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1. Inleiding

In 2003 heeft de Hoge Raad met het Drijfmest-arrest een
richtinggevend, maar tegelijkertijd open kader ontwik-
keld voor het daderschap van de rechtspersoon: het
Drijfmestkader.! Het hoofdcriterium hiervan is de rede-
lijke toerekening. Dat wordt mede ingevuld door het ori-
entatiepunt van de sfeer van de rechtspersoon en dat
wordt op zijn beurt ingevuld door de vier zogenoemde
Drijfmestomstandigheden.

Het Drijfmestkader fungeert voor de feitenrechter in-
middels al twintig jaar als het toetsingskader om de fei-
ten te beoordelen en uiteindelijk tot een oordeel te ko-
men over het daderschap van de rechtspersoon. Ook
voor andere actoren in de strafrechtspleging is het van
belang. Het kader biedt voor het Openbaar Ministerie
onder meer handvatten voor het nemen van een beslis-
sing in de vervolging van rechtspersonen en/of natuur-
lijke personen (dit laatste als een van de deelnemings-
vormen van art. 51 lid 2 Sr mogelijk aan de orde is), en

Mr.dr. A.L.M. Schaap s als universitair docent straf(proces)recht verbon-
den aan het Willem Pompe Instituut voor Strafrechtswetenschappen en
het Utrecht Centre for Accountability and Liability Law (Ucall) van de Uni-
versiteit Utrecht.

1 HR 21 oktober 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF7938 (Drijfmest), NJ 2006, 328
m.nt. Mevis.
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voor het onderbouwen van het requisitoir. Voor de ver-
dediging verschaft het aanknopingspunten om verweer
te voeren.

Toch bestaan er nog diverse vragen en onduidelijkheden
over de rol en de inhoudelijke betekenis van de onderde-
len van het kader, waaronder de Drijfmestomstandighe-
den.? De Hoge Raad gebruikt bij de omstandigheden vrij
open termen en zijn latere jurisprudentie voorziet tot
op heden nauwelijks in een nadere concretisering.® In de
literatuur zijn in de afgelopen jaren suggesties gedaan
voor de wijze waarop de omstandigheden nader kunnen
worden geconcretiseerd. Hierover wordt niet altijd een-
duidig gedacht en de inhoudelijke betekenis van de om-
standigheden verdient nog opheldering.*

Aan de hand van een gestructureerde en gedetailleerde
analyse van driehonderd uitspraken van rechtbanken en
gerechtshoven met de rechtspersoon als verdachte® is
het mogelijk om onduidelijkheden over de omstandig-
heden op te helderen en om concrete handreikingen
voor de rechtspraktijk te geven.® Mijn analyse verschaft

2 Voor een inventarisatie van deze vragen en onduidelijkheden, zie A.L.M.
Schaap, Het daderschap van de rechtspersoon. Een onderzoek naar het Drijf-
mestkader als richtinggevend kader voor het daderschap van de rechtspersoon
(diss. Utrecht), Den Haag: Boom juridisch 2022, p. 63-104.

3 Zie ook J. de Hullu, Materieel strafrecht. Over algemene leerstukken van straf-
rechtelijke aansprakelijkheid naar Nederlands recht, Deventer: Wolters Klu-
wer 2021, p. 164.

4 Vragen ‘die (...) nog nader kunnen en moeten worden verduidelijkt’ gaan
onder meer over de precieze betekenis van de omstandigheden, zo blijkt
uit De Hullu 2021, p. 167.

5 Het gaat om uitspraken waarin de feitenrechter ook toe is gekomen aan
een oordeel over het daderschap. Uiteindelijk komt het Drijfmestkader
in 115 van de driehonderd zaken terug.

6 Dit is het resultaat van het onderzoek van de auteur waarop zij in 2022
cum laude is gepromoveerd. Deze bijdrage is dan ook gebaseerd op haar
proefschrift en hierin presenteert zij een aantal voor de praktijk relevan-
te bevindingen van haar onderzoek.
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een gefundeerd beeld van de toepassing van het Drijf-
mestkader in de feitenrechtspraak,” als invulling van
een algemeen materieelrechtelijk leerstuk in het straf-
recht. Zo biedt de feitenrechtspraak aanknopingspun-
ten die de inhoudelijke betekenis van de omstandighe-
den verduidelijken en behulpzaam kunnen zijn in toe-
komstige zaken, ook - of juist - wanneer dit wordt
gecombineerd en/of vergeleken met datgene wat hier-
over uit de literatuur volgt. Mijn analyse brengt ook fou-
tieve en risicovolle toepassingen van de omstandighe-
den aan het licht. Op deze toepassingswijzen kan de
verdediging alert zijn. Tot slot maakt mijn analyse in-
zichtelijk welke vragen over de omstandigheden nog
openstaan. Deze bevindingen komen in de paragra-
fen 3-7 aan bod, nadat in paragraaf 2 eerst het Drijf-
mestkader kort uiteen is gezet.

2. Het Drijfmestkader

Sinds 1976 kan een rechtspersoon strafrechtelijk aan-
sprakelijk gesteld worden voor in beginsel alle strafbare
feiten.® Artikel 51 Sr verschaft hiertoe de wettelijke
grondslag. De tekst van artikel 51 Sr en de wetsgeschie-
denis geven echter geen criteria voor het vaststellen van
het daderschap van de rechtspersoon. De wetgever heeft
dit overgelaten aan de rechtspraak.’ Pas in 2003 heeft de
Hoge Raad met het Drijfmest-arrest duidelijkheid ver-
schaft over de voorwaarden waaraan moet zijn voldaan
om een rechtspersoon aan te merken als dader van een
strafbaar feit.

Het hoofdcriterium is de redelijke toerekening: een
rechtspersoon kan worden aangemerkt als dader van
een strafbaar feit indien de desbetreffende gedraging re-
delijkerwijs aan die rechtspersoon kan worden toegere-
kend. De Hoge Raad stelt voorop dat de concrete om-
standigheden van het geval doorslaggevend zijn voor
het oordeel dat een (verboden) gedraging in redelijkheid
kan worden toegerekend. Hiertoe behoort mede de aard
van de (verboden) gedraging. Hoewel de Hoge Raad
vooropstelt dat er geen algemene regel valt te geven,
geeft hij wel een belangrijk oriéntatiepunt bij de toere-
kening. Namelijk: of de gedraging in de sfeer van de
rechtspersoon heeft plaatsgevonden of is verricht. ‘Een
dergelijke gedraging kan in beginsel aan de rechtsper-
soon worden toegerekend’.!° De Hoge Raad somt vervol-
gens een viertal omstandigheden op die het sfeercriteri-
um nader concretiseren, maar tegelijkertijd slechts die-
nen ter indicatie. De omstandigheden zijn niet limitatief;
andere omstandigheden zijn ook mogelijk. In principe
kan elk van de vier omstandigheden voldoende voor-

7 Zoals volgt uit de motivering van de feitenrechters in de 115 zaken. Voor
een uiteenzetting van de methode van de feitenrechtspraakanalyse, zie
Schaap 2022, p. 105-118.

8  Wetvan 23juni 1976 (Stb. 1976, 377).

9 Handelingen 11 1976, p. 4209; Handelingen | 1975/76, p. 1226.

10 HR21oktober 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF7938 (Drijfmest), NJ 2006, 328
m.nt. Mevis, r.o. 3.4.
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waarde zijn voor daderschap. Ze hoeven niet alle aanwe-

zig te zijn om daderschap te kunnen vestigen.!! De Hoge

Raad geeft als relevante omstandigheden:

1. 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.

2. De gedraging past in de normale bedrijfsvoering of
taakuitoefening van de rechtspersoon.!?

3. De gedraging is de rechtspersoon dienstig geweest
in het door hem uitgeoefende bedrijf of in diens
taakuitoefening.

4. De rechtspersoon vermocht erover te beschikken of
de gedraging al dan niet zou plaatsvinden en zoda-
nig of vergelijkbaar gedrag werd blijkens de feitelij-
ke gang van zaken door de rechtspersoon aanvaard
of placht te worden aanvaard. Onder bedoeld aan-
vaarden 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.

Tot slot maakt de Hoge Raad duidelijk dat het kader
slechts betrekking heeft op het vaststellen van het da-
derschap en niet ziet op het vaststellen van het opzet of
de schuld van de rechtspersoon.'®

3. De eerste Drijfmestom-
standigheid: werkzaam ten
behoeve van de
rechtspersoon

Bij de eerste Drijfmestomstandigheid staan het gedrag
van een natuurlijk persoon en de relatie van deze per-
soon met de rechtspersoon centraal. Om gebruik te ma-
ken van de eerste Drijfmestomstandigheid moet dan
ook: (i) bij gedrag van (een of meer) natuurlijke perso-
nen worden aangeknoopt en (ii) vastgesteld worden of
de personen bij wier gedrag wordt aangeknoopt in een
relevante relatie tot de rechtspersoon staan. De Hoge
Raad onderscheidt bij de eerste Drijfmestomstandig-

11 Zie o.m. E. Sikkema, ‘De strafrechtelijke aansprakelijkheid van leidingge-
venden in Nederland’, in: E. Sikkema & P. Waeterinckx (red.), De strafrech-
telijke verantwoordelijkheid van leidinggevenden - in de economische context
- Preadvies voor de jaarvergadering van de Nederlands-Vlaamse Vereniging
voor Strafrecht 2010, Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2010, p. 3-103,p. 17;
A.L.J.van Strien, ‘Het Zijpe-arrest: een sfeervol arrest van de Hoge Raad
over het daderschap van de rechtspersoon’ Strafblad 2006, afl. 3, p. 236.
Zie ook 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.), Jurispru-
dentie Strafrecht Select, Den Haag: Sdu Uitgevers 2006, p. 478; Hendriks
in zijn noot bij HR 21 oktober 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF7938, M en R
2004/53, nr. 5.

12 De tweede en de derde Drijfmestomstandigheid zijn in recentere recht-
spraak van de Hoge Raad aangevuld met ‘taakuitoefening’ waardoor wordt
benadrukt dat een economische context niet noodzakelijk is. Zie HR
26 april 2016, ECLI:NL:HR:2016:733, NJ 2016/375 m.nt. Wolswijk.

13 HR21oktober 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF7938,NJ 2006, 328 m.nt. Me-
vis (Drijfmest), r.o. 3.5.
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heid twee varianten van relevantie relaties, namelijk ‘uit
dienstbetrekking’ en ‘uit anderen hoofde’ werkzaam zijn
ten behoeve van de rechtspersoon. Het is met name de
tweede variant die relevant is voor de reikwijdte van de
eerste Drijfmestomstandigheid; de grenzen van de om-
standigheid worden hier immers door bepaald. In dat
kader blijkt deze variant ook vragen op te roepen.

In de literatuur wordt de zinsnede ‘uit anderen hoofde
werkzaam ten behoeve van de rechtspersoon’ uitgelegd
als doelend op opdrachtnemers,'* al wordt ook wel ge-
dacht aan personen die feitelijk de touwtjes in handen
hebben.'’ Bij opdrachtnemers kan dan worden gedacht
aan een formele rechtsbetrekking op grond van een
overeenkomst van opdracht, maar een meer materiéle
invulling zou ook kunnen volstaan.'® De precieze
reikwijdte blijft echter onduidelijk.

In de feitenrechtspraak keert de overeenkomst van op-
dracht inderdaad terug.!” Ook worden andere for-
meel-juridische betrekkingen onder de eerste omstan-
digheid geschaard, zoals de samenwerkingsovereen-
komst, bijvoorbeeld in het geval van maten van een
maatschap.’® Opvallend is echter dat het ‘uit anderen
hoofde werkzaam zijn ten behoeve van de rechtsper-
soon’ in de feitenrechtspraak ook wel behoorlijk ruim
wordt uitgelegd. Zo kijkt de feitenrechter bijvoorbeeld
naar het gedrag van een leidinggevende functionaris
binnen een groep waarvan de verdachte onderdeel uit-
maakt (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 werknemers van ingehuurde op-
drachtnemers geschaard, werknemers van een bedrijf
dat geen formele rechtsbetrekking met de verdachte
rechtspersoon heeft en personen met een aanvaard ge-
bruiksrecht.?

Het voorgaande roept de vraag op naar de grenzen van
deze Drijfmestomstandigheid: tot wanneer is iemand
nog werkzaam ten behoeve van de rechtspersoon? Of,
anders geformuleerd: tot wanneer kan de eerste Drijf-
mestomstandigheid nog een relevante omstandigheid
voor — uiteindelijk — de redelijke toerekening opleveren?
Dit is een relevante vraag omdat het risico bestaat dat de

14  Zie bijvoorbeeld F.G.H. Kristen, ‘Maatschappelijk verantwoord onderne-
men en strafrecht’, in: Maatschappelijk verantwoord ondernemen (Hande-
lingen Nederlandse Juristen-Vereniging, deel 2010-1), Deventer: Kluwer
2010, p. 134; Van Elst 2006, p. 484; C. Kelk/F. de Jong, Studieboek materi-
eel strafrecht, Deventer: Wolters Kluwer 2019, p. 528.

15 E. Gritter, ‘De strafbaarheid van de rechtspersoon in: J.B.J. van der Leij
(red.), Plegen en deelnemen, Deventer: Kluwer 2007, p. 50.

16 Ditlaatste volgt bijvoorbeeld uit de voorbeelden van Van Elst 2006, p. 484
en Kelk/De Jong 2019, p. 528.

17 Vaakis onduidelijk of het een dienstbetrekking of overeenkomst van op-
dracht betreft; dit is geregeld het geval wanneer gedragingen van een of
meer bestuurders aan de rechtspersoon worden toegerekend en in de uit-
spraak niet expliciet is benoemd wat de (rechts)betrekking is. Zie Schaap
2022, p. 134-135.

18 Schaap 2022, p. 133-134.

19  Schaap 2022, p. 134.

20 Schaap 2022, p. 134.
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feitenrechter via een extensieve interpretatie van de
eerste omstandigheid gedrag van personen onder deze
omstandigheid brengt die daar eigenlijk niet thuisho-
ren, maar hij hierin vervolgens wel een omstandigheid
vindt om het gedrag aan de rechtspersoon toe te reke-
nen. 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 - ei-
gen daderschap van de rechtspersoon. Tevens bestaat
het risico dat er (te gemakkelijk) over gescheiden rechts-
persoonlijkheden heen wordt gestapt. De vraag is dan of
er in het desbetreffende geval nog wel daadwerkelijk ei-
gen daderschap van de rechtspersoon wordt vastgesteld.
Uiteindelijk moet immers net als bij een natuurlijk per-
soon daderschap van de rechtspersoon zelf worden
vastgesteld, en dient gedrag van een natuurlijk persoon
niet zomaar te worden ‘doorgeschoven’ naar de rechts-
persoon. De rechtspersoon is — in de woorden van Van
Strien — immers ‘meer — en ook iets anders — dan alleen
een verzameling natuurlijke personen’.?!

Aan de hand van de feitenrechtspraak kan tegelijkertijd
ook tot een nuttige afbakening van de eerste omstan-
digheid worden gekomen. Dit op basis van aanknopings-
punten in zaken, in combinatie met een taalkundige in-
terpretatie, ook in het licht van de voorzienbaarheid.??
Deze afbakening kan voorkomen dat de eerste omstan-
digheid te ruim wordt uitgelegd.

De afbakening komt neer op het formeel en/of feitelijk
werkzaam zijn ten behoeve van de rechtspersoon. For-
meel werkzaam zijn voor de rechtspersoon betekent dat
er sprake is van een formeel-juridische grondslag (in het
civiele recht) op basis waarvan van een persoon gezegd
kan worden dat deze werkzaam is voor een rechtsper-
soon. Vanzelfsprekend omvat dit de arbeidsovereen-
komst in de zin van artikel 7:610 BW. Andere formeel-ju-
ridische grondslagen die volgen uit de feitenrechtspraak
zijn bijvoorbeeld de overeenkomst van opdracht, een
contractuele samenwerkingsvorm en ook de werkge-
ver-werknemerrelatie van de Arbeidsomstandigheden-
wet kan hieronder worden geschaard.” Deze interpreta-
tie is in overeenstemming met de taalkundige betekenis
van de eerste omstandigheid en (in dat licht) tevens
voorzienbaar. Voorts kan er sprake zijn van een natuur-
lijk persoon die (voor het strafrecht) werkzaam is ten
behoeve van de rechtspersoon indien er sprake is van
een verhouding tussen de natuurlijke persoon en de
rechtspersoon die materieel gezien (vrijwel) overeen-
komt met een formeel-juridische grondslag, terwijl hier
formeel geen sprake van is.?* In dat geval zal iemand

21 VanStrien, Strafblad 2006, p. 244.

22 Hetgaatvoornute ver deze zaken in detail te bespreken, maar verwezen
kan worden naar Schaap 2022, p. 139-145.

23 Dit betreft geen uitputtende opsomming.

24  Erkandangedacht worden aan een feitelijke gezagsverhouding die over-
eenkomt met een formeel-juridische grondslag, bijvoorbeeld bij een vrij-
williger die in het arbeidsrecht is uitgezonderd van de werkgever-werk-
nemerrelatie. Ook kan gedacht worden aan personen die feitelijk de gang
van zaken binnen de rechtspersoon bepalen, maar formeel geen bestuur-
der zijn en niet aan de rechtspersoon verbonden zijn.
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feitelijk’ werkzaam kunnen zijn ten behoeve van de
rechtspersoon. Dit betreft tevens een voorzienbare in-
terpretatie; het formele equivalent kan ook onder de
eerste omstandigheid worden geschaard. Er bestaan
voor het strafrecht geen overtuigende argumenten om
personen uit te sluiten die zich materieel in eenzelfde of
een zeer vergelijkbare positie bevinden ten opzichte van
de rechtspersoon. Het gaat hier om vergelijkbare ge-
zagsverhoudingen en/of zeggenschapsrelaties. Door-
slaggevend voor de eerste omstandigheid zijn bij deze
voorgestelde afbakening uiteindelijk dus gezagsverhou-
dingen en zeggenschapsrelaties tussen de rechtsper-
soon en de natuurlijke persoon. In verreweg de meeste
zaken waarin de eerste omstandigheid in de feitenrecht-
spraak is gebruikt, zijn dergelijke verhoudingen ook de
gemene deler.”

Voor de volledigheid: onder de eerste omstandigheid
kunnen dus personen vallen die zich in verschillende hi-
erarchische posities binnen of ten opzichte van de
rechtspersoon bevinden. Het kan bijvoorbeeld gaan om
personen hoog in de hiérarchie van de rechtspersoon
(zoals een bestuurder van een bv), om personen die la-
ger binnen de rechtspersoon werkzaam zijn, maar wel in
een leidinggevende functie, of om personen ‘op de werk-
vloer’ van de verdachte. Ook kan gekeken worden naar
gedragingen van meer natuurlijke personen tezamen.
Dat dit onder de eerste omstandigheid mogelijk is, volgt
al uit de jurisprudentie van de Hoge Raad. De feiten-
rechtspraak geeft hier ook blijk van.?

Tot slot kan bij de eerste omstandigheid nog de vraag
worden opgeworpen of aan de zinsnede ‘ten behoeve
van de rechtspersoon’ nog zelfstandige betekenis toe-
komt. Meer concreet ziet dit op de vraag of deze zinsne-
de enkel betrekking heeft op de persoon in relatie tot de
rechtspersoon, of (tevens) ziet op een nadere kwalifica-
tie van het gedrag van de persoon, dat dan verricht moet
zijn ‘ten behoeve van de rechtspersoon’. In dit laatste
geval wordt dan bijvoorbeeld nog vastgesteld dat de na-
tuurlijke persoon de gedraging ook vanuit zijn functie of
positie heeft verricht. Van Strien lijkt te menen van
wel.?” Met Van Elst meen ik echter dat de tekstuele in-
terpretatie een andere kant uit wijst. Gezien de gehan-
teerde formulering van de Hoge Raad komt het mij voor
dat de zinsnede ‘ten behoeve van de rechtspersoon’ en-
kel ziet op de ‘kwaliteit van de handelende’ (en/of nala-
tende persoon) en niet ook betrekking heeft op de ‘kwa-
liteit van de handeling’.?® In de meeste zaken in de fei-
tenrechtspraakisditinderdaad ookdetoepassingswijze.?

25 Schaap 2022, p. 144.

26  Schaap 2022, p. 126-127.

27  Van Strien, Strafblad 2006, p. 237.

28  Aldus ook Van Elst 2006, p. 486.

29 Toch gaat de feitenrechter ook wel eens verder in zijn motivering en laat
hij zich uit over de ‘kwaliteit van de handeling’. De extra motivering moet
mijns inziens echter niet onder de eerste omstandigheid worden geschaard,
maar kan bij een andere omstandigheid aan de orde komen: een nieuw
geidentificeerde zesde omstandigheid. Het voert voor nu te ver om hier
op in te gaan. |k volsta dan ook met een verwijzing naar Schaap 2022,
p.556-561, 588-590 waarin ik tevens uiteenzet waarom deze zesde om-
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Om gebruik te kunnen maken van de eerste omstandig-
heid zal uit het dossier en/of het verhandelde ter te-
rechtzitting moeten volgen wat de formele rechtsbe-
trekking of de feitelijke gezagsverhouding en/of zeggen-
schapsrelatie is van de natuurlijke persoon of personen
wier gedragingen centraal worden gesteld, ten opzichte
van de rechtspersoon. Wanneer het dossier hier geen
duidelijkheid over verschaft, verdient het voor de feiten-
rechter dus aanbeveling om dit ter terechtzitting uit te
vragen.

4. Detweede Drijfmestom-
standigheid: de normale
bedrijfsvoering of
taakuitoefening

De gedraging past in de normale bedrijfsvoering of
taakuitoefening van de rechtspersoon, zo luidt de twee-
de Drijfmestomstandigheid. Het is voor deze omstan-
digheid niet noodzakelijk om aan te knopen bij (een)
natuurlijke perso(o)n(en) die de gedraging heeft/hebben
verricht; het perspectief van de rechtspersoon kan bij
uitstek voorop komen te staan.*

Op basis van de door de Hoge Raad gehanteerde formu-
lering in het Drijfmest-arrest zal voor het hanteren van
deze omstandigheid een drietal aspecten moeten wor-
den vastgesteld. Zo moet (i) worden aangesloten bij
(een) bepaalde gedraging(en); (ii) worden vastgesteld
waaruit de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening
van de rechtspersoon bestaat; en (iii) worden geoor-
deeld of het desbetreffende gedrag ook in de normale
bedrijfsvoering of taakuitoefening past.

4.1 Het gedrag
Omdat het gedrag waarbij wordt aangesloten in beginsel
de feitelijke basis vormt voor (uiteindelijk) het dader-
schap van de rechtspersoon voor het ten laste gelegde
en bewezen verklaarde gedrag, ligt het voor de hand dat
de feitenrechter ook aansluit bij het gedrag zoals dit ten
laste is gelegd en bewezen is verklaard. Daarin verschilt
deze omstandigheid niet van de eerste omstandigheid.
Belangrijk bij de tweede omstandigheid is wel dat geab-
straheerd kan worden van het strafbare karakter zoals
volgt uit de delictsomschrijving.3! Dit houdt in dat niet
de verboden wijze waarop de gedraging plaatsvond,
wordt geoordeeld te passen in de normale bedrijfsvoe-
ring of taakuitoefening, maar de gedraging ‘ontkleed’
van zijn verboden karakter.?? Niet vereist is dus ‘dat het

standigheid onderscheiden kan (en mijns inziens ook moet) worden van
de eerste omstandigheid.

30 Gritter 2007b, p. 53; Sikkema 2010, p. 18. Zie hiertoe ook HR 23 februa-
ri 1993, ECLI:NL:HR:1993:AD1835, NJ 1993, 605 m.nt. 't Hart (Furazo-
lidon).

31 HR29maart 2005, ECLI:NL:HR:2005:AR7619 (Rederij Viskotter), r.0.4.7.

32 Van Strien, Strafblad 2006, p. 239; De Hullu 2021, p. 165 (voetnoot 88);
Van Elst 2006, p. 489.
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strafbare feit zéIf een binnen de rechtspersoon “norma-
le” gang van zaken vertegenwoordigt’.’® Zo is bijvoor-
beeld niet vereist dat het op een verboden wijze vissen,
namelijk door de mazen in sleepnetten met touwtjes te
verkleinen, de ‘normale’ gang van zaken binnen de
rechtspersoon (een rederij) is, maar volstaat ‘dat de ver-
boden gedraging is verricht binnen het verband van (op
zichzelf niet strafbare) activiteiten die onderdeel zijn
van de normale bedrijfsvoering van de rechtspersoon in
kwestie’, in casu het uitoefenen van de zeevisserij.>*

In de feitenrechtspraak komen beide toepassingswijzen
inderdaad ook voor, al wordt in de meeste zaken overi-
gens niet duidelijk of de feitenrechter bij het verboden
gedrag of gedrag geabstraheerd van het verboden karak-
ter aanknoopt.* Opvallend is echter dat ook nog andere
toepassingswijzen onderscheiden kunnen worden: zo
wordt ook aangeknoopt bij gedrag dat slechts een ge-
deelte van het tenlastegelegde en bewezenverklaarde
gedrag beslaat en bij gedrag dat aan het tenlastegelegde
en bewezenverklaarde gedrag voorafgaat en/of ten
grondslag ligt of daarop volgt/daarvan het gevolg is. Dit
betreffen risicovolle respectievelijk onjuiste toepas-
singswijzen die bij meer omstandigheden aan de orde
zijn. Hier kom ik in paragraaf 7 nog op terug.

4.2 De normale bedrijfsvoering

In de feitenrechtspraak wordt voor het vaststellen van
de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening van de
rechtspersoon waarde gehecht aan het soort bedrijf van
verdachte, de activiteiten — geregeld ook gecombineerd
met het soort bedrijf — en de rol, functie en/of taakstel-
ling van de verdachte. Ook zijn er zaken waarin de fei-
tenrechter vaststelt dat de verboden gedraging onder-
deel uitmaakt van de normale bedrijfsvoering of taakuit-
oefening. Hieruit volgt automatisch ook wat de normale
bedrijfsvoering of taakuitoefening in elk geval gedeelte-
lijk omvat, namelijk die verboden gedraging.> Deze con-
cretisering uit de feitenrechtspraak sluit aan bij opvat-
tingen in de literatuur over de normale bedrijfsvoering
of taakuitoefening (die overigens ook ten dele zijn geba-
seerd op of ingegeven door rechtspraak).’”

De feitelijke werkzaamheden van een onderneming
worden in de literatuur doorslaggevend geacht om vast
te stellen wat de normale bedrijfsvoering of taakuitoefe-
ning behelst.*® Uit de feitenrechtspraak kunnen relevan-

33 Kelk/De Jong 2019, p. 529.

34 Het geciteerde s als zodanig helder uitgedrukt door Kelk/De Jong 2019,
p.510.Het voorbeeld betreft HR 29 maart 2005, ECLI:NL:HR:2005:AR7619
(Rederij Viskotter).

35 Schaap 2022, p. 194. Uitgaande van de literatuur is dit opvallend. Voor
het belang van een gedegen motivering waaruit ook duidelijk wordt bij
welke gedraging de rechter aansluit, zie ook Schaap 2022, p. 196-197.

36 Schaap 2022, p. 200-203.

37  Ziebijvoorbeeld Gritter 2007b, p. 52-53; Van Elst 2006, p. 488; Kelk/De
Jong 2019, p. 528; Kristen 2010, p. 135.

38 VanElst 2006, p.488; M.J. Hornman, ‘Concretisering van redelijke toere-
kening; invulling van de Drijfmestcriteria in de feitenrechtspraak’, Delikt
en Delinkwent 2010/23, afl. 3, p. 384-385. Zie ook Kristen 2010, p. 135.
Ook de statutaire doelstellingen kunnen indicatief zijn, zie Van Elst 2006,
p. 488.
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te factoren worden gedestilleerd om de feitelijke nor-
male bedrijfsvoering of taakuitoefening vast te stellen.
Dit zijn: (i) de frequentie van de desbetreffende activi-
teit, zeker ook wanneer deze een langere tijdsperiode
bestrijkt; (ii) de omvang van de activiteit binnen de
rechtspersoon, ook ten opzichte van andere activitei-
ten; (iii) waarbij ook relevant kan zijn of er bijvoorbeeld
een toename in de activiteit waar te nemen valt.** In de
literatuur is geopperd dat voor het vaststellen van de
normale bedrijfsvoering of taakuitoefening ook naar de
organisatiecultuur en/of de bedrijfspolitiek kan worden
gekeken.” In de feitenrechtspraak blijkt hiervan in de
motivering in elk geval niet. Dit is wellicht ook niet ver-
wonderlijk, nu het vaststellen van de organisatiecultuur
en/of bedrijfspolitiek van een rechtspersoon veel vraagt
(waarbij dan ook nog de vraag kan worden opgeworpen
wat hieronder precies wordt verstaan).

Anders dan volgt uit de literatuur, lijkt het erop dat er
ook zaken in de feitenrechtspraak zijn waarin de formele
bedrijfsvoering of taakuitoefening van de rechtspersoon
bepalend is.*' Voor het vaststellen van de formele be-
drijfsvoering of taakuitoefening wordt relatief vaak ge-
keken naar het uittreksel van de Kamer van Koophan-
del.*> Mogelijk komt de formele bedrijfsvoering in de
desbetreffende zaken overeen met de feitelijke werk-
zaamheden van de rechtspersoon en is dit niet nader
gemotiveerd. Gezien het voorgaande rijst bij toepassing
van de tweede omstandigheid echter de vraag of naar de
formele bedrijfsvoering, de feitelijke bedrijfsvoering of
wellicht naar beide kan en/of moet worden gekeken om
de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening van de
verdachte vast te stellen. Voor de verboden gedraging
zal het (uiteraard) om de feitelijke bedrijfsvoering of
taakuitoefening gaan. Voor gedrag geabstraheerd van
het verboden karakter staat deze vraag nog open. Niet
onaannemelijk is dat bij het uiteindelijke oordeel over
de redelijke toerekening, de feitelijke bedrijfsvoering
meer gewicht in de schaal zal leggen dan ‘enkel’ de for-
mele bedrijfsvoering.** In elk geval lijkt mij van belang
dat de feitenrechter onderkent wat hij vaststelt en ver-
dient het ook aanbeveling dat hij hier rekenschap van
aflegt.**

De toepassing van de tweede omstandigheid in de fei-
tenrechtspraak gaat niet altijd vlekkeloos. Om een aan-
tal voorbeelden te geven: zo wordt voor het vaststellen
van de normale bedrijfsvoering en/of taakuitoefening
wel van belang geacht dat er wetenschap van de verbo-
den gedraging bestond bij natuurlijke personen in de
organisatie, dat een bepaalde activiteit in het algemeen
vaker in een bepaalde context voorkomt en dat de

39 Schaap 2022, p. 206, 208.

40 Kristen 2010, p. 135; Hornman, DD 2010/23, p. 387-388.

41  Schaap 2022, p. 210.

42 Schaap 2022, p. 204-208.

43  Dit geldt ook als uitgegaan wordt van de door mij geformuleerde onder-
grens voor het daderschap van de rechtspersoon; aan de hand van deze
ondergrens kan wel in een antwoord op deze vraag worden voorzien. Zie
hiertoe verder Schaap 2022, p. 588-590.

44 Anders dan nu geregeld het geval is.
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rechtspersoon ergens ervaring mee heeft.*> Relevantie
hechten aan wetenschap is opmerkelijk omdat er dan
toch een zekere subjectivering plaatsvindt van een om-
standigheid die in de literatuur (en in het merendeel van
de feitenrechtspraak) geacht wordt objectief te zijn.*
Dat bepaalde activiteiten in het algemeen vaker voorko-
men in een bepaalde context zal voor het vaststellen van
de tweede omstandigheid ook niet direct relevant zijn.
Voor de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening
dient het immers te gaan om activiteiten die plaatsvon-
den bij de desbetreffende rechtspersoon en dat staat
daarmee nog niet vast. Dat de rechtspersoon ergens er-
varing mee heeft, zou mogelijk relevant kunnen zijn
voor de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening,
maar dit hoeft op zichzelf natuurlijk nog niet te beteke-
nen dat de desbetreffende activiteit ook in de normale
bedrijfsvoering of taakuitoefening van de rechtspersoon
past. Het kan immers ook om een activiteit gaan die
sporadisch bij de rechtspersoon voorkomt en als zoda-
nig dan ook niet past in de normale bedrijfsvoering of
taakuitoefening. Deze voorbeelden laten zien dat het
belangrijk is om kritisch te kijken naar welke omstan-
digheden worden aangedragen om de Drijfmestomstan-
digheid van de normale bedrijfsvoering te onderbou-
wen; het betreft een punt waarop de verdediging alert
kan zijn.

4.3 ‘Passen’ in de normale bedrijfsvoering of
taakuitoefening
Uit de rechtspraak van de Hoge Raad volgen slechts en-
kele aanwijzingen over wat het ‘passen’ in de normale
bedrijfsvoering of taakuitoefening inhoudt. Deze aan-
wijzingen komen ook terug in de standpunten uit de li-
teratuur. Bij ‘passen’ wordt gedacht aan een zeer nauwe
samenhang tussen de gedraging en de bedrijfsactivitei-
ten c.q. bedrijfsvoering.*” Het is ook wel omschreven als
een intrinsiek verband tussen het strafbare feit en de
verwezenlijking van het (feitelijke) doel van de rechts-
persoon.*® Meer concreet onderscheidt Kristen op basis
van de jurisprudentie van de Hoge Raad twee soorten
situaties die onder de omstandigheid vallen. Allereerst
kan het gaan om situaties waarin gedragingen onder-
deel 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 uit-
vloeisel van zijn. Ten tweede kan het gaan om situaties
waarin gedragingen niet direct onderdeel uitmaken van
de normale bedrijfsvoering, maar hierbij aansluiten.
Hierbij is dan van belang dat de activiteiten van verge-

45  Schaap 2022, p. 200-209.

46 Hetzoukunnendat defeitenrechter de wetenschap van belang acht voor
het vaststellen van de bedrijfspolitiek, de organisatiecultuur of iets ver-
gelijkbaars, maar dit volgt in elk geval niet duidelijk uit de uitspraken en
is dan ook zeer beperkt onderbouwd.

47  S.N. de Valk, Aansprakelijkheid van leidinggevenden (diss. Groningen), De-
venter: Kluwer 2009, p. 299 (zie ook nog p. 319).

48  Van Elst 2006, p. 489, in navolging van het Belgisch Strafwetboek en on-
der verwijzing naar het Furazolidon-arrest.
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lijkbare aard zijn als de activiteiten die gewoonlijk in en
door de onderneming worden verricht.*

Of deze onderscheiden situaties ook als zodanig terug-
keren in de feitenrechtspraak is onduidelijk. De vast-
stelling van de feitenrechter omtrent de normale be-
drijfsvoering van de rechtspersoon is doorgaans gekop-
peld aan de conclusie dat de gedraging wel (en soms ook
niet) in de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening
past. Een motivering daarvoor ontbreekt.*® Soms is (tot
op zekere hoogte) sprake van een (impliciete) nadere
onderbouwing.>! Uit de uitspraak volgt bijvoorbeeld dat
het gaat om de kernta(a)k(en) of de hoofdactiviteit van
de verdachte. Voor zaken waarin de feitenrechter vast-
stelt dat de verboden gedraging tot de normale bedrijfs-
voering is gaan behoren, geldt uiteraard ook dat hier-
mee duidelijk is waarom de gedraging volgens de feiten-
rechter binnen de normale bedrijfsvoering past. De
enkele zaken waarvoor wel in een (impliciete) nadere
onderbouwing is voorzien, lijken in elk geval binnen de
door Kristen onderscheiden situaties te vallen die wat
mij betreft een nuttig richtsnoer bieden voor het toe-
passen van de tweede omstandigheid.*? Het belang van
een dergelijk richtsnoer wordt geillustreerd door de be-
vinding dat bij bepaalde zaken - dit gaat om zaken
waarin niet in een (impliciete) onderbouwing is voor-
zien — vraagtekens geplaatst moeten worden bij het oor-
deel dat het gedrag in de normale bedrijfsvoering past.>

Interessant is dat bij enkele zaken in de feitenrecht-
spraak waarin de tweede omstandigheid wordt gehan-
teerd als relevante omstandigheid om - uiteindelijk -
daderschap uit te sluiten, gradaties te onderscheiden
zijn: van niet geheel in de normale bedrijfsvoering pas-
sen tot op generlei wijze binnen de normale bedrijfsvoe-
ring passen.>* Dit zou erop kunnen duiden dat er sprake
is van een verschil in gewicht voor wat betreft de uitslui-
tende 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 ‘gewich-
tigere’ omstandigheid op voor het — uiteindelijk, afthan-
kelijk ook van de overige Drijfmestomstandigheden -
niet in redelijkheid toerekenen van de gedraging, dan
wanneer de gedraging niet geheel past in de normale
bedrijfsvoering. Dit komt mij niet onlogisch voor, nu er
in het laatste geval nog wel sprake is van een verband
tussen de rechtspersoon en het strafbare gedrag. An-
dersom is het dan ook mogelijk dat de normale bedrijfs-
voering of taakuitoefening een gewichtigere omstandig-
heid voor - uiteindelijk — de redelijke toerekening ople-
vert wanneer het gaat om ‘kernactiviteiten’ van de

49  Kristen 2010, p. 135.

50 Schaap2022,p.212.

51 Schaap 2022,p.213-214.

52 Schaap 2022, p.218.

53 Schaap 2022, p.212-216.

54  Schaap 2022,p.213.

55 Schaap 2022, p.213-214 (zie ook p. 428).
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rechtspersoon, dan wanneer het gedrag hier verder van-
af staat.

5. Dederde Drijfmestom-
standigheid: dienstig

De derde omstandigheid die de Hoge Raad geeft ter con-
cretisering van het sfeercriterium is of de gedraging
dienstig is geweest in het door de rechtspersoon uitge-
oefende bedrijf of in diens taakuitoefening. Ook bij het
toepassen van deze omstandigheid kan geabstraheerd
worden van (individualiseerbare) natuurlijke personen
en hun gedragingen en kan het perspectief van de
rechtspersoon voorop komen te staan.>

Om gebruik te maken van de derde Drijfmestomstandig-
heid ligt het voor de hand dat de feitenrechter een twee-
tal aspecten vaststelt. Zo zal (i) aangeknoopt moeten
worden bij bepaald gedrag; en (ii) vastgesteld moeten
worden of dit gedrag dienstig is geweest voor de rechts-
persoon in het door hem uitgeoefende bedrijf of in diens
taakuitoefening.

5.1 Het gedrag

Evenals bij de tweede omstandigheid moet in het kader
van de derde omstandigheid worden bepaald welk ge-
drag de feitelijke basis vormt voor het vestigen of uit-
sluiten van het daderschap van de rechtspersoon. Het
gaat daarbij om het gedrag zoals dat ten laste is gelegd
en bewezenverklaard. Deze gedraging krijgt kleuring
door het hierna te bespreken vereiste van dienstigheid.
In de feitenrechtspraak wordt de derde omstandigheid
ook wel eens toegepast ten aanzien van ander gedrag
dan het ten laste gelegde en bewezenverklaarde ge-
drag.’” Deze onjuiste dan wel risicovolle toepassingswij-
ze bespreek ik in paragraaf 7.

Opmerkelijk is verder dat in de feitenrechtspraak bij de
derde omstandigheid tevens wordt aangesloten bij ge-
drag geabstraheerd van het verboden karakter zoals
volgt uit de delictsomschrijving.’® Anders dan voor de
tweede omstandigheid heeft Hoge Raad deze mogelijk-
heid voor de derde omstandigheid niet als zodanig er-
kend. Zoals hieronder bij de invulling van dienstigheid
nog duidelijk wordt, doet zich hierbij in de praktijk ook
een risico voor en dient deze toepassingswijze verme-
den te worden. Dit betreft een toepassingswijze waarop
de verdediging alert kan zijn.

5.2 Dienstigheid
Uit de literatuur blijkt dat het dienstigheidsvereiste nog
weinig uitgekristalliseerd is en dat de grenzen nog nader
moeten worden bepaald.*® Het wordt wel opgevat als fi-

56 Zie ook De Valk 2009, p. 309-310.
57 Schaap 2022, p.237-238.
58 Schaap 2022, p. 243-245.
59 Zie De Hullu 2021, p. 166.
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nancieel of ander voordeel of het voorkomen van finan-
cieel nadeel.®®

De feitenrechtspraak geeft een duidelijk beeld van de
wijze waarop gedrag zoal dienstig kan zijn in het door de
verdachte uitgeoefende bedrijf of in diens taakuitoefe-
ning. Dit is behulpzaam bij het verhelderen van de in-
houdelijke betekenis van de omstandigheid en daarmee
in toekomstige zaken. Op basis van de rechtspraak kan
de volgende ‘grove’ tweedeling worden gemaakt: (i) ge-
dragingen die dienstig zijn in de vorm van financieel
voordeel; en (ii) gedragingen die op een andere wijze
instrumenteel zijn in het door verdachte uitgeoefende
bedrijf of diens taakuitoefening.

Er is sprake van financieel voordeel wanneer de gedra-
ging erin resulteert dat (i) geld op een of andere wijze
het vermogen van de rechtspersoon in vloeit, bijvoor-
beeld doordat het gedrag resulteert in extra inkomsten
voor de rechtspersoon; (ii) voorkomen wordt dat geld
het vermogen van de rechtspersoon uit vloeit, bijvoor-
beeld door het besparen van kosten zoals arbeidskosten
of de kosten van het nemen van bepaalde maatregelen;
of (iii) (in wezen het gevolg van het voorgaande) meer
financiéle ruimte wordt geboden voor herinvestering.

Ten tweede wordt dienstigheid geinterpreteerd als het
in verschillende fasen en op verschillende wijzen instru-
menteel zijn aan de bedrijfsprocessen of de taakuitoefe-
ning van de verdachte, zoals het tiberhaupt kunnen uit-
oefenen van een bepaalde activiteit, het kunnen voort-
zetten of voltooien van een bepaalde activiteit (in deze
zaken schemert doorgaans door dat de processen hier-
door zonder bepaalde problemen of sneller hebben kun-
nen plaatsvinden) of het mogelijk maken van een ande-
re (voordeligere) werkwijze voor de verdachte. Uiteraard
kan dit uiteindelijk (en zal dit ook geregeld) financieel
voordeel met zich brengen, maar dit is niet wat door de
feitenrechters voorop wordt gezet of wordt benoemd.%

Daarbij zijn er zaken waarin de gedraging dienstig wordt
geoordeeld omdat deze onderdeel uitmaakt van de be-
drijfsuitoefening of de taakuitoefening van de verdach-
te.* Dat dit een relevante vaststelling is voor — uiteinde-
lijk — de redelijke toerekening, is goed voor te stellen
wanneer het gaat om het verboden gedrag.

Deze invulling van dienstigheid staat echter ook cen-
traal in die zaken waarin voor het gedrag geabstraheerd
is van het strafbare karakter zoals volgt uit de delict-
somschrijving. Hier gaat een risico mee gepaard wan-
neer tevens toepassing aan de tweede Drijfmestomstan-
digheid is gegeven (wat in de zaken in de feitenrecht-
spraak inderdaad het geval is): de vaststelling die de
feitenrechter bij de derde omstandigheid doet, ligt dan
zeer dicht aan tegen de vaststelling van de tweede om-

60 Kristen 2010, p. 135; Gritter 2007b, p. 54.
61 Schaap 2022, p.247-250.

62 Schaap 2022, p. 248.

63 Schaap 2022, p. 248-249.

64 Schaap 2022, p. 249.
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standigheid, waardoor hetzelfde argument in wezen
‘dubbel’ wordt geboekt. Wanneer bij de tweede omstan-
digheid immers wordt geoordeeld dat bepaald gedrag
geabstraheerd van het verboden karakter past in de nor-
male bedrijfsvoering of taakuitoefening, volgt hieruit
doorgaans ook dat dit gedrag dienstig zal zijn voor de
rechtspersoon: het gaat immers om een gedraging die
betrekking heeft op de normale bedrijfsprocessen / pro-
cessen van dienstverlening en op deze wijze (alleen al)
komt dit de rechtspersoon dan ook ten goede. Bij de der-
de omstandigheid wordt hetzelfde dan nogmaals gecon-
stateerd.

Ter illustratie kan gekeken worden naar een uitspraak
van de rechtbank Amsterdam van 19 september 2018.%°
Aan de verdachte rechtspersoon in deze zaak is — kort
samengevat — ten laste gelegd en was bewezen verklaard
dat zij goederen heeft doorgevoerd zonder de benodigde
vergunning en dat zij goederen heeft uitgeslagen zonder
de vereiste toestemming. De rechtbank stelt ten aanzien
van de derde (en tegelijk ook de tweede omstandigheid)
als volgt: ‘Het aannemen van de goederen door een me-
dewerker 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]®

Bij het hanteren van de tweede en de derde omstandig-
heid is geabstraheerd van het strafbare karakter zoals
volgt uit de delictsomschrijving. Hiervoor geldt het vol-
gende. Wanneer bij de tweede omstandigheid is geoor-
deeld dat het aannemen van de goederen onderdeel uit-
maakt van de normale bedrijfsvoering, volgt hieruit
doorgaans ook dat deze gedraging dienstig zal zijn voor
de rechtspersoon: 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 ge-
draging te oordelen (en niet over het verboden gedrag)
dat deze dienstig is voor de rechtspersoon, lijkt de recht-
bank hier niets anders vast te stellen dan wat door mid-
del 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 bij-
draagt aan ‘de redelijkheid’ van de toerekening. De kans
is namelijk groot dat de derde omstandigheid in deze

65 Rb.Amsterdam 19 september 2018, ECLI:NL:RBAMS:2018:6731. Indeze
uitspraak staat de verdachte terecht voor (i) het doorvoeren of laten door-
voeren van goederen aangewezen in post ML9a.1in de Gemeenschappe-
lijke EU-lijst van militaire goederen, zonder vergunning van de Minister
van Economische Zaken, Landbouw en Innovatie; (ii) het zonder vereiste
toestemming lossen, laden, overladen, inslaan en/of uitslaan van goede-
ren die niet zonder toestemming van de douane weggevoerd mochten
worden.

66  In deze zaak hanteert de feitenrechter de tweede en derde omstandig-
heid overigens ook ten aanzien van gedrag (‘het aannemen van de goede-
ren door een medewerker van verdachte’) dat voorafgaat aan het ten las-
te gelegde en bewezen verklaarde gedrag (het doorvoeren zonder de be-
nodigde vergunning en het uitslaan zonder de vereiste toestemming). In
par. 7 kom ik hierop terug.
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zaak in wezen hetzelfde argument voor de redelijke toe-
rekening betreft als onder de tweede omstandigheid ei-
genlijk al naar voren is gebracht. Dit argument lijkt dus
dubbel te worden geboekt. Door de motivering op deze
wijze in te steken wordt echter de indruk gewekt dat er
meer grond is om het gedrag uiteindelijk in redelijkheid
toe te rekenen dan er in werkelijkheid bestaat. Dit resul-
teert in het risico van schijnredelijkheid. Ook hier kan
de verdediging alert op zijn.

Beide varianten van dienstigheid (financieel en instru-
menteel) worden doorgaans onderbouwd aan de hand
van omstandigheden waaruit blijkt dat de gedraging
daadwerkelijk dienstig is geweest voor de verdachte.
Toch wordt ook wel eens vastgesteld dat de gedraging in
de toekomst dienstig kan zijn of dat het de bedoeling was
dat de gedraging dienstig was voor de rechtspersoon
(maar deze dat uiteindelijk niet was).®” Betwijfeld kan
worden of de Hoge Raad deze mogelijkheid met de derde
omstandigheid voor ogen heeft gehad.®® De Hoge Raad
spreekt immers van ‘dienstig zijn geweest’. In het
V&D-arrest, gewezen voor de totstandkoming van het
Drijfmest-arrest en waarnaar in de literatuur doorgaans
wordt verwezen voor de herkomst van de derde omstan-
digheid, kunnen beide vormen van dienstigheid echter
wel weer worden onderscheiden.® De vraag staat dan
ook nog open.” Belangrijk om te signaleren is echter
wel dat er bij daadwerkelijk en toekomstig voordeel
sprake is van een zeker voordeel (bij toekomstig voor-
deel is dit alleen nog niet gerealiseerd), terwijl er bij ‘be-
doeld’ voordeel sprake is van onzeker voordeel en de
intentie van de persoon die de gedraging verricht voor-
opstaat. Dit is een onzekere factor en zegt minder over
het verband met de rechtspersoon. Om deze reden vind
ik het niet passend om deze vorm van voordeel onder de
derde omstandigheid te scharen.

Wat het voordeel precies inhoudt, hoeft niet nader ge-
specificeerd te worden, zo volgt al uit de jurisprudentie
van de Hoge Raad.” Ook voor de meeste feitenrechters
lijkt te volstaan dat de gedraging ‘ergens’ in het bedrijfs-
proces financieel voordelig en/of instrumenteel is ge-
weest. Er wordt bijvoorbeeld niet vastgesteld dat er
sprake is van ‘nettowinst’, of een gedraging die over het
geheel genomen in voordeel voor de rechtspersoon
heeft geresulteerd.”

Voor de feitenrechter verdient het aanbeveling dat hij 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

67  Schaap 2022, p.250-251.

68  Zie ook M. Kessler, ‘Beschikkingsmacht centraal bij functioneel plegen.
Beschouwingen naar aanleiding 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. 203.

69  Zie hiertoe Schaap 2022, p. 51-52.

70 Ookdeze vraag kan beantwoord worden als wordt uitgegaan van de door
mij voorgestelde ondergrens voor het daderschap van de rechtspersoon.
Zie hiertoe Schaap 2022, p. 593-595.

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

72 Schaap 2022, p. 252.
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niet — wanneer het gedrag niet dienstig wordt geoor-
deeld) in de situatie plaatsvindt in vergelijking met de
hypothetische situatie waarin de gedraging niet zou zijn
verricht. In zaken waarin dit niet duidelijk wordt, blijkt
namelijk een stuk minder duidelijk waarom het gedrag
dienstig is geoordeeld.”™

6. De vierde Drijfmestom-
standigheid: beschikken en
aanvaarden

In de vierde omstandigheid betrekt de Hoge Raad de IJ-
zerdraadcriteria bij de beantwoording van de vraag of de
gedraging in de sfeer van de rechtspersoon is verricht.
Hoewel de rechtspraktijk al vele jaren met deze criteria
vertrouwd is en ze - in elk geval in de literatuur - als
belangrijk worden beschouwd voor het vestigen van het
daderschap van de rechtspersoon,’™ blijkt de vierde om-
standigheid in de geanalyseerde feitenrechtspraak maar
zeer weinig te zijn toegepast en zelfs het minst van alle
omstandigheden.”™ Ook is de toepassing slechts beperkt
gemotiveerd. Wellicht moeten bij het belang van de
vierde omstandigheid voor het vestigen van het dader-
schap dan ook vraagtekens worden gezet.

6.1 Het gedrag

Voor het beschikken en aanvaarden is de strafrechtelijk
relevante gedraging van belang. Hoewel dit niet letter-
lijk uit de bewoordingen van het Drijfmest-arrest volgt
nu wordt gesproken over het toerekenen van ‘gedragin-
gen’, is dit de betekenis die aan de IJzerdraadcriteria
wordt toegekend in het kader van het functioneel dader-
schap van de natuurlijke persoon.”® Omdat de Hoge
Raad hier expliciet naar verwijst, lijkt dit de juiste inter-
pretatie te zijn.”

Voor beschikkingsmacht en de zorgplichtvariant van
aanvaarden geldt dat het hierbij, net zoals bij de andere
Drijfmestomstandigheden, in beginsel zal moeten gaan
om het gedrag dat ook ten laste is gelegd en bewezen is
verklaard. Toch blijkt uit de feitenrechtspraak dat ook
wel eens sprake is van andere verhoudingen die resulte-
ren in onjuiste of risicovolle toepassingswijzen.”® Hier
kom ik in paragraaf 7 op terug.

73  Zie het voorbeeld op p. 249-250 van Schaap 2022.

74  Schaap 2022, p. 92-101.

75 Schaap 2022, p. 264-273.

76  Zie bijvoorbeeld F. Vellinga-Schootstra, ‘Het daderschap van de natuur-
lijke persoon’, in: J.L. van der Neut (red.), Daderschap en deelneming, De-
venter: Gouda Quint 1999, p. 30; R. van Elst, Strafbare rechtspersonen en
hun leidinggevers, Nijmegen: Ars Aequi Libri 1997, p. 34; Sikkema 2010,
p.39,40; G. Knigge, ‘Doen en laten; enkele opmerkingen over daderschap),
Delikt en Delinkwent 1992, afl. 2, p. 141; De Hullu 2021, p. 155; M.J. Hor-
nman, De strafrechtelijke aansprakelijkheid van leidinggevenden van onder-
nemingen (diss. Utrecht), Den Haag: Boom juridisch 2016, p. 36; A.N. Keste-
loo, De rechtspersoon in het strafrecht, Deventer: Kluwer 2013, p. 42.

77  Zie ook Kristen 2010, p. 136.

78 Schaap 2022, p. 294-298.
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Bij aanvaarden en plegen te aanvaarden kan het daaren-
tegen ook om vergelijkbaar gedrag gaan. Wat hier pre-
cies onder wordt verstaan en hoe vergelijkbaar het ge-
drag moet zijn om binnen de reikwijdte van de vierde
omstandigheid te wvallen, is onduidelijk. Het Drijf-
mest-arrest noch latere jurisprudentie verschaft hier
duidelijkheid over. In de feitenrechtspraak komt verge-
lijkbaar gedrag nauwelijks voor en de feitenrechter
maakt ook niet concreet wat hieronder moet worden
verstaan.”” De meerwaarde lijkt op basis hiervan dan ook
beperkt.

Tot slot is van belang dat het om verboden gedragingen
van natuurlijke personen lijkt te moeten gaan. Dit is niet
alleen het vertrekpunt bij het vaststellen van het functi-
oneel daderschap aan de hand van de IJzerdraadcriteria,
maar lijkt ook de toepassing die de Hoge Raad met de
IJzerdraadcriteria in het Drijfmest-arrest voor ogen had,
nu hij opmerkt dat de IJzerdraadcriteria ‘in voorkomen-
de gevallen tevens kunnen fungeren als maatstaven
voor de toerekening van een gedraging van een natuur-
lijk persoon aan een rechtspersoon’.®

Opmerkelijk is dan ook dat de feitenrechter wel eens
lijkt te abstraheren van individualiseerbare natuurlijke
personen en hun gedragingen.®' Hier bestaat bij de vier-
de omstandigheid mijns inziens geen ruimte voor, nu dit
indruist tegen de kennelijke bedoeling van de Hoge
Raad. Bovendien blijkt uit de analyse van de feitenrecht-
spraak dat vraagtekens geplaatst moeten worden bij de
invulling die de feitenrechters in deze toepassingswijze
geven aan de vierde omstandigheid.®> Op dit punt is
alertheid dan ook geboden.

6.2 Beschikkingsmacht
Om toepassing aan de vierde omstandigheid te geven,
moet de rechtspersoon allereerst over de gedraging
kunnen beschikken. In de literatuur wordt onder be-
schikkingsmacht doorgaans verstaan het kunnen uitoe-
fenen van feitelijke zeggenschap over het al dan niet
plaatsvinden van de verboden gedraging.®® Juridische,
formele constructies zijn niet doorslaggevend.®* Het
gaat om een reéle mogelijkheid om invloed te kunnen
uitoefenen: de rechtspersoon moest kunnen ingrijpen
om de gedraging te voorkomen.*® In dit kader wordt door

79 Schaap 2022, p. 273,292-293.

80 HR21oktober 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF7938,NJ 2006, 328 m.nt. Me-
vis (Drijfmest), r.o. 3.4. Zie ook De Hullu, die stelt dat de lJzerdraadcrite-
ria passen bij de klassieke invalshoek van toerekening van gedragingen
van natuurlijke personen aan rechtspersonen (2021, p. 166).

81 Schaap 2022, p.298-301.

82 Zie bijvoorbeeld Schaap 2022, p 310.

83 Kristen 2010, p. 136; Gritter 20074, p. 20; Van Elst 1997, p. 32; Sikkema
2010, p. 38-39; De Hullu 2021, p. 155; Kelk/De Jong 2019, p. 515.

84  E. Gritter, ‘Functioneel plegen door een natuurlijk persoon in: J.B.J. van
der Leij (red.), Plegen en deelnemen, Deventer: Kluwer 2007, 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.

85 Zie Roling, die in zijn noot bij het 1Jzerdraad-arrest spreekt over ‘kunnen
ingrijpen’, HR 23 februari 1954, ECLI:INL:HR:1954:3, NJ 1954, 378. Zie
ook Sikkema 2010, p. 39; Kelk/De Jong 2019, p. 515; Kristen 2010, p. 136.
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sommige auteurs nog het aanvullende vereiste gesteld
dat de rechtspersoon de gedraging daadwerkelijk heeft
moeten kunnen bewerkstelligen.® Hier worden echter
geen duidelijke argumenten voor gegeven. In de feiten-
rechtspraak ben ik dit vereiste ook niet expliciet tegen-
gekomen.¥

De feitenrechter kijkt naar verschillende omstandighe-
den, die voorts ook weer op verschillende manieren wor-
den gecombineerd,® om vast te stellen of er sprake was
van beschikkingsmacht. Omstandigheden die de feiten-
rechter van belang acht, zijn bijvoorbeeld:

- de verhouding tussen de rechtspersoon en de na-
tuurlijke perso(o)n(en) die het gedrag verrichtte(n),
waarvoor bijvoorbeeld naar de (rechts)betrekking
wordt gekeken of naar de hiérarchische verhouding
tussen de rechtspersoon en die natuurlijke persoon.
Dit wordt ook wel op een meer indirecte wijze vast-
gesteld, 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 perso(o)
n(en) binnen de rechtspersoon, waarbij het met
name om hoge posities en/of functies gaat (zoals de
bestuurder van de verdachte, een leidinggevende
en/of projectleider);

- de mogelijkheid tot het geven van aanwijzingen of
instructies aan de feitelijke uitvoerders van het ge-
drag, 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 eige-
naar of werkgever;

- wetenschap in de zin van vaststellingen omtrent de
voorzienbaarheid van het strafbare gedrag voor de
rechtspersoon, bijvoorbeeld omdat bepaalde norm-
schendingen zich vaker voordoen bij de rechtsper-
soon of vanwege de betrokkenheid, deskundigheid,
kennis en ervaring van de rechtspersoon.®

In de literatuur is ook wel gesteld dat bepalend voor beschikkingsmacht
dient te zijn of er in het concrete geval invloed is uitgeoefend. Zie hierover
nader A.L.J. van Strien, ‘Het daderschap van de rechtspersoon bij milieu-
delicten’, in: M.G. Faure, J.C. Oudijk & D. Schaffmeister (red.), Zorgen van
heden. Opstellen over het milieustrafrecht in theorie en praktijk, Arnhem: Gou-
da Quint 1991, p. 292 e.v.; A.L.J. van Strien, De rechtspersoon in het straf-
proces. Een onderzoek naar de procesrechtelijke aspecten van de strafbaarheid
van rechtspersonen (diss. Leiden), Den Haag: Sdu Uitgeverij 1996, p. 87;
Van Strien, Strafblad 2006, p. 24 1. Deze interpretatie lijkt niet in overeen-
stemming te zijn met de bewoordingen van de Hoge Raad in het IJzer-
draad-arrest die in het Drijfmest-arrest zijn herhaald (‘'vermocht erover
te beschikken’). Bovendien lijkt de vraag naar beschikkingsmacht bij deze
interpretatie samen te vallen met een vaststelling die juist relevant is voor
het aanvaardingsvereiste. Aldus ook A.M. van Woensel, In de daderstand
verheven (diss. Amsterdam UvA), Arnhem: Gouda Quint 1993, p. 96.

86 DeHullu2021,p.155-156.Zie ook Kelk/De Jong 2019, p. 515; Hornman,
DD 2010/23, p. 389.

87 Uit een recente uitspraak van de Raad van State volgt bovendien dat dit
geen vereiste is (ABRvS 31 mei 2023, ECLI:NL:RVS:2023:2067, onder
7.5).

88 Inbepaalde zaken onderbouwt de feitenrechter beschikkingsmacht in zijn
motivering aan de hand van meer omstandigheden, terwijl in andere za-
ken een enkele omstandigheid volstaat.

89 Schaap 2022, p. 302-305.
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De wijze waarop de omstandigheden al dan niet worden
gecombineerd om beschikkingsmacht vast te stellen, re-
sulteert in verschillende invullingen van deze subom-
standigheid. In een aantal zaken wordt — overeenkom-
stig communis opinio in de literatuur — feitelijke zeggen-
schap over het gedrag vastgesteld. De feitenrechter stelt
ook wel meer vast door tevens te bezien of het gedrag
voorzienbaar was voor de rechtspersoon. Tegelijkertijd
lijkt ook minder te worden vastgesteld door voor een
meer formele benadering te kiezen en bijvoorbeeld al-
leen uiteen te zetten of er (feitelijke of formele) zeggen-
schap bestaat over de natuurlijke persoon die het gedrag
heeft verricht.” Dit kan betekenen dat in het desbetref-
fende geval ook feitelijke zeggenschap over het gedrag
bestaat, maar dat staat hiermee nog niet vast. Ook blijkt
dat alleen voorzienbaarheid van het strafbare gedrag
wel eens voldoende wordt geacht om beschikkings-
macht te motiveren.

Voor beschikkingsmacht kan mijns inziens worden vol-
staan met het vaststellen van feitelijke zeggenschap
over het gedrag. De voornoemde omstandigheden (op
de laatste na) kunnen bij het vaststellen hiervan (ge-
combineerd) behulpzaam zijn. Voor het daadwerkelijk
kunnen aanwenden van feitelijke zeggenschap in het
desbetreffende geval, zal uiteraard ook relevant zijn dat
het gedrag voorzienbaar was voor de rechtspersoon.
Voor het vaststellen van de subomstandigheid van ‘be-
schikkingsmacht’ als zodanig is dit mijns inziens echter
geen vereiste.”! De voorzienbaarheid lijkt mij eerder ge-
legen in de subomstandigheid van aanvaarden: voordat
van aanvaarden gesproken kan worden (in welke variant
dan ook), lijkt het gedrag in elk geval voorzienbaar te
moeten zijn geweest, zo zal hieronder nog duidelijk
worden. Een formele benadering komt mij tevens on-
juist voor. Beschikkingsmacht dient immers over het ge-
drag te worden vastgesteld, zo volgt uit het Drijfmest-ar-
rest.

6.3 Aanvaarden
Op basis van de formulering van de Hoge Raad in het
Drijfmest-arrest kunnen drie varianten van de subom-
standigheid van ‘aanvaarden’ worden onderscheiden:
(1) aanvaarden (hierna: direct aanvaarden);** (2) plegen
te aanvaarden; en (3) het niet betrachten van de zorg die
in redelijkheid van de rechtspersoon kon worden ge-
vergd met het oog op de voorkoming van de gedraging.

In de literatuur is het nodige verschenen over de invul-
ling van de subomstandigheid van aanvaarden. Het ver-
eiste van aanvaarden wordt wel geacht tweeledig te
zijn.” Enerzijds dient de acceptatie van de ten laste ge-

90 Schaap 2022, p. 305-308.

91 In vergelijking met de betekenis van beschikkingsmacht in het normale
spraakgebruik en ook met het oog voor de opvattingen in de literatuur,
komt het voldoende achten van enkel ‘voorzienbaarheid’ van het gedrag
voor het vaststellen van beschikkingsmacht mij tevens onjuist voor.

92  Door middel van ‘direct aanvaarden’ wordt deze variant van het aanvaar-
den onderscheiden van de ‘verzamelterm’ van aanvaarden, waaronder
alle drie de varianten kunnen vallen.

93  Kristen 2010, p. 136.
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legde gedraging of soortgelijke gedragingen uit het ‘ge-
drag’ of de ‘houding’ van de onderneming te volgen.*
Dit wordt ook wel de meer objectieve poot van het aan-
vaardingsvereiste genoemd. Het kan hierbij zowel gaan
om het actief bevorderen of bewerkstelligen van de ge-
draging, alsook uit een niets doen, te weinig doen, of
niet het juiste doen terwijl de gedraging werd verricht.
Deze laatste vormen kunnen ook worden omschreven
als het niet betrachten van de zorg die in redelijkheid
van de rechtspersoon kon worden gevergd.” Dit impli-
ceert dus wel dat van de rechtspersoon verwacht werd
dat deze op een bepaalde wijze, conform een bepaalde
norm, handelde: de rechtspersoon had een zorgplicht.
Uiteraard is ook — net als bij de natuurlijke persoon -
een complex van doen en nalaten mogelijk.% Bij de vari-
ant van het ‘plegen te aanvaarden’ zal — gezien de bete-
kenis van ‘plegen’ — van een zeker ‘gewoon zijn’ van het
gedrag of de houding van de onderneming moeten blij-
ken.*”

Anderzijds is de subjectieve poot van het aanvaardings-
vereiste van belang.”® Voér het wijzen van het Drijf-
mest-arrest ging dit om het vaststellen van de aanwe-
zigheid van een zekere kennis of bewustzijn van de ver-
boden gedraging of soortgelijke gedragingen bij de
onderneming. Dit volstaat nog steeds, maar uit de toe-
voeging aan de IJzerdraadcriteria volgt dat dit niet meer
noodzakelijk is. De zorgplichtvariant gaat immers uit
van een meer objectiverende en minder veeleisende in-
vulling van het aanvaardingsvereiste.” Voor de vraag
welke zorg in redelijkheid van de desbetreffende rechts-
persoon gevergd kan worden, zal het voor ‘de redelijk-
heid’ wel van belang zijn dat de rechtspersoon ten min-
ste behoorde te weten dat deze anders diende te hande-
len.100

Hoewel de feitenrechtspraak enig zicht verschaft op de
subomstandigheid van aanvaarden in het algemeen en
de objectieve poot en de subjectieve poot daarin wel
weerspiegelen,!®! is het niet mogelijk gebleken om de
invulling van de varianten van het direct aanvaarden en
het plegen te aanvaarden apart in kaart te brengen.!%
Dit in tegenstelling tot de zorgplichtvariant. Ten aan-
zien hiervan volgen wel nuttige inzichten uit de feiten-
rechtspraak, onder meer over het bestaan of de active-
ring van de zorgplicht, de mate van zorg en het soort zorg

94 Kristen 2010, p. 136.

95  Kristen 2010, p. 136. Zie ook W.H. Vellinga & F. Vellinga-Schootstra, ‘Een-
heid indaderschap?,in: A.E. Harteveld, D.H. de Jong & E.F. Stamhuis (red.),
Systeem in ontwikkeling. Liber amicorum G. Knigge (Knigge-bundel), Nijme-
gen: Wolf Legal Publishers 2005, p. 543; Sikkema 2010, p. 45.

96 Vgl.in dit kader Knigge over het gedrag als een complex van doen en la-
ten (1992, p. 122-136).

97  Voor factoren die behulpzaam zijn om meer in het algemeen vast te stel-
len of van de objectieve poot sprake is, zie Kristen 2010, p. 137.

98 Kristen 2010, p. 137.

99  DeHullu2021, p. 156; Sikkema 2010, p. 46. Zie ook Hornman, DD 2010/23,
p. 390; Kessler 2007, p. 206.

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

101 Schaap 2022, p. 323-324.

102 Schaap 2022, p.310-311, 322.
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dat van de rechtspersoon kan worden verwacht, ondanks
het zeer beperkte voorkomen van deze variant in de mo-
tivering van de feitenrechter.!® Dit laatste is wederom
opmerkelijk nu de zorgplichtvariant als een welkome
‘verruiming’ van de anders toch strikte IJzerdraadcrite-
ria werd gezien. Een meer frequente toepassing zou dan
toch in de lijn der verwachting liggen.

Voor het bestaan of de activering van de zorgplicht en de
mate van zorg worden allereerst wettelijke plichten tot
zorg in grote mate bepalend geacht, zeker (en logischer-
wijs) in het geval een overtreding van een zorgplichtbe-
paling ten laste is gelegd. Tevens wordt naar feitelijkhe-
den gekeken die betrekking hebben op de risico’s en de
gevaren verbonden aan het bedrijf en aan de activiteiten
van de verdachte en de mogelijke gevolgen daarvan.!*
Interessant is dat aan de hand van de feitenrechtspraak
enig inzicht is verkregen in de feitelijkheden die hier-
voor redengevend worden geacht. Om een aantal voor-
beelden te geven: van belang wordt geacht dat verdach-
te een Brzo-bedrijf is, dat er bij verdachte wordt gewerkt
met gevaarlijke stoffen (chemisch, explosief, uiterst
brandgevaarlijk), dat er sprake is van een (specifieke,
bijzondere) gevaarzettende arbeidssituatie, of dat de be-
drijfsactiviteit van verdachte meer specifiek risico’s en
mogelijk ernstige gevolgen met zich brengt voor de om-
geving, voor de volksgezondheid of voor de werkne-
mers.!%

Tevens van belang voor het bestaan (of de activering)
van de zorgplicht en de mate van zorg waren feitelijkhe-
den die zagen op de waarschijnlijkheid en/of voorzien-
baarheid van de normschending.!® Hierbij wordt bij-
voorbeeld gekeken naar kenmerken van de personen die
het gedrag verrichtten of die betrokken waren bij het
gedrag (zoals leeftijd, ervaring en kennis), al dan niet in
combinatie met de verantwoordelijkheden van deze
personen 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 (i) maatregelen specifiek gericht op het informeren
of instrueren van personeel, bijvoorbeeld het geven van
voorlichting en instructies aan het personeel over de ac-
tiviteit, over risico’s verbonden aan de activiteit, over de
veiligheid en het geven van aanwijzingen bij het uitvoe-
ren van de activiteit; (ii) het houden van voldoende
strak toezicht en het uitoefenen van controle, waarbij

103 Slechts in veertien zaken van de 115 zaken waarin het Drijfmestkader in
de motivering terugkomt.

104 De aard en de omvang van het gevaarzettende karakter van het gedrag
en aanknopingspunten in de wet zijn ook in de literatuur als mogelijk re-
levant zijn geidentificeerd.

105 Schaap 2022, p.316-317.

106 De voorzienbaarheid van de normschending kwam ook terugin de litera-
tuur.

107 Schaap 2022, p. 316-317.
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dit onder omstandigheden bijvoorbeeld ook steek-
proefsgewijs kan worden vormgegeven; (iii) het in kaart
brengen van mogelijke gevaren en risico’s, door dit on-
der meer voorafgaand aan de activiteit en schriftelijk in
kaart te brengen en zich hier tevens constant van te ver-
gewissen; (iv) andere maatregelen, zoals eisen die wor-
den gesteld aan het personeel, middelen die ter beschik-
king worden gesteld om de normschending te voorko-
men en het opstellen van regels/procedures om de
normschending te voorkomen.!%

6.4 Beschikken en aanvaarden tezamen?

De Hoge Raad brengt het vereiste van beschikkings-
macht en aanvaarden (in de verschillende varianten)
tezamen in de vierde omstandigheid. De feitenrechter
betrekt in net iets meer dan de helft van de zaken slechts
één van de subomstandigheden van de Ijzerdraadcrite-
ria in zijn motivering: ofwel beschikken ofwel aanvaar-
den in een of meer varianten.!” Vanwege de door de
Hoge Raad gehanteerde formulering en de expliciete
verwijzing naar beide IJzerdraadcriteria binnen één om-
standigheid lijkt dit niet de bedoeling van de Hoge Raad
te zijn geweest.

Een andere lezing van het Drijfmest-arrest is echter ook
mogelijk. In het licht van het ‘systeem’ van het Drijf-
mestkader is het enkel toepassen van een van de su-
bomstandigheden ook een optie. De omstandigheden
zijn immers enuntiatief en niet cumulatief en het Drijf-
mestkader betreft een open kader. Het hanteren van
beide subomstandigheden is niet noodzakelijk om het
daderschap te kunnen vestigen of uit te sluiten. Eén van
beide levert mogelijkerwijs ook op zichzelf een relevan-
te omstandigheid voor het daderschap op, al dan niet in
combinatie met andere Drijfmestomstandigheden.!!
Welke lezing juist is, is vooralsnog onduidelijk.!!!

108 Schaap 2022, p. 317-320.

109 Zie hiertoe Schaap 2022, p. 268-272. In die zaken waarin het hof of de
rechtbank tot de conclusie komt dat niet is voldaan aan de vierde omstan-
digheid, is het enkel hanteren van een van de subomstandigheden goed
te verklaren, uitgaande van de toepassingswijze die de Hoge Raad voor
ogen lijkt te hebben gehad. Wanneer een van de subomstandigheden ont-
breekt, is het dan immers niet meer nodig om nog op de andere subom-
standigheid in te gaan. Dit geldt echter slechts voor twee zaken.

110 De mogelijkheid dat feitenrechters van een van de subomstandigheden
gebruikmaken, is in de literatuur door een aantal auteurs erkend. Zie bij-
voorbeeld E. Gritter, ‘De antonimiteit van daderschap en zorgvuldig ge-
drag’, in: B.F. Keulen, G. Knigge & H.D. Wolswijk (red.), Pet af. Liber ami-
corum D.H. de Jong (De Jong-bundel), Nijmegen: Wolf Legal Publishers
2007, p. 70; Gritter, ‘Functioneel daderschap: dogmatische inbedding en
praktische uitwerking’, in: E. Gritter (red.), Opstellen Materieel Strafrecht,
Nijmegen: Ars Aequi Libri 2009, p. 16; K. Rozemond, De methode van het
materiéle strafrecht, Nijmegen: Ars Aequi Libri 2011, p. 52.

111 Ook deze vraag kan beantwoord worden als wordt uitgegaan van de door
mij geformuleerde ondergrens voor het daderschap van de rechtsper-
soon.
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7 Hettoepassenvande
Drijfmestomstandigheden:
ten aanzien van welk gedrag?

Omdat het gedrag ten aanzien waarvan de Drijfmestom-
standigheden worden toegepast in beginsel de feitelijke
basis vormt voor (uiteindelijk) het daderschap van de
rechtspersoon voor het ten laste gelegde en bewezen
verklaarde gedrag, ligt het voor de hand dat de feiten-
rechter ook aansluit bij het gedrag zoals dit ten laste is
gelegd en bewezen is verklaard. Toch stelt de feitenrech-
ter bij het toepassen van alle vier de Drijfmestomstan-
digheden in diverse uitspraken gedrag centraal dat zich
op andere manieren verhoudt tot het ten laste gelegde
en bewezen verklaarde gedrag.!'? Uit de feitenrecht-
spraak volgt een aantal opmerkelijke verhoudingen, die
ik hierna kort belicht om te laten zien dat dit leidt tot
een onjuiste dan wel risicovolle toepassingswijze van
het Drijfmestkader.!!3

In diverse zaken gebruikt de feitenrechter gedrag dat
voorafgaat aan, ten grondslag ligt aan, volgt op, of het
gevolg is van het ten laste gelegde en bewezen verklaar-
de gedrag om een of meer Drijfmestomstandigheden
mee in te vullen.!* Deze gedragingen staan weliswaar in
verband met het ten laste gelegde en bewezen verklaar-
de gedrag, maar zien niet op dit gedrag zelf.!’ De Drijf-
mestomstandigheden worden in die zaken dus toege-
past op ander gedrag, terwijl aan de hand hiervan vervol-
gens wel een daderschapsoordeel over het ten laste
gelegde en bewezen verklaarde gedrag wordt geveld.

Bij het toepassen van bijvoorbeeld de tweede Drijf-
mestomstandigheid gebeurt dan het volgende. Straf-
baar is gesteld gedraging B. Maar gedraging A (die
voorafgaat aan B) of gedraging C (die volgt op B)
wordt 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 norma-
le bedrijfsvoering of taakuitoefening. Vervolgens
wordt gedraging B op basis hiervan aan de rechtsper-
soon toegerekend.

Behoudens enkele uitzonderingen!'!® komt mij dit on-
juist voor, want er wordt ander gedrag toegerekend dat

112 Voor een overzicht, zie Schaap 2022, p. 446.

113 Ook bijandere verhoudingen kan sprake zijn van risicovolle toepassings-
wijzen van het kader, maar omdat deze zich niet bij alle maar bijvoorbeeld
maar bij één van de omstandigheden voordoen, volsta ik - gezien de gren-
zen gesteld aan deze bijdrage - met een verwijzing naar Schaap 2022,
p.450-451.

114 Zie Schaap 2022, p. 445-447 en de daarin opgenomen verwijzingen.

115 Het is natuurlijk mogelijk dat de Drijfmestomstandigheid in deze zaken
ook van toepassing is op het ten laste gelegde en bewezen verklaarde ge-
drag, juist vanwege het verband tussen deze gedragingen. Toch is dit ze-
ker niet altijd het geval. Zie hiertoe bijvoorbeeld Schaap 2022, p. 191-192.

116 Eenvandeze uitzonderingenis het medeplegen. Overigens blijkt dit voor
verreweg de meeste zaken niet in een verklaring voor deze toepassings-
wijze te voorzien. Voor andere uitzonderingen, zie Schaap 2022, p. 449-
451.
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het verboden gedrag, terwijl dat vervolgens wel leidt tot
daderschap voor het verboden gedrag.

De feitenrechter hanteert de Drijfmestomstandigheden
ook wel ten aanzien van een gedeelte van het ten laste
gelegde en bewezen verklaarde gedrag. Aannemelijk is
dat de omstandigheden enkel gewicht in de schaal leg-
gen voor het toerekenen van dat gedrag.!'” Dit betreft
geen onjuiste toepassingswijze, maar hiermee gaat wel
een risico gepaard, namelijk dat de toepasselijkheid van
een of meer van de omstandigheden ten aanzien van
een gedeelte van het gedrag wordt gebruikt om (uitein-
delijk) het geheel toe te rekenen, terwijl er in werkelijk-
heid onvoldoende grond is om het volledige ten laste
gelegde en bewezen verklaarde gedrag toe te rekenen.
Het hoofdcriterium van de ‘redelijke toerekening’ in
combinatie met andere omstandigheden kan de toepas-
sing ten aanzien van een gedeelte van het gedrag onder-
vangen, maar uiteindelijk dient er wel voldoende grond
te zijn om ook het overige gedrag te kunnen toerekenen.

Het gaat dan bijvoorbeeld om het volgende. Op grond
van de tenlastelegging dient daderschap te worden
gevestigd voor gedragingen XYZ, maar de tweede
omstandigheid wordt alleen gehanteerd ten aanzien
van gedraging Y. Het risico bestaat dan dat de tweede
Drijfmestomstandigheid — wanneer hieraan is vol-
daan — ook wordt beschouwd als argument voor het
in redelijkheid toerekenen van gedragingen X en Z,
terwijl niet is vastgesteld dat gedragingen X en Z ook
in de normale bedrijfsvoering of taakuitoefening van
de verdachte passen. Wanneer de overige (Drijfmest)
omstandigheden voor gedragingen X en Z voldoende
gewicht in de schaal der redelijke toerekening leggen,
hoeft dit uiteindelijk geen probleem te zijn.

De feitenrechtspraak laat echter zien dat er verschillen-
de zaken zijn waarin de motivering van het daderschap
geschiedt op basis van meer omstandigheden die alle
slechts ten aanzien van een gedeelte van het ten laste
gelegde en bewezen verklaarde gedrag worden gehan-
teerd (binnen één feit of bij meer ten laste gelegde fei-
ten).!!8 Bij de feitelijke basis van het daderschap in deze
zaken kunnen dan ook vraagtekens worden geplaatst.

8 Conclusie

Hoewel het Drijfmestkader al twintig jaar als het toet-
singskader fungeert om het daderschap van de rechts-
persoon vast te stellen en de Drijfmestomstandigheden
hierin een centrale rol vervullen, bestaan er nog diverse
vragen en onduidelijkheden over de omstandigheden
die opheldering verdienen. Aan de hand van een gede-
tailleerde en gestructureerde analyse van de toepassing
van de omstandigheden in de feitenrechtspraak, kan
hier op een gefundeerde wijze een bijdrage aan worden

117 Hetzelfde geldt voor het uitsluiten van het daderschap.
118 Voor enkele voorbeelden, zie Schaap 2022, p. 447 (voetnoot 127).
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geleverd en kan tevens in een aantal concrete handrei-
kingen voor de praktijk worden voorzien.

Het is onder meer mogelijk gebleken om de inhoudelijke
betekenis van de omstandigheden te verduidelijken en
de omstandigheden nader te concretiseren. De feiten-
rechtspraak verschaft aanknopingspunten die de inhou-
delijke betekenis van de omstandigheden verduidelijken
en behulpzaam kunnen zijn in toekomstige zaken. Zo is
meer zicht verkregen op de (rechts)betrekkingen die
zoal onder de eerste omstandigheid worden geschaard.
Op basis van aanknopingspunten in de feitenrecht-
spraak in combinatie met een taalkundige interpretatie
van de eerste Drijfmestomstandigheid, ook in het licht van
de voorzienbaarheid, is bovendien in een nuttige afbake-
ning voor de eerste omstandigheid voorzien. Uit de ana-
lyse van de tweede omstandigheid volgen factoren die
behulpzaam kunnen zijn bij het vaststellen van de nor-
male bedrijfsvoering of taakuitoefening van de rechts-
persoon. 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 voor het vaststellen van be-
schikkingsmacht relevant kan zijn, evenzo 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.

Tegelijkertijd is het mogelijk gebleken om onjuiste en
risicovolle toepassingswijzen te identificeren. In de
praktijk dient ervoor gewaakt te worden dat het kader
niet respectievelijk met extra voorzichtigheid op deze
wijze wordt toegepast. Van een onjuiste toepassingswij-
ze is onder meer sprake door het toekennen van een te
ruime reikwijdte aan de omstandigheden, het hechten
van waarde aan factoren die niet relevant zijn voor het
vaststellen van de omstandigheden, het abstraheren
van individualiseerbare personen en hun gedragingen
bij de vierde omstandigheid terwijl dit indruist tegen de
kennelijke bedoeling van de Hoge Raad, en het aankno-
pen bij ander gedrag dan het tenlastegelegde en bewe-
zen verklaarde gedrag. Alertheid is ook geboden vanwe-
ge het risico van schijnredelijkheid dat zich niet alleen
voordoet doordat bij een gedeelte van het gedrag wordt
aangeknoopt (in plaats van bij het volledige ten laste
gelegde en bewezen verklaarde gedrag), maar ook door-
dat hetzelfde argument bij twee verschillende omstan-
digheden wordt aangedragen (dubbel wordt geboekt).

NTS 2023 |nr. 4

203



