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Met het Drijfmestarrest uit 2003 heeft de Hoge Raad een 
 richtinggevend, maar tegelijkertijd open kader  ontwikkeld 
voor het vaststellen van het daderschap van de rechts­
persoon. In de  literatuur en rechtspraak zijn echter vele vra­
gen over de toe passing van dit Drijfmestkader gerezen en 
onbeantwoord gebleven.

In Het daderschap van de rechtspersoon wordt aan de hand 
van een gedetailleerde en gestructureerde analyse van 
drie honderd gepubliceerde uitspraken onderzocht hoe in 
de feiten rechtspraak invulling is gegeven aan het Drijf­
mestkader. Dat leidt tot nieuwe inzichten, namelijk concre­
te handreikingen voor de toepassing van de bestaande vier 
Drijfmestomstandigheden, een  vijfde Drijfmestomstandig­
heid van vereenzelviging, een zesde Drijfmestomstandig­
heid van een handelen of nalaten binnen de reikwijdte van 
datgene waartoe iemand was gerechtigd door de rechtsper­
soon en tot een nieuw fundament voor het daderschap van de 
rechtspersoon dat als ondergrens moet dienen. Daarnaast 
is het belang van een deugdelijke motivering van de toepas­
sing van het Drijfmestkader gebleken, omdat dat bijdraagt 
aan de aanvaardbaarheid van rechterlijke beslissingen tot 
de vaststelling van het daderschap van de rechtspersoon. 
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1 Inleiding

1 Introductie

Sinds 1976 kan een rechtspersoon strafrechtelijk aansprakelijk gesteld worden voor in
beginsel alle strafbare feiten.1 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.2 Pas in 2003 heeft de Hoge Raad met
hetDrijfmestarrest een richtinggevend,maar tegelijkertijd open kader (‘hetDrijfmestkader’)
gegeven voor het vestigen van het daderschap van de rechtspersoon.3 Het hoofdcriterium
is ‘de redelijke toerekening’, dat wordt ingevuld door het oriëntatiepunt van de sfeer van
de rechtspersoon en dat wordt op zijn beurt ingevuld door de zogenoemde Drijfmest-
omstandigheden.4

Naar aanleiding van hetDrijfmestarrest 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 hetDrijfmestkader.5 De jurisprudentie van deHogeRaad
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.6 Het voorgaande in acht nemend,moeten erwellicht 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 HR 21 oktober 2003, NJ 2006/328, m.nt. Mevis (Drijfmest).
4 HR 21 oktober 2003, NJ 2006/328, m.nt. Mevis (Drijfmest), r.o. 3.3 en 3.4. Zie verder hoofdstuk 2, para-

graaf 4.3.
5 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4-4.7 en 5.
6 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 6.
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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.7 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 hetDrijfmestkader 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 enwordt in bepaalde zaken op basis daarvan (soms ook in combinatiemet 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’; hetmateriële strafrechtmoet een zekere scherpte behouden.8 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)9 – ertoe nopen om op zoek te gaan naar nadere ver-
duidelijking van het kader en/ofmogelijkheden tot bijstelling van het kader te onderzoeken.
Dit in 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 hetDrijfmestkader 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. Hoewordt 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 materiële voorwaarden voor het vestigen van het daderschap van de

rechtspersoon?
2. Hoe wordt het Drijfmestkader in de feitenrechtspraak toegepast?
3. 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

8 Vgl. De Jong 2009, p. 4-5.
9 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) hetDrijfmestkader 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.10 Dit betekent dat dewijzewaarop opzet en/of schuld van de rechtspersoon
wordt vastgesteld en dewijzewaarop toepassingwordt gegeven aan strafuitsluitingsgronden
bij de rechtspersoon, in dit onderzoek buiten beschouwingworden 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 Drijfmestkader11 – 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 danworden
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.12

3 Methode

Het vertrekpunt van het onderzoek is een beschrijving van de huidige stand van zaken in
het recht van de materiële 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 demateriële
voorwaarden voor het vestigen van het daderschap vast te stellen.13 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.

Omde 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.14 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 enwaar 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 puntenwaar 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 hetDrijfmestkader in de feitenrechtspraakwordt tevens geëvalueerd
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.

Omvervolgens de vraag te beantwoorden of en zo ja, opwelkewijze 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 hetDrijfmestkader. 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.15

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 omverder na te denken over dewijzewaarop de bijstelling van hetDrijfmestkader
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,16

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.17 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 materiële 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 opwelkewijze het daderschap van de rechtspersoonwordt gevestigd in Engeland
en Wales. In hoofdstuk 11 worden de hiervoor gehanteerde methode en de keuze voor
Engeland en Wales nader uitgewerkt.18 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.19

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 objectiefmogelijk 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.20 Het beginsel stelt aan strafrechtelijke aansprakelijkheid en zeker ook aan het
daderschap ‘randvoorwaarden’, zo is hiervoor reeds benoemd.21 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.22 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 ontwikkeldeDrijfmestkader ismet name ook artikel 7 lid 1 EVRM relevant.
Het rechtsbegrip van artikel 7 EVRM omvat immers ook rechtersrecht.23 Via artikel 93-
94 van de Grondwet werkt dit artikel door in het nationale strafrecht.

Het legaliteitsbeginsel in zijn – nog steeds actuele24 – fundamentele betekenis voor het
strafrecht25 steunt op verschillende grondslagen.26 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 Zie hoofdstuk 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, appl.nr. 20190/92, NJ 1997/1, paragraaf 33-34 (C.R./Verenigd

Koninkrijk); EHRM 21 oktober 2013, appl.nr. 42750/09, paragraaf 91 (Del Río Prada/Spanje). Zie ook De
Hullu 2021, p. 84.

24 Kristen 2019, p. 402. Eerder: Groenhuijsen 1987, p. 26-31, 54.
25 Het legaliteitsbeginsel pleegt als ‘hoeksteen van ons strafrecht’ teworden 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.27 Deze grondslag houdt in dat het voor een rechtssubject mogelijk moet zijn
om te voorzien wat de rechtsgevolgen van zijn voorgenomen handelingen zijn.28 Het gaat
om de voorspelbaarheid van de overheidsreactie die volgt op zijn handelen.29

De concrete betekenis van het legaliteitsbeginsel voor het materiële strafrecht laat zich
vertalen naar een viertal deelnormen:30 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 dewetgever om in eenwettelijke strafbedreiging
te voorzien en tevens voor de rechter (of de sanctieoplegger)31 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.32 Het EHRM leidt uit deze twee deelnormen
het bepaaldheidsgebod af.33 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 voorwelk gedrag hij/zij strafrechtelijk aansprakelijk
kan zijn, eventueelmet behulp van de uitleg daarvan in uitspraken van nationale rechters.34

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 ookAltena-Davidsen 2016; DeHullu 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 In verband met de buitengerechtelijke afdoening. Zie hiertoe ook Kristen 2019, p. 401.
32 Zie voor deze deelnormenbijvoorbeeldEHRM25mei 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/Italië (nr. 2)). Zie ookGroenhuijsen&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,

appl.nr. 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/Italië (nr. 2)); EHRM 21 oktober 2013, appl.nr. 42750/09, paragraaf 79 (Del Río
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.35 De toegankelijkheid van het
Nederlandse recht vormt normaal gesproken geen probleem.36 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 formulatedwith 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-
sequences which a given actionmay entail.’37 Het gaat uiteindelijk dus om voorzienbaarheid
binnen redelijke grenzen gezien de omstandigheden en bezien vanuit het perspectief van
het desbetreffende rechtssubject.38 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.39 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.40

Gezien het voorgaande kan dewijze van toepassen van het Drijfmestkader in de feiten-
rechtspraak geëvalueerd worden in het licht 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 geëvalueerd 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/Italië (nr. 2)); EHRM 21 oktober 2013, appl.nr. 42750/09, para-
graaf 91 (Del Río Prada/Spanje); EHRM20oktober 2015, appl.nr. 35343/05, paragraaf 154 (Vasiliauskas/Litou-
wen). Voor deze eisen in het algemeen, zie EHRM26 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/Tsjechië); zie ookGroenhuijsen&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/Italië (nr. 2)); EHRM 21 oktober 2013, appl.nr. 42750/09, paragraaf 92-93 (Del
Río Prada/Spanje). Bevestiging van deze laatste uitspraak in: EHRM 27 januari 2015, appl.nr. 59552/08,
paragraaf 50 (Rohlena/Tsjechië); 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).
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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 geïnventariseerd 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 geëvalueerd 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.41 Het biedt echter wel de mogelijkheid
om eventuele valkuilen in het toepassen van hetDrijfmestkader 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.42 DeHoge
Raad gebruikt de voorzienbaarheid tot op heden echter niet.43

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 Kristen 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 geïdentificeerd 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 opwelke wijze hier in de recente feitenrechtspraak meewordt
omgegaan. De feitenrechters dienen immers toepassing te geven aan die onderdelen van
hetDrijfmestkader die onduidelijk zijn ofwaar 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 beslaatmet name oudere feitenrechtspraak.44 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 vandeze vragen–ookwel standpunten zijn ingenomen enmogelijke antwoorden
zijn geformuleerd,45 is het debat over het Drijfmestkader de afgelopen jaren verstomd.46

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.47

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 hetDrijfmestkader als invulling van een algemeenmaterieelrechtelijk 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.48 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, TS&O 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 enwaar de grenzen van hetDrijfmestkader
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 geëvalueerd 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 nietmogelijk zijn49 – 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 materiële 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. PerDrijfmestomstandigheidwordt onderzocht en in kaart gebracht opwelkewijze
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 feitenrechtspraakanalyseworden 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 geïdentificeerd 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 geïdentificeerd 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 vande redelijke toerekening als hoofdcriterium.
Ookwordt op de verhouding tussen het sfeercriteriumende 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 deDrijfmestomstandigheden, 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 verschillendemodellen uit Engeland enWales voor het vestigen van de strafrechtelijke
aansprakelijkheid van de rechtspersoon.50 Tot slot worden de inzichten die nuttig zijn voor
het antwoord op de vijfde deelvraag uitgelicht.

Hoofdstuk 12 bevat de synthese. In dit hoofdstukwordt aande hand vande 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 materiële voorwaarden voor het daderschap van de rechts-
persoon. Centraal hierin staat het Drijfmestarrest uit 2003, waarin de Hoge Raad een
richtinggevend kader uiteenzet.

Voordat echterwordt ingegaan opdewijzewaarophet daderschap vande 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 demateriële
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
vóór 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 hetDrijfmestarrest 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 hetDrijfmestarrest
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.1 Deze regeling verving
artikel 15 WED, dat dateerde uit 1950, op grond waarvan rechtspersonen aansprakelijk
konden worden gesteld voor economische delicten.2 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.3

Het vertrekpunt van de wetgever bij het invoeren van de algemene regeling was dat er
geen sprake was van een principiële vernieuwing.4 Het betrof een veralgemenisering van
een constructie die reeds in diverse wetten voorkwam.5 De rechtspraak en het Openbaar
Ministeriewarenmet de figuur al tientallen jaren vertrouwd en zij had totweinig problemen
geleid.6 Volgens de regering was ‘de gedachte dat corporaties strafrechtelijk aansprakelijk
kondenworden gesteld voor bepaalde delicten (…) vrijwel algemeen aanvaard’7 en bestond
in deNederlandse strafrechtswetenschap en strafrechtspraktijkweinig principiële bestrijding
meer van deze gedachte.8

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:9 ‘Een strafbaar feit kan alléénworden

1 Wet van 23 juni 1976 (Stb. 1976, 377).
2 Kamerstukken II 1975/76, 13655, nr. 2, p. 3; Kamerstukken II 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 II 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 II 1975/76, 13655, nr. 3, p. 7.
7 Kamerstukken II 1975/76, 13655, nr. 3, p. 14.
8 Kamerstukken II 1975/76, 13655, nr. 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 Wel werd 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 rechtspersonenmaar 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
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gepleegd door den natuurlijken persoon. De fictie der regtspersoonlijkheid geldt niet op
het gebied van het strafregt.’10 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.11 Hierbij stonden een fysiek georiënteerd gedragingsbegrip en de psychische
gesteldheid van een natuurlijk persoon centraal; voor het vestigen van aansprakelijkheid
was persoonlijke verantwoordelijkheid voor het eigen handelen het uitgangspunt.12 Daar-
naast werd de vrijheidsstraf als de belangrijkste strafsoort gezien.13 Deze uitgangspunten
lieten zich nu eenmaal lastig verenigenmet rechtssubjectiviteit van de rechtspersoon, zeker
nu de rechtspersoon vanuit dogmatisch oogpunt als fictie werd beschouwd.14

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 gecreëerd omde rechtssubjectiviteit
van de rechtspersoon te erkennen.15 De mogelijkheid om rechtspersonen strafrechtelijk
aansprakelijk te stellen is hierdoor geleidelijk aan ontstaan.16 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’.17 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.18

De redenen die dewetgever 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.19 Deze behoefte ontstond

voorbeelden van fiscale delicten waarin in de strafbaarheid van de rechtspersoon werd voorzien, zie
Kamerstukken II 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 bepalingenwaarbij rechtsgevolgen verbondenwerden
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 II 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.20 Ook kon er vanaf dat moment jurisprudentie
worden ontwikkeld die gelding had voor het gehele strafrecht.21

Ten tweede was er vanuit het oogpunt van effectieve rechtshandhaving behoefte aan
een bepalingmet algemene gelding.Het ontbreken van demogelijkheid 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’.22 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 geïdentificeerd 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.23

Belangrijk is dat de regering – net als bij de vorige ‘stappen’24 – 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.25 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 II 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 II 1975/76, 13655, nr. 4, p. 1.
22 Kamerstukken II 1975/76, 13655, nr. 3, p. 15.
23 Kamerstukken II 1975/76, 13655, nr. 3, p. 15.
24 Kamerstukken II 1947/48, 603, nr. 3, p. 19; Kamerstukken II 1947/48, 603, nr. 4, p. 38-39. Zie ook Handelin-

gen I 1975/76, 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.’26

De grondgedachte van het wetsontwerpwas voorts ‘dat het strafrecht in zijn algemeenheid
van toepassing behoort te zijn op zowel natuurlijke personen als corporaties’.27 Hoewel
deze grondgedachte op eenmeer principieel niveau niet is bestreden, en dus door deKamer
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.28 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:
– 1º tegen die rechtspersoon, dan wel
– 2º tegen hen die tot het feit opdracht hebben gegeven, alsmede tegen hen

die feitelijke leiding hebben gegeven aan de verboden gedraging, dan wel
– 3º 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’.29 De redactionele wijzigingen ten opzichte van dat artikel betroffen volgens de regering

26 Kamerstukken II 1975/76, 13655, nr. 3, p. 8.
27 Kamerstukken II 1975/76, 13655, nr. 3, p. 18.
28 Kamerstukken II 1975/75, 13655, nr. 4, p. 1-2. Zie ook Torringa (1984, p. 72), die stelt dat de vaste commissie

hier vooruitloopt op het wetsontwerpVermogenssancties en deze opmerkingen niet zijn bedoeld als kritiek
op het ontwerp van artikel 51 Sr.

29 Kamerstukken II 1975/76, 13655, nr. 3, p. 16-17.
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geenmateriële veranderingen.30 De jurisprudentie over het daderschap vande rechtspersoon
gewezen voor het opnemen van de regeling in artikel 51 Sr heeft dus nog steeds relevantie.31

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 strafbaar 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.32 Als basisregel kan gelden dat alle entiteiten
die op grond van het civiele recht rechtspersoonlijkheid bezitten, in het strafrecht ook als
rechtspersoon kunnenworden 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, coöperaties, 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.33

30 Kamerstukken II 1975/76, 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 hetVerdrag nopens de erkenning van de rechtspersoon-
lijkheid van vreemde vennootschappen, verenigingen en stichtingen (Trb. 1956, 131) en deWet op de formeel
buitenlandse vennootschappen (Stb. 1997, 697); De Hullu 2021, p. 118; Van Elst 1997, p. 17. Een illustratie
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Andersomhoeft een entiteit niet noodzakelijkerwijs civielrechtelijke rechtspersoonlijk-
heid te bezitten omals rechtspersoon strafrechtelijk aansprakelijk gesteld te kunnenworden.
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.34 Deze entiteiten worden voor de toepassing van artikel 51 Sr met de rechtsper-
soon gelijkgesteld.35 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.36 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.37 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.38 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 strafbare 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’.39

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-
ven’.40

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: T&C
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 Het begrip is op het verzoek van de Staatssecretaris van Financiën en van Sociale Zaken in de wet behouden

gebleven. Kamerstukken II 1975/76, 13655, nr. 3, p. 19-20; Kamerstukken II 1975/76, 13655, nr. 5, p. 3.
39 Kamerstukken II 1947/48, 603, nr. 3, p. 20.
40 Kamerstukken II 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.41

Tijdens de algemene beraadslaging over artikel 51 Sr in de Tweede Kamer heeft
deminister daarnaast gesteld dat verenigingen zonder volledige rechtsbevoegd-
heid doorgaans wel als doelvermogens kunnen worden aangemerkt zodat zij
ook onder artikel 51 zouden vallen.42

Bij doelvermogen wordt in de literatuur ook wel gedacht aan gelden bijeengebracht voor
een charitatief doel.43 Kelk en De Jong noemen als voorbeeld ook wel de opbrengst van
een benefietwedstrijd of een televisieactie.44

Hoe dit ook zij, vast staat in ieder geval dat het niet gaat om het vermogen van de
eenmanszaak.45 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.46 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, restrictiefmoet 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 aansprakelijkheidmoet worden gelijkgesteldmet een rechtsper-

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

41 Kamerstukken II 1975/76, 13655, nr. 3, p. 24.
42 Handelingen II 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.’47

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
accepteren’.48

Oftewel, demaatschappelijke realiteit kon volgens de RechtbankAmsterdam in uitzonder-
lijke gevallen aanleiding geven tot autonome strafrechtelijke interpretatie van het begrip
rechtspersoon.49 Deze uitspraak is in de literatuur overigens wel bekritiseerd, waarbij de
autonome interpretatie als onjuist is geduid.50 Daarnaast verdient nog opmerking dat
civielrechtelijke formele gebreken ook niet (altijd) aan het vaststellen van strafrechtelijke
rechtspersoonlijkheid in de weg hoeven te staan.51

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.52 Dit wordt geïllustreerd door het feit dat bijvoorbeeld een bv in
oprichting (nog) niet strafrechtelijk aansprakelijk kan worden gesteld.53 Ook een fiscale
eenheid (als bedoeld in artikel 7 lid 4 Wet op de omzetbelasting) kan niet als een strafrech-
telijke rechtspersoon worden gekwalificeerd.54

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:ZD3918; 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 DeHullu 2021, 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 o.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, ECLI:NL: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 kunnenplegen, doenplegen,medeplegen enuitlokken
(artikel 47 Sr) als ookmedeplichtig kunnen zijn aan strafbare feiten (artikel 48 Sr).55 Tevens
kunnen rechtspersonen opdracht geven en feitelijk leiding geven aan strafbare feiten
(artikel 51 lid 2 Sr).56

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.57 Dit gaat dan om zowel misdrijven als
overtredingen en zowel om voltooide als onvoltooide delicten.58 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.59 Een dergelijk systeem kwam niet overeen met het principiële 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,
NJ 1982/446m.nt. ’tHart (medeplegende bv’s) enHR6 april 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZD1330,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.o. 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.o. 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 dememorie 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 deNederlandse Juristenvereniging. In ditmodel zou strafrechtelijke aanspra-
kelijkheid van de rechtspersoon alleenmogelijk zijn voor die delictenwaarvoor dewetgever 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 omuitdrukkelijk en limitatief op te sommen voor welkemisdrijven een rechtspersoon strafbaar
gesteld kan worden. Handelingen I 1975/76, p. 1223-1224. Volgens de minister was de wetgever hierin niet
geslaagd en was de gekozen regeling daarom beter. Handelingen I 1976, p. 1226.
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geheel van toepassing moest zijn op rechtspersonen.60 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.61

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.62 Twee voorbeelden hiervan zijn bigamie en verkrachting.63 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.64 Tegenwoordig wordt hier ook anders over gedacht.65 De
rechtspersoon heeft inmiddels een plek binnen het strafrecht verworven en zoals DeHullu
schrijft: ‘(…) met de geleidelijke gewenning aan de rechtspersoon als rechtssubject in het
materiële strafrecht kan dat [dat een rechtspersoon allerlei commune delicten niet kon
plegen vanwege het fysieke karakter van het delict, AS]66 nu niet meer worden volgehou-
den.’67 Al lijkt niet iedereen hier – in elk geval voor alle delicten – ook van overtuigd te
zijn.68

De vraag welke strafbare feiten de rechtspersoon kan begaan, heeft in de literatuur om
meer redenen tot discussie geleid.69 Een reden die ookwel 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 II 1975/76, 13655, nr. 3, p. 17-18.
61 Kamerstukken II 1975/76, 13655, nr. 3, p. 14, 17. Zie ookHandelingen I 1976, p. 1226; DeHullu 2021, p. 161;

Torringa 1984, p. 87-88.
62 Kamerstukken II 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 II 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 DeHullu 2021, p. 161; Sikkema 2010, p. 35-36; DeValk 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: T&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.70 Ter illustratie wordt bij expliciete kwaliteitsde-
licten geregeld verwezen naar kwaliteiten zoals ambtenaar in artikel 363 Sr of minister in
artikel 355 Sr.71

Naast expliciete kwaliteitsdelicten bestaat ook nog demogelijkheid 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.72 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-
vliegtuigarrest73 – 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.74

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.75 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 HR 2 juni 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 vannatuurlijke 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.’76

Het gaat volgens de regering om het toerekenen van gedragingen van natuurlijke personen
aan de rechtspersoon.77 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.78

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
Sr in zowel de TweedeKamer als de Eerste Kamerwerd deminister nogwel verzocht enige
aanwijzing te geven over wanneer het handelen van natuurlijke personen aangemerkt kon

76 Kamerstukken II 1975/76, 13655, nr. 3, p. 8.
77 Zie ook nog Kamerstukken II 1975/76, 13655, nr. 3, p. 14. Zie ook Torringa 1984, p. 68 (ook voor kritiek

op dit uitgangspunt van de regering).
78 Kamerstukken II 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 tezamenmaar aan de volledige omschrijving van het strafbare feit beantwoordt.’
Kamerstukken II 1947/48, 603, nr. 3, p. 19. Deze uitleg is door de Kamer aanvaard.
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worden als handelen van de rechtspersoon.79 De minister waagde zich hier echter niet
aan.80

In artikel 15 lid 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 reële rechtszekerheid bieden.81

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 strafbare 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.82

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.83 Uit de memorie

79 Handelingen II 1975/76, p. 4180;Handelingen I 1975/76, 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 I 1975/76, p. 1224.

80 Handelingen II 1976, p. 4209; Handelingen I 1975/76, p. 1226.
81 Handelingen II 1976, p. 4209; Handelingen I 1975/76, 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.84

Dewetsgeschiedenis gaf enkele aanwijzingen voor de duiding van dewettelijke 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 gezegdworden van iemanddie 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.’85

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’.86

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.87 De wettelijke aanwijzing is in de jurisprudentie echter niet
nader ingevuld en de praktische relevantie bleek volgens de wetgever gering.88 Over de

84 Kamerstukken II 1947/48, 603, nr. 3, p. 19. Zie ook Torringa 1984, p. 55.
85 Kamerstukken II 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.89 Bovendien
werd de aanwijzing in de literatuur negatief beoordeeld.90 Een dergelijke wettelijke aanwij-
zing werd dan ook eerder als een belemmering gezien dan als een hulpmiddel voor de
rechter.91

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 principiële vernieu-
wing, maar een logische en laatste vervolgstap op de voorgaande ontwikkelingen, zo ook
op het daderschap van artikel 15 WED (oud).92

Volgens de minister kon voorts uit de literatuur geen criterium worden afgeleid dat
het door deKamerleden gewenste houvast kon bieden.93 Het antwoord op de vraagwanneer
de rechtspersoon als dader kon worden aangemerkt was volgens de minister ‘sterk afhan-
kelijk van de omstandigheden van het concrete geval’ en hij kon hierover noch in de wet,
noch bij de mondelinge behandeling algemene uitspraken doen.94

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 konworden gepleegd of voortgezet,
hij c.q. de rechtspersoon onder omstandigheden als strafbare dader konden worden aan-
gemerkt.95 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.96 Dit
sloot aan bij de stand van zaken in de jurisprudentie.97

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.98

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 II 1975/76, 13655, nr. 3, p. 19.
92 De Hullu 2021, p. 162; De Valk 2009, p. 293. Zie ook Vellinga-Schootstra, Vellinga & Van Strien 1999, p. 47.
93 Zo illustreerde 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 I 1975/76, p. 1226.

94 Handelingen II 1975/76, p. 4209. Zie ook nog Handelingen I 1975/76, p. 1226.
95 Kamerstukken II 1975/76, 13655, nr. 5, p. 2.
96 Handelingen II 1975/76, 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. Röling (A.T.O).
98 Zo volgt ook uit hetDrijfmestarrest zelf. HR 21 oktober 2003,NJ 2006/328,m.nt.Mevis (Drijfmest), r.o. 3.2.3.

Zie ook De Hullu 2021, p. 163; Rense DD 2005/17, p. 277.
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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.99 Echter, als er über-
haupt al stilgestaanwerd bij dematerieelrechtelijke 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.100 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 jurisprudentiële 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 hetDrijfmestarrest.101 Deuitspraken zullen in chronologische volgordeworden
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.102 In
het baatcriterium wordt in de literatuur wel de opmaat naar de derde Drijfmestomstandig-
heid ingelezen.103

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 konworden afgeleid dat ‘de getuige J., chef van demeubelafde-
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 deNVbedoeld ameublement,
voor bedoelden hogeren prijs, heeft verkocht.’Een beroep op avas enkel omdat
de afdelingschef eigenmachtig zou hebben gehandeld, kon niet slagen.104

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
niet was vereist dat er daadwerkelijk sprake was van voordeel.105 Of het ‘baatcriterium’
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.106 In de literatuur wordt bij het bespreken van het ‘baatcri-
terium’ ook wel bij deze intentie aangesloten,107 maar wordt toch voornamelijk naar de
andere invulling van het baatcriterium verwezen.108

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 dewinkelchef boven de vastgestelde prijs verkocht omhet 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 zijnwerkgever 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.109

Drie jaar later, in het A.T.O.-arrest uit 1951,110 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 1979111 – in elk geval niet noodzakelijk was voor het vaststellen van
het strafrechtelijk daderschap van de rechtspersoon.112 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.113 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.114

In het A.T.O.-arrest diende de vraag beantwoord teworden 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 vande rechtspersoon gesproken konworden indien een aanwijsbaar
natuurlijk persoon als orgaan van de rechtspersoon de handelingen zou hebben
verricht.115 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 (…)’.116

109 Zie hiertoe Pompe in zijn noot bijHR 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. Röling (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. Röling (A.T.O.).
116 HR 27 februari 1951, NJ 1951/474, m.nt. Röling (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 persoonmet (of ten gunste of ten laste) vanwie 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.117

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.118 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.’119

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
strijdmet het verbodwordt uitgeoefend’ [cursief,AS].120 Wat dit bewerkstelligen
inhield, volgde echter niet uit het arrest. In het Tweede Visserij-arrest liet de
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 ookGritter, die in deze uitspraak de normale bedrijfsvoering als factor bij het bepalen van het daderschap
ziet (2007b, p. 51).

118 HR1 juli 1981,NJ 1982/80 (TweedeVisserij). Zie voor het IJzerdraadarrestHR23 februari 1954,NJ 1954/378,
m.nt. Röling. 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. Röling (IJzerdraad).
120 HR 12 juni 1979, NJ 1979/555 r.o. 5.4.
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[cursief, AS].121 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.122 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 geëigend 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 hiervanwas
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.123 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 temerken zijn als gedragingen van de rechtspersoon;
in casu de vof.124

De IJzerdraadcriteria zijn ook nog duidelijk terug te vinden in het door de Hoge Raad in
1992 gewezen Discotheek Babylonarrest.125

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 afkomstig uit Turkije aan de deur geweigerd.

121 HR 1 juli 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.DeHogeRaad oordeelde dat de opvatting van de rechtbank onjuist
was. ‘Vandaderschap 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].126

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.127 Interessant is dat
de IJzerdraadcriteria in deze zaak dus dienden als ‘uitbreidende aansprakelijkheidscriteria’,
terwijl de criteria in het IJzerdraadarrest zelf juist een inperking van de aansprakelijkheid
tot gevolg hadden.128 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,129 werd nog weer naar een ander
criterium gekeken om het daderschap van de rechtspersoon vast te stellen.130

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 konworden 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 binnenhet kader en onder verantwoordelijkheid vande rechtspersoon.
Een van demiddelen aangevoerd in cassatie keerde zich tegen deze verwerping.
DeHogeRaadwas vanmening 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 teworden toegerekend.
Dat oordeel geeft niet blijk van een onjuiste rechtsopvatting en is toereikend
gemotiveerd.’131

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.132

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.’133 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.134 Hierin is de tweedeDrijfmestomstandigheid te herkennen.135 Als relevante factoren
kan ook nogworden gewezen op de vaststelling dat het lozen geschiedde via een lozingspijp
van het bedrijf en enkele dagen heeft voortgeduurd.136 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. Röling (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.137

In het Booreilandarrest van 13 november 2001 hanteert de Hoge Raad zelf geen expliciete
criteria.138 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.139

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
(…).’140 Dit bleek uit diverse feiten en omstandigheden die het hof had vastge-
steld.141 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’.142 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 oliehoudend mengsel, aan de
verdachte kan worden toegerekend.’143

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 aangelegd144 – enwanneer zij precies kondenworden 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.o. 4.4.2.
141 HR 13 november 2001, NJ 2002/219 (Booreiland), r.o. 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.o. 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 materiële 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.146 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.147 De IJzerdraadcriteria zijn – in
ieder geval in de literatuur – lange tijd als belangrijk beschouwd voor het vaststellen van
het daderschap van de rechtspersoon.148

4.3 Het Drijfmestarrest

In 2003 heeft de Hoge Raad met het Drijfmestarrest in een nadere uitwerking van het
daderschap van de rechtspersoon voorzien.149 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 grondwas 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 5 lid 1 van het – op artikel 7 van deWet 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; VanElst 1997, p. 30-31. Zie hierover ookRense,DD 2005/17, p. 279met 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’.150 Het hof stelde dat het ‘rechtens tot de taak van de beheerster van
de landerijen [behoort,AS] ervoor te waken dat die landerijenworden beheerd
overeenkomstig dewettelijke voorschriften (…) enniet 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’.151 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
ondermeer 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]’.152

Het belang van het Drijfmestarrest zit hem vooral in een aantal aan de beoordeling van
demiddelen voorafgaande beschouwingen die deHogeRaad 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 dewet geenmaatstaven
voor de vaststelling van daderschap. De wetgever heeft het overgelaten aan de rechter om
hier nadere invulling aan te geven.153 De Hoge Raad haalt uit de wetsgeschiedenis wel een
fundamenteel aanknopingspunt:

150 HR 21 oktober 2003, NJ 2006/328, m.nt. Mevis (Drijfmest), r.o. 4.3.1.
151 HR 21 oktober 2003, NJ 2006/328, m.nt. Mevis (Drijfmest), r.o. 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.o. 3.2.3.

60

Het daderschap van de rechtspersoon



‘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].154

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.155

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 afhankelijk 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 oriëntatie-
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.’156

Het voorgaande illustreert dat er sprake is van een grondslag van daderschap met veel
ruimte voor casuïstiek. Het is aan de feitenrechter om van geval tot geval te bepalen of de
rechtspersoon in het desbetreffende geval als dader kan worden aangemerkt.157 De Hoge
Raad stelt voorop dat de concrete omstandigheden van het geval doorslaggevend zijn voor
het oordeel dat een (verboden) gedraging in redelijkheid kanworden toegerekend.Hiertoe
behoort volgens de Hoge Raad mede de aard van de (verboden) gedraging.

Als belangrijk oriëntatiepunt geeft deHogeRaad 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.158 De mogelijkheid bestaat dat gedra-
gingen die wel in de sfeer van de rechtspersoon zijn verricht toch niet redelijkerwijs toege-
rekend kunnenworden aan die rechtspersoon.Andersomblijft ook demogelijkheid 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.o. 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.159

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 oriëntatiepunt 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 voorwaardenwaaraan voldaanmoet 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.160 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 hoofdewerkzaam 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.’161

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.162 Opgemerkt dient teworden dat de tweede en de derdeDrijfmestomstandigheid
in recentere rechtspraak van deHogeRaad zijn aangevuldmet ‘taakuitoefening’.163 Hierdoor
wordt benadrukt dat een economische context niet noodzakelijk is.164 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).
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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.

4.4.1 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).165 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.166 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 – dusmet eenmogelijke slag omde arm – kanworden toegerekend167

en enkel betrekking heeft op het daderschap.168 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,169 aan de hand waarvan dan werd vastgesteld dat een
economisch delict werd begaan door of vanwege de rechtspersoon, dus zonder slag om de
arm.170

165 Zie bijvoorbeeld Gritter, die spreekt van het geïnspireerd 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 II 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.o. 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 hoofdewerkzaamzijn 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.171 Er moet immers sprake zijn van een arbeidsre-
latie. In de literatuur wordt bij deze eerste variant ook geregeld van werknemers gespro-
ken.172

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.173 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 noemtVan Elst het illegaal plakken van reclame-
posters voor de plaatselijke discotheek.174 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 omeen illegaal karwei te verrichten.175

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 Kristen 2010, p. 134.
174 Van Elst 2006, p. 484.
175 Kelk/De Jong 2019, p. 528.
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materiële 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.176

Kortom, de precieze reikwijdte vande eersteDrijfmestomstandigheid 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 bezienwelke 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.177 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.178

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.179 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’.180

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 Furazolidonarrest181 een plaats gekregen (zie hiertoe paragraaf 4.2).182

176 Gritter 2007b, p. 50.
177 Dit bleek reeds uit HR 27 februari 1951, NJ 1951/474 m.nt. Röling (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.183 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
rechtspersoonwel gedacht aan de normale, door de rechtspersoon ontplooide activiteiten,184

ook wel omschreven als de ondernemingsactiviteiten, zoals het productieproces of proces
van dienstverlening van de rechtspersoon,185 de functie die de rechtspersoon in het econo-
misch verkeer vervult,186 en/of de dagelijkse bedrijfsvoering.187

Voor de wijze waarop de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening van de rechtsper-
soon kanworden vastgesteld, zouden de statutaire doelstellingen indicatief kunnen zijn,188

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.
Röling) 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 Kristen 2010, p. 135.
186 Van Elst 2006, p. 488.
187 Gritter 2007b, p. 52-53.
188 Van Elst 2006, p. 488. Vgl. Röling, Tijdschrift voor Strafrecht 1957, p. 18.
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neming geacht.189 Ook zou voor het vaststellen van de normale bedrijfsvoering of taakuit-
oefening naar de organisatiecultuur en/of de bedrijfspolitiek kunnen worden gekeken.190

Bij ‘passen’ wordt in de literatuur wel gedacht aan een zeer nauwe samenhang tussen
de gedraging en de bedrijfsactiviteiten c.q. bedrijfsvoering.191 Het is ook wel omschreven
als een intrinsiek verband tussen het strafbare feit en de verwezenlijking van het (feitelijke)
doel van de rechtspersoon.192 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.193 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.194

Niet vereist is dus dat het verboden gedrag als zodanig past in de normale bedrijfsvoe-
ring. Van het strafbare karakter van het feit kan worden geabstraheerd.195 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: ‘’sHofs hiervoor onder 4.4 weergegeven oordeelmoet
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 enmede 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 c).’196

Volgens deHogeRaad volstond voor het vaststellen van de tweedeDrijfmestomstandigheid
dat de verboden gedraging was verricht terwijl er sprake was van gedragingen die
behoorden tot de normale bedrijfsvoering.197 Het is uiteraardwelmogelijk 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.198

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

196 HR 29 maart 2005, ECLI:NL:HR:2005:AR7619 (Rederij Viskotter), r.o. 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 gecreëerde organisatiecultuur werd gekeken.
Hornman, DD 2010/23, p. 387 onder verwijzing naar Rechtbank ’s-Hertogenbosch 8 september 2009,
ECLI: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 gehanteerdmoet worden ten aanzien van het gedrag
dat ten laste is gelegd en bewezen is verklaard.200

In de literatuur wordt voor de herkomst van het criteriumwel verwezen naar het V&D-
arrest.201, 202 Zoals in paragraaf 4.2 duidelijk werd, is in navolging van het V&D-arrest in
de literatuurmet 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.203 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 temaken van ‘algemene ervaringsregels’
kunnen worden vastgesteld.204 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.205

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).206 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
aannemelijk was dat door het strafbare gedrag meer vis werd gevangen.207 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, hadA-GVellinga 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.208

VolgensGritter 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’.209 Volgens De Hullu is dienstigheid echter een open
begrip waarvan de grenzen nog moeten worden bepaald.210 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.211

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
sfeer van de rechtspersoon is verricht.212 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.213 Nu de Hoge Raad hier expliciet naar verwijst, lijkt dit de
juiste interpretatie te zijn.214 Het gaat dus om het beschikken over het strafrechtelijk rele-
vante gedrag en het aanvaarden van dat gedrag,215 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 Kritisch 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.HetDrijfmestarrest 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’.216

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.217 Aangenomen wordt dat het hierbij gaat om feitelijke zeggenschap.
Juridische, formele constructies zijn niet doorslaggevend.218

Van belang wordt geacht dat er een reële 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 omde gedraging te voorkomen.219 In dit kaderwordt 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 Röling, 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 ookwel dat ‘een dadermet beschikkingsmacht (…) ten opzichte van de feitelijk pleger een zodanige
(hiërarchische) positie in[neemt, AS] dat hij een potentiële 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-
kelijk heeft moeten kunnen bewerkstelligen.220 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.221

Er is in de literatuur ookwel gesteld dat bepalend voor het beschikkingscriteriumdient
te zijn of er in het concrete geval invloed is uitgeoefend, bijvoorbeeld door onvoldoende
maatregelen te nemen om de verboden gedraging te voorkomen.222 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’).223 Bovendien lijkt de vraag naar beschikkingsmacht bij
deze interpretatie samen te vallen met een vaststelling die juist relevant is voor het aanvaar-
dingsvereiste.224 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.225

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.’226

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

72

Het daderschap van de rechtspersoon



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.227

‘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.’228

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
gedraging moet dan wel vallen binnen de invloedssfeer van het bedrijf.229 Volgens Van
Elst is bijvoorbeeld al snel sprake van beschikkingsmacht wanneer het gaat om de activi-
teiten waarmee de rechtspersoon zich doorgaans bezighoudt.230

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 kanworden 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),231 2) het plegen te aanvaarden, en 3) het niet betrachten van de zorg
die in redelijkheid van de rechtspersoon konworden gevergdmet het oog opde voorkoming
van de gedraging.

Voor het Drijfmestarrest werd het vereiste van aanvaarden in de literatuur geregeld zo
geïnterpreteerd 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.232 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 Van Elst 1997, p. 33-34;Wortel 1987, p. 52; VanWoensel 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 Röling ook wel omschreven
als ‘blijkbaar billijken’.233

Op deze subjectieve maatstaf in het ‘objectieve daderschap’-vraagstuk werd echter ook
kritiek geleverd.234 Zeker wanneer het ging om het vaststellen van daderschap bij grote en
complexe organisaties waarbij het aantonen van het voorwaardelijk opzet ingewikkeld
was235 of wanneer de ten laste gelegde gedraging een overtreding betrof en in de delicts-
omschrijving zelf dus geen opzetvereiste voorkwam.236 ‘Aanvaarden’ zou meer objectief
ingevuld dienen te worden.237 Hierbij moest dan bijvoorbeeld de vraag centraal staan of
er voldoende toezicht werd gehouden ter voorkoming van de verboden gedraging.238 Ook
is wel geopperd om het aanvaardingsvereiste in het geheel te schrappen.239

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.240 Toch blijft ook de subjectieve invulling
van belang.241

In zijn huidige betekenis wordt het vereiste van aanvaarden ook wel geacht tweeledig te
zijn.242 Enerzijds dient uit het ‘gedrag’ of de ‘houding’ van de onderneming de acceptatie
te volgen van de ten laste gelegde gedraging of soortgelijke gedragingen.243 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
terwijl de verboden gedraging werd verricht.244 Deze laatste vormen kunnen ook worden
omschreven als het niet betrachten van de zorg die in redelijkheid van de rechtspersoon

dergelijke subjectieve invulling heeft geëist (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 Röling 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 Kristen 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.245 Uiteraard is ook – net als bij de natuurlijke persoon – een complex
van doen en nalaten mogelijk.246 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.247

Het niets doen, te weinig doen of niet het juiste doen, impliceert overigens wel dat van
de rechtspersoon verwachtwerd dat deze op een bepaaldewijze handelde: de rechtspersoon
behoorde in de gegeven situatie conform een bepaalde norm te handelen maar heeft niet
volgens deze normgehandeld. Deze normbetreft een zorgplicht.Welke zorg in redelijkheid
kanworden verwacht, hangt af van de omstandigheden van het geval.248 VolgensHornman
zijn hiervoor de aard en de omvang van het gevaarzettende karakter van belang.249 Van
Elst merkt op dat de wetgeving soms aanknopingspunten bevat.250 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
het niet hanteren van controlelijsten.251 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.252

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 hiertoeHornman,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
normale bedrijfsvoering past.253 Deze factoren laten zien dat voor het vaststellen van de
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.254 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.’255

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 nietmeer 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.256

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 kanworden, zal het voor ‘de redelijk-
heid’ van belang zijn dat de rechtspersoon ten minste behoorde te weten dat deze anders
diende te handelen.257 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.258

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. 137met een verwijzing naar Rense,DD 2005/17, p. 284,
295-297 en De Hullu 2009, p. 158-159, 168-169.

254 Kristen 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 ookKristen 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.’259 Het type rechtspersoon zou hier ook nog een rol in
kunnen spelen.260

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 ookwel 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.261 De
vraag naar beschikkingsmacht is volgens hem verdisconteerd in de vraag naar de ‘redelijk-
heid’ van de in het concrete geval te betrachten zorg.262 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.263 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.264 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.265 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.266 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 Jörg 1990, p. 27-37 en het A.T.O-arrest (HR 27 februari 1951,
NJ 1951/474 m.nt. Röling). 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 oriëntatiepunt 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
uit het Drijfmestarrest.267 De sfeer van de rechtspersoon wordt nader ingevuld door de
Drijfmestomstandigheden.268 De precieze rol en betekenis van het ‘sfeercriterium’, zoals
het oriëntatiepunt in de literatuur ook wel wordt geduid, in het Drijfmestkader zijn tot op
heden echter onduidelijk. Voor de herkomst van dit oriëntatiepunt wordt in de literatuur
veelal naar de wettelijke aanwijzing in artikel 15 lid 2 WED (oud) verwezen.269 Deze wette-
lijke aanwijzing is echter niet behulpzaam in het nader duiden van het oriëntatiepunt.
Zoals in paragraaf 4.4.1 duidelijk werd, verschilt de huidige sfeer van de rechtspersoon op
een aantal punten van de oudewettelijke 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 oriëntatie-
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.270 Over de
reden van deHoge Raad omdan 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 zondermeer
zijn waarde heeft behouden. Door als “oriëntatiepunt” de “sfeer van de rechtspersoon” te
gebruiken wordt duidelijk gesteld dat de omstandigheden die het sfeerbegrip inkleuren
niet moeten worden verabsoluteerd.’271 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.272 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.o. 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 omdezelfde normering gaat als bij de redelijke toerekening.273 Hornman beschouwt
het sfeercriterium als een ‘uitvloeisel’ van de redelijke toerekening en stelt dat beide vooral
in samenhangmoetenworden bezien.274 Toerekening buiten de sfeer van de rechtspersoon
is volgens hem dan ook al snel onredelijk.275

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 oriëntatiepunt 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 oriëntatiepunten gelden.276

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.277 De aard van de (verboden) gedraging wordt in de literatuur wel aangeduid als
‘beoordelingsfactor’278 of ‘ijkpunt’279 en is op verschillende manieren geïnterpreteerd. De
aard van de (verboden) gedraging wordt in de literatuur wel geïnterpreteerd als betrekking
hebbend op de inhoud van de toepasselijke regelgeving280 of meer specifiek het soort
delict,281 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,282 en waarbij ook wel zorgplichtbepalingen apart
worden genoemd.283 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 oriëntatiepunten 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 Kristen 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.284 Ook wordt met de aard van
de (verboden) gedraging wel gedacht aan de specifieke gedraging die in de strafbepaling
als verboden wordt omschreven.285 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.286 Deze ‘toepassingsregels’ zullen aan de orde komen
wanneer het gaat omde vraagwelkeDrijfmestomstandighedenwanneer toegepastmoeten
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.287 In de literatuurworden doorgaans twee opvattingen onderscheiden.288

Dit gaat dan om toerekenen in de klassieke betekenis en toerekenen in de zin van ‘vergees-
telijking van het daderschap’.289

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 geïnterpreteerd. 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 ondermeerWolswijk,DD 2001, p. 1090 e.v.; DeValk 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 Röling 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 Röling in zijn noot bij HR 23 februari 1954,
NJ 1954/378 (IJzerdraad).

80

Het daderschap van de rechtspersoon



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 Röling in zijn noot bij het IJzerdraadarrest. Toerekenen ziet dan op het toerekenen
van verboden gedragingen van een natuurlijk persoon aan een ander natuurlijk persoon.290

Er wordt ook wel van afgeleid daderschap gesproken, ofwel aansprakelijkheid voor de
verboden gedraging van een ander.291 Wolswijk verwoordt dit als ‘doen alsof de delictsge-
draging van de een is verricht door de ander’.292

In deze interpretatie van toerekening wordt uitgegaan van een overwegend fysiek
opgevatte delictsgedraging die de rechtspersoon niet zelf heeft verricht maar die door
middel van een fictie wel tot zijn gedraging wordt gemaakt.293 Uiteindelijk resulteert dit
toerekenen dus ook in daderschap van de rechtspersoon. Deze benadering betekent dat
er dus altijd sprake dient te zijn van (individualiseerbare) verboden gedragingen van
natuurlijke personen.294

Deze interpretatie van het klassieke toerekenen staat echter op gespannen voet met het
uitgangspunt in het strafrecht dat slechts aansprakelijkheid voor eigen gedragingen
gevestigd kanworden.295 Ook botst deze interpretatie volgens velen, zo ook volgens Röling
zelf, met het legaliteitsbeginsel, nu de aansprakelijkheid wettelijke basis mist.296 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.297 Dit terwijl – in de literatuur
in elk geval298 – 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’.299

290 Röling 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 Röling 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 ookDeValk 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. Röling zelf spreekt in dit kader van de ‘vergeestelijking van het gedragingsbegrip’.300

Er is niet langer meer sprake van slechts een fysieke interpretatie van de delictsgedraging,
ook het bewerkstelligen van de gedraging valt hieronder.301 Ook in deze betekenis wordt
wel van toerekening gesproken, maar dan van daad aan dader.302 Op deze wijze kon wel
tot daadwerkelijk ‘eigen gedrag’ van de rechtspersoon worden gekomen.

Het voorgaande onderscheid tussen deze twee ‘varianten’ van toerekenen ziet inwezen
op de vraag opwelkewijze tot het ‘eigen daderschap’ van de rechtspersoonwordt 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 dewijzewaarop tot eigen daderschap
van de rechtspersoon wordt gekomen, zo zal ik in deze paragraaf nog nader toelichten.

Nu het onderscheid van Röling in recentere literatuur echter als ‘te scherp’ wordt
beschouwd, wordt toerekenen in de eerstbedoelde zin ook wel anders geïnterpreteerd.303

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.304 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.305 De verboden gedraging van de
natuurlijke persoon waarbij wordt aangeknoopt, wordt – zoals Hornman dit uitdrukt –

300 Röling in zijn noot bij HR 23 februari 1954, NJ 1954/378 (IJzerdraad).
301 Röling 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 Röling bedoelde zin is, (…) geen expliciete aanhangers [heeft, AS]’
(DD 2001, 1092).

304 Zie in dit kader bijvoorbeeldHornman,DD 2010/23, p. 380;Hornman 2016, p. 45. InHornmans 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 Röling. Zie Wolswijk, DD 2001, p. 1093.
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beschouwd als een feitelijk uitvloeisel van de ‘eigen bewerkstelligende gedraging’.306 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.307

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.308

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.309 Het laat echter
ook zien dat het hier om een andere vraag gaat.310

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.311 In theorie kan dus onderscheiden worden tussen toerekenen in de
klassieke zin volgensRölings 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 ofmeer 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 Zie bijvoorbeeld 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.

83

2 Het daderschap van de rechtspersoon – de huidige stand van zaken



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.312 De wetsgeschiedenis noch de plaatsing van artikel 51
Sr geven echter uitsluitsel over dewijzewaarop tot eigen daderschap kanworden gekomen.313

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 eisenwaaraanmoet zijn voldaan
om een rechtspersoon te kunnen aanmerken als dader van een strafbaar feit.314

312 In dit 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 In dewetsgeschiedenis 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 I 1975/76, p. 1227). Zie ookVan 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 II 1975/76,
p. 4208). Het daderschap van de rechtspersoon kan gezienworden 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.o. 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.315

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.316 De Hoge Raad leidt het
daderschap van de rechtspersoon rechtstreeks uit de bedrijfsvoering af, zo werd ook dui-
delijk in paragraaf 4.2.317 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.318 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 Rölings interpretatie heeft gekozen, namelijk
dat eigen daderschapscriteria – tot de rechtspersoon gerichte daderschaps- en verwijtbaar-
heidscriteria – ontbreken.319 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.320

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
arrestenwel 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 oriëntatiepunt 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 deHoge Raad toerekenen interpreteert
in de zin van vergeestelijkt daderschap.321 Kortom, het daderschap van de rechtspersoon
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.322

Hieruit volgtmijns inziens dan ook dat deHoge Raad demogelijkheid erkent dat er sprake
is daderschap via ‘directe variant’. Ook voor de derdeDrijfmestomstandigheid ‘dienstigheid’
is het niet noodzakelijk om aan te sluiten bij het strafwaardig handelen van individualiseer-
bare personen.323

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.324 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 hetDrijfmestarrest is dat eigen daderschapscriteria
toegespitst op de rechtspersonen in het arrest ontbreken, zoals de interne organisatie van
de rechtspersoon of het maatschappelijkverkeercriterium,325 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.326 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 oriëntatiepunten denkbaar en zo ja welke?
Eenzelfde vraag kan gesteldworden 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 oriëntatiepunt 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 oriënta-
tiepunten naast het sfeercriteriumbestaan.327 Of er daadwerkelijk andere ‘oriëntatiepunten’
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 hetDrijfmestarrest steldeMevis bijvoorbeeld dat andere oriëntatiepunten
dan de sfeer van de rechtspersoon nauwelijks zullen blijken te bestaan.328 Zoals reeds dui-
delijkwerd bij het bespreken van de sfeer van de rechtspersoon (in paragraaf 4.5), beschouwt
Gritter het oriëntatiepunt als een overbodige tussenschakel, en trekt hij gezien de overbo-
digheid dan ook in twijfel of zich snel andere oriëntatiepunten zullen ontwikkelen.329 Ook
Hornman acht het niet aannemelijk dat er andere oriëntatiepunten zullen bestaan buiten
de sfeer van de rechtspersoon.330

Volgens Van Elst gaf de wetgever bij artikel 15 WED (oud) daarentegen zelf al aan dat
er ook buiten het oriëntatiepunt van de sfeer van de rechtspersoon nog andere criteria
mogelijk zijn omhet daderschap van de rechtspersoon vast te stellen.331 Hierbij kan gedacht
worden aan het maatschappelijkverkeercriterium en de zorgplichttheorie.332 Ook De Valk
ziet het bestaan van alternatieve oriëntatiepunten 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 oriëntatiepunten gelden. Hierbij denkt zij dan aan de vraag of
de rechtspersoon beschikkingsmacht had over het feit.333

Ten tweede laat de Hoge Raad de mogelijkheid open dat andere omstandigheden dan
de vier Drijfmestomstandigheden het sfeercriterium nader kunnen concretiseren. De vier
Drijfmestomstandigheden zijn immers niet limitatief.334 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 vande door deHogeRaad genoemdeomstandigheden.335 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
sfeercriteriumworden genoemd, zijn hetmaatschappelijkverkeercriterium en de zorgplicht-
theorie.337 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 oriëntatiepunt 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.338 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.339

Het maatschappelijkverkeercriterium en de zorgplichttheorie zijn in de literatuur dus
genoemd als mogelijke oriëntatiepunten naast het sfeercriterium en als mogelijk relevante
omstandigheden omhet 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.340

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.341 Het maatschappelijkverkeercriterium wordt
in het civiele aansprakelijkheidsrecht gehanteerd om gedragingen aan de rechtspersoon
toe te rekenen in het kader van de onrechtmatige daad.342 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 sfeercriteriumkunnen dienen en daarmee kunnen fungeren
als ‘Drijfmestomstandigheid’.343 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.344 Hornman heeft
ookwel 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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moetenworden, nu beide criteria nader geconcretiseerd dienen te worden.345 Volgens Kelk
enDe 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 rechtspersonenmoetworden beschouwd.’346 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.347

In de jurisprudentie van de Hoge Raad is het maatschappelijkverkeercriterium tot op
heden niet toegepast omhet daderschap van de rechtspersoon te vestigen.348 Het criterium
is wel enkele keren toegepast in de feitenrechtspraak.349 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.350

De zorgplicht
De zorgplichttheorie vindt haar oorsprong in de aansprakelijkheidstheorieën van Nieboer,
Strijards enDeVries-Leemans.351 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.352

De zorgplichttheorie is in de literatuur wel genoemd als een andere, aanvullende
omstandigheid ter nadere concretisering van het sfeercriterium.353 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.354

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.355 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. Dewetstechnische vormgeving van een zorgplichtbepaling kan verschil-
len; het kan gaan om een gebod (een positief geformuleerde verplichting) of om een ver-
bod.’356

Bij zorgplichtbepalingen zou er volgens een aantal auteurs sprake kunnen zijn van
‘rechtstreeks daderschap’. Demeningen 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.

VolgensVanElst betreft de zorgplichttheorie eenwijzewaarop buiten de door deHoge
Raad aangereikte aanknopingspunten tot redelijke toerekening kanworden komen indien
er sprake is van een zorgplichtbepaling.357 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.358 Ook volgens De Valk kan bij zorgplichtbepalingen buiten het sfeercrite-
riumom,maar binnen hetDrijfmestkader via een alternatief oriëntatiepunt tot daderschap
van de rechtspersoon worden gekomen.359

5.2 De onderlinge verhouding tussen de Drijfmestomstandigheden

Een ander punt dat tot nu toe onduidelijk is, ziet op de onderlinge verhouding tussen de
verschillende omstandigheden.360 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 hiërarchie 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 afhankelijk van de concrete omstandigheden van het geval, waartoe mede
behoort de aard van de (verboden) gedraging. Een algemene regel laat zich dus bezwaarlijk
formuleren.’361 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 hiërarchie 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.362 Diverse auteurs menen dat er wel degelijk sprake is van een hiërarchie
en dat de omstandigheden in abstracto niet hetzelfde gewicht hebben.

De eerste omstandigheid (werkzaam ten behoeve van) is volgens diverse auteurs een
zwakke omstandigheid363 en dient als niet meer dan een indicatie voor daderschap te
worden gezien.364 De omstandigheid zou onvoldoende zijn om op zichzelf het daderschap
van de rechtspersoon te funderen.365 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.366 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’.367 Ook wordt wel als
reden gegeven dat eigenmachtig handelen anders tot daderschap kan leiden.368 Er zal dan
ook sprake moeten zijn van ten minste nog één andere omstandigheid.369 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

DeHullu, die het als een zwakkere ‘in de zin van ietsminder 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, TS&O 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.370

Denormale bedrijfsvoering of taakuitoefeningwordt daarentegen door diverse auteurs
als een sterke aanwijzing voor daderschap gezien.371 Voor het gewicht dat in abstracto aan
de omstandigheid kanworden toegekend, lijkt het wel uit temaken 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.372

Van Elst stelt dat de normale bedrijfsvoering op zichzelf kan volstaan om daderschap
van de rechtspersoon vast te stellen.373 OokHornmanmeent dat de normale bedrijfsvoering
op zichzelf voldoende grondslag voor daderschap biedt.374 Dit is zeker het geval wanneer
blijkt dat de verboden gedraging past binnen de normale bedrijfsvoering van de rechtsper-
soon. Daderschap zal dan veelal direct vaststaan.375 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.376

Dederde omstandigheidwordt als een zwakkere omstandigheid beschouwden is volgens
velen onvoldoende om als enige onderbouwing van daderschap te dienen.377 Volgens De
Valk is het in de literatuur communis opinio dat het criterium geen algemene gelding heeft,
niet beslissend ismaar een sterke indicatie voor strafbaarheid oplevert.378 Het baatcriterium
wordt door Van Strien vooral als problematisch gezien wanneer dit niet aansluit bij de
normale bedrijfsvoering.379 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.380 Volgens Kelk en De Jong zou
echter nog wel gelden dat ‘hoe meer baat de rechtspersoon heeft gehad bij een bepaald

370 Zie bijvoorbeeldVan 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 De Hullu 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 potentiële

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.

93

2 Het daderschap van de rechtspersoon – de huidige stand van zaken



strafbaar feit, des te eerder deze rechtspersoon als dader van dat feit kan worden aange-
merkt’.381

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.382 De keerzijde van de ‘gewichtigheid’ van deze omstandigheid
is mogelijk wel dat het vaststellen van de IJzerdraadcriteria (te) veel vraagt, ook in de uit-
gebreide vorm.383

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 dienstigheidworden
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 vierdeDrijfmestomstandigheid –
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.384 De
eerste en de derde omstandigheidworden daarentegen op zichzelf doorgaans onvoldoende
geacht om het daderschap van de rechtspersoon te kunnen funderen.385 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.386 In het licht hiervan worden de tweede en de vierde omstandigheid (in
de zorgplichtvariant) dan ookwel voorgesteld als een ‘gedegen richtlijn’ voor de vaststelling
van het daderschap.387

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.388

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 welkeDrijfmestomstandigheidwanneermoetworden toegepast om
het daderschap van de rechtspersoon te vestigen.389 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 kanworden 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.390 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’.391

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’.392

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 dewijze 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’.393

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.’394

Ook De Valk meent dat er een onderscheid gemaakt kan worden naar gelang het soort
delict; zij volgt de benadering van Van Elst.395

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 gedragingmeer op de voorgrond staat en het doel
vergelding is.396

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
een economisch delict.397 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

Het daderschap van de rechtspersoon



de vraag of de IJzerdraadcriteria kunnen worden toegepast teneinde het daderschap van
de rechtspersoon te vestigen.398

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.399 Bevestiging hiervoor kan worden gevonden in onder meer het
Nicotinezuurarrest. Het verweer van de rechtspersoon dat deze allemaatregelen
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.400 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,401 en ook wel voor de toepasselijkheid voor de andere
omstandigheden.402

Ook dit beeld lijkt echter niet overeen te komen met de vroegere jurisprudentie van de
Hoge Raad.403 In het Furazolidonarrest betrof het immers een actieve gedraging, maar
werd de normale bedrijfsvoering doorslaggevend geacht en niet de IJzerdraadcriteria.404

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.405

Zo is bijvoorbeeld geopperd dat bij kleine rechtspersonen eerder naar de IJzerdraadcriteria
gekeken zou moeten worden.406 Bij grotere ondernemingen zouden dan met name de
objectievere omstandigheden volstaan.407 Ook is wel geopperd dat een bepaaldeGaranten-
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 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).

399 Kelk/De Jong 2019, p. 527.
400 HR 24 mei 1977, NJ 1978/330; Kelk/De Jong 2019, p. 527.
401 De Valk 2009, p. 319-321. Zie hierover ook Sikkema 2010, p. 21.
402 De Valk 2009, p. 321.
403 Kessler 2007, p. 211; Sikkema 2010, p. 21.
404 Kessler 2007, p. 211; Sikkema 2010, p. 21.
405 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.
406 De Hullu 2021, p. 166; Hornman 2016, p. 51.
407 Hornman 2016, p. 51.
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moet dan gedacht worden aan het type rechtspersoon, de bijzondere relaties waarin de
rechtspersoon is verwikkeld en de bijzondere positie van de rechtspersoon in demaatschap-
pij.408

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.409 Het zal daarentegen van de fei-
telijke situatie afhangen of sprake dient te zijn van een objectief danwel 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’.410

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.411 Voor gedragingen buiten de sfeer
dient naar de IJzerdraadcriteria te worden gekeken.412 Opmerking verdient dat
Sikkema’s interpretatie van de sfeer van de rechtspersoon beperkter is dan de
sfeer van de rechtspersoon als oriëntatiepunt in het Drijfmestarrest.413 Voor
Sikkema blijven er dusmaar twee van de vierDrijfmestomstandigheden over.414

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’.415

Indien er sprake is van een verband, zou het bedrijfsvoeringscriterium doorslaggevend
moeten zijn.416

Volgens Hornman verschilt het gedragingsbegrip van het huidige Wetboek
van Strafrecht in vergaande mate van het gedragingsbegrip bij de totstandko-
ming van hetWetboek van Strafrecht in 1881.Het onderscheid tussen klassieke
delicten en functionele delicten is dan ook nietmeer dienstig voor een dergelijke
regel.417 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 bedrijfsvoeringwordt 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.418

Gritter maakt een onderscheid tussen functioneel daderschap van de rechtspersoon en
‘eigen daderschap’ van de rechtspersoon. De eerste drie Drijfmestomstandigheden zijn
volgens hemenkel relevant voor het ‘eigen daderschap’ van de rechtspersoon.De verruimde
IJzerdraadcriteria dienen voor het vaststellen van het functioneel daderschap van de
rechtspersoon.419

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.420 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.421 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 hemkonworden
gevergdmet het oog op de voorkoming van de gedraging.’422 Dit betreft volgens
hem tevens de begrenzing, de ‘daderschapsdrempel’, van het daderschap.423

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.424 Voor Kessler gaat het om
beschikkingsmacht over het strafbare feit.425

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.426 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.427 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. VolgensKessler zijn er in de jurisprudentie van deHogeRaad 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).428 Beschikkings-
macht is voor hem het hebben van een voldoende mate van zeggenschap over
het al dan niet plaatsvinden van het strafbare feit.429 Anders dan voorRozemond,
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.430

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 vraagwelkeDrijfmestomstandigheidwanneer toegepast
moetworden, volgensHornman aanzienlijk kanworden gerelativeerd omdat de feitenrech-
ter in diens motivering meestal alle omstandigheden betrekt.431 Leliveld stelt bijvoorbeeld
juist dat de eerste en de derde Drijfmestomstandigheid in de praktijk geregeld prominent
worden benoemd.432 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 hemkonworden
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 de literatuur 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).433

Van Elst en De Valk zijn dezelfde mening toegedaan.434

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.435 Volgens hem zijn daderschap en zorgvuldig gedrag
dan ook tegengestelde begrippen.436 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.437 De Hullu beschouwt de aanwezigheid van voldoende
zorg ook als een vrij algemene daderschapsuitsluitingsgrond.438

6 Het Drijfmestkader 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 casuïstiek. Dit wordt in de literatuur enerzijds positief gewaardeerd. Zo
maakt het hoofdcriterium van de redelijke toerekening hetmogelijk omvan geval tot geval
tot de ‘meest billijke oplossing’ te komen,439 en het kader als geheel verschaft een grote
mate van flexibiliteit, waarmee het recht doet aan de verschillende strafbare feitenwaarvoor
de rechtspersoon aansprakelijk gesteld kanworden, de verschillende typen rechtspersonen
die als verdachte terecht kunnen staan en andere relevante omstandigheden van het geval.440

Anderzijds is het openDrijfmestkader 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.441 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.442

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 oriëntatiepunt van ‘de sfeer van de rechtspersoon’ en vier richtinggevende
omstandigheden, en vanuit dat opzicht ook wel positief gewaardeerd wordt,443 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, NJ 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 hiërarchie tussen deDrijfmestomstandigheden 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 afhangen 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).444 Het gevolg hiervan
is dat in de literatuur diverse, van elkaar verschillende toepassingsregels voor de
Drijfmestomstandigheden zijn geformuleerd omuiteindelijk 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 deHoge Raadmet het wijzen van hetDrijfmestarrest 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 hetDrijfmestkader in de praktijk ‘zijnwerk’ lijkt te doen.445 Mogelijk kunnen
bepaalde vragen die nog open staan of onduidelijkheden die zijn geïdentificeerd 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.
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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.446 Uit het Drijfmestarrest zelf en uit andere jurisprudentie van de
HogeRaad volgt bovendien dat de bewijsmotivering vanhet daderschap voldoende concreet
en toegespitst op de omstandigheden van het geval moet zijn.447 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 hetDrijfmestkader 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.448 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 opwelkewijze 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 puntenworden
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 geïdentificeerdworden 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.1 In
dit hoofdstuk volgt hiertoe eerst de beschrijving van demethode 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 vraagworden beantwoord of hetDrijfmestkader 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 demeest 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.2 Met het oog op de grenzen
gesteld aan het onderzoek en de toch al zeer omvangrijke analyse verdiende dit de voorkeur.

Het iswel noodzakelijk de beperkingen vandeze 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.3 Deze selectie-
criteria werken mogelijk door in de resultaten van de zoekopdrachten en daarmee in de
resultaten van de analyse.

2 Zie artikel 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 hoogte4 – 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 hetDrijfmestkader
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.5 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 omuitspraken te doen over het geheel
van alle gewezen uitspraken, kan deze beperking voor dit onderzoekworden 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.6 Ook kan informatie die mogelijkerwijs relevant is, ontbreken in de uitspraak.
Daarbij gaat het dan bijvoorbeeld ombewijsmiddelen, 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 opRechtspraak.nl worden gepubliceerd. Ten tijde van de rechtspraakanalysewaren 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 Er kan immers niet worden vastgesteldwat 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 hetDrijfmestkader 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 zijnmotivering
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.7 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.8

1. Uitspraak tussen: 01-01-2014 en 31-12-2018.
2. Zoek binnen: gepubliceerde uitspraken.
3. Instanties: gerechtshoven en rechtbanken.9

7 Uitsprakenwaarin 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
nietmee te nemen.Dit vanwege de grenzen gesteld aan dit onderzoek in combinatiemet 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 Het is 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.10 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 beïnvloeden 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 selectiewordenmeegenomen.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.11 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.12 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 2018.13 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.

Resultaten selectie database (totaal 2902 uitspraken)Tabel 3.1

TotaalRechtbankenGerechtshovenJaar

446353932014

532454782015

5314021292016

6214551662017

7725142582018

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.
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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
doorgenomenomzoontnemingszaken, artikel 12 Sv-zaken, zakenwaarinwrakingverzoeken
aan de orde waren, en beschikkingszaken eruit te filteren.14 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.

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

TotaalRechtbankenGerechtshovenJaar

5039112014

6449152015

7144272016

7257152017

9772252018

35426193Totaal per instantie

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 vande 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 eenmotivering van dit daderschapsoordeel
toegeschreven kan worden aan een bekennende verdachte en wordt volstaan met een

14 Onderdeel van de resultaten van de zoekopdrachtwaren tevensWAHV-zaken van hetGerechtshofArnhem-
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.

Omhet voorgaande in kaart te brengen zijn alle 354 uitspraken inhoudelijk bestudeerd
en ingedeeld in zes categorieën die elk een eigen daderschapscode toebedeeld hebben
gekregen.Hieronder staat een overzicht van de daderschapscodes en een nadere toelichting.
– D0: 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 rechtspersoonwordt 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 immersmet zekerheidworden gezegd dat de feitenrechter hetDrijfmestkader
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. Daderschapwordt ‘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 D0.
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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, omdit bij de analyse
ookmee te kunnen nemen. Dit betreft de codeD6. 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.

Indeling daderschapscategorieënTabel 3.3

D6*D5D4D3D2D1D0Jaar

2112761342014

23533310132015

610117528162016

45323628112017

78342336122018

2127131422311556Totaal
* De zaken die onder D6 vallen zijn tevens meegeteld in de categorieën 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 categorieën D1, D2, D3, D4 en D5, waarbij vervolgens die zaken die in
meer categorieën 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 categorieën
resulteert in 356 zaken en niet in 354 zaken (het totale aantal zaken), omdat er 2 zaken
zijn die in beide categorieën 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 categorieën 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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schapsoordeelmogelijk toegeschreven kanworden aan een bekennende verdachte, blijven
er 289 zaken over.15

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.16 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,17 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-
stukkenwordt onderzocht opwelkewijze hetDrijfmestkader in de feitenrechtspraakwordt
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 onderzoekmogelijk 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 categorieën 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 omalle zaken uitD2,D3 enD5minus de zaken die dubbel zijn geteld binnen deze categorieën
(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 categorieën.

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 theorieën
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 categorieën 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 creëren. Dit was met name ook behulpzaam voor het
getalsmatig in kaart brengen van de toepassing van hetDrijfmestkader 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.18 Ter illustratie kan verwezen worden naar tabel 9.3 in
hoofdstuk 9, waar deze tabel is opgenomen.19

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 vanhet desbetreffende onderdeel van hetDrijfmestkader 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.

115

3 De methode van de feitenrechtspraakanalyse



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 objectiefmogelijk
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
demotivering 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 nietmeegenomen 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 analyseworden 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 II 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 ordewanneer dit toegevoegdewaarde 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. Omwelke 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
categorieën 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. Omdit punt in kaart te brengen heb ik de zaken in verschillende categorieën
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 categorieën, 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 perDrijfmestoverweging. 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 (demotiveringwordt 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, beïnvloedt
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 afwijkendemotiveringwordt gehanteerdwaardoor 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 dewijze die hiervoor uiteen is gezet. De zaak
kan daar dan ook apart wordenmeegeteld. Deze benaderingswijze resulteertmijns 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 uitsprakenwaarinmeer zaken tegelijkertijdworden 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 Dri jfmest-

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 geïdentificeerde 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
oriëntatiepunt 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 uitsprakenwaarin de eersteDrijfmestomstandigheidwordt
gehanteerd en meer specifiek de motivering van de feitenrechter in het gebruik van de
omstandigheid op een aantal punten. Gezien de aard van de eersteDrijfmestomstandigheid
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 hunmotivering
(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 Cijfermatig 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 ofmeer natuurlijke personen.Dat betekent echter niet zondermeer 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 zaken1 waarin is aangesloten bij het handelen
en/of nalaten van een of meer natuurlijke personen in vier categorieën ingedeeld:
1. er is sprake van een formele toepassing van de eerste omstandigheid;
2. er is sprake van een materiële toepassing van de eerste omstandigheid;
3. er is mogelijk sprake van een materiële 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 categorieën 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 duidelijkwerd, is de eersteDrijfmestomstandigheid in 28 zaken formeel
gebruikt.2 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 categorieën 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

4 De eerste Drijfmestomstandigheid: uit hoofde van een dienstbetrekking of

uit anderen hoofde werkzaam ten behoeve 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 materiële toepassing worden gesproken.3 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 omgebruik temaken van de eerste omstandigheid.Het gaat bijvoor-
beeld om zaken waarin de functie en/of positie van de natuurlijke persoon als argument
wordt gebruikt omde 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.4 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.5 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 zaken6 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 omstandigheidwordt 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.7 In geen van de 55 zaken betrekt de feitenrechter de eerste omstandigheid in
zijnmotivering omvervolgens vast te stellen dat niet aan de eersteDrijfmestomstandigheid
is voldaan.

Tevens zal in dit hoofdstuk nog stil worden gestaan bij de 5 zakenwaarin naastmogelijke
aanwijzingen voor het hanteren vande eersteDrijfmestomstandigheid 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 zakenwaarin 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.

123

4 De eerste Drijfmestomstandigheid: uit hoofde van een dienstbetrekking of

uit anderen hoofde werkzaam ten behoeve van de rechtspersoon



Aantal zaken waarin de eerste omstandigheid formeel dan wel materieel
is gehanteerd8

Figuur 4.1

Het hanteren van de eerste omstandigheid vindt plaats in de volgende combinaties met
de andere Drijfmestomstandigheden:
1 = 6x9

1 + 2 = 7x10

1 + 3 = 4x11

1 + 4 = 2x12

1 + 2 + 3 = 10x13

1 + 2 + 4 = 8x14

8 Het gaat om 196 zaken waarin Drijfmest niet is toegepast en niet om 185 zaken (= 300-115) omdat er 11
zaken zijn waarin ermeer feiten ten laste zijn gelegd, het Drijfmestkader voor bepaalde feitenwel 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.

9 Zaak 17:37; zaak 18:12; zaak 18:14; zaak 18:63; zaak 18:86; zaak 18:97.
10 Zaak 15:27; zaak 16:46; zaak 16:49; zaak 17:05; zaak 17:06; zaak 17:73; zaak 18:48.
11 Zaak 14:06; zaak 17:11; zaak 18:66; zaak 18:67.
12 Zaak 16:07; zaak 18:33.
13 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.
14 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 = 2x15

1 + 2 + 3 + 4 + 16x16

In de 55 zaken waarin de eerste omstandigheid is gehanteerd, valt op dat deze omstandig-
heid doorgaanswordt gecombineerdmet 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 gecombineerdmet de tweedeDrijfmestomstandigheid, 32 keermet de derde
Drijfmestomstandigheid, en 28 keer met de vierde Drijfmestomstandigheid (hieronder
vallen beschikken, direct aanvaarden, plegen te aanvaarden en de zorgplichtvariant in de
verschillende combinaties17). 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 inwelke 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 ofuit anderen hoofdewerkzaamzijn 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 hoofdewerkzaam 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, ondermeer 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 relevantworden geacht divers zijn. Bovendien bevindende natuurlijke
personen zich in verschillende (hiërarchische) posities binnen of ten opzichte van de
rechtspersoon. Ook blijkt dat de mate waarin de natuurlijke personen in de uitspraak
daadwerkelijk geïdentificeerd zijn, uiteenloopt.

Op basis van de geselecteerde uitspraken kan voorwat betreft de (hiërarchische) posities
van de natuurlijke personen binnen of ten opzichte van de rechtspersoon ende 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 hiërarchie
van de rechtspersoon werkzaam zijn. Bij de hooggeplaatste personen gaat het onder meer
om gedragingen van bestuurders van een bv,18 bestuurders van een stichting,19 bestuurders
van rechtspersonen waarvan de rechtsvorm niet met zekerheid uit de uitspraak volgt,20

maten van een maatschap,21 een bestuurssecretaris,22 de algemeen directeur en grootaan-
deelhouder van de verdachte en diens waarnemer en medeaandeelhouder,23 een directeur
van verdachte,24 en de bestuurder van de bestuurder (zijnde een rechtspersoon) van de
bv.25

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.26 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,27 een bedrijfsleider,28 een leidinggevende functionaris binnen de groep waarvan
verdachte onderdeel uitmaakt,29 een hoofd Arbeid, Personeel en Organisatie,30 een chef
werkplaats,31 een inkoopcoördinator,32 een Deskundige Toezichthouder Asbest (hierna:
DTA’er),33 een inkoper van verdachte,34 en een projectleider.35

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,36 van een productiemedewerker,37 van inspecteurs en/of laboran-
ten van de verdachte,38 van ambtenaren van verdachte,39 van een heuvelprocesleider en
treindienstleider van verdachte40 (ook wel: gedetacheerd bij verdachte41), een contactper-
soon,42 een uitvoerder van verdachte,43 barmedewerkers,44 of van natuurlijke personen
gewoonweg aangeduid als werknemer45 of medewerker,46 als personeel van verdachte,47

als personen die uit hoofde van dienstbetrekking werkzaam zijn voor verdachte48 of als
personen die werkzaam zijn voor verdachte.49

Bij het hanteren van de eerste omstandigheidwordt ookwel gekeken naar gedragingen
vanmeer natuurlijke personen tezamen die in verschillende posities (zowel hoger als lager)
in de onderneming werkzaam zijn.50

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 2.51

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 omgedragingen vanwerknemers van ingehuurde ‘contractors’52 en gedragin-
gen van een bestuurder van een andere rechtspersoon die met de verdachte rechtspersoon
samen één inrichting vormde.53 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.54 In 1 zaak rekent de feitenrechter gedragingen toe van personen die een
door de rechtspersoon aanvaard gebruiksrecht hadden.55 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 positiemet vergaande verantwoordelijkheden
en in 30 zaken van personen ‘op dewerkvloer’ 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 materiële toepassing van
de eerste omstandigheid dus het vaakst aan bij gedragingen van personen op dewerkvloer.
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 hiërarchie 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 ismet een ofmeer van de andereDrijfmestomstandigheden,
blijkt dat dit inderdaad vaker personen in een hoge(re) positie betreft dan personen op de
werkvloer.56 Dit kan er mogelijk op duiden dat de eerste omstandigheid in die zaken
inderdaad als een sterke omstandigheidwordt beschouwd,maarmeer 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 geïdentificeerd 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.57 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 opheeft.58 Een voorbeeld van een zaakwaarin sprake is van algemeen aangeduide
natuurlijke personen betreft een uitspraak van de Rechtbank Zeeland-West-Brabant van
6 oktober 2016.59

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 hiërarchie 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 omgebruik temaken van de eerste omstandigheid.60

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 deDrijfmestomstandigheden.61 Ditmaakt deze verklaring dan ookminder 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 geïdenti-
ficeerde’ personen dan een façade 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,62 of de kwaliteit van de motivering die om verschillende redenen niet is wat je ervan
zou mogen verwachten.

60 Een voorbeeld hiervan is zaak 15:27, waarin het ging omonbekend 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 relevantworden 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.63 In deze zakenwordt expliciet vastgesteld
dat er sprake is van een dienstbetrekking64 of dat het gaat om een werknemer, een mede-
werker of personeel van de rechtspersoon.65

Wanneer de feitenrechter bij demotivering van de eersteDrijfmestomstandig-
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 vanwelke (rechts)betrekking exact

63 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).

64 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.

65 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.66

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
delictsafhankelijke context, waaronder het door het delict beschermde belang,
doorslaggevend wordt geacht.67 Om voor de interpretatie van de eerste
omstandigheid aansluiting te zoeken bij de strafrechtelijke bepalingen waarin
het begrip dienstbetrekking voorkomt, lijktmij ondermeer omdeze reden dan
ook niet voor de hand liggen. Bovendien gaat het bij deDrijfmestomstandighe-
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 1 lid 1 en 2 van de Arbeids-
omstandighedenwet gekeken worden of naar het werknemersbegrip van de
werknemersverzekeringen.68 Het begrip dienstbetrekking kan duiden op een
arbeidsovereenkomst (of tot 1 januari 2020 voor het in werking treden van de
WNRA69 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 Zie in dit kader bijvoorbeeld Van Roomen en Sikkema, die een interpretatie van dienstbetrekking voorstaan

die ruimer is dan de civiele betekenis enwaarvoor aansluiting gezochtmoet 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 ‘uit 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 omhet 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 dienstbetrekkingwerkzaam is voor de rechtspersoon of uit anderen hoofde.
Bij beide ‘verhoudingen tot de rechtspersoon’ kan immers de drempel van de
eerste omstandigheid worden gehaald.70

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.

Er is 11 keer sprake van personen die volgens de feitenrechter uit anderen hoofdewerkzaam
zijn ten behoeve van de rechtspersoon.71 Slechts in 1 zaak gaat het om opdrachtnemers op
basis van een overeenkomst van opdracht.72 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.73

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.

133

4 De eerste Drijfmestomstandigheid: uit hoofde van een dienstbetrekking of

uit anderen hoofde werkzaam ten behoeve van de rechtspersoon



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.74 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,75 de bestuurder van een andere rechtspersoon die samen
met de verdachte rechtspersoon onderdeel uitmaakt van één inrichting,76 de leidinggevende
functionaris binnen de groep waar de verdachte onderdeel van uitmaakte en indirect
medeaandeelhouder van verdachte,77 de werknemers van door de verdachte ingehuurde
contractors,78 werknemers van een ander bedrijf,79 en personen die een door de verdachte
aanvaard gebruiksrecht hadden.80 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.81

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.82 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.83 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.84 Deze onduidelijkheid doet zich bijvoorbeeld voorwanneer 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
erwerkzaamheden 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-
plaats’,85 ‘bedrijfsleider’,86 ‘uitvoerder van verdachte’87 en ‘werkzaam als inkoper voor ver-
dachte’,88 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 Dit tot 1 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.89

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 eenwoning
terwijl de handelingen niet op een zodanige wijze waren verricht dat gevaren
voormens enmilieu die door de handelingen vande verdachte kondenontstaan,
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 konworden 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 kunnenworden aan de rechtsper-
soon.’
In deze zaak is sprake van onbekend gebleven, niet nader geïdentificeerde
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
verklarenwaar 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.90 Bij opdrachtnemers lijkt in elk geval te kunnen worden gedacht aan een formele
rechtsbetrekking op grond van een overeenkomst van opdracht, maar een meer materiële
invulling zou ook kunnen volstaan. De precieze reikwijdte is echter onduidelijk.91

Nude 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 dematen van demaatschap, 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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omstandigheidworden 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 (omvermogensrechtelijk voordeel te behalen). Dat eenmaat van eenmaatschap
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 enmogelijk ook voor dewerknemers
van de ingehuurde contractors.92 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.93 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.94 Of in de desbetreffende zaken daadwerkelijk sprake
is van een knelpunt in het licht van de specifieke voorzienbaarheid, zal afhangen 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 gevalmeer 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 tevensmedeaandeelhouder van verdachte is, kande vraagwordenopgeworpen
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-
werkingsovereenkomstwerkzaam zijn ten behoeve van de rechtspersoon.Mogelijkmoeten

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 Al lijkt 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.95 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.

Voormogelijke aanknopingspunten kan allereerst gekekenworden naar de uitspraken
waarin is aangesloten bij gedragingen van werknemers van ingehuurde contractors.96 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 Dit is 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,97 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.98 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.99 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 (‘demogelijkheid
tot’ volstaat).100 De ‘werknemer’moet de instructies/aanwijzingen ook opvolgen
en/of uitvoeren.101 Belangrijk is dus dat er een aspect van ‘wederkerigheid’ in
de gezagsverhouding verdisconteerd lijkt te zijn.

Of in deze zaak daadwerkelijk van eenwerkgever-werknemerrelatie kanworden gesproken
en of hier in de andere zakenwellicht ook sprake van is,102 kan op basis van de gepubliceerde
uitspraken echter niet met zekerheid worden vastgesteld.

Voor dewerknemers 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
de rechtspersoon.103 Wel stelt de rechtbank in deze zaak vast dat de werknemers de
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.

140

Het daderschap van de rechtspersoon



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 geïnterpreteerde delictsge-
draging (namelijk het ‘overbrengen van afvalstoffen’), lijkt het de rechtbank in deze zaak
meer te gaan omhet gegeven dat de rechtspersoon (en dewerknemer 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.104

Hiervoor bleek dat een gezagsrelatie tussen de rechtspersoon en de natuurlijke persoon
op grondwaarvan er eenwerkgever-werknemerrelatie bestaat in de zin van deArbeidsom-
standighedenwet, ermijns 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 rechtspersoonwerkzaamheden uitvoer-
den.105 Formeel lijkt ook niet gesproken te kunnenworden 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 hetmogelijk 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.106 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 dieweliswaar 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
mijnmening ook gezegdworden dat ook deze persoon uit anderen hoofde, namelijk feitelijk
werkzaam is ten behoeve van de rechtspersoon.107 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 danook geen overtuigende argumenten ompersonendie zichmaterieel in eenzelfde
of een zeer vergelijkbare positie bevinden ten opzichte van de rechtspersoon uit te sluiten
en een dergelijke interpretatie ismijns inziens tevens voorzienbaar nuhet 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.108 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 binnende groepwaarvande 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 danwel formeel) ten behoeve van verdachte.109 De rechtbank stelt in een nadere
motivering vande vaststelling dat de persoonhandelde binnende 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 deArbeidsomstandighedenwet kan hieronderworden
geschaard.110 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 diematerieel 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 naarmijnmening geen overtuigende argumenten ompersonen
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 uitgezonderdworden van dewerkgever-werknemerrelatie,
zoals de vrijwilliger.111

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 demeeste zaken in de feitenrechtspraakwaarin 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).112

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.113 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.114

De feitenrechter volstaat dan bijvoorbeeld met de constatering dat sprake was
van een dienstbetrekking,115 van personeel,116 van medewerkers117 of werkne-
mers,118 met het noemen van de functie en/of de positie die de natuurlijke
persoon inneemt in of ten opzichte van de rechtspersoon,119 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.120 Tevens komt het benoemen van de (rechts)betrekking (anders dan
de dienstbetrekking) tussen de rechtspersoon en de natuurlijke persoon voor,121

soms ook tezamen met de functie en/of positie,122 of met de constatering dat
de natuurlijke personenwerkzaamwaren ten behoeve van de rechtspersoon.123

Er zijn echter ook zaken waarin de feitenrechter verder gaat in zijn motivering. Dit is aan
de orde in – in elk geval – 15 zaken,124 mogelijk 18 zaken.125

Er wordt dan bijvoorbeeld nog expliciet gesteld dat de natuurlijke persoon de
gedraging ook vanuit zijn functie of positie heeft verricht,126 dat hij de gedraging
ten behoeve van of namens de rechtspersoon heeft verricht,127 dat hij de gedra-
ging in opdracht van verdachte verrichtte128 of met medeweten van de leiding
van het bedrijf.129 Ook wordt wel gesteld dat werkzaamheden zijn verricht in
het kader van het productieproces van verdachte.130 Deze vaststelling ziet dan
niet op de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening; die omstandigheidwordt
in de desbetreffende zaken namelijk nog apart vastgesteld.
Bij het gebruikmaken van de eersteDrijfmestomstandigheid gaat de feitenrech-
ter ookwel expliciet in op de taken en bevoegdheden die de natuurlijke persoon
had131 in combinatie met zijn verantwoordelijkheden132 en bijvoorbeeld het
gegeven dat de werkzaamheden onder zijn leiding plaatsvonden.133

120 Zaak 17:05; zaak 18:24; zaak 18:63.
121 Zaak 15:25 (2).
122 Zaak 17:06.
123 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).
124 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.
125 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.
126 Zaak 16:35. Zie ook zaak 18:86.
127 Zaak 14:13; zaak 16:37; zaak 17:26; zaak 18:86.
128 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.

129 Zaak 18:34 (feit 3).
130 Zaak 14:18; zaak 14:34; zaak 16:49 (m.b.t. zaak 1); zaak 17:73.
131 Zaak 16:03.
132 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.
133 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 categorieën ‘aanvullende argumenten’ worden onderscheiden die bij de
motivering van de eerste omstandigheid aan bod komen. De eerste categorie ‘aanvullende
argumenten’ houdt inwezen 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 zijnwerkzaam-
heden) voor de rechtspersoon heeft verricht.134 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
eersteDrijfmestomstandigheid.Uitgaande vande formulering vandeHogeRaad 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 hoofdewerkzaam ten behoeve van de rechtspersoon’
kan worden geschaard.135 Dit lijkt ook de heersende opvatting in de literatuur te zijn, zo
bleek in hoofdstuk 2.136

Toch gaat de feitenrechter ook geregeld verder in zijn motivering. Dit is uiteraard
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 dewerknemer 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
überhaupt 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.137 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 uiteraardwel weer de vraag naar
de grenzen van de eerste omstandigheid op.

5 Waar ziet het handelen of nalaten van de natuurlijke persoon

op?

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’).138, 139 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 – ommedeplegen ofmedeplichtigheid. 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).’140 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 uitsprakenwaarin de feitenrechter in demotivering 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 verpompenmocht 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 vanChemie-Pack is verricht.
Met anderewoorden, het fysieke plegerschapwordt 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’).141

Van deze variant ismet name sprake wanneer kwaliteitsdelicten, zorgplichtbepalingen
en/of culpoze delicten ten laste zijn gelegd.142 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 Dit is 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 geïnterpreteerde delictsgedraging.143

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 RechtbankOost-Brabant van 30 juni 2014.144

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 kanwel 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 gedemineraliseerdwater
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.

151

4 De eerste Drijfmestomstandigheid: uit hoofde van een dienstbetrekking of

uit anderen hoofde werkzaam ten behoeve van de rechtspersoon



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.
Overwelkemedewerker enwelke gedragingen de rechtbank hier exact spreekt,
kan nietmet zekerheidworden gezegd.Het zou kunnen gaan omde 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 vanhet ten laste gelegde en bewezen verklaarde
gedrag verricht.145

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’).146

Vastgesteld wordt bijvoorbeeld dat zij vanuit deze functie een actief bevorderende rol
hebben gespeeld in het begaan van het gedrag door feitelijke uitvoerders.147 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 2016.148

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)149 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,
bestonduit het telkens valselijk opmaken vanCMR’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 enwie hier bijvoorbeeld ‘handen en voeten’ aan hadmoeten 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 temaken,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.150 Een voorbeeld is een uitspraak van de Rechtbank
Limburg van 22 november 2017.151 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 kanworden opgeworpen of dezewel bij de eersteDrijfmestomstandigheid 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.152 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 2014.153

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
aan het milieu ontstond of kon ontstaan.154 Gebleken was namelijk dat het
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 DTA’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 deDTA’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
feitelijke 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 afhangen
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 gebruiktworden termotivering 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 vandeRechtbankAmsterdamdeeddeze situatie zich voor.Denatuurlijke
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
de vraag naar de reikwijdte en de grenzen van de eerste omstandigheid op.

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 DTA’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.155

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.156

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 enmedeverdachte
[medeverdachte 2] als DTA-er in dienst van de verdachte bedrijfsmatige han-
delingen [heeft, AS] (doen) verrichten met betrekking tot de afvalstof asbest,

155 Een gezagsverhouding als bedoeld in artikel 1, lid 2 onder a, sub 1 van de Arbeidsomstandighedenwet. Zie
onder meer paragraaf 3.2.2.

156 Zo zou de verdachte in zaak 14:38 volgens deArbeidsomstandighedenwetwellicht 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 sprakemeer.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 (afhankelijk 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.157 Deze onduidelijkheid doet zich met name voor bij zaken waarin meer feiten ten
laste zijn gelegd en maar één overweging gewijd is aan daderschap.158 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 datwordt 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.159 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.160 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.161 Erworden
dan bijvoorbeeld gedragingen van personen toegerekend diewel als zodanig in de uitspraak
geïdentificeerd 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
varianten 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 afhangen 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 afhankelijk 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, diemogelijk relevant is voor het daderschap van de rechtspersoonmaar
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

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,163 of
bestuurders zonder dat uit de uitspraak volgtwelke rechtsvormde rechtspersoon
heeft,164 vennoten van verdachte,165 de beherend vennoot van een vof,166 de
feitelijk leidinggevende van verdachte,167 de (enig) leidinggevende en (mede)-
eigenaar van verdachte,168 gewoonweg van ‘een leidinggevende’169 of de leiding
van het bedrijf,170 algemeen directeur en grootaandeelhouder van de ver-
dachte,171 en om de enig aandeelhouder en bestuurder van verdachte.172 Ook
is er 1 zaak waarin naar de gedragingen van de bestuurder van de bestuurder
van verdachte wordt gekeken.173

In 6 zaken knoopt de feitenrechter aan bij gedragingen van personen op de ‘werkvloer’
van verdachte, zoals werknemers174 of medewerkers,175 in 1 zaak bij een monteur van ver-
dachte176 en in 1 zaak bij kraanbedienden van verdachte.177 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).178

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-coördinator.

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
of van een overeenkomst van opdracht.179

Zoals reeds aan de orde kwam, bestaat deze onduidelijkheidwanneer gedragin-
gen van een of meer bestuurders aan de rechtspersoon worden toegerekend en
in de uitspraak niet expliciet is benoemdof er sprake is van een dienstbetrekking
of een overeenkomst van opdracht.180

In 2 zaken is sprake van personen die formeel geen bestuurder zijn,maarwel bijna volledig
eigenaar van de verdachte waren en waarvan is vastgesteld dat zij feitelijke zeggenschap
hadden over de onderneming.181

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.182 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.183

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
vastgesteld worden of ook gebruik is gemaakt van de eerste omstandigheid.184 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.185 In een andere zaak
gaat het om de gedragingen van een medewerker van een ander bedrijf.186 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.187

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.188

6.3 Enkele opvallende aspecten

Opvallend bij de zakenwaarvan nietmet zekerheid gezegd kanworden 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 enmateriële toepassing van de eerste omstandigheid enwaarin in demeeste zaken
is aangesloten bij gedragingen van personen op de werkvloer van verdachte.

Het is goedmogelijk dat de feitenrechtermet 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
van deze personen in beginsel of al snel kunnen worden toegerekend.189 Zoals hiervoor
aan de orde kwam, kan dit echter niet met zekerheid worden gesteld, al lijkt dit beeld in
verschillende zakenwel naar voren te komen. Zeker ook in uitsprakenwaarin 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 geïdentificeerd, 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.190 Of de feitenrechter hier
bewust voor heeft gekozen, is dan de vraag.191 Eenmogelijke 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.192 In deze zaken kijkt de feitenrechter naar het handelen of nalaten van
een natuurlijk persoon,maar doet de feitenrechter dit om gebruik temaken 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),193 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.194

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 materiële toepassing), kan dit niet met zekerheid worden gesteld. Zie
hiertoe verder hoofdstuk 9.
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dewerkvloer van de verdachte die in dienstbetrekkingwerkzaamzijn voor de rechtspersoon.
In zijnmotivering volstaat de feitenrechtermet 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.
Dezemeest 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 hiërarchie 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 2.195

Of de eerste omstandigheid bij personen hoog in de hiërarchie 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 6werd duidelijk dat bepaalde aanwijzingen hiermogelijk 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 omstandigheidworden geschaard.Opvallend
is dat de analyse laat zien dat de eerste omstandigheid soms behoorlijk ruim wordt uitge-
legd.196 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 eenmogelijk
nadere afbakening van de eerste omstandigheid kan worden voorzien. Kort samengevat
is een natuurlijk persoon op basis hiervanwerkzaam 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 basiswaarvan de natuurlijke persoonwerkzaam
is voor de rechtspersoon of een materiële, 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.197 Om te bezien
of dit daadwerkelijk een geschikte afbakening betreft, moeten de resultaten van de feiten-
rechtspraakanalyse van de rest van hetDrijfmestkader ookwordenmeegenomen.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 eersteDrijfmestomstandigheid 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 eersteDrijfmestomstandigheid 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 zijnmotivering duidelijkmoetenworden.
Dit komt niet alleen de aanvaardbaarheid van de uitspraak ten goede, maar is in het licht
van de inscherpingsfunctie en controlefunctie vanmotiveren 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 eersteDrijfmestomstandigheid, 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 feitenrechtermotiverenwaarom
hij het handelen of nalaten van deze personen toch onder de eerste omstandigheid schaart.
Mogelijk kan de hiervoor gegeven afbakening daar behulpzaam bij 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 Dri jfmest-

omstandigheid : de normale

bedri jfsvoer ing 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 tweedeDrijfmestomstandigheid 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 vergelijkingmet de andereDrijfmestomstandighedenhet 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 hoofdstukmoeten
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 oriëntatiepunt 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 anderewoorden, 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.1 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 bij 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 categorieën 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.2 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 eenmateriële toepassing. Dit betreft 2 zaken
van de gerechtshoven en 7 zaken van de rechtbanken.3 Het zijn zakenwaarin eenmotivering
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.4 Behoudens contra-indicaties ga ik
ervan uit dat de feitenrechter in deze zaken de tweede omstandigheid heeft willen hanteren.5

De 65 zaken waarin sprake is van een formele en/of materiële 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 materiële zaken) omdat in 1 zaak zowel sprake is van
een formele toepassing als eenmateriële toepassing en deze zaak dus twee keer ismeegeteld.6

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.7 Dit betekent overigens nog niet dat dit ook
het uiteindelijke oordeel van de feitenrechter is in al deze zaken.8 In 5 zaken stelt de feiten-
rechter daarentegen vast dat niet – of in elk geval niet helemaal9 – 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.

4 Zaak 18:81.
5 Vgl. hoofdstuk 4, paragaaf 2.
6 Hierbij gaat het om zaak 14:37.
7 Dit betreft de uiteindelijke functie, zoals uiteengezet in de inleiding.
8 Voor het eindoordeel zijn (doorgaans) nog andere omstandigheden relevant en zoals duidelijk zal worden

in hoofdstuk 9 zijn er ook zakenwaarinweliswaar gebruik is gemaakt van de tweedeDrijfmestomstandigheid
en is vastgesteld dat aan deze omstandigheid is voldaan, maar waarin het eindoordeel van de feitenrechter
luidt dat de gedraging niet in redelijkheid toegerekend kanworden aan de rechtspersoon. Zie hiertoe verder
hoofdstuk 9.

9 Zie hiertoe zaak 16:48. Zie ook nog paragraaf 5 in dit hoofdstuk.
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soon.10 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.11

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.12 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.13 Eén zaak valt in categorie 3: er is mogelijk sprake van een
materiële toepassing,maar contra-indicatiesmaken dat dit nietmet zekerheid kanworden
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.14 In 3 zaken is vanwege de gehanteerde for-
mulering onduidelijk of voor bepaalde feiten naar de tweede omstandigheid is
gekeken.15 Vanwege deze onduidelijkheden vallen deze zaken in categorie 4.
Omdat het wel omoverwegingen gaat die de feitenrechter kennelijk van belang
acht omhet daderschap van de rechtspersoon vast te stellen, komendeze 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 4.16 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 9.17

In dit hoofdstuk zijn de 65 zaken waarin sprake is van een formele en/of materiële 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 materiële toepassing.18

Aantal zaken waarin de tweede omstandigheid formeel dan wel materieel
is gehanteerd19

Figuur 5.1

Het hanteren van de tweede Drijfmestomstandigheid vindt plaats in de volgende combi-
naties met de andere Drijfmestomstandigheden:
2 = 9x20

2 + 1 = 7x21

2 + 3 = 13x22

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 + 1 + 3 = 10x23

2 + 1 + 4 = 8x24

2 + 3 + 4 = 5x25

2 + 1 + 3 + 4 = 16x26

In de 65 zaken waarin de tweede omstandigheid formeel en/of materieel is gehanteerd,
valt opdat deze omstandigheid doorgaanswordt gecombineerdmet andere omstandigheden
(in 59 van de 65 zaken). Er zijn 9 zaken waarin dit niet het geval is.27 De tweede
Drijfmestomstandigheid wordt in totaal 41 keer gecombineerd met de eerste
Drijfmestomstandigheid, 44 keer met de derde Drijfmestomstandigheid, en 29 keer met
de vierdeDrijfmestomstandigheid (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 bezienwat 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
Drijfmestomstandigheid wordt toegerekend aan de rechtspersoon, zowerd in de inleiding
al duidelijk.28 Dat bepaalt (mede) de feitelijke basis van het daderschap van de rechtsper-
soon.29

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 Nu voor 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 afhankelijk
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 aanzienwaarvanhij 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 geïnterpre-
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 gedragmeer in het algemeen? Bij deze grammaticale interpretatie van demotivering
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 vragenworden 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 gedraging30 centraal wordt gesteld ten aanzien waarvan
de tweede omstandigheid wordt gehanteerd. In de feitenrechtspraak komen de volgende
drie varianten voor:31

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)32 die zich op verschillendemanieren 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 deDrijfmestoverweging 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 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;
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 geïdentificeerd; of–

– zij in de Drijfmestoverweging of in de uitspraak niet nader zijn geïdentificeerd;
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
omstandigheidwordt gehanteerd diverse antwoorden kent.De vragen aan de handwaarvan
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 categorieën. Dit zou immers resulteren
in een zeer fijnmazige categorisering. Daarnaast zullen er ook duidelijke grensgevallen
zijn en bestaat er overlap tussen de verschillende categorieën. 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 datgenewat 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.33

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. 853/2004,34 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: ‘Nude 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 hygiënevoorschriften 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.35 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 specifieke 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 2016.36 In deze zaak stond de verdachte
terecht voor valsheid in geschrift.

Verdachtewas – kort samengevat – ten laste gelegd en erwas bewezen verklaard
dat zij een geschrift valselijk had opgemaakt door op de factuur als omschrijving
voor de gefactureerdewerkzaamheden op te nemen ‘honorariumvoor 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 strafbare 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 aanzienwaarvan de tweede omstandigheidwordt
gehanteerd, lijkt dus te 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 strafbare 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 ookweinig 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 201637 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 ondermeer de tweede
omstandigheid als volgt: ‘Medeverdachte [medeverdachte3] was ten tijde van
de onder 1A, 2A en 3A gepleegde feiten als inkoopcoördinator 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 vanmedeverdachte 3’. Uit deDrijfmestover-
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. Wel is 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 2016.38 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 lijst39 heeft
opgeslagen maar ook andere producten en dat van deze producten geen zoda-
nige registratie plaatsvond dat controle hieropmogelijk 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 1maart 2010 tot enmet 1maart
2011 BioAid en een azijnzuuroplossing met methanol van [bedrijf 1] heeft
afgenomen.De bedoelingwas omdie 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 vanBioAid 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 geïdentificeerd. 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 vande 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.40

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 deRechtbankGelderland van 16 november
2017.41 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 dewerknemer 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 verrichtenwerkzaamheden 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).42

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 vraagtekensworden 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 – grofweg43 – 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.44 Ten tweede kan het gaan
om een specifiek genoemde gedraging, zoals in voorbeeld 2, 4 en 5. Dit doet zich in 28
zaken voor.45 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.46

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.47 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 het licht van de legitimatie van het daderschapsoordeel legt dit eenmogelijk 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 Zoals immers 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 categorieën 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.
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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 afhangen van de
rest van demotivering van het daderschapsoordeel. In hoofdstuk 10 kom ik hierop terug.48

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 dezewijzewordt 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 demotivering van de feitenrechter enmet 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
bewezenwordt verklaard en al dan niet aan de rechtspersoonwordt toegerekend. Er kunnen
verschillende verhoudingen worden geïdentificeerd.

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 zakenwaarin de feitenrechter in zijnmotivering van de tweede
omstandigheid spreekt van het ten laste gelegde gedrag, zoals in het eerste voorbeeld van
paragraaf 3.1.2.49 Ook bij zaken waarin de tweede omstandigheid is gehanteerd ten aanzien
van een specifieke of algemeen aangeduide gedraging, kan deze verhouding worden
geïdentificeerd.50

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 zakenwaarin 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 5.51

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).52 Dit doet zich in 6 zaken voor. In 3 van deze 6 zaken
betreft het besluitvorming tot het ten laste gelegde feit.53

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).54

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.55

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.56 Dit doet zich echter ook voor bij 8 andere zaken.57 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 eenmotivering
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 Dit is 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 Zie hiertoe 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 überhaupt geen sprake is van een
gedraging (en de zaak omdeze 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.58, 59

3.2.3 Oordeel over de geïdentificeerde verhoudingen
Nude tweede omstandigheid door de feitenrechters geregeldwordt 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.60

Tochwordt in de feitenrechtspraak de tweedeDrijfmestomstandigheid 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 ordewas (het betreft namelijk alleen zakenwaarin
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 Voormedeplegen geldt immers dat in de tenlastelegging ‘slechts’ omschreven hoeft te zijnwat demedeplegers

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 risicomee 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).61

Het gaat dan om het volgende. Op grond van de tenlastelegging dient bijvoor-
beeld daderschap te worden gevestigd voor gedragingen XYZ, maar de tweede
omstandigheidwordt alleen gehanteerd ten aanzien van gedraging Y.Het risico
bestaat dan dat de tweede Drijfmestomstandigheid – wanneer hieraan is vol-
daan – ookwordt 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 zakenwaarin de tweede omstandigheidwordt 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.63

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 In zaak 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 duswel 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 aanzienwaarvan de tweede omstandigheidwordt 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 overwegingwordt geveld. Ook dan
moet gewaaktworden 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 het licht 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 vanwelke feiten?Mede afhankelijk daarvan zal hij dienen te bepalen voorwelk
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 geïdentificeerde 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 hetDrijfmestkader betreft omuiteindelijk
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.64 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 datdeze 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.65 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 –uiteindelijk66 –wel daderschap voor het ten laste gelegde en bewezen verklaarde
gedrag vast te stellen.

Immers, strafbaar is gesteld gedraging B.Danwordt gedragingA (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 afhangen 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 voorgaandemoet nog de volgende kanttekeningworden 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.Denormale bedrijfsvoering of taakuitoefening is bovendien eenomstandigheid
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 reëel 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 daaromniet 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.67 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 gedragwaarbij 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 verbodenwijzewaarop 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 strafbare karakter van het feit bij de tweede Drijfmestomstandigheid
ook volgens de Hoge Raad tot de mogelijkheden lijkt te behoren.68 Dit is ook de heersende
opvatting in de literatuur.69 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
stellenwelke 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 deHoge Raad van 29maart 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
bedoeldmet dezemotivering.Demotivering vande 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 ogenschouwnemende, lijkt in 16 (van de 65) zaken gedrag geabstraheerd
van het strafbare karakter van het feit centraal te staan.70, 71 In 6 zaken past de feitenrechter
de omstandigheid toe op het verboden gedrag.72 Voor 35 van de 65 zaken is dit onduidelijk.73

In 10 zaken is er nog iets anders aan de hand.74, 75 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 strafbare 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 gezienworden,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 strafbare
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),76 nu in meer dan de
helft van de zaken (35 van de 65)77 niet duidelijk is of überhaupt 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 zijnminst
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 eenmotiveringskwestie
betreffen.

Met het oog op de 35 onduidelijke zaken dient het belang van een goedemotivering – 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 vanmotiveren 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 categorieën 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 afhangen 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 doorwelke 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.78

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,79 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 vraagwie de gedraging stelt (de tweede vraag die hiervoor is geïdentificeerd).80

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.81 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.82

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 omstandigheid83

en dit blijkt ookweer bij de tweede omstandigheid.84 Dat in 17 zakenwaarin het vertrekpunt
het handelen of nalaten van een natuurlijk persoon is en in 33 zaken85 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.86

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.87 In 34 zakenwordt de normale bedrijfsvoering of taakuitoefeningweliswaar
expliciet genoemd, maar is in de Drijfmestmotivering vervolgens niet nader onderbouwd
wat de (normale) bedrijfsvoering of taakuitoefening van de rechtspersoon inhoudt.88 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.89

Hierbij wordt ingegaan op datgene wat uit de Drijfmestmotivering volgt over de normale
bedrijfsvoering van de verdachte. Ik ga niet in op datgenewat buiten deDrijfmestmotivering
nog over deze punten volgt. In dit onderzoek is immers de motivering zoals deze door de
feitenrechters is gegeven voorwerp van de studie.90

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.91 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 overeenkomtmet 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 materiële toepassing).92 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.93

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.94 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 RechtbankOost-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].’95 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]’,96 ‘de ver-
koop van en handel in scooters en bromfietsen’,97 ‘de productie van foodpro-
ducten en halffabrikaten bestemd voor de productie van diervoerders [sic,
AS]’,98 en ‘de nieuw ingezette bedrijfsvoering om afvalwater niet meer
gescheiden te verwerken en af te voeren doch binnen de inrichting te houden’.99

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,100 een uit-
zendbureau,101 een gecertificeerd asbestverwijderingsbedrijf,102 een slachterij
met een erkenning voor het onbedwelmd slachten van dieren,103 een (belas-
ting)advieskantoor,104 een garagebedrijf,105 of een bedrijf op het gebied van
onder andere grond(water)sanering, straatwerk, grondwerk, sloopwerk en
asbestsanering.106, 107

Bij 5 zaken laat de feitenrechter het hierbij,108 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.

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’).109 Ook stelt
de feitenrechter vast waar de kernactiviteit van de verdachte uit bestaat (‘het
saneren van asbest en daarmee samenhangende werkzaamheden’110 of ‘het
verrichten van sloopwerkzaamheden’)111 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
sloopwerkzaamheden’).112, 113

100 Zaak 14:20.
101 Zaak 14:37 (voor feit 3).
102 Zaak 16:47; zaak 16:48.
103 Zaak 17:46.
104 Zaak 17:48.
105 Zaak 18:94.
106 Zaak 18:57.
107 Bij zaak 16:35wordt tevens vermeld omwat voor soort bedrijf het gaat,maar dan bij de derde omstandigheid.
108 Zaak 14:37 (voor feit 3); zaak 17:46; zaak 17:48; zaak 18:57; zaak 18:94.
109 Zaak 14:20.
110 Zaak 16:47.
111 Zaak 16:48.
112 Zaak 16:48.
113 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 demotivering
kan volgen of bedoeld kan zijn,moeten deze zaken voor nu toch onderscheidenworden van de zakenwaarin
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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.114 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 ondermeermee
bezighoudt (‘het reinigen van daken’115), wat de hoofdactiviteit van de verdachte
is (‘het repareren, ontwikkelen en bouwen van machines (waaronder schaar-
hoogwerkers) ten behoeve van de boomkwekerij’116) of stelt gewoonweg vast
welke activiteiten plaatsvonden bij de rechtspersoon of dat bepaalde activiteiten
plaats hebben gevonden bij de rechtspersoon.117

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 rechtspersoonwas geconcentreerd.Deze vaststelling is bijvoorbeeld relevant
wanneer er sprake is van een holding- en werkmaatschappij.118

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.119 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’.120

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).121 Waar de normale bedrijfsvoering uit bestaat, kan
hieruit echter nog steeds niet worden afgeleid.

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.122

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,maarwaarde hecht aan de vaststelling dat een bepaalde
activiteit in het algemeen vaker in een bepaalde context voorkomt en dat de verdachte hier
ervaringmee had.Dit betreft een uitspraak van de RechtbankAmsterdamvan 19 december
2018.123

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 überhaupt
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 om15 zaken (van de 33 zakenwaarin in eenmotivering van de normale bedrijfsvoering
of taakuitoefening is voorzien en van de 65 zaken waarin de normale bedrijfsvoering of
taakuitoefening is gehanteerd).124

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.125 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 2017.126

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: ‘Degedragingen 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 vanmanagement 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 2014.127

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 deDrijfmestmotivering 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 geenmeldingmaakt 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 demotivering 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 handwaarvan de feitelijke bedrijfsvoering van de rechtspersoon
kan worden vastgesteld.

In de andere 9 zakenwaarin 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,128 aan de hand van
een memo van verdachte,129 of op basis van een proces-verbaal.130 Ook zijn er zaken waarin
voor de motivering van de tweede omstandigheid wordt verwezen naar de gebezigde
bewijsmiddelen.131 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 enigewijze) 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.132

In 1 zaak volgt dit uit de gebezigde bewijsmiddelen, waarin de feitelijke gang
van zaken bij de rechtspersoon centraal stond.133 In de andere zaak volgt de
normale bedrijfsvoering uit het uittreksel van de Kamer van Koophandel.134 In
deze laatste zaak gaat het dus (in elk geval) om de formele bedrijfsactiviteiten
van de rechtspersoon.Het uittreksel van deKamer vanKoophandel 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.135 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.136 Nuuit hetmemo 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.137 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 dezewijze de feitelijke
bedrijfsvoering wordt vastgesteld.138 Tot slot geschiedt de vaststelling omtrent
de activiteiten van de verdachte tweemaal op basis van een proces-verbaal,
maar niet duidelijk is om wat voor soort proces-verbaal het gaat.139 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).140 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 doorslaggevendwerd geacht dat de verdachte een bepaalde taak formeel
toegewezen had gekregen.141

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.142 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.143 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 vande 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.144 Dit is opmerkelijk omdat er dan toch een zekere subjectivering plaatsvindt
van een criterium dat in de literatuur geacht wordt objectief te zijn.

140 Zaak 16:46; zaak 17:05; zaak 17:26 (2 – feit 4, 5, 7 en 8); zaak 18:56; zaak 18:81.
141 Zaak 16:37.
142 Zaak 15:12; zaak 18:09.
143 Zaak 16:22.
144 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 demedeverdachte
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 bezienwat 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 2.145

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.146 Voor de wijze waarop
de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening van de rechtspersoon kanworden 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 2.147

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-
rechtspraakworden gedestilleerd aan de handwaarvan 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 toenamewaar 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 handwaarvan 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,148 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.149 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 vraagworden 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 ordewas. Voor de normale bedrijfsvoering
of taakuitoefening zal het immers moeten gaan om activiteiten die ook plaatsvonden bij
de desbetreffende rechtspersoon.150 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 ervaringmee 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 Debeperktemotivering vandenormale 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 duidelijkwordt
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 temakenwat zoal onder de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening
wordt geschaard en tevens bezien vanuit de functies vanmotiveren, 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
demotivering 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 teworden.

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 gedragingwel (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.151 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.152

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.153 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.154 Ook is er 1 zaak waarin
de gedraging binnen de normale bedrijfsvoering past omdat dit de manier is
waarop verdachte geld verdient.155 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.156 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.157 In een andere zaak is van belang dat
de gedraging naar zijn aard op generlei wijze binnen de normale bedrijfsvoering
past.158

Opvallend is dat bij 2 zakenwaarin de tweede omstandigheidwordt 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, danwanneer
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).159 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.160 Hiervan kan ook sprake zijnwanneer over de normale bedrijfsvoering
of taakuitoefening bijvoorbeeld is vastgesteld dat een bepaalde activiteit een kernactiviteit
of hoofdactiviteit van de verdachte betrof.161 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 2015.162

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.163

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
aangehaald.164 Hierin staat het besluit centraal van de natuurlijke persoon om tot aankoop
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.
Denormale 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.165

Tot slot verdient het nog aanbeveling kort stil te staan bij een uitspraak van deRechtbank
Zeeland-West-Brabant van 5 juli 2016, waarin in een uitgebreide motivering is voorzien.166

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, haarmoeder 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 vanhet 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 zakenwaarin de normale bedrijfsvoering in deDrijfmestoverweging 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 handelenmogelijkerwijs 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.167 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) opwelkewijze de normale bedrijfsvoering of taakuitoefeningwordt 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.168 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.169 3 van de 6 zaken zien op het verboden gedrag dat onderdeel is gaan
uitmaken van de normale bedrijfsvoering van de rechtspersoon.170 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 kunnenworden gedaan.
Op dit punt wreekt zich de veelal beperkte, gebrekkige of ontbrekende motivering van de
feitenrechter op de verschillende punten. Zoals hiervoor reeds een aantalmalen aangestipt,
legt de beperktemotivering van de feitenrechter dan ookmogelijke knelpunten in het licht
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 kunnenworden geschaard.171 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.172 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.173 In 2 zaken is sprake van activiteiten die van vergelijkbare aard zijn als
de activiteiten die gewoonlijk in en door de onderneming worden verricht.174 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 tweedeDrijfmestomstandigheid in hunmotivering
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).175 In 5 zaken stelt de feitenrechter daarentegen vast dat niet – of in elk geval niet
helemaal176 – 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.177 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-
tuur178 – 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 zaakwaarin 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.
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In de lijn der verwachting ligt dan ook dat de feitenrechter in zijn motivering van het
toepassen van de tweedeDrijfmestomstandigheid 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 hetmeest van alle omstandigheden in de feitenrechtspraakwordt gehanteerd
om het daderschap te vestigen en/of uit te sluiten. Dit legt een mogelijk knelpunt bloot in
het licht 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.179 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.180 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.181

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.
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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
het daadwerkelijk wordt gehanteerd.182 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).183

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 gedragwordt 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 afhangen van de omstandigheden van het
geval.

Een vraag die kan worden opgeworpen wanneer de motivering van de feitenrechters
wordt vergelekenmet 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,184 zijn er in de feitenrechtspraak – uitgaande van de motivering van de feiten-
rechter – namelijk zakenwaarin de formele bedrijfsvoering van de rechtspersoon bepalend
lijkt voor het vaststellen van de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening.185 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 strafbare 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 eenmogelijk 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
uitsluitendewerking vande tweede omstandigheid.Andersomzoude tweede omstandigheid
ook een ‘gewichtigere’ omstandigheid kunnen opleveren voor het – uiteindelijk, afhankelijk
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.186 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)187

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 ookwat de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening in elk geval gedeeltelijk
omvat, namelijk die verboden gedraging.

Zoals duidelijkwerd 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 ofmeer 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.188

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
duidelijkmaakt in zijnmotivering of hij gebruikmaakt van de tweedeDrijfmestomstandig-
heid en zo ja, ten aanzien van welk gedrag hij de tweede omstandigheid toepast. Zoals
duidelijkwerd in paragraaf 3.2.1,moet hij danwaken voor het gebruik van algemene termen
omdat het hierbij nog wel eens lastig kan zijn om te herleiden waar het gedrag op ziet.
Tevensmoet uit zijnmotivering kunnenworden 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 zijnmotivering duidelijk temakenwaar 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 waaromhet 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 strafbare karakter zoals volgt in de
delictsomschrijving. In hoofdstuk 12 kom ik op dit laatste punt nog terug. Wanneer de
feitenrechters het voorgaandemotiveren, kan dit ook bijdragen aan de algemene voorzien-
baarheid. Alsmeer 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 Dri jfmest-

omstandigheid : dienstig in het

door verdachte uitgeoefende

bedri jf 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 hiervanwordt in dit hoofdstuk onderzocht opwelke
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 oriëntatiepunt 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 opwelkewijze 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 vraagwat 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 verwachtingwellicht dat het antwoord op deze vraagweinig
variatie 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 afmet 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 derdeDrijfmestomstandigheid 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 toerekeningwordt
geveld. Zoals in hoofdstuk 9 nog duidelijk zal worden, zijn er verschillende toepassingswij-
zen te onderscheiden.

2 Cijfermatig 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.1 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 materiële toepassing.2 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.3 De 50 zaken waarin
de derde omstandigheid formeel en materieel is gebruikt, staan in dit hoofdstuk centraal.4

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.5 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.6 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.7 Dederde omstandigheidwordt 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.8

Er is 1 zaakwaarvan op basis van demotivering van de feitenrechter nietmet zekerheid
gezegd kan worden of de derde omstandigheid is gehanteerd.9 Deze zaak valt in categorie
3, zoals in hoofdstuk 4 onderscheiden: er is mogelijk sprake van een materiële toepassing,
maar contra-indicaties maken dat dit niet met zekerheid kan worden vastgesteld.10 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 Zaak 15:12.
4 Het gaat om 50 en niet om 51 zaken, nu in zaak 17:20 zowel sprake is van een formele toepassing als een

materiële 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 zakenwaarinweliswaar gebruik is gemaakt van de derdeDrijfmestomstandigheid
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.

6 Hierbij gaat het om zaak 14:37; zaak 18:71; zaak 18:94 (2).
7 Zie hoofdstuk 9, paragraaf 5.4.
8 Hierbij gaat het om zaak 18:94.
9 Hierbij gaat het om zaak 17:48.
10 Zie hoofdstuk 4, paragraaf 2.
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Aantal zaken waarin de derde omstandigheid formeel dan wel materieel
is gehanteerd11

Figuur 6.1

Het hanteren van de derdeDrijfmestomstandigheid vindt plaats in de volgende combinaties
met de andere Drijfmestomstandigheden:
3 = 2x12

3 + 1 = 4x13

3 + 2 = 13x14

3 + 4 = 2x15

3 + 1 + 2 = 10x16

3 + 1 + 4 = 2x17

11 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.

12 Zaak 14:25; zaak 16:21.
13 Zaak 14:06; zaak 17:11; zaak 18:66; zaak 18:67.
14 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).
15 Zaak 16:04; zaak 16:10 (3).
16 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).
17 Zaak 15:13; zaak 16:05.
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3 + 2 + 4 = 5x18

3 + 1 + 2 + 4 = 16x19

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 keermet de vierde. Kortom, de derdeDrijfmestomstandig-
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.20 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.21

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 samenmet de verschillende benaderingswijzen die bij de feitenrechters onderschei-
den kunnen worden, net zoals bij de tweede omstandigheid.22 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 andereDrijfmestomstandigheden in demotivering

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.

21 Hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.3.
22 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 3.1.
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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 aanzienwaarvan 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 geïnterpreteerd.
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.23 Vervolgens kan met oog
voor de context van de passageworden geanalyseerd opwelkewijze 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 geïdentificeerd (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.24 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 voorbeeldenworden gegeven.De zaken
zijn ook nu niet onderverdeeld in alle te onderscheiden categorieën, 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 gedraging25 bij de derde omstandigheid centraal wordt
gesteld. In de feitenrechtspraak komen de volgende drie varianten voor:26

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)27 die zich op verschillendemanieren 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. wel te herleiden is – in deDrijfmestoverweging 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 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;
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 Er is een grensgeval dat niet in één van deze drie categorieën ingedeeld kan worden: zaak 18:24 (2 – ten
aanzien van voorschrift 4.1). Een andere zaak die nietmeegeteld is, is de zaakwaarin 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 geïdentificeerd; of–

– zij in de Drijfmestoverweging of in de uitspraak niet nader zijn geïdentificeerd;
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 2016.28 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 inwerkelijkheid 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 vanKoophandel 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.29

Voorbeeld 2
Het tweede voorbeeld betreft een zaak van het Gerechtshof Den Haag van 13 november
2014.30 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 inNederland 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 ondermeer gewoontewitwassen.31

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 gedragingenpassenbinnendenormale bedrijfsvoering
van verdachte, te weten de handel in [goederen]. Verder waren de gedragingen
verdachte dienstig, nu immers de buiten de boeken gehouden geldstroommeer
financiële 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
financiële 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 hetGerechtshofArnhem-
Leeuwarden.32 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 genomenwaren omdiewerkzaamheden veilig te kunnenuitvoeren
(…)’.
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,33 zoals in voorbeeld 1. In 21 zaken hanteert de feitenrechter de derde
omstandigheid ten aanzien van een specifiek benoemde gedraging.34 2 zaken zijn in voor-
beeld 2 en 4 besproken. In 25 zaken duidt de feitenrechter de gedraging algemeen aan,
zoals in voorbeeld 3.35

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).36 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.37 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 afhangen 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, 5 6, 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 opmeer 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.38

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 gedragingwaarop
de feitenrechter de derde omstandigheid toepast en het ten laste gelegde en bewezen ver-
klaarde gedrag verschilt. Uit de analyse volgt dat in demeeste 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 3.39 In 9 zaken is daarentegen
sprake van gedrag dat een gedeelte van het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag
beslaat, zoals in voorbeeld 4.40

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.41 In 2 van de 5 zaken gaat het
om de besluitvorming tot het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag.42 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 3.43

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.44

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,45 maar
dit doet zich ook voor bij 6 andere zaken.46 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.47, 48

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.49 Dit betreft een opmerkelijke verhouding.

3.2.3 Oordeel over de geïdentificeerde 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 Voormedeplegen geldt immers dat in de tenlastelegging ‘slechts’ omschreven hoeft te zijnwat demedeplegers
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 omhet gedrag zoals ten laste gelegd en bewezen verklaard.50 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
geregeldwordt 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.51 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).52

Het gaat dan om het volgende. Op basis van de tenlastelegging dient bijvoor-
beeld daderschap te worden gevestigd voor gedragingen XYZ, maar de derde
omstandigheidwordt 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.

239

6 De derde Drijfmestomstandigheid: dienstig in het door verdachte

uitgeoefende bedrijf of in diens taakuitoefening



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 toerekeningworden gebruikt.Dit is immers bepalend voor datgenewat uiteindelijk
toegerekendwordt aan de rechtspersoon en daarmee de feitelijke basis voor het daderschap
van de rechtspersoon. Hier kom ik in hoofdstuk 10 op terug.53

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.54

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 derdeDrijfmestomstandigheid en vaststelt
hoe dit zich verhoudt 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 – uiteindelijk55 – wel daderschap voor het ten laste gelegde en bewezen verklaarde
gedrag vast te stellen.

Immers, strafbaar is gesteld gedraging B.Danwordt gedragingA (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 afhangen 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
dezewijze echter in demotivering te betrekken, wordt de indruk gewekt dat ermeer grond
is om toe te rekenen dan er in werkelijkheid bestaat. Dit resulteert dan in een risico van
‘schijnredelijkheid’.

Bij het voorgaandemoet nog de volgende kanttekeningworden 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.56 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 geïdentificeerde 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.57

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 geïdentificeerd 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 geval58 – in 1 zaak is aangesloten bij de gedraging geabstraheerd
van het strafbare karakter zoals volgt uit de delictsomschrijving.59 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).60 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 2.61 Voor de derde omstandigheid heeft deHoge
Raad deze mogelijkheid in elk geval niet als zodanig erkend. In de literatuur wordt deze
mogelijkheid ook niet geïdentificeerd. 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 gedaanwordt bij de tweede omstandigheidwanneer 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 geïllustreerd worden
aan de hand van een voorbeeld.

Neem de uitspraak van de Rechtbank Amsterdam van 19 september 2018.62 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 vande goederen door eenmedewerker
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
vande goederen onderdeel uitmaakt vandenormale 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 demotivering op dezewijze 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 zomet 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 2.63

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.64 In 11
zaken vormt de natuurlijke persoon als steller van de gedraging (met zijn gedraging)
daarentegen het vertrekpunt voor de feitenrechter.65 Tot slot zijn er nog 6 zaken waarin
er sprake is van een grensgeval66 of waarvan het perspectief onduidelijk is.67 In demeerder-
heid van de zaken stelt de feitenrechter dus inderdaad het gedrag voorop.

Echter, bij de 35 zakenwaarin 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.68 Het voorgaande betekent dat in 36 zaken69 van de 42 zakenwaarvan
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.70 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.71 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.72 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 deDrijfmestmotivering
nader onderbouwd.73 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.74 In een kleine
meerderheid van de zaken (in 29 zaken) is daarentegen van geen enkelemotivering sprake.75

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
wordenwat de feitenrechter heeft bedoeld.76 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.77 Er zijn echter ook diverse zaken waarvoor dit zeker niet het geval is.
Ook voor de algemene voorzienbaarheid is hetmotiveren 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 categorieën 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.
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4.1.1 Financieel voordeel
Allereerst kunnen er zaken onderscheiden worden waarin ‘dienstig’ inhoudt dat er sprake
is van financieel voordeel. Dit financiële voordeel komt in meer vormen voor.

Zo gaat het om geld dat het vermogen van de rechtspersoon invloeit, bijvoorbeeld het
ontvangen van inkomsten,78 het ontvangen van een vergoeding,79 het ontvangen van
bepaalde bedragen80 of (in 2 zaken) de opbrengst van een bepaald handelen.81

Daarnaast komt financieel voordeel voor in de vorm van het besparen van kosten.82

Hierbij gaat het dan om arbeidskosten,83 de kosten van het nemen van bepaalde maatrege-
len84 of gewoonweg het besparen van kosten zonder dat dit nader is gespecificeerd.85

Ook is er 1 zaak waarin het financiële voordeel onder meer zit in het beperken van
verliezen en waarin het uiteindelijk ook gaat om het hierdoor kunnen afwenden van een
faillissement.86 Daarnaast is er 1 zaak waarin het financiële voordeel de vorm heeft van het
bieden van meer financiële ruimte voor herinvestering. Hierbij gaat het om voorbeeld 3
uit paragraaf 3.1.1.87 Tot slot is er ook een zaak waarin gewoonweg gesproken wordt van
financieel voordeel, maar dit niet nader is gespecificeerd.88

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 kunnenworden, 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 überhaupt uit te kunnen oefenen.89 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.90 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.91 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.92

Tevens is er 1 zaak waarin de gedraging werd geoordeeld juist niet instrumenteel te zijn
aan het bedrijfsproces van de verdachte.93

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.94 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 strafbare karakter of waarin een gedeelte van het gedrag centraal is gesteld dat niet
op het verboden gedrag ziet.95 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.96 Het gevolg van de
gedraging wordt hier dienstig geoordeeld. Deze zaak zou wellicht ook in één (of meer) van
de hiervoor onderscheiden categorieën (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
België 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 ‘categorieën of gevalstypen’ ingedeeld kondenworden, 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).97

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)98 als om ander voordeel
(doordat de gedraging in een andere, voordeligere werkwijze zou resulteren).99 Dit zou
gekwalificeerd kunnen worden als ‘toekomstig voordeel’.100

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.101 Het voordeel
in deze zaak zou gekwalificeerd kunnenworden 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
precieswat onder dienstigheidmoetworden verstaan.Uit de jurisprudentie kanwelworden
afgeleid dat een nadere specificatie van het voordeel niet noodzakelijk is, zo bleek reeds in
hoofdstuk 2.102 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
bezienwat dit laat zien over de inhoudelijke betekenis van de derdeDrijfmestomstandigheid
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.103 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 vande reikwijdte komt– in
beperktemate 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.104 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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omstandigheidwordt 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 2.105 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 demogelijkheid 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.106 Ook dit lijkt echter niet overeenkomstig de gehanteerde
formulering van de Hoge Raad in het Drijfmestarrest.107 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
dieHoge Raad hanteert in hetDrijfmestkader – ook relevant is of het voor de rechtspersoon
wel voorzienbaar is dat daderschap ook opdezewijze kanworden 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.108 In hoofdstuk 9wordt 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.109

Het voorgaande neemt niet weg dat de feitenrechtspraakwel enkele relevante inzichten
verschaft in de toepassing en de inhoudelijke betekenis van deze omstandigheid. Ook zijn
enkele risico’s en knelpunten geïdentificeerd 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 bij
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) voorkomenwordt dat geld het vermogen van de rechtspersoon
uitvloeit, of iii) (in wezen het gevolg van het voorgaande) meer financiële ruimte wordt
geboden voor herinvestering. Daarnaast wordt dienstigheid geïnterpreteerd 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 deHoge 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 omstandighedenwaaruit 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 bedoelingwas dat de gedraging dienstigwas 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.

Vanmogelijke risico’s en knelpunten is sprake vanwege het gedrag ten aanzienwaarvan
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.110 Zowordt 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 voormeer feitenwordt 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
de loer 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
gehanteerd.111 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).112

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 dienstigwordt beschouwd voor de rechtspersoon.

110 Zie hiervoor de zaken in paragraaf 3.2.2.
111 Zie paragraaf 3.2.3.
112 Dit kan uiteraard anders zijn voor zakenwaarin er sprake is van eenmedeplegen. 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 geabstraheerdwordt
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 omstandigheidmoetworden gemotiveerd.De feitenrechter dient in eenmotivering
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 puntmotiveren 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

113 Zie paragraaf 4.1.
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7 De v ierde Dri jfmest-

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 hetminst 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 oriëntatiepunt 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
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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 kunnenworden: i) beschikken, ii) direct aanvaarden,1 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 vierdeDrijfmestomstandigheid 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
kanwordenwat wel enwat niet via (ondermeer) de vierdeDrijfmestomstandigheidwordt
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 opwelke 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 hemkonworden gevergd (paragraaf 4.2)?
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 gerechtshoven2 en om 24 zaken van de rechtbanken.3 In 1
zaak is er sprake van een materiële toepassing. Hierbij gaat het om een zaak van de recht-
bank.4 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 overeenkomenmet 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 vande 35 zaken is de vierde omstandigheid gehanteerd als relevante omstandigheid
voor het toerekenen van het gedrag.5 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.6 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.7 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.8

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.9 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 overzichtsfiguurwordt opgenomen, resulteert
dit in het volgende beeld.

5 Dit betreft de uiteindelijke functie. In veel zaken worden hiertoe nog andere omstandigheden aangedragen.
6 Hierbij gaat het om zaak 16:48; zaak 17:19; zaak 18:33; zaak 18:53.
7 Zie hoofdstuk 9, paragraaf 5.4.
8 Voor de invulling, zie paragraaf 4.
9 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 omhet 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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Aantal zakenwaarin sprake is van een formele danwelmateriële toepassing
van de vierde omstandigheid10

Figuur 7.1

Het hanteren van de vierde omstandigheid vindt plaats in de volgende combinaties met
de andere Drijfmestomstandigheden:
4 = 2x11

4 + 1 = 2x12

4 + 3 = 2x13

4 + 1 + 2 = 8x14

4 + 1 + 3 = 2x15

4 + 2 + 3 = 5x16

4 + 1 + 2 + 3 = 16x17

10 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.

11 Zaak 16:20; zaak 18:53.
12 Zaak 16:07; zaak 18:33.
13 Zaak 16:04; zaak 16:10.
14 Zaak 14:13; zaak 14:18; zaak 14:34; zaak 14:44; zaak 15:25; zaak 15:30; zaak 16:38; zaak 17:48.
15 Zaak 15:13; zaak 16:05.
16 Zaak 16:10; zaak 16:36; zaak 16:48; zaak 17:34; zaak 18:60.
17 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.18 Er zijn 2 zaken waarbij de vierde Drijfmestomstandigheid niet met
andere omstandigheden is gecombineerd. De vierde Drijfmestomstandigheid wordt in
totaal 28 keer gecombineerdmet de eersteDrijfmestomstandigheid, 29 keermet 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 zakenwaarin de feitenrechter de vierdeDrijfmestomstandigheid in zijnmotivering
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 gemaaktmoet
worden tussen een formele toepassing van het desbetreffende onderdeel (wanneer het
onderdeel expliciet is benoemd) en een materiële 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 demotivering 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 geïllustreerd 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 5.19

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
(zijndemilieuvergunning) 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 omstandighedenwaaruit aannemelijkwordt 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 beëindigen 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 azijnzuuroplossingmetmethanol
wilde afnemen (...)’ [sic, AS]. Er is dus sprake van eenmateriële toepassing van dit onderdeel.

19 Hoofdstuk 4, paragraaf 5 en hoofdstuk 5, paragraaf 4.
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Het enige onderdeel dat in deze zaak expliciet wordt benoemd, is aanvaarden.Omaanvaar-
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.20 Deze bestanddelen dienden
in die zaken immers ook te worden vastgesteld bij de rechtspersoon. Ook nu kan op basis
van de uitspraak nietmet zekerheidworden vastgesteldwelke van deze tweemogelijkheden
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 materiële 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 formeel21 en 4 keer mate-
rieel.22

2. Aanvaarden is 24 keer formeel gehanteerd.23

3. Plegen te aanvaarden is 6 keer formeel gehanteerd.24

4. De zorgplichtvariant is in totaal 14 keer gehanteerd, waarvan 12 keer formeel25 en 2 keer
materieel.26

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
wordt bezien in hoeveel zaken het subcriteriumvan aanvaarden (inwelke variant dan ook)
in demotivering van de feitenrechter aan de orde komt, gaat het om28 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.
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Verhouding Drijfmestomstandigheid 4, beschikken en aanvaarden (in de
verschillende varianten)

Figuur 7.2

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.27 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.

268

Het daderschap van de rechtspersoon



Daarna volgt een cirkeldiagram waarin deze verhoudingen zijn afgebeeld (figuur 7.3).
Hierbij gaat het om een weergave van de formele en materiële 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.

Wijze van combineren beschikken, aanvaarden, plegen te aanvaarden en
de zorgplichtvariant

Tabel 7.1

Aantal*Onderdeel/combinatie

728Beschikken enkelvoudig

529Aanvaarden enkelvoudig

130Zorgplicht enkelvoudig

831Beschikken en aanvaarden tezamen

132Beschikken en plegen te aanvaarden tezamen

133Beschikken en zorgplicht tezamen

134Aanvaarden en plegen te aanvaarden tezamen

435Aanvaarden en zorgplicht tezamen

536Beschikken, aanvaarden en zorgplicht tezamen

437Beschikken, aanvaarden, plegen te aanvaarden en de zorgplicht
* Eén zaak waarin voor meer feiten daderschap is gevestigd, kent meer combinaties en komt daarom drie keer
in het overzicht voor.

28 Zaak 15:25; zaak 16:04; zaak 16:05; zaak 17:19; zaak 17:20; zaak 17:21; zaak 17:26.
29 Zaak 14:13; zaak 16:35; zaak 17:08; zaak 18:33; zaak 18:64.
30 Zaak 14:44.
31 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.
32 Zaak 16:07.
33 Zaak 17:34.
34 Zaak 17:16.
35 Zaak 14:18; zaak 14:34; zaak 16:03; zaak 17:48.
36 Zaak 14:20; zaak 14:38; zaak 16:10 (3); zaak 16:20; zaak 16:47.
37 Zaak 15:01; zaak 16:10 (3); zaak 16:38; zaak 18:53.
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Wijze van toepassen Drijfmestomstandigheid 4Figuur 7.3

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 2.38

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.39

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.

Geïntegreerde wijze van toepassing Drijfmestomstandigheid 4Figuur 7.4

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 subomstandighedenheeft gebruikt,maar slechts één van beide omstandigheden
in zijnmotivering 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.

Toepassingswijze aanvaarden en plegen te aanvaardenTabel 7.2

Iets anders
dan gedrag*

Desbetreffend of
vergelijkbaar
gedrag

Vergelijk-
baar gedrag

Desbetreffende gedrag
(ziet op het gedrag dat
wordt toegerekend)

34201411840Aanvaarden

000243Plegen te aanvaarden

03451440Aanvaarden of plegen
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 zakenwaarin niet kanworden toegerekend
op grond van de vierde omstandigheid (in de geselecteerde rechtspraak gaat dit om1 zaak).46

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’.47

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 gedragwordt 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 afhangen 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 omde 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 aanzienwaarvan
wordt bepaald of de rechtspersoon heeft beschikt, heeft aanvaard of heeft geplacht te aan-
vaarden, en/of ten aanzien van het voorkomenwaarvan hij wel of niet de zorg heeft betracht
die redelijkerwijs van hemkonworden 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.48 Dat
bepaalt immers (mede) de feitelijke basis van het daderschap van de rechtspersoon.49

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 kunnenworden 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.50 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
geïnterpreteerd: 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 andereDrijfmestomstandigheden in demotivering

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 ofmeer 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 geïdentificeerd.51 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 gedraging52 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 gedraging53 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.54

– 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 omhet 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 geïdentificeerd; of
– zij niet in de Drijfmestoverweging of in de uitspraak nader zijn geïdentificeerd;

2. een gedraging die (of iets anders55 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 2016.56 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 ruimtewaar pluimveewordt geslacht,
door een werknemer ([slachtoffer]) arbeid heeft laten verrichten aan een
arbeidsmiddel, bestaande uit het schoonmaken/reinigen van eenmachine (…),
terwijl niet was voldaan aan de voorschriften gesteld in artikel 7.5 lid 2 van het
Arbeidsomstandighedenbesluit (…)’. Aan verdachtewerd – 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 konworden gevergdmet het oog op de voorkoming
van gevaar. De verboden gedraging kan derhalve worden toegerekend aan
verdachte.’

Opmerkelijk is de zeer beperktemotivering 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 verwezenwordt 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 zaakwaarin 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 zaakwel te herleiden is waar het algemeen aangeduide gedrag
betrekking op heeft. Het betreft een uitspraak van deRechtbankOost-Brabant van 11maart
2014.57

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 demaatschap 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 diemaatschap en passend in de normale bedrijfsvoering van demaatschap,
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 omhet 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 2017.58 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 verenigingmet 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 ll 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.59

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 ‘a’, ‘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 nietmet 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.60 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 hetGerechtshof Arnhem-Leeuwarden van 25 februari 2015.61 De verdachte rechtsper-
soon staat in deze zaak terecht voor het overtreden van artikel 32Arbeidsomstandigheden-
wet. Ook dit voorbeeld zal bekend voorkomen, nu het reeds in hoofdstuk 6 aan bod is
gekomen.62

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 eenwerknemer 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 7.5 lid 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 konworden
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 instructiesmet betrekking tot veiligheid gegeven aan [slachtoffer] enwerd,
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

61 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 demogelijkheid dat het hof vanmening
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 danwederomnaar de situatie wordt verwezen) of vergelijkbaar gedrag (vergelijk-
baar met de situatie, maar wat dit dan inhoudt 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 diversemaatregelen.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 ombeschikkingsmacht 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 gedragwordt 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 – ofmeer specifiek: in demeeste 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)63 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 beschikt64 en in 4 zaken over gedragingen die
specifiek zijn benoemd.65

Voor aanvaarden is het gedrag in 15 zaken (van de 24 zakenwaarin aanvaarden
is gebruikt) algemeen aangeduid.66 In 13 van deze zaken gaat het om ‘zodanig’
gedrag en in 4 van deze zaken om vergelijkbaar gedrag.67 Dat deze cijfers bij
elkaar opgeteld resulteren inmeer 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 zakenworden
daarom twee keer meegeteld. Ter vergelijking, in 2 zaken is expliciet het ten
laste gelegde gedrag aanvaard68 en in 5 zaken specifiek benoemd gedrag.69

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.70 Dit gaat dan 3 keer
om zodanig gedrag71 en 3 keer om vergelijkbaar gedrag.72

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.73 Ter
vergelijking: in 2 zakenwordt deze vraag door de feitenrechter beantwoord ten
aanzien van het ten laste gelegde gedrag74 en in 3 zaken ten aanzien van een
specifiek genoemde gedraging.75

Opmerkelijk is dat in diverse zakenwaarin 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 vanwelk gedrag (een ofmeer onderdelen van) de vierde omstandigheidword(t)(en)
gehanteerd.

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.76 In 5 van de 14 zaken waarin een algemeen aangeduide
gedraging is aanvaard, is onduidelijk welke gedraging de rechtspersoon nu
precies heeft aanvaard.77 Dan gaat het 3 keer om ‘zodanig’ gedrag78 en 3 keer
om ‘vergelijkbaar’ gedrag.79 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).

70 Zaak 16:07; zaak 16:10 feit 1; zaak 16:38; zaak 18:53.
71 Zaak 16:07; zaak 16:10 feit 1; zaak 16:38.
72 Zaak 16:10 feit 1; zaak 16:38; zaak 18:53.
73 Zaak 14:38; zaak 16:10 feit 1; zaak 16:03; zaak 16:47.
74 Zaak 14:44; zaak 18:53.
75 Zaak 16:10 feit 4; zaak 16:38; zaak 17:48.
76 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.
77 Zaak 15:30; zaak 16:03; zaak 16:38; zaak 17:23; zaak 18:53.
78 Zaak 16:03; zaak 16:38; zaak 17:34.
79 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.80 Dit ziet 2 keer op zodanig gedrag81 en 2 keer op vergelijk-
baar gedrag.82

Voor de zorgplichtvariant geldt dat in 1 van de 4 zakenwaarin gedrag algemeen
aangeduid is, onduidelijk is welk gedrag het betreft.83

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
gedragwaarover 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 gedragwaarover wordt beschikt) aanvaard,maar wordt niet duidelijk wat dat vergelijk-
bare gedrag inhoudt.84

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 immerswelk gedrag voor de vierde omstandigheid uiteindelijk
de feitelijke basis voor het daderschap van de rechtspersoon oplevert. Voor de zakenwaarin
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.85

Net zoals bij de tweede en derdeDrijfmestomstandigheid, 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 afhangen van de rest van de motivering
van het vestigen of uitsluiten van het daderschap. In hoofdstuk 10 kom ik hierop terug.86

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.87 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 verhoudt 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),88 over bepaalde omstandigheden89 en over ‘het een en ander’.90

Voor ‘aanvaarden’ en ‘plegen te aanvaarden’ geldt dat er 4 zaken zijn waarin
de feitenrechter spreekt over iets anders dan ‘gedrag’ dat wordt aanvaard91 of
placht te worden aanvaard.92 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.93 Ook heeft de verdachte in 1 zaak een bepaalde
situatie of een vergelijkbare situatie aanvaard of placht dit te worden aanvaard.94

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 demotivering.
Zie ter verduidelijking voorbeeld 4 in paragraaf 3.1.2.

93 Zaak 17:48.
94 Zaak 15:01.
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ander’ is aanvaard.95 Tot slot is er ook 1 zaakwaarin verdachte ‘heeft aanvaard’;
een object van aanvaarding ontbreekt in de motivering.96

Bij de zorgplichtvariant zijn er 6 zaken waarin het onderdeel niet expliciet ten
aanzien van gedragwordt gehanteerd. Zo zijn er 2 zakenwaarin de feitenrechter
de vraag opwerpt of de zorg is betracht die redelijkerwijs gevergd kon worden
om ‘gevaar’ te voorkomen.97 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.98 Tot slot zijn er nog 2 zaken
waarin de zorgplichtvariant materieel is gebruikt en deze daarom ook niet
expliciet aan een gedraging is gekoppeld.99

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.100 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
gelegde en bewezen verklaarde gedrag.

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.101 In 1 zaak is onduidelijk
wat de vergelijkbare situatie is die mogelijkerwijs102 door de rechtspersoon
wordt aanvaard. Met zekerheid kan het voorwerp ook niet worden geïdentifi-
ceerd in de zaak waarin de verdachte ‘heeft aanvaard’ maar het object van
aanvaarding in de motivering ontbreekt.103 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

95 Zaak 16:10 feit 2 en 3.
96 Zaak 17:08.
97 Zaak 15:01; zaak 16:20.
98 Zaak 14:20; zaak 17:34.
99 Zaak 14:18; zaak 14:34.
100 Zaak 16:10 (feit 2 en 3); zaak 17:08; zaak 17:34.
101 Zaak 16:10 (3 – feit 2 en 3).
102 De feitenrechter hanteert immers een ‘of-constructie’ (zie hiertoe ook paragraaf 2.2).
103 Zaak 17:08.

288

Het daderschap van de rechtspersoon



die redelijkerwijs van hem gevergd kon worden, wordt niet duidelijk waar het
de feitenrechter om gaat bij het toepassen van dit onderdeel.104

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 geïnventariseerd, omdaarna 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,105

voor aanvaarden voor 19 van de 24 zaken,106 voor plegen te aanvaarden voor 5 van de 6
zaken,107 en voor de zorgplichtvariant voor 13 van de 14 zaken.108, 109 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 enhet plegen te aanvaarden is opengelaten,
worden deze twee varianten van aanvaarden in deze paragraaf tezamen behandeld.110

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 zijnwanneer sprake is van deelneming
in de vorm van medeplegen, zo werd in hoofdstuk 5 en hoofdstuk 6 ook al duidelijk.111

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
meeste zaken (12 zaken) is sprake van de – op basis van het Drijfmestarrest112 – meest voor
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.113 In 2 zaken is daarentegen sprake van een gedraging die slechts een gedeelte van
het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag beslaat.114 In 1 zaak wordt verwezen
naar gedrag dat voorafgaat aan het tenlastegelegde en bewezenverklaarde.115

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.116

In de tweede zaak stelt de feitenrechter vast dat verdachte als werkgever
beschikkingsmacht heeft over de omstandighedenwaaronder haarwerknemers
worden tewerkgesteld.117 Ook hierbij lijkt indirect en meer abstract te worden

111 Voormedeplegen geldt immers dat in de tenlastelegging ‘slechts’ omschreven hoeft te zijnwat demedeplegers
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 hetDrijfmestarrest almeer variatie kennen.Uit deDrijfmestoverweging 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.118 In 1 zaak wordt hierbij tevens de mogelijkheid
opengelaten dat het tenlastegelegde en bewezenverklaarde placht te worden aanvaard.119

In 3 zaken lijkt datgenewat 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’,120 door ‘de feitelijke gang van zaken’ te aanvaar-
den121 en door ‘een situatie’ te aanvaarden (dit ging om voorbeeld 4).122

In 1 zaak is volgens de feitenrechter mogelijkerwijs sprake van gedrag vergelijkbaar
met het verboden gedrag dat wordt aanvaard.123 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
gedeelte van het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag.124 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
verklaard.125 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.126

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 kunnenworden 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 gedragwordt 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.127

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 omde 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 keuzemaakt 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 enwelke 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
branderwerd gebruikt omde bevriezingsproblemenbij 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 aanChemie-
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 aanvaardemethode ombij 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 enwerd zodanig of vergelijkbaar gedrag blijkens de feite-
lijke gang van zaken doorChemie-Pack aanvaard of placht teworden 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 demogelijke 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.128 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 materiële toepassing van
de zorgplichtvariant.129 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.130 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’.131 Ook hiervoor geldt dat het uiteindelijk lijkt te gaan om datgene
wat ten laste is gelegd.

3.2.3 Oordeel over de geïdentificeerde 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.132 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 hetmet het oog opde functies vanmotiveren 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 vanhet daderschap voor dat gedrag oplevertwaarover
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 omook het overige gedrag te kunnen
toerekenen (of niet te kunnen toerekenen).133

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 gedragingenX enZkon beschikken of deze (op enigewijze) heeft aanvaard.
Wanneer 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 zakenwaarin
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 afhankelijk 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.134

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 – uiteindelijk135 – wel daderschap voor het ten
laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag vast te stellen.136 Voor de vierde omstandigheid
kan dan ookworden herhaaldwat over deze verhoudingen in de voorgaande hoofdstukken
reeds is gesteld.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 afhangen van de omstandigheden van het geval. Het is natuurlijk mogelijk
dat andere (Drijfmest)omstandighedenuiteindelijk voldoende grondverschaffen

135 Ook hier geldt weer de relevantie van de opmerking in de inleiding over het aanduiden van de
Drijfmestomstandigheden met hun uiteindelijke functie.

136 Dit geldt overigens ook voor de andere verhouding geïdentificeerd in paragraaf 3.2.2 (de gedraging waarvan
de feitelijke uitvoerder dacht dat hij deze verrichtte).

137 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 vraagwelke 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)138 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 geïdentificeerd (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.139 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.140 In 1 zaak kan
van beide sprake zijn141 en in 1 zaak is onduidelijk wat voorop wordt gesteld.142

Voor aanvaarden geldt dat in 17 zaken het perspectief van de gedraging (of het
andere dat wordt aanvaard) vooropstaat.143 In 6 zaken staat het perspectief van
de natuurlijke persoon voorop.144 In 2 zaken is onduidelijk wat vooropstaat.145

Bij plegen te aanvaarden staat in 5 zaken de gedraging (of het andere dat de
rechtspersoon pleegt te aanvaarden) voorop146 en in 1 zaak de natuurlijke per-
soon met zijn gedraging.147

Tot slot blijkt dat bij de zorgplichtvariant in 11 zaken het perspectief van de
gedraging (of het andere dat wordt aanvaard) vooropstaat.148 In 1 zaak past de
feitenrechter de zorgplichtvariant expliciet toe op een gedraging van een
natuurlijk persoon.149 In 2 zaken is onduidelijk welk perspectief vooropstaat.150

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.

Bij beschikken is in 12 zaken (van de 21 zaken waarin het perspectief van de
gedraging vooropstaat) het gedrag verricht door natuurlijke personen.151 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-

140 Zaak 14:38.
141 Zaak 15:25.
142 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.
143 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.
144 Zaak 14:13; zaak 14:38; zaak 16:03; zaak 16:35; zaak 16:48; zaak 18:33.
145 Zaak 16:10 (feit 2 en 3); zaak 17:08.
146 Zaak 15:01; zaak 16:07; zaak 16:10 feit 1; zaak 16:38; zaak 18:53.
147 Zaak 17:16.
148 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.
149 Zaak 16:03.
150 Zaak 14:20; zaak 17:34. De zakenwaarin sprake is van eenmateriële toepassing zijnwederomnietmeegeteld.
151 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.152 In 7 van de 24 zaken wordt rechtstreeks naar de rechtspersoon geke-
ken.153 Voor 5 zaken geldt dat niet duidelijk is of er rechtstreeks naar de
rechtspersoon is gekeken of dat een natuurlijk persoon de gedraging stelt.154

Bij aanvaarden stelt de natuurlijke persoon de gedraging in 9 van de 17 zaken
waarin het perspectief van de gedraging vooropstaat.155 Dit betekent dat de
feitenrechter in totaal in 15 zaken aansluit bij gedrag van een ofmeer natuurlijke
personen. In 5 zaken is rechtstreeks naar de rechtspersoon gekeken156 en in 5
zaken is dit onduidelijk.157

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).158 In 1 zaak is rechtstreeks naar de
rechtspersoon gekeken159 en in 3 zaken is onduidelijk wie de gedraging stelt.160

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,161 in 5 zaken is rechtstreeks naar de rechtspersoon
gekeken162 en in 1 zaak is onduidelijk wie de gedraging stelt.163

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.164 Toch zijn er ook verschillende zaken
waarbij, net als bij de tweede en de derde omstandigheid, afstand wordt genomen van

152 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.

153 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.
154 Zaak 16:07; zaak 16:10 (3 – feit 2 en 3); zaak 16:38; zaak 17:20; zaak 17:21.
155 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.
156 Zaak 15:01; zaak 16:10 (feit 4); zaak 16:20; zaak 16:36; zaak 17:48.
157 Zaak 15:30; zaak 16:10 (feit 2 en 3); zaak 16:38; zaak 17:08; zaak 18:53.
158 Zaak 16:10 feit 1; zaak 17:16. In zaak 16:10 feit 1 stond het perspectief van de gedraging voorop.
159 Zaak 15:01.
160 Zaak 16:07; zaak 16:38; zaak 18:53.
161 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 9e zaak betreft een zaak waarin het perspectief van de natuurlijke
persoon vooropstond, namelijk zaak 16:03.

162 Zaak 15:01; zaak 16:10 feit 4; zaak 16:20; zaak 17:34; zaak 17:48.
163 Zaak 14:34.
164 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.4 met verwijzing naar HR 21 oktober 2003, NJ 2006/328, m.nt. Mevis

(Drijfmest), r.o. 3.4.
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natuurlijke personen en hun gedragingen. Dit is opmerkelijk, nu dit in lijkt te druisen
tegen de bedoeling van deHoge Raad. Bij dit gebruik van de vierde omstandigheidmoeten
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, dewijze van ‘identificatie’ van deze natuurlijke
personen verschilt. In bepaalde zaken duidt de feitenrechter de natuurlijke persoon expliciet
aan en is duidelijk omwie het gaat,165 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.166 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 Drijfmestomstandigheid

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 konworden gevergdmet het oog opde voorkoming vande gedraging?

Net als voor de andereDrijfmestomstandigheden, 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.167

In 15 zaken168 is daarentegen van geen enkele motivering sprake169 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).170

Deze 15 uitspraken, waarin in geen of in een onduidelijkemotivering 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 zakenwaarin 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.171 In deze zaken wordt beschikkingsmacht op
verschillendemanieren 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 belangworden geacht ombeschikkingsmacht
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 hiërarchische
verhouding tussen de rechtspersoon en de natuurlijke persoon die het gedrag
verrichtte.172 Ook wordt wel vastgesteld dat er sprake is van een bepaalde
rechtsbetrekking (dienstbetrekking) tussen de rechtspersoon en de natuurlijke
personen.173

Tevenswordt voor het vaststellen van beschikkingsmachtwel 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).

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.174 In een andere zaak wordt beschikkingsmacht gemoti-
veerd door vast te stellen dat er een hiërarchische 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.175

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
om hoge posities en/of functies.

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.176 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.177 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

172 Zaak 14:20.
173 Zaak 15:13.
174 Zaak 16:47.
175 Zaak 14:38.
176 Zaak 17:20 (feit 1 en 2).
177 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.178

De feitenrechter hecht voor het vaststellen van beschikkingsmacht ook wel belang aan de
vraag of de rechtspersoon de bedrijfsvoering van dichtbij kon volgen,179 en/of aanwijzingen
kon geven aan de feitelijke uitvoerders van het gedrag,180 en/of anderszins toezicht kon
uitoefenen op de feitelijke uitvoerder van het gedrag,181 en/of dat het gedrag onder gezag
van verdachte werd verricht.182 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.183

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.184

Ook wordt relevant geacht dat de verdachte eigenaar was van een product185

of ontvanger was van een product186 dat het voorwerp vormde van twee ver-
schillende delicten, allebeimeermalen 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 zaakwaarin sprake is van een concernwaar 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).187

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.188 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
kunnen doen.189 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 omhet daadwerkelijk
hebben van wetenschap van het plaatsvinden van het desbetreffende strafbare 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 hiërarchische 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.190

In een tweede zaak kon beschikkingsmacht niet worden aangenomennu 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.191 In een derde zaak is de rechtsbetrekking relevant en het
gegeven dat het gedrag van de natuurlijke personen onder gezag van de
rechtspersoon plaatsvond.192 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.193 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.194

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)195

of is een hiërarchische verhouding tussen de natuurlijke persoon die de
gedraging verrichtte en een andere natuurlijke persoon in de organisatie van
de verdachte voldoende.196

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 gedragingweliswaar door natuurlijke personen is verricht, maar de feitenrechter
voor het vaststellen van beschikkingsmachtwel rechtstreeks bij de rechtspersoon aanknoopt.
In deze drie zakenwordt de vraag naar beschikkingsmacht op een anderewijze 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.197 In de andere zaak volstaat de
vaststelling dat de verdachte werkgever was.198 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.199 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 inUtrecht werd
gevoerd en dat uiteindelijk niemand formeel in overwegendemate zeggenschap
had binnen verdachte. In de ten laste gelegde periodewas 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.200

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.201

In een zaakwordt 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.202 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 zijnmotivering. 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.203

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. Demotivering 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.204 In 2 zaken wordt
dit op zichzelf voldoende geacht voor beschikkingsmacht.205 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.206 Het gaat om een reële 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.207

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) doorslaggevendwordt
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, zowerd hiervoor al duidelijk (zie paragraaf 4.1.1).
Voorzienbaarheid wordt in 1 zaak mogelijk binnen beschikkingsmacht geplaatst en in
2 zaken zelfs voldoende geacht voor beschikkingsmacht, zowerd duidelijk in paragraaf 4.1.2.
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 zaakwaarin voorzienbaarheid binnenbeschikkingsmachtwordt 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.208 Het voorgaande roept dan ook de vraag op wat de rol van de voorzien-
baarheid bij het vaststellen van beschikkingsmacht zoumoeten 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– althanswanneer gekekenwordt 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.209 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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moet zich immers bewust zijn van hetgeen zij aanvaardt.210 Met deze kennis of met het
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 bij
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 vraagworden 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 feitenrechtspraakmaar 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.211

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.212

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 demotiveringwaarvanweliswaar 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.213 Het kan hierbij gaan om het direct
aanvaarden, plegen te aanvaarden en de zorgplichtvariant. Gezien het voorgaande, geef ik
eerst een overzicht van dewijzewaarop 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 relevantworden 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 vergelekenmet 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.214 Voor 6 zaken is duidelijk dat de
zorgplichtvariant in elk geval wordt gebruikt voor het vaststellen van het aanvaarden en
is tevens duidelijk op grond van welke omstandigheden dit geschiedt.215 Deze 11 zaken
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.216 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 casuïstiek 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 categorieën
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 geval217 inmeer ofminderemate voor de 7 zakenwaarin 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.218 Het vaststellen vande zorgplichtschending in hetDrijfmestkader 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 eenwettelijke zorgplichtbepaling, is de verplichting
tot zorg duidelijk ingegeven door hetgeen de wettelijke zorgplicht dicteert, maar wordt dit
voor de zorgplicht in hetDrijfmestkader nogwel 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 zakenwaarin de zorgplicht van artikel 5 Brzo (ondermeer)
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.219 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 onderbouwdmaar expliciet is verwezennaar 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.

312

Het daderschap van de rechtspersoon



met gevaarlijke en/of met chemische stoffen (in de eerste zaak)220 of dat er
wordt gewerkt met uiterst brandgevaarlijke en explosieve stoffen (in de tweede
zaak),221 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 geldende hoogstmogelijke 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).222 In de andere zaak komen demaatregelen die volgens de feitenrech-
ter hadden moeten worden genomen, niet nog als zodanig terug in de tenlaste-
legging van de zorgplichtbepaling.223

Echter, ook in zakenwaarin de zorgplicht is gespecificeerd doorwet- 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.224

Dit voorbeeld is afkomstig uit een uitspraak van de Rechtbank Overijssel van
7 maart 2016.225 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

220 Zaak 14:18.
221 Zaak 14:34.
222 Zaak 14:34.
223 Zaak 14:18.
224 Zaak 16:38.
225 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
eigengereidwas dat hij werkzaamheden verrichtte zonder aande veiligheidseisen
te voldoen. Volgens de feitenrechter schiep deze wetenschap ‘bij de werkgever
juist de verplichting er voor te zorgen dat het potentiële 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 onvoldoendewaren. Er haddenmeermaatregelen genomenmoeten
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.226 Een
voorbeeld betreft een uitspraak van de Rechtbank Oost-Brabant van 23 oktober 2014.227

Aande verdachtewas ten laste gelegd het opzettelijk verrichten ‘vanhandelingen
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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mendoor het opvullen van lege ruimtenmet 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 verdachteworden 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 diemet 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 konworden gevergd.Hierbij gaat het ondermeer i) omde 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 steedsweer (door de jaren heen velemalen) soortgelijke
overtredingen hebben voorgedaan.De zorgplichtschendingwordt 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 omstandighedenwordt gekeken omhet 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
belangworden 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 casuïstiek
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 (ondermeer) iets zeggen over dewaarschijnlijkheid 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,228 dat er wordt gewerkt met gevaarlijke stoffen (chemisch, explosief,
uiterst brandgevaarlijk),229 dat er sprake is van een (specifieke, bijzondere)
gevaarzettende arbeidssituatie,230 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.231 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 jongewerknemer van de verdachte
die nog niet lang in dienst was bij verdachte en in zijn eentje een zeer grote
verantwoordelijkheid droeg bij de uitvoering vanwerkzaamheden die behoren
tot de kerntaak van verdachte,232 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,233 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.234 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.235 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 branderweleens
werd gebruikt om die problemen te verhelpen en deed dit ook zelf.236

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.237 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 categorieën 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 andersoortigemaatregelen die genomenhaddenmoetenworden,
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 ookwel 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;238

– het geven van instructies met betrekking tot de veiligheid;239

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;240

– het geven van aanwijzingen tijdens het uitvoeren van de activiteiten (ten
tijde van het ongeval zouden er aanwijzingen gegeven moeten zijn).241

Toezicht en controle:
– het voldoende (inhoudelijk) toezicht houden op het op de juiste wijze uit-

voeren van de activiteit;242

– het uitvoeren van strakke controles (en meer controles);243

– het uitoefenen van op zijnminst steekproefsgewijze controle op de naleving
van de instructies;244

– het laten plaatsvinden van dubbelchecks op handelingen;245

– het ter plekke controleren of de gestelde veiligheidsinstructies daadwerkelijk
worden opgevolgd.246

Het in kaart brengen van mogelijk gevaar:
– het verrichten van veiligheidsstudies;247

– het in kaart brengen van risico’s;248

– het zich constant vergewissen van gevaar;249

– het naleven van de wettelijke verplichting tot een schriftelijke risico-
inventarisatie & -evaluatie (RI&E);250

– het besteden 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);251

– 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;253

– het hebben van strikte regels om de normschending te voorkomen (zoals
een governancemodel, structuur en interne richtlijnen);254

– het gebruik van de door de fabrikant geleverde ‘operating andmaintenance
instructions’;255

– het opnemen van bepaalde handelingen in procedures;256

– het ter beschikking stellen van voldoende middelen om de normschending
te voorkomen.257

Een resultaatsverplichting:
– het ervoor zorgen dat het potentiële gevaar in zijn geheel niet kan ontstaan.258

Zorg die zeer algemeen is aangeduid:
– het nemen van veiligheidsmaatregelen;259

– het wegnemen van gevaar;260

– het voldoende beschermen van dewerknemers tegen het gevaar dat gepaard
gaat met de gevaarlijke bedrijfsactiviteit en het beschikbaar stellen van
doeltreffende hulpmaatregelen ter ontsnapping aan het gevaar.261

In een van de zakenwaarin een zorgplichtschendingwordt 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.262 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.263 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.264 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 zijnwaarinmeer
(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).265

Het gedrag betreft een werkwijze die is aanvaard:
– Het handelen dat resulteerde in de normschending was een niet ongebrui-

kelijke en aanvaarde methode.266

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).267 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.268

– Er is geen sprake van slechts één menselijke fout of technisch falen, maar
een cumulatie van fouten en falen.269

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.270

– Er is niet gebleken van feiten of omstandigheden waaruit volgt dat door de
verdachte bepaalde maatregelen genomen zijn.271

– De bestuurders waren op de hoogte van de gedragingen en hebben niet
ingegrepen.272

De verdachte heeft actie ondernomen om het gedrag te voorkomen:
– Via de leidinggevende van de verdachte is actie ondernomen omhet 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, dreigenmetmaatregelen indien toch op dezewijze
werd gehandeld (ontslag), en de mededeling van de leidinggevende van
verdachte in een telefoongesprek dat de verdachte zich van dit handelen
distantieert.273

267 Zaak 14:18; zaak 16:10.
268 Zaak 16:10.
269 Zaak 14:34.
270 Zaak 16:10.
271 Zaak 16:36; zaak 17:08.
272 Zaak 16:10; zaak 18:68.
273 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
nietmogelijk 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 demogelijke 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 geïdentifi-
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.274 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 categorieën 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.275 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.276 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 geïdentificeerd 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.277 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 ookdat de feitenrechtspraakmaar zeerweinig zicht verschaft
op de subomstandigheid van aanvaarden. De rechtspraktijk is immers al vele jaren ver-
trouwdmet de IJzerdraadcriteria, en de vierdeDrijfmestomstandigheid 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.278 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 vierdeDrijfmestomstandigheid in 35 van de 115 zaken in zijnmotivering
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 literatuurmogelijk ookwel 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 feitenrechtspraakmaar 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 ismet de IJzerdraadcriteria, deze als belangrijkworden 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.279

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.
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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 ietsmeer 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 kunnenworden, 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 onderdelenmeestal 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
verhoudingenworden 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 aanzienwaarvan het aanvaarden of plegen te aanvaarden
is gehanteerd, vergelijkbaar ismet het gedeelte ten aanzienwaarvan 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 deHoge Raad biedt hierover geen duidelijkheid. In de feitenrechtspraak
wordt vergelijkbaar gedrag zelden gehanteerd, zo werd hiervoor al duidelijk,280 en de fei-
tenrechtermaakt ook niet concreet wat hierondermoetworden verstaan.281 Demeerwaarde
lijkt op basis hiervan dus beperkt.

Een andere, opmerkelijke verhouding tussen het ten laste gelegde en bewezen verklaarde
gedrag enhet gedrag ten aanzienwaarvande 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 omstandigheidwordt 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 omstandighedenwaarwel naarwordt gekeken, zien samengevat
op:
– de verhouding 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
hiërarchische 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;

– de rol 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 ookwelmeer 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 strafbare 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.282

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 omop een bepaaldewijze 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 kanmogelijk 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 samenhangendmet 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 enmogelijk ernstige gevolgenmet 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 betrokkenwaren bij het gedrag (zoals leeftijd,
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;

– het in 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 v i jfde Dri jfmest-

omstandigheid : vereenzelv ig ing

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.1 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 zakenwaarin 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 geval2 – 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 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.3 en 5.1.
2 ‘In elk geval’ omdat, vanwege het ontbreken van een naderemotivering van het vestigen van het daderschap

in veel zaken, niet uitgesloten kanworden 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.3

2.1 Vereenzelviging in zaak 18:05 en zaak 18:06

Illustratief 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.4

De twee verdachte vennootschappenwaren opgericht door twee toenmalige directeuren
van het energiebedrijf Rendo. De vennootschappen waren onderdeel van een schijncon-
structie om te verhullen, ondermeer voor de raad van commissarissen en de gemeentelijke
aandeelhouders van Rendo,5 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 Rendomet SGI diverse
financiële verplichtingen is aangegaan. Rendo heeft uiteindelijk ongeveer 30 miljoen euro
geïnvesteerd 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 vennootschappenwerden
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 opnaamgenomen. Beide vennootschappenwaren 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 rechtspersoonmet 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);

– dat iemand 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 bodwat de rechtbank bewezen acht jegens de andere directeur
(oplichting). De rechtbankwerpt vervolgens de vraag op of de verdachte, de vennootschap
van deze directeur, kan worden aangemerkt als medepleger van de oplichting. De
Drijfmestoverwegingwordt wederom tot enmet het sfeercriteriumherhaald 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 rechtspersoonmet 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] bezatwaarmee 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 demedeverdachte en de rechtspersoon voorwat betreft het handelen
ten aanzien van SGI. Kortom, vereenzelviging van de rechtspersoon met een natuurlijk
persoon die het strafbare 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);

– dat iemand 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 rechtbankwordt 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 hetmedeplegen 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 2016.6 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.
(Potentiële) leden werden over het concept geïnformeerd via de website, filmpjes op
internet en socialemedia, en bijeenkomsten inNederland enBelgië. 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 (potentiële) leden werd gepresenteerd, was dat de
leden kondenmeeverdienen 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 kunnenworden 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 substantiële opbrengst van de webwinkel, noch
was er sprake vanwinst. Dagwinsten die op dewebsite 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 16:17waarin 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 hunwerkzaam-
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 België 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 6maart 2014 inNederland
PlanB4YouB.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 demedeverdachtemet 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 verdachteweliswaar niet formeel bestuurder,maarwerd gebruikgemaakt
van een schijnconstructie. Het was immers nog steeds de medeverdachte die feitelijk alle
touwtjes in handen had.Ookwordt duidelijk dat demedeverdachte 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 afhangt van nieuwe deelnemers, terwijl dit
niet geldt voor de deelnemers aan een Ponzi scheme.7 De verdachte rechtspersonenworden

7 Uit de uitspraak volgt hierover: ‘Gelegenheden, systemen of conceptenwaarbij het halen van voorgespiegelde
rendementen de facto afhankelijk 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 afhankelijk is van inleg door nieuwe deelnemers. Dergelijke systemenworden 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.8

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,9

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 kanworden 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 kanworden 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 2015.10 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 demedeverdachte. Alvorens naderwordt 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 verantwoordelijkwas 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 strafbare 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 vijfde 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 gelijkgesteldmet de natuurlijke persoon die dat strafbare 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 inNederland het uitgangspunt dat eenieder slechts aansprakelijk
gesteld kanworden 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. Bovendienwerd 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.11 Gedrag van een natuurlijk persoonmoet 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.12 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.

343

8 De vijfde Drijfmestomstandigheid: vereenzelviging



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
wijzewaarop de vennootschappen in deze schijnconstructie zijn gebruikt (omde 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 rechtspersoonmet 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 kunnenworden. Voorkomenmoet immersworden
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 vereenzelvigingmijns inziens immers niet.13 Ookbepalende
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 duidelijkmoeten
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).14 In hoofdstuk 12 kom ik hierop terug en werk ik dit nader
uit.15

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 vanwederrechtelijk verkregen voordeel,16 een delict als heling,17

en in het kader van deelneming aan een criminele organisatie op grond van artikel 140
Sr.18 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 dusmaterieelstrafrechtelijke aansprakelijkheid19 – in het strafrecht toegestaan
acht.20 Relevant is dat in de zaken waarin vereenzelviging concreet aan de orde was, sprake
was van vergelijkbare feiten en omstandigheden.21

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 ofmeer andere bij die rechtspersoon
betrokken (rechts-)personen (…) worden voorbijgegaan in dier voege dat gedragingen
van de één aan de ander worden toegerekend’.22 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
naarHR 9 januari 1996,NJ 1998/591 (conclusie vanAGFokkens) enHR 8mei 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.o. 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.o. 2.4.2.

22 HR 3 november 1995, NJ 1996/215, r.o. 4.4.2 (Roco); zie ook Kristen 2010, p. 158.
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van rechtspersoonlijkheid.23 Dit is een openmaatstaf.24 In elk geval lijkt er sprake temoeten
zijn van nauwe verwevenheid tussen de ene rechtspersoon en de andere (rechts)persoon.25

Alleen een nauwe verwevenheid is echter niet voldoende. Bijzondere omstandigheden
moeten vereenzelviging in het desbetreffende geval rechtvaardigen.26

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 uiteengezet27 – 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,28

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.29 In deze zaken had de vijfde omstandigheidmogelijkerwijs ook uitkomst kunnen
bieden. Een voorbeeld betreft de uitspraak van het Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden van
6 juni 2018.30

23 HR 9 juni 1995, NJ 1996/213, r.o. 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 2017/124m.nt. Van Schilfgaarde; Kristen 2010, p. 159, tevens
met een verwijzing naar lagere rechtspraak Hof Amsterdam 3 april 2008, RO 2008, 63, r.o. 4.6 (Megapool);
Enneking e.a. 2016, p. 127; Koster, MvV 2018, p. 288-289.

24 Kristen 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 cassatieHR 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 personendie hen bij SNSProperty Finance hadden
aangebracht.Dit ging omzogenoemde 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.31

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
goedmogelijk 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, ECLI: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.32

4 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. De natuurlijke persoon heeft volledige – of in elk geval bepalende – feitelijke zeggen-

schap over de rechtspersoon.Dit kan bijvoorbeeldworden 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.

ii. 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.

iii. De rechtspersoon wordt door de natuurlijke persoon als vehikel gebruikt voor het
strafbare gedrag en opdezewijze en voor het desbetreffende feit wordtmisbruik gemaakt
van de rechtspersoonlijkheid van de rechtspersoon.

32 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.

348

Het daderschap van de rechtspersoon



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.

349

8 De vijfde Drijfmestomstandigheid: vereenzelviging





9 De sfeer van de rechtspersoon

en de redeli jke 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 oriëntatiepunt: 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 oriënta-
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.1

Zo is de precieze rol en inhoudelijke betekenis van het sfeercriterium bij de vaststelling
van het daderschap onduidelijk.2 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.3 Deze vragen zijn in de
literatuur vaak onderwerp van discussie geweest, maar eenduidige antwoorden zijn voor-
alsnog niet beschikbaar.4 Niet duidelijk is opwelke 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 ‘oriëntatiepunt’, ‘sfeercriterium’, en ‘sfeer van de rechtspersoon’ dan ook als
synoniemen gebruikt.

2 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.5.
3 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 5.2.
4 Zie hoofdstuk 2.
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Nahet in kaart brengen en vergelijken vanhet sfeercriteriumende redelijke toerekening,
wordt bezien wat uit de feitenrechtspraak volgt over de eisen die worden gesteld aan de
redelijke toerekeningmet het oog op het vestigen danwel 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 zoalworden 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 uitgesloten5 – 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.6 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 herleidenwelke overwegingwaar precies
betrekking op heeft. Het is dan niet mogelijk om per feit in kaart te brengen op welke wijze
het daderschap is gevestigd.7 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.8

5 Hierbij worden ook de zaken meegenomen waarin de redelijke toerekening, noch het sfeercriterium in de
motivering van de feitenrechter terugkeren,maarwel gebruikwordt gemaakt vanDrijfmestomstandigheden
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.
7 Zie ook hoofdstuk 3.
8 Zie hoofdstuk 3, paragraaf 3.2.
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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 zakenwordt vervolgens in kaart gebracht opwelkewijze 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.9 In 34 zaken keert het sfeercriterium wel
terug,maar alleen in een herhaling van de algemeneDrijfmestoverweging.10 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.11 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 ordewas, resulteert de optelsom
van beide categorieën 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 sfeercriteriumheeft 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)
oriëntatiepunt.

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 oriënta-
tiepunt is aangetroffen. In hoofdstuk 2 werd duidelijk dat de vraag naar mogelijke andere
oriëntatiepunten nog openstaat. In de literatuur zijn het maatschappelijkverkeercriterium
ende zorgplicht gepresenteerd alsmogelijke alternatieve oriëntatiepunten onder de redelijke
toerekening.12 In de geselecteerde feitenrechtspraak zijn deze twee als zodanig niet aange-
troffen, noch zijn er aanwijzingen voor andere oriëntatiepunten aangetroffen. Van het
gebruik van een ander oriëntatiepunt 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 geïllustreerd 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’.13 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 – inmiddels14 – 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)15 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 2016.16 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.17 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
daderschapwordt gegaan.18 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’,19 ‘derhalve’,20 et cetera).21

Minder duidelijk is dit voor zaken waarin de feitenrechter vaststelt dat het gedrag wel
of niet in de sfeer van de rechtspersoon heeft plaatsgevonden enwel of niet (redelijkerwijs)
toegerekend kan worden aan de rechtspersoon.22 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 nietmet zekerheid worden vastgesteld. Van belang omhierbij
op te merken is dat in geen van deze zaken de redelijke toerekening nog apart wordt
onderbouwd.

In 1 zaak is dit duidelijk anders.23 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.

2.2.2 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.24 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 2015:25

‘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-
soonmogelijk als enig argument voor de (redelijke) toerekening is genoemd,maarwaarvan
dit nietmet zekerheid kanworden vastgesteld.26 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).27 In elk geval
is er geen sprake van een formele dan wel materiële 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 Zie hoofdstuk 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.28 Nu deze omstandigheid in het vorige hoofdstuk is
geïdentificeerd, 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 overwegingenwordt het sfeercriteriumdoor 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) omhet gedrag van de natuurlijke persoon daadwerkelijk (in redelijkheid)
toe te kunnen rekenen aan de rechtspersoon.29 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:30

‘Zowel het valselijk opmaken van haar administratie als het witwassen, kan aan
de verdachteworden toegerekend.Het gaat immers omhandelingen 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 [naammedeverdachte 3] blijkt immers dat hijmeende
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.

358

Het daderschap van de rechtspersoon



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.31 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.32 In hoofdstuk 4 zijn
hier dan ook vraagtekens bij geplaatst.33 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
binnende sfeer van de verdachte.Hiervoor acht de rechtbank relevant dat demedeverdachte
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 vraagworden 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:34

‘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 [naammedeverdachte 1] verrichte handelingen hebben plaatsgevon-
den in de sfeer van (de rechtspersoon) [naamverdachte 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 eersteDrijfmestomstandigheid heeft in deze zaak tevensmaterieel 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.35

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
ditmogelijkerwijs aan de orde is.36 Bovendien zijn er overeenkomstenmet 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.

2.2.4 Eennevengeschikte toepassing,waaronder nevengeschikt enmogelijk nog
een andere rol

In 13 zaken en 14 overwegingen is er sprake van een nevengeschikte toepassing van het
sfeercriterium.37 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)38 en zaken waarin de sfeer
nevengeschikt en mogelijk nog in een andere rol is gebruikt (dit gaat om 6 zaken en 7
overwegingen).39

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.’40

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.41

Het lijkt hier inwezendanook omde tweedeDrijfmestomstandigheid 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.42 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 eenmogelijk overkoepelende toepassing (zoals
omschreven in paragraaf 2.2.1), al dan niet in combinatiemet 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 geïnterpreteerd kanworden, of omdat nietmet zekerheid vastgesteld kanworden
dat een bepaalde omstandigheid daadwerkelijk is gehanteerd. Bij dit laatste gaat het dan
om zaken die in de voorgaande hoofdstukken ingedeeld zijn in de categorieën 3 en 4. Dit
betreft zakenwaarinmogelijk sprake is van eenmateriële toepassingmaar 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).43

2.2.5 Overig
Tot slot zijn er nog 7 zaken en 7 overwegingen die niet ingedeeld kunnen worden in de
voorgaande categorieën.44 Hierbij gaat het omzakenwaarin demotivering op een dusdanige

bewijsmiddel de relevante feiten of omstandigheden zijn ontleend. HR 18 september 2018,
ECLI:NL:HR:2018:1685, r.o. 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 Zie hoofdstuk 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
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wijze is vormgegeven dat de overweging op (te veel) verschillendemanieren geïnterpreteerd
kan worden. Dit heeft soms ook (mede) te maken met de wijze waarop de uitspraken zijn
geanonimiseerd.45 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 omstandighedenmeent 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 geïdentificeerd. In de 19 zaken en 23 overwegingen waarin sprake is van een
overkoepelende toepassing, vindt de inhoudelijke invulling van het sfeercriteriumuiteraard
plaats aan de hand van de feiten en omstandigheden ten aanzienwaarvan het overkoepelend
is gebruikt. Zoals hiervoor al duidelijkwerd, zijn dit doorgaans deDrijfmestomstandigheden
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.46 In slechts 2, mogelijk 4 van de 34 zaken lijkt daadwerkelijk sprake
te zijn van een nadere invulling.47 De 2 zaken zijn hiervoor al besproken, zie paragraaf 2.2.
Het zou kunnen dat in de andere zakenwaarin het sfeercriteriumanders 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

paragraaf ingedeeld 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 inwezen als schaamlap in demotiveringwordt 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 overwegingenwaarin het sfeercriteriumoverkoepelend 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 gedragwel 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 aanzienwaarvan niet duidelijk is of deze is gehanteerd
(de categorie 3- en 4-zaken).48 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.49

48 Zie hoofdstuk 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.

364

Het daderschap van de rechtspersoon



Het gedrag heeft wel plaatsgevonden of is wel verricht in de sfeer van de
rechtspersoon

Tabel 9.1

(Combinatie van) omstandigheden – sfeerTabel 9.2

Aantal per overwegingAantal per zaak(Combinatie van) omstandigheden50

1x521x51Omstandigheid 1

2x542x53Omstandigheid 2

5x564x55Omstandigheid 5

1x581x57Omstandigheid 1 en 2

1x601x59Omstandigheid 2 en 3

2x622x61Omstandigheid 1 en 3

50 In dit overzicht zijn enkel de formele en materiële 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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Aantal per overwegingAantal per zaak(Combinatie van) omstandigheden50

2x64*2x63*Omstandigheid 1, 2 en 3

5x663x65Omstandigheid 1, 2, 3, 4
*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 is immers 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 7.67

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 om3 zaken68 en 3 overwegingen.69

50 In dit overzicht zijn enkel de formele en materiële 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.70 Voor de rechtbankwas in deze zaak doorslaggevend dat de twee
rechtspersonen die samen één inrichting dreven, andere activiteiten verrichtten.
De strafbare 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.71

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 verwevenheidmet 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 kanworden 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.72

Voor een zaak waarin het gedrag wel in de sfeer van de rechtspersoon heeft plaatsge-
vonden, kan ter illustratie gekekenwordennaar eenuitspraak vandeRechtbankAmsterdam
van 19 december 2018.73 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 5.74

Nadat de rechtbank expliciet stelt dat de gedragingen van dewerknemers van de verdachte
hebben plaatsgevonden in de sfeer van de rechtspersoon en dit onderbouwt door naar de
eerste en tweede Drijfmestomstandigheid te kijken, reageert de rechtbank op een verweer
van de verdediging waarin naar voren is gebracht dat het evenement buiten werktijd
plaatsvond, niet binnen de normale bedrijfsvoering paste, niet dienstig is geweest en het
gedrag dus niet heeft plaatsgevonden of is verricht in de sfeer van de rechtspersoon. De

71 HR 14 januari 1992,NJ 1992/413 m.nt. ’t Hart (Discotheek Babylon). Zie hiertoe hoofdstuk 2, paragraaf 4.2.
72 Zaak 17:15; zaak 17:33.
73 Zaak 18:48.
74 Hoofdstuk 5, paragraaf 4.1.
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rechtbank verwerpt het verweer en stelt op grond van verschillende specifieke omstandig-
heden die niet allemaal als zodanig75 onder de andere Drijfmestomstandigheden worden
geschaard vast dat het gedragwel degelijk in de verantwoordelijkheidssfeer van de verdachte
lag en dus in de sfeer van de verdachte heeft plaatsgevonden. Deze specifieke omstandig-
heden zijn ondermeer dat werknemers van de verdachte taken hadden tijdens de activiteit,
toezicht hielden op de activiteit en dat er over de taakverdeling en het verloop van de
activiteit is gesproken.

Omdat het bij de overige omstandigheden in de verschillende zaken doorgaans gaat
om zeer specifieke vaststellingen die nauw verweven zijn met de omstandigheden van het
geval en – anders dan bij de vijfde Drijfmestomstandigheid – er nog geen sprake lijkt te
zijn van duidelijk uitgekristalliseerde feiten en omstandigheden en/of van enig gestructu-
reerd gebruik, zal hier niet verder op worden ingegaan. Het is overigens ook niet altijd
mogelijk om met zekerheid vast te stellen of de feitenrechter naast de Drijfmestomstandig-
heden gebruikmaakt van andere, aanvullende omstandigheden. Het zou immers ook
kunnen dat hij bepaalde feiten en omstandigheden meeneemt om de gehanteerde
Drijfmestomstandigheden nader te onderbouwen. Dit volgt niet altijd duidelijk uit de
motivering.76 Tevens is niet altijd duidelijk of er sprake is van een andere omstandigheid
die de feitenrechter relevant acht of toch van een Drijfmestomstandigheid. Het gaat dan
om zaken waarin onvoldoende duidelijk uit de motivering volgt dat er sprake is van een
formele of materiële toepassing (de zaken die in categorie 3 en 4 vallen en in tabel 9.1 zijn
meegenomen als ‘onduidelijk’).77

2.4 Discussie: het sfeercriterium in de feitenrechtspraak

In hoofdstuk 2 werd duidelijk dat de rol en betekenis van het sfeercriterium in het
Drijfmestkader de nodige vragen oproepen. Waar de twijfel in de literatuur met name lijkt
te zien op de vraag of het sfeercriteriumnog een toegevoegdewaarde heeft naast de redelijke
toerekening of in wezen een overbodige tussenstap betreft, is het opvallend dat in de fei-
tenrechtspraak in elk geval vier verschillende toepassingswijzen onderscheiden kunnen
worden.

75 Dit is bijvoorbeeld anders voor de constatering dat de werknemers ‘dienstig’ waren.
76 Wanneer wel duidelijk is dat het om een nadere onderbouwing gaat van een Drijfmestomstandigheid

(omdat dit expliciet is benoemd of is bepaald aan de hand van aanwijzingen en het ontbreken van contra-
indicaties), is dit in de voorgaande hoofdstukken meegenomen.

77 Hiervan is bijvoorbeeld sprake in zaak 14:25, die aan bod kwam in paragraaf 2.2.4 van dit hoofdstuk.
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Een beperkte onderbouwing van de sfeer van de rechtspersoon
De toepassing van het sfeercriterium als enig argument voor de (redelijke) toerekening
wordt niet uitgesloten door de formulering vanhetDrijfmestkader,maar resulteert uiteraard
wel in een zeer beperkt onderbouwde motivering van het vestigen van het daderschap,
waardoor ook aan het zicht wordt onttrokken op welke feitelijke basis het daderschap
steunt. Mogelijke bezwaren ten aanzien van deze toepassingswijze zien op de aanvaard-
baarheid van de uitspraak en daarmee de legitimatie van het daderschapsoordeel, zeker
ook wanneer door de verdediging verweer is gevoerd op het kunnen vestigen van dader-
schap.78 Het verdient dan ook aanbeveling voor de feitenrechter om nader uiteen te zetten
waarom het gedrag in de sfeer van de rechtspersoon past of is verricht in het licht van
onder meer de explicatiefunctie, de inscherpingsfunctie en de controlefunctie van het
motiveren.79 Voor de aanvaardbaarheid van de uitspraak is het immers van belang om
inzicht te krijgen in de feitelijke basis waarop het daderschap berust, waarvoor de nadere
concretisering van het oordeel dat de gedraging in de sfeer van de rechtspersoon valt van
belang is. Het kan ook geen kwaad als de rechter scherper wordt geconfronteerd met de
vraag waarom het gedrag in de sfeer van de rechtspersoon valt, ook in het licht van andere,
onjuiste toepassingswijzen die in deze paragraaf onderscheiden zijn en waar nog nader op
zal worden ingegaan. Ook voor het mogelijk maken van controle in appel- of cassatiefase
is een nadere motivering op zijn plaats. Bovendien zal dit de algemene voorzienbaarheid
ten goede komen, nu daarmee voor anderen en de samenleving duidelijk wordt wanneer
een gedraging als in de sfeer van de rechtspersoon wordt beschouwd.

De overkoepelende toepassing van de sfeer van de rechtspersoon
De overkoepelende toepassing sluit aan bij de formulering gehanteerd door de Hoge Raad
in het Drijfmestarrest en bij de wijze waarop het sfeercriterium in de literatuur wel wordt
opgevat. In hoofdstuk 2 werd duidelijk dat de Hoge Raad het sfeercriterium nader concre-
tiseert door middel van de Drijfmestomstandigheden. Van een gedraging in de sfeer van
de rechtspersoon kan sprake zijn wanneer een of meer van de Drijfmestomstandigheden
zich voordoen. Dit is dan ook een voorzienbare wijze van het gebruikmaken van het
sfeercriterium, althans voor zover het criterium niet het hoofdcriterium is geworden.

De nevengeschikte toepassing van de sfeer van de rechtspersoon
De nevengeschikte toepassing van de sfeer van de rechtspersoon oogt vreemd in het licht
van de formulering van het Drijfmestkader. De Hoge Raad geeft de Drijfmestomstandig-
heden immers ter concretisering van het sfeercriterium. Hij plaatst de sfeer van de
rechtspersoon nadrukkelijk niet naast de omstandigheden in het Drijfmestkader. Het

78 Zie bijvoorbeeld zaak 15:29.
79 Zie verder hoofdstuk 10, paragraaf 6.
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sfeercriterium strekt tot invulling van de redelijke toerekening, en om te kunnen bepalen
wanneer een gedraging tot de sfeer van de rechtspersoon kan worden gerekend, geeft de
Hoge Raad ter oriëntatie een viertal omstandigheden mee, de zogenoemde Drijfmest-
omstandigheden. De nevengeschikte toepassing komt dan ook onjuist voor. Op basis van
de uitspraken is overigens ook niet duidelijk geworden waarom de feitenrechters kiezen
voor een nevengeschikte toepassing. De sfeer van de rechtspersoon lijkt in die toepassing
te zien op een extra argument om toerekening daadwerkelijk redelijk te laten zijn (of – in
2 zaken – om tot daderschap te kunnen komen),80 maar onduidelijk is om welk argument
het daarbij dan precies zou gaan. In de enkele zaak waarin in een nadere concretisering is
voorzien, lijkt het om een invulling te gaan gelijkend aan de Drijfmestomstandigheid van
de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening, zo werd hiervoor duidelijk.81 Niet duidelijk
is waarom in deze zaak het sfeercriterium op deze wijze in de motivering is betrokken en
niet de tweede Drijfmestomstandigheid. In verschillende andere zaken waarin het sfeercri-
teriumnevengeschikt is gehanteerd, wordt de tweede omstandigheid ooknog apart gebruikt
en lijkt het dus niet om eenzelfde invulling te gaan.

Gezien het voorgaande levert deze toepassingswijze een mogelijk knelpunt op in het
licht van de specifieke voorzienbaarheid. Nu het gaat om een toepassingswijze die op basis
van het Drijfmestarrest niet in de lijn der verwachting ligt en waarbij het sfeercriterium
als extra argument wordt gehanteerd maar onduidelijk is om welk argument het gaat, kan
het immers lastig zijn voor de rechtspersoon om te voorspellen wanneer er sprake is van
daderschap en om zijn gedrag hierop af te stemmen.Of dit ook daadwerkelijk een knelpunt
oplevert, zal ook nu weer afhangen van de specifieke omstandigheden van het geval, maar
in abstracto kunnen hier in elk geval vraagtekens bij worden gezet.

De sfeer van de rechtspersoon als aanvullend argument
Het gebruik van het sfeercriterium als aanvullend argument bij de eerste omstandigheid
ligt gezien de formulering van het Drijfmestkader ook niet voor de hand. In wezen gaat
het immers om een omgekeerde toepassing, zo werd hiervoor duidelijk. Deze toepassings-
wijze is echter wel te verklaren. In de voorgaande paragrafen werd duidelijk dat deze toe-
passingswijze op het oude sfeercriterium lijkt. Het wordt in de 2 (en mogelijk meer zaken)
gebruikt als aanvullend argument om een gedraging verricht door een natuurlijk persoon
die werkzaam was ten behoeve van de rechtspersoon redelijkerwijs toe te kunnen rekenen
aan de rechtspersoon. In hoofdstuk 4 werd duidelijk dat er in aanvulling op de eerste
omstandigheid vaker extra argumenten door de feitenrechters worden gehanteerd.82 Het

80 Hierbij gaat het om zaak 16:04 en zaak 16:05, waarin toerekening noch redelijke toerekening terugkeert in
de motivering van de feitenrechter, zo zal in paragraaf 3.1 duidelijk worden.

81 Dit ging om zaak 16:04. Zie hiertoe paragraaf 2.2.4.
82 Zie hoofdstuk 4, paragraaf 4.
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lijkt hier om vergelijkbare argumenten te gaan die op eenzelfde soort vaststelling zien. In
hoofdstuk 11 zal ik hier nog op terugkomen.

De inhoudelijke invulling van de sfeer van de rechtspersoon
In verreweg demeeste zaken is niet duidelijk welke inhoudelijke invulling de feitenrechters
aan de sfeer van de rechtspersoon geven wanneer deze anders dan overkoepelend wordt
gebruikt. Dit komt de legitimatie van het vestigen of uitsluiten van het daderschap en de
algemene voorzienbaarheid uiteraard niet ten goede.

In de overkoepelende toepassingwordt de vaststelling dat het gedrag is verricht of heeft
plaatsgevonden in de sfeer van de rechtspersoon aande hand van verschillende (combinaties
van) omstandigheden inhoudelijk ingevuld. Uit het overzicht in paragraaf 2.3.1 volgt dat
dit zowel geschiedt op basis van een enkele omstandigheid (7 zaken, 8 overwegingen) als
ook op basis van verschillende soorten combinaties vanDrijfmestomstandigheden (9 zaken,
11 overwegingen). Hierbij moet wel opgemerkt worden dat voor enkele van deze zaken
geldt dat mogelijk nog naar andere Drijfmestomstandigheden is gekeken (categorie 3-
en/of 4-zaken) of nog andere omstandigheden (andere dan de Drijfmestomstandigheden)
aan bod komen die niet in het overzicht zijn opgenomen. Er is in elk geval geen ‘standaard-
wijze’ van het concretiseren van de sfeer van de rechtspersoon door middel van telkens
dezelfde omstandigheden. Wel valt op dat de eerste, tweede en derde omstandigheid
nagenoeg even vaak terugkomen, maar de vierde omstandigheid minder vaak. Zoals in
hoofdstuk 7 al duidelijk werd, komt de vierde omstandigheid over het geheel genomen
ook minder vaak terug.

Zoals duidelijk werd in hoofdstuk 2, past het voorgaande in het ‘systeem van het
Drijfmestkader’. Van een gedraging in de sfeer van de rechtspersoon kan immers sprake
zijn indien een of meer van de Drijfmestomstandigheden zich voordoen.83 Dat er geen
standaardwijze van het concretiseren van de sfeer van de rechtspersoon is en er ook naar
andere omstandigheden wordt gekeken, sluit ook aan bij het Drijfmestkader. Het betreft
immers een open kader waarin het belang van de omstandigheden van het geval door de
Hoge Raad wordt benadrukt. Opmerking verdient nog wel dat de wijze waarop het sfeer-
criterium in de overkoepelende toepassing is geconcretiseerd, bezien vanuit bepaalde
standpunten in de literatuur, niet zonder meer vanzelfsprekend is. Hier kom ik in para-
graaf 5 op terug.

Gedrag dat niet heeft plaatsgevonden of is verricht in de sfeer van de rechtspersoon
De conclusie dat het gedrag niet heeft plaatsgevonden of is verricht in de sfeer van de
rechtspersoon wordt eveneens onderbouwd door gebruik te maken van verschillende
(Drijfmest)omstandigheden en voorts door vast te stellen dat deze niet of niet allemaal

83 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.3.
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aanwezig zijn. Het geschiedt wel op grond van een enkele Drijfmestomstandigheid
(omstandigheid 2), op grond van een combinatie van omstandigheid 2 en 3, en op grond
van andere omstandigheden, zo werd hiervoor duidelijk. Omdat het maar om 3 zaken
gaat, kan hier op dit punt ook weinig meer over worden vastgesteld.

Het voorgaande is niet vreemd in het licht van hetDrijfmestkader.Nuhet zich voordoen
van een of meer Drijfmestomstandigheden immers kan duiden op een gedraging in de
sfeer van de rechtspersoon en er tevens ruimte bestaat voor andere omstandigheden, kan
de afwezigheid van een of meer Drijfmestomstandigheden ook behulpzaam zijn voor het
oordeel dat de gedraging niet in de sfeer van de rechtspersoon heeft plaatsgevonden of is
verricht en kunnen hier ook andere omstandigheden voor worden aangedragen. Hiervoor
werd echter wel duidelijk dat bij een van de drie zaken vraagtekens kunnen worden gezet
bij de andere omstandigheden die daar werden aangedragen, onder meer ook in het licht
van eerdere jurisprudentie van deHoge Raad.84 Erwerd immerswel een erg striktemaatstaf
aangelegd voor de sfeer van de rechtspersoon. Dit roept wel de vraag op waar de grenzen
van de sfeer van de rechtspersoon liggen. Hiervoor is het hiernavolgende ook relevant.

Gedrag in de sfeer is redelijke toerekening?
De Hoge Raad houdt in het Drijfmestarrest een slag om de arm door te stellen dat een
gedraging die in de sfeer van de rechtspersoon heeft plaatsgevonden ‘in beginsel’ kan
worden toegerekend. De mogelijkheid bestaat dat gedragingen die wel in de sfeer van de
rechtspersoon zijn verricht, toch niet redelijkerwijs toegerekend kunnenworden.Andersom
blijft ook demogelijkheid bestaan dat gedragingen die niet in de sfeer van de rechtspersoon
zijn verricht, toch toegerekend kunnen worden.85

Opvallend is dat in veel van de zaken uit de feitenrechtspraak de vaststelling dat de
gedraging in de sfeer van de rechtspersoon heeft plaatsgevonden, ook meteen het oordeel
inhoudt dat de gedraging (in redelijkheid)86 toegerekend kan worden. De sfeer van de
rechtspersoon lijkt hier derhalve als hoofdcriterium te worden gehanteerd en niet de
redelijke toerekening. Opmerking verdient dat er tevens zaken zijn waarin het hof of de
rechtbank voor hetmotiveren van het vestigen of uitsluiten van het daderschap de algemene
Drijfmestoverweging in net iets andere bewoordingen (gedeeltelijk) herhaalt en waarin
als ‘regel’ wordt gegeven dat toerekening redelijk is als het gedrag in de sfeer van de
rechtspersoon heeft plaatsgevonden of wordt gesteld dat het voor toerekening noodzakelijk
is om vast te stellen of het gedrag in de sfeer van de rechtspersoon heeft plaatsgevonden.87

84 Zie hiertoe paragraaf 2.3.1.
85 Hoofdstuk 2, paragraaf 4.3 met verwijzing naar Mevis in zijn noot bij HR 21 oktober 2003, NJ 2006/328

(Drijfmest); Van Strien, Strafblad 2006, p. 235; De Valk 2009, p. 315; Sikkema 2010, p. 16.
86 Zie paragraaf 3.1 voor de uitleg van het gebruik van de haakjes op dit punt.
87 Zie bijvoorbeeld zaak 16:35; zaak 16:36; zaak 17:05; zaak 17:06; zaak 17:08; zaak 17:33; en mogelijk, maar

minder duidelijke ook zaak: 14:18; zaak 14:34; zaak 15:27; zaak 16:49; zaak 18:64.
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In deze algemene formulering lijken de gerechtshoven en de rechtbanken de normering
ook bij het sfeercriterium te situeren en niet (ook nog) bij de redelijke toerekening. In het
licht van het door de Hoge Raad gegeven Drijfmestkader is dit uiteraard opvallend. De
feitenrechter lijkt dan immers het sfeercriterium tot hoofdcriterium voor het daderschap
te verheffen en niet de redelijke toerekening, zoals dit volgt uit het Drijfmestarrest.

In enkele zaken is dit mogelijk anders, en in ‘slechts’ één van de overkoepelende zaken
vindt de normering zowel bij het sfeercriterium als ook bij de redelijke toerekening plaats.88

In nog één andere zaak, waarvoor geldt dat de rol van het sfeercriteriumniet geheel duidelijk
is, vindt de normering tevens op twee plekken plaats,maar onduidelijk is op grondwaarvan
het gedrag in de sfeer van de rechtspersoon heeft plaatsgevonden.89 De feitenrechtspraak
laat geen voorbeelden zien van gedragingen die niet in de sfeer van de rechtspersoon
hebben plaatsgevonden of zijn verricht, maar toch kunnen worden toegerekend. Hoewel
het sfeercriterium in 59 van de 115 zaken geen rol speelt in de motivering, is in geen van
deze zaken vastgesteld dat de gedraging niet in de sfeer van de rechtspersoon is verricht,
maar toch toegerekend kon worden. Het sfeercriterium is in die zaken gewoonweg niet
expliciet gebruikt. Van daadwerkelijk gebruik van de ‘slag om de arm’ geven dus slechts
2 zaken blijk. Bij de redelijke toerekening in de volgende paragraaf kom ik hier nog op
terug.

2.5 Conclusies over het sfeercriterium in de feitenrechtspraak

Het voorgaande illustreert dat de vraag naar de rol en inhoudelijke betekenis van het
sfeercriterium ook in de feitenrechtspraak een onuitgemaakte zaak is. De onduidelijkheid
die in de literatuur lijkt te bestaan over de rol en inhoudelijke betekenis, wordt weerspiegeld
in de feitenrechtspraak wanneer naar de verschillende benaderingswijzen van de feiten-
rechters wordt gekeken.

Allereerst valt op dat het sfeercriterium in de helft van de zaken niet expliciet wordt
gehanteerd door de feitenrechter. Wanneer het wel in de motivering wordt betrokken,
wordt het maar beperkt nader onderbouwd. Zoals hiervoor duidelijk werd, resulteert dit
laatste in eenmogelijk knelpunt in het kader van de legitimatie van het daderschapsoordeel
en komt dit de algemene voorzienbaarheid ook niet ten goede.

In verschillende zaken wordt het sfeercriterium bovendien onjuist gebruikt, namelijk
als aanvullend argument voor toerekening bij de eerste omstandigheid of nevengeschikt
aan de Drijfmestomstandigheden. Vooral dit laatste resulteert in een mogelijk knelpunt
in het licht van de specifieke voorzienbaarheid, zo werd hiervoor duidelijk. Slechts de

88 Dit gaat om zaak 18:81.
89 Hierbij gaat het om zaak 18:53. Zie hiertoe ook paragraaf 3.2 in dit hoofdstuk.
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toepassingswijze in de overkoepelende toepassing is in overeenstemming met het
Drijfmestkader.

Tevens opvallend is dat het sfeercriterium in zaken het enige weegmoment is, oftewel:
met het oordeel dat de gedraging in de sfeer van de rechtspersoon heeft plaatsgevonden
lijkt ook gegeven te zijn dat toerekening redelijk is. Het sfeercriterium lijkt het hoofdcrite-
rium te zijn geworden.

Het voorgaande roept de vraag op wat de rol en functie van het sfeercriterium in het
Drijfmestkader zouden moeten zijn. Dient er een eigenstandige normerende functie aan
het sfeercriterium toegekend te worden en zo ja, waarin verschilt de sfeer van de rechtsper-
soon dan van de uiteindelijke redelijke toerekening? Of is het sfeercriterium in wezen
hetzelfde als de redelijke toerekening en zou het sfeercriterium (of wellicht de redelijke
toerekening) beter uit het kader verwijderd kunnen worden om de verwarring en ondui-
delijkheden die nu toch bestaan, weg te nemen?

Om deze vraag te beantwoorden wordt in paragraaf 4 nog onderzocht of de wijze
waarop de sfeer in de feitenrechtspraak geconcretiseerd wordt, verschilt van het beeld dat
van de nadere concretisering van de redelijke toerekening in het algemeen kan worden
geschetst op basis van de feitenrechtspraak. Zo kan worden bezien of van een betekenis-
verschil tussen beide in de onderzochte rechtspraak blijkt en wat een mogelijk betekenis-
verschil zou kunnen zijn. In de volgende paragraaf wordt hiertoe eerst stilgestaan bij de
wijze waarop de redelijke toerekening als hoofdcriterium wordt gehanteerd en nader is
ingevuld in de feitenrechtspraak.

3 De redelijke toerekening

Om inzicht te krijgen in de wijze waarop het hoofdcriterium van de redelijke toerekening
in de feitenrechtspraak wordt gehanteerd, bezie ik in paragraaf 3.1 allereerst of en zo ja,
op welke wijze het hoofdcriterium terugkomt in de motivering van de feitenrechter. In
paragraaf 3.2 staat vervolgens de vraag centraal hoe de redelijke toerekening nader
inhoudelijk wordt ingevuld, al dan niet door middel van het sfeercriterium, de
Drijfmestomstandigheden en/of andere omstandigheden. In paragraaf 3.3 volgen enkele
conclusies over de bevindingen naar aanleiding hiervan.

3.1 De toepassingswijze van de redelijke toerekening

Slechts in 25 van de 115 zaken en in 31 overwegingen keert het hoofdcriterium van de
redelijke toerekening daadwerkelijk terug in de motivering van de feitenrechter. In 20
zaken en 26 overwegingen wordt het hoofdcriterium gehanteerd om het daderschap te
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vestigen,90 in 5 zaken en 5 overwegingen om het daderschap uit te sluiten.91 De beperkte
toepassing van de redelijke toerekening betreft een opvallend laag aantal.

Het zicht op de toepassing van de redelijke toerekening wordt belemmerd door de
wijze van formulering, want uit de feitenrechtspraak volgt dat de feitenrechter in verreweg
de meeste zaken (76 zaken) en overwegingen (107 overwegingen) in de motivering van
het daderschap gewoonweg spreekt van het ‘toerekenen’ van gedrag. De redelijke toereke-
ning keert niet als hoofdcriterium terug in demotivering. In 73 zaken en 101 overwegingen
wordt het daderschap gevestigd92 en in 6 zaken en 6 overwegingen wordt het daderschap
uitgesloten.93 Of met het gebruik van ‘toerekening’ in plaats van ‘redelijke toerekening’
daadwerkelijk een inhoudelijk verschil gepaard gaat, kan op basis van de feitenrechtspraak
niet worden vastgesteld.Het is natuurlijk goedmogelijk dat de feitenrechtermet toerekenen
gewoonweg doelt op het door de Hoge Raad gegeven hoofdcriterium en tot een afweging
over de ‘redelijkheid’ van de toerekening is gekomen, maar dit niet expliciet heeft opgeno-
men in de motivering.

Opvallend is wel dat in 8 van de 40 zaken waarin het ‘toerekenen’ wordt gehanteerd
én het algemene Drijfmestkader bij het vestigen van het daderschap is herhaald (alvorens
de rechtbank of het hof tot de daadwerkelijke motivering overgaat),94 in het herhalen van
de algemene Drijfmestoverweging ook van ‘toerekening’ wordt gesproken en niet van
redelijke toerekening.95 Dit zou een aanwijzing kunnen zijn dat de redelijke toerekening
niet het hoofdcriterium is voor het vaststellen van het daderschap in deze zaken. Aanwij-
zingen hiervoor volgen in 6 van deze zaken96 ook uit het vervolg van de algemene herhaling
waarin het sfeercriterium aangewezen lijkt te worden als hoofdcriterium om vast te stellen
of er sprake is van daderschap van de rechtspersoon. Ter illustratie kan gekeken worden

90 Zaak 14:06; zaak 14:20; zaak 15:02; zaak 15:12; zaak 15:13; zaak 15:28; zaak 16:03; zaak 16:10; zaak 16:13;
2x zaak 16:22; zaak 16:32; zaak 16:47; 2x zaak 17:02; zaak 17:08; zaak 17:23; 4x zaak 17:26; zaak 17:37; zaak
17:66; 2x zaak 18:05; zaak 18:06.

91 Zaak 17:15; zaak 17:33; zaak 18:53; zaak 18:65; zaak 18:81.
92 Zaak 14:13; zaak 14:17; zaak 14:18; zaak 14:21; zaak 14:25; zaak 14:34; zaak 14:36; zaak 14:37; zaak 14:44;

zaak 14:50; zaak 15:01; zaak 15:06; zaak 15:27; zaak 15:29; zaak 15:30; 3x zaak 16:10; zaak 16:16; zaak 16:17;
zaak 16:20; 2x zaak 16:21; 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; zaak 16:36; zaak 16:37; zaak 16:38; zaak 16:46; 4x zaak 16:49; zaak 16:62; zaak 17:11;
zaak 17:15; zaak 17:16; zaak 17:20; zaak 17:21; 4x zaak 17:24; zaak 17:31; zaak 17:34; zaak 17:43; zaak 17:44;
zaak 17:45; zaak 17:46; zaak 17:48; zaak 17:50; zaak 17:73; zaak 18:09; zaak 18:12; zaak 18:14; zaak 18:16;
zaak 18:24; 3x zaak 18:34; 2x zaak 18:37; 2x zaak 18:39; zaak 18:40; zaak 18:41; 2x zaak 18:42; zaak 18:43;
2x zaak 18:44; zaak 18:55; zaak 18:56; zaak 18:57; zaak 18:60; zaak 18:63; zaak 18:66; zaak 18:67; zaak 18:68;
zaak 18:77; zaak 18:86; 2x zaak 18:94; zaak 18:97.

93 Het gaat om zaak 14:37; zaak 16:48; zaak 17:15; zaak 17:17; zaak 18:24; zaak 18:33. Nu in 3 zaken zowel
daderschap wordt gevestigd als uitgesloten via toerekenen, zijn deze zaken bij het totale aantal zaken
uiteraard maar één keer meegeteld. Vandaar dat de optelsom niet overeenkomt met het totaalaantal.

94 Er zijn in totaal 66 zaken en 68 overwegingenwaarin het algemeneDrijfmestkader is herhaald bij het vestigen
van het daderschap.

95 Zaak 14:18; zaak 14:34; zaak 15:27; zaak 16:35; zaak 16:36; zaak 16:49; zaak 17:16; zaak 17:46.
96 Op zaak 17:16 en zaak 17:46.
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naar een uitspraak van de Rechtbank Oost-Brabant van 28 juni 2016.97 Voor nu is relevant
dewijze waarop de rechtbank deDrijfmestmotivering in eigenwoorden herhaalt. Hierover
stelt zij als volgt:

‘Om de hiervoor genoemde gedragingen aan verdachte te kunnen toerekenen,
moet vastgesteld worden dat die gedragingen in de sfeer van de rechtspersoon
hebben plaatsgevonden. Van een gedraging in de sfeer van de rechtspersoon
kan sprake zijn indien zich een of meer van de navolgende omstandigheden
voordoen: (…).’ De rechtbank vervolgt met het noemen van de Drijfmest-
omstandigheden.

Uit deze formulering volgt dat de rechtbank inwezen het sfeercriterium en niet de redelijke
toerekening als hoofdcriterium lijkt te hanteren. In de andere zaken is van een soortgelijke
formulering sprake of van een formulering waarin dit weliswaar iets minder stellig naar
voren komt, maar waarvan de strekking hetzelfde is. In de overige 33 zaken waarin de
algemeneDrijfmestmotivering is herhaald, keert de redelijke toerekeningwel in de algemene
herhaling van het Drijfmestkader terug, maar wordt het hoofdcriterium vervolgens niet
als zodanig expliciet gehanteerd.

In 17 zaken en 17 overwegingenwordt van redelijke toerekening, noch van toerekening
gesproken.98 Daderschap wordt in deze zaken gevestigd (in 15 zaken en 15 overwegingen)
of uitgesloten (in 2 zaken en 2 overwegingen) door gebruik te maken van de omstandighe-
den, soms ook het sfeercriterium en/of door op verschillende manieren ‘conclusies te
trekken’ over het daderschap.

Zo herhaalt de feitenrechter bijvoorbeeld de algemene Drijfmestmotivering,
pastDrijfmestomstandigheden toe (maar niet het sfeercriterium) en concludeert
vervolgens dat de rechtspersoon verantwoordelijk gehouden kan worden voor
het gedrag,99 kan worden aangemerkt als dader,100 als pleger van het feit,101 of
juist vrijgesproken moet worden.102 In 3 andere zaken wordt na het herhalen

97 Zaak 16:35. In zaak 16:36 wordt dezelfde motivering gehanteerd. Zie voor een bespreking van zaak 16:36
voorbeeld 4 in hoofdstuk 5, paragraaf 3.1.2.

98 Dit gaat om zaak 14:38; zaak 15:25; zaak 16:04; zaak 16:05; zaak 16:07; zaak 16:35; zaak 17:05; zaak 17:06;
zaak 17:18; zaak 17:19; zaak 17:20; zaak 17:21; zaak 17:35; zaak 18:48; zaak 18:49; zaak 18:64; zaak 18:71. In
14 van deze zaken en 14 overwegingen vestigt de feitenrechter het daderschap van de rechtspersoon. Dit
gaat om zaak 14:38; zaak 15:25; zaak 16:04; zaak 16:05; zaak 16:07; zaak 16:35; zaak 17:05; zaak 17:06; zaak
17:18; zaak 17:20; zaak 17:21; zaak 17:35; zaak 18:48; zaak 18:49; zaak 18:64. In 2 zaken en 2 overwegingen
sluit de feitenrechter het daderschap uit. Dit gaat om zaak 17:19; zaak 18:71.

99 Zaak 14:38.
100 Zaak 17:18.
101 Zaak 17:35.
102 Zaak 17:19.
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van de algemeneDrijfmestoverweging gewoonweg een aantal omstandigheden
opgesomd, maar ontbreekt een conclusie.103 In 2 van deze zaken keert het
sfeercriterium weliswaar terug, maar wordt het nevengeschikt gebruikt.
In 6 zaken wordt na het herhalen van de algemene Drijfmestoverweging, ook
wel geconcludeerd dat ‘aan deze criteria is voldaan’ of iets vergelijkbaars en
wordt vervolgens een aantal omstandigheden opgesomd waar volgens het hof
of de rechtbank sprake van is.104 In één van deze zakenwordt overigens expliciet
enkel naar de omstandigheden verwezen en niet naar de overige onderdelen
van het Drijfmestkader.105 Het sfeercriterium keert in geen van deze zaken in
de motivering terug.
In 1 zaak waarin redelijke toerekening noch toerekenen terugkomt, wordt in
een reactie op een verweer gesteld dat het verweer van de verdediging wordt
verworpen en op basis vanwelkeDrijfmestomstandigheden.106 In 1 zaakwordt
artikel 51 Sr genoemd, waarna de rechtbank concludeert dat aan de ‘criteria’
is voldaan door het opnoemen van een aantal omstandigheden en het sfeercri-
terium (overkoepelend gebruikt).107 De algemene Drijfmestoverweging is in
deze zaak niet herhaald. In 2 zaken wordt het sfeercriterium expliciet als
hoofdcriterium gehanteerd.108 Opmerking verdient dat dit in 1 zaak geschiedt
naar aanleiding van een verweer dat ook op het sfeercriterium zag.109

Wellicht dat de feitenrechter ook in deze zaken wel tot een afweging over de redelijkheid
van de toerekening is gekomen, maar dit niet expliciet heeft opgenomen in de motivering.
Dan betreft het ontbreken van het noemen van het hoofdcriterium eerder eenmotiverings-
kwestie. Het zou echter ook kunnen dat er ‘stappen’ in het hanteren van hetDrijfmestkader
worden overgeslagen en, bijvoorbeeld bij het aanwezig zijn van een of meer door de Hoge
Raad gegevenDrijfmestomstandigheden, ‘automatisch’ tot het vestigen van het daderschap
wordt overgegaan (of bij het ontbreken van een of meer omstandigheden tot het uitsluiten
van daderschap wordt geconcludeerd). Dit komt mij onjuist voor. Hier kom ik in para-
graaf 3.3 nog op terug.

Alleen voor de zaken waarin de redelijke toerekening daadwerkelijk in de motivering
is gehanteerd, kan vastgesteldworden dat de feitenrechters dit hoofdcriteriumook hebben
gehanteerd. Om deze reden staan deze zaken centraal in de volgende paragraaf bij het in

103 Zaak 16:04; zaak 16:05; zaak 18:71.
104 Zaak 16:07; zaak 16:35; zaak 17:05; zaak 17:06; zaak 17:20(2); zaak 17:21.
105 Zaak 17:21.
106 Zaak 15:25.
107 Zaak 18:64.
108 Zaak 18:48; zaak 18:49.
109 Zaak 18:48.
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kaart brengen van de inhoudelijke invulling. De andere zaken kunnen niet wordenmeege-
nomen.

3.2 De inhoudelijke invulling van de redelijke toerekening

Voor de 25 zaken en 31 overwegingen waarin de redelijke toerekening als hoofdcriterium
in de motivering is gehanteerd, is in kaart gebracht welke omstandigheden hieraan ten
grondslag hebben gelegen en of het sfeercriterium hierbij is gebruikt en zo ja, in welke rol.
Hierdoor wordt inzichtelijk op grond waarvan de feitenrechter oordeelt dat het gedrag
redelijkerwijs toegerekend kan worden of juist niet. Allereerst volgt een overzicht van de
zakenwaarin het gedragwel redelijkerwijs aan de rechtspersoon toegerekend konworden.
Hierbij gaat het om 20 zaken (van de 25 zaken) en 26 overwegingen (van de 31 overwegin-
gen). Met ‘ja’ is aangegeven dat de desbetreffende Drijfmestomstandigheid is gebruikt ter
concretisering van de redelijke toerekening, met ‘nee’ dat de Drijfmestomstandigheid niet
expliciet aan bod is gekomen en met ‘onduidelijk’ dat er sprake is van een omstandigheid
waarvan niet duidelijk is of deze is gehanteerd (de categorie 3- en 4-zaken).110 Er zijn geen
zaken waarin de feitenrechter bepaalde Drijfmestomstandigheden aan bod laat komen,
deze expliciet afwijst, en vervolgens oordeelt dat het gedrag wel redelijkerwijs toegerekend
konworden.111 Tevens is in de tabel opgenomenof gebruik is gemaakt van het sfeercriterium
en zo ja, in welke rol.

110 Voor de uitleg van deze categorieën, zie hoofdstuk 4, paragraaf 2.
111 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 verderop in deze
paragraaf.
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Redelijke toerekening – het vestigen van het daderschap

Overzicht wel redelijke toerekeningTabel 9.3

(Combinatie van) omstandigheden – redelijke toerekeningTabel 9.4

Aantal per overwegingAantal per zaak112(Combinatie van) omstandigheden

1x1141x113Alleen omstandigheid 1

3x1162x115Alleen omstandigheid 5

1x1181x117Omstandigheid 1 en 3

2x1202x119Omstandigheid 2 en 3

1x1221x121Omstandigheid 2 en 5

112 Het totaalaantal betreft 18 zaken en niet 17 zaken, nu zaak 16:22 twee keer voorkomt.
113 Zaak 17:37.
114 Zaak 17:37.
115 Zaak 18:05; zaak 18:06.
116 2x zaak 18:05; zaak 18:06.
117 Zaak 14:06.
118 Zaak 14:06.
119 Zaak 16:22; zaak 16:32.
120 Zaak 16:22; zaak 16:32.
121 Zaak 15:06.
122 Zaak 15:06.
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Aantal per overwegingAantal per zaak112(Combinatie van) omstandigheden

3x1243x123Omstandigheid 1, 2 en 3

1x1261x125Omstandigheid 1, 3 en 4

10x1287x127Omstandigheid 1, 2, 3 en 4

De redelijke toerekening is in 17 zaken en 22 overwegingen nader ingevuld aan de hand
van Drijfmestomstandigheden. In de andere zaken wordt bijvoorbeeld enkel het sfeercri-
terium in de motivering genoemd,129 is onduidelijk of naast de redelijke toerekening nog
gebruik is gemaakt van een Drijfmestomstandigheid,130 of is onduidelijk of er gebruik is
gemaakt van een Drijfmestomstandigheid of dat er enkel andere omstandigheden zijn
gebruikt in de motivering van de feitenrechter.131

De tabellen laten zien dat de redelijke toerekening aan de hand van verschillende
combinaties van Drijfmestomstandigheden nader wordt geconcretiseerd. Omstandigheid
2 en 4 komen als zodanig niet als combinatie voor. Daderschap wordt soms gevestigd op
basis van een enkele Drijfmestomstandigheid. Dit ziet dan op Drijfmestomstandigheid 1
en op Drijfmestomstandigheid 5. Voor de zaak waarin dit geschiedt op basis van de eerste
Drijfmestomstandigheid geldt nog wel dat er tevens naar andere omstandigheden wordt
gekeken en mogelijk ook naar Drijfmestomstandigheid 2 (dit gaat om een categorie 3-
en/of 4-zaak). De redelijke toerekening geschiedt vooral ook op basis van combinaties van
verschillende omstandigheden,waarbij verhoudingsgewijs vaak alle vier de omstandigheden
aan bod komen, al betreft dit nog steeds minder dan de helft van het totale aantal zaken.
Er is geen ‘standaardwijze’ van het onderbouwen van de redelijke toerekening. Uit de wijze
waarop de afzonderlijke omstandigheden zijn gebruikt, volgt dat er sprake is van de vol-
gende hiërarchie wat betreft de frequentie:
1. omstandigheid 3 (14 zaken, 17 overwegingen);
2. omstandigheid 1 (13 zaken, 16 overwegingen);
3. omstandigheid 2 (13 zaken, 16 overwegingen);
4. omstandigheid 4 (8 zaken, 11 overwegingen);
5. omstandigheid 5 (3 zaken, 4 overwegingen).

112 Het totaalaantal betreft 18 zaken en niet 17 zaken, nu zaak 16:22 twee keer voorkomt.
123 Zaak 15:02; zaak 15:12; zaak 16:22.
124 Zaak 15:02; zaak 15:12; zaak 16:22.
125 Zaak 15:13.
126 Zaak 15:13.
127 Zaak 14:20; zaak 16:03; zaak 16:10; zaak 16:47; zaak 17:08; zaak 17:23; zaak 17:26.
128 Zaak 14:20; zaak 16:03; zaak 16:10; zaak 16:47; zaak 17:08; zaak 17:23; 4x zaak 17:26.
129 Zaak 15:28; zaak 17:02;
130 Zaak 17:66.
131 Zaak 16:13.
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Deze volgorde verschilt van het algemene beeld van de frequentie van het hanteren van
de omstandigheden zoals dit volgt uit de afzonderlijke hoofdstukken.132 Vanmeest toegepast
tot minst toegepast, was de volgorde daar immers: omstandigheid 2, omstandigheid 1,
omstandigheid 3, omstandigheid 4, omstandigheid 5. Oftewel, omstandigheid 1 en 3 zijn
van positie gewisseld. De frequenties liggen hier, op de vijfde omstandigheid na, echter
dicht bij elkaar. Bovendien gaat het om een zeer beperkt aantal zaken. Het is dan ook lastig
om hier echt iets uit af te leiden.

In 9 zaken en 13 overwegingen hanteert de feitenrechter tevens het sfeercriterium ter
onderbouwing van de redelijke toerekening,133 waarvan in 5 zaken en 8 overwegingen
overkoepelend, in 2 zaken en 3 overwegingen als enig argument, in 1 zaak en 1 overweging
alsmogelijk enig argument en in 1 zaak en 1 overweging nevengeschikt. Ook als onderbou-
wing van de redelijke toerekening, komt het sfeercriterium dus in verschillende toepas-
singswijzen voor.

Geen redelijke toerekening
In tabel 9.5 is per zaak in kaart gebracht op grond van welke omstandigheden het gedrag
niet redelijkerwijs toegerekend kon worden en aan welke Drijfmestomstandigheden in
deze zaken wel is voldaan. Hierbij zijn voor de volledigheid tevens de mogelijke, maar
onduidelijke toepassingen (de categorie 3- en/of 4-zaken) meegenomen.

Overzicht geen redelijke toerekeningTabel 9.5

Niet aan voldaanWel aan voldaanZaak

Zaak 17:15 –– Andere omstandighedenNiet van toepassing of niet gemoti-
veerd

Zaak 17:33 – Omstandigheid 2– Andere omstandigheden
– Sfeer (overkoepelend)

Zaak 18:53 – Omstandigheid 4– Het gedrag heeft in de sfeer plaatsge-
vonden; niet specifiek onderbouwd
a.h.v. omstandigheden.

– Andere omstandigheden

Zaak 18:65 –– Mogelijk omstandigheid 2
(cat. 3/4)

Mogelijk omstandigheid 1 (cat. 3/4)

– Andere omstandigheden
– Mogelijk omstandigheid 1

(cat. 3/4)134

– Omstandigheid 1
– Omstandigheid 2
– Omstandigheid 3
– Sfeer (overkoepelend)

Zaak 18:81

132 Zie hoofdstuk 4 paragraaf 2; hoofdstuk 5 paragraaf 2; hoofdstuk 6, paragraaf 2; en hoofdstuk 7, paragraaf 2.1.
133 Zaak 15:02; zaak 15:28; zaak 16:13; zaak 16:32; 2x zaak 17:02; 3x zaak 17:26; zaak 17:37; 2x zaak 18:05; zaak

18:06.
134 In de bespreking van deze zaak wordt duidelijk waarom de eerste omstandigheid zowel als argument voor

als mogelijk ook tegen het redelijkerwijs toerekenen van het gedrag is gebruikt.
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Voor zaak 17:33 zij verwezen naar paragraaf 2.3.1, waar deze zaak reeds is besproken. Daar
werd ook duidelijk van welke andere omstandigheden in deze zaak sprake was en waarom
de rechtbank van mening was dat het gedrag toch niet in de sfeer van de rechtspersoon
had plaatsgevonden en niet redelijkerwijs toegerekend kon worden. Voor zaak 17:15 geldt
dat de gedraging niet redelijkerwijs toegerekend kon worden aan de verdachte omdat de
verdachte hiertoe geen opdracht had gegeven en de natuurlijke persoon het gedrag op
eigen initiatief had verricht. Zoals in paragraaf 2.3.1 ook al aan de orde kwam, betreft dit
een striktemaatstaf waarbij in het licht van de jurisprudentie van deHogeRaad vraagtekens
kunnen worden geplaatst.135

Opvallend zijn uiteraard de zaken 18:53 en 18:81, waarbij de gedraging weliswaar in
de sfeer van de rechtspersoon heeft plaatsgevonden, maar niet in redelijkheid toegerekend
kon worden. In deze zaken fungeert de redelijke toerekening als het hoofdcriterium en is
derhalve doorslaggevend. Het kan het sfeercriterium opzij zetten. Deze toepassingswijze
is in overeenstemming met het Drijfmestkader. Relevant is om te bezien op welke wijze
en op basis van welke omstandigheden de feitenrechter tot dit oordeel komt.

Zaak 18:53 betreft een uitspraak van de Rechtbank Overijssel van 22 november 2018.
In deze uitspraakwordt een onderneming verdacht van niet-ambtelijke omkoping, valsheid
in geschrift, (gewoonte)witwassen en tot slot deelname aan een criminele organisatie.
Alvorens in te gaan op de vraag naar het vestigen van het daderschap, gaat de rechtbank
in op de verhouding tussen de verdachte en de andere betrokken (rechts)personen.Hierbij
wordt duidelijk dat de verdachte onderdeel uitmaakte van een groep van ongeveer 100
rechtspersonen. Twee bij deze groep betrokkennatuurlijke personen (dit gaat om ‘verdachte
1’ en ‘medeverdachte’) zijn door de rechtbank veroordeeld voor hetmedeplegen van actieve
niet-ambtelijke omkoping, valsheid in geschrift en gewoontewitwassen. Duidelijk wordt
ook dat deze twee personen valse facturen hebben laten opnemen in de administratie van
verdachte. Na het herhalen van de algemeneDrijfmestoverweging, overweegt de rechtbank
als volgt:

‘Hoewel de gedragingen vanmedeverdachten [verdachte 1] en [medeverdachte]
in de sfeer van verdachte hebben plaatsgevonden is de rechtbank van oordeel
dat deze gedragingen redelijkerwijs niet aan verdachte kunnen worden toege-
rekend.
De rechtbank overweegt hiertoe dat het initiatief om [naam tussenpersoon]
als tussenpersoon in te schakelen op het niveau van de concernleiding van

135 Zie paragraaf 2.3 in dit hoofdstuk. In deze zaak zijn in totaal 3 feiten ten laste gelegd. Opmerking verdient
dat het bij de redelijke toerekening om een ander feit gaat dan bij het sfeercriterium (feit 3 van zaak 17:15
versus feit 1 van zaak 17:15). De motivering komt wel overeen. Slechts bij één van deze feiten komt het
hoofdcriterium van de redelijke toerekening aan de orde (feit 3). Bij feit 3 keert het sfeercriterium dan
overigens weer niet terug.
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[bedrijvengroep verdachte] heeft plaatsgevonden, buiten het zicht van verdachte,
en dat verdachte door medeverdachten [verdachte 1] en [medeverdachte] als
vehikel is gebruikt.
De valselijk opgemaakte facturen zijn namelijk via de centraal vanuit Utrecht
gevoerde financiële administratie door verschillende [bedrijvengroep verdachte]
-entiteiten betaald en op verschillende kostenplaatsen geboekt van de betref-
fende [bedrijvengroep verdachte] -entiteit waarop de boeking heeft plaatsge-
vonden.
Vanuit welke entiteit uiteindelijk werd betaald en bij welke entiteit de kosten
werden geboekt was min of meer willekeurig.
Verdachte kon er verder niet over beschikken of voormelde gedragingen al
dan niet zouden plaatsvinden. Hierbij neemt de rechtbank in aanmerking de
plek van verdachte binnen het [bedrijvengroep verdachte] -concern (de groep
van vennootschappen met aan het hoofd [bedrijf verdachte 1] SE), 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 gezamenlijk bevoegd waren.
Verderwerden de administratieve handelingen vanuit de centrale administratie
van het concern verricht en kon enmocht verdachte op deze keuze geen invloed
uitoefenen.
Evenmin is gebleken dat vergelijkbaar gedrag blijkens de feitelijke gang van
zaken door verdachte werd aanvaard of placht te worden aanvaard. Binnen
verdachte golden nu juist regels om dergelijk gedrag te voorkomen. Binnen
het [bedrijvengroep verdachte] -concern en daarmee binnen verdachte golden
strikte regels als het gaat om het goedkeuren van facturen, het controleren
ervan en de betalingen: het vaak genoemde “vijf ogen principe”.[136, AS]
Deze regels werden normaliter ook nageleefd, maar door medeverdachten
[verdachte 1] en [medeverdachte] in weerwil van het hierboven geschetste
governancemodel, de structuur en interne richtlijnen, omzeild. Onder deze
omstandigheden kan niet worden gezegd dat verdachte niet de zorg heeft
betracht die in redelijkheid van verdachte kon worden gevergd met het oog op
voorkoming van de ten laste gelegde gedragingen.
Gelet op het voorgaande kunnen de gedragingen strafrechtelijk redelijkerwijs
niet aan verdachte worden toegerekend en acht de rechtbank niet bewezen wat

136 Wat het “vijf ogen principe” inhoudt, is mij op basis van de uitspraak niet duidelijk.
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aan verdachte onder 1, 2, 3 en 4 is ten laste gelegd, zodat zij haar daarvan zal
vrijspreken.’

De rechtbank stelt vast dat de gedragingen in de sfeer van de verdachte hebben plaatsge-
vonden,maar onderbouwt dit verder niet. Vervolgens noemt de rechtbank omstandigheden
die zij relevant acht voor het oordeel dat de gedraging niet toegerekend kan worden aan
de rechtspersoon. Een aantal van deze omstandigheden schaart zij niet onder de
Drijfmestomstandigheden. Daarbij gaat het om de omstandigheid dat het initiatief tot het
relevante strafbare gedrag buiten het zicht van de verdachte heeft plaatsgevonden (op het
niveau van de concernleiding van de groep waar de verdachte toe behoort) en dat – en op
welke wijze – de verdachte door de medeverdachten als vehikel is gebruikt. Vervolgens
zet de rechtbank uiteen waarom verdachte niet over het gedrag kon beschikken en het
gedrag niet heeft aanvaard, waarbij de rechtbank naar alle drie de varianten van het aan-
vaarden kijkt. Kortom, het buiten het zicht van de verdachte plaatsvinden van het initiatief
tot het strafbare gedrag, en het gebruik van verdachte als vehikel worden hier dus als extra
omstandigheden genoemddie naast de vierde omstandigheid relevant zijn voor het uitslui-
ten van het daderschap.

Het gebruik van verdachte als vehikel kwam ook bij andere zaken terug, zo werd dui-
delijk in het vorige hoofdstuk. Daar bleek dat dit een van de voorwaarden voor vereenzel-
viging is onder de vijfde omstandigheid. Duidelijk is dat in deze zaak niet aan de voorwaar-
den voor vereenzelviging is voldaan. Anders dan bij de zaken uit het vorige hoofdstuk was
er immers geen sprake van volledige – of in elk geval bepalende – feitelijke zeggenschap
over de rechtspersoon van de natuurlijke personen die het strafbare gedrag hebben verricht,
zo volgt uit de verdere motivering van de rechtbank. Daarmee is in elk geval al niet aan
een belangrijke voorwaarde voor vereenzelviging voldaan. Het gaat hier uiteindelijk ook
om een volledig andere feitelijke situatie dan in die zaken aan de orde was.137

De tweede zaak (zaak 18:81) betreft een uitspraak van de Rechtbank Amsterdam van
12 oktober 2018. De verdachte staat in deze uitspraak terecht voor het medeplegen van
valsheid in geschrift en oplichting en/of verduistering. In deze zaak kijkt de rechtbank
allereerst naar het gedrag van ‘medeverdachte 1’, een van de directeuren van de verdachte.
Hoewel het gedrag van de medeverdachte in de sfeer van de rechtspersoon heeft plaatsge-
vonden omdat is voldaan aan de eerste, de tweede en de derde Drijfmestomstandigheid,
kan het gedrag toch niet in redelijkheid aan de verdachte worden toegerekend. De
omstandigheden die de rechtbank hiervoor noemt, worden door de rechtbank niet onder
de Drijfmestomstandigheden geschaard. Doorslaggevend voor de rechtbank is dat de
strafrechtelijk relevante communicatie van de verdachte werd afgeschermd, dat andere

137 Zie hoofdstuk 8, paragraaf 2 en 3.
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betrokken personen die van de gedragingen op de hoogte waren niet in een formele
betrekking tot de verdachte stonden en relevante personen binnen de verdachte bewust
onwetend werden gehouden van het strafbare gedrag. Kortom, voor de rechtbank lijkt van
doorslaggevend belang te zijn dat de verdachte geen wetenschap had van het strafbare
gedrag (en ook niet had kunnen hebben). De medeverdachte runde volgens de rechtbank
een eigen onderneming binnen de onderneming; er was sprake van eigenmachtig handelen
van de directeur. Vervolgens oordeelt de rechtbank dat ook het gedrag van de andere
betrokkenen niet in redelijkheid kan worden toegerekend. Ten aanzien van dit gedrag zou
het kunnen dat de rechtbank vaststelt dat de eerste omstandigheid geen opgeld doet: deze
personen stonden immers in een verder verwijderd verband van verdachte. Het zou ook
kunnen dat deze vaststelling van de rechtbank tevens betrekking heeft op de voorzienbaar-
heid van het gedrag. In elk geval is ook voor dit gedrag van belang dat de natuurlijke per-
sonen de relevante gedragingen verder van de verdachte afschermden.

Andere omstandigheden
Het redelijkerwijs toerekenen of uitsluiten van het daderschap geschiedt in een aantal
zaken tevens aan de hand van andere omstandigheden dan de Drijfmestomstandigheden.
Voorbeelden hiervan zijn zojuist aan bod gekomen.Ook in zakenwaarin het sfeercriterium
niet is gehanteerd, komen andere omstandigheden aan bod. Voor al deze zaken geldt dat
deze omstandigheden doorgaans nauw samenhangen met de specifieke omstandigheden
van het geval en er van uitgekristalliseerde voorwaarden en/of enig gestructureerd gebruik
(nog) geen sprake lijkt te zijn. Om dezelfde redenen als uiteengezet bij het sfeercriterium
(zie paragraaf 2.3.1), zal hier dan nog niet apart op al deze omstandigheden nader worden
ingegaan.

3.3 Conclusies over de redelijke toerekening

De feitenrechtspraak verschaft maar weinig zicht op het hoofdcriterium van de redelijke
toerekening. De redelijke toerekening keert opmerkelijk genoeg immers slechts in een zeer
beperkt deel van de motiveringen van de feitenrechters terug (in 25 zaken en 31 overwe-
gingen).

In die zaken waarin de redelijke toerekening als hoofdcriterium wordt gehanteerd,
wordt het aande hand van verschillende (combinaties) van omstandighedennader ingevuld.
In demeeste zaken geschiedt dit op basis van combinaties van (Drijfmest)omstandigheden.
Een enkele keer volstaat één Drijfmestomstandigheid (al wordt er ook dan nog wel eens
gebruikgemaakt van andere omstandigheden). Ter onderbouwing van het hoofdcriterium
van de redelijke toerekeningmaken de feitenrechters ookwel gebruik van het sfeercriterium
(in 13 zaken), waarbij het dan van belang is om op te merken dat dit geschiedt in de ver-
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schillende rollen zoals in paragraaf 2.2 onderscheiden. Hierbij verdient opmerking dat in
7 zaken en 10 overwegingen sprake is van een overkoepelend gebruik, oftewel het gebruik
dat de Hoge Raad ook voor ogen lijkt te hebben gehad. In 2 zaken vormt de redelijke toe-
rekening een correctie op het plaatsvinden van een gedraging in de sfeer van de rechtsper-
soon.

In verreweg de meeste zaken keert de redelijke toerekening dus niet terug in de moti-
vering. In deze zaken spreken de feitenrechters in hun motivering ofwel over ‘toerekenen’
(dit betreft het grootste aantal zaken), of komt de redelijke toerekening noch toerekening
aan bod. Voor de meeste zaken is onduidelijk of hier een inhoudelijk verschil mee gepaard
gaat. Het zou immers ook eerder een motiveringskwestie kunnen betreffen.

Er is echter een aantal zaken waarin aanwijzingen bestaan dat de redelijke toerekening
niet als hoofdcriterium wordt gehanteerd. Zo zijn er zaken waarin het sfeercriterium ‘als
hoofdcriterium’ dienst lijkt te doen. In andere zaken ligt de nadruk vooral op de omstan-
digheden. Op basis van deze motiveringen wordt de indruk gewekt dat de feitenrechter
stappen overslaat in het vestigen van het daderschap. Wanneer dit inderdaad het geval is,
is dit niet in overeenstemming met het door de Hoge Raad gegeven Drijfmestkader en
betreft het een onjuiste rechtstoepassing. De redelijke toerekening is immers het door de
HogeRaad gegeven hoofdcriterium en is derhalve doorslaggevend, niet de omstandigheden
of de sfeer van de rechtspersoon. Zoals duidelijk werd in paragraaf 3.2, kan de redelijke
toerekening het sfeercriteriumook opzij zetten.Het overslaan van stappen kan – afhankelijk
van de specifieke omstandigheden van het geval – dan ook resulteren in een knelpunt in
het kader van het materieel strafrechtelijk legaliteitsbeginsel en daarmee ook de specifieke
voorzienbaarheid. Bovendien wordt met het weglaten van de redelijke toerekening
gemaskeerd waar het bij het daderschap in de kern om moet gaan, namelijk een oordeel
over het toerekenen van het gedrag aan de dader, zoals uiteengezet in hoofdstuk 2.

Toch zou het in deze zaken ook om een motiveringskwestie kunnen gaan. Wellicht
zijn de feitenrechters wel degelijk alle stappen nagelopen, maar betreft het een slordige
motivering en leggen zij in hun motivering hier in elk geval geen rekenschap van af. Het
bezwaar tegen deze toepassingswijze moet dan wederom in de sleutel van de legitimatie
van het daderschapsoordeel worden geplaatst. In het licht van de functies van motivering
verdient het dan aanbeveling voor de feitenrechter om zich strikter aan door deHogeRaad
gegeven terminologie te houden en op deze punten beter te motiveren.
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4 Het sfeercriterium en de redelijke toerekening vergeleken
138

Nu duidelijk is op welke wijze, aan de hand van welke omstandigheden, de redelijke toere-
kening zoal wordt onderbouwd, kan dit worden vergeleken met de nadere concretisering
van het sfeercriterium in de overkoepelende toepassingswijze. Belangrijk om hierbij in het
oog te houden is dat het sfeercriterium in 19 zaken overkoepelend is gehanteerd. Dit staat
tegenover 25 zaken waarin de redelijke toerekening aan de hand van omstandigheden is
geconcretiseerd. Beide zien dus slechts op een zeer beperkt aantal zaken. Bovendien is het
van belang om op te merken dat in 7 zaken en 10 overwegingen het sfeercriterium over-
koepelend binnen de redelijke toerekening is gehanteerd.139 Bij de duiding van overeen-
komsten en verschillen dient hier dan ook acht op te worden geslagen.

Bij het sfeercriteriumnoch bij de redelijke toerekening is sprake van een ‘standaardwijze’
vanmotiveren of onderbouwen van het daderschap. De feitenrechters onderbouwen beide
wel aan de hand van één Drijfmestomstandigheid (één Drijfmestomstandigheid volstaat
om het daderschap te vestigen of uit te sluiten)140 en aan de hand van verschillende combi-
naties van omstandigheden (de omstandigheden worden op verschillende manieren
gecombineerd omdaderschap te vestigen danwel uit te sluiten). Bij de redelijke toerekening
ziet dit op omstandigheid 1 en 5. Bij het sfeercriterium ziet dit op Drijfmestomstandigheid
1, 2 en 5. Zowel bij de redelijke toerekening als bij het sfeercriterium komen omstandigheid
3 en 4 niet alleen terug.

Wanneer de ‘hiërarchie vande omstandigheden’wat betreft de frequentie van toepassing
bij het vestigen van het daderschap vergeleken wordt voor beide begrippen, resulteert dit
in het volgende overzicht.

De frequentie van toepassing van de omstandigheden bij het vestigen van
het daderschap

Tabel 9.6

Redelijke toerekeningHiërarchieSfeerHiërarchie

Omstandigheid 3 (14 zaken,
17 overwegingen)

Plek 1Omstandigheid 1 (9 zaken,
11 overwegingen)

Plek 1

Omstandigheid 1 (13 zaken,
16 overwegingen)

Plek 2Omstandigheid 2 (9 zaken,
11 overwegingen)

Plek 1

Omstandigheid 2 (13 zaken,
16 overwegingen)

Plek 2Omstandigheid 3 (8 zaken,
10 overwegingen)

Plek 3

138 Deze vergelijking ziet op de concretisering van het sfeercriterium overkoepelend gebruikt, zoals uiteengezet
in paragraaf 2.3.1 en de redelijke toerekening. Dit betekent dat de zaken van het sfeercriterium ook meege-
nomen zijn bij de redelijke toerekening.

139 Zaak 16:32; 3x zaak 17:26; zaak 17:33; zaak 17:37; 2x zaak 18:05; zaak 18:06; zaak 18:81.
140 Zoals in paragraaf 2.3.1 en 3.2 duidelijk werd, komen hierbij soms nog andere omstandigheden aan bod.
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Redelijke toerekeningHiërarchieSfeerHiërarchie

Omstandigheid 4 (8 zaken,
11 overwegingen)

Plek 4Omstandigheid 5 (4 zaken,
5 overwegingen)

Plek 4

Omstandigheid 5 (3 zaken,
4 overwegingen)

Plek 5Omstandigheid 4 (3 zaken,
5 overwegingen)

Plek 5

De volgorde verschilt volledig, maar voor beide geldt dat de frequentie van omstandigheid
1, 2 en 3 erg dicht bij elkaar ligt en op basis hiervan en het beperkte aantal zaken dan ook
geen uitspraken kunnenworden gedaan of conclusies worden getrokken over de hiërarchie
tussen de omstandigheden in het onderbouwen van beide begrippen.

Bij zowel het sfeercriterium als de redelijke toerekening wordt voor het uitsluiten van
het daderschap op basis van één Drijfmestomstandigheid naar de tweede omstandigheid
gekeken. Bij de redelijke toerekening geldt dit ook nog voor de vierde omstandigheid.
Voor beide geschiedt het uitsluiten dus niet enkel op grond van de eerste of de derde
omstandigheid.141 Voor de frequentie van de omstandigheden (alleen en gecombineerd)
geldt voor het uitsluiten het volgende.142

De frequentie van toepassing van de omstandigheden bij het uitsluiten van
het daderschap

Tabel 9.7

Redelijke toerekeningHiërarchieSfeerHiërarchie

Omstandigheid 2 (1 zaak,
1 overweging)

Plek 1Omstandigheid 2 (2 zaken,
2 overwegingen)

Plek 1

Omstandigheid 4 (1 zaak,
1 overweging)

Plek 1Omstandigheid 3 (1 zaak,
1 overweging)

Plek 2

Omstandigheid 3 (0x)N.v.t.Omstandigheid 1 (0x)N.v.t.

Omstandigheid 1 (0x)N.v.t.Omstandigheid 4 (0x)N.v.t.

Omstandigheid 5 (0x)N.v.t.Omstandigheid 5 (0x)N.v.t.

Ook hierbij geldt echter dat er op basis van het beperkte aantal zaken (3 bij het sfeercrite-
rium en 5 bij de redelijke toerekening) weinig over vastgesteld kan worden.

Kortom, er zijn overeenkomsten maar ook verschillen waar te nemen in de concretise-
ring van beide. Het is echter lastig om hier echt conclusies aan te verbinden in verband
met de aantallen. Er is in elk geval geen sprake van een duidelijk of in het oog springend
betekenisverschil tussen de normering van het sfeercriterium in de overkoepelende toepas-

141 Bij de redelijke toerekening was er dan wel nog sprake van andere omstandigheden, zo werd hiervoor dui-
delijk.

142 Dit gaat dan enkel om de omstandigheden die de feitenrechter in zijn motivering gebruikt en waaraan in
de desbetreffende zaak niet is voldaan. Opmerking verdient dat voor zaak 17:15 geen Drijfmestomstandig-
heden zijn gehanteerd om het daderschap uit te sluiten. Zie paragraaf 2.3.1 en paragraaf 3.2.
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sing en de normering van de redelijke toerekening. Op basis hiervan is dus niet duidelijk
wat de toegevoegdewaarde van het sfeercriterium ten opzichte van de redelijke toerekening
is.

Dit is uiteraard anders voor de 2 zaken waarin het gedrag weliswaar in de sfeer van de
rechtspersoon heeft plaatsgevonden, maar niet in redelijkheid aan die rechtspersoon toe-
gerekend kan worden. Voor beide zaken geldt dat de feitenrechters gebruikmaken van
andere omstandigheden dan Drijfmestomstandigheden om te onderbouwen waarom het
gedrag dat heeft plaatsgevonden in de sfeer van de rechtspersoon toch niet in redelijkheid
aan de rechtspersoon toegerekend kan worden. Interessant is dat bij beide zaken hiertoe
de voorzienbaarheid van het gedrag terugkeert: in de eerste zaak vond het initiatief tot het
strafbare gedrag plaats buiten het zicht van de verdachte; in de tweede zaakwas de verdachte
niet van het gedrag op de hoogte en kon hij dit ook niet zijn. De directeur had in deze zaak
eigenmachtig gehandeld en had de verdachte bewust onwetend gehouden. In de eerste
zaak is daarnaast tevens naar de vierde Drijfmestomstandigheid gekeken.

Omstandigheden die zien op de voorzienbaarheid van het gedrag en het beschikken
en aanvaarden (in de verschillende varianten) vormen correcties op de sfeer van de
rechtspersoon. Bij het ontbreken van deze omstandigheden kan dus nog steeds sprake zijn
van een gedraging in de sfeer van de rechtspersoon, maar is het niet redelijk om het gedrag
toe te rekenen aan die rechtspersoon. Niet duidelijk is echter welke invulling nu precies
aan het sfeercriterium gegeven wordt. Meer dan dat in 1 zaak duidelijk is dat de eerste drie
omstandigheden hiervoor volstaan, kan uit deze twee uitspraken immers niet worden
afgeleid.

5 Het toetsen van hypothesen over de eisen die worden gesteld aan

het vestigen dan wel het uitsluiten van het daderschap van de

rechtspersoon

In deze paragraaf wordt onderzocht wat uit de feitenrechtspraak volgt over de eisen die
worden gesteld aan het vestigen en het uitsluiten van het daderschap van de rechtspersoon.
In het licht van de resultaten uit met name paragraaf 3, betreft dit een herformulering van
de vraag naar de eisen die gesteld worden aan de redelijkheid van de toerekening.143 Het
is immers relevant te bezien op welke wijze de Drijfmestomstandigheden in de 115 zaken
zoal worden gehanteerd en/of gecombineerd om al dan niet via de sfeer van de rechtsper-
soon tot het daderschap van de rechtspersoon te komen en wanneer (op grond van welke
omstandigheden) de feitenrechter oordeelt dat daderschap juist moet worden uitgesloten.
Zoals duidelijk werd in hoofdstuk 2, volgt uit het Drijfmestarrest dat elk van de vier

143 Zie ook voetnoot 5 in dit hoofdstuk.
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Drijfmestomstandigheden in principe een voldoende voorwaarde kan zijn voor daderschap,
maar toerekening dient wel telkens redelijk te zijn. Een vraag die in dit kader in de literatuur
wel wordt gesteld, is of er sprake is van een zekere hiërarchie tussen de omstandigheden
en of zij in abstracto een bepaald – van elkaar verschillend – gewicht hebben. Een vraag
die in het verlengde hiervan ligt, is welke omstandigheid wanneer gehanteerd dient te
worden en wat er uiteindelijk voor nodig is om een gedraging ook in redelijkheid toe te
kunnen rekenen. Zoals volgt uit hoofdstuk 2, is vooralsnog geen eenduidig antwoord op
deze vragen beschikbaar. Wel bleek dat de grenzen van het daderschap in de literatuur op
verschillende plekken worden gesitueerd.144

Zoals reeds opgemerkt in de inleiding, laten de feitenrechters zich hierover in geen van
de onderzochte zaken expliciet uit. Hierover kan dus niets worden afgeleid uit de feiten-
rechtspraak. Wel kan inzichtelijk worden gemaakt hoe vaak de omstandigheden zijn
gehanteerd, op welke wijze de omstandigheden in de feitenrechtspraak worden gecombi-
neerd om ook daadwerkelijk het daderschap van de rechtspersoon te vestigen en welke
omstandigheden juist doorslaggevendworden geacht omdaderschap uit te sluiten. Daarbij
kunnen op grond van de literatuur hypothesenworden opgesteld over de toepassingswijzen
en frequentie van omstandigheden in de feitenrechtspraak. Zoals duidelijk werd in
hoofdstuk 2, bestaan in de literatuur immers bepaalde opvattingen over het ‘gewicht’ van
de afzonderlijke omstandigheden, heeft het gewicht gevolgen voor de rol die de desbetref-
fende omstandigheid geachtwordt te kunnen vervullen in het vestigen danwel het uitsluiten
van het daderschap van de rechtspersoon en worden in het licht hiervan toch geregeld
bepaalde eisen gesteld aan de redelijke toerekening. Deze eisen worden doorgaans vertaald
naar een bepaalde voorgestane combinatie van omstandigheden, die volgens sommige
auteurs ook weer kunnen afhangen van bijvoorbeeld de interpretatie van de ‘aard van de
(verboden) gedraging’.145 Op basis hiervan kunnen hypothesen worden opgesteld die aan
de hand van de resultaten van de analyse van de feitenrechtspraak tot op zekere hoogte
worden getoetst. Deze hypothesen zijn ontleend aan opvattingen van auteurs over het
gewenste en/of verwachte gebruik. Bezien kanworden of deze (of vergelijkbare) opvattingen
wellicht ookweerspiegeldworden in de feitenrechtspraak. Enkele hypothesen zien daarnaast
ook op datgene wat in de literatuur zoal over het daadwerkelijke gebruik in de feitenrecht-
spraak is gesignaleerd. Aan de hand hiervan kan worden bezien of het beeld dat in de
literatuur bestaat over het gebruik van hetDrijfmestkader ook overeenkomtmet het gebruik
zoals in kaart gebracht aan de hand van de onderzochte feitenrechtspraak of dat bijstelling
hiervan wellicht nodig is.

In paragraaf 5.1 worden allereerst de toetsbare hypothesen geformuleerd. Hierbij gaat
het om ‘toetsbare’ hypothesen omdat het niet mogelijk is gebleken om alle hypothesen die

144 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 5.2.
145 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 5.2 (en meer specifiek ook paragraaf 5.2.2).
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op basis van hoofdstuk 2 opgesteld kunnen worden, daadwerkelijk aan de hand van de
feitenrechtspraak te toetsen. Om een voorbeeld te geven, op basis van de literatuur kan de
hypothese worden geformuleerd dat de IJzerdraadcriteria met name zullen worden
gehanteerd om het daderschap te vestigen of uit te sluiten van kleine rechtspersonen.
Omdat er in diverse zaken weinig expliciets over de omvang van de rechtspersoon uit de
uitspraak volgt, kan dit niet worden getoetst. Voor de verschillende interpretaties gegeven
aan de ‘aard van de (verboden) gedraging’ is het ook enkel mogelijk om het formele
onderscheid tussen commune en bijzondere delicten in kaart te brengen. Het indelen van
de zaken op basis van bijvoorbeeld actief of passief gedrag of een ander materieel onder-
scheid is niet mogelijk nu dit altijd een glijdende schaal betreft en er in de praktijk geregeld
ook sprake is van combinaties. Omdat het om verschillende opvattingen gaat en de hypo-
thesen zowel betrekking hebben op opvattingen over het gewenste gebruik als over het
daadwerkelijke gebruik, zijn de hypothesen (uiteraard) ook betwistbaar en kunnen zij ook
concurreren.

Na het formuleren van de hypothesenwordt in kaart gebracht hoe vaak de afzonderlijke
omstandigheden voorkomen (in paragraaf 5.2), opwelkewijze de omstandighedenworden
gecombineerd, zowel in het algemeen als uitgesplitst naar bijzondere en commune delicten
(paragraaf 5.2), enwelke omstandigheden doorslaggevendworden geacht voor het vestigen
dan wel het uitsluiten van het daderschap (paragraaf 5.4). Op basis van het beeld dat
hieruit naar voren komt, worden de verschillende hypothesen telkens aan de relevante
informatie getoetst. Tot slot zal in paragraaf 5.5 in samenhang worden bezien wat de
resultaten van het toetsen van de hypothesen laten zien.

5.1 De hypothesen

Op basis van hoofdstuk 2 formuleer ik de volgende toetsbare hypothesen:
1. Omstandigheid 1 en 3 zullen niet of in elk geval niet vaak als zelfstandige basis voor

het vestigen van het daderschap dienst doen; deze omstandigheden zijn elk afzonderlijk
onvoldoende gewichtig omhet daderschap van de rechtspersoon te kunnen vestigen.146

2. Toch worden juist de omstandigheden 1 en 3 in de praktijk geregeld prominent
benoemd.147

3. Omstandigheid 2 is een ‘sterke’ omstandigheid. In dit licht kan dan ook een frequent
gebruik worden verwacht.148

146 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 5.2.1.
147 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 5.2.2.
148 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 5.2.1.
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4. Tegen een frequent gebruik van de tweede omstandigheid pleit dat de omstandigheid
wellicht lastig te bewijzen valt.149

5. Omstandigheid 2 kan op zichzelf voldoende zijn om het daderschap van de rechtsper-
soon te funderen.150

6. Omstandigheid 2 zal gecombineerd worden met andere omstandigheden voor het
vestigen van het daderschap van de rechtspersoon wanneer het gaat om gedrag geab-
straheerd van het strafbare karakter zoals blijkt uit de delictsomschrijving.151

7. Omstandigheid 4 zal vaak terugkomen bij commune delicten. Bij bijzondere delicten
minder vaak.152

8. Omstandigheid 4 zal als ‘sterke’ omstandigheid vaak terugkomen.153

9. Omstandigheid 4 vraagt te veel en zal daarom niet vaak terugkomen.154

10. De zorgplichtvariant van aanvaarden speelt een belangrijke rol in het vestigen dan wel
uitsluiten van het daderschap van de rechtspersoon.155

11. Wanneer aan omstandigheid 4 is voldaan, zal doorgaans niet nog een naderemotivering
nodig zijn om het daderschap van de rechtspersoon te vestigen.156

12. Omstandigheid 2 en 4 vormen een sterke basis voor redelijke toerekening, dus kan ook
verwacht worden dat deze geregeld samen terugkomen. Andersom zou ook verwacht
kunnenworden dat daderschap geregeld uitgeslotenwordt op grond van de afwezigheid
van deze twee omstandigheden.157

13. In de meeste zaken worden alle vier de omstandigheden in de motivering betrokken.
Zoals duidelijk werd in hoofdstuk 2, werd dit in de literatuurwel over de daadwerkelijke
toepassing gesteld.158 Dit voorzag dan ook in een argument om het belang van de vraag
naar het verschil in gewicht van de omstandigheden en het belang van de vraag welke
omstandigheid wanneer gehanteerd moet worden, te relativeren.159

14. Wanneer de omstandigheden in verschillende richtingen wijzen, zijn de eerste en de
derde omstandigheidminder redengevenddande tweede en de vierde omstandigheid.160

149 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.2.
150 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 5.2.1.
151 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 5.2.1.
152 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 5.2.2.
153 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 5.2.1.
154 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 5.2.1.
155 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.4, ook in combinatie met paragraaf 5.2.1 en paragraaf 5.2.2.
156 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 5.2.1.
157 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 5.2.1.
158 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 5.2.2.
159 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 5.2.1 met verwijzing naar Hornman, DD 2010/23, p. 283. Zie ook Hornman

2016, p. 49; Sikkema 2010, p. 17.
160 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 5.2.1.

393

9 De sfeer van de rechtspersoon en de redelijke toerekening



Deze 14 hypothesen zijn op een inhoudelijk logische wijze gepresenteerd. In de hierop
volgende paragrafen zullen deze hypothesen in een net iets andere volgorde worden
behandeld, omdat de volgorde van toetsing afhangt van de relevante informatie die hiervoor
nodig is. Dit ziet allereerst op het gebruik van de afzonderlijke omstandigheden, waarbij
hypothesen 2, 3, 4, 8, 9 en 10 aan bod komen (paragraaf 5.2). Vervolgens wordt gekeken
naar de wijzen waarop de Drijfmestomstandigheden worden gecombineerd om het
daderschap te vestigen dan wel uit te sluiten. Hierbij komen hypothesen 7 en 13 aan bod
(paragraaf 5.3). Tot slot wordt bezien op welke wijze de omstandigheden worden gecom-
bineerd om het daderschap te vestigen en op welke wijze het daderschap juist wordt uitge-
sloten. Anders dan bij de voorgaande paragraaf wordt hier dus onderscheiden naar het
vestigen en het uitsluiten. Hierbij komen hypothesen 1, 5, 6, 11, 12 en 14 aan bod (para-
graaf 5.4).

5.2 Het gebruik van de afzonderlijke omstandigheden

In het hiernavolgende overzicht is in kaart gebracht hoe vaak de afzonderlijke
Drijfmestomstandigheden zijn gehanteerd in de 115 zaken waarin het Drijfmestkader is
gebruikt omhet daderschap van de rechtspersoon te vestigen danwel uit te sluiten. Tevens
is in kaart gebracht hoe vaak de Drijfmestomstandigheden terugkeren in de 155
Drijfmestoverwegingen.161

– De eerste omstandigheid – uit hoofde van een dienstbetrekking of uit anderen hoofde
werkzaam ten behoeve van de rechtspersoon – is in 55 zaken en in 62 Drijfmestover-
wegingen gehanteerd.

– De tweede Drijfmestomstandigheid – passen in de normale bedrijfsvoering of taakuit-
oefening – komt in 65 zaken en in 77 Drijfmestoverwegingen aan bod.

– De derde omstandigheid – dienstig in het door de rechtspersoon uitgeoefende bedrijf
of in diens taakuitoefening – is in 50 zaken en in 62Drijfmestoverwegingen gehanteerd.

– De vierde Drijfmestomstandigheid – beschikken en aanvaarden (in een of meer van
de varianten) – wordt in 35 zaken en in 43 Drijfmestoverwegingen gebezigd. Voor
beschikken geldt dat deze omstandigheid in 24 zaken en 32 overwegingen is gebruikt.
Voor aanvaarden gaat dit om 24 zaken en 27 overwegingen. Plegen te aanvaarden is
in 6 zaken en 6 overwegingen gehanteerd. De zorgplichtvariant komt in 14 zaken en
15 overwegingen aan bod.

161 In de zaken waarin meer feiten ten laste zijn gelegd en de Drijfmestmotivering daarom meer keren is
gehanteerd, is per Drijfmestoverweging geteld. Overwegingen waarin geen sprake is van een zelfstandig
gebruik van het Drijfmestkader, maar naar een eerdere overweging wordt verwezen, zijn niet meegeteld.
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– De vijfde omstandigheid – vereenzelviging – wordt in 5 zaken en 6 overwegingen
gebruikt.162

Hierbij verdient nog opmerking dat in 27 zaken en 51 overwegingen in het geheel geen
Drijfmestomstandigheden in de motivering terugkeren om het vestigen of uitsluiten van
het daderschap te onderbouwen. Het gaat dan om zaken en overwegingen waarin bijvoor-
beeld andere omstandigheden dan de vijf Drijfmestomstandigheden aan bod komen,
waarin alleen het sfeercriterium (of mogelijk alleen het sfeercriterium) aan bod komt, of
alleen vastgesteld wordt dat in redelijkheid aan de rechtspersoon kan worden toegerekend.

In tabel 9.8 is uiteengezet in hoeveel procent van de zaken en de overwegingen waarin het
Drijfmestkader is gehanteerd, de feitenrechters de verschillende omstandigheden gebruiken.

Gebruik omstandigheden (in percentages)Tabel 9.8

Overwegingen
waarin
Drijfmestomstan-
dighedenzijn toe-
gepast
(100% = 104)

Zaken waarin
Drijfmestomstan-
dighedenzijn toe-
gepast
(100% = 88)

Overwegingen
totaal
(100% = 155)

Zaken totaal
(100% = 115)

Omstandigheid

59,6%62,5%40%47,8%Omstandigheid 1

74%73,9%49,7%56,5%Omstandigheid 2

59,6%56,8%40%43,5%Omstandigheid 3

41,4%39,8%27,7%30,4%Omstandigheid 4

30,8%27,3%20,6%20,9%– beschikken

26%27,3%17,4%20,9%– aanvaarden

5,8%6,8%3,9%5,2%– plegen te aan-
vaarden

14,4%15,9%9,7%12,2%– zorgplicht

5,8%5,7%3,9%4,3%Omstandigheid 5

xx32,9%23,5%Geenomstandighe-
den

162 Voor de vijfde omstandigheid, zie hoofdstuk 8.
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Het toetsen van de relevante hypothesen

Hypothese 2: de omstandigheden 1 en 3 worden in de praktijk geregeld prominent benoemd
Uit het overzicht volgt dat de eerste omstandigheid is gehanteerd in 47,8% van de zaken
waarin hetDrijfmestkader ookwordt gebruikt en in 40,0% van deDrijfmestoverwegingen.
De derdeDrijfmestomstandigheid is in 43,5% van deze zaken en in 40% van de overwegin-
gen gehanteerd. Zoals in de voorgaande hoofdstukken ook al duidelijk werd, staan deze
omstandigheden daarmee op de tweede en derde plaats wat betreft de frequentie van het
gebruik. Wat betreft de frequentie nemen deze omstandigheden ‘de meest prominente
plaats’ noch de ‘minst prominente plaats’ in.

Voor wat betreft het voorkomen van deze omstandigheden in die zaken waarin door
de feitenrechter daadwerkelijk gebruik wordt gemaakt van de Drijfmestomstandigheden
(anders dan in de 27 zaken en 51 overwegingen waarin dit niet het geval is), volgt uit de
cijfers dat de eerste omstandigheid in 62,5% van de zaken en in 59,6% van de overwegingen
is gehanteerd. Bij de derde omstandigheid gaat het om 56,8% van de zaken en om 59,6%
van de overwegingen. Verhoudingsgewijs verandert er uiteraard niets tussen de omstan-
digheden. Wel illustreert dit dat in een meerderheid van deze zaken en overwegingen de
eerste en derde omstandigheid in de motivering worden betrokken. Tot slot verdient nog
opmerking dat de eerste omstandigheid mogelijkerwijs nog in diverse andere zaken is
gehanteerd (vaker dan dit bij de andere omstandigheden het geval is), maar dit niet met
zekerheid vastgesteld kan worden, zo werd reeds duidelijk in hoofdstuk 4.163

Hypothese 3 en 4: omstandigheid 2 is een ‘sterke’ omstandigheid. In dit licht kan dan ook
een frequent gebruik worden verwacht. Tegen een frequent gebruik pleit dat de omstandigheid
wellicht lastig te bewijzen valt.
Uit het voorgaande overzicht volgt dat de tweede omstandigheid het vaakst van alle
omstandigheden is gehanteerd.Hierbij gaat het om65 zaken en 77Drijfmestoverwegingen.
Van omstandigheid 2 is daarmee in 56,5% van de zaken en in 49,7% van de Drijfmestover-
wegingen gebruikgemaakt. Voor wat betreft de zakenwaarin daadwerkelijk teruggegrepen
is naar omstandigheden, gaat dit op voor 73,9% van de zaken en 74% van de overwegingen.
Deze percentages laten zien dat de tweede omstandigheid in de geselecteerde feitenrecht-
spraak inderdaad vaak wordt gehanteerd om het daderschap te vestigen dan wel uit te
sluiten.

In het licht van het frequente gebruik lijkt van een ‘lastige bewijsbaarheid’ van de tweede
omstandigheid geen sprake te zijn. Hierbij dient wel een kanttekening te worden geplaatst.
In hoofdstuk 5 werd immers duidelijk dat de omstandigheid slechts zeer beperkt wordt

163 Zie hoofdstuk 4, paragraaf 2.
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gemotiveerd. Het is dan ook lastig om vast te stellen welke eisen de feitenrechters aan het
bewijs van deze omstandigheid stellen en of dit overeenkomt met de eisen die hier in de
literatuur wel aanworden gesteld.Wanneer naar bepaaldemotiveringen in de feitenrecht-
spraak wordt gekeken, kan dit (in elk geval voor die zaken) echter in twijfel worden
getrokken.164

Hypothese 8 en 9: omstandigheid 4 als ‘sterke’ omstandigheid zal vaak terugkomen &
omstandigheid 4 vraagt te veel en zal daarom niet vaak terugkomen
Omstandigheid 4 komt slechts zeer beperkt terug. De vierde omstandigheid is gehanteerd
in 35 van de 115 zaken (30,4% van de zaken) en 43 van de 155 Drijfmestoverwegingen
(27,7% van de overwegingen). Hierbij verdient opmerking dat in slechts 18 van de 115
zaken (15,7%) en in 21 van de 155 overwegingen (13,5%) zowel naar beschikken als naar
aanvaarden (in een of meer van de varianten) is gekeken, oftewel de vierde omstandigheid
volledig is gehanteerd.

Of de feitenrechters van mening zijn dat de vierde omstandigheid te veel vraagt, kan
op basis van enkel deze aantallen uiteraard niet worden vastgesteld. Wel blijkt uit de fei-
tenrechtspraak dat daderschap in diverse zaken wordt gevestigd op grond van andere
omstandigheden. Blijkbaar volstaan deze omstandigheden geregeld. Het beperkte gebruik
van de vierde omstandigheid zou mogelijk te maken kunnen hebben met het soort zaken
dat onderdeel uitmaakt van de selectie.165 In paragraaf 5.3 wordt nog bezien of dit wellicht
terug te voeren is naar het aantal commune delicten versus het aantal bijzondere delicten
in de selectie.

Hypothese 10: de zorgplichtvariant van aanvaarden speelt een belangrijke rol in het vestigen
dan wel uitsluiten van het daderschap van de rechtspersoon
Het beperkte gebruik van de zorgplichtvariant van aanvaarden in de feitenrechtspraak laat
duidelijk een ander beeld zien dan op basis van deze tiende hypothese te verwachten was.
De zorgplichtvariant is immers slechts gehanteerd in 14 zaken (12,2% van de zaken) en
15 overwegingen (9,6% van de overwegingen).166

5.3 Het combineren van de Drijfmestomstandigheden

In kaart is gebracht hoe feitenrechters de Drijfmestomstandigheden combineren om het
daderschap van de rechtspersoon te vestigen dan wel uit te sluiten. In tabel 9.9 is dit

164 Zie hiertoe hoofdstuk 5 (zie bijvoorbeeld voorbeelden uit paragraaf 3.1.2, paragraaf 4.3.2 en paragraaf 5
van dat hoofdstuk).

165 Zie ook hoofdstuk 2, paragraaf 5.2.2.
166 Zie hiertoe verder ook hoofdstuk 8.
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weergegeven voor alle 115 zaken en 155 overwegingen. In tabel 9.10 is de wijze van com-
bineren uitgesplitst naar het soort delict, waarbij een formeel onderscheid is gemaakt tussen
commune delicten en bijzondere delicten. In totaal wordt in 62 zaken en 86Drijfmestover-
wegingen daderschap gevestigd of uitgesloten voor een commuun delict. 67 zaken en 82
Drijfmestoverwegingen zien op een bijzonder delict. Deze optelsom van zowel het aantal
zaken (62 + 67 = 129) als het aantal overwegingen (82 + 86 = 168) overschrijdt wederom
het totale aantal zaken (115) en overwegingen (155). De verklaring hiervoor ligt voor het
totale aantal zaken in die zaken die zowel commune als ook bijzondere delicten betreffen
en daarom vaker zijn meegeteld. Tevens zijn er zaken waarin in één overweging voor meer
delicten daderschap is gevestigd en dit om ten minste één commuun en één bijzonder
delict gaat, waardoor de overweging twee keer is meegeteld.167

(Combinatie van) omstandigheden – algemeenTabel 9.9

Aantal per overwegingAantal per zaak(Combinatie van) omstandigheden

6x1696x168Alleen omstandigheid 1

9x1719x170Alleen omstandigheid 2

3x1732x172Alleen omstandigheid 3

2x1752x174Alleen omstandigheid 4

5x1774x176Alleen omstandigheid 5

7x1797x178Omstandigheid 1 en 2

4x1814x180Omstandigheid 1 en 3

2x1832x182Omstandigheid 1 en 4

167 Omdat niet in alle Drijfmestoverwegingen gebruik is gemaakt van Drijfmestomstandigheden, resulteert de
optelsom van de verschillende combinaties vermenigvuldigd met het aantal keer dat de combinaties voor-
komen niet in het totale aantal Drijfmestoverwegingen per categorie (bijzonder of commuun).

168 Zaak 17:37; zaak 18:12; zaak 18:14; zaak 18:63; zaak 18:86; zaak 18:97.
169 Zaak 17:37; zaak 18:12; zaak 18:14; zaak 18:63; zaak 18:86; zaak 18:97.
170 Zaak 14:37; zaak 14:50; zaak 16:62; zaak 17:33; zaak 17:44; zaak 17:45; zaak 17:46; zaak 17:50; zaak 18:49.
171 Zaak 14:37; zaak 14:50; zaak 16:62; zaak 17:33; zaak 17:44; zaak 17:45; zaak 17:46; zaak 17:50; zaak 18:49.
172 Zaak 14:25; zaak 16:21.
173 Zaak 14:25; 2x zaak 16:21.
174 Zaak 16:20; zaak 18:53.
175 Zaak 16:20; zaak 18:53.
176 Zaak 16:16; zaak 16:17; zaak 18:05; zaak 18:06.
177 Zaak 16:16; zaak 16:17; 2x zaak 18:05; zaak 18:06.
178 Zaak 15:27; zaak 16:46; zaak 16:49; zaak 17:05; zaak 17:06; zaak 17:73; zaak 18:48.
179 Zaak 15:27; zaak 16:46; zaak 16:49; zaak 17:05; zaak 17:06; zaak 17:73; zaak 18:48.
180 Zaak 14:06; zaak 17:11; zaak 18:66; zaak 18:67.
181 Zaak 14:06; zaak 17:11; zaak 18:66; zaak 18:67.
182 Zaak 16:07; zaak 18:33.
183 Zaak 16:07; zaak 18:33.
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Aantal per overwegingAantal per zaak(Combinatie van) omstandigheden

13x18513x184Omstandigheid 2 en 3

1x1871x186Omstandigheid 2 en 5

2x1892x188Omstandigheid 3 en 4

12x19110x190Omstandigheid 1, 2 en 3

8x1938x192Omstandigheid 1, 2 en 4

2x1952x194Omstandigheid 1, 3 en 4

6x1975x196Omstandigheid 2, 3 en 4

21x19916x198Omstandigheid 1, 2, 3 en 4

184 Zaak 14:17; zaak 14:21; zaak 14:36; zaak 14:37; zaak 16:22; zaak 16:32; zaak 17:18; zaak 17:35; zaak 17:43;
zaak 18:09; zaak 18:34; zaak 18:71; zaak 18:94.

185 Zaak 14:17; zaak 14:21; zaak 14:36; zaak 14:37; zaak 16:22; zaak 16:32; zaak 17:18; zaak 17:35; zaak 17:43;
zaak 18:09; zaak 18:34; zaak 18:71; zaak 18:94.

186 Zaak 15:06.
187 Zaak 15:06.
188 Zaak 16:04; zaak 16:10.
189 Zaak 16:04; zaak 16:10.
190 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.
191 Zaak 15:02; zaak 15:12; zaak 16:22; zaak 16:37; 2x zaak 18:24; 2x zaak 18:34; zaak 18:56; zaak 18:57; zaak

18:81; zaak 18:94.
192 Zaak 14:13; zaak 14:18; zaak 14:34; zaak 14:44; zaak 15:25; zaak 15:30; zaak 16:38; zaak 17:48.
193 Zaak 14:13; zaak 14:18; zaak 14:34; zaak 14:44; zaak 15:25; zaak 15:30; zaak 16:38; zaak 17:48.
194 Zaak 15:13; zaak 16:05.
195 Zaak 15:13; zaak 16:05.
196 Zaak 16:10; zaak 16:36; zaak 16:48; zaak 17:34; zaak 18:60.
197 2x zaak 16:10; zaak 16:36; zaak 16:48; zaak 17:34; zaak 18:60.
198 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.
199 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; 2x zaak 17:20; 2x zaak 17:21; zaak 17:23; 4x zaak 17:26; zaak 18:64; zaak 18:68.
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(Combinatie van) omstandigheden – bijzonder en commuunTabel 9.10

Aantal per
overweging
bijzonder

Aantal per
overweging
commuun

Aantal per
zaak bijzon-
der

Aantal per
zaak com-
muun

(Combinatie van) omstandig-
heden

2x2034x2022x2014x200Alleen omstandigheid 1

6x2074x2066x2054x204Alleen omstandigheid 2

3x2113x2102x2092x208Alleen omstandigheid 3

1x2151x2141x2131x212Alleen omstandigheid 4

-5x217-4x216Alleen omstandigheid 5

5x2212x2205x2192x218Omstandigheid 1 en 2

3x2251x2243x2231x222Omstandigheid 1 en 3

2x227-2x226-Omstandigheid 1 en 4

6x2319x2306x2299x228Omstandigheid 2 en 3

200 Zaak 17:37; zaak 18:63; zaak 18:86; zaak 18:97.
201 zaak 18:12; zaak 18:14.
202 Zaak 17:37; zaak 18:63; zaak 18:86; zaak 18:97.
203 zaak 18:12; zaak 18:14.
204 Zaak 14:37; zaak 14:50; zaak 17:44; zaak 18:49.
205 Zaak 16:62; zaak 17:33; zaak 17:44; zaak 17:45; zaak 17:46; zaak 17:50.
206 Zaak 14:37; zaak 14:50; zaak 17:44; zaak 18:49.
207 Zaak 16:62; zaak 17:33; zaak 17:44; zaak 17:45; zaak 17:46; zaak 17:50.
208 Zaak 14:25; zaak 16:21.
209 Zaak 14:25; zaak 16:21.
210 Zaak 14:25; 2x zaak 16:21.
211 Zaak 14:25; 2x zaak 16:21.
212 Zaak 18:53.
213 Zaak 16:20.
214 Zaak 18:53.
215 Zaak 16:20.
216 Zaak 16:16; zaak 16:17; zaak 18:05; zaak 18:06.
217 Zaak 16:16; zaak 16:17; zaak 18:05; zaak 18:06.
218 Zaak 16:46; zaak 18:48.
219 Zaak 15:27; zaak 16:49; zaak 17:05; zaak 17:06; zaak 17:73.
220 Zaak 16:46; zaak 18:48.
221 Zaak 15:27; zaak 16:49; zaak 17:05; zaak 17:06; zaak 17:73.
222 Zaak 14:06.
223 Zaak 17:11; zaak 18:66; zaak 18:67.
224 Zaak 14:06.
225 Zaak 17:11; zaak 18:66; zaak 18:67.
226 Zaak 16:07; zaak 18:33.
227 Zaak 16:07; zaak 18:33.
228 Zaak 14:17; zaak 14:21; zaak 14:36; zaak 14:37; zaak 16:22; zaak 16:32; zaak 17:35; zaak 18:09; zaak 18:94.
229 Zaak 14:21; zaak 14:36; zaak 17:18; zaak 17:43; zaak 18:34; zaak 18:71.
230 Zaak 14:17; zaak 14:21; zaak 14:36; zaak 14:37; zaak 16:22; zaak 16:32; zaak 17:35; zaak 18:09; zaak 18:94.
231 Zaak 14:21; zaak 14:36; zaak 17:18; zaak 17:43; zaak 18:34; zaak 18:71; zaak 18:71.
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Aantal per
overweging
bijzonder

Aantal per
overweging
commuun

Aantal per
zaak bijzon-
der

Aantal per
zaak com-
muun

(Combinatie van) omstandig-
heden

-1x233-1x232Omstandigheid 2 en 5

1x2372x2361x2352x234Omstandigheid 3 en 4

8x2416x2406x2396x238Omstandigheid 1, 2 en 3

8x2452x2448x2432x242Omstandigheid 1, 2 en 4

1x2491x2481x2471x246Omstandigheid 1, 3 en 4

6x251-5x250-Omstandigheid 2, 3 en 4

17x2557x25412x2537x252Omstandigheid 1, 2, 3 en 4

Het toetsen van de relevante hypothesen

Hypothese 13: in de meeste zaken worden alle vier de omstandigheden in de motivering
betrokken
Opvallend is dat feitenrechters diverse combinaties van omstandigheden in hunmotivering
hanteren om het daderschap te vestigen dan wel uit te sluiten. Het voorgaande overzicht
laat zien dat slechts in een beperkt aantal zaken (16 van de 115 zaken) en overwegingen

232 Zaak 15:06.
233 Zaak 15:06.
234 Zaak 16:04; zaak 16:10.
235 Zaak 16:10.
236 Zaak 16:04; zaak 16:10.
237 Zaak 16:10.
238 Zaak 16:22; zaak 16:37; zaak 18:56; zaak 18:57; zaak 18:81; zaak 18:94.
239 Zaak 15:02; zaak 15:12; zaak 18:24; zaak 18:34; zaak 18:56; zaak 18:57.
240 Zaak 16:22; zaak 16:37; zaak 18:56; zaak 18:57; zaak 18:81; zaak 18:94.
241 Zaak 15:02; zaak 15:12; 2x zaak 18:24; 2x zaak 18:34; zaak 18:56; zaak 18:57.
242 Zaak 14:34; zaak 14:44.
243 Zaak 14:13; zaak 14:18; zaak 14:34; zaak 14:44; zaak 15:25; zaak 15:30; zaak 16:38; zaak 17:48.
244 Zaak 14:34; zaak 14:44.
245 Zaak 14:13; zaak 14:18; zaak 14:34; zaak 14:44; zaak 15:25; zaak 15:30; zaak 16:38; zaak 17:48.
246 Zaak 15:13.
247 Zaak 16:05.
248 Zaak 15:13.
249 Zaak 16:05.
250 Zaak 16:10; zaak 16:36; zaak 16:48; zaak 17:34; zaak 18:60.
251 2x zaak 16:10; zaak 16:36; zaak 16:48; zaak 17:34; zaak 18:60.
252 Zaak 16:03; zaak 16:10; zaak 16:35; zaak 17:08; zaak 17:23; zaak 18:64; zaak 18:68.
253 Zaak 14:20; zaak 14:38; zaak 15:01; 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.
254 Zaak 16:03; zaak 16:10; zaak 16:35; zaak 17:08; zaak 17:23; zaak 18:64; zaak 18:68.
255 Zaak 14:20; zaak 14:38; zaak 15:01; zaak 16:35; zaak 16:47; zaak 17:08; zaak 17:16; zaak 17:19; 2x zaak 17:20;

2x zaak 17:21; zaak 17:23; 4x zaak 17:26.
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(21 van de 155 overwegingen) ook daadwerkelijk alle vier de Drijfmestomstandigheden
in de motivering aan bod komen. Hierbij gaat het om 13,9% van de zaken en 13,5% van
de overwegingen. Er is dus zeker niet altijd sprake van het expliciet hanteren van alle vier
de omstandigheden.Waar de relevantie van de vraag naar de onderlinge verhouding tussen
de omstandigheden wel gerelativeerd wordt aan de hand van het argument dat de feiten-
rechter geregeld alle vier de omstandigheden in de motivering betrekt, gaat dit voor de
onderzochte feitenrechtspraak dus niet op.

Hypothese 7: omstandigheid 4 zal vaak terugkomen bij commune delicten,maar bij bijzondere
delicten minder vaak
Op basis van de literatuur is de verwachting dat bij commune delicten vaker de vierde
Drijfmestomstandigheidwordt gehanteerd dan bij bijzondere delicten.De feitenrechtspraak
laat echter het tegenovergestelde zien. Bij commune delicten is in de 86 overwegingen de
vierde omstandigheid namelijk maar 13 keer gehanteerd. Hierbij gaat het om 15,1% van
deze overwegingen. Bij bijzondere delicten is in 82 overwegingen de vierde
Drijfmestomstandigheid 36 keer gehanteerd. Dit betreft 43,9% van deze overwegingen.
Omgerekend naar het aantal zaken is in 13 zaken de vierde omstandigheid gebruikt om
het daderschap te vestigen of uit te sluiten voor commune delicten (van de in totaal 62
zaken waarin commune delicten centraal hebben gestaan; hierbij gaat het om 21% van die
zaken) en om 30 zaken waarin de vierde omstandigheid is gebruikt bij bijzondere delicten
(van de in totaal 67 zaken; hierbij gaat het om 44,8% van de zaken). Daarmee is de verwach-
ting in de literatuur niet herkenbaar in de onderzochte feitenrechtspraak.

Wanneer vervolgens nogwordt gekeken naar alleen die overwegingen en zakenwaarin
de feitenrechter daadwerkelijk teruggrijpt opDrijfmestomstandigheden (en dus niet volstaat
met bijvoorbeeld het sfeercriterium, et cetera), verandert dit beeld niet. Ook dan blijkt
namelijk dat de vierde omstandigheid vaker wordt gehanteerd bij de bijzondere delicten
dan bij de commune delicten. Van de 104 overwegingen en 88 zakenwaarin de feitenrechter
daadwerkelijkDrijfmestomstandigheden hanteert, zien 48 overwegingen op een commuun
delict en 69 op een bijzonder delict. Hierbij gaat het om 42 zaken versus 59 zaken. Nu er
13 overwegingen (en 13 zaken) zijn waarin er sprake is van een commuun delict, betekent
dat in 27,1% van deze overwegingen waarin een commuun delict centraal staat, gebruik
is gemaakt van de vierde omstandigheid. Hierbij gaat het om 31% van de zaken met een
commuun delict. Met 36 overwegingen (en 30 zaken) ziet dit op 52,2% van deze overwe-
gingen waarin een bijzonder delict centraal staat en 50,9% van de zaken met een bijzonder
delict. In het licht van de opvattingen in de literatuur is het voorgaande uiteraard opmer-
kelijk. Een duidelijke verklaring hiervoor volgt niet uit de onderzochte feitenrechtspraak.

In het verlengde hiervan valt op dat omstandigheid 2 bij de commune delicten in 31
van de 86 overwegingen is gehanteerd. Dit betreft 36,1% van de overwegingen waarin een
commuun delict is gehanteerd. Bij bijzondere delicten is in 56 van de 82 overwegingen
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omstandigheid 2 gehanteerd. Dit is 68,3%. Hierbij gaat het om 31 zaken van de in totaal
62 zaken waarin commune delicten centraal hebben gestaan (50% van de zaken) en om
48 zaken van de in totaal 67 zaken (71,6% van de zaken) waarin bijzondere delicten centraal
hebben gestaan.

Opvallend is dat de omstandigheden die het ‘sterkst’ worden geacht te zijn, oftewel de
tweede en de vierde omstandigheid, dus vaker worden gebruikt bij de bijzondere delicten
dan bij de commune delicten. Dit staat haaks op de verwachtingen in de literatuur wanneer
het gaat om de opvatting dat er strengere eisen aan het toerekenen gesteld moeten worden
wanneer het een commuun delict betreft.256

5.4 Wel of geen toerekening?

In het overzicht in deze paragraaf is schematisch in kaart gebracht op grond van welke
(combinatie van) omstandigheden het daderschap in de feitenrechtspraak is gevestigd en
op grond van welke (combinatie van) omstandigheden het daderschap juist wordt uitge-
sloten. Tabel 9.11 ziet enkel op die zakenwaarin het gedrag ook redelijkerwijs toegerekend
konworden (anders dan in tabel 9.9 in de voorgaande paragraaf, waarin zowel het vestigen
als het uitsluiten zijn opgenomen). In tabel 9.12 staan de zaken waarin het daderschap is
uitgesloten.

In geen enkele zaak waarin het gedrag wordt toegerekend aan de rechtspersoon, stelt
de feitenrechter expliciet vast dat niet voldaan is aan een ofmeerDrijfmestomstandigheden.
Zoals hiervoor al duidelijk werd, past de feitenrechter in het grootste deel van de zaken
niet alle omstandigheden toe. Het zou natuurlijk wel kunnen dat van een of meer van deze
omstandigheden in de zaken geen sprake was, maar dit volgt dus niet uit de motivering.
Dit betekent dat de omstandigheden die in tabel 9.11 terugkomen, in alle zaken omstan-
digheden betreffen op grond waarvan het daderschap van de rechtspersoon uiteindelijk
ook is gevestigd.

256 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 5.2.2.
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(Combinatie van) omstandigheden gehanteerd omdaderschap te vestigenTabel 9.11

Aantal per overwegingAantal per zaak(Combinatie van) omstandigheden

6x2586x257Alleen omstandigheid 1

8x2608x259Alleen omstandigheid 2

3x2622x261Alleen omstandigheid 3

1x2641x263Alleen omstandigheid 4

5x2664x265Alleen omstandigheid 5

7x2687x267Omstandigheid 1 en 2

4x2704x269Omstandigheid 1 en 3

1x2721x271Omstandigheid 1 en 4

10x27410x273Omstandigheid 2 en 3

1x2761x275Omstandigheid 2 en 5

2x2782x277Omstandigheid 3 en 4

11x2809x279Omstandigheid 1, 2 en 3

257 Zaak 17:37; zaak 18:12; zaak 18:14; zaak 18:63; zaak 18:86; zaak 18:97.
258 Zaak 17:37; zaak 18:12; zaak 18:14; zaak 18:63; zaak 18:86; zaak 18:97.
259 Zaak 14:37; zaak 14:50; zaak 16:62; zaak 17:44; zaak 17:45; zaak 17:46; zaak 17:50; zaak 18:49.
260 Zaak 14:37; zaak 14:50; zaak 16:62; zaak 17:44; zaak 17:45; zaak 17:46; zaak 17:50; zaak 18:49.
261 Zaak 14:25; zaak 16:21.
262 Zaak 14:25; 2x zaak 16:21.
263 Zaak 16:20.
264 Zaak 16:20.
265 Zaak 16:16; zaak 16:17; zaak 18:05; zaak 18:06.
266 Zaak 16:16; zaak 16:17; zaak 18:05; zaak 18:06.
267 Zaak 15:27; zaak 16:46; zaak 16:49; zaak 17:05; zaak 17:06; zaak 17:73; zaak 18:48.
268 Zaak 15:27; zaak 16:46; zaak 16:49; zaak 17:05; zaak 17:06; zaak 17:73; zaak 18:48.
269 Zaak 14:06; zaak 17:11; zaak 18:66; zaak 18:67.
270 Zaak 14:06; zaak 17:11; zaak 18:66; zaak 18:67.
271 Zaak 16:07.
272 Zaak 16:07.
273 Zaak 14:17; zaak 14:21; zaak 14:36; zaak 16:22; zaak 16:32; zaak 17:18; zaak 17:35; zaak 17:43; zaak 18:09;

zaak 18:34.
274 Zaak 14:17; zaak 14:21; zaak 14:36; zaak 16:22; zaak 16:32; zaak 17:18; zaak 17:35; zaak 17:43; zaak 18:09;

zaak 18:34.
275 Zaak 15:06.
276 Zaak 15:06.
277 Zaak 16:04; zaak 16:10.
278 Zaak 16:04; zaak 16:10.
279 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 18:94.
280 Zaak 15:02; zaak 15:12; zaak 16:22; zaak 16:37; 2x zaak 18:24; 2x zaak 18:34; zaak 18:56; zaak 18:57; zaak

18:94.
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Aantal per overwegingAantal per zaak(Combinatie van) omstandigheden

8x2828x281Omstandigheid 1, 2 en 4

2x2842x283Omstandigheid 1, 3 en 4

5x2864x285Omstandigheid 2, 3 en 4

20x28815x287Omstandigheid 1, 2, 3 en 4

Er zijn 12 zaken en 12 overwegingenwaarin de feitenrechter via hetDrijfmestkader vaststelt
dat het gedrag niet aan de rechtspersoon toegerekend kan worden.289 In tabel 9.12 is per
zaak in kaart gebracht op grond van welke omstandigheden het daderschap van de
rechtspersoon is uitgesloten en aan welke omstandigheden in deze zaken wel is voldaan.
Hierbij zijn – in tegenstelling tot in de voorgaande tabellen – voor de volledigheid tevens
demogelijke,maar onduidelijke toepassingen (de categorie 3- en/of 4-zaken)meegenomen.

(Combinatie van)omstandighedengehanteerdomdaderschapuit te sluitenTabel 9.12

Niet aan voldaanWel aan voldaanZaak

Zaak 14:37 – Sfeer (nevengeschikt, mogelijk nog
een andere rol)

– Mogelijk omstandigheid 1
(cat. 3/4)

– Omstandigheid 2
– Omstandigheid 3

Zaak 16:48 – Omstandigheid 2– Omstandigheid 3
– Omstandigheid 4

Zaak 17:15 – Andere omstandigheden

Zaak 17:17 –– Andere omstandighedenMogelijk omstandigheid 1
(cat. 3/4)

Zaak 17:19 –– Omstandigheid 1 Omstandigheid 4
– Omstandigheid 2
– Omstandigheid 3

Zaak 17:33 –– Omstandigheid 2Andere omstandigheden

281 Zaak 14:13; zaak 14:18; zaak 14:34; zaak 14:44; zaak 15:25; zaak 15:30; zaak 16:38; zaak 17:48.
282 Zaak 14:13; zaak 14:18; zaak 14:34; zaak 14:44; zaak 15:25; zaak 15:30; zaak 16:38; zaak 17:48.
283 Zaak 15:13; zaak 16:05.
284 Zaak 15:13; zaak 16:05.
285 Zaak 16:10; zaak 16:36; zaak 17:34; zaak 18:60.
286 2x zaak 16:10; zaak 16:36; zaak 17:34; zaak 18:60.
287 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 17:20; zaak 17:21; zaak 17:23; zaak 17:26; zaak 18:64; zaak 18:68.
288 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;

2x zaak 17:20; 2x zaak 17:21; zaak 17:23; 4x zaak 17:26; zaak 18:64; zaak 18:68.
289 Zaak 14:37; zaak 16:48; zaak 17:15; zaak 17:17; zaak 17:19; zaak 17:33; zaak 18:33; zaak 18:53; zaak 18:65;

zaak 18:71; zaak 18:81; zaak 18:94. NB in een aantal van deze zaken rekent de feitenrechter voor een ander
feit het gedrag wel toe aan de rechtspersoon.
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Niet aan voldaanWel aan voldaanZaak

Zaak 18:33 –– Omstandigheid 4 (aanvaarden)Omstandigheid 1

Zaak 18:53 – Omstandigheid 4– Gedrag heeft in de sfeer plaats-
gevonden; niet specifiek onder-
bouwd a.h.v. omstandigheden.

– Andere omstandigheden

Zaak 18:65 –– Mogelijk omstandigheid 2 (cat. 3/4)Mogelijk omstandigheid 1
(cat. 3/4)

Zaak 18:71 – Omstandigheid 2
– Omstandigheid 3

– Andere omstandigheden
– Mogelijk omstandigheid 1290

– Omstandigheid 1
– Omstandigheid 2
– Omstandigheid 3

Zaak 18:81

Zaak 18:94 (2) – Omstandigheid 2
– Omstandigheid 3

Het toetsen van de relevante hypothesen

Hypothese 1: omstandigheid 1 en 3 zullen niet of in elk geval niet vaak als zelfstandige basis
voor het vestigen van het daderschap dienst doen; deze omstandigheden zijn elk afzonderlijk
onvoldoende gewichtig om het daderschap van de rechtspersoon te kunnen vestigen
Uit het voorgaande overzicht volgt dat de feitenrechter de redelijke toerekening ook aan
dehand van enkel de eersteDrijfmestomstandigheid en/of de derdeDrijfmestomstandigheid
concretiseert. Feitenrechters betrekken zelfs vaker alleen Drijfmestomstandigheid 1 (in 6
zaken en 6 overwegingen) en alleenDrijfmestomstandigheid 3 (in 2 zaken en 3 overwegin-
gen) in hun overwegingen, dan alleen Drijfmestomstandigheid 4 (in 1 zaak en 1 overwe-
ging). Hierbij is echter wel belangrijk om op te merken dat in het eerste overzicht (tabel
9.11) alleen die zaken en overwegingen zijn meegenomen waarin de omstandigheden
formeel dan wel materieel zijn gehanteerd. In een aantal van deze zaken en overwegingen
is dan ook mogelijkerwijs sprake van een andere Drijfmestomstandigheid, maar kan dit
niet met zekerheid worden vastgesteld (de categorie 3- en/of 4-zaken).291 Ook is van belang
dat het overzicht zaken en overwegingen bevat waarin het sfeercriterium als aanvullend
argument is gebruikt (bij de eerste omstandigheid) of nevengeschikt aan de andere
omstandigheden,292 en zaken en overwegingen waarin nog naar andere omstandigheden,
niet zijndeDrijfmestomstandigheden is gekeken.293 Wanneer deze zaken en overwegingen
niet worden meegeteld, blijkt dat toch nog in – in elk geval – 2 zaken en 2 overwegingen

290 In de bespreking van deze zaak (in paragraaf 3.2) is duidelijk geworden waarom de eerste omstandigheid
mogelijk als argument voor en als argument tegen het redelijkerwijs toerekenen van het gedrag is gebruikt.

291 Dit geldt voor zaak 14:25; 2x zaak 16:21.
292 Dit geldt voor zaak 18:12; zaak 18:86; zaak 18:97; zaak 14:25; 2x zaak 16:21.
293 Bijvoorbeeld in zaak 17:37.
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alleen op grond van de eerste Drijfmestomstandigheid daderschap van de rechtspersoon
wordt gevestigd.294

Omstandigheid 1 en 3 worden daarnaast in 4 zaken en 4 overwegingen gecombineerd
om het daderschap van de rechtspersoon te vestigen. Voor 2 van deze 4 zaken is mogelijk
nog wel van een andere omstandigheid gebruikgemaakt (categorie 3 en/of 4)295 en in 1
zaak is het sfeercriterium nevengeschikt gebruikt (en mogelijk nog in een andere rol).296

In – in elk geval – 1 zaak worden de omstandigheden samen voldoende geacht om het
daderschap te funderen. Hoewel zeker niet vaak, worden de ‘zwakke’ omstandigheden
door feitenrechters dus toch wel eens – alleen of gecombineerd – voldoende geacht om
het daderschap te vestigen. De Hoge Raad heeft dit overigens ook niet uitgesloten, zo volgt
uit de formulering van het Drijfmestarrest.297

Hypothese 6: omstandigheid 2 zal gecombineerd worden met andere omstandigheden voor
het vestigen van het daderschap van de rechtspersoon wanneer het gaat om gedrag
geabstraheerd van het strafbare karakter zoals blijkt uit de delictsomschrijving
Deze hypothese is slechts beperkt toetsbaar. In hoofdstuk 5 werd immers duidelijk dat in
demeeste zaken (35 van de 65) niet duidelijk is of de feitenrechter de tweede omstandigheid
toepast op het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag of het gedrag geabstraheerd
van het strafbare karakter zoals blijkt uit de delictsomschrijving. Voor deze zaken kan de
hypothese dan ook niet getoetst worden. Van de 16 zaken waarvan wel duidelijk is dat
gedrag geabstraheerd van het strafbare karakter centraal staat, is in 15 zaken daderschap
ook gevestigd.298 Voor deze 15 zaken geldt dat in 13 zaken inderdaad een combinatie van
omstandigheden wordt gehanteerd. Voor de meeste van deze zaken gaat de hypothese dus
op. Er zijn daarentegen 2 zaken (en 2 overwegingen) waarin de tweede omstandigheid
alleen is gehanteerd.299 Echter, in beide zaken en overwegingen ismogelijkerwijs nog sprake
van andere omstandigheden die zijn gebruikt (categorie 3- en/of 4-zaken). Mogelijk gaat
deze hypothese dus voor alle zaken op,maarmet zekerheid kan dit niet worden vastgesteld.

Aan deze hypothese ligt de veronderstelling ten grondslag dat de tweede omstandigheid
minder gewicht in de schaal der redelijke toerekening legt wanneer deze wordt gehanteerd
ten aanzien van gedrag geabstraheerd van het verboden karakter dan ten aanzien van het
verboden gedrag. De redelijke toerekening dient dan dus nog onderbouwd te worden aan

294 Dit geldt voor zaak 18:14 en zaak 18:63.
295 Zaak 18:66; zaak 18:67.
296 Zaak 17:11.
297 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.3.
298 Zaak 14:17; zaak 14:20; zaak 14:37; zaak 16:32; zaak 16:35; zaak 16:36; zaak 16:37; zaak 17:08; zaak 17:26;

zaak 17:35; zaak 17:46; zaak 17:48; zaak 18:68; zaak 18:77; zaak 18:94 (2). Voor zaak 18:94 geldt dat in deze
zaak tevens daderschap wordt uitgesloten (waarbij geabstraheerd is van het verboden karakter).

299 Hierbij gaat het om zaak 14:37 en zaak 17:46.
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de hand van andere omstandigheden. Zoals in hoofdstuk 5 ook al is benoemd, is het in
het licht van deze veronderstelling in elk geval opmerkelijk dat in 35 van de 65 zaken niet
duidelijk wordt welk gedrag centraal wordt gesteld. Wanneer er inderdaad sprake zou zijn
van een gewichtsverschil, afhankelijk van de vraag welk gedrag centraal wordt gesteld, zou
het immers in de lijn der verwachting liggen dat de feitenrechter in de motivering van de
redelijke toerekening hier ook rekenschap van aflegt.

Hypothese 5: omstandigheid 2 kan op zichzelf voldoende zijn om het daderschap van de
rechtspersoon te funderen
In 8 zaken en 8 overwegingen komt van de Drijfmestomstandigheden alleen de tweede
Drijfmestomstandigheid aan bod, zo volgt uit het overzicht. Echter, in bijna al deze zaken
(7 van de 8 zaken) is mogelijk nog gebruikgemaakt van een andere omstandigheid (cate-
gorie 3- en 4-zaken) en kan dus niet met volledige zekerheid worden vastgesteld of het
daderschap inderdaad alleen via de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening is vastge-
steld.300 In elk geval wordt duidelijk dat in 2 zaken het sfeercriterium nog nevengeschikt
is gehanteerd.301 Kortom, in 1 zaak is de tweede omstandigheid in elk geval als zelfstandige
basis gebruikt en in 5 zaken is dit mogelijkerwijs aan de orde, maar kan dit niet met
zekerheid worden vastgesteld.302 De tweede omstandigheid dient in de feitenrechtspraak
inderdaad wel zelfstandig als basis voor het daderschap, maar hiervan lijkt niet vaak sprake
te zijn.

Hypothese 11: wanneer aan omstandigheid 4 is voldaan, zal doorgaans niet nog een nadere
motivering nodig zijn om het daderschap van de rechtspersoon te vestigen
Uit het overzicht volgt dat de vierde omstandigheid slechts in 1 zaak (en 1 overweging) is
gehanteerd zonder tevens (formeel of materieel) andere Drijfmestomstandigheden toe te
passen. In de andere 31 zaken303 en 39 overwegingen304 waarin de vierde omstandigheid
is gehanteerd om het daderschap te vestigen, onderbouwt de feitenrechter het daderschap
telkensmede aan de hand van andereDrijfmestomstandigheden of aan de hand van andere
omstandigheden (niet zijndeDrijfmestomstandigheden). Er doemt dus duidelijk een ander
beeld op uit de feitenrechtspraak.

300 Dit geldt voor zaak 14:37; zaak 14:50; zaak 16:62; zaak 17:44; zaak 17:45; zaak 17:46; zaak 18:49.
301 Zaak 16:62; zaak 17:46.
302 Zaak 17:50.
303 35 zaken minus de 4 zaken waarin de vierde omstandigheid gebruikt is om het daderschap uit te sluiten.
304 43 overwegingen minus de 4 overwegingen waarin de vierde omstandigheid gebruikt is om het daderschap

uit te sluiten.
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Hypothese 12: omstandigheid 2 en 4 vormen een sterke basis voor redelijke toerekening.
Verwacht kan worden dat deze geregeld samen terugkomen om het daderschap te vestigen.
Andersom zou ook verwacht kunnen worden dat daderschap geregeld uitgesloten wordt op
grond van de afwezigheid van deze twee omstandigheden
Opvallend is dat in geen enkele zaak expliciet gebruik is gemaakt van een combinatie van
alleen de tweede en de vierde omstandigheid om het daderschap te vestigen. Wel zijn er
verschillende zaken (27 zaken en 33 overwegingen) waarin omstandigheid 2 en 4 samen
terugkomen, maar nog met andere omstandigheden worden gecombineerd. Hierbij gaat
het om 26,2% van het totale aantal zaken waarin het Drijfmestkader is gehanteerd om het
daderschap te vestigen en om 23,1% van de overwegingen. De tweede en vierde omstan-
digheid komen dus maar beperkt samen terug als basis voor de redelijke toerekening.

Wanneer naar het uitsluiten van aansprakelijkheid wordt gekeken, blijkt dat de tweede
en vierde omstandigheid in 1 van de 12 zaken gecombineerd worden om het daderschap
uit te sluiten. Uit het overzicht volgt wel dat het uitsluiten van het daderschap in de meeste
zaken op grond van minstens één van deze twee omstandigheden geschiedt. Ook blijkt
dat beide Drijfmestomstandigheden op zichzelf voldoende worden geacht om het dader-
schap uit te sluiten. Op basis hiervan lijken beide omstandigheden dus ‘sterke’ omstandig-
heden te zijn om het daderschap uit te sluiten, maar worden zij niet altijd met elkaar
gecombineerd.

Hypothese 14: wanneer de omstandigheden in verschillende richtingen wijzen, zijn de eerste
en de derde omstandigheid minder redengevend dan de tweede en de vierde omstandigheid
Uit het overzicht volgt dat in zaken waarin de eerste en/of derde omstandigheid aanwezig
zijn en de tweede en/of vierde omstandigheid afwezig zijn, deze laatste telkens doorslagge-
vend worden geacht te zijn. Op dit punt komt de toepassing in de feitenrechtspraak dus
overeen met de verwachtingen op basis van de hypothese. De vierde omstandigheid komt
in 1 zaak (zaak 17:19) in het overzicht overigens ook ‘sterker’ uit de bus dan de tweede
omstandigheid, al lijkt het algemene beeld op iets anders te duiden, zo volgt uit het toetsen
van de voorgaande hypothesen.

5.5 Discussie: de rol van en de onderlinge verhouding tussen de
omstandigheden in de feitenrechtspraak

Het toetsen van de hypothesen laat zien dat een aantal verwachtingen dat op basis van
hoofdstuk 2 geformuleerd is over de rol van en de onderlinge verhouding tussen de
omstandigheden inderdaad (in meer of mindere mate) weerspiegeld worden in de feiten-
rechtspraak. Voor de enkele hypothesen die betrekking hebben op datgene wat in de lite-
ratuur zoal over de daadwerkelijke toepassing in de feitenrechtspraak is gesignaleerd,
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betekent dit dat op die punten geen – of in elk geval geen drastische – bijstelling van het
beeld van het gebruik van het kader in de feitenrechtspraak nodig is. Dit geldt bijvoorbeeld
voor de constatering in de literatuur dat de eerste en de derde omstandigheid geregeld
prominent worden benoemd. Hoewel niet het ‘meest’ prominent benoemd, komen de
eerste en de derde omstandigheid inderdaad geregeld in de feitenrechtspraak voor.

Soms hanteren feitenrechters het Drijfmestkader op een manier die aansluit bij
opvattingen van auteurs over de wijze waarop het kader volgens hen zou moeten worden
gehanteerd. Dit zou kunnen betekenen dat sprake is van vergelijkbare opvattingen bij de
feitenrechters. Zo is het bijvoorbeeldmogelijk dat feitenrechters de tweede omstandigheid
inderdaad als een sterke omstandigheid beschouwen in het licht van het frequente gebruik
en nu deze omstandigheid ook alleen als grond voor de redelijke toerekening terugkomt.
Op basis van alleen de uitspraken kan dit uiteraard niet met zekerheid worden vastgesteld.

Duidelijk wordt ook dat bepaalde verwachtingen over het daadwerkelijke gebruik juist
niet weerspiegeld worden in de feitenrechtspraak. Nu de analyse ziet op een ruime selectie
van de gepubliceerde feitenrechtspraak over een periode van vijf jaar,305 kan het beeld over
de feitenrechtspraak op deze punten worden bijgesteld. In dit kader is bijvoorbeeld van
belang dat de feitenrechter in verreweg de meeste zaken niet alle vier de omstandigheden
in zijn motivering betrekt. Waar de onduidelijkheid over de onderlinge verhouding van
de Drijfmestomstandigheden en de vraag welke omstandigheid wanneer gehanteerd moet
worden, wel eens gerelativeerd worden aan de hand van het argument dat de feitenrechter
alle vier de omstandigheden in zijn motivering betrekt, gaat dit mijns inziens – in elk geval
om deze reden – niet (meer) op.

Daarnaast wordt duidelijk dat diverse opvattingen van verschillende auteurs over het
voorkomen en het combineren van de omstandigheden om tot een redelijke toerekening
te komen niet weerspiegeld worden in de feitenrechtspraak. Opvallend in dit kader is bij-
voorbeeld dat de omstandigheden diewel als ‘sterkere’ omstandighedenworden bestempeld
(de tweede en de vierde) (veel)minder vaakworden gehanteerd bij commune delicten dan
bij de bijzondere delicten. Bovendien komen deze twee omstandigheden maar beperkt
gecombineerd terug. Ook blijkt dat de eerste Drijfmestomstandigheid en mogelijk ook de
derde omstandigheid toch wel eens als zelfstandige basis voor het daderschap worden
gebruikt – zij het zeer beperkt. Opvallend is dat de vierde omstandigheid überhaupt maar
zeer beperkt wordt gebruikt en dit geldt zeker wanneer naar zowel het gebruik van
beschikken als aanvaarden (in een of meer van de varianten) wordt gekeken. In de zaken
en overwegingen waarin de vierde omstandigheid wel wordt gehanteerd om daderschap
te vestigen, valt op dat deze juist geregeld in combinatie met andere omstandigheden
voorkomt. Dit terwijl de vierde omstandigheid verhoudingsgewijs voor het uitsluiten van
het daderschap juist vaak terugkomt en ook alleen.

305 Zie hierover meer specifiek hoofdstuk 3, paragraaf 2.
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De vraag is wat het voorgaande nu betekent. Het beperkte gebruik van de vierde
omstandigheid in de motivering en het geregeld volstaan met andere omstandigheden,
waaronder ook de ‘zwakkere omstandigheden’, zou erop kunnen duiden dat in de feiten-
rechtspraak minder hoge eisen aan de redelijke toerekening worden gesteld dan in de
literatuur (althans door een deel van de auteurs). Dit zou dan zeker voor commune delicten
gelden, nu daarbij verhoudingsgewijs minder vaak van ‘sterke omstandigheden’ gebruik
wordt gemaakt dan bij de bijzondere delicten. Dit komt echter niet overeen met het beeld
van het uitsluiten van het daderschap in de feitenrechtspraak. Daar blijkt immers dat de
tweede ende vierdeDrijfmestomstandigheid redengevendworden geacht voor het uitsluiten
van het daderschap, ook al is er wel aan andere omstandigheden voldaan. Dit lijkt toch te
indiceren dat deze twee omstandigheden, in elk geval in die gevallen, niet te veeleisend
worden geacht. Hierbij is wel belangrijk omop temerken dat dit slechts op een zeer beperkt
aantal zaken ziet.

Tevens is het mogelijk dat feitenrechters de omstandigheden anders waarderen dan in
de literatuur wordt gedaan. Dat ook wel alleen op grond van de eerste omstandigheid
daderschapwordt gevestigd en de vierde omstandigheid juist geregeldwordt gecombineerd
met andere omstandigheden, zou hier bijvoorbeeld op kunnen duiden. De bevindingen
bij het uitsluiten van het daderschap lijken dit echter wederom te ontkrachten. Wanneer
naar de omstandighedenwordt gekeken die redengevendworden geacht voor het uitsluiten
van het daderschap, blijkt immers dat de vierde omstandigheid vaker (en ook alleen)
terugkomt. Dit lijkt in elk geval te indiceren dat het ontbreken van beschikkingsmacht
en/of het aanvaarden (in een of meer van de varianten) in die zaken als ‘een sterke
omstandigheid’wordt beschouwdomhet daderschapuit te sluiten.De eerste omstandigheid
keert niet terug als zelfstandige basis voor het uitsluiten van het daderschap, en is telkens
minder redengevend dan de andere omstandigheden.306

Wellicht zijn de verschillen ook wel terug te voeren naar eigenschappen van delicten
waarvoor de rechtspersonen in de geselecteerde feitenrechtspraak terechtstaan.Nuduidelijk
is geworden dat dit in elk geval niet te herleiden is tot het aantal commune delicten versus
het aantal bijzondere delicten in de selectie, zou het hierbij kunnen gaan om eigenschappen
die niet onderzocht zijn.307 In het licht van de standpunten in de literatuur zou dit bijvoor-
beeld met het onderscheid tussen actief en passief gedrag te maken kunnen hebben. Een
verklaring kan mogelijk ook gelegen zijn in de verdachten in kwestie, en meer specifiek
bijvoorbeeld in de omvang van de rechtspersonen. Bij beide mogelijke verklaringen heb
ik echter mijn twijfels gezien de delicten die ik in verschillende zaken langs heb zien komen
en de informatie die uit bepaalde uitspraken valt af te leiden, in combinatie met de wijze
waarop het daderschap in die zaken wordt gevestigd. In verschillende zaken in de geselec-

306 Zie hiertoe paragraaf 5.4.
307 Zie hiertoe paragraaf 5.3.
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teerde feitenrechtspraak waarin enkel of voornamelijk actief gedrag ten laste is gelegd, is
daderschap immers niet via de vierde omstandigheid gevestigd.308 Op dezelfde wijze volgt
uit de feitenrechtspraak dat in verschillende zaken waarin kleine rechtspersonen terecht-
stonden, geen gebruik is gemaakt van de IJzerdraadcriteria. Voorzichtigheid is hiermee
uiteraard wel geboden, nu ik dit niet heb kunnen toetsen en daarom geen totaalbeeld heb
kunnen verkrijgen.

Uiteraard zou er ook nog sprake kunnen zijn van andere, bepalende kenmerken van
de zaken die in een mogelijke verklaring voor de verschillen zouden kunnen voorzien,
waarvan in de uitspraken niet is gebleken (maar waarvan bijvoorbeeld wel zal blijken als
naar het dossier en het verhandelde ter terechtzitting wordt gekeken) of kenmerken die
wellicht wel uit de uitspraken volgen, maar die niet getoetst konden worden of (nog) niet
als zodanig zijn onderscheiden in hoofdstuk 2 en daarom niet zijn onderzocht.309

Belangrijk is ook dat het hier gaat om een totaalbeeld dat aan de hand van de feiten-
rechtspraak wordt geschetst. Het is namelijk goed mogelijk dat bij een deel van de feiten-
rechters andere opvattingen leven over de rol van en verhoudingen tussen de omstandig-
heden dan bij andere feitenrechters. Dat er verschillende opvattingen mogelijk zijn, volgt
eigenlijk ook al uit de verschillende hypothesen. Gezien de onduidelijkheden op deze
punten (ook in de literatuur) en nu er zowel voorbeelden van het aanleggen van een ruime
maatstaf als ook van een restrictievemaatstaf in de feitenrechtspraak voorbij zijn gekomen,
is het niet onwaarschijnlijk dat ook bij feitenrechters verschillende opvattingen bestaan.
Het gebruik van de omstandigheden in de desbetreffende zaken zal dan bepaald worden
door de wijze waarop feitenrechters hier in het desbetreffende geval over denken. Dit
weerspiegelt dan ook in de feitenrechtspraak en de resultaten van de voorgaande analyse,
waarbij dit gezien het beperkt aantal zaken bij het uitsluiten van het daderschap (relatief
gezien) zwaarder zalmeewegen in het algemene beeld van demotivering van de feitenrech-
ters. Ook bij de zakenwaarin daderschapwordt gevestigd, zal dit dan uiteraard van invloed
zijn op het algemeen beeld.

Daarbij zal ook casuïstiek een rol spelen in de resultaten. Wat in de ene casus doorslag-
gevend is, behoeft dat in de andere (niet (geheel) vergelijkbare) casus niet te zijn.310

Bevestiging hiervoor kanworden gevonden in het gebruik van de andere omstandigheden,
niet zijnde deDrijfmestomstandigheden, die nauw samenhangenmet de omstandigheden

308 In de voorgaande hoofdstukken zijn hier ook enkele voorbeelden van voorbijgekomen.
309 Wellicht dat een nog uitvoerigere analyse van de wijze van het gebruik van de omstandigheden in het licht

van alle specifieke casuïstische factoren wel duidelijkheid zou verschaffen. Het zal echter zeer lastig zijn om
dit in kaart te brengen.

310 Vgl. Van Willigenburg 2011. Zoals duidelijk werd in hoofdstuk 2, is iets vergelijkbaars in de literatuur ook
geopperd door Gritter met betrekking tot de Drijfmestomstandigheden. Zie hoofdstuk 2, paragraaf 5.2.1.
Dit ziet dan met name op de rangorde tussen de omstandigheden.
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van het geval waar de feitenrechters nog wel eens bij aanknopen voor het vestigen of uit-
sluiten van het daderschap.

Kortom, in de feitenrechtspraak is onduidelijk hoe de feitenrechters het Drijfmestkader
precies toepassen, en er komen wisselende toepassingen van het Drijfmestkader uit naar
voren. Op basis van de feitenrechtspraak is het dan ook lastig om uitspraken te doen over
de eisen die door de feitenrechters gesteld worden aan – uiteindelijk311 – het vestigen van
het daderschap van de rechtspersoon. Van een duidelijke ‘weerspiegeling’ van toepassings-
regels geformuleerd in de literatuur is in elk geval geen sprake.

6 Conclusie

In dit hoofdstuk is in kaart gebracht op welke wijze feitenrechters gebruikmaken van het
sfeercriterium en de redelijke toerekening. Duidelijk is geworden dat verschillende vragen
die nog open staan naar aanleiding van hetDrijfmestarrest, zoals uiteengezet in hoofdstuk 2,
ook in de feitenrechtspraak onbeslist zijn. Voorts roept de feitenrechtspraak nieuwe vragen
en onduidelijkheden op.

De Hoge Raad bestempelt de sfeer van de rechtspersoon als een belangrijk oriëntatie-
punt. De verschillende toepassingswijzen van het sfeercriterium in de feitenrechtspraak
laten echter zien dat de rol en betekenis hiervan niet alleen in de literatuur vragen oproept,
maar zeker ookwanneer naar de toepassingswijzen in de feitenrechtspraakwordt gekeken.
Zoals duidelijk werd in paragraaf 2.5, staat de vraag nog open of er een eigenstandige
normerende functie aan het sfeercriterium toegekend moet worden en zo ja, waarin de
sfeer van de rechtspersoon dan verschilt van de uiteindelijke redelijke toerekening. In
paragraaf 4 werd duidelijk dat van een duidelijke eigen rol en betekenis van het sfeercrite-
rium in de overkoepelende toepassingswijze ten opzichte van de redelijke toerekening niet
is gebleken.

Duidelijkwerd tevens dat de redelijke toerekeningmaar zeer beperkt als hoofdcriterium
terugkeert in de motivering van het daderschap. In verreweg de meeste zaken betrekt de
feitenrechter het hoofdcriteriumniet in zijnmotivering,maar wordt enkel van toerekenen
gesproken en ligt de nadruk op de sfeer van de rechtspersoon en/of de omstandigheden.
Opbasis vandezemotiveringenwordt de indruk gewekt dat er stappenwordenovergeslagen
in het vestigen van het daderschap. Wanneer hier inderdaad sprake van is, is dit niet in
overeenstemming met het door de Hoge Raad gegeven Drijfmestkader en wordt het recht
onjuist toegepast. Het overslaan van stappen kan – afhankelijk van de specifieke omstan-
digheden van het geval – dan ook resulteren in een knelpunt in het kader van hetmaterieel-
strafrechtelijk legaliteitsbeginsel en daarmee ook de specifieke voorzienbaarheid. Bovendien

311 Zie ook de uitleg over de herformulering van deze vraag in de introductie van deze paragraaf.
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wordtmet hetweglaten vande redelijke toerekening gemaskeerdwaar het bij het daderschap
in de kern om moet gaan, namelijk een oordeel over het toerekenen van het gedrag aan
de dader, zoals uiteengezet in hoofdstuk 2.

De voorgaande vaststellingen zijn om het sfeercriterium of de redelijke toerekening
uit het Drijfmestkader te halen. Wanneer de sfeer van de rechtspersoon immers geen
duidelijke rol vervult in het kader ten opzichte van de redelijke toerekening, verdient het
wellicht aanbeveling het Drijfmestkader hierop aan te passen om de onduidelijkheden
waarvan in de feitenrechtspraak is gebleken, weg te nemen.312 Hierbij dient wel opgemerkt
te worden dat het natuurlijk ook goed mogelijk is dat het eerder een motiveringskwestie
betreft dan een ‘gebrekkig functionerend sfeercriterium’ en/of een onjuiste rechtstoepassing
door het overslaan van stappen in het toepassen van het Drijfmestkader. Wellicht zijn
feitenrechters wel degelijk alle stappen volgens de systematiek van het Drijfmestkader
nagelopen, maar leggen zij hier in hun motivering geen rekenschap van af. Wanneer dit
inderdaad het geval is, dient de problematiek die in het hoofdstuk zichtbaar is geworden
eerder in de sleutel van de legitimatie van het daderschapsoordeel geplaatst te worden. In
het licht van de functies van motivering verdient het dan in elk geval aanbeveling voor de
feitenrechter om zich strikter aan door de Hoge Raad gegeven terminologie te houden en
op deze punten beter te motiveren. Dit zal ook de algemene voorzienbaarheid ten goede
komen.

Over de rol van de verschillende Drijfmestomstandigheden in het onderbouwen van
de redelijke toerekening en/of het sfeercriterium en de onderlinge verhouding tussen de
omstandigheden bestaan ook nog de nodige onduidelijkheden.Hoewel bepaalde verwach-
tingen uit de literatuur hierover (zie hiertoe paragraaf 5.1) inderdaad ook weerspiegelen
in de feitenrechtspraak, is tevens gebleken dat de meeste verwachtingen, waaronder ook
verwachtingen waar in de literatuur toch overeenstemming over lijkt te bestaan, juist niet
als zodanigweerspiegeldworden in de resultaten van de feitenrechtspraakanalyse. Diverse
hypothesen opgesteld op basis van de literatuur werden immers niet bevestigd in de feiten-
rechtspraak. Op basis van de feitenrechtspraak is het lastig gebleken om uitspraken te doen
over de eisen die door de feitenrechters gesteld worden aan de redelijkheid van de toereke-
ning.

Uiteindelijk zijn ook de resultaten van de voorgaande hoofdstukken van belang om
het totaalbeeld te schetsen dat uit de feitenrechtspraak volgt van de wijze waarop het
daderschap van de rechtspersoon wordt gevestigd en van het functioneren van het
Drijfmestkader in de rechtspraktijk. Dit zal in het volgende hoofdstuk gebeuren. Op basis
van de bevindingen in dit hoofdstuk kan in elk geval al wel de vraag worden opgeworpen

312 De vraag of en zo ja, op welke wijze het Drijfmestkader ook daadwerkelijk aanpassing verdient, zal beant-
woordworden in hoofdstuk 12, nadat ook vanuit een rechtsvergelijkend perspectief naar het Drijfmestkader
is gekeken.
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of het Drijfmestkader in de huidige vorm wel volstaat als richtinggevend kader voor het
vestigen van het daderschap van de rechtspersoon of dat het kader wellicht aanpassing
behoeft.
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10 De resultaten van de

feitenrechtspraakanalyse in

samenhang bezien

1 Introductie

In de voorgaande hoofdstukken is in kaart gebracht of, en zo ja op welke wijze de feiten-
rechter gebruikmaakt van het Drijfmestkader in het motiveren van het vestigen dan wel
uitsluiten van het daderschap van de rechtspersoon. In hoofdstuk 3 bleek dat in een dataset
van – in totaal – 2902 zaken, 300 zaken aan te treffen waren met een rechtspersoon als
verdachtewaarin de feitenrechter ook toe is gekomen aan een oordeel over het daderschap.1

Duidelijk werd dat in 115 van deze 300 zaken de feitenrechter voor het motiveren van het
daderschapsoordeel daadwerkelijk gebruik heeft gemaakt van het Drijfmestkader. In de
hoofdstukken 4 tot en met 9 is in kaart gebracht op welke wijze de feitenrechter in deze
115 zaken het Drijfmestkader hanteert. In deze hoofdstukken zijn over de afzonderlijke
onderdelen van hetDrijfmestkader diverse relevante vaststellingen gedaan, (nieuwe) vragen
opgeworpen, onduidelijkheden geïdentificeerd en knelpunten blootgelegd. In dit hoofdstuk
worden de voor dit onderzoek belangrijke vaststellingen, vragen, onduidelijkheden en
knelpunten ten aanzien van de afzonderlijke onderdelen uitgelicht en uiteindelijk ook in
samenhang bezien. Het hoofdstuk heeft hiermee allereerst een samenvattende functie. Ik
wil hiermee de rechtspraktijk een handzaam overzicht bieden van de wijze waarop de
onderdelen van hetDrijfmestkader 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.

In paragraaf 2 sta ik hiertoe eerst stil bij de afzonderlijke Drijfmestomstandigheden
(in paragraaf 2.1-2.6) omde bevindingen over de omstandigheden vervolgens in samenhang
te bezien (in paragraaf 2.7 en 2.8). In paragraaf 3 komt het sfeercriterium aan de orde en
in paragraaf 4 de aard van de (verboden) gedraging. Het hoofdcriterium van de redelijke
toerekening staat in paragraaf 5 centraal. In paragraaf 6 sta ik apart stil bij de wijze waarop
de feitenrechter het daderschapsoordeel motiveert; in de voorgaande hoofdstukken zijn

1 Zie hoofdstuk 3, paragraaf 2.2.
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hier immers ook verschillende relevante vaststellingen over gedaan en knelpunten in
blootgelegd. Het hoofdstuk sluit af met een beschouwing van het Drijfmestkader als rich-
tinggevend kader voor het daderschap van de rechtspersoon in paragraaf 7.

2 De Drijfmestomstandigheden

De Hoge Raad geeft in het Drijfmestarrest vier verschillende omstandigheden die kunnen
wijzen op een gedraging in de sfeer van de rechtspersoon. De precieze inhoudelijke bete-
kenis van de Drijfmestomstandigheden kan op basis van de jurisprudentie van de Hoge
Raad niet worden vastgesteld. In de literatuur zijn suggesties gedaan voor demanier waarop
de omstandigheden nader kunnen worden geconcretiseerd. In hoofdstuk 2 bleek dat hier
niet altijd eenduidig over wordt gedacht en dat de inhoudelijke betekenis van de omstan-
digheden nog opheldering verdient.2

De Hoge Raad laat in het Drijfmestarrest de mogelijkheid open dat de feitenrechter
(tevens) naar andere omstandigheden kijkt. Uit de jurisprudentie van de Hoge Raad zelf
volgen er tot op heden geen. In de literatuur zijn twee mogelijke aanvullende omstandig-
heden onderscheiden: het maatschappelijkverkeercriterium en de zorgplichttheorie, al
worden deze ook wel als alternatieve oriëntatiepunten naast de sfeer van de rechtspersoon
geplaatst.3 In de geselecteerde feitenrechtspraak kwamen deze twee omstandigheden als
zodanig niet terug. De zorgplicht maakt natuurlijk wel onderdeel uit van de vierde
Drijfmestomstandigheid, maar wordt slechts zeer beperkt toegepast, zo werd duidelijk in
hoofdstuk 7.4 In hoofdstuk 8 is duidelijk geworden dat ik op basis van de feitenrechtspraak
tenminste één nieuwe omstandigheid heb gevonden.Deze ‘vijfdeDrijfmestomstandigheid’
is in dit onderzoek vereenzelviging genoemd. Kortom, tot op heden kunnen in elk geval
vijf Drijfmestomstandigheden onderscheiden worden.

In hoofdstuk 4-8 is aan de hand van een uitgebreide analyse van de feitenrechtspraak
onderzocht op welke wijze deze vijf Drijfmestomstandigheden in de feitenrechtspraak
worden toegepast en welke invulling de feitenrechters aan de Drijfmestomstandigheden
geven. Duidelijk is geworden dat de feitenrechtspraak aanknopingspunten verschaft die
de inhoudelijke betekenis van de omstandigheden kunnen verduidelijken en mogelijk
behulpzaam zijn in toekomstige zaken. Bovendien kunnen enkele vragen die nog open
staan naar aanleiding van het Drijfmestarrest (tot op zekere hoogte) worden beantwoord.
Tegelijkertijd staan er nog vragen open en roept de toepassing van het Drijfmestkader in

2 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.
3 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 5.1.
4 Hoofdstuk 7, paragraaf 2.2.
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de feitenrechtspraak verschillende nieuwe vragen en onduidelijkheden op. Ook zijn er
verschillende knelpunten geïdentificeerd.

In deze paragraaf wordt eerst per Drijfmestomstandigheid een overzicht gegeven van
de belangrijkste bevindingen over de invulling daarvan in de feitenrechtspraak. Zie hier
de samenvattende functie van dit hoofdstuk. Duidelijk wordt dat dezelfde of vergelijkbare
vragen, onduidelijkheden en knelpunten bij meer omstandigheden voorkomen. In para-
graaf 2.7 sta ik hierbij stil. Vervolgens worden relevante bevindingen over de toepassing
van de omstandigheden uitgelicht in paragraaf 2.8.

2.1 Drijfmestomstandigheid 1: uit dienstbetrekking of uit anderen hoofde
werkzaam ten behoeve van de rechtspersoon

Van een gedraging in de sfeer van de rechtspersoon kan sprake zijn wanneer het een han-
delen of nalaten betreft van iemand die hetzij uit hoofde van een dienstbetrekking hetzij
uit anderen hoofde werkzaam is ten behoeve van de rechtspersoon. Feitenrechters hebben
in elk geval in 55 zaken gebruikgemaakt van deze eersteDrijfmestomstandigheid.5 Daarmee
staat deze omstandigheid op de tweede plaats wat betreft de frequentie van toepassing.6

De Hoge Raad onderscheidt bij de eerste omstandigheid twee varianten, namelijk ‘uit
dienstbetrekking’ en ‘uit anderen hoofde’werkzaam zijn ten behoeve van de rechtspersoon.
Onduidelijk is welke (rechts)betrekkingen de Hoge Raad hiermee precies voor ogen had.7

De opvatting in de literatuur lijkt te zijn dat opdrachtnemers bedoeld zijn met de zinsnede
uit anderen hoofdewerkzaam ten behoeve van de rechtspersoon, al wordt ookwel gedacht
aan personen die feitelijk de touwtjes in handen hebben.8 Bij opdrachtnemers kan dan
worden gedacht aan een formele rechtsbetrekking op grond van een overeenkomst van
opdracht, maar een meer materiële invulling zou ook kunnen volstaan. De precieze reik-
wijdte is echter onduidelijk.9 De feitenrechtspraak laat zien dat doorgaans niet expliciet
wordt vastgesteld wat de precieze (rechts)betrekking tussen de rechtspersoon en de
natuurlijke persoon is. De (rechts)betrekking volgt meestal wel (min of meer) uit de uit-

5 In hoofdstuk 4werd duidelijk datweliswaar in 96 zaken naar handelen en/of nalaten vannatuurlijke personen
is gekeken in de Drijfmestmotivering, maar dat alleen van 55 zaken vastgesteld kan worden dat de feiten-
rechter de eerste omstandigheid heeft gehanteerd (formeel ofmaterieel – zie hiertoe hoofdstuk 4, paragraaf 2)
om het gedrag van de natuurlijke personen ook toe te rekenen aan de rechtspersoon. Er kan immers ook
bij gedragingen van natuurlijke personen zijn aangesloten om datgene te identificeren wat vervolgens via
de andere (Drijfmest)omstandigheden (wel of niet) wordt toegerekend.Dat is: de gedragingwaarvan bepaald
dient te worden of die heeft plaatsgevonden in de sfeer van de rechtspersoon.

6 Zie hoofdstuk 9, paragraaf 5.2.
7 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.1.
8 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.1.
9 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.1.
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spraak, al geldt dit niet voor alle uitspraken.10 Relevant is dat aan de hand van die zaken
waarvan wel duidelijk is wat de (rechts)betrekking tussen de natuurlijke persoon en de
rechtspersoon is, meer inzicht is verkregen in de verschillende (rechts)betrekkingen die
zoal onder de eerste omstandigheid worden geschaard.11

Zo bleek dat in de meeste zaken sprake is van een dienstbetrekking.12 In diverse zaken
bestaat er ofwel een dienstbetrekking ofwel een overeenkomst van opdracht, maar is op
basis van de uitspraak niet met zekerheid vast te stellen van welke variant sprake is, zo
werd duidelijk in hoofdstuk 4.13 Ook worden andere formeel-juridische betrekkingen wel
onder de eerste omstandigheid geschaard, zoals de samenwerkingsovereenkomst (bijvoor-
beeld wanneer het gaat om de maten van een maatschap).14 Opvallend is echter dat het
‘uit anderen hoofde werkzaam zijn ten behoeve van de rechtspersoon’ in een aantal zaken
behoorlijk ruim wordt uitgelegd. Zo kijkt de feitenrechter bijvoorbeeld wel naar het han-
delen en/of nalaten van een leidinggevende functionaris binnen een groep waarvan de
verdachte onderdeel uitmaakt (die tevens indirect medeaandeelhouder van de verdachte
is) en van bestuurders van een bestuurder (zijnde een rechtspersoon) van een rechtspersoon.
Dit ziet dus op concernverhoudingen. Ook worden onder de eerste omstandigheid onder
meer werknemers van ingehuurde opdrachtnemers, werknemers van een bedrijf dat geen
formele rechtsbetrekking met de verdachte rechtspersoon heeft en personen met een
aanvaard gebruiksrecht geschaard.15

Het voorgaande roept de vraag op naar de grenzen van de eerste omstandigheid: tot
wanneer is iemand nogwerkzaam ten behoeve van de rechtspersoon?Of, anders geformu-
leerd: tot wanneer kan de eerste Drijfmestomstandigheid nog een relevante omstandigheid
voor – uiteindelijk – de redelijke toerekening opleveren? Dit is een relevante vraag omdat
het risico bestaat dat de feitenrechter via een extensieve interpretatie van de eerste
omstandigheid gedrag van personen onder deze omstandigheid brengt die daar eigenlijk
niet thuishoren, maar hij hierin vervolgens wel een omstandigheid vindt om het gedrag
aan de rechtspersoon toe te rekenen. Het is dan de vraag of het voor de rechtspersoon nog
redelijkerwijs voorzienbaar is dat het handelen van deze personen ook kan resulteren
in – uiteindelijk – eigen daderschap van de rechtspersoon. Oftewel, dit levert een mogelijk
knelpunt op in het licht van de specifieke voorzienbaarheid. Tevens bestaat het risico dat
er (te gemakkelijk) over gescheiden rechtspersoonlijkheden heen wordt gestapt. De vraag

10 Zie hoofdstuk 4, paragraaf 3.
11 Zie hoofdstuk 4, paragraaf 3.2.1.
12 Zie hoofdstuk 4, paragraaf 3.2.1.
13 Zie hoofdstuk 4, paragraaf 3.2.1.
14 Zie hoofdstuk 4, paragraaf 3.2.1.
15 Zie hoofdstuk 4, paragraaf 3.2.1.
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is dan of er in het desbetreffende geval nog wel daadwerkelijk eigen daderschap van de
rechtspersoon wordt vastgesteld.16

Op basis van aanknopingspunten uit de feitenrechtspraak, in combinatie met een
taalkundige interpretatie van de eerste omstandigheid, ook in het licht van de voorzien-
baarheid, is in hoofdstuk 4, paragraaf 3.2.2 een mogelijke nadere afbakening van de eerste
omstandigheid gegeven.Deze afbakening komt neer op het formeel en/of feitelijkwerkzaam
zijn ten behoeve van de rechtspersoon. Formeel werkzaam zijn voor de rechtspersoon
betekent dat er sprake is van een formeel-juridische grondslag (in het civiele recht) op
basis waarvan een persoon werkzaam is voor een rechtspersoon. Onder personen die for-
meel werkzaam zijn ten behoeve van de rechtspersoon, vallen uiteraard de personen die
uit dienstbetrekking werkzaam zijn voor de rechtspersoon. Er vallen ook andere formeel-
juridische grondslagen onder, zoals de overeenkomst van opdracht, een contractuele
samenwerkingsvorm en ook dewerkgever-werknemerrelatie van deArbeidsomstandighe-
denwet kan hieronder worden geschaard.17 Deze personen zijn dan uit anderen hoofde
werkzaam ten behoeve van de rechtspersoon.

Tevens kan er sprake zijn van een natuurlijk persoon die (voor het strafrecht – 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 verhou-
ding tussen de natuurlijke persoon en de rechtspersoon die materieel gezien (vrijwel)
overeenkomtmet 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) overeenkomt
met die van 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
formele equivalent kan immers ook onder de eerste omstandigheid worden geschaard. Er
bestaan voor het strafrecht naarmijnmening geen overtuigende argumenten ompersonen
die zich materieel in eenzelfde of een zeer vergelijkbare positie bevinden ten opzichte van
de rechtspersoon, uit te sluiten. Het gaat hier om vergelijkbare gezagsverhoudingen en/of
zeggenschapsrelaties.

Doorslaggevend voor de eerste omstandigheid zijn bij deze voorgestelde afbakening
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 werd duidelijk in hoofdstuk 4.18

16 Zie hiertoe hoofdstuk 4, paragraaf 3.2.2.
17 Dit betreft geen uitputtende opsomming.
18 Zie hiertoe met name ook hoofdstuk 4, paragraaf 3.2.2.
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Een andere vraag die zowel naar aanleiding van de literatuur als naar aanleiding van
de feitenrechtspraak opheldering verdient, is wat de betekenis is van de hiërarchische
positie van de natuurlijke persoon die werkzaam is ten behoeve van de rechtspersoon. Uit
de analyse van de feitenrechtspraak volgt dat aangeknoopt wordt bij personen in verschil-
lende posities. Erwordt gekekennaar personen opdewerkvloer, personen in leidinggevende
posities of posities met vergaande verantwoordelijkheden, personen hoog in de hiërarchie
van de rechtspersoon, zoals bestuurders van de verdachte, en ook wel naar een combinatie
van personen in verschillende van de voornoemde posities.19 Dat voor de eerste omstan-
digheid naar personen in verschillende posities kan worden gekeken, al dan niet gecombi-
neerd, volgt ook uit de jurisprudentie van de Hoge Raad.20 In zoverre lijkt de hiërarchische
positie van de natuurlijke persoon voor het wel of niet ‘aanwezig zijn van’ of ‘voldaan zijn
aan’ de eerste omstandigheid dus niet uit te maken, zolang de natuurlijke persoon zich in
een positie bevindt binnen of ten opzichte van de rechtspersoon waardoor hij nog onder
de eerste omstandigheid kan worden geschaard. Hier doemt uiteraard weer de vraag naar
de grenzen van de eerste omstandigheid op.

De hiërarchische positie van de natuurlijke persoon zou daarentegen wel tot gevolg
kunnen hebben dat toerekening eerder redelijk wordt geacht, zo werd duidelijk in hoofd-
stuk 2.21 In zoverre zou de positie van invloed kunnen zijn op het gewicht dat de eerste
omstandigheid in de ‘schaal der redelijke toerekening’ legt. Of deze rol in de praktijk ook
aan de positie wordt toegekend, kan niet met zekerheid worden vastgesteld. Een dergelijke
expliciete argumentatie volgt in elk geval niet uit de feitenrechtspraak. Bepaalde aanwijzin-
gen in de feitenrechtspraak zouden hier mogelijk wel op kunnen duiden, bijvoorbeeld de
personen waarbij wordt aangesloten als daderschap enkel op grond van de eerste
Drijfmestomstandigheid wordt gevestigd.22 Dit zijn doorgaans immers personen in een
hoge(re) positie. Bepaalde aanvullende argumenten bij de eerste omstandigheid zouden
mogelijk ook in een aanwijzing kunnen voorzien (hoofdstuk 4, paragraaf 4 en zie verderop
in deze paragraaf).23 Of dit daadwerkelijk zo is, volgt echter niet uit de feitenrechtspraak.

Opvallend in de feitenrechtspraak is in elk geval dat in verreweg de meeste zaken voor
de eerste omstandigheid aangeknoopt wordt bij personen op de werkvloer van de ver-
dachte.24 Dit neemt niet weg dat bij het vestigen van daderschap ook geregeld naar gedrag
van personen in hooggeplaatste posities binnen of ten opzichte van de rechtspersoonwordt

19 Zie hoofdstuk 4, paragraaf 3.1.
20 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.1.
21 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 5.2.1.
22 Zoals duidelijk is geworden in onder meer hoofdstuk 9, houdt dit in dat er geen andere Drijfmestomstan-

digheid formeel of materieel is toegepast, maar er nog wel andere omstandigheden aangedragen kunnen
zijn ter onderbouwing van het daderschap. Zie ook hoofdstuk 4, paragraaf 3.1.

23 Dat gaat dan om bepaalde argumenten uit de tweede categorie van de aanvullende argumenten, zoals
onderscheiden in hoofdstuk 4, paragraaf 4.

24 Zie hoofdstuk 4, paragraaf 3.1.
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gekeken, maar bij veel van deze zaken kan uit de motivering van de feitenrechter niet met
zekerheid worden afgeleid of hij hierbij ook toepassing heeft willen geven aan de eerste
Drijfmestomstandigheid.25 Op de onduidelijkheid die bestaat doordat de feitenrechter niet
helder motiveert of er toepassing is gegeven aan de eerste Drijfmestomstandigheid, zal in
paragraaf 6 worden teruggekomen. In hoofdstuk 4 bleek in elk geval dat uit verschillende
zaken het beeld naar voren komt dat feitenrechters volstaan met het noemen van de positie
van de hooggeplaatste persoon en zij ervan uitgaan dat gedrag van deze personen in
beginsel of al snel kan worden toegerekend.26

In het licht van het voorgaande kan dan ook de vraag worden opgeworpen of en zo ja,
waarom (enwanneer precies) de positie van een natuurlijk persoon binnen of ten opzichte
van de rechtspersoon extra gewicht kan toevoegen aan de eerste Drijfmestomstandigheid
waardoor de eerste omstandigheid vervolgens meer gewicht in de schaal der redelijke
toerekening legt. Dezelfde vraag kan natuurlijk ook worden gesteld voor de relatie tussen
de rechtspersoon en de natuurlijke persoon: maakt de aard van de (rechts)betrekking
tussen de natuurlijke persoon en de rechtspersoon uit voor het gewicht dat de eerste
omstandigheid in de schaal der redelijke toerekening legt? Met andere woorden, is toere-
kening eerder redelijk wanneer er sprake is van een bepaald soort (rechts)betrekking (bij-
voorbeeld een werkgever-werknemerrelatie), dan bij een andere soort (rechts)betrekking
(bijvoorbeeld een opdrachtgever-opdrachtnemerrelatie)?

Een interessante bevinding uit de feitenrechtspraak is tot slot dat in een deel van de
zaken in een extra motivering wordt voorzien. Nadat de feitenrechter vaststelt dat de
natuurlijke persoon in een relevante (rechts)betrekking met de rechtspersoon staat of een
bepaalde functie en/of positie inneemt binnen of ten opzichte van de rechtspersoon, gaat
hij in een deel van de zaken bij het motiveren van de eerste Drijfmestomstandigheid nog
een stap verder. Hier komen diverse ‘aanvullende argumenten’ aan bod. In hoofdstuk 4,
paragraaf 4 werd duidelijk dat twee categorieën aanvullende argumenten onderscheiden
kunnenworden. In de eerste categorie gaat het om argumenten die inwezen een vaststelling
inhouden over het gedrag van de natuurlijke persoon die bij de eerste omstandigheid
centraal staat. Enkele voorbeelden zijn dat de natuurlijke persoon de gedraging ook namens
of in opdracht van de rechtspersoon heeft verricht, dat de persoon de gedraging met
medeweten van de leiding van het bedrijf heeft verricht, dat de persoon de gedraging
vanuit zijn functie of positie heeft verricht of in het kader van het productieproces van de
verdachte (waarbij dit niet ziet op de tweede Drijfmestomstandigheid, zo werd duidelijk
in hoofdstuk 4).27 In de tweede categorie wordt aangesloten bij taken en verantwoordelijk-

25 Zie hoofdstuk 4, paragraaf 3.1 en paragraaf 6.1.
26 Zie hoofdstuk 4, paragraaf 6.3. Vergelijkbaar met en analoog aan de redenering van de Hoge Raad in de SE

Fireworks-zaakmet betrekking tot de subjectieve bestanddelen. Zie hiertoeHR 1 februari 2005,NJ 2006/421.
27 Zie hoofdstuk 4, paragraaf 4.
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heden van de natuurlijke persoon wiens gedraging relevant wordt geacht en wordt aan de
hand daarvan duidelijk dat de natuurlijke persoon binnen de rechtspersoon een bepaalde
positie innam en daarmee ook bepaalde verantwoordelijkheden had ten aanzien van de
ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedraging.

Dit werpt de vraag op naar de redenen voor de extra motivering. Mogelijk leggen de
omstandigheden die de feitenrechter in zijn aanvullende motivering noemt extra gewicht
in de schaal van de redelijke toerekening. Als dit inderdaad de reden is, is een aanvullende
motivering uiteraard positief te waarderen in het licht van het daderschap van de rechts-
persoon. Tevens is de aanvullende motivering dan positief in het licht van de algemene
voorzienbaarheid. Als zodanig zouden deze of vergelijkbare argumenten ook relevant
kunnen zijn voor andere zaken. Een anderemogelijkheid is dat de feitenrechter in bepaalde
zaken de behoefte of zelfs de noodzaak voelt om verder te gaan in zijn motivering om de
eerste omstandigheid überhaupt van toepassing te laten zijn in de desbetreffende zaak.
Voor de eerste categorie aanvullende argumenten geldt dat dit niet noodzakelijk is, uit-
gaande van de formulering van de Hoge Raad. De eerste omstandigheid heeft immers
betrekking op de natuurlijke persoon in relatie tot de rechtspersoon en ziet niet (tevens)
op een nadere kwalificatie van het gedrag van de natuurlijke persoon.28 Als dit inderdaad
de verklaring voor het gebruik van de aanvullende argumenten is, zou dit duiden op een
te restrictieve interpretatie van de eerste omstandigheid. Voor de tweede categorie geldt
datgene wat hiervoor zojuist is besproken: de positie van de natuurlijke persoon en zijn
taken en verantwoordelijkheden lijken voor het wel of niet ‘aanwezig zijn’ van de eerste
omstandigheid niet uit te maken, zolang de natuurlijke persoon zich in een positie bevindt
binnen of ten opzichte van de rechtspersoon waardoor hij nog onder de eerste omstandig-
heid kan worden geschaard. Mogelijk duidt dit dan op een te restrictieve interpretatie van
de eerste omstandigheid, maar hier doemt dan uiteraard wel weer de vraag op naar de
grenzen van de eerste omstandigheid.29

Het voorgaande laat zien dat de eersteDrijfmestomstandigheid in de feitenrechtspraak
zich nog niet zo gemakkelijk laat duiden. Bij de aard van deze omstandigheid als een een-
voudig en formeel criterium, zoals in de literatuur ook wel is betoogd,30 kunnen op basis
van de feitenrechtspraak dan ook vraagtekens worden gezet.

28 Dit werd duidelijk in hoofdstuk 4, paragraaf 4. Zie ook hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.1.
29 Zie hiertoe ook hoofdstuk 4, paragraaf 4.
30 Zie hoofdstuk 2 paragraaf 4.4.1 (en meer specifiek bijvoorbeeld Kristen 2010, p. 134).
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2.2 Drijfmestomstandigheid 2: de normale bedrijfsvoering of
taakuitoefening

Van een gedraging in de sfeer van de rechtspersoon kan sprake zijn indien deze in de
normale bedrijfsvoering of taakuitoefening van de rechtspersoon past, zo luidt de tweede
Drijfmestomstandigheid. In 65 zaken is van dezeDrijfmestomstandigheid gebruikgemaakt
om daderschap te vestigen of juist uit te sluiten. Daarmee heeft de tweede omstandigheid
het vaakst van alle omstandigheden toepassing gevonden in de geselecteerde feitenrecht-
spraak.31

Opmerkelijk is dan ook dat de feitenrechtspraak maar zeer beperkt zicht verschaft op
de invulling die de feitenrechters geven aan deze omstandigheid. Wat de normale
bedrijfsvoering of taakuitoefening van de rechtspersoon inhoudt, is slechts in 33 van de
65 zaken op enige wijze gemotiveerd. Voor 13 van de 65 zaken is uiteindelijk ook duidelijk
of dit een vaststelling omtrent de formele en/of feitelijke bedrijfsvoering betreft. Bovendien
zou bij de tweede omstandigheid ook een onderbouwing van het oordeel dat het gedrag
in de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening past, te verwachten zijn, waarvoor dan
uiteraard ook duidelijk moet zijn om welk gedrag dit gaat. In geen enkele zaak volgen alle
voornoemde aspecten uit de motivering van de feitenrechter, zo werd duidelijk in hoofd-
stuk 5.32 Slechts voor 6 zaken kunnen zij uit de motivering worden afgeleid. In paragraaf 6
zal nader op deze beperkte motivering worden ingegaan, maar bij het lezen van deze
paragraaf is het wel van belang om dit in het achterhoofd te houden.

Hoewel beperkt zicht kan worden verkregen op de invulling van de omstandigheid in
de feitenrechtspraak, volgt uit de uitspraken waarin wel in nadere motivering is voorzien,
dat de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening op verschillende manieren wordt vast-
gesteld.33 Deze uitspraken bieden enkele aanknopingspunten die behulpzaam kunnen zijn
in het toepassen van de tweede omstandigheid. Dit zou in meer houvast voor toekomstige
zaken kunnen voorzien.34

In de zaken waarin de feitenrechter motiveert wat de normale bedrijfsvoering of taak-
uitoefening van de rechtspersoon inhoudt, gebeurt dit op verschillende manieren. Zo
wordt onder meer gekeken naar het soort bedrijf van verdachte, de activiteiten van de
verdachte – ook geregeld in combinatie met het soort bedrijf – de rol, functie en/of taak-
stelling 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 taakuitoefe-

31 Zie hoofdstuk 9, paragraaf 5.2.
32 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 6.
33 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 4.
34 Zie hiertoe hoofdstuk 5, paragraaf 4.
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ning. Hieruit volgt automatisch ook wat de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening in
elk geval gedeeltelijk omvat, namelijk die verboden gedraging.35

Voor de precieze invulling die de feitenrechter blijkens zijn motivering toekent aan de
begrippen dient het voorgaande ook in samenhang te worden gezien met datgene op basis
waarvan de feitenrechter dit vaststelt. Dan blijkt doorgaans immers pas of het gaat om
vaststelling omtrent de formele en/of de feitelijke bedrijfsvoering, activiteiten, et cetera. In
hoofdstuk 5, paragraaf 4.3 werd duidelijk dat de feitenrechter in 7 zaken (op enige wijze)
een vaststelling heeft gedaan omtrent de feitelijke bedrijfsvoering of taakuitoefening van
de verdachte en in 6 zaken – in elk geval36 – omtrent de formele bedrijfsvoering of taakuit-
oefening. Voor de rest van de zaken volgt dit niet uit de motivering van de feitenrechter.

Zoals duidelijk werd in hoofdstuk 5, 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, 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 verklaringen
van een of meer personen verbonden aan de rechtspersoon, volgen uit memo’s van ver-
dachte, ofmeer in het algemeen volgen uit de gebezigde bewijsmiddelen.Voor het vaststellen
van de formele bedrijfsvoering of taakuitoefening wordt relatief vaak gekeken naar het uit-
treksel van de Kamer van Koophandel.37

Het voorgaande neemt niet weg dat bij bepaalde factoren die de feitenrechter relevant
acht voor het vaststellen van de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening van de rechts-
persoon ook vraagtekens kunnen worden gezet. Zo volgt uit hoofdstuk 5 dat wetenschap
van de verboden gedraging bij natuurlijke personen in de organisatie van belang werd
geacht voor het vaststellen van de normale bedrijfsvoering en/of taakuitoefening, dat een
bepaalde activiteit vaker in een bepaalde context voorkomt en dat de rechtspersoon ergens
ervaring mee heeft. Zoals in hoofdstuk 5, paragraaf 4.3.1 duidelijk werd, is wetenschap als
relevante factor opmerkelijk omdat dan een subjectivering plaatsvindt van een criterium
dat in de literatuur – en zoals uit de feitenrechtspraakanalyse blijkt doorgaans ook in de
geselecteerde feitenrechtspraak – objectief wordt geacht te zijn. Dat een bepaalde activiteit
vaker in een bepaalde context voorkomt, is voor de normale bedrijfsvoering of taakuitoe-
fening eveneens irrelevant. Het zal immers moeten gaan om activiteiten die ook plaats
hebben gevonden bij de desbetreffende rechtspersoon. Het voorgaande neemt overigens
niet weg dat beide factoren mogelijk wel relevant kunnen zijn voor het vaststellen van het

35 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 4.1.
36 Het zou uiteraard kunnen dat de formele bedrijfsvoering in de desbetreffende zaken overeenkomt met de

feitelijke bedrijfsvoering, maar dit volgt in elk geval niet uit de motivering.
37 Hoofdstuk 5, paragraaf 4.2 en 4.3.1.
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daderschap van de rechtspersoon. Zij lijken echter niet thuis te horen onder de tweede
omstandigheid. Dat de rechtspersoon ergens ervaring mee heeft, zou mogelijk nog wel
van belang kunnen zijn voor de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening, maar zal dan
enkel een ondersteunend argument op kunnen leveren. Dat een rechtspersoon ergens
ervaring mee heeft, hoeft op zichzelf immers nog niet te betekenen dat de desbetreffende
activiteit ook in de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening van de rechtspersoon past.
In de literatuur is geopperd dat naar de bedrijfspolitiek of de organisatiecultuur gekeken
zou kunnen worden. In de feitenrechtspraak blijkt hiervan in de motivering in elk geval
niet.38

Wanneer de motivering van de feitenrechters wordt vergeleken met de opvattingen
uit de literatuur, roept de wijze waarop de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening in
de feitenrechtspraak wordt vastgesteld meer in het algemeen ook een belangrijke vraag
op. Namelijk, of de feitenrechter naar de formele bedrijfsvoering of taakuitoefening, de
feitelijke bedrijfsvoering of taakuitoefening, of wellicht naar beide kan en/of moet kijken
om de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening van de rechtspersoon vast te stellen en
om daadwerkelijk (of nog) toepassing te kunnen geven aan de tweede omstandigheid. In
hoofdstuk 2 werd immers duidelijk dat de communis opinio in de literatuur lijkt te zijn dat
de formele bedrijfsvoering of taakuitoefening enkel indicatief is en de feitelijke bedrijfsvoe-
ring of taakuitoefening doorslaggevend.39 Uit de feitenrechtspraak volgt daarentegen
dat – uitgaande van de motivering van de feitenrechter – de formele bedrijfsvoering van
de rechtspersoon bepalend is in net iets minder dan helft van de zaken waarvoor dit dui-
delijk is.40

Naast de vaststelling omtrent de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening van de
rechtspersoon, is uiteraard ook het oordeel van belang dat het gedrag hierin past (of juist
niet). Een relevante vraag in dit kader is hoeveel ruimte de feitenrechter hier toekomt om
tot dit oordeel te komen. Met andere woorden, waar liggen de grenzen van deze tweede
omstandigheid? Dat dit een relevante vraag is, bleek uit hoofdstuk 5: bij bepaalde zaken
kunnen vraagtekens geplaatst worden bij het oordeel dat het gedrag in de normale
bedrijfsvoering past.41 Ook nu geldt dat de grenzen van deze Drijfmestomstandigheid
belangrijk zijn in het licht van onder meer de specifieke voorzienbaarheid.42

38 Zoals in hoofdstuk 5 ook is opgemerkt, zou het kunnen dat naar de wetenschap en/of betrokkenheid van
andere personen binnen de rechtspersoon is gekeken bij de tweede omstandigheid om de bedrijfspolitiek,
organisatiecultuur, of iets vergelijkbaar vast te stellen,maar dit volgt in elk geval niet duidelijk uit de uitspraak.
Zie hoofdstuk 5, paragraaf 4.3.1.

39 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.2.
40 Zie paragraaf hoofdstuk 5, paragraaf 4.3.1.
41 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.
42 Vgl. paragraaf 2.1.

427

10 De resultaten van de feitenrechtspraakanalyse in samenhang bezien



Uit de jurisprudentie van de Hoge Raad zelf volgt geen duidelijk antwoord op deze
vraag. In de literatuurwordt wel een onderscheid gemaakt – ingegeven door de rechtspraak
van de Hoge Raad – tussen twee soorten situaties die onder de tweede omstandigheid
kunnen worden geschaard.43 Kort samengevat gaat het daarbij om gedragingen die zien
op de normale productieprocessen of processen van dienstverlening en om situaties die
hierbij aansluiten. In de feitenrechtspraak is het oordeel slechts in enkele zaken expliciet
onderbouwd. In een aantal zaken volgt de onderbouwing van dit oordeel (tot op zekere
hoogte) impliciet uit de vaststelling omtrent de normale bedrijfsvoering. In verreweg de
meeste zaken onderbouwt de feitenrechter dit oordeel echter niet. Kortom, uit de feiten-
rechtspraak kan geen duidelijk antwoord gedestilleerd worden, anders dan dat in elk geval
gedragingen die zien op de hoofd- en kernactiviteiten van de rechtspersoon hieronder
kunnen worden geschaard.44 De twee onderscheiden situaties komen niet duidelijk terug,
al lijken de 6 zakenwaarvoor duidelijk is i) bij welk gedrag de feitenrechter aansluit, ii) waar
de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening van de rechtspersoon precies uit bestaat,
en iii) dat het eindoordeel tot op zekere hoogte is onderbouwd, binnen de in de literatuur
onderscheiden situaties te vallen.45

Een vraag die kan worden opgeworpen naar aanleiding van de onderbouwing van het
eindoordeel in de feitenrechtspraak, is of dit ook invloed kan hebben op het gewicht dat
de tweede omstandigheid in de schaal der redelijke toerekening legt. Opvallend is immers
dat de feitenrechters in 2 zaken waarin de tweede omstandigheid wordt gehanteerd als
relevante omstandigheid om (uiteindelijk) daderschap uit te sluiten, gradaties onderscheid-
den bij het eindoordeel: van niet geheel in de normale bedrijfsvoering passen tot op generlei
wijze binnen de normale bedrijfsvoering passen.46 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
gedrag 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 het gedrag, dan wanneer
het niet geheel past in de normale bedrijfsvoering. Zoals in hoofdstuk 5, paragraaf 5 is
geopperd, is het andersom wellicht ook mogelijk dat de normale bedrijfsvoering of taak-
uitoefening een gewichtigere omstandigheid voor (uiteindelijk) de redelijke toerekening
oplevert wanneer het gaat om ‘kernactiviteiten’ – zoals in de feitenrechtspraak ook wel
expliciet benoemd bij de tweede omstandigheid – dan wanneer het gedrag hier verder van
af staat.

43 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.2.
44 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5 (en tevens 6). Op de beperktemotivering van de feitenrechter zal in paragraaf 6

nader worden ingegaan.
45 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 6.
46 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.
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Een andere vraag over eenmogelijk gewichtsverschil binnen de tweede omstandigheid,
die kanworden opgeworpenwanneer demotivering van de feitenrechterswordt vergeleken
met de opvattingen uit de literatuur, is of de tweede omstandigheid inderdaadmeer 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 strafbare karakter zoals volgt uit de delictsomschrijving. Uit de jurisprudentie van
de Hoge Raad volgt dat de tweede omstandigheid zowel toegepast kan worden op het ten
laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag als op het gedrag geabstraheerd van het strafbare
karakter zoals volgt uit de delictsomschrijving, zo werd duidelijk in hoofdstuk 2.47 Niet de
verboden wijze waarop de gedraging plaatsvond wordt dan geoordeeld te passen in de
normale bedrijfsvoering of taakuitoefening,maar de gedraging ‘ontkleed’ van zijn verboden
karakter.48 Dit levert ook een relevante omstandigheid voor de redelijke toerekening op.
In de literatuur overheerst de opvatting dat wanneer het verboden gedrag in de normale
bedrijfsvoering of taakuitoefening past, dit een zeer sterke aanwijzing voor het daderschap
is en dan ook meer gewicht in de schaal van de redelijke toerekening legt dan wanneer het
gaat om het gedrag geabstraheerd van het strafbare karakter. Volgens sommige auteurs
zou het daderschap van de rechtspersoon daarmee ook vaststaan.49 In hoofdstuk 5 en
hoofdstuk 9werd echter duidelijk dat deze opvattingen niet als zodanig weerspiegeld lijken
te worden in de feitenrechtspraak.50 Ze volgen in elk geval niet expliciet uit de motivering
van de feitenrechter. In het licht van het standpunt in de literatuur zou de verwachting
bovendien zijn dat in de motivering van de feitenrechter 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. Wanneer er inderdaad sprake zou zijn
van een gewichtsverschil, afhankelijk van de vraag welk gedrag centraal gesteld wordt, zou
het immers in de lijn der verwachting liggen dat de feitenrechter in de motivering van de
redelijke toerekening hier ook rekenschap van aflegt. Zoals in hoofdstuk 5 bleek, is dit
voor net iets meer dan de helft van de zaken echter onduidelijk.51 Voor de 6 zaken waarvan
duidelijk is dat het verboden gedrag in de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening past,
geldt daarnaast dat in 5 zaken nog andere Drijfmestomstandigheden zijn aangedragen.52

In deze zaken volstaat de feitenrechter in zijn onderbouwing dus niet met de tweede
omstandigheid.

47 Zo bleek uit het arrest van deHoge Raad van 29maart 2005, ECLI:NL:HR:2005:AR7619 (Rederij Viskotter).
48 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.2.
49 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 5.2.1.
50 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 3.3 en hoofdstuk 9, paragraaf 5.3 en 5.4.
51 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 3.3.
52 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 3.3 en hoofdstuk 9, paragraaf 5.4.
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2.3 Drijfmestomstandigheid 3: dienstig in het door verdachte uitgeoefende
bedrijf of in diens taakuitoefening

Van een gedraging in de sfeer van de rechtspersoon kan sprake zijn indien de gedraging
de rechtspersoon dienstig is geweest in het door hem uitgeoefende bedrijf of in diens
taakuitoefening.Deze derde omstandigheid is in totaal 50 keer toegepast omhet daderschap
van de rechtspersoon te vestigen of uit te sluiten. Daarmee staat de omstandigheid wat
betreft de frequentie van toepassing op de derde plaats.53 In slechts 22 van de 50 zaken is
‘dienstigheid’ op enige wijze nader gemotiveerd.54

Hoewel beperkt gemotiveerd, geeft de feitenrechtspraak in elk geval een duidelijk beeld
van de wijze waarop gedrag zoal dienstig kan zijn in het door de verdachte uitgeoefende
bedrijf of in diens taakuitoefening. Dit is mogelijk behulpzaam bij het hanteren van de
derde omstandigheid in toekomstige gevallen, waarvoor ook van belang is dat het om een
voorzienbare invulling lijkt te gaan. Op basis van de rechtspraak kan de volgende ‘grove’
tweedeling worden gemaakt: i) gedragingen die dienstig zijn in de vorm van financieel
voordeel en ii) zaken waarin de gedraging op een andere wijze instrumenteel is geweest
in het door verdachte uitgeoefende bedrijf of diens taakuitoefening.55

Kort samengevat is in de feitenrechtspraak sprake van financieel voordeel wanneer de
gedraging erin resulteert dat i) geld op een of andere wijze in het vermogen van de
rechtspersoon vloeit, ii) voorkomen wordt dat geld het vermogen van de rechtspersoon
uitvloeit, of iii) (in wezen het gevolg van het voorgaande) meer financiële ruimte wordt
geboden voor herinvestering.Opmerking verdient dat de feitenrechter ookwel eens volstaat
met het noemen dat er sprake is van financieel voordeel door het gedrag, zonder dit nog
nader toe te lichten.56

Daarnaast wordt dienstigheid geïnterpreteerd als het in verschillende fasen en op ver-
schillende wijzen instrumenteel zijn aan de bedrijfsprocessen of de taakuitoefening van
de verdachte, zoals het überhaupt kunnen uitoefenen van een bepaalde activiteit, het
kunnen voortzetten of voltooien van een bepaalde activiteit, het mogelijk maken van een
andere werkwijze voor de verdachte, maar ook het gewoonweg onderdeel uitmaken van
de bedrijfsprocessen van de verdachte. Uiteraard kan dit uiteindelijk (en zal dit ook gere-
geld) financieel voordeel met zich brengen, maar dit is niet wat door de feitenrechters
voorop wordt gezet of wordt benoemd.57

Wat het voordeel precies inhoudt, wordt in de meeste zaken niet nader gespecificeerd.
Voor de feitenrechters lijkt te volstaan dat de gedraging ‘ergens’ in het bedrijfsproces

53 Zie hoofdstuk 9, paragraaf 5.2.
54 Op de beperkte motivering van de feitenrechter op dit punt zal in paragraaf 6 nader worden ingegaan.
55 Zie hoofdstuk 6, paragraaf 4.1.
56 Zie hoofdstuk 6, paragraaf 4.1.1.
57 Zie hoofdstuk 6, paragraaf 4.1.2.
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financieel voordelig en/of instrumenteel is geweest (of juist niet om vast te stellen dat niet
aan de derde omstandigheid is voldaan). Niet wordt bijvoorbeeld vastgesteld dat er sprake
is van ‘nettowinst’, of een gedraging die over het geheel genomen in voordeel voor de
rechtspersoon heeft geresulteerd.58 In hoofdstuk 2 werd duidelijk dat dit op basis van de
jurisprudentie van de Hoge Raad ook niet noodzakelijk lijkt te zijn.59

Bij de tweede variant dient nog wel een kanttekening te worden geplaatst. In de zaken
waarin geoordeeld wordt dat de gedraging dienstig is omdat deze onderdeel uitmaakt van
de bedrijfsprocessen, is dit goed voor te stellen wanneer het gaat om het verboden gedrag.
Zoals in hoofdstuk 6 echter duidelijk werd, wordt bij dienstigheid ook wel geabstraheerd
van het strafbare karakter zoals volgt uit de delictsomschrijving, of wordt geoordeeld dat
een onderdeel van het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag dat op zichzelf niet
verboden is, onderdeel uitmaakt van bedrijfsprocessen van de verdachte en als zodanig
dienstig is.60 Hier gaat een risico mee gepaard wanneer tevens toepassing aan de tweede
Drijfmestomstandigheid is gegeven. Namelijk, dat hetzelfde argument ‘dubbel wordt
geboekt’ en daarmee het risico van schijnredelijkheid: de indruk wordt gewekt dat er meer
grond is om het gedrag toe te rekenen aan de rechtspersoon dan er daadwerkelijk blijkt te
zijn.61 In paragraaf 2.8 licht ik dit nader toe wanneer ik inga op de mogelijkheid om te
abstraheren van het strafbare karakter zoals volgt uit de delictsomschrijving.

Hoewel aan de hand van de feitenrechtspraak meer zicht is verkregen op de wijze
waarop gedrag zoal dienstig kan zijn, staat de vraag naar de grenzen van de derde
omstandigheid nog steeds open. Beide varianten van dienstigheid (financieel en instrumen-
teel) worden doorgaans onderbouwd – indien dienstigheid inderdaad ook is onder-
bouwd – aan de hand van omstandighedenwaaruit blijkt dat de gedragingen daadwerkelijk
dienstig zijn geweest voor de verdachte.62 Toch wordt ook wel eens vastgesteld dat de
gedraging in de toekomst dienstig zou zijn geweest.63 Ook kwam in hoofdstuk 6 de variant
voorbij dat het de bedoeling was dat de gedraging dienstig was voor de rechtspersoon.64

Zoals al duidelijk werd in hoofdstuk 2, konden beide andere interpretaties van dienstigheid
weliswaar in eerdere jurisprudentie van de Hoge Raad (het V&D-arrest) worden onder-
scheiden, maar kan worden betwijfeld of de Hoge Raad deze mogelijkheid met de derde
omstandigheid voor ogen heeft gehad.65 De Hoge Raad spreekt immers van ‘dienstig zijn
geweest’. Uitgaande van de taalkundige interpretatie van de derde omstandigheid lijken

58 Zie hoofdstuk 6, paragraaf 4.2.
59 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.3.
60 Zie hoofdstuk 6, paragraaf 3.3.
61 Zie hiertoe hoofdstuk 6, paragraaf 3.3.
62 Zie hoofdstuk 6, paragraaf 4.1.3.
63 Zie hoofdstuk 6, paragraaf 4.1.3.
64 Zie hoofdstuk 6, paragraaf 4.1.3.
65 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.3.
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deze twee vormen van dienstigheid immers niet onder de derde omstandigheid te kunnen
worden geschaard. Het voorgaande roept dan ook de vraag op of er onder de derde
omstandigheid wel ruimte bestaat voor deze twee toepassingswijzen (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 redelijkerwijs voorzien-
baar is dat daderschap ook op deze wijze kan worden gevestigd.66

2.4 Drijfmestomstandigheid 4: beschikken, aanvaarden, plegen te
aanvaarden en de zorgplichtvariant van aanvaarden

Als laatste aanwijzing die kan duiden op een gedraging in de sfeer van de rechtspersoon
geeft deHoge Raad de omstandigheid dat de rechtspersoon erover vermocht te beschikken
of de gedraging 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. Onder het 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 gedraging.

Uit de feitenrechtspraak volgt dat deze vierde Drijfmestomstandigheid in totaal in 35
zaken op de een of andere wijze is toegepast. Deze omstandigheid heeft daarmee het minst
vaak van alle Drijfmestomstandigheden toepassing gevonden.67 Dit is op zichzelf al
opvallend omdat de vierde omstandigheid in de literatuur meestal als een belangrijke
omstandigheid wordt bestempeld. In paragraaf 5 kom ik hierop terug.

Er wordt gesproken van toepassing ‘op de een of andere wijze’ omdat in wezen vier
onderdelen van de vierde omstandigheid onderscheiden kunnenworden.Deze onderdelen
worden in de feitenrechtspraak op verschillende wijzen gecombineerd, zo volgt uit
hoofdstuk 7.68 Het gaat dan om i) beschikken (24 keer toegepast), ii) aanvaarden (24 keer
toegepast), iii) plegen te aanvaarden (6 keer toegepast), en iv) de zorgplichtvariant (14 keer
toegepast).69 Wat opvalt, is dat ‘plegen te aanvaarden’ en de zorgplichtvariant maar weinig
terugkomen. Ook hier kom ik in paragraaf 5 op terug. Opvallend is bovendien dat in net
iets meer dan de helft van de zaken slechts één van de subomstandigheden van de IJzer-
draadcriteria (het beschikken of aanvaarden in één of meer varianten) in de motivering
van de feitenrechter aan bod komt. De vraag is of het Drijfmestkader wel ruimte biedt
voor het enkel hanteren van één van de subomstandigheden en of een dergelijke toepas-

66 Zie hiertoe ook hoofdstuk 6, paragraaf 4.2.
67 Zie hoofdstuk 9, paragraaf 5.2.
68 Zie hoofdstuk 7, paragraaf 2.2.
69 Het overzicht van de toepassingsfrequentie illustreert dat er behoorlijk wat overlap in de toepassing van de

verschillende varianten van aanvaarden zit. Zie hiertoe hoofdstuk 7, paragraaf 2.2.
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singswijze – en in het verlengde hiervan de wijze waarop daderschap aan de hand daarvan
wordt gevestigd of uitgesloten –wel voorzienbaar is voor de rechtspersoon.Dit lijkt immers
in te druisen tegen de bedoeling van de Hoge Raad met de vierde omstandigheid, zo werd
duidelijk in hoofdstuk 7, paragraaf 2.2. Echter, 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 hoofdstuk 7 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 kan leggen,
daarmee voor de redelijkheid van de toerekening en uiteindelijk voor de vraag of daderschap
van de rechtspersoon kan worden vastgesteld.70 De vaststelling dat de rechtspersoon ver-
gelijkbaar gedrag heeft aanvaard zou bijvoorbeeld een minder sterke aanwijzing voor de
redelijkheid van de toerekening op kunnen leveren dan de vaststelling dat de rechtspersoon
het desbetreffende gedrag heeft aanvaard. Als dit inderdaad zo blijkt te zijn, is het maken
van een keuze tussen de varianten uiteraard wel relevant en zou het ook aanbeveling ver-
dienen voor de feitenrechter om dit te expliciteren. Opmerking hierbij verdient wel dat
onduidelijk is wat onder vergelijkbaar gedragmoet worden verstaan. Uit de jurisprudentie
van de Hoge Raad volgt dit niet, in de feitenrechtspraak komt vergelijkbaar gedrag nauwe-
lijks voor,71 en de feitenrechter maakt ook niet concreet wat hieronder moet worden ver-
staan.72 De meerwaarde lijkt op basis hiervan dan ook beperkt. Wanneer de variant voorts
niet relevant blijkt te zijn voor het gewicht van de vierde omstandigheid, zou betoogd
kunnen worden dat er geen keuze gemaakt hoeft te worden, overeenkomstig de lijn van
de Hoge Raad bij het feitelijk leidinggeven. Daarvoor geldt immers dat er geen expliciete
keuze gemaakt hoeft te worden tussen het ten laste gelegde opdracht geven of feitelijke
leidinggeven nu dit ‘van geen belang is voor de strafrechtelijke betekenis van het bewezen-
verklaarde’. Ook hier geldt dat dit voor de kwalificatie van het bewezenverklaarde niet
uitmaakt.73

70 Zie hoofdstuk 7, paragraaf 2.2.
71 Zie hoofdstuk 7, paragraaf 2.2.
72 In hoofdstuk 7, paragraaf 3.2 werd duidelijk dat slechts uit 1 zaak waarin mogelijk sprake was van vergelijk-

baar gedrag enkele aanwijzingen volgden.
73 Zie hoofdstuk 7, paragraaf 2.2.
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Beschikkingsmacht
In slechts 11 van de 24 zaken waarin beschikkingsmacht wordt vastgesteld, is deze
omstandigheid nader gemotiveerd.74 Ook al is deze subomstandigheid maar in de helft
van de zaken gemotiveerd, toch biedt de feitenrechtspraak inzicht in de omstandigheden
die van belang worden geacht voor de invulling van beschikkingsmacht. In deze 11 zaken
kijkt de feitenrechter naar verschillende omstandigheden, die voorts ookweer op verschil-
lendemanierenworden gecombineerd omvast te stellen of er sprakewas van beschikkings-
macht.75

Omstandigheden die de feitenrechter van belang acht, zijn bijvoorbeeld:
– de verhouding tussen de rechtspersoon en de natuurlijke perso(o)n(en) die het gedrag

verrichtte(n), waarvoor bijvoorbeeld naar de (rechts)betrekking wordt gekeken of naar
de hiërarchische 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 natuurlijk perso(o)n(en) binnen de rechtspersoon, waarbij
hetmet name omhoge posities en/of functies gaat (zoals de bestuurder van de verdachte,
de feitelijke zaakvoerder, een leidinggevende en/of projectleider);

– 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;

– de rol 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.

In bepaalde zaken onderbouwt de feitenrechter beschikkingsmacht in zijn motivering aan
de hand van meer omstandigheden, terwijl in andere zaken een enkele omstandigheid
volstaat.76 De wijze waarop de omstandigheden al dan niet worden gecombineerd om
beschikkingsmacht vast te stellen, resulteert in verschillende invullingen van deze
subomstandigheid.

In hoofdstuk 7, paragraaf 4.1.2 werd duidelijk dat aan de hand van de omstandigheden
in een aantal zaken feitelijke zeggenschap over het gedrag wordt vastgesteld, bijvoorbeeld
door naast het bestaan van een hiërarchische verhouding tussen de natuurlijke persoon

74 Zie hoofdstuk 7, paragraaf 4.1.
75 Zie hoofdstuk 7, paragraaf 4.1.
76 Zie hoofdstuk 7, paragraaf 4.1.2.
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en de rechtspersoon ook in te gaan op de mogelijkheid om instructies te geven aan de
natuurlijke persoon ten aanzien van het desbetreffende gedrag. Er wordt ook wel meer
vastgesteld door tevens te bezien of het gedrag voorzienbaar was voor de rechtspersoon.
Tegelijkertijd wordt ook minder vastgesteld 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 heeft verricht. Dit kan betekenen dat in het
desbetreffende geval ook feitelijke zeggenschap over het gedrag bestaat, maar dat staat
hiermee nog niet vast. 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. Tevens
blijkt dat feitenrechters ook wel alleen de voorzienbaarheid van het strafbare gedrag vol-
doende achten voor beschikkingsmacht. In hoofdstuk 7, paragraaf 4.1.3 werd duidelijk
dat deze invulling in elk geval onjuist voorkomt. De vraag staat dan nog wel open wat de
inhoudelijke betekenis van beschikkingsmacht nu precies is en welke rol de voorzienbaar-
heid hierin speelt. Voor het daadwerkelijk kunnen aanwenden van de feitelijke zeggenschap
in het desbetreffende geval, zal het uiteraard ook relevant zijn dat het gedrag voorzienbaar
was voor de rechtspersoon. Of dit voor het vaststellen van de subomstandigheid van
‘beschikkingsmacht’ als zodanig echter ook noodzakelijk is, is de vraag. Voordat van aan-
vaarden gesproken kan worden (in welke variant dan ook), lijkt dit in elk geval wel een
voorwaarde te zijn.77

Aanvaarden in de verschillende varianten
Aanvaarden (in de verschillende varianten) is in totaal 28 keer toegepast om daderschap
van de rechtspersoon vast te stellen dan wel uit te sluiten.78 In slechts 16 zaken is de
subomstandigheid van aanvaarden nader gemotiveerd.79 Zoals in hoofdstuk 7 uitgelegd,
is het bij aanvaarden lastig omvast te stellen opwelke variant van aanvaarden demotivering
van de feitenrechter precies betrekking heeft.80 Wanneer van aanvaardenwordt gesproken,
kan dit immers betrekking hebben op de onderscheiden variant van het ‘direct aanvaarden’,
maar ook meer overkoepelend worden gehanteerd om een of meer van de varianten van
de subomstandigheid aan te duiden. Daarbij wordt het in kaart brengen van de invulling
van de varianten ook bemoeilijkt omdat de feitenrechter verschillende varianten geregeld
nevengeschikt noemt en de omstandigheden die hij geeft ter onderbouwing betrekking
kunnen hebben op de verschillende varianten. Voor de subomstandigheid van aanvaarden
is het niet mogelijk gebleken om de invulling van het direct aanvaarden en het plegen te

77 Zie hoofdstuk 7, paragraaf 4.1.3 en 4.2. Zie ook hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.4.
78 Zie hoofdstuk 7, paragraaf 2.2.
79 Zie hoofdstuk 7, paragraaf 4.2.
80 Zie hoofdstuk 7, paragraaf 2.2.
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aanvaarden in kaart te brengen.81 Wel kon voor de zorgplichtvariant (in 11 zaken) in kaart
worden gebracht welke feitelijkheden hier in elk geval betrekking op hadden.82 Tevens kon
inzicht worden verkregen in feitelijkheden die relevant worden geacht om de subomstan-
digheid te onderbouwen (deze feitelijkheden kunnen dus betrekking hebben op het direct
aanvaarden, het plegen te aanvaarden en de zorgplichtvariant van aanvaarden).83

Meer in het algemeen is het opmerkelijk dat de feitenrechtspraakmaar zo beperkt zicht
verschaft op de subomstandigheid van aanvaarden. De rechtspraktijk is immers toch al
vele jaren vertrouwd met de IJzerdraadcriteria en deze worden – in elk geval in de litera-
tuur – als belangrijk beschouwd voor het vestigen van het daderschap van de rechtsper-
soon.84 Zoals in hoofdstuk 9 echter duidelijk werd, moet dit laatste wellicht in twijfel
worden getrokken.85 Hier kom ik in paragraaf 5.2 nog op terug.Opvallend bij de zorgplicht-
variant is bovendien dat in verreweg de meeste gevallen waarin de zorgplichtschending
ook is gemotiveerd, daderschap wordt gevestigd voor het overtreden van een zorgplicht-
bepaling. Hierbij gaat het om 7 van de 11 zaken. In slechts 4 zaken is dus sprake van een
motivering van de zorgplichtvariant zonder dat er ook sprake is van een ten laste gelegde
overtreding van een zorgplichtbepaling.86 Het voorgaande roept tevens vragen op nu de
zorgplichtvariant van aanvaarden in de literatuur belangrijkwerd geacht omdat aanvaarden
zonder deze mogelijkheid te veeleisend zou zijn.87

Toch kan nu ook het een en ander over de invulling worden afgeleid uit de feitenrecht-
spraak dat mogelijk behulpzaam is in toekomstige zaken. Voor de subomstandigheid van
aanvaarden geldt dat onder meer van belang wordt geacht dat de verdachte opdracht heeft
gegeven omop een bepaaldewijze te handelen, het gedrag vaker voorkomt bij de verdachte,
het gedrag een werkwijze betreft die is aanvaard, en dat de verdachte heeft stilgezeten, 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.88 Zoals duidelijk werd in hoofdstuk 7, paragraaf 4.2.3 wordt hierin zowel de
objectieve poot als de subjectieve poot van het aanvaardenweerspiegeld, zoals onderschei-
den in hoofdstuk 2.89

Voor de zorgplichtvariant is niet geheel verrassend een wettelijke verplichting tot zorg
belangrijk voor het vormgeven van de zorgplicht van de verdachte. De wettelijke verplich-

81 Zie hoofdstuk 7, paragraaf 4.2.
82 Zie hoofdstuk 7, paragraaf 4.2.1.
83 Zie hoofdstuk 7, paragraaf 4.2.2.
84 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 5.2.1 en 5.2.2.
85 Zie hoofdstuk 9, paragraaf 5 (en met name ook paragraaf 5.4).
86 Zie hoofdstuk 7, paragraaf 4.2.1.
87 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.4, ook in combinatie met paragraaf 5.2.1 en 5.2.2. Zie ook hoofdstuk 7,

paragraaf 5.2.
88 Zie hoofdstuk 7, paragraaf 4.2.2.
89 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.4.
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ting speelt niet alleen een belangrijke rol in de activering van de zorgplicht, maar is ook
richtinggevend voor de mate van zorg en het soort zorg dat van verdachte kan worden
gevergd. Naast de wettelijke verplichting tot zorg wordt echter ook naar andere omstan-
digheden gekeken om het bestaan van de zorgplicht, de mate van zorg en het soort zorg
te bepalen dat van een rechtspersoon kan worden verwacht, al dan niet om de wettelijke
verplichting tot zorg nader te specificeren. De omstandigheden die van belang zijn geacht,
zijn in hoofdstuk 7 op een rijtje gezet.90

Wanneer vervolgens een poging wordt gedaan om ondanks de diversiteit van de zaken
en het belang van de casuïstiek, de aspecten te groeperen die van belang worden geacht
voor het vaststellen van het bestaan of de activering van de zorgplicht en de mate van zorg,
valt op dat met name wordt gekeken naar i) omstandigheden die duiden op gevaren of
risico’s verbonden aan de bedrijfsactiviteiten van de verdachte en ii) factoren die iets zeggen
over de waarschijnlijkheid en/of de voorzienbaarheid van de normschending.91 Het soort
zorg ziet voorts 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;

– het in kaart brengen vanmogelijke gevaren en risico’s, door dit ondermeer 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.92

2.5 De vijfde Drijfmestomstandigheid

Uit vijf zaken in de feitenrechtspraak kunnen aanknopingspunten worden afgeleid voor
een vijfde Drijfmestomstandigheid ter concretisering van het sfeercriterium, namelijk
vereenzelviging. De rechtspersoonwordt voorwat betreft het strafbare gedrag in die zaken
gelijkgesteld met de natuurlijke persoon die dat strafbare gedrag heeft verricht. In hoofd-
stuk 8 werd duidelijk dat vereenzelviging geen vanzelfsprekende manier is om het dader-

90 Zie hoofdstuk 7, paragraaf 4.2.1.
91 Zie hoofdstuk 7, paragraaf 4.2.1.
92 Zie hoofdstuk 7, paragraaf 4.2.1.
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schap van de rechtspersoon te vestigen.93 Het botst immers met het uitgangspunt dat
eenieder slechts aansprakelijk gesteld kan worden voor zijn eigen gedrag. Ook voor de
rechtspersoon moet in beginsel sprake zijn van eigen gedrag resulterend in een delictsge-
draging en daarmee in daderschap, zo volgt uit hoofdstuk 2.94 Bovendien staat eigen gedrag
van de rechtspersoon niet zonder meer gelijk aan gedrag van personen die hierachter
schuilgaan. De rechtspersoon is immers meer (en ook iets anders) dan een optelsom van
individuen.95 Gedrag van een natuurlijk persoonmoet dan ook niet te snel ‘doorgeschoven’
worden naar de rechtspersoon. Toch wordt vereenzelviging van de rechtspersoon met de
natuurlijke persoon door de rechtbank gerechtvaardigd geacht in de vijf zaken die in
hoofdstuk 8 zijn beschreven.96 Dit is ook niet vreemd. Het gaat hier immers om zaken die
specifieke situaties betreffen. In hoofdstuk 8 werd duidelijk dat uit deze vijf zaken in de
feitenrechtspraak drie voorwaarden konden worden gedestilleerd.97 Wanneer aan deze
drie voorwaarden is voldaan, is vereenzelviging mijns inziens ook een omstandigheid
waarvan het gebruik verdedigbaar is om vast te stellen dat een gedraging in de sfeer van
de rechtspersoon heeft plaatsgevonden. Het gaat dan om de volgende voorwaarden:
i. De natuurlijke persoon heeft volledige – of in elk geval bepalende – feitelijke zeggen-

schap over de rechtspersoon.Dit kan bijvoorbeeldworden afgeleid uit de vennootschap-
pelijke verhoudingen en/of de feitelijke gang van zaken binnen de rechtspersoon.
Aanwijzingen hiervoor die uit de in hoofdstuk 8 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 de rechtspersoon alle (rechts)han-
delingen te verrichten, of dat de natuurlijke persoon feitelijk alle touwtjes in handen
had. De formele positie van de natuurlijke persoon is indicatief maar niet doorslagge-
vend.

ii. 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 natuurlijk
persoon ten aanzien hiervan naar buiten toe optreedt.

iii. De rechtspersoon wordt door de natuurlijke persoon als vehikel gebruikt voor het
strafbare gedrag en opdezewijze en voor het desbetreffende feit wordtmisbruik gemaakt
van de rechtspersoonlijkheid van de rechtspersoon.98

93 Zie hoofdstuk 8, paragraaf 3.
94 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.7.
95 Zie hiertoe hoofdstuk 2, paragraaf 4.7 met verwijzing naar Van Strien, Strafblad 2006, p. 244.
96 Zie hoofdstuk 8, paragraaf 2.
97 Zie hoofdstuk 8, paragraaf 3.
98 Zie hiertoe hoofdstuk 8, paragraaf 3 en 4.
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Zoals in hoofdstuk 8 duidelijk werd, is vereenzelviging op andere plekken in het strafrecht
en in het civiele recht onder vergelijkbare voorwaarden door deHoge Raad erkend.99 Mijns
inziens verdient het aanbeveling vereenzelviging onder voornoemde voorwaarden ook
voor het daderschap van de rechtspersoon te erkennen, als vijfde Drijfmestomstandigheid.
Vereenzelviging is naar mijn mening een functionele omstandigheid om een bepaald type
situatie te onderscheiden.Wanneer aan de drie uit de rechtspraak gedestilleerde voorwaar-
den is voldaan, is vereenzelviging een omstandigheid die meer recht doet aan de feitelijke
situatie in de desbetreffende zaken dan de andere Drijfmestomstandigheden. Het duidt
immers aan wat er in deze situaties feitelijk aan de orde was. Als aan de drie voorwaarden
is voldaan, gaat het ook om een situatie waarin de gedraging evident in de sfeer van de
rechtspersoon heeft 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 rechtspersoon als vehikel is gebruikt). Deze verbanden
lijken mij van belang om vast te stellen dat een gedraging heeft plaatsgevonden in de sfeer
van de rechtspersoon.100 Vereenzelviging kan ook een nuttige omstandigheid zijn, juist
om te voorkomen dat te gemakkelijk daderschap van de rechtspersoonwordt aangenomen
voor een strafbaar feit begaan door een persoon hoog in de hiërarchie van de rechtspersoon.
Zoals ook in hoofdstuk 8 duidelijk werd, moet ervoor gewaakt worden dat gedrag van
natuurlijke personen te gemakkelijk doorgeschoven wordt naar de rechtspersoon.101

Wanneer duidelijk is dat het ‘doorschuiven’ van gedragingen slechts onder bepaalde
voorwaarden is toegestaan, kan voorkomenworden dat dit ook in andere gevallen geschiedt
en er dientengevolge te gemakkelijk over gescheiden rechtspersoonlijkheden wordt heen-
gestapt. Duidelijk is nu immers dat vereenzelviging enkel is toegestaan wanneer aan speci-
fieke voorwaarden is voldaan.

Het verdient dan ook aanbeveling de vijfde omstandigheid op te nemen in het
Drijfmestkader. Door deze omstandigheid apart te onderscheiden en op te nemen in het
Drijfmestkader naast de andere vier omstandigheden, kan voor toekomstige zaken waarin
deze specifieke situatie zich voordoet in meer duidelijkheid worden voorzien. Dit komt
dan ook de richtinggevende functie van het Drijfmestkader ten goede.

Wanneer de vijfde omstandigheid inderdaad in hetDrijfmestkaderwordt opgenomen,
bevat het kader vijf in plaats van vier omstandigheden ter nadere concretisering van het
sfeercriterium. Dit verschaft een antwoord op een van de vragen die nog open stond naar
aanleiding van het Drijfmestarrest, zoals geïdentificeerd in hoofdstuk 2. Namelijk, of er
in de praktijk nog ruimte bestaat voor een andere omstandigheid dan de vier door deHoge

99 Zie hoofdstuk 8, paragraaf 3.
100 Zie hoofdstuk 8, paragraaf 3. Zie verder ook hoofdstuk 12, paragraaf 5.6.
101 Zie hoofdstuk 8, paragraaf 3.
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Raad gegevenDrijfmestomstandigheden.102 Hiermee kan een leemte in de literatuurworden
gevuld.

2.6 Andere omstandigheden?

In hoofdstuk 9 werd duidelijk dat feitenrechters ook gebruikmaken van omstandigheden
die niet onder de – inmiddels vijf – Drijfmestomstandigheden worden geschaard om het
daderschapsoordeel te onderbouwen.103 Het gaat enerzijds wel om omstandigheden
waarvoor onvoldoende duidelijk is of inderdaad toepassing is gegeven aan een van de
Drijfmestomstandigheden (en het daarom methodologisch gezien niet zuiver is deze mee
te nemen),maar die wel gelijkenis vertonenmetDrijfmestomstandigheden of subomstan-
digheden. Dit zijn de categorie 3- en 4-zaken zoals onderscheiden in hoofdstuk 4.104

Anderzijds zijn er ook zaken waarin daadwerkelijk andere omstandigheden worden
gehanteerd.105 Deze andere omstandigheden houden doorgaans specifieke vaststellingen
in die nauw verweven zijn met de omstandigheden van het geval; er lijkt – anders dan bij
de vijfdeDrijfmestomstandigheid –nog geen sprake te zijn van duidelijk uitgekristalliseerde
feiten en omstandigheden en/of van enig gestructureerd gebruik. De omstandigheden 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.106

Het open karakter van het Drijfmestkader maakt het uiteraard ook mogelijk dat de feiten-
rechter andere omstandigheden dan de Drijfmestomstandigheden meeneemt in de
beoordeling van het daderschap.107

102 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 5.1.
103 Het gaat om omstandigheden die onder het sfeercriterium aan de orde komen, of – wanneer het sfeercrite-

riumniet is gebruikt–nevengeschikt aanDrijfmestomstandighedenwordengenoemdomhet daderschapsoor-
deel te onderbouwen. Zie hoofdstuk 9, paragraaf 2.3.1 en 3.2.

104 Zie hoofdstuk 4, paragraaf 2.
105 Zie hiertoe hoofdstuk 9, paragraaf 2.3.1 en 3.2.
106 Zie hoofdstuk 9, paragraaf 2.3.1 en 3.2. Zoals duidelijk werd in hoofdstuk 9 is het overigens niet altijd

mogelijk ommet zekerheid vast te stellen of de feitenrechter naast deDrijfmestomstandigheden gebruikmaakt
van andere, aanvullende omstandigheden. Het zou immers ook kunnen dat hij bepaalde feiten en omstan-
digheden meeneemt om de gehanteerde Drijfmestomstandigheden nader te onderbouwen. Dit volgt niet
altijd duidelijk uit de motivering.

107 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.3.
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2.7 De resultaten van de feitenrechtspraakanalyse in samenhang
bezien – de omstandigheden

Wanneer de bevindingen over de afzonderlijke omstandigheden van het Drijfmestkader
in samenhang worden beschouwd, blijkt dat aan de hand van de resultaten van de feiten-
rechtspraakanalyse enkele relevante vaststellingen kunnen worden gedaan.

2.7.1 Verduidelijking van de inhoudelijke betekenis van de omstandigheden
Zo verschaft de feitenrechtspraak verschillende aanknopingspunten die de inhoudelijke
betekenis van de omstandigheden kunnen verduidelijken enmogelijk behulpzaamkunnen
zijn in toekomstige zaken. Aan de hand van de analyse van de feitenrechtspraak is bijvoor-
beeldmeer zicht verkregen op de (rechts)betrekkingen die zoal onder de eerste omstandig-
heid worden geschaard. Op basis van aanknopingspunten in de feitenrechtspraak in
combinatie met een taalkundige interpretatie van de eerste Drijfmestomstandigheid, ook
in het licht van de voorzienbaarheid, kan bovendien in een mogelijke nadere afbakening
voor de eerste omstandigheidworden voorzien.Uit de analyse vande tweede omstandigheid
volgen factoren die behulpzaam kunnen zijn bij het vaststellen van de normale bedrijfsvoe-
ring of taakuitoefening van de rechtspersoon. Bij de derde omstandigheid is veel meer
zicht verkregen op de wijze waarop gedrag zoal dienstig kan zijn in het door de verdachte
uitgeoefende bedrijf of in diens taakuitoefening. Bij de vierde omstandigheid is inzichtelijk
gemaakt wat mogelijk relevant kan zijn voor het vaststellen van beschikkingsmacht,
evenals voor het vaststellen van het bestaan en/of de activering en de omvang van de
zorgplicht, en welke soort zorg van de verdachte zoal kan worden verwacht.

2.7.2 Antwoorden op een aantal vragen
De feitenrechtspraak voorziet daarnaast (tot op zekere hoogte) in een antwoord op een
aantal vragen dat naar aanleiding van het Drijfmestarrest is geïdentificeerd in de literatuur.
Zo is bijvoorbeeld duidelijk geworden dat andere omstandigheden dan de vier door de
Hoge Raad gegeven omstandigheden zich wel degelijk laten denken. In hoofdstuk 2 bleek
dat dit een vraag was die nog open stond.108 In hoofdstuk 8 werd duidelijk dat ik aankno-
pingspunten in de feitenrechtspraak zie voor een vijfde Drijfmestomstandigheid, ‘vereen-
zelviging’, en dat deze omstandigheid aan de hand van de aanknopingspunten ook nader
kan worden geconcretiseerd. Ook de vraag of het Drijfmestkader naar aanleiding van de
feitenrechtspraak bijstelling behoeft, kan op basis hiervan al met een ‘ja’ worden beant-
woord, zo werd hiervoor duidelijk. Namelijk, door het opnemen van deze vijfde omstan-
digheid in het Drijfmestkader. Daarnaast werd duidelijk dat de feitenrechters ook
gebruikmakenvan andere omstandigheden inhet onderbouwenvanhet daderschapsoordeel

108 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 5.1.
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die niet direct onder de vier (of vijf) Drijfmestomstandigheden kunnenworden geschaard,
maar die betrekking hebben op de specifieke omstandigheden van het geval in de desbe-
treffende zaak. Twee criteria die in de literatuur wel als mogelijke nadere concretisering
van het sfeercriterium worden genoemd, het maatschappelijkverkeercriterium en de zorg-
plichttheorie, ben ik als zodanig echter niet tegengekomen in de feitenrechtspraak.

2.7.3 (Nieuwe) vragen en onduidelijkheden over de inhoudelijke betekenis
Er staan nog steeds diverse vragen open over de inhoudelijke betekenis van de omstandig-
heden. Bovendien werpt de feitenrechtspraak ook nieuwe vragen op. Door de invulling
die feitenrechters in bepaalde zaken aan de omstandigheden geven, rijzen bijvoorbeeld
vragen over de inhoudelijke betekenis en daarmee de reikwijdte van de omstandigheden.

Bij de eerste Drijfmestomstandigheid was dit aan de orde vanwege de (rechts)betrek-
kingen die ondermeer onder ‘uit anderen hoofdewerkzaam ten behoeve van de rechtsper-
soon’ werden geschaard. In hoofdstuk 4 werd duidelijk dat deze zinsnede toch ook wel
behoorlijk ruim wordt uitgelegd. Zoals hiervoor reeds benoemd, kan op basis van onder
meer aanknopingspunten in de feitenrechtspraak tegelijkertijd in een mogelijke nadere
afbakening worden voorzien. De vraag naar de reikwijdte van de eerste omstandigheid
zou op basis van onder andere de feitenrechtspraak zelf wellicht dan ook kunnen worden
beantwoord. Hier kom ik in hoofdstuk 12 op terug. Bij de tweede omstandigheid staat
naar aanleiding van de resultaten van de feitenrechtspraakanalyse nog de vraag open op
welke wijze de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening moet worden vastgesteld: kan
of moet de feitenrechter naar de formele bedrijfsvoering of taakuitoefening, de feitelijke
bedrijfsvoering of taakuitoefening of wellicht naar beide kijken omde normale bedrijfsvoe-
ring of taakuitoefening van de rechtspersoon vast te stellen om daadwerkelijk (of nog)
toepassing te kunnen geven aan de tweede omstandigheid? Naar aanleiding van de feiten-
rechtspraak is ook de vraag naar de ruimte die de feitenrechter toekomt om tot het eind-
oordeel te komen relevant en daarmee de vraag naar de reikwijdte van de tweede
omstandigheid. Bij de derde omstandigheid is (nog steeds) onduidelijk of toekomstig en/of
bedoeld voordeel ook binnen de reikwijdte valt. Bij de vierde Drijfmestomstandigheid is
gezien de toepassingswijzen van de feitenrechters onder meer onduidelijk of de twee
subomstandigheden te allen tijde gecombineerd moeten worden. Tevens is onduidelijk
op welke wijze beschikkingsmacht ingevuld kan of moet worden: kan het hierbij bijvoor-
beeld om een meer formele benadering gaan waarbij de (formele)verhouding tussen de
rechtspersoon en de natuurlijke persoon volstaat, moet feitelijke zeggenschap over het
gedragworden vastgesteld, en zo ja,moet hierbij tevens de voorzienbaarheid van het gedrag
worden beoordeeld? Onduidelijk is ook wat onder vergelijkbaar gedrag wordt verstaan,
waarvoor bij de vierde omstandigheid als enige omstandigheid ruimte bestaat, en of dit
überhaupt een variant is die nut heeft in het Drijfmestkader.
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Met betrekking tot de inhoudelijke betekenis van de Drijfmestomstandigheden is
opvallend dat ter onderbouwing van in elk geval de eerste tweeDrijfmestomstandigheden,
oftewel de twee meest gehanteerde Drijfmestomstandigheden in de motiveringen van de
feitenrechters, gebruik wordt gemaakt van feitelijkheden of aanvullende argumenten die
niet noodzakelijk lijken voor het vaststellen van de omstandigheid (denk aan de aanvullende
argumenten bij de eerste Drijfmestomstandigheid), in sommige gevallen niet behulpzaam
zijn voor het vaststellen van de desbetreffende omstandigheid (denk aan wetenschap bij
de tweede Drijfmestomstandigheid of aan de vaststelling dat een gedraging vaker in een
bepaalde context voorkomt), of waarbij vraagtekens geplaatst kunnen worden of zij wel
behulpzaamzijn.109 Het voorgaande neemt nietweg dat deze vaststellingenmogelijk relevant
zijn voor het vestigen van het daderschap van de rechtspersoon. De vraag moet echter
worden opgeworpen of het wel de bedoeling van de Hoge Raad was dat deze feitelijkheden
en/of argumenten onder de (desbetreffende)Drijfmestomstandighedenworden geschaard.

Deze vragen en onduidelijkheden over de inhoudelijke betekenis en daarmee ook de
reikwijdte van de Drijfmestomstandigheden, maken dat het voor de rechtspersoon lastig
kan worden om redelijkerwijs te voorzien of te voorspellen wanneer sprake is van het al
dan niet vervullen van een of meer Drijfmestomstandigheden en in het verlengde hiervan
wanneer gedragingen wel of niet aan hem zullen worden toegerekend. Dit geldt temeer
nu vragen en onduidelijkheden zich bij alle vier de door de Hoge Raad gegeven
Drijfmestomstandigheden voordoen. Bij de eerste en derde Drijfmestomstandigheid kan
wellicht wel gesproken worden van een heldere kernbetekenis van de omstandigheden in
de feitenrechtspraak, nu duidelijk is wat hier in elk geval onder kan vallen. Door de
onduidelijkheden over de reikwijdte moet echter toch de vraag worden opgeworpen of
het voor de rechtspersoon redelijkerwijs voorzienbaar is wanneer aan deze omstandigheden
is voldaan. Gezien de geconstateerde onduidelijkheden over de inhoudelijke betekenis en
(daarmee) tevens de reikwijdte bij de tweede en de vierde Drijfmestomstandigheid in de
feitenrechtspraak, kan worden betwijfeld of hier überhaupt sprake is van duidelijke kern-
betekenis. Dit overigens in tegenstelling tot het beeld dat uit de literatuur lijkt te volgen
over de tweede Drijfmestomstandigheid.110 In de literatuur lijkt immers sprake te zijn van
een zekere overeenstemming over de inhoudelijke betekenis van de tweede
Drijfmestomstandigheid.111 Opvallend is bovendien dat de inhoudelijke betekenis van de
twee omstandighedenwaaraan in de literatuur hetmeeste gewicht wordt toegeschreven,112

in de feitenrechtspraak met de meeste onduidelijkheid gepaard lijkt te gaan.

109 Zie voor dit laatste bijvoorbeeld hoofdstuk 5, paragraaf 4.3.1.
110 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.2.
111 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.2.
112 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 5.2.1 (en 5.2.2).
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Hoewel een bepaaldemate van onduidelijkheid omtrent de exacte betekenis en daarmee
ook de reikwijdte van de omstandigheden niet per definitie problematisch is in het licht
van de specifieke voorzienbaarheid,113 kan naar aanleiding van de voorgaande resultaten
van de feitenrechtspraakanalyse toch sterk worden betwijfeld of de geconstateerde vragen
en onduidelijkheden niet een te groot gebied bestrijken. Om in termen van de redelijkheid
te blijven spreken: betwijfeld kanworden of van voorzienbaarheid binnen redelijke grenzen
voor de rechtspersoon nog wel sprake is. Uitgaande van de voorgaande bevindingen lijkt
mij dat het antwoord op deze vraag wat betreft het al dan niet voldaan zijn aan of aanwezig
zijn van de omstandigheden ontkennend moet luiden. Naast negatieve gevolgen voor de
rechtszekerheid, heeft dit mogelijk ook negatieve gevolgen voor de rechtsgelijkheid en
rechtseenheid. De grenzen van de omstandigheden kunnen immers – en lijken in de fei-
tenrechtspraak ook114 – op verschillende plekken worden gesitueerd waardoor het risico
bestaat dat – uiteindelijk – het daderschap van de rechtspersoon in vergelijkbare zaken
verschillendwordt beoordeeld. Of dit ook daadwerkelijk problematisch is, zal ook afhangen
van het uiteindelijke oordeel over de voorzienbaarheid van de toepassing van de overige
onderdelen van het Drijfmestkader. Hier kom ik in paragraaf 7 op terug.

2.7.4 Vragen en onduidelijkheden over eenmogelijk verschil in gewicht binnen
de omstandigheden

Naast vragen en onduidelijkheden over de inhoudelijke betekenis van de
Drijfmestomstandigheden, staan er ook nog verschillende vragen en onduidelijkheden
open over een mogelijk verschil in gewicht binnen de Drijfmestomstandigheden. Ondui-
delijk is bijvoorbeeld of en zo ja, waarom en wanneer precies de hiërarchische positie van
de natuurlijke persoon binnen (of ten opzichte van) de rechtspersoon uitmaakt voor het
gewicht dat de eerste Drijfmestomstandigheid in de schaal der redelijke toerekening legt.
Dezelfde vragen laten zich stellen ten aanzien van de aard van de (rechts)betrekking, zo
werd duidelijk in hoofdstuk 4. Bij de tweede Drijfmestomstandigheid is het de vraag of
het voor het gewicht dat deze omstandigheid in de schaal der redelijke toerekening legt,
uitmaakt of het verboden gedrag of gedrag geabstraheerd van het strafbare karakter zoals
volgt uit de delictsomschrijving, binnen de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening
past. Daarnaast werpt de feitenrechtspraak de vraag op of het gewicht dat de tweede
omstandigheid in de schaal der redelijke toerekening legt, wellicht ook afhankelijk is van
het antwoord op de vraag in hoeverre het gedrag in de normale bedrijfsvoering of taakuit-
oefening past (en of hier wellicht gradaties in onderscheiden kunnen worden). Bij de derde

113 Zie ook hoofdstuk 1, paragraaf 4.
114 Zoals in de voorgaande hoofdstukken immers duidelijk is geworden, zijn zaken aangetroffen in de feiten-

rechtspraak waarin sprake was van (zeer) restrictieve interpretaties en tevens zaken waarin een zeer ruime
interpretatie aan de omstandigheden werd gegeven. Met zekerheid kan dit echter niet worden vastgesteld.
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Drijfmestomstandigheid is in de literatuur wel geopperd dat de mate waarin de gedraging
dienstig is geweest, van invloed kan zijn op het gewicht dat de derde omstandigheid in de
schaal der redelijke toerekening legt.115 Of deze opvatting ook in de feitenrechtspraakwordt
weerspiegeld, kan echter niet worden vastgesteld, alleen al omdat in de feitenrechtspraak
niet tot nauwelijks wordt gespecificeerd wat het voordeel voor de rechtspersoon precies
inhoudt.116 Ook bij de vierde omstandigheid is onduidelijk of er sprake kan zijn van een
gewichtsverschil binnen de omstandigheid, afhankelijk van de variant van aanvaarden
waarvan er sprake is en of het hierbij gaat om zodanig gedrag of vergelijkbaar gedrag. Welk
gewicht een omstandigheid wanneer in de schaal der redelijke toerekening legt en of hier
bepaalde ‘regels’ in te ontwaren zijn, is relevant voor de vraag wanneer een gedraging uit-
eindelijk in redelijkheid kan worden toegerekend. Hier kom ik in paragraaf 5 op terug.

2.8 Het toepassen van de Drijfmestomstandigheden: ten aanzien van welk
gedrag?

Het gedrag ten aanzien waarvan de Drijfmestomstandigheden worden gehanteerd, betreft
het gedrag dat uiteindelijk wel of niet wordt toegerekend aan de rechtspersoon. Dit gedrag
vormt daarmee de feitelijke basis voor het daderschap van de rechtspersoon. Nu het
daderschapsoordeel een oordeel over het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag
is, zal dit gedrag in beginsel ook centraal moeten staan bij het hanteren van de omstandig-
heden. Deze ‘werkwijze’ lijkt ook uit het Drijfmestarrest zelf te volgen.117 Alleen bij de
vierde Drijfmestomstandigheid lijkt meer variatie mogelijk te zijn, nu het bij aanvaarden
of plegen te aanvaarden ook om vergelijkbaar gedrag kan gaan. Bij medeplegen kan dit
uiteraard anders zijn.118

Een relevante bevinding uit de feitenrechtspraakanalyse is dat de feitenrechter bij het
toepassen van alle vier de in hetDrijfmestarrest genoemde omstandigheden gedrag centraal
stelt dat zich op andere manieren verhoudt tot het ten laste gelegde en bewezen verklaarde
gedrag. Zo hanteert de feitenrechter de Drijfmestomstandigheden wel ten aanzien van een
gedeelte van het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag, gedrag dat voorafgaat aan
en/of ten grondslag ligt aan het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag en gedrag

115 Hoofdstuk 2, paragraaf 5.2.
116 Zie hoofdstuk 6, paragraaf 4.2.
117 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4 (en 4.3).
118 Voormedeplegen geldt immers dat in de tenlastelegging ‘slechts’ omschreven hoeft te zijnwat demedeplegers

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.
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dat volgt op en/of het gevolg is van het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag.119

De frequentie van het toepassen van de varianten verschilt per omstandigheid, zo werd
duidelijk in de voorgaande hoofdstukken.120 De frequentie maakt wel dat hier aandacht
aan besteed moet worden (zo ook in paragraaf 2.8.1-2.8.1). Het gaat immers niet om een
enkele uitspraak die afwijkt. Belangrijk om hierbij op te merken is dat die verhouding
zeker niet in alle zaken vastgesteld kan worden. In een substantieel aantal zaken volgt
namelijk niet uit de motivering van de feitenrechter ten aanzien van welk gedrag hij de
Drijfmestomstandigheden toepast.Hij duidt het gedrag dan bijvoorbeeldmet zeer algemene
termen aan, waardoor niet uit de motivering volgt waar hij aan refereert.121 Op dit punt
– inmijn ogen doorgaans eenmotiveringsgebrek – zal in paragraaf 6 nogworden ingegaan.

De verhouding tussen het gedrag ten aanzien waarvan de Drijfmestomstandigheden
worden gehanteerd en het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag, is ook van
belang voor zakenwaarin in één overweging daderschap voormeer feitenwordt gevestigd.
Zoals duidelijk werd in de voorgaande hoofdstukken, komt het immers ook voor dat het
gedrag slechts betrekking heeft op één of enkele van de ten laste gelegde en bewezen ver-
klaarde feiten en niet op alle feiten.122 Uiteindelijk komt ook dit erop neer dat de omstan-
digheid slechts betrekking heeft op een gedeelte van het ten laste gelegde en bewezen ver-
klaarde gedrag.

De feitenrechters zien dus blijkbaar ruimte in het Drijfmestkader voor het hanteren
van de omstandigheden ten aanzien van gedrag dat niet het (volledige) ten laste gelegde
en bewezen verklaarde gedrag beslaat (of mogelijk zijn zij zich er niet van bewust dat zij
deze ruimte nemen). In de hoofdstukken 4 tot en met 7 is duidelijk geworden dat hier
risico’s en knelpunten mee gepaard gaan.123 Bovendien kan worden betwijfeld of dit ook
de bedoeling van de Hoge Raad is geweest. Hierbij is uiteraard wel van belang wat er uit-
eindelijk wordt vastgesteld: plegen of medeplegen van het ten laste gelegde en bewezen
verklaarde feit door de rechtspersoon.124 Zoals hiervoor al opgemerkt, levert dit bij mede-
plegen immers geen problemen op. Een afwijkende verhouding vanwege medeplegen is

119 Zie hiertoe hoofdstuk 4, paragraaf 5; hoofdstuk 5, paragraaf 3.2.2; hoofdstuk 6, paragraaf 3.2.2; hoofdstuk 7,
paragraaf 3.2.2.

120 Zie hoofdstuk 4, paragraaf 5; hoofdstuk 5, paragraaf 3.2.2; hoofdstuk 6, paragraaf 3.2.2; hoofdstuk 7, para-
graaf 3.2.2.

121 Zie hoofdstuk 4, paragraaf 5.5; hoofdstuk 5, paragraaf 3.2.1; hoofdstuk 6, paragraaf 3.2.1; hoofdstuk 7,
paragraaf 3.2.1.

122 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 3.2.2; hoofdstuk 6, paragraaf 3.2.2; hoofdstuk 7, paragraaf 3.2.2.
123 Zie hiertoe hoofdstuk 4, paragraaf 5; hoofdstuk 5, paragraaf 3.2.3; hoofdstuk 6, paragraaf 3.2.3; hoofdstuk 7,

paragraaf 3.2.3.
124 Voor de andere deelnemingsvormen geldt dat dit ook als zodanig opgenomen zal zijn (en het gedrag ook

op deze wijze nader gespecificeerd zal zijn) in de tenlastelegging. Op dit punt verschilt dit dus niet van
plegerschap.
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echter slechts in enkele zaken aan de orde.125 De daderschapsvorm voorziet dus slechts
voor een zeer beperkt deel in een verklaring voor de afwijkende verhouding.

2.8.1 Plegerschap enhet centraal stellen van een gedeelte vanhet ten laste gelegde
en bewezen verklaarde gedrag

Voor gedrag dat een gedeelte beslaat van het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag,
geldt het volgende. Wanneer de gedraging die de feitenrechter centraal stelt (al dan niet
geabstraheerd van het strafbare karakter zoals volgt uit de delictsomschrijving) een gedeelte
van het ten laste gelegde gedrag beslaat dat bewezen wordt verklaard, is aannemelijk dat
dit in beginsel enkel gewicht in de schaal legt voor het al dan niet toerekenen van dát
gedrag.

Het hanteren van een Drijfmestomstandigheid 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 gedrag). Hier gaat echter wel een risico mee
gepaard, namelijk dat de (al dan niet) toepasselijkheid van een of meer van de omstandig-
heden ten aanzien van een gedeelte van het gedrag wordt gebruikt om (uiteindelijk) het
geheel al dan niet te kunnen toerekenen. De feitenrechters dienen hier dus waakzaam voor
te zijn. Wanneer de omstandigheid gehanteerd ten aanzien van ‘een gedeelte’ toch als
omstandigheid voor het geheel wordt gebruikt, bestaat immers het risico dat daderschap
wordt gevestigd voor het volledige ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag, terwijl
er in werkelijkheid onvoldoende grond is om het volledige ten laste gelegde en bewezen
verklaarde gedrag toe te rekenen. Wanneer in de desbetreffende zaak nog meer
(Drijfmest)omstandigheden126 worden aangedragen die het toerekenen (of juist het niet
toerekenen) van het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag nader onderbouwen,
hoeft dit uiteindelijk geen probleem te zijn. Uit de feitenrechtspraak volgt echter dat er
verschillende zaken zijn waarin meer Drijfmestomstandigheden ten aanzien van een
gedeelte van het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag worden gehanteerd.127

Hierbij kunnen in elk geval vraagtekensworden gezet in het licht van hetmaterieelrechtelijk
legaliteitsbeginsel.

Het zou uiteraard ook kunnen dat het hanteren van de desbetreffende omstandigheid
of omstandigheden in de desbetreffende zaken slechts gemotiveerd is ten aanzien van een
gedeelte van het gedrag, maar zij in werkelijkheid wel gehanteerd is/zijn ten aanzien van
het geheel. Dan hoeft er nog geen probleem te zijn, anders dan dat ditmogelijk een knelpunt

125 Zie hiertoe hoofdstuk 5, paragraaf 3.2.3; hoofdstuk 6, paragraaf 3.2.3; hoofdstuk 7, paragraaf 3.2.3.
126 ‘Drijfmest’ staat hier tussen haakjes omdat er immers ook nog andere omstandigheden in de desbetreffende

zaak aanwezig kunnen zijn die de redelijke toerekening nader kunnen onderbouwen. Het Drijfmestkader
is immers een open kader.

127 Bijvoorbeeld zaak 15:01; zaak 15:12; zaak 16:10 (feit 2 en 3); zaak 16:36; zaak 16:37; zaak 17:34; zaak 18:09;
zaak 18:60.

447

10 De resultaten van de feitenrechtspraakanalyse in samenhang bezien



oplevert in het licht van de legitimatie van het daderschapsoordeel. In het licht hiervan en
in het licht van de voornoemde risico’s is het gezien de explicatiefunctie, de inscherpings-
functie van motiveren en het mogelijk maken van controle in de appel- en/of cassatiefase
dan ook van belang dat de feitenrechter in zijn motivering ook tot uitdrukking brengt ten
aanzien vanwelk gedrag hij deDrijfmestomstandigheden hanteert.Wanneer ermeer feiten
ten laste zijn gelegd, verdient het dan ook aanbeveling voor de feitenrechter om de vraag
naar het daderschap per feit in een aparte overweging te beantwoorden.Wanneer dit gezien
de omstandigheden van het geval overbodigwordt geacht –wat ikmij in bepaalde gevallen
ook voor kan stellen – zou in één overweging daderschap voormeer feiten tezamen kunnen
worden gevestigd.Uiteraard geldt dan ook dat het belangrijk is dat de feitenrechter duidelijk
maakt ten aanzien van welk gedrag hij de Drijfmestomstandigheden hanteert. Op het
motiveren kom ik in paragraaf 6 nog terug.

2.8.2 Plegerschap en het centraal stellen van gedrag dat voorafgaat en/of ten
grondslag ligt aan het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag of
gedrag dat volgt op en/of het gevolg is van het ten laste gelegde en bewezen
verklaarde gedrag

Voor gedrag dat voorafgaat aan, ten grondslag ligt aan, volgt op, of het gevolg is van (hierna:
voorafgaat aan of volgt op) het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag ligt het net
wat anders. Deze gedragingen staan weliswaar in verband met het ten laste gelegde en
bewezen verklaarde gedrag, maar zien niet op dit gedrag zelf.

Door gedrag centraal te stellen dat in de voornoemde verhoudingen staat tot het ten
laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag, worden de Drijfmestomstandigheden in die
zaken toegepast op ander gedrag. Dit terwijl aan de hand hiervan vervolgens wel een
daderschapsoordeel over het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedragwordt geveld.
Deze toepassingswijze legt daarmee spanning bloot met het materieelrechtelijk legaliteits-
beginsel en in het verlengde daarvan ook de specifieke voorzienbaarheid.

Of dit ook daadwerkelijk een knelpunt oplevert, zal ook nu afhangen van de omstan-
digheden van het geval. Het is immers mogelijk dat andere (Drijfmest)omstandigheden
in de desbetreffende zaak wel gehanteerd worden ten aanzien van het ten laste gelegde en
bewezen verklaarde gedrag. Mogelijk verschaffen zij uiteindelijk voldoende grond voor
het in redelijkheid kunnen toerekenen (of niet kunnen toerekenen) van de ten laste gelegde
en bewezen verklaarde gedraging. Door de (Drijfmest)omstandigheid gehanteerd ten
aanzien van gedrag dat voorafgaat aan of volgt op het ten laste gelegde en bewezen ver-
klaarde gedrag echter ook in het daderschapsoordeel te betrekken, ligt het risico van
schijnredelijkheid op de loer: de indruk wordt immers gewekt dat er meer grond is om toe
te rekenen dan er in werkelijkheid bestaat. Ook nu is het van belang om op te merken dat
er zaken in de feitenrechtspraak zijn waarbij de onderhavige verhouding bij meer
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Drijfmestomstandigheden uit de motivering volgt. Voor deze zaken kunnen in elk geval
vraagtekens worden geplaatst bij de uiteindelijke grond voor het redelijkerwijs kunnen
toerekenen van het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag.128

Het hanteren van de (Drijfmest)omstandigheden ten aanzien van ander gedrag dan
het (gedeeltelijk) ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag komt – behoudens enkele
uitzonderingen – dan ook onjuist voor, bezien vanuit het materieelrechtelijk legaliteitsbe-
ginsel. Een van deze uitzonderingen is het medeplegen. Andere uitzonderingen komen
nog aan de orde.

Hierbij moet dan nog wel de volgende kanttekening worden geplaatst. In de praktijk
kan het uiteraard zo zijn dat de desbetreffende (Drijfmest)omstandigheid toepasselijk is
op beide gedragingen: de gedraging die voorafgaat aan of volgt op het ten laste gelegde en
bewezen verklaarde gedrag en de ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedraging zelf.
Tevens is het goed mogelijk dat de toepasselijkheid van de (Drijfmest)omstandigheid ten
aanzien van de ene gedraging ook de toepasselijkheid tot gevolg heeft ten aanzien van de
andere gedraging, juist vanwege het verband tussen de gedragingen (bijvoorbeeld wanneer
het gedrag dat volgt op het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag dienstig is voor
de rechtspersoon en het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag dat daarom ook
is). Wanneer dit zo is, dient de feitenrechter dit echter ook vast te stellen en in het licht
van de functies vanmotiveren, ook temotiveren. In de voorgaande hoofdstukken is immers
gebleken dat dit zeker niet altijd het geval is. Als de desbetreffende (Drijfmest)omstandig-
heid in deze gevallen toch als omstandigheid wordt gebruikt om de ten laste gelegde en
bewezen verklaarde gedraging al dan niet redelijkerwijs toe te kunnen rekenen aan de
rechtspersoon, levert dit dus mogelijk de voornoemde knelpunten op.

Een andere kanttekening is dat het ook zou kunnen dat de feitenrechter de omstandig-
heid wel degelijk heeft gehanteerd ten aanzien van het ten laste gelegde en bewezen ver-
klaarde gedrag, maar in zijn motivering is aangesloten bij ander gedrag. Dan is er eerder
sprake van een mogelijk knelpunt in het licht van de legitimatie van het vestigen dan wel
uitsluiten van het daderschap van de rechtspersoon.

Bij de vierde Drijfmestomstandigheid ligt het voorgaande iets genuanceerder als het
gaat omhet ‘aanvaarden’. Daar kunnen immers vergelijkbare gedragingenworden gebruikt
om het aanvaarden aan te nemen. Wanneer het gedrag dat volgt op of voorafgaat aan het
ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag kwalificeert als vergelijkbaar gedrag, is dit
dus nog steeds een correcte wijze van het toepassen van hetDrijfmestkader. Uit hoofdstuk 7
volgt echter wel dat de vraag naar de grenzen van vergelijkbaar gedrag nog openstaat en
dat de meerwaarde van vergelijkbaar gedrag op grond van de feitenrechtspraak beperkt

128 Bijvoorbeeld zaak 16:35; zaak 16:36; zaak 16:37; zaak 17:26; zaak 17:35; zaal 18:77.
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lijkt.129 In hoofdstuk 12 kom ik hier nog op terug. Ook bij de eerste omstandigheid lijkt er
wellicht meer ruimte te bestaan. Dit komt hierna aan bod.

2.8.3 Het verband tussen het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag en
gedrag dat hieraan voorafgaat of ten grondslag ligt bij de eerste
Drijfmestomstandigheid

In hoofdstuk 4werd duidelijk dat ook bij de eerste omstandigheid (‘werkzaam ten behoeve
van’) gedrag centraal wordt gesteld dat voorafgaat aan of ten grondslag heeft gelegen aan
het strafbare feit.130 Bij de eerste omstandigheid lijkt met deze afwijkende verhouding tot
het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag echter iets anders te worden vastgesteld.

Uit hoofdstuk 4 volgt dat bij gedrag dat voorafgaat aan of ten grondslag ligt aan het
ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag ondermeer vastgesteldwordt dat opdracht
was gegeven tot het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag, besloten was tot het
ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag of leiding was gegeven aan het ten laste
gelegde en bewezen verklaarde gedrag door iemand die uit dienstbetrekking of uit anderen
hoofde werkzaam was ten behoeve van de rechtspersoon.131 Voor het vaststellen van het
daderschap van de rechtspersoon zijn dit mogelijk relevante vaststellingen. De vraag is
echter of de gedragingen van deze personen (die dus opdracht hebben gegeven tot, besloten
hebben tot, of leiding hebben gegeven aan) ook onder de eerste omstandigheid moeten
worden geschaard, nu deze omstandigheid gezien de door de Hoge Raad gehanteerde
formulering toch lijkt te zien op de feitelijke uitvoeringshandelingen van de ten laste gelegde
en bewezen verklaarde gedraging. Het lijkt hier dan ook om een ander argument te gaan,
dat wellicht enigszins verhuld onder de eerste omstandigheid wordt geschaard.

2.8.4 Het stapelen van toerekeningsconstructies bij de eerste omstandigheid
Bij de eerste omstandigheid kwam nog een andere variant voorbij. Zo ziet het handelen
of nalaten dat bij de eerste omstandigheid centraal staat ook wel op het functioneel
daderschap van een natuurlijk persoon. Hierdoor is in wezen sprake van het stapelen van
toerekeningsconstructies: de gedraging (vande feitelijke uitvoerder)wordt eerst toegerekend
aan een natuurlijke persoon als functioneel dader en vervolgens wordt het gedrag van de
functionele dader (ondermeer) via de eerste omstandigheid toegerekend aan de rechtsper-
soon. In hoofdstuk 4 werd duidelijk dat het op deze wijze toepassen van de eerste
omstandigheid risico’smet zich brengt.132 Zo bestaat het risico datmeer gewicht toegekend

129 Zie ook paragraaf 2.4.
130 Zie hoofdstuk 4, paragraaf 5. Van het centraal stellen van gedrag dat volgt op of het gevolg was van het ten

laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag, was bij de eerste omstandigheid geen sprake, zo volgt uit
hoofdstuk 4.

131 Zie hoofdstuk 4, paragraaf 5.3.
132 Zie hoofdstuk 4, paragraaf 5.4.
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wordt aan de eerste Drijfmestomstandigheid dan op basis van de omstandigheden van het
geval redelijk is. Er wordt immers aangeknoopt bij een functioneel dader, die doorgaans
een hogere positie binnen de rechtspersoon zal vervullen, andere taken en/of verantwoor-
delijkheden zal hebben, of in een andere relatie zal staan met de rechtspersoon dan de
daadwerkelijke uitvoerders wier gedrag feitelijk via de eerste omstandigheid toegerekend
wordt aan de rechtspersoon. Of dit daadwerkelijk een probleem is, hangt uiteraard samen
met het antwoord op de vraag die in paragraaf 2.1 is opgeworpen. Namelijk of en zo ja,
waarom (enwanneer precies) de positie en/of de relatie van een natuurlijk persoon binnen
of ten opzichte van de rechtspersoon extra gewicht kan geven aan de eerste
Drijfmestomstandigheid. Dit is tot op heden onduidelijk.

Een ander risico is dat op dezewijze gedragingen van personen die buiten de reikwijdte
van de eerste Drijfmestomstandigheid vallen, toch onder het bereik van de eerste
Drijfmestomstandigheid worden gebracht. Ook hiervoor geldt dat de vraag of hier daad-
werkelijk sprake van is, afhangt van een andere vraag, namelijk naar de grenzen van de
eerste Drijfmestomstandigheid.133

2.8.5 Abstraheren van het verboden gedrag?
Uit de jurisprudentie van de Hoge Raad volgt dat bij het hanteren van de tweede omstan-
digheid zowel het verboden gedrag centraal gesteld kan worden als gedrag waarbij geab-
straheerd is van het strafbare karakter zoals volgt uit de delictsomschrijving, zo kwam in
paragraaf 2.2 al aan bod. In hoofdstuk 5 werd daarnaast duidelijk dat er in wezen nog een
andere variant onderscheiden kan worden: de tweede omstandigheid wordt ook wel
gehanteerd ten aanzien van gedrag dat op zichzelf geen verboden gedrag betreft (op grond
van de delictsomschrijving in kwestie) maar wel een gedeelte van het ten laste gelegde en
bewezen verklaarde gedrag als zodanig beslaat.134 De gedraging waar het om gaat resulteert
op zichzelf simpelweg niet in strafbaar gedrag, 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 en bewezen verklaarde strafbare feit. In hoofdstuk 5 werd duidelijk dat dit zich
met name voordoet bij ten laste gelegde overtredingen van zorgplichtbepalingen, maar
ook wel voorkomt bij andere delicten.135 Daar werd tevens duidelijk dat dit in principe
geen probleemhoeft op te leveren, zolang de feitenrechtermaar onderkentwat hij vaststelt
door te oordelen dat deze gedraging past in de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening.
Uiteindelijk dient immers voldoende grond voor het daderschap voor het volledige ten
laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag te bestaan, zo volgt ook uit de vorige paragraaf.

133 Zie hiertoe ook paragraaf 2.1 van dit hoofdstuk.
134 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 3.3.
135 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 3.3.
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Opvallend is dat ook bij de derde omstandigheid geabstraheerdwordt van het strafbare
karakter zoals volgt uit de delictsomschrijving, of een gedeelte van het gedrag centraal
wordt gesteld dat op zichzelf geen verboden gedraging betreft.136 Voor de derde omstan-
digheid lijkt de Hoge Raad deze wijze van toepassing niet als zodanig te hebben erkend en
in de literatuur wordt deze mogelijkheid ook niet als zodanig geïdentificeerd, zo werd
duidelijk in hoofdstuk 2.137 In hoofdstuk 6 werd duidelijk dat in die zaken waarin dit aan
de orde is, voor de derde omstandigheid is aangeknoopt bij hetzelfde gedrag als bij de
tweede omstandigheid.138 Ter onderbouwing van de derde omstandigheidwordt vervolgens
vastgesteld dat deze gedraging dienstig is geweest in het door de verdachte uitgeoefende
bedrijf of in diens taakuitoefening omdat ze onderdeel uitmaakt van de bedrijfsprocessen
van de verdachte. De vaststelling die de feitenrechter doet bij de derde omstandigheid ligt
dan echter zeer dicht tegen de vaststelling van de tweede omstandigheid aan, waardoor
betwijfeld kan worden of de derde omstandigheid een zelfstandig argument voor de rede-
lijkheid van de toerekening oplevert wanneer de tweede omstandigheid tevens op dit gedrag
is toegepast. Wat hier in mijn optiek namelijk gebeurt, is dat het argument dat al met de
tweede omstandigheid is aangevoerd, nog een tweede keer wordt geboekt,maar dan onder
de derde omstandigheid. Door de motivering op deze wijze in te steken wordt echter de
indruk gewekt dat ermeer grond is omhet gedrag uiteindelijk in redelijkheid toe te rekenen
dan er in werkelijkheid bestaat. Ook dit brengt een risico van ‘schijnredelijkheid’ met zich.

3 De betekenis van het sfeercriterium en mogelijke andere

oriëntatiepunten

De Hoge Raad geeft in het Drijfmestkader de sfeer van de rechtspersoon als belangrijk
oriëntatiepunt om nader richting te geven aan de redelijke toerekening. De vier omstan-
digheden die de Hoge Raad in het Drijfmestarrest noemt en de vijfde omstandigheid die
volgt uit de feitenrechtspraak, dienen ter concretisering van dit oriëntatiepunt. Over de
rol en de inhoudelijke betekenis van het ‘sfeercriterium’ zelf is nog veel onduidelijk. In de
literatuur wordt er doorgaans geen zelfstandige betekenis aan toegekend. Het wordt wel
als een mogelijk relikwie van het oude artikel 15 WED beschouwd, en (daarmee) een
overbodige stap in het Drijfmestkader (zie hoofdstuk 2).139 In de feitenrechtspraak bestaat
ook nog de nodige onduidelijkheid over de rol en inhoudelijke betekenis van dit oriënta-
tiepunt, zo werd duidelijk in hoofdstuk 9.140

136 Zie hoofdstuk 6, paragraaf 3.3.
137 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.3.
138 Zie hoofdstuk 6, paragraaf 3.3.
139 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.5.
140 Zie hoofdstuk 9, paragraaf 2.
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Allereerst is het opvallend dat in de helft van de zaken in de feitenrechtspraak (59 van
de 115 zaken)141 in de motivering in het geheel geen gebruik wordt gemaakt van het door
de Hoge Raad als belangrijk gekwalificeerde, maar niet verplichte oriëntatiepunt.142 In de
zaken waarin de feitenrechter geen gebruikmaakt van het sfeercriterium, zijn ook geen
andere oriëntatiepunten aangetroffen, zo werd duidelijk in hoofdstuk 9.143 Van het gebruik
van een ander oriëntatiepunt dan het sfeercriterium geeft de onderzochte feitenrechtspraak
dus geen blijk.

Ten tweede is duidelijk geworden dat in verschillende zaken waarin het sfeercriterium
wel in de motivering van de feitenrechter terugkeert, de sfeer van de rechtspersoon niet
nader is onderbouwd. Dit geldt voor de zaken waarin het sfeercriterium als enig argument
wordt gehanteerd door de feitenrechter: door het hof of de rechtbank is gewoonweg
benoemd dat de gedraging heeft plaatsgevonden of is verricht in de sfeer van de rechtsper-
soon en dat de gedraging daarom kan worden toegerekend aan de rechtspersoon.144 Het
sfeercriterium wordt niet nog nader geconcretiseerd door middel van
(Drijfmest)omstandigheden in de motivering. In het licht van de formulering van het
Drijfmestkader is een dergelijke toepassingswijze weliswaar mogelijk, maar dit resulteert
uiteraard wel in een zeer beperkt onderbouwde motivering van het vestigen van het
daderschap, waardoor ook aan het zicht wordt onttrokken op welke grond het daderschap
steunt. Mogelijke bezwaren ten aanzien van deze toepassingswijze zien op de aanvaard-
baarheid en controleerbaarheid van de uitspraak en daarmee de legitimatie van het rech-
terlijk oordeel.145

Tenderde is opmerkelijk dat het sfeercriterium in verschillende zaken een rol toebedeeld
krijgt die op basis van de door deHogeRaad gehanteerde formulering in hetDrijfmestarrest
onjuist oogt. Zo wordt de sfeer van de rechtspersoon wel naast een of meer
Drijfmestomstandigheden genoemd, als ware het een omstandigheid (de nevengeschikte
toepassingswijze, zoals onderscheiden in hoofdstuk 9).146 Tevens wordt de sfeer van de
rechtspersoonwel als aanvullend argument bij de eersteDrijfmestomstandigheid gebruikt.147

De nevengeschikte toepassing van de sfeer van de rechtspersoon oogt vreemd
in het licht van de formulering van het Drijfmestkader. De Hoge Raad geeft de

141 De optelsom van beide categorieën resulteert 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, daarom
meer keren gebruik is gemaakt van het Drijfmestkader om het daderschap te vestigen of uit te sluiten, en
dit voor het ene feit wel via het sfeercriterium heeft plaatsgevonden maar voor het andere feit niet.

142 Zie hoofdstuk 9, paragraaf 2.1.
143 Zie hoofdstuk 9, paragraaf 2.1.
144 Zie hoofdstuk 9, paragraaf 2.2.2.
145 Zie hoofdstuk 9, paragraaf 2.4.
146 Zie hoofdstuk 9, paragraaf 2.2.4.
147 Zie hoofdstuk 9, paragraaf 2.2.3.

453

10 De resultaten van de feitenrechtspraakanalyse in samenhang bezien



Drijfmestomstandigheden immers ter concretisering van het sfeercriterium.
Hij plaatst de sfeer van de rechtspersoon nadrukkelijk niet naast de omstandig-
heden in het Drijfmestkader. Het sfeercriterium strekt tot invulling van de
redelijke toerekening, en om te kunnen bepalen wanneer een gedraging tot de
sfeer van de rechtspersoon kan worden gerekend, geeft de Hoge Raad ter
oriëntatie een viertal omstandigheden mee; de Drijfmestomstandigheden. De
nevengeschikte toepassing komt dan ook onjuist voor. Bovendien is op basis
van de uitspraken niet duidelijk geworden waarom de feitenrechters kiezen
voor een nevengeschikte toepassing, zo volgt uit hoofdstuk 9.148 In hoofdstuk 9
werd duidelijk dat in elk geval in abstracto dan ook vraagtekens bij deze toepas-
singswijze gezet kunnen worden in het kader van de specifieke voorzienbaar-
heid. Gezien het voorgaande kan het immers lastig zijn voor de rechtspersoon
om te voorspellen wanneer er sprake is van daderschap en om zijn gedrag
hierop af te stemmen.149

Het gebruik van het sfeercriterium als aanvullend argument bij de eerste
omstandigheid ligt gezien de formulering van het Drijfmestkader ook niet voor
de hand. In wezen gaat het immers om een omgekeerde toepassing, zo werd
in hoofdstuk 9 duidelijk.150 Deze toepassingswijze is mogelijk echter wel te
verklaren. In hoofdstuk 9 werd immers duidelijk dat deze toepassingswijze op
het oude sfeercriterium lijkt. Het wordt in 2 (en mogelijk veel meer zaken)151

gebruikt als aanvullend argument om een gedraging verricht door een
natuurlijk persoon die werkzaam was ten behoeve van de rechtspersoon rede-
lijkerwijs toe te kunnen rekenen aan de rechtspersoon.152

In hoofdstuk 9werd duidelijk dat het sfeercriterium in deze toepassingswijzen voornamelijk
als een schaamlap in de motivering lijkt te worden gebruikt: de sfeer van de rechtspersoon
krijgt een rol toebedeeld die niet in overeenstemming met het Drijfmestkader lijkt te zijn
ennaar de betekenis kan enkelworden gegist.153 Voor de toepassing als aanvullend argument
is dan wel weer relevant dat de invulling van het sfeercriterium (in elk geval in 1 zaak)
overeenkomsten lijkt te vertonen met de aanvullende argumenten die bij de eerste
omstandigheden terugkeren. Blijkbaar bestaat er een behoefte voor feitenrechters om een
dergelijk aanvullende motivering een plek te geven bij de eerste Drijfmestomstandigheid.

148 Zie hoofdstuk 9, paragraaf 2.2.4 en 2.4.
149 Zie hoofdstuk 9, paragraaf 2.4.
150 Zie hoofdstuk 9, paragraaf 2.4.
151 Zie hoofdstuk 9, paragraaf 2.2.3.
152 Zie hoofdstuk 9, paragraaf 2.4.
153 Zie hoofdstuk 9, paragraaf 2.3.
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Zoals in paragraaf 2.7 blijkt, moet dan wel de vraag worden opgeworpen of deze feitelijk-
heden en/of argumenten thuishoren bij de eerste Drijfmestomstandigheid.

Slechts in 19 zaken en 23 overwegingen kijkt de feitenrechter naar bepaalde feiten en
omstandigheden en komt hij op basis daarvan tot de conclusie dat de gedraging juist wel
of juist niet in de sfeer van de rechtspersoon heeft plaatsgevonden of is verricht. Deze
overkoepelende toepassing lijkt als zodanig in overeenstemming met de door de Hoge
Raad gehanteerde formulering in het Drijfmestarrest en sluit ook aan bij de wijze waarop
het sfeercriterium in de literatuur wel wordt opgevat.154

Opmerkelijk is dan echter weer dat in de meerderheid van deze zaken (12 zaken)155 de
uiteindelijke normering op basis van de motivering van de feitenrechter plaats lijkt te
vinden bij het sfeercriterium en niet (ook nog) bij de (redelijke) toerekening. De vaststelling
dat de gedraging in de sfeer van de rechtspersoon heeft plaatsgevonden, houdt ookmeteen
het oordeel in dat de gedraging (in redelijkheid) toegerekend kan worden. De sfeer van
de rechtspersoon lijkt in deze zaken derhalve als hoofdcriterium te worden gehanteerd en
niet de redelijke toerekening. In 8 van deze zaken keert de redelijke toerekening in het
geheel ook niet meer terug in de motivering.156

Bij deze zaken lijken feitenrechters een belangrijke stap in het toepassen van het
Drijfmestkader over te slaan, namelijk het toepassen van het hoofdcriterium. Ik spreek
hier van ‘lijken’ omdat niet uitgesloten is dat het hier om een motiveringskwestie gaat (zie
hiertoe ook nog paragraaf 6). Wanneer deze stap inderdaad wordt overslagen, wordt het
recht onjuist toegepast en resulteert deze toepassingswijze in een knelpunt in het licht van
het materieelrechtelijk legaliteitsbeginsel en daarmee de specifieke voorzienbaarheid.

In hoofdstuk 9werd duidelijk dat van een duidelijk betekenisverschil tussen de concre-
tisering en normering van de redelijke toerekening en de sfeer van de rechtspersoon in de
meeste zaken (waarvoor dit vastgesteld kon worden) niet is gebleken. Op basis hiervan is
dus niet duidelijk wat de toegevoegde waarde van het sfeercriterium ten opzichte van de
redelijke toerekening is.157

Slechts 2 zaken in de feitenrechtspraak geven expliciet blijk van een ander gebruik van
het sfeercriterium.158 In deze zaken heeft de gedraging weliswaar in de sfeer van de
rechtspersoon plaatsgevonden, maar kan het gedrag niet in redelijkheid worden toegere-
kend. Deze zaken laten zien dat de redelijke toerekening het hoofdcriterium is en derhalve
doorslaggevend. Het kan het sfeercriterium opzij zetten. Niet duidelijk is echter welke
invulling nu precies aan het sfeercriterium gegeven wordt. Meer dan dat in 1 zaak duidelijk

154 Zie hoofdstuk 9, paragraaf 2.4.
155 Zie hoofdstuk 9, paragraaf 2.2.1.
156 Zie hoofdstuk 9, paragraaf 2.2.1 in combinatie met paragraaf 3.1.
157 Zie hoofdstuk 9, paragraaf 4.
158 Zie hoofdstuk 9, paragraaf 4. Duidelijk werd dat in een van deze zaken het sfeercriteriumook overkoepelend

is gehanteerd. Zie hiertoe ook hoofdstuk 9, paragraaf 2.2.2 en 2.3.
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is dat de eerste drie Drijfmestomstandigheden hiervoor volstaan, kon uit deze 2 uitspraken
immers niet worden afgeleid.159

Het voorgaande roept de vraag op wat de rol en betekenis van het sfeercriterium in het
Drijfmestkader zou moeten zijn. Dient een eigenstandige normerende functie aan het
sfeercriterium toegekend te worden en zo ja, waarin verschilt de sfeer van de rechtspersoon
dan van de uiteindelijke redelijke toerekening? Of is het sfeercriterium in wezen hetzelfde
als de redelijke toerekening en zou het sfeercriterium (of wellicht de redelijke toerekening)
beter uit het kader verwijderd kunnen worden om de verwarring en onduidelijkheden die
nu toch bestaan, weg te nemen?Op deze vraag formuleer ik een antwoord in hoofdstuk 12.

4 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, zo bleek in hoofdstuk 2. De aard van de (verboden) gedraging
wordt in de literatuur wel aangeduid als ‘beoordelingsfactor’ of ‘ijkpunt’ en wordt op ver-
schillende manieren geïnterpreteerd.160 Verschillende auteurs menen dat de aard van de
(verboden) gedraging bepalend (of in elk geval richtinggevend) is voor de Drijfmest-
omstandigheden die in het desbetreffende geval toegepast dienen teworden. Zij formuleren
op basis van de door hen voorgestane interpretatie verschillende toepassingsregels voor
de omstandigheden.161

De aard van de (verboden) gedraging komt in de motivering van de feitenrechters niet
expliciet aan bod bij het toepassen van hetDrijfmestkader. De rol en inhoudelijke betekenis
van de aard van de (verboden) gedraging in de feitenrechtspraak kan aan de hand daarvan
dan ook niet worden geduid.Uit hoofdstuk 9 volgt daarnaast dat geen van de in de literatuur
geformuleerde toepassingsregels dieworden opgehangen aan de verschillende interpretaties
van de aard van de (verboden) gedraging als zodanig ook weerspiegeld worden in de fei-
tenrechtspraak.162 Ook dit is dus niet behulpzaam in het duiden van de rol en/of de
inhoudelijke betekenis van deze zinsnede in de feitenrechtspraak. Kortom, de rol en
inhoudelijke betekenis van de zinsnede in de feitenrechtspraak is onduidelijk en de vraag
naar de rol en inhoudelijke betekenis van de aard van de (verboden) gedraging staat nog
steeds open.

159 Zie hoofdstuk 9, paragraaf 4.
160 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.6.
161 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.6 en 5.2.2.
162 Zie hoofdstuk 9, paragraaf 5. Zie verder ook paragraaf 5.2 van dit hoofdstuk.
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5 Het hoofdcriterium van de redelijke toerekening

Het hoofdcriterium voor het vestigen van het daderschap van de rechtspersoon is de
redelijke toerekening. In hoofdstuk 2 bleek dat de betekenis van toerekening in de context
van het Drijfmestarrest in de literatuur weliswaar tot discussie heeft geleid, maar dat deze
betekenis aan de hand van het Drijfmestarrest wel kan worden geduid. Tegen de achter-
grond van deze discussie is het nog wel relevant om te bezien wat uit de resultaten van de
analyse van de toepassingswijze van het Drijfmestkader afgeleid kan worden over de
betekenis van toerekening in de feitenrechtspraak (paragraaf 5.1).

Tevens is in hoofdstuk 9 aan de hand van de feitenrechtspraakanalyse in kaart gebracht
wat de rol van het hoofdcriterium van de redelijke toerekening in de feitenrechtspraak is
en op welke wijze het hoofdcriterium nader wordt geconcretiseerd. Ook is onderzocht
welke eisen in de feitenrechtspraak zoal aan – uiteindelijk – het daderschap van de
rechtspersoon worden gesteld. In paragraaf 5.2 wordt met name in het licht van de
samenvattende functie van dit hoofdstuk bij de belangrijkste bevindingen stilgestaan.

5.1 De betekenis van toerekening in de feitenrechtspraak

In hoofdstuk 2 werd duidelijk dat in de literatuur veelvuldig de vraag is opgeworpen wat
in de context van het Drijfmestarrest met toerekening precies wordt bedoeld omdat toere-
kening in de strafrechtswetenschap meer betekenissen kent.163 In hoofdstuk 2 is eveneens
duidelijk geworden dat het aannemelijk is dat toerekening in het kader van het
Drijfmestarrest ziet op het toerekenen van een gedraging (‘een daad’) aan een dader (de
rechtspersoon). Op deze wijze kan tot eigen gedrag en daarmee eigen daderschap van de
rechtspersoonworden gekomen.Het daderschap van de rechtspersoonwordt op basis van
het hoofdcriterium dus vastgesteld in de zin van ‘vergeestelijkt daderschap’. Er is geen
sprake van ‘afgeleid daderschap’ of een fictie.164

Voor dewijze waarop feitelijk tot het daderschap van de rechtspersoonwordt gekomen
wanneer eigen daderschap van de rechtspersoon wordt vastgesteld, werd in hoofdstuk 2
duidelijk dat rechtstreeks bij de rechtspersoon kanworden aangeknoopt,maar dat verboden
gedragingen van natuurlijke personen ook voorop kunnen worden gesteld.165 Via beide
routes kan gedrag aan de rechtspersoon worden toegerekend.

Uit de wijze waarop het Drijfmestkader in de feitenrechtspraak is toegepast, volgt dat
in de praktijk zowel aangeknoopt wordt bij gedrag van natuurlijke personen, als ook dat
gedrag centraal wordt gesteld waarbij is geabstraheerd van individualiseerbare natuurlijke

163 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.7.
164 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.7.
165 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.7.
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personen en hun gedragingen.166 Het gedrag van natuurlijke personen waarbij wordt aan-
geknoopt, betreft het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag, (een) bijdrage(n)
aan of de feitelijke uitvoering van het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag en
gedrag dat zich op anderemanieren verhoudt tot het ten laste gelegde en bewezen verklaarde
gedrag (zie paragraaf 2.8).167 Het voorgaande laat zien dat in de feitenrechtspraak in elk
geval beide in hoofdstuk 2 onderscheiden routes binnen hetDrijfmestkaderworden erkend
om feitelijk tot het daderschap van de rechtspersoon te komen. Zoals in hoofdstuk 2 dui-
delijk werd, is de rechtstreekse route alleen mogelijk bij een interpretatie van toerekening
in de zin van vergeestelijkt daderschap.168 Oftewel, toerekenenwordt in de feitenrechtspraak
in elk geval (ook) op deze wijze geïnterpreteerd.

In de feitenrechtspraakanalyse is gebleken dat toerekening in verreweg demeeste zaken
geschiedt via natuurlijke personen. In een minderheid van de zaken kijkt de feitenrechter
enkel naar de rechtspersoon, zonder in de Drijfmestoverweging ook aan te knopen bij een
handelen en/of nalaten van natuurlijke personen.169 Hierbij verdient opmerking dat het
abstraheren van natuurlijke personen en hun gedrag bij de eerste Drijfmestomstandigheid
uiteraard niet tot demogelijkheden behoort. Voor de vierdeDrijfmestomstandigheid geldt
eveneens dat het de bedoeling van de Hoge Raad lijkt te zijn geweest om bij het hanteren
van de IJzerdraadcriteria aan te sluiten bij verboden gedragingen van natuurlijke personen,
zo werd duidelijk in hoofdstuk 2.170 In zoverre ligt het aansluiten bij handelen en/of nalaten
van natuurlijke personen in die zaken waarin (tevens) gebruik wordt gemaakt van deze
omstandigheden dan ook voor de hand.

In dit kader is het dan wel weer opmerkelijk dat bij de vierde omstandigheid in een
aantal zaken ookwordt geabstraheerd van natuurlijke personen en hun gedragingen.Deze
toepassingswijze van de feitenrechters lijkt in te druisen tegen de bedoeling van de Hoge
Raad. In hoofdstuk 7 werd duidelijk dat hierbij dan ook vraagtekens moeten worden
gezet.171 Dit neemt overigens niet weg dat er wellicht wel ruimte binnen het Drijfmestkader
bestaat (maar buiten de vierde omstandigheid) voor deze toepassing; het Drijfmestkader
blijft immers een open kader. In hoofdstuk 12 zal ik hier nog op terugkomen.

Opmerkelijk is tevens dat in de feitenrechtspraak meer dan eens wordt verwezen naar
gedragingen van natuurlijke personen, terwijl in elk geval niet uit de uitspraken volgt wie

166 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 3.4; hoofdstuk 6, paragraaf 3.4; hoofdstuk 7, paragraaf 3.3.
167 Zie onder meer hoofdstuk 4, paragraaf 5; hoofdstuk 5, paragraaf 3.2.2; hoofdstuk 6, paragraaf 3.2.2; hoofd-

stuk 7, paragraaf 3.2.2. Zoals duidelijk werd in paragraaf 2.8, gaan met de derde variant risico’s gepaard en
komt mij deze variant zeker niet in alle gevallen juist voor. Zie paragraaf 2.8.

168 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.7.
169 Zie hiertoe hoofdstuk 5, paragraaf 3.4; hoofdstuk 6, paragraaf 3.4; hoofdstuk 7 paragraaf 3.3.
170 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.4.
171 Zie hoofdstuk 7, paragraaf 3.3 (en paragraaf 4.1.3).
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deze personen zijn.172 Hier kunnen verschillende mogelijke verklaringen voor gegeven
worden, zo werd al duidelijk in hoofdstuk 4.173 Op mogelijke motiveringsproblemen die
zich op dit punt met name ook bij de eerste omstandigheid voordoen, zal in paragraaf 6
nog nader worden ingegaan.174 In de voorgaande hoofdstukken werd echter ook duidelijk
dat in bepaalde zakenmeer ‘geforceerd’ lijkt teworden toegerekend via natuurlijke personen
in de Drijfmestmotivering, ook al is onduidelijk wie de gedraging precies heeft verricht.175

Zoals daar ook reeds uiteen is gezet, betreft het aansluiten bij onbekende natuurlijke per-
sonen in dergelijke gevallen echter een façade, moet dit ontmoedigd worden en lenen juist
deze zaken zich voor een rechtstreeks aansluiten bij de rechtspersoon.176 Bovendien gaat
ook hier een risico van schijnredelijkheid mee gepaard: wanneer de eerste Drijfmest-
omstandigheid in deze zaken tevens als relevante omstandigheid wordt gehanteerd door
de feitenrechters, kan immers de indrukworden gewekt dat ermeer grond is omhet gedrag
toe te rekenen dan er in werkelijkheid bestaat.

Dat er in bepaalde uitspraken ‘geforceerd’ lijkt te worden toegerekend via natuurlijke
personen, zou er mogelijk op kunnen duiden dat de meningen in de feitenrechtspraak
(toch nog) verdeeld zijn over de betekenis van ‘toerekenen’ in het Drijfmestarrest.177 Wel-
licht is een aantal feitenrechters toch van mening dat het toerekenen altijd via natuurlijke
personen dient te lopen. In hoofdstuk 2 werd echter duidelijk dat het Drijfmestkader ook
de mogelijkheid biedt om rechtstreeks aan te sluiten bij de rechtspersoon (‘de directe
variant’) en dat het niet altijd nodig is om aan te sluiten bij een of meer natuurlijke perso-
nen.178 In het licht van de rechtszekerheid en dewaarden die in het verlengde hiervan liggen,
lijkt het mij ook van belang om hier één lijn in te trekken. Hier kom ik in hoofdstuk 12
nog op terug.179

5.2 De redelijke toerekening – over ‘de redelijkheid’ van de toerekening

Uit het Drijfmestarrest volgt dat elk van de vier Drijfmestomstandigheden in principe een
voldoende voorwaarde kan zijn voor daderschap, maar toerekening dient wel telkens

172 Zie hoofdstuk 4, paragraaf 3.1, hoofdstuk 5, paragraaf 3.4, hoofdstuk 6, paragraaf 3.4 en hoofdstuk 7,
paragraaf 3.3.

173 Voor de verklaringen, zie hoofdstuk 4, paragraaf 3.1.
174 Zie paragraaf 6.
175 Zie bijvoorbeeld hoofdstuk 4, paragraaf 3.1, hoofdstuk 5, paragraaf 3.4; hoofdstuk 6, paragraaf 3.4 en

hoofdstuk 7, paragraaf 3.3.
176 Zie hoofdstuk 4, paragraaf 3.1.
177 Hierbij verdient opmerking dat het aantal zaken waarbij de rechter de ene route of de andere route volgt,

hier op zichzelf geen blijk van geeft nu de gevolgde route uiteraard in grote mate kan en zal samenhangen
met de omstandigheden van het geval.

178 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.7.
179 Zie hoofdstuk 12, paragraaf 2.
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redelijk te zijn. De Hoge Raad benadrukt in het Drijfmestkader het belang van de
omstandigheden van het geval om te bepalenwanneer toerekening redelijk is en stelt tevens
dat een algemene regel zich bezwaarlijk laat formuleren.

Het voorgaande neemt niet weg dat in de literatuur is gezocht naar meer houvast in
het toepassen en combineren van de Drijfmestomstandigheden om uiteindelijk tot een
redelijke toerekening te komen, zowerd duidelijk in hoofdstuk 2.180 In de literatuur bestaan
opvattingen over het ‘gewicht’ van de afzonderlijke omstandigheden. Deze opvattingen
hebben gevolgen voor de rol die de desbetreffende omstandigheid geacht wordt te kunnen
vervullen in het vestigen dan wel uitsluiten van het daderschap van de rechtspersoon. In
het licht hiervanworden toch geregeld bepaalde eisen gesteld aan de redelijke toerekening.
Deze eisen worden doorgaans vertaald naar een bepaalde voorgestane combinatie van
omstandigheden, die volgens sommige auteurs ookweer kunnen afhangen van bijvoorbeeld
de interpretatie van de ‘aard van de (verboden) gedraging’. Kortom, er worden door ver-
schillende auteurs verschillende eisen gesteld aan de redelijke toerekening met het oog op
het vestigen dan wel uitsluiten van het daderschap van de rechtspersoon. ‘De grenzen’ van
het daderschap worden in de literatuur op verschillende plekken gesitueerd, zo werd dui-
delijk in hoofdstuk 2.181

In het licht van het voorgaande is in hoofdstuk 9 onderzocht op welke wijze het
hoofdcriterium van de redelijke toerekening in de feitenrechtspraak wordt gehanteerd, op
welke wijze het criterium wordt geconcretiseerd en wat uit de feitenrechtspraak afgeleid
kan worden over de eisen die in de feitenrechtspraak gesteld worden aan de redelijke toe-
rekening.182

Een opvallende bevinding uit hoofdstuk 9 is dat het hoofdcriterium van de redelijke
toerekening in de feitenrechtspraak maar in 25 zaken (van de 115 zaken waarin het
Drijfmestkader door de feitenrechter is gehanteerd) ook in de motivering terugkeert. In
de andere zaken spreken de feitenrechters in hun motivering ofwel over ‘toerekenen’ (dit
betreft de meeste zaken), of komt redelijke toerekening noch toerekening aan bod. Zoals
in hoofdstuk 9 duidelijk werd, is onduidelijk of hier een inhoudelijk verschil mee gepaard
gaat. Het is immers ook goed mogelijk dat de feitenrechter met toerekenen gewoonweg
doelt op het door deHoge Raad gegeven hoofdcriterium en daadwerkelijk tot een afweging
over de ‘redelijkheid’ van de toerekening is gekomen, maar dit niet expliciet heeft opgeno-
men in zijn motivering.183

180 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 5.2.
181 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 5.2 en paragraaf 6.
182 Zoals in hoofdstuk 9 paragraaf 5 duidelijk is geworden en hierna tevens nog aan de orde komt, is deze vraag

uiteindelijk geherformuleerd.
183 Zie hoofdstuk 9, paragraaf 3.1. Zie ook nog paragraaf 6 in dit hoofdstuk.

460

Het daderschap van de rechtspersoon



Er is echter een aantal zaken waarin aanwijzingen bestaan dat de redelijke toerekening
niet als hoofdcriterium wordt gehanteerd.184 Zoals ook in paragraaf 3 al is benoemd, zijn
er zaken waarin het sfeercriterium ‘als hoofdcriterium’ dienst lijkt te doen. In andere zaken
ligt de nadruk vooral op de omstandigheden. Op basis van deze motiveringen wordt de
indruk gewekt dat de feitenrechter stappen overslaat in het vestigen van het daderschap.
Wanneer dit inderdaad het geval is (en dit niet toch ook een motiveringskwestie blijkt te
zijn), is dit niet in overeenstemming met het door de Hoge Raad gegeven Drijfmestkader.
De redelijke toerekening is immers het door de Hoge Raad gegeven hoofdcriterium en
derhalve doorslaggevend, niet de omstandigheden of de sfeer van de rechtspersoon.
Wanneer de feitenrechter deze stap overslaat, wordt het recht dan ook onjuist toegepast.
Het overslaan van stappen levert dan ook een knelpunt op in het kader van het materieel-
rechtelijk legaliteitsbeginsel en daarmee de specifieke voorzienbaarheid. Bovendien wordt
hiermee gemaskeerd waar het bij het daderschap uiteindelijk in de kern om moet gaan, zo
volgt ook uit hoofdstuk 9: het toerekenen van de daad aan de dader zoals uiteengezet in
paragraaf 5.1.

Gezien het voorgaande verschaft de feitenrechtspraak ook maar beperkt zicht op het
hoofdcriterium van de redelijke toerekening. Alleen voor de zaken waarin het hoofdcrite-
rium van de redelijke toerekening ook in de Drijfmestmotivering terugkeert, kan immers
met zekerheid worden gesteld dat de feitenrechter het criterium ook als zodanig heeft
toegepast. Bij het in kaart brengen van dewijzewaarop de feitenrechters het hoofdcriterium
nader concretiseren, is daarom enkel naar de 25 zaken gekeken waarin de redelijke toere-
kening ook als zodanig wordt gehanteerd.185

Binnen deze 25 zaken lijkt geen sprake te zijn van een ‘standaardwijze’ van toepassing
en concretisering van de redelijke toerekening, oftewel het motiveren of onderbouwen
van het daderschap.186 Zoals reeds uiteengezet in paragraaf 3, is van een duidelijk beteke-
nisverschil tussen het sfeercriterium en het hoofdcriterium van de redelijke toerekening
in de normering en concretisering in dit beperkte aantal zaken ook niet gebleken, op 2
zaken na. Er zijn immers 2 zaken waarin een gedraging weliswaar heeft plaatsgevonden
in de sfeer van de rechtspersoon, maar niet redelijkerwijs kon worden toegerekend aan
die rechtspersoon. In hoofdstuk 9 werd duidelijk dat omstandigheden die zien op de
voorzienbaarheid vanhet gedrag (maar niet onderDrijfmestomstandigheden zijn geschaard)
en het beschikken en aanvaarden (in de verschillende varianten) voor wat betreft de
redelijkheid van de toerekening het voldoen aan het sfeercriterium opzij konden zetten.
In deze zaken kon bij het ontbreken van deze omstandigheden dus nog steeds sprake zijn

184 Zie hoofdstuk 9, paragraaf 3.1.
185 Zie hoofdstuk 9, paragraaf 3.1.
186 Zie hoofdstuk 9, paragraaf 3.
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van een gedraging in de sfeer van de rechtspersoon, maar achtte de feitenrechter het niet
redelijk om het gedrag toe te rekenen aan die rechtspersoon.187

In het licht van het voorgaande en omdat de feitenrechter zich in géén van de zaken
expliciet heeft uitgelaten over de eisen gesteld aan de redelijke toerekening, is de vraag
naar de eisen die gesteld worden aan de redelijke toerekening in hoofdstuk 9 uiteindelijk
geherformuleerd tot de vraag naar de eisen die gesteld worden aan het daderschap van de
rechtspersoon.Het is immers relevant te bezien opwelkewijze deDrijfmestomstandigheden
in de 115 zaken zoal worden gehanteerd en/of gecombineerd om al dan niet via de sfeer
van de rechtspersoon tot het daderschap te komen en wanneer (op grond van welke
omstandigheden) de feitenrechter oordeelt dat daderschap juist moet worden uitgesloten.

In hoofdstuk 9 zijn op basis van standpunten in de literatuur veertien hypothesen
geformuleerd over het gebruik van de omstandigheden.188 Deze hypothesen zijn getoetst
aan de feitenrechtspraak. Het toetsen van de hypothesen laat zien dat een aantal verwach-
tingen dat op basis van hoofdstuk 2 is geformuleerd, inderdaad (in meer of mindere mate)
wordenweerspiegeld in de feitenrechtspraak. In hoofdstuk 9werd duidelijk dat dit allereerst
kan betekenen dat het beeld van het gebruik van het kader in de feitenrechtspraak op
bepaalde punten geen (drastische) bijstelling behoeft, namelijk wanneer het hypothesen
betreft over de daadwerkelijke toepassing van de omstandigheden in de feitenrechtspraak.
Dit geldt bijvoorbeeld voor de constatering in de literatuur dat de eerste en de derde
omstandigheid geregeld prominent worden benoemd. Hoewel niet het ‘meest’ prominent
benoemd, komen de eerste en de derde omstandigheid inderdaad geregeld in de feiten-
rechtspraak voor.189 Ten tweede zou dit kunnen betekenen dat er sprake is van vergelijkbare
opvattingen bij de feitenrechters, namelijk wanneer de toepassing in de feitenrechtspraak
overeenkomt met de manier waarop het kader volgens auteurs zou moeten worden
gehanteerd. In hoofdstuk 9 bleek bijvoorbeeld dat de feitenrechters de tweede omstandig-
heidmogelijkerwijs als een sterke omstandigheid beschouwen in het licht van het frequente
gebruik (deze omstandigheid is immers het vaakst van alle omstandigheden toegepast) en
nu deze Drijfmestomstandigheid ook alleen als grond voor de redelijke toerekening
terugkomt.190 Opbasis van alleen de uitspraken kan dit uiteraard nietmet zekerheidworden
vastgesteld.191

Duidelijk werd echter ook dat de meeste verwachtingen over de rol en onderlinge
verhouding van de omstandigheden niet worden weerspiegeld in de feitenrechtspraak.
Met betrekking tot het daadwerkelijke gebruik, is het bijvoorbeeld opvallend dat in verreweg

187 Zie hoofdstuk 9, paragraaf 4.
188 Dit gaat enkel om toetsbare hypothesen. Zie hiertoe hoofdstuk 9, paragraaf 5.
189 Zie hoofdstuk 9, paragraaf 5.2.
190 Zie hoofdstuk 9, paragraaf 5.2 en 5.4.
191 Zie ook hoofdstuk 9, paragraaf 5.5.
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demeeste zaken niet alle vier deDrijfmestomstandigheden in demotivering van de feiten-
rechter terugkeren.192 Op dit punt moet het beeld dat in de literatuur bestaat van de toepas-
sing van het Drijfmestkader dan ook worden bijgesteld.193 Het laat bovendien zien dat het
belang van de discussie over de onderlinge verhouding van de Drijfmestomstandigheden
en de vraag welke Drijfmestomstandigheid wanneer moet worden toegepast, in elk geval
niet gerelativeerd kanworden aan de hand van het argument dat de feitenrechter doorgaans
alle vier de Drijfmestomstandigheden in zijn motivering betrekt.194

Met betrekking tot opvattingen van auteurs over een mogelijke hiërarchie tussen de
omstandigheden en (in het licht daarvan) de gewenste toepassing, is het bijvoorbeeld
opvallend dat de omstandigheden diewel als ‘sterkere’ omstandighedenworden bestempeld
(de tweede en de vierde Drijfmestomstandigheid) (veel) minder vaak worden gehanteerd
bij commune delicten dan bij de bijzondere delicten.195 Op basis van bepaalde opvattingen
in de literatuur is de verwachting juist tegenovergesteld.196 Bovendien komen deze twee
omstandigheden maar beperkt samen terug. Wel blijken deze omstandigheden telkens
meer redengevend te zijn wanneer omstandigheden in verschillende richtingen wijzen.197

Tevens blijkt dat de eerste Drijfmestomstandigheid en mogelijk ook de derde
Drijfmestomstandigheid tochwel eens als zelfstandige basis – dus zonder dat de feitenrech-
ter nog andere Drijfmestomstandigheden in zijn motivering betrekt – voor het daderschap
worden gebruikt, zij het zeer beperkt.198 Dit terwijl deze omstandigheden in de literatuur
doorgaans als onvoldoende gewichtig worden beschouwd om het daderschap van de
rechtspersoon zelfstandig te funderen.199 Opvallend is ook dat de vierde omstandigheid
überhaupt maar beperkt is gebruikt (slechts in 35 van de 115 zaken waarin het Drijfmest-
kader is gehanteerd). Dit geldt te meer wanneer naar zowel het gebruik van beschikken
als aanvaarden (in een of meer van de varianten) wordt gekeken (slechts in 18 zaken).200

De zorgplichtvariant van aanvaarden speelt al helemaal een zeer beperkte rol (slechts in
14 van de 115 zaken keert deze variant van aanvaarden terug).201 Op basis van bepaalde
opvattingen in de literatuur zou een veel frequentere toepassing van de vierde omstandig-
heid te verwachten zijn. Anderzijds past de beperkte toepassing vande vierde omstandigheid
wellicht wel bij de opvatting dat de vierde omstandigheid mogelijk te veel vraagt.202 Uit de

192 Zie hoofdstuk 9, paragraaf 5.3.
193 Zie verder hoofdstuk 9, paragraaf 5.5.
194 Zie ook hoofdstuk 9, paragraaf 5.5.
195 Zie hoofdstuk 9, paragraaf 5.3.
196 Zie hiertoe hoofdstuk 9, paragraaf 5.1 en hoofdstuk 2, paragraaf 5.2.
197 Zie hoofdstuk 9, paragraaf 5.4.
198 Zie hoofdstuk 9, paragraaf 5.4.
199 Zie hiertoe hoofdstuk 2, paragraaf 5.2.1.
200 Zie hoofdstuk 9, paragraaf 5.2.
201 Zie hoofdstuk 9, paragraaf 5.2.
202 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 5.2.1.
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feitenrechtspraak volgt inderdaad dat doorgaans met andere omstandigheden wordt vol-
staan voor het vestigen van het daderschap van de rechtspersoon.203 In de zaken en over-
wegingenwaarin de vierde omstandigheidwelwordt gehanteerd omdaderschap te vestigen,
valt ook op dat deze geregeld in combinatie met andere omstandigheden voorkomt. Dit
terwijl de vierde omstandigheid verhoudingsgewijs voor het uitsluiten van het daderschap
juist vaak terugkomt en ook alleen.

In hoofdstuk 9 is onderzocht wat het voorgaande betekent. Verschillende mogelijke
antwoorden zijn de revue gepasseerd.204 Zo zou het kunnen dat in de feitenrechtspraak
minder hoge eisen aan het daderschap worden gesteld dan in de literatuur redelijk wordt
geacht, dat de feitenrechters de Drijfmestomstandigheden anders waarderen, of dat ken-
merken van de verdachte rechtspersoon in kwestie of eigenschappen van de delic-
ten – anders dan het onderscheid tussen bijzondere en commune delicten – in een verkla-
ring voor de verschillen voorzien. Zoals echter ook duidelijk werd in hoofdstuk 9, moeten
bij al deze antwoorden – op basis van de resultaten van de analyse – tevens vraagtekens
worden geplaatst.205 Geopperd is ook dat er nog andere, bepalende kenmerken van de
zaken kunnen zijn die inmogelijke verklaringen voor de geconstateerde verschillen kunnen
voorzien, maar waarvan in de uitspraken niet is gebleken of die niet onderzocht konden
worden en/of zijn. Van belang is bovendien dat in hoofdstuk 9 een totaalbeeld is geschetst.
Het is niet onwaarschijnlijk dat bij de feitenrechters – net als bij diverse auteurs – verschil-
lende opvattingen bestaan.Het gebruik van de omstandigheden in de desbetreffende zaken
zal dan bepaald worden door de wijze waarop de feitenrechters hier in het desbetreffende
geval over denken en dit wordt dan weerspiegeld in de resultaten. Daarbij zal ook nog de
casuïstiek een rol spelen. Wat in de ene casus doorslaggevend is, behoeft dat in de andere
(niet (geheel) vergelijkbare) casus niet te zijn. Voor de volledige bespreking op dit punt
wordt verwezen naar hoofdstuk 9, paragraaf 5.5. Op dit punt kan hier op basis van de
inzichten uit de voorgaande paragrafen nogwel aanworden toegevoegd dat een verklaring
wellicht ook gelegen is in een mogelijk gewichtsverschil binnen de Drijfmestomstandighe-
den. In hoofdstuk 2 werd al duidelijk dat niet alleen een verschil in gewicht tussen de
omstandigheden denkbaar is,maar ‘binnen’ de omstandigheden ook sprake lijkt te kunnen
zijn van een gewichtsverschil.206 In paragraaf 2.7 is gebleken dat de vraag naar eenmogelijk
verschil in gewicht binnen de omstandigheden voor alle vier de door deHogeRaad gegeven
Drijfmestomstandigheden nog open staat. Wanneer er inderdaad sprake blijkt te kunnen
zijn van een verschil in gewicht binnen de Drijfmestomstandigheden, kan dit uiteraard
ook invloed hebben op dewijze waarop de omstandigheden zoal worden gehanteerd en/of

203 Zie hoofdstuk 9, paragraaf 5.3.
204 Zie hiertoe hoofdstuk 9, paragraaf 5.5.
205 Zie hoofdstuk 9, paragraaf 5.5.
206 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 5.2.1.
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gecombineerd om–uiteindelijk– tot het daderschap te komen (of daderschap uit te sluiten),
afhankelijk van de omstandigheden van het geval. Paragraaf 2.7 laat daarnaast zien dat bij
alle omstandigheden nog onduidelijkheden bestaan over de inhoudelijke betekenis van de
Drijfmestomstandigheden. Dit onder meer omdat de reikwijdte die door de feitenrechters
wel aan de omstandigheden wordt gegeven vragen oproept en er andere argumenten en
extra argumenten onder de noemers van de omstandigheden worden geschaard. Tevens
is duidelijk geworden dat het sfeercriterium verschillende rollen toebedeeld krijgt in de
feitenrechtspraak. Ook dit kan uiteindelijk uiteraard invloed hebben op het totaalbeeld
dat uit de feitenrechtspraak volgt van de wijze waarop de omstandigheden worden
gehanteerd en/of gecombineerd om uiteindelijk tot het daderschap te komen.

Uiteindelijk luidt de slotsom nog steeds gelijkend aan de conclusie in hoofdstuk 9: het
is onduidelijk op welke wijze de feitenrechters het Drijfmestkader precies toepassen, er
komen wisselende toepassingen in de feitenrechtspraak naar voren en het is dan ook lastig
uitspraken te doen over de eisen die door de feitenrechters gesteld worden aan – uiteinde-
lijk – het daderschap van de rechtspersoon. Het is in elk geval niet mogelijk gebleken om
(duidelijke) toepassingsregels uit de feitenrechtspraak te destilleren diemeer houvast geven
voor de toepassing van het Drijfmestkader.

Het voorgaande is wellicht niet geheel verrassend gezien het uitgangspunt van deHoge
Raad in het Drijfmestarrest zelf: het antwoord op de vraag wanneer een (verboden)
gedraging in redelijkheid aan een rechtspersoon kan worden toegerekend is afhankelijk
van de omstandigheden van het geval en ‘een algemene regel laat zich dus bezwaarlijk
formuleren’.207 De vraag is echter wel of het Drijfmestkader in het licht van de voorzien-
baarheid niet een te open en een te weinig richtinggevend kader betreft voor het invullen
van het materieelrechtelijke leerstuk van het daderschap van de rechtspersoon, zeker ook
wanneer alle bevindingen over de verschillende onderdelen van het Drijfmestkader, zoals
deze duidelijk zijn geworden in de feitenrechtspraak, in samenhang worden bezien. In
paragraaf 7 kom ik hierop terug, maar eerst sta ik nog nader stil bij een ander aspect dat
aandacht verdient naar aanleiding van de analyse van de feitenrechtspraak: de wijze van
motiveren van het daderschap van de rechtspersoon.

6 Het motiveren van het daderschapsoordeel

Een bevinding uit de feitenrechtspraak die al diverse malen is benoemd, maar waar in dit
hoofdstuk nog niet apart bij stil is gestaan, is de beperkte, gebrekkige of ontbrekende
motivering van het vestigen danwel het uitsluiten van het daderschap van de rechtspersoon
aan de hand van het Drijfmestkader.

207 HR 21 oktober 2003, NJ 2006/328, m.nt. Mevis (Drijfmest), r.o. 3.4.
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Opvallend is allereerst dat de feitenrechter in slechts 115 zaken het daderschap van de
rechtspersoon motiveert door gebruik te maken van het Drijfmestkader. Dit terwijl – in
elk geval – in 289 van de 300 zaken met de rechtspersoon als verdachte een motivering
van het daderschapsoordeel van de feitenrechter in de lijn der verwachting lag (zie hiertoe
hoofdstuk 3).208 Dit betekent dat in een groot aantal uitspraken (184 zaken) een motivering
ontbreekt. Bovendien bleek in hoofdstuk 3 dat in verreweg de meeste zaken niet expliciet
bij het daderschap is stilgestaan.209

Er geldt geen specifieke motiveringsplicht voor de feitenrechter ten aanzien van het
daderschap van de rechtspersoon anders dan op grond van een uitdrukkelijk onderbouwd
standpunt wellicht aan de orde zou kunnen zijn. De Hoge Raad gaat er blijkens zijn juris-
prudentiemee akkoord dat hetDrijfmestkader nietmet zoveel woordenwordt aangehaald,
mits uit de gebezigde bewijsmiddelen kan worden afgeleid dat aan de Drijfmestcriteria is
voldaan.210 Wel kan echter de vraag worden opgeworpen hoe voor de hand liggend het is
dat het daderschap van de rechtspersoon rechtstreeks uit de bewijsmiddelen volgt. Feitelijk
gezien zou de motivering van het daderschapsoordeel dus wel eens belangrijker kunnen
zijn. Dit dient dan te geschieden aan de hand van het Drijfmestkader. Op basis hiervan
zou de verwachting toch zijn dat het Drijfmestkader in meer zaken in de motivering terug
te vinden is.211 Dit blijkt echter niet het geval te zijn. Hetmotiveren van het daderschapsoor-
deel is uiteraard ook van belang gezien de functies van motiveren: de inscherpingsfunctie,
de controlefunctie en de explicatiefunctie en daarmee ook de legitimatie van het dader-
schapsoordeel, waarbij voorts ook de voorzienbaarheid en de rechtszekerheid om de hoek
komen kijken, zo is in de voorgaande hoofdstukken reeds diverse malen aangestipt en zal
hierna ook nog nader toegelicht worden.

In de zaken waarin het vestigen of uitsluiten van het daderschap wel via het
Drijfmestkader geschiedt, is zeker niet altijd duidelijk opwelke ten laste gelegde en bewezen
verklaarde feiten demotivering van de feitenrechter precies betrekking heeft. Zoals duidelijk

208 Zie hoofdstuk 3, paragraaf 2.2.
209 Zie hoofdstuk 3, paragraaf 2.2.
210 HR 22 juni 2010, NJ 2010/476, m.nt. Keijzer. Met betrekking tot de feiten B en C menen Lindenberg en

Wolswijk dat bij deze omissiedelicten de Drijfmestbenadering niet wordt gevolgd. Lindenberg & Wolswijk
2021, p. 346-347. Feit B zie ik echter louter als een vraag naar het normadressaatschap. De Hoge Raad komt
niet toe aan het Drijfmestkader omdat uit de bewijsvoering niet kan worden afgeleid dat de verdachte ook
de normadressaat van de bepaling is. Ten aanzien van feit C lijkt de Hoge Raad dezelfde benadering te
volgen als bij feit A. De Hoge Raad stelt vast dat het hof op voldoende basis in de gebezigde bewijsmiddelen
heeft geoordeeld dat verdachte geldt als normadressaat. Daarmee is het middel weerlegd. Aldus laat de
Hoge Raad zich niet uit over de toepassing van het Drijfmestkader. De Hoge Raad vernietigt het arrest van
het hof niet ter zake van feit C. Hieruit kan mijns inziens niet zonder meer worden afgeleid dat de
Drijfmestbenadering niet wordt gevolgd. In de bewijsvoering van het hof kunnen namelijk – weliswaar
impliciet – omstandigheden worden herkend die passen in het Drijfmestkader. Met andere woorden, uit
de gebezigde bewijsmiddelen kan worden afgeleid dat aan de Drijfmestcriteria is voldaan.

211 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 6.
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werd in hoofdstuk 3, wordt in veel zaken waarin meer feiten ten laste zijn gelegd en
bewezen zijn verklaard daderschap niet per feit gevestigd, maar in één overweging voor
meer feiten tezamen.Het is dan doorgaans niet te herleidenwelke overwegingwaar precies
betrekking op heeft.212

Tevens bleek in de hoofdstukken 4 tot en met 7 voor alle vier door de Hoge Raad
gegeven Drijfmestomstandigheden dat er zaken zijn waarvan niet met zekerheid gezegd
kan worden of de feitenrechter gebruikmaakt van de Drijfmestomstandigheden, terwijl
tegelijkertijd niet uitgesloten kan worden dat de feitenrechter hier wel gebruik van heeft
willen maken.213 Bij de eerste Drijfmestomstandigheid geldt dit voor 44 zaken,214 bij de
tweede omstandigheid voor 11 zaken,215 bij de derdeDrijfmestomstandigheid voor 1 zaak,216

en bij de vierde Drijfmestomstandigheid voor 5 zaken.217 Voor de vierde omstandigheid
is bovendien lang niet altijd duidelijk of (en zo ja, welke van) beide subomstandigheden
in de motivering worden betrokken.218

Voor de zaken waarvan wel duidelijk is dat de feitenrechter een of meer
Drijfmestomstandigheden in zijn motivering betrekt, is zeker niet altijd duidelijk op welk
gedrag hij de omstandigheden toepast219 en in het verlengde daarvan wat de verhouding
is tussen het gedrag dat uiteindelijk al dan niet wordt toegerekend aan de rechtspersoon
en het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag.220 Aan de hand van die uitspraken
kan voor een aantal zaken in het geheel niet en voor meer zaken slechts beperkt worden
vastgesteld welk gedrag de feitelijke basis voor het daderschap van de rechtspersoon
vormt.221 Wanneer wordt meegenomen dat in 27 zaken geen Drijfmestomstandigheden
terugkeren in de motivering van de feitenrechter, zoals duidelijk werd in hoofdstuk 9, gaat
het hierbij om een behoorlijk aantal zaken. Voor 33% van de zaken waarin

212 Zie hoofdstuk 3, paragraaf 3.2.
213 Hierbij gaat het om de categorie 3- en/of 4-zaken die in de hoofstukken 4 tot en met 7 zijn onderscheiden.
214 Zie hoofdstuk 4, paragraaf 2 en 6.
215 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 2.
216 Zie hoofdstuk 6, paragraaf 2.
217 Zie hoofdstuk 7, paragraaf 2.
218 Zie hoofdstuk 7, paragraaf 2.2.
219 Zie hiertoe ook paragraaf 2.8 in dit hoofdstuk en verder hoofdstuk 4, paragraaf 5; hoofdstuk 5, paragraaf 3.2.1;

hoofdstuk 6, paragraaf 3.2.1; hoofdstuk 7, paragraaf 3.2.1.
220 Er zijn in totaal 29 verschillende zaken waarvoor onduidelijk is ten aanzien van welk gedrag de omstandig-

heden worden gehanteerd. Voor 6 van deze zaken is in het geheel niet duidelijk om welk gedrag het gaat
(zaak 14:25; zaak 15:25; zaak 16:03; zaak 16:07; zaak 17:50; zaak 18:71). Voor 17 zaken geldt dat er meer
omstandigheden zijn waarvoor onduidelijk is ten aanzien van welk gedrag de feitenrechter deze hanteert
(zaak 14:34; zaak 14:44; zaak 15:25; zaak 15:30; zaak 16:03; zaak 16:07; zaak 16:33; zaak 16:38; zaak 17:08;
zaak 17:19; zaak 17:23; zaak 17:36 (feit 6); zaak 18:24; zaak 18:53; zaak 18:56; zaak 18:56; zaak 18:71).

221 Niet geldt voor: zaak 14:25; zaak 15:25; zaak 16:03; zaak 16:07; zaak 17:50; zaak 18:71. Beperkt geldt voor:
zaak 14:18; zaak 14:34; zaak 14:44 zaak 15:12; zaak 15:30; zaak 16:22; zaak 16:38; 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 (feit 6); zaak 18:24; zaak
18:34; zaak 18:53; zaak 18:56; zaak 18:57; zaak 18:64; zaak 18:81.
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Drijfmestomstandigheden worden gehanteerd, is dan immers beperkt of niet duidelijk
wat de feitelijke basis van het daderschap is. In tabel 10.1 zijn de aantallen en percentages
uiteengezet.

Onduidelijkheden ten aanzien van de feitelijke basis van het daderschapTabel 10.1

Percentage
(t.o.v. 88 zaken)**

Percentage
(t.o.v. 115 zaken)*

Aantal

6,8%5,2%6Feitelijke basis voor het daderschap is in
het geheel onduidelijk

26,1%20,0%23Feitelijke basis voor het daderschap is
beperkt duidelijk

33,0%25,2%29Totaal (geheel of beperkt duidelijk)
* Alle zaken waarin het Drijfmestkader is toegepast
** De zakenwaarin het Drijfmestkader is toegepast en tevens gebruik is gemaakt vanDrijfmestomstandigheden

Daarnaast is in veel zaken het gebruik van de Drijfmestomstandigheden niet gemotiveerd
of slechts zeer beperkt gemotiveerd, waardoor onduidelijk is welke invulling de feitenrechter
in de desbetreffende zaak aan de omstandigheden geeft.222 In tabel 10.2 zijn de aantallen
en percentages uiteengezet. Duidelijk wordt dat voor 77,3% van de zaken waarin
Drijfmestomstandigheden worden gehanteerd teneinde het daderschapsoordeel te
onderbouwen, het gebruik van ten minste één van deze omstandigheden niet is gemoti-
veerd.223 Dit betreft uiteraard een zeer hoog percentage. Voor 33% van de zaken waarin
Drijfmestomstandighedenworden gehanteerd, geldt dit voor alle toepasselijke omstandig-
heden.224 Dit is uiteraard opmerkelijk. Zoals in de voorgaande hoofdstukken al duidelijk
werd, zijn er verschillende zakenwaarin de feitenrechter enkel de omstandigheden noemt,

222 Zie hiertoe hoofdstuk 4, paragraaf 3.1 en paragraaf 3.2.1; hoofdstuk 5, paragraaf 4 (en in het bijzonder ook
paragraaf 4.3.2); hoofdstuk 6, paragraaf 4; hoofdstuk 7, paragraaf 4.

223 Zaak 14:06; zaak 14:13; zaak 14:17; zaak 14:18; zaak 14:20; zaak 14:21; zaak 14:25; zaak 14:34; zaak 14:36;
zaak 14:38; zaak 14:44; zaak 15:01; zaak 15:02; zaak 15:06; zaak 15:13; zaak 15:25; zaak 15:27; zaak 15:30;
zaak 16:03; zaak 16:04; zaak 16:05; zaak 16:07; zaak 16:10 (feit 2, 3, 4); zaak 16:20; zaak 16:21; zaak 16:22
(feit 2 en 3); zaak 16:32; zaak 16:36; zaak 16:36; zaak 16:37; zaak 16:38; zaak 16:46; zaak 16:49; zaak 16:62;
zaak 17:05; zaak 17:06; zaak 17:08; zaak 17:11; zaak 17:16; zaak 17:18; zaak 17:19; zaak 17:20; zaak 17:21;
zaak 17:23; zaak 17:26; zaak 17:33; zaak 17:34; zaak 17:35; zaak 17:43; zaak 17:44; zaak 17:45; zaak 17:46;
zaak 17:48; zaak 17:50; zaak 17:73; zaak 18:09; zaak 18:24; zaak 18:34; zaak 18:49; 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 18:94.

224 Zaak 14:21; zaak 14:25; zaak 14:36; zaak 14:44; zaak 15:02; zaak 15:06; zaak 15:27; zaak 16:04; zaak 16:10
(feit 2 en 3); zaak 16:20; zaak 16:21; zaak 16:35; zaak 16:49; zaak 16:62; zaak 17:26 (feit 6); zaak 17:33; zaak
17:35; zaak 17:43; zaak 17:44; zaak 17:45; zaak 17:46; zaak 17:50; zaak 17:73; zaak 18:34 (feit 2); zaak 18:49;
zaak 18:66; zaak 18:67; zaak 18:71; zaak 18:94 (2). Het gaat hier om één of meer aspecten van de omstandig-
heden die onduidelijk zijn of ontbreken in de motivering van de feitenrechter. Het ziet bovendien alleen
op de zaken die voor wat betreft de omstandigheden in categorie 1 en 2 vallen zoals in hoofdstuk 4 onder-
scheiden.
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omvervolgens te concluderen dat daderschap vande rechtspersoon kanworden gevestigd.225

In deze zaken volgt dan niet uit de motivering van de feitenrechter waarom al dan niet
aan de omstandigheden is voldaan. Dit neemt niet weg dat er ook zaken in de feitenrecht-
spraak zijn waarin dit weliswaar niet door de feitenrechter is gemotiveerd, maar wel kan
worden afgeleid uit de rest van de uitspraak en de – in de uitspraak opgenomen – bewijs-
middelen. Anderzijds zijn er ook zeker zaken waarbij dit niet het geval is.

Onduidelijkheden met betrekking tot de invulling van de
Drijfmestomstandigheden

Tabel 10.2

Percentage
(t.o.v. 88 zaken)**

Percentage
(t.o.v. 115 zaken)*

Aantal

77,3%59,1%68Tenminste één van de gehanteerde omstan-
digheden is onduidelijk of niet gemotiveerd

44,3%33,9%39Meer dan één omstandigheid is onduidelijk
of niet gemotiveerd

33,0%25,2%29Alle toepasselijke omstandigheden zijn
onduidelijk of niet gemotiveerd
* Alle zaken waarin het Drijfmestkader is toegepast
** De zakenwaarin het Drijfmestkader is toegepast en tevens gebruik is gemaakt vanDrijfmestomstandigheden

Niet alleen deDrijfmestomstandigheden zelf zijn geregeld niet of zeer beperkt gemotiveerd,
maar in hoofdstuk 9 werd ook duidelijk dat naar de betekenis van het sfeercriterium in
diverse zaken enkel kan worden gegist (zie ook paragraaf 3).226 Tevens werd duidelijk dat
het sfeercriterium ook als enig argument voor het daderschap wordt gebruikt.227 Op deze
wijze wordt geheel aan het zicht onttrokken op welke grond het daderschap van de
rechtspersoon berust.

Kortom, op diverse punten is sprake van een beperkte, gebrekkige of ontbrekende
motivering van het vestigen of uitsluiten van het daderschap aan de hand van het
Drijfmestkader. Dit is uiteraard opvallend, ook nu een expliciete en concrete motivering
van het vestigen dan wel uitsluiten van het daderschap van de rechtspersoon juist als
‘tegenwicht’ voor het open Drijfmestkader met het open hoofdcriterium van de redelijke
toerekening wordt beschouwd.228

De beperkte, gebrekkige of ontbrekende motivering heeft een negatieve invloed op de
algemene voorzienbaarheid, resulterend in een knelpunt in het licht van hetmaterieelrech-
telijk legaliteitsbeginsel. Op deze wijze wordt immers aan het zicht onttrokken op welke

225 Zie bijvoorbeeld hoofdstuk 5, paragraaf 3.1.2 (voorbeeld 1).
226 Hoofdstuk 9, paragraaf 2.
227 Hoofdstuk 9, paragraaf 2.
228 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 6.
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wijze feitenrechters gebruikmaken van de verschillende (sub)onderdelen van het
Drijfmestkader en welke invulling zij hieraan geven. Wanneer de toepassing van het
Drijfmestkader daarentegen wel is gemotiveerd en inzicht wordt verkregen in de rol en
invulling van (sub)onderdelen van het Drijfmestkader in de feitenrechtspraak, kan dit
behulpzaam zijn bij het ophelderen van onduidelijkheden en het beantwoorden van vragen
die nog openstaan, zo bleek in de voorgaande paragrafen. De feitenrechtspraak die wel
duidelijk is gemotiveerd, verschaft immers verschillende aanknopingspunten die de
inhoudelijke betekenis van de onderdelen kunnen verduidelijken enmogelijk behulpzaam
kunnen zijn in toekomstige zaken. Kortom, een duidelijke motivering kan bijdragen aan
de algemene voorzienbaarheid.

Gezien het belang van de kwestie waarover het hier gaat – het gaat uiteindelijk immers
omde vraag of daderschap en daarmee uiteindelijk ook de strafrechtelijke aansprakelijkheid
van de rechtspersoon kan worden gevestigd – legt het voorgaande ook een knelpunt bloot
in het licht van de legitimatie van het daderschapsoordeel. Voor de aanvaardbaarheid van
de uitspraak is het immers van belang dat duidelijk wordt waarom de feitenrechter van
mening is dat daderschap in de desbetreffende zaak kan worden gevestigd. Oftewel,
belangrijk is waarom het gedrag al dan niet redelijkerwijs kan worden toegerekend aan de
rechtspersoon. Inzicht in welke omstandigheden de feitenrechter zoal hanteert en/of
combineert om de sfeer en/of de redelijke toerekening voor het desbetreffende feit nader
te onderbouwen, is hiervoor van belang. Uiteraard is het voor de aanvaardbaarheid van
de beslissing van de feitenrechter ook belangrijk dat duidelijk is wat de feitelijke basis is
voor het daderschap van de rechtspersoon. Tot slot is het relevant om inzicht te krijgen
in waarom al dan niet aan de omstandigheden is voldaan, waarom de gedraging al dan
niet in de sfeer van de rechtspersoon heeft plaatsgevonden en al dan niet redelijkerwijs
kan worden toegerekend aan die rechtspersoon. Oftewel, inzicht in de invulling van de
verschillende onderdelen van het Drijfmestkader. Uiteraard geldt ook in het licht van de
controlefunctie vanmotiveren dat duidelijkheid omtrent de voorgaande aspecten belangrijk
is. Bovendien moet in het licht van de knelpunten en risico’s die in de voorgaande hoofd-
stukken zijn geïdentificeerd en tevens de voorbeelden van de evident foute toepassing van
het kader zoals deze ook in de feitenrechtspraak zijn gesignaleerd, ook het belang van de
inscherpingsfunctie van het motiveren worden onderstreept.

Het voorgaande onderstreept het nut en tevens het belang van een duidelijkemotivering.
Hier is dan ook een taak voor feitenrechters weggelegd en valt dan ook nog zeker winst te
behalen. In de voorgaande hoofdstukken heb ik in het licht hiervan dan ook diverse aan-
bevelingen voor de feitenrechter gedaan om in een duidelijke motivering te voorzien.229

Hierbij dient echter wel een belangrijke kanttekening te worden geplaatst. Voor verschil-

229 Voor een overzicht, zie de conclusies van de hoofdstukken 4, 5, 6 en 7. Meer specifiek kunnen de aanbeve-
lingen telkens in de afzonderlijke paragrafen van de desbetreffende hoofdstukken worden aangetroffen.
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lende van de voornoemde puntenwaarop demotivering tot op heden ontbreekt of beperkt
of gebrekkig is, zou een duidelijkere motivering geen problemen moeten opleveren. Dit
geldt bijvoorbeeld voor het verschaffen van duidelijkheid omtrent het al dan niet toepassen
van bepaalde onderdelen van het Drijfmestkader of het gedrag ten aanzien waarvan de
onderdelenworden gehanteerd. Voor demotivering van het hanteren van de verschillende
onderdelen van het Drijfmestkader en daarmee de invulling die aan de onderdelen wordt
gegeven, ligt dit net wat anders. Om ook in een duidelijke motivering te kunnen voorzien,
is immers ook van belang dat de rol en inhoudelijke betekenis van de verschillende
(sub)onderdelen van het Drijfmestkader voldoende duidelijk zijn voor de feitenrechters.
Zoals in de voorgaande paragrafen is gebleken, moeten hier juist vraagtekens bij worden
geplaatst. Niet geheel onaannemelijk is dan ook dat er mogelijk samenhang bestaat tussen
de beperkte, gebrekkige of ontbrekendemotivering en bepaalde vragen die nog openstaan.
Kortom, enkel betere motiveringen lossen de voornoemde knelpunten niet volledig op.

7 Het Drijfmestkader als richtinggevend kader voor het

daderschap van de rechtspersoon?

Uit het onderzoek blijkt dat er nog belangrijke vragen en onduidelijkheden openstaan over
het Drijfmestkader. Aan de hand van de toepassingswijzen van de feitenrechters zijn
bovendien verschillende nieuwe vragen opgeworpen en onduidelijkheden geïdentificeerd.
Het gaat om vragen en onduidelijkheden over de inhoudelijke betekenis en daarmee de
reikwijdte van de Drijfmestomstandigheden, over een mogelijk gewichtsverschil binnen
en tussen de omstandigheden, over de rol en de inhoudelijke betekenis van de sfeer van
de rechtspersoon, over de rol en inhoudelijke betekenis van de aard van de (verboden)
gedraging, en over dewijzewaarop door het al dan niet combineren van de omstandigheden
(of wellicht zelfs subomstandigheden – bij de vierde omstandigheid), al dan niet via het
sfeercriterium uiteindelijk tot een (redelijke) toerekening wordt gekomen. Oftewel, de
vragen en onduidelijkheden bestrijken alle onderdelen van het Drijfmestkader.

Deze vragen en onduidelijkheden leveren voor de afzonderlijke onderdelen van het
Drijfmestkader (mogelijke) knelpunten op in het licht van de voorzienbaarheid, zo werd
duidelijk in de voorgaande hoofdstukken. Wanneer de vragen en onduidelijkheden over
de verschillende onderdelen voorts in samenhang worden bezien, kan sterk worden
betwijfeld of van voorzienbaarheid binnen redelijke grenzen nog sprake is. Waar in
hoofdstuk 2 wel is geopperd dat het Drijfmestkader in theorie in een zeker houvast zou
kunnen voorzien en daarmee een zeker tegenwicht kan bieden aan het open hoofdcriterium
van de redelijke toerekening,230 lijkt hiervan gezien de resultaten uit de feitenrechtspraak-

230 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 6.
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analyse slechts in beperkte mate sprake. De conclusie die in hoofdstuk 2 op basis van de
literatuur is getrokken, is in het licht van de resultaten van de feitenrechtspraakanalyse
tevens accuraat: 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.231 Dit maakt dat er sprake is van een relatief groot grijs gebied waarin het voor de
rechtspersoon lastig kan zijn om te voorspellen wanneer daderschap zal worden gevestigd
(en vervolgens wanneer hij strafrechtelijk aansprakelijk gesteld kan worden) en om zijn
gedrag hierop af stemmen.

HetDrijfmestkader staat hiermee danookop gespannen voetmet hetmaterieelrechtelijk
legaliteitsbeginsel. Daarmee heeft dit tevens negatieve gevolgen voor de rechtszekerheid
als een van de grondslagen van hetmaterieelrechtelijk legaliteitsbeginsel, zoals omschreven
in hoofdstuk 1, en in het verlengde hiervan tevens voor de rechtsgelijkheid, rechtseenheid
en uiteindelijk ook de legitimatie van het rechterlijk oordeel gelet op de betekenis, oftewel
de inhoud van de beslissing en de communicatie hiervan naar de samenleving.232 De
beperkte, gebrekkige of ontbrekendemotivering van de toepassing van hetDrijfmestkader
waarvan in de feitenrechtspraak geregeld sprake is, levert tevens een knelpunt op in het
licht van de legitimatie van het daderschapsoordeel, zo bleek in paragraaf 6. Niet uitgesloten
is echter dat dit (gedeeltelijk) is ingegeven door de onduidelijkheden en vragen die nog
openstaan.233 Zoals in paragraaf 6 ook duidelijk werd, valt met een duidelijkere motivering
zeker nog winst te behalen, ook omdat een duidelijke motivering positief kan bijdragen
aan de algemene voorzienbaarheid. Echter, gezien het voorgaande zal dit naar alle waar-
schijnlijkheid niet alle geconstateerde knelpunten oplossen.

Niet alleen door de onduidelijkheden en vragen over de onderdelen van het
Drijfmestkader is er sprake van spanning met het materieelrechtelijk legaliteitsbeginsel,
maar de feitenrechtspraak laat zien dat dit tevens een oorzaak vindt in (evident) onjuiste
toepassingen van het Drijfmestkader of toepassingswijzen die bepaalde risico’s met zich
brengen. Bij onjuiste toepassingswijzen van het Drijfmestkader kan onder meer gedacht
worden aan het toepassen van deDrijfmestomstandigheden ten opzichte van ander gedrag
dan het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag om vervolgens wel daderschap
voor het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag te vestigen.234 Een ander voorbeeld
betreft het overslaan van stappen in het vestigen van het daderschap door het hoofdcrite-
rium van de redelijke toerekening niet te hanteren, zoals mogelijk aan de orde is in een
aantal zaken.235

231 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 6.
232 Zie hiertoe hoofdstuk 1, paragraaf 4.
233 Zie paragraaf 6 van dit hoofdstuk.
234 Zie paragraaf 2.8 van dit hoofdstuk.
235 Zie paragraaf 5.2 van dit hoofdstuk. Zie ook hoofdstuk 9, paragraaf 3.3.
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Een risico waarvan in de feitenrechtspraak om meer redenen sprake is, is het risico op
schijnredelijkheid. Oftewel, de indruk wordt gewekt dat er meer grond is om het gedrag
toe te rekenen dan er inwerkelijkheid bestaat. Dit risico doet zich voor nu in de feitenrecht-
spraak sprake lijkt te zijn van het ‘dubbel boeken’ van dezelfde argumenten onder verschil-
lende Drijfmestomstandigheden,236 mogelijkerwijs oneigenlijk gebruik van de
Drijfmestomstandigheden (zoals bij het ‘stapelen van toerekeningsconstructies’ aan de
orde kan zijn),237 of het hanteren van bepaaldeDrijfmestomstandigheden ten opzichte van
een gedeelte van het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag, maar hier vervolgens
grond in zien voor het toerekenen van het gehele ten laste gelegde en bewezen verklaarde
gedrag.238 Opmerking verdient dat voor de vraag of er sprake is van oneigenlijk gebruik
van Drijfmestomstandigheden, het antwoord op de vraag naar de inhoudelijke betekenis
en de reikwijdte van deDrijfmestomstandigheden uiteraard ookweer relevant is.Wanneer
van de voorgaande risico’s sprake is, moeten er vraagtekens geplaatst worden bij de uitein-
delijke grond van het daderschap van de rechtspersoon, resulterend in een mogelijk knel-
punt in het licht van de specifieke voorzienbaarheid en in het verlengde daarvan ook het
materieelrechtelijk legaliteitsbeginsel.

Met het voorgaande staat uiteraard niet vast dat daderschap in diverse zaken ook
onterecht is gevestigd. Bovendien ziet het voorgaande op de resultaten van de analyse van
de verschillende onderdelen van het Drijfmestkader in de 115 zaken, die als zodanig in
samenhang zijn bezien. De zaken zijn niet alle ook nog eens individueel op alle punten
beoordeeld.239 Dit neemt echter niet weg dat er gezien de vragen, de onduidelijkheden en
de (mogelijke) knelpunten vraagtekens bij het Drijfmestkader moeten worden geplaatst.

Gezien het voorgaande kanworden betwijfeld of hetDrijfmestkader in de praktijk ‘zijn
werk doet’.240 Er kan dan ook kritisch naar het Drijfmestkader als zodanig worden gekeken.
Is het kader, met zijn zeer open hoofdcriterium, een ijkpunt waarvan de rol noch de
inhoudelijke betekenis duidelijk is, een belangrijk maar tot op heden onduidelijk oriënta-
tiepunt en vier omstandigheden ten aanzienwaarvan vragen enonduidelijkhedenopenstaan
over de rol en de inhoudelijke betekenis, wel geschikt om richting te geven aan vestigen
van het daderschap van de rechtspersoon en daarmee als invulling van een materieelrech-
telijk leerstuk in het strafrecht dienst te doen?

Bij het nut van individuele onderdelen van het Drijfmestkader kunnen tevens vraagte-
kensworden geplaatst. Zoals reeds benoemd in paragraaf 3 van dit hoofdstukmoet bijvoor-

236 Zie hiertoe paragraaf 2.3 van dit hoofdstuk.
237 Zie hiertoe onder meer paragraaf 2.8 van dit hoofdstuk. Zie ook hoofdstuk 4, paragraaf 3.1.
238 Zie paragraaf 2.8 van dit hoofdstuk.
239 Vanwege de grenzen gesteld aan dit onderzoek is dit niet mogelijk. Vanwege de beperkingen gelegen in het

analyseren van de gepubliceerde uitspraken (zie ook hoofdstuk 3), zou dit overigens ookweinig toegevoegde
waarde hebben.

240 Zie hiertoe hoofdstuk 2, paragraaf 6.
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beeld de vraag worden opgeworpen of er een eigenstandige normerende functie aan het
sfeercriterium toegekend moet worden en zo ja, waarin de sfeer van de rechtspersoon dan
verschilt van de uiteindelijke redelijke toerekening. Mogelijk komt het sfeercriterium in
wezen op hetzelfde neer als de redelijke toerekening en kan het sfeercriterium of wellicht
de redelijke toerekening beter uit het kader verwijderd worden om verwarring en ondui-
delijkheden weg te nemen.241 Ook bij de Drijfmestomstandigheden kunnen vraagtekens
worden geplaatst. Het zou bijvoorbeeld kunnen dat de vier Drijfmestomstandigheden juist
verhullend werken: de feitenrechter volstaat met het noemen van de omstandigheden en
voorziet niet meer in een nadere motivering van het daderschap. In paragraaf 6 werd dui-
delijk dat het gebruik van de Drijfmestomstandigheden in diverse zaken niet of slechts
zeer beperkt is gemotiveerd. De Drijfmestomstandigheden worden dan in wezen als een
schaamlap in de motivering gebruikt. De vier Drijfmestomstandigheden werken mogelijk
ook beperkend: de feitenrechter neemt slechts de vier omstandigheden mee in zijn over-
weging terwijl er wellicht nog sprake is van andere, relevante omstandigheden of hij voelt
de noodzaak omde andere argumenten voor de redelijke toerekening ook onder de noemer
van een van de omstandigheden te scharen. Dit laatste zou ook kunnen verklaren waarom
er bij verschillende zaken nog extra argumenten onder dezelfde omstandigheid worden
geschaard.242 Dit komt de voorzienbaarheid uiteraard ook niet ten goede.

Het voorgaande maakt dan ook dat het nuttig is om mogelijkheden tot bijstelling van
het Drijfmestkader te onderzoeken, in de hoop tot scherpere criteria te komen die in meer
houvast kunnen voorzienwaardoor de rechtszekerheid en dewaarden die in het verlengde
hiervan liggen beter kunnen worden gewaarborgd. Hiervoor is het nuttig om een blik over
de grens te werpen en te bezien hoe in een andere jurisdictie, namelijk in Engeland en
Wales, daderschap van de rechtspersoonwordt gevestigd. Dit zal in het volgende hoofdstuk
gebeuren.

241 Zie ook hoofdstuk 9, paragraaf 6.
242 Zie paragraaf 2.7 van dit hoofdstuk.
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1 1 Een blik over de grens :

daderschap van de rechtspersoon

in Engeland en Wales

1 Introductie

In Engeland en Wales (hierna: Engeland) kunnen rechtspersonen op verschillende
manieren strafrechtelijk aansprakelijk worden gesteld. Er bestaan dan ook verschillende
manieren om vast te stellen of een rechtspersoon een delictsgedraging heeft verricht. In
dit hoofdstuk staan deze Engelse wijzen van het vestigen van het daderschap van de
rechtspersoon centraal.

Door ook voor een andere jurisdictie in kaart te brengen opwelkewijze het daderschap
van een rechtspersoonwordt gevestigd, kan inzichtworden verkregen in andere antwoorden
die op de vraag naar het daderschap gegeven kunnen worden. Aan de hand hiervan is het
mogelijk om het Nederlandse antwoord vanuit een ander perspectief te bezien. Dit is op
zichzelf al nuttig omdat op deze manier inzicht kan worden verkregen in de Nederlandse
materiële voorwaarden voor het vestigen van het daderschap van de rechtspersoon dat op
basis van een analyse van enkel het Nederlandse recht niet kan worden verkregen.1 Daar-
naast is hetmogelijk om inspiratie op te doen voor dewijze waarop eenmogelijke bijstelling
van de materiële voorwaarden voor het vestigen van het daderschap van de rechtspersoon
in het Nederlandse recht vormgegeven zou kunnen worden.2 In hoofdstuk 10 is duidelijk
geworden waarom dit relevant is.

Het hoofdstuk is als volgt opgebouwd. In paragraaf 2 staat de methode centraal. Daar
wordt toegelicht en verantwoord op welke wijze het onderzoek naar het Engelse recht is
uitgevoerd en waarom voor Engeland als jurisdictie is gekozen. In paragraaf 3 sta ik ver-
volgens stil bij enkele belangrijke eigenschappen en kenmerken van het Engelse strafrecht.
Kennisneming hiervan is allereerst belangrijk om de wijze waarop het daderschap van de
rechtspersoon in Engeland wordt gevestigd te kunnen plaatsen in de context van het
Engelse rechtssysteem en ten tweede om het object dat onderwerp is van onderzoek ook
daadwerkelijk in beeld te kunnen brengen en om de grenzen hiervan nader af te bakenen.
In paragraaf 4 leid ik de verschillende modellen in die Engeland kent om strafrechtelijke

1 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.

2 Zie hiertoe paragraaf 2 van dit hoofdstuk.
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aansprakelijkheid van de rechtspersoon te vestigen en sta ik stil bij de dogmatische
opvatting van de rechtspersoon die aan deze modellen ten grondslag ligt. De verschillende
modellen moeten immers vanuit deze context begrepen worden en voorkomen moet
worden dat te veel door een ‘Nederlandse bril’ naar de modellen wordt gekeken.

De daaropvolgende paragrafen (paragraaf 5-9) staan in het teken van de beschrijving
van de modellen, namelijk: directe aansprakelijkheid, het leerstuk van vicarious liability,
de identification doctrine, het model dat is neergelegd in de Corporate Manslaughter and
Corporate Homicide Act 2007 (hierna: CMCHA) en tot slot de wijze waarop de strafrech-
telijke aansprakelijkheid wordt gevestigd voor de failure to prevent offences. In paragraaf 2
wordt duidelijk waarom dit een beschrijving van de Engelse aansprakelijkheidsmodellen
betreft en niet alleen een beschrijving van de wijze waarop het daderschap van de rechts-
persoon wordt gevestigd. In paragraaf 10 worden die aspecten van het Engelse recht uitge-
licht die gezien het doel van dit hoofdstuk relevant zijn.

2 Methode

Voor de methode van het onderzoek naar het Engelse recht is aansluiting gezocht bij de
methode van de externe rechtsvergelijking. In het licht van het tweeledige doel van de blik
over de grens is het uitvoeren van een volledige externe rechtsvergelijking noodzakelijk
nochnuttig,maar demethode voor de externe rechtsvergelijking biedtwel de handreikingen
om een geschikte jurisdictie te selecteren, om datgene te selecteren waar in dit hoofdstuk
naarwordt gekeken (het ‘object’ van de vergelijking) en omdit object op een correcte wijze
te beschrijven. Vervolgens kunnen die aspecten van het Engelse recht worden uitgelicht
die in het licht van het tweeledige doel van dit hoofdstuk relevant zijn.3

Om datgene te selecteren wat vergeleken wordt, is in het licht van het tweeledige doel
van de vergelijking gebruikgemaakt van de klassieke functionele techniek.4 Dit betekent
dat voor het object van de vergelijking is gezocht naar het functionele equivalent van het
Drijfmestkader, oftewel dewijzewaarop in Engelandwordt vastgesteld of een rechtspersoon
een delictsgedraging heeft verricht. Met andere woorden, het tertium comperationis is
functie. Door het vergelijken van het Drijfmestkader met een functioneel equivalent kan
het tweeledige doel worden verwezenlijkt.5

3 Vgl. Husa 2007, p. 17-18.
4 ‘Functionalisme’, als eerste geïntroduceerd door Ernst Rabel, zou gezien kunnen worden als het traditionele

startpunt in rechtsvergelijkend onderzoek. Dyson&Vogel 2018, p. 4; zie ookOderkerk,RabelZ 2015, p. 609.
Verder gaan Zweigert en Kötz, die stellen dat ‘the basic methodological principle of all comparative law is
that of functionality’, Zweigert en Kötz 1998, p. 34. Zoals nog duidelijk zal worden, is functionalisme voor
dit onderzoek weliswaar het startpunt, maar niet het volledige verhaal. Zie hiertoe bijvoorbeeld ook Eser,
p. 85, p. 99-102; Dyson & Vogel 2018, p. 4; Samuel 2014, p. 76.

5 Zie ook Eser, p. 20, 85-86, 131; Oderkerk, RabelZ 2015, p. 604.
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Bij het selecteren van het functioneel equivalent is allereerst bezien op welke manieren
de rechtspersoon in Engeland strafrechtelijk aansprakelijk gesteld kan worden. Zoals in
de volgende paragrafen duidelijk wordt, zijn er vijf modellen om de strafrechtelijke aan-
sprakelijkheid van de rechtspersoon te vestigen. Vervolgens is bezien opwelkewijze binnen
deze modellen wordt vastgesteld of de rechtspersoon de delictsgedraging heeft verricht.
Zoals eveneens duidelijk wordt, is het voor een goed begrip van de Engelse antwoorden
op de vraag naar het daderschap belangrijk om de modellen in hun geheel te bezien.

Voor het descriptieve deel is – net zoals voor het uiteenzetten van de Nederlandse
materiële voorwaarden voor het vestigen van daderschap in hoofdstuk 2 – gebruikgemaakt
van traditioneel juridisch onderzoek. Dit betekent dat het geldend recht is vastgesteld op
basis van deEngelse rechtsbronnen.Deze bronnen zijn hiertoe onderzocht en in samenhang
bezien.6 Naast bronnen op basis waarvan het geldend recht kan worden vastgesteld, is ook
naar andere bronnen gekeken aan de hand waarvan de huidige stand van zaken in het
recht in context kan worden geplaatst. Hierbij gaat het bijvoorbeeld om literatuur over
het functioneren van het Engelse recht in de praktijk, waarin positieve aspecten van de
modellen worden uitgelicht en/of waarin kritiek wordt geuit, uiteraard zoals dit wordt
gezien vanuit het Engelse perspectief.

Voor Engeland is geen rechtspraakanalyse uitgevoerd die vergelijkbaar ismet de analyse
zoals uiteengezet in de hoofdstukken 4 tot en met 9.7 Dit betekent dat er een verschil in
diepgang zit tussen de beschrijving van het Nederlandse en het Engelse recht. Dit verschil
wordt tot op zekere hoogte ondervangen door de aard van het common law-systeem.Hierin
speelt de rechtspraak, waaronder ook lagere rechtspraak, immers een belangrijkere rol bij
het in kaart brengen van de huidige stand van het recht – zo ook in dit hoofdstuk – en in
de literatuur gaat hier (dan) ook meer aandacht naar uit. Het verschil wordt hierdoor
echter niet geheel weggenomen. Zo is slechts in beperkte mate zicht verkregen op het
toepassen van de Engelse modellen in de Engelse rechtspraktijk. Het is bijvoorbeeld niet
mogelijk om uitspraken te doen over de frequentie van het toepassen van de verschillende
modellen. De Engelse literatuur verschaft hier ook geen duidelijkheid over.Het is belangrijk
om dit verschil te onderkennen en hier zal – indien nodig – ook rekenschap van worden
gegeven.

6 Opmerking verdient dat het in kaart brengen van het geldend recht grotendeels is overgelaten aan juristen
uit het eigen systeem. Oftewel, de Engelse vooraanstaande tekstboeken vormden het startpunt van de
beschrijving. De daarin beschreven primaire bronnen zijn uiteraard wel geraadpleegd en geanalyseerd, en
zijn tevens aangevuld aan de hand van onder meer rechtspraak en andere (wetenschappelijke) publicaties.
Dit startpunt is gekozen om een mogelijk – vanuit een Nederlands, continentaal perspectief – bevooroor-
deelde weergave van het recht te vermijden. De relevante bronnen die niet in Nederland te raadplegen zijn,
zijn actueel tot medio december 2019.

7 Het uitvoeren van een dergelijke omvangrijke analyse voor Engeland was simpelweg niet mogelijk vanwege
de grenzen gesteld aan dit onderzoek.
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In het descriptieve deel is dicht bij de terminologie van het eigen systeem gebleven.
Door in bepaalde gevallen Engelse begrippen te hanteren en niet in een vertaling te voorzien,
wordt voorkomen dat begrippen waarvan de betekenis sterk verweven is met het Engelse
rechtssysteem vanuit een Nederlands perspectief worden gelezen en daarmee in wezen
een andere invulling krijgen. Waar dit voor een goed begrip noodzakelijk is, is wel in een
nadere uitleg voorzien of is nader ingegaan op overeenkomsten en/of verschillen tussen
vergelijkbare begrippen naar Nederlands en Engels recht. In de paragrafen waarin de
beschrijving van demodellen plaatsvindt, is verder bewustweggebleven van een vergelijking
met het Nederlandse recht. De vergelijking vindt – voor zover relevant – plaats in para-
graaf 10.

Bij de vergelijking is zowel naar overeenkomsten als naar verschillen gekeken. De ver-
slaglegging van de vergelijking is functioneel ingestoken: alleen die aspecten van het Engelse
recht die gezien het tweeledige doel van de blik over de grens van belang zijn, worden
uitgelicht en staan centraal. Dit betekent dat de Nederlandse en Engelse antwoorden op
de daderschapsvraag niet naast elkaar zijn gelegd in paragraaf 10 om punt voor punt te
bezienwelke verschillen en overeenkomsten geïdentificeerd kunnenworden. Zoals hiervoor
al toegelicht, is een dergelijke verslaglegging in het licht van het tweeledige doel niet nodig
of nuttig (en bovendien zeer omvangrijk).

Bij de vergelijking zal voorts – voor zover dit noodzakelijk is met het oog op het doel
van de vergelijking en in het licht van de probleemstelling – aandacht worden besteed aan
(mogelijke) verklaringen voor de overeenkomsten en verschillen, bezien vanuit de structuur
en – tot op zekere hoogte – de rechtscultuur van het rechtssysteem in kwestie. Met name
voor de uiteindelijke evaluatie is het op punten belangrijk om hier rekenschap van te
geven.8

De keuze voor Engeland is het resultaat van een verkennende studie van twaalf landen
en/of jurisdicties waarin de potentie en meerwaarde van het bestuderen van de desbetref-
fende jurisdictie is onderzocht.9 Op basis van deze verkennende studie werd duidelijk dat
een onderzoek naar het Engelse recht om verschillende redenen bij uitstek interessant is,
wederom bezien vanuit het tweeledige doel van de blik over de grens.10

8 Uiteindelijk dienen de ideeën en/of argumenten voor de mogelijke bijstelling verenigbaar te zijn met het
Nederlandse rechtssysteem. Hiervoor is het belangrijk om ook acht te slaan op de context waarin deze tot
stand zijn gekomen. Zie hiertoe ook Eser 2017, p. 61.

9 Dit waren Australië, België, Canada, Duitsland, Frankrijk, Italië, Nieuw-Zeeland, Oostenrijk, Spanje,
Engeland (en Wales), de Verenigde Staten (op basis van de Model Penal Code), en Zwitserland.

10 Voor het belang van het doel voor de selectie van het rechtssysteem, zie bijvoorbeeld Eser 2017, p. 106 e.v.;
Oderkerk, RabelZ 2015, p. 604.
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Engeland is al langer dan de meeste jurisdicties bekend met de rechtspersoon als
rechtssubject.11 In de loop van de tijd zijn er verschillende manieren voor het vestigen van
strafrechtelijke aansprakelijkheid van ondernemingen in het Engelse strafrecht ontstaan
die momenteel naast elkaar bestaan. Hierdoor komt het functionele equivalent van de
Nederlandse daderschapscriteria niet alleen voor – wat een voorwaarde voor de selectie
van het rechtssysteem was – maar kent het ook verschillende verschijningsvormen. Op
dezewijze kan inzicht worden verkregen in verschillendemanierenwaarop het daderschap
van de rechtspersoon kan worden gevestigd.

In dit kader is het tevens interessant dat het ontstaan van een aantal modellen terugge-
voerd kan worden op onder meer fundamentele kritiek op andere modellen. De wijze
waarop de strafrechtelijke aansprakelijkheid van een rechtspersoon kanworden gevestigd,
is dan ook geregeld onderwerp van discussie geweest, resulterend in diverse wetenschap-
pelijke publicaties. Hierdoor kan inzicht worden verkregen in het functioneren van de
modellen en daarmee ook in de Engelse antwoorden op de daderschapsvraag. Zo kunnen
relevante vragen worden geïdentificeerd, problemen en/of mogelijke knelpunten worden
blootgelegd, en biedt dit tegelijkertijd de mogelijkheid om inzicht te krijgen in positieve
aspecten van de Engelse antwoorden. Opmerking verdient dat zowel een positieve beoor-
deling als een negatieve beoordeling12 kan bijdragen aan het verwezenlijken van het twee-
ledige doel.13

Daarnaast is het relevant dat elk van de modellen14 al meer dan tien jaar bestaat. Hier-
door is het aannemelijk dat er genoeg bronnen zijn verschenen om niet alleen de modellen
zelf, maar – tot op zekere hoogte – ook het functioneren van demodellen in kaart te kunnen
brengen zoals dat blijkt uit de rechtspraak en wetenschappelijke publicaties.

Kortom, Engeland biedt bij uitstek de mogelijkheid om het Nederlandse antwoord op
de daderschapsvraag vanuit een ander perspectief te zien, te bevragen en ommogelijkerwijs
interessante ideeën en argumenten te verzamelen voor een mogelijke bijstelling van de
criteria.

11 Wells 2014, p. 1.
12 ‘Beoordeling’ heeft in deze context betrekking op de wijze waarop het model ‘beoordeeld’ wordt in het

rechtssysteem zelf. Daarnaast – en uiteindelijk overkoepelend – heeft ‘beoordeling’ ook betrekking op de
uiteindelijke evaluatie, onder meer op basis van het normatieve toetsingskader. Zie hiertoe paragraaf 10
(en uiteindelijk ook hoofdstuk 12).

13 Eser 2017, p. 50-51, 133.
14 Zoals hierna duidelijk zal worden is de Criminal Finances Act 2017 ook onderwerp van onderzoek. Dit

instrument is pas in 2018 in werking getreden. Echter, het model voor de strafrechtelijke aansprakelijkheid
van de rechtspersoon dat hierin voorkomt, is ook gebruikt in de UK Bribery Act uit 2010. Hoewel het
instrument dus van een recentere datum is, is het model al meer dan tien jaar onderdeel van het Engelse
recht.
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3 Strafrechtelijke aansprakelijkheid naar Engels recht

Zoals in de voorgaande paragraaf toegelicht, staat bij het beschrijven van de modellen de
vraag centraal op welke wijze naar Engels recht de strafrechtelijke aansprakelijkheid van
de rechtspersoon kan worden gevestigd. De betekenis die een Engelse jurist aan de centrale
begrippen in deze vraag toekent, is niet gelijk aan de betekenis van de begrippen naar
Nederlands recht. Voordat het antwoord op de voorgaande vraag in kaart wordt gebracht,
is het dan ook van belang om kort stil te staan bij de betekenis van deze afzonderlijke
begrippen naar Engels recht. Dit om het uiteindelijke antwoord op de vraag in de context
van het Engelse rechtssysteem te kunnen plaatsen, om het uiteindelijke object van de ver-
gelijking beter in beeld te kunnen brengen en om de grenzen hiervan nader af te bakenen.
In deze paragraaf zal daarom eerst kort worden stilgestaan bij de voorwaarden waaraan
voldaan moet zijn om aansprakelijkheid van een rechtssubject voor een strafbaar feit te
kunnen vestigen. Daarnaast komen enkele onderscheidingen in soorten strafbare feiten
aan de orde die voor dit onderzoek relevant zijn. Tot slot zal kort worden stilgestaan bij
de begrippen rechtspersoon en onderneming naar Engels recht.

3.1 Een juridisch strafbaar feit naar Engels recht

Om aansprakelijkheid in het Engelse strafrecht te vestigen, dienen de actus reus
en – doorgaans – de mens rea van een delict te zijn vervuld. De actus reus ziet op de in de
definitie van het strafbare feit opgenomen verboden gedragingen,15 gevolgen – waarvoor
het leerstuk van causaliteit van belang is – en tot slot omstandigheden; het gaat uiteindelijk
om alle delictsbestanddelen behalve de mens rea.16 Naar Nederlandse terminologie zou
gesproken kunnen worden van de objectieve zijde van een strafbaar feit.17 Belangrijk voor
het bewijs van de actus reus is dat de gedragingen voluntary zijn verricht.18 Kort samengevat

15 Gedrag omvat zowel een handelen als een nalaten. In beginsel zal het gaan om een handelen. Het Engels
recht is immers terughoudend in het vestigen van aansprakelijkheid voor omissies. Simester e.a. 2019, p. 74-
75. Opmerking verdient dat er ook strafbare feiten zijn waarvoor bezien vanuit de Engelse dogmatiek geen
gedrag bewezen hoeft te worden, maar bijvoorbeeld bepaalde omstandigheden volstaan, zoals bij delicten
die een bepaalde ‘state of affairs’ strafbaar stellen. Ormerod & Laird 2018, p. 29.

16 Simester e.a. 2019, p. 73; Ormerod&Laird 2018, p. 26-28.Opmerking verdient dat dit niet de enige definitie
is van de actus reus in de Engelse dogmatiek. In dit hoofdstuk wordt de definitie aangehouden die in elk
geval in twee vooraanstaande handboeken wordt gehanteerd. Zie Ormerod & Laird 2018, p. 29 (voetnoot
23); Simester e.a. 2019, p. 73.

17 Hiermee is nog niet gezegd dat de actus reus en de objectieve zijde van een strafbaar feit hetzelfde zijn. Op
dit punt is het echter niet nodig hier nader op in te gaan.

18 In de literatuur bestaat discussie over de vraag of het vereiste van ‘voluntariness’ beschouwd moet worden
als onderdeel van de actus reus of de mens rea. Voor nu wordt aangesloten bij de visie van de auteurs in
twee vooraanstaande handboeken dat het gaat om een onderdeel van de actus reus. Ormerod & Laird 2018,
p. 38; Simester e.a. 2019, p. 120.
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houdt dit in dat het rechtssubject daadwerkelijk zijn of haar gedrag kon controleren: het
gedrag moet bewust zijn verricht en onder invloed van de wil.19

Doorgaans zal het begaan van een actus reus alleen niet voldoende zijn om een strafbaar
feit op te leveren, maar omvat een strafbaar feit tevens eenmens rea-vereiste.Mens rea ziet
op het vereiste fault ten opzichte van de actus reus. Naar Nederlandse terminologie zou
van de subjectieve zijde van een strafbaar feit worden gesproken.20 Het Engelse strafrecht
kent verschillende vormen van mens rea, die geen vastomlijnde betekenis hebben.21 Waar
dit voor het begrip van demodellen noodzakelijk is, zal hier in de desbetreffende paragraaf
nader op worden ingegaan. Op dit punt is het van belang om op te merken dat het begrip
mens rea door een aantal auteurs wordt gebruikt om alle fault-vormen aan te duiden.
Andere auteurs gebruiken het begrip alleen om die vormen aan te duiden die een state of
mind bij de verdachte vereisen. Dit laatste omvat niet wat naar Engels recht wordt
beschouwd als objectieve fault-vormen, zoals negligence.22 Met mens rea werd hiervoor
reeds verwezen, en zal in het vervolg ook verwezen worden, naar alle fault-vormen, dus
ook naar objective fault.23

Wanneer het rechtssubject de actus reus en – indien vereist – de mens rea van een
strafbaar feit gelijktijdig heeft vervuld,24 kan aansprakelijkheid in beginsel worden gevestigd.
Het Engelse recht kent echter ook demogelijkheid omde strafrechtelijke aansprakelijkheid
uit te sluiten door middel van diverse ‘defences’ (hierna: verweren). Wanneer een rechts-
subject zich met succes op een van deze verweren beroept, volgt geen veroordeling.
Opmerking verdient dat er in Engeland niet zoiets bestaat als een zorgvuldigheidsverweer
(of due diligence defence) dat van algemene toepassing is25 en daarmee vergelijkbaar is met
de Nederlandse strafuitsluitingsgrond afwezigheid van alle schuld (in de vorm van de in
redelijkheid te vergen zorgvuldigheid).

19 Ormerod & Laird 2018, p. 36-42.
20 Ook hiervoor geldt dat hiermee nog niet gezegd is dat de mens rea naar Engels recht en de subjectieve zijde

van een strafbaar feit naar Nederlands recht hetzelfde zijn. Op dit punt is het echter niet nodig hier nader
op in te gaan.

21 Zie hiertoe bijvoorbeeld Stark, CLJ 2013, p. 155-177.
22 Ormerod & Laird 2018, p. 87-88, 133-135. Negligence wordt gekenmerkt door het feit dat geen sprake hoeft

te zijn van een bepaalde geestesgesteldheid van de verdachte.
23 Hier volg ik onder andere Simester e.a. 2019, p. 137. Anders: Ormerod & Laird 2018, p. 87.
24 Van belang is dat de actus reus gelijktijdig met de mens rea aanwezig is. Ormerod & Laird 2018, p. 35. Dit

is uiteraard niet vereist wanneer er geen mens rea ten opzichte van de actus reus hoeft te worden bewezen,
bijvoorbeeld bij strict liability offences.

25 Ormerod & Laird 2018, p. 165; Leigh 1982, p. 18.
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3.2 Verschillende soorten strafbare feiten

In het Engelse strafrecht kunnen de diverse strafbare feiten op verschillende manieren
worden onderscheiden. Voor dit hoofdstuk is allereerst het onderscheid tussen common
law offences en statutory offences van belang, bijvoorbeeld voor de vraag welk rechtssubject
voor welk strafbaar feit aansprakelijk kan worden gesteld (paragraaf 3.4). Common law
offences zijn strafbare feiten die hun oorsprong vinden in de rechtspraak. Deze strafbare
feiten zijn in de rechtspraak geformuleerd en doorgaans nader gespecificeerd. Voor de
definitie van deze strafbare feiten dient dan ook naar de uitspraken van de courts gekeken
te worden. Statutory offences zijn de delicten die zijn neergelegd in de wet. De definitie
van het strafbare feit volgt uit de tekst van de wet, zoals deze door de courts wordt geïnter-
preteerd.26

Een tweede onderscheid dat voor dit hoofdstuk relevant is, is het onderscheid tussen
strict liability offences, absolute liability offences en andere delicten (die dan wel aangeduid
zouden kunnen worden als mens rea offences of delicten die een subjectief bestanddeel
vereisen).27 Zoals in paragraaf 6 zal blijken, is de vraag of sprake is van een strict liability
delict bijvoorbeeld van belang om te bepalen of een bepaald model voor het vestigen van
aansprakelijkheid van toepassing kan zijn. In het Engels recht bestaat er geen eenduidige
definitie van strict liability offences. Het begrip wordt in de literatuur dan ook niet altijd
eenduidig gebruikt. In dit hoofdstukwordt aangesloten bij de definitie diewordt gehanteerd
in twee van de vooraanstaande handboeken: strict liability houdt in dat sprake is van een
delict waarvoor ten aanzien van een of meer onderdelen van de actus reus geen mens rea
hoeft te worden vastgesteld.28 Dit kan betekenen (maar hoeft niet te betekenen) dat géén
enkel subjectief bestanddeel vastgesteld hoeft te worden.

Strict liabilitywordt soms ookwel absolute liability genoemd. Tochwordtmet absolute
liability ook geregeld aan een ander concept gerefereerd. Het krijgt dan de betekenis die
het in deAnglo-Amerikaanse context doorgaans heeft, namelijk aansprakelijkheidwaarvoor
het bewijs van de actus reus volstaat. Er hoeft geen mens rea te worden bewezen en er staat
geen beroep op een verweer open voor de verdachte.29 Strict liability in de voorgaande en
voorgestane interpretatie verschilt dus van absolute liability. In deze betekenis zullen beide
begrippen in dit hoofdstuk ook worden gehanteerd.

26 Ormerod & Laird 2018, p. 31.
27 Strikt genomen is dit geen zuivere benaming aangezien het voor strict liability-delicten ook zeker voor kan

komen dat mens rea ten aanzien van ten minste één van de bestanddelen van de actus reus bewezen zal
moetenworden. Tochwordt de andere categorie geregeld opdezemanier aangeduid in deEngelse dogmatiek.

28 Ormerod & Laid 2018, p. 146; Simester e.a. 2019, p. 191. Zie voor deze definitie bijvoorbeeld ook Leigh
1982, p. 1.

29 Ormerod & Laird 2018, p. 146; Leigh 1982, p. 1, 6.
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Een derde en laatste onderscheid dat in de Engelse dogmatiek van belang wordt geacht
voor de aansprakelijkheid van de rechtspersoon en daarmee ook voor dit hoofdstuk, is het
verschil tussen regulatory offences en non-regulatory offences. De classificatie van regulatory
offences kan worden gebruikt om een formeel onderscheid te maken tussen delicten die
onderworpen zijn aan een afzonderlijk regulatory-regime en delicten die hier niet aan
onderworpen zijn. Een kenmerk van het Engels recht is dat er geen fundamenteel verschil
bestaat tussen strafbare feiten en bestuursrechtelijke overtredingen; beide worden als
strafbare feiten (criminal offences) gekwalificeerd.30 Dat er geen bestuursrechtelijke over-
tredingen bestaan, neemt niet weg dat ook in Engeland regulatory bodies bestaan die ook
buiten de rechterlijke macht om sanctions op kunnen leggen voor diverse strafbare feiten.31

Deze sancties worden wel gekwalificeerd als administrative in tegenstelling tot judicial.
De strafbare feiten waarvoor deze sancties opgelegd kunnen worden, kunnen dus als
regulatory offences onderscheiden worden.32

Materieel gezien zouden regulatory offences onderscheiden kunnen worden (van non-
regulatory offences) aan de hand van bepaalde eigenschappen van deze strafbare feiten. Dit
gaat bijvoorbeeld om de ‘ernst’ van het strafbare feit, de vorm van het strafbare feit (naar
Nederlandse terminologie zou dit zien op gevaarzettingsdelicten versus krenkingsdelicten),
de vraag of het gaat om een strict liability-delict of om een mens rea-delict, et cetera.33

Echter, een scherp onderscheid tussen verschillende delicten kan op basis van dergelijke
eigenschappen niet worden gemaakt. Ook bij non-regulatory offences kan sprake zijn van
eigenschappen die doorgaans aan regulatory offencesworden toegeschreven en andersom.
Er bestaat in elk geval geen eenduidig materieel onderscheid tussen de strafbare feiten op
basis waarvan zij ofwel in de ene categorie vallen, ofwel in de andere; een onderscheid op
basis van de materieelrechtelijke eigenschappen zal dan ook altijd een glijdende schaal
betreffen.

3.3 De onderneming en de rechtspersoon naar Engels recht

In dit hoofdstuk worden de begrippen ‘onderneming’ en ‘rechtspersoon’ als synoniemen
gebruikt en functioneel geïnterpreteerd.34 Welke soort rechtspersonen of ondernemingen
naar Engels recht strafrechtelijk aansprakelijk kunnen worden gesteld, hangt af van het
delict in kwestie.

30 Lamond 2018, p. 12; Williams 2018, p. 207 e.v.
31 Williams 2018, p. 207-234; Theodrakis 2018, p. 273-275.
32 Zie ook Wells 2001, p. 3.
33 Zie hiertoe Wells 2001, p. 3-8.
34 Zie ook hoofdstuk 1, paragraaf 2.
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Voor common law offences geldt dat alleen die entiteiten strafrechtelijk aansprakelijk
kunnen worden gesteld die op grond van het Engelse recht over rechtspersoonlijkheid
beschikken. Unincorporated associations, zoals partnerships of een trade union kunnen
dus niet aansprakelijk worden gesteld. De individuele leden kunnen dit wel, maar uiteraard
alleen indien zij de normschending daadwerkelijk hebben begaan.35

Voor statutory offences geldt dat wanneer het woord ‘person’ wordt gebruikt in de
strafwet en deze wet na 1889 van kracht werd, dit ‘a body of persons corporate or unincor-
porate’ omvat.36 Dit echter wel onder voorbehoud van ‘the appearence of a contrary inten-
tion’, die kan blijken uit de wetgeving in kwestie.37 A corporate body of persons ziet op alle
ondernemingen geregistreerd onder de Companies Act 2006 of onder voorgangers van de
Act (zoals uiteengezet in de Act). Ook kan het gaan om een onderneming naar gelijklui-
dende wetgeving in een andere jurisdictie.38 Unincorporated bodies, die weliswaar niet als
rechtspersoon kwalificeren, kunnen bij statutory offences tevens als rechtssubject fungeren.39

Niet elk statutory offence waarin de term person wordt gebezigd, kan daadwerkelijk
door een onderneming worden begaan. Hetzelfde geldt overigens ook voor common law
offences. Zo moet het strafbare feit gesanctioneerd kunnen worden door een sanctie anders
dan een vrijheidsstraf.40 Tevens wordt het in het Engelse strafrecht onwaarschijnlijk geacht
dat een onderneming aansprakelijk wordt gesteld voor bepaalde strafbare feiten waarvoor
een ‘fysieke kwaliteit’ is vereist, zoals bigamie en verkrachting.41

Tot slot zijn er nog instrumenten die voorzien in eenwettelijke grondslag van aanspra-
kelijkheid voor entiteiten en waarin nader gespecificeerd wordt op welke entiteiten zij van
toepassing zijn. Dit geldt voor de Corporate Manslaughter and Corporate Homicide Act
2007 (paragraaf 8), voor de Bribery Act 2010 en de Criminal Finances Act 2017 (para-
graaf 9).Wanneer deze specificatie van belang is voor de vraag die in dit hoofdstuk centraal
staat, komt dit bij het desbetreffende model aan de orde.

35 Ormerod & Laird 2018, p. 259.
36 Oorspronkelijk artikel 19 van de Interpretation Act 1889; dit uitgangspunt geldt nog steeds onder de

Interpretation Act 1978 (artikel 5 en Schedule 1); Ormerod & Laird 2018, p. 259. Wells stelt dat in wezen
in de Criminal Law Act 1827 reeds opgenomen was dat het woord ‘person’ in een wet ook een corporation
omvat, maar dat dit pas echt door de courts werd opgepikt toen dit werd opgenomen in de Interpretation
Act 1889. Wells 2001, p. 86.

37 Zie bijvoorbeeld Wills v Tozer (1904) 53 WLR 74. Zie ook Wells 2001, p. 86-87; Ormerod & Laird 2018,
p. 260.

38 Section 1bCompanies Act 2006; Legal Guidance van deCrownProsecution Service (hierna:CPSGuidance),
te raadplegen via http://www.cps.gov.uk/legal/a_to_c/corporate_prosecutions/#a02.

39 Ormerod & Laird 2018, p. 259. Zie ook CPS Guidance.
40 Ormerod & Laird 2018, p. 258.
41 Ormerod & Laird 2018, p. 258.
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4 Het rechtssubject van de rechtspersoon in het Engelse strafrecht

en gealloceerde aansprakelijkheid

4.1 De acceptatie van de rechtspersoon als rechtssubject in het Engelse
strafrecht

Engeland is al langer dan de meeste jurisdicties bekend met het rechtssubject van de
rechtspersoon in het strafrecht.42 Halverwege de negentiende eeuwwerden ondernemingen
in het strafrecht al aansprakelijk gesteld voor het niet nakomen van specifieke verplichtingen
die aan hen waren opgelegd.43 Het ging hierbij om wettelijke verplichtingen met de
onderneming als normadressaat (zie hiertoe ook paragraaf 5).44 Met deze specifieke strafbare
feiten en met het – tot op zekere hoogte45 – accepteren van twee oorspronkelijk uit het
civiele recht afkomstige leerstukken in de common law (vicarious liability zoals uiteengezet
in paragraaf 6 en later ook de identification doctrine zoals uiteengezet in paragraaf 7), werd
het aansprakelijk stellen van ondernemingen in het strafrecht geaccepteerd.46 Interessant
is dat het vestigen van strafrechtelijke aansprakelijkheid van ondernemingen in elk geval
ook ten dele kanworden herleid tot wetgeving en niet alleen tot rechterlijke interpretatie.47

In het Engelse strafrecht kunnen op dit moment verschillende modellen worden
onderscheiden op basis waarvan de aansprakelijkheid van een rechtspersoon kan worden
gevestigd. Deze modellen zullen elk in een aparte paragraaf worden besproken. De
modellen bestaan naast elkaar en welk model van toepassing is, hangt in belangrijke mate
af van het delict in kwestie. De verschillende modellen tezamen kunnen omschreven
worden als een ‘patchwork’; er is geen ‘blueprint’ of ‘underpinning design’.48 Ten tijde van
dit onderzoek staan de verschillende modellen en regels ook weer volop in de aandacht
en op het moment van schrijven wordt in beraad genomen of het patchwork, in elk geval
voor wat betreft economic crime, herziening behoeft.49

Het voorstel tot herziening is niet zonder reden. Hoewel de rechtspersoon als rechts-
subject in het strafrecht dus al relatief vroeg is erkend, zal duidelijkworden uit de bespreking
van de verschillende modellen dat het daadwerkelijk inpassen van het rechtssubject in het

42 Wells, Crim. L.R. 2014, p. 850; Cavanagh, Journal of Criminal Law 2011, p. 414.
43 Birmingham and Gloucester Railway Co (1842) 3 QB 223.
44 Wells 2001, p. 89; Bernard, Criminology 1984, p. 7.
45 Dit geldt voor het leerstuk van vicarious liability, dat slechts in bepaalde situaties wordt gedoogd. Zie hiertoe

paragraaf 6 van dit hoofdstuk.
46 Uitgebreider, zie Wells 2001, p. 6-99.
47 Wells 2001, p. 88-89; Bernard 1984, p. 7.
48 Wells 2014, p. 506. In paragraaf 10 zal dit nader worden geïllustreerd.
49 Onder andere ook naar aanleiding van diverse mistanden in de financiële sector. Zie hiertoe Ministry of

Justice, Corporate Liability for Economic Crime. Call for evidence, 2017 (Cm 9370). Zie ook Wells, Crim.
L.R. 2017, p. 431.
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Engelse strafrechtelijke kader problematischer is gebleken.50 Net zoals in Nederland is het
Engelse strafrecht in beginsel toegesneden op individuen. Het toepassen van het strafrecht
op het rechtssubject van de rechtspersoon roept hierdoor diverse vragen op.51 Bovendien
zorgt een belangrijk verschil met Nederland in het Engelse strafrecht voor een extra com-
plicatie. Dit betreft de dogmatische opvatting van de rechtspersoon. Deze opvatting heeft
niet alleen gevolgen voor de wijze waarop aansprakelijkheid wordt gevestigd, maar ook
voor datgene wat wordt vastgesteld wanneer er sprake is van ‘eigen’ aansprakelijkheid van
de rechtspersoon. Voorafgaand aan de bespreking van de modellen, is het daarom van
belang om hier kort bij stil te staan.

4.2 De dogmatische opvatting van de rechtspersoon en gealloceerd
daderschap

Aan de modellen voor het vestigen van aansprakelijkheid ligt in het Engelse recht de
opvatting ten grondslag dat de rechtspersoon een optelsom van individuen is. De rechts-
persoon is geen moral person of moral agent en is dogmatisch gezien dan ook niet in staat
om zelf gedragingen te verrichten en zelf opzet en/of schuld te hebben.52 Bezien vanuit
deze opvatting kan een rechtspersoon dan ook niet door eigen gedrag een strafbaar feit
begaan.

Het voorgaande neemt niet weg dat het Engelse recht toch in een mogelijkheid heeft
voorzien om ‘eigen’ strafrechtelijke aansprakelijkheid en (dus) ook eigen daderschap van
de rechtspersoon voor strafbare feiten te vestigen. Dat gebeurt dan door verschillende
constructies, die bij het bespreken van de modellen aan de orde zullen komen. Het ‘eigen’
daderschap is dus niet het resultaat van een ‘eigen’ gedraging van het rechtssubject – de
rechtspersoon is hier immers niet toe in staat – maar daderschap dat via verschillende
modellen aan de rechtspersoon wordt ‘gealloceerd’.53 De modellen zien namelijk op een
constructie op grond waarvan aan de rechtspersoon strafrechtelijk relevant gedrag wordt
toebedeeld zonder dat sprake is van een eigen gedraging van de rechtspersoon. Eigen
daderschap van de rechtspersoon naar Engels recht komt inwezen dus neer op gealloceerd
daderschap.

Gealloceerd daderschap is geen begrip dat als zodanig voorkomt in het Engelse recht.
Het begrip wordt hier geïntroduceerd om het verschil duidelijk te kunnen maken tussen
datgene wat wordt verstaan onder eigen daderschap naar Nederlands recht en eigen

50 Zie ook Horder 2019, p. 167; Wells, Crim. L.R. 2014, p. 851; Wells 2011, p. 93.
51 Zie ook Cavanagh, J. Crim. L. 2011, p. 414.
52 Campbell, LFMR 2018, p. 58; Simester e.a. 2019, p. 301-304; Cavanagh, J. Crim. L. 2011, p. 414. Zie meer

in het algemeen, ook voor kritiek op deze interpretatiewijze: Wells 2001.
53 Zoals duidelijk zal worden in paragraaf 9, ligt dit bij de failure to prevent offences net wat anders.
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daderschap naar Engels recht. Zoals in hoofdstuk 2 immers duidelijk is geworden, kan de
rechtspersoon naar de Nederlandse opvatting wel degelijk zelf gedragingen verrichten.54

Daderschap van de rechtspersoon naar Nederlands recht vindt dan ook haar grond in die
eigen gedraging van de rechtspersoon. In het Engels strafrecht is dat anders; bij de
rechtspersoon wordt op een andere grond daderschap vastgesteld. Voor dit hoofdstuk is
het van belang om dit verschil te onderkennen en te kunnen duiden.

Om gealloceerd daderschap vast te stellen voor strafbare feiten, zal duidelijk worden
dat het Engels recht heeft voorzien in de mogelijkheid om daderschap toe te rekenen aan
een rechtspersoon.Doormiddel van toerekening kan daderschap dan ook bij de rechtsper-
soon worden vastgesteld, ook al kan het rechtssubject dus niet daadwerkelijk zelf gedragin-
gen verrichten. Omdat ook in Nederland gebruik wordt gemaakt van toerekening om tot
daderschap van de rechtspersoon te komen, maar door middel van toerekening naar
Nederlands recht uiteindelijk wel eigen gedrag (en dus iets anders) wordt vastgesteld,55 is
het van belang ook dit verschil bij het lezen van de rest van het hoofdstuk in het achterhoofd
te houden. Voorkomenmoet immers worden dat er te veel vanuit eenNederlands perspec-
tief naar het begrip toerekenen in de Engelse context wordt gekeken.

5 Directe aansprakelijkheid

Een van de manieren waarop in Engeland strafrechtelijke aansprakelijkheid aan een
rechtspersoon kan worden gealloceerd, is op ‘directe wijze’. Dit kan aan de orde zijn bij
bepaalde strict liability offences en absolute liability offences.56

Het soort delict waarbij aansprakelijkheid in elk geval direct kan worden gealloceerd,
betreft een wettelijke verplichting waarvan de rechtspersoon normadressaat is en waarbij
het niet naleven van deze verplichting resulteert in een strafbaar feit.57 Aansprakelijkheid
van de rechtspersoon treedt dan ‘direct’ in bij het constateren van het niet naleven van de
desbetreffende verplichting. Het is niet nodig om aan te knopen bij een handelen dan wel
nalaten van een natuurlijk persoon om de actus reus van het delict bij de rechtspersoon
vast te stellen. Mens rea hoeft niet te worden vastgesteld omdat het een strict liability- of
absolute liability-delict betreft. Om aansprakelijkheid te alloceren, hoeft er dus geen toere-
keningsvraag door de courts te worden beantwoord.Dit neemt niet weg dat het niet naleven
van de verplichting in gedrag van een of meer natuurlijke personen gelegen zal zijn. De

54 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.7.
55 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.7 en hoofdstuk 10, paragraaf 5.1. Zie ook nog hoofdstuk 12, paragraaf 2.
56 Ormerod & Laird 2018, p. 248. Voor het verschil tussen strict liability offences en absolute liability offences,

zie paragraaf 3.2.
57 Een vroeg voorbeeld hiervan is reeds aan de orde geweest, namelijk Birmingham and Gloucester Railway

Co (1842) 3QB 223. Zie ook het voorbeeld van public nuisance inGreat North of England Railway Co (1846)
115 ER 1294. Zie ook Ormerod & Laird 2018, p. 248.
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verplichting rust nu eenmaal op de onderneming en wanneer de in de delictsbepaling
omschreven verboden situatie zich voordoet, treedt daarmee ook de aansprakelijkheid van
de normadressaat in. Toerekening geschiedt in wezen al op het niveau van de wet.

Een voorbeeld van een dergelijk delict is te vinden in artikel 2 juncto artikel 33 van de
Health and Safety at Work Act 1974. In artikel 2 wordt een algemene zorgplicht opgelegd
aan de werkgever jegens zijn werknemers. Deze zorgplicht luidt als volgt: ‘It shall be the
duty of every employer to ensure, so far as is reasonably practicable, the health, safety and
welfare at work of all his employees.’ Op grond van artikel 33 is het vervolgens een strafbaar
feit om niet aan deze verplichting te voldoen.58

Directe aansprakelijkheid wordt ook wel mogelijk geacht bij andere strict liability
offences en absolute liability offences. Hierbij verschilt de benadering niet van de benadering
bij een natuurlijk persoon, afhankelijk van het bestanddeel in de actus reus ten aanzien
waarvan geen mens rea bewezen hoeft te worden.59 Zoals in paragraaf 6.2.2 nog duidelijk
wordt, bestaat er bij dergelijke delicten ook wel discussie over de vraag of het bij het allo-
ceren van strafrechtelijke aansprakelijkheid voor deze delicten gaat om een vorm van
rechtstreekse aansprakelijkheid, of dat er wellicht toch sprake is van aansprakelijkheid via
vicarious liability.

6 Vicarious liability

6.1 De plaats van vicarious liability in het strafrecht

Een tweede manier waarop in Engeland strafrechtelijke aansprakelijkheid aan een rechts-
persoon kanworden gealloceerd, is via het leerstuk van vicarious liability.Vicarious liability
kan worden omschreven als ‘a mechanism by which the law attributes blame for the acts
of another’.60 Toepassing van het leerstuk komt erop neer dat een rechtssubject – een
natuurlijk persoon of een rechtspersoon – in rechte aansprakelijk wordt gesteld voor een
normschending die door een ander is begaan. Er is geen actus reus of mens rea van het
rechtssubject zelf vereist om aansprakelijkheid te alloceren. Vicarious liability wordt naar
Engels recht dan ook beschouwd als aansprakelijkheid voor het gedrag en – indien van
toepassing – de geestesgesteldheid van een ander.

Omdat bij het alloceren van aansprakelijkheid door middel van dit leerstuk geen eigen
daderschap (en daarom geen eigen actus reus) en – indien van toepassing – eigen mens

58 Dit artikel luidt voor zover relevant als volgt: (1) It is an offence for a person – (a) to fail to discharge a duty
to which he is subject by virtue of sections 2 to 7 (…).

59 Ormerod & Laird 2018, p. 248. Zie ook Simester e.a. 2019, p. 298; Horder 2019, p. 168; Williams 1961,
p. 854-855.

60 Ormerod & Laird 2018, p. 266.
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rea bij de onderneming wordt vastgesteld, moet vicarious liability onderscheiden worden
van modellen door middel waarvan uiteindelijk wel een actus reus en – indien van toepas-
sing – mens rea van een delict bij de rechtspersoon zelf wordt vastgesteld. Dit geldt voor
alle andere modellen die in dit hoofdstuk aan de orde komen.

De oorsprong van vicarious liability ligt in het civiele recht. Het leerstukwordt voorna-
melijk toegepast in de law of torts.61 Het ziet op de aansprakelijkheid van een werkgever
voor onrechtmatig gedrag – resulterend in een tort – van doorgaans een werknemer, maar
soms ook van anderen.62

Sinds het begin van de ontwikkeling van het leerstuk in de law of torts is het uitgangspunt
geweest dat vicarious liability in het Engelse strafrecht geen toepassing vindt.63 Omdat bij
het vicarious alloceren van aansprakelijkheid geen eigen actus reus en eigenmens reawordt
vastgesteld, breekt het leerstuk met een fundamenteel uitgangspunt van het Engelse straf-
recht, namelijk dat eenieder slechts aansprakelijk kan zijn voor ‘his personal wrongdoing’.64

Daarnaast vond de behoefte om dit leerstuk van toepassing te laten zijn, zoals deze in het
civiele recht was gelegen in het kunnen voorzien in compensatie, vanwege de aard van het
strafrecht geen weerklank.65

Toch zijn er in de loop der tijd enkele uitzonderingen geformuleerd – eerst door de
courts en later ook door de wetgever – op het uitgangspunt dat vicarious liability geen
toepassing vindt in het Engelse strafrecht.66 Erwaren blijkbaar redenen voor het in beperkte
mate accepteren van dit leerstuk in het strafrecht die zwaarder wogen dan de bezwaren.
Deze redenen lijken met name gelegen te zijn in het mogelijk maken van effectieve hand-
having van bepaalde wetgeving,67 maar van consensus over een mogelijke rechtvaardiging
of een (duidelijke of eenduidige) theoretische onderbouwing van het leerstuk in het straf-
recht blijkt niet uit de rechtspraak en literatuur.68 In dit kader is het tevens relevant dat

61 Ormerod & Laird 2018, p. 267; Leigh 1982, p. 13. Zie bijvoorbeeld ook Atiyah 1967, p. 3 e.v.
62 Simester e.a. 2019, p. 283 met verwijzing naar Various Claimants v Institute of the Brothers of the Christian

Schools [2012] UKSC 56; Cox v Ministry of Justice [2016] UKSC 10; Armes v Nottinghamshire County
Council [2017] UKSC 60.

63 Huggins (1730) 2 Stra 883; Ormerod & Laird 2018, p. 268; Simester e.a. 2019, p. 283; Williams 1961, p. 267.
64 Dit komt duidelijk naar voren in de zaak van Huggins (1730) 2 Stra 883. Voor deze formulering van het

uitgangspunt, zie Ormerod & Laird 2018, p. 269.
65 Simester e.a. 2019, p. 283.
66 Voor een overzicht van de totstandkoming van het leerstuk, zie Wells 2001, p.84 e.v.
67 Leigh 1982, p. 18-20.
68 Vgl. in dit kader ook de discussie over de ‘ware’ juridische grondslag en theoretische rechtvaardiging van

het leerstuk van vicarious liability in tort law: Giliker 2013, p. 13-18; Atiyah 1967, p. 6-28. Voor het strafrecht
is het hierbij tevens van belang dat er – zoals hierna nog duidelijk wordt – verschillende interpretaties
bestaan van het leerstuk, waarbij het voor de noodzaak van een rechtvaardiging uiteraard ook relevant is
of de attributed act als rechtstreekse aansprakelijkheid wordt beschouwd of toch als een vorm van vicarious
liability.
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het leerstuk in de literatuur met name kritisch lijkt te worden benaderd69 en een restrictieve
toepassingwordt voorgestaan.70 Ook in de rechtspraak zelf klinkt deze boodschap overigens
door.71 Zoals Lord Goddard over vicarious liability stelt in Gardner v Akeroyd: ‘[It, AS] is
a necessary doctrine for the proper enforcement of muchmodern legislation, but it is not one
to be extended.’72

In een beperkt aantal gevallen wordt het alloceren van aansprakelijkheid via vicarious
liability in het strafrecht dus als het ware ‘gedoogd’. Voor de rechtspersoon geldt het uit-
gangspunt dat hij vicariously liable kan zijn voor gedragingen van werknemers (en soms
ook anderen) wanneer een natuurlijk persoon dit ook zou zijn.73 Om deze reden zal eerst
worden bezien wanneer het leerstuk toepassing vindt bij zowel de natuurlijke persoon als
de rechtspersoon (paragraaf 6.2).Wanneer echter specifiek wordt gekeken naar de toepas-
sing van het leerstuk bij de rechtspersoon in de rechtspraak, blijkt dat aan het leerstuk
soms een ruimere reikwijdte wordt gegeven. Hier zal nog apart op worden ingegaan (in
paragraaf 6.3).

6.2 Het toepassen van vicarious liability in het strafrecht

De mogelijkheid om strafrechtelijke aansprakelijkheid door middel van vicarious liability
te alloceren, is in de loop der tijd erkend voor zowel enkele common law offences als voor
statutory offences. Voor de common law offences geldt dat het leerstuk een zeer beperkte
reikwijdte heeft.74 Op het moment van schrijven lijkt het toepassen van het leerstuk voor
slechts twee specifieke strafbare feiten in de common law te worden erkend.75

69 Ormerod & Laird 2018, p. 266, 270; Horder 2019, p. 169; Simester e.a. 2019, p. 291-292; Law Commission,
Consultation Paper (Law Com No 195, 2010), paragraaf 1.89.

70 Zie bijvoorbeeldOrmerod&Laird 2018, p. 266, 272, 276. In deDraft Criminal Code van de LawCommission
wordt zelfs voorgesteld om vicarious liability op grond van het delegation principle niet toe te staan indien
daar niet expliciet door de wetgever in is voorzien: Law Commission, A Criminal Code for England and
Wales. Volume 1: report and draft criminal code bill (Law Com No 177, 1989), artikel 29. Zie voorts ook
Law Commission, Consultation Paper (Law Com No 195, 2010), part 7.

71 Ook in de rechtspraak zelf wordt het leerstuk wel kritisch benaderd. Zie bijvoorbeeld Lord Reid, Lord
Evershed en Lord Morris in Vane v Yiannopoullos [1965] AC 486, p. 496, 600, 504 en 507.

72 Gardner v Akeroyd [1952] 2 QB 743, p. 751. Het standpunt dat het leerstuk niet verder uitgebreid dient te
worden, lijkt in diverse uitspraken ook nu nog het uitgangspunt te zijn. Zie bijvoorbeeld R v St Regis Paper
Company Ltd [2011] EWCA Crim 2527.

73 Griffiths v Studebakers Ltd [1924] 1 KB 102; Mousell Brothers Ltd v London and North-Western Railway
Company [1917] 2 KB 836. Zie ook Ormerod & Laird 2018, p. 249.

74 In R (Chief Constable of Northumbria) v Newcastle Magistrate’s Court bevestigt de rechtbank dat er geen
leerstuk van vicarious liability in de common law bestaat, behalve dan in relatie tot ‘public nuisance’, ‘criminal
libel’ (dit delict bestaat inmiddels niet meer), en bepaalde vormen van ‘contempt of court’:R (Chief Constable
of Northumbria) v Newcastle Magistrate’s Court [2010] EWHC 935.

75 Hierbij gaat het om ‘public nuisance’ en ‘contempt of court’, al bestaat er met betrekking tot public nuisance
discussie over de mate waarin het toepassen van vicarious liability mogelijk is. Public nuisance wordt ook
wel als een anomalous crime beschouwd, dat tot op zekere hoogte meer thuishoort in de law of torts dan in
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Het beeld bij de statutory offences verschilt echter van het beeld bij de common law
offences. Zo kan het Parliament in principe altijd besluiten om vicarious liability expliciet
van toepassing te verklaren in bepaaldewetgeving en gebeurt dit ook.76 Vakerwordt echter
door de rechter geoordeeld dat het de bedoeling was van het Parliament om het leerstuk
van vicarious liability van toepassing te laten zijn ten aanzien van bepaalde statutory
offences.77 In Mousell Brothers Ltd v London and Norht-Western Railway Co geeft Atkin J
enkele aanknopingspunten waarnaar gekeken kan worden om vast te stellen of het inder-
daad de bedoelingwas om vicarious liability toe te kunnenpassen.Deze aanknopingspunten
zijn: het doel van de wet, de tekst van de wet, de aard van de verplichting die in de wet is
neergelegd, de persoon ten aanzien vanwie deze verplichting geldt, de persoon die norma-
liter aan de verplichting zou voldoen en de persoon op wie de uiteindelijke sanctie van
toepassing is.78 Opdeze aanknopingspuntenwordt in andere zaken ookwel teruggegrepen.79

In diverse uitspraken is inmiddels de vraag aan de orde geweest of strafrechtelijke
aansprakelijkheid via vicarious liability gealloceerd kan worden. Voorwaarden voor het
toepassen van het leerstuk lijken dan ook enigszins te zijn uitgekristalliseerd. In de literatuur
worden doorgaans twee beginselen onderscheiden die ten grondslag lijken te liggen aan
de verschillende uitspraken waarin vicarious liabilitywordt toegepast.80 Dit zijn het delega-
tion principle (paragraaf 6.2.1) en het attributed act principle (paragraaf 6.2.2). Zoals echter
nog zal blijken, bestaat er discussie in de literatuur over de vraag of er daadwerkelijk sprake
is van vicarious liability bij met name die zaken waaraan het attributed act principle ten
grondslag lijkt te liggen. Geopperd wordt ook wel dat het hierbij om een vorm van directe
aansprakelijkheid gaat, zoals in paragraaf 5 uiteen is gezet.81 Voor nu wordt dit beginsel

het strafrecht. Simester e.a. 2019, p. 284; Ormerod & Laird 2018, p. 268; Williams 1961, p. 268. Voor meer
informatie over deze delicten, zie bijvoorbeeld Leigh 1982, p. 18-19; Williams 1961, p. 268-269.

76 Simester e.a. 2019, p. 284; Ormerod & Laird 2018, p. 268.
77 Ormerod & Laird 2018, p. 268; Leigh 1982, p. 44.
78 Mousell Brothers Ltd v London andNorth-Western RailwayCompany [1917] 2KB 836, p. 845. Vergelijkbare

overwegingen kunnen overigens ook worden aangetroffen bij Viscount Reading in dezelfde zaak en bij
Lord Russell of Killowen in Coppen v Moore (No 2) [1898] 2 QB 306, p. 312.

79 Zie bijvoorbeeld Allen v Whitehead [1930] 1 KB 211. Zie ook Leigh (1982, p. 45), die dit constateert.
80 Deze beginselen worden als zodanig gepresenteerd in enkele vooraanstaande handboeken, zoals Smith,

Hogan and Ormerod’s Criminal Law en Simester and Sullivan’s Criminal Law: respectievelijk Ormerod &
Laird 2018, p. 269; Simester e.a. 2019, p. 284. Zie bijvoorbeeld ook Smith 1998, p. 214-215. Daarnaast zijn
er ook auteurs die op een vergelijkbare wijze beginselen onderscheiden. Williams onderscheidt (weliswaar
eerder) bijvoorbeeld nog een mogelijke derde categorie van ‘quasi-civil wrongs’: Williams 1961, p. 270-284.
Horder onderscheidt in het handboek Ashworth’s Principle’s of Criminal Law, het delegation principle, en
splitst de attributed act zoals hierna besproken op in twee verschillende situaties: bij beide staat de interpre-
tatie van de delictsgedraging centraal, maar bij de ene situatie is er sprake van een technisch-juridische term
en bij de andere van een delictsgedraging die persoonlijk gedrag vraagt: Horder 2019, p. 169. Anders maar
eerder: Edwards 1955, p. 233-234. Tot op zekere hoogte ook anders: Leigh 1982.

81 Zie paragraaf 5 van dit hoofdstuk. Door andere auteurs worden vergelijkbare beginselen met vergelijkbare
voorwaarden weliswaar onderscheiden, maar wordt juist het delegation principle beschouwd als een vorm
van persoonlijke aansprakelijkheid en niet van vicarious liability: Pinto & Evans 2013, p. 63-64.
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wel meegenomen bij het bespreken van het leerstuk. Tot slot (in paragraaf 6.2.3) zullen de
twee beginselen tezamen nader worden geanalyseerd.

6.2.1 Vicarious liability op basis van het delegation principle
Vicarious liabilitywordtwel gebaseerd op het delegation principle. Deze aansprakelijkheids-
vormhoudt in dat een (rechts)persoon strafrechtelijk aansprakelijk is voor de normschen-
ding van een ander wanneer hij aan die ander het uitvoeren van bepaalde expliciet aan de
rechtspersoon opgedragen wettelijke taken en/of verplichtingen in zijn volledigheid heeft
gedelegeerd.82 Allereerst moet worden vastgesteld of sprake is van een kwaliteitsdelict.83

Uit de rechtspraak en de literatuur volgt dat vicarious liability op grond van
dit beginsel met name toepassing vindt bij een delict dat op zo’n manier is
geformuleerd dat het alleen door de houder van een ‘license’, oftewel een ver-
gunninghouder, kanworden begaan.84 In de praktijk delegeert een vergunning-
houder zijn taken en verplichtingen echter geregeld aan een ander, bijvoorbeeld
aan een manager.85 Deze manager zal feitelijk dan ook uitvoering geven aan
het delict dat bepaalde handelingen van de vergunninghouder verbiedt of
gebiedt. Indien de vergunninghouder echter de enige normadressaat van de
wettelijke bepaling is, kan de vergunninghouder noch demanager strafrechtelijk
aansprakelijk worden gesteld: degene die feitelijk uitvoering geeft aan de
normschending heeft zelf immers niet de vereiste kwaliteit van vergunninghou-
der, en de daadwerkelijke normadressaat is niet degene die de normschending
begaat. Door middel van het toepassen van vicarious liabilitywordt de vergun-
ninghouder toch aansprakelijk gesteld voor de normschending begaan door
de ander.86 Opmerking verdient dat de feitelijke normschender, die dus niet

82 Voor vicarious liability op grond van dit beginsel in het algemeen, zie Ormerod & Laird 2018, p. 269-272;
Simester e.a. 2019, p. 286-289; Herring 2018, p. 741.

83 Zie ook Leigh 1982, p. 20-21.
84 Voor voorbeelden, zie Allen v Whitehead [1930] 1 KB 211; Linnett v Commissioner of Metropolitan Police

[1946] 1 KB 290;Vane v Yiannopoulos [1965] AC 486;Commissioners of Police v Cartman [1896] 1 QB 655.
Zie ook Ormerod & Laird 2018, p. 269-270; Simester e.a. 2019, p. 286-287. Een zaak die hiervan afwijkt is
Howker v Robinson [1973] 1 QB 178. In deze zaak was sprake van een delict dat niet exclusief door de ver-
gunninghouder kon worden begaan.

85 Een duidelijk voorbeeld hiervan is te vinden in de zaak Allen v Whitehead, waarin vicarious liability werd
aangenomen van een werkgever voor de normschending van een manager: Allen v Whitehead [1930] 1 KB
211. Zie ook het uitgewerkte voorbeeld in deze paragraaf van dit hoofdstuk.

86 Er is ook wetgeving waarbij dit probleem zich niet voordoet omdat de wetgeving zelf voorziet in de moge-
lijkheid dat het schenden van vergunningvoorschriften door meer personen kan worden begaan. Een
voorbeeld hiervan is de Licensing Act 2003.
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de vereiste kwaliteit voor plegerschap bezit, nog wel als deelnemer naar Engels
recht aansprakelijk kan zijn.87

Ten tweede staat bij het toepassen van vicarious liability op basis van dit beginsel de vraag
centraal of er sprake is van delegatie van specifieke wettelijke taken en/of verplichtingen
die verband houden met deze kwaliteit. Hoewel in het Engelse recht enige onzekerheid
bestaat over de mate van delegatie die plaatsgevonden dient te hebben alvorens toepassing
van het leerstuk mogelijk is,88 lijkt het uitgangspunt te zijn dat het hierbij om volledige
delegatie moet gaan.89 Het maakt dan niet uit of de taken en verplichtingen vervolgens
weer aan een ander zijn gedelegeerd.90

Een voorbeeld van een belangrijke uitspraak waarin het delegation principle werd toe-
gepast, betreft de zaak Allen v Whitehead. De verdachte in deze zaak, Albert Whitehead,
was vergunninghouder van een café en tevens ‘keeper of the premises’. Zelf bezocht hij het
pand slechts één à tweemaal per week. De dagelijkse leiding van het café had hij overgedra-
gen aan een manager.

AlbertWhitehead stond in deze zaak terecht voor het overtreden van artikel 44
van de Metropolitan Police Act 1839. Op grond van deze bepaling was voor
zover relevant strafbaar gesteld: ‘Every personwho shall have or keep any house,
shop, room or place of public resort within themetropolitan police district wherein
(…) refreshments of any kind shall be sold (…) and who shall (…) knowingly
permit of suffer prostitutes or persons of notoriously bad character tomeet together
and remain therein.’
AlbertWhiteheadwerd gedagvaard omdat er op acht achtereenvolgende dagen
prostituees in het café samen waren gekomen die zich daar ook wel met hun
klanten ophielden.Het verweer vanWhitehead luidde dat hij niet op de hoogte
was van de aanwezigheid van de prostituees, noch van het feit dat zijn manager
dit toeliet. Hij bezocht het café zelf immers maar incidenteel. Er was inderdaad
geen bewijs dat er ten tijde van zijn incidentele cafébezoeken sprakewas geweest
van ongepast gedrag. Eerder had Whitehead wel een waarschuwing van de
politie ontvangen dat er prostituees in zijn café waren gesignaleerd, maar hij

87 Ormerod & Laird 2018, p. 275.
88 Naar aanleiding van met name één uitspraak (Howker v Robinson [1973] 1 QB 178) waarin hier anders over

werd geoordeeld, bestaat er discussie over deze vraag.
89 Bradshaw v Ewart-James [1983] QB 671; Simester et al. 2019, p. 289; Ormerod & Laird 2018, p. 271; Pinto

& Evans 2013, p. 64. Anders: Howker v Robinson [1973] 1 QB 178. Hierbij gaat het om een uitspraak van
de Divisional Court. Opmerking verdient dat Simester e.a. menen dat dit een foute toepassing van het
delegation principle betreft en niet gevolgd zou moeten worden (2019, p. 289). Dit is ook het standpunt van
Leigh (1982, p. 46).

90 Crabtree v Hole (1879) 43 JP 799; Sopp v Long [1970] 1 QB 518.
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had vervolgens zijnmanager geïnstrueerd omhet samenkomen van prostituees
in het pand te verbieden en had affiches met daarop eenzelfde boodschap in
zijn zaak laten ophangen.
Whitehead werd echter veroordeeld voor het overtreden van de bepaling en
aansprakelijkheidwerd bij hemvastgesteld voor zowel het gedrag (‘het toelaten’)
als ook voor dewetenschap van demanager. In de redenering van LordHewart
komt het delegation principle duidelijk naar voren.Wetenschap bij demanager
stond volgens hem vast, maar de relevante vraag was of de werkgever ook voor
deze wetenschap aansprakelijk gesteld diende te worden. Naar zijn mening
moest deze vraag bevestigendworden beantwoord. Ter onderbouwing verwees
hij naar de uitgangspunten van Atkin J in Mousell Brothers Ltd v London and
North-Western Railway Company91 en stelde vast dat de wettelijke bepaling
een nutteloze bepaling zou worden indien deze vraag niet bevestigend zou
worden beantwoord.92 Hij vervolgde: ‘This seems to me to be a case where the
proprietor, the keeper of the house, had delegated his position to a manager, so
far as the conduct of the house was concerned; he had transferred to themanager
the exercise of discretion in the conduct of the business, and it seems to me the
only reasonable conclusion is, regard being had to the purpose of this Act, that
knowledge in the manager was knowledge in the keeper of the house.’

Uit het voorgaande voorbeeld volgt dat het voor het vestigen van vicarious liability niet
uitmaakt dat degene aan wie taken zijn gedelegeerd tegen de instructies van de normadres-
saat in gaat. Wel is van belang dat er binnen de scope of delegation is gehandeld. Wanneer
een persoon niet gerechtigd is om op grond van de delegatie op een bepaalde wijze te
handelen, kan de normadressaat niet aansprakelijk worden gesteld.93

Uit het voorbeeld volgt tevens dat aansprakelijkheid voor de normschending kan zien
op aansprakelijkheid voor het gedrag en de geestesgesteldheid van de persoon aan wie de
taken zijn gedelegeerd.94 Hoewel het toepassen van vicarious liability op basis van het
delegation principle zeker ook om deze reden niet vrij is van kritiek, ook niet in de recht-

91 Mousell Brothers Ltd v London and North-Western Railway Company [1917] 2 KB 836, p. 845.
92 Allen v Whitehead [1930] 1 KB 211, p. 220.
93 Adams v Camfoni [1929] 1 KB 95; Ormerod & Laird 2018, p. 273; Herring 2018, p. 741; Williams 1961,

p. 272.
94 Opmerking verdient dat in de rechtspraak wel geopperd is dat het delegation principle alleen van toepassing

is bij die delicten waarvoor mens rea een vereiste is. Dit is bijvoorbeeld het standpunt van Lord Parker in
R v Winson [1969] 1 QB 371, p. 382. Indien dit inderdaad het geval is, volgt hieruit dat voor strict liability
offences het toepassen van vicarious liability altijd op het hierna nog te bespreken attributed act principle
zal worden gebaseerd. Ormerod & Laird 2018, p. 272.
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spraak zelf,95 wordt deze toepassing in de rechtspraktijk geëigend geacht om te voorkomen
dat degene aan wie wettelijke taken en/of verplichtingen zijn opgedragen, hier onderuit
kan komen door deze te delegeren aan een ander en diverse wettelijke bepalingen in de
praktijk nutteloos blijken te zijn.96

6.2.2 Vicarious liability op basis van het attributed act principle
Ten tweede wordt het toepassen van vicarious liability wel gebaseerd op het attributed act
principle. Het uitgangspunt is dat dit in beginsel alleen toepassing krijgt bij strict liability
offences.97 Zoals nog duidelijk zal worden, wordt op dit uitgangspunt bij de rechtspersoon
wel eens een uitzondering gemaakt.98

Centraal bij het toepassen van vicarious liability op grond van dit beginsel staat de
delictsgedraging. VolgensOrmerod en Laird volgt uit de rechtspraak datmet name toepas-
sing wordt gegeven aan vicarious liability op grond van het attributed act principle in die
zaken waarin sprake is van een bepaling waarin gedragingen zoals ‘verkopen’ (‘selling’) of
‘leveren’ (‘supplying’) of ‘voorhanden hebben’ (‘posessing’) het gedrag is dat centraal staat.99

Voor deze gedragingen kan de werkgever vicarious aansprakelijk worden gesteld, ook al
heeft hij ze niet zelf verricht. De redenering op grond van het attributed act principle luidt
danwel als volgt: ook al wordt de gedraging feitelijk door eenwerknemer of agent verricht,100

het is de werkgever als juridische eigenaar van het goed die het uiteindelijk ‘in rechte’ heeft
verkocht, heeft afgeleverd of voorhanden heeft gehad.101 Opmerking verdient dat dit niet
aan eigen aansprakelijkheid (als pleger en/of deelnemer) van de werknemer of agent die
feitelijk de normschending begaat in de weg staat.102

95 Zie bijvoorbeeld (obiter) Lord Morris en Lord Donovan en Lord Reid in Vane v Yiannopoulos [1965]
AC 486. Anders: Lord Evershed in dezelfde uitspraak.

96 R v Winson [1969] 1 QB 371; R v St Regis Paper Company Ltd [2011] EWCA Crim 2527.
97 Ormerod & Laird 2018, p. 272.
98 Zie paragraaf 6.3.
99 Ormerod & Laird 2018, p. 272-273.
100 Een (rechts)persoon lijkt in elk geval aansprakelijk gesteld te kunnen worden voor de normschending van

een werknemer of een ‘agent who was explicitly authorized to act on his behalf’. Herring 2018, p. 741 met
verwijzing naar Quality Dairies (York) LD v Pedley [1952] 1 KB 275. Zie ook Wells, Crim. L.R. 2014, p. 852.

101 Simester e.a. 2019, p. 285; Ormerod & Laird 2018, p. 273; Williams 1961, p. 275-276; Wells,Crim. L.R. 2014,
p. 852. Anders: Leigh 1982, p. 46-47. Leigh acht de voornoemde redenering niet overtuigend. Gezien de
rechtspraak zou een betere vraag bij strict liability-delicten volgens hem zijn of er sprake is van een gedraging
resulterend in een normschending ten aanzienwaarvan in de desbetreffende context redelijkerwijs verwacht
kan worden dat de onderneming toezicht hield. Relevant is dan of vicarious liability noodzakelijk was voor
het handhaven van deze plicht (1982, p. 46-47). Zoals hiervoor echter blijkt, wordt in de recente handboeken
en literatuur niet bij deze benaderingswijze aangesloten, maar wordt de hiervoor genoemde redenering als
gezaghebbend gepresenteerd. Opmerking verdient dat Leigh zelf uiteindelijk ook een andere ‘aanvliegroute’
voorstelt (1982, p. 47, 49).

102 Ormerod & Laird 2018, p. 275.
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Een voorbeeld van een belangrijke zaak waarin vicarious liability door middel van het
attributed act-beginsel is gevestigd, betreft de zaak van Coppen v Moore (No 2).103 De ver-
dachte in deze zaak was Coppen, eigenaar van zes winkels waarin ‘Amerikaanse hammen’
werden verkocht. Hij stond terecht voor het overtreden van artikel 2 lid 2 van deMerchan-
diseMarksAct 1887 op basiswaarvan de verkoop van goederen onder een valse beschrijving
strafbaar was gesteld.

De verdachte werd verweten in strijd te hebben gehandeld met artikel 2 lid 2
van de Merchandise Marks Act 1887. Dit artikel luidde voor zover relevant als
volgt: ‘(2.) Every person who sells, or exposes for, or has in his possession for, sale,
or any purpose of trade ormanufacture, any goods or things to which, any forged
trade mark or false trade description is applied, or to which any trade mark or
mark so nearly resembling a trade mark as to be calculated to deceive is falsely
applied, as the case may be, shall (…) be guilty of an offence against this Act.’
Het delict bevatte geen subjectief bestanddeel gericht op de valsheid van de
omschrijving. Het ging om een strict liability offence.
Coppenwerd gedagvaard omdat in een van zijn winkels eenAmerikaanse ham
onder een valse benaming was verkocht. Een winkelbediende had de Ameri-
kaanse ham namelijk als een Schotse ham aan een klant verkocht. Deze klant
was Moore, in werkelijkheid een inspecteur van de Bacon Curers’ Association
of Great Britain and Ireland.104 Coppen werd vervolgens veroordeeld, terwijl
hijzelf noch de manager van de winkel waarin de winkelbediende werkte, op
de hoogte waren geweest van de normschending. Sterker nog, Coppen had
naar al zijn winkels schriftelijke instructies gestuurd waarin duidelijk uiteen
werd gezet dat de hammen alleen onder de benaming ‘breakfast ham’ mochten
worden verkocht. De winkelbediende was uiteraard wel ‘gerechtigd’ om de
hammen te verkopen.
Volgens LordRussell was de relevante vraag: ‘whether upon the true construction
of the statute 1898 here in question themaster was intended to bemade criminally
responsible for acts done by his servants in contravention of the Act, where such
acts were done, as in this case, within the scope or in the course of their employ-
ment’.Hij vervolgt: ‘In our judgment it was clearly the intention of the Legislature
to make the master criminally liable for such acts, unless he was able to rebut
the prima facie presumption of guilt by one or other of the methods pointed out
in the Act.’ Hierbij refereert hij aan het verweer waarin expliciet is voorzien in
de desbetreffende wet. Vervolgens stelt hij: ‘(…) it cannot be doubted that the

103 Coppen v Moore (No 2) [1898] 2 QB 306.
104 Voor deze feiten, zie Coppen v Moore (No 1) [1898] 2 QB 300.
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appellant [de verdachte, AS] sold the ham in question, although the transaction
was carried out by his servants. In other words, he was the seller, although not
the actual salesman’.

Voor het alloceren van aansprakelijkheid maakt het net zoals bij het delegation principle
niet uit dat de werknemer tegen de instructies van de werkgever ingaat, zo volgt uit het
voorbeeld. Wederom is het ook voor het alloceren van aansprakelijkheid via dit beginsel
wel van belang dat de werknemer of de persoon die de feitelijke gedraging verrichtte dit
binnen de scope of his authority deed. Oftewel, hij moest gerechtigd zijn omde handelingen
te verrichten die hij heeft verricht.105 De nadruk in de rechtspraktijk ligt hierbij niet op de
normschending zelf (en de vraag of hij hier hiertoe gerechtigdwas)maar op de gedragingen
die hij verrichtte terwijl hij de normschending beging.106

Het toepassen van vicarious liability op grond van de attributed act lijkt met name te
geschieden om toch aansprakelijkheid te kunnen alloceren wanneer dit volgens de rechter
weliswaar de bedoeling van de wetgever lijkt te zijn geweest maar dit niet expliciet uit de
bepaling volgt, en daarom zonder gebruik te maken van het leerstuk van vicarious liability
niet mogelijk zou zijn.107 Wel verschilt de redenering die hierbij wordt gevolgd van het
delegation principle: het gaat nu om het aansprakelijk stellen voor delictsgedragingen van
een ander omdat deze ‘juridisch gezien’ geïnterpreteerd kunnen worden als ‘eigen’
delictsgedragingen, ook al zijn ze door de ander verricht, niet om het aansprakelijk stellen
voor gedragingen vanwege volledige delegatie van specifieke verantwoordelijkheden. In
deze redenering wordt het interpreteren van de delictsgedraging als ‘juridisch gezien een
eigen gedraging’ in wezen dus als middel gebruikt om het rechtssubject aansprakelijk te
kunnen stellen voor gedragingen van een ander.

In de besproken zaak vond Lord Russell duidelijk dat het ten aanzien van de in de
desbetreffende wet strafbaar gestelde gedraging de bedoeling was geweest om vicarious
liability via attributed act toe te kunnen passen.108 Of een dergelijke interpretatie van de
delictsgedraging geëigend is, is echter niet altijd even duidelijk. Met betrekking tot de
hiervoor genoemde gedragingen lijkt dit in de rechtspraak en in de literatuur algemeen
geaccepteerd te zijn. Dit past ook in de redenering zoals hiervoor uiteengezet: het gaat om
‘technisch-juridische termen’ en deze kunnen dan ook in overeenstemming met hun

105 Adams v Camfoni [1929] 1 KB 95. Zie ook Williams 1961, p. 276.
106 Pinto & Evans 2013, p. 20-21.
107 Ormerod & Laird 2018, p. 273. Dit kwam ook duidelijk naar voren in de woorden van Lord Russell in

Coppen v Moore (No 2) ([1898] 2 QB 306, p. 314): ‘When the scope and object of the Act are borne in mind,
any other conclusion would to a large extent render the Act ineffective for its avowed purposes.’ Opmerking
verdient dat dit uiteraard wel afhangt van de vraag of het alloceren van aansprakelijkheid in deze gevallen
ook wordt beschouwd als vicarious liability. Hier zal nog nader op worden ingegaan.

108 Coppen v Moore (No 2) [1898] 2 QB 306, p. 312-313.
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betekenis in het civiele recht geïnterpreteerd worden.109 Dit is minder duidelijk bij gedra-
gingen zoals ‘houden’ (‘keeping’) of ‘gebruiken’ (‘using’).110 Wanneer de actus reus een
vorm van ‘persoonlijk gedrag’ van de verdachte vraagt, wordt het toepassen van het leerstuk
op grond van het attributed act minder evident of onjuist geacht.111

Omdat de delictsgedraging als ‘eigen gedraging’ wordt geïnterpreteerd en omdat aanspra-
kelijkheid via het atributed act principle (doorgaans) bij strict liability offences wordt ge-
alloceerd, bestaat er in de literatuur discussie over de vraag of het hierbij wel om een vorm
van vicarious liability gaat. Het zou immers ook kunnen gaan om ‘directe aansprakelijkheid’
zoals uiteengezet in paragraaf 5.112 Voorstanders van de directe variant stellen dat bepaalde
activiteiten bij strict liability offences nu eenmaal ook gedaan kunnen worden door de
‘agency of others’, maar dat dit nog niet betekent dat er sprake is van vicarious liability.113

Op dit punt bestaat in de literatuur geen overeenstemming.114 Relevant in dit kader is wel
dat voorstanders van de ‘rechtstreekse interpretatie’ doorgaans menen dat een dergelijke
interpretatie voorbehouden is aan die gedragingen die technisch-juridisch van aard zijn.
Zodra er sprake is van delictsgedragingen die persoonlijk gedrag vergen en dit gedrag door
middel van de ‘agency’ van een ander wordt vervuld, zou er toch van vicarious liability
gesproken moeten worden.115 Als voorbeeld wordt wel gegeven dat een onderneming
weliswaar een auto kan verkopen door middel van een werknemer, maar onmogelijk zelf
een auto kan besturen of gebruiken.116 Zoals in paragraaf 6.3 duidelijk wordt, wordt de
attributed act bij rechtspersonen– als uitzondering op de algemene regel– ookwel toegepast

109 Simester e.a. 2019, p. 289.
110 Uit de rechtspraak volgt in elk geval dat gedragingen zoals ‘using’ wel als directe gedragingen van de werk-

gever zijn geïnterpreteerd. Een voorbeeld van een dergelijke zaak betreft James & Son Ltd v Smee [1955]
1 QB 78. De beslissing in die zaak wordt echter ook wel bekritiseerd. Zie hiervoor bijvoorbeeld Simister e.a.
2019, p. 290. Dit betekent overigens niet dat eenzelfde gedraging in elke strafbepaling de route tot het ves-
tigen van vicarious liability openstelt. Een voorbeeld van een zaak waarin ‘using’ niet als zodanig werd
geïnterpreteerd, isCrawford v Haughton [1972] 1 WLR 572. Uiteindelijk zal het afhangen van de wetgeving
in kwestie en de omstandigheden van het geval. Zie hiertoe ook het verschil in benadering ten aanzien van
‘keeping’ in Strutt v Clift [1911] 1 KB 1 en A-G’s Reference (No 2 of 2003) [2004] EWCA Crim 785.

111 Richmond-upon-Thames LBC v Pinn & Wheeler Ltd [1989] Crim LR 510. Echter, deze – in de literatuur
ook wel als correct beschouwde – benaderingswijze wordt niet altijd gevolgd. Simester e.a. 2019, p. 289-
290. Zie voor een bespreking van dergelijke zaken bijvoorbeeld Williams 1961, p. 277-284. Horder schaart
deze zaken niet onder de ‘attributed act’ maar beschouwt deze als een opzichzelfstaande uitzondering (2019,
p. 169).

112 In Simester e.a. wordt duidelijk het standpunt ingenomen dat dit geen vicarious liability betreft, maar
‘rechtstreekse aansprakelijkheid’. Zie hiervoor Simester e.a. 2019, p. 285-286. In Ormerod & Laird wordt
het daarentegen wel onder vicarious liability geschaard: Ormerod & Laird 2018, p. 272-273. Ook Leigh
schaart het hieronder (Leigh 1982, p. 1).

113 Dit standpunt komt bijvoorbeeld terug bij Simester e.a. 2019, p. 285-286, 291.
114 Dit blijkt alleen al uit het feit dat in twee vooraanstaande tekstboeken (Simester e.a. 2019 en Ormerod &

Laird 2018) een andere benadering wordt voorgestaan.
115 Ook dit standpunt komt duidelijk terug bij Simester e.a. 2019, p. 291.
116 Simester e.a. 2019, p. 291.
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ten aanzien van delicten met een mens rea-vereiste. Dan lijkt het standpunt in elk geval te
zijn dat er sprake is van vicarious liability.

6.2.3 Nadere analyse van vicarious liability op basis van de twee beginselen
Met het oog op paragraaf 10 is het alvast interessant om kort stil te staan bij enkele ken-
merken van vicarious liability die volgen uit de voorgaande paragrafen, en de beginselen
die ten grondslag liggen aan het model op enkele punten nader te analyseren. Zo is het
relevant om te bezien welke verbanden vereist zijn tussen het delict, de natuurlijke persoon
die het delict feitelijk heeft begaan en de (rechts)persoon die hier aansprakelijk voor wordt
gesteld, om uiteindelijk aansprakelijkheid voor het delict te kunnen alloceren.

Uit de voorgaande paragrafen volgt dat vicarious liability twee varianten kent, waarvan
de toepassing in belangrijke mate afhangt van het soort delict. In de situaties waarin het
toepassen van vicarious liability wordt toegestaan, dient immers ofwel sprake te zijn van
een normschending resulterend in een kwaliteitsdelict waarvan de rechtspersoon de
normadressaat is (bij het delegation principle), ofwel van een delict waarvan de delictsge-
draging geïnterpreteerd kan worden als in rechte (op grond van het civiele recht) te zijn
verricht door de rechtspersoon zelf (bij de attributed act).

Interessant om op te merken is dat bij delicten waarbij sprake kan zijn van vicarious
liability, per definitie sprake is van een verband tussen (de activiteiten van) de onderneming
en de normschending in de situaties waarin het leerstuk wordt gedoogd. Omdat de
rechtspersoon bij het delegation principle de vereiste kwaliteit dient te bezitten, bestaat er
immers een verband tussen (de activiteiten van) de rechtspersoon en het delict in kwestie
indien de rechtspersoon inderdaad de normadressaat van de bepaling is. Wanneer is
vastgesteld dat er sprake is van een gedraging die in het civiele recht verricht kan zijn door
de desbetreffende rechtspersoon, volgt hieruit meteen ook een duidelijke verband tussen
de activiteiten van de rechtspersoon en de delictsgedraging.

Ten tweede blijkt uit de voorgaande paragrafen dat er grenzen aan het toepassen van
vicarious liability worden gesteld doordat een bepaalde relatie tussen de rechtspersoon en
de normschender dient te bestaan. Bij het delegation principle is het immers van belang
dat de normschending is begaan door een persoon aan wie bepaalde, expliciet aan de
rechtspersoon opgedragen wettelijke taken en/of verplichtingen in hun volledigheid zijn
gedelegeerd. Hierbij zal het vaak om een werknemer van de rechtspersoon gaan, maar dit
lijkt niet vereist: voor wat betreft de aard van de relatie lijkt de nexus van delegatie door-
slaggevend te zijn en niet de formele rechtsbetrekking tussen de rechtspersoon en de
natuurlijke persoon die de normschending begaat. Dat er ook bij de attributed act een
relatie dient te bestaan tussen de rechtspersoon en de normschender, volgt impliciet uit
het vereiste dat de normschending dient te zijn begaan door een persoon die handelt binnen
de scope of authority. Hieruit volgt dat de persoon ook tot bepaalde gedragingen dient te
zijn gerechtigd door de rechtspersoon. Voor wat betreft de aard van deze relatie geldt dat
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de relatie zou kunnen worden herleid tot het bestaan van een formele rechtsbetrekking
tussen de rechtspersoon en de normschender (bijvoorbeeld in het geval van eenwerknemer
of een formeel aangestelde agent), maar ook hierbij lijkt het bestaan van een formele
rechtsbetrekking niet doorslaggevend.117 Doorslaggevend lijkt daarentegen te zijn dat een
natuurlijk persoon tot het verrichten van bepaald gedrag is gerechtigd door de rechtsper-
soon.

Het bestaan van een relatie tussen de rechtspersoon en de normschender alleen is
echter niet voldoende. Ook dient een verband tussen deze relatie en de normschending
zelf te bestaan. Bij het delegation principle geldt immers het vereiste dat binnen de reikwijdte
van delegatie dient te zijn gehandeld. Bij het attributed act principle moet er sprake zijn
van handelen binnen de scope of authority.

Kortom, wanneer sprake is van een voor vicarious liability relevant delict, kan aan het
leerstuk alleen dan toepassing worden gegeven als er ook sprake is van een relatie tussen
de rechtspersoon en de normschender, en er een link bestaat tussen deze relatie en de
normschending zelf.

Het voor vicarious liability vereiste verband tussen de rechtspersoon en natuurlijke
persoon zou aangemerkt kunnen worden als een nexus van control, zoals gesteld door
Leigh, die dit op basis van de stand van zaken in de rechtspraak ten tijde van zijn schrijven
concludeert. Volgens Leighwordt in de gevallenwaarin vicarious liability door de rechtbank
wordt toegestaan, doorgaans geoordeeld dat het de bedoeling was van de wetgever om een
verplichting op eenwerkgever te plaatsen om zijn onderneming te reguleren. Dewerkgever
wordt voorts aansprakelijk gesteld omdat hij als werkgever het gedrag van werknemers en
zichzelf kan reguleren binnen de onderneming. De relevante nexus voor het kunnen toe-
passen van vicarious liability is volgens hem control. De vraag die uiteindelijk beantwoord
moet worden om vicarious liability vast te stellen is of er sprake is van control over de acties
van een ander.118

6.3 Een ruimere toepassing van vicarious liability bij de rechtspersoon?

Bij de rechtspersoon wordt aan het leerstuk van vicarious liability nog wel eens een ruimer
bereik gegeven dan in de lijn der verwachting zou liggen op grond van de twee in de
rechtspraak uitgekristalliseerde beginselen. Zo zijn er uitspraken, waaronder van deHouse
of Lords,119 waarin een rechtspersoon aansprakelijk gesteld wordt voor zowel de actus reus
als ook demens rea van eenwerknemer, terwijl niet aan de voorwaarden van het delegation

117 Zie ook Leigh 1982, p. 49.
118 Leigh 1982, p. 45, 49.
119 Re Supply of Ready Mixed Concrete (No 2) Director General of Fair Trading v Pioneer Concrete (UK) Ltd

and another [1995] 1 All ER 135.
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principle is voldaan.120 Daarbij gaat het met name om zaken waarin regulatory offences ten
laste zijn gelegd.121 In de literatuur wordt de ruimere toepassing van vicarious liability in
die zaken wel toegeschreven aan de beperkte reikwijdte van de identification doctrine (die
in paragraaf 7 nog wordt besproken).122

Dat vicarious liability in elk geval niet bij alle regulatory offences het leerstuk is op grond
waarvan aansprakelijkheid van de rechtspersoon moet worden gealloceerd, volgt uit Sea-
boardOffshore Ltd v Secretary of State for Transport.123 In deze zaak stond een onderneming
terecht voor het onvoldoende waarborgen van de veiligheid op zee. De fout lag bij een
engineer van de onderneming, die toestemming had gegeven om weg te varen zonder de
motoren op een zorgvuldige wijze te controleren. Voor het alloceren van aansprakelijkheid
werd de identification doctrine toegepast en niet het leerstuk van vicarious liability. De
ondernemingwerd vervolgens vrijgesproken omdat de engineer onvoldoende hooggeplaatst
was. Zoals in paragraaf 7 nog duidelijk zal worden, is dat een voorwaarde voor het kunnen
toepassen van de identification doctrine.

Naar aanleiding van deze uitspraken bestaat op dit moment de nodige onzekerheid
over het leerstuk (vicarious liability of identification doctrine) dat gebruikt dient te worden
bij delicten waarvoor een subjectief bestanddeel bewezen dient te worden, zeker wanneer
er sprake is van een regulatory offence.124

7 De identification doctrine

7.1 De plaats van de identification doctrine in het strafrecht

Een derdewijzewaarop in Engeland strafrechtelijke aansprakelijkheid aan de rechtspersoon
gealloceerd kan worden, is via de identification doctrine. Het toepassen van dit leerstuk
komt op het volgende neer: zowel het gedrag als de geestesgesteldheid van een hooggeplaatst
individu binnen de onderneming worden toegerekend aan de onderneming en daarmee
beschouwd als het ‘gedrag’ en de ‘geestesgesteldheid’ van de onderneming.125

120 Zie bijvoorbeeld Tesco Stores Ltd v Brent LBC [1993] 1 WLR 1037; Re Supply of Ready Mixed Concrete
(No 2) Director General of Fair Trading v Pioneer Concrete (UK) Ltd and another [1995] 1 All ER 135;
Simester e.a. 2019, p. 296-297. Opmerking verdient dat Tesco Stores LTD v Brent LBC in de literatuur ook
wel eens beschouwd wordt als een verruiming van de identification doctrine, al wordt in dezelfde bron
tevens benoemd dat het ook als een vorm van vicarious liability beschouwd kan worden. Voor deze inter-
pretatie, zie Law Commission, Consultation Paper (Law Com No 195, 2010), appendix B, p. 193-194.

121 Voor de definitie van regulatory offences, zie paragraaf 3.2.
122 Simester e.a. 2019, p. 296-297. Zie ook Law Commission, Consultation Paper (Law Com No 195, 2010),

appendix B, p. 194.
123 Seaboard Offshore Ltd v Secretary of State for Transport [1994] 1 WLR 541; Simester e.a. 2019, p. 297.
124 Simester e.a. 2019, p. 297.
125 Simester e.a. 2019, p. 294; Ormerod & Laird 2018, p. 249.
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De identification doctrine heeft net zoals vicarious liability een civielrechtelijke oor-
sprong. Het leerstuk werd voor het eerst toegepast in de civiele zaak Lennards Carrying
Co Ltd v Asiatic Petroleum Ltd.126 In deze zaak moest fault or privity bij een onderneming
worden vastgesteld om aansprakelijkheid te alloceren. Hiertoe werd gekeken naar fault or
privity van een natuurlijk persoon die als directing mind van de onderneming kon worden
aangemerkt en wiens handelen als het handelen van de onderneming kon worden
beschouwd.127

Deze benaderingswijze dient begrepen teworden tegen de achtergrond van de opvatting
dat een rechtspersoon als juridische constructie, in tegenstelling tot een natuurlijk persoon,
zelf kan handelen noch zelf schuld kan hebben.128 Deze opvatting zorgde niet alleen voor
‘een complicatie’ in het civiele recht wanneer het vaststellen van aansprakelijkheid van de
rechtspersoon afhing van fault or privity bij de onderneming zelf, maar vanwege deze
opvattingwerd juist ook in het strafrecht het alloceren van aansprakelijkheid voor delicten
waarvoor de actus reus vergezeld diende te worden van mens rea, gedurende lange tijd als
problematisch gezien.129

Halverwege de jaren ’40 van de vorige eeuw is de identification doctrine ook in het
Engelse strafrecht aanvaard als oplossing voor dit probleem.130 Doormiddel van het leerstuk
was het vanaf dat moment131 mogelijk om aansprakelijkheid aan een rechtspersoon te
alloceren voor in principe elk delict met een mens rea-vereiste, met uitzondering van
delicten waarop enkel een vrijheidsstraf is gesteld (zoals moord).132

De opvatting die ten grondslag lag aan het ontstaan van het leerstuk in het civiele recht
en de acceptatie ervan in het strafrecht, kenmerkt de identification doctrine nog steeds: de
rechtspersoon handelt niet zelf en heeft niet daadwerkelijk zelf opzet en/of schuld, maar
er wordt gebruikgemaakt van een toerekeningsconstructie om aansprakelijkheid te alloce-

126 Lennards Carrying Co Ltd v Asiatic Petroleum Ltd [1915] AC 705. Zie ook Williams 1961, p. 855-856.
127 Lennards Carrying Co Ltd v Asiatic PetroleumLtd [1915] AC 705, p. 713-714. Ook nu nogwordt dit leerstuk,

dat in de law of torts ook wel wordt aangeduid met principle of attribution, gebruikt voor het alloceren van
aansprakelijkheid van ondernemingen in die zakenwaarin dit afhangt van fault or privity vande onderneming
zelf. Zie hiertoe bijvoorbeeld Peel & Goudkamp 2014, p. 774.

128 Simester e.a. 2019, p. 294; Ormerod & Laird p. 249; Pinto & Evans 2013, p. 17. Zie ook paragraaf 4 in dit
hoofdstuk.

129 Simester e.a. 2019, p. 294.
130 Dit geschiedde in de zaken DPP v Kent and Sussex Contractors Ltd [1944] KB 146; ICR Haulage Ltd [1944]

KB 551; Moore v I Bresler Ltd [1944] 2 All ER 515. Simester e.a. 2019, p. 295. Zie ook Wells 2001, p. 93-99.
Al wordt ook wel geopperd dat de ‘werkelijke’ aanvaarding van het leerstuk pas plaatsvond in Tesco
Supermarkets Ltd v Nattrass [1971] 2 All ER 127. Zie hiertoe Law Commission, Consultation Paper (Law
Com No 195, 2010), p. 93; Ministry of Justice, Corporate Liability for Economic Crime. Call for evidence,
2017 (CM 9370), p. 11-12.

131 Zie voetnoot 130 in dit hoofdstuk.
132 Daarnaast zijn er enkele delicten waarvan het onwaarschijnlijk wordt geacht dat zij door een onderneming

kunnenworden begaan vanwege hun aard, zoals bigamie of verkrachting. Zie hiertoe ook LawCommission,
Consultation Paper (Law Com No 195, 2010), p. 88.
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ren.133 Dit betekent overigens niet dat de strafrechtelijke aansprakelijkheid van de rechts-
persoon in deze gevallen gezien moet worden als aansprakelijkheid voor het gedrag en de
geestesgesteldheid van een ander, zoals dit aan de orde is bij vicarious liability.134 Omdat
de onderneming dogmatisch gezien nu eenmaal niet zelf kan handelen en geen opzet en
schuld kan hebben, dienen het gedrag en de geestesgesteldheid te worden vastgesteld bij
die personen die beschouwd kunnen worden als de embodiment of the company, oftewel
personen die vereenzelvigd kunnenwordenmet de onderneming.135 Die personen handelen
dan ook niet voor de onderneming, maar als de onderneming.136 Met andere woorden, ‘for
legal purposes, the individual and the company are merged into one entity’.137 Op deze wijze
kan er toch daderschap en mens rea worden vastgesteld bij de onderneming.

Het uitgangspunt is dat de strafrechtelijke aansprakelijkheid van de rechtspersoon voor
feiten met een subjectief bestanddeel beoordeeld wordt aan de hand van de identification
doctrine, tenzij sprake is van een bijzonder regime.138 Opmerking verdient dat niet duidelijk
is – en ook nooit duidelijk is geweest – in hoeverre dit uitgangspunt een algemeen geldende
regel is.139 Zoals hiervoor immers al aan de orde kwam (in paragraaf 6) en hierna ook nog
aan de orde zal komen, zijn er zaken waarin de strafrechtelijke aansprakelijkheid voor
delicten met een mens rea-vereiste op een andere wijze wordt gealloceerd. Het Parliament
heeft tot op heden echter nog geen antwoord geformuleerd op de vraag wanneer (bijvoor-
beeld bij welke ‘soort’ strafbare feiten) de identification doctrine precies toepassing vindt.140

7.2 Het toepassen van de identification doctrine in het strafrecht

Het toepassen van de identification doctrinewordt wel omschreven als een tweetrapsbena-
dering.141 De eerste vraag die beantwoord moet worden, is of er sprake is van een natuurlijk
persoon waarbij de actus reus en de mens rea van het delict kunnen worden vastgesteld.
Belangrijk hierbij is dat zowel de actus reus als demens rea bij dezelfde persoon vastgesteld
moeten worden. Het is dus niet mogelijk om subjectieve bestanddelen zoals ‘knowledge’,

133 Simester e.a. 2019, p. 294. Zie bijvoorbeeld ook Ministry of Justice, Corporate Liability for Economic Crime.
Call for evidence, 2017 (Cm 9370), p. 17.

134 Zie paragraaf 6 van dit hoofdstuk.
135 Dit komt duidelijk naar voren in de woorden van Lord Reid in Tesco Supermarkets Ltd v Nattrass [1971]

2 All ER 127, p. 131. Zie in dezelfde zaak ook Lord Morris, p. 139; Viscount Dilhorne, p. 144. Voor de
aanduiding embodiment of the company, zie Essendon Engineering Co Ltd v Maile [1982] RTR 260.

136 Ministry of Justice, Corporate Liability for Economic Crime. Call for evidence, 2017 (Cm 9370), p. 12. Voor
kritiek hierop, zie Wells 2001, p. 100.

137 Cavanagh, J. Crim. L. 2011, p. 414.
138 Zie hiervoor Tesco Supermarkets Ltd v Nattrass [1971] 2 All ER 127. Voor strafbare feiten ten aanzien

waarvan wel in een bijzonder regime is voorzien, zie paragraaf 8 en 9.
139 Zie hiertoe Law Commission, Consultation Paper (Law Com No 195, 2010), part 5, p. 88.
140 Law Commission, Consultation Paper (Law Com No 195, 2010), part 5, p. 88.
141 Gobert, Legal Studies 1994, p. 395.
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‘intention’, ‘recklesness’, of ‘negligence’ bij elkaar te sprokkelen door naar mens rea bij ver-
schillende officers van de onderneming te kijken.142 De reden die hiervoor in de rechtspraak
en in de literatuur wordt gegeven, is dat het onwaarschijnlijk wordt geacht dat twee (tot
op zekere hoogte) onschuldige ‘geestesgesteldheden’ uiteindelijk kunnen resulteren in één
schuldige geestesgesteldheid door ze samen te voegen.143 Deze reden dient bezien te worden
tegen de achtergrond van de dogmatische opvatting van de rechtspersoon die ten grondslag
ligt aan dit model.144

Wanneer is vastgesteld dat een strafbaar feit door een natuurlijk persoon is begaan,
dient een tweede vraag beantwoord te worden, namelijk of deze persoon heeft te gelden
als de embodiment van de onderneming. Een duidelijke omschrijving van de redenering
die ten grondslag ligt aan dit vereiste kan worden gevonden in de woorden van Denning
LJ in HL Bolton (Engineering) Co Ltd v TJ Graham & Sons Ltd:

‘A company may in many ways be likened to a human body. It has a brain and
nerve centre which controls what it does. It also has hands which hold the tools
and act in accordance with directions from the centre. Some of the people in the
company are mere servants and agents who are nothing more than the hands to
do the work and cannot be said to represent themind or will. Others are directors
and managers who represent the directing mind and will of the company and
control what it does. The state of mind of these managers is the state of mind of
the company and is treated by the law as such.’145

Lord Denning vestigt in dit citaat de aandacht op het criterium van de directing mind and
will. Bezien vanuit zijn antropomorfe opvatting van de rechtspersoon kan de rechtspersoon
als het ware vereenzelvigd worden met die personen (corporate officers) die in een positie
verkeren waarin zij de directing mind and will of the company vertegenwoordigen en
bepalen (‘control’) wat de onderneming doet. Dit in tegenstelling tot personen op de
werkvloer die slechts uitvoering geven aan de orders van de directing mind and will van
de onderneming, en daarmee beschouwd kunnenworden als ‘nothingmore than the hands
to do the work’. Belangrijk voor het alloceren van aansprakelijkheid via de identification
doctrine is dan ook de vraag wie deze relevante corporate officers zijn die als directing mind

142 Ormerod & Laird 2018, p. 254-255. De mogelijkheid om negligence bij elkaar te sprokkelen is afgewezen
door de Court of Appeal in A-G’s Reference (No 2 of 1999) [2000] QB 796.

143 Armstrong v Strain [1952] 1 KB 232; Ormerod & Laird 2018, p. 255.
144 Wellsmeent dat dit standpunt niet juist is. Zij vindt dat aggregation juist welmogelijkmoet zijn: ‘Aggregation

needs to be seen as a recognition that individuals within a company contribute to the whole machine; it is the
whole which is judged, not the parts’ (2001, p. 156).

145 HL Bolton (Engineering) Co Ltd v TJ Graham & Sons Ltd [1975] 1 QB 159, p. 172. Hoewel het hierbij om
een civiele zaak ging, gold volgens Lord Denning hetzelfde voor het strafrecht (ook op pagina 172).

504

Het daderschap van de rechtspersoon



and will van de onderneming beschouwd kunnen worden (in de Draft Criminal Code ook
wel controlling officers genoemd).146 In de eerste zaken waarin het leerstuk werd toegepast,
werden gedragingen toegerekend van een transport manager die de bevoegdheid had om
te spreken en te handelen namens de onderneming,147 een managing director die in wezen
de volledige besluitvorming van de onderneming bepaalde,148 een company secretary en
tevens general manager van de desbetreffende branche en een branche sales manager.149

Vanaf hetmoment van aanvaarding van het leerstuk in het strafrecht, is in de antwoor-
den op deze vraag een ruimere tendens te ontwaren.150 Dezewerd echter een halt toegeroe-
pen in de op dit moment ook nog als geldend precedent te boek staande uitspraak Tesco
Supermarkets Ltd v Nattrass.151 Een belangrijke vraag die beantwoording behoefde in deze
zaak was of een manager van een supermarkt die behoorde tot een keten van meer dan
honderd supermarkten (met dezelfde eigenaar, de verdachte: Tesco Supermarkets Ltd) als
controlling officer beschouwd kon worden van de verdachte. Hoewel de verschillende
rechters in deze zaak het met elkaar eens waren dat de identification doctrine toepassing
moest vinden, voorzagen zij allen in een net iets andere ‘test’ om te bepalen of er inderdaad
sprake was van een controlling officer.152

Zo stelde Lord Reid dat een onderneming aansprakelijk is voor die personen
‘[who] carry out the functions of management and speak and act as the com-
pany’.153 Dit geldt normaal gesproken alleen voor de ‘the board of directors, the
managing director and perhaps other superior officers of a company’.154 Dit is
anders bij ondergeschikten: ‘They carry out orders from above and it can make
no difference that they are given some measure of discretion.’155 Wel achtte hij
het mogelijk dat aansprakelijkheid ook kon ontstaan via ondergeschikten aan
wie een bepaalde taak volledig was gedelegeerd: ‘But the board of directors may
delegate some part of their functions of management giving to their delegate full
discretion to act independently of instructions from them. I see no difficulty in

146 Law Commission, A Criminal Code for England and Wales. Volume 1: report and draft criminal code bill
(Law Com No 177, 1989), artikel 30 lid 1. Zie eerder ook Law Commission, Codification of the Criminal
Law, (Law Com No 143, 1985), paragraaf 11.6 en clause 34.

147 DPP v Kent and Sussex Contractors Ltd [1944] KB 146.
148 ICR Haulage Ltd [1944] KB 551.
149 Moore v I Bresler Ltd [1944] 2 All ER 515.
150 Simester e.a. 2019, p. 295. Zie in dit kader ook de beschouwing van Moore v I Bresler in R v St Regis Paper

Company Ltd [2011] EWCA Crim 2527.
151 Tesco Supermarkets Ltd v Nattrass [1971] 2 All ER 127.
152 Alleen Lord Morris liet zich niet in zijn algemeenheid uit over deze ‘test’.
153 Tesco Supermarkets Ltd v Nattrass [1971] 2 All ER 127, p. 132.
154 Tesco Supermarkets Ltd v Nattrass [1971] 2 All ER 127, p. 132.
155 Tesco Supermarkets Ltd v Nattrass [1971] 2 All ER 127, p. 132.
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holding that they have thereby put such a delegate in their place so that within
the scope of the delegation he can act as the company.’156

Viscount Dilhorne beschreef de controlling officer als volgt: ‘A person who is in
actual control of the operations of a company or of part of them and who is not
responsible to another person in the company for the manner in which he
discharges his duties in the sense of being under his orders.’157 Belangrijk voor
hem was dus de wijze waarop de onderneming in kwestie feitelijk was georga-
niseerd.158

LordDiplock ging daarentegenuit van een formele benadering.Het ging volgens
hemom: ‘Identifying those natural persons who by thememorandumand articles
of association or as a result of action taken by directors, or by the company in
general meeting pursuant to the articles, are entrusted with the exercise of the
powers of the company.’159

Lord Pearson vond de formele organisatie van de desbetreffende onderneming
tevens van belang, maar vond dat aanknopingspunten in de van toepassing
zijndewetgeving ook nuttig konden zijn, bijvoorbeeldwanneer verwezenwerd
naar ‘any director, manager, secretary or other similar officer of the body cor-
porate’. Volgens hem verschaft dit ‘a useful indication of the grades of officers
who may for some purpose be identifiable with the company, although in any
particular case the constitution of the company concerned should be taken into
account’.160

Uit het voorgaande overzicht volgt dat de vraag of sprake is van een controlling officer, op
verschillendemanieren en aan de hand van verschillende factorenwerd beantwoord. Voor
een aantal rechters was de formele organisatie van de rechtspersoon van belang of zelfs
doorslaggevend. Voor Lord Diplock, Lord Pearson en Lord Reid zijn controlling officers
(onder meer) immers die personen die formeel gezien in de positie verkeren dat zij het
reilen en zeilen van de onderneming bepalen. Tegelijkertijd werd van belang geacht op
welkewijze de rechtspersoon feitelijk georganiseerdwas. Zo is het voorViscountDilhorne
immers doorslaggevendwelke personen feitelijk gezien het functioneren van een onderne-
ming geheel of ten dele bepalen en daarbij geen verantwoordelijkheid verontschuldigd
zijn aan een ander (in de zin van zijn instructies opmoeten volgen) binnen de onderneming.
De feitelijke organisatie zou ook terug kunnen komen bij Lord Reid, weliswaar in combi-

156 Tesco Supermarkets Ltd v Nattrass [1971] 2 All ER 127, p. 132. Zie ook nog het onderscheid tussen delegatie
bij dit leerstuk en delegatie bij vicarious liability op pagina 134 van de uitspraak.

157 Tesco Supermarkets Ltd v Nattrass [1971] 2 All ER 127, p. 146.
158 Tesco Supermarkets Ltd v Nattrass [1971] 2 All ER 127, p. 146.
159 Tesco Supermarkets Ltd v Nattrass [1971] 2 All ER 127, p. 155.
160 Tesco Supermarkets Ltd v Nattrass [1971] 2 All ER 127, p. 148.
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natie met de formele organisatie, wanneer hij stelt dat het denkbaar is dat naast de formeel
aangewezen personen ook andere hooggeplaatste personen als controlling officer kunnen
kwalificeren, of wanneer bepaalde personen over volledige discretionaire bevoegdheid op
grond van delegatie van (een deel van de) taken van de board of directors beschikken. Of
het hier gaat om personen die feitelijk of formeel gezien (of wellicht alle twee) manage-
menttaken uitvoeren (al dan niet op grond van delegatie), is niet geheel duidelijk.

Mogelijkerwijs relevant voor Lord Pearson zijn daarnaast ook aanwijzingen die volgen
uit de wetgeving waarin de wettelijke strafbepaling in kwestie is neergelegd. Dit ziet vooral
op de vraag of er een bepaling is opgenomendie voorziet in persoonlijke aansprakelijkheid
van corporate officers wanneer een onderneming een strafbaar feit heeft begaan.161 Dit zou
een indicatie kunnen opleveren van de personen die voor het desbetreffende delict volgens
de wetgever als controlling officer kunnen gelden.

Uit de uitspraak volgt in elk geval wel met zekerheid dat het uitoefenen van beperkte
discretionaire bevoegdheid binnen de onderneming onvoldoende wordt geacht.162 Uit het
uiteindelijke oordeel in de uitspraak volgt ook dat het enkel dragen van de titel ‘manager’
niet voldoende is; de manager werd immers niet als een controlling officer beschouwd.163

Het voorgaande illustreert dat er verschillend werd gedacht over de test die moest
worden aangelegd om te bepalen of er sprake is van een controlling officer.Welke individuen
precies als controlling officers kunnen gelden en wat de (aard van de) relatie met de
rechtspersoon moet zijn, kan op basis van het huidige recht dus niet worden vastgesteld.164

Vanwege deze onduidelijkheid is de identification doctrine dan ook wel onderwerp van
kritiek.165

Ormerod en Laird concluderen dat de kwalificatie van controlling officerwaarschijnlijk
alleen gereserveerd is voor ‘the very senior managers or those explicitly authorized by the
Board to act on the company’s behalf in relation to specific matters’166, 167 In latere zaken is
inderdaad ook wel een dergelijke restrictieve benadering gevolgd.168

161 Diverse instrumenten voorzien apart in dezemogelijkheid tot persoonlijke aansprakelijkheid van corporate
officers wanneer de instrumenten betrekking hebben op strafbare feiten die geregeld door ondernemingen
zullen worden begaan. Zie Ormerod & Laird 2018 p. 256.

162 Tesco Supermarkets Ltd v Nattrass [1971] 2 All ER 127, p. 171, 187, 200.
163 Tesco Supermarkets Ltd v Nattrass [1971] 2 All ER 127. Zie ook Redfern and Dunlop Ltd (Aircraft Division)

(1992) 13 Cr App R (S) 709.
164 Ormerod & Laird 2018, p. 250; Law Commission, Consultation Paper (Law Com No 195, 2010), p. 96 e.v.
165 Ormerod & Laird 2018, p. 250; Law Commission, Consultation Paper (Law Com No 195, 2010), p. 96, 104.
166 ‘cf Vosa v FM Conaway Ltd [2012] EWHC 2930 (Admin) where the court held that even though the plant

manager had been given a written authorization to that effect he was not the ‘brains’ of the company.’
167 Ormerod & Laird 2018, p. 250.
168 Zo werd bijvoorbeeld een ‘European sales manager’ die op de hoogte was van de relevante feiten niet geacht

een relevante corporate officer te zijn in Redfern and Dunlop Ltd (Aircraft Division) (1992) 13 Cr App R (S)
709. Hetzelfde gold voor een kapitein in: P&O European Ferries (Dover) Ltd (1990) 93 Cr App R 72.

507

11 Een blik over de grens: daderschap van de rechtspersoon in Engeland en

Wales



Deze restrictieve benadering is ook meteen een belangrijke bron van kritiek op de
identification doctrine.169 Zo wordt bijvoorbeeld wel gesteld dat het model resulteert in een
onwenselijk beperkte reikwijdte van aansprakelijkheid, die ook nog eens onevenredig
werkt ten aanzien van kleine ondernemingen.170 Hetmodel zal immersmet name toepassing
kunnen vinden bij kleine ondernemingen en niet of nauwelijks bij grotere ondernemin-
gen.171 Bij grote ondernemingen zullen de controlling officers immers minder snel geïden-
tificeerd kunnen worden dan bij kleinere ondernemingen en bij grotere ondernemingen
zullen de controlling officers doorgaans niet zelf de normschending begaan.172 Een ander
punt van veelvuldig geuite kritiek is dat de identification doctrine vanwege de focus op één
individu als de directing mind and will van de onderneming die in de ‘top’ van de onder-
neming wordt gesitueerd, niet aansluit bij de realiteit van de interne structuur en het
functioneren van grote moderne multinationale ondernemingen.173

Wanneer is vastgesteld dat enerzijds sprake is van een strafbaar feit begaan door een
natuurlijk persoon en anderzijds deze natuurlijke persoon ook een controlling officer is,
heeft de onderneming het strafbare feit alleen begaan als deze controlling officer ten tijde
van het begaan van het delict ook handelde within the scope of his authority as a corporate
officer. Ook bij de identification doctrine is handelen binnen de scope of authority dus een
belangrijke voorwaarde. In paragraaf 6 werd duidelijk dat het hiervoor van belang was dat
de officer gerechtigd was de handelingen te verrichten die hij heeft verricht. Voor de
identification doctrine zal dus ook van belang zijn of de controlling officer gedragingen
verrichtte waartoe hij op grond van zijn functie en gezien zijn taken en verantwoordelijk-
heden gerechtigd was.

Een andere vraag is of ook is vereist dat de controlling officer de gedraging ten voordele
van rechtspersoon verricht. Uit de zaak Moore v I Bresler Ltd valt op te maken dat het feit
dat de controlling officer de onderneming benadeelt terwijl hij binnen de scope of authority
handelt, niet aan het toerekenen van de normschending in de weg staat.174

169 Ormerod & Laird 2018, p. 250; Pinto & Evans 2013, p. 47-48; Campbell, LFMR 2018, p. 58. Meer in het
algemeen met betrekking tot kritiek op de identification doctrine: Pinto & Evans 2013, p. 47-49; Law Com-
mission, Consultation Paper (Law Com No 195, 2010), deel 5 en de bijlagen B en C; Ministry of Justice,
Corporate Liability for Economic Crime. Call for evidence, 2017 (Cm 9370), p. 5, 7, 13-15. Zie ook Wells
2001. Zie ook paragraaf 8.1 en 9.1 van dit hoofdstuk over de redenen voor het ontstaan van bijzondere
modellen als reactie op de restrictieve reikwijdte van de identification doctrine.

170 Ormerod & Laird 2018, p. 250.
171 Ormerod & Laird 2018, p. 250.
172 Ormerod & Laird 2018, p. 250; Law Commission, Consultation Paper (Law Com No 195, 2010), p. 105;

Cavanagh, J. Crim. L. 2011, p. 417-419.
173 Ormerod & Laird 2018, p. 250; Law Commission, Consultation Paper (Law Com No 195, 2010), p. 105.
174 Moore v I Bresler Ltd [1944] 2 All ER 515.
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In deze zaak waren de corporate officers gerechtigd tot het verrichten van de
handelingen die zij hadden verricht (het verkopen van goederen en het terug-
nemen van deze goederen), maar zij deden dit ‘with intent to defraud the com-
pany’. De onderneming was strafrechtelijk aansprakelijk voor het overtreden
van artikel 35 lid 2 van de Finance (No 2) Act 1940, namelijk: ‘making use of a
document which was false in a material particular with intent to deceive’. De
handelingen konden dus toegerekendworden.Het ging immers om controlling
officers van de onderneming die handelden binnen hun scope of authority.

De beslissing is op dit punt hevig bekritiseerd.175 Naar aanleiding van de beslissing en de
daaropvolgende kritiek werd in de Draft Criminal Code dan ook voorgesteld dat een
onderneming niet aansprakelijk is voor de gedraging van een controlling officer indien
deze gedraging begaan is met de ‘intention of doing harm, or concealing harm done, to the
corporation’.176

7.3 Een nieuwe benadering in Meridian?

Kenmerkend voor de identification doctrine is het vaststellen van de actus reus en de mens
rea van de onderneming bij een corporate officer die vanwege zijn positie als directingmind
andwill van de onderneming kanworden beschouwd.Hierdoor kunnen slechts van enkele
personen strafbare feiten worden toegerekend aan de onderneming. Zoals in paragraaf 7.2
reeds aan de orde kwam, is het model onder meer op dit punt dan ook sterk bekritiseerd.

Een andere benadering kan worden aangetroffen in de uitspraak van de Privy Council
in Meridian Global Funds Management Asia Ltd v Securities Commission.177 In deze zaak
werd het standpunt ingenomen dat er niet zoiets bestaat als één algemene regel voor het
toerekenen van de actus reus en demens rea aan de onderneming. Of de actus reus enmens
rea van een natuurlijk persoon kunnen worden toegerekend aan de onderneming, hangt
af van het delict in kwestie en dewetgeving op grondwaarvan de onderneming terechtstaat.

De verdachte in deze zaakwasMeridian, een ‘private limited company’.Meridian
werd ervan verdacht een ‘relevant interest’ in een beursgenoteerde onderneming
(‘publicly listed company’) te hebben verkregen, zonder dit op de correcte wijze
openbaar te hebben gemaakt.
De relevante verplichtingen met betrekking tot de openbaarmaking waren
neergelegd in artikel 20 lid 3 en 4 van de New Zealand Securities Amendment

175 Ormerod & Laird 2018, p. 253; Williams 1961, p. 859.
176 Law Commission, Codification of the Criminal Law, (Law Com No 143, 1985), Clause 34(6).
177 Meridian Global Funds Management Asia Ltd v Securities Commission [1995] WLR 413.
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Act 1988. Dit artikel luidde voorzover relevant als volgt: ‘(3) Every person who
(…) becomes a substantial security holder in a public issuer shall give notice that
the person is a substantial security holder in the public issuer to – (a) the public
issuer; and (b) any stock exchange on which the securities of the public issuer are
listed. (4) Every notice under subsection (3) of this section shall (…) be given as
soon as the person knows, or ought to know, that the person is a substantial
security holder in the public issuer.’
Niet ter discussie stond dat Meridian inderdaad een relevant interest in de
onderneming had verkregen en dit hadmedegedeeld aan de onderneming noch
de effectenbeurs. De vraag die in deze zaak centraal stond, was of dewetenschap
van de investment managers, namelijk de chief investment officer en de senior
portfolio manager, door wier handelen Meridian een relevant interest had ver-
worven, kon worden beschouwd als de wetenschap van de onderneming. De
investment managers waren weliswaar gerechtigd om de effecten in te kopen
en te verkopen, maar hadden de transacties waardoor zij een relevant interest
in de onderneming hadden verkregen en die onderdeel waren van een fraudu-
leuze constructie niet aan de Board of directors medegedeeld; de Board was
hiervan dus niet op de hoogte.
Zowel in eerste instantie als door de Court of Appeal werd de wetenschap van
de investment managers toegerekend aan de onderneming. De rechtbank ging
niet nader in op de grondslag van toerekening, maar de Court of Appeal stelde
vast dat dewetenschap konworden toegerekend omdat de investmentmanagers
beschouwd kondenworden als de directingmind andwill van de onderneming.
Meridianwas daarentegen vanmening dat de investmentmanagers niet aange-
merkt konden worden als controlling officers. In de constitutional documents
van de onderneming hadden zij immers niet de daarvoor noodzakelijke
bevoegdheden toebedeeld gekregen. De managers waren verantwoording ver-
schuldigd aan de managing director van Meridian; zij droegen niet zelf de vol-
ledige verantwoordelijkheid voor de investeringsactiviteiten van de onderne-
ming.
De Privy Council oordeelde dat de wetenschap van de investment managers
wel degelijk toegerekend kon worden aan de onderneming, maar doorslagge-
vend voor dit oordeel was niet de vaststelling dat de investment managers ook
als directingmind and will van de onderneming hadden te gelden.178 Doorslag-
gevend werd daarentegen geacht dat gezien de ratio van de wettelijke bepaling
in kwestie, het niet anders kon dan dat de wetenschap van individuen die
gemachtigd waren om de gedragingen te verrichten ook aan de onderneming

178 Zie hiertoe ook R v St Regis Paper Company Ltd [2011] EWCA Crim 2527; Ormerod & Laird 2018, p. 251.

510

Het daderschap van de rechtspersoon



toegerekend kon worden. Als dit niet het geval zou zijn, zou het immers
mogelijk zijn voor een onderneming om werknemers een relevant interest te
laten verkrijgen en dit vervolgens niet openbaar te maken totdat de Board er
wetenschap van had. Dat zou het doel van de wetgeving tenietdoen. Voor de
Board zou het dan gunstig zijn om hier geen enkel toezicht op te houden.
Lord Hoffmann stelde namens de Privy Council het belang van de interpretatie
van de wettelijke bepaling voorop om te bepalen op welke wijze de strafrechte-
lijke aansprakelijkheid van de rechtspersoon kan worden vastgesteld. Zo kan
het zijn dat gezien de delictsbepaling en het wettelijke instrument waarin deze
is neergelegd, de conclusie moet worden getrokken dat de bepaling in zijn
geheel niet van toepassing is op de onderneming. Het is ook mogelijk dat de
bepaling weliswaar van toepassing is, maar alleen een normschending vastge-
steld kan worden door te kijken naar wat Hoffmann noemt de ‘primary rules
of attribution’. Kort samengevat zijn dit de regels die bepalen welk gedrag aan
de onderneming kan worden toegerekend, namelijk de rules of attribution
bepaald in de constitution van de onderneming en doorgaans neergelegd in de
articles of association of bepaald in het ondernemingsrecht.179 Tevens kan het
zijn dat vicarious liability, gezien de wetgeving in kwestie, de wijze is waarop
de aansprakelijkheid dient te worden gealloceerd. Daarnaast zullen er gevallen
zijn waarin geen van deze benaderingswijzen, gezien het doel van dewetgeving,
een bevredigend resultaat opleveren.180

Lord Hoffmann stelt voor die gevallen waarin vicarious liability en de primary
rules of attribution geen soelaas bieden, dan ook de volgende benadering voor:
nadat is vastgesteld dat het strafbare feit door de onderneming kan worden
begaan, dient de vraag beantwoord tewordenwiens gedrag en/of geestesgesteld-
heid toegerekend kan worden aan de onderneming teneinde zo goed mogelijk
uitdrukking te geven aan datgene wat met het delict en de wetgeving waarin
het delict is neergelegd, bereikt tracht te worden. Afhankelijk van de wetgeving
in kwestie kan het hierbij dus gaan om personen op verschillende niveaus in
de hiërarchie van de onderneming. Het antwoord op deze vraag kan volgens
hem gevonden worden door de gebruikelijke interpretatiemethoden toe te
passen, namelijk te kijken naar de tekst van de wet, de inhoud en datgene wat
ermee getracht wordt te bereiken.181

Volgens Hoffmann kan aan de hand van eerdere uitspraken geïllustreerd
worden dat dit inderdaad de wijze is waarop naar het toerekeningsvraagstuk

179 Meridian Global Funds Management Asia Ltd v Securities Commission [1995] WLR 413, p. 418, 419.
180 Meridian Global Funds Management Asia Ltd v Securities Commission [1995] WLR 413, p. 419.
181 Meridian Global Funds Management Asia Ltd v Securities Commission [1995] WLR 413, p. 419.
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gekeken moet worden. Hij komt tot deze conclusie door onder meer de zaak
van Tesco Supermarkets Ltd v Nattrass te vergelijken met de beslissing in Re
Supply of ReadyMixed Concrete (No. 2). Relevant volgens Lord Hoffmann was
dat de House of Lords in de Tesco-zaak tot het oordeel was gekomen dat de
supermarktmanager niet als controlling officer kon worden beschouwd gezien
het doel van de wettelijke bepaling in kwestie.182 In Ready Mixed Concrete
daarentegen werd door de House of Lords de onderneming strafrechtelijk aan-
sprakelijk gesteld voor contempt of court op basis van gedrag van een regionale
werknemer vanwege de relevante wetgeving in kwestie, terwijl de Board of
directors nergens van af wist en zelfs instructies had doen uitgaan teneinde
dergelijk gedrag niet te verrichten.183

Belangrijk is tot slot dat hij ten aanzien van verschillende benaderingswijzen
in verschillende zaken opmerkt: ‘There is no inconsistency. Each is an example
of an attribution rule for a particular purpose, tailored as it always must be of
the terms and policies of the substantive rule.’184

Volgens Lord Hofmann zijn vicarious liability en de identification doctrine, waarbij aan
de hand van de primary rules of attribution bepaald kan worden wiens gedraging toegere-
kend kan worden, twee mogelijke manieren om aansprakelijkheid te alloceren. Als vastge-
steld is dat een strafbaar feit door een onderneming kan worden begaan maar aansprake-
lijkheid gezien het delict en de wetgeving in kwestie niet op (een van) deze twee manieren
gealloceerd kan worden, betekent dit volgens hem echter niet dat het alloceren van aan-
sprakelijkheid uitgesloten is. De vraag die volgens hembeantwoordmoetworden, is ‘Whose
act (or knowledge, or state of mind) was for this purpose intended to count as the act etc. of
the company?’185

Vanwege de formulering ‘count as the act etc. of the company’ lijkt het erop dat Lord
Hofmann hier vooral voorziet in een uitbreiding van het antwoord op de vraag wie als
relevante corporate officers beschouwd worden voor de identification doctrine. Welke
personen geïdentificeerd kunnen worden met de onderneming, hangt in zijn visie af van
de tekst, de inhoud en het doel van dewetgeving in kwestie. Het zijn niet alleen de personen
die beschouwd kunnen worden als directing mind and will van de onderneming zoals dit
op basis van de primary rules of attribution vastgesteld kanworden.DeMeridian-benadering
kan in zoverre dan ook als een variatie op de ‘klassieke’ identification doctrine worden

182 Hoffmann verwijst hierbij naar de woorden van Lord Diplock.
183 Meridian Global Funds Management Asia Ltd v Securities Commission [1995] WLR 413, p. 420.
184 Meridian Global Funds Management Asia Ltd v Securities Commission [1995] WLR 413, p. 423.
185 Meridian Global Funds Management Asia Ltd v Securities Commission [1995] WLR 413, p. 419; Horder

2019, p. 170.
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beschouwd.186 Bij de Meridian-benadering lijken ook nog steeds door middel van een
toerekeningsconstructie daderschap enmens rea bij de onderneming teworden vastgesteld,
behalve dan ingeval vicarious liability, de toepasselijke regel van toerekening blijkt te zijn.187

Hier wordt in de uitspraak echter niet expliciet bij stilgestaan.
Hoewel de benadering in Meridian in de literatuur wel als een welkome verbreding

van de klassieke identification doctrine wordt beschouwd die tevens resulteert in een
pragmatische en reële conceptie van aansprakelijkheid,188 wordt zij ook bekritiseerd vanwege
de rechtsonzekerheid die zij met zich brengt.189 Het is immers niet bij voorbaat duidelijk
wat de toepasselijke regels van toerekening zijn.190

Niet duidelijk is of, en zo ja, in hoeverre de benadering uiteengezet in Meridian de
klassieke benadering van de identification doctrine in de rechtspraktijk vervangt als uit-
gangspunt bij delicten waarvoormens rea is vereist.191 DeCourt of Appeal heeft in elk geval
gesteld dat de benadering van Lord Hoffmann alleen van toepassing kan zijn bij statutory
offences.192 Volgens Simester e.a. kan deMeridian-benaderingweliswaar als een theoretische
mogelijkheid worden onderscheiden, maar laat de huidige praktijk een ander beeld zien:
ofwel toepassing van de identification doctrine ofwel toepassing van vicarious liability.193

Dit beeld volgt ook uit de twee volgende zaken.194

In een uitspraak uit 2011, R v St Regis Paper Company Ltd, heeft de Court of
Appeal demogelijkheid omover te gaan tot de flexibelereMeridian-benadering

186 Aldus ook Horder 2019, p. 170; Cavanagh, J. Crim. L. 2011, p. 420; Wells 2001, p. 103. Zie ook Ormerod &
Laird 2018, p. 251; Ministry of Justice, Corporate Liability for Economic Crime. Call for evidence, 2017
(Cm9370), p. 12-13.Omdat LordHofmannook een plaats toekent aan vicarious liability in zijn beschouwing,
zou de Meridian-benadering eventueel ook als een sui generis-benadering gezien kunnen worden. Een
dergelijke opvatting lijkt te volgen uit Simester e.a. 2019, p. 297. Omdat het onderscheidende van de bena-
deringswijze van LordHofmann echtermet name zit in de selectie van die personen diemet de onderneming
geïdentificeerd kunnen worden, zal in het vervolg van dit onderzoek de klassieke benadering van de identi-
fication doctrine onderscheiden worden van de meer flexibele benadering van de identification doctrine
door Lord Hofmann in Meridian (hierna de Meridian-benadering).

187 Zie ook Wells, die stelt: ‘It seemed clear that Meridian, in acknowledging the need or a more sensitive test of
corporate attribution, was stretching the identificationmodel, rather than taking the offence into the vicarious
category’ (2001, p. 104).

188 Wells 2001, p. 103.
189 Voor een korte beschrijving van de algemenewaardering van hetmodel, zie LawCommission,Consultation

Paper (Law Com No 195, 2010), p. 103; Ormerod & Laird 2018, p. 251-252.
190 Zie ook Law Commission, Consultation Paper (Law Com No 195, 2010), p. 103; Wells 2001, p. 104.
191 Ormerod & Laird 2018, p. 252; Simester e.a. 2019, p. 298; Horder 2019, p. 170.
192 A-G’s Reference (No 2 of 1999) [2000] QB 796.
193 Simester e.a. 2019, p. 297.
194 Zie ook Ministry of Justice,Corporate Liability for Economic Crime.Call for evidence, 2017 (Cm 9370), p. 13

waarin het standpunt wordt ingenomen dat uit R v St Regis Paper Company Ltd [2011] EWCA Crim 2527
afgeleid kan worden dat de identification doctrine nog steeds doorslaggevend is. Zie ook Horder 2019,
p. 172.
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afgewezen.195 In de zaak stond een onderneming terecht voor ‘intentionally
making a false entry’ ten aanzien van de hoeveelheid van bepaalde stoffen die
zij in een rivier had geloosd. De persoon die de normschending had begaan,
was de ‘waste disposal manager’ van de onderneming. Hoewel de prosecution
juist aanvoerde dat gezien de uitspraak in Meridian een meer flexibelere bena-
dering gevolgd moest worden om te bepalen wiens normschending als die van
de onderneming kon gelden, paste de Court of Appeal de klassieke variant van
de identification doctrine toe. Het oordeel luidde dat de manager gezien zijn
positie in de onderneming niet geïdentificeerdmochtwordenmet de onderne-
ming.
In een zaak uit 2016, A Ltd and Other, werd de klassieke variant van de identi-
fication doctrine tevens door deCourt of Appeal beschouwd als de wijze waarop
vastgesteld diende te worden of de onderneming een strafbaar feit had begaan
waarvoor mens rea was vereist. Over de benadering voorgesteld in Meridian
werd gesteld dat deze alleen in uitzonderlijke gevallen toepassing kon vinden.196

Uit de uitspraak volgt niet wanneer er sprake zou zijn van een dergelijk uitzon-
derlijk geval.

8 De Corporate Manslaughter and Corporate Homicide Act 2007

8.1 Corporate manslaughter in het Engelse strafrecht

Naast de common law-leerstukken van vicarious liability en de identification doctrine, kent
het Engelse strafrecht ook modellen die een wettelijke grondslag bieden voor de aanspra-
kelijkheid van een onderneming. Een van deze modellen is neergelegd in de Corporate
Manslaughter and Corporate Homicide Act 2007 (hierna: CMCHA).

Met de CMCHA is een apart corporate manslaughter-delict geïntroduceerd. Op grond
van deze wettelijke bepaling kan aansprakelijkheid van de rechtspersoon gealloceerd
worden voor wat in feite overeenkomt met een strafbaar feit in de common law, namelijk
gross negligence manslaughter. Gross negligence manslaughter is het veroorzaken van de
dood van een ander – kort samengevat – door een grove schending van een zorgplicht die

195 R v St Regis Paper Company Ltd [2011] EWCA Crim 2527.
196 A Ltd and Others [2016] EWCA Crim 1469.
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op de verdachte rust jegens het slachtoffer.197 NaarNederlandse terminologie zou gesproken
kunnen worden van dood door schuld.198

Met het in werking treden van de CMCHA in 2008 is het niet langer mogelijk om
ondernemingen die binnen de reikwijdte van de CMCHA vallen te vervolgen op basis van
gross negligence manslaughter als een common law-delict, maar dient het corporate
manslaughter-delict hieraan ten grondslag te liggen.199 Natuurlijke personen kunnen
daarentegen niet aansprakelijk worden gesteld voor het corporatemanslaughter-delict (ook
niet op basis secondary liability).200 Kortom, het delict creëert een eigen regime voor
ondernemingen die binnen de reikwijdte van de CMCHA vallen.201

Voor het in werking treden van de CMCHA kon aansprakelijkheid van een rechtsper-
soon voor common law gross negligence manslaughter gealloceerd worden door middel
van de identification doctrine.202 De restrictieve reikwijdte van de identification doctrine
maakte het verkrijgen van een veroordeling in de praktijk echter zeer lastig en bij onder-
nemingen van enige omvang of met een complexere organisatiestructuur nagenoeg
onmogelijk.203 Illustratief hiervoorwas het falen van diverse pogingen omondernemingen
strafrechtelijk aansprakelijk te stellen voor hun aandeel in verschillende rampen.204 De
CMCHA diende dan ook te voorzien in een beter toegerust model voor het alloceren van
aansprakelijkheid.205

197 In de zaak Rose wordt de volledige test voor gross negligence manslaughter in duidelijke bewoordingen uit-
eengezet door Sir Brian Leveson: Rose [2017] EWCA Crim 1168. De test is gebaseerd op de beslissing van
de House of Lords in Adomako [1994] Crim LR 757.

198 Dit betekent niet dat de twee delicten hetzelfde zijn. Met het oog op de blik over de grens is het echter niet
nodig hier nader op in te gaan.

199 Artikel 20 CMCHA. Wel blijven in theorie andere vormen van common law manslaughter mogelijk. Hier
dient dan echter wel de identification doctrine aan ten grondslag te liggen.

200 Artikel 18 CMCHA. Voor kritiek hierop, zie bijvoorbeeld Gobert, MLR 2008, p. 421-426.
201 Het begrip onderneming in de CMCHA is een stuk ruimer dan normaal gesproken op basis van de inter-

pretatie van het woord ‘person’ in de wet of op basis van de common law. Zie artikel 1 lid 2 en bijlage 1 bij
de CMCHA 2007. Hoewel dit een controversieel punt betreft, is dit punt voor nu (met het oog op het doel
en de functie van de blik over de grens) niet relevant. Voor meer informatie zij verwezen naar Ormerod &
Taylor, Crim. L.R. 2008, p. 596-597.

202 Het alloceren van strafrechtelijke aansprakelijkheid voor common law manslaughter in de verschillende
verschijningsvormen waaronder gross negligence manslaughter was in theorie in elk geval mogelijk. Zie
P&O European Ferries (Dover) Ltd (1990) 93 Cr App R 72.

203 Oates 2018, p. 4; Ormerod & Laird 2018, p. 600-602; Simester e.a. 2019, p. 438; Roper, The Journal of
Criminal Law. 2018, p. 51. Zie ookMinistry of Justice,A guide to the CorporateManslaughter andCorporate
Homicide Act 2007 (hierna: CMCHA Guide), p. 3; Hansard HL Grand Committee, Column 111-112 per
LordHunt ofWirral (11 January 2007). Dit gold overigens ook (en geldt nog steeds) voor de andere vormen
van common law manslaughter.

204 Voor diverse voorbeelden, zie Oates 2018, p. 4-5; Ormerod & Laird 2018, p. 599-600; Pinto & Evans 2013,
p. 237-238.

205 De behoefte al dan niet de noodzaak om het recht te herzien kwam duidelijk naar voren in een rapport van
de Law Commission in 1996 en in een daaropvolgend Home Office Consultation Paper van de Government.
Respectievelijk: Law Commission, Legislating the Criminal Code. Involuntary Manslaughter (Law Com
No 237 1996); Home Office, Reforming the Law on Involuntary Manslaughter: The Governments Proposal
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Aansprakelijkheid voor corporate manslaughter kan worden gealloceerd zonder dat
gebruikgemaakt hoeft te worden van de identification doctrine. In plaats daarvan voorziet
het delict in een model dat de nadruk legt op de wijze waarop de activiteiten van de
onderneming waren georganiseerd en gemanaged. Hiermee introduceert het een meer
holistische benaderingswijze voor het alloceren van strafrechtelijke aansprakelijkheid in
het Engelse strafrecht,maar wel één die – zoals in paragraaf 8.2 duidelijk zal worden –moet
worden gerelateerd aan ‘senior management failure’.

Communis opinio in de Engelse dogmatiek is dat aan het corporatemanslaughter-delict
dezelfde opvatting van de rechtspersoon ten grondslag ligt als aan de andere modellen die
reeds aan bod zijn gekomen.206 Dit betekent dat ook voor corporate manslaughter de
rechtspersoonwordt beschouwd als een optelsom van individuen, die niet zelf gedragingen
kan verrichten en opzet en/of schuld kan hebben.207 Vanuit deze opvatting zal het model
dan in het navolgende dan ook worden geduid.

De CMCHA is een specifiek instrument. Het is ontstaan vanuit de behoefte om het
recht ten aanzien van een specifiek delict te herzien.208 Kenmerkend voor de CMCHA is
echter ook de relatief lange tijd die is verstreken tussen de eerste opzet van het model in
1996 en de uiteindelijke wet, en diverse veranderingen en aanpassingen die hun sporen
hebben achtergelaten.209 Zoals nog duidelijk zal worden, is hetmede daardoor een ingewik-
keld instrument geworden dat op diverse punten vragen oproept en om deze redenen ook
wel voorwerp van kritiek is.210

(2000). Zie ook Gobert, MLR 2008, p. 413-415, 419; Ormerod & Laird 2018, p. 599; Almond, Criminology
& Criminal Justice 2009, p. 146-149.

206 Zie hiertoe bijvoorbeeld Simester e.a. 2019, p. 303-304; Horder 2019, p. 172; Ormerod&Taylor 2008, p. 591;
Gobert, MLR 2008, p. 417-418; Cavanagh, J. Crim. L. 2011, p.414, 421-430. Price stelt dat dit inderdaad de
meest gangbare interpretatie is, maar stelt zelf een nieuwe lezing van het senior management-vereiste voor
waardoor er wel sprake zou zijn van een model dat ruimte biedt aan het vaststellen van de eigen aansprake-
lijkheid van de rechtspersoon. Price, Legal Studies 2015, p. 385-407.

207 Het oorspronkelijk door de Law Commission voorgestelde delict leek weliswaar ruimte te bieden voor het
vaststellen van eigen aansprakelijkheid van de onderneming in plaats van gealloceerde aansprakelijkheid.
Daarmee leek voor het eerst sprake te zijn van een model in het Engelse strafrecht waarin de rechtspersoon
werd beschouwd als een rechtssubject dat zelf gedragingen kan verrichten en opzet en/of schuld kan hebben.
Gobert, MLR 2008, p. 417-418; Ormerod & Taylor, Crim. L.R. 2008, p. 593. Toch is de communis opinio in
de literatuur dat in de uiteindelijke versie van de CMCHA – voornamelijk door het opnemen van het senior
management-vereiste door deGovernment – weer sprake is van een model dat de rechtspersoon beschouwt
als een optelsom van individuen en aansprakelijkheid alloceert bij de rechtspersoon door aan te knopen bij
het gedrag van bepaalde (groepen) van individuen. Dit terwijl in het uiteindelijke model ook aspecten
terugkomen die ruimte lijken te bieden voor het meenemen van corporate fault. Het model wordt daarom
ook wel beschreven als een hybride model, ‘occupying an uneasy no man’s land between the identification
and culture (or system) approaches’. Wells, Crim. L.R. 2014, p. 865.

208 Zie voetnoot 205 in dit hoofdstuk.
209 Zie ook Wells 2011, p. 101.
210 Voor een kritische beschouwing van het uiteindelijke ontwerp, zie onder meer Ormerod & Taylor, Crim.

L.R. 2008, p. 589-611; Gobert, MLR 2008, p. 413-463.
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8.2 Het model van corporate manslaughter

Het delict van corporate manslaughter is neergelegd in artikel 1 van de CMCHA en luidt
voor zover relevant als volgt:

‘(1) An organisation to which this section applies is guilty of an offence if the
way in which its activities are managed or organised –
(a) causes a person’s death, and
(b) amounts to a gross breach of a relevant duty of care owed by the organisation
to the deceased.
(…)
(3) An organisation is guilty of an offence under this section only if the way in
which its activities are managed or organised by its senior management is a
substantial element in the breach referred to in subsection (1).
(4) For the purposes of this Act –
(a) “relevant duty of care” has themeaning given by section 2, readwith sections
3 to 7;
(b) a breach of a duty of care by an organisation is a “gross” breach if the con-
duct alleged to amount to a breach of that duty falls far below what can reason-
ably be expected of the organisation in the circumstances;
(c) “senior management”, in relation to an organisation, means the persons
who play significant roles in –
(i) the making of decisions about how the whole or a substantial part of its
activities are to be managed or organised, or
(ii) the actual managing or organising of the whole or a substantial part of those
activities.
(…)’

Uit deze delictsomschrijving volgt dat aan een aantal vereisten voldaan moet zijn, wil een
onderneming aansprakelijk gesteld kunnenworden voor corporatemanslaughter. Allereerst
moet vastgesteld worden dat op de onderneming een relevante zorgplicht jegens het
slachtoffer rustte. Dit vereiste wordt nader toegelicht in paragraaf 8.2.1. Ten tweede moet
i) dewijzewaarop de activiteiten van de ondernemingwaren georganiseerd en/of gemana-
ged resulteren in een schending van de zorgplicht die op de verdachte rustte, ii) een sub-
stantieel deel van de zorgplichtschending te herleiden zijn uit de wijze waarop het senior
managementde activiteiten heeft georganiseerd of gemanaged en iii) de zorgplichtschending
grof zijn. Deze vereisten komen aan de orde in paragraaf 8.2.2. Tot slot moet worden
vastgesteld dat het slachtoffer overleden is als gevolg van de wijze waarop de activiteiten
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van de ondernemingwaren georganiseerd en/of gemanaged.211 Hiervoor dient het bestaan
van een causaal verband bewezen te worden aan de hand van de algemene causaliteitsregels
in het Engelse strafrecht.212 Kort samengevat komt het erop neer dat de wijze waarop de
activiteiten georganiseerd en/of gemanagedwaren een oorzaak dient te zijn van het intreden
van de dood, maar niet noodzakelijkerwijs de enige of de voornaamste oorzaak. Wanneer
het echter een oorzaak betreft die (zeer) ver verwijderd is van het intreden van de dood,
of er – in bepaalde omstandigheden – sprake is van een interveniërende factor, kan het
zijn dat het bestaan van een causaal verband niet kan worden aangenomen. Op dit punt
zal niet nog nader worden ingegaan.213

8.2.1 Een relevante zorgplicht jegens het slachtoffer
Een onderneming kan alleen strafrechtelijk aansprakelijk zijn voor corporatemanslaughter
als zij ook een relevante zorgplicht jegens het slachtoffer had.214 Niet alleen dient dus
vastgesteld te worden dat op de onderneming een verplichting rustte om het slachtoffer
tegen het letsel (resulterend in de dood) te beschermen,215 maar het moet hierbij tevens
om een verplichting gaan die in de CMCHA als relevant voor het intreden van aansprake-
lijkheid is aangemerkt.

Of er sprake is van een voor de CMCHA relevante zorgplicht, kan worden bepaald aan
de hand van artikel 2 CMCHA, in combinatie met de artikelen 3 tot en met 7. In artikel 2
is neergelegd welke categorieën zorgplichten relevant worden geacht voor corporate
manslaughter.216 Dit artikel luidt als volgt:

‘Meaning of a relevant duty of care
(1) A “relevant duty of care”, in relation to an organisation, means any of the
following duties owed by it under the law of negligence –

211 Zie ook de CMCHA Explanatory Notes, nr. 14-15.
212 CMCHA Guide, p. 14; Wells 2011, p. 102-103.
213 Voor een bespreking van de vereisten van causaliteit in het Engelse strafrecht, zie bijvoorbeeld Ormerod

& Laird 2018, p. 63 e.v.
214 Artikel 1 CMCHA.
215 Uit artikel 2 lid 5 CMCHA volgt dat het vaststellen van het bestaan van een zorgplicht een vraag is voor de

rechter en niet voor de jury. Dit betekent dat de prosecution ook zal moeten bewijzen dat er inderdaad
sprake was van een zorgplicht. Dit punt had tot nogal wat discussie geleid bij common law gross
manslaughter. Zie hiertoe bijvoorbeeld Willoughby [2005] 1 CR App R 29; Matthews 2008, p. 32-33 met
verwijzing naar de niet gepubliceerde uitspraak in R v Railtrack plc & others van 1 september 2004.

216 Met het opnemen van het artikel werd volgens de Government getracht een beter toegankelijk delict te
creëren opdat het voor de rechter niet altijd noodzakelijk zou zijn om de law of negligence uit te pluizen:
Matthews 2008, p. 44-45 met verwijzing naar Hansard, HL Grand Committee, Column 182, Lord Bassam
of Brighton (15 januari 2007). De vraag is echter of het uiteenzetten van de categorieën deze beoogde
functie daadwerkelijk vervult. Volgens Matthews zal de praktijk immers zijn dat eerst aan de hand van de
common law of negligence vastgesteld dient te worden of er inderdaad een zorgplicht bestaat. Vervolgens
dient bezien te worden of deze zorgplicht onder een van deze categorieën kan worden gebracht.
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(a) a duty owed to its employees or to other persons working for the organisa-
tion or performing services for it;
(b) a duty owed as occupier of premises;
(c) a duty owed in connection with –
(i) the supply by the organisation of goods or services (whether for consideration
or not),
(ii) the carrying on by the organisation of any construction or maintenance
operations,
(iii) the carrying on by the organisation of any other activity on a commercial
basis, or
(iv) the use or keeping by the organisation of any plant, vehicle or other thing;
(d) a duty owed to a person who, by reason of being a person within subsection
(2), is someone for whose safety the organisation is responsible. (…)’ [hiervan
is bijvoorbeeld sprake wanneer de verdachte in ‘detention’ of ‘custody’ van de
organisatie wordt gehouden, AS]

Kort samengevat volgt uit artikel 2 dat als relevant worden beschouwd zorgplichten van
een onderneming als werkgever of opdrachtgever, of als eigenaar, huurder of gebruiker217

van een terrein (waaronder ook gebouwen en beweegbare constructies vallen),218 zorgplich-
ten gerelateerd aan de activiteiten van de onderneming genoemd in de bepaling en tot slot
zorgplichten gerelateerd aan detentie.

In de artikelen 3 tot en met 7 zijn voorts nog diverse activiteiten en omstandigheden
opgenomen die expliciet worden uitgesloten als bron van relevante zorgplichten. Deze
uitzonderingen zien op public policy and exclusively public functions (artikel 3), military
activities (artikel 4), policing and law enforcement (artikel 5), emergencies (artikel 6) en
child and probation services (artikel 7).219 Door deze uitzonderingenwordt aansprakelijkheid
van publiekrechtelijke organisaties (en in bepaalde gevallen ook private organisaties die
bepaalde publieke taken vervullen) voor corporate manslaughter in belangrijke mate
beperkt.220

Indien inderdaad sprake is van een relevant verband tussen het slachtoffer en de onderne-
ming – waardoor de zaak onder een van de categorieën uit artikel 2 geschaard kan worden
en niet uitgesloten wordt op grond van de artikelen 3 tot en met 7 – dient vastgesteld te

217 Een occupier wordt wel gedefinieerd als ‘a person in possession of land or buildings as owner, tenant, or
trespasser’. Zie voor deze definitie Oxford Dictionary of Law (9de editie).

218 Premises wordt in artikel 25 gedefinieerd als ‘land, building and movable structures’.
219 Zie ook Ormerod & Laird 2018, p. 609-612.
220 In dit kader is relevant dat de CMCHA tevens van toepassing is op publiekrechtelijke rechtspersonen en

organisaties. In artikel 11 CMCHA wordt Crown immunity namelijk uitgesloten.
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worden of de onderneming in het desbetreffende geval daadwerkelijk een zorgplicht had
jegens het slachtoffer. Dit geschiedt aan de hand van de common law of negligence in de
law of torts.221 De tort of negligence betreft de algemene grondslag voor aansprakelijkheid
voor onzorgvuldig gedrag in het Engelse civiele aansprakelijkheidsrecht.222

Voor corporate manslaughter zijn dezelfde zorgplichten relevant als in de tort of negli-
gence. Eventueel kan het ook gaan om een zorgplicht die is neergelegd in een wettelijke
bepaling,maar alleen als dewettelijke bepaling een reeds bestaande zorgplicht in de common
law vervangt.223 Kortom, het bestaan van een civielrechtelijke zorgplicht is doorslaggevend.
De CMCHA creëert zelf geen nieuwe zorgplichten.224

8.2.2 De zorgplichtschending
Wanneer is vastgesteld dat de onderneming inderdaad een relevante zorgplicht jegens het
slachtoffer had, dient te worden bepaald of deze zorgplicht ook is geschonden. Zoals
hiervoor reeds duidelijk werd, is aan deze zorgplichtschending een aantal vereisten verbon-
den.

i) Management failure
Allereerst dient de zorgplichtschending te herleiden te zijn tot de wijze waarop de activi-
teiten binnen de onderneming zijn georganiseerd en gemanaged.225 Management failure
is daarmee een belangrijke component voor het begaan van het delict.226 Voor het vaststellen
vanmanagement failure kan naar het handelen en/of nalaten van individuen door de gehele
onderneming worden gekeken. Het is niet noodzakelijk om het falen bij één specifiek

221 Artikel 2 lid 1 CMCHA; zie ook CMCHA Explanatory Notes nr. 20-21. De civiele zorgplicht was ook reeds
(en is nog steeds) een element in common law gross negligencemanslaughter, geïntroduceerd door deHouse
of Lords in Adomako [1995] 1 AC 171. Zie ook Gobert, MLR 2008, p. 416.

222 Demoderne tort of negligence is geïntroduceerd in dewelbekende zaakDonoghue v Stevenson [1932]AC562.
Zie bijvoorbeeld Peel & Goudkamp 2014, p. 78-80.

223 Dit geldt bijvoorbeeld voor deOccupiers’ Liability Act 1957. Zie hiertoe CHCMAExplanatoryNotes, nr. 21.
Uit artikel 2 lid 4 CMCHA volgt bovendien dat indien een duty of care op grond van de law of negligence
vervangen is door een wettelijke bepaling ten aanzien waarvan een regime van strict liability van toepassing
is, de duty of care in negligence toch van toepassing blijft.

224 Ormerod & Laird 2018, p. 605; Matthews 2008, p. 31.
225 Het opnemen van de term ‘organisation’ naast ‘management’ werd noodzakelijk geacht om te voorkomen

dat deze component te restrictief werd geïnterpreteerd. Hoewel de Government aannemelijk achtte dat
‘management’ het gedrag omvatte waar het om te doen was, bestond het risico dat de reikwijdte van het
delict te beperkt werd als management restrictief zou worden geïnterpreteerd. Dit zou bijvoorbeeld het
geval zijn wanneer management op een dusdanige wijze werd geïnterpreteerd dat het niet ook het ontwerp
of de formele vormgeving van een bepaald bedrijfsvoeringproces omvat. Vandaar dat de term ‘organisation’
ook nog werd opgenomen. Matthews 2008, p. 92-93 met verwijzing naar Hansard HL Grand Committee,
Column 138 per Lord Bassam of Brighton (11 January 2007).

226 Opmerking verdient dat de CMCHA zelf niet expliciet spreekt van ‘management failure’, maar in de
Explanatory Notes en in de literatuur wordt dit wel als zodanig aangeduid.
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individu vast te stellen, zoals vereist voor het identificationmodel.227 Nochhoeftmanagement
failure op een bepaald niveau van de onderneming vastgesteld te worden.228 Hoewel voor
het vaststellen van management failure het (strategisch) management en de organisatie
van activiteiten in de onderneming als geheel van belang kan zijn,229 is het belangrijk om
op temerken datmanagement failure – gezien de dogmatische opvatting van de rechtsper-
soon die ook aan dit model ten grondslag lijkt te liggen230 – gekarakteriseerd wordt als een
optelsomvan het falen van individuen en niet alsmanagement failure van de onderneming
zelf.231

ii) Senior management failure
Een substantieel deel van de zorgplichtschendingmoet te herleiden zijn tot de wijze waarop
de activiteiten door het seniormanagement zijn gemanaged of georganiseerd.232 Dit tweede
vereiste van de zorgplichtschending beperkt de reikwijdte van het delict aanzienlijk. Onder
meer om deze reden is het model ook voorwerp van kritiek in de literatuur.233

Het opnemen van dit tweede vereiste in de CMCHA had te maken met de dunne
scheidslijn die volgens de Government kon bestaan tussen ‘casual’ negligence van een
werknemer (wat onvoldoende voor corporate manslaughter werd geacht) en management
failure (waar de nadruk bij het delict op zoumoeten liggen).234 Door deze dunne scheidslijn
bestond volgens de Governement het risico dat aansprakelijkheid kon worden gealloceerd
zonder dat er daadwerkelijk sprakewas vanmanagement failure. Het enkel centraal stellen
van management failure op een lager niveau van de onderneming werd principieel
onwenselijk geacht. Bovendienwerd dit bij een ernstig delict alsmanslaughter onwenselijk
geacht omdat dan onvoldoende duidelijk zou zijn onder welke omstandigheden de
onderneming strafbaar zou zijn.235 Dit had dus betrekking op de voorzienbaarheid van het
delict.

Het is (onder meer) dit aspect van het corporate manslaughter delict dat voor veel
auteurs aanleiding is omdeCMCHA te interpreteren als eenmodelwaar de oorspronkelijke
dogmatische opvatting van de rechtspersoon aan ten grondslag ligt.236 Door het opnemen

227 Ormerod & Laird 2018, p. 607.
228 CHCMA Explanatory Notes nr. 15; Ormerod & Laird 2018, p. 607.
229 CMCHA Guide, p. 12.
230 In elk geval zoals dit in de literatuur overwegend wordt geïnterpreteerd. Zie hiertoe paragraaf 8.1.
231 Ormerod & Taylor, Crim. L.R. 2008, p. 593.
232 Artikel 1 lid 3 CMCHA 2007.
233 Ormerod & Laird 2018, p. 607. Zie ook Gobert,MLR 2008, p. 426-429; Ormerod & Taylor,Crim. L.R. 2008,

p. 592, 604.
234 Deze dunne scheidslijn werd door de Law Commission benoemd en door de Government onwenselijk

geacht. Zie hiertoe Hansard HL Grand Committee, Column 138 per Lord Bassam of Brighton (11 January
2007).

235 Hansard, HL Grand Committee Column 134 (11 January 2007).
236 Zie voetnoot 207 in dit hoofdstuk.
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van het senior management-vereiste door de Government in de CMCHA ligt de focus vol-
gens hen op het evalueren van gedrag van bepaalde (groepen) van individuen.237 Price legt
de onderliggende rationale van deze interpretatiewijze als volgt uit: ‘Individual behaviour
is (…) aggregate together, and this aggregate operates as a stand-in for the organisation in
much the same way an individual would do under the identification doctrine. Such an
approach assumes that senior managers (...) best represent the overall of that organisation.
They are therefore the individuals who may be most appropriately taken to stand for the
organisation.’238 In zoverre lijkt het model dus sterk op – weliswaar een uitgebreide versie
van – de identification doctrine.239

Wie de senior managers zijn, is neergelegd in artikel 1 lid 4 sub c: ‘“senior management”,
in relation to an organisation,means the persons who play significant roles in – (i) themaking
of decisions about how the whole or a substantial part of its activities are to be managed or
organised, or (ii) the actual managing or organising of the whole or a substantial part of
those activities.’

Meer dan deze definitie volgt niet uit de CMCHA. Uit de omschrijving volgt dat de
vereisten van ‘significant roles’ en de ‘whole or a substantial part of its activities’ belangrijk
zullen zijn voor het nader afbakenen van het begrip senior management. Ook deze termen
laten echter nog behoorlijk wat ruimte voor interpretatie en daarmee potentieel voor dis-
cussie over de reikwijdte van het begrip.240 Of dan ook echt duidelijk is onder welke
omstandigheden de onderneming strafbaar is, zoals door deGovernment aangevoerdwerd
als een van de redenen voor het introduceren van het senior management vereiste, valt te
betwijfelen.

In de literatuur wordt aannemelijk geacht dat de reikwijdte van het begrip ‘senior
managers’ in deCMCHA ruimer is dan de controlling officers in de identification doctrine.241

Dit beeld lijkt te worden bevestigd wanneer de definitie en het – weliswaar zeer
beperkte – antwoord op de vraag wie als de senior managers kwalificeren in de CMCHA
Guide, een non-statutory guidance uitgevaardigd door de Ministry of Justice, worden ver-
geleken met de restrictieve interpretatie van het begrip controlling officer, die op basis van

237 Ormerod & Taylor, Crim. L.R. 2008, p. 593.
238 Price, Legal Studies 2015, p. 392.
239 Aldus ook Horder 2019, p. 173; Cavanagh, J. Crim. L. 2011, p. 425.
240 Zie ook Gobert, MLR 2008, p. 428; Wells 2011, p. 104. Volgens Roper blijkt dat er in de praktijk niet of

nauwelijks discussie is over het begrip senior management. Zij geeft hiervoor als verklaring dat in diverse
zaken een bekentenis is afgelegd waardoor de vraag niet geadresseerd hoefde te worden en vooral minder
complexe, kleinere rechtspersonen terecht hebben gestaan (met name ‘small- enmedium-sized enterprises’)
waardoor de ‘senior management test’ zoals zij deze bestempelt ook in die zaken geen prangende vragen
heeft opgeroepen (The Journal of Criminal Law 2018, p. 57-58).

241 Ormerod & Laird 2018, p. 608; Gobert, MLR 2008, p. 428; Matthews 2008, p. 113; Cavanagh, J. Crim. L.
2011, p. 412. Zie ook Roper, The Journal of Criminal Law 2018, p. 56.
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de huidige stand van de rechtspraak in de literatuur wel wordt voorgestaan, zoals uiteen-
gezet in paragraaf 7.2.

Op grond van de CMCHA Guide vallen onder senior management: (…) the
people who make significant decisions about the organisation, or substantial
parts of it. This includes both those carrying out headquarters functions (for
example, central financial or strategic roles or with central responsibility for, for
example, health and safety) as well as those in senior operational management
roles. Exactly who is a member of an organisation’s senior management will
depend on the nature and scale of an organisation’s activities. Apart from
directors and similar senior management positions, roles likely to be under con-
sideration include regionalmanagers in national organisations and themanagers
of different operational divisions.’

Naast de personen in de ‘headquarters’ waar naar alle waarschijnlijkheid de controlling
officers gelokaliseerd moeten worden, lijkt dus ook naar personen gekeken te kunnen
worden die belangrijke beslissingen nemen in substantial parts van de onderneming of op
een meer regionaal niveau. Deze regionale managers en de managers van de verschillende
operationele divisies vallen naar alle waarschijnlijkheid niet onder het begrip controlling
officer onder de identification doctrine. Relevant is ook dat de reikwijdte afhangt van de
onderneming in kwestie, meer specifiek de aard en de schaal van de activiteiten van de
onderneming. Ook hier is bij de identification doctrine, in elk geval bij de klassieke variant,
geen sprake van.242

Of er sprake is van senior management failure is uiteindelijk een vraag voor de jury. De
prosecution hoeft in elk geval niet te bewijzen dat bij specifieke senior managers een falen
wordt vastgesteld of deze individuen bij naam te noemen.243 Uit de CMCHA Guide volgt
ten aanzien hiervan slechts dat ‘it will be sufficient for a jury to consider that the senior
management of the organisation collectively were not taking adequate care, and this was a
substantial part of the organisation’s failure’.244 Uit deMaidstone and TunbridgeWells NHS
Trust-uitspraak zou kunnen volgen dat de prosecution kan volstaan met het identificeren
van de laagste laag van het senior management waarbij het falen gesitueerd kan worden.245

Niet geheel duidelijk is echter of dit ook voor andere typen organisaties geldt dan de relatief

242 Bij de Meridian-benaderingswijze zou dit wel een rol kunnen spelen.
243 R v Cornish and Maidstone & Tunbridge Wells NHS Trust [2015] EWHC 2967; CMCHA Guide, p. 14.

Kritisch hierover (gezien de wijze waarop dit in de praktijk zal werken): Ormerod & Taylor, Crim. L.R.
2008, p. 604.

244 CMCHA Guide, p. 14.
245 R v Cornish and Maidstone & Tunbridge Wells NHS Trust [2015] EWHC 2967.
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groteTrust die in die zaak terechtstond.246 Verder geeft de rechtspraak hierover geen verdere
aanwijzingen.247

Uit de rechtspraak volgt wel dat een eenmalig falen of eenmalige fout op het niveau
van het senior management niet zonder meer voldoende is. De nadruk dient te liggen op
een systematisch falen.248

Of senior management failure een substantieel deel van de schending van de zorgplicht
is, is ook een vraag die door de jury beantwoord moet worden. Belangrijk hierbij is dat het
slechts ‘een’ substantieel deel in de zorgplichtschending hoeft te zijn. Niet noodzakelijk is
dat het bijvoorbeeld het belangrijkste of voornaamste deel was.249 Bijdragen van anderen
dan senior managers kunnen (en zullen) zeker relevant zijn, zolang deze het aandeel van
het senior management niet minder dan substantieel maken.250 Ook in deze context geldt
dat substantial meer betekenissen heeft.251

Omdat het begrip senior management naar alle waarschijnlijkheid ruimer is dan con-
trolling officer en er tevens naar meer personen tezamen gekeken kan worden, wordt het
model wel beschouwd als een stap in juiste richting.252 Toch is het model zeker niet vrij
van kritiek.253 Zoals reeds aan de orde kwam, brengt de definitie van senior management
rechtsonzekerheid met zich mee. Daarnaast zal het doorgaans lastiger zijn om bij grotere
ondernemingen vast te stellen dat het management failure ook voor een substantieel deel
plaatsvond bij het senior management dan bij kleine ondernemingen.254 Ook dit model
werkt in de praktijk dus potentieel onevenredig ten opzichte van kleine ondernemingen.
Een ander punt van kritiek is dat het model, vanwege de focus op gedrag van bepaalde
(groepen) van individuen, er nog steeds niet in slaagt om aan te sluiten bij de reality of
corporate fault.255

iii) Een gross breach
Een derde en laatste vereiste van de zorgplichtschending is dat er sprake dient te zijn van
een ‘gross breach’, oftewel een grove schending van de zorgplicht. Uit artikel 2 lid 4 onder
b volgt dat hiervoor vastmoet komen te staan dat ‘the conduct alleged to amount to a breach
of that duty falls far below what can reasonably be expected of the organisation in the cir-

246 Zie ook Roper, The Journal of Criminal Law 2018, p. 58.
247 Tombs, Criminology & Criminal Justice 2018, p. 498-499.
248 R v Cornish and Maidstone & Tunbridge Wells NHS Trust [2015] EWHC 2967.
249 Ormerod & Laird 2018, p. 608; Gobert, MLR 2008, p. 427.
250 Ormerod & Laird 2018, p. 608; Ormerod & Taylor, Crim. L.R. 2008, p. 604.
251 In de literatuur wordt wel aangenomen dat substantial in deze context de betekenis ‘more than trivial’ heeft.

Ormerod & Laird 2018, p. 608; Matthews 2008, p. 118. Of dit daadwerkelijk in een verduidelijking voorziet,
is echter nog maar de vraag.

252 Cavanagh, J. Crim. L. 2011, p. 424.
253 Cavanagh, J. Crim. L. 2011, p. 422-423.
254 Price, Legal Studies 2015, p. 393-397; Cavanagh, J. Crim. L. 2011, p. 422-423.
255 Price, Legal Studies 2015, p. 385-387, 393; Cavanagh, J. Crim. L. 2011, p. 424.
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cumstances’. Of hier sprake van is, is een vraag voor de jury. Allereerst zal de jury hiervoor
dienen te bepalenwat in de gegeven omstandigheden redelijkerwijs van de organisatie kon
worden verwacht – gezien de zorgplicht die op de organisatie rustte – en ten tweede of het
gedrag van de organisatie, de wijze waarop de activiteiten waren georganiseerd en gema-
naged, ver onder deze standaard viel.256 De vraag is dan uiteraardwel opwelke wijze precies
vastgesteld dient te worden wat van de onderneming in redelijkheid verwacht kon worden
in de desbetreffende situatie, hoe ver beneden het in redelijkheid te verwachten niveau er
sprake is van een ‘gross breach’ (en naar welke maatstaven dit wordt gemeten) en tot slot
welke omstandigheden (‘circumstances’ in artikel 2 lid 4) relevant worden geacht voor het
vaststellen van de aansprakelijkheid.257

Interessant in dit kader is dat de CMCHA een aantal factoren geeft die de jury hierbij
mee moet nemen en tevens voorziet in factoren die de jury mee mag nemen om tot een
oordeel te komenover het bestaan van een grove schending.258 Deze factoren zijn neergelegd
in artikel 8.

Een factor die de jury bijvoorbeeldmeemoet nemen, is of er bewijs is dat de organisatie
zich niet heeft gehouden aan ‘health and safety legislation’ (artikel 8 lid 2).259 Het dient
daarbij te gaan om wet- en/of regelgeving die verband houdt met de zorgplichtschending
die mogelijk wordt vastgesteld.260 Voorts dient hierbij de ernst van de niet-nakoming van
de verplichtingen en de mate van het risico op de dood in acht genomen te worden.
Opmerking verdient dat de jury mee moet nemen of de organisatie (en niet alleen het
seniormanagement) zich aan de regelgeving hield. Dit laat zien dat activiteiten van anderen
dan het seniormanagementwel degelijk relevant zijn voor het vaststellen van de zorgplicht-
schending.261 Bovendien wijst het nogmaals op de holistische benaderingswijze.

Op basis van lid 3 sub amag de jury ook acht slaan op bewijs van een bepaalde houding,
beleid, systemen of geaccepteerde praktijken binnen de ondernemingen waarvan het
aannemelijk is dat deze hebben bijgedragen tot het niet naleven van ‘health and safety
legislation’, zoals uiteengezet in lid 2 of het tolereren van een dergelijke schending in de
hand hebben gewerkt. Voor deze factoren volgt uit de CMCHA Guide en uit de literatuur
dat het voor de jury relevant zal zijn om te kijken naar de overkoepelende doelstellingen

256 Matthews 2008, p. 99-100.
257 Gobert, MLR 2008, p. 417.
258 Zie ook Wells, die meent dat deze factoren niet daadwerkelijk behulpzaam zijn voor de jury de om vast te

stellen of er sprake is van een ‘gross breach’ (2011, p. 104).
259 In artikel 25 wordt health and safety legislation als volgt gedefinieerd: ‘“health and safety legislation” means

any statutory provision dealing with health and safety matters, including in particular provision contained
in the Health and Safety at Work etc. Act 1974 (c. 37) or the Health and Safety at Work (Northern Ireland)
Order 1978 (S.I. 1978/1039 (N.I. 9)) and provision dealing with health and safety matters contained in Part 3
of the Energy Act 2013 (nuclear regulation).’

260 Matthews 2008, p. 102.
261 Ormerod & Laird 2018, p. 609; Ormerod & Taylor, Crim. L.R. 2008, p. 603.
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van de organisatie, naar de door werknemers gehanteerde praktijken, naar gepubliceerde
beleidsoverwegingen die betrekking hebben op veiligheid, het beleid binnen de organisatie
met betrekking tot het houden van toezicht en controle, het beleid van de organisatie ten
aanzien van het in kaart brengen van mogelijke risico’s, het naleven van regels, de houding
binnen de organisatie ten aanzien van het creëren van veiligheid, training en bijscholing,
het niveau van de training en bijscholing, en de wijze waarop eerdere health and
safety-overtredingen binnen het bedrijf zijn geadresseerd.262

Op basis van artikel 3 lid b kan tevens acht worden geslagen op ‘health and safetey
guidance’ gerelateerd aan de mogelijke schending. Hierbij kan het bijvoorbeeld gaan om
door toezichthouders gepubliceerde richtlijnen, waaronder ook branchespecifieke richtlij-
nen.263 Hoewel het naleven van deze richtlijnen niet verplicht is en werkgevers ook andere
maatregelen kunnen nemen, kunnen deze wel richtinggevend zijn voor de jury om te
bepalen of er uiteindelijk sprake is van een gross breach.264 Relevant tot slot is dat het de
jury vrijstaat om daarnaast ook andere factoren in het oordeel te betrekken op grond van
artikel 8 lid 4. Uit de CPS Guidance, oftewel richtlijnen voor de Public Prosecutor, volgt
dat hierbij bijvoorbeeld gedacht kan worden aan bewijs van een eerder bijna-incident, het
niet naleven van eigen regels of richtlijnen, of bezuinigingen.265

Het voorgaande laat niet alleen zienwat door de jurymeegenomenmoet enmagworden
om te bepalen of er sprake is van een grove zorgplichtschending, maar voorziet uiteraard
ook de onderneming van nadere handreikingen voor het vormgeven van haar zorgplicht.

9 De failure to prevent offences

9.1 De failure to prevent offences in het Engelse strafrecht

Een tweede model met een wettelijke grondslag op basis waarvan de strafrechtelijke aan-
sprakelijkheid aan een rechtspersoon wordt gealloceerd, is het model van de failure to
prevent offences. Het model is geïntroduceerd in de Bribery Act 2010 en is tevens opgeno-
men in de Criminal Finances Act 2017.

Kenmerkend voor het model is dat de aansprakelijkheid van de onderneming is
gekoppeld aan het begaan van een delict waarvoor mens rea is vereist, zoals bribery of de

262 Ormerod & Laird 2018, p. 609; Ormerod & Taylor, Crim. L.R. 2008, p. 603; Zie ook CMCHA Guide, p. 12.
263 CMCHAGuide, p. 13. In artikel 8 lid 5wordt de volgende definitie gegeven van ‘health and safety guidance’:

‘any code, guidance, manual or similar publication that is concerned with health and safety matters and is
made or issued (under a statutory provision or otherwise) by an authority responsible for the enforcement of
any health and safety legislation’.

264 CMCHA Guide, p. 13.
265 CPS Guidance: https://www.cps.gov.uk/legal-guidance/corporate-manslaughter.
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facilitation of tax evasion. De onderneming wordt echter niet door middel van een toere-
keningsconstructie voor dit ‘gronddelict’ aansprakelijk gesteld (als pleger noch als deelne-
mer). Aansprakelijkheid is gelegen in het niet voorkomen van het delict. Dit is het wettelijke
failure to prevent-delict.266

Aansprakelijkheid voor het failure to prevent-delict treedt in zodra het gronddelict is
begaan (onder bepaalde voorwaarden) door een associated person. Het delict kent geen
mens rea-vereiste voor de onderneming zelf.267 In die zin gaat het om een strict
liability-delict. Belangrijk omop temerken is dat het bovendien een delict betreft waarvoor
geen daderschap bij de onderneming hoeft te worden vastgesteld: met het begaan van het
gronddelict onder bepaalde voorwaarden door de associated person is de actus reus gegeven.
Daarmee treedt aansprakelijkheid in. Wanneer de onderneming echter kan aantonen dat
zij in adequate procedures had voorzien (of in de van haar in redelijkheid te vergen proce-
dures, zoals vereist in de Criminal Finances Act) om het gronddelict te voorkomen, gaat
zij vrijuit. Voldoen aan een zorgplicht sluit de strafrechtelijke aansprakelijkheid van de
onderneming dus uit. Hierbij is het van belang om de materieelrechtelijke systematiek van
het Engelse strafrecht in het oog te houden, zoals uiteengezet in paragraaf 3.

Het model voorziet daarmee in wezen in een ‘indirecte vorm’268 van aansprakelijkheid
voor de gronddelicten waarbij de eigen aansprakelijkheid uiteindelijk gelegen is in een
omissie: het niet voorzien in adequate of de in redelijkheid te vergen procedures.269 Zoals
in paragraaf 3.1 reeds aan de orde kwam, is de common law in beginsel terughoudend met
het aannemen van aansprakelijkheid voor een omissie. Er moeten dus goede redenen zijn
om deze grondslag van aansprakelijkheid te rechtvaardigen.

De introductie van deze grondslag van aansprakelijkheid is net zoals bij de CMCHA
te herleiden tot de beperkte reikwijdte van de identification doctrine. Hierdoor was het
lastig om de rol van ondernemingen in bribery adequaat te adresseren270 en was het de
vraag of het Verenigd Koninkrijk aan zijn internationale verplichtingen voldeed, zoals de
verplichtingen onder het OESO-anticorruptieverdrag.271 Dit heeft uiteindelijk geleid tot

266 De Law Commission spreekt van een ‘second-order form of criminal liability’. Zie: Law Commission Con-
sultation Paper No 195, p. 108.

267 DeDraft Bribery Bill 2009 voorzag in het strafbare feit ‘negligently failing to prevent bribery’. Dit werd echter
afgewezen door de Parliamentary Scrutiny Committee. Zie: Report of the Joint Committee on the Draft
Bribery Bill (28 July 2009) (HC 430-I and HL 115-I). Over dit delict, zie bijvoorbeeld: Wells, Crim. L.R.
2009, p. 479-487; Raphael 2016, p. 31-34.

268 Voor deze duiding, zie bijvoorbeeld Campbell, LFMR 2018, p. 58.
269 Zie ook Ashworth, die het als een omissiedelict kwalificeert (Crim. L.R. 2018, p. 360). Uiteraard dient

hierbij wel opgemerkt te worden dat de bewijslast naar Engels recht (‘on the balance of probabilities’) wel
op de verdachte ligt.

270 Hierover: Wells, Crim. L.R. 2014, p. 863-865. Zie ook Ministry of Justice, Corporate Liability for Economic
Crime. Call for evidence, 2017 (Cm 9370), p. 20.

271 Zie hiertoe onder meer Law Commission,Consultation Paper (Law Com No 185, 2008), hoofdstuk 9, p. 130
e.v.; Law Commission, Reforming Bribery (Law Com No 313, 2008), hoofdstuk 6, p. 109-118; Wells, Crim.
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het introduceren van een aparte grondslag voor aansprakelijkheid van de onderneming
in de Bribery Act 2010.272 De failure to prevent-delicten in de Criminal Finances Act 2017
zijn hierop gebaseerd.273 Ook nu vormden de beperkingen van de identification doctrine
de reden voor het opnemen van het model.274 Deze grondslag van aansprakelijkheid is ook
overwogen (en zal waarschijnlijk weer worden overwogen)275 voor andere economische
delicten, maar fungeert vooralsnog alleen in deze twee instrumenten als wijze waarop de
aansprakelijkheid van de rechtspersoon kan worden gealloceerd.276

Met de failure to prevent-delictenwordt niet alleen getracht te voorzien in een grondslag
voor aansprakelijkheid die minder beperkingen met zich brengt dan de identification
doctrine, ook wordt gestreefd naar het bewerkstelligen van een verandering in de organi-
satiecultuur door ondernemingen aan te sporen preventieve procedures te implementeren
en door een passieve houding ten aanzien van de strafbare gronddelicten te ontmoedigen.277

Door Ashworth wordt ook wel gesteld dat door middel van deze delicten in wezen een
strafrechtelijke handhavingstaak aan de onderneming wordt opgelegd ten aanzien van
bribery en tax evasion facilitation-delicten.278 Dit wordt wel gerechtvaardigd geacht omdat
ondernemingen nu eenmaal in de beste positie zouden verkeren om bribery en facilitation
of tax evasion tegen te gaan.279 Bovendien zijn het de activiteiten van de ondernemingen
en de profit-based structure die de context en de stimulans verschaffen voor het begaan
van de delicten.280 Tot slot gaat het om delicten die doorgaans voordeel zullen opleveren

L.R. 2009, p. 479-480; Wells, Crim. L.R. 2014, p. 864-865; Wells, Crim. L.R. 2017, p. 428; Alldridge, LFMR
2012, p. 140.

272 Relevant voor de herziening zijn onder meer geweest: Law Commission, Legislating the Criminal Code.
Corruption (Law Com No 248, 1998); Law Commission,Consultation Paper (Law Com No 185, 2008); Law
Commission, Reforming Bribery (Law Com No 313, 2008).

273 Zoals nog duidelijk zal worden, verschillen de failure to prevent offences in de twee instrumenten wel op
enkele punten.

274 HMRC,Tackling tax evasion: Government guidance for the corporate offences of failure to prevent the criminal
facilitation of tax evasion, Government guidance 2017 (hierna: CFA Guidance), p. 3. Zie bijvoorbeeld ook
Public Bill Committee, House of Commons, p. 137-138; Lodge 2017, p. 1-5. Voor een overzicht van de tot-
standkoming, zie Laird, Crim. L.R. 2017, p. 915, 931; Wells, Crim. L.R. 2017, p. 427-428.

275 Ministry of Justice, Corporate Liability for Economic Crime. Call for evidence, 2017 (Cm 9370).
276 Voor een overzicht van de verschillende projecten over een mogelijke herziening van de strafrechtelijke

aansprakelijkheid voor economische delicten die tot het moment van schrijven alleen nog hebben geleid
tot het opnemen van de failure to prevent offences in de Criminal Finances Act 2017, zie Wells, Crim. L.R.
2017, p. 427-428.

277 Law Commission, Reforming Bribery (Law Com No 313, 2008); Ministry of Justice and Department for
Business, Innovation & Skills, Insight into awareness and impact of the Bribery Act 2010 among small and
medium sized enterprises (SMEs) 2015, p. 3. Zie hierover ook Ashworth, Crim. L.R. 2018, p. 360 e.v.;
Campbell, LFMR 2018, p. 59.

278 Ashworth, Crim. L.R. 2018, p. 360. Zie ook Ashworth, LQR 2017, p. 626 e.v.
279 Law Commission, Reforming Bribery (Law Com No 313, 2008), p. 98-99.
280 Ashworth, Crim. L.R. 2018, p. 360-361; zie ook Lord 2014, p. 3.
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voor de onderneming (wanneer zij zijn begaan onder de voorwaarden die hierna nog aan
de orde zullen komen).281

De failure to prevent-delicten zien alleen op het alloceren van de aansprakelijkheid aan
de onderneming.282 Het delict kan niet door natuurlijke personen worden begaan.
Opmerking verdient dat een onderneming ook nog ‘gewoon’ via de identification doctrine
als pleger of deelnemer aansprakelijk kanworden gesteld voor de – voor de failure to prevent
offences – relevante gronddelicten en de andere delicten die strafbaar zijn gesteld in de
Bribery Act 2010 en de Criminal Finances Act 2017 (niet zijnde de corporate failure to
prevent offences).283

De failure to prevent offences van de twee instrumenten worden besproken, waarbij stil
wordt gestaan bij de verschillende vereisten die vervuld dienen te worden om aansprake-
lijkheid te alloceren.Opmerking verdient dat voor de interpretatie van dewetgeving, naast
de Explanatory Notes zoals die voor elke wet tot op zekere hoogte relevant zijn,284 ook
guidance van belang is die is uitgevaardigd door de daartoe bevoegde organen op grond
van beide instrumenten. Zoals duidelijk wordt in paragraaf 9.2.4 en 9.3.3, is deze guidance
met name ook relevant voor het verweer.

9.2 Het failure to prevent offence in de Bribery Act 2010

Het failure to prevent offence in de Bribery Act 2010 (hierna: Bribery Act) is neergelegd in
artikel 7. Het artikel luidt als volgt:

7 Failure of commercial organisations to prevent bribery.
(1) A relevant commercial organisation (“C”) is guilty of an offence under this
section if a person (“A”) associated with C bribes another person intending –
(a) to obtain or retain business for C, or
(b) to obtain or retain an advantage in the conduct of business for C.

281 Wells, Crim. L.R. 2017, p. 430. Zie echter ook Ashworth, die stelt dat dit weliswaar een goede reden kan
zijn om een dergelijke plicht aan de onderneming op te leggen, maar dat hieruit nog niet volgt dat het
handhaven van deze plicht ook via het strafrecht moet lopen (Crim. L.R. 2018, p. 361).

282 Criminal Finances Act 2017 Explanatory Notes, nr. 297; Ministry of Justice, The Bribery Act 2010. Guidance
about procedures which relevant commercial organisations can put into place to prevent persons associated
with them from bribing (section 9 of the Bribery Act 2010) (hierna: The Bribery Act 2010 –Guidance), nr. 34.
Dit neemt niet weg dat natuurlijke personen wel strafrechtelijk aansprakelijk gesteld kunnen worden voor
complicity van in elk geval het artikel 7-delict van de Bribery Act 2010 indien de onderneming als principaal
het delict heeft begaan. Sullivan 2013, p. 28.

283 The Bribery Act 2010 – Guidance, nr. 14, p. 9.
284 De Explanatory Notes maken geen onderdeel uit van de wet en zijn niet goedgekeurd door het Parliament.

Zij dienen dan ook als een secundaire bron beschouwd te worden, maar zijn wel degelijk relevant voor de
interpretatie van de wetgeving, nu zij het doel van de wetgeving uiteenzetten en nader toelichten hoe
bepaalde artikelen gelezen moeten worden.
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(2) But it is a defence for C to prove that C had in place adequate procedures
designed to prevent persons associatedwith C fromundertaking such conduct.
(3) For the purposes of this section, A bribes another person if, and only if,
A –
(a) is, or would be, guilty of an offence under section 1 or 6 (whether or not
A has been prosecuted for such an offence), or
(b) would be guilty of such an offence if section 12(2)(c) and (4) were omitted.
(4) See section 8 for the meaning of a person associated with C and see section
9 for a duty on the Secretary of State to publish guidance.
(5) In this section –
“partnership” means –
(a) a partnership within the Partnership Act 1890, or
(b) a limited partnership registered under the Limited Partnerships Act 1907,
or a firm or entity of a similar character formed under the law of a country or
territory outside the United Kingdom,
“relevant commercial organisation” means –
(a) a body which is incorporated under the law of any part of the United
Kingdom and which carries on a business (whether there or elsewhere),
(b) any other body corporate (wherever incorporated) which carries on a
business, or part of a business, in any part of the United Kingdom,
(c) a partnership which is formed under the law of any part of the United
Kingdom and which carries on a business (whether there or elsewhere), or
(d) any other partnership (wherever formed) which carries on a business, or
part of a business, in any part of the United Kingdom,
and, for the purposes of this section, a trade or profession is a business.

Allereerst valt op dat alleen ‘relevante commerciële organisaties’ (relevant commercial
organisations) binnen het bereik van het failure to prevent-delict vallen. Wat hieronder
wordt verstaan, is – zij het zeer beknopt – nader uiteengezet in de strafbepaling. Kort
samengevat komt het erop neer dat sprake dient te zijn van een body of een partnership
opgericht naar het recht van het Verenigd Koninkrijk dat een bedrijf uitoefent (carries on
a business) ergens ter wereld, of een body of partnership opgericht naar het recht van een
andere jurisdictie dat geheel of ten dele een bedrijf uitoefent in het Verenigd Koninkrijk.
Onder het uitoefenen van een bedrijf wordt ook het uitoefenen van een ‘trade’ of ‘profession’
verstaan.285

285 Op dit punt zal hier niet verder worden ingegaan. Voor meer informatie zij verwezen naar: The Bribery Act
2010 – Guidance nr. 34-36, p. 15-16; Raphael 2016, p. 63-64; Wells, Crim. L.R. 2014, p. 869; Sullivan 2013
p. 28. Zie ook Wells, B.L.J. 2012, p. 423-424.
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Daarnaast volgt uit het artikel dat aan een aantal vereisten voldaan dient te zijn, wil
een onderneming die binnen het bereik van de wetgeving valt (hierna ook wel aangeduid
met: relevante onderneming) ook strafrechtelijke aansprakelijk gesteld kunnen worden
voor het artikel 7-delict. Zo dient er sprake te zijn van i) het begaan van een delict strafbaar
gesteld in artikel 1 of artikel 6 van de Bribery Act, ii) door een persoon ‘associated’ met de
onderneming, iii) teneinde zaken (‘business’) te verkrijgen of te behouden of een zakelijk
voordeel (‘an advantage in the conduct of business’) te verkrijgen of te behouden. Deze
vereisten zullen hierna kort worden toegelicht. Indien aan deze vereisten is voldaan, is de
relevante onderneming in beginsel aansprakelijk. Wel staat er een verweer open: indien
de relevante onderneming kan aantonen dat zij in ‘adequate procedures’ had voorzien, gaat
zij vrijuit. Dit ‘due diligence defence’ is neergelegd in artikel 7 lid 2. Dit verweer zal tevens
apart worden toegelicht.

9.2.1 Het begaan van de delicten uit artikel 1 en artikel 6
Om aansprakelijkheid op grond van artikel 7 aan de rechtspersoon te kunnen alloceren,
dient het delict uit artikel 1 of het delict uit artikel 6 te zijn begaan. In artikel 1 is het
omkopen van een ander strafbaar gesteld (‘bribing another person’). Artikel 6 stelt het
omkopen van een buitenlandse ambtenaar strafbaar (‘bribing a foreign official’).286 De twee
gronddelicten van de Bribery Act zien dus op actieve omkoping. Passieve omkoping is
weliswaar strafbaar op grond van de Bribery Act (artikel 2), maar betreft geen relevant
‘gronddelict’ voor artikel 7.287

Onder ‘begaan’ valt het daadwerkelijk plegen van een gronddelict, maar ook aanspra-
kelijkheid op grond van secondary liability.288 Niet is noodzakelijk dat er daadwerkelijk
een associated person vervolgd of veroordeeld is. Wel dient de prosecution aan te tonen
dat de persoon schuldig zou zijn indien hij of zij daadwerkelijk vervolgd zou worden, zo
volgt uit artikel 7 lid 3.289 De bewijslast ligt volledig bij de prosecution; die zal op grond van

286 De delictsomschrijvingen van beide gronddelicten zijn opgenomen in bijlage IV. Voor een bespreking van
de verschillende bestanddelen van de gronddelicten, zie bijvoorbeeld Raphael 2016, p. 39 e.v.; Sullivan 2013,
p. 16 e.v.

287 Reeds in het voorstel van deLawCommission lag de focus op actieve omkoping en niet op passieve omkoping.
Een nadere toelichting waarom alleen actieve omkoping en niet ook passieve omkoping als gronddelict
voor de failure to prevent offences is aangemerkt, volgt uit Law Commission, Reforming Bribery (Law Com
No 313, 2008), p. 98: ‘It might seem odd to leave a gap in the coverage of corporate liability for a failureto
prevent bribery where, for example, there has been a failure to prevent an employee taking a bribe (a clause
1 offence). However, new criminal offences should extend no further than is necessary. The principal justification
for the introduction of this offence is to deter companies from giving direct or indirect support to a practice
or culture of bribe-taking on the part of those with whom they do business. Its main purpose is not to encourage
companies to do more to prevent their employees and agents from acting in a corruptly self-interested way.’

288 Explanatory Notes nr. 51; Ormerod & Laird 2018, p. 264.
289 Zie ook Explanatory Notes nr. 51; zie ook The Bribery Act 2010 – Guidance, nr. 13, p. 9. Anders dan voor

het aansprakelijk kunnen stellen van een (rechts)persoon voor het begaan van de gronddelicten zelf (dus
via de identification doctrine) – waarvoor ofwel is vereist dat het delict in het Verenigd Koninkrijk is begaan,
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de normale bewijsstandaard in het Engelse strafrecht, beyond reasonable doubt, moeten
aantonen dat het gronddelict is begaan.290

9.2.2 Associated person
Het gronddelictmoet begaan zijn door een associated person.Wat hieronderwordt verstaan,
is uiteengezet in artikel 8. Dit artikel luidt als volgt:

8 Meaning of associated person
This section has no associated Explanatory Notes
(1) For the purposes of section 7, a person (“A”) is associated with C if
(disregarding any bribe under consideration) A is a person who performs ser-
vices for or on behalf of C.
(2) The capacity in which A performs services for or on behalf of C does not
matter.
(3) Accordingly A may (for example) be C’s employee, agent or subsidiary.
(4) Whether or not A is a person who performs services for or on behalf of C
is to be determined by reference to all the relevant circumstances and notmerely
by reference to the nature of the relationship between A and C.
(5) But if A is an employee of C, it is to be presumed unless the contrary is
shown that A is a person who performs services for or on behalf of C.

Een persoon – hierbij kan het gaan om een natuurlijk persoon, maar ook om een rechts-
persoon291 – geldt als associated person indien hij of zij diensten verricht (‘performs services’)
voor of namens de relevante onderneming. Dit kan eenwerknemer zijn,maar bijvoorbeeld
ook een agent of een dochteronderneming; de hoedanigheid waarin de (rechts)persoon
diensten verricht voor of namens de relevante onderneming doet niet ter zake.292 Voor de
werknemer geldt een weerlegbare presumptie dat deze diensten verricht voor de relevante
onderneming.293 Voor andere personen zal de prosecution dit moeten bewijzen.294

Of een (rechts)persoon diensten verricht voor of namens de relevante onderneming
dient te worden bepaald aan de hand van alle omstandigheden van het geval. Enkel de

ofwel is begaan door een persoon met een ‘close connection’ met het Verenigd Koninkrijk op grond van
artikel 12 – is dit voor het artikel 7-delict geen vereiste, zo volgt uit artikel 7 lid 3 sub b en artikel 12 lid 5.
Waar het delict is begaan en of het delict is begaan door iemand met een ‘close connection’ met het Verenigd
Koninkrijk doet voor het artikel 7-delict dus niet ter zake. Uiteraard dient er wel sprake te zijn van een
‘relevante organisatie’ om binnen de reikwijdte van het artikel 7-delict te vallen.

290 The Bribery Act 2010 – Guidance, nr. 13, p. 8. Zie ook Sullivan 2013, p. 13.
291 The Bribery Act 2010 – Guidance, nr. 37, p. 16.
292 Artikel 8 lid 2.
293 Artikel 8 lid 5.
294 Wells, Crim. L.R. 2014, p. 869.
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aard van de relatie tussen de relevante onderneming en de (rechts)persoon is hiervoor niet
doorslaggevend, zo volgt uit lid 4 van artikel 8. Het omkopen zelf (mogelijkerwijs verricht)
wordt hierbij niet meegenomen.295

Uit de guidance volgt dat het verrichten van diensten ruim geïnterpreteerd dient te
worden. De bedoeling is immers om artikel 7 een ruim bereik te geven en met associated
person alle (rechts)personen te omvatten die op de een of andere wijze een connectie
hebben met de relevante onderneming en mogelijkerwijs bribery zouden kunnen begaan
voor de onderneming.296 Zo kunnen opdrachtnemers bijvoorbeeld als associated person
gelden indien zij ook diensten verrichten voor of namens een relevante onderneming.
Hetzelfde geldt voor leveranciers.297

De in de guidance voorgestane ruime interpretatie biedt overigens niet vrij baan voor
een ongelimiteerde interpretatie. Voor de leverancier geldt bijvoorbeeld dat deze niet als
associated person zal kwalificeren indien deze enkel goederen verkoopt aan de relevante
onderneming.298 In de guidance wordt daarnaast expliciet stilgestaan bij de situatie waarin
sprake is van een keten van betrokken partijen, bijvoorbeeld in een supply chain of een
project waarbij meer onderaannemers zijn betrokken. In deze gevallen wordt aannemelijk
geacht dat de (rechts)persoon waarmee de relevante onderneming in een contractuele
relatie staat, diensten verleent voor de relevante onderneming en dat (rechts)personen die
daar weer mee in een contractuele relatie staan, diensten verlenen voor die entiteit, maar
niet voor de relevante onderneming.299 Interessant is dat hierbij van belang wordt geacht
dat de contractuele partij naar alle waarschijnlijkheid de enige partij zal zijn waarbij de
relevante onderneming ook enige mate van ‘control’ over haar relatie heeft.300 Enige mate
van zeggenschap over de relatie lijkt dus een bepalende factor te zijn. Ook bij een ander
voorbeeld in de guidance wordt de mate van zeggenschap over de contractuele relatie nog
als relevante factor genoemd.301

9.2.3 De ‘intention to obtain or retain business or obtain or retain an advantage
in the conduct of business’

Van belang is dat de associated person daadwerkelijk een relevant gronddelict begaat ten
dienste van de relevante onderneming. Hiervoor dient bewezen te worden dat het de
intentie was van de associated person om voor de relevante onderneming zaken (‘business’)

295 Artikel 8 lid 1.
296 The Bribery Act 2010 – Guidance, nr. 37, p. 16.
297 The Bribery Act 2010 – Guidance, nr. 38, p. 16.
298 The Bribery Act 2010 – Guidance, nr. 38, p. 16.
299 The Bribery Act 2010 – Guidance, nr. 39, p. 16.
300 The Bribery Act 2010 – Guidance, nr. 39, p. 16.
301 De mate van ‘control’ komt ook als relevante factor terug bij het voorbeeld van de joint venture, die apart

wordt besproken in de guidance. Zie hiertoe The Bribery Act 2010 – Guidance, nr. 41, p. 17. Zie ook The
Bribery Act 2010 – Guidance, nr. 40, p. 17.
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te verkrijgen of te behouden of een zakelijk voordeel (‘an advantage in the conduct of
business’) te verkrijgen of te behouden.302 Dit komt neer op het bewijzen van mens rea in
de vorm van intent bij de desbetreffende associated person die het gronddelict heeft
begaan.303 In dit kader verdient opmerking dat intent in het Engelse strafrecht beperkt is
tot direct intent (vol opzet) en indirect of oblique intent (opzet met noodzakelijkheidsbe-
wustzijn).304 Voorwaardelijk opzet valt niet onder intent in het Engelse strafrecht.

9.2.4 Het verweer
Indien aan de vereisten van het artikel 7-delict is voldaan, is een onderneming in beginsel
aansprakelijk. Wel staat een verweer open. Wanneer een relevante onderneming kan
aantonen dat zij in adequate procedures (‘adequate procedures’) had voorzien om de
gronddelicten te voorkomen, gaat zij vrijuit. De bewijsstandaard hiervoor is de civielrech-
telijke bewijsstandaard: ‘on a balance of probabilities’.305

Met het verweer wordt erkend dat het nietmogelijk is om een regime te implementeren
waardoor bribery te allen tijde zal worden voorkomen.306 Tegelijkertijd wordt met het
verweer getracht ondernemingen temotiveren omprocedures te implementeren om bribery
te voorkomen.307

Relevant voor het verweer is dat de Secretary of State op grond van artikel 9 van de
Bribery Act guidance moet uitvaardigen over de procedures die een onderneming die
binnen de reikwijdte van de Bribery Act valt, kan implementeren om te voorkomen dat
associated persons van de onderneming zich schuldig maken aan een gronddelict. Deze
guidance is inderdaad ook uitgevaardigd in 2011.308 Centraal in de guidance staan de vol-
gende zes beginselen: proportionate procedures, top level commitment, risk assessment, due
diligence, communication (and training) en monitoring and review.309 Deze beginselen
worden kort toegelicht. Of de onderneming ook in adequate procedures had voorzien,
dient voorts beantwoord te worden in het licht van alle relevante feiten en omstandigheden

302 Artikel 7 lid 1.
303 Wells, Crim. L.R. 2014, p. 870.
304 R v Woollin [1998] 4 All ER 103. Woollin moet gelezen worden in het licht van R v Moloney [1985] 1 AC

905, R v Hancock and Shankland [1986] AC 455 en R v Nedrick [1986] 3 All ER 1. Zie ook R v Matthews
and Alleyne [2003] 3 Cr App R 30.

305 Explanatory Notes nr. 50.
306 The Bribery Act 2010 – guidance nr. 11, p. 8. Vgl. met betrekking tot het eerste voorgestelde delict en het

verweer: Law Commission, Reforming Bribery (Law Com No 313, 2008), p. 98.
307 The Bribery Act 2010 – guidance nr. 11, p. 8.
308 The Bribery Act 2010 – guidance (zie voetnoot 282 in dit hoofdstuk); zie bijvoorbeeld ook Alldridge, LFMR

2012, p. 14-144.
309 Deze zes beginselen komen sterk overeen met de richtlijnen van de OESO-werkgroep ten aanzien van

compliance: Good Practice Guidance on Internal Controls, Ethics and Compliance 2010, te raadplegen via:
https://www.oecd.org/daf/anti-bribery/44884389.pdf (geraadpleegd op 21 november 2019). Opmerking
verdient dat in deze paragraaf enkel gekeken wordt naar de officiële richtlijnen van de Secretary of Justice.
Andere richtlijnen en instrumenten worden buiten beschouwing gelaten.
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van het geval. Relevante factoren hierbij zijn de mate van control over de activiteiten van
de associated person evenals de mate van het risico dat beperking verdient.310 Belangrijk is
tevens dat het afwijken van een procedure die uiteengezet is in de guidance,niet automatisch
zal betekenen dat er geen adequate procedures waren.311

Voor proportionate procedures geldt datmet procedures zowel het beleid wordt
bedoeld dat dient ter voorkoming van de gronddelicten als procedures die zien
op implementatie van dit beleid.312 Deze procedures dienen proportioneel te
zijn ten opzichte van het risico op bribery waarmee de onderneming wordt
geconfronteerd.313 Het risiconiveau kan onder meer afhangen van de omvang
van de onderneming, de aard en complexiteit van haar activiteiten, en de per-
sonen die diensten verrichten voor de onderneming.314 Risk assessment (het
derde beginsel) zal van belang zijn om dit in kaart te brengen. Voorts is van
belang dat de procedures zo ingericht dienen te zijn dat de door de organisatie
geformuleerde anti-bribery-doelstellingen op een praktische en realistische
wijze over de gehele breedte vande onderneming gerealiseerd kunnenworden.315

Top level commitment staat voor betrokkenheid van de top van de onderneming
om bribery door associated persons te voorkomen. Het idee hierachter is dat
het hoogste management van de onderneming in de beste positie verkeert om
een integere bedrijfscultuur binnen de onderneming te bewerkstelligen en te
waarborgen. Door middel van dit beginsel wordt dan ook getracht het hoogste
management aan te moedigen om betrokken te zijn bij het vaststellen van de
procedures om bribery te voorkomen enombetrokken te zijn bij elke belangrijke
beslissing die verband houdt met een risico op bribery, wanneer dit inderdaad
ook past binnen de managementstructuur van de onderneming.316 Van belang
hierbij is om een cultuur te creëren binnen de organisatie waarin bribery in
geen enkel geval wordt getolereerd.317 Onafhankelijk van de structuur of de
omvang van de onderneming, of de markt waarop zij opereert, zal top-level
commitment hoogst waarschijnlijk bestaan uit het communiceren van de
positie van de onderneming ten aanzien van anti-bribery en een gepaste
betrokkenheid bij het ontwikkelen van de procedures om bribery te voorko-

310 The Bribery Act 2010 – guidance nr. 43, p. 18.
311 The Bribery Act 2010 – guidance, nr. 4.1, p. 6.
312 The Bribery Act 2010 – guidance, nr. 1.1, p. 21.
313 The Bribery Act 2010 – guidance, nr. 1.2, p. 21.
314 The Bribery Act 2010 – guidance, nr. 1.2 en 1.3, p. 21.
315 The Bribery Act 2010 – guidance, nr. 1.4, p. 21-22.
316 The Bribery Act 2010 – guidance, nr. 2.1, p. 23.
317 The Bribery Act 2010 – guidance, p. 23.
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men.318 Wat voorts effectief leiderschap ten aanzien van het voorkomen van
bribery is, zal afhangen van de omvang van de organisatie, demanagementstruc-
tuur en andere omstandigheden.319

Risk assessment houdt in dat de onderneming de aard en omvang van een
mogelijke blootstelling aan interne en externe risico’s op bribery in kaart
brengt.320 Dit dient periodiek te geschieden en onderbouwd en gedocumenteerd
te worden.321 Het toetsen van de mogelijke blootstelling aan risico’s op bribery
kan onderdeel uitmaken van de algemene risicoanalyse van de onderneming,
maar kan ook op zichzelf staan.322 Door middel van dit beginsel wordt getracht
bedrijven te motiveren risicoanalyseprocedures te implementeren die propor-
tioneel zijn aan de omvang en structuur van de onderneming en aan de aard,
de schaal en de plaats van haar activiteiten.323 Sommige aspecten van de risico-
analyse vallen onder wat normaal gesproken ookwel aangeduidwordtmet due
diligence. Due diligence-procedures omvatten zowel het in kaart brengen van
het risico als het adresseren van het risico.324 Voor dit laatste is ook het vierde
beginsel van belang.
Due diligence-procedures dienen geïmplementeerd te worden ten aanzien van
associated persons om de geïdentificeerde risico’s op bribery te verkleinen.
Hierbij is van belang dat van een evenredige en een op risico gebaseerde
benadering wordt uitgegaan.325 Met andere woorden, de procedures dienen
evenredig te zijn aan het geïdentificeerde risico. Het doel van dit beginsel is
om relevante ondernemingen aan te moedigen due diligence-procedures te
implementeren die op een adequate wijze de toepassing van proportionele
maatregelen helpen te bepalen die gericht zijn op het voorkomen van het begaan
van bribery voor de onderneming door personen die met hen geassocieerd
zijn.326 Due diligence wordt beschouwd als een onderdeel van good governance,
en due diligence in de context van bribery zal dan ook geregeld onderdeel uit-
maken van een breder due diligence-kader.327

Communication (including training) dient te bewerkstelligen dat het beleid en
de procedures om bribery te voorkomen, geïmplementeerd zijn in en begrepen

318 The Bribery Act 2010 – guidance, nr. 2.2, p. 23. Zie ook The Bribery Act 2010 – guidance, nr. 2.3, p. 23.
319 The Bribery Act 2010 – guidance, nr. 2.4, p. 24.
320 Zie ook The Bribery Act 2010 – guidance, nr. 3.5 en 3.6, p. 26.
321 The Bribery Act 2010 – guidance, p. 25.
322 The Bribery Act 2010 – guidance, nr. 3.1, p. 25.
323 The Bribery Act 2010 – guidance, nr. 3.1, p. 25.
324 The Bribery Act 2010 – guidance, nr. 4.1, p. 27.
325 The Bribery Act 2010 – guidance, p. 27.
326 The Bribery Act 2010 – guidance, nr. 4.2, p. 27.
327 The Bribery Act 2010 – guidance, nr. 4.1, p. 27.
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worden door de gehele onderneming. Hiervoor is zowel interne als externe
communicatie van belang, waaronder ook training, wederom evenredig aan
het risico.328

Monitoring en review zijn van belang om te kunnen blijven voorzien in adequate
procedures. Het risico op bribery is immers afhankelijk van diverse factoren
die aan verandering onderhevig kunnen zijn. Dit betekent dat het noodzakelijk
kan zijn om de procedures aan te passen. Met het oog hierop is het ook van
belang de effectiviteit van de procedures te evalueren en deze aan te passen
waar nodig.329

In deze beginselen komt duidelijk de op risico gebaseerde en proportionele benadering
naar voren die in de Bribery Act (en guidance) wordt voorgestaan. Aan de hand van deze
beginselen wordt de zorgplicht van de onderneming om het gronddelict te voorkomen
nader geconcretiseerd. De beginselen zijn voorts ook behulpzaam om te bepalen of de
onderneming in adequate procedures had voorzien.330 De vraag is echter wel of de begin-
selen in combinatie met de voorbeelden uit de guidance in voldoende (duidelijke) handrei-
kingen voorzien, vooral voor het midden- en kleinbedrijf.331

9.3 De failure to prevent offences in de Criminal Finances Act 2017

The Criminal Finances Act 2017 (hierna: CFA) is het tweede instrument waarin het model
van de failure to prevent-delicten is opgenomen. In het instrument zijn twee verschillende
failure to prevent-delicten neergelegd: failure to prevent the facilitation of UK tax evasion
offences in artikel 45 en failure to prevent the facilitation of foreign tax evasion offences in
artikel 46. De artikelen luiden voor zover relevant als volgt:332

328 The Bribery Act 2010 – guidance, nr. 5.1, p. 29.
329 The Bribery Act 2010 – guidance, nr. 6.1, p. 31.
330 Er is tot op hetmoment van schrijven slechts 1 zaak voorgekomenwaarin de vraag naar ‘adequate procedures’

aan bod is gekomen. Dit is R v Skansen Interiors Limited (niet gepubliceerd).
331 In de ten tijde van het schrijven recente Post Legislative Scrutiny van de Bribery Act door de House of Lords

komt naar voren dat dit niet als zodanig ervaren wordt. Er wordt dan ook opgeroepen tot herziening van
de guidance. HL Post Legislative Scrutiny UK Bribery Act 2010, 2019, p. 56-57.

332 De volledige artikelen zijn opgenomen in bijlage IV.
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45 Failure to prevent facilitation of UK tax evasion offences
(1) A relevant body (B) is guilty of an offence if a person commits a UK tax
evasion facilitation offence when acting in the capacity of a person associated
with B.
(2) It is a defence for B to prove that, when the UK tax evasion facilitation
offence was committed –
(a) B had in place such prevention procedures as it was reasonable in all the
circumstances to expect B to have in place, or
(b) it was not reasonable in all the circumstances to expect B to have any pre-
vention procedures in place.
(…)

46 Failure to prevent facilitation of foreign tax evasion offences
(1) A relevant body (B) is guilty of an offence if at any time –
(a) a person commits a foreign tax evasion facilitation offence when acting in
the capacity of a person associated with B, and
(b) any of the conditions in subsection (2) is satisfied.
(2) The conditions are –
(a) that B is a body incorporated, or a partnership formed, under the law of
any part of the United Kingdom;
(b) that B carries on business or part of a business in the United Kingdom;
(c) that any conduct constituting part of the foreign tax evasion facilitation
offence takes place in the United Kingdom;
and in paragraph (b) “business” includes an undertaking.
(3) It is a defence for B to prove that, when the foreign tax evasion facilitation
offence was committed – (a) B had in place such prevention procedures as it
was reasonable in all the circumstances to expect B to have in place, or
(b) it was not reasonable in all the circumstances to expect B to have any pre-
vention procedures in place.
(…)

Wederom geldt dat alleen een relevante onderneming (in de CFA aangeduid met ‘relevant
body’) deze delicten kan begaan. Wat voor de CFA een relevante onderneming is, wordt
nader toegelicht in artikel 44.Hieruit volgt dat onder een relevant body een body corporate333

333 Voor de betekenis van body corporate in het Engelse recht, zie paragraaf 3 van dit hoofdstuk.
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of een partnerschip334 wordt verstaan.335 Voor de kwalificatie van relevante onderneming
maakt het niet uit naarwelk recht deze zijn opgericht of onderwelk recht zij zijn gevormd.336

Wil strafrechtelijke aansprakelijkheid ook aan een relevante onderneming gealloceerd
kunnen worden voor de failure to prevent-delicten, dan dient aan een aantal vereisten te
zijn voldaan. Voor beide delicten geldt dat er i) sprake dient te zijn van het begaan van
een gronddelict – voor artikel 45 dient een UK tax evasion facilitation offence te zijn en
artikel 46 gaat uit van een foreign tax evasion facilitation offence, ii) door een (rechts)persoon
die ten tijde van het delict handelde in de hoedanigheid (‘capacity’) van een person associ-
ated met de relevante onderneming. Op deze vereisten zal hierna nader worden ingegaan.

Voor artikel 46 geldt voorts nog een extra vereiste: er dient een relevante connectie
met het VerenigdKoninkrijk te zijn.337 Hiervan is sprake indien de relevante onderneming
is opgericht naar of gevormd onder het recht van het Verenigd Koninkrijk, haar bedrijf
geheel of ten dele uitoefent (‘carries on business or part of business’ en ‘business includes
an undertaking’) in het Verenigd Koninkrijk of wanneer de associated person zich ten tijde
van het begaan van het delict in het Verenigd Koninkrijk bevond, zo volgt uit artikel 46
lid 2.338

Evenals onder de Bribery Act geldt dat de relevante onderneming in beginsel aanspra-
kelijk is zodra aan deze vereisten is voldaan, dat geen mens rea bij de onderneming zelf
vastgesteld dient te worden,maarwel een verweer voor de onderneming openstaat. Indien
zij aan kan tonen dat zij in reasonable prevention procedures had voorzien om het grond-
delict te voorkomen, gaat zij vrijuit.339 Ook is het verweer beschikbaar als het gezien de
omstandigheden van het geval niet redelijk was om prevention procedures te vergen van
de relevante onderneming.340 Bij het verweer zal in paragraaf 9.3.3 apart worden stilgestaan.

9.3.1 Het begaan van het gronddelict
Voor het failure to prevent-delict van artikel 45 dient een UK tax evasion facilitation delict
te zijn begaan. Om tot bewijs van dit gronddelict te komen, dienen twee stappen te worden
onderscheiden.

334 Onder partnership valt op grond van artikel 44 lid 3 een partnerschip zoals bedoeld in Partnership Act 1890,
een ‘limited partnership’, geregistreerd onder de ‘Limited Partnerships Act 1907’ of een vergelijkbare entiteit
gevormd onder het recht van een andere jurisdictie.

335 Zie ook CFA Explanatory Notes, nr. 297; CFA Guidance, p. 31.
336 Artikel 44 lid 2.
337 Opmerking verdient dat voor rechtsmacht voor het artikel 45-delict volstaat dat het delict is begaan jegens

het Verenigd Koninkrijk en daarom geen aanvullende vereisten gelden. CFA Guidance, p. 31.
338 Zie ook de CFA Explanatory Notes, nr. 307; CFA Guidance, p. 11, 31.
339 Artikel 45 lid 2 sub a; zie ook artikel 45 lid 3; artikel 46 lid 3 sub a; zie ook artikel 46 lid 4.
340 Artikel 45 lid 2 sub b; artikel 46 lid 3 sub b.
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Allereerst moet worden bewezen dat een belastingplichtige (rechts)persoon een ‘UK
tax evasion’-delict heeft begaan.341 Uit artikel 45 lid 4 volgt dat het hierbij kan gaan om ‘an
offence of cheating the public revenue’ of om ‘an offence under the law of any part of the
United Kingdom consisting of being knowingly concerned in, or in taking steps with a view
to, the fraudulent evasion of a tax’.342 Niet noodzakelijk is dat de (rechts)persoon daadwer-
kelijk is vervolgd of veroordeeld voor een dergelijk delict. Wel dient de prosecution te
bewijzen dat de (rechts)persoon hieraan schuldig zou zijn als hij vervolgd zou worden en
dit dient te geschieden naar de gewone strafrechtelijke bewijsstandaard beyond reasonable
doubt.343

Ten tweede dient bewezen te worden dat er sprake is van criminal facilitation van een
dergelijk delict door een associated person van de relevante onderneming. Wat onder
criminal facilitation wordt verstaan, is voor Engeland en Wales uiteengezet in artikel 45
lid 5 sub a en b: ‘being knowingly concerned in, or in taking steps with a view to, the fraudu-
lent evasion of a tax by another person’ of ‘aiding, abetting, counselling or procuring the
commission of a UK tax evasion offence’. Belangrijk is dat het dient te gaan om gedrag dat
strafbaar is onder het geldend recht.344 Ook hiervoor geldt dat het niet noodzakelijk is dat
de associated person daadwerkelijk veroordeeld is voor criminal facilitation van het tax
evasion-delict.345

De systematiek van het gronddelict van artikel 46 komt grotendeels overeen met het
delict uit artikel 45.346 Voor het artikel 46-delict geldt echter het vereiste van dubbele
strafbaarheid.347 Er moet dus bewezen worden dat het gedrag van de belastingplichtige
zou resulteren in een UK tax evasion-delict als het in het Verenigd Koninkrijk was begaan
en het gedrag in de jurisdictie waar het delict is begaan een vergelijkbaar tax evasion-delict
oplevert. Daarnaast dient het gedrag ook een vergelijkbaar criminal facilitation of tax
evasion-delict op te leveren in de desbetreffende jurisdictie en zou het gedrag van de asso-
ciated person ook in criminal facilitation resulteren indien dit in het Verenigd Koninkrijk
was begaan.348

341 In artikel 45 lid 7 wordt uiteengezet wat onder UK tax valt. Voor UK tax evasion-delicten meer in het
algemeen, zie bijvoorbeeld Alldridge 2017, met name hoofdstuk 2-4.

342 Zie ook de CFA Explanatory Notes, nr. 303; CFA Guidance, p. 8.
343 CFA Guidance, p. 8.
344 Hiervoor is vereist dat de associated person deliberately and dishonestley actie onderneemt teneinde de tax

evasion te faciliteren. Niet volstaat wanneer dit inadvertently of negligently geschiedt. CFA Explanatory
Notes, nr. 301; CFA Guidance, p. 8-9.

345 Laird, Crim. L.R. 2017, p. 934.
346 Artikel 46; CFA Guidance, p. 10-11.
347 Artikel 46 lid 5 en 6. Zoals hiervoor reeds duidelijk werd, dient er voor rechtsmacht daarnaast ook sprake

te zijn van een connectie tussen de relevante onderneming en het Verenigd Koninkrijk.
348 CFA Explanatory Notes, nr. 308-309; CFA Guidance, p. 11-12.
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9.3.2 Begaandoor eenperson ‘when acting in the capacity of a person associated
with’ de relevante onderneming

De gronddelicten uit artikel 45 en 46 dienen te zijn begaan door een (rechts)persoon die
ten tijde van het delict in de hoedanigheid (‘capacity’) van een person associated with de
relevante onderneming handelde.349 Net als voor de Bribery Act dient dus sprake te zijn
van een associated person van de relevante onderneming, maar voor de CFA geldt als
aanvullend vereiste dat deze (rechts)persoonde gedraging ook verrichtte terwijl hij handelde
in deze hoedanigheid.

Uit artikel 44 lid 4 volgt dat een (rechts)persoon in de hoedanigheid van een person
associated with een relevante onderneming handelt indien hij of zij een werknemer is en
in die hoedanigheid handelt, een agent is en in die hoedanigheid handelt, of een persoon
is die diensten verleent voor of namens de relevante onderneming en handelt in de hoeda-
nigheid van een (rechts)persoon die ook dergelijke diensten verleent.350

Of sprake is van een persoon die diensten verleent voor of namens de rechtspersoon,
dient te worden bepaald aan de hand van alle relevante omstandigheden van het geval en
niet alleen aan de hand van de aard van de relatie tussen de relevante onderneming en de
(rechts)persoon.351 Ook nu geldt dat een ruime interpretatie wordt voorgestaan, maar de
interpretatie niet ongelimiteerd is, bijvoorbeeld in het geval van dochterondernemingen,
een ‘keten’ van betrokken (rechts)personen of joint ventures.352 Dit is vergelijkbaar met de
Bribery Act, zoals uiteengezet in paragraaf 9.2.2. In de guidance worden als relevante
omstandigheden onder meer genoemd de contractuele nabijheid, ‘control’ en voordeel.353

Of voordeel in de CFA dezelfde betekenis krijgt als het voordeelsvereiste in de Bribery Act
(oftewel, een ‘intention to obtain or retain business or obtain or retain an advantage in the
conduct of business’) of dat het om gedrag resulterend in daadwerkelijk voordeel voor de
relevante onderneming gaat, is niet duidelijk.

Op basis van het voorgaande lijkt voor de CFA een presumptie te gelden dat in elk
geval de werknemer en agent als ‘associated person’ kwalificeren en dient dit van anderen
nog bewezen te worden. Voor allemaal dient nog vastgesteld te worden dat zij ten tijde
van het verrichten van het gronddelict handelden in de hoedanigheid van een associated
person.354 Om nader te illustreren wanneer sprake is van handelen in de hoedanigheid van
associated person wordt in zowel de Explanatory Notes als in de guidance een aantal voor-

349 Artikel 45 lid 1 en artikel 46 lid 1 sub a. Voor artikel 45, zie CFA Explanatory Notes, nr. 302. Voor artikel 46,
zie CFA Explantory Notes nr. 307 (met verwijzing naar artikel 45).

350 Zie ook CFA Explanatory Notes, nr. 298.
351 Artikel 44 lid 5.
352 CFA Guidance, p. 7, 32-37.
353 CFA Guidance, p. 32.
354 Zie ook CFA Explanatory Notes, nr. 299.
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beelden gegeven.355 Van belang lijkt met name te zijn dat het strafbare feit is begaan terwijl
de (rechts)persoon handelde vanuit de relatie waarin hij stond met (en op basis waarvan
hij ook kwalificeert als associated person van) de relevante onderneming.356

Ter illustratie: een werknemer die zijn of haar partners tax evasion faciliteert
in het kader van hun privéleven, zal weliswaar een tax evasion facilitation-delict
begaan, maar begaat dit niet in de functie van een person associated with de
onderneming.Hetzelfde geldt voor een relevante onderneming die een contract
aangaat met een andere relevante onderneming die haar eigen belasting ont-
duikt.357 Wanneer sprake is van een associated person die met meer onderne-
mingen tegelijk ‘associated’ is, komt aansprakelijkheid voor de failure to prevent
offences alleen in zicht wanneer een tax evasion facilitation offence begaan is
door een persoon die ten tijde van het begaan van het delict handelde in de
hoedanigheid van een person associated with de relevante onderneming en dit
dus verricht heeft voor of namens de relevante onderneming.358 Uit de
Explantory Notes volgt bovendien dat zal volstaan dat een associated person de
diensten verrichtte voor of namens de relevante onderneming die ze ook diende
te verrichten.359

9.3.3 Het verweer
Indien voldaan is aan de voorwaarden zoals hiervoor uiteengezet, is de relevante onderne-
ming in beginsel aansprakelijk voor het desbetreffende failure to prevent-delict. Wanneer
de onderneming echter on the balance of probabilities kan aantonen dat zij in reasonable
prevention procedures had voorzien, gaat zij vrijuit.360 Uit artikel 45 lid 2 sub b en artikel 46
lid 3 sub b volgt dat het verweer tevens beschikbaar is wanneer het niet redelijk is om te
vergen dat de relevante onderneming in dergelijke procedures had voorzien.361

Wat onder reasonable prevention procedures valt, is nader uiteengezet in artikel 45 lid 3
en in artikel 46 lid 4. Dit zijn procedures die zijn ontworpen om te voorkomen dat
(rechts)personen when acting in the capacity of a person associated met de relevante
onderneming de gronddelicten begaan.362 De CFA bepaalt bovendien dat guidance uitge-
vaardigd dient te worden door de Chancellor of the Exchequer om te verduidelijken wat

355 CFA Explanatory Notes, nr. 302; CFA Guidance, p. 7, 31-32.
356 Zie ook CFA Explanatory Notes, nr. 299.
357 CFA Explanatory Notes, nr. 302. Zie ook CFA Guidance, p. 31.
358 CFA Guidance, p. 32.
359 Explanatory Notes, nr. 299.
360 Artikel 45 lid 2 sub a; CFA Explanatory Notes, nr. 304. Artikel 46 lid 3 sub a.
361 Artikel 45 lid 2 sub b; CFA Explanatory Notes, nr. 304; Artikel 46 lid 3 sub b.
362 Zie ook CFA Explanatory Notes, nr. 304.
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onder reasonable prevention procedures wordt verstaan, zo volgt uit artikel 47.363 Relevant
in dit kader is ook dat artikel 47 lid 7 bepaalt dat de Chancellor tevens guidance die door
anderen is gepubliceerd kan goedkeuren.364 Dit kan bijvoorbeeld een sectorspecifieke
guidance zijn.365

Van belang is dat de guidance wat betreft het verweer, net als de guidance onder de
Bribery Act, bedoeld is om algemeen van toepassing te zijn, als een leidraad te dienen en
om de zorgplicht van de onderneming nader te specificeren. De guidance is echter niet
bindend en betreft een one-size-fits all-document noch een checklist van de te implemen-
teren procedures.366 Dat een relevante onderneming zich niet aan de guidance houdt,
betekent ook niet meteen dat zij niet had voorzien in reasonable prevention procedures.
Anderzijds garandeert het naleven van de guidance geen vrijwaring van vervolging, noch
is daarmee gegarandeerd dat de relevante onderneming in reasonable prevention procedures
heeft voorzien.367 Met andere woorden, het is niet de bedoeling om met de guidance in een
‘safe harbour’ te voorzien.368

Centraal in de in 2017 uitgevaardigde guidance van de CFA staat (wederom) een op
risico gebaseerde en evenredige benadering waarbij onder meer de omvang, de aard en de
complexiteit van een relevante onderneming van belang is om te bepalen in welke proce-
dures dient te worden voorzien.369 De guidance is gebaseerd op dezelfde zes beginselen die
ook bij de Bribery Act centraal staan (zij het dat ze in een andere, logischere volgorde aan
bod komen): risk assessment, proportionality of risk-based prevention procedures, top level
commitment, due diligence, communication (including training) enmonitoring and review.370

10 Relevante inzichten voor het Nederlandse model

In paragraaf 5 tot en met 9 zijn de modellen beschreven die het Engelse strafrecht kent om
strafrechtelijke aansprakelijkheid aan de rechtspersoon te alloceren. In deze paragraaf
worden de modellen voor wat betreft de vraag naar het daderschap op een aantal punten
nader geanalyseerd en vergeleken met het Nederlandse model, zoals volgt uit hoofdstuk 2
en de bevindingen uit de rechtspraakanalyse. De verslaglegging van deze vergelijking is
functioneel ingestoken: alleen die aspecten van het Engelse recht die gezien het tweeledige
doel van de blik over de grens van belang zijn, worden uitgelicht en staan centraal.

363 Zie ook CFA Explanatory Notes, nr. 305, 310.
364 Artikel 47 lid 7; zie ook CFA Explanatory Notes, nr. 311; CFA Guidance, p. 6.
365 Zie hiertoe ook CFA Guidance, p. 5.
366 CFA Guidance, p. 4-5.
367 CFA Guidance, p. 6.
368 CFA Guidance, p. 6.
369 CFA Guidance, p. 4-5.
370 CFA Guidance, p. 4.
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10.1 Vijf Engelse modellen voor daderschap versus één Nederlands model

In de voorgaande paragrafen is duidelijk geworden dat in Engeland vijf verschillende
modellen bestaan om strafrechtelijke aansprakelijkheid aan de rechtspersoon te alloceren.371

Bovendien hebben drie van de vijf modellen (vicarious liability, de identification doctrine
en de failure to prevent offences) elk ook nog eens twee varianten. De modellen voorzien
in verschillende manieren om daderschap aan de rechtspersoon te alloceren, met verschil-
lende vereisten (als voor de strafrechtelijke aansprakelijkheid inderdaad ook daderschap
aan de rechtspersoon wordt gealloceerd).372 Dit is uiteraard een opvallend verschil met het
Nederlandse strafrecht, dat maar één overkoepelend model kent voor het daderschap van
de rechtspersoon: het Drijfmestkader.

In het kader van de voorzienbaarheid laat een vergelijking van het Engelse recht met
het Nederlandse recht op dit punt een meerwaarde zien van het Nederlandse model. Zoals
duidelijk werd in de voorgaande paragrafen, hangt het antwoord op de vraag welk Engels
model wanneer precies van toepassing is in beginsel af van het delict in kwestie. Hoewel
in algemene lijnen dan ook wel toepassingsregels geschetst kunnen worden, wordt hier in
de rechtspraktijk toch ook geregeld van afgeweken.Hierdoor is zeker niet altijd bij voorbaat
duidelijk aan de hand van welk model daderschap wordt vastgesteld. Anders dan in
Engeland, bestaat er in Nederland geen twijfel over de vraag welk model wanneer van
toepassing is om het daderschap van de rechtspersoon te vestigen.

Aansprakelijkheid voor een strafbaar feit met een subjectief bestanddeel wordt
gealloceerd via de identification doctrine als niet in een bijzonder regime voor
het delict in kwestie is voorzien. Dit uitgangspunt werd duidelijk in para-
graaf 7.1. Een dergelijk bijzonder regime kan een van de twee wettelijke
modellen zijn (CMCHA of de failure to prevent offences), of vicarious liability
wanneer aan de voorwaarden van het delegation principle is voldaan. Toch
bleek in de voorgaande paragrafen dat aansprakelijkheid voor delictenmet een
subjectief bestanddeel ook wel eens via vicarious liability wordt gealloceerd
terwijl niet is voldaan aan de voorwaarden van het delegation principle.Wanneer
een dergelijke uitzondering is toegestaan, is niet zonder meer duidelijk. Uit
paragraaf 6.3 volgt dat deze uitzondering zichmet name voordoet bij regulatory
offences,maar niet bij alle regulatory offences. Daarnaast bestaat er ook nog een
alternatieve interpretatie van het identificationmodel, namelijk de benaderings-
wijze uiteengezet in Meridian. Zoals volgt uit paragraaf 7.3, is het de vraag of
deze benaderingswijze in de huidige rechtspraktijk ook wordt geaccepteerd.

371 Voor de betekenis van ‘alloceren’, zie paragraaf 4.
372 Zoals immers duidelijk werd in paragraaf 9, is dit niet voor alle modellen het geval.
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Het antwoord hierop lijkt ontkennend te luiden. Op dit moment bestaat dan
ook de nodige onzekerheid over het leerstuk (vicarious liability of de identifica-
tion doctrine – al dan niet in de klassieke interpretatie) dat gebruikt moet
worden om aansprakelijkheid te alloceren bij delicten met een subjectief
bestanddeel en met name bij regulatory offences. In paragraaf 6.2.2 werd tevens
duidelijk dat bij de delicten waarbij het attributed act principle van toepassing
is, discussie bestaat over de vraag of het hier wel om een vorm van vicarious
liability gaat of dat bij deze delicten toch sprake is van directe aansprakelijkheid.
Bovendien is niet geheel duidelijk bij welke delictsgedragingen het attributed
act principle precies toepassing kan vinden. Voor een aantal gedragingen lijkt
dit te zijn uitgekristalliseerd (zoals verkopen), maar voor andere is dit niet bij
voorbaat duidelijk (zoals houden of gebruiken).

Hier staat dan weer tegenover dat het Drijfmestkader een open kader betreft en over de
onderdelen van hetDrijfmestkader diverse vragen en onduidelijkheden bestaan, resulterend
in onder meer knelpunten in het licht van de voorzienbaarheid en in spanning met het
legaliteitsbeginsel, zo werd duidelijk in hoofdstuk 10.

Aan de hand van het Engelse recht kan tegelijkertijd de meerwaarde van het open
Drijfmestkader inzichtelijk worden gemaakt, namelijk de flexibiliteit en de ruimte die het
Drijfmestkader biedt om binnen één kader rekening te kunnen houden met alle omstan-
digheden van het geval. Zoals immers duidelijk werd in de voorgaande paragrafen, is een
belangrijk kritiekpunt ten aanzien van bepaalde Engelse modellen dat deze mogelijkheid
niet of slechts in beperkte mate bestaat, waardoor dit problemen oplevert in het kader van
effectieve rechtshandhaving.

Zoals duidelijk werd in paragraaf 3, kunnen in Engeland net zoals inNederland
verschillende soorten ondernemingen voor verschillende soorten strafbare
feiten aansprakelijk worden gesteld. Bij het bespreken van de Engelse modellen
is echter duidelijk geworden dat de toepassingsregels van de identification
doctrine tot gevolg hebben dat er sprake is van een restrictieve reikwijdte van
het model waardoor het onevenredig werkt ten opzichte van kleine onderne-
mingen. Vanwege de focus op de top van de onderneming sluit het bovendien
niet aan bij de realiteit van de interne structuur en het functioneren van grote
(multinationale) ondernemingen.373 De identification doctrine voorziet daarmee
in te weinig mogelijkheden om rekening te houden met het veelvormige

373 Zie paragraaf 7.2.

545

11 Een blik over de grens: daderschap van de rechtspersoon in Engeland en

Wales



rechtssubject van de rechtspersoon.374 Dit resulteert onder meer in knelpunten
in het kader van de effectieve rechtshandhaving, zo werd duidelijk in de voor-
gaande paragrafen.375 Mede hierom is voor bepaalde delicten dan ook in andere
modellen voorzien: CMCHA en failure to prevent offences.

Bovendien kan de onduidelijkheid die in Engeland bestaat over de vraag welk model
wanneer van toepassing is – in elk geval ten dele – ook hierop teruggevoerd worden.

Ondanks het belang van precedent in het Engelse strafrecht lijkt in de recht-
spraak namelijk naar manieren te worden gezocht om zaken te onderscheiden
of wellicht zelfs een eerder precedent te omzeilen teneinde in effectieve
rechtshandhaving te kunnen voorzien. De ruimere reikwijdte die bij rechtsper-
sonen wel toegekend wordt aan vicarious liability lijkt hierdoor immers te zijn
ingegeven, zo werd duidelijk in paragraaf 6.3. Hetzelfde geldt voor de alterna-
tieve benadering voorgesteld in Meridian.376

Hoewel het voorzien in flexibiliteit doorgaans als tegenpool van rechtszekerheid wordt
beschouwd,377 zou de Engelse praktijk – in elk geval voor Engeland – dan ook kunnen
laten zien dat wanneer binnen een model te weinig ruimte bestaat om recht te doen aan
de omstandigheden van het geval en daarmee in effectieve rechtshandhaving te kunnen
voorzien, dit in de praktijk ook in rechtsonzekerheid kan resulteren nu in die gevallen de
kans bestaat dat gezocht wordt naar andere wegen om toch daderschap voor het strafbare
feit te kunnen vestigen. In Engeland is mede hierdoor momenteel immers sprake van een
patchwork van modellen met verschillende voorwaarden en bestaat onduidelijkheid over
wanneerwelkmodel van toepassing is. Een hiermee samenhangend,maar te onderscheiden
nadeel is dat vergelijkbare of dezelfde begrippen in een andere context een andere betekenis
krijgen.

Zoals duidelijk is geworden in de voorgaande paragrafen, wordt in de Engelse
modellen ook wel gebruikgemaakt van vergelijkbare begrippen of constructies,
maar bestaan tegelijkertijd ook verschillen in de definities van de begrippen of
vereisten gesteld aan deze constructies. Bij bepaalde modellen doet dit zich
voor zonder dat duidelijk is waarom deze verschillen bestaan. Hierbij kan bij-
voorbeeld gedacht worden aan de verschillende formulering van de twee

374 Zoals in de volgende paragraaf nog duidelijk zal worden, lijkt de restrictieve reikwijdte in belangrijke mate
terug te leiden tot de dogmatische opvatting van de rechtspersoon.

375 Zie paragraaf 7.2, 8.1 en 9.1.
376 Zie paragraaf 7.3.
377 Zo ook in Engeland, zie in paragraaf 7.3 bijvoorbeeld ook de kritiek op Meridian.
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zorgvuldigheidsverweren bij de failure to prevent offences. Voor de Bribery Act
dient immers in adequate procedures te zijn voorzien en voor de CFA in
reasonable procedures. Niet duidelijk is of hiermee ook een inhoudelijk verschil
gepaard gaat. Bij andere modellen lijkt er ook wel bewust sprake te zijn van
een inhoudelijk verschil. Zo wordt bijvoorbeeld bij de identification doctrine
en de CMCHA gebruikgemaakt van vergelijkbare begrippen om de relevante
personen te identificeren, maar lijkt de inhoudelijke betekenis bewust te ver-
schillen. Bij de identification doctrine draait het om bepaalde hooggeplaatste
personen die ook wel worden omschreven als controlling officers.378 Bij de
CMCHA draait het voor een belangrijk deel om senior officers of het senior
management. Het begrip senior officers lijkt ruimer te zijn dan controlling offi-
cers.379 Nu met de CMCHA werd getracht tegemoet te komen aan bezwaren
die verbonden zijn aan de identification doctrine en die gelegen waren in de
restrictieve reikwijdte van het model, is te verklaren waarom het begrip senior
officers in de CMCHA naar alle waarschijnlijkheid380 ruimer is dan het begrip
controlling officer in de identification doctrine.

Naast een illustratie van de meerwaarde van het open, flexibele Drijfmestkader, zou in het
voorgaandewellicht ook eenwaarschuwing gelezen kunnenworden.Wanneer eenoplossing
voor de knelpunten in het licht van de voorzienbaarheid en het legaliteitsbeginsel gezocht
zou worden in het – in de rechtspraak – formuleren van bepaalde toepassingsregels binnen
het Drijfmestkader, toegespitst op specifieke situaties of bepaalde (soorten) delicten, zoals
in de literatuur ook denkbaar wordt geacht,381 moet wellicht gewaakt worden voor nieuwe
onduidelijkheden. Hierbij gaat het om onduidelijkheden die het gevolg zouden kunnen
zijn van (manieren om het hoofd te kunnen bieden aan) een gebrek aan flexibiliteit dat
hier vervolgens mee gepaard zou gaan.

10.2 Het vestigen van het daderschap van de rechtspersoon vergeleken

Een belangrijk verschil tussen het Nederlandse en Engelse strafrecht is de dogmatische
opvatting van de rechtspersoon, zo werd duidelijk in paragraaf 4. In de voorgaande para-
grafen is duidelijk geworden dat de ratio van de Engelse modellen te herleiden is tot deze
opvatting en dat deze opvatting daarmee de vereisten voor het alloceren van aansprakelijk-
heid bepaalt. Dit werkt uiteraard ook door in de wijze waarop wordt vastgesteld of een

378 Zie paragraaf 7.2.
379 Zie paragraaf 8.2.2.
380 Zie hierover paragraaf 8.2.2.
381 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 5.2.
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rechtspersoon een delictsgedraging heeft verricht.382 Door per Engels model te bezien of
dit model zich naar het Nederlandse recht ook laat denken en wat het verschil is met de
wijze waarop daderschap naar Nederlands recht gevestigd wordt, kan vanuit een ander
perspectief naar het Nederlandse model worden gekeken en kan meer inzicht worden
verkregen in de betekenis van toerekening naarNederlands recht. Tevens kan aan de hand
hiervan worden vastgesteld of en zo ja, op welke wijze de Engelse modellen ter inspiratie
kunnen dienen.

10.2.1 Directe aansprakelijkheid
Bij directe aansprakelijkheid is er sprake van een wettelijke constructie naar Engels recht
aan de hand waarvan aansprakelijkheid aan de rechtspersoon wordt gealloceerd. De actus
reus van een delict waarbij dit model van toepassing is, kan worden vastgesteld bij de
rechtspersoon wanneer een wettelijke verplichting die op de rechtspersoon rustte niet is
nageleefd. Mens rea hoeft niet te worden vastgesteld, nu dit model alleen van toepassing
is bij strict liability- of absolute liability-delicten. Zodra is vastgesteld dat de wettelijke
verplichting niet is nageleefd, treedt aansprakelijkheid van de normadressaat (de rechts-
persoon) in.

Belangrijk hierbij is dat naar Engels recht dus niet wordt vastgesteld of de rechtspersoon
zelf de wettelijke verplichting niet heeft nageleefd. De rechtspersoon is hier immers niet
toe in staat. Het voorgaande neemt ook niet weg dat het niet naleven van de verplichting
uiteindelijk gelegen zal zijn in gedrag van een of meer natuurlijke personen. Voor het
alloceren van de aansprakelijkheid aan de rechtspersoon hoeft de rechter hier echter niet
bij aan te sluiten. De wetgever heeft deze toerekeningsvraag (naar Engels recht) immers
al beantwoord.

Eenzelfde constructie is naar Nederlands strafrecht ondenkbaar, nu niet wordt vastge-
steld of de rechtspersoon zelf daadwerkelijk de wettelijke verplichting in het desbetreffende
geval heeft geschonden. Dit neemt niet weg dat het vaststellen van een schending van een
wettelijke verplichting door de rechtspersoon feitelijk ook in Nederland kan plaatsvinden
zonder dat aangeknoopt wordt bij de natuurlijke personen wier gedrag feitelijk ten
grondslag ligt aan deze schending. Er kan immers ook rechtstreeks bij de rechtspersoon
worden aangeknoopt. In die gevallen wordt naar Nederlands recht echter iets anders
vastgesteld, namelijk dat eigen gedrag van de rechtspersoon resulteert in het schenden van
de wettelijke verplichting. Het valt binnen de ruime betekenis van toerekening (naar
Nederlands recht), zoals duidelijk werd in hoofdstuk 2.383

382 Wederom als voor de strafrechtelijke aansprakelijkheid inderdaad ook daderschap aan de rechtspersoon
wordt gealloceerd.

383 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.7.
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10.2.2 Vicarious liability
Vicarious liability komt neer op het in rechte aansprakelijk stellen van een rechtssubject
voor een strafbaar feit dat door een ander is begaan of waaraan feitelijk uitvoering is
gegeven door een ander. Zoals hiervoor al duidelijk werd, is bij vicarious liability volgens
de Engelse dogmatiek geen sprake van het vaststellen van een eigen actus reus van de
rechtspersoon en dus ook niet van eigen daderschap (uiteraard naar de Engelse betekenis,
zoals uiteengezet in paragraaf 4). Een ander vervult daarentegen een delictsgedraging en
aansprakelijkheid hiervoor wordt aan de rechtspersoon gealloceerd.384 Hiermee breekt dit
model met een fundamenteel uitgangspunt in het Engelse strafrecht, namelijk dat eenieder
slechts aansprakelijk is voor his personal wrongdoing.385 Op dit punt verschilt vicarious
liability van de andere Engelse modellen. Mede hierom wordt dan ook een restrictieve
toepassing van het leerstuk voorgestaan.386 In een beperkt aantal gevallenwordt het alloceren
van aansprakelijkheid via vicarious liability in het strafrecht als het ware ‘gedoogd’.387

Eenzelfde constructie laat zich naar Nederlands recht niet voorstellen. Hierbij kan een
parallel met het klassieke toerekenenworden getrokken.388 Zowel het klassieke toerekenen
als de constructie van vicarious liability botsen inNederland eveneensmet het uitgangspunt
in het strafrecht dat het niet is toegestaan om aansprakelijkheid voor het gedrag van een
ander te vestigen.389 Een dergelijke constructie wordt in Nederland niet gedoogd.

Het voorgaande neemt niet weg dat wanneer feitelijk gezien sprake is van een situatie
waarin de aan vereisten van vicarious liability is voldaan, er mogelijk ook sprake kan zijn
van daderschap naar Nederlands recht. De feitenrechter zou in een dergelijke situatie
immers ook tot conclusie kunnen komendat het gedrag redelijkerwijs aan de rechtspersoon
kan worden toegerekend. In het licht van het systeem van het Drijfmestkader en met het
oog op de Drijfmestomstandigheden, laat zich dit ook goed voorstellen. Zoals duidelijk
werd in paragraaf 6.3, dient voor het toepassen van vicarious liability een verband te bestaan
tussen i) het delict en de (activiteiten van) de onderneming, 2) tussen de natuurlijke persoon
die het strafbare feit begaat en de rechtspersoon, en 3) tussen de relatie van de natuurlijke
persoon met de rechtspersoon en de normschending zelf (het vereiste vanwithin the scope
of authority of within the scope of delegation). Wanneer aan deze vereisten is voldaan, is
de kans groot dat een of meer Drijfmestomstandigheden van toepassing zijn, nu de
Drijfmestomstandigheden ook zien op vergelijkbare verbanden. Het punt is echter dat de

384 Wanneer vicarious liabilitymogelijk is voor een strafbaar feit waarvoormens rea is vereist (zie paragraaf 6.2.1
en 6.3), dient de vereiste mens rea natuurlijk ook bij de natuurlijke persoon vastgesteld te zijn.

385 Zo werd reeds duidelijk in paragraaf 6.1.
386 Zie paragraaf 6.1.
387 Zie paragraaf 6.1. Zie ook paragraaf 6.2-6.3 voor de beschrijving van deze gevallen.
388 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.7.
389 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.7. Zie ook paragraaf 4 van dit hoofdstuk. Voor het huidige Nederlandse recht

geldt uiteraard ook dat deze constructie op gespannen voet zou staan met het legaliteitsbeginsel, nu de
aansprakelijkheid wettelijke basis mist.

549

11 Een blik over de grens: daderschap van de rechtspersoon in Engeland en

Wales



feitenrechter dan iets anders vaststelt, namelijk dat bepaald gedrag eigen gedrag (een ‘daad’)
van de rechtspersoon oplevert.

10.2.3 Identification doctrine
Bij de identification doctrine is sprake van een toerekeningsconstructie naar Engels recht.
Dit geldt zowel voor de klassieke benadering als ook voor de benadering uiteengezet in
Meridian. Kenmerkend voor beide varianten is immers dat het gedrag en de geestesgesteld-
heid van één individu binnen de onderneming worden toegerekend aan de onderneming.
Ditmoet dan een persoon betreffen die handelt als de onderneming.Op dezemanier wordt
het uitgangspunt omzeild dat een rechtspersoon zelf geen gedraging kan verrichten noch
zelf opzet of schuld kan hebben (zie paragraaf 4.2). Voor het daderschap betekent dit dat
gedrag van een natuurlijk persoon die handelt als de onderneming het warewordt doorge-
schoven naar de rechtspersoon. Slechts van enkele personen kan gezegd worden dat zij
ook handelen als de onderneming. Op dit punt verschilt de klassieke benadering van de
benadering uiteengezet in Meridian.

Eenzelfde constructie is naar Nederlands recht in beginsel niet mogelijk. Het aanspra-
kelijk stellen van de één voor gedrag van een ander is immers niet toegestaan. Voor de
rechtspersoon moet in beginsel dan ook sprake zijn van eigen gedrag resulterend in een
delictsgedraging en daarmee in daderschap. Bovendien is duidelijk geworden dat eigen
gedrag van de rechtspersoon niet zonder meer gelijkstaat aan gedrag van personen die
hierachter schuilgaan. De rechtspersoon is immers meer (en ook iets anders) dan een
optelsom van individuen.390 Dit betekent dan ook dat het gedrag van de rechtspersoon
niet zonder meer gelijkgesteld kan worden aan gedrag van een natuurlijk persoon.

Ook nu geldt echter dat in een situatie waarin feitelijk gezien aan de vereisten is voldaan
die voor de identification doctrine vervuld moeten zijn, het naar Nederlands recht zeer wel
mogelijk is dat daderschap ook kanworden gevestigd. Aan de hand van hetDrijfmestkader
kan de feitenrechter immers tot de conclusie komen dat de gedraging in een dergelijke
situatie redelijkerwijs aan de rechtspersoon kan worden toegerekend. Wederom is het
belangrijk om op te merken dat de feitenrechter dan iets anders vaststelt. Wanneer een
gedraging in een dergelijke situatie immers in redelijkheid kan worden toegerekend aan
de rechtspersoon, stelt de feitenrechter vast dat een daad aan de dader (aan de rechtsper-
soon) kan worden toegerekend en er dus sprake is van een eigen gedraging van de rechts-
persoon. Het gaat hier dus niet om het ‘doorschuiven’ van de gedraging van de één naar
de ander.

Het voorgaande geldt uiteraard behoudens de gevallen waarin binnen de redelijke
toerekening sprake is van het vervullen van de voorwaarden van vereenzelviging als vijfde

390 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.7. Zie ook hoofdstuk 8, paragraaf 3.

550

Het daderschap van de rechtspersoon



Drijfmestomstandigheid. Zoals in hoofdstuk 8 immers duidelijk werd, kan vereenzelviging
binnen de redelijke toerekening onder specifieke voorwaarden toepassing vinden.

10.2.4 Corporate manslaughter
Ook bij corporate manslaughter is sprake van een toerekeningsconstructie aan de hand
waarvan de actus reus en de mens rea bij de rechtspersoon worden vastgesteld. Het model
voorziet in een meer holistische benaderingswijze om door middel van toerekening tot
gealloceerde aansprakelijkheid van de rechtspersoon te komen. Voor het daderschap kan
worden gekeken naar gedrag van verschillende individuen (tezamen) binnen de rechtsper-
soon om aan de hand hiervan de actus reus bij de rechtspersoon vast te stellen. De grond-
gedachte is dat gedrag van individuen in samenhang wordt bezien en dit als een ‘stand-in’
werkt voor de organisatie op vrijwel dezelfde manier als een individu dit zou doen in het
kader van de identification doctrine. Het senior management-vereiste veronderstelt dat
senior managers zich het best lenen voor deze ‘stand-in’ van de organisatie. In zoverre lijkt
hetmodel dus sterk op –weliswaar een uitgebreide versie van – de identification doctrine.391

De mogelijkheid tot deze holistische benadering is sterk verweven met het soort delict
waar het om gaat. Voor het daderschap is van belang dat corporate manslaughter een
materieel omschreven delict is. Hierdoor hoeft voor de actus reus niet bij één persoon te
worden aangesloten.392

Ook deze constructie is niet mogelijk naar Nederlands recht, om dezelfde redenen als
reeds uiteengezet bij de identification doctrine. Toch is ook nu zeker niet uitgesloten dat
feitelijk gezien op basis van het vervullen van dezelfde of vergelijkbare vereisten via het
Drijfmestkader tot redelijke toerekening kan worden gekomen. Ook dan geldt echter dat
de feitenrechter aan de hand hiervan iets anders vaststelt, namelijk eigen gedrag van de
rechtspersoon.

10.2.5 Failure to prevent offences
Bij failure to prevent offences is geen sprake van een toerekeningsconstructie om aanspra-
kelijkheid aan de rechtspersoon te alloceren. Aansprakelijkheid van de relevante onderne-
ming is weliswaar afhankelijk van het begaan van een strafbaar feit (een gronddelict) door
een (rechts)persoon,maar dit strafbare feit wordt via dewet noch via de courts toegerekend
aan de relevante onderneming. Het begaan van een strafbaar feit triggert daarentegen het
intreden van aansprakelijkheid voor het failure to prevent offence. Op dit punt verschilt
hetmodel van hetmodel van directe aansprakelijkheid: bij directe aansprakelijkheid bestaat
de actus reus immers uit het vaststellen dat een wettelijke verplichting die op de rechtsper-
soon rust (de rechtspersoon is dan uiteraard ‘een optelsomvan individuen’) niet is nageleefd.

391 Aldus ook Horder 2019, p. 173; Cavanagh, J. Crim. L. 2011, p. 425.
392 Zie paragraaf 8.
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Bij het failure to prevent offence volstaat voor het intreden van aansprakelijkheid dat een
associated person onder bepaalde voorwaarden een strafbaar feit heeft begaan. Er is hierbij
dus geen sprake van eenwettelijke toerekeningsconstructie (zoals bij directe aansprakelijk-
heid), de toerekeningsconstructie wordt als het ware omzeild. Aan de hand hiervan wordt
dan ook geen daderschap bij de onderneming vastgesteld. Ook bij de failure to prevent
offences kan uiteraard van eenwettelijke verplichtingworden gesproken,maar de verplich-
ting voor de rechtspersoon wordt dan verdisconteerd in het zorgvuldigheidsverweer op
basis waarvan aansprakelijkheid uitgesloten kan worden en niet in de actus reus op basis
waarvan de aansprakelijkheid intreedt.

Omdat bij het failure to prevent offence geen daderschap bij de rechtspersoon wordt
vastgesteld, laat een dergelijke constructie zich naar Nederlands recht niet voorstellen.
Naar Nederlands strafrecht zal immers altijd sprake moeten zijn van daderschap van de
rechtspersoon om aansprakelijkheid te laten intreden. Voor een vergelijkbare constructie
die zich wel laat voorstellen, zou gedacht kunnen worden aan een strafbepaling in de vorm
van een omissiedelict met een bijkomende voorwaarde van strafbaarheid (in de trant van:
‘het niet voorzien in de in redelijkheid te vergen procedures ter voorkoming van het
gronddelict, terwijl het gronddelict (onder bepaalde voorwaarden) is begaan door een
associated person van de rechtspersoon’). Hiervoor dient dan echter wel daderschap bij de
rechtspersoon zelf te worden vastgesteld (in de vorm van een nalaten).

Desalniettemin is het mogelijk dat de feitenrechter op grond van het Drijfmestkader
tot daderschap van de rechtspersoon voor het gronddelict kan komen (dus niet voor het
failure to prevent offence met een andere strafmaat dan het gronddelict) wanneer feitelijk
voldaan is aan de vereisten van de failure to prevent offences (of aan bepaalde vereisten).
Zo kan bijvoorbeeld het begaan van een gronddelict door een associated person, mogelijk
via de eerste Drijfmestomstandigheid (afhankelijk van de relatie tussen de rechtspersoon
en de persoon die als associated person kwalificeert en van de reikwijdte die wordt gegeven
aan de eerste Drijfmestomstandigheid) een gedraging in de sfeer van de rechtspersoon
opleveren die in beginsel kan worden toegerekend aan de rechtspersoon.

10.2.6 Conclusie
Duidelijk is dat de Engelse constructies om vast te stellen of de rechtspersoon een delicts-
gedraging heeft verricht, zich als zodanig niet laten denken naar hetNederlands strafrecht.
In de voorgaande bespreking werd echter ook duidelijk dat feitelijk gezien bij het voldaan
zijn aan vereisten van de Engelse modellen mogelijk ook binnen het Drijfmestkader tot
het vaststellen van daderschap kan worden gekomen. Dat het (gedeeltelijk) vervullen van
de Engelse vereisten relevant kan zijn voor het daderschap van de rechtspersoon naar
Nederlands recht is niet vreemd. Gedrag (handelen en/of nalaten) van een of meer
natuurlijke personen ligt in Engeland ten grondslag aan de constructies om daderschap
aan de rechtspersoon te alloceren (en bij de failure to prevent offences aan het intreden van
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aansprakelijkheid en bij directe aansprakelijkheid uiteindelijk ook aan het niet naleven
van de wettelijke verplichting). Feitelijk gezien ligt gedrag van natuurlijke personen ook
ten grondslag aan het daderschap van de rechtspersoon in het Nederlandse strafrecht. Een
rechtspersoon kan zich (als eigen entiteit) naarNederlands recht weliswaar gedragen,maar
het gedrag van een rechtspersoon uit zich nu eenmaal (in de fysieke wereld) door gedrag,
door bewegingen of het uitblijven van bewegingen, van natuurlijke personen.393 Ook
wanneer bij het redelijkerwijs toerekenen van gedrag direct bij de rechtspersoon wordt
aangesloten (de directe variant van vergeestelijkt daderschap, zoals uiteengezet in hoofd-
stuk 2), zal er uiteindelijk sprake zijn geweest van gedrag van natuurlijke personen. Zoals
duidelijk werd in hoofdstuk 2, kan binnen de redelijke toerekening uiteraard daadwerkelijk
worden aangesloten bij gedragingen van natuurlijke personen die de delictsgedraging
vervullen.394

In het licht van het voorgaande is het dan ook niet vreemd dat zowel bij de Engelse
constructies als bij het vaststellen van het daderschap via het Drijfmestkader verbanden
van belangworden geacht die bestaan tussen i) de rechtspersoon, ii) de natuurlijke persoon
of personen die het gedrag verrichten, en iii) het strafbare feit. Het is dan ook interessant
om te bezien of de Engelse vereisten in het licht van deze verbanden voor het Nederlandse
recht ter inspiratie kunnen dienen.

10.3 Relevante verbanden

10.3.1 De relatie tussen de natuurlijke persoon en de rechtspersoon
Bij het bespreken van de Engelse modellen werd duidelijk dat er verschillende ‘aanvlieg-
routes’ zijn om vast te stellen wiens gedrag voor aansprakelijkheid van de rechtspersoon
relevant is. Zo zijn er modellen waarbij de relatie tussen de onderneming en de
(rechts)persoon vooropstaat maar de (hiërarchische) positie van de natuurlijke persoon
van ondergeschikt belang is (bij vicarious liability en de failure to prevent offences). Daar-
naast zijn er modellen waarvoor juist van belang is dat de natuurlijke personen bij wier
gedrag wordt aangeknoopt zich in een bepaalde positie binnen de rechtspersoon bevinden
(de identification doctrine en corporate manslaughter).

In hoofdstuk 2 en hoofdstuk 4 werd duidelijk dat de (rechts)betrekking, oftewel de
relatie tussen de natuurlijke persoon die het gedrag verricht en de rechtspersoon, van
belang is voor de vraag of de natuurlijke persoon onder de eerste Drijfmestomstandigheid
valt. Tevens werd duidelijk dat de belangrijke vraag naar de grenzen van de eerste

393 Zie ook Jörg 1990, p. 153.
394 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.7.
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omstandigheid nog openstaat.395 Opbasis van aanknopingspunten uit de feitenrechtspraak,
in combinatie met een taalkundige interpretatie van de eerste omstandigheid, ook in het
licht van de voorzienbaarheid, is in hoofdstuk 4, paragraaf 3.2.2 een mogelijke nadere
afbakening van de eerste omstandigheid gegeven. In deze nadere afbakening zijn gezags-
verhoudingen en zeggenschapsrelaties tussen de natuurlijke persoon en de rechtspersoon
doorslaggevend. Voor de Engelsemodellenwaarbij de relatie tussen de natuurlijke persoon
en onderneming vooropstaat, is een bepaalde mate van zeggenschap van de rechtspersoon
over de relatie of een zeggenschapsrelatie relevant.

Zo is de begrenzing van de vereiste relatie van associated person bij de failure
to prevent offences gelegen in factoren als zeggenschap over de relatie, contrac-
tuele nabijheid en voordeel, waarvoor geldt dat zeggenschap over de relatie en
contractuele nabijheid al snel met elkaar samenhangen. Indien sprake is van
‘meer’ contractuele nabijheid, zal eerder sprake zijn van zeggenschap van de
onderneming over de relatie met de desbetreffende (rechts)persoon.396 In
paragraaf 6.2.3 werd duidelijk dat ook bij vicarious liability gezien de vereiste
relatie sprake zal zijn van zeggenschap. Het gaat dan echter om een zeggen-
schapsrelatie van de rechtspersoon met de persoon (de rechtspersoon heeft
een zekere mate van ‘control’ over de natuurlijke persoon) in plaats van ‘enkel’
zeggenschap over de relatie met de persoon. Interessant om in dit kader op te
merken, is dat ten aanzien van die personen waarbij bij de failure to prevent
offences verondersteld wordt dat deze ook diensten verrichten voor of namens
de onderneming, de werknemer (bij de Bribery Act en de CFA) of de agent (bij
de CFA), de rechtspersoon doorgaans ook een zeggenschapsrelatie met de
persoon heeft in plaats van enkel zeggenschap over de relatie.

Het Engelse recht verschaft hiermee een voorbeeld van een andere, ruimere afbakening
van de betrekking tussen de natuurlijke persoon en de rechtspersoon die relevant wordt
geacht. Aan de hand hiervan kan de afbakening van hoofdstuk 4 worden bevraagd; een
dergelijke, ruimere afbakening zou wellicht ook mogelijk zijn onder de eerste omstandig-
heid.De ‘associated person’ zoudande grens vande eerste omstandigheid kunnenmarkeren,
waarbij de reikwijdte van deze omstandigheid ruimer is dan bij de voorgestane afbakening
uit hoofdstuk 4 het geval is. Het gaat dan om de vraag of de natuurlijke persoon diensten
verricht (‘performs services’) voor of namens de rechtspersoon.

395 Zie hoofdstuk 4, paragraaf 3.2.
396 Voor wat betreft het voordeel, geldt dat onduidelijk is of voordeel in deze context ziet op het vaststellen

van een bedoeling om voordeel voor de onderneming te behalen (zoals dit een aanvullend vereiste is in de
Bribery Act) of bijvoorbeeld op de vaststelling dat er daadwerkelijk voordeel voor de onderneming wordt
behaald (of zou worden behaald).
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Of diensten verrichten voor of namens de rechtspersoon kan vallen onder ‘uit anderen
hoofdewerkzaam zijn ten behoeve van de rechtspersoon’, is echter de vraag. In hoofdstuk 4
werd duidelijk dat ik werkzaamheden verrichten voor de rechtspersoon als iets anders
beschouw dan werkzaam zijn voor de rechtspersoon.397 Hetzelfde lijkt mij te gelden voor
het verrichten van diensten voor of namens de rechtspersoon. Dit neemt niet weg dat het
Drijfmestkader uiteraard ook bijgesteld zou kunnen worden, zodat in de toekomst ook
personen die naar Engels recht zouden kwalificeren als associated person onder de eerste
Drijfmestomstandigheid kunnen vallen. Gezien de ruime reikwijdte die in de feitenrecht-
spraak wel aan de eerste omstandigheid wordt gegeven, lijkt deze behoefte in elk geval
onder bepaalde feitenrechters te bestaan. Aan de andere kant staan deze personen in een
verder verwijderd verband van de rechtspersoon.Mogelijk betreft dit een te ver verwijderd
verband.Het gaat uiteindelijk dan ook omde vraagwelke relatie voor de redelijke toereke-
ning relevant is en waarom. Tot op heden is dit onduidelijk.398 Welke afbakening de
voorkeur verdient teneinde als een relevante omstandigheid voor de redelijke toerekening
dienst te kunnen doen, kan dan ook niet zonder meer worden vastgesteld. Daar is meer
voor nodig. Hier kom ik in hoofdstuk 12 op terug.

Voor de andere modellen naar Engels recht is de positie van de natuurlijke persoon
doorslaggevend. In de voorgaande hoofdstukken werd duidelijk dat de vraag naar de
betekenis van de hiërarchische positie van de natuurlijke persoon die werkzaam is ten
behoeve van de rechtspersoon nog open staat. Zoals volgt uit hoofdstuk 2, heeft een hoge
positie in de hiërarchie van de rechtspersoon mogelijk tot gevolg dat toerekening eerder
redelijk wordt geacht en wordt in de literatuur zelfs wel gesteld dat het begaan van een
strafbaar feit door een orgaan van de rechtspersoon in elk geval daderschap oplevert.399

Of dit in de feitenrechtspraak ook zo is, en zo ja wanneer dit precies het geval is, is niet
duidelijk.400

Duidelijk is dat het belang van de hiërarchische positie in het Engelse recht is ingegeven
door de ratio van vereenzelviging, die op zijn beurt weer is ingegeven door de dogmatische
opvatting van de rechtspersoon. In dit licht kan de vraagworden opgeworpen of het belang
dat in de literatuur wel gehecht wordt aan de hiërarchische positie van de natuurlijke
persoon binnen de rechtspersoon naarNederlands recht niet te veel uitgaat van de Engelse
betekenis van toerekening, in plaats van de Nederlandse betekenis van toerekening. Aan
de hand hiervanwordt immers toch echt iets anders vastgesteld, zowerd hiervoor duidelijk.

397 Zie hoofdstuk 4, paragraaf 3.2.2.
398 Zie ook hoofdstuk 10, paragraaf 2.1.
399 Hoofdstuk 2, paragraaf 5.2.1.
400 Zie hoofdstuk 4, paragraaf 3.1. Zie ook hoofdstuk 10, paragraaf 2.1.
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Mocht het antwoord op de vraag of de positie van belang is voor het gewicht, toch
bevestigend luiden, dan staat de vraag nog open wanneer dit het geval is. De Engelse
modellen waarvoor de hiërarchische positie van de natuurlijke persoon binnen de rechts-
persoon doorslaggevend is, kennen ‘tests’ om te bepalen of van de relevante personen
sprake is. De identification doctrine kent de controlling officer test, de CMCHA de senior
management test.401 Uiteindelijk zal bij de personen die aan de voorwaarden van deze tests
voldoen, sprake zijn van een natuurlijke persoon die zich in een relevante zeggenschaps-
positie binnen de rechtspersoon bevindt, zowordt duidelijk als naar de voorwaardenwordt
gekeken.402

Mogelijk zouden vergelijkbare tests voor de eerste Drijfmestomstandigheid uitkomst
kunnen bieden om te bepalenwanneer de hiërarchische positie van de natuurlijke persoon
binnen of ten opzichte van de rechtspersoon meer gewicht in de schaal der redelijke toere-
kening legt (waarbij het dan bijvoorbeeld voorstelbaar is dat dit bij de controlling officers
meer gewicht betreft dan bij seniormanagers en al helemaal in vergelijkingmetwerknemers
op de werkvloer van de verdachte). Daarbij is dan uiteraard wel van belang dat een keuze
wordt gemaakt ‘welke’ controlling officer test van toepassing is. In paragraaf 7.2 werd
immers duidelijk dat in de Engelse rechtspraktijk verschillende tests zijn geformuleerd en
hiertussen nog geen duidelijke keuze lijkt te zijn gemaakt. Een andere relevante vraag is
of deze tests wel de benodigde duidelijkheid verschaffen. In paragraaf 8.2.2 werd immers
ook duidelijk dat de definitie van senior managers nog behoorlijk wat ruimte voor inter-
pretatie en daarmee potentieel voor discussie over de reikwijdte van het begrip laat. In
hoofdstuk 12 kom ik hierop terug.

10.3.2 De relatie tussen de rechtspersoon, de natuurlijke persoon en het delict
Een relevant punt omuit te lichten naar aanleiding van de analyse van de Engelsemodellen
met hun vereisten, is dat één bepaald vereiste dat in Engeland inmeermodellen terugkomt
in de feitenrechtspraak, in Nederland ook geregeld aan de orde lijkt te zijn. In Nederland
is dit vereiste echter niet als zodanig geïdentificeerd. Het gaat dan om het vereiste van het
handelen binnen de reikwijdte van datgene waartoe iemand was gerechtigd door de
rechtspersoon.

Dit vereiste komt in Engeland allereerst terug bij vicarious liability, zo werd
duidelijk in paragraaf 6.2.1 en 6.2.2. Bij vicarious liability op grond van het
delegation principle was van belang dat er binnen de scope of delegation is
gehandeld. Oftewel, de natuurlijke persoon moest hebben gehandeld binnen

401 Zie paragraaf 7.2 en 8.2.2.
402 Zie paragraaf 7.2 en 8.2.2.
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de reikwijdte van datgenewaartoe hij op basis van de delegatie was gerechtigd.403

Bij vicarious liability op basis van de attributed actwas een van de voorwaarden
voor het toepassen van het leerstuk dat de natuurlijke persoon handeldewithin
the scope of authority. Oftewel, de natuurlijke persoon moest gerechtigd zijn
tot het verrichten van de handelingen die hij heeft verricht.404 Duidelijk werd
tevens dat de nadruk hierbij niet ligt op de normschending zelf en de vraag of
de natuurlijke persoon tot de normschendingwas gerechtigd,maar op de vraag
of de natuurlijke persoon was gerechtigd tot het gedrag dat hij verrichte terwijl
hij de normschending beging.Denk hierbij aan het voorbeeld uit paragraaf 6.2.2:
de winkelbediende die hammen verkocht onder een valse benaming. De win-
kelbediende was gerechtigd tot de verkoop van de hammen, maar niet tot het
verkopen van de hammen onder een valse benaming. Zoals duidelijk werd in
paragraaf 6.2.3, wordt door middel van dit vereiste een verband vastgesteld
tussen de relatie van de rechtspersoon met de natuurlijke persoon die het
strafbare feit heeft begaan en de normschending zelf.
Ook bij de identification doctrine komt het handelen binnen de reikwijdte
waartoe de natuurlijke persoon was gerechtigd terug in de vorm van het han-
delen within the scope of authority as a corporate officer. Voor het toepassen
van de identification doctrine is van belang dat de natuurlijke persoon gedra-
gingen verrichtte waartoe hij op grond van zijn functie en gezien zijn taken en
verantwoordelijkheden was gerechtigd. Bij de failure to prevent offences is een
vergelijkbaar vereiste tot op zekere hoogte ook te herkennen wanneer het gaat
omde vraag of de (rechts)persoon in de hoedanigheid van een person associated
with een relevante onderneming handelt.405

Tot bepaald gedrag gerechtigd zijn kan dus voortvloeien uit de functie van de natuurlijke
persoon (op basis van een bepaalde (rechts)betrekking die bestaat tussen de rechtspersoon
en de natuurlijke persoon) en de daarmee gepaard gaande taken en bevoegdheden.

403 Zie paragraaf 6.2.1.
404 Zie paragraaf 6.2.2.
405 Het vereiste van het handelen in de capacity as an associated person bij de failure to prevent offences in de

CFA vertoont hier ook gelijkenis mee. Of het daadwerkelijk om hetzelfde vereiste gaat (waarbij er dan
uiteraard wel verschil kan zitten in de relatie die de grondslag vormt voor de bevoegdheden bij beide
modellen), kan echter niet met zekerheid worden gezegd nu niet expliciet uit de CFA, de Explanatory Notes
en de guidance volgt wanneer precies sprake is van ‘handelen in de hoedanigheid van’. Naar alle waarschijn-
lijkheid zal het verrichten van gedrag waartoe iemand gerechtigd is door de rechtspersoon wel vallen onder
de interpretatie van ‘het verrichten van diensten voor of namens de rechtspersoon’, zoals uiteengezet in
paragraaf 9.3.2. Andersom is het de vraag of bij ‘handelen in hoedanigheid van’ ook vereist is dat de associ-
ated person binnen de reikwijdte van zijn taken en/of bevoegdheden is gebleven die hij heeft op grond van
de relatie waar vanuit hij ten tijde van het delict ook handelde. Dit antwoord volgt niet uit de CFA, de
Explanatory Notes en de guidance.
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Gerechtigd zijn tot bepaald gedrag kan ook gelegen zijn in delegatie van bepaalde taken
en bevoegdheden.De rechtspersoon kan eennatuurlijk persoonuiteraard ook gewoonweg
– formeel en/of feitelijk – tot bepaald gedrag ‘rechtigen’.

Zoals duidelijk is geworden in hoofdstuk 4, zijn er diverse zaken waarin bij de eerste
Drijfmestomstandigheid in een aanvullende motivering wordt voorzien. In hoofdstuk 4,
paragraaf 4werd duidelijk dat er twee categorieën aanvullendemotiveringen onderscheiden
kunnenworden. Allereerst betreft hetmotiveringen die inwezen een vaststelling inhouden
over het gedrag van de natuurlijke persoon die bij de eerste omstandigheid centraal staat.
Enkele voorbeelden zijn dat de natuurlijke persoon de gedraging ook namens of in opdracht
van de rechtspersoon heeft verricht, dat de persoon de gedraging met medeweten van de
leiding van het bedrijf heeft verricht, dat de persoon de gedraging vanuit zijn functie of
positie heeft verricht of in het kader van het productieproces van de verdachte (waarbij
dit niet ziet op de tweede Drijfmestomstandigheid, zo werd duidelijk in hoofdstuk 4,
paragraaf 4). In de tweede categorie wordt aangesloten bij 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 rechtspersoon een bepaalde positie
innam en daarmee ook bepaalde verantwoordelijkheden had ten aanzien van de ten laste
gelegde en bewezen verklaarde gedraging.406

Van een met de eerste categorie vergelijkbare, aanvullende motivering bij de eerste
Drijfmestomstandigheid was bovendien ook sprake door een oneigenlijk gebruik van het
sfeercriterium, zo werd duidelijk in hoofdstuk 9.407

Wanneer deze aanvullende motiveringen worden vergeleken met het Engelse vereiste
van het handelen binnen de reikwijdte waartoe de natuurlijke persoon was gerechtigd,
blijkt dat veel van deze vaststellingen van de Nederlandse feitenrechter in wezen hetzelfde
zijn als, of vergelijkbaar zijn met, datgene wat bij het Engelse vereiste wordt vastgesteld.
De aanvullende motiveringen zien in wezen op de vaststelling dat de natuurlijke personen
die het gedrag hebben verricht, hiertoe ook door de rechtspersoon gerechtigd waren (for-
meel dan wel feitelijk).

Dat een natuurlijke persoon de gedraging ook namens of in opdracht van de
rechtspersoon heeft verricht, impliceert doorgaans immers dat de natuurlijke
persoon door de rechtspersoon tot het gedrag was gerechtigd. Hetzelfde geldt
voor de vaststelling dat de persoon de gedraging vanuit zijn functie of positie
heeft verricht. Dat de persoon de gedraging met medeweten van de leiding van
het bedrijf heeft verricht of in het kader van het productieproces van de ver-
dachte, zou hier ook op kunnen duiden. Ook in die zaken waar wordt aange-

406 Een compleet overzicht van de extra argumenten staat in hoofdstuk 4, paragraaf 4.
407 Zie hoofdstuk 9, paragraaf 2.2.3. Zie ook hoofdstuk 10, paragraaf 3.
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sloten bij de taken en verantwoordelijkheden van de natuurlijke persoonwiens
gedraging relevant wordt geacht, zou hier (in bepaalde zaken) sprake van
kunnen zijn.408

De aanvullendemotiveringenworden vaak bij de eersteDrijfmestomstandigheid gegeven,
omdat zij doorgaans dienen ter nadere kwalificatie van de vaststelling die daar is gedaan.
Net zoals in Engeland, leggen deze Nederlandse aanvullende motiveringen in wezen een
verband tussen de relatie van de rechtspersoonmet de natuurlijke persoon die het strafbare
feit heeft begaan en de normschending zelf. Zoals echter duidelijk werd in hoofdstuk 4 (en
hoofdstuk 9), moet de vraag worden opgeworpen of deze extra argumenten daar wel
thuishoren, nu de eerste omstandigheid enkel ziet op de (rechts)betrekking tussen de
natuurlijke persoon en de rechtspersoon.409

Bij de tweede omstandigheid zagen wij tevens argumenten terugkomen van de feiten-
rechter die onder de tweede omstandigheid werden geschaard maar hiervan kunnen
worden onderscheiden. Denk bijvoorbeeld aan de zaak besproken in hoofdstuk 5, para-
graaf 5. Demotivering in deze zaak ziet inwezen ook op een vaststelling van de feitenrechter
dat de gedraging is verricht door natuurlijke personen die handelden binnen de reikwijdte
waartoe zij door de rechtspersoon gerechtigd waren.

Bij de tweede Drijfmestomstandigheid was van belang dat ‘(…) [A]lle in dit
dossier betrokken ambtenaren handelden uit hoofde van hun functie en aan-
stelling binnen de verschillende afdelingen van de 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] (…).’410

Zoals daar opgeworpen, is het de vraag of deze vaststelling relevant is voor het wel of niet
van toepassing zijn van de tweede omstandigheid.Wanneerwel van eigenmachtig handelen
sprakewas (of een van de ambtenaren toch buiten de bevoegdhedenwas getreden), betekent
dit namelijk nog niet dat de gedraging daarmee per definitie niet meer binnen de normale
bedrijfsvoering past. De vaststelling kan daarentegen wel relevant zijn voor het vaststellen
van het daderschap van de rechtspersoon, zo is daar opgemerkt.

De vaststelling dat de natuurlijke persoon handelde (en/of naliet) binnen de reikwijdte
van datgenewaartoe hij door de rechtspersoonwas gerechtigd, komt in de feitenrechtspraak

408 Zie hoofdstuk 10, paragraaf 2.7.
409 Zie hoofdstuk 4, paragraaf 4. Vgl. hoofdstuk 9, paragraaf 2.4.
410 Zaak 16:46.
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dus bij meer Drijfmestomstandigheden terug, maar kan daarvan onderscheiden worden.
Bij de eerste Drijfmestomstandigheid gaat het immers om een voor die omstandigheid
overbodige vaststelling, zo werd hiervoor duidelijk. Hoewel er – net zoals bij de tweede
Drijfmestomstandigheid – sprake is van een omstandigheid waarbij er een link tussen de
onderneming en de normschending wordt gelegd en tevens geabstraheerd kan worden
van het strafbare karakter zoals volgt uit de delictsomschrijving, gaat het ook ten aanzien
van deze omstandigheid wel degelijk om een andere vaststelling. Dit werd naar aanleiding
van het voorbeeld al duidelijk; meer in het algemeen is hierbij tevens van belang dat een
natuurlijk persoon door de rechtspersoon gerechtigd kan zijn tot het verrichten van
gedragingen die niet behoren tot de normale bedrijfsvoering. Hierbij zou het dan uiteraard
om een (eenmalige) illegale gedraging kunnen gaan (terwijl er verder sprake is van een
legale onderneming), maar dit hoeft niet het geval te zijn. Het kan bijvoorbeeld ook gaan
omgedrag dat temaken heeftmet een eenmalig evenement dat niet valt binnen de normale
bedrijfsvoering van de rechtspersoon, maar wel door de rechtspersoon georganiseerd
wordt (denk bijvoorbeeld aan gedrag verricht in het kader van een feestelijke opening van
een bouwplaats van verdachte).411

Handelen en/of nalaten binnen de reikwijdte van datgene waartoe iemand was
gerechtigd door de rechtspersoon zou als zodanig dan ook als aparte, nieuwe omstandigheid
opgenomen kunnen worden in het Drijfmestkader. Het verdient naar mijn mening ook
aanbeveling om dit te doen. Het gaat om een omstandigheid die een verband indiceert dat
mij van belang lijkt om vast te stellen dat een gedraging in de sfeer van de rechtspersoon
is verricht: het legt een verband tussen de relatie van de rechtspersoon met de natuurlijke
persoon die het strafbare feit heeft begaan en de normschending zelf. Tevens relevant is
dat het een ‘omstandigheid’ betreft die in verschillende zaken in de feitenrechtspraak is
aangetroffen. Diverse feitenrechters beschouwen deze omstandigheid kennelijk als een
relevante omstandigheid voor de redelijke toerekening. Interessant om op te merken is
dat de eerdere jurisprudentie van de Hoge Raad ook al blijk geeft van een vergelijkbare
motivering. Zo was het in het V&D-arrest bijvoorbeeld ook relevant dat de medewerker
tot de verkoop van de meubels was gerechtigd.412

Door deze omstandigheid apart op te nemen in het Drijfmestkader, kan ze ook door
andere feitenrechters in toekomstige zaken worden toegepast om het daderschap van de
rechtspersoon te vestigen. Het opnemen is tevens behulpzaam in het beter bewaken van
de grenzen van de andere Drijfmestomstandigheden doordat voorkomen wordt dat deze
omstandigheid onder de andere Drijfmestomstandigheden wordt geschaard, zoals nu wel
aan de orde is. Kortom, het opnemen van de omstandigheid komt de richtinggevende

411 Vgl. zaak 18:48.
412 HR 27 januari 1948, NJ 1948/197. Zie ook Pompe in zijn noot bij dit arrest die stelt dat de medewerker

handelde in de uitvoering van de hem opgedragen functie. Zie hiertoe hoofdstuk 2, paragraaf 4.2.
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functie van het Drijfmestkader ten goede. Op basis van de feitenrechtspraakanalyse, in
combinatiemet de inzichten vergaard door de ‘blik over de grens’, kan dan ook een nieuwe
‘zesde’ Drijfmestomstandigheid worden geïdentificeerd.

10.4 Nog meer inspiratie?

Tot slot is het nog nuttig om vanuit het Drijfmestkader functioneel naar de Engelse
modellen te kijken: zijn er nog aspecten of onderdelen van de Engelse modellen die als
zodanig nuttig kunnen zijn voor het bijstellen van de materiële voorwaarden voor het
vestigen van het daderschap van de rechtspersoon? Mogelijk relevant in dit kader is de
nadere specificering van de zorgplicht in het Engelse recht. Deze nadere specificering zou
immers behulpzaam kunnen zijn voor het nader specificeren van de zorgplichtvariant van
aanvaarden in de vierde Drijfmestomstandigheid. Tevens is het interessant om nog kort
stil te staan bij de constructie van de failure to prevent offences.

10.4.1 Inspiratie voor de zorgplichtvariant van aanvaarden?
In de voorgaande paragrafen is duidelijk geworden dat de zorgplicht in verschillende
modellen verschillende rollen speelt in het alloceren vande strafrechtelijke aansprakelijkheid
aan de rechtspersoon. Een zorgplicht kan allereerst betrekking hebben op het alloceren
van aansprakelijkheid op het niveau van de actus reus. Dit geldt voor de zorgplichtbepalin-
gen waarbij aansprakelijkheid gealloceerd kan worden door middel van directe aansprake-
lijkheid. De zorgplicht kan ten tweede een rol spelen op het niveau van mens rea. Op het
moment van schrijven is dit alleen mogelijk voor het delict corporate manslaughter. Tot
slot kan de zorgplicht ook een rol spelen in het uitsluiten van aansprakelijkheid, namelijk
bij de failure to prevent offences in de vorm van een due diligence-verweer. Hoewel deze
rollen verschillen van de rol van de zorgplicht in het Drijfmestkader, kan wel functioneel
naar de concretisering van deze zorgplichten worden gekeken om te bezien of dit ter
inspiratie kan dienen voor de invulling van de zorgplicht in het Drijfmestkader. Gezien
de bevindingen in de voorgaande paragrafen, is het dan met name relevant om te bezien
wat aanknopingspunten kunnen zijn voor de ‘bronnen’ van zorg, het soort zorg dat van
de rechtspersoon kan worden verwacht en het bewijs van de zorgplichtschending.

Uit de voorgaande paragrafen volgt dat de volgende ‘bronnen van zorg’ van belang kunnen
zijn om te bepalen welke zorg in acht genomen had moeten worden:
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1. wet- en regelgeving die verband houdt met de mogelijke zorgplichtschending;413

2. richtlijnen uitgevaardigd door daartoe bevoegde organen, die zien op de normschending
en gerelateerd zijn aan de mogelijke zorgplichtschending. Dit gaat dan bijvoorbeeld
om richtlijnen uitgevaardigd door toezichthouders (bij corporate manslaughter) of om
de guidance van de CFA en Bribery Act;414

3. branchespecifieke richtlijnen, eigen richtlijnen van de onderneming, of eigen regels
(bij corporate manslaughter).415

De wet als bron van zorg kwam in de feitenrechtspraakanalyse ook voorbij, zo bleek in
hoofdstuk 7. Van andere bronnen van zorg bleek niet duidelijk uit de geanalyseerde
rechtspraak.416 Ook bij de zorgplichtvariant van het aanvaarden komt het mij voor dat
(branche)specifieke richtlijnen tevens van belang kunnen zouden kunnen zijn als ‘bron
van zorg’.

Centraal bij het ‘soort zorg’ voor de failure to prevent offences staat een op risico geba-
seerde en proportionele benadering. Dit volgt duidelijk uit de guidance,waarin de volgende
zes beginselen centraal staan: proportionate procedures, top level commitment, risk assess-
ment, due diligence, communication (and training) en monitoring and review. Wat deze
beginselen precies inhouden, is nader uiteengezet in paragraaf 9.2.4. Ook bij corporate
manslaughter werd duidelijk dat een vergelijkbare ‘soort’ zorg in elk geval van belang kan
zijn. Uit de bespreking in paragraaf 8.2.2 volgt immers dat de houding en/of het beleid
van het bedrijf ten aanzien van deze aspecten bewijs levert voor het al dan niet bestaan
van een (grove) zorgplichtschending (zo komt hierna ook nog aan de orde).

De voorgaande aanknopingspunten voor het soort zorg zouden ook voor het Neder-
landse recht relevant kunnen zijn ter nadere concretisering van de zorgplichtvariant van
aanvaarden. In hoofdstuk 7 is uiteengezet welke soort zorg in de feitenrechtspraak aan
bod is gekomen.417 Hierbij gaat het onder meer om maatregelen specifiek gericht op het
informeren of instrueren van personeel, het houden van voldoende strak toezicht en het
uitoefenen van controle, het in kaart brengen van mogelijk gevaar en risico’s, en andere
maatregelen, zoals eisen die worden gesteld aan het personeel,middelen die ter beschikking
worden gesteld omdenormschending te voorkomen enhet opstellen van regels/procedures
om de normschending te voorkomen. Wanneer het soort zorg uit hoofdstuk 7 naast het
soort zorg dat uit de Engelse modellen volgt, wordt gelegd, blijkt dat het soort zorg dat
voor beide jurisdicties relevant wordt geacht grotendeels overlapt. Het Engelse recht
voorziet met de zes beginselen in een overzicht dat tot op zekere hoogte kan worden ver-

413 Zie paragraaf 8.2.2.
414 Zie paragraaf 9.2 (iv) en 9.3 (iii).
415 Zie paragraaf 8.2.2. en 9.2 (iv) en 9.3 (iii).
416 Zie hoofdstuk 7, paragraaf 4.2.1.
417 Zie hoofdstuk 7, paragraaf 4.2.1.
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algemeniseerd en dat tegelijkertijd ten aanzien van bepaalde aspecten een nadere specifi-
cering kan aanbrengen. Zo vertoont het in kaart brengen van mogelijk gevaar en risico’s
uiteraard overlap met risk assessment, maar volgt uit de Engelse beschrijving bijvoorbeeld
dat dit periodiek dient te geschieden en onderbouwd en gedocumenteerd moet worden.
Dit zou de Nederlandse feitenrechter bijvoorbeeld ook mee kunnen nemen. Ook kan het
soort zorg dat volgt uit het Engelse recht nog in een aanvulling voorzien, bijvoorbeeld met
betrekking tot het top level commitment. Dit kwam als zodanig in de Nederlandse feiten-
rechtspraak nog niet terug.

Tot slot is nog relevant dat de CMCHA uiteenzet waar voor het vaststellen van een
zorgplichtschending acht op kanworden geslagen: bewijs van een bepaalde houding, beleid,
systemen of geaccepteerde praktijken binnen de ondernemingen waarvan aannemelijk is
dat deze hebben bijgedragen tot het niet naleven van wet- en regelgeving gerelateerd aan
de zorgplichtschending of het tolereren van een dergelijke schending in de hand hebben
gewerkt. Hiervoor is het bijvoorbeeld van belang om te kijken naar de overkoepelende
doelstellingen van de onderneming, naar de door de werknemers gehanteerde praktijken,
naar gepubliceerde beleidsoverwegingen die betrekking hebben op de zorgplichtschending,
het beleid binnen de organisatie met betrekking tot het houden van toezicht en controle,
het beleid van de onderneming ten aanzien van het in kaart brengen vanmogelijke risico’s,
het naleven van regels, de houding binnen het bedrijf ten aanzien van het creëren van
veiligheid en training en bijscholing, het niveau van de training en bijscholing, en de wijze
waarop eerdere overtredingen van vergelijkbare aard binnen het bedrijf zijn geadresseerd.
Ook kan bijvoorbeeld gekeken worden naar bewijs van een eerder bijna-incident en
bezuinigingen.418 Het voorgaande zou ook voor het vaststellen van de zorgplichtschending
binnen het Drijfmestkader relevant kunnen zijn, ook nu – zoals hiervoor uiteengezet is –
vergelijkbare soort zorg ook inNederlandwel wordt gevraagd, zeker bij bijzondere delicten.

10.4.2 Een equivalent van failure to prevent offences in het Nederlandse recht?
In paragraaf 10.2 werd al duidelijk dat de constructie van de failure to prevent offences zich
naarNederlands recht niet laat voorstellen. Tevens werd duidelijk dat bij een vergelijkbare
constructie die zich naarNederlands rechtwel laat voorstellen, gedacht zou kunnenworden
aan een strafbepaling in de vorm van een omissiedelict met een bijkomende voorwaarde
van strafbaarheid in de trant van: ‘het niet voorzien in de in redelijkheid te vergen proce-
dures ter voorkoming van het gronddelict, terwijl het gronddelict (onder bepaalde voor-
waarden) is begaan door een persoon die diensten verricht voor of namens de rechtsper-
soon’. Een dergelijke strafbaarstelling zou mogelijk uitkomst kunnen bieden om zeer spe-
cifieke rechtsgoedschendingen te adresseren. In het Engelse recht wordt hierbij wel gedacht

418 Zie paragraaf 8.2.2.
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aan delicten met een internationale, verdragsrechtelijke achtergrond, delicten ten aanzien
waarvan ondernemingen nu eenmaal in de beste positie zouden verkeren om deze tegen
te gaan, delicten die doorgaans voordeel opleveren voor de onderneming en delicten ten
aanzien waarvan voor het begaan de context en stimulans worden verschaft door de acti-
viteiten van de ondernemingen en de ‘profit-based structure’.419 Met een dergelijk delict
zou dan, net zoals in England het geval is, getracht kunnen worden om verandering in de
organisatiecultuur van ondernemingen te bewerkstelligen door ondernemingen aan te
sporen preventieve procedures te implementeren en een passieve houding ten aanzien van
bepaalde strafbare delicten te ontmoedigen. Of de inzet van het strafrecht hiervoor (en op
dezewijze) inderdaad ookwenselijk is, is een vraag die dan uiteraard nogwel beantwoording
behoeft.420

10.5 Conclusie

De blik over de grens is behulpzaam gebleken in het uitlichten van belangrijke en waarde-
volle kenmerken van het Nederlandse Drijfmestkader. Tevens is meer inzicht verkregen
in de betekenis van toerekening naar Nederlands recht. Daarnaast is duidelijk geworden
dat de Engelse vereisten in het licht van de verbanden die bestaan tussen i) de rechtspersoon,
ii) de natuurlijke persoon of personen die het gedrag verrichten, en iii) het strafbare feit,
ook voor het Nederlandse recht ter inspiratie kunnen dienen. Naast een mogelijk nieuwe
afbakening van de eerste Drijfmestomstandigheid en tevens voorbeelden van ‘tests’ die
mogelijk relevant kunnen zijn om meer richting te geven aan de vraag wanneer de eerste
Drijfmestomstandigheid meer gewicht in de schaal der redelijke toerekening legt, is met
name relevant dat het aan de hand van het Engelse recht mogelijk is gebleken om een
nieuwe, zesde Drijfmestomstandigheid te identificeren. Bepaalde motiveringen die zijn
aangetroffen in de Nederlandse feitenrechtspraak kunnen als aparte, nieuwe Drijfmest-
omstandigheid worden geduid: het handelen of nalaten binnen de reikwijdte van datgene
waartoe iemand was gerechtigd door de rechtspersoon. Tot slot kan het Engelse recht nog
behulpzaam zijn in het nader specificeren van de zorgplichtvariant van aanvaarden en kan
de failure to prevent-constructie inspiratie opleveren voor een vergelijkbaar soort delict in
het Nederlandse strafrecht. Kortom, het Engelse recht kan op verschillende manieren ter
inspiratie dienen.

Dit neemt niet weg dat er nog verschillende vragen en onduidelijkheden open staan
die knelpunten opleveren in het licht van de voorzienbaarheid en (daarmee) hetmaterieel-
rechtelijk legaliteitsbeginsel, en de legitimatie van het daderschapsoordeel, zoals uiteengezet

419 Zie paragraaf 9.1.
420 Deze vraag valt buiten het bestek van dit onderzoek.
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in hoofdstuk 10. Ook zijn in dit hoofdstuk verschillende vragen opgeworpen die nog
beantwoording behoeven. De vraag of het Drijfmestkader bijstelling behoeft, is inmiddels
bevestigend beantwoord, zo werd ook al duidelijk in hoofdstuk 10.421 De vraag op welke
wijze dit precies dient te geschieden, staat ook in het licht van de knelpunten nog open.
Deze vraag wordt in het volgende hoofdstuk beantwoord.

421 Zie hoofdstuk 10, paragraaf 2.5.
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12 Een herformuler ing van het

Dri jfmestkader

1 Introductie

Met het Drijfmestarrest heeft de Hoge Raad willen voorzien in een richtinggevend kader
voor het daderschap van de rechtspersoonmet als hoofdcriteriumde redelijke toerekening.
Toch staan nog verschillende vragen open en bestaan nog diverse onduidelijkheden over
de rol en de inhoudelijke betekenis van de onderdelen van het Drijfmestkader, zo werd al
duidelijk in hoofdstuk 2.1 Uit een omvangrijke analyse van de feitenrechtspraak is niet
alleen gebleken dat verschillende van deze vragen en onduidelijkheden nog steeds onbeslist
zijn, maar werd ook duidelijk dat het Drijfmestkader nieuwe vragen en onduidelijkheden
oproept.2 Bovendien zijn onjuiste toepassingswijzen van het kader blootgelegd, evenals
toepassingswijzen die risico’s met zich brengen.3

De onduidelijkheden die het Drijfmestkader omringen, de fundamentele vragen die
tot nu toe onbeantwoord zijn gebleven en de onjuiste of risicovolle toepassingswijzen zijn
problematisch in het licht van de voorzienbaarheid en (daarmee) het materieelrechtelijk
legaliteitsbeginsel. Dit heeft niet alleen negatieve gevolgen voor de rechtszekerheid, maar
ook voor de rechtsgelijkheid en rechtseenheid en uiteindelijk ook voor de legitimatie van
het rechterlijk oordeel, zo werd duidelijk in hoofdstuk 10.4 In het licht van het legaliteits-
beginsel bestaat dan ook behoefte aan meer houvast.

Tegelijkertijd is de keerzijde van het bieden van meer houvast doorgaans dat (tot op
zekere hoogte) de flexibiliteit vermindert. De bestudering van het Engelse recht illustreert
dat de flexibiliteit en de ruimte die het Drijfmestkader biedt om rekening te houden met
alle omstandigheden van het geval waardevol is.5 Relevant is tevens dat deze flexibiliteit
vervat is in één kader dat in alle gevallen toepassing kan vinden. Enerzijds leidt dit weliswaar
tot vage randen, anderzijds biedt het belangrijke voordelen, zo werd ook duidelijk in
hoofdstuk 11.6 Er bestaat in elk geval, anders dan in Engeland, geen twijfel over de vraag
welkmodel wanneer van toepassing is omhet daderschap van de rechtspersoon te vestigen.7

1 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 6.
2 Voor een overzicht, zie hoofdstuk 10.
3 Voor een overzicht, zie hoofdstuk 10 (en met name paragraaf 7).
4 Zie hoofdstuk 10, paragraaf 7.
5 Zie hoofdstuk 11, paragraaf 10.1.
6 Zie hoofdstuk 11, paragraaf 10.1.
7 Zie hoofdstuk 11, paragraaf 10.1.
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Het Drijfmestkader met het open hoofdcriterium en de open nadere concretisering past
daardoor goed bij het veelvormige rechtssubject van de rechtspersoon en bij de diverse
delicten en delictsgedragingen waarvoor aansprakelijkheid van de rechtspersoon kan
worden gevestigd.8

In het licht van deze voordelen is er dan ook zeker wat voor te zeggen omvast te houden
aan hetDrijfmestkader en het spreekwoordelijke kind nietmet het badwater weg te gooien.
Dit betekent echter niet dat het Drijfmestkader in zijn huidige vorm ook volstaat. Dat de
vraag ‘of’ hetDrijfmestkader bijstelling behoeft bevestigend kanworden beantwoord, werd
al duidelijk in de voorgaande hoofdstukken. Immers, het Drijfmestkader dient te worden
uitgebreid met twee nieuwe omstandigheden, zo werd duidelijk in hoofdstuk 8 en hoofd-
stuk 11.9 In dit hoofdstukwordtmet behulp van inzichten uit de voorgaande hoofdstukken
uiteengezet dat het ook mogelijk is om binnen het Drijfmestkader in meer houvast te
voorzien en tegelijkertijd voldoende flexibiliteit te behouden. Dit door te bepalen waar de
ondergrens van de redelijke toerekening is gelegen, deze ondergrens centraal te stellen en
vanuit deze invalshoek naar hetDrijfmestkader te kijken.De ondergrens biedt een adequate
beschrijving van datgene wat nodig is om in meer houvast te voorzien; datgene wat ten
minste nodig is om een gedraging in redelijkheid aan de rechtspersoon toe te rekenen.
Hiertoe zal in paragraaf 2 eerst uiteengezet worden wat het vaststellen van het daderschap
van de rechtspersoon nu inhoudt en wat door middel van het ‘bereiken’ of ‘passeren’ van
deze ondergrens uiteindelijk wordt vastgesteld. In paragraaf 3 wordt toegelicht waar de
ondergrens van de redelijke toerekeningmijns inziens is gelegen. Daarnawordt uiteengezet
hoe vanuit deze invalshoek naar de rest van het Drijfmestkader kan worden gekeken. In
paragraaf 4 komt het sfeercriterium aan bod en in paragraaf 5 deDrijfmestomstandigheden.
In paragraaf 6 wordt afgesloten met een aantal concluderende opmerkingen en volgt een
herformulering van de Drijfmestoverweging.

2 Toerekening

Uitgangspunt in hetNederlandse strafrecht is dat het niet is toegestaan omaansprakelijkheid
voor het gedrag van een ander te vestigen. Dit geldt zowel voor de natuurlijke persoon als
voor de rechtspersoon. Op dit punt verschilt het Nederlandse recht van het Engelse recht,
zo werd duidelijk in hoofdstuk 11.10 In Engeland is immers wel geaccepteerd dat via het
leerstuk van vicarious liability daderschap en uiteindelijk ook aansprakelijkheid voor gedrag
van een ander wordt gevestigd. In Nederland dient het daderschap van de rechtspersoon

8 Zie ook hoofdstuk 2, paragraaf 6.
9 Zie hoofdstuk 8 en hoofdstuk 11, paragraaf 10.3.
10 Zie hoofdstuk 11, paragraaf 10.2.
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dus vastgesteld te worden aan de hand van eigen gedrag van de rechtspersoon. Nu een
rechtspersoon uiteraard niet zelf een ‘gewilde spierbeweging’ kan verrichten, is het relevant
om te bezien op welke wijze de rechtspersoon dan wel gedragingen kan verrichten.

Hierbij is het van belang om twee interpretaties van het ‘gedragingsbegrip’ bij de
rechtspersoon te onderscheiden. In de eerste opvatting gaat het in wezen om gedragingen
van de natuurlijke personen achter de rechtspersoon. Dit gedragingsbegrip is accuraat
wanneer de rechtspersoon beschouwd wordt als een optelsom van individuen en dan ook
vereenzelvigdmoetwordenmet de personen die erachter schuilgaan. Aan de rechtspersoon
wordt dan strafrechtelijk relevant gedrag toebedeeld zonder dat sprake is van een eigen
gedraging van de rechtspersoon. Zoals in hoofdstuk 11 duidelijk werd, is dit de opvatting
in het Engelse strafrecht.11

De tweede interpretatie is dat gedrag van de rechtspersoon ziet op daadwerkelijk eigen
gedrag, waarbij dit niet hetzelfde is als gedrag van de natuurlijke personen achter de
rechtspersoon, omdat de rechtspersoon simpelweg – in dewoorden vanVan Strien – ‘meer
[is, AS] – en ook iets anders – dan alleen een verzameling natuurlijke personen’.12 De
rechtspersoon kan zich dan ook ‘zelf gedragen’. In hoofdstuk 2 is duidelijk geworden dat
het Nederlandse recht met het Drijfmestkader uitgaat van deze opvatting.13 Vanuit deze
opvatting moet dan ook naar het gedrag van de rechtspersoon worden gekeken en in de
rest van dit hoofdstuk is dit dan ook het uitgangspunt.14

Voor de wijze waarop het eigen gedrag van de rechtspersoon zich uit, uitgaande van
dit gedragingsbegrip, geldt het volgende: dit geschiedt door gedrag (een handelen en/of
nalaten) van natuurlijke personen. Dit zou op het eerste oog strijdig kunnen lijken met
het voorgaande, maar is dit niet. Een rechtspersoon kan zich (als eigen entiteit) naar
Nederlands recht weliswaar gedragen, maar het gedrag van een rechtspersoon uit zich nu
eenmaal (in de fysieke wereld) door gedrag, door bewegingen of het uitblijven van bewe-
gingen, van natuurlijke personen.15

Hoe wordt dan aan de hand van gedrag van natuurlijke personen eigen gedrag van de
rechtspersoon vastgesteld? Het koppelen van gedrag (‘een daad’) aan een dader, oftewel
de toerekening, ziet uiteindelijk op een normatieve vraag. Uit het Drijfmestarrest volgt dat
het hoofdcriterium voor beantwoording van deze vraag de redelijke toerekening is. Toere-
kening staat bij de rechtspersoon dan ook voorop.

Belangrijk om hierbij in de gaten te houden, is dat de koppeling op een zodanige wijze
moet geschieden dat eigen gedrag van de rechtspersoon vastgesteld wordt naar het Neder-
landse gedragingsbegrip, waarbij het dus niet gaat om het ‘doorschuiven’ van gedragingen

11 Zie hoofdstuk 11, paragraaf 4 en paragraaf 10.2.
12 Van Strien, Strafblad 2006, p. 244.
13 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.7.
14 Vergelijk in dit kader hoofdstuk 11, paragraaf 10.2.
15 Zie hoofdstuk 11, paragraaf 10.2; zie ook Jörg 1990, p. 153.
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van natuurlijke personen naar de rechtspersoon, juist omdat de rechtspersoon geen
opstelsom van individuen is. Voorkomen moet worden dat toerekenen naar Nederlands
recht vergelijkbaar geïnterpreteerd wordt als toerekenen naar Engels recht, zo werd ook
duidelijk in hoofdstuk 11.16 Het risico bestaat dan dat enerzijds te hoge eisen worden
gesteld, maar anderzijds en tegelijkertijd ook te weinig wordt vastgesteld: te hoge eisen
omdat het doorschuiven van gedrag slechts in enkele gevallen is toegestaan en te weinig
omdat er geen ‘eigen gedrag’ van de rechtspersoon wordt vastgesteld, zoals is vereist naar
het Nederlandse recht. Dat het toerekenen niet simpelweg het doorschuiven van strafbaar
gedrag van een natuurlijk persoon betreft, werd ook duidelijk in hoofdstuk 8, waarin uit-
eengezet is dat vereenzelviging als aparte vijfde Drijfmestomstandigheid onderscheiden
kan worden en slechts onder bepaalde voorwaarden toepassing vindt.17

3 De ondergrens van de redelijke toerekening

3.1 Een ondergrens

Wat is nu nodig om gedrag van natuurlijke personen aan de rechtspersoon toe te kunnen
rekenen zodat aan de hand hiervan daadwerkelijk eigen gedrag van de rechtspersoonwordt
vastgesteld (en een gedraging niet slechts wordt ‘doorgeschoven’)? Belangrijk is dan om
vast te stellen wat ten minste is vereist om in het Nederlandse strafrecht daderschap van
de rechtspersoon te vestigen. Dit ziet in wezen op de ondergrens van de redelijke toereke-
ning; de drempel die behaaldmoet worden om toerekening inderdaad ook redelijk te laten
zijn. Ik zal dit toelichten.

De Hoge Raad wijst de redelijke toerekening aan als het criterium voor het vaststellen
van een eigen gedraging van de rechtspersoon. Wanneer toerekening redelijk is, hangt af
van de concrete omstandigheden van het geval, waaronder de aard van de (verboden)
gedraging. ‘Een algemene regel laat zich dus bezwaarlijk formuleren’, zo volgt uit het
Drijfmestarrest zelf.18 Een nadere specificatie en/of begrenzing van de redelijke toerekening
geeft de Hoge Raad dus niet. Uit het Drijfmestarrest volgt wel dat de sfeer van de rechts-
persoon een belangrijk oriëntatiepunt is: gedragingen die hebben plaatsgevonden of zijn
verricht in de sfeer van de rechtspersoon kunnen in beginsel worden toegerekend. Uit het
systeem van het Drijfmestarrest volgt vervolgens dat in principe elk van de vier
Drijfmestomstandigheden op zichzelf voldoende kan zijn om vast te stellen dat een
gedraging heeft te gelden als te hebben plaatsgevonden of te zijn verricht in de sfeer van

16 Zie hoofdstuk 11, paragraaf 4 en 10.
17 Zie hoofdstuk 8, paragraaf 3. Zie ook hoofdstuk 10, paragraaf 2.5.
18 HR 21 oktober 2003, NJ 2006/328, m.nt. Mevis (Drijfmest), r.o. 3.4.
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de rechtspersoon. De gedraging kan op basis hiervan in beginsel aan de rechtspersoon
worden toegerekend.19

In hoofdstuk 2 werd duidelijk dat in de literatuur is gezocht naar meer houvast in het
toepassen en combineren van deDrijfmestomstandigheden omuiteindelijk tot een redelijke
toerekening te komen.20 Hierbij wordt (impliciet of expliciet) ook wel uitgegaan van een
bepaalde begrenzing van de redelijke toerekening. Zo menen diverse auteurs dat er sprake
is van een hiërarchie tussen de omstandigheden en dat de omstandigheden in abstracto
niet hetzelfde gewicht hebben. Met behulp van enkel de ‘zwakkere’ omstandigheden (de
eerste of de derde Drijfmestomstandigheid) kan ‘de grens’ van de redelijke toerekening
naar mening van deze auteurs dan ook niet worden behaald. Over welk gewicht ‘in totaal’
nodig is om een gedraging ook in redelijkheid toe te kunnen rekenen, verschillen de
meningen. Dit wordt doorgaans vertaald naar een bepaalde voorgestane combinatie van
de Drijfmestomstandigheden en dit kan volgens sommige auteurs ook weer afhangen van
het type rechtspersoon en/of van de aard van de (verboden) gedraging, waaraan dan ook
weer verschillende interpretaties worden gegeven.21 Kortom, de grenzen van het daderschap
van de rechtspersoon worden in de literatuur op verschillende plekken gesitueerd.

De feitenrechtspraakanalyse laat zien dat de meeste verwachtingen uit de literatuur
over de rol en onderlinge verhouding van de omstandigheden, waaronder ook verwachtin-
gen waar in de literatuur toch overeenstemming over lijkt te bestaan, niet als zodanig
worden weerspiegeld in de feitenrechtspraak.22 Er komen wisselende toepassingen langs.
Op basis van de feitenrechtspraak is het dan ook lastig gebleken om uitspraken te doen
over de eisen die door feitenrechters gesteld worden aan het daderschap van de rechtsper-
soon. Het is in elk geval niet mogelijk gebleken om (duidelijke) toepassingsregels uit de
feitenrechtspraak te destilleren die voorzien in meer houvast voor de toepassing van het
Drijfmestkader.23 In hoofdstuk 10 bleek dat de conclusie uit hoofdstuk 2 ook accuraat is
wanneer naar het totaalbeeld van het functioneren van hetDrijfmestkader in de feitenrecht-
spraak wordt gekeken: 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.24 In hoofdstuk 10 is tevens duidelijk geworden dat er wel degelijk behoefte bestaat
aan meer houvast, gezien de vragen, de onduidelijkheden en de knelpunten die daar zijn
geïdentificeerd.25

19 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.3.
20 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 5.2.
21 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 5.
22 Zie hoofdstuk 9, paragraaf 5.
23 Zie hiertoe ook hoofdstuk 10, paragraaf 5.2.
24 Zie hoofdstuk 10, paragraaf 7.
25 Zie hoofdstuk 10, paragraaf 7.
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Dit houvast moet mijns inziens niet gezocht worden in het voorzien in een nadere
begrenzing door het in abstracto toekennen van een bepaald gewicht aan of een bepaalde
hiërarchie tussen de Drijfmestomstandigheden en vervolgens het formuleren van toepas-
singsregels voor de Drijfmestomstandigheden die mogelijk toegespitst zijn op specifieke
situaties of bepaalde (soorten) delicten. Als het überhaupt al mogelijk is om gezien de rol
van de casuïstiek tot dergelijke, algemene toepassingsregels te komen die daadwerkelijk
richtinggevend zijn,26 dan moet hierbij toch ook de waarschuwing van de blik over de
grens in het achterhoofd worden gehouden.27 Het gebrek aan flexibiliteit dat met het for-
muleren van dergelijke regels gepaard kan gaan, zou er enerzijds in kunnen resulteren dat
het voor de rechter niet mogelijk is om alle relevante omstandigheden van het geval mee
te nemen, wat problemen op zou kunnen leveren in het kader van de effectieve rechtshand-
having. Anderzijds zou dit erin kunnen resulteren dat nieuwe onduidelijkheden ontstaan
die het gevolg kunnen zijn van de zoektocht van feitenrechters naar manieren om deze
zaken te onderscheiden van eerdere zaken teneinde toch recht te kunnen doen aan de
individuele omstandigheden van het geval en in effectieve rechtshandhaving te kunnen
voorzien.28 Dit komt de voorzienbaarheid van het daderschapsoordeel uiteraard niet ten
goede.

De begrenzing en daarmee meer houvast moet mijns inziens gezocht worden in het
hoofdcriterium van de redelijke toerekening, namelijk door het formuleren van een alge-
mene ondergrens voor de redelijke toerekening. Oftewel, het formuleren van een antwoord
op de vraagwat tenminste nodig is om een gedraging in redelijkheid aan de rechtspersoon
toe te kunnen rekenen. Het formuleren van de ondergrens is niet alleen van belang voor
dewijzewaaropde verschillende omstandigheden al dannietmoetenworden gecombineerd
omde toerekening van de gedraging aan de rechtspersoon redelijk te laten zijn,maar zeker
ook voor de omstandigheden zelf. Zoals duidelijk zal worden, kunnen de vragen die naar
aanleiding van de feitenrechtspraak zijn gerezen over de Drijfmestomstandigheden en de
vragen die naar aanleiding van hoofdstuk 11 hierover zijn opgeworpen, vanuit een andere
invalshoek worden bekeken en beantwoord wanneer vaststaat waar de ondergrens is
gelegen en deze ondergrens bij het vestigen van het daderschap centraal wordt gesteld.

Waar is nu de ondergrens gelegen? Ik betoog dat bij het vaststellen van een gedraging van
de rechtspersoon aan de hand van gedrag van natuurlijke personen tenminste sprakemoet
zijn van drie componenten:
i. zeggenschap over het gedrag;
ii. voorzienbaarheid van het gedrag; en

26 Zie hoofdstuk 9, paragraaf 5.5.
27 Zie hoofdstuk 11, paragraaf 10.1.
28 Zie hiertoe hoofdstuk 11, paragraaf 10.1.
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iii. het schenden van een rechtsplicht die in het desbetreffende geval op de rechtspersoon
rust ter voorkoming van het gedrag.

Dit ziet dan op het gedrag zoals dit ten laste is gelegd en bewezen is verklaard en, indien
dit resulteert in een delictsgedraging, daderschap voor het strafbare feit. Alleen wanneer
alle drie de componenten aanwezig zijn, is de ondergrens voor redelijke toerekening bereikt
en is de drempel behaald om toerekening inderdaad ook redelijk te laten zijn. Deze drie
componentenworden geïndiceerd door deDrijfmestomstandigheden en kunnen hier – in
meer ofminderemate – dan ook uit blijken. Zij kunnen tot op zekere hoogte ook zelfstandig
worden onderbouwd. Ik zal deze drie componenten toelichten.

3.2 De component van zeggenschap

Voordat sprake kan zijn van een strafrechtelijk relevante gedraging van een rechtspersoon,
moet feitelijke zeggenschap van de rechtspersoon over dat gedrag bestaan. Wanneer de
rechtspersoon geen feitelijke zeggenschap heeft over dat gedrag, kan moeilijk worden
volgehouden dat sprake is van een eigen gedraging. Aannemelijk is dat deze component
expliciet dan wel impliciet voortvloeit uit – in elk geval – de ratio van drie van de vier door
de Hoge Raad gegeven Drijfmestomstandigheden (de eerste, tweede en vierde
Drijfmestomstandigheid). Dit volgt uit de (beperkte) vaststellingen over de invulling van
deze omstandigheden op basis van de jurisprudentie van de Hoge Raad29 en blijkt uit de
analyse vandewijzewaaropdeze omstandigheden in de feitenrechtspraakworden toegepast,
zoals in kaart gebracht in de hoofdstukken 4 tot en met 9. Zeggenschap komt in de eerste
Drijfmestomstandigheid terug in de gezagsrelatie waar bij het voldaan zijn aan deze
omstandigheid geregeld – en in de geanalyseerde feitenrechtspraak in de meeste
zaken30 – sprake van is. Hierbij gaat het om zeggenschap van de rechtspersoon over de
natuurlijke persoon die het gedrag heeft verricht en is daarmee een aanwijzing voor zeg-
genschap over dat gedrag. In paragraaf 5.1 werk ik dit nader uit. Voor de tweede
Drijfmestomstandigheid geldt dat de rechtspersoon doorgaans zeggenschap heeft over
gedrag dat plaatsvindt in het kader van zijn bedrijfsvoering of taakuitoefening. Wanneer
het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag past in de normale bedrijfsvoering of
taakuitoefening van de rechtspersoon, is er – in elk geval – een reële kans dat er zeggenschap
bestaat over het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag. In paragraaf 5.3 kom ik
hierop terug. Zeggenschap komt bij de IJzerdraadcriteria terug in de subomstandigheid
van beschikkingsmacht. Dit werk ik in paragraaf 5.6 nader uit.

29 Zie hiertoe hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.
30 Zie hoofdstuk 4, paragraaf 3.
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Hoewel de invulling en de reikwijdte die in de feitenrechtspraak aan deze omstandig-
heden is gegeven op punten verschillen,31 lijkt feitelijke zeggenschap over het gedrag uit-
eindelijk in verreweg de meeste zaken (maar niet altijd) terug te komen in de wijze waarop
de (Drijfmest)omstandigheden worden toegepast. Enige voorzichtigheid is uiteraard
geboden bij het vinden van bevestiging voor datgene wat vereist is om daderschap te ves-
tigen in de feitelijke toepassing, maar het duidelijke meerderheidsoordeel levert een
rechtvaardiging op om hier in casu waarde aan te hechten. Bovendien komt zeggenschap
ook in de literatuur voorbij als voorwaarde om van eigen gedrag van een rechtspersoon
te kunnen spreken.32 Hierbij verdient opmerking dat de standpunten in de literatuur ook
(mede) zijn ingegeven en gebaseerd op de rechtspraak.

3.3 De component van voorzienbaarheid

De tweede component voor het vaststellen van daderschap van de rechtspersoon is de
voorzienbaarheid. Er kan niet van een strafrechtelijk relevante gedraging van de rechtsper-
soonworden gesprokenwanneer niet voorzienbaar was voor de rechtspersoon, in feitelijke
zin, dat het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag plaatsvindt of plaats kan vinden.
Wanneer sprake is van het feitelijk plaatsvinden van het ten laste gelegde en bewezen ver-
klaarde gedrag binnen de reikwijdte van de zeggenschap van de rechtspersoon (de eerste
component), maakt de voorzienbaarheid immers dat de rechtspersoon deze zeggenschap
daadwerkelijk aan kan wenden. Oftewel, de voorzienbaarheid is vereist om te bewerkstel-
ligen dat de feitelijke zeggenschap ook kan worden geëffectueerd.

Zoals in paragraaf 5 nog toegelicht wordt, volgt de voorzienbaarheid tevens uit de ratio
van de door deHogeRaad gegevenDrijfmestomstandigheden (en danmet name de tweede
en vierde omstandigheid) en indiceren deze omstandigheden en andere omstandigheden
die in de feitenrechtspraak naar voren zijn gekomen dan ook de aanwezigheid van deze
component. Relevant om op te merken is dat het ontbreken van voorzienbaarheid in de
feitenrechtspraak ook van belang werd geacht om te concluderen dat de gedraging niet
redelijkerwijs aan de rechtspersoon kon worden toegerekend.33

31 Zie hoofdstuk 10, paragraaf 2.7.3.
32 Al dan niet aangeduid door middel van de term beschikkingsmacht of een vergelijkbaar begrip. Het voert

voor nu te ver om in te gaan op verschillen en overeenkomsten in de betekenis van de gehanteerde begrippen
en de verschillen en overeenkomsten in het object van zeggenschap, beschikkingsmacht of een vergelijkbaar
begrip. Wel is het aannemelijk dat hetgeen ik in dit hoofdstuk aanduid met zeggenschap over het gedrag,
in elk geval onder deze begrippen valt in die zin dat door middel van deze begrippen feitelijke zeggenschap
of meer aangeduid wordt. Zie bijvoorbeeld De Hullu 2021, p. 170-171; Sikkema 2010, p. 91-92; Kessler
2007, p. 215-220. Bij Rozemond lijkt het object de persoon of de gedraging te zijn (2011, p. 52-53). Zie ook
hoofdstuk 2, paragraaf 5.2.2.

33 Zie hoofdstuk 9, paragraaf 4.
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3.4 De component van de rechtsplicht

Dederde en laatste component van de ondergrens van het daderschap van de rechtspersoon
is dat sprake moet zijn van de schending van een rechtsplicht die op de rechtspersoon
rustte om het gedrag resulterend in de normschending te voorkomen. Uit het feit dat het
gedrag strafbaar is gesteld door de wetgever, vloeit de plicht voort voor de rechtspersoon
om zich naar de strafwet te gedragen. Die plicht verlangt dat de rechtspersoon datgene
doet wat redelijkerwijs van hem in het desbetreffende geval mag worden verwacht om het
plaatsvinden van de verboden gedraging tegen te gaan.Daarmee is de rechtsplicht gebaseerd
op de gehoudenheid om niet datgene te doen wat bij de strafwet is verboden.34 Wat van
de rechtspersoon in redelijkheid kan worden verlangd, is in bepaalde gevallen expliciet
neergelegd in een wettelijke bepaling, namelijk wanneer het gaat om een van toepassing
zijnde zorgplichtbepaling of een omissiedelict. In andere gevallen dient nog vastgesteld te
worden dat in het concrete geval voor de rechtspersoon de plicht bestond om het gedrag
te voorkomen.Dit is een contextbepaalde plicht, waarin het verband tussen de rechtspersoon
en de delictsgedraging vooropstaat. Belangrijk hierbij is dat niet elke morele plicht of
juridische plicht die mogelijkerwijs op de rechtspersoon rust, automatisch resulteert in
een rechtsplicht ter voorkoming van het gedrag die relevant is voor het daderschap. Op
basis van de omstandigheden van het geval en de delictsgedraging in kwestie (waaronder
dus het verband tussen de rechtspersoon en de delictsgedraging), zal door de feitenrechter
moeten worden beoordeeld of sprake is van een rechtsplicht die op de rechtspersoon rust
die strekt tot voorkoming van verboden gedrag. Het komt uiteindelijk neer op een oordeel
van de feitenrechter. Aanknopingspunten voor deze rechtsplicht kunnen voorts in verschil-
lende bronnen worden gevonden (zoals de wet, de overeenkomst en de maatschappelijke
betamelijkheid), waarbij overigens ook geldt dat deze plicht voor de rechtspersoon in
bepaalde gevallen, die deels ook beslagen worden door de Drijfmestomstandigheden, al
snel aanwezig zal zijn, zo wordt toegelicht in paragraaf 3.5 en verder paragraaf 5. Ook deze
component wordt daarmee geïndiceerd door de door de Hoge Raad gegeven Drijfmest-
omstandigheden.

3.5 De drie componenten tezamen

Alle drie de componenten liggen besloten in de Drijfmestomstandigheden, in die zin dat
de aanwezige omstandigheden indicaties verschaffen voor het voldaan zijn aan de compo-
nenten en daarmee het bereiken of passeren van de ondergrens. Zoals in paragraaf 5 nog
nader wordt toegelicht, is dit dan ook de wijze waarop naar de omstandigheden moet

34 Dit als tegenpool van het negatieve rechtsprincipe.
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worden gekeken. Bovendien kunnen ook andere en aanvullende omstandigheden die in
de feitenrechtspraak zijn geïdentificeerd, in de sleutel van het indiceren van deze compo-
nenten worden geplaatst. Ook dit wordt in paragraaf 5 nader toegelicht. Interessant is dat
aan de hand van de mate waarin en de redenen waarom de omstandigheden de aanwezig-
heid van de componenten indiceren, mijns inziens ook het verschil in gewicht dat in de
literatuurwel in abstracto aan de omstandighedenwordt toegekend, kanworden verklaard.
Voorts kan dit gebruikt worden om tot een functionele afbakening van de omstandigheden
te komen. Dit wordt in paragraaf 5 per omstandigheid nader uitgewerkt. Aldus kan het
hanteren van een ondergrens bestaande uit de drie componenten bijdragen aan de
rechtszekerheid en de waarden die in het verlengde daarvan liggen (zie hiertoe ook nog
paragraaf 6).

Van belang om op te merken is dat de drie componenten hier weliswaar zijn onder-
scheiden, maar wel met elkaar samenhangen. Het zijn derhalve geen gescheiden compo-
nenten,maar te onderscheiden componenten. Zonder zeggenschap over het gedrag bestaat
er geen plicht voor de rechtspersoon omhet gedrag te voorkomen.De rechtspersoonmoet
dan immers worden geacht niet bij machte te zijn om in te grijpen en het gedrag te voor-
komen. Hetzelfde geldt voor het ontbreken van voorzienbaarheid van het gedrag. In dat
geval kan de rechtspersoon simpelweg niet zien aankomen dat het gedrag gaat plaatsvinden
en kan de rechtspersoon evenmin zijn zeggenschap aanwenden om het gedrag te voorko-
men. Zeggenschap over en voorzienbaarheid van het gedrag zijn weliswaar noodzakelijke
voorwaarden voor het bestaan van de plicht, maar zijn niet voldoende. Ze resulteren niet
automatisch in eigen gedrag van de rechtspersoon. Daar ismeer voor nodig. De rechtsper-
soon moet gehouden zijn om iets met zijn zeggenschap te doen en zo het gedrag te voor-
komen. Er moet derhalve een rechtsplicht bestaan voor de rechtspersoon om het gedrag
te voorkomen, welke de rechtspersoon niet is nagekomen en daarmee heeft bewerkstelligd
dat het gedrag heeft plaatsgevonden. De rechtspersoon moet deze plicht dus hebben
geschonden.

Het voorgaande neemt niet weg dat uit dezelfde omstandigheden die blijk geven van
de eerste twee componenten bij de rechtspersoon, in de praktijk geregeld ook deze plicht
zal voortvloeien.Dit betekent echter niet dat het vaststellen van de eerste twee componenten
voldoende is voor het daderschap. De derde component van de plicht moet apart worden
vastgesteld en dat kan verlangen dat naast dezelfde omstandigheden nog andere omstan-
digheden worden vastgesteld.

Het voorgaande kan worden geïllustreerd met behulp van een voorbeeld. Het gaat om
het bekende voorbeeld van heroïnehandel onder de toonbank.35 Stel dat een werknemer
van de rechtspersoon heroïne verhandelt onder de toonbank en dat hiervan wetenschap

35 Het voorbeeld van heroïnehandel onder de toonbank komt onder meer ook voor bij Van Woensel 1993,
p. 89; Kessler 2007, p. 214; Knigge 1992, p. 148; Sikkema 2010, p. 88; Hornman 2016, p. 38.
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bestaat bij de rechtspersoon.Omdat het omeenwerknemer van de verdachte gaat die tijdens
zijn werkzaamheden voor de verdachte (in zijn pand) het delict begaat, bestaat er zeggen-
schap over het gedrag van de werknemer. Bovendien is met de wetenschap van de rechts-
persoon in dit geval de voorzienbaarheid van het gedrag gegeven. Hiermee staat mijns
inziens echter nog niet vast dat er sprake is van eigen gedrag van de rechtspersoon dat
beantwoordt aan het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag (hier dus het ‘handelen
in heroïne’). Er moet (ten minste) nog worden vastgesteld dat ook in redelijkheid van de
rechtspersoon verlangd kon worden – in juridische zin – dat hij ingreep ter voorkoming
van het verboden gedrag.

Niet elke plicht om in te grijpen volstaat, zo werd hiervoor al duidelijk. Nu het hier om
door de wetgever verboden gedrag gaat, zou moreel wel van de rechtspersoon kunnen
worden verlangd dat hij ingrijpt en zou wellicht ook gesproken kunnen worden van een
meldingsplicht richting politie en justitie, maar dit is niet automatisch voldoende om
daarmee ook het zwaard van Damocles van daderschap van de rechtspersoon voor heroï-
nehandel boven het hoofd te hebben hangen. Of de rechtsplicht ter voorkoming van het
verboden gedrag voor de rechtspersoon ook bestaat, is afhankelijk van de concrete
omstandigheden van het geval, waarbij het delict enmeer specifiek ook de delictsgedraging
van groot belang is. De feitenrechter moet op basis van de delictsgedraging en de context
dus beoordelen of een dergelijke rechtsplicht bestaat. Ik kan mij bijvoorbeeld goed voor-
stellen dat deze rechtsplicht wel bestaat wanneer de rechtspersoon een growshop of een
smartshop is, en er dus een duidelijk verband bestaat tussen de activiteiten van de rechts-
persoon en de delictsgedraging.36 Hetzelfde geldt wanneer blijkt dat de opbrengst van het
handelen in heroïne ten goede is gekomen aan de rechtspersoon of het gedrag op een
andere wijze dienstig is geweest voor de rechtspersoon. Dit illustreert ook meteen op welke
wijze de tweede en derde Drijfmestomstandigheid kunnen bijdragen aan het vaststellen
van het bestaan van de plicht.

Het voorgaande neemt niet weg dat de rechtspersoon in de in het voorbeeld geschetste
situatiemogelijkmedeplichtig is nu hij gelegenheid verschaft tot het ‘handelen in heroïne’.
Het vereiste opzet moet dan uiteraard ook nog kunnen worden vastgesteld.

Voor het vaststellen van een gedraging van de rechtspersoon kan volstaan dat er sprake
was van zeggenschap over het gedrag, dat het gedrag voorzienbaar was, dat er een rechts-
plicht bestond voor de rechtspersoon omhet gedrag in het desbetreffende geval te voorko-
men en dat de delictsgedraging toch heeft plaatsgevonden. Hier kan het oriëntatiepunt
van de sfeer van de rechtspersoon een rol in spelen, zo zal ik in paragraaf 4 nader toelichten.
Wanneer een onderneming het gedrag wel heeft gereguleerd, maatregelen heeft genomen
om het gedrag te voorkomen, et cetera, kan zij dit uiteraard aanvoeren en aannemelijk

36 Vgl. Keijzer in zijn noot onder HR 24 mei 2011, NJ 2011/481; Wolswijk 2015, p. 8.
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maken. Wanneer de feitenrechter van mening is dat de onderneming inderdaad de zorg
heeft betracht die in redelijkheid van haar kanworden gevergd,moet zij worden vrijgespro-
ken. Dan heeft de rechtspersoon niet de rechtsplicht verzaakt en is de derde component
niet vervuld. De ondergrens voor het vaststellen van een eigen gedraging van de rechtsper-
soon is dan bereikt noch gepasseerd. Voor wat betreft het vaststellen van de schending
van de rechtsplicht moet worden opgemerkt dat het natuurlijk wel kan voorkomen dat de
feitenrechter meer vaststelt dan alleen het bestaan van de rechtsplicht en het plaatsvinden
van de delictsgedraging. Dit geschiedt bijvoorbeeld wanneer de IJzerdraadcriteria volledig
worden toegepast.37 In dat geval stelt de feitenrechter vast dat geen ruimte bestaat voor
een algemeen zorgvuldigheidsverweer ten aanzien van het gedrag.

Belangrijk om in dit kader op te merken, is dat het bij het voorgaande gaat om een
ondergrens. Deze ondergrens kan uiteraard evident overschreden worden. Denk bijvoor-
beeld aan besluitvorming van de rechtspersoon tot het strafbare feit, aan de situatie dat de
ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedraging(en) als zodanig onderdeel uitmaak(t)(en)
van de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening van de verdachte, of aan een rechtsper-
soon die zijn bedrijfsvoering op een dusdanige wijze heeft ingericht dat het plegen van het
strafbare feit onontkoombaar is.De doormij geïdentificeerde vijfdeDrijfmestomstandigheid
levert ook al snel evident bewijs van daderschap van de rechtspersoon. Het zal derhalve
niet altijd noodzakelijk zijn om de ondergrens expliciet aan bod te laten komen (zie hiertoe
ook paragraaf 6), al zal ook in deze gevallen sprake zijn van de drie componenten. Toch
zal het in de praktijk zeker voorkomen dat de koppeling van het gedrag van natuurlijke
personen (in de fysieke wereld) aan de rechtspersoon wel via de ondergrens dient te
geschieden. Bewijs van het voorgaande kan immers lastig zijn.

3.6 Enkele specifieke toepassingsvoorbeelden

Ter onderbouwing van de doormij voorgestane benadering is het goed omnog naar enkele
specifieke toepassingsvoorbeelden van de benadering te kijken, namelijk naar bepaalde
‘soort’ delicten waar in de literatuur de ondergrens wel aan wordt opgehangen.38 Hierbij
is het van belang dat bepaalde eigenschappen van delicten tot gevolg kunnen hebben dat
de vereiste componenten in de praktijk sneller aanwezig zijn dan bij delicten zonder deze
eigenschappen. Deze eigenschappen doen zich in de regel eerder voor bij functionele
delicten of economische delicten, dan bij andere delicten. Het ‘soort delict’ bepaalt in deze
lezing dus niet welke omstandigheidwanneer toegepastmoet worden,maar eigenschappen

37 Zie hiertoe ook paragraaf 5.5.
38 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 5.2.2.
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die zich bij bepaalde soorten delicten vaker voordoen dan bij andere soorten delicten,
hebben tot gevolg dat de drie componenten eerder aanwezig zijn.

Voor functionele delicten of economische delicten geldt dat deze geregeld zien op
specifieke activiteiten in specifieke sectoren. Wanneer een rechtspersoon van een dergelijk
delict verdacht wordt, zal deze rechtspersoon zich vaak ook met dergelijke activiteiten
hebben beziggehouden of zich in de sector hebben begeven. Als er een verband bestaat
tussen het delict in kwestie en de activiteiten van de rechtspersoon, kan van de rechtsper-
soon al snel worden verwacht dat hij zijn onderneming ten aanzien van de desbetreffende
activiteiten reguleert.Met andere woorden, bij deze delicten is al snel sprake van de vereiste
rechtsplicht. Daarnaast kan een verband tussen de activiteiten van de rechtspersoon en
het delict in kwestie ook aanwijzingen geven voor zeggenschap over en voorzienbaarheid
van het gedrag.39 Dat er al snel sprake is van de noodzakelijke rechtsplicht en/of aanwijzin-
gen voor de andere twee componenten bij dit soort delicten, betekent niet dat dit ook altijd
het geval is. Zo kan dit bijvoorbeeld anders zijn wanneer er sprake is van een holding en
werkmaatschappij met een duidelijke taakverdeling, of simpelweg wanneer het gaat om
een onderneming die wordt verdacht van het plegen van een voor haar ‘wezensvreemd’
delict.

Ook voor kwaliteitsdelicten (inclusief zorgplichtbepalingen en omissiedelicten met
een specifieke normadressaat) geldt dat er doorgaans een verband zal bestaan tussen de
activiteiten van de rechtspersoon en het delict in kwestie als voor deze delicten is vastgesteld
dat de onderneming de normadressaat van de bepaling is. Bij zorgplichtbepalingen en
omissiedelicten geldt voorts ook nog dat de rechtsplicht geconcretiseerd is in de delictsbe-
paling (en vervolgens in de tenlastelegging), zo werd hiervoor al duidelijk. Het bestaan
van de rechtsplicht hoeft – indien de rechtspersoon ook normadressaat is – daarbij dus
niet nog expliciet vastgesteld te worden.

Overigens geldt ook voor bepaalde commune delicten dat er al snel een verband bestaat
tussen de activiteiten van de rechtspersoon en het delict in kwestie. Denk bijvoorbeeld aan
een algemeen delict als valsheid in geschrift. Dit illustreert dan ook meteen waarom een
formeel onderscheid (tussen economische delicten en commune delicten) niet sluitend is.

In de literatuur wordt wel een onderscheid tussen delicten gemaakt op basis waarvan
vervolgens andere eisen gesteld worden aan ‘de redelijke toerekening’, zo werd in hoofd-
stuk 2 en hiervoor duidelijk.40 Dit is mijns inziens dus niet zonder meer gerechtvaardigd
en zeker niet op basis van een formeel onderscheid tussen de delicten, zoals in de literatuur
ook wel wordt voorgestaan. De ondergrens geldt mijns inziens onafhankelijk van ‘het
soort’ delict.

39 Vgl. met betrekking tot zeggenschap Kessler 2007, p. 221.
40 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 5.2.2.
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4 De rol en inhoudelijke betekenis van ‘de sfeer van de

rechtspersoon’

De Hoge Raad geeft in het Drijfmestkader de sfeer van de rechtspersoon als belangrijk
oriëntatiepunt om nader richting te geven aan de redelijke toerekening. De vier omstan-
digheden uit het Drijfmestarrest en de vijfde en zesde Drijfmestomstandigheid die ik heb
geïdentificeerd in de feitenrechtspraak in combinatie met inspiratie uit Engeland (en
Wales), dienen ter nadere concretisering van dit oriëntatiepunt.

Over de rol en de inhoudelijke betekenis van ‘de sfeer’ als oriëntatiepunt zelf is nog
veel onduidelijk. In de literatuur verschillen de opvattingen hierover. De vraag lijkt met
name te zijn of het sfeercriterium naast de redelijke toerekening nog een zelfstandige
functie heeft.41 Uit de rechtspraakanalyse blijkt dat deze onduidelijkheid in de feitenrecht-
spraak wordt weerspiegeld wanneer naar de verschillende benaderingswijzen van de fei-
tenrechters wordt gekeken. In veel zaken is de sfeer van de rechtspersoon als oriëntatiepunt
in het geheel niet in de motivering opgenomen.42 Wanneer de feitenrechter wel naar de
sfeer van de rechtspersoon kijkt, worden er verschillende rollen aan toegekend, waaronder
ook onjuiste rollen.43 Opvallend is dat het sfeercriterium in bepaalde zaken het hoofdcrite-
rium lijkt te zijn geworden.44 In de meeste zaken is niet in een nadere onderbouwing
voorzien.45 In hoofdstuk 9 is in het licht van het voorgaande dan ook de vraag opgeworpen
wat de rol en betekenis van het sfeercriterium in het Drijfmestkader zouden moeten zijn.46

Vanuit de hiervoor uiteengezette lezing van de redelijke toerekening, kan een eigen-
standige rol worden toegekend aan de sfeer van de rechtspersoon. In deze rol betreft het
sfeercriterium een operationalisering van de drie componenten van de ondergrens; het
verschaft een manier om in de praktijk om te gaan met de drie componenten. Duidelijk
is dat voordat een gedraging in redelijkheid aan de rechtspersoon kanworden toegerekend,
tenminste voldaanmoet zijn aan de drie hiervoor uiteengezette componenten: zeggenschap
over het gedrag, voorzienbaarheid van het gedrag en het schenden van de rechtsplicht die
op de rechtspersoon rust ter voorkoming van het gedrag. De Drijfmestomstandigheden
zijn relevante omstandigheden die de drie componenten voor het vaststellen van de
ondergrens van de redelijke toerekening kunnen indiceren. Hier komt de sfeer van de
rechtspersoon in beeld: indien de omstandigheden indiceren dat er sprake is van zeggen-
schap, voorzienbaarheid en het bestaan van de rechtsplicht en de delictsgedraging vervol-
gens ook heeft plaatsgevonden, heeft die gedraging plaatsgevonden of is die delictsgedraging

41 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.5.
42 Zie hoofdstuk 9, paragraaf 2.1.
43 Zie hoofdstuk 9, paragraaf 2.2 en 2.4.
44 Zie hoofdstuk 9, paragraaf 2.4.
45 Zie hoofdstuk 9, paragraaf 2.3.
46 Zie hoofdstuk 9, paragraaf 2.5.
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verricht in de sfeer van de rechtspersoon en kan de gedraging in beginsel worden toegere-
kend.

Het Drijfmestkader verschaft met de sfeer van de rechtspersoon in wezen dus een
‘jurisprudentieel vermoeden’ voor de redelijke toerekening. Wanneer de gedraging heeft
plaatsgevonden of is verricht in de sfeer van de rechtspersoon, kan er in beginsel worden
toegerekend, zo volgt ook nu uit het Drijfmestarrest.47 Dit ontslaat de feitenrechter van de
plicht om ook daadwerkelijk de schending (maar niet het bestaan) van de rechtsplicht vast
te stellen. Het verschil tussen het bereiken of passeren van de ondergrens en de sfeer van
de rechtspersoon zit dus in het blijken van het schenden van de rechtsplicht (bij het
bereiken of passeren van de ondergrens) en het blijken van het bestaan van de rechtsplicht
en het plaatsvinden van het gedrag (bij de sfeer) toegerekend aan de rechtspersoon.

Hiervoor wordt gesproken van ‘in beginsel’ kunnen toerekenen, want zoals hiervoor
al duidelijk werd, kan de toerekening worden belet wanneer de rechtspersoon aantoont
dat hij wel degelijk de zorg heeft betracht die in redelijkheid van hem kon worden gevergd
ter voorkoming van het gedrag. De rechtspersoon kan dus altijd nog een verweer voeren
tegen het vermoeden. Wanneer de rechtspersoon inderdaad die zorg heeft betracht die in
redelijkheid van hem kon worden gevergd ter voorkoming van het gedrag, is niet voldaan
aan alle componenten voor de ondergrens en is er dus ook geen eigen gedraging van de
rechtspersoon. De rechtspersoon wordt in dat geval vrijgesproken.

In de praktijk ziet dit er als volgt uit. Allereerst zijn er situaties waarin het bereiken of
het passeren van de ondergrens (of meer) evident volgt uit de feiten en omstandigheden.
In de feitenrechtspraak zijn dergelijke voorbeelden ook voorbijgekomen.48 Dan kan zonder
meer redelijk worden toegerekend. Bij dergelijke zaken is het vaststellen dat een gedraging
in de sfeer van de rechtspersoon heeft plaatsgevonden of is verricht, uiteraard nog steeds
mogelijk (als de rechtsplicht is geschonden, heeft deze immers ook bestaan) maar niet
noodzakelijk. Het betreft dan een overbodige tussenstap.

Wanneer het bereiken of passeren van de ondergrens minder duidelijk volgt uit de
feiten en omstandigheden, kan de feitenrechter volstaan met het vaststellen dat er een
rechtsplicht bestond voor de rechtspersoon om het gedrag in het desbetreffende geval te
voorkomen en dat het gedrag toch heeft plaatsgevonden – uiteraard naast het vaststellen
van de andere twee componenten (zeggenschap en voorzienbaarheid). In die gevallen is
er sprake van een gedraging in de sfeer van de rechtspersoon en kan deze gedraging in
beginsel worden toegerekend.

47 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.3.
48 Dit geldt bijvoorbeeld voor de zaken besproken in hoofdstuk 7 waarin het aanvaarden is vastgesteld. Ook

voor andere zaken die zijn besproken in de voorgaande hoofdstukken volgt uit de feiten en omstandigheden
zoals besproken en de motivering van de feitenrechter wel dat de ondergrens evident bereikt is (of zelfs
evident overschreden).
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5 De zes Drijfmestomstandigheden

Hoe moet nu naar de zes Drijfmestomstandigheden worden gekeken? Vanuit deze
invalshoek moeten de Drijfmestomstandigheden worden beschouwd als omstandigheden
die, indien zij in het desbetreffende geval aanwezig zijn, een belangrijke indicatie vormen
voor de aanwezigheid van de vereiste componenten voor de ondergrens van de redelijke
toerekening. Zij zijn daarmee dus behulpzaam bij het vaststellen dat een gedraging heeft
plaatsgevonden of is verricht in de sfeer van de rechtspersoon. Het zijn derhalve geen
‘daderschapscriteria’, maar echt ‘omstandigheden’.49 Zij maken het mogelijk om bepaalde
feiten en omstandigheden te identificeren in het dossier en het onderzoek ter terechtzitting,
om aan de hand daarvan te bepalen of de ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedraging
kan worden beschouwd als te hebben plaatsgevonden of te zijn verricht in de sfeer van de
rechtspersoon of om te bepalen dat de ondergrens is bereikt (of zelfs is gepasseerd).

De mate waarin de zes Drijfmestomstandigheden bijdragen aan het vaststellen van een
of meer van de vereiste componenten i) verschilt per Drijfmestomstandigheid, ii) is
afhankelijk van de invulling die eraan wordt gegeven en de afbakening die wordt voorge-
staan en iii) is uiteindelijk ook afhankelijk van de concrete feiten en omstandigheden van
het geval. Er kan dan inderdaad ook sprake zijn van een ‘gewichtsverschil’ tussen en ook
binnen de Drijfmestomstandigheden, waarbij het gewicht afhangt van de mate waarin zij
de componenten indiceren. Dit wordt bij het bespreken van omstandigheden nader toege-
licht. Voor nu volstaat op temerken dat alle zes de omstandigheden handvatten verschaffen
aan de feitenrechter voor het vaststellen van een eigen gedraging van de rechtspersoon en
uiteindelijk (in meer of mindere mate) te relateren zijn aan het bestaan van zeggenschap,
voorzienbaarheid en/of de rechtsplicht (of meer, zo werd hiervoor al duidelijk).

Gezien de vaststellingen over het functioneren van het Drijfmestkader in hoofdstuk 10,
moet nog wel de vraag worden opgeworpen of binnen het Drijfmestkader überhaupt nog
wel met omstandigheden zou moeten worden gewerkt. In hoofdstuk 10 werd immers
duidelijk dat de omstandigheden mogelijkerwijs verhullend en/of beperkend werken.50 In
het Drijfmestkader zou uiteraard ook kunnen worden volstaan met enkel het criterium
van de redelijke toerekening en de sfeer van de rechtspersoon. Bezien vanuit de door mij
voorgestane ondergrens en de aan het sfeercriterium toegekende rol, is het dan aan de
feitenrechter om aan de hand van de omstandigheden van het geval vast te stellen of en
zo ja, dat er sprake is van ten minste zeggenschap, voorzienbaarheid en het bestaan van
de rechtsplicht.Desalniettemin kunnende omstandigheden behulpzaamzijn als handvatten
of gezichtspunten voor de feitenrechter. Ze dienen ter indicatie van omstandigheden waar
de feitenrechter naar kan kijken om vast te stellen of er sprake is van de drie componenten.

49 Vgl. Gritter 2007b, p. 61.
50 Zie hoofdstuk 10, paragraaf 7.
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De omstandigheden kunnen als zodanig meer houvast geven aan de feitenrechter. Het
lijkt mij dan ook wel degelijk nuttig om de omstandigheden in het Drijfmestkader te
behouden. Bepaalde aspecten moeten dan wel worden verduidelijkt.

In de voorgaande hoofdstukken bleek dat naar aanleiding van de feitenrechtspraak
vragen kunnen worden opgeworpen over de invulling en de reikwijdte die door de feiten-
rechters aan verschillende omstandigheden wordt gegeven.51 Ook al geschiedt de uiteinde-
lijke normering bij de sfeer en de redelijke toerekening en niet op het niveau van de
omstandigheden, toch is het belangrijk om de omstandigheden te verduidelijken en nader
af te bakenen, bezien vanuit hun functie als handvat voor de feitenrechter. De omstandig-
hedenmoeten immers blijk geven van een bepaalde (sterke) indicatie van de aanwezigheid
van een ofmeer van de noodzakelijke componenten voor het vaststellen van een gedraging
van de rechtspersoon. Alleen dan kunnen zij immers daadwerkelijk als ‘handvatten’ fun-
geren en wordt tegelijkertijd voorkomen dat de Drijfmestomstandigheden verhullend
werken doordat verschillende argumenten onder dezelfde noemer worden geschaard. Dit
komt uiteindelijk neer op een oordeel over de inhoudelijke betekenis en daarmee de reik-
wijdte van de omstandigheden. Richtinggevend voor de inhoudelijke betekenis is de taal-
kundige interpretatie van de omstandigheden zoals door de Hoge Raad geformuleerd, al
kan de formulering van de Drijfmestomstandigheden eventueel ook worden aangepast
indien daar goede redenen voor bestaan.Nuduidelijk is waar de ondergrens van de redelijke
toerekening is gelegen, kan de nadere afbakening tevens geschieden bezien vanuit de reden
waarom en de mate waarin zij zeggenschap, voorzienbaarheid en/of de rechtsplicht indi-
ceren. Mogelijk kunnen hier dan ook redenen voor het aanpassen van de formulering van
de Drijfmestomstandigheden in worden gevonden.

In deze paragraaf wordt vanuit deze nieuwe invalshoek, waarbij de ondergrens voorop-
staat, naar de zes omstandigheden gekeken en zal een nadere afbakening worden voorge-
steld. De vragen zoals geïdentificeerd in hoofdstuk 10 en 11 die nog open staan, zullen
tevens worden beantwoord. Bij het bespreken van de omstandigheden zal de volgorde
worden aangehouden waarin zij in de herformulering van het Drijfmestkader terug zullen
komen (zie paragraaf 6). Dit betekent dat een aantal omstandigheden een nieuw nummer
krijgt.

5.1 Drijfmestomstandigheid 1: uit hoofde van een dienstbetrekking of uit
anderen hoofde 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

51 Zie hoofdstuk 10, paragraaf 2.7.
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van de rechtspersoon. In de voorgaande hoofdstukken werd duidelijk dat met name de
inhoudelijke betekenis en daarmee de reikwijdte van ‘uit anderen hoofde werkzaam ten
behoeve van de rechtspersoon’ de nodige vragen oproept.52

Zoals hiervoor al duidelijk werd, is met het onderkennen en het vooropstellen van de
ondergrens van de redelijke toerekening eennadere afbakening vande eerste omstandigheid
minder prangend. Met het oog op de functie van de omstandigheid is dit echter nog steeds
nuttig en voor de ‘werking’ van het Drijfmestkader nog steeds relevant. De vraag die in
het licht van de voorgestane ondergrens van de redelijke toerekening nu van belang is, is
in hoeverre de (rechts)betrekking tussen de persoon die onder de eerste omstandigheid
wordt geschaard (en dus ‘werkzaam is ten behoeve van de rechtspersoon’) en de rechtsper-
soon, bijdraagt aan het bewijs van de drie componenten.

In hoofdstuk 4 is onderzocht of de feitenrechtspraak zelf aanknopingspunten biedt op
basis waarvan gezegd kan worden dat natuurlijke personen die niet evident onder deze
Drijfmestomstandigheid vallen, wel onder de eerste omstandigheid kunnen worden
geschaard omdat zij uit anderen hoofdewerkzaam zijn ten behoeve van de rechtspersoon.53

Opbasis van deze aanknopingspunten is daar, in combinatiemet een taalkundige interpre-
tatie van de eerste omstandigheid, ook in het licht van de voorzienbaarheid in eenmogelijke
nadere afbakening van de eerste Drijfmestomstandigheid voorzien.54 Kort samengevat is
een natuurlijk persoon 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 (rechts)betrekking,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 materiële, feitelijke equivalent. Het gaat hier om vergelijkbare
gezagsverhoudingen en/of zeggenschapsrelaties.55 Kortom, de grens ligt dan bij het formeel
en/of het feitelijk werkzaam zijn voor de rechtspersoon.

Wanneer de voorgestelde afbakening wordt bezien in samenhang met de voorgestane
ondergrens, is dit een nuttige afbakening. Zo levert de eerste omstandigheid gezien de
gezagsverhoudingen en zeggenschapsrelaties bewijs van zeggenschap van de rechtspersoon
over de persoon die het gedrag verricht (meer in het algemeen of met betrekking tot spe-
cifieke taken of opdrachten). Dit is uiteraard een belangrijke aanwijzing voor het bestaan
van de vereiste component van zeggenschap over het gedrag, maar dit staat hiermee nog
niet vast.

Andere relaties tussen de rechtspersoon en een natuurlijk persoon kunnen wellicht
nogwel bewijs leveren van zeggenschap over de relatie van de rechtspersoonmet de persoon

52 Zie hoofdstuk 4, paragraaf 3.2 en hoofdstuk 10, paragraaf 2.1.
53 Zie hoofdstuk 4, paragraaf 3.2.2.
54 Zie hoofdstuk 4, paragraaf 3.2.2.
55 Zie hiertoe hoofdstuk 4 paragraaf 3.2.2. Zie ook hoofdstuk 10, paragraaf 2.1.
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die het gedrag heeft verricht, net zoals dit bij de associated person in Engeland aan de orde
kan zijn.56 Dit is doorgaans echter alweer een stap verder verwijderd van zeggenschap over
het gedrag resulterend in de normschending. Voor het vaststellen van de noodzakelijke
componenten is dit een minder sterke aanwijzing. Dergelijke relaties zou ik dan ook niet
onder de eerste omstandigheid willen scharen. Dit betekent uiteraard niet dat zij niet
kunnen bijdragen aan het vestigen van het daderschap. Afhankelijk van de concrete
omstandigheden van het geval kunnen zij nog steeds worden meegenomen indien zij bij-
dragen aan het bewijs van de componenten. Het open Drijfmestkader biedt hiertoe ook
de ruimte (hier kom ik in paragraaf 6 nog op terug). Dergelijke relaties moeten echter niet
onder de eerste Drijfmestomstandigheid worden geschaard.

Een andere vraag die zowel naar aanleiding van de literatuur als ook naar aanleiding van
de feitenrechtspraak opheldering verdient, is wat de betekenis is van de hiërarchische
positie van de natuurlijke persoon die werkzaam is ten behoeve van de rechtspersoon. De
hiërarchische positie van de natuurlijke persoon maakt voor het wel of niet ‘aanwezig zijn’
van de eerste omstandigheid niet uit, zolang de natuurlijke persoon zich in een positie
bevindt binnen of ten opzichte van de rechtspersoon waardoor hij nog onder de eerste
omstandigheid kan worden geschaard. Dit volgt uit de jurisprudentie van de Hoge Raad57

en de praktijk in de feitenrechtspraak;58 de voorgestelde afbakening sluit hier ook bij aan.
Personen uit verschillende hiërarchische posities kunnen hier immers onder vallen.

Een vraag die dan nog wel beantwoording behoeft, is of de hiërarchische positie van
de natuurlijke persoon binnen of ten opzichte van de rechtspersoon extra gewicht kan
toekennen aan de eerste Drijfmestomstandigheid en zo ja, waarom (enwanneer precies).59

In hoofdstuk 11 werd in twijfel getrokken of de hiërarchische positie van de natuurlijke
persoon binnen of ten opzichte van de rechtspersoon wel relevant is voor de redelijke
toerekening, uitgaande van deNederlandse betekenis van toerekening (in vergelijkingmet
de Engelse betekenis van toerekening aan de hand waarvan toch echt iets anders wordt
vastgesteld).60 In het licht van de voorgestane ondergrens geldt dat de eerste omstandigheid
alleen extra gewicht in de schaal kan leggen, oftewel – vanuit de nieuwe invalshoek
bezien – een sterkere indicatie kan opleveren voor de componenten, wanneer de hiërarchi-
sche positie van de persoon die de gedraging heeft verricht tot gevolg heeft dat deze bijdraagt
aan het bewijs van de drie vereiste componenten. Dit lijkt mij niet zonder meer het geval.

Het verschil in hiërarchische positie laat zich het gemakkelijkst duiden door te onder-
scheiden tussen personen in een relevante zeggenschapspositie binnen de rechtspersoon

56 Zie hoofdstuk 11, paragraaf 10.1.
57 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.1.
58 Zie hoofdstuk 4, paragraaf 3.1.
59 Zie hoofdstuk 10, paragraaf 2.1.
60 Zie hoofdstuk 11, pararaaf 10.3.1.
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en personen die enkel in een gezagsverhouding staan tot de rechtspersoon. In hoofdstuk 11
bleek dat voor dit onderscheid – en dan met name de vaststelling of er sprake is van een
relevante zeggenschapspositie – de ‘controlling officer test’ en de ‘senior management test’
uit het Engelse recht mogelijk behulpzaam kunnen zijn.61

Wanneer een persoon in een relevante zeggenschapspositie (bijvoorbeeld een
bestuurder van de rechtspersoon) een strafbaar feit begaat, draagt de positie van deze
persoon niet bij voorbaat bij aan ‘meer zeggenschap’ van de rechtspersoon over het gedrag
van deze persoon, dan bij een persoon die enkel in een gezagsrelatie met de rechtspersoon
staat (bijvoorbeeld eenwerknemer op dewerkvloer van de verdachte). Ook een bestuurder
kan bijvoorbeeld buiten werktijd een delict voor zichzelf plegen. Dan is er nog steeds geen
sprake van zeggenschap van de rechtspersoon over het gedrag. Dit is alleen anders wanneer
de natuurlijke persoon met de rechtspersoon vereenzelvigd wordt (en de zeggenschap van
de natuurlijke persoon die het gedrag verricht daarmee de zeggenschap van de rechtsper-
soon over het gedrag wordt). Zoals duidelijk werd in hoofdstuk 8, is dit mijns inziens in
hetNederlandse recht slechts onder bepaalde voorwaarden in bepaalde gevallen toegestaan
en dienen deze via de vijfde Drijfmestomstandigheid onderscheiden te worden.62

Is er wellicht eerder sprake van voorzienbaarheid van het gedrag wanneer dit gedrag
is begaan door een bestuurder in plaats van door een werknemer? Hierbij is het van belang
om voorop te stellen dat wetenschap van de bestuurder niet automatisch ook wetenschap
van de rechtspersoon is. Wanneer er bijvoorbeeld sprake is van een bestuurder van een
rechtspersoondie een voor de ondernemingwezensvreemddelict begaat (denk bijvoorbeeld
aan seksuele uitbuiting door een bestuurder van een uitzendbureau in de vlees- en
schoonmaakindustrie),63 dan is het begaan van het strafbare feit door een bestuurder net
zo (on)voorzienbaar als door een werknemer. Desalniettemin kan het wel zijn dat in de
praktijk eerder daadwerkelijke wetenschap bestaat bij de rechtspersoon wanneer een
strafbaar feit begaanwordt door een bestuurder (of een persoon in een andere hoge positie
binnen de rechtspersoon). Dit vanwege het feit dat wetenschap van de bestuurder bij het
vaststellen van wetenschap van de rechtspersoon belangrijk wordt geacht.64 Is eenmaal bij
de rechtspersoon vastgesteld dat hij wetenschap heeft van het plaatsvinden van het gedrag,
dan staat de voorzienbaarheid van het gedrag of vergelijkbaar gedrag dat vervolgens
plaatsvindt doorgaans ook vast. Om deze reden zou er eerder sprake kunnen zijn van
voorzienbaarheid bij het begaan van het delict door een persoon in een relevante zeggen-
schapspositie binnen of ten opzichte van de rechtspersoon, maar dit staat met de hiërar-
chische positie van de natuurlijke persoon die het gedrag begaat dus niet bij voorbaat vast.

61 Zie hoofdstuk 11, paragraaf 10.3.1.
62 Zie hoofdstuk 8, paragraaf 3. Zie ook hoofdstuk 10, paragraaf 2.5.
63 Vgl. de uitspraak van het Hof Arnhem-Leeuwarden, zaak 14:37.
64 De Hullu 2021, p. 267-272. De vraag hoe wetenschap bij de rechtspersoon vastgesteld wordt en/of zou

moeten worden, valt echter buiten het bestek van dit onderzoek.
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Tot slot geldt dat de hiërarchische positie mijns inziens op zichzelf niet tot gevolg heeft
dat er eerder sprake is van een rechtsplicht ter voorkoming van het gedrag, anders dan
vanwege de hiervoor reeds uiteengezettemogelijke invloed van de positie op dewetenschap
van de rechtspersoon. Dit werkt immers door in de rechtsplicht (de voorzienbaarheid is
immers een noodzakelijke voorwaarde voor de rechtsplicht, zo werd hiervoor duidelijk).

Kortom, de hiërarchische positie kan – afhankelijk van de omstandigheden van het
geval – met zich brengen dat eerder voldaan is aan de noodzakelijke componenten. Juist
omdat dit afhangt van de specifieke omstandigheden van het geval en hier in de desbetref-
fende zaak dan ook aan voldaanmoet zijn, kan hier geen algemene regel inworden gegeven.
De Engelse tests bieden dan ook geen uitkomst om in abstracto te bepalen wanneer de
omstandigheid meer gewicht in de schaal der redelijke toerekening legt. In de afbakening
hoeftmet de hiërarchische positie als zodanig dan ook geen rekening gehouden teworden.

Dat een persoon een zeggenschapspositie binnen de rechtspersoon bekleedt, kan
daarentegen wel relevant zijn om via die persoon vast te stellen dat er zeggenschap van de
rechtspersoon over een andere persoon bestaat. Bijvoorbeeld, om via de bestuurder van de
rechtspersoon vast te stellen dat er zeggenschap van de rechtspersoon bestaat over een
werknemer (of over een persoon die verder van de rechtspersoon af staat). Daarmee kan
dit uiteindelijk ook relevant zijn voor het vaststellen van zeggenschap van de rechtspersoon
over het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag. Opmerking verdient dat ook hier
echter gewaakt moet worden voor ‘onterechte vereenzelviging’ (en zeggenschap van de
bestuurder niet automatisch gelijkgesteldmoet wordenmet zeggenschap van de rechtsper-
soon).65

De relatie tussen de persoon in de zeggenschapspositie (de bestuurder in dit geval) en
de rechtspersoon en zijn gedrag hieromtrentmoet echter niet onder de eerste omstandigheid
worden geschaard. Gezien de formulering van de eerste omstandigheid in het
Drijfmestarrest zelf (zie ook hoofdstuk 2 paragraaf 4.4.1) en tevens met het oog op een
gewenste nadere afbakening van de eerste omstandigheid in het licht van de ondergrens
van de redelijke toerekening, moet de eerste omstandigheid enkel toegepast worden op de
persoon of personen die het gedrag resulterend in de normschending (in elk geval
gedeeltelijk) hebben verricht.66

Het voorgaande betekent dat het stapelen van toerekeningsconstructies (zie hiertoe
hoofdstuk 4, paragraaf 5) evenmin thuishoort onder de eerste omstandigheid. Via de
functionele dader die bij het stapelen van toerekeningsconstructies centraal wordt gesteld,
zou wel degelijk zeggenschap van de rechtspersoon over het gedrag kunnen worden vast-
gesteld en mogelijkerwijs ook aanwijzingen voor de andere componenten, maar dit hoort
niet onder de eerste omstandigheid te geschieden. Ook voor de persoon die bijvoorbeeld

65 Zie ook hoofdstuk 11, paragraaf 10.2.3 en 10.3.1.
66 Zie hiertoe ook nog paragraaf 5.7.
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heeft besloten tot of opdracht heeft gegeven voor het ten laste gelegde en bewezen verklaarde
gedrag geldt dat deze persoon en zijn gedrag niet onder de eerste Drijfmestomstandigheid
moeten worden geschaard, zoals in de feitenrechtspraak nu wel gebeurt.67

5.2 Een nieuwe ‘tweede’ Drijfmestomstandigheid: handelen of nalaten
binnen de reikwijdte van datgene waartoe iemand was gerechtigd door
de rechtspersoon

Een bevinding uit de analyse van de feitenrechtspraak en de blik over de grens is de iden-
tificatie van een nieuwe Drijfmestomstandigheid: het handelen binnen de reikwijdte van
datgene waartoe iemand was gerechtigd door de rechtspersoon.

Vaststellingen die neerkomen op deze omstandigheid zijn op verschillende plaatsen
in de feitenrechtspraak aangetroffen. Zo worden deze wel onder de eerste omstandigheid
geschaard, komen ze bij de tweede omstandigheid terug en lijkt ook het sfeercriterium wel
op deze wijze te worden gehanteerd.68 Toch kan en moet deze omstandigheid wel degelijk
worden onderscheiden van de Drijfmestomstandigheden zoals die door de Hoge Raad
worden genoemd, en betreft het een onjuiste toepassing van het sfeercriterium, zo werd
duidelijk in de hoofdstukken 9 en 11.69 Zoals in hoofdstuk 11 uiteengezet, verdient het dan
ook aanbeveling om deze omstandigheid als aparte, nieuwe omstandigheid op te nemen
in het Drijfmestkader.70 De argumenten voor het opnemen van deze omstandigheid in het
Drijfmestkader die zijn aangedragen in hoofdstuk 11, zijn hiervoor nog steeds relevant.

Zo is het relevant dat het om een omstandigheid gaat die een verband indiceert
dat mij van belang lijkt om vast te stellen dat een gedraging in de sfeer van de
rechtspersoon is verricht: het legt een verband tussen de relatie van de rechts-
persoon met de natuurlijke persoon die het strafbare feit heeft begaan en de
normschending zelf. Tevens relevant is dat het een ‘omstandigheid’ betreft die
in verschillende zaken in de feitenrechtspraak is aangetroffen. Door de
omstandigheid apart op te nemen in het Drijfmestkader, kan deze ook
gemakkelijker door andere feitenrechters in toekomstige zaken worden toege-
past om het daderschap van de rechtspersoon te vestigen. Opneming van de
omstandigheid is tevens behulpzaam bij het bewaken van de grenzen van de
andere Drijfmestomstandigheden doordat voorkomen wordt dat de omstan-
digheid onder de andere Drijfmestomstandigheden wordt geschaard, zoals nu

67 Zie hoofdstuk 4, paragraaf 5.3.
68 Zie hiertoe hoofdstuk 11, paragraaf 10.3.2.
69 Zie hoofdstuk 9, paragraaf 2.4; hoofdstuk 11, paragraaf 10.3.2.
70 Zie hoofdstuk 11, paragraaf 10.3.2.
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wel aan de orde is. Ook voorkomt de opneming het toepassen van het sfeercri-
terium in een onjuiste rol.

Ook bezien vanuit de voorgestelde ondergrens verdient het aanbeveling om deze
omstandigheid op te nemen in het Drijfmestkader. Bezien vanuit het verband dat de
omstandigheid legt tussen de relatie van de rechtspersoon met de natuurlijke persoon die
het strafbare feit heeft begaan en de normschending zelf, is de omstandigheid relevant
voor het vaststellen van de vereiste componenten voor de ondergrens van de redelijke
toerekening en kan deze dan ook, net als de andereDrijfmestomstandigheden, in de sleutel
van het indiceren van de componenten worden geplaatst.

De vaststelling dat een natuurlijk persoon handelde binnen de reikwijdte van
datgene waartoe hij door de rechtspersoon formeel en/of feitelijk gerechtigd
was, kan in belangrijke mate bijdragen aan het vaststellen van zeggenschap
over het gedrag: de rechtspersoon heeft de natuurlijke persoon immers tot het
gedrag gerechtigd en dit impliceert doorgaans zeggenschap over het gedrag.
Wanneer een rechtspersoon een natuurlijk persoon heeft gerechtigd tot het
verrichten van bepaald gedrag en deze natuurlijke persoon vervolgens het ten
laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag verricht terwijl hij binnen de reik-
wijdte blijft van datgene waartoe hij gerechtigd is, bestaat er in elk geval een
duidelijke link tussen de rechtspersoon en het strafbare gedrag waardoor dit
een duidelijke aanwijzing voor de voorzienbaarheid zal zijn. Tevens zal het
verband al snel het bestaan van een rechtsplicht voor de rechtspersoon opleveren
om het strafbare gedrag te voorkomen. Hierbij is dan wel van belang om in het
achterhoofd te houden dat net als bij de tweede – nu de derde –
Drijfmestomstandigheid, geabstraheerd kan worden van het strafbare karakter
van het gedrag zoals blijkt uit de delictsomschrijving (denk aan het voorbeeld
van de verkoop van de hammen in hoofdstuk 11).71 Zoals in de volgende
paragraaf ook nog duidelijk zal worden, geldt dat deze omstandigheid de
componenten sterker indiceert wanneer het ook het ten laste gelegde en
bewezen verklaarde gedrag is waar de rechtspersoon de natuurlijk persoon toe
heeft gerechtigd, dan wanneer het gaat om het gedrag geabstraheerd van het
strafbare karakter.

Nu deze nieuwe omstandigheid in de praktijk doorgaans dient ter nadere kwalificatie van
de vaststelling die bij de eerste omstandigheid is gedaan, maar ook wel onder de tweede
omstandigheid wordt geschaard, verdient het aanbeveling om de nieuwe omstandigheid

71 Zie hoofdstuk 11, paragraaf 10.3.2 (en 6.2.2).
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tussen beide omstandigheden in het Drijfmestkader op te nemen, oftewel op de tweede
plek.

5.3 Drijfmestomstandigheid 3: de gedraging past in de normale
bedrijfsvoering of taakuitoefening van de rechtspersoon

Van een gedraging in de sfeer van de rechtspersoon kan sprake zijn indien deze past in de
normale bedrijfsvoering of taakuitoefening van de rechtspersoon, zo luidt de voormalig
tweede (nu en hierna: derde) Drijfmestomstandigheid. In hoofdstuk 10 werd duidelijk dat
ook ten aanzien vandeze omstandigheid nog een aantal vragen openstaat dat beantwoording
behoeft. Deze vragen zien i) op dewijze waarop de feitenrechter de normale bedrijfsvoering
of taakuitoefening van de verdachte vaststelt, waarbij relevant is of het hierbij omde formele
bedrijfsvoering of taakuitoefening, de feitelijke bedrijfsvoering of taakuitoefening ofwellicht
om beide kan of moet gaan, en voorts met name ii) op een mogelijk verschil in gewicht
binnen de derde omstandigheid (onder meer afhankelijk van de vraag of het gaat om het
ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag dat past in de normale bedrijfsvoering of
taakuitoefening of het gedrag geabstraheerd van het strafbare karakter zoals volgt uit de
delictsomschrijving) en tot slot iii) waar de grenzen van het ‘passen’ zijn gelegen.

Voor de eerste vraag geldt het volgende. Voor de verboden gedraging zal het (uiteraard)
omde feitelijke bedrijfsvoering of taakuitoefeningmoeten gaan. Voor gedrag geabstraheerd
van het verboden karakter geldt in het licht van de ondergrens dat in principe zowel de
feitelijke als ook formele bedrijfsvoering of taakuitoefening van de rechtspersoon van
belang kan zijn. De feitelijke bedrijfsvoering zal doorgaans een sterkere aanwijzing voor
de componenten opleveren (met name vanwege de betekenis hiervan voor de zeggenschap
en de voorzienbaarheid en (daarmee ook) de rechtsplicht),maar de formele bedrijfsvoering
kan ook aanwijzingen opleveren voor de drie componenten. Beide gevallen kunnen wat
mij betreft onder de derde omstandigheid worden geschaard. Wel is het hierbij dus van
belang dat de feitenrechter onderkent wat hij vaststelt en het verdient wederom aanbeveling
dat hij hier rekenschap van aflegt.

Om de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening vast te stellen, kan gekeken worden
naar de factoren zoals uiteengezet in hoofdstuk 5, paragraaf 4.3.1.72 In de geanalyseerde
feitenrechtspraak kwamendaarnaast ook factoren voorbij waarbij juist vraagtekensmoesten
worden gezet. Duidelijk is geworden dat deze niet behulpzaam zijn bij het vaststellen van
de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening van de rechtspersoon, maar wellicht wel
relevant kunnen zijn voor het vaststellen van het daderschap van de rechtspersoon.73

72 Zie ook hoofdstuk 10, paragraaf 2.2.
73 Zie hoofdstuk 10, paragraaf 2.2.
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Hoewel de factoren bezien vanuit de ondergrens inderdaad relevant kunnen zijn voor het
daderschap – zo kan wetenschap bij andere personen binnen de verdachte rechtspersoon
bijvoorbeeld relevant zijn voor de voorzienbaarheid van het gedrag en (daarmee) ook voor
de rechtsplicht en hetzelfde geldt voor de vaststelling dat een gedraging vaker in een
bepaalde context voorkomt – horen deze nog steeds niet thuis onder de derde
Drijfmestomstandigheid. Het zijn andere omstandigheden die door de feitenrechter mee-
genomen kunnenworden buiten deDrijfmestomstandigheden om.Het open karakter van
het Drijfmestarrest biedt hier ruimte voor. In paragraaf 6 ga ik hier nader op in.

In de literatuur wordt uitgegaan van een gewichtsverschil binnen de – nu – derde
omstandigheid, afhankelijk van het oordeel of het ten laste gelegde en bewezen verklaarde
gedrag past in de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening, of dat het gedrag geabstra-
heerd van het strafbare karakter past in de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening.
Wanneer het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag past in de normale bedrijfs-
voering of taakuitoefening, wordt dit als een sterkere indicatie gezien voor de redelijkheid
van de toerekening.74 In hoofdstuk 5 en hoofdstuk 9 bleek dat deze opvatting niet als
zodanigweerspiegeld lijkt teworden in de feitenrechtspraak.75 In het licht van de ondergrens
is dit gewichtsverschil dan wel weer goed te verklaren. Wanneer vastgesteld wordt dat het
ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag onderdeel uitmaakt van de normale
bedrijfsvoering of taakuitoefening, zal dit allereerst een aanwijzing kunnen opleveren voor
zeggenschap over het gedrag. Aannemelijk is immers dat er zeggenschap bestaat over
gedrag dat onderdeel uitmaakt van de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening. Ten
tweede zal deze vaststelling doorgaans een sterke aanwijzing opleveren voor de voorzien-
baarheid van het gedrag. In de praktijk zal er geregeld sprake zijn van wetenschap van het
plaatsvinden van het gedrag bij de rechtspersoon en normaal gesproken had de rechtsper-
soon het gedrag in elk geval kunnen voorzien. Tot slot is het bestaan van een rechtsplicht
ter voorkoming van het gedrag dan evident (indien er uiteindelijk inderdaad ook zeggen-
schap bestaat en het gedrag voorzienbaar is). In de praktijk zal de ondergrens geregeld
overschreden zijn. Als er sprake is van een gedraging die geabstraheerd van het verboden
gedrag in de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening past, is dit een belangrijke aanwij-
zing voor de drie componenten. Dit levert een aanwijzing op voor zeggenschap over het
ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag. Over het gedrag geabstraheerd van het
strafbare karakter bestaat normaal gesproken immers zeggenschap wanneer dit past in de
normale bedrijfsvoering of taakuitoefening van de rechtspersoon; daarmee is er een reële
kans dat dit ook geldt voor het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag. Ook levert
dit een aanwijzing op voor de voorzienbaarheid van het gedrag, maar doorgaans minder
sterk dan wanneer het daadwerkelijk het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag

74 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 5.2.1.
75 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 3.3; hoofdstuk 9, paragraaf 5.
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was geweest. Gezien het verband tussen de activiteiten van de rechtspersoon en het ten
laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag, bestaat voor de rechtspersoon doorgaans ook
de rechtsplicht om het gedrag te voorkomen.

Vanwege dit verschil is het voor de feitenrechter belangrijk om te onderkennen of hij
aanknoopt bij het verboden gedrag of het gedrag geabstraheerd van het strafbare karakter.
In het licht van de functies van motiveren zoals de explicatiefunctie, de controlefunctie en
de inscherpingsfunctie verdient het aanbeveling hier ook rekenschap van af te leggen. In
hoofdstuk 5 werd duidelijk dat uit de motivering van de feitenrechter doorgaans niet volgt
of bij het toepassen van de – nu – derde Drijfmestomstandigheid het oordeel luidt dat het
ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag of het gedrag geabstraheerd vanhet verboden
karakter past in de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening.76 Hier kan dus nog een
slag in worden gemaakt. Het belang om dit aan te geven in de motivering geldt uiteraard
ook voor de nieuwe, tweede Drijfmestomstandigheid, nu ook daar abstraheren van het
strafbare karakter tot de mogelijkheden behoort.

Ook gradaties in het gewicht kunnen aan de hand van de componenten worden ver-
klaard.77 Wanneer gedrag immers op generlei wijze binnen de normale bedrijfsvoering of
taakuitoefening van de rechtspersoon past, is het nog maar de vraag of de rechtspersoon
zeggenschap had over het gedrag, of het gedrag voorzienbaar was voor de rechtspersoon
en of er een rechtsplicht voor de rechtspersoon gold ter voorkoming van het gedrag. Het
betreft in elk geval een aanwijzing dat hier geen sprake van is, waarbij opmerking verdient
dat deze vaststelling uiteraard niet uitsluit dat mogelijk toch aan de drie componenten is
voldaan. De componenten kunnen immers ook blijken uit andere omstandigheden van
het geval (bijvoorbeeld omdat de rechtspersoon een natuurlijke persoon in een gezagsver-
houding tot de rechtspersoon heeft gerechtigd tot het verrichten van het verboden
gedrag – zie de vorige twee Drijfmestomstandigheden). Wanneer het gedrag niet geheel
in de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening van de rechtspersoon past, kunnen
dezelfde vragenworden opgeworpen,maar dit betreft danwel eenminder sterke aanwijzing.
Er is immers nog wel een verband tussen de rechtspersoon en het strafbare gedrag.
Andersomkan de vaststelling dat het om een kernactiviteit gaat een sterkere indicatie voor
de componenten opleveren dan gedrag dat hier verder van af staat, al geldt ook nu weer
dat het uiteindelijk gaat om de vraag of ten minste blijkt van de drie componenten. Deze
gradaties en het verschil in gewicht dat zij in abstracto indiceren, kunnen in acht worden
genomen bij de laatste vraag die nog openstaat, namelijk waar de grenzen van het passen
in de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening zijn gelegen.

Bij het oordeel of de gedraging past in de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening,
komt het aan op het nader bepalen van de grenzen van de derde omstandigheid. Hiervoor

76 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 3.3.
77 Zie voor de gradaties hoofdstuk 5, paragraaf 5 en hoofdstuk 10, paragraaf 2.2.
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acht ik het behulpzaam om te kijken naar de twee situaties zoals deze onderscheiden zijn
in de literatuur.78 Zoals bleek in hoofdstuk 5, lijken de enkele zaken waarvoor dit in de
feitenrechtspraak duidelijk is, ook binnen de in de literatuur onderscheiden situaties te
vallen.79 Kort samengevat gaat het hierbij om gedragingen die zien op de normale produc-
tieprocessen of processen van dienstverlening en om situaties die hierbij aansluiten (zie
uitgebreider hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.2). Op deze manier kan in een functionele nadere
afbakening van de derde omstandigheid worden voorzien. Hoewel dit niet noodzakelijk
is wanneer de ondergrens voorop wordt gesteld, is dit net zoals bij de eerste omstandigheid
wel nuttig in het licht van de functie van de derde omstandigheid en het functioneren van
het Drijfmestkader. Het handvat van deze derde omstandigheid geeft dan blijk van een
bepaalde ‘sterke’ indicatie voor het voldaan zijn aan de componenten. Hiervoor werd
immers duidelijk dat er sprake kan zijn van een gewichtsverschil in abstracto, afhankelijk
van de ‘mate waarin’ de gedraging in de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening past.
Hierbij is het uiteraard ook weer van belang dat het uiteindelijk volledig afhankelijk is van
de specifieke omstandigheden van het geval of ook daadwerkelijk aan de componenten is
voldaan.

5.4 Drijfmestomstandigheid 4: de gedraging is de rechtspersoon dienstig
geweest in het door hem uitgeoefende bedrijf of in diens taakuitoefening

Van een gedraging in de sfeer van de rechtspersoon kan sprake zijn indien de gedraging
de rechtspersoon dienstig is geweest in het door hem uitgeoefende bedrijf of in diens
taakuitoefening, zo luidt de voormalig derde, nu vierde Drijfmestomstandigheid. In
hoofdstuk 6 is uiteengezet op welke wijze dienstigheid nader is geconcretiseerd in de fei-
tenrechtspraak. Dit is als zodanig behulpzaam gebleken bij het verhelderen van de inhou-
delijke betekenis van de omstandigheid.80

Beide varianten van dienstigheid die in hoofdstuk 6 onderscheiden zijn (financieel en
instrumenteel voordeel) worden 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
geweest. Ook kwam in hoofdstuk 6 de variant voorbij dat het de bedoeling was dat de
gedraging dienstig was voor de rechtspersoon.81 De vraag staat nog open of het hier om
andere argumenten gaat en of het ‘toekomstig voordeel’ en ‘bedoeld voordeel’ wel thuisho-
ren onder deze Drijfmestomstandigheid. In hoofdstuk 2 werd duidelijk dat deze onduide-

78 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.2.
79 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 6.
80 Zie hoofdstuk 6, paragraaf 4. Zie ook hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.3 en hoofdstuk 10, paragraaf 2.3 en 2.7.
81 Zie hoofdstuk 6, paragraaf 4.
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lijkheid zich ook al voor het Drijfmestarrest voordeed, nu deze vormen van dienstigheid
ook al naar aanleiding van het V&D-arrest konden worden onderscheiden.82 Uitgaande
van de taalkundige interpretatie van de omstandigheid lijken deze twee vormen van
dienstigheid niet onder de vierde omstandigheid te kunnen worden geschaard.83 In het
licht van de voorzienbaarheid zou dit er dan ook voor pleiten om deze twee vormen niet
onder de vierde Drijfmestomstandigheid te brengen. Dit neemt niet weg dat het
Drijfmestkader ook bijgesteld zou kunnen worden teneinde ook deze vormen van ‘dien-
stigheid’ onder de Drijfmestomstandigheid te kunnen laten vallen wanneer hier goede
redenen voor bestaan. Of dit wenselijk is, hangt af van het antwoord op de vraag waarom
en in hoeverre de vormen van dienstigheid het voldaan zijn aan de drie componenten
indiceren.84

Wanneer een gedraging daadwerkelijk dienstig voor de rechtspersoon is geweest, kan
dit een aanwijzing opleveren voor het bestaan van een rechtsplicht tot reguleren, zo werd
hiervoor al duidelijk. Dit geldt evenzeer voor toekomstig voordeel. Of het nu omdaadwer-
kelijk of toekomstig voordeel gaat, maakt voor de rechtsplicht immers niet uit.85 Voor
zowel daadwerkelijk als toekomstig voordeel geldt daarnaast dat het een indicatie op kan
leveren dat het gedrag ook voor de rechtspersoon is verricht. Dit kan een (weliswaar zwakke)
indicatie opleveren voor de noodzakelijke componenten.

Handelen met de bedoeling om voordeel te behalen kan een aanwijzing opleveren ten
aanzien van de persoon die het gedrag heeft verricht: het gaat om een persoon die handelde
met de bedoeling omvoordeel te behalen voor de rechtspersoon en die naar alle waarschijn-
lijkheid het gedrag dus voor de rechtspersoon heeft verricht. Dit zou de vereiste compo-
nenten voor de ondergrens kunnen indiceren,maar de aanwijzing hiervoor isminder sterk
dan bij de andere twee vormen van voordeel. Bij daadwerkelijk en toekomstig voordeel is
immers sprake van zeker voordeel (bij toekomstig voordeel is dit alleen nog niet gereali-
seerd). Bij bedoeld voordeel is daarentegen sprake van onzeker voordeel en staat de
intentie van de persoon die de gedraging verricht voorop. Dit is een onzekere factor en
zegt minder over het verband met de rechtspersoon. Zo vloeit bijvoorbeeld – in elk geval
in abstracto – de rechtsplicht minder sterk voort uit de bedoeling om voordeel te behalen
voor de rechtspersoon dan wanneer gedrag daadwerkelijk dienstig is geweest voor de
rechtspersoon of dit in de toekomst zou zijn. Om deze reden zou ik deze vorm van dien-
stigheid niet onder de –nu – vierde omstandigheidwillen scharen.Het is een van de overige
omstandigheden die de feitenrechter mee kan nemen, naast de richtinggevende

82 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.2 (en 4.4.3).
83 Zie hoofdstuk 6, paragraaf 4.2. Zie ook hoofdstuk 10, paragraaf 2.3.
84 Zie hiertoe de introductie van deze paragraaf.
85 Vgl. het voorbeeld uit paragraaf 3 van dit hoofdstuk. Of de verkoop van heroïne reeds in voordeel heeft

geresulteerd voor de rechtspersoon, of dit in de toekomst zou doen, maakt voor het bestaan van de rechts-
plicht mijns inziens niet uit.
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Drijfmestomstandigheden die wel een aparte plek in het Drijfmestkader hebben. Omdat
van enig gestructureerd gebruik in de feitenrechtspraak niet is gebleken en het – in
abstracto – geen sterke aanwijzing voor de drie componenten betreft, acht ik het vooralsnog
niet functioneel om deze omstandigheid apart op te nemen in het Drijfmestkader.

Kortom, daadwerkelijk en toekomstig voordeel kunnen onder de vierde omstandigheid
worden geschaard. De formulering in het Drijfmestkader dient hier dan ook op aangepast
te worden. Handelen met de bedoeling om de rechtspersoon te bevoordelen moet niet
onder de vierde omstandigheid worden geschaard, maar kan eventueel wel apart worden
meegenomen.

5.5 Drijfmestomstandigheid 5: beschikken en aanvaarden

De Hoge Raad geeft als laatste aanwijzing die kan duiden op een gedraging in de sfeer van
de rechtspersoon de omstandigheid dat de rechtspersoon erover vermocht te beschikken
of de gedraging 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. Onder het 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 gedraging.

Deze omstandigheid stelt de componenten van de ondergrens meer expliciet voorop.
Met het vaststellen dat niet de zorg is betracht die in redelijkheid van de rechtspersoon
kon worden gevergd, wordt de ondergrens expliciet benoemd. Wanneer vastgesteld kan
worden dat de rechtspersoon kon beschikken over het gedrag van een of meer natuurlijke
personen en het gedrag van deze perso(o)n(en) heeft aanvaard, is de grens doorgaans
overschreden. Ook de IJzerdraadcriteria zijn als zodanig behulpzaam als handvatten voor
de feitenrechter voor het bewijs van de aanwezigheid van de drie vereiste componenten
voor de ondergrens (of meer).

In hoofdstuk 7, paragraaf 4.1.2 werd duidelijk dat aan de hand van de omstandigheden
waarmee de feitenrechter beschikkingsmacht onderbouwt, de 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
doordat feitenrechters ook wel voor een meer formele benadering kiezen en bijvoorbeeld
alleen vaststellen of er (feitelijke of formele) zeggenschap bestaat over de natuurlijke persoon
die het gedrag verricht.86 Oftewel, met beschikkingsmacht in de feitenrechtspraak wordt
in feite de eerste en/of tweede component vastgesteld, of de vaststelling levert een aanwijzing

86 Duidelijk werd tevens dat alleen voorzienbaarheid van het strafbare gedrag voldoende werd geacht voor
beschikkingsmacht. In hoofdstuk 7, paragraaf 4.1.3 werd duidelijk dat deze invullingmij in elk geval onjuist
voorkomt. Zie hiertoe ook hoofdstuk 10, paragraaf 2.4.
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voor de eerste component op. Zoals immers uit de bespreking van de andere omstandig-
heden volgt, is formele of feitelijke zeggenschap over de persoon een aanwijzing voor
zeggenschap over het gedrag,maar staat dit hier niet noodzakelijkerwijsmee vast. De vraag
naar de precieze inhoudelijke betekenis staat naar aanleiding van de analyse van de feiten-
rechtspraak dan ook nog open, zo werd duidelijk in hoofdstuk 7.87

In de literatuurwordt onder beschikkingsmacht doorgaans verstaan het kunnen uitoe-
fenen van zeggenschap over het al dan niet plaatsvinden van de verboden gedraging. Het
gaat om een reële mogelijkheid om invloed uit te kunnen oefenen op het al dan niet
plaatsvinden van het gedrag van de natuurlijke perso(o)n(en).88 In deze betekenis wordt
met het vaststellen van beschikkingsmacht over het gedrag van de feitelijke uitvoerder(s)
in elk geval de eerste component vastgesteld. Mogelijk omvat beschikkingsmacht in deze
interpretatie tevens de tweede component: omde feitelijke zeggenschap te kunnen aanwen-
den en aldus daadwerkelijk invloed uit te kunnen oefenen op het al dan niet plaatsvinden
van het gedrag, dient het gedrag immers ook voorzienbaar te zijn. Duidelijk is dit echter
niet.89

Wat moet nu onder beschikkingsmacht worden verstaan? Een formele benadering
waarbij enkel zeggenschap over de persoon wordt vastgesteld, lijkt mij voor beschikkings-
macht over het gedrag zoals op grond van het Drijfmestarrest is vereist,90 niet te volstaan
en in het licht van de voorgestane ondergrens ook niet de voorkeur te hebben. Dan rest
nog de vraag of beschikkingsmacht over het gedrag vereist dat het gedrag ook voorzienbaar
is geweest. De taalkundige interpretatie van beschikkingsmacht lijkt hier geen duidelijkheid
over te verschaffen, nu – zo laat de interpretatie van de opvattingen in de literatuur hiervoor
eigenlijk ook al zien – met ‘beschikkingsmacht’ beide kanten op kan worden geredeneerd.

Duidelijk is in elk geval dat alvorens een van de varianten van aanvaarden vastgesteld
kan worden, het gedrag in elk geval voorzienbaar moet zijn geweest.91 Bij de zorgplichtva-
riant van aanvaarden is de voorzienbaarheid van het gedrag immers net als zeggenschap
over het gedrag een voorwaarde voor het bestaan van de zorgplicht in het desbetreffende
geval ter voorkoming van het gedrag, gelijkend aan dewijze waarop dit bij de componenten
van de ondergrens werkt. Zeggenschap en voorzienbaarheid zijn bij de zorgplichtvariant
dan ook verdisconteerd in de vraag naar de zorg die in het desbetreffende geval in redelijk-

87 Zie ook hoofdstuk 10, paragraaf 2.4.
88 Zie uitgebreider hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.4, al bleek daar ook dat er andere interpretaties aan het begrip

worden gegeven.
89 De situaties die in de literatuur zijn beschreven waarin in de regel aan het vereiste van beschikkingsmacht

is voldaan (zie hiertoe hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.4), lijken ook twee kanten op te wijzen. Bepaalde situaties
lijken op feitelijke zeggenschap over en voorzienbaarheid van het gedrag te duiden, terwijl andere situaties
vooral op feitelijke zeggenschap over het gedrag betrekking lijken te hebben.

90 Zie ook hoofdstuk 7, paragraaf 3.2.3 (en 4.1.3).
91 Zie hoofdstuk 7, paragraaf 4.1.3.
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heid van de rechtspersoon kon worden gevergd.92 Uit hoofdstuk 2 volgt dat voor ‘direct’
aanvaarden of plegen te aanvaarden het vaststellen van de aanwezigheid van een zekere
kennis of bewustzijn van de verboden gedraging of soortgelijke gedragingen bij de onder-
neming van belang is. De onderneming moest zich immers bewust zijn van datgene wat
zij aanvaardde.93 Met deze kennis of met dit bewustzijn, is de voorzienbaarheid van het
gedrag voor de rechtspersoon gegeven.

Voor beschikkingsmacht kan dan ookworden volstaanmet het vaststellen van feitelijke
zeggenschap over het gedrag. De factoren geïdentificeerd in hoofdstuk 7 kunnen hierbij
behulpzaam zijn.94 Het vereiste van beschikkingsmacht komt in feite dus neer op de eerste
component van de ondergrens en kan dan ook worden gebruikt om deze component vast
te stellen.

Om de functie van ‘handvat’ voor de feitenrechter te behouden, lijkt het bij de vraag
naar het al dan niet abstraheren van natuurlijke personen en hun gedragingen, de voorkeur
te verdienen om vast te houden aan de kennelijke bedoeling van de Hoge Raad met de
IJzerdraadcriteria en tevens aan te sluiten bij de wijze waarop de IJzerdraadcriteria ook
buiten het daderschap van de rechtspersoon (bij het functioneel daderschap) worden toe-
gepast. Beschikkingsmacht bij de vijfde Drijfmestomstandigheid ziet dan op beschikkings-
macht over het verboden gedrag van een natuurlijk persoon. Het is bij de IJzerdraadcriteria
niet mogelijk om afstand te nemen van natuurlijke personen en hun gedragingen, zoals
in de feitenrechtspraak wel geschiedt.95

Uit hoofdstuk 2 volgt dat aanvaarden van gedrag ziet op de acceptatie of een ‘blijkbaar
billijken’ van het gedrag, waarvoor bewustzijn van het gedrag een voorwaarde is.96 Met het
bewustzijn van het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag bij de rechtspersoon,
is de voorzienbaarheid van het gedrag voor de rechtspersoon gegeven. In hoofdstuk 2werd
tevens duidelijk dat acceptatie of blijkbaar billijken op verschillende manieren kan
geschieden, van een actief bevorderen tot een stilzitten.97 Ook in de feitenrechtspraak
kwamen deze vormen van ‘aanvaarden’ voorbij, zo bleek in hoofdstuk 7, al kon er verder
maar weinig zicht op aanvaarden worden verkregen.98 Wanneer de rechtspersoon meer
heeft gedaan dan alleen stilzitten, zal hier doorgaans ook de rechtsplicht in gelegen zijn.
Wanneer de rechtspersoon enkel heeft stilgezeten, staat de rechtsplicht nog niet vast, zo
werd hiervoor al duidelijk. Ook nu geldt echter wel dat deze rechtsplicht geregeld zal

92 Vgl. Gritter 2009, p. 16. Zie hiertoe hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.4.
93 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.4.
94 Zie hoofdstuk 7, paragraaf 4.1.
95 Zie hoofdstuk 10, pararaaf 5.1.
96 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.4.
97 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.4.
98 Zie hoofdstuk 7, paragraaf 4.2.
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voortvloeien uit dezelfde omstandigheden die ook beschikkingsmacht en voorzienbaarheid
indiceren.

Het plegen te aanvaarden van het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag geldt
ook als een sterke indicatie voor de componenten. Wanneer de rechtspersoon immers
gewoon is hetzelfde gedrag als het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag te aan-
vaarden, is dit een sterke aanwijzing voor de voorzienbaarheid van het ten laste gelegde
en bewezen verklaarde gedrag en voor de rechtsplicht.

Wanneer het gaat omhet aanvaarden of plegen te aanvaarden van vergelijkbaar gedrag,
ismeer voorzichtigheid geboden.Het aanvaarden of plegen te aanvaarden van vergelijkbaar
gedrag kan een indicatie opleveren voor de voorzienbaarheid van het ten laste gelegde en
bewezen verklaarde gedrag en de rechtsplicht. Echter, de mate waarin dit daadwerkelijk
de componenten indiceert, hangt af van de omstandigheden van het geval, waaronder het
antwoord op de vraag hoe vergelijkbaar het gedrag is ten opzichte van het ten laste gelegde
en bewezen verklaarde gedrag. Hier kunnen in abstracto geen uitspraken over worden
gedaan.99 De feitenrechter zal hier dan ook acht op moeten slaan.

Wanneer de feitenrechter vaststelt dat de rechtspersoon niet de zorg heeft betracht die
in redelijkheid van de rechtspersoon kon worden gevergd ter voorkoming van het gedrag,
stelt de feitenrechter vast dat aan de ondergrens is voldaan, zo is hiervoor al benoemd. In
hoofdstuk 7 is duidelijk geworden waar de feitenrechter zoal naar kijkt om het bestaan of
de activering van de zorgplicht, de mate van zorg en tevens het soort zorg vast te stellen
dat van de verdachte kan worden verwacht ter voorkoming van het gedrag.100 Op basis
daarvan kon in een overzicht van de voorgaande aspecten worden voorzien, waarbij
uiteraard rekenschap gegevenmoet worden van de diversiteit van de zaken en de relevantie
van de omstandigheden van het geval, ook in combinatie met het beperkte aantal zaken
waar het hier om ging. In hoofdstuk 11 werd bovendien duidelijk dat het Engelse recht ter
inspiratie kon dienen voor het nader vormgeven van de zorgplicht, met name ook voor
aanknopingspunten voor de ‘bronnen’ van zorg, het soort zorg dat van de rechtspersoon
kan worden verwacht en het bewijs van de zorgplichtschending. Hiervoor zij verwezen
naar hoofdstuk 11, paragraaf 10.4.

Een vraag die nog open staat naar aanleiding van de feitenrechtspraak en die geïdenti-
ficeerd is in hoofdstuk 10, is of de verschillende subomstandigheden van de IJzerdraadcri-
teria ook apart van elkaar kunnen worden gebruikt. In de feitenrechtspraak deed dit zich
immers geregeld voor.101 Uitgaande van de voorgestane benaderingswijze en in het licht
van het karakter van de omstandigheden, is dit inderdaad mogelijk, zolang uiteindelijk
maar blijkt van de drie componenten.

99 Vgl. hoofdstuk 2, paragraaf 4.4.4; hoofdstuk 7, paragraaf 3.2.2.
100 Zie hoofdstuk 7, paragraaf 4.2.1.
101 Zie hoofdstuk 7, paragraaf 2.2.
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5.6 Drijfmestomstandigheid 6: vereenzelviging

In vijf zaken in de feitenrechtspraak zie ik aanknopingspunten voor een nieuwe – inmiddels
zesde – Drijfmestomstandigheid ter concretisering van het sfeercriterium, namelijk ver-
eenzelviging. De rechtspersoon wordt voor wat betreft het strafbare gedrag in die zaken
gelijkgesteld met de natuurlijke persoon die dat strafbare gedrag heeft verricht. Dit kan
indien is voldaan aan – kort samengevat – de volgende voorwaarden:
i) De natuurlijke persoon heeft volledige – of in elk geval bepalende – feitelijke zeggen-

schap over de rechtspersoon.
ii) De natuurlijke persoon heeft bepalende feitelijke zeggenschap over het strafbare

gedrag binnen de rechtspersoon.
iii) 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.102

Omdat hier inwezen vanuit de natuurlijke persoonwordt geredeneerd enwordt vastgesteld
dat de rechtspersoon wat betreft het strafbare gedrag gelijkgesteld kan worden met een
natuurlijk persoon die het gedrag heeft verricht, is deze omschrijving van de voorwaarden
voor de componenten van de ondergrens minder adequaat. Toch indiceert deze
Drijfmestomstandigheid uiteindelijk ook de noodzakelijke componenten voor de onder-
grens van de redelijke toerekening: van feitelijke zeggenschap van de rechtspersoon over
het gedrag is sprake op basis van de eerste twee voorwaarden. De voorzienbaarheid van
het gedrag volgt uit de derde voorwaarde, in combinatiemet de voorgaande twee voorwaar-
den. De drie voorwaarden zullen in principe voldoende zijn voor het bestaan van de
rechtsplicht, waarbij deze met name voort zal vloeien uit het gebruik van de rechtspersoon
als vehikel voor het strafbare feit waardoor voor het desbetreffende strafbare feit in wezen
misbruik wordt gemaakt van de rechtspersoonlijkheid van de verdachte. Zoals ook in
paragraaf 3 reeds opgemerkt, zal bij het voldaan zijn aan deze vijfdeDrijfmestomstandigheid
al snel sprake zijn van daderschap van de rechtspersoon. In dit kader is het dan ook relevant
om in herinnering te roepen dat van een ondergrens wordt gesproken omdat deze
beschrijving adequaat is voor die gevallen die op de grens opereren van de redelijke toere-
kening. De beschrijving is minder adequaat voor de gevallen die daarboven zitten (denk
bijvoorbeeld ook aan de besluitvorming tot het strafbare feit), maar ook in die gevallen is
de ondergrens uiteindelijk overschreden. Zoals ook al opgemerkt in paragraaf 3 van dit
hoofdstuk, zal het derhalve niet altijd noodzakelijk zijn om de ondergrens expliciet aan
bod te laten komen (zie hiertoe ook paragraaf 6).

102 Zie hiertoe hoofdstuk 8, paragraaf 4.
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5.7 Het toepassen van de Drijfmestomstandigheden ten aanzien van het
gedrag

In hoofdstuk 10 werd duidelijk dat de feitenrechter bij het toepassen van de in het
Drijfmestarrest genoemde omstandigheden gedrag centraal stelt dat zich op verschillende
manieren verhoudt tot het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag. Daar, en in de
afzonderlijke hoofdstukken over de omstandigheden, werd bovendien duidelijk dat bij het
toepassen van de omstandigheden de gedraging(en) centraal gesteld moet(en) worden die
de feitenrechter uiteindelijk tracht toe rekenen aan de rechtspersoon. Omdat deze gedra-
ging(en) in beginsel de feitelijke basis vorm(t)(en) voor het daderschap vande rechtspersoon
voor het ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag, zal het ook moeten gaan om (in
elk geval een gedeelte van) het gedrag zoals dit ten laste is gelegd en bewezen is verklaard.

Concreet betekent dit voor de feitenrechter dat hij het ten laste gelegde en bewezen
verklaarde gedrag centraal moet stellen bij het toepassen van de omstandigheden. Hierbij
zal het doorgaans om het volledige ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag gaan,103

maar de omstandigheden kunnen eventueel ook ten aanzien van een gedeelte van het ten
laste gelegde en bewezen verklaarde gedragworden gehanteerd. Stel dat het ten laste gelegde
en bewezen verklaarde gedrag bestaat uit onderdeel A, B en C (en het in casu niet gaat om
medeplegen). Dan is het natuurlijk mogelijk dat de drie componenten ten aanzien van A
bijvoorbeeld op grond van andere omstandigheden worden vastgesteld dan ten aanzien
van B en C. Niet elke omstandigheid hoeft dus het volledige ten laste gelegde en bewezen
verklaarde gedrag te beslaan.Uiteindelijkmoeten uiteraardwel ten aanzien van het volledige
ten laste gelegde en bewezen verklaarde gedrag (dus zowel A als B en C) ten minste de drie
componenten aanwezig zijn. Daarom is van belang dat de feitenrechter onderkent waar
hij de omstandigheden op toepast en hij hier rekenschap van aflegt in de uiteindelijke
vaststelling omtrent de redelijke toerekening.Het centraal stellen van gedrag dat voorafgaat
aan, ten grondslag ligt aan, volgt op of het gevolg is van het ten laste gelegde en bewezen
verklaarde gedrag zoals dit in de feitenrechtspraak ook wel aan de orde is, is niet juist, zo
werd al duidelijk in hoofdstuk 10.104 Wanneer er sprake is vanmedeplegen, kan dit uiteraard
anders zijn.

103 Dit kan anders zijn bij medeplegen.
104 Zie hoofdstuk 10, paragraaf 2.8.2.
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6 Drijfmest 2.0

6.1 Het Drijfmestkader

In de voorgaande paragrafen is duidelijk geworden dat het Drijfmestkader in zijn huidige
vorm grotendeels kan worden behouden. De redelijke toerekening is nog steeds het
hoofdcriterium. Hierbij is het dan wel van belang dat aan toerekenen de betekenis wordt
gegeven zoals uiteengezet in paragraaf 2 en dat er sprake is van een ondergrens van de
redelijke toerekening, bestaande uit de drie componenten zoals toegelicht in paragraaf 3.
Een gedraging die in de sfeer van de rechtspersoon heeft plaatsgevonden of is verricht,
kan ooknog steeds in beginselworden toegerekend aande rechtspersoon.Het sfeercriterium
heeft echter een eigenstandige rol gekregen en is nader geconcretiseerd (zie hiertoe para-
graaf 4). De omstandigheden maken tevens nog onderdeel uit van het Drijfmestkader en
kunnen dienen als handvatten voor de feitenrechter om vast te stellen of toerekening in
het desbetreffende geval inderdaad ook (in beginsel) redelijk is (paragraaf 5). De nadere
concretisering en afbakening zoals in paragraaf 5 gegeven is hiervoor functioneel.

De aard van de (verboden) gedraging is nog niet apart aan de orde geweest. In hoofd-
stuk 2 bleek dat in de literatuur verschillende rollen aan deze zinsnede van het Drijfmest-
kader zijn toegekend en de inhoudelijke betekenis ook op verschillende manieren is
geduid.105 Uit hoofdstuk 10 volgt dat van een duidelijke rol en betekenis in de feitenrecht-
spraak niet is gebleken.106 Voor wat betreft de rol, werd in de voorgaande bespreking
bovendien duidelijk dat aan een bepaalde interpretatie van de aard van de (verboden)
gedraging mijns inziens geen toepassingsregels voor de Drijfmestomstandigheden
gekoppeld moeten worden.107 Kortom, de rol en inhoudelijke betekenis van de zinsnede
zijn tot op heden onduidelijk. Dit neemt niet weg dat de zinsnede wel een functie in het
Drijfmestkader kan vervullen, bezien vanuit de door mij voorgestane benaderingswijze.
Duidelijk is immers geworden dat de delictsgedraging van belang is voor de componenten
van de ondergrens. Immers, de rechtsplicht betreft een contextbepaalde plicht waarbij het
verband tussen de rechtspersoon en de delictsgedraging vooropstaat, zo werd duidelijk in
paragraaf 3. Oftewel, de aard van de (verboden) gedraging is wel degelijk relevant voor de
vraag naar het daderschap. Vanwege deze relevantie kan ook deze zinsnede in het
Drijfmestkader behouden worden.

Het kader moet op bepaalde punten ook worden uitgebreid. Op basis van de feiten-
rechtspraak is een vijfde omstandigheid geïdentificeerd, namelijk ‘vereenzelviging’. Deze
omstandigheid dient ook als Drijfmestomstandigheid te worden erkend en te worden

105 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 4.6.
106 Zie hoofdstuk 10, paragraaf 4.
107 Zie paragraaf 3.
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toegevoegd aan het kader. Daarnaast werd uit de feitenrechtspraak en de bestudering van
het Engelse recht duidelijk dat ‘handelen of nalaten binnen de reikwijdte van datgene
waartoe iemandwas gerechtigd’ ook als een functionele aparte omstandigheid kanworden
onderscheiden en een plek in het kader ‘verdient’.

Het Drijfmestkader als zodanig verschaft dus het instrumentarium om naar de feiten
en omstandigheden van het geval te kijken, deze te wegen – waarbij nu ook duidelijk is
wat het gewicht bepaalt – en tot de conclusie te komen of toerekening redelijk is, waarbij
duidelijk is wat ten minste is vereist. Met het onderkennen van de ondergrens van de
redelijke toerekening kan dan ook in meer rechtszekerheid worden voorzien. Wanneer
duidelijk is wat ten minste is vereist om een gedraging in redelijkheid toe te rekenen, is
het voor een rechtspersoon duidelijker wanneer hij aansprakelijk gesteld kan worden en
is het beter mogelijk om zijn gedrag hierop af te stemmen. Met het erkennen van de
ondergrens is duidelijk geworden welke afweging moet worden gemaakt. Vanuit deze
invalshoek kunnen verschillende vragenworden beantwoord en onduidelijkhedenworden
opgehelderd, zo volgt uit de voorgaande paragrafen. Het onderkennen van de ondergrens
beperkt tevens het risico op rechtsongelijkheid. Voor de feitenrechter is nu immers duidelijk
waar de feiten en omstandigheden in elk geval blijk van moeten geven. Dit vermindert het
risico dat vergelijkbare zaken verschillend worden beoordeeld en dat de grenzen van het
daderschap op verschillende plaatsen worden gesitueerd, zoals nu wel aan de orde lijkt te
zijn.108 Dit komt de rechtseenheid tevens ten goede.

6.2 Een herformulering van het Drijfmestkader

Wanneer de bevindingen van dit onderzoek samen worden gebracht in een nieuw te for-
muleren Drijfmestoverweging, komt deze er als volgt uit te zien:

Een rechtspersoon kan worden aangemerkt als dader van een strafbaar feit
indien de desbetreffende gedraging redelijkerwijs aan die rechtspersoon kan
worden toegerekend. Die toerekening is afhankelijk van de concrete omstan-
digheden van het geval, waartoe mede behoort de aard van de (verboden)
gedraging.
Indien blijkt van zeggenschap over het gedrag, voorzienbaarheid van het gedrag
en het bestaan van een rechtsplicht ter voorkoming van het gedrag, dan heeft
de gedraging te gelden als te hebben plaatsgevonden dan wel te zijn verricht
in de sfeer van de rechtspersoon. Een dergelijke gedraging kan in beginsel
worden toegerekend aan de rechtspersoon.

108 Zie hoofdstuk 10, paragraaf 7.
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Relevante omstandigheden die een indicatie zijn voor zeggenschap over het
gedrag, voorzienbaarheid van het gedrag en/of het bestaan en/of schenden van
een rechtsplicht ter voorkoming van het gedrag zijn:
– 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 rechtspersoon,

– het gaat om een handelen of nalaten binnen de reikwijdte van datgene
waartoe iemand was gerechtigd door de rechtspersoon,

– de gedraging past in de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening van de
rechtspersoon,

– de gedraging is de rechtspersoon dienstig (geweest) in het door hem uitge-
oefende bedrijf of in diens taakuitoefening,

– de gedraging is verricht door iemand die vereenzelvigd kan worden met de
rechtspersoon,

– 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 teworden
aanvaard, waarbij onder bedoeld aanvaarden mede begrepen is het niet
betrachten van de zorg die in redelijkheid van de rechtspersoon konworden
gevergd met het oog op de voorkoming van de gedraging.

Nog steeds geldt dat de omstandigheden genoemd in het kader enuntiatief en niet cumu-
latief zijn. Dit volgt ook duidelijk uit de rol van de omstandigheden in het Drijfmestkader,
zoals hiervoor besproken.De omstandigheden verschaffen handvatten aan de feitenrechter
voor het vaststellen van een eigen gedraging van de rechtspersoon en zijn uiteindelijk (in
meer of mindere mate) te relateren aan het bestaan van zeggenschap, voorzienbaarheid
en/of het bestaan en/of schenden van de rechtsplicht (of meer). In het ene geval kan bij-
voorbeeld sprake zijn van omstandigheid 1 en 3 en indiceren deze omstandigheden de
vereiste componenten, in het andere geval van omstandigheid 1 en 2, enzovoort. Van
belang is tevens om de ‘openheid’ van het kader te benadrukken. In het oog moet worden
gehouden dat er ruimte is om meer (en andere) omstandigheden mee te nemen bij het
vaststellen van het daderschap van de rechtspersoon dan enkel de omstandigheden die in
het Drijfmestkader expliciet aan bod komen. In de voorgaande hoofdstukken en de voor-
gaande paragrafen zijn ook andere omstandigheden voorbijgekomendie van belang kunnen
zijn voor het bewijs van de drie componenten. Belangrijk hierbij is dan wel om de andere
relevante omstandigheden apart te benoemen en ze niet ‘onterecht’ onder de
Drijfmestomstandigheden te scharen. Dit voorkomt dat de Drijfmestomstandigheden
verhullend werken. Op deze wijze heeft de nadere afbakening van de omstandigheden ook
de potentie om bij te dragen aan de rechtsontwikkeling. De mogelijkheid is immers reëel

603

12 Een herformulering van het Drijfmestkader



dat nieuwe handvatten uitkristalliseren wanneer de omstandigheden duidelijker onder-
scheiden worden en daardoor zichtbaarder zijn in de rechtspraak. Wanneer nieuwe uitge-
kristalliseerde omstandigheden voorts functioneel zijn voor het aantonen van de compo-
nenten, blijk geven van een bepaalde (sterke) indicatie en meer structureel toepassing
vinden (van een frequente toepassing hoeft geen sprake te zijn, zie ook hoofdstuk 8), zouden
deze omstandigheden uiteindelijk uiteraard ook kunnenworden opgenomen in het kader.

6.3 Een opdracht voor de feitenrechters en een mogelijkheid tot meer
sturing door de Hoge Raad

Naar aanleiding van de analyse van de feitenrechtspraak kan – tevens in het licht van de
voorgestane benadering – een opdracht aan de feitenrechters worden meegegeven. In
hoofdstuk 10 werd duidelijk dat geregeld sprake is van een zeer beperkte, gebrekkige of
ontbrekende motivering van het daderschap aan de hand van het Drijfmestkader.109

Dit is problematisch wanneer het de niet evidente gevallen betreft en de ondergrens
in zicht komt. Met het oog op de functies van motivering, zoals inscherping, explicatie en
controle, is het motiveren van het daderschap in die gevallen van groot belang. Gezien het
belang van de kwestie waarover het hier gaat – het gaat uiteindelijk immers om de vraag
of daderschap en daarmee uiteindelijk ook de strafrechtelijke aansprakelijkheid van de
rechtspersoon kan worden gevestigd –, de knelpunten die in de voorgaande hoofdstukken
zijn geïdentificeerd en de voorbeelden van de (evident) foute of risicovolle toepassing van
het kader zoals deze ook in de feitenrechtspraak zijn gesignaleerd, moet de rechter in
dergelijke zaken scherper worden geconfronteerd met de vraag of het daderschap van de
rechtspersoon kan worden gevestigd. Ook voor de aanvaardbaarheid van het dader-
schapsoordeel en het mogelijk maken van controle in appel- of cassatiefase is een nadere
motivering in die zaken waarin de ondergrens in zicht komt mijns inziens noodzakelijk.
Dit kan ook bijdragen aan de rechtsontwikkeling, bijvoorbeeld doordat daardoor de
mogelijkheid wordt gecreëerd dat zich nieuwe handvatten uitkristalliseren, zoals in de
vorige paragraaf benoemd. Hier is dan ook een taak voor de feitenrechters weggelegd. In
de voorgaande hoofdstukken zijn op verschillende plekken aanbevelingen gedaan aan de
feitenrechter teneinde in een beteremotivering te voorzien die hierbij behulpzaam kunnen
zijn.110 Het voorgaande geldt overigens onafhankelijk van de door mij voorgestelde herfor-
mulering van het Drijfmestkader; ook als aan het huidige Drijfmestkader zou worden
vastgehouden, zijn deze aanbevelingen nog steeds relevant.

109 Zie hoofdstuk 10, paragraaf 6.
110 Zie hoofdstuk 10, paragraaf 6 en de daarin opgenomen verwijzingen naar de hoofdstukken.
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Ook de Hoge Raad zou een rol kunnen spelen in het verduidelijken en het verbeteren
van het vestigen dan wel het uitsluiten van het daderschap van de rechtspersoon. In lijn
met zijn taken in het kader van het waarborgen van de rechtseenheid, het bieden van
rechtsbescherming en het bevorderen van de rechtsontwikkeling, kan de Hoge Raad
wanneer de gelegenheid zich hiertoe voordoet meer sturing geven door de motiveringen
van de feitenrechters scherper en explicieter te controleren. Dit kan nuttig zijn in het licht
van de voorbeelden van onjuiste en risicovolle toepassingen die voorbij zijn gekomen, en
tevens om meer duidelijkheid te creëren over de feiten en omstandigheden die voor het
vervullen van de verschillende onderdelen van het Drijfmestkader relevant of juist niet
relevant worden geacht.111 Ten tweede zou de Hoge Raad meer sturing kunnen geven door
het bestaan van een ondergrens te erkennen, te verduidelijken waar de ondergrens voor
het daderschap van de rechtspersoon is gelegen en het Drijfmestkader vervolgens vanuit
die invalshoek te presenteren. In dit hoofdstuk is hiertoe een voorstel gedaan.

111 Vgl. voor dit laatste punt Van Willigenburg, DD 2011, p. 365-387.
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Summary

Background, the reason for and the objective of the study

Since 1976, Article 51 of theDutchCriminal Code (DCC) has provided a basis for corporate
criminal liability for – in principle – all offences. However, neither Article 51 DCC nor its
legislative history provide an answer to the question regarding the circumstances under
which a corporation can be held criminally liable. In theNetherlands, the task of answering
this question has been left to the judiciary. Only in 2003, did the Dutch Supreme Court
(Hoge Raad) deliver a landmark decision in the Drijfmest case in which it partly answered
this question by providing for a guiding, yet open ‘framework’ (‘theDrijfmest framework’)
for the establishment of the actus reus of a legal person.

The decisive criterion of theDrijfmest framework is reasonable attribution. The Supreme
Court held that actus reus can be established at the level of the corporation if the conduct
can reasonably be attributed to the corporation. Whether it is reasonable to attribute
conduct to a legal person depends on all circumstances of the case, including the nature
of the conduct. An important factor to be considered is whether the conduct took place
within the sphere of the corporation. If this is the case, it is – in principle – reasonable to
attribute the conduct to the corporation. The Supreme Court crystallised its so-called
‘sphere criterion’ by identifying four guiding, non-exhaustive circumstances or factors
that can be applied individually or together:
– The first is whether the conduct was performed by someone who worked for the cor-

poration, either as an employee or on another basis.
– The second is whether the relevant conduct was part of the normal course of business

of the corporation or the performance of tasks.
– The third whether the act or omission was beneficial for the corporation.
– The fourth centres first on the question whether the corporation had ‘control’ over the

conduct. If such is the case, a second questions should be asked: did the corporation
accept or was accustomed to accepting the conduct or similar conduct. The Supreme
Court added that this question can be answered in the affirmative if the corporation
did not exercise the level of due care that could reasonably be expected of it in order
to prevent the conduct from occurring.

Various uncertainties and ambiguities arise regarding the exact role and meaning of the
different components of the Drijfmest framework. Due to these uncertainties and
ambiguities, and the questions they consequently raise, together with the – at least, accor-
ding to some – very open nature of the Drijfmest framework, it has been criticised in
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scholarship. Criticism has been voiced from the perspective of the principle of legality, a
principle that is said to be the cornerstone of Dutch criminal law, and the underlying
concept of legal certainty.

Against this background, this study focuses on the following twofold research question:
I. How is the Drijfmest framework applied in case law and how can its application be

assessed, inter alia in light of the principle of legality?
II. Considering the answers to the previous questions, should the Drijfmest framework

be amended or adjusted and, if so, in what way?

First, the aim of this research is to shed light on the way theDrijfmest framework is applied
in case law. This allows us to gain an insight into the interpretation and further specification
of theDrijfmest circumstances, how the circumstances are used to substantiate the ‘sphere
of the corporation’ and – eventually – the reasonable attribution, and, if this is the case, at
what point the Drijfmest framework reaches its limits. On the one hand, this may prove
helpful in tackling the ambiguities and/or in answering some or maybe even all of the
questions raised. It could potentially also show that some questions raised in scholar-
ship – however interesting they may seem from a theoretical point of view – are nothing
but theoretical. On the other hand, it may well be that the application of the Drijfmest
framework in case law shows that some components, or maybe the framework as such,
could and/or should be questioned considering its guiding function.

Second, this study aims to assess whether the application of the Drijfmest framework
indeed demonstrates tension with the principle of legality. This principle provides for a
normative framework, consisting of foreseeability for the specific corporation in the case
at hand (in the study: the specific foreseeability) and foreseeability from a more general
perspective (in the study: the general foreseeability): does the reasoning of the courts show
what is required to establish the actus reus and is it possible for corporations (in the future)
to adjust their behaviour accordingly? If there turns out to be a tension, this study may
prompt an exploration of the possibilities for clarifying and/or adjusting the framework
in order to arrive atmore sharply formulated criteria that can better guarantee legal certainty
and the values that follow therefrom. The application of the framework in case law could
very well present us with a different picture. Yet, even then it can still be the case that the
Drijfmest framework could and/or should be adjusted, partially or possibly in its entirety
in light of the results of the case law analysis if this would benefit its guiding function.

Method of the case law analysis

In order to analyse the relevant case law in a detailed and structured manner, I have
developed and applied my own method. This method is described in Chapter 3. First, I
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explain why this study focuses on case law published in the database of <www.recht
spraak.nl> and in what way the relevant case law was selected in order to obtain a broad
and general picture of the application of the Drijfmest framework in practice. Eventually,
300 court cases (from the District Courts and the Courts of Appeal) were selected with a
legal person as the defendant and in which the application of the framework was to be
expected, derived froma total of 2,902 published cases in the period of 2014-2018. Strikingly,
only in 115 of the 300 cases was the Drijfmest framework included in the judgment in
order to establish the actus reus of the legal person in question. Second, I describe in what
way the selected case lawwas analysed and how the findings of the analysis of the application
of the various components of the Drijfmest framework are reported. Third, I acknowledge
the potential limitations of the developed method and I explain how these are taken into
account. Lastly, I provide a numerical overview of the prevalence of the framework in the
case law.

The application of the Drijfmest circumstances

Chapters 4-8 provide a structured and detailed overview of the application of theDrijfmest
circumstances in practice. Various relevant findings regarding the interpretation and further
specification of the circumstances are presented. Yet, at the same time, these chapters
reveal that their application still raises questions and potential issues, also in light of the
principle of legality. Considered together, the following results of the case law analysis
stand out.

First, the analysed case law provides relevant indications for the substantive meaning
of the circumstances, which can potentially be useful in future cases. To give an example,
Chapter 4 charts the various relationships that fall within the scope of the first circumstance
according to the courts. This not only shows that this circumstance is interpreted in an
abstract and broad manner, but – at the same time – allows a potential delineation of the
first circumstance to be developed. This delineation is based on the case law, combined
with a linguistic interpretation of the first Drijfmest circumstance, also in light of foresee-
ability. The analysis of the second circumstance results in several factors that can be of use
in determining the normal course of business or normal tasks of the corporation, such as
the frequency of a certain activity, especially when this activity is performed over a certain
period or the scope thereof within the corporation, for which an increase in the scope of
the activity can also be considered (Chapter 5). The analysis of the third circumstance
paints a fairly accurate picture of what ‘beneficial’ to the corporation can entail. The case
law analysis shows that a general distinction can bemade between i) beneficial in a financial
manner, for example by increasing the company’s assets and/or preventing a decrease,
and ii) cases in which the conduct turned out to be instrumental to the course of business
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or tasks of the corporation, such as enabling the performance or completion of a certain
activity. In the end, it is important that the conduct effectuates a positive change in the
situation compared to the hypothetical situation in which the conduct was not carried out
(Chapter 6). The analysis of the application of the fourth circumstance demonstratedwhat
factors could be of importance in establishing control and for the existence, the scope and
the content of the duty of care owed by the corporation (Chapter 7).

Second, the case law analysis turned out to be useful in answering some of the questions
which the Drijfmest framework raised. In Chapter 8, I illustrate how the analysed case law
proved useful in identifying a new, fifth Drijfmest circumstance that can substantiate the
‘sphere of the corporation’. This circumstance is called ‘vereenzelviging’ (broadly translated
as ‘identification’) and can be applied under the following conditions:
i. the person performing the conduct has complete – or at least decisive – control over

the corporation;
ii. the person has effective control over the conduct resulting in the perpetration of the

offence; and
iii. the corporation is used to committing the offence and, in this way, and for this offence,

the legal personality of the corporation is being abused.

This not only answers the question of whether new circumstances can be identified, but
also one of the central research questions. After all, in Chapter 8 it becomes clear that the
question of whether the Drijfmest framework needs to be adjusted or amended can be
answered in the affirmative. Two other ‘circumstances’whichwere identified in scholarship
as potentially useful in substantiating the sphere criterion could not be identified in practice.

However, the case law analysis also illustrates that several ambiguities still exist, and
several questions raised remain unanswered. With regard to the first circumstance, this
concerns, for example, the significance of the hierarchical position of the person working
for the corporation for the purposes of reasonable attribution. For the second circumstance,
it is still unclear when – until what point – the conduct can be considered to be part of the
normal course of business or the performance of the tasks of the corporation. It is uncertain
whether intended or future benefits fall within the scope of the third circumstance. With
regard to the fourth circumstance, the exact meaning of similar conduct is unclear.

Moreover, the analysed case law raises new questions and points to new ambiguities.
Due to the interpretation of the circumstances by some courts, the exact scope of all four
circumstances can be questioned. Another question concerns the potential ‘weight’
difference of the circumstances. Whether such a difference exists and, if so, what this dif-
ference is, is of importance for determining when it is reasonable to attribute the conduct
in question to the corporation.

Another relevant result is that the courts – in various instances – do not apply all four
circumstances to the conduct with which the corporation was charged and which was

610

Het daderschap van de rechtspersoon



proven, i.e. the approach that follows from the Drijfmest framework, but to different con-
duct. Courts apply these circumstances for example to only a part of the conduct charged
and proved. In Chapters 4-7 it becomes clear that this concerns a practice accompanied
by risks, also in light of the principle of legality. Courts also apply these circumstances to
conduct preceding and/or following the conduct charged andproved.With a few exceptions,
this is an incorrect method of applying the circumstances in question since it lacks a factual
basis for attributing the relevant conduct.

As becomes clear in Chapters 4-7, the identified questions, ambiguities, risks and
incorrect applications of the circumstances could result – and in some instances do
result – in a tensionwith foreseeability and (therewith) the principle of legality and threaten
the legitimacy of the court’s decision in establishing the actus reus.

The sphere criterion

Chapter 9 shows that the exact role and meaning of the sphere criterion is not only unclear
in theory (as set out in Chapter 2), but also in practice. First, it is remarkable that the cri-
terion is only applied in half of the analysed cases. If it is part of the reasoning of the courts,
it is substantiated only to a very limited extent. Interestingly, if the role of the sphere crite-
rion can be ascertained from the reasoning of the court, it fulfils a role that appears
incorrect in light of the wording of theDrijfmest framework in several cases. In some cases,
the criterion is positioned alongside the Drijfmest circumstances and is seemingly applied
as such. In other cases, it is used in addition to the first circumstance of the framework as
if it was a part thereof. In a number of cases, the sphere criterion seems to be the only cri-
terion applied to establish the actus reus: when it is determined that the conduct took place
within the sphere of the corporation, the actus reus is established. As such, an important
step in the framework, ‘reasonable attribution’, is missing.

In Chapter 9 it becomes clear that the application of the sphere criterion raises several
(potential) issues, inter alia in light of the foreseeability, (thereby) the principle of legality
and the legitimacy of the decision establishing the actus reus. Moreover, it questions what
the exact role andmeaning of the sphere criterionwithin the framework should be. Should
it be assigned a role independent from the decisive criterion of reasonable attribution and,
if so, what role? Or could it better be removed from the framework in order to eliminate
the confusion and ambiguities that currently exist? In this regard, it should be noted that
the results of the analysis did not show a clear difference between the role and substantiation
of the criterion of reasonable attribution and the sphere criterion. Based on the case law
analysis, it is not clear what the added value of the sphere criterion is compared to
reasonable attribution.
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Reasonable attribution

The analysed case law provides very little insight into the decisive criterion of reasonable
attribution. Remarkably, reasoning by the use of this criterion occurs only in a very limited
number of cases. In the vast majority of cases, the courts either mention attribution or
neither attribution nor reasonable attribution. It is unclear whether there is a substantive
difference in this respect. After all, not mentioning this criterion as part of the reasoning
in the court’s judgement could have been an omission on the part of the court. Nevertheless,
in several cases evidence can be found that reasonable attribution is not used as the decisive
criterion. This creates the impression that important steps have been skipped in establishing
the actus reus. When this is indeed the case, it is not in accordance with the Drijfmest
framework and, as such, it involves an incorrect application of the law. Depending on the
specific circumstances of the case, this results in tension with the principle of legality and
therewith foreseeability. In addition, it masks what establishing the actus reus should entail
at its core, namely a judgment on the attribution of the conduct to the corporation.

The requirements for establishing the actus reus

Finally, Chapter 9 provides an overarching review of what follows from the analysed case
law about the requirements for establishing the actus reus of the corporation. In this context,
it is relevant to note that various positions have been taken in scholarship on the use of
the Drijfmest circumstances, which underlie certain assumptions about the requirements
for reasonable attribution. In Chapter 9, I investigate whether these assumptions about
the requirements are also reflected as such in the case law. Based on Chapter 2, fourteen
hypotheses were formulated for this purpose which were tested against the analysed case
law.

Even though certain assumptions are indeed reflected in the case law, interestingly,
most of these are not. To give an example, it is striking that the fourth circumstance is less
often applied when the corporation is charged with a non-regulatory offence than with a
regulatory offence and – considered together – is only applied to a very limited extent.
Scholarship points in the opposite direction. The application of the framework in case law
differs, which makes it difficult to come to any conclusions about the requirements set by
the courts for reasonable attribution.
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The inclusion of or the absence of reasons in the courts’ judgements

for establishing the actus reus

Another relevant finding of the case law analysis in chapters 3-9 is the limited, flawed or
missing inclusion of reasons for establishing the actus reus via the Drijfmest framework
in the court’s judgement. As already mentioned, it is remarkable that in only 115 of the
300 cases is the Drijfmest framework used to provide grounds for the establishment of the
actus reus in the judgement. As explained in Chapter 3, there are more cases in which this
was to be expected. In the cases in which theDrijfmest framework is included in the judge-
ment, however, it is quite often unclear regarding to which conduct the framework is
applied. Even if the former is clear, there are numerous cases in which the factual basis for
establishing the actus reus remains unclear. In addition, for all fourDrijfmest circumstances
there are cases in which it cannot be determined for certain whether the circumstances
are indeed applied to the conduct. In a great number of cases, the courts do not substantiate
the use of the circumstances or only to a limited extent which makes it difficult, if not
impossible, to determine how the circumstances are interpreted or further specified. As
already pointed out above, there are many cases in which the sphere criterion is also sub-
stantiated to a very limited extent or not at all. One therefore has to make a guess as to its
meaning (and in some instances also its role). When the criterion is used as the sole ground
for the establishment of the actus reus, this disguises the reasons of the court for establishing
the actus reus.

In Chapter 10, I argue that the limited, flawed or lacking inclusion of reasons for
establishing the actus reus via theDrijfmest framework in the courts’ judgements negatively
affects foreseeability, resulting in tension with the principle of legality. At the same time,
it threatens the legitimacy of the court’s decision. After all, stating reasons is important
since it shows how the court has arrived at its decision and therewith legitimises the decision
taken. At the same time, including reasons can contribute to foreseeability, as also became
clear from the analysis in chapters 3-9. Providing reasons for the establishment of the actus
reus is therefore of great importance. This also applies with a view to two other functions
of giving a reasoned decision distinguished in Dutch doctrine: control and ‘awareness
raising’. In chapters 3-9, various recommendationsweremade to the courts so as to provide
for a better reasoned judgement.

The Drijfmest framework as a guiding framework?

In Chapter 10, I provide a general overview of the most important findings and results of
the case law analysis. This – in its turn – provides the basis for an overarching review of
all the components of the framework that have been considered separately in chapters 3-9.
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It enables the functioning of the framework as a whole in the selected case law to be
effectively depicted. Chapter 10 also contains an eventual assessment of the application of
the framework in light of the principle of legality.

Where it was suggested in Chapter 2 that the Drijfmest framework could – in
theory – provide some guidance and thus counterbalance the open-ended decisive criterion
of reasonable attribution, this only seems to be the case to a limited extent in view of the
results of the case law analysis. The conclusion reached inChapter 2, based on the literature
review, is also shown to be accurate in Chapter 10 considering the results of the case law
analysis: reasonable attribution as a criterion is so open-ended and theDrijfmest framework
is so unclear that the limits for the establishment of the actus reus are not clear. Conse-
quently, there is a rather large grey area in which it can be difficult for the corporation to
determine and/or predict when the actus reus will be established and, subsequently, when
it will be held criminally liable and to behave accordingly. The application of the framework
shows a tension with the principle of legality and negatively impacts legal certainty as one
of the foundations of this principle, and by extension, equality before the law, the unity of
justice and ultimately the legitimacy of the judicial decision in view of its meaning, in other
words the content of the decision and the communication of this to society. In conclusion,
it can be doubted whether the framework ‘does its work in practice’.

The results of the review give rise to the need to explore options for adjusting the
Drijfmest framework. To this end, it is useful to look across the border and to consider
how corporate criminal liability and more specifically the actus reus is established in
England and Wales.

Relevant insights from England and Wales

As set out in Chapter 11, looking beyond the border of the Dutch legal system turned out
to be useful in highlighting the important and valuable characteristics of the Dutch model
for establishing the actus reus. It also turned out to be useful in gaining more insight into
the meaning of attribution according to Dutch law. At the same time, the requirements of
the English models of establishing corporate criminal liability concerning the link between
i) the corporation, ii) the person performing the actual conduct, and iii) the offence could
serve as a source of inspiration. Apart from a potential new delineation of the first circum-
stance and examples of the tests that could be of relevance in providing guidance to
answering the question of when the first circumstance carriesmoreweight, it is particularly
relevant that the law of England and Wales proved to be useful in identifying a new, sixth
Drijfmest circumstance. Several arguments provided in the reasoning of the courts in the
analysed case law appear to be very similar to one requirement that can be recognised in
several of the English and Welsh models of establishing corporate criminal liability. Yet,
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in Dutch criminal law, this requirement has not yet been identified as such but has been
subsumed under various and differing components of the Drijfmest framework. This is
the requirement of acting within the scope of authority. In Chapter 11, I suggest that this
requirement should be added to the Drijfmest framework as one of the circumstances and
put forward reasons as to why this would benefit the Dutch model. Lastly, I explain why
and how the law of England and Wales could serve as a source of inspiration in further
specifying the duty of care laid down in the fourth circumstance of the framework.

Drijfmest framework 2.0

InChapters 8 and 11, it becomes clear that the question of whether theDrijfmest framework
should be adjusted can be answered in the affirmative. After all, two new circumstances
can be distinguished and should be added to the framework. In Chapter 12, I explain with
insights from the preceding chapters that it is also possible to provide for more guidance
within the framework while, at the same time, preserving the flexibility that the Drijfmest
framework offers. After all, Chapter 11 shows that the latter is a positive characteristic of
the Dutch model. The former can be achieved by determining the so-called lower limit of
reasonable attribution, placing this lower limit in a central position, and looking at the
Drijfmest framework from this perspective. The lower limit provides an adequate
description of what is necessary to provide for more guidance: determining what is at least
required for conduct to be reasonably attributable to the corporation. I argue that in
establishing the actus reus of a corporation, there must at least be:
i. corporate control over the conduct,
ii. the foreseeability of the conduct, and
iii. a breach of a ‘legal duty’ (rechtsplicht) incumbent upon the corporation to prevent the

conduct from occurring.

This concerns the conduct with which the corporation is charged and that is proven by
the court. Only when these three components can be established is the lower limit reached
and attribution can be considered reasonable. These three components are indicated by
and follow from theDrijfmest circumstances. They can also be substantiated independently
to some extent.

In Chapter 12, it becomes clear that with recognizing and placing this lower limit in a
central position, the Drijfmest framework can be largely retained in its current form. Rea-
sonable attribution remains the decisive criterion in establishing the actus reus. Yet, it is
important to acknowledge that there is a lower limit to this. The nature of the conduct is
still of relevance, as explained in Chapter 12. Conduct performed or taking place within
the sphere of the corporation can still – in principle – be reasonably attributed to the cor-
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poration. Yet, the sphere criterion has been given an independent role in the proposed
approach and has been further specified. In this role, the sphere criterion concerns an
operationalization of the three components of the lower limit of reasonable attribution; it
provides a way of dealing with these three components in practice. The Drijfmest circum-
stances are still part of the framework and serve as guiding circumstances for the courts
to determine whether the three components are present. As such, the circumstances can
indicate control, foreseeability and the existence and/or breach of a legal duty by the cor-
poration. The further specification and delineation of the circumstances as provided in
Chapter 12 can be useful in this respect. Further specifying and delineating the circum-
stances was possible partly based on findings from the case law analysis and now it is clear
where the lower limit lies in the new approach which I advocate.

Acknowledging the lower limit can therefore provide (among other things) greater
legal certainty. By looking at the Drijfmest framework from this perspective, various
questions that were still open can be answered and ambiguities clarified, as follows from
Chapter 12.

When the findings of this study are brought together, the Drijfmest framework could
be the following.

‘The actus reus of a corporation can be established at the level of the corporation if the
conduct can reasonably be attributed to that corporation. Whether it is reasonable to
attribute conduct to a corporation depends on all the circumstances of the case, including
the nature of the conduct. If there is control over the conduct, the conduct was foreseeable,
and the corporation has a legal duty to prevent the conduct from occurring, then the
conduct has taken place within the sphere of the corporation. If this is the case, it is – in
principle – reasonable to attribute the conduct to the corporation. Relevant circumstances
that can indicate control over the conduct, the foreseeability of the conduct, and the exis-
tence and/or breach of a legal duty by the corporation to prevent the conduct from
occurring are:
– The conduct was performed by someone who worked for the corporation, either as an

employee or on another basis.
– The conduct was performed by someone actingwithin the scope of his or her corporate

authority.
– The conduct was part of the normal course of business of the corporation or its perfor-

mance of its tasks.
– The act or omission was beneficial for the corporation.
– The conduct was performed by someone who can be ‘identified’ with the corporation.
– The corporation had ‘control’ over the conduct and it accepted or was accustomed to

accept the conduct or similar conduct. The latter can also be the case if the corporation
did not exercise the level of due care that could reasonably be expected of it in order
to prevent the conduct from occurring.

616

Het daderschap van de rechtspersoon



Li jst van aangehaalde literatuur

Alldridge 2017
P. Alldridge, Criminal Justice and Taxation, Oxford: Oxford University Press 2017.

Alldridge, LFMR 2012
P. Alldridge, ‘The BriberyAct 2010 – guidance to corporations’, Law and FinancialMarkets
Review 2012, afl. 2, p. 140-144.

Almond, Criminology & Criminal Justice 2009
P. Almond, ‘Understanding the seriousness of corporate crime: Some lessons for the new
‘corporate manslaughter’ offence’, Criminology & Criminal Justice 2009, afl. 2, p. 145-164.

Altena-Davidsen 2016
J.G.H. Altena-Davidsen, Het legaliteitsbeginsel en de doorwerking van Europees recht in
het Nederlandse materiële strafrecht (diss. Leiden), Leiden: Leiden University 2016.

Ashworth, Crim. L.R. 2018
A. Ashworth, ‘A new generation of omission offences?’, Criminal Law Review 2018, afl. 5,
p. 354-364.

Ashworth, LQR. 2017
A. Ashworth, ‘Positive duties, regulation and the criminal sanction’, LawQuarterly Review
2017, afl. 4, p. 606-630.

Asser/Kroeze 2-I 2021
M.J. Kroeze (m.m.v. H. Beckman & M.A. Verbrugh), Mr. C. Assers Handleiding tot de
beoefening van het Nederlands Burgerlijk Recht. 2. Rechtspersonenrecht. Deel I. De rechts-
persoon, Deventer: Wolters Kluwer 2021.

Asser/Rensen 2-III 2017
G.J.C. Rensen (m.m.v. J.M. Blanco Fernández),Mr. C. Assers Handleiding tot de beoefening
van hetNederlands Burgerlijk Recht. 2. Rechtspersonenrecht. Deel III. Overige rechtspersonen.
Vereniging, coöperatie, onderlinge waarborgmaatschappij, stichting, kerkgenootschap en
Europese rechtsvormen, Deventer: Wolters Kluwer 2017.

617



Atiyah 1967
P.S. Atiyah, Vicarious Liability in the Law of Torts, Londen: Butterworths 1967.

Barkhuysen & Minderhoud, Gst. 2010/33
T. Barkhuysen & E.A. Minderhoud, ‘De verruiming van het begrip “rechtspersonen” bij
strafrechtelijke vervolging van overheden: lust of last?’, deGemeentestem 2010/33, afl. 7334,
p. 32-41.

Bernard, Criminology 1984
T.J. Bernard, ‘The Historical Development of Corporate Criminal Liability’, Criminology
1984, afl. 1, p. 3-17.

Borgers 2011
M.J. Borgers, ‘De communicatieve strafrechter. Over de actuele betekenis van het legali-
teitsbeginsel in hetmateriële strafrecht, de beslissingsvrijheid van de rechter en de interactie
tussen wetgever en rechter’, in:Controverses rondom legaliteit en legitimatie (Handelingen
Nederlandse Juristen-Vereniging 2011-1), Deventer: Kluwer 2011, p. 103-185.

Borgers 2008
M.J. Borgers, ‘Legaliteit en wetsinterpretatie in het materiële strafrecht’, in: A.A. Franken,
M. de Langen en M. Moerings (red.), Constante waarden. Liber amicorum prof. Mr. Con-
stantijn Kelk (Kelk-bundel), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2008, p. 193-202.

Bouwens, Houwerzijl & Roozendaal 2019
W.H.A.C.M. Bouwens, M.S. Houwerzijl & W.L. Roozendaal, H.L. Bakels, Schets van het
Nederlandse arbeidsrecht, Deventer: Wolters Kluwer 2019.

Brants, DD 2008/16
C.H. Brants, ‘Strafrechtsvergelijking’, Delikt en Delinkwent 2008/16, afl. 3, p. 214-242.

Brants, DD 1996
C.H. Brants, ‘The King can do no wrong. Daderschap, feitelijk leidinggeven en de staat’,
Delikt en Delinkwent 1996, afl. 6, p. 509-532.

Campbell, LFMR 2018
L. Campbell, ‘Corporate Liability and the Criminalisation of Failure’, Law and Financial
Markets Review 2018, afl. 2, p. 57-70.

618

Het daderschap van de rechtspersoon



Cavanagh, J. Crim. L. 2011
N.Cavanagh, ‘Corporate Criminal Liability: anAssessment of theModels of Fault’, Journal
of Criminal Law 2011, afl. 5, p. 414-440.

Chevrel 2006
Y. Chevrel, La littérature comparé, Parijs: Presses Universitaires de France 2006.

Corstens/Borgers & Kooijmans 2018
G.J.M. Corstens/M.J. Borgers & T. Kooijmans (bew.), Het Nederlandse strafprocesrecht,
Deventer: Wolters Kluwer 2018.

Van Dam 2000
C.C. van Dam, Aansprakelijkheidsrecht. Een grensoverschrijdend handboek, Den Haag:
Boom Juridische uitgevers 2000.

Demeersseman 1985
H.A. Demeersseman, De autonomie van het materiële strafrecht, Arnhem: Gouda Quint
1985.

De Doelder 1996
H. de Doelder, ‘Criminal Liability of Corporations – Netherlands’, in: H. de Doelder &
K. Tiedemann (red.), Criminal Liability of Corporations, Den Haag: Kluwer Law Interna-
tional 1996, p. 289-310.

De Doelder & ’t Hart, DD 1983
H. de Doelder & A.C. ’t Hart, ‘Rechtspersoon, natuurlijke persoon en strafbaarheid’,Delikt
en Delinkwent 1983, afl. 6, p. 465-469.

Dolman, in: T&C Strafrecht
M.M. Dolman, Commentaar op art. 51 Sr: in: C.P.M. Cleiren & M.J.M. Verpalen (red.),
Tekst en Commentaar Strafrecht, Deventer: Kluwer (online).

Van Drongelen & Hofsteenge 2018
J. van Drongelen & J.A. Hofsteenge,Handboek Arbowet 2017-2018, Den Haag: Sdu Uitge-
vers 2018.

Dyson & Vogel 2018
M.Dyson&B.Vogel, ‘Introduction’, in:M.Dyson&B.Vogel (red.),The Limits of Criminal
Law. Anglo-German Concepts and Principles, Cambridge: Intersentia 2018, p. 1-8.

619

Lijst van aangehaalde literatuur



Edwards 1955
J.Ll.J. Edwards, Mens Rea in Statutory Offences, Londen: Macmillan & Co 1955.

Edwards, MLR 1951
J.Ll.J. Edwards, ‘Vicarious Liability in Criminal Law’, TheModern Law Review 1951, afl. 3,
p. 334-340.

Van Elst 2006
R. van Elst, ‘Daderschap van rechtspersonen na het Zijpe-arrest’, in: C.P.M. Cleiren, Th.A.
de Roos & M.A.H. van der Woude (red.), Jurisprudentie Strafrecht Select, Den Haag: Sdu
Uitgevers 2006, p. 407-438.

Van Elst 1997
R. van Elst, Strafbare rechtspersonen en hun leidinggevers, Nijmegen: Ars Aequi Libri 1997.

Enneking e.a. 2016
L.F.H. Enneking e.a., Zorgplichten van Nederlandse ondernemingen inzake internationaal
maatschappelijk verantwoord ondernemen. Een rechtsvergelijkend en empirisch onderzoek
naar de stand van het Nederlandse recht in het licht van de UN Guiding Principles, Den
Haag: Boom juridisch 2016.

Eser 2017
A. Eser, Comparative Criminal Law, Londen: Bloomsbury Academic 2017.

Fokkens, DD 1980
J.W. Fokkens, ‘De rechtspersoon als dader’, Delikt en Delinkwent 1980, afl. 6, 393-404.

Franken, DD 2006/67
A.A. Franken, ‘Casuïstiek en legaliteit in het materieel strafrecht’, Delikt en Delinkwent
2006/67, afl. 9, p. 949-958.

Giliker 2013
P. Giliker, Vicarious Liability in Tort, Cambridge: Cambridge University Press 2013.

Gobert, MLR 2008
J. Gobert, ‘The Corporate Manslaughter and Corporate Homicide Act 2007 – Thirteen
years in the making but was it worth the wait?’,TheModern LawReview 2008, afl. 3, p. 413-
463.

620

Het daderschap van de rechtspersoon



Gobert & Punch 2003
J. Gobert & M. Punch, Rethinking Corporate Crime, Londen: Butterworths LexisNexis
2003.

Gobert, Legal Studies 1994
J. Gobert, ‘Corporate criminality: four models of fault’, Legal Studies 1994, afl. 3, p. 393-
410.

De Greef, Gst. 2010
R.J.M.H. de Greef, annotatie bij: Rb. Amsterdam 23 november 2009, ECLI:NL:RBAMS:
2009:BK4052, de Gemeentestem 2010/12.

Gritter 2009
E. Gritter, ‘Functioneel daderschap: dogmatische inbedding en praktische uitwerking’, in:
E. Gritter (red.), Opstellen Materieel Strafrecht, Nijmegen: Ars Aequi Libri 2009, p. 13-25.

Gritter 2007a
E. Gritter, ‘Functioneel plegen door een natuurlijk persoon’, in: J.B.J. van der Leij (red.),
Plegen en deelnemen, Deventer: Kluwer 2007, p. 1-31.

Gritter 2007b
E. Gritter, ‘De strafbaarheid van de rechtspersoon’, in: J.B.J. van der Leij (red.), Plegen en
deelnemen, Deventer: Kluwer 2007, p. 32-80.

Gritter 2007c
E. Gritter, ‘De antonimiteit van daderschap en zorgvuldig gedrag’, in: B.F. Keulen, G.
Knigge & H.D. Wolswijk (red.), Pet af. Liber amicorum D.H. de Jong (De Jong-bundel),
Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2007, p. 63-83.

Gritter, TOS 2004
E. Gritter, ‘Duidelijkheid omtrent corporatief daderschap. Enige beschouwingen naar
aanleiding van het Drijfmest-arrest’, Tijdschrift Onderneming en Strafrecht in praktijk
2004, afl. 2, p. 31-38.

Gritter 2003
E. Gritter, Effectiviteit en aansprakelijkheid in het economisch ordeningsrecht (diss. Gronin-
gen), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2003.

621

Lijst van aangehaalde literatuur



Groenhuijsen 1987
M.S. Groenhuijsen, Straf en wet. Beschouwingen over de betekenis van het legaliteitsbeginsel
in het hedendaagse strafrecht, tegen de achtergrond van actuele legitimatieproblemen (oratie
Tilburg), Arnhem: Gouda Quint 1987.

Groenhuijsen & Kristen, DD 2001/31
M.S. Groenhuijsen & F.G.H. Kristen, ‘Het bestimmtheitsgebot bepaald’, Delikt en
Delinkwent 2001/31, afl. 3, p. 330-346.

’t Hart, NJ 1993
A.C. ’t Hart, annotatie bij: HR 23 februari 1993, ECLI:NL:HR:1993:AD1835, Nederlandse
Jurisprudentie 1993/605.

Hazewinkel-Suringa/Remmelink 1996
J. Remmelink, Mr. D. Hazewinkel-Suringa’s Inleiding tot de studie van het Nederlandse
Strafrecht, Deventer: Gouda Quint 1996.

Hendriks, M en R 2004/53
L.E.M.Hendriks, annotatie bij: HR 21 oktober 2003, ECLI:NL:HR:AF7938,Milieu enRecht
2004/53.

Herring 2018
J. Herring, Criminal Law. Text, Cases, and Materials, Oxford: Oxford University Press
2018.

Horder 2019
J. Horder, Ashworth’s Principles of Criminal Law, Oxford: Oxford University Press 2019.

Hornman 2016
M.J.Hornman,De strafrechtelijke aansprakelijkheid van leidinggevenden van ondernemingen
(diss. Utrecht), Den Haag: Boom Juridisch 2016.

Hornman, DD 2010/23
M.J.Hornman, ‘Concretisering van redelijke toerekening; invulling van deDrijfmestcriteria
in de feitenrechtspraak’, Delikt en Delinkwent 2010/23, afl. 3, p. 370-401.

Huizink 2019
J.B. Huizink, Rechtspersoon, vennootschap en onderneming, Deventer: Wolters Kluwer
2019.

622

Het daderschap van de rechtspersoon



De Hullu 2021
J. de Hullu, Materieel strafrecht. Over algemene leerstukken van strafrechtelijke aansprake-
lijkheid naar Nederlands recht, Deventer: Wolters Kluwer 2021.

De Hullu 2005
J. de Hullu, ‘Enkele opmerkingen over het strafrechtelijk daderschap van rechtspersonen’,
in: A.E. Harteveld, D.H. de Jong & E.F. Stamhuis (red.), Systeem in ontwikkeling. Liber
amicorumG. Knigge (Knigge-bundel), Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2005, p. 273-288.

Hulsman 1966
L.H.C. Hulsman, ‘Dient het Wetboek van Strafrecht bepalingen te bevatten betreffende
het daderschap en de strafrechtelijke aansprakelijkheid van andere dan natuurlijke perso-
nen?’, in:Handelingen 1966 derNederlandse Juristen-Vereniging, deel 1, tweede stuk, Zwolle:
W.E.J. Tjeenk Willink 1966, p. 73-157.

Husa 2007
J. Husa, ‘About the Methodology of Comparative Law: Some Comments Concerning the
Wonderland…’, Maastricht Faculty of Law Working Paper 2007/5.

De Jong 2009
F. de Jong, Daad-Schuld. Bijdrage aan een strafrechtelijke handelingsleer met bijzondere
aandacht voor de normativering van het delictsbestanddeel opzet (diss. Utrecht), Den Haag:
Boom Juridische uitgevers 2009.

Jörg 1990
N. Jörg, Strafbare Rechtspersonen in Amerika, Arnhem: Gouda Quint 1990.

Katan 2017
B.M. Katan, Toerekening van kennis aan rechtspersonen (diss. Nijmegen), Serie Onderne-
ming en Recht, deel 98, Deventer: Wolters Kluwer 2017.

Keijzer, NJ 2011
N. Keijzer, annotatie bij: HR 24 mei 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP6581, Nederlandse Juris-
prudentie 2011/481.

Kelk/De Jong 2019
C. Kelk/F. de Jong, Studieboek materieel strafrecht, Deventer: Wolters Kluwer 2019.

623

Lijst van aangehaalde literatuur



Kessler 2007
M. Kessler, ‘Beschikkingsmacht centraal bij functioneel plegen. Beschouwingen naar aan-
leiding van het drijfmestarrest’, in: B.F. Keulen, G. Knigge & H.D. Wolswijk (red.), Pet af.
Liber amicorum D.H. de Jong (De Jong-bundel), Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2007,
p. 201-223.

Kessler, DD 1997
M.Kessler, ‘Het daderschap van de rechtspersoon’,Delikt enDelinkwent 1997, afl. 3, p. 230-
246.

Kesteloo 2013
A.N. Kesteloo, De rechtspersoon in het strafrecht, Deventer: Kluwer 2013.

Keulen e.a. 2010
B.F. Keulen e.a., Daderschap en deelneming doorgelicht. Onderzoek naar het functioneren
van de regeling van daderschap en deelneming in de rechtspraktijk tegen de achtergrond van
een bespreking van het Nederlandse en Oostenrijkse recht, Zutphen: Uitgeverij Paris 2010.

Keulen 1990
B.F. Keulen, Bankbreuk, ons strafrechtelijk faillissementsrecht (diss. Groningen), Arnhem:
Gouda Quint 1990.

Keupink 2011
B.J.V. Keupink, Daderschap bij wettelijke strafrechtelijke zorgplichtbepalingen. Over het
gedragingsbestanddeel ‘zorgen’ in het materiële strafrecht (diss. Rotterdam), Nijmegen:
Wolf Legal Publishers 2011.

Kist 1966
F.C. Kist, ‘Dient het Wetboek van Strafrecht bepalingen te bevatten betreffende het
daderschap en de strafrechtelijke aansprakelijkheid van andere dan natuurlijke personen?’,
in: Handelingen 1966 der Nederlandse Juristen-Vereniging, deel 1, tweede stuk, Zwolle:
W.E.J. Tjeenk Willink 1966, p. 1-71.

Knigge 2013
G. Knigge, ‘De dader heeft het niet gedaan’, in: A. Dijkstra, B.F. Keulen & G. Knigge (red.),
Het Roer Recht. Liber amicorumaangeboden aanWimVellinga en Feikje Vellinga-Schootstra
(Vellinga en Vellinga-Schootstra-bundel), Zutphen: Uitgeverij Paris 2013, p. 221-230.

624

Het daderschap van de rechtspersoon



Knigge 1997
G. Knigge, ‘Dat deed mijn handje; enige opmerkingen over het daderschap van de rechts-
persoon’, in: M. van Kraaij & A. van Veen (red.), Onderneming en Strafrecht (lustrum
‘Nico Mullers’ 1966-1996), Nijmegen: Ars Aequi Libri 1997, p. 11-19.

Knigge, DD 1992
G. Knigge, ‘Doen en laten; enkele opmerkingen over daderschap’, Delikt en Delinkwent
1992, afl. 2, p. 128-154.

Koster, MvV 2018
H. Koster, ‘Vereenzelviging?’, Maandblad voor Vermogensrecht 2018, afl. 9, p. 288-294.

Kristen 2019
F.G.H. Kristen, ‘Hetmaterieelstrafrechtelijk legaliteitsbeginsel in het bijzonder strafrecht’,
in: F.G.H. Kristen e.a. (red.), Bijzonder strafrecht. Strafrechtelijke handhaving van sociaal-
economisch en fiscaal recht in Nederland, Den Haag: Boom Juridisch 2019, p. 399-448.

Kristen 2013
F.G.H. Kristen, ‘Reflecties over strafrechtsvergelijking’, in: C. Kelk, F.A.M.M. Koenraadt
& D. Siegel (red.), Veelzijdige gedachten. Liber amicorum prof. dr. Chrisje Brants, Den
Haag: Boom Lemma 2013, p. 429-441.

Kristen 2010
F.G.H. Kristen, ‘Maatschappelijk verantwoord ondernemen en strafrecht’, in:Maatschap-
pelijk verantwoord ondernemen (HandelingenNederlandse Juristen-Vereniging, deel 2010-
I), Deventer: Kluwer 2010, p. 121-189.

Kristen, AA 2010
F.G.H. Kristen, ‘Het legaliteitsbeginsel in het strafrecht’, Ars Aequi 2010, p. 642-645.

Kroeze, Timmerman & Wezeman 2019
M.J. Kroeze, L. Timmerman & J.B. Wezeman, De kern van het ondernemingsrecht,
Deventer: Wolters Kluwer 2019.

Laird, Crim. L.R. 2017
K. Laird, ‘The Criminal Finances Act 2017 – an introduction’, Criminal Law Review 2017,
afl. 12, p. 915-939.

625

Lijst van aangehaalde literatuur



Lamond 2018
G. Lamond, ‘Core Principles of English Criminal Law’, in: M. Dyson & B. Vogel (red.),
The Limits of Criminal Law. Anglo-GermanConcepts and Principles, Cambridge: Intersentia
2018, p. 9-38.

Leigh 1982
L.H. Leigh, Strict andVicarious Liability. A Study in Administrative Criminal Law, Londen:
Sweet & Maxwell 1982.

Leigh 1969
L.H. Leigh, The Criminal Liability of Corporations in English Law, Londen: Weidenfeld
and Nicolson 1969.

Leliveld, TS&O 2015
J.T.C. Leliveld, ‘Daderschap van de rechtspersoon sinds het Drijfmest-arrest. Stilstaand
water’, Tijdschrift voor Sanctierecht & Onderneming 2015, afl. 2/3, p. 63-68.

Lindenberg & Wolswijk 2021
K. Lindenberg & H.D. Wolswijk,Hetmateriële strafrecht, Deventer: Wolters Kluwer 2021.

Lodge 2017
H.D. Lodge,Criminal Finances Act 2017. A guide to the new law, Londen: The Law Society
2017.

Machielse, in: Noyon/Langemeijer/Remmelink Strafrecht
A.J.M. Machielse, ‘Artikel 51’, in: J.W. Fokkens, E.J. Hofstee & A.J.M. Machielse
(red.),Wetboek van Strafrecht –Noyon, Langemeijer, Remmelink, Deventer:WoltersKluwer
(online).

Matthews 2008
R. Matthews, Blackstone’s Guide to the Corporate Manslaughter and Corporate Homicide
Act 2007, Oxford: Oxford University Press 2008.

Mevis, NJ 2006
P.A.M. Mevis, annotatie bij: HR 21 oktober 2003, ECLI:NL:HR:AF7938, Nederlandse
Jurisprudentie 2006/328.

Mulder 1983
A. Mulder, Schets van het economisch strafrecht, Zwolle: Tjeenk Willink 1983.

626

Het daderschap van de rechtspersoon



Mulder & Fokkens, NJB 1976
G.E. Mulder & J.W. Fokkens, ‘De rechtspersoon als dader’, Nederlands Juristenblad 1976,
afl. 15, p. 493-502.

Nan 2011
J.S. Nan, Het lex certa-beginsel (diss. Tilburg), Den Haag: Sdu Uitgevers 2011.

Nieboer 1991
W. Nieboer, Schets materieel strafrecht, Arnhem: Gouda Quint 1991.

Oates 2018
A. Oates, The Corporate Manslaughter and Corporate Homicide Act 2017 – ten years on
(Tolley’s CSR Company Service), Londen: LexisNexis 2018.

Oates 2008
A.Oates,Tolley’s CorporateManslaughter andHomicide: AGuide to Compliance, Londen:
LexisNexis 2008.

Oderkerk, RabelsZ 2015
M. Oderkerk, ‘The Need for a Methodological Framework for Comparative Legal
Research – Sense and Nonsense of “Methodological Pluralism” in Comparative Law’,
Rabels Zeitschrift für ausländisches und internationals Privatrecht 2015, afl. 3, p. 589-623.

Ormerod & Laird 2018
D. Ormerod & K. Laird, Smith, Hogan, and Ormerod’s Criminal Law, Oxford: Oxford
University Press 2018.

Ormerod & Taylor, Crim. L.R. 2008
D. Ormerod & R. Taylor, ‘The Corporate Manslaughter and Corporate Homicide Act
2007’, Criminal Law Review 2008, afl. 8, p. 589-611.

Peel & Goudkamp 2014
E. Peel & J. Goudkamp, Winfield and Jolowicz on Tort, Londen: Sweet & Maxwell 2014.

Pinto & Evans 2013
A. Pinto & M. Evans, Corporate Criminal Liability, Londen: Sweet & Maxwell 2013.

627

Lijst van aangehaalde literatuur



Pompe, NJ 1950
W.P.J. Pompe, annotatie bij: HR 14 maart 1950, ECLI:NL:HR:1950:65, Nederlandse Juris-
prudentie 1952/656.

Pompe, NJ 1948
W.P.J. Pompe, annotatie bij: HR 27 januari 1948, ECLI:NL:HR:1948:98, Nederlandse
Jurisprudentie 1948/197.

Price, Legal Studies 2015
L. Price, ‘Finding fault in organisations – reconceptualising the role of senior managers in
corporate manslaughter’, Legal Studies 2015, afl. 3, p. 385-407.

Raphael 2016
M. Raphael, Bribery. Law and Practice, Oxford: Oxford University Press 2016.

Rense DD 2005/17
J. Rense, ‘Rechtspersonen in het strafrecht’, Delikt en Delinkwent 2005/17, afl. 3, p. 272-
298.

Roef 2001
D. Roef, Strafbare overheden. Een rechtsvergelijkende studie naar de strafrechtelijke aan-
sprakelijkheid van overheden voor milieuverstoring (diss. Maastricht), Antwerpen: Inter-
sentia 2001.

Roef & De Roos 1998
D. Roef & Th.A. de Roos, ‘De strafrechtelijke aansprakelijkheid van de rechtspersoon in
Nederland: rechtstheoretische beschouwingen bij enkele praktische knelpunten’, in: M.
Faure & K. Schwarz (red.), De strafrechtelijke en civielrechtelijke aansprakelijkheid van de
rechtspersoon en zijn bestuurders, Antwerpen: Intersentia 1998, p. 49-121.

Röling, Tijdschrift voor Strafrecht 1957
B.V.A. Röling, ‘De strafbaarheid van de rechtspersoon’, Tijdschrift voor Strafrecht 1957,
p. 1-30.

Röling, NJ 1954
B.V.A. Röling, annotatie bij: HR 23 februari 1954, ECLI:NL:HR:1954:3, Nederlandse
Jurisprudentie 1954/378.

628

Het daderschap van de rechtspersoon



Van Roomen & Sikkema, in: Handboek strafzaken
T.R. van Roomen & E. Sikkema, ‘150.4.4.2 Dienstbetrekking, werkgever, lasthebber en
lastgever’, in:M.F. Attinger e.a./P.A.M.Mevis e.a.,Handboek strafzaken, Deventer:Wolters
Kluwer (online).

Roper, The Journal of Criminal Law 2018
V. Roper, ‘The Corporate Manslaughter and Corporate Homicide Act 2007 – A 10-Year
Review’, The Journal of Criminal Law 2018, afl. 1, p. 48-75.

Rozemond 2011
K. Rozemond, De methode van het materiële strafrecht, Nijmegen: Ars Aequi Libri 2011.

Samuel 2014
G. Samuel, An Introduction to Comparative Law Theory and Method, Oxford: Hart
Publishing 2014.

Samuel 2009
G. Samuel, ‘Can legal reasoning be demystified?’, Legal Studies 2009, afl. 2, p. 181-210.

Van Schilfgaarde 2017
P. van Schilfgaarde (bewerkt door J. Winter & J.B. Wezeman), Van de BV en de NV,
Deventer: Wolters Kluwer 2017.

Sikkema 2010
E. Sikkema, ‘De strafrechtelijke aansprakelijkheid van leidinggevenden in Nederland’, in:
E. Sikkema & P. Waeterinckx (red.),De strafrechtelijke verantwoordelijkheid van leidingge-
venden – in de economische context – Preadvies voor de jaarvergadering van deNederlands-
Vlaamse Vereniging voor Strafrecht 2010, Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2010, p. 3-103.

Simester e.a. 2019
A.P. Simester e.a., Simester and Sullivan’s Criminal Law. Theory and Doctrine, Oxford:
Hart Publishing 2019.

Smidt 1891, I
H.J. Smidt & J.W. Smidt, Geschiedenis van het Wetboek van Strafrecht, Deel 1, Haarlem:
H.D. Tjeenk Willink 1891.

629

Lijst van aangehaalde literatuur



Smith 1998
K.J.M. Smith, ‘Excluding the Presumption of Fault: Strict and Vicarious Responsibility.
Nineteenth-century Developments’, in: K.J.M. Smith, Lawyers, Legislators and Theorists.
Developments in English Criminal Jurisprudence 1800-1957, Oxford: Oxford University
Press 1998.

Smits 2015
J.M. Smits, ‘What is legal doctrine? On the aims and methods of legal-dogmatic research’,
Maastricht European Private Law Institute Working Paper 2015/06.

Stark, CLJ 2013
F. Stark, ‘It’s Only Words: On Meaning and Mens Rea’, Cambridge Law Journal 2013,
afl. 1, p. 155-177.

Van Strien, Strafblad 2006
A.L.J. van Strien, ‘HetZijpe-arrest: een sfeervol arrest van deHogeRaad over het daderschap
van de rechtspersoon’, Strafblad 2006, afl. 3, p. 234-249.

Van Strien 1996
A.L.J. van Strien,De rechtspersoon in het strafproces. Een onderzoek naar de procesrechtelijke
aspecten van de strafbaarheid van rechtspersonen (diss. Leiden), Den Haag: Sdu Uitgeverij
1996.

Van Strien 1991
A.L.J. van Strien, ‘Het daderschap van de rechtspersoon bij milieudelicten’, in: M.G. Faure,
J.C. Oudijk & D. Schaffmeister (red.),Zorgen van heden. Opstellen over het milieustrafrecht
in theorie en praktijk, Arnhem: Gouda Quint 1991, p. 257-291.

Strijards 1988
G.A.M. Strijards, Aansprakelijkheidsgronden, Zwolle: Tjeenk Willink 1988.

Sullivan 2013
B. Sullivan, ‘Reformulating Bribery’, in: J. Horder & P. Alldridge, Modern Bribery Law,
Cambridge: Cambridge University Press 2013.

Theodorakis 2018
N. Theodorakis, ‘The Role of Administrative Sanctions in Criminal Law: From Minor
Offences to Corporate Misconduct’, in: M. Dyson & B. Vogel (red.),The Limits of Criminal
Law. Anglo-German Concepts and Principles, Cambridge: Intersentia 2018, p. 273-300.

630

Het daderschap van de rechtspersoon



Tombs, Criminology & Criminal Justice 2018
S. Tombs, ‘The UK’s Corporate Killing Law: Un/fit for purpose?’,Criminology&Criminal
Justice 2018, afl. 4, p. 488-507.

Torringa 1988
R.A. Torringa, De rechtspersoon als dader; strafbaar leidinggeven aan rechtspersonen,
Arnhem: Gouda Quint 1988.

Torringa 1984
R.A. Torringa, Strafbaarheid van rechtspersonen (diss. Groningen), Arnhem:GoudaQuint
1984.

De Valk 2009
S.N. de Valk, Aansprakelijkheid van leidinggevenden (diss. Groningen), Deventer: Kluwer
2009.

Van Veen, NJ 1987
Th.W. vanVeen, annotatie bij: HR 31maart 1987, ECLI:NL:HR:1987:AC9790,Nederlandse
Jurisprudentie 1987/796.

Van Veen, NJ 1982
Th.W. van Veen, annotatie bij: HR 1 juli 1981, ECLI:NL:HR:1981:AD6342, Nederlandse
Jurisprudentie 1982/80.

Vellinga & Vellinga-Schootstra 2005
W.H.Vellinga& F. Vellinga-Schootstra, ‘Eenheid in daderschap?’, in: A.E. Harteveld, D.H.
de Jong&E.F. Stamhuis (red.), Systeem in ontwikkeling. Liber amicorumG.Knigge (Knigge-
bundel), Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2005, p. 527-546.

Vellinga-Schootstra 1999
F. Vellinga-Schootstra, ‘Het daderschap van de natuurlijke persoon’, in: J.L. van der Neut
(red.), Daderschap en deelneming, Deventer: Gouda Quint 1999, p. 19-40.

Vellinga-Schootstra, Vellinga & Van Strien 1999
F. Vellinga-Schootstra, W.H. Vellinga & A.L.J. van Strien, ‘Het daderschap van de rechts-
persoon’, in: J.L. van der Neut (red.), Daderschap en deelneming, Deventer: Gouda Quint
1999, p. 41-84.

631

Lijst van aangehaalde literatuur



Visser 2001
M.J.C. Visser, Zorgplichtbepalingen in het strafrecht (diss. Maastricht), Deventer: Gouda
Quint 2001.

Van der Voet & Houweling 2012
G.W. van der Voet & A.R. Houweling, Bijzondere arbeidsverhoudingen, Den Haag: Boom
Juridisch 2012.

De Vries-Leemans 1983
M.J.H.J. de Vries-Leemans, ‘Enkele aspecten van daderschap’, in: A.C. ’t Hart e.a. (red.),
Strafrecht in balans. Opstellen over strafrecht aangeboden aanA.C. Geurts,Arnhem:Gouda
Quint 1983.

Wells, Crim. L.R. 2017
C. Wells, ‘Corporate failure to prevent economic crime – a proposal’,Criminal LawReview
2017, afl. 6, p. 426-439.

Wells, Crim. L.R. 2014
C.Wells, ‘Corporate criminal liability: a ten year review’,Criminal LawReview 2014, afl. 12,
p. 849-878.

Wells, J.B.L. 2012
C. Wells, ‘Who’s afraid of the Bribery Act 2010?’, Journal of Business Law 2012, afl. 5,
p. 420-431.

Wells 2011
C. Wells, ‘Corporate Criminal Liability in England and Wales: Past, Present and Future’,
in: M. Pieth e.a. (red.), Corporate Criminal Liability: Emergence, Convergence, and Risk,
Dordrecht: Springer 2011, p. 91-112.

Wells, Crim. L.R. 2009
C.Wells, ‘Bribery: corporate liability under the draft Bill 2009’,Criminal LawReview 2009,
afl. 7, p. 479-487.

Wells 2001
C.Wells,Corporations and Criminal Responsibility,Oxford: OxfordUniversity Press 2001.

632

Het daderschap van de rechtspersoon



Williams 2018
R.Williams, ‘Criminal Law in England andWales: Just Another Formof Regulatory Tool?’,
in: M. Dyson & B. Vogel (red.), The Limits of Criminal Law. Anglo-German Concepts and
Principles, Cambridge: Intersentia 2018, p. 207-234.

Williams, CLP 1995
G. Williams, ‘The definition of Crime’, Current Legal Problems 1995, afl. 8, p. 107-130.

Williams 1961
G. Williams, Criminal Law. The General Part, Londen: Stevens & Sons 1961.

Van Willigenburg, DD 2011/27
K. van Willigenburg, ‘Casuïstiek en scherpe normen in het materiele strafrecht’, Delikt en
Delinkwent 2011/27, afl. 4, p. 365-387.

Van Woensel 1993
A.M. van Woensel, In de daderstand verheven (diss. Amsterdam UvA), Arnhem: Gouda
Quint 1993.

Wolswijk, NJ 2016
H.D. Wolswijk, annotatie bij: HR 5 juli 2016, ECLI:NL:HR:2016:1382, Nederlandse Juris-
prudentie 2016/376.

Wolswijk 2015
H.D. Wolswijk, Plegen en/of deelnemen (oratie Groningen), Deventer: Wolters Kluwer
2015.

Wolswijk, DD 2001
H.D. Wolswijk, ‘Functioneel daderschap en IJzerdraadcriteria’,Delikt enDelinkwent 2001,
afl. 10, p. 1088-1114.

Wortel 1988
J. Wortel, ‘Strafrechtelijke aansprakelijkheid’, in: P.L. Dijk e.a. (red.), Aansprakelijkheid
van bestuurders en commissarissen, Zwolle: Tjeenk Willink 1988, p. 97-127.

Zweigert & Kötz 1998
K. Zweigert & H. Kötz, An Introduction to Comparative Law, Oxford: Clarendon Press
1998.

633

Lijst van aangehaalde literatuur





Aangehaalde jur isprudentie

Europees Hof voor de Rechten van de Mens

EHRM 26 april 1979, ECLI:CE:ECHR:1979:0426JUD000653874, NJ 1980/146 (Sunday
Times).
EHRM25mei 1993, ECLI:CE:ECHR:1993:0525JUD001430788 (Kokkinakis/Griekenland).
EHRM 22 november 1995, ECLI:CE:ECHR:1995:1122JUD002019092, NJ 1997/1
(C.R./Verenigd Koninkrijk).
EHRM 29 maart 2006, ECLI:CE:ECHR:2006:0329JUD006733501 (Achour/Frankrijk).
EHRM 12 februari 2008, ECLI:CE:ECHR:2008:0212JUD002190604 (Kafkaris/Cyprus).
EHRM9oktober 2008, ECLI:CE:ECHR:2008:1009JUD003823804 (Forminister Enterprises
Limited/Tsjechië).
EHRM 17 september 2009, ECLI:CE:ECHR:2009:0917JUD001024903 (Scoppola/Italie
(Nr. 2)).
EHRM21oktober 2013, ECLI:CE:ECHR:2013:1021JUD004275009 (Del Río Prada/Spanje).
EHRM27 januari 2015, ECLI:CE:ECHR:2015:0127JUD005955208 (Rohlena/The Tsjechië).
EHRM20oktober 2015, ECLI:CE:ECHR:2015:1020JUD003534305 (Vasiliauskas/Litouwen).

Hoge Raad der Nederlanden

HR 27 januari 1948, ECLI:NL:HR:1948:98, NJ 1948/197 m.nt. Pompe (V&D).
HR 14 maart 1950, ECLI:NL:HR:1950:65, NJ 1952/656 m.nt. Pompe (Bijenkorf).
HR 27 februari 1951, ECLI:NL:HR:1951:11, NJ 1951/474, m.nt. Röling (A.T.O).
HR 23 februari 1954, ECLI:NL:HR:1954:3, NJ 1954/378, m.nt. Röling (IJzerdraad).
HR 24 mei 1977, ECLI:NL:HR:1977:AC5969, NJ 1978/330.
HR 6 april 1979, ECLI:NL:HR:1979:AH8595, NJ 1980/34 (Kleuterschool Babbel).
HR 12 juni 1979, ECLI:NL:HR:1979:AC2533, NJ 1979/555 m.nt. Mulder.
HR 28 oktober 1980, ECLI:NL:HR:1980:AC7020, NJ 1981/123 m.nt. Van Veen.
HR1 juli 1981, ECLI:NL:HR:1981:AD6342,NJ 1982/80m.nt. VanVeen (TweedeVisserij).
HR 2 maart 1982, ECLI:NL:HR:1982:AB7909, NJ 1982/446 m.nt. ’t Hart (medeplegende
bv’s).
HR 9 december 1986, ECLI:NL:HR:1986:AC1838, NJ 1987/592.
HR 31 maart 1987, ECLI:NL:HR:1987:AC9790, NJ 1987/796 m.nt. Van Veen.
HR 8 maart 1988, ECLI:NL:HR:1988:AC0272, NJ 1988/839.
HR 12 februari 1991, ECLI:NL:HR:1991:AC2373, NJ 1991/528.

635



HR 14 januari 1992, ECLI:NL:HR:1992:ZC8946, NJ 1992/413 m.nt. ’t Hart (Discotheek
Babylon).
HR 2 juni 1992, ECLI:NL:HR:1992:ZC9042, NJ 1992/754 m.nt. Knigge.
HR 23 februari 1993, ECLI:NL:HR:1993:AD1835,NJ 1993/605,m.nt. ’t Hart (Furazolidon).
HR 9 juni 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC1752, NJ 1996/213 (Krijger/Citco).
HR 3 november 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC1865, NJ 1996/215 m.nt. Maeijer (Roco).
HR 9 januari 1996, ECLI:NL:HR:1996:ZD0345, NJ 1998/591.
HR6 april 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZD1330,NJ 1999/633m.nt. Knigge (bv als doen pleger).
HR 6 april 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZD3918.
HR 29 juni 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZD1362, NJ 1999/719 m.nt. De Hullu.
HR 1 februari 2000, ECLI:NL:HR:2000:ZD1689.
HR13oktober 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA7480,NJ 2000/698m.nt.Maeijer (Rainbow/Ont-
vanger).
HR 8 mei 2001, ECLI:NL:HR:2001:AB1522, NJ 2001/507 m.nt. Buruma.
HR 13 november 2001, ECLI:NL:HR:2001:ZD2295, NJ 2002/219 (Booreiland).
HR 21 oktober 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF7938, NJ 2006/328, m.nt. Mevis (Drijfmest).
HR 6 juli 2004, ECLI:NL:HR:2004:AO9905, NJ 2004/443.
HR 21 december 2004, ECLI:NL:HR:2004:AR3658.
HR 1 februari 2005, ECLI:NL:HR:2005:AP4584, NJ 2006/421 (S.E. Fireworks).
HR 29 maart 2005, ECLI:NL:HR:2005:AR7619 (Rederij Viskotter).
HR 24 mei 2005, ECLI:NL:HR:2005:AT2918, NJ 2005/434.
HR 22 juni 2010, ECLI:NL:HR:2010:BK3526, NJ 2010/476 m.nt. Keijzer.
HR 8 februari 2011, ECLI:NL:HR:2011:MB8028, NJ 2011/314 m.nt. Mevis.
HR 22 februari 2011, ECLI:NL:HR:2011:BN7719, NJ 2011/124 m.nt. Mevis.
HR 24 mei 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP6581, NJ 2011/481 m.nt. Keizer.
HR 9 oktober 2012, ECLI:NL:HR:2012:BX4096, NJ 2012/593.
HR 15 maart 2013, ECLI:NL:HR:2013:BZ5424.
HR 2 december 2014, ECLI:NL:HR:2014:3474, NJ 2015/390 m.nt. Mevis.
HR 26 april 2016, ECLI:NL:HR:2016:733, NJ 2016/375 m.nt. Wolswijk.
HR 5 juli 2016, ECLI:NL:HR:2016:1382, NJ 2016/376 m.nt. Wolswijk.
HR 5 juli 2016, ECLI:NL:HR:2016:1387.
HR 20 maart 2018, ECLI:NL:HR:2018:378, NJ 2018/169.
HR 17 april 2018, ECLI:NL:HR:2018:612.
HR 18 september 2018, ECLI:NL:HR:2018:1685.
HR 21 januari 2020, ECLI:NL:HR:2020:579.

636

Het daderschap van de rechtspersoon



Gerechtshoven

Hof Amsterdam 3 april 2008, ECLI:NL:GHAMS:2008:BG0443, RO 2008/63 (Megapool).
Hof Arnhem 20 mei 2009, ECLI:NL:GHARN:2009:BI4676.
Hof Den Haag 16 december 2009, ECLI:NL:GHSGR:2009:BK6800.
Hof Leeuwarden 2 februari 2010, ECLI:NL:GHLEE:2010:BL1705.
Hof Arnhem 29 juni 2011, ECLI:NL:GHARN: 2011:BQ9784.
Hof Arnhem 29 juni 2011, ECLI:NL:GHARN:2011:BQ9793.
Hof Arnhem 29 juni 2011, ECLI:NL:GHARN:2011:BQ9861.
Hof Den Haag 20 januari 2014, ECLI:NL:GHDHA:2014:47.
Hof Arnhem-Leeuwarden 25 februari 2014, ECLI:NL:GHARL:2014:1360.
Hof Den Haag 5 maart 2014, ECLI:NL:GHDHA:2014:685.
Hof Arnhem-Leeuwarden 11 maart 2014, ECLI:NL:GHARL:2014:2143.
Hof Arnhem-Leeuwarden 11 maart 2014, ECLI:NL:GHARL:2014:2144.
Hof Arnhem-Leeuwarden 18 maart 2014, ECLI:NL:GHARL:2014:2257.
Hof Arnhem-Leeuwarden 15 april 2014, ECLI:NL:GHARL:2014:3087.
Hof Den Haag 2 juli 2014, ECLI:NL:GHDHA:2014:2209.
Hof Den Haag 2 juli 2014, ECLI:NL:GHDHA:2014:2210.
Hof Amsterdam 10 september 2014, ECLI:NL:GHAMS:2014:3996.
Hof Den Haag 13 november 2014, ECLI:NL:GHDHA:2014:4676.
Hof ’s-Hertogenbosch 17 februari 2015, ECLI:NL:GHSHE:2015:535.
Hof Arnhem-Leeuwarden 25 februari 2015, ECLI:NL:GHARL:2015:1287.
Hof Amsterdam 27 februari 2015, ECLI:NL:GHAMS:2015:654.
Hof Amsterdam 27 februari 2015, ECLI:NL:GHAMS:2015:655.
Hof Amsterdam 27 februari 2015, ECLI:NL:GHAMS:2015:661.
Hof Amsterdam 6 maart 2015, ECLI:NL:GHAMS:2015:757.
Hof Arnhem-Leeuwarden 11 maart 2015, ECLI:NL:GHARL:2015:1661.
Hof Arnhem-Leeuwarden 13 april 2015, ECLI:NL:GHARL:2015:3582.
Hof Den Haag 6 mei 2015, ECLI:NL:GHDHA:2015:1408.
Hof Arnhem-Leeuwarden 8 juli 2015, ECLI:NL:GHARL:2015:5184.
Hof Arnhem-Leeuwarden 23 september 2015, ECLI:NL:GHARL:2015:7278.
Hof Amsterdam 29 oktober 2015, ECLI:NL:GHAMS:2015:4544.
Hof Amsterdam 29 oktober 2015, ECLI:NL:GHAMS:2015:5050.
Hof Amsterdam 20 november 2015, ECLI:NL:GHAMS:2015:5631.
Hof Arnhem-Leeuwarden 25 november 2015, ECLI:NL:GHARL:2015:8975.
Hof ’s-Hertogenbosch 10 februari 2016, ECLI:NL:GHSHE:2016:375.
Hof Den Haag 26 februari 2016, ECLI:NL:GHDHA:2016:4131.
Hof ’s-Hertogenbosch 9 maart 2016, ECLI:NL:GHSHE:2016:883.
Hof ’s-Hertogenbosch 31 maart 2016, ECLI:NL:GHSHE:2016:1860.

637

Aangehaalde jurisprudentie



Hof Arnhem-Leeuwarden 14 april 2016, ECLI:NL:GHARL:2016:2961.
Hof Amsterdam 22 april 2016, ECLI:NL:GHAMS:2016:1639.
Hof ’s-Hertogenbosch 22 april 2016, ECLI:NL:GHSHE:2016:1593.
Hof ’s-Hertogenbosch 22 april 2016, ECLI:NL:GHSHE:2016:1597.
Hof ’s-Hertogenbosch 24 mei 2016, ECLI:NL:GHSHE:2016:2007.
Hof ’s-Hertogenbosch 26 mei 2016, ECLI:NL:GHSHE:2016:2117.
Hof Arnhem-Leeuwarden 6 juni 2016, ECLI:NL:GHARL:2016:4335.
Hof Amsterdam 10 juni 2016, ECLI:NLGHAMS:2016:2230.
Hof Amsterdam 10 juni 2016, ECLI:NL:GHAMS:2016:2231.
Hof Arnhem-Leeuwarden 15 juni 2016, ECLI:NL:GHARL:2016:6034.
Hof Amsterdam 28 juni 2016, ECLI:NL:GHAMS:2016:2516.
Hof ’s-Hertogenbosch 24 augustus 2016, ECLI:NL:GHSHE:2016:3762.
Hof ’s-Hertogenbosch 24 augustus 2016, ECLI:NL:GHSHE:2016:3764.
Hof Arnhem-Leeuwarden 15 september 2016, ECLI:NL:GHARL:2016:7410.
Hof Amsterdam 19 september 2016, ECLI:NL:GHAMS:2016:3711.
Hof Arnhem-Leeuwarden 28 september 2016, ECLI:NL:GHARL:2016:7704.
Hof Amsterdam 29 september 2016, ECLI:NL:GHAMS:2016:3969.
Hof Amsterdam 11 oktober 2016, ECLI:NL:GHAMS:2016:4205.
Hof Amsterdam 19 oktober 2016, ECLI:NL:GHAMS:2016:4153.
Hof Arnhem-Leeuwarden 2 november 2016, ECLI:NL:GHARL:2016:10631.
Hof Amsterdam 3 november 2016, ECLI:NL:GHAMS:2016:4292.
Hof Amsterdam 3 november 2016, ECLI:NL:GHAMS:2016:4293.
Hof ’s-Hertogenbosch 16 november 2016, ECLI:NL:GHSHE:2016:5576.
Hof Arnhem-Leeuwarden 28 december 2016, ECLI:NL:GHARL:2016:10598.
Hof Arnhem-Leeuwarden 25 januari 2017, ECLI:NL:GHARL:2017:506.
Hof Arnhem-Leeuwarden 8 februari 2017, ECLI:NL:GHARL:2017:957.
Hof Den Haag 24 februari 2017, ECLI:NL:GHDHA:2017:427.
Hof ’s-Hertogenbosch 8 maart 2017, ECLI:NL:GHSHE:2017:943.
Hof Den Haag 23 maart 2017, ECLI:NL:GHDHA:2017:787.
Hof Den Haag 23 maart 2017, ECLI:NL:GHDHA:2017:788.
Hof Arnhem-Leeuwarden 26 april 2017, ECLI:NL:GHARL:2017:3570.
Hof Arnhem-Leeuwarden 24 mei 2017, ECLI:NL:GHARL:2017:4883.
Hof Amsterdam 7 juni 2017, ECLI:NL:GHAMS:2017:2177.
Hof Amsterdam 11 augustus 2017, ECLI:NL:GHAMS:2017:3872.
Hof ’s-Hertogenbosch 23 augustus 2017, ECLI:NL:GHSHE:2017:3948.
Hof ’s-Hertogenbosch 15 november 2017, ECLI:NL:GHSHE:2017:4849.
Hof Arnhem-Leeuwarden 22 november 2017, ECLI:NL:GHARL:2017:10292.
Hof Den Haag 12 december 2017, ECLI:NL:GHDHA:2017:3956.
Hof Arnhem-Leeuwarden 22 december 2017, ECLI:NL:GHARL:2017:11487.

638

Het daderschap van de rechtspersoon



Hof Den Haag 31 januari 2018, ECLI:NL:GHDHA:2018:134.
Hof Arnhem-Leeuwarden 7 februari 2018, ECLI:NL:GHARL:2018:1306.
Hof Arnhem-Leeuwarden 2 maart 2018, ECLI:NL:GHARL:2018:1962.
Hof Arnhem-Leeuwarden 28 maart 2018, ECLI:NL:GHARL:2018:3035.
Hof Arnhem-Leeuwarden 28 maart 2018, ECLI:NL:GHARL:2018:3044.
Hof Amsterdam 10 april 2018, ECLI:NL:GHAMS:2018:1472.
Hof Arnhem-Leeuwarden 23 mei 2018, ECLI:NL:GHARL:2018:4675.
Hof Arnhem-Leeuwarden 6 juni 2018, ECLI:NL:GHARL:2018:5350.
Hof Arnhem-Leeuwarden 6 juni 2018, ECLI:NL:GHARL:2018:5369.
Hof Arnhem-Leeuwarden 6 juni 2018, ECLI:NL:GHARL:2018:5370.
Hof Arnhem-Leeuwarden 6 juni 2018, ECLI:NL:GHARL:2018:5371.
Hof Arnhem-Leeuwarden 6 juni 2018, ECLI:NL:GHARL:2018:5372.
Hof Arnhem-Leeuwarden 6 juni 2018, ECLI:NL:GHARL:2018:5373.
Hof Arnhem-Leeuwarden 6 juni 2018, ECLI:NL:GHARL:2018:5374.
Hof Arnhem-Leeuwarden 6 juni 2018, ECLI:NL:GHARL:2018:5375.
Hof Arnhem-Leeuwarden 20 juni 2018, ECLI:NL:GHARL:2018:5635.
Hof Amsterdam 10 juli 2018, ECLI:NL:GHAMS:2018:2354.
Hof ’s-Hertogenbosch 22 augustus 2018, ECLI:NL:GHSHE:2018:3495.
Hof Arnhem-Leeuwarden 12 september 2018, ECLI:NL:GHARL:2018:8161.
Hof Arnhem-Leeuwarden 25 september 2018, ECLI:NL:GHARL:2018:8602.
Hof Arnhem-Leeuwarden 26 september 2018, ECLI:NL:GHARL:2018:8802.
Hof Amsterdam 13 november 2018, ECLI:NL:GHAMS:2018:4197.
Hof Den Haag 12 december 2018, ECLI:NL:GHDHA:2018:3443.
Hof Den Haag 12 december 2018, ECLI:NL:GHDHA:2018:3444.
Hof Den Haag 12 december 2018, ECLI:NL:GHDHA:2018:3445.

Rechtbanken

Rb. Almelo 28 mei 2009, ECLI:NL:RBALM:2009:BI5891.
Rb. ’s-Hertogenbosch 8 september 2009, ECLI:NL:RBSHE:2009:BJ7033.
Rb. Amsterdam 23 november 2009, ECLI:NL:RBAMS:2009:BK4052, Gst. 2010/12 m.nt.
De Greef.
Rb. Amsterdam 15 januari 2014, ECLI:NL:RBAMS:2014:263.
Rb. Amsterdam 15 januari 2014, ECLI:NL:RBAMS:2014:266.
Rb. Amsterdam 16 januari 2014, ECLI:NL:RBAMS:2014:572.
Rb. Gelderland 10 februari 2014, ECLI:NL:RBGEL:2014:823.
Rb. Amsterdam 19 februari 2014, ECLI:NL:RBAMS:2014:1464.
Rb. Gelderland 3 maart 2014, ECLI:NL:RBGEL:2014:1381.

639

Aangehaalde jurisprudentie



Rb. Oost-Brabant 11 maart 2014, ECLI:NL:RBOBR:2014:1090.
Rb. Zeeland-West-Brabant 21 maart 2014, ECLI:NL:RBZWB:2014:1911.
Rb. Oost-Brabant 24 maart 2014, ECLI:NL:RBOBR:2014:1276.
Rb. Oost-Brabant 24 maart 2014, ECLI:NL:RBOBR:2014:1277.
Rb. Overijssel 24 maart 2014, ECLI:NL:RBOVE:2014:1473.
Rb. Overijssel 31 maart 2014, ECLI:NL:RBOVE:2014:1622.
Rb. Noord-Nederland 3 april 2014, ECLI:NL:RBNNE:2014:1720.
Rb. Rotterdam 9 april 2014, ECLI:NL:RBROT:2014:5517.
Rb. Amsterdam 24 april 2014, ECLI:NL:RBAMS:2014:2181.
Rb. Overijssel 24 april 2014, ECLI:NL:RBOVE:2014:2193.
Rb. Gelderland 29 april 2014, ECLI:NL:RBGEL:2014:2836.
Rb. Overijssel 28 mei 2014, ECLI:NL:RBOVE:2014:2879.
Rb. Oost-Brabant 3 juni 2014, ECLI:NL:RBOBR:2014:3093.
Rb. Oost-Brabant 3 juni 2014, ECLI:NL:RBOBR:2014:3094.
Rb. Oost-Brabant 3 juni 2014, ECLI:NL:RBOBR:2014:3095.
Rb. Oost-Brabant 3 juni 2014, ECLI:NL:RBOBR:2014:7422.
Rb. Oost-Brabant 3 juni 2014, ECLI:NL:RBOBR:2014:7423.
Rb. Oost-Brabant 16 juni 2014, ECLI:NL:RBOBR:2014:3107.
Rb. Oost-Brabant 20 juni 2014, ECLI:NL:RBOBR:2014:3421.
Rb. Gelderland 16 juli 2014, ECLI:NL:RBGEL:2014:4704.
Rb. Oost-Brabant 23 juli 2014, ECLI:NL:RBOBR:2014:4224.
Rb. Oost-Brabant 23 oktober 2014, ECLI:NL:RBOBR:2014:6311.
Rb. Rotterdam 24 oktober 2014, ECLI:NL:RBROT:2014:8831.
Rb. Oost-Brabant 27 oktober 2014, ECLI:NL:RBOBR:2014:6321.
Rb. Oost-Brabant 27 oktober 2014, ECLI:NL:RBOBR:2014:6322.
Rb. Amsterdam 30 oktober 2014, ECLI:NL:RBAMS:2014:7194.
Rb. Oost-Brabant 24 november 2014, ECLI:NL:RBOBR:2014:7129.
Rb. Limburg 5 december 2014, ECLI:NL:RBLIM:2014:10522.
Rb. Rotterdam 11 december 2014, ECLI:NL:RBROT:2014:10066.
Rb. Rotterdam 11 december 2014, ECLI:NL:RBROT:2014:10110.
Rb. Noord-Holland 12 december 2014, ECLI:NL:RBNHO:2014:11808.
Rb. Oost-Brabant 23 december 2014, ECLI:NL:RBOBR:2014:7876.
Rb. Oost-Brabant 23 december 2014, ECLI:NL:RBOBR:2014:7878.
Rb. Den Haag 14 januari 2015, ECLI:NL:RBDHA:2015:16052.
Rb. Den Haag 10 februari 2015, ECLI:NL:RBDHA:2015:1289.
Rb. Noord-Nederland 18 februari 2015, ECLI:NL:RBNNE:2015:623.
Rb. Noord-Nederland 18 februari 2015, ECLI:NL:RBNNE:2015:624.
Rb. Midden-Nederland 25 februari 2015, ECLI:NL:RBMNE:2015:5282.
Rb. Den Haag 3 maart 2015, ECLI:NL:RBDHA:2015:2215.

640

Het daderschap van de rechtspersoon



Rb. Oost-Brabant 16 maart 2015, ECLI:NL:RBOBR:2015:1371.
Rb. Oost-Brabant 17 maart 2015, ECLI:NL:RBOBR:2015:1375.
Rb. Overijssel 20 maart 2015, ECLI:NL:RBOVE:2015:1405.
Rb. Gelderland 26 maart 2015, ECLI:NL:RBGEL:2015:2058.
Rb. Gelderland 26 maart 2015, ECLI:NL:RBGEL:2015:2060.
Rb. Gelderland 26 maart 2015, ECLI:NL:RBGEL:2015:8304.
Rb. Gelderland 26 maart 2015, ECLI:NL:RBGEL:2015:8305.
Rb. Zeeland-West-Brabant 1 april 2015, ECLI:NL:RBZWB:2015:7941.
Rb. Noord-Nederland 2 april 2015, ECLI:NL:RBNNE:2015:1621.
Rb. Rotterdam 9 april 2015, ECLI:NL:RBROT:2015:2462.
Rb. Noord-Holland 10 april 2015, ECLI:NL:RBNHO:2015:3036.
Rb. Rotterdam 23 april 2015, ECLI:NL:RBROT:2015:2863.
Rb. Midden-Nederland 8 juni 2015, ECLI:NL:RBMNE:2015:4056.
Rb. Zeeland-West-Brabant 19 juni 2015, ECLI:NL:RBZWB:2015:4014.
Rb. Overijssel 25 juni 2015, ECLI:NL:RBOVE:2015:2999.
Rb. Den Haag 1 juli 2015, ECLI:NL:RBDHA:2015:10639.
Rb. Noord-Holland 16 juli 2015, ECLI:NL:RBNHO:2015:5965.
Rb. Limburg 17 juli 2015, ECLI:NL:RBLIM:2015:6018.
Rb. Gelderland 17 september 2015, ECLI:NL:RBGEL:2015:6412.
Rb. Overijssel 18 september 2015, ECLI:NL:RBOVE:2015:4423.
Rb. Zeeland-West-Brabant 4 november 2015, ECLI:NL:RBZWB:2015:8593.
Rb. Oost-Brabant 23 november 2015, ECLI:NL:RBOBR:2015:6619.
Rb. Den Haag 24 november 2015, ECLI:NL:RBDHA:2015:13598.
Rb. Limburg 3 december 2015, ECLI:NL:RBLIM:2015:10085.
Rb. Midden-Nederland 7 december 2015, ECLI:NL:RBMNE:2015:8807.
Rb. Midden-Nederland 7 december 2015, ECLI:NL:RBMNE:2015:8810.
Rb. Midden-Nederland 7 december 2015, ECLI:NL:RBMNE:2015:8819.
Rb. Midden-Nederland 7 december 2015, ECLI:NL:RBMNE:2015:8822.
Rb. Midden-Nederland 7 december 2015, ECLI:NL:RBMNE:2015:8825.
Rb. Midden-Nederland 7 december 2015, ECLI:NL:RBMNE:2015:8851.
Rb. Midden-Nederland 7 december 2015, ECLI:NL:RBMNE:2015:8853.
Rb. Midden-Nederland 7 december 2015, ECLI:NL:RBMNE:2015:8855.
Rb. Midden-Nederland 7 december 2015, ECLI:NL:RBMNE:2015:8856.
Rb. Midden-Nederland 7 december 2015, ECLI:NL:RBMNE:2015:8861.
Rb. Midden-Nederland 7 december 2015, ECLI:NL:RBMNE:2015:8862.
Rb. Midden-Nederland 7 december 2015, ECLI:NL:RBMNE:2015:8902.
Rb. Midden-Nederland 7 december 2015, ECLI:NL:RBMNE:2015:8903.
Rb. Midden-Nederland 7 december 2015, ECLI:NL:RBMNE:2015:8904.
Rb. Midden-Nederland 7 december 2015, ECLI:NL:RBMNE:2015:8905.

641

Aangehaalde jurisprudentie



Rb. Oost-Brabant 8 december 2015, ECLI:NL:RBOBR:2015:7000.
Rb. Rotterdam 16 december 2015, ECLI:NL:RBROT:2015:9317.
Rb. Noord-Nederland 17 december 2015, ECLI:NL:RBNNE:2015:5876.
Rb. Rotterdam 23 december 2015, ECLI:NL:RBROT:2015:9678.
Rb. Oost-Brabant 22 februari 2016, ECLI:NL:RBOBR:2016:684.
Rb. Amsterdam 4 maart 2016, ECLI:NL:RBAMS:2016:1138.
Rb. Overijssel 7 maart 2016, ECLI:NL:RBOVE:2016:755.
Rb. Zeeland-West-Brabant 21 maart 2016, ECLI:NL:RBZWB:2016:1612.
Rb. Oost-Brabant 25 maart 2016, ECLI:NL:RBOBR:2016:1341.
Rb. Zeeland-West-Brabant 6 april 2016, ECLI:NL:RBZWB:2016:2088.
Rb. Overijssel 15 april 2016, ECLI:NL:RBOVE:2016:1297.
Rb. Gelderland 28 april 2016, ECLI:NL:RBGEL:2016:2366.
Rb. Amsterdam 4 mei 2016, ECLI:NL:RBAMS:2016:2660.
Rb. Amsterdam 4 mei 2016, ECLI:NL:RBAMS:2016:2661.
Rb. Midden-Nederland 20 mei 2016, ECLI:NL:RBMNE:2016:3936.
Rb. Midden-Nederland 20 mei 2016, ECLI:NL:RBMNE:2016:4155.
Rb. Midden-Nederland 20 mei 2016, ECLI:NL:RBMNE:2016:4204.
Rb. Midden-Nederland 20 mei 2016, ECLI:NL:RBMNE:2016:4299.
Rb. Midden-Nederland 20 mei 2016, ECLI:NL:RBMNE:2016:4394.
Rb. Midden-Nederland 20 mei 2016, ECLI:NL:RBMNE:2016:4418.
Rb. Midden-Nederland 20 mei 2016, ECLI:NL:RBMNE:2016:4419.
Rb. Rotterdam 8 juni 2016, ECLI:NL:RBROT:2016:5144.
Rb. Zeeland-West-Brabant 13 juni 2016, ECLI:NL:RBZWB:2016:3406.
Rb. Zeeland-West-Brabant 13 juni 2016, ECLI:NL:RBZWB:2016:3412.
Rb. Overijssel 20 juni 2016, ECLI:NL:RBOVE:2016:2279.
Rb. Oost-Brabant 28 juni 2016, ECLI:NL:RBOBR:2016:3445.
Rb. Oost-Brabant 28 juni 2016, ECLI:NL:RBOBR:2016:3447.
Rb. Amsterdam 30 juni 2016, ECLI:NL:RBAMS:2016:3966.
Rb. Amsterdam 30 juni 2016, ECLI:NL:RBAMS:2016:3967.
Rb. Zeeland-West-Brabant 5 juli 2016, ECLI:NL:RBZWB:2016:4045.
Rb. Amsterdam 20 juli 2016, ECLI:NL:RBAMS:2016:4520.
Rb. Rotterdam 22 juli 2016, ECLI:NL:RBROT:2016:5604.
Rb. Overijssel 25 juli 2016, ECLI:NL:RBOVE:2016:2903.
Rb. Overijssel 10 augustus 2016, ECLI:NL:RBOVE:2016:3117.
Rb. Oost-Brabant 6 september 2016, ECLI:NL:RBOBR:2016:4888.
Rb. Zeeland-West-Brabant 6 oktober 2016, ECLI:NL:RBZWB:2016:6285.
Rb. Den Haag 11 oktober 2016, ECLI:NL:RBDHA:2016:13678.
Rb. Amsterdam 12 oktober 2016, ECLI:NL:RBAMS:2016:6720.
Rb. Overijssel 25 oktober 2016, ECLI:NL:RBOVE:2016:4151.

642

Het daderschap van de rechtspersoon



Rb. Den Haag 28 oktober 2016, ECLI:NL:RBDHA:2016:11828.
Rb. Rotterdam 1 november 2016, ECLI:NL:RBROT:2016:8280.
Rb. Rotterdam 1 november 2016, ECLI:NL:RBROT:2016:8287.
Rb. Limburg 10 november 2016, ECLI:NL:RBLIM:2016:9615.
Rb. Noord-Nederland 10 november 2016, ECLI:NL:RBNNE:2016:4950.
Rb. Gelderland 15 december 2016, ECLI:NL:RBGEL:2016:7145.
Rb. Limburg 16 december 2016, ECLI:NL:RBLIM:2016:10989.
Rb. Limburg 16 december 2016, ECLI:NL:RBLIM:2016:10995.
Rb. Gelderland 22 december 2016, ECLI:NL:RBGEL:2016:7014.
Rb. Rotterdam 10 januari 2017, ECLI:NL:RBROT:2017:339.
Rb. Rotterdam 17 januari 2017, ECLI:NL:RBROT:2017:458.
Rb. Rotterdam 18 januari 2017, ECLI:NL:RBROT:2017:1418.
Rb. Midden-Nederland 26 januari 2017, ECLI:NL:RBMNE:2017:332.
Rb. Rotterdam 27 januari 2017, ECLI:NL:RBROT:2017:796.
Rb. Limburg 21 februari 2017, ECLI:NL:RBLIM:2017:1578.
Rb. Limburg 21 februari 2017, ECLI:NL:RBLIM:2017:1579.
Rb. Amsterdam 28 februari 2017, ECLI:NL:RBAMS:2017:1117.
Rb. Gelderland 28 februari 2017, ECLI:NL:RBGEL:2017:1089.
Rb. Gelderland 9 maart 2017, ECLI:NL:RBGEL:2017:1347.
Rb. Overijssel 10 maart 2017, ECLI:NL:RBOVE:2017:1096.
Rb. Oost-Brabant 22 maart 2017, ECLI:NL:RBOBR:2017:1681.
Rb. Gelderland 31 maart 2017, ECLI:NL:RBGEL:2017:2438.
Rb. Gelderland 31 maart 2017, ECLI:NL:RBGEL:2017:2441.
Rb. Noord-Holland 24 april 2017, ECLI:NL:RBNHO:2017:3300.
Rb. Rotterdam 26 april 2017, ECLI:NL:RBROT:2017:3448.
Rb. Gelderland 2 mei 2017, ECLI:NL:RBGEL:2017:6942.
Rb. Rotterdam 11 mei 2017, ECLI:NL:RBROT:2017:4242.
Rb. Midden-Nederland 18 mei 2017, ECLI:NL:RBMNE:2017:2421.
Rb. Rotterdam 7 juni 2017, ECLI:NL:RBROT:2017:4535.
Rb. Rotterdam 7 juni 2017, ECLI:NL:RBROT:2017:4536.
Rb. Rotterdam 7 juni 2017, ECLI:NL:RBROT:2017:4537.
Rb. Noord-Nederland 13 juni 2017, ECLI:NL:RBNNE:2017:2134.
Rb. Oost-Brabant 27 juni 2017, ECLI:NL:RBOBR:2017:3487.
Rb. Overijssel 24 juli 2017, ECLI:NL:RBOVE:2017:2943.
Rb. Rotterdam 31 augustus 2017, ECLI:NL:RBROT:2017:7233.
Rb. Rotterdam 21 september 2017, ECLI:NL:RBROT:2017:9066.
Rb. Rotterdam 27 september 2017, ECLI:NL:RBROT:2017:10297.
Rb. Overijssel 2 oktober 2017, ECLI:NL:RBOVE:2017:5290.
Rb. Overijssel 16 oktober 2017, ECLI:NL:RBOVE:2017:3888.
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Rb. Gelderland 17 oktober 2017, ECLI:NL:RBGEL:2017:5505.
Rb. Gelderland 17 oktober 2017, ECLI:NL:RBGEL:2017:5515.
Rb. Gelderland 17 oktober 2017, ECLI:NL:RBGEL:2017:5518.
Rb. Noord-Nederland 23 oktober 2017, ECLI:NL:RBNNE:2017:4008.
Rb. Oost-Brabant 31 oktober 2017, ECLI:NL:RBOBR:2017:5667.
Rb. Amsterdam 8 november 2017, ECLI:NL:RBAMS:2017:8801.
Rb. Rotterdam 9 november 2017, ECLI:NL:RBROT:2017:10227.
Rb. Rotterdam 9 november 2017, ECLI:NL:RBROT:2017:10228.
Rb. Gelderland 16 november 2017, ECLI:NL:RBGEL:2017:5902.
Rb. Rotterdam 16 november 2017, ECLI:NL:RBROT:2017:8987.
Rb. Limburg 22 november 2017, ECLI:NL:RBLIM:2017:11322.
Rb. Limburg 22 november 2017, ECLI:NL:RBLIM:2017:11399.
Rb. Limburg 22 november 2017, ECLI:NL:RBLIM:2017:11470.
Rb. Amsterdam 23 november 2017, ECLI:NL:RBAMS:2017:8591.
Rb. Oost-Brabant 29 november 2017, ECLI:NL:RBOBR:2017:6174.
Rb. Amsterdam 4 december 2017, ECLI:NL:RBAMS:2017:8896.
Rb. Amsterdam 4 december 2017, ECLI:NL:RBAMS:2017:8911.
Rb. Gelderland 4 december 2017, ECLI:NL:RBGEL:2017:6196.
Rb. Gelderland 4 december 2017, ECLI:NL:RBGEL:2017:6242.
Rb. Gelderland 4 december 2017, ECLI:NL:RBGEL:2017:6276.
Rb. Noord-Holland 5 december 2017, ECLI:NL:RBNHO:2017:11701.
Rb. Rotterdam 6 december 2017, ECLI:NL:RBROT:2017:10286.
Rb. Gelderland 14 december 2017, ECLI:NL:RBGEL:2017:6400.
Rb. Limburg 15 december 2017, ECLI:NL:RBLIM:2017:12269.
Rb. Oost-Brabant 22 december 2017, ECLI:NL:RBOBR:2017:6679.
Rb. Oost-Brabant 22 december 2017, ECLI:NL:RBOBR:2017:6680.
Rb. Oost-Brabant 22 december 2017, ECLI:NL:RBOBR:2017:6681.
Rb. Amsterdam 5 januari 2018, ECLI:NL:RBAMS:2018:5538.
Rb. Amsterdam 12 januari 2018, ECLI:NL:RBAMS:2018:355.
Rb. Amsterdam 24 januari 2018, ECLI:NL:RBAMS:2018:302.
Rb. Noord-Nederland 6 februari 2018, ECLI:NL:RBNNE:2018:411.
Rb. Noord-Nederland 6 februari 2018, ECLI:NL:RBNNE:2018:412.
Rb. Den Haag 12 februari 2018, ECLI:NL:RBDHA:2018:4298.
Rb. Overijssel 12 februari 2018, ECLI:NL:RBOVE:2018:410.
Rb. Den Haag 20 februari 2018, ECLI:NL:RBDHA:2018:1658.
Rb. Den Haag 20 februari 2018, ECLI:NL:RBDHA:2018:1662.
Rb. Noord-Holland 27 februari 2018, ECLI:NL:RBNHO:2018:1810.
Rb. Noord-Holland 27 februari 2018, ECLI:NL:RBNHO:2018:1811.
Rb. Gelderland 8 maart 2018, ECLI:NL:RBGEL:2018:1053.
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Rb. Midden-Nederland 8 maart 2018, ECLI:NL:RBMNE:2018:878.
Rb. Midden-Nederland 8 maart 2018, ECLI:NL:RBMNE:2018:879.
Rb. Rotterdam 15 maart 2018, ECLI:NL:RBROT:2018:2215.
Rb. Rotterdam 15 maart 2018, ECLI:NL:RBROT:2018:2216.
Rb. Rotterdam 15 maart 2018, ECLI:NL:RBROT:2018:2217.
Rb. Rotterdam 15 maart 2018, ECLI:NL:RBROT:2018:2218.
Rb. Rotterdam 15 maart 2018, ECLI:NL:RBROT:2018:2364.
Rb. Rotterdam 15 maart 2018, ECLI:NL:RBROT:2018:2390.
Rb. Rotterdam 15 maart 2018, ECLI:NL:RBROT:2018:3366.
Rb. Rotterdam 15 maart 2018, ECLI:NL:RBROT:2018:3645.
Rb. Rotterdam 15 maart 2018, ECLI:NL:RBROT:2018:3646.
Rb. Oost-Brabant 9 april 2018, ECLI:NL:RBOBR:2018:1624.
Rb. Oost-Brabant 9 april 2018, ECLI:NL:RBOBR:2018:1626.
Rb. Noord-Holland 19 april 2018, ECLI:NL:RBNHO:2018:4626.
Rb. Overijssel 28 mei 2018, ECLI:NL:RBOVE:2018:1816.
Rb. Amsterdam 6 juni 2018, ECLI:NL:RBAMS:2018:3951.
Rb. Midden-Nederland 12 juni 2018, ECLI:NL:RBMNE:2018:2630.
Rb. Overijssel 14 juni 2018, ECLI:NL:RBOVE:2018:2015.
Rb. Rotterdam 18 juni 2018, ECLI:NL:RBROT:2018:4940.
Rb. Rotterdam 18 juni 2018, ECLI:NL:RBROT:2018:4942.
Rb. Rotterdam 18 juni 2018, ECLI:NL:RBROT:2018:4945.
Rb. Overijssel 25 juni 2018, ECLI:NL:RBOVE:2018:2168.
Rb. Overijssel 25 juni 2018, ECLI:NL:RBOVE:2018:2170.
Rb. Rotterdam 2 juli 2018, ECLI:NL:RBROT:2018:6176.
Rb. Overijssel 10 juli 2018, ECLI:NL:RBOVE:2018:2359.
Rb. Overijssel 10 juli 2018, ECLI:NL:RBOVE:2018:2421.
Rb. Rotterdam 17 juli 2018, ECLI:NL:RBROT:2018:6085.
Rb. Noord-Holland 18 juli 2018, ECLI:NL:RBNHO:2018:6188.
Rb. Oost-Brabant 19 juli 2018, ECLI:NL:RBOBR:2018:3500.
Rb. Overijssel 26 juli 2018, ECLI:NL:RBOVE:2018:2641.
Rb. Overijssel 26 juli 2018, ECLI:NL:RBOVE:2018:2642.
Rb. Limburg 6 september 2018, ECLI:NL:RBLIM:2018:8469.
Rb. Overijssel 10 september 2018, ECLI:NL:RBOVE:2018:3253.
Rb. Amsterdam 19 september 2018, ECLI:NL:RBAMS:2018:6731.
Rb. Amsterdam 19 september 2018, ECLI:NL:RBAMS:2018:6732.
Rb. Limburg 25 september 2018, ECLI:NL:RBLIM:2018:9005.
Rb. Oost-Brabant 29 september 2018, ECLI:NL:RBOBR:2018:4729.
Rb. Rotterdam 10 oktober 2018, ECLI:NL:RBROT:2018:9896.
Rb. Rotterdam 10 oktober 2018, ECLI:NL:RBROT:2018:9898.
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Rb. Amsterdam 12 oktober 2018, ECLI:NL:RBAMS:2018:7256.
Rb. Oost-Brabant 15 oktober 2018, ECLI:NL:RBOBR:2018:5126.
Rb. Rotterdam 17 oktober 2018, ECLI:NL:RBROT:2018:8848.
Rb. Oost-Brabant 30 oktober 2018, ECLI:NL:RBOBR:2018:5270.
Rb. Overijssel 30 oktober 2018, ECLI:NL:RBOVE:2018:4088.
Rb. Oost-Brabant 6 november 2018, ECLI:NL:RBOBR:2018:5429.
Rb. Oost-Brabant 6 november 2018, ECLI:NL:RBOBR:2018:5430.
Rb. Oost-Brabant 6 november 2018, ECLI:NL:RBOBR:2018:5435.
Rb. Rotterdam 8 november 2018, ECLI:NL:RBROT:2018:9194.
Rb. Overijssel 22 november 2018, ECLI:NL:RBOVE:2018:4479.
Rb. Oost-Brabant 5 december 2018, ECLI:NL:RBOBR:2018:6038.
Rb. Oost-Brabant 5 december 2018, ECLI:NL:RBOBR:2018:6039.
Rb. Amsterdam 10 december 2018, ECLI:NL:RBAMS:2018:8767.
Rb. Amsterdam 10 december 2018, ECLI:NL:RBAMS:2018:8770.
Rb. Amsterdam 10 december 2018, ECLI:NL:RBAMS:2018:8778.
Rb. Amsterdam 10 december 2018, ECLI:NL:RBAMS:2018:8786.
Rb. Oost-Brabant 17 december 2018, ECLI:NL:RBOBR:2018:6182.
Rb. Amsterdam 19 december 2018, ECLI:NL:RBAMS:2018:9165.
Rb. Amsterdam 19 december 2018, ECLI:NL:RBAMS:2018:9236.
Rb. Rotterdam 20 december 2018, ECLI:NL:RBROT:2018:11291.
Rb. Overijssel 21 december 2018, ECLI:NL:RBOVE:2018:4956.
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Bi jlage I

Besluit selectiecr iter ia

uitsprakendatabank Rechtspraak.nl

ten ti jde van de rechtspraakanalyse

De Raad voor de rechtspraak, de Hoge Raad der Nederlanden, de Afdeling bestuursrecht-
spraak van de Raad van State en de besturen van de rechtbanken, de gerechtshoven,
de Centrale Raad van Beroep en het College van Beroep voor het bedrijfsleven, hebben
besloten tot het vaststellen van het navolgende Besluit.

Artikel 1.

In dit besluit wordt verstaan onder:
a. publiceren: voor het publiek toegankelijk maken door middel van opname in een

daartoe ingerichte databank op de website Rechtspraak.nl;
b. anonimiseren: het verwijderen van gegevens die, afzonderlijk of in onderlinge samen-

hang, de identiteit kunnen onthullen van niet beroepsmatig bij een zaak betrokken
natuurlijke of rechtspersonen;

c. uitspraken: alle rechterlijke beslissingen, onder welke benaming en in welke vorm dan
ook gedaan.

Artikel 2.

Op Rechtspraak.nl worden uitsluitend uitspraken gepubliceerd van:
a. de Hoge Raad der Nederlanden;
b. de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State;
c. de Centrale Raad van Beroep;
d. het College van Beroep voor het bedrijfsleven;
e. de gerechtshoven;
f. de rechtbanken;
g. het Gemeenschappelijk Hof van Justitie van Aruba, Curaçao, Sint Maarten en van

Bonaire, Sint Eustatius en Saba;
h. deGerechten in eerste aanleg genoemd in artikel 1 sub f van de Rijkswet Gemeenschap-

pelijk Hof van Justitie;
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i. de Raad van Beroep voor Belastingzaken als bedoeld in artikel 8:97 Belastingwet BES;
j. de Raad van Beroep in Ambtenarenzaken als bedoeld in artikel 17 van de Wet ambte-

narenrechtspraak 1951 BES;
k. rechtsvoorgangers van voornoemde gerechten.

Artikel 3.

Gepubliceerd wordt iedere uitspraak van
a. de Hoge Raad der Nederlanden;
b. de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State;
c. de Centrale Raad van Beroep;
d. het College van Beroep voor het bedrijfsleven;
e. de Ondernemingskamer van het Gerechtshof Amsterdam;
f. deAfdeling Intellectuele Eigendomvan de sector civiel van deRechtbank ’sGravenhage;
g. de Pachtkamer van het Gerechtshof Arnhem;

voorzover de zaak niet kennelijk ongegrond of niet-ontvankelijk is verklaard en/ofmet
een standaardformulering is afgedaan.

Artikel 4.

Lid 1 – Een uitspraak in de volgende procedures wordt altijd gepubliceerd:
a. Artikel 267 Verdrag betreffende de werking van de Europese Unie inzake het stellen

van een prejudiciële vraag aan het Hof van Justitie van de Europese Unie. Dit betreft
zowel de uitspraak waarin om de prejudiciële beslissing is verzocht, als om de uitspraak
waarin de nationale procedure is vervolgd nadat de prejudiciële beslissing van het Hof
van Justitie is verkregen;

b. Artikel 6:241 Burgerlijk wetboek inzake het collectieve actierecht van consumentenor-
ganisaties tegen onredelijke consumentenvoorwaarden van bedrijven, voorzover
het Gerechtshof te ’s Gravenhage met toepassing van lid 3 sub c van genoemd artikel
heeft besloten tot openbaarmaking van de uitspraak;

c. Artikel 3:305dBurgerlijkwetboek inzake deWet handhaving consumentenbescherming,
voorzover het gerechtshof te ’s Gravenhage met toepassing van lid 3 van genoemd
artikel heeft besloten tot openbaarmaking van de beschikking;

d. Artikel 101 of 102 van het Verdrag betreffende de werking van de Europese Unie
betreffende mededingingzaken;

e. Procedures in het kader van het Verdrag betreffende de rechterlijkebevoegdheid, de
erkenning en de tenuitvoerlegging van beslissingen in burgerlijke en handelszaken
(Verdrag van Lugano 2007) en alle in artikel 64 lid 1 van dit verdrag vermelde instru-
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menten, tenzij deze voor de interpretatie en toepassing van deze instrumenten evident
van geen belang zijn;

f. Teruggeleidingsverzoeken op grond van het Haags Kinderontvoeringsverdrag 1980.

Lid 2 – Een uitspraak wordt altijd gepubliceerd indien:
a. een beroep op het Europees Verdrag van de Rechten van de Mens, het Internationaal

Verdrag inzake Burgerrechten en Politieke Rechten, het Internationaal Verdrag inzake
de Rechten van het Kind of een verdrag dat tot stand is gekomen onder de International
Labour Organization, is gehonoreerd of anders dan met een standaardmotivering
verworpen;

b. binnen dezelfde rechtsgang reeds een uitspraak in eerdere of latere aanleg is gepubli-
ceerd;

c. het een strafzaak betreft waarin de tenlastelegging (mede) is gebaseerd op
een delict omschreven in titel XIX van het Wetboek van strafrecht, ongeacht de aard
van de uitspraak;

d. daarin een onvoorwaardelijke gevangenisstraf van vier jaar of meer en/of een TBS-
maatregel is opgelegd;

e. het een uitspraak betreft over de wraking van een of meerdere rechters.

Artikel 5.

Een uitspraak wordt altijd gepubliceerd indien:
a. de zaak voor, tijdens of na behandeling ter zitting aandacht heeft gehad van de publieke

media in de ruimste zin des woords;
b. de uitspraak in een op de juridische beroepsgroep gericht medium is gepubliceerd of

besproken;
c. de uitspraak van bijzonder belang is voor bepaalde beroepsgroepen of belangengroepe-

ringen;
d. de uitspraak mede de belangen raakt van natuurlijke of rechtspersonen die geen partij

waren in het geding;
e. de uitspraak een jurisprudentievormendkarakter heeft, bijvoorbeeld doordat een eerdere

jurisprudentielijn wordt gewijzigd, genuanceerd, ingeperkt of uitgebreid, of doordat
een bepaalde casuïstiek of wettelijke bepaling voor het eerst aan het oordeel van de
rechter is onderworpen;

Artikel 6.

Lid 1 – Uitspraken van rechtbanken en gerechtshoven, in het bijzonder van meervoudige
kamers, voorzover niet gepubliceerd krachtens de artikelen 3, 4 of 5, en voorzover daarin
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niet uitsluitend standaardformuleringen zijn gebruikt, worden zoveel alsmogelijk gepubli-
ceerd.
Lid 2 – Indien een gerecht besluit tot aanvullende selectiecriteria die prioriteit geven aan
bepaalde categorieën van de onder lid 1 bedoelde uitspraken, dan worden deze criteria op
Rechtspraak.nl gepubliceerd; in ieder geval als annex bij het onderhavige besluit, en even-
tueel op de pagina’s van het gerecht zelf.

Artikel 7.

Lid 1 – Alle uitspraken die worden gepubliceerd, dienen te zijn geanonimiseerd volgens
een daartoe vast te stellen anonimiseringsrichtlijn.
Lid 2 –Uitsprakenwaarvoormediabelangstelling bestaat worden, conformde Persrichtlijn,
gepubliceerd op de dag van uitspraak. Andere uitspraken worden zoveel mogelijk binnen
een maand gepubliceerd.

Artikel 8.

Lid 1 – Dit besluit kan worden aangehaald als ‘Besluit selectiecriteria uitsprakendatabank
Rechtspraak.nl 2012’.
Lid 2 – Dit besluit wordt, inclusief de toelichting, gepubliceerd op Rechtspraak.nl.
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Bi jlage I I

Zaaknummer, ECLI en

daderschapscode

2014

D2ECLI:NL:GHAMS:2014:3996zaak 14:1
D5ECLI:NL:GHARL:2014:1360zaak 14:2
D3ECLI:NL:GHARL:2014:2143zaak 14:3
D3ECLI:NL:GHARL:2014:2144zaak 14:4
D0ECLI:NL:GHDHA:2014:685zaak 14:5
D1ECLI:NL:GHDHA:2014:4676zaak 14:6
D6 (D2 enD3)ECLI:NL:RBAMS:2014:572zaak 14:7
D3ECLI:NL:RBAMS:2014:1464zaak 14:8
D3ECLI:NL:RBAMS:2014:2181zaak 14:9
D3ECLI:NL:RBGEL:2014:1381zaak 14:10
D3ECLI:NL:RBGEL:2014:2836zaak 14:11
D3ECLI:NL:RBLIM:2014:10522zaak 14:12
D1ECLI:NL:RBOBR:2014:1090zaak 14:13
D3ECLI:NL:RBOBR:2014:1276zaak 14:14
D4ECLI:NL:RBOBR:2014:3093zaak 14:15
D3ECLI:NL:RBOBR:2014:3095zaak 14:16
D1ECLI:NL:RBOBR:2014:3107zaak 14:17
D1ECLI:NL:RBOBR:2014:3421zaak 14:18
D3ECLI:NL:RBOBR:2014:4224zaak 14:19
D1ECLI:NL:RBOBR:2014:6311zaak 14:20
D1ECLI:NL:RBOBR:2014:6322zaak 14:21
D3ECLI:NL:RBOBR:2014:7129zaak 14:22
D3ECLI:NL:RBOBR:2014:7422zaak 14:23
D3ECLI:NL:RBOBR:2014:7423zaak 14:24
D1ECLI:NL:RBOBR:2014:7876zaak 14:25
D3ECLI:NL:RBOBR:2014:7878zaak 14:26
D3ECLI:NL:RBOVE:2014:1473zaak 14:27
D3ECLI:NL:RBOVE:2014:1622zaak 14:28
D3ECLI:NL:RBOVE:2014:2193zaak 14:29
D3ECLI:NL:RBOVE:2014:2879zaak 14:30
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D3ECLI:NL:RBROT:2014:8831zaak 14:31
D2ECLI:NL:RBROT:2014:10066zaak 14:32
D2ECLI:NL:RBROT:2014:10110zaak 14:33
D1ECLI:NL:RBZWB:2014:1911zaak 14:34
D3ECLI:NL:RBOBR:2014:3094zaak 14:35
D1ECLI:NL:RBOBR:2014:6321zaak 14:36
D1ECLI:NL:GHARL:2014:2257zaak 14:37
D6 (D1 enD3)ECLI:NL:RBAMS:2014:263zaak 14:38
D0ECLI:NL:GHARL:2014:3087zaak 14:39
D3ECLI:NL:GHDHA:2014:47zaak 14:40
D0ECLI:NL:GHDHA:2014:2209zaak 14:41
D0ECLI:NL:GHDHA:2014:2210zaak 14:42
D2ECLI:NL:RBAMS:2014:266zaak 14:43
D1ECLI:NL:RBGEL:2014:823zaak 14:44
D3ECLI:NL:RBGEL:2014:4704zaak 14:45
D3ECLI:NL:RBNHO:2014:11808zaak 14:46
D3ECLI:NL:RBNNE:2014:1720zaak 14:47
D2ECLI:NL:RBOBR:2014:1277zaak 14:48
D3ECLI:NL:RBROT:2014:5517zaak 14:49
D1ECLI:NL:RBAMS:2014:7194zaak 14:50

2015

D1ECLI:NL:GHARL:2015:1287zaak 15:1
D1ECLI:NL:GHARL:2015:1661zaak 15:2
D3ECLI:NL:GHARL:2015:3582zaak 15:3
D0ECLI:NL:GHARL:2015:8975zaak 15:4
D5ECLI:NL:GHSHE:2015:535zaak 15:5
D1ECLI:NL:RBDHA:2015:16052zaak 15:6
D6 (D3 enD4)ECLI:NL:RBGEL:2015:2058zaak 15:7
D3ECLI:NL:RBGEL:2015:2060zaak 15:8
D3ECLI:NL:RBGEL:2015:6412zaak 15:9
D3ECLI:NL:RBGEL:2015:8305zaak 15:10
D0ECLI:NL:RBLIM:2015:6018zaak 15:11
D1ECLI:NL:RBMNE:2015:4056zaak 15:12
D1ECLI:NL:RBMNE:2015:5282zaak 15:13
D3ECLI:NL:RBMNE:2015:8862zaak 15:14
D0ECLI:NL:RBNHO:2015:5965zaak 15:15
D3ECLI:NL:RBNNE:2015:623zaak 15:16
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D3ECLI:NL:RBNNE:2015:624zaak 15:17
D3ECLI:NL:RBNNE:2015:1621zaak 15:18
D3ECLI:NL:RBNNE:2015:5876zaak 15:19
D4ECLI:NL:RBOBR:2015:1371zaak 15:20
D3ECLI:NL:RBOBR:2015:1375zaak 15:21
D3ECLI:NL:RBOBR:2015:6619zaak 15:22
D4ECLI:NL:RBOBR:2015:7000zaak 15:23
D3ECLI:NL:RBOVE:2015:1405zaak 15:24
D1ECLI:NL:RBOVE:2015:2999zaak 15:25
D3ECLI:NL:RBZWB:2015:7941zaak 15:26
D1ECLI:NL:RBZWB:2015:8593zaak 15:27
D1ECLI:NL:GHAMS:2015:5050zaak 15:28
D1ECLI:NL:GHARL:2015:7278zaak 15:29
D1ECLI:NL:RBROT:2015:2462zaak 15:30
D3ECLI:NL:GHAMS:2015:654zaak 15:31
D3ECLI:NL:GHAMS:2015:655zaak 15:32
D0ECLI:NL:GHAMS:2015:661zaak 15:33
D0ECLI:NL:GHAMS:2015:757zaak 15:34
D5ECLI:NL:GHAMS:2015:4544zaak 15:35
D0ECLI:NL:GHAMS:2015:5631zaak 15:36
D0ECLI:NL:GHARL:2015:5184zaak 15:37
D5ECLI:NL:GHDHA:2015:1408zaak 15:38
D3ECLI:NL:RBDHA:2015:1289zaak 15:39
D3ECLI:NL:RBDHA:2015:2215zaak 15:40
D3ECLI:NL:RBDHA:2015:10639zaak 15:41
D0ECLI:NL:RBLIM:2015:10085zaak 15:42
D3ECLI:NL:RBMNE:2015:8807zaak 15:43
D3ECLI:NL:RBMNE:2015:8810zaak 15:44
D3ECLI:NL:RBMNE:2015:8822zaak 15:45
D3ECLI:NL:RBMNE:2015:8825zaak 15:46
D3ECLI:NL:RBMNE:2015:8851zaak 15:47
D3ECLI:NL:RBMNE:2015:8853zaak 15:48
D3ECLI:NL:RBMNE:2015:8855zaak 15:49
D3ECLI:NL:RBMNE:2015:8856zaak 15:50
D3ECLI:NL:RBMNE:2015:8903zaak 15:51
D3ECLI:NL:RBMNE:2015:8904zaak 15:52
D0ECLI:NL:RBNHO:2015:3036zaak 15:53
D4ECLI:NL:RBOVE:2015:4423zaak 15:54
D0ECLI:NL:RBROT:2015:2863zaak 15:55
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D3ECLI:NL:RBROT:2015:9317zaak 15:56
D0ECLI:NL:RBROT:2015:9678zaak 15:57
D2ECLI:NL:RBZWB:2015:4014zaak 15:58
D3ECLI:NL:RBMNE:2015:8861zaak 15:59
D3ECLI:NL:RBMNE:2015:8819zaak 15:60
D6 (D3, D0 en
D4)

ECLI:NL:RBGEL:2015:8304zaak 15:61

D0ECLI:NL:RBDHA:2015:13598zaak 15:62
D2ECLI:NL:RBMNE:2015:8902zaak 15:63
D2ECLI:NL:RBMNE:2015:8905zaak 15:64

2016

D6 (D2 en D5)ECLI:NL:GHAMS:2016:4292zaak 16:1
D6 (D2 en D5)ECLI:NL:GHAMS:2016:4293zaak 16:2
D1ECLI:NL:GHARL:2016:2961zaak 16:3
D1ECLI:NL:GHARL:2016:4335zaak 16:4
D1ECLI:NL:GHARL:2016:6034zaak 16:5
D2ECLI:NL:GHARL:2016:7410zaak 16:6
D1ECLI:NL:GHDHA:2016:4131zaak 16:7
D0ECLI:NL:GHSHE:2016:375zaak 16:8
D5ECLI:NL:GHSHE:2016:883zaak 16:9
D6 (D1 en D3)ECLI:NL:GHSHE:2016:1593zaak 16:10
D4ECLI:NL:GHSHE:2016:1860zaak 16:11
D3ECLI:NL:GHSHE:2016:2007zaak 16:12
D6 (D1 en D5)ECLI:NL:GHSHE:2016:3762zaak 16:13
D3ECLI:NL:GHSHE:2016:3764zaak 16:14
D5ECLI:NL:GHSHE:2016:5576zaak 16:15
D1ECLI:NL:RBAMS:2016:2660zaak 16:16
D1ECLI:NL:RBAMS:2016:2661zaak 16:17
D3ECLI:NL:RBAMS:2016:3966zaak 16:18
D3ECLI:NL:RBAMS:2016:4520zaak 16:19
D1ECLI:NL:RBGEL:2016:7014zaak 16:20
D1ECLI:NL:RBGEL:2016:7145zaak 16:21
D1ECLI:NL:RBLIM:2016:9615zaak 16:22
D2ECLI:NL:RBLIM:2016:10989zaak 16:23
D2ECLI:NL:RBLIM:2016:10995zaak 16:24
D1ECLI:NL:RBMNE:2016:3936zaak 16:25
D1ECLI:NL:RBMNE:2016:4155zaak 16:26
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D1ECLI:NL:RBMNE:2016:4204zaak 16:27
D1ECLI:NL:RBMNE:2016:4299zaak 16:28
D1ECLI:NL:RBMNE:2016:4394zaak 16:29
D1ECLI:NL:RBMNE:2016:4418zaak 16:30
D1ECLI:NL:RBMNE:2016:4419zaak 16:31
D1ECLI:NL:RBNNE:2016:4950zaak 16:32
D3ECLI:NL:RBOBR:2016:684zaak 16:33
D3ECLI:NL:RBOBR:2016:1341zaak 16:34
D1ECLI:NL:RBOBR:2016:3445zaak 16:35
D1ECLI:NL:RBOBR:2016:3447zaak 16:36
D1ECLI:NL:RBOBR:2016:4888zaak 16:37
D1ECLI:NL:RBOVE:2016:755zaak 16:38
D5ECLI:NL:RBOVE:2016:2903zaak 16:39
D3ECLI:NL:RBOVE:2016:3117zaak 16:40
D3ECLI:NL:RBROT:2016:5604zaak 16:41
D0ECLI:NL:RBROT:2016:8280zaak 16:42
D0ECLI:NL:RBROT:2016:8287zaak 16:43
D3ECLI:NL:RBOVE:2016:1297zaak 16:44
D3ECLI:NL:RBZWB:2016:2088zaak 16:45
D1ECLI:NL:RBZWB:2016:4045zaak 16:46
D6 (D1 en D3)ECLI:NL:GHAMS:2016:2230zaak 16:47
D6 (D1 en D0)ECLI:NL:GHAMS:2016:2231zaak 16:48
D1ECLI:NL:RBZWB:2016:6285zaak 16:49
D0ECLI:NL:GHAMS:2016:1639zaak 16:50
D0ECLI:NL:GHAMS:2016:2516zaak 16:51
D5ECLI:NL:GHAMS:2016:3711zaak 16:52
D5ECLI:NL:GHAMS:2016:4153zaak 16:53
D0ECLI:NL:RBZWB:2016:1612zaak 16:54
D5ECLI:NL:GHARL:2016:7704zaak 16:55
D0ECLI:NL:GHARL:2016:10598zaak 16:56
D0ECLI:NL:GHSHE:2016:2117zaak 16:57
D0ECLI:NL:RBAMS:2016:1138zaak 16:58
D3ECLI:NL:RBAMS:2016:3967zaak 16:59
D0ECLI:NL:RBAMS:2016:6720zaak 16:60
D3ECLI:NL:RBDHA:2016:11828zaak 16:61
D1ECLI:NL:RBDHA:2016:13678zaak 16:62
D0ECLI:NL:RBGEL:2016:2366zaak 16:63
D0ECLI:NL:RBOVE:2016:2279zaak 16:64
D5ECLI:NL:RBOVE:2016:4151zaak 16:65
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D3ECLI:NL:RBROT:2016:5144zaak 16:66
D3ECLI:NL:GHARL:2016:10631zaak 16:67
D0ECLI:NL:RBZWB:2016:3406zaak 16:68
D0ECLI:NL:RBZWB:2016:3412zaak 16:69
D3ECLI:NL:GHAMS:2016:3969zaak 16:70
D0ECLI:NL:GHAMS:2016:4205zaak 16:71

20171

D3ECLI:NL:GHAMS:2017:3872zaak 17:1
D1ECLI:NL:GHARL:2017:3570zaak 17:2
D5ECLI:NL:GHARL:2017:11487zaak 17:3
D3ECLI:NL:GHDHA:2017:427zaak 17:4
D1ECLI:NL:GHDHA:2017:787zaak 17:5
D1ECLI:NL:GHDHA:2017:788zaak 17:6
D2ECLI:NL:GHSHE:2017:943zaak 17:7
D1ECLI:NL:GHSHE:2017:3948zaak 17:8
D3ECLI:NL:RBAMS:2017:8591zaak 17:9
D3ECLI:NL:RBAMS:2017:8801zaak 17:10
D1ECLI:NL:RBGEL:2017:1347zaak 17:11
D3ECLI:NL:RBGEL:2017:2438zaak 17:12
D3ECLI:NL:RBGEL:2017:2441zaak 17:13
D3ECLI:NL:RBGEL:2017:5515zaak 17:14
D1ECLI:NL:RBGEL:2017:5518zaak 17:15
D6 (D1 en D3)ECLI:NL:RBGEL:2017:5902zaak 17:16
D1ECLI:NL:RBLIM:2017:1578zaak 17:17
D1ECLI:NL:RBLIM:2017:1579zaak 17:18
D1ECLI:NL:RBLIM:2017:11322zaak 17:19
D1ECLI:NL:RBLIM:2017:11399zaak 17:20
D1ECLI:NL:RBLIM:2017:11470zaak 17:21
D0ECLI:NL:RBLIM:2017:12269zaak 17:22
D1ECLI:NL:RBMNE:2017:332zaak 17:23
D1ECLI:NL:RBMNE:2017:2421zaak 17:24
D3ECLI:NL:RBNHO:2017:3300zaak 17:25

1 Zaaknummer 17:63 ontbreekt. Na het toewijzen van de zaaknummers en in het kaart brengen van diverse
relevante aspecten van de verschillende uitspraken, bleek dat zaak 17:63 een zaak was die niet in de selectie
thuishoorde (zie hiertoe hoofdstuk 3). Deze zaak is dus niet meegenomen in de analyse en is ook niet als
zodanig meegeteld, maar het hernummeren van de zaken was in dat stadium van onderzoek niet meer
mogelijk.
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D1ECLI:NL:RBNNE:2017:2134zaak 17:26
D3ECLI:NL:RBNNE:2017:4008zaak 17:27
D3ECLI:NL:RBOBR:2017:1681zaak 17:28
D3ECLI:NL:RBOBR:2017:5667zaak 17:29
D3ECLI:NL:RBOBR:2017:6174zaak 17:30
D6 (D1 en D2)ECLI:NL:RBOBR:2017:6679zaak 17:31
D4ECLI:NL:RBOBR:2017:6680zaak 17:32
D1ECLI:NL:RBOBR:2017:6681zaak 17:33
D1ECLI:NL:RBOVE:2017:1096zaak 17:34
D1ECLI:NL:RBOVE:2017:3888zaak 17:35
D2ECLI:NL:RBROT:2017:339zaak 17:36
D1ECLI:NL:RBROT:2017:458zaak 17:37
D4ECLI:NL:RBROT:2017:4242zaak 17:38
D3ECLI:NL:RBROT:2017:7233zaak 17:39
D3ECLI:NL:RBROT:2017:8987zaak 17:40
D5ECLI:NL:RBROT:2017:9066zaak 17:41
D3ECLI:NL:RBROT:2017:10286zaak 17:42
D1ECLI:NL:RBROT:2017:10297zaak 17:43
D1ECLI:NL:RBGEL:2017:6276zaak 17:44
D1ECLI:NL:RBGEL:2017:6242zaak 17:45
D1ECLI:NL:RBGEL:2017:1089zaak 17:46
D0ECLI:NL:GHAMS:2017:2177zaak 17:47
D6 (D1 en D3)ECLI:NL:RBNHO:2017:11701zaak 17:48
D6 (D2 en D3)ECLI:NL:GHARL:2017:506zaak 17:49
D1ECLI:NL:GHARL:2017:957zaak 17:50
D5ECLI:NL:GHARL:2017:4883zaak 17:51
D0ECLI:NL:GHARL:2017:10292zaak 17:52
D0ECLI:NL:RBGEL:2017:6942zaak 17:53
D5ECLI:NL:GHDHA:2017:3956zaak 17:54
D3ECLI:NL:GHSHE:2017:4849zaak 17:55
D5ECLI:NL:RBAMS:2017:1117zaak 17:56
D2ECLI:NL:RBAMS:2017:8896zaak 17:57
D2ECLI:NL:RBAMS:2017:8911zaak 17:58
D0ECLI:NL:RBGEL:2017:5505zaak 17:59
D3ECLI:NL:RBGEL:2017:6196zaak 17:60
D0ECLI:NL:RBGEL:2017:6400zaak 17:61
D3ECLI:NL:RBOVE:2017:5290zaak 17:62
D0ECLI:NL:RBOVE:2017:2943zaak 17:64
D4ECLI:NL:RBROT:2017:796zaak 17:65
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D1ECLI:NL:RBROT:2017:1418zaak 17:66
D3ECLI:NL:RBROT:2017:3448zaak 17:67
D0ECLI:NL:RBROT:2017:4535zaak 17:68
D0ECLI:NL:RBROT:2017:4536zaak 17:69
D0ECLI:NL:RBROT:2017:4537zaak 17:70
D0ECLI:NL:RBROT:2017:10227zaak 17:71
D3ECLI:NL:RBROT:2017:10228zaak 17:72
D1ECLI:NL:RBOBR:2017:3487zaak 17:73

2018

D5ECLI:NL:GHARL:2018:1962zaak 18:1
D0ECLI:NL:GHDHA:2018:134zaak 18:2
D0ECLI:NL:RBAMS:2018:355zaak 18:3
D2ECLI:NL:RBMNE:2018:879zaak 18:4
D1ECLI:NL:RBNNE:2018:411zaak 18:5
D1ECLI:NL:RBNNE:2018:412zaak 18:6
D3ECLI:NL:RBOBR:2018:1624zaak 18:7
D2ECLI:NL:RBOBR:2018:1626zaak 18:8
D1ECLI:NL:RBOVE:2018:410zaak 18:9
D3ECLI:NL:RBROT:2018:2215zaak 18:10
D3ECLI:NL:RBROT:2018:2216zaak 18:11
D1ECLI:NL:RBROT:2018:2217zaak 18:12
D3ECLI:NL:RBROT:2018:2218zaak 18:13
D1ECLI:NL:RBROT:2018:2364zaak 18:14
D1ECLI:NL:RBROT:2018:2390zaak 18:15
D1ECLI:NL:RBROT:2018:3366zaak 18:16
D3ECLI:NL:RBROT:2018:3646zaak 18:17
D0ECLI:NL:GHAMS:2018:1472zaak 18:18
D3ECLI:NL:GHARL:2018:1306zaak 18:19
D5ECLI:NL:GHARL:2018:3035zaak 18:20
D5ECLI:NL:GHARL:2018:3044zaak 18:21
D0ECLI:NL:RBAMS:2018:302zaak 18:22
D0ECLI:NL:RBDHA:2018:1658zaak 18:23
D6 (D1 en D3)ECLI:NL:RBDHA:2018:1662zaak 18:24
D3ECLI:NL:RBDHA:2018:4298zaak 18:25
D0ECLI:NL:RBMNE:2018:878zaak 18:26
D3ECLI:NL:RBROT:2018:3645zaak 18:27
D3ECLI:NL:GHDHA:2018:3445zaak 18:28
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D3ECLI:NL:GHDHA:2018:3443zaak 18:29
D3ECLI:NL:GHDHA:2018:3444zaak 18:30
D3ECLI:NL:GHARL:2018:8802zaak 18:31
D5ECLI:NL:GHARL:2018:8602zaak 18:32
D1ECLI:NL:GHARL:2018:8161zaak 18:33
D1ECLI:NL:GHSHE:2018:3495zaak 18:34
D3ECLI:NL:GHAMS:2018:2354zaak 18:35
D3ECLI:NL:GHARL:2018:5635zaak 18:36
D1ECLI:NL:GHARL:2018:5373zaak 18:37
D3ECLI:NL:GHARL:2018:5372zaak 18:38
D1ECLI:NL:GHARL:2018:5374zaak 18:39
D1ECLI:NL:GHARL:2018:5375zaak 18:40
D1ECLI:NL:GHARL:2018:5350zaak 18:41
D1ECLI:NL:GHARL:2018:5370zaak 18:42
D1ECLI:NL:GHARL:2018:5371zaak 18:43
D1ECLI:NL:GHARL:2018:5369zaak 18:44
D2ECLI:NL:GHARL:2018:4675zaak 18:45
D3ECLI:NL:GHAMS:2018:4197zaak 18:46
D3ECLI:NL:RBOVE:2018:4956zaak 18:47
D1ECLI:NL:RBAMS:2018:9165zaak 18:48
D1ECLI:NL:RBAMS:2018:9236zaak 18:49
D3ECLI:NL:RBOBR:2018:6182zaak 18:50
D3ECLI:NL:RBOBR:2018:6039zaak 18:51
D4ECLI:NL:RBOBR:2018:6038zaak 18:52
D1ECLI:NL:RBOVE:2018:4479zaak 18:53
D3ECLI:NL:RBROT:2018:9194zaak 18:54
D1ECLI:NL:RBOBR:2018:5435zaak 18:55
D1ECLI:NL:RBOBR:2018:5430zaak 18:56
D1ECLI:NL:RBOBR:2018:5429zaak 18:57
D0ECLI:NL:RBOVE:2018:4088zaak 18:58
D3ECLI:NL:RBOBR:2018:5270zaak 18:59
D6 (D1 en D3)ECLI:NL:RBOBR:2018:5126zaak 18:60
D3ECLI:NL:RBROT:2018:9896zaak 18:61
D3ECLI:NL:RBROT:2018:9898zaak 18:62
D1ECLI:NL:RBOBR:2018:4729zaak 18:63
D6 (D1 en D3)ECLI:NL:RBLIM:2018:9005zaak 18:64
D1ECLI:NL:RBLIM:2018:8469zaak 18:65
D1ECLI:NL:RBOVE:2018:2641zaak 18:66
D1ECLI:NL:RBOVE:2018:2642zaak 18:67
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D1ECLI:NL:RBOBR:2018:3500zaak 18:68
D4ECLI:NL:RBOVE:2018:2170zaak 18:69
D4ECLI:NL:RBOVE:2018:2168zaak 18:70
D1ECLI:NL:RBMNE:2018:2630zaak 18:71
D6 (D3 en D5)ECLI:NL:RBAMS:2018:8786zaak 18:72
D6 (D3 en D5)ECLI:NL:RBAMS:2018:8767zaak 18:73
D6 (D3 en D5)ECLI:NL:RBAMS:2018:8770zaak 18:74
D6 (D3 en D5)ECLI:NL:RBAMS:2018:8778zaak 18:75
D3ECLI:NL:RBAMS:2018:6732zaak 18:76
D1ECLI:NL:RBAMS:2018:6731zaak 18:77
D3ECLI:NL:RBROT:2018:4945zaak 18:78
D3ECLI:NL:RBROT:2018:4942zaak 18:79
D3ECLI:NL:RBAMS:2018:3951zaak 18:80
D1ECLI:NL:RBAMS:2018:7256zaak 18:81
D3ECLI:NL:RBROT:2018:4940zaak 18:82
D3ECLI:NL:RBAMS:2018:5538zaak 18:83
D3ECLI:NL:RBROT:2018:8848zaak 18:84
D3ECLI:NL:RBNHO:2018:6188zaak 18:85
D1ECLI:NL:RBROT:2018:6085zaak 18:86
D0ECLI:NL:RBOVE:2018:2359zaak 18:87
D0ECLI:NL:RBOVE:2018:2421zaak 18:88
D3ECLI:NL:RBROT:2018:6176zaak 18:89
D3ECLI:NL:RBOVE:2018:2015zaak 18:90
D0ECLI:NL:RBNHO:2018:1811zaak 18:91
D0ECLI:NL:RBNHO:2018:1810zaak 18.92
D0ECLI:NL:RBGEL:2018:1053zaak 18:93
D1ECLI:NL:RBNHO:2018:4626zaak 18:94
D3ECLI:NL:RBOVE:2018:1816zaak 18:95
D3ECLI:NL:RBOVE:2018:3253zaak 18:96
D1ECLI:NL:RBROT:2018:11291zaak 18:97
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Bi jlage I I I

Nodes (codes)

Voormijn onderzoek heb ik twee soorten nodes (de codes inNvivo)1 onderscheiden. Deze
nodes strekken tot het rubriceren en het ontsluiten van de geselecteerde rechtspraak. Zij
zijn in deze bijlage opgenomen.

Bij de eerste soort nodes is het van belang dat de uitspraak in de desbetreffende categorie
valt. Het zou ook mogelijk zijn om dit enkel als een categorisering aan te geven, maar ik
heb er toch voor gekozen de overwegingen waarvoor de categorisering van belang is ook
in het coderen mee te nemen omdat de onderliggende motivering voor dit onderzoek
tevens relevant kan zijn. Deze nodes zijn met name van belang voor het getalsmatig
inzichtelijk maken van de toepassing van het Drijfmestkader in de hoofdstukken 4 tot en
met 9 en voor het leggen van mogelijke verbanden tussen de nodes. Een aantal van deze
categorieën is tevens verwerkt in Excel-lijsten teneinde hier schematisch inzicht in te ver-
krijgen en makkelijk te kunnen tellen.

De tweede soort nodes ziet op overwegingen waarbij met name bepaalde informatie
en/of de motivering van belang is.

Zoals blijkt in de hoofdstukken 4 tot en met 9, zijn er nodes die zijn opgenomen maar
niet als zodanig terugkeren in de bespreking van de resultaten en bevindingen van de
rechtspraakanalyse. Dit betreft punten waarop een analyse om verschillende redenen niet
mogelijk is gebleken, bijvoorbeeld omdat er te weinig zaken waren waarvoor de desbetref-
fende informatie uit de uitspraken kon worden afgeleid.
1. Formele relatie: er bestaat een formele relatie tussen de uitspraak in kwestie en een

andere uitspraak gepubliceerd op www.rechtspraak.nl (in hoger beroep of lagere
rechtspraak) en deze relatie is als zodanig ook aangegeven in de gepubliceerde uitspraak.

2. Tenlastelegging: datgene wat aan de rechtspersoon ten laste is gelegd
3. (Informatie over) het delict (algemeen)

Commuuna.
b. Bijzonder

4. Bewezenverklaarde: datgene wat uiteindelijk bewezen is verklaard.
5. Einduitspraak: veroordeling / vrijspraak / ovar
6. Bekennende verdachte
7. Algemene herhaling Drijfmestoverweging
8. Hoofdcriterium

1 Zie hoofdstuk 3.
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9. Aard van de (verboden) gedraging
10. Sfeer van de rechtspersoon
11. Drijfmestomstandigheid 1 (inclusief onderstaande classificering)

Formeel (categorie 1)a.
b. Materieel (categorie 2)
c. Mogelijk, maar contra-indicaties (categorie 3)
d. Onduidelijk (categorie 4)

12. Drijfmestomstandigheid 2 (inclusief onderstaande classificering)
Formeel (categorie 1)a.

b. Materieel (categorie 2)
c. Mogelijk, maar contra-indicaties (categorie 3)
d. Onduidelijk (categorie 4)

13. Drijfmestomstandigheid 3 (inclusief onderstaande classificering)
Formeel (categorie 1)a.

b. Materieel (categorie 2)
c. Mogelijk, maar contra-indicaties (categorie 3)
d. Onduidelijk (categorie 4)

14. Drijfmestomstandigheid 4 (inclusief onderstaande classificering)
Formeel (categorie 1)a.

b. Materieel (categorie 2)
c. Mogelijk, maar contra-indicaties (categorie 3)
d. Onduidelijk (categorie 4)

15. Beschikken (inclusief onderstaande classificering)
Formeel (categorie 1)a.

b. Materieel (categorie 2)
c. Mogelijk, maar contra-indicaties (categorie 3)
d. Onduidelijk (categorie 4)

16. Aanvaarden (inclusief onderstaande classificering indien mogelijk)
Direct aanvaarden
i) Formeel (categorie 1)
ii) Materieel (categorie 2)
iii) Mogelijk, maar contra-indicaties (categorie 3)
iv) Onduidelijk (categorie 4)

a.

b. Plegen te aanvaarden
i) Formeel (categorie 1)
ii) Materieel (categorie 2)
ii) Mogelijk, maar contra-indicaties (categorie 3)
iv) Onduidelijk (categorie 4)
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c. Zorgplichtvariant van aanvaarden
i) Formeel (categorie 1)
ii) Materieel (categorie 2)
iii) Mogelijk, maar contra-indicaties (categorie 3)
iv) Onduidelijk (categorie 4)

17. Daderschap via Drijfmest – perspectief
Rechtspersoona.

b. Natuurlijke persoon/natuurlijke personen
c. Onduidelijk

18. Informatie over denatuurlijke personenwier handelen en/of nalaten relevantwordt
geacht voor het daderschap

19. Deelneming
20. Mogelijk ander oriëntatiepunt
21. (Mogelijk) andere omstandigheden
22. Relevant verweer verdediging
23. Relevante overweging OM
24. Informatie over de rechtspersoon

Rechtsvorma.
b. Omvang
c. Aard
d. Anders

25. Rest – (mogelijk) relevant voor het onderzoek

Categorisering per zaak (op basis van zaaknummer en ECLI)

Alle zaken:
Instantie: gerechtshof of rechtbank
Meer feiten ten laste gelegd: ja of nee
Feiten ten laste gelegd: aantal
Feiten bewezenverklaard: aantal
Daderschap per feit: ja of nee
Daderschapscategorie: D0, D1, D2, D3, D4, D5, D6
Einduitspraak: vrijspraak, veroordeling, ovar

Zaken waarin Drijfmest is toegepast:
Drijfmestkader meer keren toegepast: ja of nee
Soort delict: commuun of bijzonder
Deelneming: ja of nee
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Deelneming in de vorm van medeplegen: ja of nee
Verweer daderschap: ja of nee
Redelijke toerekening: aanwezig of afwezig
Toerekening: aanwezig of afwezig
Sfeercriterium: aanwezig of afwezig
Omstandigheid 1: categorie 1, categorie 2, categorie 3 of categorie 4
Omstandigheid 2: categorie 1, categorie 2, categorie 3 of categorie 4
Omstandigheid 3: categorie 1, categorie 2, categorie 3 of categorie 4
Omstandigheid 4: categorie 1, categorie 2, categorie 3 of categorie 4
Beschikken: categorie 1, categorie 2, categorie 3 of categorie 4
Aanvaarden (direct): categorie 1, categorie 2, categorie 3 of categorie 4
Plegen te aanvaarden: categorie 1, categorie 2, categorie 3 of categorie 4
Zorgplichtvariant van aanvaarden: categorie 1, categorie 2, categorie 3 of categorie 4
Daderschap gevestigd: ja of nee
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Bi jlage IV

Gronddelicten Bribery Act 2010 en

Criminal Finances Act 2017

Artikel 1 Bribery Act 2010

1 Offences of bribing another person
(1) A person (“P”) is guilty of an offence if either of the following cases applies.
(2) Case 1 is where –

(a) P offers, promises or gives a financial or other advantage to another person, and
(b) P intends the advantage –

to induce a person to perform improperly a relevant function or activity, or(i)
to reward a person for the improper performance of such a function or
activity.

(ii)

(3) Case 2 is where –
(a) P offers, promises or gives a financial or other advantage to another person, and
(b) P knows or believes that the acceptance of the advantage would itself constitute
the improper performance of a relevant function or activity.

(4) In case 1 it does not matter whether the person to whom the advantage is offered,
promised or given is the same person as the person who is to perform, or has performed,
the function or activity concerned.
(5) In cases 1 and 2 it does not matter whether the advantage is offered, promised or
given by P directly or through a third party.

Artikel 6 Bribery Act 2010

6 Bribery of foreign public officials
(1) A person (“P”) who bribes a foreign public official (“F”) is guilty of an offence if P’s
intention is to influence F in F’s capacity as a foreign public official.
(2) P must also intend to obtain or retain –

(a) business, or
(b) an advantage in the conduct of business.

(3) P bribes F if, and only if –

667



(a) directly or through a third party, P offers, promises or gives any financial or other
advantage –

to F, or(i)
to another person at F’s request or with F’s assent or acquiescence, and(ii)

(b) F is neither permitted nor required by the written law applicable to F to be influ-
enced in F’s capacity as a foreign public official by the offer, promise or gift.

(4) References in this section to influencing F in F’s capacity as a foreign public official
mean influencing F in the performance of F’s functions as such an official, which
includes –

(a) any omission to exercise those functions, and
(b) any use of F’s position as such an official, even if not within F’s authority.

(5) “Foreign public official” means an individual who –
(a) holds a legislative, administrative or judicial position of any kind, whether
appointed or elected, of a country or territory outside the United Kingdom (or any
subdivision of such a country or territory),
(b) exercises a public function –

for or on behalf of a country or territory outside the United Kingdom (or
any subdivision of such a country or territory), or

(i)

for any public agency or public enterprise of that country or territory (or
subdivision), or

(ii)

(c) is an official or agent of a public international organisation.
(6) “Public international organisation” means an organisation whose members are any
of the following –

(a) countries or territories,
(b) governments of countries or territories,
(c) other public international organisations,
(d) a mixture of any of the above.

(7) For the purposes of subsection (3)(b), the written law applicable to F is –
(a) where the performance of the functions of F which P intends to influence would
be subject to the law of any part of the United Kingdom, the law of that part of the
United Kingdom,
(b) where paragraph (a) does not apply and F is an official or agent of a public inter-
national organisation, the applicable written rules of that organisation,
(c) where paragraphs (a) and (b) do not apply, the law of the country or territory in
relation to which F is a foreign public official so far as that law is contained in –

anywritten constitution, or provisionmade by or under legislation, applicable
to the country or territory concerned, or

(i)
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any judicial decision which is so applicable and is evidenced in published
written sources.

(ii)

(8) For the purposes of this section, a trade or profession is a business.

Artikel 45 Criminal Finances Act 2017

45 Failure to prevent facilitation of UK tax evasion offences
(1) A relevant body (B) is guilty of an offence if a person commits a UK tax evasion
facilitation offence when acting in the capacity of a person associated with B.
(2) It is a defence for B to prove that, when the UK tax evasion facilitation offence was
committed –

(a) B had in place such prevention procedures as it was reasonable in all the circum-
stances to expect B to have in place, or
(b) it was not reasonable in all the circumstances to expect B to have any prevention
procedures in place.

(3) In subsection (2) “prevention procedures” means procedures designed to prevent
persons acting in the capacity of a person associated with B from committing UK tax
evasion facilitation offences.
(4) In this Part “UK tax evasion offence” means –

(a) an offence of cheating the public revenue, or
(b) an offence under the law of any part of the United Kingdom consisting of being
knowingly concerned in, or in taking steps with a view to, the fraudulent evasion of
a tax.

(5) In this Part “UK tax evasion facilitation offence” means an offence under the law of
any part of the United Kingdom consisting of –

(a) being knowingly concerned in, or in taking steps with a view to, the fraudulent
evasion of a tax by another person,
(b) aiding, abetting, counselling or procuring the commission of a UK tax evasion
offence, or
(c) being involved art and part in the commission of an offence consisting of being
knowingly concerned in, or in taking steps with a view to, the fraudulent evasion of
a tax.

(6) Conduct carried out with a view to the fraudulent evasion of tax by another person
is not to be regarded as a UK tax evasion facilitation offence by virtue of subsection (5)(a)
unless the other person has committed aUK tax evasion offence facilitated by that conduct.
(7) For the purposes of this section “tax” means a tax imposed under the law of any part
of the United Kingdom, including national insurance contributions under –

(a) Part 1 of the Social Security Contributions and Benefits Act 1992, or
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(b) Part 1 of the Social Security Contributions and Benefits (Northern Ireland) Act
1992.

(8) A relevant body guilty of an offence under this section is liable –
(a) on conviction on indictment, to a fine;
(b) on summary conviction in England and Wales, to a fine;
(c) on summary conviction in Scotland or Northern Ireland, to a fine not exceeding
the statutory maximum.

Artikel 46 Criminal Finances Act 2017

46 Failure to prevent facilitation of foreign tax evasion offences
(1) A relevant body (B) is guilty of an offence if at any time –

(a) a person commits a foreign tax evasion facilitation offence when acting in the
capacity of a person associated with B, and
(b) any of the conditions in subsection (2) is satisfied.

(2) The conditions are –
(a)that B is a body incorporated, or a partnership formed, under the law of any part
of the United Kingdom;
(b) that B carries on business or part of a business in the United Kingdom;
(c) that any conduct constituting part of the foreign tax evasion facilitation offence
takes place in the United Kingdom;
and in paragraph (b) “business” includes an undertaking.

(3) It is a defence for B to prove that, when the foreign tax evasion facilitation offence
was committed –

(a) B had in place such prevention procedures as it was reasonable in all the circum-
stances to expect B to have in place, or
(b) it was not reasonable in all the circumstances to expect B to have any prevention
procedures in place.

(4) In subsection (3) “prevention procedures” means procedures designed to prevent
persons acting in the capacity of a person associated with B from committing foreign tax
evasion facilitation offences under the law of the foreign country concerned.
(5) In this Part “foreign tax evasion offence” means conduct which –

(a) amounts to an offence under the law of a foreign country,
(b) relates to a breach of a duty relating to a tax imposed under the law of that country,
and
(c) would be regarded by the courts of any part of the United Kingdom as amounting
to being knowingly concerned in, or in taking steps with a view to, the fraudulent
evasion of that tax.
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(6) In this Part “foreign tax evasion facilitation offence” means conduct which –
(a) amounts to an offence under the law of a foreign country,
(b) relates to the commission by another person of a foreign tax evasion offence under
that law, and
(c) would, if the foreign tax evasion offence were a UK tax evasion offence, amount
to a UK tax evasion facilitation offence (see section 45(5) and (6)).

(7) A relevant body guilty of an offence under this section is liable –
(a) on conviction on indictment, to a fine;
(b) on summary conviction in England and Wales, to a fine;
(c) on summary conviction in Scotland or Northern Ireland, to a fine not exceeding
the statutory maximum.
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