis van de Drijfmestomstandigheden
en niet (ook nog) bij de redelijke toerekening.”” Dit is opvallend omdat de rechtbank het
sfeercriterium hiermee als het hoofdcriterium voor het daderschap lijkt te hanteren en
niet de redelijke toerekening, zoals dit volgt uit het Drijfmestarrest.

Op dit punt verschillen de 19 zaken en 23 overwegingen. Bij veel zaken waarin sprake
is van een overkoepelend gebruik van het sfeercriterium, lijkt de uiteindelijke normering
gelijkend aan het voorbeeld inderdaad plaats te vinden bij het sfeercriterium en niet ook
nog bij de (redelijke) toerekening, al volgt dit voor bepaalde zaken explicieter uit de
Drijfmestoverweging dan voor andere zaken. Duidelijk is dit bijvoorbeeld voor zaken
waarin het hoofdcriterium van de redelijke toerekening in het geheel niet terugkomt bij
het motiveren van het daderschap, maar via het sfeercriterium rechtstreeks naar het
daderschap wordt gegaan.' Bij zaken gelijkend aan het voorbeeld volgt dit ook uit de wijze
waarop de motivering is vormgegeven (en dan met name door het gebruik van woorden
als ‘waardoor’,” ‘derhalve’,? et cetera).”’

Minder duidelijk is dit voor zaken waarin de feitenrechter vaststelt dat het gedrag wel
of nietin de sfeer van de rechtspersoon heeft plaatsgevonden en wel of niet (redelijkerwijs)
toegerekend kan worden aan de rechtspersoon.”” Of er naast de normering van de sfeer
van de rechtspersoon, tevens een normering plaatsvindt bij de (redelijke) toerekening, kan
op basis van deze uitspraken niet met zekerheid worden vastgesteld. Van belang om hierbij
op te merken is dat in geen van deze zaken de redelijke toerekening nog apart wordt
onderbouwd.

In 1 zaak is dit duidelijk anders.” In deze zaak wordt geoordeeld dat er sprake is van
gedragingen van een van de medeverdachten die zijn verricht in de sfeer van de rechtsper-
soon. Hiervoor kijkt de feitenrechter naar de eerste, de tweede en de derde
Drijfmestomstandigheid. Toch komt de rechtbank tot de conclusie dat deze gedragingen
niet in redelijkheid kunnen worden toegerekend aan de verdachte. De rechtbank acht

17  De zaken 16:16 en 16:17 die besproken zijn in hoofdstuk 8 zijn hier eveneens voorbeelden van.

18  Zie bijvoorbeeld zaak 18:49; zaak 18:64.

19  Zie hiertoe zaak 16:32 in het voorbeeld besproken.

20 Bijvoorbeeld gebruikt in zaak 16:16 en zaak 16:17 (besproken in hoofdstuk 8).

21 Dit geldt voor zaak 16:16; zaak 16:17; zaak 16:32; zaak 17:15; zaak 17:26; zaak 18:05; zaak 18:06; zaak 18:66;
zaak 18:67; zaak 18:94.

22 Dit geldt voor zaak 14:37; zaak 15:01; zaak 17:33; zaak 18:48; zaak 18:57.

23  Hierbij gaat het om zaak 18:81.
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hiervoor verschillende omstandigheden van belang, die overigens niet onder een of meer
van de overige Drijfmestomstandigheden worden geschaard. In paragraaf 3.2 zal nog uit-
gebreider op deze zaak en de relevante omstandigheden worden ingegaan. Daar zal ook
duidelijk worden wat de rechtbank redengevend acht voor het oordeel dat het gedrag toch
niet in redelijkheid kan worden toegerekend, terwijl het gedrag wel heeft plaatsgevonden
in de sfeer van de rechtspersoon. Voor nu is het belangrijk om op te merken dat de norme-
ring dus op twee plekken plaatsvindt, waarbij de redelijke toerekening het sfeercriterium
als het ware opzij kan zetten.

222 Als enig argument of mogelijk enig argument

In 5 zaken en 7 overwegingen is het sfeercriterium gehanteerd als het enige argument op
grond waarvan het gedrag aan de rechtspersoon kan worden toegerekend.** Het gaat om
zaken waarin door het hof of de rechtbank gewoonweg is benoemd dat de gedraging heeft
plaatsgevonden of is verricht in de sfeer van de rechtspersoon en de gedraging daarom
(redelijkerwijs) kan worden toegerekend aan de rechtspersoon. Het sfeercriterium wordt
niet nog nader geconcretiseerd door middel van (Drijfmest)omstandigheden in de moti-
vering. Een voorbeeld van een dergelijke zaak betreft de uitspraak van het Gerechtshof
Amsterdam van 29 oktober 2015:*

“Tot slot volgt naar het oordeel van het hof uit de bewijsmiddelen dat de ver-
dachte kan worden aangemerkt als dader van het bewezen verklaarde strafbare
feit, nu de betreffende gedragingen redelijkerwijs aan haar kunnen worden
toegerekend. De gedragingen hebben immers plaatsgevonden en zijn verricht
in de sfeer van de verdachte.’

Daarnaast zijn er nog eens 14 zaken en 29 overwegingen waarin de sfeer van de rechtsper-
soon mogelijk als enig argument voor de (redelijke) toerekening is genoemd, maar waarvan
dit niet met zekerheid kan worden vastgesteld.*® Voor deze zaken kan namelijk niet worden
uitgesloten dat er toch ook gebruik is gemaakt van andere Drijfmestomstandigheden.
Hierbij gaat het om zaken die voor wat betreft de desbetreffende omstandigheden in de
voorgaande hoofdstukken zijn ingedeeld in categorie 3 (mogelijke aanwijzingen, maar
tegelijkertijd contra-indicaties voor het hanteren van de omstandigheden) of categorie 4
(onduidelijkheid omtrent het wel of niet hanteren van de omstandigheden).” In elk geval
is er geen sprake van een formele dan wel materiéle toepassing van Drijfmestomstandig-

24 Zaak 15:28; zaak 15:29; 2x zaak 16:49; 2x zaak 17:02; zaak 18:16.

25 Zaak 15:28.

26  Zaak 16:13; 3x zaak 16:25; 2x zaak 16:26; 3x zaak 16:27; 2x zaak 16:28; 3x zaak 16:29; 3x zaak 16:30; 3x zaak
16:31; 4x zaak 17:24; zaak 18:15; zaak 18:37; zaak 18:39; zaak 18:41; zaak 18:44.

27  Ziehoofdstuk 4, paragraaf 2; hoofdstuk 5, paragraaf 2; hoofdstuk 6, paragraaf 2; en hoofdstuk 7, paragraaf 2.1.
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heden ter nadere concretisering van het sfeercriterium (de categorie 1- en 2-zaken uit de
voorgaande hoofdstukken).

Opvallend is dat het in alle 14 zaken en 29 overwegingen gaat om een mogelijk, maar
onduidelijk gebruik van de eerste Drijfmestomstandigheid. Doorgaans komt het neer op
de constatering dat een bepaalde natuurlijke persoon het strafbare gedrag heeft verricht.
Voorts oordeelt de feitenrechter dat dit gedrag is verricht in de sfeer van de rechtspersoon,
zodat het gedrag ook (redelijkerwijs) kan worden toegerekend. Mogelijk gaat dit dan ook
om een toepassing zoals in de volgende categorie onderscheiden. Ook dit kan niet met
zekerheid worden vastgesteld. Deze laatste categorie omvat ook zaken die in het vorige
hoofdstuk zijn aangewezen als zaken waarin de vijfde omstandigheid, vereenzelviging,
mogelijk uitkomst had geboden.”® Nu deze omstandigheid in het vorige hoofdstuk is
geidentificeerd, kan deze in vergelijkbare zaken in de toekomst wellicht uitkomst bieden.

2.2.3 Als aanvullend argument bij de eerste Drijfmestomstandigheid

In 2 zaken en 2 overwegingen wordt het sfeercriterium door de feitenrechter als aanvullend
argument gebruikt bij de eerste Drijfmestomstandigheid (het gaat om handelen of nalaten
van iemand die uit dienstbetrekking of uit anderen hoofde werkzaam is ten behoeve van
de rechtspersoon) om het gedrag van de natuurlijke persoon daadwerkelijk (in redelijkheid)
toe te kunnen rekenen aan de rechtspersoon.” Ter illustratie kan naar de uitspraak van de
Rechtbank Rotterdam van 20 december 2018 worden gekeken. Over het daderschap van
de rechtspersoon stelt de rechtbank als volgt:*

“Zowel het valselijk opmaken van haar administratie als het witwassen, kan aan
de verdachte worden toegerekend. Het gaat immers om handelingen van [naam
medeverdachte 3], een van de leidinggevende functionarissen binnen de Your
Talents groep waar de verdachte onderdeel uitmaakte en indirecte medeaan-
deelhouder van de verdachte. Hij handelde daarbij binnen de sfeer van de
verdachte. Het onderscheid dat de verdediging maakt tussen de onderhavige
facturen (waarvoor de verdachte geen vergoeding kreeg) en facturen van andere
ZZP’ers (waarvoor de verdachte wel een vergoeding kreeg), doet daaraan niet
af. Uit de verklaring van [naam medeverdachte 3] blijkt immers dat hij meende
dat deze facturen vielen onder de vergoeding die betaald werd door [naam
3]. Daaruit maakt de rechtbank op dat [naam medeverdachte 3] handelde
binnen zijn taken binnen de [naam verdachte rechtspersoon] groep en dus ook
binnen de organisatie van de verdachte’ [sic, AS].

28  Zie hoofdstuk 8, paragraaf 3.
29  Zaak 18:86; zaak 18:97.
30 Zaak 18:97.
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In deze zaak wordt de eerste Drijfmestomstandigheid materieel toegepast. Dit houdt in
dat er weliswaar geen sprake is van een formele toepassing van de eerste omstandigheid
(waarbij de feitenrechter expliciet naar deze omstandigheid verwijst of exact de formulering
van het Drijfmestarrest hanteert om gebruik te maken van deze omstandigheid), maar
aanknopingspunten in de formulering wijzen erop dat er inderdaad naar de eerste
omstandigheid is gekeken.”' Zoals in hoofdstuk 4 al aan de orde kwam, geeft de rechtbank
aan de eerste omstandigheid een ruime reikwijdte door aan te sluiten bij een leidinggevende
van een groep en een indirect medeaandeelhouder van verdachte.” In hoofdstuk 4 zijn
hier dan ook vraagtekens bij geplaatst.” De rechtbank maakt verder geen gebruik van
andere Drijfmestomstandigheden, maar acht in haar nadere onderbouwing voor de toere-
kening van belang dat de natuurlijke persoon handelde binnen de sfeer van de verdachte.
Hier lijkt het sfeercriterium dienst te doen als aanvullend argument op de eerste omstan-
digheid. Voor toerekening is immers van belang dat het gaat om het handelen van
‘medeverdachte 3’ die daarbij handelde binnen de sfeer van de verdachte.

De rechtbank stelt vervolgens vast dat een onderscheid gemaakt door de verdediging
- waarover verder overigens niets uit de uitspraak volgt — niet afdoet aan het handelen
binnen de sfeer van de verdachte. Hiervoor acht de rechtbank relevant dat de medeverdachte
handelde binnen zijn taken binnen de groep waar de verdachte deel van uitmaakte en dus
ook binnen de organisatie van de verdachte. De rechtbank lijkt hier de sfeer van de
rechtspersoon in zekere zin nader te concretiseren. Ook dit betreft een ruime interpretatie:
handelen binnen de groep en dus binnen de organisatie van de verdachte. Op basis van de
motivering van het daderschap kan dan ook de vraag worden opgeworpen of de rechtbank
in deze zaak niet te gemakkelijk voorbijgaat aan de rechtspersoonlijkheid van de verdachte
in verhouding tot de andere rechtspersonen in de groep.

De tweede zaak betreft een uitspraak van de Rechtbank Rotterdam van 7 juli 2018.
Over het daderschap van de rechtspersoon oordeelt de rechtbank als volgt:*

‘De in de tenlastelegging bedoelde facturen zijn door [naam medeverdachte
1], in zijn hoedanigheid van bestuurder tevens feitelijk leidinggever van [naam
verdachte rechtspersoon], voor en namens deze vennootschap opgesteld. Nu
deze door [naam medeverdachte 1] verrichte handelingen hebben plaatsgevon-
den in de sfeer van (de rechtspersoon) [naam verdachte rechtspersoon], kunnen
deze aan [naam verdachte rechtspersoon] worden toegerekend’ [sic, AS].

31 Zie hiertoe hoofdstuk 4, paragraaf 2 voor de indeling van de zaken.

32 Uiteraard voor zover dit op basis van de motivering van de rechtbank en de feiten en omstandigheden uit
de uitspraak kan worden vastgesteld. Zie ook hoofdstuk 3.

33 Zie hoofdstuk 4, paragraaf 3.2.2.

34 Zaak 18:86.
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De eerste Drijfmestomstandigheid heeft in deze zaak tevens materieel toepassing gevonden.
In hoofdstuk 4 werd al duidelijk dat de rechtbank in het motiveren verder lijkt te gaan dan
alleen het benoemen van de formele betrekking tussen de rechtspersoon en natuurlijke
persoon door vast te stellen dat de medeverdachte in zijn hoedanigheid van bestuurder
tevens feitelijk leidinggever van verdachte voor en namens de vennootschap de facturen
heeft opgesteld. Voorts concludeert de rechtbank dat het gedrag van de medeverdachte
kan worden toegerekend aan de verdachte omdat het heeft plaatsgevonden in de sfeer van
de rechtspersoon. Niet helemaal duidelijk is of dit berust op de vaststellingen die in de
voorgaande zin zijn gedaan (en het sfeercriterium in wezen dus nader geconcretiseerd
wordt aan de hand van de extra argumentatie bij de eerste omstandigheid), maar het lijkt
hier wel op.

In deze 2 zaken is in wezen sprake van een ‘omgekeerd gebruik’ van de eerste
Drijfmestomstandigheid en het sfeercriterium. In plaats van het hanteren van de eerste
omstandigheid als nadere concretisering van het sfeercriterium (van een gedraging in de
sfeer van de rechtspersoon kan sprake zijn indien de eerste omstandigheid zich voordoet,
zo volgt uit het Drijfmestarrest), wordt het sfeercriterium als argument in aanvulling op
de eerste omstandigheid gebruikt waardoor het gedrag van de natuurlijke persoon ook
toegerekend kan worden. Het lijkt hiermee in wezen meer op het oude sfeercriterium uit
artikel 15 lid 2 WED.”

Deze categorie bestaat weliswaar slechts uit 2 zaken, maar is in dit hoofdstuk toch apart
onderscheiden omdat deze wijze van hanteren van het sfeercriterium in meer zaken aan
de orde kan zijn. Dit geldt bijvoorbeeld voor de zaken in de voorgaande categorie, waarin
het sfeercriterium als ‘mogelijk enig argument’ is gehanteerd. Indien de eerste omstandig-
heid in die zaken ook daadwerkelijk is gebruikt, zou het immers om een vergelijkbare
argumentatie kunnen gaan. In de volgende paragraaf komen tevens zaken voorbij waarbij
dit mogelijkerwijs aan de orde is.’® Bovendien zijn er overeenkomsten met de argumentatie
die in hoofdstuk 4 paragraaf 4 ook wel is onderscheiden als aanvullend argument bij de
eerste omstandigheid, zoals bij de tweede zaak mogelijk aan de orde is. Hier zal in para-
graaf 2.4 nog nader op in worden gegaan.

2.24 Een nevengeschikte toepassing, waaronder nevengeschikt en mogelijk nog
een andere rol

In 13 zaken en 14 overwegingen is er sprake van een nevengeschikte toepassing van het

sfeercriterium.” In deze zaken wordt de sfeer van de rechtspersoon naast een of meer

35 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.1.

36 Bijvoorbeeld in zaak 18:12.

37  Zaak 14:21; zaak 14:25; zaak 14:36; zaak 14:37; zaak 15:02; zaak 16:04; zaak 16:05; 2x zaak 16:21; zaak 16:62;
zaak 17:11; zaak 17:46; zaak 18:09; zaak 18:12.
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Drijfmestomstandigheden genoemd, als ware het een omstandigheid. Bij deze zaken kan
een onderscheid worden gemaakt tussen de zaken waarin het sfeercriterium enkel neven-
geschikt is gebruikt (dit gaat om 7 zaken en 7 overwegingen)® en zaken waarin de sfeer
nevengeschikt en mogelijk nog in een andere rol is gebruikt (dit gaat om 6 zaken en 7
overwegingen).”’

In 6 zaken wordt het sfeercriterium enkel nevengeschikt gehanteerd en is er van een
nadere concretisering verder geen sprake. Een voorbeeld betreft zaak 14:25, een uitspraak
van de Rechtbank Oost-Brabant van 23 december 2014:

‘De gedragingen zijn verricht binnen de sfeer van de rechtspersoon en zijn haar
ook dienstig geweest. Verdachte heeft haar werkproces zodanig ingericht dat
op geen enkel moment adequate maatregelen zijn genomen om de verboden
gedragingen te stoppen. Onder deze omstandigheden kunnen de gedragingen
van de diverse werknemers aan de rechtspersoon worden toegerekend.’

De sfeer wordt door de feitenrechter nevengeschikt aan de derde Drijfmestomstandigheid
genoemd en voorts nevengeschikt aan andere relevante omstandigheden. Niet wordt de
sfeer zelf nog nader geconcretiseerd.

In 1 van de 7 zaken waarin het sfeercriterium enkel nevengeschikt is genoemd, krijgt
de sfeer van de rechtspersoon mogelijkerwijs wel een eigen invulling. Hierbij gaat het om
zaak 16:04, een uitspraak van het Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden van 6 juni 2016. Het
betreft een uitspraak in een visfraudezaak. Onder het kopje ‘Daderschap rechtspersoon’
overweegt het gerechtshof na het gedeeltelijk herhalen van de algemene Drijfmestoverwe-
ging als volgt:

‘De valse facturen zijn door verdachte opgemaakt en verzonden naar aanleiding
van visleveranties. Blijkens het uittreksel van de Kamer van Koophandel
betreffende verdachte heeft zij als activiteitenomschrijving: visverwerking,
opslag in koelhuizen, pakken sorteren, vis fileren, vriezen, inpakken, sorteren
en opslaan van vis. De ten laste gelegde gedragingen hebben derhalve alle
plaatsgevonden in de sfeer van de rechtspersoon en zijn de rechtspersoon
dienstig geweest, terwijl de rechtspersoon, verdachte, er over vermocht te
beschikken of deze gedragingen al dan niet plaatsvonden.™

38  Zaak 14:21; zaak 14:25; zaak 14:36; zaak 15:02; zaak 16:04; zaak 18:09; zaak 18:12.

39  Zaak 14:37; zaak 16:05; 2x zaak 16:21; zaak 16:62; zaak 17:11; zaak 17:46.

40 Deze zaak is in cassatie vernietigd vanwege een ontoereikende motivering van de bewezenverklaring, nu
de gegevens die het hof redengevend heeft geacht voor de bewezenverklaring niet in de bewijsmiddelen
zijn vermeld, noch door het hof in voldoende mate van nauwkeurigheid is aangegeven aan welk wettig
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De activiteitenomschrijving van de rechtspersoon zoals deze volgt uit het uittreksel van
de Kamer van Koophandel, lijkt van belang te zijn voor de vaststelling dat de gedraging
heeft plaatsgevonden in de sfeer van de rechtspersoon. Het gaat dan om een invulling van
het sfeercriterium die overeenkomt met de invulling die in de feitenrechtspraak geregeld
wordt gegeven aan de tweede Drijfmestomstandigheid (de normale bedrijfsvoering of
taakuitoefening). In hoofdstuk 5 werd immers duidelijk dat de feitenrechters voor het
motiveren van de tweede omstandigheid geregeld acht slaan op vergelijkbare gegevens."'
Het lijkt hier in wezen dan ook om de tweede Drijfmestomstandigheid te gaan. De rechtbank
koppelt daaraan vervolgens de derde en de vierde Drijfmestomstandigheid (de laatste
weliswaar alleen in de vorm van beschikken). In deze zaak wordt het sfeercriterium dus
nevengeschikt gebruikt aan de derde en vierde omstandigheid en lijkt het sfeercriterium
een eigen invulling te krijgen.

In 6 zaken en 7 overwegingen wordt het sfeercriterium ten aanzien van een of meer
omstandigheden nevengeschikt gebruikt, zoals hiervoor beschreven.” Anders dan in de
voorgaande zaken is het sfeercriterium in deze zaken daarnaast ten aanzien van een of
meer andere omstandigheden mogelijk ook nog op een andere wijze gebruikt. Het zou
dan om een toepassing als aanvullend argument bij de eerste omstandigheid kunnen gaan
(zoals omschreven in paragraaf 2.2.3) of om een mogelijk overkoepelende toepassing (zoals
omschreven in paragraaf 2.2.1), al dan niet in combinatie met de omstandigheid ten aanzien
waarvan het sfeercriterium nevengeschikt is gehanteerd. Het sfeercriterium zou daarmee
dus een ‘dubbele rol’ kunnen vervullen. Op basis van de feitenrechtspraak kan dit voor
deze zaken echter niet met zekerheid worden vastgesteld omdat de motivering op meer
manieren geinterpreteerd kan worden, of omdat niet met zekerheid vastgesteld kan worden
dat een bepaalde omstandigheid daadwerkelijk is gehanteerd. Bij dit laatste gaat het dan
om zaken die in de voorgaande hoofdstukken ingedeeld zijn in de categorieén 3 en 4. Dit
betreft zaken waarin mogelijk sprake is van een materiéle toepassing maar contra-indicaties
maken dat dit niet met zekerheid vastgesteld kan worden (categorie 3) of zaken waarin
gewoonweg onduidelijk is of de Drijfmestomstandigheid is gebruikt (categorie 4).*

2.2.5 Overig
Tot slot zijn er nog 7 zaken en 7 overwegingen die niet ingedeeld kunnen worden in de
voorgaande categorieén.* Hierbij gaat het om zaken waarin de motivering op een dusdanige

bewijsmiddel de relevante feiten of omstandigheden zijn ontleend. HR 18 september 2018,
ECLI:NL:HR:2018:1685, r.0. 3.3.2.

41  Zie hoofdstuk 5, paragraaf 4.

42 Zaak 14:37; zaak 16:05; 2x zaak 16:21; zaak 16:62; zaak 17:11; zaak 17:46.

43 Ziehoofdstuk 4, paragraaf 2; hoofdstuk 5, paragraaf 2; hoofdstuk 6, paragraaf 2; en hoofdstuk 7, paragraaf 2.1.

44  Zaak 16:38; zaak 17:31; zaak 17:43; zaak 17:44 (zie in deze zaak ook het verschil in het gedrag ten aanzien
waarvan de omstandigheden worden gehanteerd; anders had deze zaak immers ook in de voorgaande

362



9 DE SFEER VAN DE RECHTSPERSOON EN DE REDELIJKE TOEREKENING

wijze is vormgegeven dat de overweging op (te veel) verschillende manieren geinterpreteerd
kan worden. Dit heeft soms ook (mede) te maken met de wijze waarop de uitspraken zijn
geanonimiseerd.” Opmerking verdient dat de rechtbank in een van deze zaken (zaak 18:53)
vaststelt dat het gedrag wel in de sfeer van de rechtspersoon heeft plaatsgevonden, dit
verder niet onderbouwt, maar op grond van andere omstandigheden meent dat het gedrag
toch niet toegerekend kan worden. Op deze zaak kom ik in paragraaf 3.2 nog terug.

2.3 De inhoudelijke invulling van het sfeercriterium

Om in kaart te brengen wat de inhoudelijke betekenis van het sfeercriterium in de feiten-
rechtspraak is, is het van belang om te bezien op welke wijze de feitenrechters het sfeercri-
terium inhoudelijk invullen in de verschillende toepassingswijzen, zoals in de vorige
paragraaf geidentificeerd. In de 19 zaken en 23 overwegingen waarin sprake is van een
overkoepelende toepassing, vindt de inhoudelijke invulling van het sfeercriterium uiteraard
plaats aan de hand van de feiten en omstandigheden ten aanzien waarvan het overkoepelend
is gebruikt. Zoals hiervoor al duidelijk werd, zijn dit doorgaans de Drijfmestomstandigheden
en is er soms sprake van andere, aanvullende omstandigheden. In paragraaf 2.3.1 is sche-
matisch in kaart gebracht aan de hand van welke Drijfmestomstandigheden het gedrag
zoal geoordeeld wordt in de sfeer van de rechtspersoon te hebben plaatsgevonden of te
zijn verricht, of juist niet. Ook zal kort worden ingegaan op andere omstandigheden die
in de motivering van de feitenrechter aan bod komen.

Voor de zaken waarin het sfeercriterium op een andere wijze is gebruikt, is het tevens
relevant om na te gaan of het sfeercriterium in die zaken - gezien deze toepassingswijzen -
op een specifieke wijze inhoudelijk wordt ingevuld en zo ja, op welke wijze. In totaal zijn
er 34 zaken en 52 overwegingen waarin het sfeercriterium op een andere wijze dan over-
koepelend is gebruikt.” In slechts 2, mogelijk 4 van de 34 zaken lijkt daadwerkelijk sprake
te zijn van een nadere invulling.”” De 2 zaken zijn hiervoor al besproken, zie paragraaf 2.2.
Het zou kunnen dat in de andere zaken waarin het sfeercriterium anders dan overkoepelend
is gebruikt, een vergelijkbare invulling aan het criterium is gegeven. Dit kan uiteraard niet
worden vastgesteld nu de feitenrechters in die zaken geen nadere onderbouwing hebben

paragraafingedeeld kunnen worden); zaak 17:45 (zie in deze zaak ook het verschil in het gedrag ten aanzien
waarvan de omstandigheden worden gehanteerd; anders had deze zaak immers ook in de voorgaande
paragraaf ingedeeld kunnen worden); zaak 18:53; zaak 18:55.

45  Zie ook hoofdstuk 3, paragraaf 2.1.

46  Dit betreft de optelsom van het aantal zaken waarin het sfeercriterium is gebruikt als enig argument of
mogelijk enig argument, als aanvullend argument bij de eerste Drijfmestomstandigheid en tot slot ook
nevengeschikt. De zaken waarin sprake is van een onduidelijke toepassing, zijn niet meegenomen.

47  Zaak 16:04; zaak 18:97. In nog eens 2 zaken zijn er mogelijk aanwijzingen voor een aparte, eigen invulling
maar is dit niet duidelijk genoeg om ze daadwerkelijk mee te nemen nu het gaat om zaken waarin de
motivering voor meer interpretaties vatbaar is. Dit geldt voor zaak 16:05 en zaak 14:37.
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gegeven. Op basis van enkel 2, mogelijk 3 zaken waarvan de toepassingswijze ook nog
verschilt, kan dus weinig worden vastgesteld over precieze betekenis van het sfeercriterium
in die gevallen. Hier zal dan ook niet nader op worden ingegaan. Wat dit wel laat zien is
dat het sfeercriterium in veel zaken in wezen als schaamlap in de motivering wordt gebruikt.
Het sfeercriterium wordt in een andere dan overkoepelende rol gehanteerd en naar de
betekenis kan enkel worden gegist.

2.3.1 De nadere concretisering van de overkoepelende toepassing

Voor de 19 zaken en 23 overwegingen waarin het sfeercriterium overkoepelend is gebruikt,
is in kaart gebracht welke omstandigheden hieraan ten grondslag hebben gelegen en op
grond waarvan de feitenrechter uiteindelijk oordeelt dat het gedrag daadwerkelijk in de
sfeer heeft plaatsgevonden of is verricht en op grond van welke omstandigheden het juist
niet in de sfeer heeft plaatsgevonden of is verricht. Allereerst volgt een overzicht van de
zaken waarin het gedrag wel in de sfeer van de rechtspersoon heeft plaatsgevonden. Hierbij
gaat het om 17 zaken. Binnen deze zaken maak ik tevens een onderscheid naar overwegin-
gen. Hierdoor zijn er zaken die meer keren in de eerste kolom van de tabel zijn vermeld.
Er zijn 20 overwegingen waarin de feitenrechter vaststelt dat het gedrag heeft plaatsgevon-
den of is verricht in de sfeer van de rechtspersoon. Met ‘ja’ is aangegeven dat de desbetref-
fende Drijfmestomstandigheid is gebruikt ter concretisering van het sfeercriterium, met
‘nee’ dat de Drijfmestomstandigheid niet aan bod is gekomen en met ‘onduidelijk’ dat er
sprake is van een omstandigheid ten aanzien waarvan niet duidelijk is of deze is gehanteerd
(de categorie 3- en 4-zaken).” Er zijn geen zaken waarin de feitenrechter bepaalde
Drijfmestomstandigheden in zijn motivering terug laat komen, deze expliciet afwijst, en
vervolgens oordeelt dat het gedrag wel heeft plaatsgevonden of is verricht in de sfeer van
de rechtspersoon.”

48  Ziehoofdstuk 4, paragraaf 2; hoofdstuk 5, paragraaf 2; hoofdstuk 6, paragraaf 2; en hoofdstuk 7, paragraaf 2.1.

49 Dit geldt voor de zaken waarin het sfeercriterium overkoepelend is gebruikt. Zoals hiervoor immers al
duidelijk werd, is er 1 zaak waarin de feitenrechter een Drijfmestomstandigheid expliciet afwijst (de vierde
omstandigheid), maar wel vaststelt dat het gedrag in de sfeer van de rechtspersoon heeft plaatsgevonden.
Op grond waarvan de rechter dit vaststelt, wordt echter niet duidelijk en ook volgt niet uit de motivering
op welke wijze het sfeercriterium (in welke rol) precies wordt gebruikt. Zie hiertoe verder paragraaf 3.2.
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Tabel 9.1 Het gedrag heeft wel plaatsgevonden of is wel verricht in de sfeer van de

rechtspersoon

Zaak Omst. 1 Omst. 2 Omst. 3 Omst. 4 Beschikken Aanvaarden Plegente Zorgplicht Omst.5
aanvaarden

14:37(2) Onduidelijk |Ja Nee Nee |Nee _|Nee Nee ___:NEE |Nee
1501 |a Ja lJa Ia Ja Ja Ja lla Nee
16:16 |Onduidelijk |Nee |Nee Nee Nee Nee Nee |Nee Ja
16:17  |Onduidelijk Nee :Nee |Nee Nee Nee Nee Nee Ja
16:32 lNee la jJa Nee Nee Nee Nee :Nee Nee
17:15(2)!0nduidelijk Nee Nee Nee Nee Nee Nee Nee Nee
17:26 |la Ja l1a Ja Ja Nee Nee Nee Nee
17:26 |la la \Ja la la Nee Nee :Nee Nee
17:26 |Ja la !Ja la la Nee Nee Nee Nee
17:37 |la Onduidelijk |Nee MNee Nee Nee Nee Nee Nee
18:05 |Onduidelijk |Nee 'Nee Nee Nee Nee Nee Nee Ja
18:05 |Onduidelijk |Nee Nee Nee Nee Nee Nee Nee la
18:06 |Onduidelijk [Nee \Nee Nee Nee Nee Nee 'Nee Ja
18:48 [Ja la Nee Nee Nee Nee Nee |Nee Nee
18:49 |Onduidelijk |Ja Nee Nee Nee Nee Nee Nee Nee
18:57 |la Onduidelijk |Nee Nee Nee
1861 B L = i Hee L L
18:66 |la ijk |Ja MNee Nee Nee Nee
18:67 |la Onduidelijk Ja Nee Nee Nee Nee
18:81 |Ja Ja \a Nee Nee Nee Nee

Tabel 9.2 (Combinatie van) omstandigheden - sfeer

(Combinatie van) omstandigheden>® Aantal per zaak Aantal per overweging
Omstandigheid 1 1x5! 1x52
Omstandigheid 2 2x53 2x54
Omstandigheid 5 4x55 5x56
Omstandigheid 1 en 2 1x57 1x58
Omstandigheid 2 en 3 1x59 1x60
Omstandigheid 1 en 3 2x61 2x62

50 Indit overzicht zijn enkel de formele en materiéle toepassingen meegenomen.
51 Zaak 17:37.

52 Zaak 17:37.

53  Zaak 14:37; zaak 18:49.

54  Zaak 14:37; zaak 18:49.

55  Zaak 16:16; zaak 16:17; zaak 18:05; zaak 18:06.

56 Zaak 16:16; zaak 16:17; 2x zaak 18:05; zaak 18:06.
57 Zaak 18:48.

58 Zaak 18:48.

59 Zaak 16:32.

60 Zaak 16:32.

61 Zaak 18:66; zaak 18:67.

62 Zaak 18:66; zaak 18:67.
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(Combinatie van) omstandigheden>® Aantal per zaak Aantal per overweging
Omstandigheid 1,2 en 3 2X63* 2X64*
Omstandigheid 1, 2, 3, 4 3x65 5x66

*Uitgelicht: wel in sfeer, maar niet toegerekend
- zaak 18:81: in sfeer op grond van omstandigheid 1, 2 en 3, maar uiteindelijk geen toerekening op grond van
andere omstandigheden. Hier zal bij de redelijke toerekening nog nader op worden ingegaan.

Opvallend in het overzicht is dat de eerste, tweede en derde Drijfmestomstandigheid
nagenoeg even vaak terugkomen bij het concretiseren van het sfeercriterium. Omstandig-
heid 1 isimmers in 9 zaken (en 11 overwegingen) gehanteerd, omstandigheid 2 in 9 zaken
(en 11 overwegingen) en omstandigheid 3 in 8 zaken (en 10 overwegingen). Omstandigheid
4 komt daarentegen minder vaak terug (in 3 zaken en 5 overwegingen), waarvan maar 1
zaak en overweging zien op zowel beschikken als aanvaarden. Dit beeld kwam ook al naar
voren in hoofdstuk 7.

Niet in de sfeer van de rechtspersoon

Het is relevant om wat uitgebreider stil te staan bij de zaken waarin de sfeer overkoepelend
is gehanteerd, maar de conclusie van de rechtbank of het hof luidt dat het gedrag juist niet
in de sfeer van de rechtspersoon heeft plaatsgevonden. Welke omstandigheden maken dat
er niet van een gedraging in de sfeer van de rechtspersoon gesproken kan worden? Het
antwoord op deze vraag zou uiteindelijk behulpzaam kunnen zijn bij het in kaart brengen
van de precieze betekenis van het sfeercriterium. Het gaat om 3 zaken® en 3 overwegingen.”

50 Indit overzicht zijn enkel de formele en materiéle toepassingen meegenomen.

63  Zaak 18:57; zaak 18:81.

64 Zaak 18:57; zaak 18:81.

65 Zaak 17:26; zaak 18:64; zaak 15:01.

66  3x zaak 17:26; zaak 18:64; zaak 15:01.

67  Zie hoofdstuk 7, paragraaf 2.1.

68  De optelsom resulteert wederom niet in het totale aantal zaken omdat er een zaak is (zaak 17:15) waarin
gedrag zowel in de sfeer als niet in de sfeer van de rechtspersoon heeft plaatsgevonden.

69 Zaak 17:15; zaak 17:33; zaak 18:94.
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De eerste zaak is zaak 17:33. Het gedrag heeft niet in de sfeer van de rechtsper-
soon plaatsgevonden, waarvoor relevant is dat niet aan de tweede Drijfmest-
omstandigheid is voldaan. Andere, specifieke omstandigheden van het geval
(geen Drijfmestomstandigheden) maken dit niet anders. Dit gaat dan om de
vaststelling dat er sprake is van een nauwe verwevenheid tussen de verdachte
en een medeverdachte ten aanzien waarvan de gedragingen wel in de sfeer van
de rechtspersoon hebben plaatsgevonden. Deze nauwe verwevenheid ziet op
het zijn van één inrichting, één organisatie met één directeur en het feit dat
sommige werknemers van de verdachte ook werkzaamheden verrichten voor
de verdachte.”” Voor de rechtbank was in deze zaak doorslaggevend dat de twee
rechtspersonen die samen één inrichting dreven, andere activiteiten verrichtten.
De stratbare gedragingen waren in het kader van het productieproces van het
andere bedrijf verricht en hadden dus in de sfeer van dat bedrijf plaatsgevonden,
niet in de sfeer van de verdachte.

De tweede zaak betreft zaak 18:94. Nu niet aan omstandigheid 2 en 3 is voldaan,
heeft het gedrag niet in de sfeer van de rechtspersoon plaatsgevonden en kan
het derhalve niet aan de rechtspersoon worden toegerekend. In de motivering
van de feitenrechter komen geen andere Drijfmestomstandigheden expliciet
aan bod. Mogelijk is de eerste omstandigheid gebruikt, maar dit gaat voor wat
betreft die omstandigheid om een categorie 3- en/of 4-zaak. In elk geval is
duidelijk dat er sprake is van verboden gedrag van een directeur en grootaan-
deelhouder van de verdachte, maar nu het gedrag van deze persoon niet binnen
de normale bedrijfsvoering past en niet dienstig is geweest, is geen sprake van
gedrag in de sfeer van de verdachte.

Tot slot zaak 17:15 (2). Op grond van andere omstandigheden dan de
Drijfmestomstandigheden oordeelt de rechtbank dat er geen sprake was van
een gedraging in de sfeer van de rechtspersoon. Kort samengevat is het handelen
van een natuurlijk persoon [getuige 3] (het maken van een gat in het plafond),
volgens de rechtbank niet aan te merken als een gedraging in de sfeer van de
rechtspersoon nu deze persoon op eigen initiatief heeft gehandeld en geen
opdracht tot het gedrag heeft gekregen. De rechtbank legt in deze motivering
wel een erg restrictieve maatstaf aan voor een gedraging in de sfeer van de
rechtspersoon. In het licht van de Drijfmestomstandigheden en de eerdere
jurisprudentie van de Hoge Raad - het Discotheek Babylonarrest uit 1992 -
kan dan ook betwijfeld worden of het hier wel om de juiste maatstaf gaat, nu
daaruit volgt dat ook van een gedraging in de sfeer van de rechtspersoon

70  Niet wordt in de motivering vastgesteld dat het gaat om werknemers die de ten laste gelegde en bewezen
verklaarde gedragingen hebben verricht.
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gesproken kan worden wanneer sprake is van handelen op eigen initiatief,
zonder opdracht van de rechtspersoon.”

Kortom, het niet voldaan zijn aan omstandigheid 2 wordt op zichzelf wel doorslaggevend
geacht voor de constatering dat een gedraging niet in de sfeer van de rechtspersoon heeft
plaatsgevonden, ook al is er sprake van nauwe verwevenheid met een andere rechtspersoon
in wier sfeer de gedraging wel heeft plaatsgevonden. Tevens maken omstandigheid 2 en 3
tezamen dat niet van een gedraging in de sfeer van de rechtspersoon kan worden gesproken.
Ook staat handelen op eigen initiatief van een natuurlijk persoon zonder een daartoe
gegeven opdracht van de rechtspersoon volgens de rechtbank in een specifieke zaak in de
weg aan het daderschap van de rechtspersoon, maar in deze zaak lijkt de rechtbank een te
restrictieve maatstaf aan te leggen.

Andere omstandigheden

De andere omstandigheden, niet zijnde de Drijfmestomstandigheden, die onder het
sfeercriterium aan de orde komen, hangen doorgaans nauw samen met de specifieke
omstandigheden van het geval. Ze zien bijvoorbeeld op het weerleggen of het honoreren
van een specifiek verweer gevoerd door de verdediging, een vaststelling die gezien het ten
laste gelegde delictsgedrag mogelijk relevant is, of een omstandigheid die betrekking heeft
op de specifieke feitelijke situatie. Twee voorbeelden van zaken waarin naar dergelijke
omstandigheden is gekeken, zijn hiervoor reeds aan de orde geweest bij het bespreken van
de overwegingen die relevant worden geacht voor het oordeel dat het gedrag niet in de
sfeer van de rechtspersoon heeft plaatsgevonden of is verricht.”

Voor een zaak waarin het gedrag wel in de sfeer van de rechtspersoon heeft plaatsge-
vonden, kan ter illustratie gekeken worden naar een uitspraak van de Rechtbank Amsterdam
van 19 december 2018.” Bij het vestigen van het daderschap reageert de rechtbank op een
verweer gevoerd door de verdediging. Het gaat hier om een voorbeeld dat reeds aan bod
is gekomen bij het bespreken van de tweede Drijfmestomstandigheid in hoofdstuk 5.”
