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Milieustrafrecht; een rechtsgebied in
onderzoek en in beweging
A. de Lange en M.J.C. Visser

1 Aanleiding: onderzoek ontsluiten

Het milieustrafrecht is een nog relatief jong rechtsgebied. Het gevolg
daarvan is dat de rechtsontwikkeling volop gaande en ook — voor het
milieurecht en daarbuiten - erg belangrijk is. Door diverse onderzoekers
is in de loop der jaren onderzoek uitgevoerd naar aspecten van het milieu-
strafrecht. Helaas zijn de resultaten van deze vaak zeer belangwekkende
onderzoeken in ‘het veld’ niet altijd even bekend. De verwerking van de
onderzoeksresultaten in de praktijk is daarom niet altijd zo optimaal als
wenselijk is. Deze constateringen vormden voor het WODC de aanlei-
ding de redactie te verzoeken onderzoek te inventariseren, onderzoekers
te benaderen teneinde uitgevoerd onderzoek en de resultaten daarvan
te ontsluiten voor de rechtspraktijk. Uit de inventarisatie en ontsluiting
wordt tevens duidelijk op welke terreinen nader onderzoek gewenst is.
Ook kan hiermee vervolgonderzoek worden gestimuleerd.

De rechtsontwikkeling in het milieustrafrecht is niet alleen interessant
voor de beoefenaars van het milieustrafrecht, de ontwikkeling is ook de
moeite van het bestuderen waard voor degenen die zich bezighouden
met andere (straf)rechtsgebieden, waaronder het commune strafrecht.
Omdat het milieustrafrecht zich bevindt op het snijvlak van het strafrecht
en het bestuursrecht zijn ontwikkelingen in het milieustrafrecht bijvoor-
beeld ook interessant voor de bestuursrechtspraktijk, en dat geldt dan
niet alleen voor specifiek het milieurecht, maar ook voor het (straf)recht
op andere ordeningsterreinen. Zo is de vraag in hoeverre het milieu-
strafrecht administratief afhankelijk is ook relevant op de terreinen van
openbare gezondheid, financiéle markten, landbouw, openbare orde, etc.
Voorts bevindt het milieustrafrecht zich ook op het snijvlak van recht en
techniek. Ook dit maakt het bestuderen van het milieustrafrecht aantrek-
kelijk voor degenen die zich bezighouden met andere terreinen van het
recht. Mogelijk nog interessanter is de warme belangstelling die Europa
heeft voor het milieustrafrecht. Het heeft er veel van weg dat het milieu-
strafrecht de proeftuin van Europa is, als het gaat om de strafrechtelijke
bescherming van rechtsgoederen.

2 Selectie en structuur

In dit boek worden de resultaten van uitgevoerd onderzoek, zoals dis-
sertaties en onderzoeken uitgevoerd in opdracht van bijvoorbeeld het
WODC en ministeries, voor de rechtspraktijk ontsloten. De redactie heeft
onderzoekers met verschillende achtergronden en ervaring, die onder-
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zoek uitvoer(d)en op het gebied van het milieu(straf)recht benaderd en
gevraagd mee te werken aan deze ontsluiting. Zij hebben vol enthousiasme
een bijdrage geleverd aan dit boek.

De redactie werd gevoerd door Marjolein Visser, universitair hoofdon-
derzoeker bij het Centrum voor Milieurecht van de Universiteit van
Amsterdam en advocaat te Amsterdam, en Ton de Lange, Raadsheer bij het
Gerechtshof te 's-Hertogenbosch en voormalig officier van justitie alsmede
landelijk milieuofficier van justitie.

Helaas was het niet mogelijk al het uitgevoerde onderzoek op te nemen

in dit boek. Onvermijdelijk is er een selectie gemaakt. Naast kwaliteit en
diepgang van het onderzoek, waren de periode waarin het onderzoek werd
uitgevoerd en de actualiteitswaarde belangrijke selectiecriteria. Om aan
dit laatste punt zoveel mogelijk tegemoet te komen, is de onderzoeker(s)
steeds gevraagd hierin te voorzien door de resultaten van het onderzoek af
te zetten tegen recente ontwikkelingen die zich op het betreffende onder-
zoeksterrein hebben voorgedaan. Daarnaast is geselecteerd op onderwerp,
zodat een overzicht is ontstaan van onderzoeken in de gehele regulerings-
keten van het milieustrafrecht, inhoudende de relevante wet- en regelge-
ving (Deel 1), de naleving (Deel 2), de handhaving (Deel 3), de vervolging
(Deel 4) en de berechting (Deel 5). De ordening in dit boek volgt de regule-
ringsketen, waarmee tevens de samenhang tussen de diverse onderzoeken
duidelijk(er) wordt. Ook eventuele hiaten worden zo zichtbaar. Hieronder
volgt een korte introductie van de auteurs en hun bijdrage die zijn opgeno-
men in de vijf delen van dit boek.

3  Opbouw van het boek
Deel 1: Milieuregelgeving

Het valt misschien niet op, maar de materiéle norm die via het strafrecht
wordt beschermd is overwegend Europees.! Het overgrote deel van het
milieurecht komt via richtlijnen en verordeningen tot ons, waarna het een
Nederlands stempel krijgt om vervolgens via de Wet op de economische
delicten strafrechtelijk te worden gehandhaafd. In dit boek zult u over de
WED overigens weinig aantreffen. Naar deze wet wordt ook onderzoek
gedaan; zie bijvoorbeeld het onderzoeksrapport ‘De WED op de helling’.?
De onderzoekers concluderen dat de WED grondig moet worden herzien,
en komen met substantiéle wijzigingsvoorstellen. Maar aan de administra-

1 Zo is 66% van de geldende milieuwet- en regelgeving in Nederland door Europa beinvloed, zie Douma,
W.Th. (e.a.), Pilot-Monitor EU invioed, T.M.C. Asser Instituut, Den Haag, 2007.

2 Gritter E, Knigge. G. Kwakman N.J.M, De WED op de helling, Den Haag, 2005, verschenen in de WODC
reeks ‘Onderzoek en Beleid’, nr. 234.
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tief afhankelijke bescherming van rechtsgoederen, die het gevolg is van
een groot aantal delictsomschrijvingen uit de WED, wordt bijvoorbeeld
niet getornd. Zij opteren (zelfs) voor een verbreding van de basis en
bepleiten een wet op de ordeningsdelicten (WOD). In de onderzoeken uit
dit boek die de WED raken, staat niet zozeer de WED zelf ter discussie
alswel de achterliggende reguleringsmethode.

Deel 1 begint met een bijdrage van Michael Faure en Marjolein Visser.
Michael Faure is als hoogleraar vergelijkend en internationaal milieu-
recht verbonden aan de faculteit der rechtsgeleerdheid van de universiteit
Maastricht. Tevens is hij wetenschappelijk directeur van de onderzoek-
school Ius Commune en advocaat te Antwerpen. Marjolein Visser is als
universitair hoofdonderzoeker verbonden aan het Centrum voor Milieu-
recht van de Universiteit van Amsterdam, onderzoeker bij voornoemde
onderzoekschool en advocaat te Amsterdam. Zij baseren deze bijdrage op
uitgebreid rechtsvergelijkend onderzoek dat zij jarenlang hebben uitge-
voerd naar de inhoud en structuur van het milieustrafrecht. Dit onder-
zoek heeft zijn weerslag gevonden in diverse boeken en artikelen.

Auteurs komen met een theoretisch model waar ze het Nederlandse
milieustrafrecht aan toetsen. Zij onderscheiden drie modellen van straf-
baarstellingen; model A, B en C. model A bestaat uit abstracte gevaar-
zetting(s)delicten. Strafbaarstellingen uit dit model zijn niet gericht op
de rechtstreekse bescherming van ecologische rechtgoederen. Potentiéle
schade is geen voorwaarde voor strafbaarheid. Zij stellen vast dat het
overgrote deel van de Nederlandse milieudelicten onder model A valt. De
bepalingen in dit model zijn volledig administratief afhankelijk. model B
bestaat uit concrete gevaarzetting(s)delicten. Kenmerkend voor de straf-
baarstellingen uit dit model is dat op enigerlei wijze sprake moet zijn van
een concreet gevaar voor het beschermde (ecologische) rechtsgoed. Ook
in dit model is er nog steeds sprake van een (relatieve) afhankelijkheid
van het bestuur. Van dergelijke strafbaarstellingen zijn in het Nederlandse
milieustrafrecht nauwelijks voorbeelden te vinden. Strafbepalingen uit
model C incrimineren zeer ernstige vormen van milieuverstoring, waar-
bij er noodzakelijkerwijs geen sprake mag zijn van een administratieve
afhankelijkheid. De onderzoekers stellen vast dat ook de delicten uit
model C in het Nederlandse milieustrafrecht nagenoeg ontbreken, of het
zouden de zorgplichtbepalingen moeten zijn. Maar daarover later meer.
De onderzoekers pleiten voor een evenwichtig opgebouwd milieustraf-
recht, waarin gebruik wordt gemaakt van alle drie de delicttypen.

De tweede bijdrage in Deel 1 is van Ingeborg Koopmans. Ingeborg Koop-
mans is ook na haar promotieonderzoek als universitair docent verbon-
den gebleven aan de Universiteit van Tilburg. Daarnaast en vervolgens

daarvoor in de plaats was zij rechter(-commissaris). Thans is zij als offi-
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cier van justitie actief in de (milieu)strafrechtelijke handhavingspraktijk.
Haar bijdrage vindt zijn basis in haar promotieonderzoek. Na het afsluiten
van dit onderzoek is zij onderzoek blijven uitvoeren op onderhavig terrein,
waarover zij regelmatig publiceert. Ook deze publicaties en recent onder-
zoek zijn verwerkt in haar bijdrage.

Koopmans pleit voor een fundamentele wijziging in de strafrechtelijke
bescherming van ecologische rechtsgoederen. Zij schrijft dat de huidige
structuur van het milieustrafrecht ontoereikend is om een goede straf-
rechtelijke bescherming van ecologische rechtsgoederen te realiseren. De
belangrijkste tekortkoming is dat bepaalde verontreinigingshandelingen
op dit moment niet strafbaar zijn. Ook het feit dat ecologische rechts-
goederen thans alleen indirect worden beschermd vormt een belangrijke
tekortkoming. Zij stelt voor de art. 173a en 173b Sr te herzien. De admini-
stratief afhankelijke delicten zouden allemaal onder de werking van deze
artikelen moeten worden gebracht. Zij worden geredigeerd als concrete
gevaarzettingsdelicten, zodat onder de werking gedragingen vallen waar-
door potentieel gevaar voor het milieu ontstaat. Een groot deel van wat
nu via art. la WED wordt beschermd kan hieronder worden gerangschikt,
aldus Koopmans. De veelvoorkomende abstracte gevaarzettingsdelicten
dienen niet langer als strafbare feiten te worden aangemerkt. Handhaving
en eventuele sanctionering zouden bij voorkeur bestuursrechtelijk dienen
plaats te vinden. Een bestuurlijke boete zou daartoe tot de mogelijkheden
moeten behoren. Voorts vindt Koopmans dat zelfstandige strafbepalin-
gen die het milieu rechtstreeks beschermen dienen te worden ingevoerd.
Dit type strafbepalingen, die geheel onafhankelijk van het bestuursrecht
kunnen worden aangewend, ontbreekt vooralsnog in het Nederlandse
milieustrafrecht. Als het aan Koopmans ligt kan de WED dus echt op de
helling.

De derde bijdrage van Deel 1 is evenals de eerste afkomstig van Marjo-
lein Visser. Deze bijdrage is gebaseerd op het door haar aan de Universi-
teit Maastricht uitgevoerde promotieonderzoek, alsmede op haar latere
onderzoeken over zorgplichtbepalingen. Ook de resultaten uit deze onder-
zoeken zijn in haar bijdrage verwerkt.

Visser heeft rechtsvergelijkend en rechtsgebiedvergelijkend onderzoek
verricht naar de in het Nederlandse milieustrafrecht populaire zorgplicht-
bepalingen. De wetgever ziet ze als een instrument om een veelheid aan
gedetailleerde regels terug te dringen, en de (strafrechtelijk) handhaver
maakt er graag gebruik van omdat hij weinig bewijsproblemen heeft.

Als voordeel wordt ook wel genoemd dat ‘de zorgplicht’ appelleert aan

de verantwoordelijkheid van de burger. De rol die zorgplichtbepalingen
spelen en de kritiek die zij ontvangen wisselt per bepaling c.q. rechtsge-
bied. Visser toetst de bepalingen aan algemene vereisten van behoorlijke



Milieustrafrecht; een rechtsgebied in onderzoek en in beweging

regelgeving (evenredigheid, rechtzekerheid, rechtsgelijkheid, samenhang
en effectiviteit) en komt tot de conclusie dat het met de zorgplichtbepalin-
gen in ons Nederlandse milieustrafrecht niet bijster goed is gesteld. Vooral
de grote mate van vaagheid in combinatie met een groot betekenisbereik
veroorzaakt problemen. Zij concludeert dat het nodig is de redactie van
de bestaande zorgplichtbepalingen uit het milieurecht te herzien en te
zoeken naar goede alternatieven. Zij laat zien op welke wijze dit mogelijk
is. Door de realisatie daarvan kunnen knelpunten (ten dele) worden opge-
lost én is het mogelijk een evenwichtiger systeem van strafbaarstellingen
te realiseren. Dit zal, zekerop de langere termijn, de praktijk ten goede
komen.

Deel 2: Naleving van milieuregelgeving

Met regelgeving alleen zijn wij er natuurlijk niet. De naleving van de regel-
geving is vanzelfsprekend de volgende stap die moet worden gezet. Naar
onze mening mag criminologisch onderzoek, juist in een boek dat gaat
over milieustrafrecht niet ontbreken. Bij misstanden wordt al snel geroe-
pen dat er strenger en effectiever moet worden gehandhaafd. De belang-
rijke voorvraag waarom deze (rechts)personen strafbare feiten begaan
wordt ons inziens ten onrechte vaak overgeslagen. Om die reden zijn er
een tweetal bijdragen opgenomen die gaan over organisatiecriminaliteit.
Kenmerkend voor organisatiecriminaliteit is dat de delicten plaatsvinden
in de context van het wettig handel drijven of andere vormen van wettige
activiteiten. Het gaat dus om delicten die worden gepleegd door bonafide
bedrijven.? Dit is een veelvoorkomend verschijnsel in het milieustrafrecht.
Gezocht wordt naar verklaringen waarom niet kwaadwillende (rechts)-
personen milieudelicten plegen.

De eerste bijdrage in dit Deel 2 is van Wim Huisman. Huisman is na

zijn promotieonderzoek aan de Vrije Universiteit, blijven werken in de
academische wereld. Na zijn promotie stapte hij over naar de Univer-
siteit Leiden, waarna hij terugkeerde naar de Vrije Universiteit. Hij is
werkzaam als universitair hoofdonderzoeker criminologie bij de afdeling
strafrecht en criminologie, en als portefeuillehouder onderwijs bij het
faculteitsbureau. Zijn bijdrage is in belangrijke mate gebaseerd op het
door hem uitgevoerde promotieonderzoek. Voor deze bundel heeft hij
zijn onderzoek(sresultaten) opnieuw ter hand genomen en waar mogelijk
geactualiseerd.

Huisman deed en doet onderzoek naar onder andere organisatiecrimina-
liteit. Het onderzoek dat de basis vormt voor zijn bijdrage betreft onder-

zoek op het snijvlak van criminologie, recht en organisatiewetenschap

3 Bunt, H.G. van de, Organisatiecriminaliteit, Arnhem, Gouda Quint, 1992, p. 6.
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naar de naleving van regels op het terrein van het milieu en de arbeids-
omstandigheden. Hij richtte zich op twee bedrijfstakken; te weten de
afvalverwerking en de textielveredeling. Uit zijn onderzoek blijkt dat het
niet eenvoudig is antwoord te geven op de vraag waarom en wanneer een
onderneming een milieuvoorschrift al dan niet naleeft. Ook blijkt dat het
erg moeilijk is betrouwbare indicatoren te vinden om het regelnalevend
gedrag van bedrijven te beoordelen en te voorspellen. Op het niveau van
de bedrijfstak kunnen wel factoren worden aangewezen die een gelegen-
heid kunnen geven voor het overtreden van regels. Welke bedrijven hier
gebruik van maken is echter moeilijk aan te geven. Het onderzoek laat
zien dat wettelijke regels beter worden nageleefd wanneer de mate van
norminternalisatie groter is. Door de overheid geconditioneerde zelfre-
gulering kan deze norminternalisatie vergroten, doordat de normadres-
saat (mede) de norm heeft opgesteld waaraan hij zich moet houden. Ook
bedrijfsinterne milieuzorg en zelfregulering lijken een positieve impuls te
kunnen geven. Dit vormt echter geen garantie dat de regels ook daadwer-
kelijk (beter) worden nageleefd. Nader onderzoek naar deze mechanismen
is van belang.

De andere bijdrage in Deel 2 is van Ellen van den Berg. Ook zij heeft onder-
zoek gedaan naar organisatiecriminaliteit, naar de aard van organisa-
tiecriminaliteit, welke oorzaken eraan ten grondslag liggen en op welke
wijze organisatiecriminaliteit het beste is aan te pakken. Zij voerde dit
onderzoek dat de basis vormt voor haar bijdrage in dit boek uit als onder-
zoeker bij het WODC. Vervolgens is zij als Senior strategisch onderzoeker
gaan werken bij het Ministerie van Sociale Zaken en Werkgelegenheid.
Thans is zij werkzaam als adviseur Strategieontwikkeling bij het Ministe-
rie van Justitie.

In dit onderzoek heeft Van den Berg daartoe 41 casussen diepgaand
geanalyseerd en gesprekken gevoerd met 56 (direct) betrokkenen, waar-
onder ook (hun) advocaten. In haar onderzoek heeft zij gelet op wat zij
noemt de criminogene gelegenheid (het kunnen), de motieven en emoties
(het willen) en de neutralisaties (de morele gesteldheid). Het lukt Van

den Berg de organisaties een menselijk gezicht te geven door het type
manager te beschrijven. Betrokken bij strafbare feiten zijn volgens haar
onderzoek ‘kundige zakenmannen’ die in de regel geen directeursfunctie,
maar eerder een functie op managementniveau vervullen en daar ook
voor gaan. Enigszins schokkend is haar waarneming dat ongeveer een
derde van deze (natuurlijke) personen eerder met justitie in aanraking is
geweest. Dit correspondeert overigens weer met haar andere waarneming
dat veel organisaties dagelijks wetten en regels overtreden.

Zowel de casestudies van Huisman als het onderzoek van Van den Berg
laten zien dat er in veel gevallen bij het (bewust) overtreden van milieu-
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voorschriften economische motieven aan ten grondslag liggen. Op zich

is dit niet verrassend. Kenmerkend voor ondernemingen is immers dat zij
winst als organisatiedoel hebben. Het gaat daarbij overigens zelden om
het maken van zoveel mogelijk winst; veel vaker is het de kostenbespa-
ring die een rol speelt om daarmee vervolgens een goede marktpositie

te veroveren of te behouden dan wel de financiéle moeilijkheden van

het bedrijf het hoofd te kunnen bieden. Dit betekent overigens niet dat
ondernemingen in dit opzicht volledig rationeel en amoreel acteren. Uit
het onderzoek van Huisman blijkt onder meer dat in het bijzonder de
bedrijfscultuur motieven en gelegenheden genereert voor het overtre-

den van milieuvoorschriften. Die cultuur kan ook juist morele drempels
opwerpen tegen het overtreden van regels. De houding van de bedrijfslei-
ding speelt daarin een belangrijke rol. Interessant is vooral dat uit beide
onderzoeken naar voren komt dat de in de literatuur vaak veronderstelde
morele neutraliteit van sociaal-economische ordeningswetgeving door de
normadressanten zelf duidelijk anders wordt ervaren. Dit zou er ook op
duiden dat de Europese Commissie wel eens gelijk zou kunnen hebben
als zij stelt dat de inzet van het strafrecht onmisbaar is, ervan uitgaande
dat een strafrechtelijke reactie een vorm van sociale afkeuring is van

een kwalitatief andere orde dan bijvoorbeeld administratieve sancties.*
Ondernemingen en hun managers zijn kennelijk niet amoreel en moeten
dan dus ook gevoelig zijn voor signalen van sociale afkeuring. Financiéle
reacties al dan niet in de vorm van (administratieve) boeten die de (mana-
gers van de) onderneming er al calculerend van moeten weerhouden de
milieuregels te overtreden volstaan dan niet. Nodig is (0ok) een appel op
het (collectief) geweten van de onderneming, en dat kan het best (aldus de
Commissie) door middel van een strafrechtelijke reactie. De casestudies
van Huisman geven steun aan deze stelling. Uit de studies blijkt dat het
bestuur nu vooral een codperatieve handhavingsstijl hanteert. Daarvan
zegt Huisman dat het voeren van overleg met ondernemingen wellicht
een goede strategie is voor die ondernemingen die de regels willen nale-
ven, maar dat dit bij regelovertreders doorgaans niet werkt. Bij bewuste
regelovertreders werkt het volgens hem zelfs averechts. Dit wil overigens
niet zeggen dat alleen een repressieve aanpak werkt. Van den Berg opteert
voor een hybride aanpak die zowel elementen van zelfregulering als van
een meer repressieve strategie in zich draagt. Zij pleit in elk geval voor een
consistente handhaving. Juist bij zelfregulering is een adequaat reageren
door de overheid op onwettig gedrag noodzakelijk. De overheid moet niet
met zich laten sollen en tegelijkertijd oog hebben voor een handhaving die
gedwongen selectief is.

4 Zie overweging 3 bij voorstel voor Richtlijn inzake de bescherming van het milieu door middel van het
strafrecht, 2007/0022 (COD).
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Huisman heeft ook onderzoek gedaan naar andere mogelijkheden om
druk uit te oefenen op bedrijven om hen tot naleving te dwingen. Zo heeft
hij naar (potentiéle) klanten van de bedrijven gekeken en is tot de ontdek-
king gekomen dat de milieuwensen van klanten nogal verschillen. Zowel
de afvalbranche als de textielveredelingsindustrie heeft klanten die geen
enkele interesse tonen voor de milieuaspecten van de bedrijfsvoering

en alleen letten op de prijs. Volgens Van den Berg kan er zelfs sprake zijn
van een criminogene gelegenheidsstructuur. Handelspartners, leveran-
ciers en afnemers spelen volgens haar een belangrijke faciliterende rol

bij het overtreden van regels vanwege gelijkgestemde belangen of een (te)
weinig kritische opstelling. Daarnaast zijn er ook nog de omwonenden,
de consumentenorganisaties, de milieuorganisaties en de vakbonden die
druk zouden kunnen uitoefenen op de onderneming om regelconform

te werken. Volgens Van den Berg is er daar potentie in dit opzicht. Een
belangrijk nadeel hierbij is echter, zo stelt Huisman, dat de milieubelas-
ting zo weinig zichtbaar is.

De conclusie is dan ook dat de bal dus eigenlijk bij de overheid ligt. En
juist door de overheid wordt het spel niet goed gespeeld. Van den Berg
komt tot de in dit verband interessante conclusie dat complexiteit geen
intrinsiek kenmerk is van organisatiecriminaliteit. De complexiteit is
eerder een kenmerk van de handhavende overheid zelf. De complexi-

teit van delicten vloeit volgens haar niet zelden mede voort uit wet- en
regelgeving die een chaotisch karakter dragen. Ook Huisman legt de bal
(deels) terug bij de overheid als wetgever. De materiéle norm wordt door-
gaans vastgesteld door de bestuurlijke overheid in lagere regelgeving,
zoals vergunningen en amvb’s. Een belangrijk argument (neutralisatie)
voor het niet naleven is dat voorschriften als onredelijk of willekeurig
worden ervaren. Ook onduidelijke normen, een overvloed aan regels, of
regels die voor meerdere uitleg vatbaar zijn kunnen een reden zijn om de
regels niet (strikt) na te leven. In dit verband noemt Van den Berg ook het
diffuse slachtofferschap. Milieuschade kan immers gemakkelijk worden
ontkend als er geen directe relatie ligt tussen de norm en een (potentiéle)
schade. Het komt erop neer dat de bereidheid om regels na te leven een
stuk groter wordt als ook die relatie helderder wordt. Het voorstel ‘de WED
op de helling’ gaat dit dus niet oplossen.® In dit opzicht verwachten wij
meer van de modellen van Faure, Visser en Koopmans en de systematiek
het Verdrag inzake de bescherming van het leefmilieu en het Voorstel voor
een Richtlijn inzake de bescherming van het milieu door middel van het
strafrecht, die deze relatie wel leggen.

5  Gritter, E,, Knigge, G. en Kwakman, N.J.M., De WED op de helling, Den Haag, Boom Juridische uitgevers,
2005.
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Huisman signaleert voorts nog dat economische belangen de (bestuur-
lijke) handhaving soms in de weg staan. Die bevinding steunt de Commis-
sie in haar wens het strafrecht in te zetten juist vanwege de garantie van
onpartijdigheid. Het collusiegevaar, gecombineerd met slecht hand-
haafbare voorschriften, te weinig en te beperkte controles, een te laag
kennisniveau van handhavers en een gebrekkige samenwerking tussen
handhavende instanties maakt het dat de objectieve kans op ontdekking
en sanctionering van milieuovertredingen niet al te hoog moet worden
ingeschat. Sterker nog: het is een gelegenheidsstructuur voor het overtre-
den van (milieu)voorschriften, aldus Huisman. Ook Van den Berg is niet
bijster tevreden over de handhaving. Zij heeft het over het herhalen van
zetten, versnipperde verantwoordelijkheid, vergaande betrokkenheid, een
besmet blazoen en een ingewikkelde handhavingsstructuur die slecht
samenwerkt. De (gebrekkige) samenwerking tussen handhavende instan-
ties komt ruimschoots aan de orde in Deel 3.

Deel 3: (Strafrechtelijke) handhaving van milieuregelgeving

Naast regels en regelnaleving wordt aandacht besteed aan de handhaving
van het milieurecht. Na incidenten klinkt de roep al snel voor betere c.q.
effectievere handhaving, en ook op Europees niveau lijkt men zich (gezien
de Europese initiatieven van de laatste jaren) zorgen te maken over de
naleving van milieuregelgeving.

De eerste bijdrage in Deel 3 is van Arthur Hartmann. De basis van zijn
bijdrage is gelegen in het dissertatieonderzoek naar bestuursstrafrecht
dat hij samen met Peter van Russen Groen uitvoerde aan de Erasmus
Universiteit te Rotterdam. Vervolgens heeft hij drie jaar als universitair
docent gewerkt aan de Universiteit Utrecht, waarna hij terugkeerde naar
Rotterdam. Thans is hij als universitair hoofddocent verbonden aan de
Capaciteitsgroep Strafrecht. Daarnaast is hij rechter-plaatsvervanger bij
de rechtbank Rotterdam (bestuursrecht) en de rechtbank Den Haag (straf-
recht). Hij is na zijn promotieonderzoek het bestuursstrafrecht blijven
volgen en heeft op dit gebied aanvullend onderzoek uitgevoerd. De resul-
taten daarvan heeft hij verwerkt in zijn bijdrage. Daarnaast heeft hij in
zijn bijdrage nieuwe wetgevingsinitiatieven verwerkt.

Ook Hartmann stelt vast dat de handhaving van het milieurecht niet
zonder problemen verloopt. Hij wijt dat aan het intrinsiek functionele
karakter van het rechtsgebied met een caleidoscoop van mogelijkheden
op het gebied van handhaving. En hoe meer mogelijkheden hoe meer
problemen dat meebrengt. Hij refereert in dat verband aan juridische
grensconflicten die er zouden zijn tussen de bestuursrechtelijke hand-
having en de handhaving via het strafrecht. Hij bespreekt vervolgens de
beweging waarbij men de handhaving van ordeningswetgeving steeds
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meer via het bestuursrecht wil laten plaatsvinden, meer in het bijzonder
via het instrument van de bestuurlijke boete. En juist met die bestuurlijke
boete is iets bijzonders aan de hand. Die wordt genormeerd door zowel

de reguliere bestuursprocesrechtelijke regels als door art. 6 EVRM en de
daarop gebaseerde jurisprudentie. Volgens Hartmann is er in de plaats
van deze twee aparte, deels elkaar overlappende normeringen ruimte voor
een (nieuw) apart te ontwikkelen rechtsgebied dat het beste kan worden
omschreven als ‘bestuursstrafrecht’. Een belangrijk deel van de bestaande
grensconflicten tussen het bestuursrecht en het strafrecht zou hiermee
kunnen worden opgeheven.

Er is echter ook sprake van een tegenbeweging. Meer via het bestuursrecht
handhaven is niet wat Europa wil. Europa wil bij de milieuwethandhaving
juist een grotere rol voor het strafrecht. Hartmann neemt ook in Neder-
land een ‘tegenbeweging’ waar. Hij noemt in dit verband de in november
2000 bij het Transactiebesluit milieudelicten geopende mogelijkheid

van de bestuurlijke transactie ex art. 37 WED die bij eenvoudige delicten
door bestuursorganen aan overtreders kan worden aangeboden. In het
verlengde hiervan bepreekt hij ook de Wet OM-afdoening die in 2007 in
werking zal treden en waarbij het openbaar ministerie een zelfstandige
sanctiebevoegdheid krijgt. Het openbaar ministerie krijgt de mogelijkheid
zelf, zonder tussenkomst van de strafrechter, een strafbeschikking op te
leggen. Tegen die beschikking kan men in verzet komen bij de strafrech-
ter. Ook aan lichamen of personen met een publieke taak (dus ook aan
bestuursorganen) kan deze bevoegdheid worden gegeven.® Of hiermee

de behoefte om (daarnaast) nog via de bestuurlijke boete te handhaven
ook is verdwenen lijkt vooralsnog discutabel. Duidelijk is wel dat strikt
genomen de noodzaak daartoe niet meer aanwezig is. Het bestuursrecht
ontwikkelt zich echter ook verder en lijkt de smaak van de bestuurlijke
boete te pakken te hebben. Bij de invoering van de vierde tranche van de
Awb zal deze bestuurlijke boete naar verwachting in de Awb worden opge-
nomen, waarna waarschijnlijk nog meer bestuurlijkeboetemogelijkheden
zullen worden ingevoerd.

De volgende bijdrage is van Aletta Blomberg. Deze bijdrage is gebaseerd
op het door haar aan de Vrije Universiteit uitgevoerde promotieonder-
zoek, almede op later door haar uitgevoerd onderzoek dat aansluit bij dit
onderwerp. Zij stapte over naar de Universiteit Utrecht, alwaar zij thans
werkzaam is als universitair hoofddocent en onderzoeker bij de Discipli-
negroep Staats- en Bestuursrecht.

Ook Blomberg sluit de ogen niet voor de gebrekkige handhaving van het
milieurecht, maar zij heeft het niet over grensconflicten. Zij benadrukt

6  Art. 257 ba Sy, Stb. 2006 nr. 330.
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juist de kracht van een hybride aanpak zoals die ook door Van den Berg

is bepleit en dat daarvoor samenwerking nodig is tussen de bestuurlijke
en strafrechtelijke autoriteiten. Zij gaat in haar bijdrage vooral in op de
veranderende rol van het strafrecht. Zij stelt vast dat de strafrechtelijke
autoriteiten hun dogmatische veren van zich af hebben geschud. Het
strafrecht is niet langer een ultimum remedium. Het openbaar ministerie
heeft de afwachtende houding verlaten en zogenoemde kernbepalingen
gedefinieerd waarbij het aangeeft dat het in die gevallen de inzet van

het strafrecht opportuun vindt. Daarnaast is er ook in organisatorische
zin veel veranderd. Er is een gespecialiseerd (functioneel) parket. Er zijn
(bijzondere) opsporingsdiensten die speciaal belast zijn met de strafrech-
telijke handhaving van het milieurecht. Blomberg beschrijft ook uitvoe-
rig de mogelijkheden die het strafrecht biedt en stelt vast dat er met het
strafrecht niet alleen kan worden gestraft maar dat het ook in reparatoir
opzicht veel te bieden heeft. Het is beslist veelbelovend mits bestuurlijke
en strafrechtelijke autoriteiten goed samenwerken. En daar schort het nog
aan. Blomberg merkt op dat dit onder meer komt door cultuurverschillen,
die lastig te overbruggen lijken te zijn.

De volgende bijdrage is van Niko Struiksma, Ko de Ridder en Heinrich
Winter. Struiksma is juridisch bestuurswetenschapper en onderzoeker
bij het onderzoeksbureau Pro Facto. Winter is eveneens verbonden aan
het Pro Facto, en wel als senior onderzoeker en directeur. Daarnaast is
hij werkzaam als universitair hoofddocent bij de vakgroep Bestuursrecht
en Bestuurskunde van de Universiteit Groningen. De Ridder is bijzon-
der hoogleraar Bestuurlijk Toezicht aan de Rijksuniversiteit Groningen.
Het onderzoek dat de basis vormt voor hun bijdrage werd uitgevoerd in
opdracht van het WODC.

De bijdrage van Struiksma, De Ridder en Winter sluit goed aan bij de
bijdrage van Blomberg. Zij onderzochten wat in welke situatie de meest
effectieve inzet is van bestuursrechtelijke en/of strafrechtelijke middelen
bij de handhaving van het milieurecht door het openbaar bestuur en het
OM. Onderzoekers komen op basis van theoretische analyse en case-
study’s tot een beslissingsmodel. Op basis van dit beslissingsmodel kan
worden nagegaan of bij een milieudelict het beste kan worden gekozen
voor bestuursrechtelijke 6f strafrechtelijke, bestuursrechtelijke én straf-
rechtelijke dan wel strafrechtelijke nd bestuursrechtelijke handhaving. De
toepassing van het beslismodel levert echter niet zonder meer effectieve
handhaving op. Daarvoor moet worden voldaan aan een aantal randvoor-
waarden. Eén daarvan is inhoudelijke samenwerking. Gebeurt dat niet,
dan kan dit betekenen dat handhaving, ook bij een conforme toepassing
van het beslismodel, niet effectief zal blijken te zijn.
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Thans verrichten betrokken onderzoekers opnieuw in opdracht van

het WODC een vervolgonderzoek waarbij voor vier pilotgebieden wordt
nagegaan in hoeverre de systematiek voor de milieuhandhaving die is
vastgelegd in de landelijke handhavingsstrategie milieu in de praktijk
uitvoerbaar is en wordt uitgevoerd. Opnieuw wordt dit onderzocht voor
zowel de strafrechtelijke als bestuurlijke milieuhandhavers. Tevens
worden knelpunten onderzocht bij zowel de uitvoerbaarheid van de hand-
havingssystematiek als bij de praktische uitvoering. Gezien de resultaten
uit het reeds uitgevoerde onderzoek speelt daarbij waarschijnlijk de infor-
matie-uitwisseling tussen de betrokken partijen een belangrijke rol. Dat
samenwerking tussen bestuurlijke en strafrechtelijke autoriteiten vaak
lastig is, blijkt eveneens uit het onderzoek uit de volgende bijdrage.

De volgende bijdrage is van Ger Homburg en Ineke Jonker. Homburg
studeerde sociale en economische geografie aan de Universiteit van
Amsterdam, en is werkzaam bij Regioplan. Aanvankelijk was hij onder-
zoeker, later werd hij clusterdirecteur criminaliteit en veiligheid. Hij
voerde het onderzoek dat de basis voor de bijdrage in dit boek vormt uit
met Jonker. Zij was als sociaal-psycholoog werkzaam als onderzoeker bij
Regioplan. Thans werkt zij bij de Dienst Onderzoek en Statistiek van de
gemeente Gouda.

Dat de samenwerking tussen bestuurlijke en strafrechtelijke autoriteiten
inderdaad lastig is, beschrijven ook Homburg en Jonker. Die hebben in
opdracht van het WODC in 1999 een evaluerend onderzoek gedaan naar
de ervaringen op het gebied van samenwerking tussen de bestuurlijke en
strafrechtelijke autoriteiten. Het openbaar ministerie had kort daarvoor in
1997 een model gelanceerd voor samenwerking op het gebied van inrich-
tingsgebonden milieucriminaliteit. Die samenwerking zou ertoe moeten
leiden dat ambtenaren van gemeenten, provincies en waterschappen en
politie gezamenlijk milieudelicten bij bedrijven gingen aanpakken en
waarbij het bestuur meerop afstand kwam. Dit om te voorkomen dat zij

in de verleiding kwam om ook bij de handhaving de economische belan-
gen (te veel) de boventoon te laten voeren. Tegelijkertijd zouden politie

en justitie verzekerd zijn van voldoende milieurelevante kennis die bij de
bestuurlijke ambtenaren aanwezig was. Het bleek al snel dat de ervaring
met dit model (nog) zeer beperkt was, terwijl de noodzaak van samenwer-
king, gelet op de veelheid van deelnemende handhavende partijen toch
duidelijk aanwezig was (zie de in de bijdrage opgenomen tabel 1). Kortom,
het resultaat van het onderzoek is niet rooskleurig. Dat komt ook overeen
met wat Huisman en Van den Berg schetsen. Die hebben het zelfs over een
criminogene gelegenheidsstructuur. De onderzoekers hebben voor hun
bijdrage in dit boek echteropnieuw navraag gedaan naar de stand van
zaken op dit moment. Hun is gebleken dat in bijna alle onderzochte regio’s
de samenwerking uiteindelijk toch nog van de grond is gekomen. Het in
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het eerdere onderzoek gesignaleerde wantrouwen tussen de bestuurlijke
en strafrechtelijke autoriteiten is deels verdwenen. Er is zelfs sprake van
een toenemende bestuurlijke participatie, terwijl de nadruk op de straf-
rechtelijke handhaving onverminderd groot is gebleven. Men is ook meer
zaaksgericht gaan werken. De onderzoekers komen uiteindelijk met een
aantal (organisatorische) aanbevelingen om tot samenwerking te komen
waar wij kortheidshalve naar verwijzen. Kortom, het ziet ernaar uit dat het
met de (strafrechtelijke) handhaving van het milieurecht de goede kant
opgaat.

De volgende bijdrage is van John Smits, John Rayer en Karin van Mil. Smits
is bestuurkundige en promoveerde in 1995 aan de Katholieke Universiteit
Brabant op een onderzoek naar de effectiviteit van beleid. Rayer is plano-
loog met een bestuurskundige en organisatiekundige invalshoek. Van

Mil studeerde beleids- en organisatiewetenschappen. Ten tijde van het
onderzoek dat de basis vormt voor hun bijdrage waren zij werkzaam bij
advies- en ingenieursbureau DHV. Thans werken Smits en Rayer bij Arena
Consulting, en is Van Mil werkzaam bij KplusV Organisatieadvies.

Deze korte bijdrage sluit deels aan bij de bijdrage van Homburg en Jonker.
De basis voor de bijdrage wordt gevormd door twee onderzoeken die zijn
uitgevoerd in opdracht van het WODC, te weten in 2002 naar de OM-stra-
tegie bij milieuhandhaving die voorafging aan de reorganisatie uit 20057,
en de tussenevaluatie uit 2006 naar de organisatie van de strafrechtelijke
milieuhandhaving. In 2007/2008 zal een uitgebreide evaluatie ten behoeve
van de Tweede Kamer plaatsvinden naar de effectiviteit van de nieuwe
organisatie. Deze nieuwe organisatie heeft geleid tot een concentratie van
de milieutaak van het OM bij het FP en de vorming van 25 regionale en zes
interregionale politie-milieuteams. In deze bijdrage wordt beschreven wat
de belangrijkste ontwikkelingen en knelpunten zijn in de nieuwe organisa-
tie. Tevens wordt een korte reflectie gegeven op de verdere ontwikkelingen.

Deel 4: Vervolging van strafbare feiten

De eerste bijdrage in dit deel is van Ellen van den Berg. Zij is theoretisch
psycholoog en voert sinds 1987 onderzoek uit naar regelovertreding, in
het bijzonder naar milieucriminaliteit, georganiseerde criminaliteit,
organisatiecriminaliteit en (sociale) fraude. Het onderzoek dat de basis
vormt voor haar bijdrage voerde zij uit als onderzoeker bij het WODC.
Vanaf 2003 werkt zij als strategisch onderzoeker bij de SIOD (Sociale
Inlichtingen en Opsporingsdienst) van het Ministerie van Sociale Zaken
en Werkgelegenheid.

7  Zie ook het artikel van Homburg, G.H.J. en Jonker, |., ‘Regionale samenwerking bij milieuwethandhaving’,
in deze bundel.

25



26

Milieustrafrecht

De (bereidheid tot) samenwerking tussen bestuurlijke en strafrechtelijke
autoriteiten zoals die in het vorige deel uitgebreid aan de orde is geweest
lijkt te worden gefrustreerd als de (bestuurlijke) overheid zelf onderwerp
is van strafrechtelijk onderzoek. Aan de andere kant mag van de (bestuur-
lijke) overheid worden verwacht dat die het goede voorbeeld geeft. Van
den Berg heeft in haar bijdrage dan ook aandacht gevraagd voor het
vervolgen van overtredingen gepleegd door publiekrechtelijke rechtsper-
sonen. Zij stelt dat het OM daartoe vaker zou moeten overgaan.

Het vervolgen van overheden is voornamelijk rechtersrecht, en het aardige
is dat het in de jurisprudentie ontwikkelde leerstuk over de strafrechte-
lijke immuniteit van overheden grotendeels in het milieurecht is ontwik-
keld. Het is dan ook niet verwonderlijk dat Deel 4, dat over vervolging gaat,
in het teken staat van de vervolging van overheden. Juist daarover wordt
immers al jarenlang discussie gevoerd.

David Roefhield en houdt zich veelvuldig bezig met onderzoek naar de
positie van de overheid in het strafrecht. Het onderzoek dat de basis vormt
voor zijn bijdrage in deze bundel voerde hij als promotieonderzoek uit aan
de Universiteit Maastricht, alwaar hij nog steeds werkzaam is als univer-
sitair docent straf- en strafprocesrecht bij de Capaciteitsgroep Strafrecht
en Criminologie. Ook na zijn promotie is hij onderzoek blijven uitvoeren
naar dit onderwerp, hetgeen hij heeft verwerkt in zijn bijdrage.

In zijn bijdrage bespreekt Roef de jurisprudentie die de basis vormt voor
de (beperkte) overheidsimmuniteit zoals wij die heden kennen in het
Nederlands strafrecht. Hij gaat vervolgens uitgebreid in op het immuni-
teitscriterium van de exclusieve bestuurstaak voor lagere bestuursorga-
nen. Daarbij kan dan worden gedacht aan het onrechtmatig verlenen van
vergunningen, maar ook het niet handhaven (het gedogen) zou onder die
exclusieve bestuurstaak vallen. Daarnaast gaat Roef in op de argumenten
die worden gehanteerd om de immuniteit van de Staat te verdedigen. Naar
de huidige stand van de jurisprudentie kan de Staat immers in het geheel
niet worden vervolgd. Roef komt tot de conclusie dat in beginsel overhe-
den, dus ook de Staat vervolgbaar moeten zijn. Dit draagt bij tot een meer
consequente, effectieve, rechtvaardige en ook meer machtskritische straf-
rechtelijke handhaving van het recht. Roef noemt ook het voorstel van de
Minister van Justitie. Die wil dat er aan het huidige art. 51 Sr een vierde lid
wordt toegevoegd inhoudende dat

‘strafvervolging ook kan worden ingesteld tegen hen die opdracht of
feitelijk leiding hebben gegeven aan de verboden gedraging, indien het
feit is begaan door een publiekrechtelijke rechtspersoon die daarvoor
niet kan worden vervolgd’.
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Het voorstel heeft dus betrekking op alle opdrachtgevers en leidinggeven-
den, ongeacht of zij nu in dienst zijn van de Staat of van een andere over-
heid. De minister verlaat hiermee het in de jurisprudentie gehanteerde
uitgangspunt dat opdrachtgevers en leidinggevenden in de ‘slipstream’
van de voor strafvervolging immune rechtspersoon eveneens immuun
zijn. Om de nadelige gevolgen hiervan voor de betrokken ambtsdragers,
ambtenaren en arbeidscontractanten te compenseren wordt door de
minister tevens een uitbreiding voorgesteld van art. 42 Sr. Na ‘ter uitvoe-
ring van een wettelijk voorschrift’ wordt toegevoegd de zinsnede ‘dan wel
een publieke taak, bij de wet opgedragen’. Roef noemt het voorstel een
stap in de goede richting, maar zegt tegelijkertijd dat het de ongelijkheid
tussen bedrijven en overheden in stand laat en daarnaast ook een nieuwe
ongelijkheid creéert tussen overheden en hun ambtenaren. Wij willen
daarbij nog opmerken dat wij ons niet aan de indruk kunnen onttrekken
dat de minister met het wetsvoorstel vooral beoogt de immuniteit van de
Staat wettelijk te regelen.?

Deel 5: Berechting van strafbare feiten

De stap die na de regelgeving, naleving, handhaving en vervolging geno-
men wordt, is de berechting van inbreuken op milieuwetgeving en milieu-
regelgeving. In Deel 5 worden een drietal specifieke problemen onder

de loep genomen waarmee de strafrechter bij de berechting van milieu-
zaken regelmatig wordt geconfronteerd. Ten eerste wordt stilgestaan bij
de (gevolgen van de) Nederlandse ‘gedoogcultuur’, die regelmatig punt
van discussie is in de rechtzaal. Wat te doen als de ene instantie aan de
burger kenbaar maakt dat zij niet zal handhaven, terwijl (tegelijkertijd)
de andere instantie overgaat tot vervolging. Bij de berechting van milieu-
delicten neemt voorts ‘de techniek’ een bijzondere positie in. Technisch
bewijs en deskundigen die hun visie geven op bewijs en het al dan niet
verklaren, zijn regelmatig belangrijk bij de oordeelsvorming van de rech-
ter. Specifieke problemen die hiermee samenhangen worden in Deel 5
besproken. Daarnaast is een bijdrage opgenomen die gaat over specifieke
problemen die samenhangen met de voordeelsontneming in het milieu-
recht. In toenemende mate lijkt deze maatregel te worden toegepast in
milieuzaken. Dit sluitstuk van veel procedures vormt tevens de afslui-
ting van de presentatie van uitgevoerd onderzoek op het gebied van het
milieurecht.

Het problematiek van bestuurlijk gedogen komt in de eerste bijdrage

van Deel 5 uitgebreid aan de orde in de bijdrage van Gerdy Jurgens. Zij
promoveerde op dit onderwerp aan de universiteit Utrecht en heeft het
onderwerp sindsdien goed gevolgd. Ook na haar promotie is zij verbonden

8  Zie ook Lange, A. de, ‘De brede schouders van een ambtenaar’, MenR, 2006, p. 413.
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gebleven aan de Universiteit Utrecht, alwaar zij thans werkzaam is als
hoogleraar Bestuursrecht bij de Disciplinegroep Staats- en Bestuursrecht.
Haar promotieonderzoek en het onderzoek dat zij in het verlengde daar-
van uitvoerde, vormt de basis voor de bijdrage in deze bundel.

Jurgens gaat eerst in op hoe het gedogen in termen van het bestuursrecht
moet worden begrepen, waarna zij vervolgens bespreekt hoe de straf-
rechter met het fenomeen omgaat. Zij doet dit aan de hand van het beslis-
schema van art. 348-350 Sv, beginnend bij de ontvankelijkheid van het
openbaar ministerie, waarbij ze tot de conclusie komt dat een officier van
justitie niet snel zal zijn gebonden aan een beslissing van het bestuur om
te gedogen. Vervolgens onderzoekt zij of er sprake is van een eventuele
rechtvaardigingsgrond. Zij ziet daartoe alleen een mogelijkheid in situa-
ties waarbij er sprake is van een noodtoestand en noemt daarbij het voor-
beeld van de MKZ-crisis in 2001. Een schulduitsluitingsgrond ziet zij niet
zitten. Degene die in overeenstemming met een vooraf gegeven (gekwali-
ficeerde) gedoogverklaring handelt, zou eventueel nog een beroep kunnen
doen op putatieve toestemming. Zij concludeert dat in feite strafvermin-
dering, en in uiterste gevallen een schuldig verklaren zonder toepassing
van straf, het enige verweer is dat bij de strafrechter een reéle kans van
slagen maakt.

Behalve door de administratieve afhankelijkheid wordt het milieustraf-
recht ook gekenmerkt door zijn afhankelijkheid van de techniek. Dat is het
onderwerp van de volgende bijdrage, waar Leo Hendriks de resultaten van
zijn proefschrift en later uitgevoerd onderzoek beschrijft. Hendriks voerde
zijn promotieonderzoek uit aan de Universiteit Maastricht en bij het
Centrum voor Milieurecht van de Universiteit van Amsterdam. Als univer-
sitair docent was hij tevens verbonden aan dit centrum en aan de Vaksec-
tie Straf- en Strafprocesrecht van de Radboud Universiteit Nijmegen. Hij
is, aanvankelijk daarnaast, maar thans volledig werkzaam als advocaat

in Maastricht. Tevens is hij raadsheer-plaatsvervanger bij het Gerechtshof
Arnhem. Zijn bedrage in deze bundel is gebaseerd op zijn promotieonder-
zoek en in het verlengde daarvan uitgevoerd onderzoek.

De onderzoeksvraag die hij in zijn promotieonderzoek stelde, was of de
eisen die het strafrecht stelt specifieke voorwaarden met zich brengen
voor de invloed van de techniek op de normstelling in het milieurecht.
Hendriks heeft zijn onderzoek toegespitst op de in de Wet verontrei-
niging oppervlaktewater voorkomende emissievoorschriften, waarbij

hij het recht van Nederland en Duitsland op dit punt heeft vergeleken.
Allereerst stelt hij zich de vraag hoe de emissievoorschriften, die naar
hun aard technisch zijn, zich verhouden tot het beginsel van lex certa.
Vervolgens gaat hij in op de vraag of de techniek ook tot bewijsproblemen
leidt. In dat verband maakt hij duidelijk dat er achter het getal dat in de
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norm is opgenomen nog een hele wereld schuilgaat. Het getal kan een
concentratiewaarde of een vrachtwaarde uitdrukken, waarbij het kan
gaan om een gemiddelde waarde, maar ook om een absolute (maximale)
waarde. Belangrijk daarbij is hoe er (en of er in geval van gemiddelde
waarden representatief) wordt gemeten. Voor de normadressaat zou dit
op voorhand duidelijk moeten zijn. Hij dient te weten hoeveel monsters er
bijvoorbeeld nodig zijn om een gemiddelde te bepalen.

Hendriks stelt dat de wijze van meting onderdeel uitmaakt van de norm.
Hij pleit er dan ook voor het technisch onderzoek te regelen, in de norm
zelf dan wel in een centrale regeling. Hij constateert dat er weliswaar door
de verdediging met regelmaat een beroep wordt gedaan opdat de regel-
geving niet duidelijk is en daarmee in strijd met art. 1, lid 1 Sr, maar dat
dit door de strafrechter vrijwel nooit wordt gehonoreerd. Door de rechter
wordt er dan doorgaans op gewezen dat van professionele marktdeelne-
mers mag worden verwacht dat zij zich verdiepen in de norm die voor hen
geldt. Uit het onderzoek blijkt dat de strafrechter in veel gevallen waar
het technisch bewijs betreft wel heel erg soepel is. Zo is het ook vaste
jurisprudentie dat het ontbreken van wettelijke regels ter zake van bewijs-
vergaring niet impliceert dat de resultaten van dat onderzoek niet als
strafrechtelijk bewijsmateriaal zouden kunnen gelden. Zelfs als die regels
er wel zijn maar zij niet (strikt) worden nageleefd, blijkt dat dat bewijs
onder omstandigheden wordt toegestaan. Met een strafechter die nogal
soepel is, verwacht Hendriks niet dat de wetgever een sterke behoefte
heeft om zich op dit punt te gaan roeren.

De laatste bijdrage van Deel 5 is geschreven door Michael Faure en Theo
de Roos. Faure is tevens mede auteur van de eerste bijdrage aan dit boek.
Theo de Roos is thans als hoogleraar straf(proces)recht verbonden aan het
Departement Strafrechtswetenschappen van de Universiteit van Tilburg.
Ten tijde van het onderzoek, dat in opdracht van het WODC werd uitge-
voerd en dat de basis vormt voor de bijdrage aan deze bundel, was hij
werkzaam als hoogleraar straf(proces)recht bij de Capaciteitsgroep Straf-
recht en Criminologie van de Universiteit Maastricht, waarna hij naar
een zelfde functie overstapte aan de Universiteit Leiden. Hij is daarnaast
onder andere tevens raadsheer-plaatsvervanger bij het Gerechtshof te
’s-Hertogenbosch. Recente ontwikkelingen zijn door de auteurs verwerkt
in hun bijdrage in deze bundel.

De laatste bijdrage heeft — en dat is uiteraard niet toevallig — ook betrek-
king op de laatste vraag van 348-350 Sv. Hij gaat over welke straf, meer

in het bijzonder, welke maatregel er dient te worden opgelegd. Deze
bijdrage gaat over de mogelijkheden van het ontnemen van wederrechte-
lijk verkregen voordeel bij milieudelicten. De achterliggende reden om dit
onderzoek te doen was dat er relatief weinig gebruik werd gemaakt van
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deze mogelijkheid, terwijl op het eerste gezicht milieudelicten zich daar-
voor juist lijken te lenen. De resultaten van hun onderzoek zijn ook nu
nog actueel en niet in het minst vanwege het feit dat er nog steeds weinig
gebruik wordt gemaakt van de maatregel, en de berekeningsmethoden
ook nu nog ter discussie staan. Het is weliswaar zo dat het bepalen van het
wederrechtelijk verkregen voordeel bij milieudelicten wordt bemoeilijkt
vanwege het feit dat het meestal om strafbare feiten gaat die in het kader
van een overigens reguliere legale bedrijfsvoering worden begaan (orga-
nisatiecriminaliteit), maar dat betekent niet dat een berekening van het
wederrechtelijke verkregen voordeel niet mogelijk zou zijn. De onderzoe-
kers opteren om die reden voor een bedrijfseconomische benadering en
komen vervolgens met een aantal vuistregels waarmee opsporingsambte-
naren, het openbaar ministerie, de advocatuur en de rechterlijke macht bij
het bepalen van het wederrechtelijk verkregen voordeel in de hedendaag-
se praktijk aardig uit de voeten zouden moeten kunnen. Toch gebeurt het
niet, waarmee naar wij menen de impact van de maatregel op de naleving
van het milieurecht ernstig wordt onderschat. Van den Berg constateert
in dat verband dat er sprake is van een moreel ambivalente houding van
ondernemers over de ernst en verwijtbaarheid van overtredingen. Die laat
zich deels verklaren door de aard van de schade, waaronder de fysieke
milieuschade en de maatschappelijk-economische schade. Die fysieke
milieuschade is echter niet altijd bekend of goed waarneembaar en moet
vaak ook over velen worden verdeeld. De diffuse schade en het diffuse
slachtofferschap werken dan ook vaak mee aan de ernstneutralisatie van
de onderneming die de fout ingaat. Nu dit kennelijk zo lastig is, zou men
des te meer moeten investeren in het ontnemen van het wederrechtelijk
verkregen voordeel. Het niet naleven van de norm wordt daarmee geka-
pitaliseerd en geld is nu eenmaal de taal die de doelgroep (aan)spreekt.
Wellicht dat hiermee ook de norm meer gaat spreken, waarmee de regule-
ringsketen weer is gesloten.

4 De toekomst

Een aantal zaken valt op bij de lezing van de gepresenteerde onderzoeken
en de bijdragen aan deze bundel. Wij noemen er hier enkele. Ten eerste
blijkt dat het milieu(straf)recht een uiterst interessant onderzoeksterrein
is. Veel nieuwe ontwikkelingen vinden eerst hun weg in het milieustraf-
recht, waarna zij eventueel veralgemeniseerd hun weg vinden in het straf-
recht. Dit blijkt zowel nationaal als Europees en internationaal het geval
te zijn. Onderzoek naar deze ontwikkelingen, het hoe en waarom, maar
ook de knelpunten en mogelijke oplossingen, zijn daarom niet alleen rele-
vant voor het milieustrafrecht. Ook daarbuiten kan veel worden geleerd
van de onderzoeksresultaten op dit specifieke terrein. Wij zijn de auteurs
dan ook zeer erkentelijk voor het belangwekkende uitgevoerde onderzoek,
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maar ook voor de update die een ieder heeft gemaakt naar de hedendaag-
se situatie. Ontwikkelingen staan immers niet stil!

Ten tweede valt op dat onderzoeksresultaten lang niet altijd hun weg
vinden naar de praktijk. Dit is uiteraard jammer aangezien daarmee het
doel van veel onderzoeken, te weten een beter functionerend milieustraf-
recht, niet wordt bereikt. Vanzelfsprekend is het zo dat met onderzoeksre-
sultaten om rechtspolitieke dan wel andere redenen soms geen rekening
wordt gehouden. Edoch, onbekendheid lijkt ook een belangrijke reden
waarom onderzoeksresultaten niet worden toegepast. En daar is wat aan
te doen. Wij zijn dan ook verheugd met de ondersteuning van het WODC
bij de totstandkoming van dit boek. Wij hopen namelijk dat dit boek ertoe
bijdraagt dat relevant onderzoek voor de praktijk wordt ontsloten.

Een derde opvallend punt is dat bij de inventarisatie bleek dat veel onder-
zoek op het terrein van het milieustrafrecht in eerste instantie al weer
jaren geleden is uitgevoerd. Nieuw en vernieuwend onderzoek op het
gebied van het milieustrafrecht lijkt de laatste jaren weinig te worden
uitgevoerd. Naar de reden kunnen wij slechts gissen: is het gebrek aan
interesse van onderzoekers, onderzoeksinstituten en/of potentiéle
opdrachtgevers, of ontbreekt het aan geld, tijd, onderzoekscapaciteit en/of
prioriteit? Ongeacht de oorzaak, het blijft vieemd. Hoe belangwekkend en
interessant het onderzoeksterrein is, blijkt wel uit het feit dat alle auteurs,
ondanks gewijzigde werkkring e.d., hun onderwerp zijn blijven volgen en
hun bijdrage hebben geactualiseerd. Daarnaast zijn er veel belangwek-
kende terreinen die tot op heden nog nauwelijks zijn onderzocht. Aan de
potentiéle onderwerpen en het belang van onderzoek naar deze onderwer-
pen kan het ons inziens niet liggen.

Ten vierde valt op dat, als wij het schema van 348-350 Sv aflopen, een
aantal aspecten (totaal) onderbelicht blijven. Dit is te meeropmerkelijk
aangezien een aantal knelpunten in de praktijk regelmatig blijken. Zo valt
er ons inziens nog veel te onderzoeken, te optimaliseren en te leren van
de ontwikkelingen op het gebied van bijvoorbeeld: de door het openbaar
ministerie te maken keuzes in het kader van het opportuniteitsbeginsel
(wie wel en wie niet worden vervolgd en waarom milieustrafzaken wel
of niet buitengerechtelijk worden afgedaan), de toepassing en toepas-
selijkheid van strafuitsluitingsgronden, (het ontbreken van) situationele
sanctietoepassing, (mede door het ontbreken van richtlijnen) keuzes en
hoogtes bij de straftoemeting, en verdergaande consequenties van straf-
rechtelijke vervolging voor milieudelicten. Deze onderwerpen uit het
milieustrafrecht zijn slechts voorbeelden die voor de rechtspraktijk rele-
vant zijn en waar (eventueel rechtsvergelijkend) systematisch onderzoek
dringend gewenst is.
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Ten vijfde valt op dat er weinig tot geen diepgaand, systematisch onder-
zoek lijkt te zijn uitgevoerd naar de invloed van het internationale en/of
Europese recht op het nationale milieustrafrecht, terwijl daar toch zeer
veel aanleiding toe bestaat. Wij hoeven slechts te wijzen op het ‘Euro-
pees Verdrag inzake de bescherming van het milieu door middel van het
strafrecht’ van de Raad van Europa, het inmiddels door het Europees Hof
vernietigde ‘Kaderbesluit van de Raad van de Europese Unie ter bestrij-
ding van ernstige milieucriminaliteit’ en de Concept-‘Richtlijn betreffen-
de milieubescherming door het Strafrecht’ op 9 februari 2007 opgevolgd
door het ‘Voorstel voor een richtlijn van het Europees Parlement en de
Raad inzake de bescherming van het milieu door middel van het straf-
recht’. Dit laatste voorstel bouwt verderop de eerdere concept-Richtlijn,
én houdt rekening met de inhoud van het vernietigde Kaderbesluit. Ook
de internationale en Europese ontwikkelingen op het gebied van klimaat-
verandering en verhandelbare emissierechten zijn relevant voor het
milieustrafrecht. Daarnaast zijn er de laatste jaren een aantal interessante
uitspraken van het Europese Hof gewezen die een nieuwe impuls geven
aan de (punitieve) handhaving van het milieurecht op Europees niveau.
Ook de implicatie van de Europese plicht tot handhaven voor het nationa-
le strafrecht is tot op heden niet systematisch onderzocht. Dit zijn slechts
enkele voorbeelden van belangwekkende Europese en internationale
ontwikkelingen voor het milieustrafrecht. Het lijkt ons van groot belang
dat hier (nader) onderzoek naar wordt uitgevoerd. Vanzelfsprekend kan
ook in dit kader rechtsvergelijkend onderzoek van belang zijn.

Het milieustrafrecht is en blijft een interessant rechtsgebied dat door-
lopend in ontwikkeling is. Zowel de theorie als de praktijk staan nog veel

nieuwe uitdagingen te wachten!

Middelburg - Amsterdam, augustus 2007
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Ideaaltypisch milieustrafrecht;
Opbouw, inhoud en structuur van
noodzakelijke delicten

M.G. Faure en M.J.C. Visser

1 Inleiding

Op basis van verschillende, ook rechtsvergelijkende, onderzoeken naar de
opbouw, inhoud en structuur van het materiéle milieustrafrecht hebben
de auteurs een theoretisch model ontwikkeld, waarin het milieustrafrecht
zo optimaal mogelijk is vormgegeven.! De keuzes die de wetgever steeds
maakt bij de invulling van het milieustrafrecht kunnen via dit model in
een breder kader worden geplaatst. Hierdoor wordt het inzichtelijk in hoe-
verre een sluitend systeem tot stand komt en waar zich hiaten bevinden.

De vormgeving van het milieustrafrecht blijft een actueel onderwerp.

Zo lijkt (eindelijk), ingegeven door Europese en Internationale ontwik-
kelingen, de herziening van de art. 173a en 173b Sr ter hand te worden
genomen. Ook in de toekomst zal de invloed van het Europees en interna-
tionaal recht op het milieurecht significant blijven en naar verwachting
toenemen. Nationaal zien wij voorts het beleidsvoornemen om te komen
tot minder en eenvoudiger regelgeving, die geen tegenstrijdige eisen stelt
aan normadressaten. In dit kader wordt onder andere gedacht aan het
vervangen van gedetailleerde voorschriften door zorgplichtbepalingen.?
Voornoemde ontwikkelingen kenmerken zich door detailingrepen, waar-
bij (wellicht) onvoldoende tegemoet wordt gekomen aan het creéren van
een overzichtelijk en sluitend systeem van regelgeving voor het betref-
fende beleidsterrein. Tevens ontstaan door deze ingrepen rechtsstatelijke
problemen, omdat onvoldoende oog is voor strafrechtelijke beginselen als
lex certa en schuld. Dit is spijtig, aangezien vaak tamelijk eenvoudig hier-
aan beter tegemoet kan worden gekomen door het ontwikkelde model als
referentiekader te gebruiken in het wetgevingsproces.

In de milieustrafrechtsdogmatiek worden verschillende modellen van
strafbaarstelling van milieuverstoring onderscheiden. Het gaat daarbij
in de eerste plaats om een model van abstracte gevaarzetting (voor het
gemak als model A gekwalificeerd), een model van concrete gevaarzet-
ting (model B) en een model van autonome strafbaarstelling (model C).
Dit laatste model, dat rechtstreeks ernstige vormen van milieuverstoring

1 Deze bijdrage is grotendeels gebaseerd op eerder onderzoek dat is gepubliceerd onder: Faure, M.
en Visser, M., De strafrechtelijke bescherming van het leefmilieu in Belgié, Duitsland en Nederland,
Antwerpen/Groningen, Intersentia, 1999; Faure, M.G., Roos, Th.A. de en Visser, M.J.C., Herziening van
het commune milieustrafrecht, Deventer, Gouda Quint, 2001.

2 Nota ‘Bruikbare Rechtsorde’, TK 2003-2004, 29 279, nr. 9, met name p. 15-16, 7K 2003-2004, 29 279,
nr. 15, p. 3-4.
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incrimineert, vormt overigens een specifieke vorm van model B. In deze
bijdrage wordt niet uitgebreid stilgestaan bij de in Nederland populaire
zorgplichtbepalingen, aangezien deze in het milieustrafrecht zodanig zijn
vormgegeven dat zij niet passen in een ideaaltypisch systeem.3 Tevens zijn
zorgplichtbepalingen te duiden als een specifieke vorm van model C of B,
maar onderscheiden zij zich van deze modellen onder andere door hun
vage redactie waardoor zij (te) weinig tegemoetkomen aan rechtsstatelijke
vereisten.

In het navolgende zullen eerst de verschillende modellen met hun
belangrijkste kenmerken worden besproken, waarna wordt beschreven
of, en zo ja op welke wijze, de modellen zijn terug te vinden in het Neder-
landse milieustrafrecht. Daarna worden de verschillende delictstypes
nader beschreven. Hierbij wordt specifiek ingegaan op hun band met het
bestuursrecht, hun vermogen om ecologische rechtsgoederen adequaat
te beschermen, de mogelijkheid om het strafwaardig gedrag voldoende
precies te omschrijven en de proportionaliteit van de strafbedreiging.
Daarna wordt een combinatie voorgesteld van de drie delictstypes, waar-
bij wordt betoogd dat een effectief en rechtsstatelijk milieustrafrecht

een combinatie van verschillende delictstypes vereist. Ten slotte gaat de
aandacht uit naar de plaats van de verschillende delictstypes (hiermee
wordt bedoeld of zij veeleer in de WED of in het commune strafrecht thuis
horen). Nadat aldus ook de relatie tussen het commune strafrecht en de
WED is geéxpliciteerd, is een abstract kader geboden dat duidelijk maakt
welk type delicten in beginsel dient te worden ingezet voor een effectieve
strafrechtelijke bescherming van het leefmilieu.

2 De modellen met hun belangrijkste kenmerken
2.1 model A: Abstracte gevaarzettingsdelicten

Het bijzonder milieurecht is grotendeels te vinden in specifieke milieu-
wetten, waarin het bestuur de bevoegdheid heeft gekregen te bepalen
onder welke voorwaarden zij vormen van milieuverstoring toestaat. Deze
milieuwetten kunnen sectoraal zijn, dat wil zeggen betrekking hebben op
een bepaalde sector van het milieu zoals het water, de bodem of de lucht.
Ook kunnen zij zien op verschillende vormen van potentiéle verontreini-
ging zoals bestrijdingsmiddelen, meststoffen of geluidhinder. Daarnaast
zijn er meer algemene milieuwetten die betrekking hebben op meerdere
milieucomponenten en meerdere vormen van verontreiniging, zoals de
Wet milieubeheer. De in de Nederlandse milieuwetten opgenomen straf-

3 Zie uitgebreid over zorgplichtbepalingen Visser, M.J.C., Zorgplichtbepalingen in het strafrecht, Deventer,
Gouda Quint, 2001 en haar andere bijdrage in deze bundel.
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baarstellingen zijn vrijwel steeds geformuleerd als abstract gevaarzet-
tingsdelict uit model A.*

Het begrip abstracte gevaarzetting verwijst naar het feit dat de strafbaar-
stelling een gedraging zonder meer strafbaar stelt. De betreffende gedra-
ging kan weliswaar leiden tot het schenden van een bepaald rechtsgoed,
maar het abstracte gevaarzettingsdelict geeft niet aan welke belangen of
rechtsgoederen het beoogt te beschermen.® De strafbaarstelling is door-
gaans dan ook niet gericht op een rechtstreekse bescherming van ecologi-
sche rechtsgoederen. De strafbaarstellingen zijn vaak tamelijk eenvoudig
geformuleerd, zoals het verbod te handelen in strijd met voorschriften uit
uitvoeringsbesluiten en/of vergunningen die op basis van de betreffende
wet zijn genomen en (ter completering) het verbod bepaalde handelingen
te verrichten zonder vergunning.

Het strafrecht is binnen dit model veeleer te beschouwen als een supple-
ment van een uitgebreid bestuursrechtelijk netwerk, waar primair de
beslissing over de toegelaten hoeveelheid en kwaliteit van de milieu-
verstoringen is genomen. Dit komt omdat meestal de abstracte gevaar-
zettingsdelicten worden ingevuld door materiéle normen die worden
vastgesteld door het bestuur. De gelede normstellingen die hierdoor
ontstaan, spelen een belangrijke rol in het milieustrafrecht. Gevolg is dat
in de milieuwetten de specifieke gedragsnormen veelal niet te vinden zijn.
Deze staan bijvoorbeeld in vergunningen of uitvoeringsbesluiten.b Er zijn
verschillende redenen aan te geven waarom de wetgever gebruikmaakt
van deze gelede normstellingen. Ten eerste kan worden gewezen op het
kwantitatieve probleem. Het totaal van bestuurlijke normstellingen kan
onmogelijk bij wet in formele zin worden geregeld. Daarnaast spelen ook
meer inhoudelijke argumenten een rol. Wetten in formele zin kunnen in
tegenstelling tot lagere regelgeving niet snel worden aangepast bij veran-
derende omstandigheden en bij het voortschrijden van bijvoorbeeld tech-
nische ontwikkelingen. Daarmee hangt samen dat nadere normstellingen
soms een vergaande technische beoordeling vergen of dat zij administra-
tieve en technische details betreffen, waarvan kan worden gesteld dat het
onmogelijk en zinloos is de wetgever daarmee te belasten. Tevens kan het
uitgangspunt, dat wat aan lagere overheden kan worden overgelaten moet

4 Dit stelt ook de Minister van Justitie in 7K 2004-2005, nr. 3, p. 2.

5 Het OM zal dan ook kunnen volstaan met het stellen en bewijzen van die gedraging. Zie Remmelink, J.,
Mr. D. Hazewinkel-Suringa’s inleiding tot de studie van het Nederlandse strafrecht, Arnhem, Gouda Quint,
1996, p. 94-96.

6  Het verschijnsel van gelede normstelling, waarbij de normen waaraan een justitiabele zich heeft
te houden nauwelijks door de parlementaire wetgever worden bepaald, maar in hoofdzaak door
bestuursorganen, wordt ook wel aangeduid als de terugtred van de wetgever. Wijk, H.D. van, bewerkt
door Konijnenbelt, W. en Male, R.M. van, Hoofdstukken van bestuursrecht, Den Haag, Elsevier
bedrijfsinformatie, 1999, p. 173. Zie over de gelede normstelling in het Nederlands milieustrafrecht via de
WED: Hendriks, L.E.M. en Waretshofer J., Milieustrafrecht, Zwolle, W.E.J. Tjeenk Willink, 1995, 32-34.
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worden overgelaten, meespelen.” Daarnaast kan vaak pas in concreto
worden aangegeven hoe in een specifiek geval moet worden gehandeld,
omdat de gevallen een eindeloze variatie vertonen. Ook het feit dat het
vaak gewenst is de normen pas vast te leggen na overleg met betrokkenen
of inspraak van belanghebbenden maakt dat bestuursorganen hiervoor
geschikter kunnen zijn dan de wetgever in formele zin.

De vrijheid die het bestuur heeft om de materiéle normstelling te bepa-
len, kent ook zijn beperkingen.? Die kunnen zijn gelegen in de wetgeving
zelf. Uitvoeringsbesluiten kunnen bijvoorbeeld een reglementair karakter
hebben en sectorale voorwaarden stellen die van toepassing zijn op een
gehele industriéle sector. Daarnaast zijn deze beperkingen gelegen in

de algemene voorwaarden waaraan bestuurlijk handelen moet voldoen,
zoals de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. Bovendien is de
vrijheid van het bestuur om emissievoorwaarden vast te stellen doorgaans
beperkt door de (op hoger niveau) vastgestelde milieukwaliteitsdoelstel-
lingen.? Dit zijn de ‘milieukwaliteitseisen’ die voor een bepaald gebied
moeten worden gehaald. De emissievoorwaarden dienen zich vervolgens
naar deze milieukwaliteitsdoelstellingen te richten. De emissienormen
bepalen immers op hun beurt de kwaliteit en kwantiteit van de in het leef-
milieu te brengen stoffen. De specifieke emissienormen die in belangrijke
mate bepalen aan welke voorwaarden de emitterende inrichting moet
voldoen, zijn zowel in amvb’s als in vergunningsvoorschriften te vinden.

Het streven van de wetgever is in toenemende mate gericht op het
stroomlijnen van het milieurechtelijk instrumentarium. Beoogd wordt
bureaucratische, concurrentiebelemmerende en kwalitatief tekortschie-
tende milieuwetgeving tegen te gaan, waardoor de doelmatigheid wordt
verhoogd.!? Deze stroomlijning wordt ook ingegeven doordat de wetge-
ver af wil van de oude gewoonte om lokale besturen emissienormen in
vergunningen te laten bepalen. Deze verschuiving van versnipperde
emissienormen naar een meer beleidsmatige aanpak vindt onder meer
plaats door het vastleggen van milieukwaliteitsdoelstellingen en door het
toenemend gebruik van, op art. 8.40 Wm gebaseerde, (vergunningver-

7  Art. 124 Gw gaat zelfs van dit beginsel uit.

8  Zie over de verschillende types milieunormen die kunnen worden opgelegd uitgebreid bij Ogus, A.l.,
‘Standard Setting for Environmental Protection: Principles and Processes’, in Faure, M., Vervaele J.
en Wale, A. (eds) Environmental Standards in het European Union in an Interdisciplinarys Framework,
Antwerpen, Maklu, 1994, p. 25-39 en Ogus, A.l., Regulation, Legal Form and Economic Theory, Oxford,
Clarendon Press, 1994, p. 150-180.

9  De regeling inzake het stellen van kwaliteitseisen is in Nederland onder meer te vinden in hoofdstuk 5
van de Wet milieubeheer, zie daarover Michiels, F.C.M.A., De Wet Milieubeheer, Deventer, W.E.J. Tjeenk
Willink, 1998, p. 130-146.

10 TK1994-1995, 24 036, nr. 1, p. 2-3. Zie ook: Gestel, R.A.J. van en Verschuuren, J.M., ‘Marktwerking,
deregulering en wetgevingskwaliteit... en de kwaliteit van het milieu?’, in Gestel, R.A.J. van en Eijlander,
Ph. e.a. (red.) Markt en wet, Deventer, W.E.J. Tjeenk Willink, 19956, p. 151. Zie daarover ook Jong, P.,
Handhaafbaar milieurecht. Bestuurlijke handhaafbaarheid van milieurecht als normstellingsprobleem,
Zwolle, W.E.J. Tjeenk Willink, 1997.
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vangende) amvb’s.!! Deze amvb’s zouden minder en eenvoudiger regels
moeten bevatten met een open karakter.'? Het is overigens niet mogelijk
de milieuvergunning van installaties die vallen onder de Europese IPPC-
Richtlijn'® te vervangen door algemene regels zonder in strijd te komen
met deze Richtlijn.!*

De rol van het strafrecht in dit model van abstracte gevaarzetting

beperkt zich er meestal toe elke schending van de normen uit of op basis
van milieuwetten strafbaar te stellen. Het strafrecht vervult aldus een
supplementaire rol door de schending van vooraf genomen bestuurlijke
beslissingen te incrimineren. In dit model is het strafrecht duidelijk admi-
nistratief afhankelijk.!> Dit begrip is een vertaling van de Duitse term
Verwaltungsakzessorietit.'® Hiermee wordt bedoeld dat het strafrecht ten
opzichte van het bestuursrecht een secundaire, accessoire functie heeft,
omdat de inhoud van de normen niet wordt bepaald door de wetgever ten
tijde van de strafbaarstelling, maar door het bestuur die de vergunningen,
de amvb’s en dergelijke vaststelt, beschikkingen verleent of weigert, en
aan de beschikkingen eventuele voorschriften verbindt. Hierdoor kan een
verboden (potentieel) verontreinigend handelen of nalaten worden toege-
staan.

11 TK 24 036. Zie hierover Houweling, P., Van vergunning naar algemene regel, Boom Juridische uitgevers,
2006.

12 Zie ook Gestel, R.A.J. van en Verschuuren, J.M., ‘Marktwerking, deregulering en wetgevingskwaliteit...
en de kwaliteit van het milieu?’, in Gestel, R.A.J. van en Eijlander, Ph. e.a. (red.) Markt en wet, Deventer,
W.E.J. Tjeenk Willink, 19956, p. 157-164; Blomberg, A.B. en Michiels, F.C.M.A., Handhaven met
effect. Een empirisch-juridische studie naar de mogelijkheden voor een effectieve handhaving van het
milieurecht, ’s-Gravenhage, VUGA, 1997, p. 294; Hendriks, L.E.M., ‘Het systeem van vergunningen en
algemene regels (hoofdstuk 8 WM) in strafrechtelijk perspectief’, TMA, 1997, p. 85-90 en Houweling, P.,
‘Zorgplichtbepalingen in de nieuwe artikel 8.40 Wm-besluiten’, MenR, 1997, p. 142-148.

13 De IPPC-Richtlijn is vastgesteld door de Raad van de Europese Unie op 24 september 1996,
gepubliceerd in PbEG L 257/26 op 10 oktober 1996 en in werking getreden op 30 oktober 1996.

14 Broek, J.H.G. van den, ‘Europa op weg naar een integrale milieuvergunning. IPPC in werking getreden’,
MenR, 1997, p. 14 en Faure, M.G. en Lefevere, J.G.J., ‘The Draft Directive on Integrated Pollution
Prevention and Control: An Economic Perspective’, European Environmental Law Review, 1996, p. 112-122.

15 Administratieve afhankelijkheid van het strafrecht is niet specifiek voor het milieustrafrecht. Zie meer
algemeen bijvoorbeeld Buruma, Y., De strafrechtelijke handhaving van bestuurswetten, Arnhem, Gouda
Quint, 1993, p. 110-116; Haentjens, R.C.P., ‘De bedreiging der samenleving door aantasting van het
natuurlijk milieu en het strafrecht als middel tot afweer’, in Gedenkboek 100 jaar Wetboek van Strafrecht,
Arnhem, Gouda Quint, 1986, p. 473-480.

16  Zie daarover Winkelbauer, W., Zur Verwaltungsakzessorietét des Umweltstrafrechts; Heine, G.,
‘Verwaltungsakzessorietat des Umweltstrafrechts’, Berlin, Duncker & Humblot, 1985, p. 2425-2434;
Heine, G., "Zur Rolle des strafrechtlichen Umweltschutzes’, ZStWW, 1989, p. 728-732; Heine, G., ‘Die
Verwaltungsakzessorietat im deutschen Umweltstrafrecht unter Berlicksichtigung des dsterreichischen
Rechts. Aktuelle Probleme und Reformiiberregungen’, Osterreichische Juristenzeitung, 1991, p. 370-378;
Heine, G., ‘Verwaltungsakzessorietat des Umweltstrafrechts - rechtsvergleichende Funktionsanalysen-
unbestimmte Rechtsbegriffe - Reichweite von Genehmigungen’, in Schulz, L. (Hrsg.), Okologie und
Recht, 1991, KélIn, Berlin, Bonn, Manchen, Carl Heymanns Verlag, 1991, p. 55-80; Kloepfer, M., Zur
Rechtsumbildung durch Umweltschutz, Heidelberg, C.F. Miiller juristischer Verlag, 1990, vooral p. 21-24;
Kuhl, K., ‘Probleme der Verwaltungsakzessorietat des Strafrechts, insbesondere im Umweltstrafrecht’,
in Kuper, W., Puppe, . en Tenckhoff, J. (Hrsg.), Festschrift fiir Karl Lackner zum 70. Geburtstag am 18.
Februar 1987, Berlin, Walter de Gruyter, 1987, p. 815-861; Schall, H., ‘Umweltschutz durch Strafrecht:
Anspruch und Wirklichkeit’, NJW, 1990, p. 1265-1266 en Schmitz, R., Verwaltungshandeln und Strafrecht:
zur Verwaltungsakzessorietat des Umweltstrafrecht, Heidelberg, C.F. Miller, juristischer Verlag, 1992.
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2.2 model B: Concrete gevaarzettingsdelicten

Kenmerkend voor de strafbaarstellingen uit dit model, is dat op eniger-
lei wijze wordt vereist dat er sprake is van een concreet gevaar voor het
beschermde (ecologische) rechtsgoed.!” In tegenstelling tot de bepalin-
gen uit model A, volstaat voor strafrechtelijke aansprakelijkheid niet een
abstract gevaar, zoals bijvoorbeeld het gevaar voor het leefmilieu dat de
wederrechtelijke uitbating van een inrichting kan veroorzaken. Er moet
sprake zijn van het ontstaan van een concreet gevaar voor schade aan het
leefmilieu. Dit concrete gevaar behoeft zich niet te manifesteren, waar-
door voor model B niet is vereist dat actuele schade ook wordt bewezen.

De strafbepalingen uit model B dienen te voldoen aan twee voorwaarden.
Ten eerste moet 6f het concrete gevaar voor het leefmilieu zijn ontstaan
door een emissie, 6f een bepaald gevolg (milieuverstoring) zijn bereikt.
Ten tweede moet deze emissie of het bereiken van dit gevolg wederrechte-
lijk hebben plaatsgevonden. Dit in tegenstelling tot model A, waar slechts
behoeft te worden aangetoond dat de betreffende gedraging een inbreuk
op bestuursrechtelijke voorschriften vormde.!® Abstracte gevaarzet-
tingsdelicten stellen dus niet de eis dat sprake moet zijn van een concrete
gevaarzetting van het leefmilieu, evenmin als dat er een wederrechtelijke
emissie heeft plaatsgevonden. Indien de wederrechtelijkheidseis niet
wordt gesteld, kan er toch sprake zijn van een concreet gevaarzettingsde-
lict. Deze groep bepalingen wordt vanwege het bijzondere karakter van
deze bepalingen echter niet in dit model, maar bij model C Autonome
strafbepalingen ingedeeld. Belangrijk voor de bepalingen uit model B is
dat zolang de bestuursrechtelijke voorschriften worden nageleefd norma-
liter geen strafrechtelijke aansprakelijkheid volgt, omdat de handeling
niet als wederrechtelijk zal worden bestempeld. Dit vormt het belangrijk-
ste verschil met bepalingen vallend onder model C, waar strafrechtelijke
aansprakelijkheid zelfs kan volgen indien deze voorschriften wel werden
nageleefd.

model A was voornamelijk gericht op een sanctionering van schendin-
gen van bestuurlijke voorschriften; model B is veeleer gericht op een
sanctionering van een concrete gevaarzetting veroorzaakt door bepaald
handelen of nalaten, bijvoorbeeld het gevaar dat kan ontstaan door het
lozen van afvalstoffen in het oppervlaktewater. Een schending van een
bestuursrechtelijk voorschrift is daartoe over het algemeen geen voor-
waarde, maar naleving van alle bestuursrechtelijke voorschriften sluit

in dit model de strafrechtelijke aansprakelijkheid uit. Het probleem dat

17 Buiting, Th.J.B., Strafrecht en milieu, Arnhem, Gouda Quint, 1993, p. 28-29; Hendriks, L.E.M. en
Wéretshofer, J., Milieustrafrecht, Zwolle, W.E.J. Tjeenk Willink, 1995, p. 38 en Waling, C., Het materiéle
milieustrafrecht, Arnhem, Gouda Quint, 1990, p. 23.

18 Deze konden ook emissienormen, vervat in vergunningsvoorwaarden zijn (en in die zin neigen zij sterk
naar een concrete gevaarzetting), maar dat hoefde niet.
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zich bij model A kan voordoen dat strafrechtelijk ingrijpen niet mogelijk
is indien er geen schending van bestuurlijke rechtsplichten plaatsvindt,
kan in model B worden vermeden. Indien er geen bestuursrechtelijk regu-
lerend raamwerk bestaat dat geschonden is, kan er immers toch sprake
zijn van strafrechtelijke aansprakelijkheid onder model B indien door de
handeling concreet gevaar voor het leefmilieu is ontstaan of een bepaald
gevolg (milieuverstoring) is bereikt én de handeling wederrechtelijk is.

2.3 model C: Autonome delicten

Dit model is direct gericht op de bescherming van het leefmilieu tegen
zeer ernstige vormen van milieuverstoring. Het belangrijkste verschil tus-
sen de onder dit model vallende bepalingen en de bepalingen behorend
tot de modellen A en B betreft de relatie met het bestuursrecht. Waar bij
bepalingen onder model A sprake was van een absolute administratieve
afhankelijkheid en bij bepalingen vallend onder model B sprake was van
een relatieve administratieve afhankelijkheid, wordt de band met het
bestuursrecht bij strafbaarstellingen vallend onder dit model verder ver-
laten.

Door de vervlechting van het strafrecht met het bestuursrecht in het
milieurecht, is het niet wenselijk de band tussen deze twee rechtsgebie-
den geheel te verbreken. De twee rechtsgebieden zouden zowel theore-
tisch als in de praktijk optimaal op elkaar afgestemd moeten zijn. Alleen
dan wordt voorkomen dat sprake is van desintegratie van het geweldsmo-
nopolie van de Staat en dat rechtsstatelijke problemen zich manifesteren.
De bestuursrechtelijke en strafrechtelijke instrumenten dienen daartoe
zowel inhoudelijk als qua sanctiemogelijkheid op elkaar te worden afge-
stemd.!® De problemen in de handhaving dienen niet uitsluitend door
het strafrecht, in de vorm van onafhankelijke strafbaarstellingen, te
worden opgelost. Dit kan effectiever en efficiénter worden opgelost door
de oorzaak, die gelegen is in de niet goede afstemming tussen de diverse
regels, aan te pakken.??

Ernstige milieuschade is nooit gewenst en kan over het algemeen via

het strafrecht goed worden bestreden met de gevaarzettingsdelicten uit
de modellen A en B. Dat ter bestrijding van ‘gebruikelijke’ vormen van
verontreiniging strafbepalingen die geheel los staan van bestuursrechte-
lijke ge- en verboden in beginsel niet gewenst zijn, sluit anderzijds niet de
noodzaak uit van strafbepalingen die de werking van het bestuursrecht

19 Breuer, R., ‘Verwaltungsrechtlicher und strafrechtlicher Umweltschutz - vom ersten zum zweiten
Umweltkriminalitatsgesetz’, JZ, 1994, p. 1077.
20 Laufhitte, H. en Mohrenschlager, M., ‘Umweltstrafrecht in neuer Gestalt’, ZStl/, 1980, p. 919-920.
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inperken en van toepassing zijn in dusdanig ernstige situaties waar een
autonomere rol van het strafrecht noodzakelijk is. Dit volgt uit de idee
dat het handelen conform een bestuursrechtelijke beschikking bepaalde
uiterst ernstige vormen van milieuverstoring nooit kan rechtvaardigen.
Indien bijvoorbeeld de houder van een vergunning in overeenstemming
hiermee afvalwater loost in een oppervlaktewater, rechtvaardigt deze
vergunning niet de door de lozing veroorzaakte dood van zwemmers. Dit
kan immers nooit de bedoeling zijn geweest van de betreffende vergun-
ning.?! De door het bestuur gegeven bevoegdheid rechtvaardigt alleen het
teweegbrengen van een emissie en niet het veroorzaken van lichamelijk
letsel.??

De eenheid van recht tussen strafrecht en bestuursrecht wordt door de
bepalingen uit model C behouden, aangezien een bestuursrechtelijke
regeling of beschikking nooit het recht geeft om aan derden bepaalde
vormen van ernstige schade te veroorzaken. Bovendien kan met behulp
van deze bepalingen worden ingegrepen indien bijvoorbeeld na het
verstrekken van een vergunning bekend wordt dat de handelingen die
plaatsvinden op grond van deze vergunning zeer ernstige schade veroor-
zaken. Ook in het bestuursrecht wordt erkend dat een vergunning in
dergelijke gevallen niet rechtvaardigend werkt.

Essentieel voor deze strafbaarstellingen is dan ook dat strafbaarheid
mogelijk is hoewel de bestuursrechtelijke regeling of beschikking strikt
werd nageleefd. De administratieve afhankelijkheid van het milieustraf-
recht wordt in zoverre doorbroken dat handelingen die door het bestuur
nooit bedoeld zijn om te laten plaatsvinden onder bescherming van haar
regelgeving, hierdoor niet meer worden beschermd indien zij ernstige
schade veroorzaken. Het naleven van bestuursrechtelijke regelgeving of
beschikkingen rechtvaardigt in die gevallen niet langer het handelen van
de veroorzaker van de schade.??

Bepalingen uit model C zijn samengesteld zonder dat een bestanddeel dat
de administratieve afhankelijkheid in de delictsomschrijving plaatst, is
opgenomen. Dit wil zeggen dat de schending van de delictsomschrijving
niet afhankelijk is van een schending van een bestuursrechtelijke regel

of beschikking. De vervulling van de bestanddelen als zodanig maakt

dat sprake is van wederrechtelijk handelen.?* De mogelijk aanwezige
bestuursrechtelijke toestemming voor handelingen die de schade uit de

21 Laufhitte, H. en Méhrenschlager, M., ‘Umweltstrafrecht in neuer Gestalt’, ZStW/, 1980, p. 920 en 935.
22 Toelichting Bundesrat bij § 330a StGB: Bundesrat, Drucksache 399/78, p. 26.

23 Laufhitte, H. en Méhrenschlager, M., ‘Umweltstrafrecht in neuer Gestalt’, ZStW/, 1980, p. 920.

24 Rogall, K., ‘Das Gesetz zur Bekdmpfung der Umweltkriminalitat’, JZ-GD, 1980, p. 114.
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delictsomschrijving veroorzaken, hebben in dit model niet bij voorbaat
strafuitsluitende werking.?®

Milieuschadelijke handelingen die plaatsvinden in overeenstemming met
bestuursrechtelijke regelgeving of beschikkingen, kunnen met gebruik-
making van strafbepalingen uit model C mogelijk wel met succes worden
vervolgd, daar waar dat met behulp van strafbepalingen uit de modellen A
en B niet lukt. Daarom is naast de strafbepalingen van model A en model
B ook steeds een regime noodzakelijk voor zeer ernstige gevallen van
milieuverstoring, die zelfs bij handelen conform een bestuurlijke regeling
of beschikking tot strafbaarheid kunnen leiden.

Zo wordt door de Duitse wetgever als reden voor de invoering van § 330a
StGB (een bepaling die valt onder model C) aangevoerd dat deze bepaling
noodzakelijk is, omdat het strafrecht geen algemene delictsomschrij-
ving heeft die het in levensgevaar brengen van een ander strafbaar stelt.
Indien het handelen dat dit gevaar veroorzaakt met bestuursrechtelijke
toestemming plaatsvindt, zou de dader wegens het ontbreken van een
dergelijke bepaling niet strafbaar zijn. Het handelen is pas strafbaar als
hierdoor lichamelijk letsel of de dood wordt veroorzaakt. § 330a StGB sluit
dit gat in de wetgeving en maakt het mogelijk ondanks de bestuursrech-
telijke toestemming het — door milieuverstoring — veroorzaken van zware
gezondheidsschade of het doden van een ander strafrechtelijk te sanctio-
neren.?6

De eerste (vooral rechtspolitieke) vraag die bij de totstandkoming van
strafbepalingen uit model C zal moeten worden beantwoord, is welke
schade als bestanddeel deel uitmaakt van de delictsomschrijving. Geko-
zen kan worden voor schade aan het leefmilieu, de menselijke gezondheid
of beide. Daarnaast zal moeten worden bepaald onder welke voorwaarden
de administratieve afhankelijkheid kan worden doorbroken. Met andere
woorden: wanneer is de milieuverstoring dermate ernstig dat de gedra-
ging zelfs bij handelen conform de bestuursrechtelijke regelgeving of
beschikking strafbaar wordt?

Aangezien de strafbepalingen uit model C de werking van bestuursrechte-
lijke regelgeving inperken, zal de gedraging in ieder geval ernstige schade
moeten (kunnen) toebrengen aan de menselijke gezondheid of het leefmi-
lieu. Een abstracte gevaarzetting zoals in model A is dus niet voldoende.
Aangezien een concrete gevaarzetting is vereist, vormen de bepalingen uit

25 Laufhitte, H. en Mohrenschlager, M., ‘Umweltstrafrecht in neuer Gestalt’, ZStl#/, 1980, p. 920.
26 Deutscher Bundestag, Drucksache 8/2382, p. 25 en Drucksache 8/3633, p. 34; Bundesrat, Drucksache
399/78, p. 26.
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model C in feite een specifieke deelcategorie van model B.2” Ook in model
Cisimmers een concrete gevaarzetting van het beschermde rechtsgoed
noodzakelijk. Het omvat echter niet alle concrete gevaarzettingsdelicten,
omdat alleen bij bepalingen die vallen onder model C de werking van de
bestuursrechtelijke regelgeving wordt ingeperkt. De rechtspolitieke vraag
blijft staan onder welke voorwaarden dit het geval is.

3 De modellen in de praktijk

Voordat verder wordt ingegaan op de verschillen tussen de onderscheiden
delictstypes wat betreft hun vermogen om ecologische rechtsgoederen te
beschermen is het gepast om eerst te onderzoeken hoe het Nederlandse
milieustrafrecht zich verhoudt tot de geschetste typologie.

3.1 model A: Abstracte gevaarzettingsdelicten in overvlioed aanwezig

Het moge duidelijk zijn dat de strafbaarstellingen uit de bijzondere
milieuwetten, die via de WED zijn strafbaar gesteld, meestal vallen onder
model A. Het zijn abstracte gevaarzettingsdelicten waarbij het strafrecht
een sterk bestuursondersteunende rol vervult. De voorwaarden voor
strafbaarheid worden bij dit type delicten doorgaans door het bestuur
ingevuld en de strafbaarheid bestaat veelal uit het niet-vervullen van
bepaalde bestuurlijke plichten. Veelgebruikte voorbeelden zijn bepalin-
gen die stipuleren dat een gedraging in strijd met een voorschrift dat is
verbonden aan een krachtens de betreffende wet verleende vergunning,
ontheffing en/of amvb is verboden, dan wel dat een gedraging zonder
vergunning is verboden.

3.2 model B: Concrete gevaarzettingsdelicten bijna niet aanwezig

Concrete gevaarzettingsdelicten ontbreken nagenoeg geheel in het
Nederlandse milieustrafrecht. De Minister van Justitie stelt dienaangaan-
de dat Nederland die ook niet nodig heeft omdat wij reeds in ruime mate
beschikken over ruimere abstracte gevaarzettingsdelicten. Ongewenste
gedragingen die een bepaald gevolg veroorzaken zijn ook zonder aan-

27 Ook bij de bespreking van § 330a StGB wordt deze bepaling gekarakteriseerd als concreet
gevaarzettingsdelict in bijvoorbeeld Cramer, P., ‘Commentaar bij §§ 324-330’, 2246 (Cramer, P.,
‘Achtundzwanzigster Abschnitt. Straftaten gegen die Umwelt’) in Schonke, A. en Schréder, H.

(HrsgJ), Strafgesetzbuch Kommentar, Minchen, Verlag C.H. Beck, 1997; Dreher, E. en Trondle, H.
(Hrsg.), Beck’sche Kurzkommentar, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Miinchen, C.H. Beck’sche
Verlagbuchhandlung, 1993; zo ook Breuer, R., ‘Verwaltungsrechtlicher und strafrechtlicher
Umweltschutz - vom ersten zum zweiten Umweltkriminalitdtsgesetz’, JZ, 1994, p. 1083 en Laufhiitte, H.
en Mahrenschlager, M., ‘Umweltstrafrecht in neuer Gestalt’, ZStlW, 1980, p. 934-935.
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wezige concrete gevaarzettingsdelicten al strafbaar aangezien zij vallen
onder de werkingssfeer van de abstracte gevaarzettingsdelicten. Het is
vervolgens aan de rechter om bij de straftoemeting rekening te houden of
daadwerkelijk schade is ontstaan of gevaar is opgetreden.?®

Tot het milieustrafrecht worden ook de art. 173a en 173b Sr gerekend,
hoewel zij antropocentrischer van aard zijn en niet direct het leefmilieu
beschermen. Het is echter geen eenvoudige vraag hoe de huidige art. 173a
en 173b Sr kunnen worden getypeerd. Deze artikelen bestraffen bepaalde
emissies indien zij wederrechtelijk plaatsvinden. Derhalve zou men
kunnen betogen dat deze bepalingen vallen onder model B, dat gericht is
op de strafbaarstelling van een concrete gevaarzetting van ecologische
rechtsgoederen. Echter, deze bepalingen zijn niet gericht op de strafrech-
telijke bescherming van ecologische rechtsgoederen, maar op de bescher-
ming van de menselijke gezondheid. Derhalve zou men kunnen betogen
dat de art. 173a en 173b Sr veeleer moeten worden gerekend tot de straf-
baarstellingen die zijn gericht op de sanctionering van zware milieuver-
storing: model C dus. Een argument daarvoor zou kunnen worden geput
uit de titel van de wet waarbij de art. 173a en 173b Sr werden ingevoerd:

‘Wet van 19 januari 1989 tot aanvulling van het Wetboek van Strafrecht
met enige bepalingen ter bescherming van de algemene veiligheid van
personen tegen verontreinigingen van het milieu’.

Echter, een kenmerk van model C is dat het zogenoemde zelfstandige
delicten betreft waarbij de strafbaarheid ingrijpt, zelfs wanneer de voor-
waarden van de bestuursrechtelijke regelgeving zijn nageleefd. Daar
misstaat dus het feit dat bij de art. 173a en 173b Sr de zware milieuversto-
ring alleen strafbaar is indien deze wederrechtelijk plaatsvindt. Zelfstan-
dige, van het bestuursrecht losgeweekte delicten zijn de art. 173a en 173b
Sr, mede gelet op de interpretatie van het wederrechtelijkheidsvereiste,
dus zeker niet.?® De wetgever gaf bij de invoering van deze artikelen
duidelijk aan wat de bedoeling was3°:

‘In de voorgestelde bepalingen wordt beoogd hiermee het volgende
aan te geven. Verschillende bijzondere milieuwetten kennen

het vereiste van een vergunning voor het verrichten van daarbij
omschreven handelingen die verband houden met het milieu. Handelt

28 TK2004-2005, nr. 3, p. 2-3.

29 Overigens is deze interpretatie in de literatuur veelvuldig bekritiseerd, zie bijvoorbeeld, Buiting, Th.J.B.
en Huyygen, A.E.H., ‘Milieustrafrecht een ondoordachte chaos’ in Van Buuren, P.J.J., Betlem, G. en
Jlstra, T. (red.), Milieurecht in stelling, Utrechtse opstellen over actuele thema'’s in het milieurecht, Zwolle,
W.E.J. Tjeenk Willink, 1990, p. 91; Koopmans, .M., De strafbaarstelling van milieuverontreiniging, Arnhem,
Gouda Quint, 1996, p. 31; Faure, M. en Visser, M., De strafrechtelijke bescherming van het leefmilieu in
Belgié, Duitsland en Nederland, Antwerpen, Intersentia, 1999, p. 234-241.

30 7K 1984-1985, 19 020, nrs. 1-3, p. 13.
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iemand in overeenstemming met zo een vergunning, dan is dit niet
wederrechtelijk. Ook al zou hij voor het overige voldoen aan alle
bestanddelen van de voorgestelde bepaling, dan nog is zijn handelen
niet strafbaar. Niet alle bestanddelen van het strafbaar feit zijn
aanwezig en in geval van een vervolging zou een vrijspraak moeten
volgen. Het is dus niet nodig dat hij zich op een strafuitsluitingsgrond
beroept.’

Op dit moment lijkt de herziening van de art. 173a en 173bSr er onder
invloed van het Europese recht dan toch van te komen.3! Aanvankelijk
werd voorgesteld om alleen het bestanddeel wederrechtelijk in de art. 173a
en 173b Sr te schrappen, en de rest bij het oude te laten. Door het schrap-
pen van het bestanddeel wederrechtelijk zou de bestuurlijke afhankelijk-
heid komen te vervallen en een autonoom delict ontstaan. Opgemerkt
werd dat32

‘Het hebben van een vergunning of ontheffing voor de gedraging in
kwestie mag deze niet verontschuldigen wanneer de gedraging leidt tot
één van de genoemde gevolgen.’

Met het schrappen van het bestanddeel wederrechtelijk wordt de
werkingssfeer van de art. 173a en 173b Sr verderopgerekt dan strikt nood-
zakelijk op grond van het kaderbesluit dat diende te worden geimplemen-
teerd.3? Dit was de reden dat het genoemde voorstel werd vervangen door
een nieuw voorstel waarbij aan de bestaande en ongewijzigde art. 173a en
173b Sr een nieuw lid wordt toegevoegd, luidende:

‘Hij die opzettelijk (173alid 2) [of aan wiens schuld te wijten is dat
(art. 173b lid 2)] een stof op of in de bodem, in de lucht of in het
oppervlaktewater brengt [wordt gebracht], wordt gestraft (...) indien
daardoor (1°) zwaar lichamelijk letsel ontstaat of (2°) het feit iemands
dood ten gevolge heeft.

De toegevoegde leden zijn derhalve nagenoeg gelijkluidend als de

oorspronkelijke bepaling, alleen is opnieuw het bestanddeel wederrechte-
lijk verwijderd en is de werkingssfeer beperkt tot die situaties waarin door
de gedraging bij mensen zwaar lichamelijk letsel ontstaat of mensen dood

31 Zie de parlementaire behandeling van de implementatie van het kaderbesluit nr. 2003/80/2003 van de
Raad van de Europese Unie van 27 januari 2003 inzake de bescherming van het milieu door middel van
het strafrecht (PbEG L 29), TK 2004-2005 en 2005-2006, 30 037, nr. 1 tot en met 10 herdruk.

32 TK2004-2005, nr. 3, p. 4 en zie ook p. 8.

33 Bedoeld wordt Kaderbesluit 2003/80/JBZ van de Raad van de Europese Unie van 27 januari 2003 inzake
de bescherming van het milieu door middel van het strafrecht, PDEG L 29. Zie TK 2004-2005, nr. 4, p. 1-2,
nr. 5. Inmiddels is dit kaderbesluit echter vernietigd ingevolge een arrest van 13 september 2005 van het
Hof van Justitie, MenR 2005, 87. Een concrete (Europese) druk om het Nederlandse milieustrafrecht aan
te passen is daarmee dus verdwenen.
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gaan.3* Op deze manier zijn nieuw in te voeren strafbepalingen geredi-
geerd als autonome delicten die vallen onder model C. Tot daadwerkelijke
invoering is het vooralsnog niet gekomen. De behandeling is opgeschort
vanwege de vernietiging door het Hof van Justitie van het kaderbesluit dat
de grondslag vormde voor de wijziging van de art. 173a en 173b Sr.3% Sinds
9 februari 2007 ligt er een nieuw voorstel voor Richtlijn waarin de redac-
tie van de strafbepalingen uit het vernietigde kaderbesluit gedeeltelijk is
overgenomen.3% De wijzigingsvoorstellen voor de art. 173a en 173b Sr zijn
in Den Haag echter nog niet opnieuw ter hand genomen.

3.3 model C: Autonome delicten - bijna - niet aanwezig

Strafbaarstellingen uit model C beschermen het leefmilieu tegen zeer
ernstige vormen van milieuverstoring. Bij deze strafbepalingen is de
band met het bestuursrecht nagenoeg doorbroken. Rechtspolitiek moet
de keuze worden gemaakt in welke situaties dit plaatsvindt, gezien de
vervlechting van het bestuursrecht met het strafrecht in het milieurecht.
Theoretisch zal dit het geval zijn indien het handelen ernstige (en voor-
zienbare) schade veroorzaakt aan het leefmilieu en/of de menselijke
gezondheid.

In de voorafgaande paragraaf is het voorstel tot aanvulling van art. 173a
en 173b besproken. In hun huidige vorm vallen deze strafbepalingen,
mede vanwege het bestanddeel wederrechtelijk, niet onder model C.
Indien de aanvulling op de voorgestelde wijze doorgang vindt, wordt het
bestanddeel wederrechtelijk geschrapt, en wordt de werkingssfeer van de
delictsomschrijving beperkt tot situaties waarin door een emissie zwaar
lichamelijk letsel wordt veroorzaakt of iemand komt te overlijden. Na
invoering van een dergelijke strafbepaling zal Nederland, hoewel antro-
pocentrisch van aard, ook milieurechtelijke strafbaarstellingen kennen
die vallen onder model C.

De in het milieurecht opgenomen populaire zorgplichtbepalingen lijken
thans reeds te vallen onder model C, aangezien de band met het bestuurs-
recht niet blijkt uit de delictsbestanddelen. Zo ontbreekt het bestand-

deel wederrechtelijk of een equivalent daarvan. Dit wordt echter niet
gerechtvaardigd door het feit dat door het schenden van deze bepalingen
ernstige (en voorzienbare) schade wordt veroorzaakt aan het leefmilieu
en/of de menselijke gezondheid. Sterker nog: de formulering van deze

34 Opvallend is dat niet is voorgesteld de oorspronkelijke bepalingen zodanig aan te passen dat geen of
slechts een beperkte overlap plaatsvindt met de nieuw in te voeren bepalingen.

35 HvJ 13 september 2005, MenR 2005, 87 (Milieustrafrecht niet in 3e pijler); TK 2005-2006, nr. 8.

36 Voorstel voor een Richtlijn van het Europees parlement en de Raad inzake de bescherming van het
milieurecht door middel van het strafrecht, COM (2007) 51 definitief, 2007/0022 (COD).
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bepalingen is zeer vaag en vereist bijvoorbeeld slechts dat de normadres-
saat (meestal een ieder) wist of redelijkerwijs kon vermoeden dat door zijn
handelen of nalaten (met een bepaalde stof of een aspect van) het leefmi-
lieu kan worden verontreinigd of aangetast. Deze bepalingen beperken
zich derhalve niet tot die gevallen waarin het leefmilieu wordt beschermd
tegen zeer ernstige vormen van milieuverstoring. Derhalve zijn het geen
goede representanten van bepalingen uit model C. Veeleer verstoren zij
de opbouw van een ideaal milieustrafrechtelijk beschermingssysteem.
Door de huidige redactie is het betekenisbereik van deze bepalingen zeer
ruim, en kunnen zij derhalve worden toegepast bij zeer veel uiteenlo-
pende vormen van ongewenst gedrag. Keerzijde is dat de doorbreking van
de band met het bestuursrecht in deze gevallen niet is gerechtvaardigd

en dat zij ook overigens vanuit rechtsstatelijke optiek zeer kwestieus zijn,
waardoor de legitimiteit van het strafrecht wordt aangetast.3”

Het huidige Nederlandse milieustrafrecht kent derhalve momenteel nage-
noeg geen concrete gevaarzettingsdelicten ter bescherming van ecolo-
gische rechtsgoederen uit model B, noch ‘echte’ zelfstandige delicten uit
model C.

3.4 Modellen in Nederland

De conclusie is derhalve dat het Nederlandse milieustrafrecht wel (vele)
bepalingen kent die als abstracte gevaarzettingsdelicten kunnen worden
gekwalificeerd, maar dat de art. 173a en 173b Sr milieustrafrechtelijk
gezien tussen de modellen B en C in hangen: het zijn geen zuivere concre-
te gevaarzettingsdelicten die gericht zijn op de bescherming van ecologi-
sche rechtsgoederen, maar veeleer delicten die, met een aantal complexe
bestanddelen, de menselijke gezondheid beschermen. Maar als zodanig
zijn zij op dit moment nog niet te kwalificeren, omdat het wederrechte-
lijkheidsvereiste meebrengt dat het geen zelfstandige delicten zijn over-
eenkomstig model C. Ook de populaire zorgplichtbepalingen behoren niet
tot model C. Zij zijn dermate vaag geformuleerd dat zij het leefmilieu niet
specifiek beschermen tegen zeer ernstige vormen van milieuverstoring.
Het ontbreken van het bestanddeel wederrechtelijk wordt hierdoor niet
gerechtvaardigd en ook overigens valt er rechtsstatelijk veel af te dingen
op de redactie van deze bepalingen. Het huidige Nederlandse milieustraf-
recht kent derhalve momenteel nagenoeg geen concrete gevaarzettingsde-
licten ter bescherming van ecologische rechtsgoederen uit model B, noch
‘echte’ zelfstandige delicten uit model C.

37 Zie uitgebreid over zorgplichtbepalingen Visser, M.J.C., Zorgplichtbepalingen in het strafrecht, Deventer,
Gouda Quint, 2001 en haar andere bijdrage in deze bundel.
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Omdat hieronder zal blijken dat juist een combinatie van de drie delicts-
typen optimaal is in een effectief milieustrafrechtelijk systeem, wordt
het ontbreken van concrete gevaarzettingsdelicten die zijn gericht op de
bescherming van ecologische rechtsgoederen en van autonome delicten
die bescherming bieden bij zeer ernstige vormen van milieuverstoring
gezien als het belangrijkste tekort van de opbouw van het Nederlandse
milieustrafrecht.®®

4  Modellen: bescherming van ecologische rechtsgoederen en
rechtsstatelijkheid

Wat zijn nu de belangrijkste voor- en nadelen van de verschillende straf-
baarstellingsmodellen wanneer deze met elkaar worden vergeleken?

4.1 Bescherming ecologische rechtsgoederen

Het globale overzicht van de verschillende modellen, waarbij de specifieke
kenmerken en onderscheidingen tussen de verschillende strafbaarstellin-
gen worden weergegeven, kan in deze bijdrage niet gedetailleerd worden
weergegeven. Het overzicht laat de sterke en zwakke kanten zien van de
verschillende modellen betreffende hun mogelijkheid om een adequate
bescherming van ecologische rechtsgoederen te bieden. Uit dit overzicht
blijkt ook dat niet ongenuanceerd kan worden gesteld dat één bepaald
model per definitie beter is dan het ander. De strafbepalingen vallend
onder model A zijn eenvoudig toe te passen, aangezien zij aansluiten bij
vooraf genomen bestuurlijke beslissingen. Geen verdere afweging van het
milieubelang is noodzakelijk en de strafrechtelijke bescherming grijpt in
zodra een administratief voorschrift is geschonden.

Tevens kunnen deze bepalingen geen adequate bescherming bieden
indien er geen schending is van vooraf bestaande administratieve voor-
schriften. Binnen model A is sprake van een zeer sterke band met het
bestuursrecht: een absolute administratieve afhankelijkheid. Omdat de
strafrechtelijke aansprakelijkheid niet afhankelijk is van de ernst van

de inbreuk op het geschonden rechtsgoed kan de magistrale functie van
de rechter hier niet ten volle tot uiting komen. Binnen dit model wordt
de taak van de rechter in sterke mate gereduceerd tot het opvolgen van
technische beslissingen, waardoor de strafrechtelijke bescherming alleen
wordt geboden als een administratief voorschrift werd geschonden. Ook
zonder (gevaar voor) ecologische schade kan worden veroordeeld.

38 Zie ook Faure, M. en Visser, M., ‘Het tekort van het Nederlandse milieustrafrecht’, in Kraay, M. van en
Veen, A. van (red.), Onderneming en strafrecht, Nijmegen, Ars Aequi Libri, 1997, p. 123-144.
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model B gaat een stap verder. In dat geval wordt een strafrechtelijke
bescherming geboden, onafhankelijk van de voorafgaande schending van
administratieve voorschriften. Er bestaat nog wel een administratieve
afhankelijkheid, maar die is relatief. Dat de administratieve afhankelijk-
heid behouden blijft, blijkt onder meer uit het feit dat binnen dit model
het naleven van administratieve voorschriften in beginsel rechtvaardi-
gend zal werken. Weliswaar heeft de rechter meer macht om een autono-
me bescherming van het leefmilieu te garanderen omdat de strafbaarheid
gerelateerd is aan een emissie, maar de strafrechtelijke bescherming blijft
beperkt tot wederrechtelijk handelen.

De bepalingen vallend onder model C lijken uiterst effectief omdat nu een
strafrechtelijke bescherming wordt geboden autonoom en onafhankelijk
van het bestuursrecht. In dit geval kan er immers ook strafbaarheid zijn
bij vergunningconform handelen. Een nadeel is dat deze doorbreking

van de rechtvaardigende werking van de vergunning bij zware milieu-
verstoring, gezien de gebruikte redacties van deze bepalingen, alleen
plaatsvindt voor zover er gevaar voor schade is voor de menselijke gezond-
heid. Het is dan ook twijfelachtig of deze bepalingen een voldoende
bescherming aan ecologische rechtsgoederen bieden, omdat zij veeleer
kenmerkend zijn voor de toch al sterk antropocentrische inslag van het
milieustrafrecht. Ondanks deze beperking moet worden vastgesteld dat
de rechter binnen dit model een belangrijke taak toekomt om de gren-
zen van strafrechtelijke aansprakelijkheid en de beschermingsomvang

te bepalen. Maar uiteraard kan hij zulks uitsluitend doen binnen de
wettelijke beperkingen. Is er bijgevolg sprake van een ernstige vorm van
milieuverstoring die evenwel geen concreet gevaar voor de menselijke
gezondheid oplevert, dan blijft de strafrechtelijke bescherming uit. Of dit
in de praktijk echter zo'n groot probleem zal zijn, is nog maar de vraag.
Volgehouden zou kunnen worden dat vele gevallen van ernstige vormen
van milieuverstoring waarbij (gevaar voor) schade voor de menselijke
gezondheid ontstaat doorgaans ook een gevaar voor flora en fauna zullen
meebrengen. Indien dit het geval is, valt het met de antropocentrische
inslag van de bepalingen vallend onder model C mee. De bestuurlijke
regelgeving kan in dit model wel een rol spelen bij de vraag of een strafuit-
sluitingsgrond toepasselijk is.

4.2 Lex certa-vereiste

Voor wat het lex certa-vereiste betreft, lijkt een omgekeerde beweging te
bestaan wanneer van model A naar model C wordt verschoven. In het
algemeen geldt dat naarmate de intensiteit van de bescherming van eco-
logische rechtsgoederen toeneemt, de precisie van de strafbaarstelling
afneemt. Dit wordt veroorzaakt doordat, naarmate de strafrechtelijke
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bescherming van ecologische rechtsgoederen wordt losgeweekt van het
bestuursrecht en een grotere autonomie krijgt, ook de zekerheid ver-
dwijnt die door het bestuursrecht wordt geboden bij de definiéring van
wat ongewenste milieuverstoring is. De meeste zekerheid wordt immers
de facto voor de justitiabele geboden door het feit dat het bestuur ex ante
via vergunningverlening de toegelaten verontreiniging heeft bepaald.
Het strafbaar stellen van de schending van die bestuurlijke voorbeslis-
singen in model A geeft meestal scherpe informatie aan de justitiabele.
Hierbij geldt natuurlijk wel dat ook vergunningsvoorschriften soms vaag
zijn geformuleerd. Het model waarin de meest vergaande vorm van
bescherming aan ecologische rechtsgoederen lijkt te worden geboden, is
vermoedelijk model C waarin een zware milieuverstoring met concreet
gevaar voor de menselijke gezondheid wordt geincrimineerd en eventu-
eel gesanctioneerd, zelfs bij vergunningconform handelen. Het daaraan
gekoppelde nadeel is echter dat de door die vergunning of andere bestuur-
lijke voorschriften geboden precisie aangaande het ongewenste gedrag is
weggevallen.

Derhalve lijkt er een afweging te bestaan tussen de noodzaak het straf-
waardig gedrag ex ante zo precies mogelijk te omschrijven en anderzijds
de wens om via normen die van het bestuursrecht zijn losgeweekt een
bredere bescherming van ecologische rechtsgoederen te bieden. Overi-
gens is dit conflict, waarbij een compromis moet worden gezocht tussen
de noodzaak de justitiabele zoveel mogelijk via precieze regels te infor-
meren over de reikwijdte van de strafbepaling en de wens bepaalde zaken
open te laten om een adequate strafrechtelijke bescherming voor onvoor-
ziene gebeurtenissen te bieden, natuurlijk niet een probleem dat uitslui-
tend in het milieustrafrecht rijst.3?

4.3 Strafmaat

Hoewel wij niet separaat bij de sancties stilstaan, spreekt het voor zich
dat de strafmaat aangepast dient te zijn aan de zwaarte van het delict,

de vraag of het beschermde rechtsgoed slechts (abstract of concreet) in
gevaar werd gebracht, dan wel werkelijk werd geschonden, alsmede de
intentie van de dader.*?

Het ligt voor de hand dat de sancties die worden gekozen voor dit type
concrete gevaarzettingsdelicten, waarbij het leefmilieu het beschermde

39 Zie daarover onder meer ook Hart, H.L.A., The Concept of Law, Oxford, Clarendon Press, 1994.
p. 130-131.

40 De relatie tussen die elementen en de strafmaat stond wel centraal in een onderzoek over strafmaxima,
zie De Hullu, J., Koopmans, .M. en Roos, Th.A. de, Het wettelijk strafmaximum, Deventer, Gouda Quint,
1999.
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rechtsgoed is, zwaarder dienen te zijn dan de strafbedreiging bij abstracte
gevaarzettingsdelicten. Het lijkt immers logisch dat een hogere sanctie
dreigt wanneer het leefmilieu concreet in gevaar wordt gebracht dan
wanneer dit slechts abstract het geval is. Indien daadwerkelijk schade
ontstaat aan het menselijk leven, kan de maximale strafbedreiging nog
hoger liggen. Aangezien bij concrete gevaarzettingsdelicten een hogere
straf dient te dreigen; een alternatief bestaat erin om de strafbedreiging
op abstracte gevaarzettingsdelicten te verlagen.

De meeste abstracte gevaarzettingsdelicten zijn via de eerste categorie
van art. la aangehaakt aan de WED. De strafbedreiging via de WED is in
1994 fiks verhoogd. Ingevolge art. 2 WED worden deze strafbaarstellingen
(voor zover zij opzettelijk zijn begaan) bedreigd met een gevangenisstraf
van zes jaren, taakstraf en/of een geldboete van de vijfde categorie, die
voor rechtspersonen is verhoogd tot maximaal de zesde categorie.

Het moge echter duidelijk zijn dat de hierboven voorgestelde wijzigingen,
die meebrengen dat de art. 173a en 173b Sr op een nieuwe leest worden
geschoeid, ook consequenties hebben voor het wettelijk strafmaximum.
Het is evident dat nu wordt voorgesteld de commune strafbepalingen

op te splitsen in twee onderscheiden bepalingen waarbij enerzijds een
concreet gevaarzettingsdelict en anderzijds een zelfstandig milieudelict
zou worden ingevoerd, een strafbedreiging met 15 jaren, zoals thans in
art. 173a aanhef sub 2 het geval is, voor het milieudelict niet verantwoord
lijkt. De keuze van de strafbedreiging dient hoe dan ook te worden gere-
lateerd aan de strafmaxima van andere (milieu)strafbepalingen uit het
Wetboek van Strafrecht en van delicten die zijn aangehaakt aan de WED.

4.4 Cumulatieve toepassing

Ten slotte kan de vraag worden gesteld of de voorgestelde delictstypen
elkaar uitsluiten. Het antwoord is evident dat een cumulatieve toepassing
mogelijk is. De reden is eenvoudig dat de verscheidene bepalingen andere
rechtsgoederen beschermen. Het is immers mogelijk dat bijvoorbeeld

een bepaling uit een bestuurlijke milieuwet (of een vergunning) wordt
geschonden, hetgeen een abstract gevaarzettingsdelict van het type A
meebrengt en een sanctie op basis van de WED mogelijk maakt. Echter,
door de inbreuk op het materiéle milieurecht zal materieel wederrech-
telijk worden gehandeld. Indien ook een emissie plaatsvond, zal dus ook
een delictstype B kunnen worden toegepast en wanneer van die emissie
concreet gevaar voor de menselijke gezondheid uitging, ook delictstype C.
Daarnaast is cumulatie van milieustrafbepalingen met commune bepa-
lingen mogelijk. Het spreekt voor zich dat bij een dergelijke cumulatieve
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toepassing de regels inzake samenloop zullen worden toegepast voor het
bepalen van de strafmaat.

4.5 Een combinatie van delictstypen als oplossing

De optimale aanpak van milieuschadelijk handelen via het strafrecht zal
niet altijd via één bepaald model en derhalve via één specifieke strafbe-
paling mogelijk en/of wenselijk zijn. Daarom wordt voorgesteld met een
combinatie van bepalingen te werken. De zeer precieze bepalingen uit
model A kunnen rechtszekerheid bieden, maar beschermen de ecolo-
gische rechtsgoederen niet optimaal en dienen daarom te worden aan-
gevuld met bepalingen uit de modellen B en C. Op die manier kan een
compromis worden bereikt, niet in de keuze voor één strafbepaling of één
model van strafbaarstelling, maar in een combinatie waardoor zowel aan
instrumentele wensen als aan eisen op rechtsbeschermingsvlak wordt
tegemoetgekomen.

5 Plaats van de verschillende delictstypen

Het is van belang aandacht te besteden aan de relatie tussen de bepalin-
gen die via de WED worden strafbaar gesteld en de commune delicten. De
vraag naar een mogelijke strafbaarstelling via de WED of via het Wetboek
van Strafrecht loopt enigszins parallel met de keuze tussen de drie hierbo-
ven geschetste delictstypen. Zoals aangeven menen wij dat — ideaal - een
milieustrafrecht zou dienen te bestaan uit een combinatie van abstracte
gevaarzettingsdelicten, concrete gevaarzettings- en autonome delic-

ten. De abstracte gevaarszettingsdelicten worden via de WED strafbaar
gesteld en daar is op zichzelf niets mis mee. Daarmee wordt bedoeld dat
het uiteraard niet mogelijk zou zijn om alle abstracte gevaarzettingsdelic-
ten, die vaak zeer technisch en complex van aard, zijn te incorporeren in
het Wetboek van Strafrecht. Alleen kan men zich de vraag stellen of vele
van de abstracte gevaarzettingsdelicten die thans via de WED worden
strafbaar gesteld, wel voor strafbaarstelling in aanmerking zouden dienen
te komen.*! Daar kunnen veelal ook administratieve sancties volstaan.
Deze abstracte gevaarzettingsdelicten uit model A, hoe belangrijk hun
functie in het milieustrafrecht ook is, horen zeker niet in het Wetboek van
Strafrecht.

Dat ligt naar onze mening echter anders voor de concrete gevaarzettings-
delicten (model B) en de autonome delicten (model C) waar de ecologische

rechtsgoederen veel rechtstreekser worden beschermd. Wanneer men het

41 Zie Koopmans, I.M., ‘Zeven jaar milieustrafrecht in Nederland: een evaluatie’, DD, 1996, p. 362.
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erover eens is dat het Nederlandse milieustrafrecht behoefte heeft aan
invoering van bepalingen van het type B en C, zou men kunnen betogen
dat dergelijke bepalingen bijvoorbeeld in de Wet milieubeheer zouden
kunnen worden opgenomen en vervolgens via de WED zouden kunnen
worden gehandhaafd. Een interessant aanknopingspunt om toch (ook) te
kiezen voor plaatsing in het commune strafrecht kan worden gevonden

in het Duitse milieustrafrecht. Naar aanleiding van de inwerkingtreding
van het 18¢ Strafrechtsdnderungsgesetz, waarbij op 1 juli 1980 de § 324 e.v.
in het Duitse Strafgesetzbuch werden opgenomen, werd uitgebreid stilge-
staan bij de vraag waarom het van belang is om de bijzondere milieucom-
ponenten (water, lucht en bodem) als zelfstandig rechtsgoed te erkennen
en direct in het commune strafrecht te beschermen. Als één van de rede-
nen voor de invoering van deze milieubepalingen in het Strafgesetzbuch
werd gewezen op de levensnoodzakelijke functie van de rechtsgoederen
water, lucht en bodem, die een opname van de daaraan gekoppelde straf-
bepalingen in het Wetboek van Strafrecht zelf rechtvaardigen. Een opna-
me in het Wetboek van Strafrecht symboliseert immers dat het uitgesloten
is dat dergelijke delicten bagatellen zouden zijn.*?> Daarnaast werd er

ook op gewezen dat een gecodificeerde samenhang van de verschillende
milieustrafbepalingen gemakkelijker zou garanderen dat gelijkaardige
feiten ook strafrechtelijk op gelijke wijze zouden worden behandeld. Ten
slotte werd ook aangestipt dat een introductie van strafbepalingen in het
Strafgesetzbuch de generaal-preventieve en bewustzijnsvormende kracht
van het strafrecht zou bevorderen en derhalve ook zou beantwoorden aan
het toenemend milieubewustzijn van de bevolking.*3

Deze argumenten die in het Duitse debat werden aangehaald ter moti-
vering van de opname van milieubepalingen in het Strafgesetzbuch

zijn kunnen ook worden opgeworpen wanneer de vraag moet worden
beantwoord of concrete gevaarzettingdelicten die gericht zijn op de
bescherming van ecologische rechtsgoederen en autonome delicten

in het Wetboek van Strafrecht behouden moeten blijven. Hieraan kan
het eenvoudige argument worden gekoppeld dat de ecologische rechts-
goederen, zoals zuiver water, een schone bodem en zuivere lucht, zeker
zo beschermenswaardig zijn als andere in het Wetboek van Strafrecht
beschermde rechtsbelangen, zoals bijvoorbeeld het eigendomsrecht en
de goede zeden. In dit verband kan worden gewezen op het betoog van
Eser, die stelt dat een strafrechtelijke milieubescherming noodzakelijk
is om het voortbestaan van de mensheid te kunnen garanderen. Hij leidt
daaruit af dat aan ecologische rechtsgoederen een prioritaire plaats moet

42 In die zin uitdrukkelijk Tiedemann, K., Die Neuordnung des Umweltstrafrechts. Gutachtliche
Stellungnahme zu dem Entwurf eines sechzehnten Strafrechtsdnderungsgesetzes (Gesetz zur Bekampfung
der Umweltkriminalitat), Berlijn, De Gruyter, 1990, p. 18.

43 Zie desbetreffend onder meer ook Tiedemann, K. en Kindhduser, H., ‘Umweltstrafrechtiche Bewahrung
oder Reform?’, NStZ, 1988, p. 339.
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worden toegekend omdat de bescherming van ecologische rechtsgoederen
een grondvoorwaarde is opdat de mens klassieke rechtsgoederen zoals
gezondheid, eigendom en eer kan genieten.** Dit betoog kan als argument
worden gebruikt om de ecologische rechtsgoederen minstens een even
sterke strafrechtelijke bescherming te bieden als de klassieke rechtsgoede-
ren. Tevens kan worden meegewogen dat de strafmaxima uit de WED niet
voldoen voor strafbepalingen uit de modellen B en C. Specifieke strafbe-
palingen in het Wetboek van Strafrecht krijgen specifieke strafmaxima.
Concreet biedt dit een argument om de concrete gevaarzettingsdelicten
van het type B, net als inbreuken op de klassieke rechtsgoederen in het
Wetboek van Strafrecht strafbaar te stellen. Dit geldt uiteraard ipso facto
voor de autonome delicten van het model C omdat bij die delicten ook de
menselijke gezondheid wordt beschermd.

Overigens kan ook uit de Belgische literatuur argumentatie worden geput
voor het behoud van belangrijke milieustrafbepalingen in het Wetboek
van Strafrecht.*> Morrens betoogde dat de opname van delicten in het
Wetboek van Strafrecht een bewustzijnsvormende functie kan hebben,
die erop gericht kan zijn de burger duidelijk te maken dat milieuveront-
reiniging door de wetgever als een groot onrecht wordt ervaren.*6 Dit
argument wordt overigens ondersteund door de Duitse ervaring. Tiede-
mann wijst erop dat na de opname van milieudelicten in het Duitse
Strafgesetzbuch in 1980, het aantal aangiften verdubbelde. Natuurlijk
was dit niet uitsluitend aan de incorporatie van het Strafgesetzbuch te
danken, maar Tiedemann meent toch dat dit het milieubewustzijn van
zowel het publiek als van de vervolgende instanties heeft versterkt.*” Dat
laatste argument werd door Morrens ook in de Belgische context gebruikt:
hij betoogde dat milieudelicten als ernstig worden genomen door zowel
verontreinigers als de magistratuur wanneer zij in het Wetboek van
Strafrecht zijn opgenomen, op voorwaarde natuurlijk dat ook de straffen
aanmerkelijk worden verhoogd.*® Van de Bunt heeft er terecht op gewezen
dat de plaatsing van delicten in het Wetboek van Strafrecht vaak op min of
meer toevallige, historisch bepaalde omstandigheden en wetgevingstech-
nieken is gebaseerd. Hij wijst erop dat het te ver zou gaan om te menen
dat milieudelicten ethisch indifferent zouden zijn, omdat het alleen een
overtreding van bijzondere wetgeving betreft.*® Hoewel dus kan worden
betoogd dat aan de incorporatie van bepaalde delicten in het Wetboek van

44 Eser, A, ‘Okologisches Recht’, in Markl, H. (red.), Natur und Geschichte, Wien, 1983, p. 349-396.

45  Zie over de wenselijkheid van de opname van strafbepalingen met betrekking tot milieucriminaliteit in
het strafwetboek in de Belgische context Faure, M., Preadvies milieustrafrecht, Antwerpen, Maklu, 1989,
p. 54-58.

46 Morrens, P., ‘Enkele aktuele knelpunten in het leefmilieustrafrecht’, RI/, 1987-88, p. 1281-1885.

47  Tiedemann, K. en Kindhauser, H., ‘Umweltstrafrechtliche Bewéahrung oder Reform?’, NStZ, 1988, p. 339.

48 Aldus Morrens, P., ‘Enkele actuele knelpunten in het leefmilieustrafrecht’, RW, 1987-1988, p. 1282.

49  Zie daarover uitgebreid bij Bunt, H.G, van de, ‘Bestuurlijke verwachtingen en ervaringen omtrent de
strafrechtelijke handhaving van het milieurecht’, in Bunt, H.G. van de, Veen, O.C.W. van der en Verfaille,
P. (red.), in Strafrechtelijke handhaving van het milieurecht, Zwolle, W.E.J. Tjeenk Willink, 1989, p. 19-20.
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Strafrecht wellicht niet een al te grote waarde moet worden gehecht over
het belang van de te beschermen normen®’, blijkt uit het Duitse debat dat
het toch van belang is om milieubelangen in het Wetboek van Strafrecht
zelf een behoorlijke bescherming tegen concrete gevaarzetting te bieden.
Daarmee wordt het belang onderstreept dat de wetgever verbindt aan de
bescherming van ecologische belangen. Zeker de autonome bepalingen
die zich richten op de bescherming van het menselijke leven horen in het
Wetboek van Strafrecht.

6 Een theoretisch-ideaaltypische combinatie van delictstypen

Uit het bovenstaande blijkt dat de wetgever bij het formuleren van straf-
baarstellingen ter bescherming van het leefmilieu voor enkele belangrijke
dilemma’s staat. Enerzijds dient aan rechtsstatelijke eisen, onder meer
inzake het lex certa-vereiste, te worden voldaan; anderzijds dient de straf-
baarstelling zo te worden geconstrueerd dat de meest strafwaardige vor-
men van milieuverstoring binnen het strafrechtelijk bereik vallen. In de
tweede plaats loopt daar doorheen de vraag of de strafrechter volkomen
autonoom, dat wil zeggen los van bestuursrechtelijke plichten, de straf-
baarheid gaat beoordelen of dat er toch voor een (al dan niet beperkte)
aansluiting bij bestuursrechtelijke plichten wordt gekozen. Indien, samen-
vattend, de beschermingsomvang binnen de drie beschreven modellen
wordt bekeken, kan worden voorgehouden dat voor een sluitend milieu-
strafrechtelijk systeem uiteindelijk een combinatie van de modellen A, B
en C noodzakelijk is.

Uitgangspunt blijft dat de mate waarin schade aan het leefmilieu kan
worden toegebracht in eerste instantie door het bestuur, via algemene
regels en beschikkingen, zoals vergunningen, wordt bepaald. Het
bestuur beschikt immers over de relevante informatie (en is derhalve
beter geschikt) om de belangenafweging te maken op basis waarvan
bijvoorbeeld wordt bepaald welke verontreinigende stoffen in welke
hoeveelheden mogen worden geémitteerd in het leefmilieu (het bepalen
van emissiewaarden dus). Dit is ook een taak die blijkens de onderlinge
bevoegdheidsverdeling behoort te worden vervuld door het bestuur. Dit
betekent niet dat er geen zelfstandige rol voor het strafrecht zou zijn.
Het beginsel is alleen dat bij het bepalen van de toegelaten hoeveelheid
verontreiniging het primaat bij het bestuur zal blijven liggen. Een eerste
taak van het strafrecht zal er dan ook in bestaan deze primair bestuurlijk

50 Zie uitgebreid over het belang van opname van strafbepalingen in wetboeken in plaats van in bijzondere
wetgeving Nijboer, J.F., De doolhof van de Nederlandse strafwetgeving, Groningen, Wolters-Noordhoff,
1987, p. 134-146 en Nijboer, J.F, ‘De strafrechtelijke codificatie en (on)stelselmatige wetgeving’,
Regelmaat, 1986, p. 138-142.
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genomen beslissingen bij schending strafrechtelijk te sanctioneren.>! Dit
betekent dat in de eerste plaats abstracte gevaarzettingsdelicten, waarbij
verplichtingen bij of krachtens milieuwetten worden strafbaar gesteld,
onafwendbaar blijven.

Niet-naleving van vooraf genomen administratieve beslissingen zoals
vergunningsvoorwaarden, dient derhalve zeker strafbaar te worden
gesteld. Abstracte gevaarzettingsdelicten zijn in dit geval gelet op het
belang van het te beschermen rechtsgoed zeker gerechtvaardigd. Kritiek
op deze bepalingen heeft doorgaans ook geen betrekking op het feit dat
deze strafbaarstellingen ongewenst zijn. De kritiek richt zich op de vaak
voorkomende ondoorzichtigheid van deze bepalingen. De gelede norm-
stelling maakt het vaak tot een ware speurtocht om de inhoud van de
norm te bepalen. Tevens is er veel kritiek op het feit dat het Nederlandse
milieustrafrecht zich (afgezien van commune delicten en de strafbaar
gestelde zorgplichtbepalingen) in belangrijke mate tot dit administratief
milieustrafrecht beperkt. Voor het daadwerkelijk beschermen van het
leefmilieu tegen onrechtmatige vormen van milieuverstoring is dit uiter-
aard onvoldoende.5?

De bescherming moet verder gaan omdat de bepalingen uit model A het
nadeel kunnen hebben dat zij slechts een bescherming verlenen indien de
administratieve voorschriften waarvan de schending strafbaar is gesteld
vooraf ook daadwerkelijk bestaan — en omdat de (mogelijke) schade die
wordt veroorzaakt door het handelen niet wordt strafbaar gesteld via
model A. Die verdergaande bescherming wordt in model B geboden.

In de tweede plaats zijn bepalingen vereist die het concreet in gevaar bren-
gen van ecologische rechtsgoederen strafbaar stellen. Dit zijn bepalingen die
doorgaans uit twee types bestanddelen bestaan. Een eerste type bestand-
deel kan gericht zijn op de emissie, zoals dit nu bijvoorbeeld in de aanhef
van de art. 173a en 173b Sr wordt vereist. Gedacht kan worden aan een
bepaling zoals § 324 StGB dat degene met straf bedreigt die

‘unbefugt ein Gewdsser verunreinigt oder sonst dessen Eigenschaften
nachteilig verdndert’.

51 Ook de Duitse dogmatiek is het erover eens dat men aan een administratieve afhankelijkheid nooit
geheel kan ontsnappen (Heine, G., ‘Verwaltungsakzessorietat des Umweltstrafrechts’, NJIW, 1990,
p. 2425-2434).

52 Daarnaast kan men, afhankelijk van de administratieve rechtsplichten die worden gesanctioneerd,
in sommige gevallen ook de vraag stellen of een strafbaarstelling tiberhaupt noodzakelijk is; in
sommige gevallen zou ter sanctionering van de verplichtingen uit administratieve milieuwetten een
administratieve sanctie volstaan, aldus ook Koopmans, .M., ‘Zeven jaar milieustrafrecht in Nederland:
een evaluatie’, DD, 1996, p. 362.
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De Duitse jurisprudentie interpreteert dit overigens zo dat deze bepaling
reeds van toepassing is bij een emissie die de kwaliteit van het opper-
vlaktewater concreet in gevaar brengt.>® Bijkomende bestanddelen die
verband houden met de menselijke gezondheid, zoals de art. 173a en 173b
Sr die kennen, dienen dan natuurlijk achterwege te worden gelaten. Die
bestanddelen misstaan immers in een bepaling die de bescherming van
ecologische rechtsgoederen door een concreet gevaarzettingsdelict op
het oog heeft. Wat de relatie met het bestuursrecht betreft, kan worden
opgemerkt dat bij dit type delict nog steeds een bestanddeel ‘wederrech-
telijk’ dient te worden ingevoegd om te vermijden dat elke ook vergun-
ningconforme emissie automatisch onder de strafbepaling zou vallen.
Een belangrijk verschil met de abstracte gevaarzettingsdelicten is dat
daarbij de strafbaarheid zich beperkt tot een inbreuk op administratieve
voorschriften. Bij het concrete gevaarzettingsdelict vormt die schending
van administratieve voorschriften weliswaar een concretisering van de
wederrechtelijkheid®*, maar bovendien is een concrete gevaarzetting,
bijvoorbeeld door een emissie, vereist. De interpretatie die wordt gekozen
voor het bestanddeel wederrechtelijk speelt hierbij natuurlijk een rol. Zelfs
indien wordt gekozen voor de invulling van dit bestanddeel als in strijd
met het objectieve recht, blijft de band met het bestuursrecht nog ten dele
bewaard. De vergunningconforme emissie zal in beginsel geen strafbaar-
heid meebrengen, tenzij deze emissie anderszins toch wederrechtelijk is.
Van dat laatste kan sprake zijn bijvoorbeeld indien wordt geloosd over-
eenkomstig de Wvo-vergunning, maar in strijd met een grenswaarde die
in een amvb is vastgelegd op basis van art. la Wvo.5® Het is evenwel niet
wenselijk om elke handeling waardoor schade wordt toegebracht aan het
milieu strafbaar te stellen of deze nu plaatsvindt in strijd met een wette-
lijke plicht of niet.?® Door degene die niet in strijd met een in het bestuurs-
recht gefundeerde wettelijke plicht handelt ook onder de strafbaarstelling
te laten vallen, treedt een te grote breuk op met de bestuursrechtelijke
voorbeslissingen. Dit is ongewenst uit een oogpunt van milieubeleid en
evenzeer uit een oogpunt van strafrechtspolitiek.

53 Tiedemann, K., ‘Umweltstrafrecht’, in Kimminich, O., Lersner, H. von en Storm, P. (Hrsg.),
Handwérterbuch des Umweltrechts, Berlijn, Erich Schmidt Verlag, 1986, p. 848 en Horn, E. en Hoyer, A.,
‘Rechtsprechungstibersicht zum Umweltstrafrecht’, JZ, 1991, p. 705-706.

54 In de woorden van Schaffmeister, D. en Heijder A., ‘Concretisering van de wederrechtelijkheid in het
strafrecht’, in Andre de la Porte, E., Bremmer, W.M.A., Haersolte, R.A.V. van, Remelink, J. en Stolwijk,
S.AM. (red.), Bij deze stand van zaken. Opstellen aangeboden aan A.L. Melai, Arnhem, Gouda Quint, 1983,
p. 441-474.

55 Aldus Lange, A. de, ‘Herijking van het milieustrafrecht’ in Aalders, M.V.C. en Grieken, D. van (red.),
Bestuursrechtelijke en strafrechtelijke handhaving van het milieurecht, Zwolle, W.E.J. Tjeenk Willink, 1996,
p. 81 en Faure, M., ‘De gevolgen van de ‘administratieve afhankelijkheid’ van het milieustrafrecht: een
inventarisatie van knelpunten’, in Faure, M., Oudijk, J.C. en Schaffmeister, D. (red.), Zorgen van heden.
Opstellen over het milieustrafrecht in theorie en praktijk, Arnhem, Gouda Quint, 1991, p. 133.

56 Koopmans lijkt in haar dissertatie het tegendeel te suggereren. Koopmans, .M., De strafbaarstelling van
milieuverontreiniging, Arnhem, Gouda Quint, 1996, p. 386-389.
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Maar ook model B voldoet niet voor de zeer zware gevallen waarin met
naleving van de vergunningsvoorwaarden concreet gevaar voor de
menselijke gezondheid wordt veroorzaakt. Om ook die zeer ongewenste
en schadelijke vormen van milieuverstoring, ondanks dat dit conform een
vergunning plaatsvindt, onder de werking van het strafrecht te brengen,
zijn de bepalingen uit model C noodzakelijk.

Daarom is ten slotte dit derde type van strafbaarstelling vereist, dat

zich richt op zeer ernstige vormen van milieuverstoring, zelfs indien de
emissie vergunningconform plaatsvindt. In sommige gevallen dient de
administratieve afhankelijkheid te worden verlaten en moet een auto-
nome strafrechtelijke bescherming worden verleend. Het probleem dat
dan echter rijst, is hoe men op een met het lex certa-vereiste verenigbare
wijze een strafbaarstelling construeert die deze ‘ernstige’ vormen van
milieuverstoring omvat. Daarvan zijn in het buitenland twee voorbeelden
te vinden. Het Duitse § 330a StGB sanctioneert het verspreiden of vrijlaten
van een stof die gif bevat of gif doet ontstaan dat

‘Gefahr des Todes oder einer schweren Gesundheitsschiddigung eines
anderen oder die Gefahr einer Gesundheitsschddigung einer grolen
Zahl von Menschen’

veroorzaakt. In het Vlaamse gewest is in een art. 7.3.4 Voorontwerp
Decreet Milieubeleid een strafbaarstelling opgenomen die zich richt op
een emissie waarbij de betrokkene®”

‘weet of dient te weten dat dit concreet gevaar oplevert voor de
menselijke gezondheid’.

In beide gevallen geldt de strafrechtelijke bescherming zelfs indien deze
emissie vergunningconform plaatsvond. De gegeven ratio is dat een
vergunning nooit een toelating zou kunnen inhouden tot het veroorza-
ken van concrete gezondheidsschade. In die zin vormt deze bepaling ook
geen breuk met het administratieve recht. Natuurlijk zou men kritiek
kunnen hebben op het feit dat juist deze bepaling, waarin de strafrech-
telijke bescherming van ecologische rechtsgoederen wordt geboden zelfs
tegen vergunningconform handelen, zich beperkt tot gevallen waarin de
emissie een concreet gevaar voor de menselijke gezondheid meebrengt.
Het antropocentrisme lijkt dus toch te overwinnen.® Echter, een andere

57 Voor een bespreking zie Koopmans, I.M., ‘Ontwikkelingen in het milieustrafrecht’, MenR, 1996,
p. 140-141.

58 Ditis overigens ook de kritiek die Koopmans formuleert op dit art. 7.3.4 van het Vlaamse Voorontwerp
Decreet Milieubeleid, zie Koopmans, |.M., De strafbaarstelling van milieuverontreiniging, Arnhem, Gouda
Quint, 1996, p. 360-361 en Koopmans, I.M., ‘Ontwikkelingen in het milieustrafrecht’, MenR, 1996, p. 141,
maar Roef beschouwt dit voorstel als een stap in de goede richting, zie Roef, D., ‘Zoektocht naar een
meer-zinnige betekenis van het strafrecht voor het leefmilieu’, Recht en Kritiek, 1995, p. 505.
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weg lijkt nauwelijks mogelijk. Als men de rechtvaardigende werking van
de vergunning wil doorbreken bij ernstige vormen van milieuverstoring,
dient daarvoor een adequatere formulering te worden gekozen, beter dan
‘aanmerkelijke verontreiniging’ of iets dergelijks.>®

Een probleem bij dit voorstel is wel dat de ervaring met de art. 173a en
173b Sr heeft geleerd dat ‘concreet gevaar voor de gezondheid’ ook geen
eenduidig begrip is, maar toch beter blijft dan een strafbaarstelling van
‘opzettelijk schade veroorzaken aan het milieu’.%? De reden dat men bij
concreet gevaar voor de menselijke gezondheid eerder geneigd is om

de rechtvaardigende werking van de vergunning te doorbreken dan bij
bijvoorbeeld concreet gevaar of concrete schade aan flora en fauna, ligt
vooral in de rechtspolitieke keuze om aan het leefmilieu - in tegenstelling
tot de menselijke gezondheid — geen absolute bescherming te verlenen. Bij
het leefmilieu blijft het bestuur — via de administratieve afhankelijkheid
—de eerstgeplaatste om via vergunningverlening te bepalen welke inbreu-
ken zijn toegestaan. Alleen indien deze inbreuken ook de menselijke
gezondheid in gevaar brengen, wordt de rechtvaardigende werking van de
vergunning doorbroken.®!

Merk overigens op dat aan de hand van deze voorgestelde bepaling duide-
lijk kan worden gemaakt hoezeer de huidige Nederlandse art. 173a en 173b
Sr tekortschieten. Krachtens deze bepalingen is zelfs de emissie waarvan
de schuldige weet of ernstige reden heeft om te vermoeden dat daarvan
gevaar voor de openbare gezondheid of levensgevaar voor een ander te
duchten is, slechts strafbaar als deze wederrechtelijk plaatsvindt. Geinter-
preteerd zoals de memorie van toelichting dit suggereert, brengt dit mee
dat ingevolge de art. 173a en 173b Sr een vergunningconforme emissie
niet strafbaar is, zelfs indien de schuldige weet dat van die emissie levens-
gevaar voor een ander te duchten is. Tegelijk toont de huidige redactie van
die artikelen aan hoe in Nederland - theoretisch — gemakkelijk een bepa-
ling kan worden geformuleerd waarbij ernstige vormen van milieuversto-
ring rechtstreeks worden strafbaar gesteld, zelfs bij vergunningconform
handelen. Het enige wat men dient te doen is het bestanddeel ‘wederrech-

59 Ook Koopmans is sterk verdediger van een ‘autonome strafbaarstelling van ernstige inbreuken op
ecologische rechtsgoederen’, zie Koopmans, I.M., ‘Ontwikkelingen in het milieustrafrecht’, MenR, 1996,
p. 143-144 en Koopmans, I.M., ‘Zeven jaar milieustrafrecht in Nederland: een evaluatie’, DD, 1996,
p. 361, maar geeft niet aan hoe dit in concreto zou kunnen gebeuren op een met het /ex certa-vereiste
verenigbare wijze.

60 Zoals voorgesteld door Koopmans, .M., De strafbaarstelling van milieuverontreiniging, Arnhem, Gouda
Quint, 1996, p. 367.

61 De keuze om deze rechtvaardigende werking alleen bij concreet gevaar voor de menselijke gezondheid
te doorbreken is dus veeleer een rechtspolitieke keuze dan dat dit vanuit rechtsstatelijke beginselen
zoals het /ex certa-vereiste kan worden verantwoord.
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telijk’ uit de art. 173a en 173b Sr te schrappen.5? Deze bepalingen bescher-
men evenwel in de eerste plaats de menselijke gezondheid. Daarom dient,
zoals boven werd voorgesteld, naast deze artikelen ook een concreet
gevaarzettingsdelict te worden ingevoerd dat de ecologische rechtsgoede-
ren rechtstreeks beschermt tegen wederrechtelijke emissies.

Slotsom is dat indien een ideale combinatie van bepalingen vallend onder
de modellen A, B en C wordt bereikt, een strafrechtelijke sanctionering
van het schenden van zorgplichtbepalingen in beginsel niet nodig is. De
afwijzing van deze vorm van strafbaarstelling hangt daarnaast samen
met rechtsstatelijke bezwaren tegen die vage normen. Maar ook vanuit
een effectiviteitsstreven kan op zorgplichtbepalingen kritiek worden
geleverd. Vanwege het gebrek aan normbevestigende werking schieten zij
vermoedelijk ook tekort voor wat betreft de bescherming van ecologische
rechtsgoederen. Zorgplichtbepalingen zouden na enige herformulering
overigens wel kunnen worden ingepast en deel kunnen uitmaken van een
ideaaltypisch systeem. Incidenteel kan cumulatief naast echte milieus-
trafbepalingen uit de modellen A, B en C een commuun delict ten laste
worden gelegd, als blijkt dat bijvoorbeeld bij afvaldelicten transportdo-
cumenten werden vervalst. Maar indien het milieustrafrecht principieel
wordt gestructureerd op grond van bepalingen uit de modellen A, B en C,
is het niet langer noodzakelijk om de vervolging van milieudelinquentie
primair op deze commune delicten te baseren.

7 Conclusie

Het is duidelijk dat bij het formuleren van een strafbaarstelling voor de
aantasting van het leefmilieu met de verschillende gradaties van milieu-
verstoring rekening moet worden gehouden, evenals met de mate waarin
het bestuursrecht de omvang van de strafbaarheid kan bepalen. Daarom
menen wij dat niet met één allesomvattende (type) strafbepaling, maar
met een genuanceerde drietrapsraket zoals hier voorgesteld, dient te wor-
den gewerkt. Gaande van abstracte gevaarzettingsdelicten die alleen de
schending van administratieve voorschriften strafbaar stellen, wordt in
de tweede fase overgegaan naar concrete gevaarzettingsdelicten die de
wederrechtelijke emissies incrimineren om in een derde fase helemaal los
te komen van het bestuursrecht en bij emissies die concreet gevaar voor
de menselijke gezondheid teweegbrengen strafrechtelijk in te grijpen, ook

62 In dezelfde zin: Lange, A. de, ‘Herijking van het milieustrafrecht’, in Aalders, M.V.C. en Grieken, D. van
(red.), Bestuursrechtelijke en strafrechtelijke handhaving van het milieurecht, Zwolle, W.E.J. Tjeenk Willink,
1996, p. 82. Wel zou het, naar Vlaams voorbeeld, beter zijn om de strafbaarstelling te richten op het
veroorzaken van ‘concreet gevaar voor de menselijke gezondheid’ in plaats van deze, zoals nu het geval
is in de art. 173a en 173b Sr, te richten op het veel vagere begrip ‘openbare gezondheid’. De kritiek op
genoemde bepalingen richt zich immers vooral op het bestanddeel ‘openbare gezondheid'.
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al is sprake van vergunningconform handelen. Daarbij spreekt het voor
zich dat, omdat de strafwaardigheid van het eerste naar het derde type
strafbaarstelling toeneemt, de verhoogde strafwaardigheid ook in een
aangepaste strafmaat dient te reflecteren.

Met de invoering van het voorgestelde systeem zal Nederland eindelijk
beschikken over een evenwichtiger en effectieveropgebouwd milieustraf-
recht, dat beter tegemoetkomt aan rechtsstatelijke vereisten.



De strafbaarstelling van
milieuverontreiniging in Nederland
I.M. Koopmans

1 Inleiding

In het in deze bijdrage geschetste onderzoek is steeds gekeken naar hoe
de strafrechtelijke bescherming van de ecologische rechtsgoederen in
Nederland gestalte heeft gekregen. Daarbij is de structuur van de straf-
rechtelijke bescherming van ecologische rechtsgoederen onderzocht.
Deze structuur wordt gekenmerkt door een vergaande verwevenheid
tussen strafrecht en administratief recht en wordt wel aangeduid als de
‘administratieve afhankelijkheid’ van het milieustrafrecht.

De administratieve afhankelijkheid kan als een van de belangrijkste
kenmerken van het milieustrafrecht worden beschouwd. Hierbij is type-
rend dat doorgaans de niet-naleving van bestuursrechtelijke voorschrif-
ten, zoals vergunningsvoorschriften, strafbaar is gesteld. Daarmee wordt
een belangrijke bevoegdheid verleend aan de bestuurlijke overheid,
aangezien zij via het vastleggen van vergunningsvoorschriften, tegelijk
dus de voorwaarden voor strafbaarheid bepalen.

Deze administratief afhankelijke structuur van het milieustrafrecht heeft
duidelijke gevolgen voor de strafrechtelijke bescherming van het milieu.
De strafbaarstelling van milieuverontreiniging is hierdoor immers direct
of indirect afhankelijk van de in de bestuurlijke milieuwetgeving vervatte
bestuursrechtelijke voorschriften, waardoor de materiéle strafrechte-
lijke norm vrijwel nooit rechtstreeks in de strafbepaling zelf kan worden
aangetroffen. Voor de vaststelling van de strafrechtelijke norm, de delicts-
omschrijving, is raadpleging van diverse bestuursrechtelijke wetten en
regelingen dan ook vaak noodzakelijk. Dit systeem van strafbaarstelling
geeft aanleiding tot tal van praktische en theoretische vragen waarvan er
verschillende de afgelopen tien jaar de revue zijn gepasseerd. Voorbeelden
zijn onder meer de toetsingsbevoegdheid van de strafrechter, de samen-
loop en cumulatie van strafrechtelijke en bestuursrechtelijke sancties, de
invloed van het bestuurlijke gedogen op het strafrecht, de strafrechtelijke
aansprakelijkheid voor milieuverontreiniging, daderschap (van de rechts-
persoon), de gelede normstelling en de (on)bruikbaarheid van de art. 173a
en 173b Sr.!

Naar aanleiding van de problemen rondom de strafbaarstelling van
milieuverontreiniging is diverse keren een min of meer ingrijpende
reorganisatie van het milieustrafrecht voorgesteld, waarbij de directe
bescherming van ecologische rechtsgoederen het uitgangspunt vormde en

1 Vgl. Koopmans, I.M., Strafbaarstelling van milieuverontreiniging, Arhem, Gouda Quint, 1996; Koopmans,
.M., ‘Zeven jaar milieustrafrecht in Nederland: een evaluatie’, DD, 1996, p. 350-363; Koopmans, I.M.,
‘Strafrechtelijke aansprakelijkheid in het milieustrafrecht: afscheid van schuld?’, DD, 1997, p. 545-562.
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waarbij gepleit is voor algemene strafbaarstellingen waarin elke aanmer-
kelijke verontreiniging strafbaar is gesteld.?

Hoewel de wetgever tot op heden in de verschillende oproepen tot wijzi-
ging van het milieustrafrecht geen aanleiding heeft gezien® om ook daad-
werkelijk tot herziening over te gaan, zijn er een aantal ontwikkelingen die
er wellicht toe zullen leiden dat wijziging uiteindelijk voor de Nederlandse
wetgever onontkoombaar is.

In de navolgende paragrafen zal een uiteenzetting gegeven worden van
het onderzoek zoals dit door mij in eerdere publicaties is neergelegd.
Vervolgens zullen een aantal meer recente ontwikkelingen op Europees
niveau en in Nederland worden besproken, die aansluiten bij het onder-
zoek en de belangrijkste conclusies die daarbij zijn getrokken.

2 De normstelling in het Nederlandse milieustrafrecht

De milieuwetgeving in de meeste westerse landen wordt gekenmerkt door
het feit dat deze overwegend bestuursrechtelijk van karakter is. Zij is voor
een belangrijk deel opgebouwd uit bestuursrechtelijke regels, die bepalen
welke vormen van verontreiniging in het geheel niet zijn toegestaan en
welke vormen slechts zijn toegestaan indien bij de verontreinigende han-
deling is voldaan aan bepaalde door de wet voorgeschreven voorwaarden.
Deze voorwaarden kunnen bestaan uit algemene regels of vergunnin-
genstelsels waarmee de overheid invloed en controle kan uitoefenen op
de mate waarin verontreiniging van het milieu plaatsvindt. Dit heeft tot
gevolg dat vrijwel alle vormen van verontreiniging in beginsel verboden
zijn, tenzij men, hetzij voldoet aan bepaalde reglementaire voorschriften,
hetzij beschikt over een daartoe door de overheid verleende vergunning.
Aangezien de bestuurlijke overheid zowel bij het vaststellen van reglemen-
taire voorschriften als bij de vergunningverlening is betrokken en daarbij
in veel landen beschikt over een, binnen door de wetgever vastgestelde
grenzen, discretionaire beleidsvrijheid, is het uiteindelijk de bestuurlijke
overheid die via de vergunningverlening en het opleggen van aan een
vergunning verbonden voorschriften bepaalt welke vormen van veront-
reiniging wel en niet toelaatbaar zijn. De wetgeving reguleert bijgevolg in
belangrijke mate welke milieuverontreiniging door de bestuurlijke over-
heid mag worden toegelaten en onder welke voorwaarden. Deze vergaan-

2 Zie de genoemde literatuur in voetnoot 1. Zie verder Faure, M.G., ‘Het Nederlandse milieustrafrecht:
dringend aan herziening toe!’, RMT, 1997, p. 1-12; Lange, A. de, ‘Herijking van het milieustrafrecht’, in
Aalders, M.V.C., Grieken, D. van, (red.), Bestuursrechtelijke en strafrechtelijke handhaving van milieurecht,
Zwolle, W.E.J. Tjeenk Willink,, 1996, p. 71-83; Roef, D., ‘Zoektocht naar een meerzinnige betekenis van
het strafrecht voor het leefmilieu’, Recht en Kritiek, 1995, p. 480-510.

3 Biezeveld, G.A. en Zijlstra, C.A., ‘Strafbaarstelling milieudelicten: geen halve maatregelen’, NJB, 1992,

p. 963-969.
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de invloed van de bestuurlijke overheid in de milieuwetgeving, treft men
in vrijwel alle landen in meer of mindere mate aan.

Veel Europese landen, waaronder ook Nederland, kennen strafrechtelijke
regelingen ter bestrijding van de gevaren voor het milieu. Een belangrijk
kenmerk hierbij is dat de strafrechtelijke bescherming van ecologische
rechtsgoederen (zoals zuivere lucht, zuiver water en een schone bodem)
veelal op indirecte wijze gestalte heeft gekregen, in tegenstelling tot bij

de klassieke rechtsgoederen (zoals leven, gezondheid, eigendom en eer),
waarbij de strafrechtelijke bescherming vaak direct is gerealiseerd. Het
milieu wordt alleen strafrechtelijk beschermd indien en voor zover er
sprake is van schending van bestuursrechtelijke plichten. Dit heeft tot
gevolg dat niet elke aanmerkelijke bodemverontreiniging of waterveront-
reiniging als zodanig strafbaar gesteld is, maar alleen die verontreiniging
die tevens een schending van een bestuursrechtelijk voorschrift oplevert,
zoals de overtreding van een aan een vergunning verbonden voorschrift.
Deze wijze van strafbaarstelling heeft tot gevolg gehad dat de bestuurlijke
overheid in veel gevallen bepaalt welke gedragingen strafbaar zijn. De
uiteindelijke invulling van de concrete strafrechtelijke norm vindt plaats
door het bestuur, bijvoorbeeld bij het verlenen van een vergunning en/of
de vaststelling van al of niet daaraan gekoppelde vergunningsvoorwaar-
den. Er heeft als het ware een ineenschuiving van strafrecht en bestuurs-
recht plaatsgevonden.

Een ander gevolg van de gekozen structuur is dat de strafbaarheid, met
name in de bijzondere milieuwetgeving, veelal beperkt is tot schending
van bestuursrechtelijke plichten. Dit heeft tot gevolg dat sommige vormen
van verontreiniging vanwege de delictsstructuur niet kunnen worden
bestraft, aangezien zij niet ook tevens een schending van bestuursrech-
telijke plichten opleveren. Immers niet elke verontreiniging vormt ook
tegelijkertijd een inbreuk op bijvoorbeeld een vergunningsplicht of een
vergunningsvoorschrift. Bovendien zal in andere situaties vanwege deze
structuur bestraffing van een ernstige verontreiniging veelal niet mogelijk
zijn vanwege het bestaan van een vergunning. Aan het beschikken over de
vereiste vergunning wordt namelijk doorgaans in het strafrecht bevrijden-
de werking toegekend, hetgeen tot gevolg heeft dat door het handelen op
basis van en overeenkomstig de vergunning, hetzij de delictsomschrijving
niet wordt vervuld (in die gevallen waarin de strafbaarheid zich beperkt
tot de schending van een vergunningsplicht of een aan de vergunning
verbonden voorschrift), hetzij de verontreiniging niet wederrechtelijk is.
Een laatste gevolg van deze structuur is dat een schending van bestuurs-
rechtelijke plichten bestraft wordt, terwijl er geen milieuverontreiniging
heeft plaatsgevonden. Hierbij rijst de vraag of het strafrecht in dit soort
gevallen het meest aangewezen handhavingsinstrument is.

Het bestuurlijke karakter van de milieuwetgeving heeft aldus, vanwege de
gekozen structuur, duidelijke gevolgen voor de strafrechtelijke bescher-
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ming van het milieu. De strafbaarstelling van milieuverontreiniging is
direct of indirect afhankelijk gesteld van de in de bijzondere milieuwet-
geving vervatte bestuursrechtelijke voorschriften, waardoor de materiéle
strafrechtelijke norm niet altijd meer rechtstreeks in de strafrechtelijke
bepaling zelf kan worden aangetroffen, maar veelal slechts kan worden
vastgesteld door raadpleging van diverse bestuursrechtelijke bepalingen.
Deze verwevenheid van strafrecht en bestuursrecht op het terrein van de
milieuwetgeving kan worden aangeduid als de ‘administratieve afhanke-
lijkheid’ van het milieu(straf)recht.

Het laatste decennium is de discussie over deze wijze van strafbaarstel-
ling en de daarmee samenhangende bezwaren goed op gang gekomen.
Als één van de belangrijkste bezwaren tegen de administratieve afhan-
kelijkheid geldt het feit dat het strafrecht daardoor beperkt wordt tot

het sanctioneren van datgene wat vooraf door de bestuurlijke overheid
als strafbaar gedrag is vastgesteld. Omdat daarmee de bevoegdheid tot
strafbaarstelling door de strafwetgever voor een groot deel uit handen is
gegeven aan buiten het strafrecht gelegen instanties, wordt wel gezegd
dat daarmee het strafrecht aan belang heeft ingeboet en het primaat bij
het bestuursrecht is komen te liggen. Naar aanleiding van deze kritiek

is diverse keren een ingrijpende reorganisatie van het milieustrafrecht
voorgesteld, waarbij de directe strafrechtelijke bescherming van ecologi-
sche rechtsgoederen als uitgangspunt is genomen. Daarbij wordt er in de
literatuur van uitgegaan dat de afhankelijkheid van het strafrecht van het
bestuursrecht voor een deel onvermijdelijk is. Dit wordt ondersteund door
het feit dat strafbaarstelling van verontreiniging in het algemeen, met
zich mee brengt dat de strafrechter zou moeten bepalen welke vormen en
hoeveelheden verontreiniging zijn toegelaten. Dit doet de vraag rijzen of
dit praktisch haalbaar is, aangezien bij het door de strafrechter bepalen
van de nog toelaatbare graad van verontreiniging de problematiek van de
forensische expertise naar voren komt. De strafrechter wordt in dat geval
afhankelijk van het advies door deskundige derden. Het bestuur lijkt voor-
alsnog beter in staat om deze afweging ex ante te maken door het verlenen
van vergunningen en het opleggen van vergunningsvoorwaarden, dan de
strafrechter die dit ex post op basis van een aan hem voorgelegd geschil
zou moeten doen.

In het onderzoek is steeds geprobeerd duidelijk te maken dat de huidige
structuur van de milieuwetgeving ontoereikend is om een goede bescher-
ming van ecologische rechtsgoederen via het strafrecht te realiseren.
Daarbij is veelvuldig, vrij uitvoerig aandacht besteed aan de tekortkomin-
gen van de bestaande regelgeving.

Allereerst zal hierna de structuur van het milieustrafrecht kort worden
geschetst. Vervolgens zullen de tekortkomingen die er als gevolg van de
bestaande structuur zijn de revue passeren, waarna zal worden ingegaan
op de door mij in de loop der jaren voorgestelde wijzigingen en/of aanpas-
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singen van het milieustrafrecht. Ten slotte zullen een aantal meer recente
ontwikkelingen beschreven worden die de door mij voorgestelde wijzigin-
gen voor een belangrijk deel onderschrijven en verder verfijnen.

3 Structuur van het milieustrafrecht in Nederland

In mijn proefschrift van 19964 heb ik in navolging van Heine drie model-
len van administratieve afhankelijkheid onderscheiden, te weten:
— hetklassieke bijzondere strafrecht dat volledig afhankelijk is van het
bestuursrecht: absoluut afhankelijk strafrecht;
— hetkernstrafrecht dat gedeeltelijk afhankelijk is van het bestuursrecht:
relatief afhankelijk strafrecht;
— strafbaarstellingen die geheel onafhankelijk zijn van het bestuurs-
recht: onafhankelijk strafrecht.
Bij absoluut afhankelijk strafrecht dient het strafrecht als handhavings-
instrument van het bestuursrecht. Daarbij is het doel primair gelegen
in het waarborgen van de naleving van bestuursrechtelijke regels en het
in stand houden van de bestuursrechtelijke ordening. Hierbij wordt het
strafrecht niet slechts naar de achtergrond gedrongen, maar wordt het
gebruik van het strafrecht geheel in handen van de bestuursrechtelijke
uitvoeringsorganen gelegd. Het strafrecht is in dit model naar taak en
functie geheel onderworpen aan het bestuursrecht.
Toegepast op Nederland kan gesteld worden dat het milieustrafrecht zoals
onder het bereik van art. 1a WED gebracht tot dit model kan worden gere-
kend.
Het milieustrafrecht in art. 1a WED heeft een duidelijke tweederangs
functie en staat min of meer volledig in dienst van, niet zozeer het
bestuursrecht op zich, als wel van door overheidswege gestelde bestuurs-
rechtelijke rechtshandelingen. Het belangrijkste nadeel van dit model is
dat het milieu als zodanig niet wordt beschermd, maar alleen de admini-
stratieve rechtsorde. Het overtreden van ge- of verboden wordt gesanctio-
neerd, ongeacht of er als gevolg van de overtreding nadelige effecten voor
het milieu zijn opgetreden. Andersom geldt dat een strafbepaling niet
kan worden toegepast als de bestuursrechtelijke regel die overtreden zou
moeten zijn, niet geschonden is, maar de gedraging wel nadelige gevolgen
voor het milieu tot gevolg heeft.

In het model van relatief afhankelijk strafrecht is getracht om de hiervoor
geschetste nadelen van het absoluut afhankelijke strafrecht te vermijden.
In dit model wordt er dan ook naar gestreefd om bepaalde ecologische
rechtsgoederen zoals water, lucht en bodem te benadrukken als zaken
die bijzondere bescherming verdienen, alsmede om het bewustzijn van

4 Koopmans, |.M., De strafbaarstelling van milieuverontreiniging, Arnhem, Gouda Quint, 1996, p. 17 e.v..
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de bevolking te vergroten door te wijzen op de sociale gevaarlijkheid van
milieuverstoringen. Dit uitgangspunt verschilt duidelijk van het absoluut
afhankelijke model, waarbij de bescherming van de administratieve orde-
ning voorop staat.

Om dit uitgangspunt te bewerkstelligen wordt bij het relatief afhanke-
lijke model de strafbaarstelling niet beperkt tot de enkele schending van
bestuursrechtelijke gedragingen, maar gaat het in principe om handelin-
gen die toch in ieder geval een potentieel milieuverstorend effect kunnen
hebben. Dit relatief afhankelijke strafrecht kan in Nederland gedeeltelijk
worden aangetroffen in de art. 173a en 173b Sr, waar de verontreiniging
van lucht, water en bodem die schade kan toebrengen aan het menselijk
leven of de menselijke gezondheid strafbaar gesteld is.

Toch kan ook in dit model niet voorbij gegaan worden aan de bestuurs-
rechtelijke regulering van het leefmilieu. Bepaalde milieuverstorende
handelingen in de vorm van emissies of lozingen worden door de bevoeg-
de bestuurlijke overheid toegestaan, hetgeen tot gevolg heeft dat deze
gedragingen ook strafrechtelijk gerechtvaardigd zijn.

In andere gevallen blijkt dat ook in dit model de strafnorm voorafgegaan
dient te worden door een bestuursrechtelijke norm. Pas indien deze
bestuursrechtelijke norm wordt overtreden, welke overtreding een versto-
ring van het leefmilieu tot gevolg heeft, treedt de strafbepaling in werking
en niet eerder. Het nadeel van deze constructie is dat, evenals in het abso-
luut afhankelijke model, niet iedere verstoring van het milieu tevens een
inbreuk op een bestuursrechtelijke norm vormt, waardoor deze niet kan
worden bestraft.

Een ander nadeel van dit model is dat aan het strafrecht vreemde,
bestuursrechtelijke grondstructuren en basisbeginselen verstrekkende
gevolgen hebben voor de strafbaarstelling als zodanig. De kenmerkende
flexibiliteit van het bestuursrecht, welke zich uit in het proportionali-
teitsbeginsel, vergaande samenwerking met de justitiabele en een relatief
ruime beoordelingsvrijheid, verhoudt zich slecht met het strafrecht dat
primair gericht is op het scheppen van zekerheid met betrekking tot de te
beschermen norm en de verbindende kracht daarvan. Problemen doen
zich dan ook voor op het moment dat de formele bestuursrechtelijke
handeling uitblijft en vervangen wordt door informeel handelen van de
bestuurlijke overheid, bijvoorbeeld door gedogen. Hetzelfde geldt in die
gevallen waarin er weliswaar een bestuursrechtelijke norm bestaat welke
echter onvoldoende of geen voor het strafrecht bruikbare aanknopings-
punten biedt. Het gevolg is dat strafbepalingen die op een dergelijke wijze
aanknopen bij bestuursrechtelijke milieunormen in de praktijk vrijwel
onhanteerbaar gebleken zijn en er derhalve nauwelijks betekenis aan
toekomt.

Ten slotte doet zich ook in het relatief afhankelijke model het probleem
van de wederrechtelijke bestuursrechtelijke rechtshandeling voor. Hier-
bij moet gedacht worden aan de situatie waarin de bestuurlijke overheid
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een vergunning of ontheffing verleent, welke op grond van de bestaande
regelgeving niet verleend had mogen worden, bijvoorbeeld omdat men
daartoe niet bevoegd was. De vraag rijst dan welke betekenis er in het
strafrecht moet worden toegekend aan dergelijke foutieve bestuursrech-
telijke rechtshandelingen en het doorlopen van een bestuursrechtelijke
rechtsgang.®

In deze eerste twee modellen ging het vrijwel steeds om de situatie
waarbij de toegelaten mate van verontreiniging beantwoordde aan de
bestuurlijke belangenafweging. Dit heeft tot gevolg dat het strafrecht in
die modellen geen zelfstandige rol vervult. Nu zijn er natuurlijk ook situa-
ties denkbaar waarin het strafrecht onafhankelijk, dus niet gebonden aan
bestuursrechtelijke normen moet kunnen optreden. Dat zijn de gevallen
waarin er sprake is van zulke ernstige verstoringen van het milieu dat
daarvoor geen vergunning kan worden verkregen. Dit betekent dat er dus
een grens bestaat waarboven het strafrecht geen rekening meer behoeft te
houden met het bestuurlijke milieurecht. Waar deze grens echter precies
getrokken kan worden is mede afhankelijk van de verschillende belan-
gen die meegewogen worden, de stand van de (natuur)wetenschappelijke
kennis en van de beoordeling van het risico. Een rondgang op internatio-
naal niveau leert dat deze grens daar ligt waar bewezen is dat een milieu-
verstoring tot een algemeen gevaar voor de bevolking heeft geleid, dan
wel de verontreinigingshandeling een concreet gevaar voor het leven of de
menselijke gezondheid heeft opgeleverd. Hoewel in dit soort situaties de
verbodsnorm zelfstandig, onafhankelijk van het bestuursrecht, door het
strafrecht wordt geformuleerd, kleeft aan deze regeling het belangrijke
bezwaar dat het bewijs van een causaal verband tussen een bepaalde
verontreinigingshandeling en het ontstaan van een concreet gevaar, met
name in geval van cumulatieve en vaak grensoverschrijdende gevolgen
van emissies, moeilijk te leveren is. Juist deze bewijs- en causaliteitspro-
blemen maken de toepassing van dergelijke zogenoemde onafhankelijke
strafbepalingen in de praktijk moeizaam.

Toegepast op Nederland kan worden gesteld dat de art. 173a en 173b Srin
feite een minder gelukkige combinatie vormen van het relatief athanke-
lijke model en het onafhankelijke model. Immers, de art. 173a en 173b Sr
hebben betrekking op de bescherming van de menselijke gezondheid en
het menselijk leven, maar zijn gedeeltelijk afhankelijk van het bestuurs-
recht vanwege het bestanddeel wederrechtelijk dat in deze bepalingen is
opgenomen. Dit heeft tot gevolg dat bepaalde gevaarzettende handelingen
wegens het bestaan van een vergunning niet bestraft kunnen worden,

5  HR 11 januari 1994, MenR 1994, 85, m.nt. Hendriks (Mobil Oil); HR 6 februari 2001, JM 2001, 108, m.nt.
Koopmans en MenR 2002, 3, m.nt. Hendriks en Rb. Arnhem, 27 november 2001, JM 2002, 37, m.nt.
Koopmans.
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omdat de gedraging vanuit strafrechtelijk oogpunt niet wederrechtelijk
heeft plaatsgevonden.

Voorts kan worden vastgesteld dat erop dit moment in Nederland geen
strafbepalingen bestaan ter bescherming van het milieu of ecologische
rechtsgoederen die passen in het onafhankelijke model en waarin, zonder
dat er aangeknoopt wordt bij het bestuursrecht, ernstige verstoring van
het milieu strafbaar gesteld wordt.

Op grond van hetgeen hiervoor uiteengezet is, kan worden gesteld dat het
beschermingsniveau van de strafbaarstelling van milieuverontreiniging
in Nederland eenzijdig en onvolledig is. Het huidige systeem van straf-
baarstelling van milieuverontreiniging vertoont lacunes die tot onverant-
woorde situaties (kunnen) leiden of reeds geleid hebben. Nog afgezien van
deze lacunes en onvolledigheden, kent het bestaande systeem ook een
aantal tekortkomingen. Deze tekortkomingen zullen in de volgende para-
graaf de revue passeren.

4  Overzicht van de belangrijkste tekortkomingen

Gelet op hetgeen in de voorgaande paragraafis gesteld kan het milieu-
strafrecht in Nederland globaal worden onderscheiden in twee ver-
schillende systemen met een verschillend beschermingsniveau: Het
milieustrafrecht zoals bijeengebracht onder art. 1a WED en het milieu-
strafrecht in het Wetboek van Strafrecht, voornamelijk bestaande uit de
kernartikelen 173a en 173b Sr.

Hierna zullen allereerst de belangrijkste knelpunten met betrekking tot
art. la WED uiteengezet worden, waarna kort de kritiek op de art. 173a en
173b Sr de revue zal passeren.

4.1 Het milieustrafrecht in de WED

In 1994 is de WED ingrijpend gewijzigd. Het belangrijkste gevolg van deze
wijziging is dat voor een grote groep milieudelicten de strafbedreiging
aanzienlijk is verhoogd.

In de Memorie van Toelichting wordt als belangrijkste criterium genoemd
dat het ‘moet gaan om feiten die een directe aantasting van het milieu
opleveren, dan wel daarvoor een ernstige en rechtstreekse bedreiging
vormen’S en dat ‘de in de eerste categorie van art. la WED opgenomen
strafbaarstellingen uit de sectorale milieuwetten aan dit criterium
voldoen’.” Nadere bestudering van de in de eerste categorie geplaatste

6  TK1993-1994, 23 196, nrs. 1-3, p. 5 en 12.
7 TK1993-1994, 23 196, nrs. 1-3, p. 6-7.
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misdrijven leert echter dat het gehanteerde criterium zeer ruim en feitelijk
zelfs onjuist is toegepast. Zo zijn onder meer overtreding van art. 19 Wet
gewasbeschermingsmiddelen en biociden (voorheen art. 2, lid 1 Bestrij-
dingsmiddelenwet 1962), van art. 8 Wms en van art. 14 Meststoffenwet
opgenomen. In deze artikelen is achtereenvolgens strafbaar gesteld het in
voorraad hebben van een bestrijdingsmiddel waarvan niet blijkt dat het
krachtens deze wet is toegelaten; het zonder kennisgeving aan de betrok-
ken instanties vervaardigen van een stof of invoeren van een stof, al dan
niet verwerkt in een preparaat, in Nederland en tot slot het zonder kennis-
geving verplaatsen van de productie van dierlijke meststoffen naar een
andere locatie of een ander bedrijf.

In de ogen van de opstellers van het wetsontwerp leveren dit soort gedra-
gingen blijkbaar een ernstige en rechtstreekse bedreiging op voor het
milieu. Mijns inziens betreft het hier hooguit voorbereidingshandelingen,
mits er een voornemen tot gebruik (dan wel uitbreiding) kan worden vast-
gesteld. Immers daadwerkelijke concrete gevaarzetting, waarbij sprake is
van een begin van uitvoering, is nog verre van bereikt. De misleiding zit
daar waar met het oog op genoemd criterium in de Memorie van Toelich-
ting wordt gewezen op overtreding van het stortverbod voor chemische
afvalstoffen en afgewerkte olie in art. 31 Wet Chemische Afvalstoffen,
thans strafbaar gesteld in art. 10.3, 10.30 en 10.32 Wm, het lozingsverbod
in de art. 3 en 4 Wet Verontreiniging Zeewater en het in art. 1, lid 1 WVO
neergelegde verbod om zonder vergunning bepaalde stoffen in het opper-
vlaktewater te brengen. Daar is wel sprake van een directe aantasting

van het milieu.? Verzuimd is echter om te wijzen op het feit dat degenen
die storten of lozen met een ontheffing, respectievelijk een vergunning,
eveneens direct het milieu aantasten. Het lijkt er aldus op dat het met

of zonder toestemming van de overheid uitoefenen van een vervuilende
activiteit de grenslijn vormt tussen niet en zwaar crimineel handelen. En
daarin is de kern van het bezwaar tegen het huidige art. 1a WED gelegen.
De daar bijeengebrachte milieuvoorschriften maken in het algemeen geen
onderscheid meer tussen bestuursstrafrecht en crimineel strafrecht en
bestempelen alle overtreders van bedoelde milieuvoorschriften gelijke-
lijk tot zware milieucriminelen.? Qua strafbepalingen blijkt het vrijwel
steeds te gaan om delicten die kunnen worden aangemerkt als abstracte
gevaarzettingsdelicten en waarbij de eventuele schade aan het milieu of
de afzonderlijke milieucomponenten is losgekoppeld van de gedraging,
waardoor zelfs bij deze, door de Memorie van Toelichting uitdrukkelijk als
ernstige milieumisdrijven bestempelde delicten, voor strafbaarheid geen
schade aan het milieu is vereist.!? Daarmee zijn de internationale stan-
daarden die ten aanzien van het bestuursstrafrecht op het congres van de

8 TK 1993-1994, 23 196, nrs. 1-3, p. 12-13.

9  Vgl. Schaffmeister, D., ‘Milieustrafrecht slaat op hol’, in Franken, H.A. en Woensel, A.M. van (red.), Een
rariteitenkabinet, Nijmegen, Ars Aequi Libri, 1993, p. 85-95.

10 7K 1992-1993, 23 196, nr. 3, p. 5.
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Association Internationale des Droit Pénal te Wenen in 1989 zijn aanbevo-
len, volledig genegeerd.!! Immers, geheel in strijd met de aanbevelingen
van dit congres zijn de strafbedreigingen drastisch verhoogd zonder dat
het strafbare gedrag is aangescherpt. Zonder enige redactionele verande-
ring zijn de milieudelicten opnieuw ingedeeld en van zeer hoge straffen
voorzien. Het vanouds in de WED gehanteerde opzetcriterium ter onder-
scheiding van misdrijven en overtredingen wordt ook toegepast in het
nieuwe art. la, aangezien een eenvormige waardering van de opgenomen
milieudelicten vereist dat voor alle feiten één en hetzelfde criterium geldt
ter bepaling van hun kwalificatie als misdrijf of overtreding en het opzet-
criterium in de praktijk eenvoudig en goed hanteerbaar is gebleken.'? Dit
laatste is hoogst opmerkelijk aangezien juist op dit criterium veelvuldig
kritiek is uitgeoefend, vanwege de slechte hanteerbaarheid en de uiterst
onzorgvuldige toepassing van dit criterium bij diverse strafbepalingen.!3

Met de wijziging van de WED in 1994 lijkt de wetgever dan ook vooral
tegemoetgekomen te zijn aan de wensen van de praktijk, alsmede van
sommigen in de literatuur.'* Daarbij lijken strafprocessuele belangen
van de diverse, bij de strafvervolging betrokken organen nadrukkelijk als
argumenten voor met name de hoogte van de strafbedreiging zijn aange-
voerd. De toepasselijkheid van de zware processuele dwangmiddelen en
de verjaring van het recht tot strafvordering zijn van oudsher gekoppeld
aan de in de strafbedreiging tot uitdrukking gebrachte ernst van de straf-
bare feiten. Deze terechte koppeling die de ernst van het feit in abstracto
weerspiegelt, is bij de wijziging van art. 1 WED omgedraaid om aan de
door de praktijk gesignaleerde behoefte aan langere verjaringstermij-
nen en ruimere toepasselijkheid van zware dwangmiddelen te kunnen
voldoen.!®

11 61 Revue Internationale de Droit Pénal, Rapport sur le XIVe congrés international de droit pénal a Vienne,
p. 59-77, 87-91 en 115-121. De aanbevelingen van dit congres zijn in Nederlandse vertaling opgenomen
in Schaffmeister, D., ‘Afzonderlijk straf- en strafprocesrecht voor de veel voorkomende criminaliteit’,
Justitiéle Verkenningen, 1990, p. 8-28 (24-27).

12 TK1992-1993, 23 196, nr. 3, p. 8.

13 Vgl. Doorenbos, D.R., ‘Schuldkwadratuur. lets over de betekenis van art. 2 lid 1 WED', DD, 1990, p. 810-
819; Doornbos, D.R., ‘Zorgen om wetgeving’, NJB, 1993, p. 1421 en Buiting, Th.J.B. en Huijgen, A.E.H.,
‘Milieustrafrecht: een ondoordachte chaos’, in Buuren, P.J.J. van, (red.), Milieurecht in stelling, Utrechtse
opstellen over actuele thema’s in het milieurecht, Zwolle, W.E.J. Tjeenk Willink, 1990, p. 75-95.

14 Vgl. onder meer voorts Waling, C., Het materiéle milieustrafrecht, Arnhem, Gouda Quint, 1990, p. 69-

72. Zie voorts het advies van de Raad van State, TK 1984-1985, 19 020, A-C, p. 4 en de memorie van
antwoord TK 1973-1974, 12 293, nrs. 4-5, p. 7.

15 Opmerkelijk is bovendien dat van de bestaande mogelijkheden zelden gebruik gemaakt wordt. Vgl.
Schaffmeister, D., ‘Politiéle en justitiéle delicten’, in Handelingen 1984 der Nederlandse Juristenvereniging,
deel I, eerste stuk, Zwolle, W.E.J. Tjeenk Willink, 1984, p. 127-291 (p. 209, noot 301).
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4.2 Het milieustrafrecht in het Wetboek van Strafrecht

Sinds 1989 staan er in het Wetboek van Strafrecht een tweetal artikelen
waarin de opzettelijke, respectievelijk culpose verontreiniging van lucht,
water en bodem strafbaar is gesteld.

Op deze bepalingen is echter zeer veel kritiek geuit, hetgeen tot gevolg
heeft gehad dat de beide artikelen vrijwel niet zijn toegepast en daar waar
ze zijn toegepast hebben zij niet of nauwelijks resultaat gehad.

De belangrijkste kritiek op art. 173a en 173b Sr is dat het door de beide
artikelen beschermde rechtsgoed niet gevormd wordt door het milieu, of
de afzonderlijke milieucomponenten, lucht, water en bodem. De mens
wordt beschermd, aangezien een gedraging pas strafbaar is indien daar-
van gevaar voor de openbare gezondheid of levensgevaar voor een ander
te duchten is, waarmee het beschermde rechtsgoed aldus wordt gevormd
door de openbare gezondheid en het menselijk leven.!'6 Daarmee zijn

wij gelijk beland bij een tweede punt van kritiek, namelijk de vraag wat

er precies moet worden verstaan onder ‘openbare gezondheid’. Hierbij
gaat het niet zozeer om de vraag wat er nu precies met de term ‘openbare
gezondheid’ wordt bedoeld, maar wel hoe men kan aantonen dat er hier-
voor gevaar is geweest. Immers, aangezien voor wat betreft de betekenis
van de term ‘openbare gezondheid’ uit de wetsgeschiedenis, alsmede uit
de literatuur'’ is gebleken dat daaronder zowel de gezondheid van een
individu als de gezondheid van een groep mensen moet worden verstaan
en het bovendien niet alleen de huidige openbare gezondheid betreft,
maar tevens de openbare gezondheid van toekomstige generaties, is de
bewijslast voor de officier van justitie niet bepaald eenvoudig. Hoe toon
je immers aan dat van een bepaalde gedraging, bestaande uit het brengen
van een stof in één van de genoemde milieucomponenten, gevaar te duch-
ten is voor de gezondheid van iemand die over twintig jaar leeft?

16 Voorheen luidde deze zinsnede ‘indien de schuldige weet of ernstige reden heeft om te vermoeden dat
daarvan gevaar voor de openbare gezondheid (of levensgevaar voor een ander) te duchten is’. Echter
met de invoering van de Wet terroristische misdrijven is de regel ‘de schuldige weet of ernstige reden
heeft om te vermoeden’ komen te vervallen. Met deze wijziging is het aan deze wet ten grondslag
liggende Kaderbesluit op passende wijze geimplementeerd en zijn de delictsomschrijvingen van de
art. 173a en 173b Sr in lijn gebracht met die van de andere gemeengevaarlijke delicten. In de Memorie
van Toelichting wordt opgemerkt dat met het schrappen van de bestanddelen ‘de schuldige weet of
ernstige reden heeft om te vermoeden’ slechts een kleine aanpassing is gepleegd waarvan de materiéle
gevolgen gering zijn, aangezien ook thans wetenschap van de gevaarlijkheid van een stof niet bewezen
hoeft te worden, vgl. TK 28 463, nr. 3, p. 11. Dit nu is opmerkelijk aangezien door deze zinsnede nu
juist werd bereikt dat de strafrechtelijke aansprakelijkheid voor objectief te duchten gevaren werd
beperkt. Het gevaar lijkt dan ook dat door het schrappen van deze bestanddelen er mogelijk een soort
risicoaansprakelijkheid kan ontstaan voor allerlei gedragingen waarvan achteraf blijkt dat zij objectief
gevaarlijk zijn geweest. Immers, het begrip stof is zeer ruim en de passage ‘weet of ernstige reden heeft
om te vermoeden’ is destijds dan ook in feite alleen opgenomen om het begrip stof nader te omlijnen,
vgl. Nader Rapport, TK 19 020, AC, p. 6. Strafbaar is dus niet langer degene die weet of ernstige reden
had om te vermoeden dat van een betreffende milieuvervuiling gevaar voor de openbare gezondheid te
duchten is, maar eenieder die een stof op of in bodem, lucht of water brengt en waarvan achteraf naar
objectieve maatstaven wordt vastgesteld dat hiervan gevaar te duchten is geweest.

17 TK19 020, 1984-1985, nrs. 1-3, p. 12. Zie voorts Waling, C., Het materiéle milieustrafrecht, Arnhem, Gouda
Quint, 1990, p. 30-33, alsmede Hendriks, L.E.M. en Woretshofer, J., Milieustrafrecht, Zwolle, W.E.J. Tjeenk
Willink, 1995, p. 38-39.
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In art. 173a en 173b Sr is volstaan met een aanduiding van de drie milieu-
componenten bodem, lucht en water en wordt de handeling met de
neutrale term ‘brengen van een stof op of in de bodem, in de lucht of in het
oppervlaktewater’ omschreven. Als gevolg van deze neutrale omschrijving
vallen stoffen die voor ecologische rechtsgoederen gevaar kunnen ople-
veren, maar niet gevaarlijk zijn voor de mens, niet onder het commune
strafrecht, waardoor een voor de strafbaarheid beslissende scheiding is
aangebracht tussen milieuverontreinigingen met en zonder die gevaren.
De grens tussen het strafbaar en niet strafbaar brengen van stoffen in

de genoemde milieucomponenten is afhankelijk van de definiéring van
gevaar en van de in de samenleving aanwezige kennis over die gevaren.
Teneinde de hier gesignaleerde reikwijdte van de beide bepalingen enigs-
zins in te perken heeft de wetgever het bestanddeel van een te duchten
gevaar voor een belangrijk rechtsgoed, in tegenstelling tot wat gebruike-
lijk is, gesubjectiveerd. Voor strafbaarheid is daardoor van belang dat er
een stof in één van de genoemde milieucomponenten is gebracht waar-
van naar objectieve maatstaven gevaar voor lucht, water of bodem was

te duchten. Dit gegeven moet vervolgens door de rechter ex ante worden
vastgesteld, hetgeen niet alleen van de rechter een ijzeren discipline
vereist, maar tevens aanzienlijke bewijsproblemen kan doen ontstaan.
Nog afgezien van deze bezwaren is daarnaast de gebezigde omschrij-

ving van één der te duchten gevaren problematisch. Immers, zoals reeds
aangegeven dient het begrip openbare gezondheid ruim te worden
uitgelegd, waardoor het vereiste gevaar in feite fictief wordt en de beide
bepalingen ‘een grote mate van overeenkomst met de abstracte gevaarzet-
tingsdelicten vertonen’ terwijl zij oorspronkelijk als concrete gevaarzet-
tingsdelicten bedoeld zijn.'®

Overigens heeft de wetgever mede als gevolg van de slechte reputatie van
de art. 173a en 173b Sr, de hiervoor besproken wijziging van art. 1 WED in
1994 doorgevoerd. Hoewel de nieuwe rubricering van milieudelicten in
art. la WED een duidelijke verbetering is, heeft de wetgever, zoals eerder
uiteengezet, veel van de bestaande kritiek niet meegenomen bij de wijzi-
ging. In die zin kan de wijzing dan ook worden aangemerkt als ondoor-
dacht en onvolledig.

5 Voorstellen tot wijziging en aanpassing

Op basis van het voorgaande heb ik diverse keren een ingrijpende wijzi-
ging van het bestaande milieustrafrecht bepleit. Die wijziging houdt in

18 Buiting, Th.J.B. en Huijgen, A.E.H., ‘Milieustrafrecht: een ondoordachte chaos’, in Buuren, P.J.J. van,
(red.), Milieurecht in stelling, Utrechtse opstellen over actuele thema’s in het milieurecht, Zwolle, W.E.J.
Tjeenk Willink, 1990, p. 75-95.
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dat de art. 173a en 173b Sr worden aangepast en dat er daarnaast een zelf-
standige strafbaarstelling van milieuverontreiniging in het Wetboek van
Strafrecht wordt opgenomen. Immers, één van de belangrijkste bezwaren
met betrekking tot de huidige strafrechtelijke bescherming van het milieu
die hiervoor werd gesignaleerd, is dat de ecologische rechtsgoederen
lucht, water en bodem in het milieustrafrecht niet rechtstreeks, maar
slechts indirect worden beschermd. Sterker nog, de bescherming betreft
de openbare gezondheid en het menselijk leven. Als gevolg hiervan kun-
nen niet alleen zeer ernstige inbreuken op ecologische rechtsgoederen
niet altijd door het strafrecht worden gesanctioneerd, aangezien zij, ofwel
door de rechtvaardigende werking van een vergunning worden gedekt,
ofwel geen schending van een administratieve plicht opleveren. Ook is
daarnaast gebleken dat de in 1989 ingevoerde art. 173a en 173b Sr onvol-
doende effectief zijn bij de bestrijding van ernstige milieuverontreiniging,
alsmede dat een aantal ernstige milieumisdrijven buiten het Wetboek van
Strafrecht gebleven zijn.

Tegen een autonome strafbaarstelling van ernstige inbreuken op ecolo-
gische rechtsgoederen zijn in de literatuur een aantal bezwaren geuit die
vooral gericht zijn op de onbepaaldheid van ecologische rechtsgoederen
of het milieu. Rozani wijst in dit verband op het feit dat een zelfstandige
bescherming van ecologische rechtsgoederen in het commune strafrecht
enigszins problematisch is, omdat het klassieke strafrecht een heel indivi-
dueel bepaalde oorzaak- en gevolgsstructuur heeft.!® Aangezien een groot
deel van de milieuproblematiek gekenmerkt wordt door een collectief
karakter en zowel oorzaken als gevolgen veelal niet individueel kunnen
worden aangewezen, zal het opnemen van deze problematiek in het klas-
sieke strafrecht reeds daarom tot overspanning kunnen leiden. De vraag
is of het milieu desalniettemin als zelfstandig rechtsgoed kan worden
beschouwd. Rozani stelt van niet, aangezien een eenvormig bescher-
mingsconcept tot op heden ontbreekt.

Een andere auteur die zich kritisch heeft uitgesproken tegen een al te
gemakkelijke juridisering van maatschappelijke problemen zonder dat
daaraan een zorgvuldige verdieping in dogmatische grondslagen vooraf
gaat, is Nijboer.?% In dit verband stelt Nijboer dat een bepaalde mate van
administratieve afhankelijkheid onontkoombaar zal blijken, maar dat
daarmee geenszins wordt uitgesloten dat het strafrecht eigen juridische
waarderingen ontwikkelt. Het is van belang om vast te stellen dat er in
het (straf)recht en in de beleving onder de bevolking van het (straf)recht
wel degelijk elementaire noties (omtrent normen en waarden) bestaan,

19 Rozani, M., Erfolg und individuelle Zurechnung in Umweltstrafrecht: eine Studie zur Funktionalitat im
Umweltschutz unter besonderer Berticksichtigung des Schweitzer Rechts, Freiburg im Breisgau, 1992,

p. 10-11.

20 Nijboer, J.F.,, ‘Milieuzorg en strafwet; Opmerkingen over de strafbaarstelling van verontreiniging van
lucht, bodem en water in het licht van de systematiek van de strafrechtelijke codificatie’, in Faure, M.G.,
Oudijk, J.C. en Schaffmeister, D., (red.), Zorgen van Heden, Opstellen over het milieustrafrecht in theorie
en praktijk, Arnhem, Gouda Quint, 1991, p. 49-90.
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waarbij de rechtsvorming kan aansluiten. Dit alles betekent dat, wil het
milieu en het daarbij behorende begrippenkader hanteerbaar zijn in het
(straf)recht, het (straf)recht zich rekenschap dient te geven van enerzijds

de technisch-deskundige kant van de milieuproblematiek en anderzijds
moet vasthouden aan de eigen juridische waarden teneinde de milieu-
problematiek daarin te integreren.

Welnu, juist met betrekking tot deze begripsvorming doet zich een
probleem voor gelet op het legaliteitsbeginsel. Immers, volgens dit beginsel
dient de wetgever het strafbare feit zo nauwkeurig mogelijk te omschrijven.
Daarvoor is van belang dat het te beschermen rechtsgoed of de beschermde
norm voldoende onderscheidend vermogen bezit en juist met betrekking
tot dit aspect zijn velen van mening dat hieraan met betrekking tot het
milieu niet voldaan is.?! Mijns inziens is echter van belang dat de norm-
adressaat weet waar hij aan toe is, de norm voldoende herkent en zonder

al teveel inspanningen kan achterhalen wat er van hem verlangd wordt.
Belangrijk daarbij is in hoeverre de burger wordt benadeeld door ondoor-
zichtige wetgeving, of moeilijk kenbare normen die weinig onderscheidend
vermogen hebben. Indien de burger in bepaalde gevallen over speciale
wetenschap of kennis ten aanzien van een vervuilende gedraging beschikt,
vormt dat slechts een reden te meer om hogere eisen te stellen. Daarbij
moet bovendien worden bedacht dat reeds lang is geaccepteerd dat open
delictsomschrijvingen voor een deel onvermijdelijk zijn en dat de rechter de
strafbepalingen interpreterend dient te actualiseren in het concrete geval.??
"t Hart stelt in dit verband dat beslissend is dat in de specifieke context de
betekenis van de strafbepaling met voldoende helderheid en exactheid
moet zijn te bepalen.?® Daarbij kunnen de noties uit het administratieve
milieurecht een aanknopingspunt vormen. Immers, bij de vaststelling van
vergunningsvoorwaarden of het toekennen van een vergunning speelt de
vraag naar de toelaatbaarheid van een bepaalde verontreinigende gedra-
ging, gelet op de eventuele schadelijke effecten daarvan eveneens een rol,
welke vraag uiteindelijk ook kan worden beantwoord. De in het bestuurlijke
milieurecht voorkomende emissiewaarden en andere vergelijkbare normen
zijn toch immers niet louter gebaseerd op willekeurige vaststellingen. De
vraag is dan of dat wat in het administratieve milieurecht blijkbaar wel
mogelijk is, in het strafrecht onmogelijk is. Mijns inziens is dit niet het
geval. Immers, het bestuurlijke milieurecht kan wel degelijk een rol spelen
bij de invulling van een zelfstandige strafbaarstelling van milieuveront-
reiniging en als uitgangspunt dienen voor de beantwoording van de vraag
in hoeverre een bepaalde gedraging schade aan het milieu heeft toege-

21 Hendriks, L.E.M. en Woéretshofer, J., Milieustrafrecht, W.E.J. Tjeenk Willink, Zwolle, 1995, p. 80.

22 Mulder, G.E., ‘Vage normen’, in Naar eer en geweten. Liber Amicorum J. Remmelink, Arnhem, Gouda Quint,
1987, p. 409-427 en Hart, A.C. 't, ‘Artikel 25 WVW en het legaliteitsbeginsel’, in Strafrecht en beleid, Acco,
Leuven, 1984, p. 189-208.

23 Hart, A.C.'t, ‘Het nulla-poena beginsel’, in Strafrecht en Beleid, Leuven, Acco, 1983, p. 209-231, alsmede
zijn noot onder HR 11 maart 1986, NJ 1986, 613.
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bracht of gevaar daarvoor is ontstaan.?* Daarmee is het bestuursrech-
telijke milieurecht niet doorslaggevend en dient daarnaast afzonder-

lijke begripsvorming in het strafrecht plaats te vinden, zoals reeds door
Nijboer werd benadrukt.

Bovendien kunnen in het strafrecht ook nu reeds diverse begrippen of
noties worden aangetroffen welke vooralsnog weinig omlijnd zijn. Niet
alleen kan daarbij worden gedacht aan eer als rechtsgoed, maar ook
schennis van de eerbaarheid en belediging zijn pas in de jurisprudentie
nader omlijnd. Verwezen zij voorts naar de term ‘openbare gezondheid’
waaronder, althans gezien de bijbehorende Memorie van Toelichting
eveneens toekomstige generaties begrepen worden.?® In hoeverre hieron-
der ook kan worden begrepen de niet (direct) zichtbare schade aan eco-
systemen, waarvan huidige generaties wellicht niet of nauwelijks gevolgen
ondervinden, maar toekomstige wel, is weinig duidelijk. Dus hoewel ook
de antropocentrische benadering vanuit kenbaarheidsoogpunt te wensen
over lijkt te laten, is deze blijkbaar wel voldoende bepaald om in het
strafrecht te worden gehanteerd. Een wat ecocentrischer getint begrip-
penkader lijkt daarentegen vanuit deze optiek (nog) niet haalbaar. Dit lijkt
mij echter, gelet op het voorgaande, onjuist. Immers, kenbaarheid van de
norm behoeft niet louter afhankelijk te zijn van de mate waarin die norm
omschreven is, belangrijker is dat uit de strafbepaling duidelijk blijkt wat
in concreto verboden is.?6 Daarnaast kan het eigen begrippenkader van
het strafrecht, waarbij vooral moet worden gewezen op opzet en schuld,
een belangrijke rol spelen bij de nadere invulling van wat onder een straf-
bare verontreiniging van het milieu of ecologische rechtsgoederen dient
te worden verstaan.

Ik heb mij dan ook altijd op het standpunt gesteld dat er wel degelijk
ruimte bestaat voor een zelfstandige strafbaarstelling van milieuveront-
reiniging in het Wetboek van Strafrecht, waarbij de ecologische rechtsgoe-
deren direct worden beschermd en niet slechts voor zover deze van belang
zijn voor de menselijke gezondheid.

Daarnaast pleit het feit dat er in de literatuur nadrukkelijk op wordt gewe-
zen dat een bepaalde mate van administratieve afhankelijkheid in het
milieustrafrecht onvermijdelijk is voor wijziging en eventueel uitbreiding
van de bestaande art. 173a en 173b Sr, waardoor in beginsel alle van het
bestuursrecht afhankelijke milieuovertredingen onder de reikwijdte van
deze bepalingen zouden vallen. Immers, daarmee worden dan de straf-
bepalingen uit de WED in beginsel overgebracht naar het Wetboek van

24 Simmelink, J.B.H.M., Algemeenheden in het wegenverkeersrecht, Arnhem, Gouda Quint, 1995, p. 294
e.v. die met betrekking tot de invulling van art. 5 WVW 1994 een voor het verkeersrecht vergelijkbare
oplossing voorstelt door koppeling van art. 5 WVW 1994 aan de bepalingen in het RVV '90.

25 TK 19020, nrs. 1-3.

26 Ook Remmelink heeft gewezen op het feit dat de uitleg van het /ex certa-vereiste heden ten dage
veel genuanceerder wordt toegepast en de waarde ervan betrekkelijk is, zie Remmelink, J., Mr. D.
Hazewinkel-Suringa’s Inleiding tot de studie van het Nederlandse strafrecht, Arnhem, Gouda Quint, 1996,
p. 478-479.

77



78

Milieustrafrecht

Strafrecht, waar ze mijns inziens, zij het in meer algemene vorm, thuis-
horen. Voorwaarde daarbij is wel dat het moet gaan om een potentieel
voor het milieu gevaarlijke handeling, waarmee de art. 173a en 173b Sr
weer echte concrete gevaarzettingsdelicten zouden worden.

Een zodanige wijziging van de art. 173a en 173b Sr in combinatie met een
zelfstandige strafbaarstelling van milieuverontreiniging zou in beginsel
veel, zo niet alle strafbepalingen die nu onder art. 1a WED gerangschikt
zijn geheel of gedeeltelijk overbodig te maken. Dat neemt echter niet weg
dat het toch van belang kan zijn om ook het overtreden van een bestuurs-
rechtelijke milieuplicht zonder dat daardoor het milieu of de afzonderlijke
milieucomponenten in gevaar zijn gebracht te sanctioneren. Hiermee
wordt gedoeld op de veelvuldig voorkomende abstracte gevaarzettingsde-
licten welke nu onder art. 1a WED vallen en waar het voor strafbaarheid
niet noodzakelijk is dat er schade aan het milieu wordt toegebracht, dan
wel dat daarvoor gevaar ontstaat. Gelet op de aard en het karakter van
deze feiten ben ik van mening dat hiervoor de inzet van het strafrecht als
zodanig niet noodzakelijk is. De introductie van de bestuurlijke transactie
voor milieudelicten lijkt net als eerdere milieuplannen van het Openbaar
Ministerie, waarin de doelstellingen van de strafrechtelijke handhaving
van milieucriminaliteit zijn aangescherpt en waardoor inmiddels een lik-
op-stukbenadering wordt toegepast voor de lichte vormen van milieucri-
minaliteit, lijken dit te bevestigen. Daarop voortbouwend, alsmede gelet
op de hiervoor gedane voorstellen, zouden de strafbaarstellingen zoals
die nu gerangschikt zijn onder art. 1a WED kunnen worden aangemerkt
als beboetbare feiten en op die basis komen te vallen onder een algemene
boeteregeling in de Algemene Wet Bestuursrecht of liever nog, een Wet
bestuursstrafrecht of Algemene wet op de bestuurlijke boete.?”

Na dit overzicht van het in mijn eerdere publicaties neergelegde onder-
zoek en de daarbij getrokken conclusies, zal hierna een korte uiteenzet-
ting volgen van enkele meer recente ontwikkelingen op Europees niveau
en in Nederland die goed aansluiten bij dit onderzoek, de belangrijkste
conclusies onderschrijven en/of een nadere verfijning bieden en welke
tevens een belangrijke impuls vormen voor mogelijke aanpassingen en/of
wijziging zoals in dit onderzoek voorgesteld.

27 Corstens, G.J.M., Een stille revolutie in het strafrecht, Arnhem, Gouda Quint, 1995; Mulder, A., ‘De
bestuurlijke boete als middel tot bestrijding van economische delicten’, SEW, 1994, p. 219-235.
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6 Actuele ontwikkelingen
6.1 Ontwikkelingen op Europees niveau

Op Europees niveau hebben zich twee interessante ontwikkelingen voor-
gedaan die een wijziging van het Nederlandse milieustrafrecht wellicht
dichterbij brengen. Het betreft de op 4 november 1998 tot stand gekomen
‘Convention on the Protection of the Environment through Criminal Law’,
opgesteld door de Raad van Europa?® en het voorstel van de Europese
Commissie voor een ‘Richtlijn inzake Milieubescherming door het
Strafrecht’ van 13 maart 20012°.

Het verdrag van de Raad van Europa heeft tot doel om een algemeen
strafrechtelijk beleid te ontwikkelen ter bescherming van het leefmilieu
voor alle lidstaten. Daarbij wordt ervan uitgegaan dat ongereguleerde
industriéle ontwikkeling een bepaalde graad van vervuiling met zich
meebrengt welke een gevaar vormt voor het leefmilieu. Gelet op het feit
dat daardoor het leven en de gezondheid van de mens alsmede van flora
en fauna in gevaar wordt gebracht, is de bescherming van het leefmilieu
op alle daartoe mogelijke manieren noodzakelijk. Daarbij wordt erkend
dat bij het voorkomen van aantasting van het milieu ook het strafrecht
een belangrijke rol speelt. Immers, het feit dat schending van het milieu
ernstige gevolgen met zich kan brengen vormt een rechtvaardiging om
dergelijk handelen als strafbare feiten aan te merken met de daarbij beho-
rende straffen.

Om deze doelstelling kracht bij te zetten heeft de Raad van Europa in dit
verdrag een aantal maatregelen geformuleerd die moeten worden getrof-
fen door de aangesloten lidstaten.

In dit verdrag worden drie voor het materiéle milieustrafrecht belangrijke
artikelen voorgesteld, bestaande uit zogenoemde ‘intentional offenses’,
‘negligent offenses’ en ‘other criminal or administrative offenses’.3°

Het geheel overziend, biedt dit verdrag een aantal artikelen welke na
implementatie in de Nederlandse rechtsorde een belangrijke bijdrage
kunnen leveren aan de bescherming van het milieu. Gelet op de in het
verdrag voorgestelde artikelen wordt namelijk elke opzettelijke of culpose
onwettige aantasting van het milieu, dat wil zeggen elk opzettelijk of
culpoos handelen in strijd met de bestuurlijke milieuregelgeving bestraft.
Indien de handeling geen nadelige gevolgen met zich brengt voor lucht,
water, bodem, planten, dieren of de mens, kan bestraffing zowel via het
strafrecht als via het bestuursrecht plaatsvinden. Ontstaan er daaren-
tegen door de handeling wel nadelige gevolgen voor het milieu of heeft
het gevaar daarvoor bestaan, dan levert dit handelen een strafbaar feit

28 Verdrag van de Raad van Europa, ETS No. 172.

29 Com (2001) 139 def. van 13 maart 2001.

30 Voor de tekst van de voorgestelde artikelen wordt verwezen naar het verdrag of naar Koopmans,
|.M.,’Europa dwingt tot broodnodige aanpassing van het milieustrafrecht’, NJB, 1999, p. 1308-1314.
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op met het daarbij behorende palet aan straffen. Indien de handeling
conform de bestuursrechtelijke milieuregelgeving plaatsvindt, is dit niet
strafbaar, ook al wordt een al dan niet aanzienlijke schade aan het milieu
toegebracht, tenzij deze handeling de dood of zwaar lichamelijk letsel van
personen of het risico daarop tot gevolg heeft.

Het voorstel van de Europese Commissie lijkt voort te komen uit bestaan-
de onvrede met het huidige niveau van milieubescherming binnen de
Europese Unie. Zo wordt in de toelichting op het voorstel opgemerkt dat
ervaring leert dat de op dit moment door de lidstaten gehanteerde sanc-
ties niet altijd volstaan om een volledige conformiteit met het Gemeen-
schapsrecht te bewerkstelligen. Er zijn immers nog steeds lidstaten die

de meest ernstige inbreuken op de bepalingen ter bescherming van het
milieu niet strafrechtelijk sanctioneren of niet voldoende afschrikwek-
kend en doeltreffend (lees strafrechtelijk) sanctioneren.

Het lijkt er tevens op dat de Commissie het betreurt dat erop dit moment
nog geen communautaire bepaling is die het gebruik van strafrechte-
lijke sancties kan verplichten, aangezien dit tot gevolg heeft dat er geen
minimumnorm of een acquis communautaire bestaat ten aanzien van
misdrijven ten nadele van het milieu. Want, zo stelt de Commissie, ‘alleen
strafrechtelijke sancties hebben voldoende afschrikkende werking. Niet
alleen gaat van het opleggen van strafrechtelijke sancties een vorm van
sociale afkeuring uit die van een andere orde is dan de oplegging van een
privaatrechtelijke of bestuursrechtelijke sanctie, ook spreken strafrech-
telijke sancties duidelijke taal ten opzichte van de overtreders en hebben
zij een groter afschrikwekkend effect’.3! In dit verband wordt gewezen

op het ontbreken van afschrikwekkende werking van administratieve

of andere financiéle sancties ingeval de overtreders niet of juist zeer
financieel draagkrachtig zijn. Vervolgens wijst de Commissie op het feit
dat de middelen waarover het strafrecht beschikt krachtiger zijn dan de
instrumenten van het bestuurs- en privaatrecht waardoor een ingesteld
onderzoek doeltreffender kan verlopen, terwijl de betrokken instanties die
belast zijn met dat onderzoek onafhankelijker en onpartijdiger zijn dan de
veelal bestuurlijke instanties die de betrokken exploitatie- of lozingsver-
gunningen hebben afgegeven.

Een en ander leidt ertoe dat de Commissie van mening is dat er een mini-
mumnorm moet worden vastgesteld voor wat betreft de bestanddelen
van strafbare feiten die een inbreuk maken op het gemeenschapsrecht ter

31 Vgl. § 1 van de Toelichting op het voorstel, COM (2001) 139 definitief van 13 maart 2001, p. 2.
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bescherming van het milieu welke niet afdoende op nationaal niveau kan
worden bereikt.3?

Om dit alles te realiseren wordt door de Commissie een artikel voorgesteld
waarin opzettelijke of grove nalatige verontreinigende activiteiten die in
het algemeen significante milieuaantasting of aanzienlijke schade aan het
milieu veroorzaken of kunnen veroorzaken strafbaar worden gesteld.33
Opmerkelijk daarbij is dat sommige van de in het voorgestelde artikel
genoemde activiteiten als zodanig krachtens de verschillende communau-
taire wettelijke bepalingen verboden zijn, ongeacht of er in een gegeven
geval sprake is van concrete schadelijke invloed op het milieu. Deze acti-
viteiten dienen desalniettemin te worden beschouwd als strafbare feiten,
aangezien de gevaren voor het milieu zijn gelegen in de activiteit als zoda-
nig, onafhankelijk van de eventuele schade die wordt aangericht.

Het geheel overziend biedt het voorstel inhoudelijk niet zo heel veel
nieuws. Wel wordt er door de Commissie met dit voorstel een duidelijk
signaal afgegeven dat de bescherming van het milieu in Europa in diverse
lidstaten te wensen overlaat en dat de Commissie hierin, mede gelet op
het feit dat de Commissie schending van het milieu als een zeer kwalijke
zaak beschouwt, verandering wenst te brengen.

Na deze korte inhoudelijke beschouwing rijst de vraag welke gevolgen
de beide voorstellen voor het bestaande milieustrafrecht in Nederland
hebben.

Implementatie van het Verdrag van de Raad van Europa zal tot gevolg
hebben dat er een op dit moment bestaande belangrijke lacune in het
Nederlandse milieustrafrecht zou worden opgevuld. Immers, op dit
moment ontbreekt een administratief onafhankelijke, dat wil zeggen een
van het bestuursrecht onafhankelijke milieustrafbepaling. Vergunning-
conform handelen, ongeacht of er milieuschade wordt aangericht, is op
grond van het bestaande milieustrafrecht immers niet strafbaar. In het
Verdrag wordt een algemene bepaling voorgesteld die niet administra-
tief afhankelijk is en waardoor ook vergunningconform handelen onder
de reikwijdte van een strafbepaling zou komen te vallen, mits hierdoor
gezondheidsschade voor de mens wordt veroorzaakt, dan wel gevaar
daarvoor oplevert. Ten opzichte van het bestaande milieustrafrecht in
Nederland zou dit een belangrijke verbetering betekenen.3*

32 Voor wat betreft de rechtsgrond beroept de Commissie zich daarbij op de Conclusies van de top in
Tampére in oktober 1999, een besluit van de Raad Justitie en Binnenlandse zaken van 28 september
2000 en het positieve advies van het Europees Parlement betreffende een initiatief van het Koninkrijk
Denemarken met het oog op het Kaderbesluit ter bestrijding van ernstige milieucriminaliteit, zie § 2
van de Toelichting op het voorstel, COM (2001) 139 definitief van 13 maart 2001. Opvallend is dat de
‘Convention on the protection of the environment through criminal law’ van de Raad van Europa in dit
rijtje geheel ontbreekt.

33 Voor de tekst van de voorgestelde bepaling wordt verwezen naar het voorstel van de Commissie of naar
Koopmans, I.M., ‘Het milieustrafrecht naar Europees model’, JM, 2001, p. 747-754.

34 Zie Koopmans, I.M., ‘Europa dwingt tot broodnodige aanpassing van het milieustrafrecht’, AUB, 1999,
p. 1308-1314.
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De voorstellen van de Europese Commissie lijken op het eerste gezicht
minder verstrekkende gevolgen te hebben. Het overgrote deel van de

in dit voorstel genoemde milieuregelgeving valt op dit moment onder

de reikwijdte van art. 1a WED en derhalve levert overtreding reeds een
strafbaar feit op. Het lijkt erop dat Nederland blijkbaar niet behoort tot de
‘ongehoorzame’ lidstaten waar de Commissie over spreekt.3> Wellicht dat
implementatie, mocht het zover komen, tot gevolg heeft dat met name de
bestuursrechtelijke handhaving een stapje terug moet doen en het hand-
havingsprimaat verschuift naar het strafrecht, immers, de belangrijkste
consequentie van het voorstel is dat een groot aantal Europese milieu-
richtlijnen van strafrechtelijke sancties dienen te worden voorzien.

Het is wel opmerkelijk dat er twee, vrijwel gelijktijdige ontwikkelingen
kunnen worden onderscheiden, die beide betrekking hebben op de intro-
ductie van Europees strafrechtelijk te handhaven milieuregelgeving. Het
verschil tussen beide voorstellen is echter groot, aangezien het Commis-
sievoorstel onder de Eerste Pijler valt en het Kaderbesluit van de Raad
onder de zogenoemde Derde Pijler. Op 27 januari 2003 is het Kaderbesluit
van de Raad in het publicatieblad van de Europese Unie verschenen,
waarmee het voorstel van de Commissie werd gepasseerd.36 De Europese
Commissie heeft tegen de beslissing van de Raad echterop 31 maart 2003
beroep ingesteld, op welk beroep door het Hof van Justitie der Europese
Gemeenschappen op 13 september 2005 in het voordeel van de Commis-
sie is beslist.3” Kort gezegd is het Hof van oordeel dat het EG-verdrag in
sommige situaties ruimte biedt om de lidstaten voor te schrijven bepaalde
gedragingen in de nationale wetgeving strafbaar te stellen en derhalve te
voorzien van strafrechtelijke sancties. Hoewel veelal werd aangenomen
dat uitsluitend binnen de zogenoemde Derde Pijler kon worden overge-
gaan tot directe of rechtstreekse harmonisatie van het strafrecht, is het
Hof dus van oordeel dat in bepaalde gevallen juist de Gemeenschap over
de bevoegdheid tot harmonisatie beschikt op het terrein van de bescher-
ming van het milieu, welke immers tot de wezenlijke doelstellingen van
de Gemeenschap behoort en deze bevoegdheid niet mag worden door-
kruist door het aannemen van een Kaderbesluit binnen de Derde Pijler.38
Om die reden is het Kaderbesluit inzake de bescherming van het milieu

35 Een mogelijke uitzondering hierop wordt gevormd door de Vogel- en Habitatrichtlijn waarbij de
omzetting tot op heden zeer gebrekkig is en soms zelf geheel achterwege is gebleven. Zie hierover
Backes, Ch.W., ‘Handhaving en de Vogel- en Habitatrichtlijn’, in Koopmans, I.M. en Verschuuren,
J.M., Handhaving van Europees milieurecht in Nederland, Den Haag, Boom Juridische uitgevers, 2000,
p. 77-106 en Backes, Ch.W., ‘Veel habitat, weinig richtlijnen? - enkele opmerkingen over interpretatie
en rechtsgevolgen van de Habitatrichtlijn’, in Backes, Ch.W. (e.a.), Gemeenten en de Vogel- en
Habitatrichtlijn, Vereniging voor Milieurecht 2000-4, Den Haag, 2000, p. 7-57.

36 Kaderbesluit 80/JBZ, PB L 29/55 van 5.2.2003.

37 HvJ 13 september 2005, zaak C-176/03 (Commissie/Raad).

38 Zie voor een uitgebreide beschrijving van de consequenties van deze beslissing van het Hof voor het
Europese strafrecht onder meer Borgers, M.J., ‘Harmonisatie van het strafrecht in de context van de
Eerste Pijler’, rubriek Rechtspraak, DD, 2006, p. 76-99 en Borgers, M.J., ‘Het strafrecht in de Eerste
Pijler’, NJB, 2006, p. 542 e.v..
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door middel van strafrecht dan ook door het Hof nietig verklaard. Als
gevolg van de nietigverklaring heeft de Minister van Justitie de Tweede
Kamer gevraagd de behandeling van het wetsvoorstel met het oog op

de implementatie van het Kaderbesluit te schorsen, teneinde de door de
Commissie te nemen stappen en bijbehorende besluitvorming daarover
af te wachten. Nu echter, zoals reeds opgemerkt, de voorstellen onderling
niet zo heel erg verschillend zijn, valt niet uit te sluiten dat het wetsvoor-
stel na aanvaarding van de richtlijn, al dan niet met enige aanpassingen,
alsnog kan dienen ter implementatie van de richtlijn.

Naast de Europese ontwikkelingen zijn er ook in Nederland zelf een aantal
ontwikkelingen die mogelijk een wijziging van het bestaande milieustraf-
recht dichterbij brengen. Aangezien deze ontwikkelingen voortbouwen
en/of aansluiten bij de resultaten van het in dit artikel beschreven onder-
zoek en de genoemde Europese ontwikkelingen zullen deze in de navol-
gende paragraaf kort worden beschreven.

6.2 Ontwikkelingen in Nederland

In 1999 is er een studie afgerond waarin de vraag of het Nederlandse
milieustrafrecht herziening behoeft centraal stond.?? De auteurs beant-
woorden deze vraag, mijns inziens geheel terecht, positief.

In deze studie is gekeken naar de verschillende modellen van strafbaar-
stelling van milieuverstoring. Belangrijke vragen die daarbij aan de orde
kwamen, zijn of er ook negatieve consequenties zijn verbonden aan de
neiging om de strafrechtelijke bescherming van ecologische rechtsgoe-
deren uit te breiden en hoe een evenwicht kan worden bereikt tussen
enerzijds optimale bescherming van ecologische rechtsgoederen en de
rechtsstatelijke eisen inzake de formulering van de delictsomschrijving
anderzijds.

Om deze en andere vragen te beantwoorden is er ook naar de strafbaar-
stelling van milieuverontreiniging in Belgié en Duitsland gekeken. Bij die
rechtsvergelijking kwam naar voren dat de milieustrafbepalingen in geen
van de betrokken landen onproblematisch zijn gebleken en (wellicht als
gevolg daarvan) sterk aan verandering onderhevig zijn (en zijn geweest).
Tevens bleek dat in Duitsland een aantal veranderingen reeds hun beslag
hebben gekregen, terwijl dit in Belgié en Nederland daarentegen in de
nabije toekomst het geval zou kunnen zijn. Vooral deze laatste vaststel-
ling is van belang voor de studie. Immers, met de studie wordt beoogd
aan de vooravond van mogelijk belangrijke hervormingen in de genoemde
landen duidelijkheid te verschaffen over wat de fundamentele keuzes zijn

39 Faure, M.G. en Visser, M.J.C., De strafrechtelijke bescherming van het leefmilieu in Belgié, Duitsland en
Nederland, Antwerpen, Intersentia, 1999.
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die op het beleidsmatige vlak gemaakt moeten worden om tot een effectief
milieustrafrecht te kunnen komen.

In de studie worden een viertal modellen van strafbaarstelling onder-
scheiden die in de milieuwetgeving van Belgié, Duitsland en Nederland
kunnen worden aangetroffen. Het betreft abstracte gevaarzettingsdelicten
(A), concrete gevaarzettingsdelicten (B), de strafbaarstelling van ernstige
milieuverstoring (C) en zorgplichtbepalingen (D). Uit de analyse van deze
vier modellen komt naar voren dat de wetgever zich bij het formuleren van
strafbaarstellingen ter bescherming van het leefmilieu geconfronteerd
ziet met een belangrijk dilemma: het creéren van zo ruim mogelijke straf-
bepalingen waardoor de meeste vormen van milieuverstoring worden
bestreken, binnen de grenzen van het legaliteitsbeginsel. De auteurs stel-
len vervolgens dat het primaat daarbij bij het bestuur dient te liggen en
het strafrecht als eerste taak heeft om schending van deze primair door
het bestuur genomen beslissingen te sanctioneren. Wel constateren ze,
naar mijn mening geheel terecht, dat een dergelijke bescherming op basis
van model A onvoldoende is en dat ook bepalingen vallend onder model B
en C noodzakelijk zijn om tot een effectieve bescherming van het leefmi-
lieu te komen.*® Opvallend is daarbij dat de auteurs van mening zijn dat
in dat geval strafrechtelijke sanctionering van zorgplichtbepalingen uit
model D in beginsel niet nodig is. Dit wordt verklaard door te wijzen op
de met zorgplichten samenhangende rechtsstatelijke bezwaren, en voorts
door het feit dat deze bepalingen een normbevestigende werking ontbe-
ren. Afgezien hiervan wijzen de auteurs op de mijns inziens belangrijkste
rechtvaardiging voor het standpunt, te weten het op dit moment ontbre-
ken van een ideale combinatie van strafbepalingen uit de modellen A, B
en C. Immers, indien Nederland over een dergelijke combinatie van straf-
bepalingen zou beschikken, zou er nauwelijks enige noodzaak bestaan
om de zorgplichtbepalingen uit model D te gebruiken.

Een andere opvallende opmerking die de auteurs in dit verband maken is
dat zij nadrukkelijk wijzen op het feit dat, hoewel zij van mening zijn dat
een wettelijk milieustrafrechtelijk systeem het beste volgens een combi-
natie van bepalingen uit de modellen A, B en C kan worden opgebouwd,
dit nog niet met zich meebrengt dat alle bepalingen die in de huidige
rechtspraktijk in de verschillende landen onder die modellen gerangschikt
kunnen worden ook ideaal zijn.

Daarnaast stellen de auteurs zich op het standpunt dat daar waar sprake
is van strafrechtelijke bescherming van ecologische rechtsgoederen in
geval van vergunningconform handelen, deze bescherming beperkt dient
te blijven tot die gevallen waarin de emissie een concreet gevaar voor

de menselijke gezondheid met zich meebrengt. Het lijkt er aldus op dat

40 Ik heb betoogd dat ook de Raad van Europa een dergelijke mijns inziens dwingende aanbeveling
doet, Koopmans, .M., ‘Europa dwingt tot broodnodige aanpassing van het milieustrafrecht’, NJB 1999,
p. 1308-1314.
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wederom het pleit wordt beslecht in het voordeel van de antropocentri-
sche visie. De auteurs wijten dat aan het feit dat de keuze voor de mense-
lijke gezondheid als beschermd rechtsgoed boven bijvoorbeeld concreet
gevaar of concrete schade aan flora en fauna een rechtspolitieke keuze

is en de tijd daarvoor (nog) niet rijp is. De hiervoor genoemde Europese
ontwikkelingen lijken de auteurs in dit opzicht helaas gelijk te geven. De
Europese ontwikkelingen op het terrein van de soort- en natuurbescher-
ming bieden vooralsnog echter hoop dat ook hierin mettertijd verande-
ring komt.

Voorts mag op deze plaats een ander rapport niet onvermeld blijven. Het
betreft een onderzoek dat is verricht in opdracht van het Ministerie van
VROM naar de mogelijke verbetering van de milieustrafbepalingen in het
Wetboek van Strafrecht, in het bijzonder de werking en toepassing van de
art. 173a en 173b Sr.*! In dit onderzoek is onderzocht of de huidige formu-
lering van de genoemde bepalingen in de praktijk tot problemen leidt
waardoor een effectieve strafrechtelijke handhaving wordt belemmerd.
Deze vraag wordt door de onderzoekers bevestigend beantwoord. Daarbij
wordt gesteld dat naast bewijsrechtelijke aspecten die de beide bepalin-
gen parten spelen, de omstandigheid dat de beide artikelen op onderdelen
niet in overeenstemming lijken te zijn met de hiervoor beschreven Euro-
peesrechtelijke ontwikkelingen een belangrijke rol speelt. Immers, het
daargenoemde Verdrag van de Raad van Europa, welke door Nederland

is ondertekend, bepaalt dat het milieu als zelfstandig rechtsgoed, dat wil
zeggen onafhankelijk van de ter zake geldende bestuursrechtelijke voor-
schriften, dient te worden beschermd. In de art. 173a en 173b Sr wordt
het leefmilieu alleen beschermd indien van een emissie in strijd met de
terzake geldende bestuursrechtelijke voorschriften gevaar te duchten is
voor de menselijke gezondheid of het menselijk leven. De beide bepalin-
gen beschermen het milieu zoals eerder in deze bijdrage uitvoerig aan de
orde is gesteld, niet zelfstandig. Bovendien is gebleken dat de genoemde
bepalingen niet kunnen worden toegepast indien gehandeld wordt in
overeenstemming met de terzake geldende bestuursrechtelijke voorschrif-
ten, ook al wordt er schade toegebracht aan mens of flora en fauna.

Voor wat betreft de wijze van herformulering van de art. 173a en 173b Sr
worden verschillende oplossingsrichtingen geschetst. Het uitgangspunt
wordt daarbij gevormd door het feit dat de mate waarin schade wordt
toegebracht aan het leefmilieu in eerste instantie via algemene regels

en beschikkingen dient te worden bepaald door het bestuur. Het bestuur
is en blijft eerst aangewezen om onvermijdelijke inbreuken op het leefmi-
lieu te reguleren. Het strafrecht heeft de zeer belangrijke taak om schen-
ding van deze door het bestuur genomen beslissingen strafrechtelijke te

41  Faure, M.G., Roos, Th. A. de en Visser, M.J.C., Herziening van het commune milieustrafrecht, Deventer,
Gouda Quint, 2001.

85



86 Milieustrafrecht

sanctioneren, waarbij abstracte gevaarzettingsdelicten onvermijdelijk
zijn.

Voorts zijn bepalingen vereist die het concreet in gevaar brengen van
ecologische rechtsgoederen strafbaar stellen. Om echter te voorkomen
dat elke emissie die plaatsvindt conform de bestuursrechtelijke regelge-
ving onder de reikwijdte van de strafbepalingen komt te vallen dient het
bestanddeel wederrechtelijk deel uit te maken van deze bepalingen.

Ten slotte wordt een derde type strafbaarstelling voorgesteld dat zich richt
op zeer ernstige vormen van milieuverstoring, zelfs indien de emissie
overeenkomstig de bestuursrechtelijke regelgeving heeft plaatsgevonden.
Het wordt aan de wetgever overgelaten om vast te stellen welk rechtsgoed
een dergelijke (vergaande) bescherming via het strafrecht toekomt.

De onderzoekers spreken een voorkeur uit voor een fundamentele herzie-
ning van het geldende milieustrafrecht en kiezen daarbij voor een mix
van de genoemde drie typen van strafbaarstelling. Opvallend is echter dat
de onderzoekers ruimte laten voor een minder ingrijpende wijziging die
zoveel mogelijk aansluit bij de structuur van de huidige bepalingen. Met
deze minimale oplossing zou ook tegemoetgekomen worden aan bezwa-
ren uit de literatuur tegen de bestaande formulering van de art. 173a en
173b Sr en zou bovendien de wens van de praktijk om te beschikken over
effectieve commune milieustrafbepalingen (naast de WED-bepalingen)
worden vervuld. Voorts zou door deze beperkte wijzigingen het Verdrag
van de Raad van Europa kunnen worden geimplementeerd. Bijkomend
voordeel van deze minimale oplossing is bovendien dat niet zou hoeven te
worden gesleuteld aan de abstracte gevaarzettingsdelicten die thans via
de WED worden strafbaar gesteld.

Welke oplossing dient te worden gekozen is een vraag die volgens de
onderzoekers het academisch debat geheel of ten dele te buiten gaat, zoals
dit ook geldt voor de vraag welke rechtsgoederen voor een zelfstandige
bescherming via het strafrecht in aanmerking komen; flora en fauna als
zodanig of alleen indien en voor zover de menselijke gezondheid en het
menselijk leven gevaar lopen. Hoewel dit voor een deel juist is, ben ik
van mening, zoals hiervoor is gebleken, dat een belangrijk deel van deze
vraag vooral ook juridisch van aard is en derhalve uitvoeriger juridisch
zou moeten worden becommentarieerd. Overigens kan ik mij niet aan de
indruk onttrekken dat sommigen deze juridische argumenten gebruiken
om zich bij het maken van de rechtspolitieke keuze achter te (kunnen)
verschuilen.

7 Conclusie

In de voorgaande uiteenzetting van het door mij verrichte onderzoek
komt naar voren dat reeds vanaf het begin is gepleit voor een aanpassing
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van het bestaande milieustrafrecht in Nederland. De reden hiervoor is
gelegen in het feit dat de huidige structuur van het milieustrafrecht in
Nederland ontoereikend is om een goede bescherming van ecologische
rechtsgoederen via het strafrecht te realiseren.

Het beschermingsniveau van de strafbaarstelling van milieuverontreini-
ging in Nederland is onvolledig en eenzijdig en vertoont lacunes die tot
onverantwoorde situaties (kunnen) leiden of hebben geleid. De belang-
rijkste tekortkoming van het bestaande milieustrafrecht zit in het feit

dat sommige verontreinigingshandelingen op dit moment niet kunnen
worden bestraft. Voorts worden ecologische rechtsgoederen op dit
moment alleen indirect beschermd, ofwel via overtreding van bestuurs-
rechtelijke voorschriften, ofwel via de menselijke gezondheid of het
menselijk leven.

In het onderzoek is dan ook steeds opnieuw gepleit voor een herziening
van het bestaande milieustrafrecht in die zin dat de art. 173a en 173b Sr
zouden moeten worden aangepast. Met deze wijziging zouden alle van het
bestuursrecht afhankelijke milieuovertredingen onder de reikwijdte van
deze artikelen moeten worden gebracht. Voordeel hiervan is dat een groot
aantal strafbepalingen die nu nog onder art. 1a WED vallen in dat geval
zouden kunnen worden overgebracht naar het Wetboek van Strafrecht,
waar ze in meer algemene vorm thuishoren. Wel moet het daarbij gaan om
gedragingen die potentieel gevaar voor het milieu opleveren, zodat de art.
173a en 173b Sr weer echte concrete gevaarzettingsdelicten worden. Voor
de veelvoorkomende abstracte gevaarzettingsdelicten die op dit moment
ook onder art. 1a WED vallen en die niet onder de reikwijdte van de art.
173a en 173b Sr zouden worden gebracht, is inzet van het strafrecht mijns
inziens niet noodzakelijk. In het licht van het bestaande transactiebeleid
waarbij er min of meer vaste tarieven bestaan voor bepaalde overtre-
dingen en de nieuw ingevoerde mogelijkheid van bestuurlijke transactie
zouden de strafbaarstellingen die overblijven onder art. 1la WED kunnen
worden aangemerkt als beboetbare feiten en op die basis onder een alge-
mene boeteregeling in de Algemene Wet Bestuursrecht, maar beter nog in
een Wet Bestuursstrafrecht of een algemene wet op de bestuurlijke boete
kunnen worden gebracht.

Daarnaast heb ik steeds gepleit voor de invoering van een zelfstandige
strafbaarstelling van milieuverontreiniging, zodat ook aantastingen van
het milieu welke niet tevens een schending van een bestuursrechtelijke
norm inhouden zouden kunnen worden bestraft, ook indien van deze
handeling niet direct gevaar voor de menselijke gezondheid te duchten
valt.

Mijn pleidooi lijkt zowel vanuit Europese hoek als vanuit Nederlands
onderzoek te worden ondersteund en wijziging of aanvulling van het
bestaande Nederlandse milieustrafrecht lijkt dan ook welhaast onont-
koombaar geworden. Slechts op één punt lopen de wegen van de
genoemde voorstellen en mijn onderzoek uiteen en dat is daar waar het
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antropocentrisme in de genoemde voorstellen vooralsnog lijkt te over-
winnen, aangezien zelfs daar waar de rechtvaardigende werking van

de vergunning wordt doorbroken, dit in de verschillende voorstellen
slechts beperkt blijft tot die gevallen waarin de voor het milieu schade-
lijke handeling concreet gevaar voor de menselijke gezondheid met zich
brengt. Hoewel de vraag wat er nu precies moet worden beschermd, zoals
hierboven meermalen benadrukt, vooral een rechtspolitieke vraag is en
derhalve het academische debat gedeeltelijk te buiten gaat, wil ik er toch
nog iets overopmerken. Mijns inziens zou zelfstandige strafbaarstelling
van aantasting van ecologische rechtsgoederen, juist vanwege het eigen
karakter van het strafrecht, niet alleen een belangrijke functie kunnen
vervullen bij het nader invullen van wat onder een strafbare verontreini-
ging van het milieu of aantasting van ecologische rechtsgoederen dient te
worden verstaan, maar zou hiermee tevens de bewustwording en norm-
stelling als zodanig en in die zin het belang van een schoon milieu worden
benadrukt. Alleen dan zou mijns inziens terecht gesproken kunnen
worden van een volwassen milieustrafrecht. Misschien dat hierin voor

de wetgever een aanleiding kan zijn gelegen om te komen tot een verder-
gaande heroverweging van de grondstructuur die aan de strafrechtelijke
bescherming van het milieu ten grondslag ligt dan in de genoemde voor-
stellen wordt voorgesteld.



Zorgplichtbepalingen in het
milieustrafrecht
M.J.C. Visser

1 Inleiding

De inhoud, opbouw en structuur van het materiéle milieustrafrecht is ook
blijkens de voorafgaande bijdragen uit dit boek onderwerp van onderzoek.
Tevens zijn de specifieke strafbepalingen uit het Wetboek van Strafrecht,
en niet zonder reden, een aantal keren onder de loep genomen. Ook de in
de praktijk veelvuldig gebruikte strafrechtelijk handhaafbare zorgplicht-
bepalingen zijn vaker onderwerp van discussie geweest. Naar deze zorg-
plichtbepalingen is vanuit verschillende invalshoeken door mij uitvoerig
onderzoek gedaan. Dit onderzoek vormt de basis voor deze bijdrage.!

Het gebruik van strafrechtelijke handhaafbare zorgplichtbepalingen is
zeker geen recent verschijnsel. Enkele van de huidige bepalingen kunnen
in bijna dezelfde bewoordingen worden gevonden in regelgeving uit de
Bataafse Republiek, en soms zelfs nog eerder. Bij de enorme uitbreiding
van de economische c.q. ordeningswetgeving in de vorige eeuw zijn steeds
meer zorgplichtbepalingen opgenomen in bijzondere wetten. Ook in delen
van het milieurecht nemen zij een belangrijke plaats in.

De vormgeving van het milieustrafrecht en het gebruik daarbij van zorg-
plichtbepalingen blijft actueel. De laatste jaren wordt door de wetgever
aangedrongen op het opnemen van meer zorgplichtbepalingen in regel-
geving, dit teneinde de hoeveelheid gedetailleerde regels terug te dringen.
Hiervan gaat reeds de presumptie uit dat zorgplichtbepalingen vaag en
open geredigeerd zijn, zij dienen in deze visie immers ter vervanging van
meer specifieke bepalingen. Hoewel het zeker in het milieurecht opgaat
dat zorgplichtbepalingen vaag en open zijn geredigeerd, geldt dit lang
niet voor alle zorgplichtbepalingen; zij kunnen ook specifiek en duide-
lijk begrensd zijn. De kritiek en de problemen van de ene bepaling, gaan
derhalve lang niet altijd op voor de andere bepaling. In deze bijdrage zal
daarom (ter vergelijking) soms ook worden stilgestaan bij zorgplichtbepa-
lingen buiten het milieurecht.

Teneinde een duidelijk beeld te schetsen van deze bepalingen wordt
eerst ingegaan op hun kenmerken (2), historie (3) en plaats in het
milieu(straf)recht (4). Daarna wordt stilgestaan bij de verhouding van

1 Zie met name Visser, M.J.C., Zorgplichtbepalingen in het strafrecht, Deventer, Gouda Quint, 2001; Faure,
M. en Visser, M., Strafrechtelijke bescherming van het leefmilieu in Belgié, Duitsland en Nederland,
Antwerpen-Groningen, Intersentia, 1999; Aalders, M.V.C., Faure, M.G., Visser, M.J.C. en Hertoghs, M.,
Zorgplichtbepalingen uit de Wet milieubeheer: meer dan een symbool?, ECWM, 2001/2, 's-Gravenhage,
2001; Roos, Th.A. de en Visser M.J.C., Hoofdstuk 100 ‘Milieustrafrecht’, in Corstens, G.J.M. e.a. (red)),
Handboek strafzaken (losbladig), Arnhem, Gouda Quint; ook voor verdere uitwerking en verwijzingen.
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zorgplichtbepalingen ten opzichte van de algemene vereisten van behoor-
lijke regelgeving, op basis waarvan knelpunten worden gesignaleerd (5).
Vervolgens komen aanbevelingen voor het oplossen van de knelpunten
aan de orde (6). Aangegeven wordt op welke manier zorgplichtbepalingen
in het milieurecht een rol kunnen spelen, waarbij de bepalingen minder
dan nu op gespannen voet staan met rechtsstatelijke beginselen.

2 Kenmerken van zorgplichtbepalingen

Een zorgplichtbepaling bevat voor de geadresseerde een algemene ver-
plichting indien deze weet of redelijkerwijs had kunnen vermoeden dat
door zijn handelen of nalaten het rechtsgoed waarop de betreffende wet
of regeling zich richt mogelijk in gevaar wordt gebracht, tot het nemen van
maatregelen die redelijkerwijs van hem kunnen worden gevergd, teneinde
het gevaar te voorkomen, zoveel mogelijk te beperken, dan wel de gevol-
gen te beperken en ongedaan te maken.? Uit deze definitie kan reeds wor-
den afgeleid dat deze bepalingen zich vaak kenmerken door een zekere
vaagheid.?

Zoals al uit de definitie blijkt, markeert de zorgplichtbepaling een bepaal-
de verantwoordelijkheid van de burger. Deze houdt in dat er een alge-
mene plicht wordt opgelegd aan de normadressaat tot het in acht nemen
van een bepaalde graad van zorgvuldigheid met het oog op de door de
desbetreffende wet te beschermen belang. Het te beschermen belang
waarop de zorgplichtbepaling is gericht, reflecteert daarom meestal het
algemeen principe van de betreffende wetgeving; zo verbiedt bijvoorbeeld
de zorgplichtbepaling uit de Wet Bodembescherming (kortgezegd) veront-
reiniging van de bodem, en gebiedt zij het nemen van maatregelen om
(verdere) verontreiniging van de bodem te voorkomen.

Het gebruik van zorgplichtbepalingen lijkt steeds vaker voor te komen

in met name ordeningswetgeving. Zeker in het relatief jonge milieurecht
kunnen zij regelmatig worden aangetroffen in wetgeving in formele zin,
amvb’s en beschikkingen. In de ‘Wegwijzer Vergunning op hoofdzaken

- Vergunningverlening op maat’ uit 1999 wordt het opnemen van deze
bepalingen in deze vergunningen zelfs aanbevolen. Bij de strafrechtelijke
handhaving van het milieurecht spelen zij een belangrijke rol.

2 Zie ook Commissie Toetsing van wetgevingsprojecten, Advies van de Commissie voor de Toetsing van
Wetgevingsprojecten inzake zorgplichtbepalingen, CTW 90/6, 20 augustus 1990, p. 3.

3 Wat wordt verstaan onder vaagheid zie Visser, M. en Hage, J.C., ‘Voorwaarden van regeltoepassing’,
Nederlands Tijdschrift voor Rechtsfilosofie & Rechtstheorie, 1997, p. 196-212.

4 Uitgebracht door de ministeries van VROM en Verkeer en Waterstaat, de Unie van Waterschappen, het
IPO en de VNG.
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Door de wetgever en in de literatuur worden diverse redenen naar voren
geschoven waarom gebruik zou moeten worden gemaakt van zorg-
plichtbepalingen.> Aangevoerd wordt onder andere dat deze bepalingen
als vangnet kunnen functioneren omdat een specifieke regulering niet

op alle mogelijke feitelijke omstandigheden betrekking kan hebben en
derhalve ineffectief zou zijn. Tevens wordt erop gewezen dat de noodzaak
dergelijke bepalingen te gebruiken een signaal aan de wetgever kan geven
dat bepaalde feitelijke constellaties in de toekomst door meer specifieke
wetgeving moeten worden gereglementeerd. Daarnaast wordt gesteld dat
zorgplichtbepalingen in de wetgeving noodzakelijk zijn omdat specifieke
regels die op welbepaalde feitelijke omstandigheden van toepassing zijn,
niet altijd kunnen worden geformuleerd. Dit kan te maken hebben met
het feit dat het onderwerp van de regulering te complex is of dat dit onder-
werp onderhevig is aan snelle wijzigingen. Ook worden ze wel onvermij-
delijk geacht, waarbij het gebruik door de wetgever van deze bepalingen
wordt gezien als blijk van legislatieve onmacht. Bovendien wordt geargu-
menteerd dat het gebruik van zorgplichtbepalingen een bijzonder verant-
woordelijkheidsgevoel zal meebrengen voor de burger ten aanzien van het
beschermde rechtsgoed. Gesteld wordt dat wanneer dit verantwoordelijk-
heidsgevoel van de burger door sancties kan worden afgedwongen, zulks
ook preventief effect zal sorteren. Voor zover bekend is tot op heden geen
onderzoek uitgevoerd of deze redenen in de praktijk ook van toepassing
zijn. Wat opvalt is dat de wetgever thans zelfs het tegenovergestelde van
enkele eerder redenen aanvoert: zij zouden nu juist moeten worden inge-
voerd teneinde specifieke en gedetailleerd voorschriften te vervangen.®

3 Historie van zorgplichtbepalingen

Het gebruik en de strafrechtelijke handhaving van zorgplichtbepalingen
is zeker geen recent verschijnsel. Zo is een voorloper van de nauwkeurig
omschreven zorgplichtbepaling van art. 19 Quarantainewet reeds te vin-
den in de regeling die gold ten tijde van het Staatsbewind van de Bataafse
Republiek, terwijl die bepaling weer was gebaseerd op regelgeving uit de
tijd van de VOC. Bij de enorme uitbreiding van de economische c.q. orde-
ningswetgeving in de vorige eeuw zijn steeds meer zorgplichtbepalingen
opgenomen in (met name bijzondere) wetten.

5  Zie bijvoorbeeld Commissie Toetsing van wetgevingsprojecten, Advies van de Commissie voor de
Toetsing van Wetgevingsprojecten inzake zorgplichtbepalingen, CTW 90/6, 20 augustus 1990, p. 5-6;
Bastmeijer, C.J., ‘De algemene zorgplicht in de Wet Milieubeheer’, MenR, 1993, p. 469-474; Dresden,
M.J., ‘De zorgplicht in de milieuwetgeving’, MenR, 1989, 50-67; Remmelink, J., Hoofdwegen door het
verkeersrecht, Zwolle, W.E.J. Tjeenk Willink, 1992, p. 33-34; Beckers, W.J.G.M., ‘Artikel 25 WVW, een blijk
van legislatieve onmacht’, Verkeersrecht, 1975, p. 212.

6  Zie het programma ‘Bruikbare Rechtsorde’, TK 2003-2004, 29 279, nr. 9, met name p. 15-16; 7K 2003-
2004, 29 279, nr. 14 waarin wordt gewezen op Justitie, Ruimte voor zorgplichten, Den Haag, 2004;

TK 2003-2004, 29 279, nr. 15, p. 3-4 en de verdere voortgang van het programma.
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Een belangrijke start werd in 1905 gemaakt door art. 15 Motor- en rijwiel-
wet: een algemeen veiligheidsvoorschrift dat zich richtte tegen verkeers-
gedrag dat de vrijheid en de veiligheid van het verkeer in gevaar brengt.
Deze zorgplicht is geinspireerd op het Belgische en vooral het Engelse
recht’, dat zich kenmerkt door de common law-traditie. De huidige, veel
vagere variant van dit artikel is te vinden in art. 5 WVW. Deze bepaling
met haar voorlopers is interessant aangezien bij de — discussies voor-
afgaande aan de — invoering van veel nieuwe zorgplichtbepalingen op
andere terreinen vaak wordt verwezen naar de zorgplicht uit de Wegen-
verkeerswet.® Opvallend is overigens dat art. 5 WVW wel wordt gezien als
het (overbodig) sluitstuk van een uitgebreid stelsel van regelgeving ten
behoeve van het reguleren van verkeersgedrag, terwijl bij nieuw te regu-
leren (beleids)terreinen — waar een bepaling geinspireerd op art. 5 WVW
wordt opgenomen - een dergelijk stelsel soms ontbreekt. Ook het bewust-
zijn van de normadressaten c.q. maatschappelijk bewustzijn inzake
hetgeen wel of niet is toegestaan op het betreffende (nieuw te reguleren)
terrein is minder ontwikkeld c.q. ontbreekt in die gevallen.

De vormgeving van het milieustrafrecht en het gebruik daarbij van zorg-
plichtbepalingen blijft actueel. Zo wordt in het kader van het beleids-
voornemen om te komen tot minder en eenvoudiger regelgeving, die geen
tegenstrijdige eisen stelt aan normadressaten, gedacht aan het vervangen
van gedetailleerde voorschriften door zorgplichtbepalingen.® Hiervan
gaat reeds de presumptie uit dat zorgplichtbepalingen vaag en open gere-
digeerd zijn. Hoewel dit zekeropgaat voor de zorgplichtbepalingen uit het
milieurecht, is dit lang niet altijd het geval; zij kunnen ook specifiek en
duidelijk begrensd zijn. Overigens is het de vraag of dit voorstel uitein-
delijk wel leidt tot regelreductie, aangezien de geschrapte regels die zijn
vervangen de inhoud en begrenzing van de daarvoor in de plaats geko-
men zorgplichtbepaling in materiéle zullen (blijven) bepalen.

Hoewel de discussie de laatste jaren duidelijk minder is geworden, is

het toegenomen gebruik van zorgplichtbepalingen niet van discussie en
kritiek ontbloot. Het gebruik ervan wordt zowel toegejuicht als betreurd.!®
Toegejuicht bijvoorbeeld vanwege de toename van algemene materiéle

7 TK1903-1904, nr. 14.2, waarin wetgeving ter zake uit Groot-Brittannié en lerland, Frankrijk en Duitsland
is opgenomen. Zie hierover ook Remmelink, J., Hoofdwegen door het verkeersrecht, Zwolle, W.E.J. Tjeenk
Willink, 1992, p. 9; Otte, M., Het stelsel van gedragsregels in het wegverkeer, Arnhem, Gouda Quint, 1993,
p. 24.

8  In het milieurecht bijvoorbeeld bij de totstandkoming van art. 2 Wms, 7K 1983-1984, 16 800, nr. 9,

p. 86, die weer een rol speelde bij de totstandkoming van het uiteindelijk bij amendement ingevoerde
art. 14 (nu 13) Wbb, zie TK 1983-1984, 16 529, nr. 7. Voornoemde artikelen speelde weer een rol bij de
totstandkoming van art. 10.3 (nu 10.1) Wm, zie 7K 1988-1989, 21 246, nr. 3, p. 29-30.

9  Zie het programma ‘Bruikbare Rechtsorde’, TK 2003-2004, 29 279, nr. 9, met name p. 15-16; TK 2003-
2004, 29 279, nr. 14 waarin wordt gewezen op Justitie, Ruimte voor zorgplichten, Den Haag, 2004; TK
2003-2004, 29 279, nr. 15, p. 3-4 en de verdere voortgang van het programma.

10 Zie bijvoorbeeld Commissie Toetsing van wetgevingsprojecten, Advies van de Commissie voor de
Toetsing van Wetgevingsprojecten inzake zorgplichtbepalingen, CTW 90/6, 20 augustus 1990;
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normen in bestuurlijke regelgeving en de toepassingsmogelijkheden van
deze bepalingen.! De kritiek is meestal fundamenteel en rechtstheore-
tisch van aard en betreft vooral de verhouding van deze bepalingen ten
opzichte van fundamentele beginselen, zoals het rechtszekerheidsbegin-
sel en het lex certa-beginsel. Ook worden vragen gesteld over de hand-
haafbaarheid van zorgplichtbepalingen. Daarnaast wordt op praktische
problemen gewezen die vooral betrekking hebben op de bewijsvoering.!?
Anderen staan er meer neutraal tegenover en achtten ze onvermijdelijk,
waarbij het gebruik veeleer wordt beschouwd als een blijk van legislatieve
onmacht.!?

Het in het strafrecht en bestuursrecht inzetten van steeds grovere midde-
len ter bescherming van een bepaald rechtsgoed ten koste van de bescher-
ming van justitiabelen, is bepaald niet alleen te zien op het gebied van

de invoering en het gebruik van zorgplichtbepalingen. Ook door andere
tendensen lijkt sprake van een verschuiving van wetgeving als waarborg-
functie naar wetgeving als instrument. Het is echter de vraag of men door
minder tegemoet te komen aan de waarborgfunctie uiteindelijk de instru-
mentele functie wel dient.

Toch lijkt het streven van zowel de wetgever als het bestuur naar het
ontwikkelen en inzetten van steeds makkelijker, vaker en effectiever
toepasbare en steeds meer juridische instrumenten onmiskenbaar. Dit uit
zich niet alleen door de introductie van nieuwe en de uitbreiding van het
betekenisbereik van reeds bestaande zorgplichtbepalingen, maar bijvoor-
beeld ook door de verruiming van de toezichts-, opsporings- en sanctie-
mogelijkheden.

4  Plaats van zorgplichtbepalingen in het milieu(straf)recht

Het milieurecht is een relatief jong rechtsgebied. Met uitzondering van

de Hinderwet, die lange tijd de belangrijkste milieuwet is geweest, is

een belangrijk deel van de Nederlandse milieuwetgeving vanaf de jaren
zeventig en tachtig van de vorige eeuw tot stand gekomen. Mede naar
aanleiding van de toenemende vervuiling door de industrialisatie, de
vergroting van kennis omtrent de mogelijke gevolgen van deze vervuiling
en enkele grote incidenten waardoor ernstige milieuschade en soms ook
direct aantoonbare gezondheidsschade ontstond, begon men zowel natio-

11 Lambers, C., De ontbrekende schakel in het milieurecht; het tekort aan normen in de Wet milieubeheer,
Deventer, Kluwer, 1994.

12 Zie over deze punten ook Teunissen, J.M.H.F. en Tak, A.Q.C., ‘Recht ist was der Umwelt nutzt?’, NJB,
1994, p. 605-616.

13 Remmelink, J., Hoofdwegen door het verkeersrecht, Zwolle, W.E.J. Tjeenk Willink, 1992, p. 33-34.
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naal, Europees als internationaal het belang van regelgeving op dit gebied
te onderkennen.

Vervolgens zagen in snel tempo een aantal wetten in formele zin het licht.
Deze wetten waren aanvankelijk vooral gericht op bepaalde sectoren van
het milieu of op bepaalde activiteiten of stoffen. Gaandeweg groeide het
besef dat een overkoepelende milieuwet noodzakelijk was, en kwam de
Wet algemene bepalingen milieubepalingen tot stand, waarvan de naam in
1993 werd gewijzigd in de Wet milieubeheer.!*

Wetgeving op het terrein van het milieurecht heeft niet zozeer ten doel het
leefmilieu in absolute zin te beschermen, maar reguleert veeleer de inbreu-
ken die op het leefmilieu zijn toegestaan. In deze voornamelijk bestuurs-
rechtelijke wetgeving zijn ook enkele strafbaarstellingen opgenomen, die
(vooral sinds 1969) zijn aangehaakt aan de WED. Over het algemeen betreft
het abstracte gevaarzettingsdelicten waarvan de materiéle normstelling is
te vinden in de op basis van die wet uitgevaardigde lagere regelgeving of
beschikkingen. De hierin opgenomen zorgplichtbepalingen kunnen dan
via de gelede normstelling ook strafrechtelijk handhaafbaar zijn.

Ondanks dat een aantal zorgplichtbepalingen uit wetgeving in formele zin
in de strafrechtelijke handhavingspraktijk veelvuldig wordt gebruikt, lijkt
er weinig systematiek in zowel het opnemen als afwijzen van dergelijke
bepalingen, terwijl ook de vormgeving behoorlijke verschillen vertoont.
Zo staat er in de overkoepelende Wet milieubeheer géén algemene milieu-
beschermende norm die strafrechtelijk te handhaven is. In deze wet is in
art. 10.1 wel een specifieke zorgplicht opgenomen voor afvalstoffen. In de
sectorale milieuwetten bevat art. 13 Wbb een strafrechtelijk handhaafbare
zorgplichtbepaling, maar ontbreekt deze in de Wvo en in de Wet inzake de
luchtverontreiniging. Het opnemen van een dergelijke bepaling — op voor-
stel van de Vereniging van Nederlandse Gemeenten — in deze laatste wet
werd door de wetgever zelfs uitdrukkelijk afgewezen.!

Ook binnen de vele soortgerichte milieuwetten is geen duidelijke lijn te
ontdekken. Zo staat er wel een in art. 13, lid 4 Bestrijdingsmiddelenwet,

art. 2 Wms en, zoals gezegd, art. 10.1 Wm, maar ontbreekt een dergelijke
bepaling weer in de meeste andere soortgerichte wetgeving. Van deze arti-
kelen wordt art. 13 Wbb in de praktijk het meest gebruikt, terwijl art. 2 Wms
en art. 13, lid 4 Bestrijdingsmiddelenwet nauwelijks een rol spelen.

14 Zie over de ontwikkeling van het milieu(straf)recht ook Tonnaer, F.P.C.L., Handboek van het Nederlandse
milieurecht, Utrecht, Lemma BV, 1994, p. 347-393; Michiels, F.C.M.A., De Wet Milieubeheer, Deventer,
W.E.J. Tjeenk Willink, 1998, p. 1-9.

15 TK1968-1969, 9816, nr. 2, p. 19; zie ook Keizer, V.G., Milieuwetgeving: Wet inzake de luchtverontreiniging,
Zwolle, W.E.J. Tjeenk Willink, 1998.
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Daarnaast is er een zorgplichtbepaling opgenomen in art. 3, lid 1 Wet
bescherming Antarctica, een wet die zich specifiek richt op de bescher-
ming van dit gebied.

Overigens blijkt de rol die zorgplichtbepalingen spelen bij de bestuurs-
rechtelijke handhaving en de privaatrechtelijke handhaving verwaar-
loosbaar. Daar worden zij dan ook wel aangeduid als vorm van
symboolwetgeving.!® Bij de strafrechtelijke handhaving worden een
aantal zorgplichtbepalingen wel veelvuldig ingezet, terwijl andere een
slapend bestaan leiden. De rol die zij spelen en de kritiek die zij ontvangen
wisselt per bepaling c.q. rechtsgebied.

5 Algemene vereisten van behoorlijke regelgeving: knelpunten
5.1 Inleiding

Teneinde de rol van zorgplichtbepalingen in het milieustrafrecht te
onderzoeken is de verhouding van deze bepalingen bestudeerd ten
opzichte van een aantal belangrijke strafrechtelijke uitgangspunten,
waaronder begrepen criteria, vereisten en beginselen. Door de toetsing
aan deze uitgangspunten kan de bestudering van de grenzen van de
strafrechtelijke aansprakelijkheid systematisch en rationeel verlopen.
Deze uitgangspunten zijn door verschillende auteurs, de wetgever en
rechterlijke colleges onderkend en uitgewerkt.'” Op handhavingsgebied
vormen deze vaak weer een uitwerking van vereisten die invulling geven
aan de waarborgfunctie én de instrumentele functie van regelgeving.'8
Een aantal uitgangspunten zijn vastgelegd in verdragen, wet- en regelge-
ving, terwijl de uitwerking daarvan en/of anderen zijn terug te vinden in
jurisprudentie. Deze vele los van elkaar ontwikkelde uitgangspunten en
stelsels komen de inzichtelijkheid en duidelijkheid van toetsingscriteria
bij de analyse van specifieke bepalingen niet ten goede. Vandaar dat deze
uitgangspunten en stelsels na bestudering en analyse zijn samengevoegd
in één samenhangend systeem van algemene vereisten van behoorlijke
regelgeving.

16  Zie hierover ook Aalders, M.V.C., ‘Zorgplichtbepalingen in de Wet milieubeheer; de uitvoeringspraktijk
een zorg?', MenR, 2001, p. 304-309.

17  Zie onder andere Packer, H.L., The Limits of the Criminal Sanction, Stanford, Stanford University Press,
1969; Hulsman, L.H.C., Handhaving van recht, Deventer, Kluwer, 1965; Hulsman, L.H.C., L.H.C., Afscheid
van het strafrecht: een pleidooi voor Zelfregulering, Houten, Het Wereldvenster, 1986; Vlies, |.C. van der,
Het wetsbegrip en de beginselen van behoorlijke regelgeving, 's-Gravenhage, Vuga, 1984; Roos, Th.A. de,
Strafbaarstelling van economische delicten, Arnhem, Gouda Quint, 1987; ‘Zicht op wetgeving’, TK 1990-
1991, 22 008, nrs. 1-2; en Jaarverslagen van de Raad van State.

18 Deze twee aspecten dienen zoveel mogelijk in evenwicht te zijn, wil sprake zijn van ‘gekanaliseerde
machtsuitoefening’, zie Foqué, R. en Hart, A.C. 't, Instrumentaliteit en Rechtsbescherming, Arnhem,
Gouda Quint, 1990.
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De zorgplichtbepalingen worden besproken aan de hand van de vraag hoe
zij zich verhouden tot de evenredigheid (5.2), rechtszekerheid (5.3), rechts-
gelijkheid (5.4), samenhang (5.5) en effectiviteit (5.6). Door deze systema-
tische bespreking zal mede duidelijk worden waar en waardoor mogelijke
knelpunten bestaan of kunnen ontstaan bij het gebruik van deze bepalin-
gen in het strafrecht.

5.2 Evenredigheid

Voor de toetsing aan de evenredigheid is belangrijk dat duidelijk is wat
het doel is van de betreffende bepaling. Bij zorgplichtbepalingen is dit
meestal eenvoudig te achterhalen, aangezien het te beschermen belang in
deze bepalingen duidelijk wordt verwoord. Het rechtsgoed lijkt derhalve
te worden beschermd door deze bepalingen.

Het is vervolgens van belang na te gaan in hoeverre dit doel wordt behar-
tigd door deze bepaling, waarbij rekening moet worden gehouden met
de vraag of de strafbaar gestelde gedraging (potentieel) schadelijk is voor
het beschermde rechtsgoed. Er blijken duidelijk verschillen te bestaan
tussen de diverse zorgplichtbepalingen met het oog op de relatie tussen
de gedraging, de vereiste zorgvuldigheid en mogelijke schade. Zorgplicht-
bepalingen zoals art. 425 aanhef sub 2 Sr (kortgezegd: zorgdragen dat
een (gevaarlijk) dier geen schade aanricht) en 426, lid 1 Sr (kortgezegd:
zorgdragen dat in staat van dronkenschap anderen geen gevaar lopen),
zijn vormgegeven als concreet gevaarzettingsdelict. Zij vereisen dat
moet worden bewezen dat sprake is van een door de verdachte verrichte
gevaarzettende gedraging ten aanzien van het beschermde rechtsgoed.
De relatie met de schade is hier sterk, aangezien alleen gedragingen zijn
strafbaar gesteld die het ontstaan van schade omvatten.

Bij veel zorgplichtbepalingen, zoals art. 5 WVW, 13 Wbb, 10.1 Wm en

2 Wms, is de relatie tot het (potentieel) veroorzaken van schade losser. Zij
vereisen slechts het in gevaar — kunnen — brengen van een bepaald rechts-
goed. In art. 13 Wbb is het als volgt verwoord: dat ieder die op de bodem
handelingen verricht en

‘die weet of redelijkerwijs had kunnen vermoeden dat door die
handelingen de bodem kan worden verontreinigd of aangetast’

verplicht is alle maatregelen te nemen die redelijkerwijs van hem kunnen
worden gevergd teneinde die verontreiniging of aantasting te voorkomen.
Gezien de redactie van in ieder geval de genoemde milieurechtelijke zorg-
plichtbepalingen vereisen zij nauwelijks en soms zelfs in het geheel geen
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daadwerkelijke gevaarzetting. Meestal is een eventueel potentiéle gevaar-
zetting al voldoende.

Daarnaast zijn er zorgplichtbepalingen, zoals art. 19, lid 1 en art. 11

sub a tot en met f Arbeidsomstandighedenwet, die zijn vormgegeven als
abstract gevaarzettingsdelict. Potentiéle schending van het beschermde
rechtsgoed is bij deze bepalingen geen voorwaarde.

Voorts is in het kader van de evenredigheid onderzocht in hoeverre voor
het nastreven van het doel van de bepaling de regelgeving voldoet aan het
subsidiariteitsbeginsel. Zeker bij het formuleren van strafbaarstellingen
ten behoeve van de bescherming van rechtsgoederen die geen absolute
bescherming genieten, voldoet meestal een allesomvattende bepaling
niet. Afhankelijk van de rechtspolitieke keuzes inzake de afhankelijkheid
van het bestuur en de gratie van bescherming van het rechtsgoed, dient er
ten behoeve van een sluitend systeem van regelgeving te worden gewerkt
met een combinatie van soorten strafbaarstellingen. Naast abstracte
gevaarzettingsdelicten zijn concrete gevaarzettingsdelicten noodzakelijk,
terwijl ter completering van het systeem gebruik kan worden gemaakt
van autonome delicten. Indien een evenwichtige combinatie van deze
strafbaarstellingen wordt bereikt, lijkt het mogelijk een systeem van straf-
baarstellingen op te bouwen dat voldoende mogelijkheden biedt het te
beschermen rechtsgoed daadwerkelijk te beschermen. Binnen een derge-
lijk systeem zijn zorgplichtbepalingen, zeker zoals die te vinden zijn in de
milieuwetten in formele zin, niet meer nodig."®

De huidige zorgplichtbepalingen uit de milieuwetgeving lijken te zijn
vormgegeven als concrete gevaarzettingsdelicten. Het verschil tussen
een gewoon concreet gevaarzettingsdelict en de zorgplichtbepalingen

is dat bij een concreet gevaarzettingsdelict de wederrechtelijke emissie
van stoffen waardoor het milieu kdn worden verontreinigd of aangetast
tot strafbaarheid zou leiden. Typisch voor deze zorgplichtbepalingen is
dat in de eerste plaats een subjectief bestanddeel is opgenomen, name-
lijk het redelijkerwijs had kunnen vermoeden of een equivalent daarvan.
Bovendien wordt een administratieve rechtsplicht opgelegd om vervol-
gens maatregelen te nemen die redelijkerwijs van een justitiabele kunnen
worden gevergd teneinde de verontreiniging of aantasting te voorkomen.
Een echt concreet gevaarzettingsdelict beschermt het milieu rechtstreeks
tegen wederrechtelijke emissies en niet langs de omweg van een vage
zorgplicht. Kenmerkend voor zorgplichtbepalingen is voorts dat een
bestanddeel wederrechtelijk ontbreekt. Daardoor lijken zij te zijn aan te
merken als autonoom delict. Echter, een belangrijk verschil met autonome

19 Zie over de opbouw van een dergelijk ideaaltypisch milieustrafrecht de bijdrage van M.G. Faure en
M.J.C. Visser in deze bundel, p. 35-62.
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delicten is dat bij het schenden van een zorgplichtbepaling het naleven
van de voorwaarden van een bestuursrechtelijke regeling of vergunning
in beginsel bevrijdend werkt. Voorts zijn er geen ernstige inbreuken op de
verschillende rechtsgoederen noodzakelijk, wil er sprake zijn van schen-
ding van deze bepalingen. Tevens vallen er doorgaans gedragingen onder
het betekenisbereik die veelvuldig voorkomen op een terrein waarop door
het bestuur wordt bepaald wat voor soorten inbreuken op de beschermde
rechtsgoederen zijn toegestaan en in welke mate. Het strafrecht dient in
dit soort situaties, met oog op het specificeren en beperken van het bete-
kenisbereik van strafbaarstellingen, de strafrechtelijke aansprakelijkheid
te beperken tot die gevallen waarin sprake is van een wederrechtelijke
schending van het beschermde rechtsgoed. Dit is slechts anders indien dit
rechtsgoed zo beschermenswaardig wordt geacht dat de wetgever ervoor
kiest dat daarop in beginsel geen inbreuken mogen worden gemaakt. Of
dit gebeurt is een rechtspolitieke keuze. Tot nu toe blijft een dergelijke
keuze over het algemeen slechts voorbehouden aan het menselijk leven
en de menselijke gezondheid. Bij de zorgplichtbepalingen uit het milieu-
recht is geenszins sprake van een dergelijke principiéle keuze. Dit is des
te opvallender nu in het milieurecht door de zorgplichtbepalingen rechts-
goederen vergaand worden beschermd, terwijl door het bestuur hierop
steeds inbreuken worden toegestaan.

Voorts dient te worden onderzocht op welke manier de zorgplichtbepa-
lingen zich verhouden tot de proportionaliteit. In dit kader is onderzocht
of de gehanteerde indeling en de maximale strafbedreiging evenredig

zijn met de strafbaar gestelde gedraging. Het strafrecht kan bij zorg-
plichtbepalingen in een zeer vroeg stadium bescherming bieden aan

het beschermde rechtsgoed, aangezien een krenking of daadwerkelijk in
gevaar brengen vaak niet is vereist. Zorgplichtbepalingen blijken zowel te
worden ingedeeld als bestuurlijk beboetbaar feit, overtreding en, afhan-
kelijk van de vraag of er sprake is van opzet, als overtreding en misdrijf.
Opvallend is dat de milieurechtelijke zorgplichtbepalingen bijna allemaal
zijn aangehaakt aan de WED via art. 1a sub 1. Voor het opnemen in deze
zwaarste WED-categorie wordt blijkens de memorie van toelichting het
criterium gehanteerd?°

‘dat het moet gaan om feiten die een directe aantasting opleveren van
het milieu, dan wel daarvoor een ernstige en rechtstreekse bedreiging
vormen’.

Hiervan behoeft bij deze zorgplichtbepalingen geen sprake te zijn. Ten
gevolge van deze indeling worden zij ex art. 2 WED voor zover zij opzette-

lijk zijn begaan aangemerkt als misdrijf. De keuze voor deze indeling lijkt

20 TK1992-1993, 23 196, nr. 3, p. 5 en 13.
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hierdoor niet te voldoen aan de vereiste proportionaliteit. Opvallend is
tevens dat schending van de meeste andere zorgplichtbepalingen buiten
het milieurecht niet worden aangemerkt als misdrijf; het betreft meestal
hooguit overtredingen (met relatief lage strafbedreigingen) of bestuur-
lijk beboetbare feiten. Bij de beoordeling van de maximale strafbedrei-
ging valt derhalve op dat zorgplichtbepalingen uit het milieurecht een
uitzondering vormen. Schending van deze zorgplichtbepalingen wordt in
tegenstelling tot de schending van de meeste andere zorgplichtbepalingen
bedreigd met zware straffen.

5.3 Rechtszekerheid

Voor de toetsing aan de rechtszekerheid is vooral van belang na te gaan
in hoeverre zorgplichtbepalingen voldoen aan het lex certa-beginsel.
Ingevolge art. 1 Sr is de tekst van de strafbaarstelling zelf maatgevend
voor de beantwoording van de vraag of de justitiabele hieruit vooraf-
gaande aan zijn gedraging kan weten of zijn gedraging al dan niet onder
de delictsomschrijving valt.

Hoewel de grens moeilijk blijkt te trekken tussen bepalingen die hier wel
en die hier niet aan voldoen, is duidelijk dat het bij enkele zorgplichtbe-
palingen zeer moeilijk is vast te stellen welke gedragingen hier wel en
welke hier niet onder vallen. Zeker die alleen in algememe termen een
gevaarlijke of ongewenste gedraging aanduiden, een bepaalde graad van
zorgvuldigheid vereisen, het treffen van niet nader aangeduide voorzorgs-
maatregelen of schadebeperkende maatregelen vereisen, zijn zeer vaag
geformuleerd. Indien uit de overige bestanddelen ook geen beperking
van het betekenisbereik voortvloeit, geen daadwerkelijke schade of gevolg
wordt vereist en zij zich richten tot een grote groep van normadressaten
zonder specifieke kennis en/of in een specifieke hoedanigheid (zoals een
ieder), kan worden gezegd dat zij in strijd zijn met het lex certa-begin-

sel. De milieurechtelijke zorgplichtbepalingen blijken op zijn minst op
gespannen voet te staan met dit beginsel. Dit wordt nog sterker indien
ook de rechter deze bepalingen niet restrictief interpreteert, en maar zeer
beperkt aanvullende criteria formuleert. Ook dit is veelal het geval bij
zorgplichtbepalingen uit het milieurecht.

Het gevolg is dat justitiabele voorafgaande aan zijn gedraging vaak niet
weet dat hij een strafbaar feit pleegt. Sterker nog: door het grote bete-
kenisbereik van deze bepalingen worden gedragingen geincrimineerd
die veelvuldig voorkomen, maatschappelijk niet als verwerpelijk worden
gezien en niet onder de reikwijdte van het strafrecht behoren te vallen.
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5.4 Rechtsgelijkheid

In het kader van de toetsing van zorgplichtbepalingen aan de rechts-
gelijkheid valt op dat de meeste veel vage bestanddelen bevatten. Dit
behoeft niet per definitie tot rechtsongelijkheid te leiden, maar indien
het betekenisbereik minder duidelijk is én dit betekenisbereik vrij groot
is, ligt dit gevaar wel op de loer. Ongelijkheid zal vooral ontstaan door de
ongelijkheid van de bekendheid van hetgeen wel en niet is toegestaan bij
justitiabelen, bij het herkennen en opsporen van feiten door toezichthou-
ders en opsporingsambtenaren, door de ongelijkheid bij de vervolgings-
beslissingen van het OM en door de ongelijkheid bij de beoordeling door
de rechter. Ondanks dat hier geen specifiek kwantitatief onderzoek naar
is gedaan, valt op dat veelgebruikte zorgplichtbepalingen, zoals art. 13
Whbb en 10.1 Wm, worden gebruikt bij relatief ‘lichte’ zaken. Soortgelijke
gedragingen worden vaak verricht zonder dat justitiabelen hierop worden
aangesproken, laat staan dat zij weten dat zij daarvoor kunnen worden
vervolgd en veroordeeld; en als dat dan wel gebeurt kan het onbegrip
navenant zijn.

In het kader van de rechtsgelijkheid is niet enkel van belang of gelijke
gevallen gelijk worden beoordeeld, maar ook dat afwijkende gevallen
afwijking rechtvaardigen. Van belang in dit kader is vooral de beoordeling
van de verwijtbaarheid van de verdachte. De meeste zorgplichtbepalingen
blijken geen subjectieve bestanddelen te bevatten. Echter, de zorgplicht-
bepalingen uit het milieurecht bevatten wel subjectieve bestanddelen. Zij
verankeren het schuldbeginsel bij deze bepalingen, en geven enige beper-
king aan het betekenisbereik nu deze bestanddelen ook zullen moeten
worden bewezen verklaard wil de rechter tot een eventuele veroordeling
kunnen komen.?!

Indien de verdachte wordt vervolgd vanwege het schenden van een derge-
lijke bepaling, levert de overtreding-variant onder de WED geen bijzon-
dere problemen op. Dit is anders bij de misdrijf-variant onder de WED. De
milieustrafbepalingen zijn immers aangehaakt aan de WED, zodat inge-
volge art. 2 WED sprake is van een misdrijf indien het delict opzettelijk

is begaan. Nu bevatten deze zorgplichtbepalingen zelf ook al subjectieve
bestanddelen, zoals hij die ‘weet of redelijkerwijs had kunnen vermoeden’
(2 Wms, 13 Wbb), ‘weet of redelijkerwijs had moeten weten’ (10.1 Wm).
Onduidelijk is op welke manier de opzet eis uit art. 2 WED zich verhoudt
tot deze subjectieve bestanddelen. Bij de invoering van deze bepalin-

gen heeft de wetgever zich hier niet over uitgelaten. Theoretisch zijn er

21 Zie over deze samenhang Visser, M.J.C., ‘Uitholling van het schuldbeginsel bij zorgplichtbepalingen
door schending van het lex-certa beginsel’, in Borgers, M.J., Koopmans, .M. en Kristen, F.G.H. (red.),
Verwijtbare uitholling van schuld?, Nijmegen, Ars Aequi Libri, 1998, p. 65-80.
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verschillende interpretaties van de reikwijdte van deze opzet-eis moge-
lijk?2, waarbij het probleem dat de opzet-eis uit art. 2 WED mogelijk ook
betrekking heeft op de subjectieve bestanddelen uit de delictsomschrij-
ving wordt aangeduid als schuldkwadratuur. Eenduidige interpretatie van
de opzet-eis is in het kader van de rechtsgelijkheid vereist. Aangezien het
wenselijk is duidelijk verschil aan te brengen tussen de overtreding- en de
opzet-variant en om tegemoet te komen aan het strafrechtelijk uitgangs-
punt in dubio pro reo, dient te worden gekozen voor de interpretatie die
het gunstigste is voor de justitiabele wiens handelen mogelijk onder het
betekenisbereik van de zorgplichtbepaling valt. De consequentie is dat

de opzet-eis op zoveel mogelijk bestanddelen betrekking heeft waarop
nog geen ‘zwaarder’ subjectief bestanddeel van toepassing is, en dat het
‘zwaardere’ subjectieve bestanddeel uit de zorgplichtbepaling zelf (zo
vereist weten meer dan voorwaardelijk opzet) van toepassing blijft op die
bestanddelen waar dit subjectieve bestanddeel reeds op van toepassing
was.

5.5 Samenhang

Indien in het kader van de vereiste samenhang wordt onderzocht of bij
zorgplichtbepalingen sprake is van samenhang binnen het systeem van
wetgeving, blijkt dat zij niet alleen vrij willekeurig zijn ingevoerd, maar
ook dat er weinig sprake is van systematiek in het al dan niet opnemen
van deze bepalingen. Onduidelijk is waarom zij wel gelden voor het ene
gebied, zoals de bodem, maar niet voor andere terreinen, zoals water en
lucht. Ook bij lagere regelgeving lijkt eerder sprake van toeval dan van
beleid of zij zijn opgenomen in een bepaald besluit.

Indien wordt onderzocht of sprake is van samenhang in de interpretatie
van zorgplichtbepalingen door rechters, blijkt dat de strafrechter en de
bestuursrechter zoveel mogelijk proberen dezelfde termen of bepalingen
op dezelfde manier te interpreteren. Zeker bij zorgplichtbepalingen is dit
van belang. Door het gebruik van vage bestanddelen is het vaak onduide-
lijk welke gedragingen wel en welke niet onder het betekenisbereik vallen.
Het vaststellen hiervan wordt dan aan rechterlijke colleges overgelaten.
Aanvankelijk ontstaan hierdoor vaak interpretatieverschillen, maar na
een uitspraak van een gezaghebbend college, blijkt deze interpretatie vaak
door andere colleges te worden overgenomen waardoor vaste rechtspraak,
en meer duidelijkheid voor justitiabelen, ontstaat.

22 Zie onder meer Doorenbos, D.R., ‘Schuldkwadratuur. lets over de betekenis van art. 2 lid 1 WED’, DD,
1990, p. 810-819; Doorenbos, D.R., Financieel strafrecht, Deventer, Kluwer, 1992; Keulen, B.F., Economisch
strafrecht, Arnhem, Gouda Quint, 1995, p. 41-46; Buiting, Th.J.B. en Huygen, A.E.H., ‘Milieurecht een
ondoordachte chaos’, in Buuren, P.J.J., Betlem, G. en Ylstra, T. (red.), Utrechtse opstellen over actuele
thema’s in het milieurecht, Zwolle, 1990, p. 72-95.
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5.6 Effectiviteit

Indien wordt gekeken naar enkele belangrijke factoren die van invloed
zijn op de effectiviteit, valt op dat deze bepalingen zeer goed toepasbaar
blijken bij het streven naar de bescherming van het desbetreffende rechts-
goed. Mede door hun formulering en de extensieve interpretatie daarvan
door de rechtelijke macht, doen zich weinig bewijsrechtelijke problemen
voor. Meestal ontbreken gedetailleerde procedures die beschrijven op
welke wijze een (potentiéle) schending van het rechtsgoed dient te worden
bewezen. Opmerkelijk is dat dit vaak niet het geval is voor de andere straf-
baarstellingen uit de betreffende wettelijke regeling. Hierdoor hebben
zorgplichtbepalingen niet alleen ten aanzien van de gedraging maar ook
bewijstechnisch ten aanzien van het gevolg van die gedraging een ‘vang-
netfunctie’. Zij zijn daarom relatief eenvoudig en effectief inzetbaar bij het
tegengaan van bepaalde ongewenste gedragingen.

Het is dan ook niet verwonderlijk dat sommige zorgplichtbepalingen veel-
vuldig worden gebruikt door het OM. Toch zal de effectiviteit van deze
bepalingen minder (kunnen) zijn dan op het eerste gezicht het geval lijkt.
Dit wordt ten eerste veroorzaakt door de maatschappelijke factoren die
ook van invloed zijn op de effectiviteit. De meeste zorgplichtbepalingen
in het milieurecht zijn vaag geformuleerd. De vaagheid van deze straf-
baarstellingen heeft tot gevolg dat het voor een justitiabele voorafgaande
aan zijn gedraging moeilijk valt uit te maken of zijn gedraging is toege-
staan c.qg. of hij een strafbaar feit pleegt. De onvoorspelbaarheid van het
betekenisbereik leidt ertoe dat de effectiviteit minder groot zal zijn dan is
beoogd. Dit zal nog worden versterkt indien de redactie van de zorgplicht-
bepaling regelmatig wordt gewijzigd.

De effectiviteit zal nog sterker onder druk komen te staan indien de zorg-
plichtbepaling niet alleen vage bestanddelen bevat, maar ook een grote
reikwijdte heeft. Deze combinatie heeft tot gevolg dat het OM gelijke
gevallen niet gelijk kdn behandelen. Ook dit komt de normbevestigende
werking, en daarmee de effectiviteit, niet ten goede. Hierdoor keert uitein-
delijk de eenvoudige toepasbaarheid door het OM en de rechter zich tegen
de effectiviteit. Teneinde dit te voorkomen dienen deze zorgplichtbepa-
lingen te worden ingezet teneinde soortgelijke (maatschappelijk) duidelijk
ongewenste gedragingen strafrechtelijk aan te pakken.

Indien sprake is van de combinatie vaagheid en grote reikwijdte, zullen
verder bij vermeende schendingen van deze bepalingen, binnen en buiten
de rechtszaal, discussies (kunnen) ontstaan. Er kan bijvoorbeeld onenig-
heid bestaan over de inhoud van deze bepalingen, de bevoegdheid tot

het toepassen van dwangmiddelen en het maatschappelijk belang van de
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vervolging. Dit zal wederom de effectiviteit, zekerop lange termijn, niet
ten goede komen.

6 Aanbevelingen voor het oplossen van de knelpunten
6.1 Inleiding

De meeste zorgplichtbepalingen blijken enigszins, en met name die uit
het milieurecht sterk, op gespannen voet te staan met de vereisten die
invulling geven aan de waarborgfunctie en de instrumentele functie van
regelgeving. Uit bovenstaande analyse blijkt dat zij vaak niet voldoende
tegemoetkomen aan de algemene vereisten van behoorlijke regelgeving.
Een belangrijke taak is in dit opzicht weggelegd voor de instantie die de
zorgplichtbepalingen vaststelt, maar ook het bestuur, de toezichthouder,
de opsporingsinstantie, het OM en de rechter dienen bij de toepassing en
invulling van deze bepalingen zoveel mogelijk tegemoet te komen aan
deze vereisten. In aansluiting op de in de vorige paragraaf besproken
knelpunten zal in het navolgende een aantal belangrijke aanbevelingen
worden besproken die vooral betrekking hebben op de zorgplichtbepalin-
gen uit het milieurecht. Indien hieraan wordt tegemoetgekomen, zal beter
worden voldaan aan de algemene vereisten van behoorlijke regelgeving.
Aangezien een aantal aanbevelingen geldt voor meer dan één knelpunt,
worden deze aanbevelingen om herhaling te voorkomen alleen de eerste
keer besproken.

6.2 Evenredigheid

De meeste zorgplichtbepalingen zijn gericht op de bescherming van het
door de betreffende wet- of regelgeving beschermde rechtsgoed. Meestal
vereisen zij echter niet dat het rechtsgoed daadwerkelijk schade moet

zijn berokkend. Ook bij zorgplichtbepalingen die gedragingen strafbaar
stellen waardoor potentieel schade kan ontstaan, is de relatie tussen de
gevaarzettende gedraging en het potentieel ontstaan van schade vaak
niet scherp aanwezig. Zo wordt vaak vereist het ‘mogelijk in gevaar kun-
nen brengen’. Het verdient aanbeveling dat de relatie tussen de straf-

baar gestelde gedraging, de vereiste zorgvuldigheid en het optreden van
(potentiéle) schade zoveel mogelijk aanwezig is. Deze relatie dient daarom
duidelijk terug te komen in de delictsomschrijving van de zorgplichtbepa-
ling. Formuleringen waarbij de relatie tussen de in acht te nemen graad
van zorgvuldigheid en het beschermde rechtsgoed niet of maar zeer zwak
aanwezig is, dienen te worden vermeden. Afhankelijk van de gemaakte
rechtspolitieke keuzes (wel niet potentieel schadelijk gedrag strafbaar
stellen) dient bijvoorbeeld bij voorkeur niet te worden vereist het ‘mogelijk
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in gevaar kunnen brengen’, maar het ‘in gevaar brengen’ of, met een nog
sterkere band ‘schade kan ontstaan aan’ of nog sterker ‘schade is ontstaan

)

aan.

De rechtspolitieke keuze of de strafbaarstelling ziet op potentieel scha-
delijk gedrag of op (daadwerkelijk) schadelijk gedrag dient duidelijker te
worden gemaakt. Dit kan bij voorkeur gebeuren door de zorgplichtbepa-
lingen die nu zien op beide situaties te splitsen in twee aparte strafbaar-
stellingen. Tevens ontstaat daardoor de mogelijkheid een differentiatie
aan te brengen in maximale strafbedreiging.

Afhankelijk van de rechtspolitieke keuzes inzake de afhankelijkheid van
het bestuur en de gradaties van bescherming van het rechtsgoed, kan een
strafrechtelijk systeem worden vormgegeven dat een goede bescherming
biedt aan het rechtsgoed, zonder dat zich de vele rechtsstatelijke bezwa-
ren manifesteren die zorgplichtbepalingen oproepen. Er dient te worden
gewerkt met een combinatie van soorten strafbaarstellingen: naast
concrete gevaarzettingsdelicten zijn vaak abstracte gevaarzettingsdelic-
ten noodzakelijk, terwijl ter complementering van het systeem gebruik
kan worden gemaakt van autonome delicten. Indien een evenwichtige
combinatie van deze strafbaarstellingen wordt bereikt, is het mogelijk
strafbaarstellingen op te bouwen die voldoende mogelijkheden bieden het
te beschermen rechtsgoed daadwerkelijk te beschermen. Het gebruik van
zorgplichtbepalingen is dan niet (meer) nodig, en kan achterwege blijven.

Teneinde tot een dergelijk ideaal typisch systeem te komen dient het
opnemen van (nieuwe) zorgplichtbepalingen door de wetgever zoveel
mogelijk te worden vermeden. Voorts dienen daar waar zij ontbreken
nieuwe (ontbrekende) bepalingen te worden ingevoerd, dan wel de
bestaande (zorgplicht)bepalingen te worden herzien/aangepast op een
dusdanige wijze dat zij passen in het ideaaltypische systeem. Daar waar
wordt gekozen voor aanpassing van de huidige zorgplichtbepaling dient
bijvoorbeeld het bestanddeel ‘wederrechtelijk’ te worden opgenomen in
de delictsomschrijving. Dit is slechts anders indien de wetgever er expli-
ciet voor kiest het betreffende rechtsgoed de vergaande bescherming van
autonome delicten te bieden en de betreffende delictsomschrijving als
zodanig vorm te geven.

6.3 Rechtszekerheid

Indien toch de keuze wordt gemaakt voor het gebruik van (enigszins
geherformuleerde) zorgplichtbepalingen, dient te worden bezien of de
gehanteerde indeling en de maximale strafbedreiging evenredig zijn
met de strafbaar gestelde gedraging. Na splitsing van de bepaling in één
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die ziet op het situaties waarin daadwerkelijk schade is ontstaan en één
waarin schade kan ontstaan (zie onder 6.2) kan ook de maximale strafbe-
dreiging worden gedifferentieerd.

Voorts dienen de culpose zorgplichtbepalingen niet langer te worden
aangehaakt aan art. 1 sub 1 WED. Zij dienen (na eventuele splitsing in
een culpose- en opzet-variant) te worden aangehaakt aan de WED via
art. 1 sub 3. De maximale strafbedreiging wordt daardoor tevens meer in
overeenstemming gebracht met hetgeen in het strafrecht gebruikelijk is.
Tevens zijn zij dan niet langer als misdrijf strafbaar gesteld, maar alleen
als overtreding, hetgeen ook beter tegemoetkomt aan een in balans opge-
bouwd systeem van strafbaarstellingen.

Voorts kan door splitsing van de bepaling (schade, potentiéle schade, geen
schade en/of opzettelijk of culpoos) beter worden afgewogen of de betref-
fende gedraging tiberhaupt in het strafrecht thuishoort. Afhankelijk van
de redactionele aanpassing en de rechtspolitieke keuze inzake de straf-
waardigheid van de gedraging, lijken een aantal oplossingen mogelijk. Zo
kan worden afgezien van het strafbaar stellen van bijvoorbeeld culpose
gedragingen die geen schade veroorzaken. Indien wordt gekozen voor
strafbaarstelling, kan een keuze worden gemaakt via welke categorie de
bepaling dient te worden aangehaakt aan de WED. Zo kunnen concreet
omschreven wederrechtelijke gedragingen waardoor daadwerkelijk scha-
de ontstaat aan het beschermde rechtsgoed lijken te passen in sub 1 (of
sub 2) van art. la WED.

Bij de analyse bleek dat veel zorgplichtbepalingen niet voldoende tege-
moetkomen aan het lex certa-beginsel. Dit geldt zeker voor bepalingen die
in algemene termen een gevaarlijke of ongewenste gedraging aanduiden,
een bepaalde graag van zorgvuldigheid vereisen en/of het treffen van niet
nader aangeduide voorzorgsmaatregelen of schadebeperkende maatre-
gelen vereisen. Dit geldt temeer indien uit de overige bestanddelen ook
geen of nauwelijks een beperking van het betekenisbereik voortvloeit,
geen daadwerkelijke schade of gevolg wordt vereist en zij zich richten tot
een grote groep van normadressaten (een ieder). De wetgever dient bij de
formulering van strafbepalingen spanning, of erger nog strijd, met het lex
certa-beginsel te voorkomen, door strafbepalingen zo specifiek mogelijk
te formuleren, vage bestanddelen te vermijden en het betekenisbereik

zo exact mogelijk aan te geven. Indien het niet mogelijk is de strafbaar
gestelde gedraging en/of het ongewenste gevolg specifiek te omschrij-

ven en vage bestanddelen onafwendbaar lijken, verdient het aanbeve-
ling een aantal voorbeelden van deze gedragingen en/of gevolgen op te
nemen in de delictsomschrijving, en als dat niet kan, deze toe te lichten
bij de totstandkoming. Opgemerkt moet worden dat lang niet alle zorg-
plichtbepalingen op gespannen voet staan met het lex certa-beginsel; zie
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bijvoorbeeld buiten het milieurecht art. 19 Quarantainewet en 11 Arbeids-
omstandighedenwet.

Zorgplichtbepalingen die meer dan één zorgplicht bevatten, dienen te
worden gesplitst, ten behoeve van de inzichtelijkheid. Het is wenselijk
deze gesplitste bepalingen in één artikel (bijvoorbeeld in een lid 1, lid 2
etc.) op te nemen, dan wel de nieuwe artikelen onder elkaar te plaatsen,
zodat de samenhang behouden blijft.

De spanning met het lex certa-beginsel die wordt veroorzaakt door de
vage bestanddelen en het niet duidelijk begrensde betekenisbereik, wordt
bovenal duidelijk indien het OM zich niet erg terughoudend opstelt bij het
ten laste leggen van gedragingen die in het grijze gebied van de strafbaar-
stelling vallen. Het OM dient derhalve terughoudendheid te betrachten
bij de inzet van deze bepalingen, en als deze worden gebruikt dient de
tenlastelegging zo specifiek mogelijk te zijn.

Voorts wordt de spanning versterkt indien de rechter de vage bestandde-
len van de zorgplichtbepaling niet restrictief interpreteert, en wordt nog
erger indien hij zijn uitspraak beperkt motiveert. Rechters dienen derhal-
ve deze bepalingen restrictief te interpreteren en uitspraken duidelijk te
motiveren. Op die manier is het ook mogelijk dat aanvullende criteria
worden geformuleerd die — in de toekomst — invulling geven aan de vage
bestanddelen en de grenzen van het betekenisbereik. Overigens verdient
het aanbeveling als rechters bij te grote onduidelijkheid omtrent het bete-
kenisbereik van de strafbepaling het OM niet-ontvankelijk verklaren, de
ten laste gelegde gedraging niet kwalificeerbaar achten dan wel de straf-
baarstelling uit lagere regelgeving onverbindend verklaren wegens strijd
met het lex certa-beginsel.

Daarnaast dient de onduidelijkheid ten aanzien van de schuldkwadra-
tuur te worden opgeheven, hetzij door aanpassing van de strafbaarstel-
lingen en wijze waarop deze zijn aangehaakt aan de WED, hetzij door een
toelichting dienaangaande door de wetgever of een hoog gezaghebbend
rechterlijk college. Het schrappen van de subjectieve bestanddelen uit de
zorgplichtbepaling verdient géén aanbeveling, aangezien deze bestand-
delen het betekenisbereik juist specificeren, waardoor wordt tegemoet-
gekomen aan het lex certa-beginsel. Dit wordt slechts anders indien de
zorgplichtbepalingen dusdanig duidelijk en concreet zijn geformuleerd
dat deze werking niet meer nodig is.
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6.4 Rechtsgelijkheid

De vage bestanddelen uit de zorgplichtbepalingen kunnen, maar behoe-
ven niet, te leiden tot rechtsongelijkheid. Indien de bepalingen echter vage
bestanddelen bevatten én het betekenisbereik minder duidelijk is, ligt dit
gevaar wel op de loer. Ongelijkheid zal dan vooral ontstaan door de onge-
lijkheid bij de vervolgingsbeslissingen van het OM en bij de beoordeling
door de rechter. Zo lijken zorgplichtbepalingen vaak te worden gebruikt
bij relatief ‘lichte’ zaken. Soortgelijke gedragingen worden nochtans ook
vaak verricht zonder dat justitiabelen zich bewust zijn dat het strafbare
gedragingen betreft, zonder dat zij hierop worden aangesproken, laat
staan dat zij weten dat zij hiervoor kunnen worden vervolgd en/of veroor-
deeld. Derhalve is het wenselijk dat het OM een duidelijk vervolgingsbeleid
vaststelt, bekendmaakt en hanteert bij zorgplichtbepalingen met vage
bestanddelen en een groot betekenisbereik.

In het kader van de rechtsgelijkheid is het niet alleen van belang dat
gelijke gevallen gelijk worden behandeld, maar ook dat afwijkende geval-
len op een andere manier worden behandeld. Dit kan bijvoorbeeld worden
bewerkstelligd door, in navolging van art. 5 WVW, zorgplichtbepalingen
ook strafuitsluitend te laten werken. Indien de justitiabele tegemoet is
gekomen aan de vereiste van deze bepaling, dient hij te worden ontslagen
van rechtsvervolging.

De verwijtbaarheid is zoals bekend een belangrijke graadmeter in het
strafrecht en zorgt er tevens voor dat (on)gelijke gevallen (on)gelijk worden
behandeld. Teneinde de individuele verwijtbaarheid duidelijk naar voren

te laten komen dienen zorgplichtbepalingen subjectieve bestanddelen te
bevatten. Hierbij moet zoals eerder aangegeven worden gelet op het voorko-
men van onduidelijkheden door het optreden van een schuldkwadratuur.

6.5 Samenhang

Uit de analyse van zorgplichtbepalingen blijkt dat zij niet alleen vrij wil-
lekeurig zijn ingevoerd, maar ook dat weinig sprake is van systematiek in
het wel of niet opnemen van deze bepalingen. Onduidelijk is waarom zij
wel gelden voor het ene gebied (wel voor bijvoorbeeld de bodem en afval-
stoffen), maar niet voor een ander gebied (niet voor bijvoorbeeld lucht en
water). Ook bij lagere regelgeving lijkt eerder sprake van toeval dan van
(consequent doorgevoerd) beleid of zij zijn opgenomen in de betreffende
regeling.

Het verdient aanbeveling voor diverse ‘soortgelijke’ rechtsgoederen een
overeenkomstig en sluitend systeem van strafbaarstellingen te ontwerpen,
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dat zoveel mogelijk tegemoetkomt aan de bijzondere eigenschappen van
het specifieke rechtsgoed.

Uitgaande van de wijze waarop in beginsel strafbaarstellingen zijn
opgebouwd dient de wetgever voorts de criteria die het betekenisbereik
beperken, zoveel mogelijk in de delictsomschrijving op te nemen als
bestanddeel en niet als bijzondere rechtvaardigingsgrond. De clausu-
lering dient daarom bij voorkeur in dezelfde zin te staan als die waarin
het verbod of de strafbaarstelling is opgenomen.?? De interpretatie van
clausuleringen die in dezelfde zin staan als de zorgplichtbepaling, dient
zoveel mogelijk uniform te geschieden, conform het formele criterium.
Bij twijfel of deze clausulering als bestanddeel of als rechtvaardigsgrond
moet worden aangemerkt, dient deze ook, met oog op het strafrechtelijk
uitgangspunt in dubio pro reo, te worden beschouwd als bestanddeel.

Doordat bij zorgplichtbepalingen door de vage bestanddelen veel aan
de interpretatie van de rechter wordt overgelaten, is het van belang dat
rechters, ook uit verschillende rechtsgebieden, deze bepalingen zoveel
mogelijk uniform interpreteren. Dit geldt zeker nu de schending van deze
bepalingen niet alleen door de strafrechter, maar ook door de bestuurs-
rechter of civiele rechter kan worden beoordeeld. Hoewel deze gelijklui-
dende interpretatie van groot belang is, kunnen hierop uitzonderingen
noodzakelijk zijn. Uiteindelijk blijven het verschillende rechtsgebieden
met verschillende toetsingskaders. Het vasthouden aan eenheid mag er
nimmer toe leiden dat een justitiabele wordt veroordeeld op basis van
onrechtmatige wet- of regelgeving.

6.6 Effectiviteit

Het is op zichzelf niet verwonderlijk dat een aantal zorgplichtbepalingen
veelvuldig en met succes worden gebruikt door het OM. Toch zal de effec-
tiviteit van deze bepalingen minder groot zijn dan op het eerste gezicht
het geval lijkt. Dit wordt ten eerste veroorzaakt doordat de justitiabele zijn
gedrag moeilijk kan afstemmen op vage bepalingen. Dit wordt nog ster-
ker als de redactie regelmatig wordt gewijzigd. Deze onvoorspelbaarheid
maakt dat het deels loze bepalingen worden. Niet voor niets worden zij in
het bestuursrecht bestempeld als symboolwetgeving.

De effectiviteit zal nog sterker onder druk komen als de bepaling niet
alleen vage bestanddelen bevat, maar ook een groot betekenisbereik
heeft. Deze combinatie zal tevens tot gevolg hebben dat het OM gelijke

23 Zie hierover uitgebreid Visser, M.J.C., ‘Aanvullende criteria: Bestanddeel of Strafuitsluitingsgrond?”’,
MenR, 2001, p. 38-43.
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gevallen niet gelijk kan behandelen. Ook dit komt de normbevestigende
werking en daarmee de effectiviteit niet ten goede. Hierdoor keert uitein-
delijk de eenvoudige toepasbaarheid door het OM en de rechter zich tegen
de effectiviteit.

Tevens kunnen door de vaagheid en de grote reikwijdte binnen en buiten
de rechtszaal discussies ontstaan, bijvoorbeeld over de inhoud van de
strafbaarstelling, de bevoegdheid tot toepassing van bepaalde dwangmid-
delen en het maatschappelijk belang van de vervolging.

Teneinde een effectief strafrechtelijk systeem te hebben dienen de ondui-
delijkheden inzake de toepassing en de toepasselijkheid van zorgplicht-
bepalingen te worden verminderd. De realisatie van de eerder genoemde
aanbevelingen dragen daaraan bij.

7 Algemene nabeschouwing

Zorgplichtbepalingen zijn bepalingen die voor de geadresseerde een
algemene verplichting bevatten, indien deze weet of redelijkerwijs had
kunnen vermoeden dat door zijn handelen of nalaten het rechtsgoed
waarop de betreffende wet of regeling zich richt mogelijk in gevaar wordt
gebracht, tot het nemen van maatregelen die redelijkerwijs van hem kun-
nen worden gevergd, teneinde het gevaar te voorkomen, zoveel mogelijk te
beperken, dan wel de gevolgen te beperken en ongedaan te maken. Hieruit
volgt reeds dat deze bepalingen zich vaak kenmerken door een zekere
vaagheid en/of een groot betekenisbereik.

Het gebruik en de strafrechtelijke handhaving van zorgplichtbepalingen
zijn zeker geen recente verschijnselen. Vooral art. 5 WVW is een belang-
rijke inspiratiebron gebleken bij de invoering van nieuwe zorgplichtbe-
palingen in bijvoorbeeld het milieurecht. Dit terwijl art. 5 WVW wordt
gezien als het (overbodige) sluitstuk van een uitgebreid stelsel van regelge-
ving ten behoeve van het reguleren van verkeersgedrag, terwijl bij nieuw
te reguleren (beleids)terreinen een dergelijk stelsel veelal ontbreekt. Ook
het bewustzijn van de normadressaten c.q. maatschappelijk bewustzijn,
ter zake van hetgeen wel of niet is toegestaan op het betreffende (nieuw te
reguleren) terrein, is minder ontwikkeld of ontbreekt gedeeltelijk.

In het milieurecht nemen een aantal zorgplichtbepalingen bij de straf-
rechtelijke handhaving een belangrijke plaats in. Ondanks het veelvuldig
gebruik van deze bepalingen, lijkt er weinig systematiek in zowel het
opnemen als afwijzen van dergelijke bepalingen, terwijl ook de vorm-
geving behoorlijke verschillen vertoont. Overigens blijkt dat de rol die
zorgplichtbepalingen spelen bij de bestuurs- en de privaatrechtelijke
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handhaving verwaarloosbaar is. Daar worden zij dan ook wel aangeduid
als vorm van symboolwetgeving.

De rol die zorgplichtbepalingen spelen en de kritiek die zij ontvangen
wisselt per bepaling c.q. rechtsgebied. Teneinde de rol van zorgplicht-
bepalingen in het milieustrafrecht te onderzoeken is de verhouding van
deze bepalingen bestudeerd ten opzichte van de algemene vereisten van
behoorlijke regelgeving.

Bij deze analyse van zorgplichtbepalingen valt op dat de meeste van deze
bepalingen enigszins, en die uit het milieurecht sterk, op gespannen voet
staan met de vereisten die invulling geven aan de waarborgfunctie van
regelgeving. Bij de beoordeling blijkt dat zij in het algemeen niet tege-
moetkomen aan het vereiste van evenredigheid, rechtszekerheid, rechts-
gelijkheid en samenhang.

Deze spanning is overigens niet voor alle zorgplichtbepalingen even
groot. De meeste problemen doen zich voor bij die bepalingen die vage
bestanddelen bevatten en een groot betekenisbereik kennen. Dit geldt
derhalve ook voor de zorgplichtbepalingen uit het milieurecht. Deze
worden ook nog eens gekenmerkt door hoge maximum strafbedreigingen,
waardoor zij ook met andere vereisten op gespannen voet staan.

Doordat deze bepalingen maar in geringe mate tegemoetkomen aan de
waarborgfunctie, lijken zij een makkelijk hanteerbaar instrument. Hoewel
dit zeker bij de bestrijding van bepaalde ongewenste gedragingen het
geval zal zijn, wil dit nog niet zeggen dat zij uiteindelijk daadwerkelijk
effectief zijn. Dit wordt grotendeels veroorzaakt door dezelfde kenmerken
die maken dat zij niet voldoende tegemoet komen aan de waarborgfunc-
tie. Daarbij passen de zorgplichtbepalingen met vage bestandedelen en
een groot betekenisbereik minder goed in een totaal systeem van straf-
baarstellingen en missen voldoende normbevestigende werking, hetgeen
de effectiviteit niet ten goede komt.

Het is derhalve nodig de redactie van de bestaande zorgplichtbepalingen
te herzien. Bij de invoering van nieuwe zorgplichtbepalingen is het van
groot belang de redactie daarvan zoveel mogelijk in overeenstemming te
brengen met de algemene vereisten van behoorlijke regelgeving. Er dient
te worden gezocht naar goede alternatieven, ook indien het zorgplicht-
bepalingen betreft die nu een belangrijke rol spelen in de strafrechtelijke
handhavingspraktijk. Door de realisatie daarvan kunnen knelpunten (ten
dele) worden opgelost én is het mogelijk een evenwichtiger systeem van
strafbaarstellingen te realiseren. Dit zal, zekerop de langere termijn, de
waarborgfunctie én de instrumentele functie ten goede komen.
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Naleving en overtreding van
milieuregels door bedrijven
W. Huisman

1 Inleiding

Waarom leeft het ene bedrijf de voor haar geldende milieuvoorschriften
naar letter en strekking na, terwijl het andere bedrijf deze voorschriften
structureel aan zijn laars lapt? In Deel 2 worden de resultaten gepresen-
teerd van een in 2001 afgerond empirisch onderzoek naar de condities die
ten grondslag liggen aan de naleving én overtreding van wettelijke regels
door ondernemingen. Het onderzoek geeft een antwoord op de vraag
waarom en onder welke omstandigheden een onderneming een wettelijke
regel al of niet naleeft. Deze inzichten kunnen worden gebruikt bij de
ontwikkeling, uitvoering en handhaving van regels die ondernemingen
als normadressaat hebben, waaronder het milieurecht. Op grond van het
voorgaande luidt de probleemstelling van dit onderzoek: Wat zijn de ach-
tergronden van de verschillen in de naleving van wettelijke regels door
ondernemingen?!

Dit artikel is wellicht een wat vreemde (sociaal-wetenschappelijke) eend
in de (juridische) bijt van dit boek. Toch hoort het zeker thuis in dit over-
zicht van recentelijk gepubliceerde wetenschappelijke onderzoeken naar
de praktijk van het milieustrafrecht. Daar waar de meeste studies zich
richten op het juridisch instrumentarium en/of het gebruik daarvan door
overheden, verbreedt deze studie het blikveld naar datgene waar de hand-
having zich op richt: de naleving door de normadressaat. De normadres-
saat in het milieurecht is doorgaans een inrichting en dat is veelal (een
onderdeel van) een onderneming.?

In tegenstelling tot onderzoek naar de handhavingspraktijk3, is er vanuit
de sociale wetenschappen in Nederland nauwelijks onderzoek gedaan
naar de naleving van milieurecht.* Wanneer we kijken naar overtreding
van wettelijke regels en de oorzaken daarvan en reacties daarop, bege-

1 Huisman, W., Tussen winst en moraal. Achtergronden van regelnaleving en regelovertreding door
ondernemingen, Den Haag, Boom Juridische uitgevers, 2001. Het onderzoek is aan de Vrije Universiteit
uitgevoerd, in opdracht van de Nederlandse Organisatie voor Wetenschappelijk Onderzoek en het
Wetenschappelijk Onderzoek en Documentatie Centrum.

2 Zie voor de verhouding tussen de begrippen ‘inrichting’, ‘vergunninghouder’, ‘onderneming’ en
‘bedrijf’ Huisman, W., Tussen winst en moraal. Achtergronden van regelnaleving en regelovertreding door
ondernemingen, Den Haag, Boom Juridische uitgevers, 2001, p. 45-53.

3 Aalders, M\V.C., Industrie, milieu en wetgeving. De Hinderwet tussen symboliek en effectiviteit,
Amsterdam, Kobra, 1984; Blomberg, A.B. en Michiels, F.C.M.A., Handhaven met effect; Een empirisch-
Juridische studie naar de mogelijkheden voor een effectieve handhaving van het milieurecht,
's-Gravenhage, VUGA, 1997; Blomberg, A.B., Integrale handhaving van milieurecht, Den Haag, Boom
Juridische uitgevers, 2000.

4 Een uitzondering is het onderzoek van bestuurskundige Peppel, R.A. van de, Naleving van milieurecht.
Toepassing van beleidsinstrumenten op de Nederlandse verfindustrie, Deventer, Kluwer, 1995. In
Angelsaksische landen is wel onderzoek op dit terrein gedaan. Zie onder andere DiMento, J.F.,, ‘Can
Social Science Explain Organizational Noncompliance with environmental law?’, Journal of Social Issues,
1989, p. 109-132.
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ven we ons op het werkterrein van de criminologie. Ten aanzien van het
milieustrafrecht kan de criminologie dezelfde functie vervullen als zij
doet ten opzichte van het commune strafrecht: het verschaffen van zake-
lijke en objectieve informatie over de aard, omvang en achtergronden
van het verschijnsel dat het strafrecht probeert te bestrijden — criminali-
teit — en de effecten van de bestrijding ervan. De criminologie kan worden
beschouwd als ‘het koele oog’ van het strafrecht.’ In dit boek over milieu-
strafrecht kan Deel 2 dan ook worden beschouwd als een bijdrage van de
‘milieucriminologie’.®

In criminologisch onderzoek is vastgesteld dat de mate van naleving van
wettelijke voorschriften door ondernemingen sterk kan verschillen.” In
mijn promotieonderzoek heb ik — op het snijvlak van criminologie, recht
en organisatiewetenschap — gezocht naar de achtergronden van deze
verschillen. Ik heb daartoe — naast literatuurstudie — onderzoek gedaan
naar de naleving van regels op het terrein van het milieu en de arbeids-
omstandigheden binnen twee Nederlandse bedrijfstakken: namelijk de
bedrijfstakken afvalverwerking en textielveredeling.

De keuze voor de afvalverwerkingsbranche lag voor de hand: vrijwel alle
milieuschandalen en grote milieustrafzaken betroffen afvalverwerkende
bedrijven. De textielveredelingsbranche houdt zich bezig met technisch
ingewikkelde bewerkingsprocessen op reeds geproduceerd textiel, tenein-
de het textiel bepaalde kleuren of eigenschappen te geven. Het betreft
twee bedrijfstakken waarvan de bedrijfsactiviteiten een grote belasting
van milieu en arbeidsomstandigheden met zich meebrengen en waarbij
dan ook duidelijk sprake is van een potentiéle spanning tussen bedrijfsbe-
lang en het milieu- of veiligheidsbelang.

Binnen de branches heb ik veertien bedrijven nader onder de loep geno-
men. Het ging om bedrijven die de wet naar letter en strekking naleven,
alsmede bedrijven die structureel wettelijke voorschriften aan hun laars
lappen. Ik noem de eerste categorie ‘regelnalevers’ en de tweede categorie
‘regelovertreders’. Gezien de aard van deze bundel, zal ik in deze bijdrage
vooral spreken over de naleving van milieuvoorschriften.

2  Oorzaken van milieuregelovertreding

(Milieu)regelnalevend gedrag van ondernemingen kan vanuit twee rich-
tingen worden bestudeerd: vanuit de criminologie, de wetenschap die

o

Dijk, J.J.M. van, Sagel-Grande, H.l. en Toornvliet, L.G., Actuele criminologie, Lelystad, Vermande, 1998.

6 In het kader van deze bundel over milieustrafrecht is deze term toepasselijk. Toch zou ik deze term
niet willen introduceren als een nieuwe specialisatie binnen de criminologie, omdat dat verwarring kan
oproepen met de ‘Franse milieuschool’ uit de negentiende eeuw en het hedendaagse ‘environmental
criminology’. Zie McLaughlin, E. en Muncie, J., The SAGE dictionary of criminology, New Haven, Sage,
2005.

7  Clinard, M.B. en Yeager, P.C., Corporate crime, New York, Free Press, 1980; Braithwaite, J., To punish or

to persuade, Albany, State University of New York Press, 1985.
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zich bezighoudt met de bestudering van de naleving en overtreding van
wettelijke regels, en vanuit de organisatiewetenschappen, die zich bezig-
houden met de bestudering van (het gedrag van) ondernemingen. In dit
onderzoek zijn deze twee benaderingswijzen op elkaar betrokken.

De criminologie leert dat er bij het plegen van een wetsovertreding altijd
twee elementen aanwezig moeten zijn: een motief en een gelegenheid. Je
moet niet alleen de wet willen overtreden, je moet het ook kunnen. Voor
het wel naleven van wettelijke voorschriften geldt eigenlijk hetzelfde.
Motivationele en situationele factoren kunnen derhalve twee kanten op
werken: ze kunnen regelovertreding bevorderen, maar ook afremmen.
Motieven en gelegenheden zijn hier uitgangspunt bij de criminologische
analyse van verschillen in regelnaleving door ondernemingen.?

Veel criminologen pleiten ervoor om bij de bestudering van regelovertre-
ding binnen ondernemingen of andere organisaties gebruik te maken van
de organisatiewetenschappen. Deze houden zich immers bezig met de
bestudering van organisatiegedrag, zo stelt Kramer?:

‘Corporate crime is organizational crime, and its explanation calls for
an organizational level of analysis.’

De organisatiekunde leert dat we de onderneming kunnen zien als een
zelfstandig handelende actor en dat het gedrag van ondernemingen kan
worden begrepen vanuit de aard van de organisatie en de omgeving
waarin zij opereert. Criminologie en organisatiekunde ontmoeten elkaar
wanneer we proberen kenmerken van organisaties en hun omgeving in
verband te brengen met regelnaleving en -overtreding. Oorzaken van
(milieuw)regelovertredend gedrag kunnen in deze visie binnen en buiten de
organisatie worden gevonden.

Interne oorzaken kunnen samenhangen met kenmerken van de organi-
satie die motief of gelegenheid geven regels ten behoeve van de onder-
neming te overtreden. Algemene organisatiekenmerken die van invloed
kunnen zijn op de wijze waarop wettelijke regels worden nageleefd zijn
de organisatiestrategie, de organisatiestructuur en de organisatiecultuur.
Specifieke onderwerpen binnen de organisatiewetenschappen die betrek-
king hebben op het naleven van milieuregels zijn compliance, milieu-
management en bedrijfsethiek.

8  Wat zijn motieven en gelegenheden voor regelnaleving en/of -overtreding door ondernemingen? Bij
een motief gaat het om een wens of beweegreden voor een bepaald doel of handeling, bij gelegenheid
gaat het om een door bepaalde condities gecreéerde mogelijkheid om het doel of de handeling te
verwezenlijken. Motieven en gelegenheden staan overigens niet los van elkaar, maar beinvioeden
elkaar. Een ruime gelegenheid kan bijvoorbeeld de bereidheid tot het overtreden van wettelijke regels
vergroten.

9  Kramer, R.C., ‘Corporate Crime: An Organizational Perspective’, in Wickman, P. en Dailey, T. (red.),
White-Collar and Economic Crime. Multidisciplinary and Cross-National Perspectives, Lexington, Lexington
Books, 1982, p. 75-95.
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Motieven en gelegenheden kunnen ook buiten de onderneming gevonden
worden. Ondernemingen opereren immers in een bepaalde economische
en maatschappelijke omgeving. Shover en Bryant laten zien dat deze
motieven en gelegenheden op verschillende aggregatieniveaus kunnen
worden bekeken: het microniveau van de individuele werknemer, het
mesoniveau van de organisatie en het macroniveau van de branche of
bedrijfstak.!® Benadering op macroniveau betekent het bestuderen van
de aard van de branche of markt en het overheidsbeleid en de regelgeving
ten aanzien van deze branche. Een dergelijke benadering is erop gericht
te laten zien hoe bepaalde kenmerken van de branche of het overheids-
beleid gelegenheid bieden tot crimineel gedrag of dit juist belemmeren.
Een benadering van regelnaleving door ondernemingen op macroniveau
echter kan niet verklaren waarom, gegeven een bepaalde gelegenheids-
structuur, sommige bedrijven wel gebruikmaken van de geboden gele-
genheden en andere juist niet. Het macroperspectief biedt dus geen zicht
op verschillen in regelnaleving tussen bedrijven in dezelfde branche. Om
deze verschillen te kunnen begrijpen is het noodzakelijk op mesoniveau
te kijken naar het bedrijf en haar bestuurlijke, zakelijke en sociale omge-
ving. Maar ook het microniveau is van belang. Het zijn immers individue-
le managers of werknemers die de handelingen verrichten die al of niet in
strijd zijn met wettelijke voorschriften. Hoewel de sociaal-psychologische
motieven van deze werknemers interessant kunnen zijn, is het belangrijk
ons te realiseren dat hun gedrag bepaald wordt door de organisatorische
context waarin zij zich bevinden. De organisatie heeft een belangrijke
vormende en sturende invloed op het gedrag van individuen binnen de
organisatie.!!

Op grond van het voorgaande ligt in het navolgende de nadruk op het
gezichtspunt van het mesoniveau. Ten eerste wordt gekeken naar vanuit
de onderneming zelf voortkomende motieven of gelegenheden voor nale-
ving of overtreding van regels. Ten tweede wordt gekeken naar van buiten
de organisatie komende factoren die van invloed zijn op het wetsnale-
vend of wetsovertredend gedrag. Geen onderneming en haar omgeving
zijn hetzelfde. De centrale gedachte van dit onderzoek is dan ook dat de
verschillen in regelnaleving door ondernemingen samenhangen met een
ongelijke distributie van motieven en gelegenheden voor regelnaleving
en -overtreding. Deze distributie van motieven en gelegenheden wordt
bepaald door de aard van de onderneming en haar omgeving.

10  Shover N. en Bryant, K.M., ‘Theoretical Explanations of Corporate Crime’, in Blankenship, M.B.,
Understanding Corporate Criminality, New York, Garland Publishing, 1993, p. 141-176.

11 Individuele drijfveren en motieven zijn dus moeilijk los te zien van de organisatorische context. Wanneer
bepaalde praktijken zijn gaan behoren tot de normale gang van zaken binnen een organisatie, kan het
zelfs zo zijn dat werknemers zich er niet eens van bewust zijn dat zij de wet overtreden.
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3  Organisatiekenmerken en de naleving van milieuvoorschriften

De vraag welke kenmerken van een onderneming een motief of gelegen-
heid geven voor regelnaleving of regelovertreding, wordt hier beantwoord
aan de hand van drie klassieke visies op ondernemingen en hun omgang
met wettelijke regels: de onderneming als amorele en rationele actor,

de onderneming als incompetente actor en de onderneming als morele
actor.?

3.1 De rationele en amorele onderneming

Ondernemingen overtreden regels omdat dit een kostenbesparing ople-
vert die bijdraagt aan het doel van de onderneming: het maken van winst.
Dit is een klassieke verklaring van ondernemingscriminaliteit: het streven
naar winst is het motief voor het plegen van delicten.

Wanneer het winststreven bepalend is voor het gedrag van een onderne-
ming, is regelnaleving een kwestie van het afwegen van kosten en baten.
De onderneming wordt gezien als een rationele en amorele calculator.
Kenmerken van ondernemingen die in de deze visie centraal staan, zijn
het doelrealiserende karakter, de wijze waarop kosten en baten worden
gegenereerd en de bedrijfseconomische situatie. Daarbij leveren de orga-
nisatiedoelen het motief voor regelovertreding of -naleving en vormen de
kosten en baten en de bedrijfseconomische omstandigheden de gelegen-
heden waarmee het doel wordt verwezenlijkt.

De rationelekeuzebenadering veronderstelt doelgericht keuzegedrag.
Ondernemingen hebben een doelgericht karakter. Zij hebben al of niet
expliciet geformuleerde doelen en kiezen de middelen waarmee zij deze
trachten te bereiken. Afhankelijk van het doel, kan regelnaleving of -over-
treding een middel zijn om dit doel te bereiken. Het bereiken van het doel
is dan het motief voor regelovertreding of -naleving. Kenmerkend voor
ondernemingen is dat zij winst als organisatiedoel hebben. Winst hoeft
echter niet het enige doel te zijn en ook niet het belangrijkste. In feite is
het hoofddoel van elke onderneming het overleven, oftewel de continuiteit
op de lange termijn. Winst is daarvoor een voorwaarde. Maar er zijn ook
andere, eventueel concurrerende doelen die noodzakelijk zijn voor het
voortbestaan van de onderneming en die betrekking kunnen hebben op
de gezondheid van werknemers, de zorg voor de directe omgeving en de
goede relatie met klanten en de overheid.

Niet alleen de doelen, maar ook de nadruk die op het bereiken van de
doelen wordt gelegd en de middelen die daartoe worden verschaft, zijn

12 Kagan, R.A. en Scholz, J.T., ‘The Criminology of the Corporation and Regulatory Enforcement Strategies’,
in Hawkins, K. en Thomas, J.M. (red.), Enforcing Regulation, Boston, Kluwer Nijhoff publishing, 1984,
p. 67-96.
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van belang voor de mate van regelnaleving. Vooral de regelnalevers in dit
onderzoek hebben de goede zorg voor het milieu nadrukkelijk als orga-
nisatiedoel gekozen. Zij laten er bij de formulering van hun organisatie-
strategie — bijvoorbeeld in de vorm van milieubeleidsverklaringen — geen
misverstand over bestaan dat de organisatiedoelen dienen te worden
bereikt met inachtneming van wettelijke bepalingen en zonder schade
toe te brengen aan het milieu. Bij de regelovertreders — met name in de
afvalverwerkingsbranche - telt alleen het winststreven, al het andere is
daaraan ondergeschikt. Dit is hun motief voor structurele overtreding van
milieuvoorschriften.

De verschillende kosten en baten van het al of niet naleven van milieu-
regels kunnen worden gezien als gelegenheidsfactoren die bepalen of de
aanwezige motivatie inderdaad leidt tot regelnaleving of -overtreding.
Zowel de naleving als de overtreding van milieuvoorschriften brengen
voor textielveredelende en afvalverwerkende bedrijven kosten en baten
met zich mee. De kosten van naleving liggen vooral in de sfeer van de
uitgaven die nodig zijn ter nakoming van de in de voorschriften gevraagde
maatregelen. De baten van naleving zijn het verkrijgen of behouden van
een goed imago en het niet maken van de kosten van overtreding. De
kosten van overtreding zijn de eventuele sancties, de kosten van juridi-
sche procedures en de negatieve publiciteit met als mogelijk gevolg het
verlies van klanten. Vooral de aantasting van het publieke imago blijkt
voor veel bedrijven een belangrijke kostenpost te zijn. De baten van over-
treding zijn vooral de niet gemaakte kosten van naleving.

De invulling van deze kosten- en batenposten verschilt per bedrijfstak,
evenals de structuur van kosten en baten. Daarbij geeft vooral de omge-
keerde structuur van kosten en baten in de afvalverwerkingsbranche
gelegenheid tot regelovertreding. De negatieve waarde van afval maakt
het extra aantrekkelijk om door het plegen van milieuovertredingen de
verwerkingskosten zo laag mogelijk te houden, zodat zoveel mogelijk van
de reeds verkregen baten kunnen worden behouden. In de textielverede-
lingsindustrie ontbreekt een dergelijke criminogene ‘omgekeerde incen-
tive-structuur’.

De kosten en baten van regelnaleving en overtreding kunnen dus een

rol spelen bij het al of niet naleven van regels door ondernemingen. Van
belang is dat het hier gaat om de bepaling van de kosten en baten vanuit
het perspectief van de onderneming. Daarbij kan een onderscheid worden
gemaakt tussen kosten en baten op de lange termijn en op de korte
termijn. Regelnalevers lijken oog te hebben voor de kosten en baten op de
lange termijn, regelovertreders minder. Niet alleen winstmaximalisatie,
maar ook verliesminimalisatie kan een motief zijn voor regelovertreding.
De casestudies laten zien dat er economische motieven ten grondslag
kunnen liggen aan de overtreding van milieuvoorschriften door bedrij-
ven in de onderzochte branches. Dit geldt vooral voor bedrijven die in
financiéle moeilijkheden verkeren. Op basis van dit onderzoek kunnen
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we stellen dat de bedrijfseconomische situatie van belang is voor de nale-
ving van wettelijke regels. De naleving van milieuregels brengt de nodige
kosten met zich mee en daarvoor moet een onderneming wel de financiéle
middelen hebben. Verondersteld kan worden dat naarmate de bedrijfs-
economische positie van bedrijven gunstiger is, de naleving van milieu-
regels beter zal zijn. Dit wil echter niet zeggen dat ondernemingen met
een slechte bedrijfseconomische situatie altijd de wet overtreden. Er zijn
bedrijven die ondanks een slechte economische situatie toch de kosten
voor regelnaleving blijven maken. Een andere uitzondering is een afval-
verwerkend bedrijf waarmee het wel voor de wind ging, maar dat toch op
structurele wijze milieuregels overtrad. Hier lijkt winstmaximalisatie toch
het motief te zijn voor overtreding.

Enkele afvalverwerkende bedrijven uit het onderzoek zijn geprivatiseerde
overheidsbedrijven; (een deel van) de aandelen zijn nog steeds in handen
van overheden. Dit roept de vraag op of er significante verschillen zijn

in de naleving van wettelijke regels tussen overheidsbedrijven en private
ondernemingen. Die lijken er nauwelijks te zijn. Ook ondernemingen
waarvan de overheid aandeelhouder is, dienen winst te maken. Wel kan
het zijn dat de druk om winst te maken bij dergelijke bedrijven minder is.
Toch kunnen ook hier het maken van winst of het besparen van kosten
om bedrijfsproblemen te boven te komen, motieven zijn om milieure-
gels te overtreden. Enkele bekende gevallen van milieuregelovertreding
door ondernemingen bevestigen dit. Ook lijkt de bedrijfscultuur en de
perceptie van het algemeen belang van regelnaleving niet te leiden tot
significante verschillen in regelnaleving tussen private en publieke afval-
verwerkingsbedrijven.

De conclusie van het voorgaande is dat er inderdaad economische motie-
ven kunnen zijn voor het naleven en overtreden van regels. Dit betekent
echter niet dat ondernemingen volledig rationele en amorele actoren zijn.
In de volgende twee visies op ondernemingen staan achtereenvolgens de
rationaliteit en de amoraliteit van ondernemingen ter discussie.

3.2 De (in)competente onderneming

Het is ook mogelijk dat milieuregelovertreding niet zozeer het gevolg is
van de rationaliteit van ondernemingen, maar juist van het ontbreken
daarvan. In dat geval gaat het niet zozeer om het niet willen naleven
van milieuvoorschriften, maar juist het niet kunnen. In deze visie staat
de vraag centraal in hoeverre een onderneming (in)competent is tot het
nakomen van de aan haar gestelde milieueisen.

De rationaliteit van ondernemingen wordt begrensd door organisatori-
sche tekortkomingen. Deze organisatorische tekortkomingen kunnen
ten grondslag liggen aan regelovertredingen. Voorbeelden van dergelijke
organisatorische gebreken zijn slechte (interne en externe) informatie-
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voorziening, gebrekkige zelfcontrole, interne conflicten, slechte commu-

nicatie, slecht (kennisymanagement en dergelijke. Andersom geeft de

afwezigheid van dergelijke tekortkomingen de gelegenheid wettelijke
voorschriften wel na te leven.

De verschillende organisatiekenmerken die een onderneming in staat

stellen de wet na te leven zijn hier samengevat onder de noemer profes-

sionaliteit. Uitgangspunt is dat de mate van professionaliteit van een
onderneming samenhangt met de mate van regelnaleving. Onder profes-
sionaliteit wordt hier verstaan het beschikken over de voor de volledige
beheersing van het bedrijfsproces noodzakelijke kennis en kunde. Nale-
ving van milieuregels vereist een bepaald niveau van de kennis en kunde
van medewerkers en de ter beschikking staande technologie. Uitingen
van professionaliteit die van belang zijn voor de naleving van milieuregels
zijn onder andere het beschikken over goede technische middelen (appa-
ratuur, installaties, hulpstoffen), het beschikken over voldoende ervaren
en deskundig personeel (juridisch, technisch, chemisch), het leren van
calamiteiten en ongewenste overtredingen, een goede administratieve
organisatie, een passende organisatiestructuur, goede communicatie,
goed onderhoud en good housekeeping. In termen van motieven en gele-
genheden kunnen deze verschillende facetten van professionaliteit gezien
worden als bedrijfsinterne gelegenheden om de wet na te leven. Profes-
sionele bedrijven zijn beter in staat deze wettelijke regels na te leven dan
minder professionele bedrijven. Onvoldoende professionaliteit kan leiden
tot het niet kunnen naleven van milieuvoorschriften. De bestudeerde
regelnalevers zijn professioneler dan de regelovertreders. Deze hogere
mate van professionaliteit heeft overigens niet alleen betrekking op het
terrein van de naleving van milieuregels, maar op alle facetten van de
bedrijfsvoering.

Een bijzonder aspect van professionaliteit ten aanzien van het naleven

van milieuregels is de bedrijfsinterne milieuzorg. Professionaliteit bete-

kent in dit verband het op structurele wijze aandacht besteden aan de
milieuhygiénische aspecten van het bedrijfsproces en de integratie van
de zorg voor het milieu en de naleving van milieuvoorschriften in de
bedrijfsvoering.

— Een eerste belangrijke uiting van milieuzorg is de invoering van een
bedrijfsintern milieuzorgsysteem. Het invoeren van milieuzorg-
systemen door bedrijven wordt door het milieubeleid van de over-
heid sterk gestimuleerd. Een zorgsysteem is in de eerste plaats een
intern managementsysteem dat vooral in organisatorische zin sturing
geeft aan de bedrijfsvoering. Maar een milieuzorgsysteem is ook een
bedrijfsinterne vertaling van wettelijke eisen en vergunningsvoor-
schriften voor het bedrijfsproces en de bedrijfsinterne handhaving
daarvan.

— Een tweede belangrijke aspect van milieuzorg is het aanstellen van
een milieucoordinator of zelfs een afdeling met dergelijke functio-
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narissen. Zij vertalen wettelijke en maatschappelijke milieueisen in
bedrijfsinterne voorschriften en controleren de naleving daarvan. Een
milieucodrdinator kan als interne handhaver een belangrijke invloed
hebben op het naleven van milieuregels door de onderneming. Zijn
functioneren is echter wel afhankelijk van de formele en informele
positie binnen de onderneming.

— Een derde belangrijk facet van milieuzorg is de bedrijfsinterne com-
municatie over milieuzaken. Via communicatie bereikt informatie
van de werkvloer over het functioneren van de milieuzorg en het nale-
ven van de voorschriften de directie en vice versa. Het is daarom van
belang dat in het kader van de milieuzorg voor de communicatie over
milieuzaken een overlegstructuur wordt opgezet en in stand gehou-
den.

Uit de casestudies blijkt dat regelnalevers niet per definitie ook koplo-
perop het terrein van bedrijfsinterne milieuzorg zijn en dat koplopers op
het terrein van bedrijfsinterne milieuzorg niet altijd alle wettelijke milieu-
voorschriften naleven. Wel is over het algemeen het niveau van milieuzorg
bij koplopers duidelijk hoger dan bij achterblijvers. Uit de casestudies kan
de conclusie worden getrokken dat bedrijfsinterne milieuzorg geen garan-
tie is voor de naleving van milieuregels, maar dat bedrijfsinterne milieu-
zorg wel een belangrijk middel is om milieuvoorschriften na te kunnen
leven. Met een zorgsysteem, ondersteunende en toezichthoudende func-
tionarissen en een overlegstructuur worden de organisatorische voor-
waarden geschapen om tot regelnaleving te komen. Een bedrijfsintern
milieuzorgsysteem geeft daarmee de gelegenheid om milieuwetgeving na
te leven. Daarbij gaat het er niet alleen om hoe het milieuzorgsysteem of
de positie van de milieucodrdinator erop papier uitzien, maar vooral hoe
zij in de praktijk functioneren.

Ten slotte is nog gekeken naar de rol van de bedrijfsomvang. Dit bedrijfs-
kenmerk wordt zowel in de literatuur als door respondenten van beide
branches in verband gebracht met regelnaleving. Uit het onderzoek

blijkt echter dat achter de veronderstelde directe samenhang tussen
bedrijfsomvang en regelnaleving andere factoren kunnen schuilgaan die
een eventuele samenhang eerder verklaren, zoals de samenhang tussen
regelnaleving en het beschikken over de daarvoor vereiste middelen.

Men gaat er dan kennelijk van uit dat grote bedrijven meer middelen in
huis hebben om milieuvoorschriften na te leven dan kleine bedrijven.
Kleine bedrijven kunnen echter wel degelijk over voldoende technische en
financiéle middelen beschikken en voldoende expertise in huis hebben
om milieuvoorschriften goed te kunnen naleven. De casestudies van de
kleine regelnalevers illustreren dit. Daarbij is de milieuproblematiek bij
kleine bedrijven vaak ook minder complex dan bij grote bedrijven en zijn
ook de voorschriften vaak minder veeleisend. De omvang en de complexi-
teit van de bedrijfsprocessen van grote bedrijven kan ertoe leiden dat de
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voor hen geldende voorschriften ook strenger en gecompliceerder zijn en
dus moeilijker na te leven. Dit heft een eventueel voordeel van de bedrijfs-
omvang op.

3.3 De (a)morele onderneming

Een belangrijke constatering is dat de meeste bedrijven wettelijke regels
gewoon naleven, ook al zou overtreding economisch voordelig zijn. Dit
doet vermoeden dat de meeste bedrijven niet de kosten en baten van
regelnaleving op puur financiéle gronden afwegen, maar dat ook morele
overwegingen een rol spelen bij regelnaleving of -overtreding door onder-
nemingen. In deze visie op de onderneming staan dan ook de normatieve
opvattingen en morele kanten van de onderneming centraal. De centrale
gedachte daarbij is dat een onderneming wettelijke regels beter zal nale-
ven naarmate deze regels beter aansluiten bij de binnen de ondernemin-
gen heersende normen en waarden.

Binnen ondernemingen gelden normen en waarden die voortkomen uit
de collectieve opvattingen over wat goed en wat slecht is. Deze normen
en waarden bepalen ook hoe vanuit de onderneming tegen milieuregels
wordt aangekeken en de noodzaak tot naleving daarvan. De mate waarin
bedrijfsinterne normen en waarden overeenkomen met de door de over-
heid opgelegde regels wordt aangeduid met de term norminternalisa-

tie. Omdat de mate van norminternalisatie per onderneming verschilt,
verschilt ook de mate van regelnaleving.

Bedrijfsinterne normen en waarden worden gezien als elementen van de
bedrijfscultuur. De bedrijfscultuur is een organisatiekenmerk dat een
belangrijke invloed heeft op het gedrag van de organisatieleden en daar-
mee op de naleving van wettelijke regels. De bedrijfscultuur bepaalt op
welke wijze er binnen de onderneming tegen de naleving van wettelijke
(milieu)regels wordt aangekeken. De bedrijfscultuur is de software die het
doen en laten van medewerkers ‘programmeert’ en is daarmee ook bepa-
lend voor het regelnalevend gedrag van de onderneming.

Een bedrijfscultuur kan motieven en gelegenheden bieden voor de over-
treding van milieuvoorschriften, maar kan ook juist morele drempels
opwerpen tegen overtreding en daarmee motief of gelegenheid geven tot
naleving. De casestudies laten zien dat de regelovertreders een culture of
noncompliance'® kennen, waarin weinig waarde wordt gehecht aan (de
naleving van) milieuregels en al snel een rechtvaardiging voor regelover-
treding gevonden wordt. Bij de regelnalevers daarentegen is eerder sprake
van een culture of compliance, waarin de bedrijfsinterne normen en

13 Shover N. en Bryant, K.M., ‘Theoretical Explanations of Corporate Crime’, in Blankenship, M.B.,
Understanding Corporate Criminality, New York, Garland Publishing, 1993, p. 141-176.
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waarden de norm in de wet onderstrepen. De bedrijfscultuur leert dat er
verantwoord, veilig en milieuvriendelijk moet worden gewerkt.

Ook laten de casestudies zien dat culture en structurele aspecten van de
onderneming elkaar beinvloeden. Het bewust worden van milieubelan-
gen is een cultuurverandering die aan het nemen van organisatorische
maatregelen op het terrein van milieuzorg vooraf gaat. En een betere
organisatorische inbedding van milieuzorg leidt vervolgens tot een sterker
milieubewustzijn.

Normen en waarden zijn dus belangrijke elementen van de bedrijfscul-
tuur. Het geheel van normen en waarden bepaalt het morele karakter van
een onderneming. Normen en waarden kunnen onder andere betrekking
hebben op de zorg voor het milieu en de naleving van wettelijke regels op
dit terrein. De bedrijfsinterne normen en waarden bepalen daarmee de
binnen een onderneming bestaande normatieve opvattingen over milieu-
regelnaleving. Om die reden is in de casestudies nader gekeken naar de
inhoud van de bedrijfsinterne normen en waarden en de verhouding
tussen het winststreven en meer ethische belangen (waaronder milieu en
regelnaleving).

Bij de regelnalevers is met betrekking tot de naleving van milieuregels
sprake van nonmarket areas, waarin kosten- en batenafwegingen nauwe-
lijks een rol spelen en milieuregelovertreding zo goed als taboe is.!* Hier
vinden we een sterke mate van norminternalisatie. Het belang van nale-
ving van milieuregels wordt onderschreven en goede milieuzorg is een
belangrijk organisatiedoel. De boodschap van goede naleving wordt door
het management ook uitgedragen binnen de onderneming en is ook neer-
gelegd in milieubeleidsverklaringen.

Bij de regelovertreders is eerder sprake van een morele indifferentie waar-
door er met betrekking tot milieuregelnaleving market areas ontstaan
waarin kosten- en batenoverwegingen wel een belangrijke rol spelen. Bij
deze ondernemingen heerst een morele indifferentie of zelfs een weer-
stand ten opzichte van regelgeving en legt het milieubelang het vrijwel
altijd af tegen het belang van winstmaximalisatie of kostenbesparing.
Het management laat duidelijk merken dat de bedrijfsdoelen dienen te
worden behaald, desnoods in strijd met wettelijke voorschriften. Even-
tuele milieubeleidsverklaringen dienen vooral als window dressing.

De bedrijfsleiding heeft een belangrijke rol bij het vormen van de bedrijfs-
cultuur en het morele klimaat binnen de onderneming. De manier van
leidinggeven en het gedrag van de bedrijfsleiding geven aan wat voor de
onderneming belangrijk is en wat niet en hebben als zodanig een belang-
rijke voorbeeldfunctie voor de werknemers. De bedrijfsleiding geeft
daarmee aan welke ruimte er is voor de overtreding van wettelijke voor-
schriften met het oog op het bereiken van de organisatiedoelen.

14 Paternoster, R. en Simpson, S., ‘Sanctions Threats and Appeals to Morality: Testing a Rational Choice
Model of Corporate Crime’, Law & Society Review, 1996, p. 549-583.
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Een bedrijfscultuur geeft motieven tot regelovertreding wanneer de
bedrijfsinterne normen en waarden niet overeenkomen met die van

de wet. Een bedrijfscultuur levert echter niet alleen de motieven voor
regelovertreding maar ook de gelegenheid voor medewerkers om illegale
gedragingen ten behoeve van de onderneming te rechtvaardigen. Deze
neutralisatie- of rationaliseringstechnieken spelen een belangrijke rol bij
milieuregelovertreding. Ze kunnen bijdragen aan de motivatie voordat
een overtreding wordt gepleegd en kunnen achteraf gelegenheid geven
een overtreding te rechtvaardigen. Met behulp van neutralisatietechnie-
ken trachten overtreders de ernst en verwijtbaarheid van hun gedrag te
verminderen. Ze trachten als het ware de ‘normatieve lens’ bij te stellen
waarmee hun gedrag wordt bekeken.

3.4 Conclusie

In grote lijnen laten de hier besproken organisatorische condities voor
wetsnaleving zich samenvatten in drie algemene organisatiekenmerken:
de organisatiestrategie (het doel en de daarvoor beschikbare midde-
len), structurele kenmerken (kennis en kunde) en culturele kenmerken
(bedrijfsinterne normen en waarden). Afhankelijk van de invulling kun-
nen deze organisatiekenmerken een vanuit de onderneming zelf komend
motief of gelegenheid bieden voor regelnaleving of regelovertreding. Zo
vindt een sterk op winst gerichte maar in de rode cijfers verkerende onder-
neming in kostenbesparing een motief voor regelovertreding, verschaft
een hoge mate van kennis en kunde binnen de onderneming de gelegen-
heid tot naleving van zelfs veeleisende wettelijke voorschriften en geeft
een gebrek aan norminternalisatie motief én morele rechtvaardiging tot
overtreding van de als onredelijk ervaren milieuvoorschriften.

4 Omgevingskenmerken en naleving van milieuvoorschriften

Naast kenmerken van de organisatie zelf, kunnen kenmerken van de
omgeving van ondernemingen van invloed zijn op het milieuregelnale-
vend gedrag van ondernemingen. Het gaat daarbij om omgevingsken-
merken van de bedrijven die een gelegenheid of motief kunnen geven
voor wetsnaleving of -overtreding. Omdat de omgevingskenmerken per
onderneming verschillen, kunnen deze verschillen in regelnaleving door
ondernemingen mede verklaren. Er kan een onderscheid worden gemaakt
tussen de bestuurlijke, de sociale en de zakelijke omgeving van een onder-
neming. In hoeverre vormen milieuwensen van klanten, klachten van
omwonenden en milieuorganisaties en handhavend optreden van overhe-
den een motief tot naleving, dan wel de afwezigheid hiervan een gelegen-
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heid tot overtreding? De invloed van externe factoren op regelnalevend
gedrag is vooral bekeken vanuit de perceptie van het bedrijf.

4.1 De bestuurlijke omgeving

De bestuurlijke omgeving van een onderneming wordt gevormd door de
bestuurlijke overheden die bevoegd zijn tot de nadere normstelling (bij-
voorbeeld door de milieuvergunning) en de uitvoering en handhaving
hiervan. Met haar regulerend optredend schept de overheid zelf belangrij-
ke voorwaarden voor regelnaleving en -overtreding. Kenmerken van deze
bestuurlijke omgeving van ondernemingen kunnen namelijk een gelegen-
heid of motief geven voor regelnaleving of -overtreding. Verschillen in
regelnaleving tussen ondernemingen kunnen daarom samenhangen met
verschillen in de bestuurlijke omgeving van ondernemingen.

Een belangrijke factor bij de bestudering van de achtergronden van

de overtreding van milieuvoorschriften is de milieuregelgeving zelf.
Wanneer milieuvoorschriften als onredelijk of willekeurig worden erva-
ren, kan dit een motief zijn om deze voorschriften niet na te leven. Daar-
naast kunnen onduidelijke normen, een overvloed aan regels of regels

die voor meerdere uitleg vatbaar zijn, uitlokken tot het zoeken naar de
mazen in de wet en gelegenheid geven tot overtreding. De kenmerken en
vooral de gebreken van milieuregelgeving vormen zo de randvoorwaarden
waarbinnen de naleving door ondernemingen plaatsvindt. Deze condities
‘activeren’ de in de vorige paragraaf besproken organisatiekenmerken die
tot regelovertreding leiden: het niet willen of niet kunnen naleven van
regels.!®

Ondernemingen krijgen tegenwoordig te maken met een grote hoeveel-
heid sociaal-economische ordeningsregelgeving. Gezien het beleidsin-
strumentele karakter, de hoge complexiteit en de grote veranderlijkheid,
heeft veel sociaal-economische ordeningsregelgeving een intrinsiek nale-
vingsprobleem. Dit geldt ook voor milieuregelgeving. Behalve algemene
milieuregels, gelden specifieke milieuvoorschriften ten aanzien van de
verwerking van afval en de veredeling van textiel. Voor iedere vorm van
afvalverwerking bestaat specifieke regelgeving. Dit betekent dat erop

het terrein van het afvalstoffenrecht een groot aantal wetten, besluiten,
Europese verordeningen, richtlijnen en beleidsplannen bestaat.'® Voor de
textielveredeling zijn vooral de bepalingen van de CUWVO van belang.
Deze bepalingen zijn in feite aanbevelingen voor in de WVO-vergunnin-

15 Zie over deze problematiek het themanummer van het tijdschrift Law & Policy, nr. 2, 2005. Gunningham,
N. en Kagan, R.A., ‘Regulation and Business Behavior’, Law & Policy, nr. 2, 2005, p. 213-218.

16 Addink, G.H. en Backes, Ch.W., ‘Handhaving van de milieuregelgeving inzake afvalstoffen’, in Commissie
bestuursrechtelijke en privaatrechtelijke handhaving, Handhaven op niveau, Deventer, W.E.J. Tjeenk
Willink, 1998, p. 273-299.
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gen op te nemen voorschriften inzake het terughouden van milieuschade-
lijke stoffen uit het afvalwater.

De meeste en vaak de belangrijkste milieuvoorschriften waaraan een
onderneming dient te voldoen staan in de vergunningen op grond van

de Wet milieubeheer of de Wet verontreiniging oppervlaktewateren. De
kwaliteit van de vergunning is daarmee een belangrijke voorwaarde

voor de naleving van milieuregels. De kwaliteit van milieuvergunningen
van textielveredelende en afvalverwerkende bedrijven blijkt op verschil-
lende punten tekort te schieten. Deze tekortkomingen betreffen zowel de
inhoud van de vergunningsvoorschriften als het proces van de vergun-
ningverlening. Enerzijds kunnen deze gebreken leiden tot ongewilde over-
treding of gelegenheid geven tot ontduiking van de vergunningplicht en
de overtreding van vergunningsvoorschriften. Anderzijds kan gebrekkige
vergunningverlening leiden tot verouderde vergunningen met nauwelijks
actuele en gemakkelijk na te leven voorschriften, waarmee hoge nalevings-
scores kunnen worden verklaard.”

Gebreken van milieuregelgeving die barriéres vormen voor naleving,
komen tot uiting in klachten van normadressaten over die regels. Deze
klachten kunnen een motief geven tot overtreding of in de vorm van een
neutralisatietechniek of een gemakkelijk doelwit daar gelegenheid toe
geven. Vooral ten aanzien van de branchespecifieke milieuregels bestaan
er bij afvalverwerkende en textielveredelende bedrijven nogal wat klach-
ten. Deze klachten komen erop neer dat deze voorschriften disproporti-
onele kosten en bureaucratische procedures met zich meebrengen, dat
veel regelingen onduidelijk en complex zijn, dat bepaalde voorschriften
geen milieubelang dienen en dat voorschriften tot tegenstrijdigheden of
rechtsongelijkheid leiden. Deze klachten worden deels onderschreven
door rechtswetenschappelijk onderzoek, vooral wat betreft de ondoor-
zichtigheid van milieuregelgeving.'® Niet duidelijk is in hoeverre deze
klachten daadwerkelijk leiden tot overtreding. Wel is duidelijk dat bij
regelovertreders meer bezwaren tegen de betreffende regels bestaan dan
bij regelnalevers.

De klachten over de hoeveelheid voorschriften, de gedetailleerdheid en
het eenzijdig opgelegde karakter betreffen vooral de klassieke vormen van
regulering, waarbij de normen eenzijdig door de overheid worden opge-
legd. Deze klachten worden deels ondervangen door alternatieve vormen
van regulering die op milieuterrein de laatste jaren in opkomst zijn, zoals

17 Er kan echter niet worden geconcludeerd dat de kwaliteit van de vergunningen van de regelnalevers
over het algemeen beter is dan die van de regelovertreders of dat de vergunningen van regelnalevers
minder eisen stellen en daarom gemakkelijker na te leven zijn.

18 Addink, G.H. en Backes, Ch.W., ‘Handhaving van de milieuregelgeving inzake afvalstoffen’, in
Commissie bestuursrechtelijke en privaatrechtelijke handhaving, Handhaven op niveau, Deventer, W.E.J.
Tjeenk Willink, 1998, p. 273-299; Blomberg, A.B. en Michiels, F.C.M.A., Handhaven met effect; Een
empirisch-juridische studie naar de mogelijkheden voor een effectieve handhaving van het milieurecht,
's-Gravenhage, VUGA, 1997; Blomberg, A.B., Integrale handhaving van milieurecht, Den Haag, Boom
Juridische uitgevers, 2000.
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de zorgplichtbepaling, de milieuvergunning op hoofdlijnen en het milieu-
convenant. Bij deze vormen van regulering wordt de nadruk gelegd op de
eigen verantwoordelijkheid van ondernemingen voor de normnaleving.
Vanwege de betrokkenheid van de normadressaat bij de totstandkoming
van alternatieve regulering, bestaat de verwachting dat alternatieve regu-
lering beter wordt nageleefd dan klassieke regulering. Casestudies laten
echter zien dat deze verwachting niet altijd uitkomt. Ook kunnen enkele
mogelijke risico’s worden benoemd, zoals het gevaar van collusie en
gebrekkige handhaafbaarheid. Deze risico’s kunnen wellicht gelegenheid
geven tot overtreding.

Ten slotte laten de onderzoeksbevindingen zien dat de in de literatuur
veronderstelde morele neutraliteit van sociaal-economische orde-
ningswetgeving in elk geval ten aanzien van milieuregelgeving door
normadressaten niet als zodanig wordt ervaren. Ondanks het feit dat
milieuregelgeving vaak een beleidsgebonden invulling heeft, vertegen-
woordigt deze regelgeving wel degelijk belangrijke morele waarden (een
schoon en leefbaar milieu) en heeft zij een basis in het rechtsbewustzijn.
Milieuregels worden door normadressaten dan ook in hoge mate aan een
normatieve beoordeling onderworpen. Toetssteen voor deze beoordeling
vormen de hierboven beschreven bedrijfsinterne normen en waarden.
Milieuvoorschriften sluiten daarbij aan, of zijn ermee in strijd. Moreel
neutraal zijn ze in elk geval niet.

Een tweede aspect van de bestuurlijke omgeving van de onderneming is
de handhaving van milieuvoorschriften. Rechtshandhaving betekent de
zorg voor de naleving van regels door normadressaten. Rechtshandhaving
betekent dus ook bestrijding van regelovertreding. Handhaving is daar-
mee een belangrijke voorwaarde voor naleving van milieuvoorschriften.
Wanneer controle op de naleving van milieuregels ontbreekt of wanneer
niet effectief en niet sanctionerend wordt opgetreden tegen overtre-
dingen, wordt tevens gelegenheid gegeven tot het ongestraft plegen van
milieudelicten. Effectieve handhaving maakt een einde aan overtredings-
situaties en voorkomt overtreding in de toekomst. Effectieve handhaving
is dus een stimulans voor wetsnaleving en bevordert norminternalisatie.
De effectiviteit van handhaving is onder andere afhankelijk van de gehan-
teerde handhavingsstijl, de door de handhaving gecreéerde pak- en sanc-
tiekans en de overige kwaliteitsaspecten van de handhaving.
Literatuuronderzoek en de casestudies laten zien dat de handhaving van
milieurecht bij textielveredelende en afvalverwerkende bedrijven nogal
wat tekortkomingen kent. Ten eerste hanteren bestuursorganen voorna-
melijk een codperatieve handhavingsstijl, waarbij meer vertrouwd wordt
op overleg dan op formeel juridische handhavingmiddelen. Bij regelnale-
vers is dit wellicht een goede strategie, maar bij regelovertreders vaak niet.
Bij regelovertreding die het gevolg is van een gebrek aan professionaliteit
kan met behulp van codperatieve handhaving regelovertreders geleerd
worden hoe de regels voortaan na te leven. Maar bij bewuste regelovertre-



128 Milieustrafrecht

ding werkt een codperatieve handhavingsstijl averechts. Dit onderscheid
wordt in de praktijk niet altijd gemaakt, althans vaak te laat. Door niet
voortvarend op te treden tegen overtreding van milieuvoorschriften,
werd enkele overtreders gelegenheid gegeven deze overtredingen lange
tijd voort te zetten. Opgemerkt moet worden dat in sommige gevallen

de bestuursrechtelijke handhaving haar grenzen kent. Door eindeloze
bestuursrechtelijke procedures werd de handhaving vleugellam gemaakt.
Oorzaken van tekortschietende handhaving zijn verder slecht handhaaf-
bare voorschriften, de gebrekkige samenwerking tussen handhavende
instanties, economische belangen die de handhaving soms in de weg
staan, te weinig en beperkte controles en een te laag kennisniveau van
handhavers. Op grond van deze bevindingen moet de objectieve kans
van ontdekking en sanctionering van milieuovertredingen niet al te hoog
worden ingeschat. Hiermee is een gelegenheidsstructuur voor overtreding
geboren. Door de geinterviewde afvalverwerkers en textielveredelaars
wordt deze gelegenheidsstructuur echter niet altijd als zodanig onder-
kend. De subjectieve pak- en sanctiekans zijn duidelijk hoger dan de
objectieve. Daarnaast geven milieucoordinatoren aan dat handhavend
optreden van de overheid hun bedrijfsinterne positie versterkt en daar-
mee een impuls kan geven tot regelnaleving.

Het antwoord op de vraag of een onderneming een milieuvoorschrift
naleeft, is het resultaat van een interactief proces tussen onderneming
en overheid. Hutter, die uitgebreid onderzoek deed naar de handhaving
van milieuvoorschriften in het Verenigd Koninkrijk, drukt het nog sterker
uit!d:

‘Defining, achieving, and maintaining compliance is an interactive
process. Inspectors interact with, respond to, and try to guide the
regulated; and out of these interactions compliance is defined,
achieved, maintained, and changed.’

Behalve van de vaststelling en handhaving van milieuvoorschriften is
dit proces afhankelijk van de relatie tussen onderneming en overheid.
De verhouding tussen onderneming en overheid is het kader waarbin-
nen het interactieve proces van het definiéren, bereiken en onderhouden
van regelnaleving plaatsvindt. Dit is een derde belangrijk aspect van de
bestuurlijke omgeving voor de mate van milieuregelnaleving.

De relatie tussen onderneming en bevoegd gezag is van verschillende
factoren afhankelijk, waaronder uiteraard de wijze waarop de onderne-
ming de door de overheid voorgeschreven regels naleeft. De verhouding
tussen bedrijf en overheid kan verstoord worden door structurele over-
treding van milieuvoorschriften en — daaruit voortvloeiende — juridische
procedures. Een belangrijke factor is ook het soort relatie dat de overheid

19 Hutter, B.M., Compliance: Regulation and Environment, Oxford, Clarendon Press, 1997, p. 155.
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met de onderneming heeft. Heeft een overheid behalve als bevoegd gezag
ook nog een relatie met een onderneming als klant of als aandeelhouder,
dan kan dat leiden tot een belangenverstrengeling die het handhavend
optreden en daarmee de regelnaleving kan beinvloeden. Vooral wanneer
een bestuursorgaan afhankelijk wordt van één of meer ondernemingen
voor het bereiken van beleidsdoelen, kan dit in de weg staan aan een
effectieve aanpak van wederrechtelijkheden. Een dergelijke afhankelijk-
heidsrelatie kan een bedrijf ook bewust misbruiken om ongestraft regels
te overtreden. Verschillende casestudies van de regelovertreders in de
afvalverwerkingsbranche illustreren dit: daar waren overheden aandeel-
houder van afvalverwerkende bedrijven, waren zij de belangrijkste klant
of was één afvalverwerkend bedrijf verantwoordelijk voor het bereiken van
bepaalde doelstellingen van lokaal milieubeleid.

Een goede verhouding is van belang voor overheid en onderneming. Op
zich is dit een legitiem streven. Vooral de regelnalevers spannen zich
hiervoor in, hetgeen een gunstige invloed heeft op de regelnaleving. Het
kan echter zijn dat het creéren van een goede verstandhouding met het
bevoegd gezag wordt gebruikt als middel om het handhavend optreden
van de overheid tegen regelovertreding te frustreren. De goede relatie
dient dan slechts als window dressing. Ook deze strategie vond ik bij de
regelovertreders terug.

De conclusie van het voorgaande is dat de mate van regelnaleving door een
onderneming geen op zichzelf staand gegeven is, maar mede moet worden
gezien vanuit de bestuurlijke context. Zowel de vaststelling van milieu-
voorschriften als de vraag of deze worden nageleefd, zijn het resultaat van
een onderhandelingsproces tussen overheid en bedrijf(sleven). Niet alleen
door de normstelling, maar ook door de rechtshandhaving en de onder-
houden relaties met ondernemingen, creéert de overheid zelf een aantal
voorwaarden voor de naleving en de overtreding van milieuvoorschriften.

4.2 De zakelijke omgeving

Een onderneming functioneert niet alleen in een bestuurlijke omgeving,
maar ook in een zakelijke en sociale omgeving. De zakelijke omgeving wordt
gevormd door alle partijen met wie de onderneming een zakelijke relatie
heeft: afnemers en leveranciers van goederen of diensten, aandeelhouders,
concurrenten en brancheorganisaties. Net als bij de bestuurlijke omge-
ving, kunnen kenmerken van de zakelijke omgeving van bedrijven een
gelegenheid of motief geven voor regelnaleving of -overtreding. Verschillen
in regelnaleving tussen ondernemingen kunnen daarmee samenhangen
met verschillen in de zakelijke omgeving van ondernemingen.

In de zakelijke omgeving is vooral gekeken naar de invloed van drie facto-
ren op regelnaleving: op het macroniveau zijn dat kenmerken van de
branche en op het mesoniveau van de onderneming zijn dat de wensen
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van klanten en de diensten van adviseurs. In de branche of markt waarin
een onderneming actief is, kunnen factoren aanwezig zijn die een motief
of gelegenheid geven tot regelnaleving of regelovertreding. Deze factoren
kunnen samenhangen met de branchestructuur, de branchecultuur en de
regulering van de markt. In elke markt of branche is sprake van regelnale-
ving en regelovertreding bevorderende en belemmerende factoren, echter
niet altijd in dezelfde mate of van dezelfde aard.

Voorbeelden van criminogene branchekenmerken vinden we vooral terug
in de afvalverwerkingsbranche: een cultuur van niet-naleving, gebrekkige
regulering en een omgekeerde structuur van kosten en baten. Deze facto-
ren zijn niet statisch, maar moeten worden bezien vanuit de geschiedenis
en de verdere ontwikkeling van de branche. Van andere, meer recente
ontwikkelingen in de branche kan een positieve invloed op regelnaleving
uitgaan, zoals schaalvergroting en daarmee gepaard gaande professio-
nalisering. De gelegenheidsstructuur van een branche ontwikkelt zich

als gevolg van economische, technologische en sociale veranderingen.

In de textielveredelingsindustrie zijn het wellicht de voor de branche
kenmerkende gevoeligheid voor conjunctuurschommelingen, de econo-
mische recessie en de nauwe relaties van de eeuwenoude bedrijven met
bestuurlijke overheden die van invloed zijn op de mate van naleving van
milieuregels. Verder kunnen brancheorganisaties een belangrijke stimu-
lerende rol spelen bij bedrijfsinterne milieuzorg en daarmee de naleving
van milieuregels.

In principe hebben alle bedrijven in een branche te maken met dezelfde
regelovertreding belemmerende en bevorderende factoren. Doordat
bedrijven verschillende marktposities hebben en in verschillende deel-
markten actief zijn, kan de kracht van deze factoren echter wel variéren.
Hiermee kunnen verschillen in naleving van wettelijke regels door onder-
nemingen samenhangen.

Een tweede kenmerk van de zakelijke omgeving dat van invloed kan zijn
op het regelnalevend gedrag van ondernemingen betreft de verwach-
tingen van klanten ten aanzien van regelnaleving. Klanten kunnen een
belangrijke invloed op het milieuregelnalevend gedrag van bedrijven
hebben. Wanneer de klant belang hecht aan een goed milieu, heeft een
onderneming een direct commercieel belang bij het ophouden van een
milieuvriendelijk imago. Dit kan een belangrijk motief zijn om milieu-
voorschriften netjes na te leven. Milieuregelnaleving is dan een verkoop-
argument.

De milieuwensen van klanten verschillen echter nog al. Zowel voor de
afvalverwerkingsbranche als voor de textielveredelingsindustrie geldt dat
er klanten zijn die geen enkele interesse tonen voor de milieuaspecten
van de bedrijfsvoering en alleen letten op de prijs en dat er klanten zijn
die vanwege imago-overwegingen veel belang hechten aan bedrijfsin-
terne milieuzorg en normconforme productie. Vooral deze laatste klan-
ten worden bediend door de regelnalevers. Indifferentie van klanten ten
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opzichte van regelnaleving geeft gelegenheid tot overtreding, hier mist
een stuk sociale controle.

Ten slotte kunnen nog allerlei externe adviseurs een rol spelen bij het
milieuregelnalevend gedrag van ondernemingen. Deze rol heeft een twee-
zijdig karakter: adviseurs kunnen zowel facilitator zijn van de naleving als
de overtreding van milieuvoorschriften. Zij kunnen door hun dienstverle-
nende activiteiten een onderneming gelegenheid geven regelgeving beter
na te leven, maar kunnen bedrijven ook adviseren hoe zij regelgeving
kunnen ontduiken of met hun dienstverlening bedrijven de gelegenheid
geven regelovertreding af te schermen. In de praktijk zien we beide rollen
van adviseurs bij de naleving van milieuvoorschriften door hun klanten
terug.

Geconcludeerd kan worden dat de zakelijke omgeving een belangrijke
invloed kan hebben op de regelnaleving door een onderneming. Vooral
het voldoen aan de wensen van de klant vormt een belangrijker levens-
voorwaarde voor een onderneming dan het voldoen aan de wensen van de
overheid.

4.3 De sociale omgeving

De sociale omgeving wordt gevormd door partijen die niet een bepaalde
zakelijke of bestuurlijke relatie met een bedrijf onderhouden, maar

voor wie de activiteiten van een bedrijf wel gevolgen hebben. Dergelijke
stakeholders zijn onder andere omwonenden, consumentenorganisaties,
milieubelangenorganisaties, vakbonden en dergelijke.

Ook de sociale omgeving kan een belangrijke omgevingsfactor zijn bij

de mate van naleving van milieuvoorschriften door ondernemingen. De
kracht van de invloed van de sociale omgeving is wel afhankelijk van

de locatie van de onderneming en de aard van het bedrijfsproces. Een
onderneming op een veraf gelegen industrieterrein of met een productie-
proces dat weinig zichtbare milieubelasting veroorzaakt, zal minder snel
de aandacht op zich vestigen. Veel oude textielveredelende ondernemin-
gen lagen vroeger aan de rand of buiten de stad of het dorp, maar liggen
inmiddels midden in bewoond gebied. Dit leidt tot geur- en geluidsover-
last. Hoewel afvalverwerkende bedrijven doorgaans buiten bewoond
gebied liggen, is de actieradius van geuroverlast bij sommige bedrijven
bijzonder groot. Dit geldt met name voor stortplaatsen en composteer-
installaties.

De sociale controle van omwonenden en milieuorganisaties kan onder-
nemingen de gelegenheid ontnemen om ongehinderd milieuregels te
overtreden. De sociale controle uit zich in klachten bij het bevoegd gezag,
bezwaar- of beroepschriften, het zoeken van publiciteit en allerlei protest-
acties. Ondernemingen reageren hier verschillend op. De regelnalevers
in het onderzoek onderkennen het belang van een goede verhoudingen
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met stakeholders en geven daar uiting aan door regelmatig overleg, infor-
matieverstrekking en een goede klachtenbehandeling. Regelovertreders
reageren eerder defensief en tonen geen begrip of proberen juist door het
creéren van een sociaal vriendelijk imago mogelijke kritiek te neutralise-
ren, terwijl er aan de werkelijke problematiek weinig gebeurt.

Bovendien beinvloedt de sociale omgeving de bestuurlijke omgeving. De
acties van de sociale omgeving kunnen de overheid onder druk zetten
om tegen onrechtmatige situaties op te treden en te gaan handhaven.
Een conflict met omwonenden of maatschappelijke organisaties leidt
dikwijls tot een conflict met de overheid. Doorgaans leidt dit ook tot een
juridificering van het conflict: eindeloze bezwaar- en beroepsprocedures
met betrekking tot vergunning of ontheffingen, een verscherping van de
bestuursrechtelijke handhaving en in sommige gevallen zelfs een straf-
rechtelijk onderzoek.

4.4 Conclusie

In deze paragraaf zijn enkele kenmerken van de omgeving van een onder-
neming benoemd die een motief of gelegenheid kunnen bieden voor de
naleving of overtreding van wettelijke voorschriften. De omgeving biedt
gelegenheden, omdat zij deels de mogelijkheden van een onderneming
bepaalt om milieuvoorschriften na te kunnen leven of te kunnen over-
treden. De omgeving biedt echter ook motieven om milieuregels al of
niet na te leven. Een motief is weliswaar een interne beweegreden voor
een bepaalde handeling, maar kan ook worden gevormd door externe
factoren. Daarbij is een onderscheid gemaakt tussen de bestuurlijke, zake-
lijke en sociale omgeving. Zo kunnen wensen van klanten een belangrijk
motief zijn om milieuregels na te leven, kunnen onredelijke wettelijke
vereisten een motief geven deze niet na te komen en kan strikte handha-
ving of sociale controle door omwonenden de gelegenheid tot overtreding
verminderen.

5 Conclusie

Wellicht de belangrijkste conclusie van dit onderzoek is dat er geen een-
voudig antwoord is op de vraag waarom en wanneer een onderneming
een milieuvoorschrift al of niet naleeft. Schijnbaar duidelijke motieven
voor overtreding van milieuvoorschriften, zoals kostenbesparing of het
niet eens zijn met een voorschrift, kunnen niet los worden gezien van
de context waarin deze motieven worden gevormd. Regelnaleving is het
resultaat van een complex geheel van elkaar versterkende of tegenwer-
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kende condities die afhankelijk van de omstandigheden motieven of gele-
genheden voor regelnaleving en -overtreding vormen.2%

Het besef van het belang van inzicht in oorzaken van overtreding van
milieu- en andere ordeningsregels is na de rampen in Enschede en Volen-
dam alleen maar sterker geworden. De diverse onderzoekingen in deze
zaken tonen de bovengenoemde complexiteit van oorzakelijke factoren
goed aan. Daarbij valt vooral de rol van de bestuurlijke omgeving op
vanwege gebrekkige vergunningverlening en tekortschietende handha-
ving.?!

Bovenstaande conclusie klinkt misschien genuanceerd en wetenschappe-
lijk verantwoord, maar wat schiet het milieustrafrecht hiermee op? Mijn
onderzoek biedt beleidsmakers en handhavers geen pasklare antwoorden
en het proefschrift bevat dan ook geen lijstje met aanbevelingen. Wel zijn
aan het slot van het proefschrift enkele mogelijke implicaties voor beleid
uitgewerkt. Zo geven de onderzoeksbevindingen een empirische onder-
bouwing van bestaand beleid waarin normstelling en handhaving worden
afgestemd op de aard van het bedrijf en het naleefgedrag; zogenoemde
regulering op maat. Het beleid inzake de vergunning op hoofdzaken is
hier een voorbeeld van.??> Omdat geen bedrijf hetzelfde is — en dus ook
niet de aard en oorzaken van milieuregelnaleving — dienen normstelling
en handhaving zoveel mogelijk te worden toegesneden op het indivi-
duele geval. Regulering op maat veronderstelt ook flexibiliteit: zij zal zich
moeten aanpassen aan wijzigingen in het nalevingsgedrag van de norm-
adressaat. Handhaving op maat dient derhalve niet te geschieden op basis
van van te voren opgestelde — en dus inflexibele - lijstjes van risicofacto-
ren. Handhaving op basis van risicoanalyse vereist dat risico-indicato-
ren op betrouwbare wijze worden vastgesteld. Gebeurt dit niet, dan kan
een lijst risicofactoren een onterecht stigmatiserend effect hebben voor
sommige bedrijven of zelfs bedrijfstakken. De onderzoeksbevindingen
laten zien dat het erg moeilijk is om betrouwbare indicatoren te vinden
om het regelnalevend gedrag van bedrijven te beoordelen en te voorspel-
len. Daarbij moet een onderscheid gemaakt worden tussen risico-indi-
catoren op bedrijfstakniveau en op bedrijfsniveau. Op het niveau van de
bedrijfstak kunnen wel factoren worden aangewezen die een gelegenheid
kunnen geven voor het overtreden van regels. Het is echter veel moeilijker
aan te geven welke bedrijven van deze gelegenheidsstructuur gebruik

20 Andere studies naar regelnaleving en regelovertreding door ondernemingen komen tot dezelfde
conclusie. Zie onder andere Berg, E.A.I.M. van den, Organisatiecriminaliteit. Aard, achtergronden en
aanpak, onderzoeksnotitie nr. 8, Den Haag, WODC, 2002; Gunningham, N. en Kagan, R.A., ‘Regulation
and Business Behavior’, Law & Policy, nr. 2, 2005, p. 213-218; Simpson, S., ‘Corporate crime and
regulation’, in Elffers, H., Huisman, W. en Verboon, P., Managing and maintaining compliance, Den Haag,
Boom Juridische uitgevers, 2006.

21 Commissie onderzoek vuurwerkramp, De vuurwerkramp. Eindrapport, Enschede/Den Haag, 2001.
Commissie onderzoek cafébrand nieuwjaarsnacht 2001, Eindrapport, Den Haag, 2001.

22 VROM, Wegwijzer Vergunning op Hoofdzaken. Vergunningverlening op Maat, Den Haag, 1999. Dit beleid
heeft recent een wettelijke basis gekregen in de Wet milieubeheer. TK29 711, 2003-2004, nrs. 1-3;
Stb. 2005, 432.
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zullen maken. Kenmerken van bedrijven en hun omgeving die van invloed
kunnen zijn op de naleving van milieuregels, kunnen vaak twee kanten
op werken. Naleving en overtreding zijn dan de keerzijden van dezelfde
medaille. Zelfs de mate van bedrijfsinterne milieuzorg lijkt geen betrouw-
bare indicator. De casestudies in het onderzoek laten zien dat milieuzorg
wel een voorwaarde is voor goede naleving, maar geen garantie. Het kan
immers ook worden gebruikt voor window dressing.

Desondanks ondersteunen de onderzoeksbevindingen wel het belang
van bedrijfsinterne milieuzorg en andere vormen van zelfregulering. Het
onderzoek laat zien dat wettelijke regels beter worden nageleefd wanneer
de mate van norminternalisatie hoger is. Door de overheid geconditio-
neerde zelfregulering (in de vorm van zorgplichtbepalingen of vergun-
ningen op hoofdzaken) kan de mate van norminternalisatie vergroten. De
normadressaat heeft immers (mede) de norm opgesteld waar hij zich aan
dient te houden. Daarnaast biedt zelfregulering in de vorm van bedrijfs-
interne milieuzorg de middelen voor een bedrijf om wettelijke voorschrif-
ten te kunnen naleven. Een waarschuwing voor een goedgelovige of zelfs
naieve houding van het bevoegd gezag is hier echterop zijn plaats. De
daadwerkelijke waarde van zelfregulering voor de naleving van wette-
lijke regels moet nog worden onderzocht. Bedrijfsinterne milieuzorg op
papier zegt nog niet zoveel, het gaat erom hoe er in de praktijk mee wordt
gewerkt. Een certificaat als ISO 14001 geeft daarbij een belangrijke indica-
tie, maar ambtenaren moeten zich er wel van vergewissen dat nog steeds
conform het certificaat wordt gewerkt.?

Is het milieustrafrecht met deze bevindingen en kanttekeningen verder
geholpen? Recensent Van Gestel is niet helemaal overtuigd.?* Hoewel hij
de complexiteit van het naleefgedrag van bedrijven en de kanttekeningen
bij het maken van risicoprofielen onderschrijft, wijst hij erop dat risicose-
lectie en het stellen van prioriteiten onvermijdelijk zijn, omdat de beperk-
te handhavingscapaciteit er nu eenmaal toe dwingt om beredeneerde
keuzes te maken waar de beschikbare menskracht en middelen worden
ingezet. En daar heeft Van Gestel natuurlijk gelijk in. Volgens hem ligt hier
een opdracht voor nader onderzoek, zeker na de rampen in Enschede en
Volendam. Hij stelt dat dit criminologisch onderzoek juristen zeker iets te
zeggen heeft en nodigt beleidsmakers uit er kennis van te nemen, maar
nodigt mij tevens uit mijn aanbevelingen wat verder uit te werken en te
concretiseren. Wat mij betreft verwoordt Van Gestel hiermee de uitdaging
waarvoor de milieucriminologie zich gesteld ziet.

23 Door Petts e.a. geinterviewde managers wier bedrijven volgens ISO 14001 zijn gecertificeerd (waarvoor
één van de eisen is dat geldende milieuregelgeving wordt nageleefd) waren er in elk geval niet zeker
van dat hun bedrijven volledig de regels naleven. Petts, J., Herd, A. en O’hEocha, M., ‘Environmental
responsiveness, individuals and organisational learning: SME experience’, Journal of Environmental
planning and management, vol. 41, nr. 6.

24 Gestel, R. van, Boekbespreking Wim Huisman, Tussen winst en moraal, MenR, 2002, p. 90-92.



Milieucriminaliteit binnen de context
van organisatiecriminaliteit
E.A.l.LM. van den Berg

1 Inleiding; De inbedding van ‘milieu’

‘Politie versloft aanpak van milieucriminaliteit’ zo luidde enkele jaren
terug een krantenkop.! De schrik sloeg mij toen om het hart. Zijn we weer
terug bij af? De aandacht voor ‘milieu’ leek te verslappen; ‘milieu’ leek niet
meer hip. De gespierde taal van politici richtte zich nu vooral op meer tot
de verbeelding sprekende verschijnselen als georganiseerde misdaad en
terrorisme. Maar overzien wij de laatste twee decennia: terug bij af zijn
we zeker niet. De opsporing en vervolging van milieucriminaliteit als een
relatief nieuwe loot van het takenpakket van Justitie? heeft zich de afge-
lopen jaren ontwikkeld tot een knoestige boom met een wijdvertakt wor-
telstelsel. De milieutaak heeft zich een plaats verworven tussen andere
strafrechtelijke taken, is opgenomen in een groter geheel, is genormali-
seerd en heeft in die zin haar bijzondere status verloren.

De inbedding van ‘milieu’ in een groter geheel geldt ook voor de weten-
schappelijke belangstelling voor milieucriminaliteit. Illustratief hiervoor
is een onderzoek naar organisatiecriminaliteit waarop dit artikel nader
zal ingaan; een onderzoek uitgevoerd door het WODC in opdracht van

het College van Procureurs-generaal en het Directoraat Generaal Rechts-
handhaving van het Ministerie van Justitie. In dat onderzoek is milieu-
criminaliteit een van de vele varianten van organisatiecriminaliteit,
hieropgevat als het strafbaar gedrag dat plaatsvindt binnen de context
van een wettige organisatie, waarbij de dader kenmerken of hulpbron-
nen van de organisatie benut zonder zelf het primaire slachtoffer ervan te
zijn.3 De dader is een private natuurlijke persoon of rechtspersoon maar
kan ook een publieke persoon betreffen, zoals bijvoorbeeld een overheids-
orgaan. De delicten lopen uiteen van het met voorkennis verhandelen van
aandelen tot het illegaal invoeren van drugsprecursoren, van ambtelijke
corruptie en delicten betreffende arbeidsomstandigheden tot het illegaal
verhandelen van inheemse diersoorten.

Het belang van de bestudering van milieucriminaliteit onder de noemer
organisatiecriminaliteit is hierin gelegen dat het de mogelijkheid biedt om
criminaliteit te verklaren aan de hand van mechanismen die verder reiken
dan het specifieke probleemveld. Het biedt de mogelijkheid om leentje-
buur te spelen: om over de ‘schutting’ van het probleemveld te constate-
ren dat verschillende criminaliteitsproblemen identieke oorzaken kennen

1 Metro, 23 oktober 2001.

2 Berg, E.A.LLM. van den (red.), De markt van misdaad en milieu; deel | en Il, Den Haag, WODC, 1995; Berg,
E.A.LLM. van den en Eshuis, R.J.J., Grote strafrechtelijke milieu-onderzoeken, Arnhem, Gouda Quint,
WODC reeks Onderzoek en beleid nr.152, 1996, p. 1; Inspectie voor de rechtshandhaving, De eerste stap,
Den Haag, Ministerie van Justitie, 1994.

3 Berg, E.A.lLM. van den, Organisatiecriminaliteit: aard, achtergronden en aanpak, Den Haag, WODC, 2002.
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terwijl handhavers binnen de verschillende probleemvelden ieder voor
zich op zoek zijn naar de juiste, op oorzaken afgestemde aanpak van een
probleem.*

Binnen het wetenschappelijk onderzoek naar milieucriminaliteit, in

het bijzonder het onderzoek dat door het WODC is verricht is het accent
verschoven van aandacht voor het proces van handhaving (hoe de hand-
having te organiseren) naar aandacht voor de inhoud van het probleem
(wat is milieucriminaliteit, hoe werkt het). Eerdere onderzoeken concen-
treerden zich bijvoorbeeld grotendeels op de samenwerking tussen
justitie/politie en bestuurlijke handhavers, op een project- en beheers-
matige aanpak van milieucriminaliteit, op informatievoorziening, op
(alternatieve) reguleringsinstrumenten en op wetgevingsvraagstuk-

ken. Latere onderzoeken zijn veel minder gericht op het optuigen van de
handhavingsorganisatie. Zij beschouwen de aard en achtergronden van
het probleem en richten zich op het verhogen van het leervermogen van
handhavers door bestaande, veelal impliciete kennis over milieucrimina-
liteit systematisch te verzamelen en te ontsluiten.® Het onderzoek waar
dit artikel op ingaat is hiervan een voorbeeld.

2 Onderzoek naar de aard, achtergronden en aanpak van
organisatiecriminaliteit

2.1 Aanleiding

Het onderzoek vond zijn oorsprong in 1996: het jaar dat de parlementaire
enquétecommissie Van Traa onderzoek verrichtte naar opsporingsme-
thoden die de Nederlandse politie heeft toegepast bij het voorkomen en
bestrijden van georganiseerde criminaliteit. Sinds die commissie haar
onderzoek publiceerde leeft het besef dat niet alleen georganiseerde cri-
minaliteit maar ook vormen van organisatiecriminaliteit zoals fraude,
economische delicten en milieucriminaliteit zeer schadelijke gevolgen
kunnen hebben voor de economie en de sociaal-maatschappelijke ver-
houdingen. Ook leefde het besef dat voor het voorkomen en bestrijden van

4 Zo geldt ook dat zaken als te weinig mensen en middelen, een gebrek aan samenwerking,
ontoereikende informatievoorziening, een tekort aan kennis en kunde en geringe prioriteitenstelling
knelpunten zijn die elke strafrechtelijke milieuwethandhaver zal herkennen. Die knelpunten lijken de
relatief korte geschiedenis van de milieutaak van justitie/politie te typeren, maar zij zijn allerminst
specifiek voor de aanpak van milieucriminaliteit. Voor het milieuterrein is het relevant hoe actoren
binnen andere probleemvelden omgaan met gelijksoortige knelpunten.

5  Zie voor voorbeelden van deze verschillende soorten onderzoek Berg, E.A.l.M. van den, Evaluatie richtlijn
transactietarieven WVO, Den Haag, Ministerie van Justitie, WODC, december 1993; Berg, E.A.l.M. van
den en Eshuis, R.J.J., Grote strafrechtelijke milieu-onderzoeken, Arnhem, Gouda Quint, WODC reeks
Onderzoek en beleid nr. 152, 1996; Berg, E.A.LLM. van den en Hahn, A., Politie, partners en milieu;
woorden en daden, Arnhem, Gouda Quint, WODC reeks Onderzoek en beleid nr. 120, 1992; Berg, E.A.l.M.
van den en Waelen, W., Politie en milieuwethandhaving, Arnhem, Gouda Quint, WODC reeks Onderzoek
en beleid nr. 106, 1991; Eshuis, R.J.J. en Berg, E.A.l.M. van den, Dossier TCR; tien jaar schone schijn,

Den Haag, WODC, K43, 1996; Wetten, J.W. van, Berg, E.A.l.M. van den, Eshuis, R.J.J. en Brouwers, M.,
Evaluatie OM-milieukaart, Den Haag, WODC, K46, 1996.
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organisatiecriminaliteit inzicht in de aard en achtergronden van deze ver-
schijnselen een noodzakelijke voorwaarde is. De commissie constateerde
dat de overheid niet de beschikking heeft over empirisch gefundeerde
kennis van organisatiecriminaliteit. Die constatering vormt de aanleiding
tot dit onderzoek.

Daarnaast startte het WODC in 1998 een onderzoek naar oorzaken van
milieucriminaliteit. Dat onderzoek richtte zich specifiek op de motieven
van overheden die aan regelovertreding ten grondslag kunnen liggen. Op
een later moment is besloten de verdere uitvoering van dit milieuonder-
zoek onder te brengen bij het bredere onderzoek naar organisatiecrimi-
naliteit. Die samenvoeging bood de mogelijkheid om private en publieke
organisaties te vergelijken op de achtergronden van hun regelovertredend
gedrag, in het bijzonder het overtreden van milieuwet- en -regelgeving.

2.2 Probleemstelling en onderzoeksvragen

De probleemstelling van het onderzoek luidt als volgt: Wat is de aard van

organisatiecriminaliteit, welke oorzaken liggen eraan ten grondslag en op

welke wijze is organisatiecriminaliteit het beste aan te pakken?

De probleemstelling is geconcretiseerd in de volgende drie onderzoeks-

vragen:

1 Watis-in de onderzochte gevallen — de aard van organisatiecriminali-
teit?

— Hoe zijn de daders van organisatiecriminaliteit te typeren?

- Wat kenmerkt de delicten?

- Komt ons dader- en delictbeeld overeen met het dader- en delict-
beeld van respondenten en met beelden hieromtrent zoals wij die
aantreffen in de bestudeerde literatuur?

2 Wat zijn — in de onderzochte gevallen — belangrijke oorzaken van orga-
nisatiecriminaliteit?

— Wat beweegt de daders: welke gedachten en gevoelens liggen ten
grondslag aan het plegen van strafbare feiten?

- Hanteren de daders neutralisaties ten aanzien van de delicten die
zij plegen? Zo ja: Welke neutralisaties hanteren zij?

— Welke criminogene gelegenheidsstructuren benutten de daders om
organisatiecriminaliteit te plegen?

— Komen de gevonden oorzaken overeen met beelden hieromtrent
zoals wij die aantreffen onder respondenten en in de bestudeerde
literatuur?

— Zijn de oorzaken van regelovertreding door overheden gelijk aan
oorzaken van regelovertreding door private organisaties?

3 Welke mogelijke implicaties hebben de onderzoeksresultaten voor de
preventie en bestrijding van organisatiecriminaliteit?

it 137
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— Welke vormen van aanpak zijn gegeven de aard en oorzaken van
organisatiecriminaliteit het meest wenselijk en is bijvoorbeeld een
compliance-strategie een passende handhavingsstrategie?

2.3 Opzet en onderzoeksmethoden

Naast de aard van de probleemstelling was ons streven om de veelal
impliciete kennis van organisatiecriminaliteit bij (bijzondere) opspo-
ringsdiensten en inspecties optimaal te benutten een belangrijke leidraad
bij de opzet van het onderzoek en de keuze van onderzoeksmethoden en
onderzoeksbronnen. Wij kozen voor een intensieve en diepgaande kwali-
tatieve studie. Hieruit volgde onze keuze voor casestudies, literatuuron-
derzoek en interviews als methoden van onderzoek.

De belangrijkste onderzoeksactiviteit betrof het diepgaand analyseren
van strafrechtelijk en privaatrechtelijk aangepakte gevallen van organi-
satiecriminaliteit. In totaal hebben wij 41 casussen uitvoerig bestudeerd.
Hiertoe zijn strafrechtelijke zaken geinventariseerd bij de arrondisse-
mentsparketten te Rotterdam, Amsterdam en Den Haag en bij de ECD,
FIOD, AID en het Landelijk Bureau Fraude. Voor een inventarisatie van
privaatrechtelijk aangepakte zaken deden wij een beroep op twee grote
accountantskantoren (afdelingen ‘forensic services’). Voor het inventari-
seren van relevante strafrechtelijke onderzoeken gold het criterium dat

de officier van justitie na 1 januari 1996 een beslissing heeft genomen om
te vervolgen of te transigeren, waarbij het schikkingsbedrag minimaal
10.000 gulden bedraagt. Voor de privaatrechtelijk aangepakte zaken gold
het criterium dat het dossier van onderzoek na 1 januari 1996 is gesloten
en de forensische accountantskantoren niet langer bij de zaak betrokken
zijn. In totaal inventariseerden wij 219 zaken die aan die criteria voldeden.
Vervolgens maakten wij op basis van deze inventarisatie een selectie van
te bestuderen zaken. Naast het criterium dat de zaken moesten voldoen
aan onze definitie van organisatiecriminaliteit hanteerden wij hiertoe de
criteria dat de zaken onderling zo veel mogelijk variatie moesten vertonen
(voor wat betreft het soort daders, delicten en slachtoffers) en dat de zaken
van zo recent mogelijke datum moesten zijn. Op basis van deze selectie en
gedwongen door enkele praktische beperkingen hebben wij uiteindelijk
41 casussen diepgaand geanalyseerd.

De start van elke casestudie was een gesprek met functionarissen waar-
van wij inschatten dat zij inhoudelijk het meest van de zaak op de hoogte
waren (in totaal 57 functionarissen). Een uitgebreide aandachtspunten-
lijst was daarbij de leidraad. Daarna vond aan de hand van diezelfde lijst
dossieronderzoek plaats. Voor elke casus bestudeerden wij de beschikbare
achterliggende stukken zoals het proces-verbaal, het requisitoir, de pleit-
nota, krantenartikelen et cetera.
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De hiervoor beschreven interviews en dossieranalyses resulteerden in
een kleurrijk maar eenzijdig beeld van organisatiecriminaliteit: zij geven
een beeld van organisatiecriminaliteit zoals dat leeft binnen de opspo-
ring. Om die eenzijdigheid te doorbreken interviewden wij tien advocaten
die elk over een forse dosis ervaring beschikken in het juridisch bijstaan
van verdachten van organisatiecriminaliteit. Aan de hand van een
gespreksprotocol verzochten wij hen een algemeen beeld te schetsen van
de aard, oorzaken en beste aanpak van organisatiecriminaliteit.

Naast de gesprekken met advocaten verruimden wij ons blikveld door
het bestuderen van wetenschappelijke literatuur. Het literatuuronder-
zoek bood ons tevens een basis voor het ontwikkelen van een theoretisch
model aan de hand waarvan wij de onderzoeksgegevens hebben verza-
meld, geanalyseerd en in rapportvorm hebben beschreven. Het model
expliciteert de wetenschappelijke bril waardoor wij het verschijnsel orga-
nisatiecriminaliteit hebben bezien. Het ziet er als volgt uit:

Criminogene gelegenheid
(kunnen)

criminaliteit

Neutralisaties Motieven en emoties
(morele gesteldheid) (willen)

De verklaring voor organisatiecriminaliteit aan de hand van dit model is
dat (een lid van) een organisatie regels overtreedt wanneer een probleem
de dader daartoe aanzet (motieven en emoties), wanneer de dader zich
bewust is van een mogelijkheid om door regelovertreding dat probleem te
verhelpen en hij die mogelijkheid als aantrekkelijk beoordeelt (crimino-
gene gelegenheidsstructuren) en wanneer de dader zijn strafbaar gedrag
zodanig rationeel kan verantwoorden dat cognitieve dissonantie achter-
wege blijft (neutralisaties).
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2.4 Reikwijdte en waarde van het onderzoek

De gekozen onderzoeksmethodiek — casestudies — kent beperkingen: sta-
tistische generalisaties naar een populatie van niet-onderzochte casussen
op basis van de studie van de casussen zijn in het rapport van onderzoek
niet aan de orde. Analytische generalisaties zijn wel mogelijk. De gekozen
onderzoeksmethodiek stelt ons in staat om op verantwoorde en betrouw-
bare wijze kwalitatieve uitspraken te doen. De belangrijkste waarde van
het onderzoek is dan ook gelegen in het kwalitatief beschrijven en inzich-
telijk maken van mechanismen die kunnen bijdragen aan het ontstaan en
voortbestaan van organisatiecriminaliteit. Het kan daardoor een belang-
rijke bijdrage leveren aan gedachtevorming over de aanpak van organisa-
tiecriminaliteit.

2.5 Bevindingen

Het onderzoek leert dat organisatiecriminaliteit zich niet eenvoudig laat
inkaderen. Er bestaan vele omschrijvingen en evenzoveel beelden van de
aard van het verschijnsel. Die beelden beinvloeden niet alleen de gele-
genheid voor regelovertreding maar ook de discussie over de opsporing
en de aanpak van organisatiecriminaliteit. Door een confrontatie met de
empirie hebben wij geprobeerd om het zicht op organisatiecriminaliteit
en beelden van daders, delicten en oorzaken te nuanceren.

2.5.1 Kenmerken van daders

De onderzochte gevallen laten zien dat daderbeelden van justitie/
opspoorders enerzijds en advocaten/verdachten anderzijds zich maar
moeizaam met elkaar verenigen. De eersten benadrukken een crimineel
daderbeeld. De laatsten benadrukken het beeld van de professionele
zakenman; door een van de geinterviewde advocaten kernachtig weerge-
geven met de woorden ‘de streepjes op hun kleding lopen van boven naar
beneden in plaats van van links naar rechts’. Wij treffen voorbeelden aan
van tegengestelde daderbeelden die de communicatie tussen handhavers
en verdachten danig frustreert. In die gevallen beperken niet-identieke
beelden de mogelijkheid van de overheid om ‘mee te praten’ en ‘mee te
denken’. Daarmee beperken zij de overheid in haar vermogen om via
zogenoemde compliance-regelingen® organisatiecriminaliteit te voorko-
men en te bestrijden.

6  Compliance-regelingen zijn regelingen die de borging van regelnaleving binnen organisaties moeten
garanderen. In de praktijk betekent dit dat een handhaver en een overtredende organisatie afspraken
maken over de manier waarop de organisatie het interne bedrijfsproces denkt te verbeteren (zie onder
meer KPMG, Forensic Accounting, Complianceprogramma’s, een brug tussen preventieve en repressieve
rechtshandhaving, Amstelveen, KPMG, 1999.
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In de empirie herkennen wij nagenoeg niet het typerende beeld van de
dader van organisatiecriminaliteit als de eervolle, oudere zakenman

die op intelligente wijze delicten pleegt. Onze verdachten - vrijwel altijd
mannen - zijn in vergelijking met de meer traditionele dader wel van
hoge leeftijd (gemiddeld 45 jaar), maar zij geven geen blijk van een boven-
gemiddeld opleidingsniveau. Het casusmateriaal doet niet vermoeden
dat de verdachten een hoge (universitaire) opleiding hebben genoten,
maar wel dat zij kennis van zaken hebben. Het zijn — in de woorden van
enkele advocaten - ‘kundige zakenmannen’ die meestal een bepaalde
vak- of beroepsopleiding hebben doorlopen.” Voor wat betreft hun functie
kunnen wij concluderen dat de (natuurlijke) verdachten doorgaans geen
directeursfunctie vervullen maar eerder een functie op management-
niveau. Zij geven feitelijk leiding aan enkele of meer ondergeschikten en
behoren doorgaans niet tot de topfunctionarissen binnen het bedrijf.
Onze verdachten voldoen evenmin aan het stereotiepe beeld van de
amorele en berekenende dader die het ontbreekt aan sociale verantwoor-
delijkheid. Uiteraard is het primaire belang van ondernemers het maken
van winst, maar uit het onderzoek komt niet naar voren dat zij de ogen
sluiten voor de — soms tegenstrijdige — eisen en verwachtingen vanuit de
sociale omgeving. Het is een gegeven dat sociaal beleid of milieubeleid de
winst kan ‘drukken’. Dat maakt echter nog niet dat het voor ondernemers
tegennatuurlijk zou zijn om zich sociaal verantwoordelijk te gedragen.
Ondernemers laten die verantwoordelijkheid ook zeker meewegen in hun
keuzes, maar soms zijn die (ethische) keuzes bijzonder lastig. Een advo-
caat noemt het voorbeeld van een ondernemer die te maken krijgt met een
niet-integere ambtenaar:

‘De ambtenaar vertelt de ondernemer dat het uit te besteden

project aan zijn neus voorbijgaat wanneer hij niet bereid is tot een
‘extra vergoeding’. De ondernemer weet dat de beslissing om met

de ambtenaar in zee te gaan een foute beslissing is. Maar aan de
andere kant: dan gaat het project naar hen die wel betalen. Een lastig
dilemma.’

Uit de literatuur, alsook uit de gesprekken met advocaten komt naar voren
dat verdachten van organisatiecriminaliteit meestal geen recidivisten zijn
en in het algemeen zonder strafblad zijn. Hebben zij wel een strafblad dan
betreft het veelal rechtspersonen van fors formaat die voor talloze, kleine

economische delicten zijn geverbaliseerd, zoals bijvoorbeeld de slager van

7  Erzijn aanwijzingen dat dit afhankelijk lijkt van de bedrijfstak waarbinnen men werkzaam is, soms in
combinatie met de leeftijd van verdachten. Verdachten die werkzaam zijn op de afvalmarkt zouden
doorgaans bijvoorbeeld geen of een lage opleiding hebben genoten. De oudere verdachten uit
beursgerelateerde strafzaken zouden een opleiding op mavo-niveau hebben gevolgd terwijl hun
jongere collega’s een universitaire opleiding hebben doorlopen. Bij hypotheekfraudezaken hebben de
verdachten doorgaans een beroepsopleiding afgerond (zoals makelaar of taxateur), maar die zou niet
verder gaan dan dat wat voor het functioneren in het beroep noodzakelijk is.
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een grootgrutterfiliaal die bij het verwerken van vlees heeft verzuimd om
zijn handschoenen aan te trekken. Uit onze dossierstudie komt een ander
beeld naar voren: 20 van de 93 private en publieke rechtspersonen zijn
eerder geverbaliseerd. Van de natuurlijke personen is ongeveer een derde
reeds eerder met justitie in aanraking gekomen. Dat komt overeen met de
resultaten van een empirische studie van Waring e.a. uit 1995.8

Een laatste bevinding betreffende daderkenmerken is dat wij geen aanwij-
zingen vinden dat verdachten van organisatiecriminaliteit zich speciali-
seren in bepaalde vormen van regelovertredend gedrag, in die zin dat zij
bewust speciale delicten zouden verkiezen. De casestudies laten zien dat
zij delicten plegen die in het verlengde liggen van de legale werkzaamhe-
den die zij dagelijks verrichten.

2.5.2 Kenmerken van delicten

Een eerste kenmerk van organisatiecriminaliteit betreft (uiteraard) de
context: de delicten vinden plaats in het kader van wettig handel drijven
of andere vormen van wettig werk. Daarin onderscheidt organisatiecrimi-
naliteit zich bijvoorbeeld van georganiseerde criminaliteit.®

Typerend is ook de manier waarop de delicten worden gepleegd: de
verdachte handelt vrijwel nooit alleen. Evenzogoed als de verdachte voor
wettig handeldrijven een beroep doet op een of meer handelspartners,
doet hij dat ook wanneer hij zaken doet of wenst te doen die het daglicht
niet kunnen velen. Uit een analyse van het casusmateriaal blijkt dat de
meeste (private) verdachten in dat geval kunnen beschikken over een
groot aantal handelscontacten die tezamen een uitgebreid en duurzaam
handelsnetwerk vormen. Deelnemers aan dit netwerk onderhouden al
jaren zakelijke betrekkingen met elkaar of kennen elkaar nog van een
opleiding of van een vorige werkkring. Wij constateren dat het vooral de
economische omgeving is die de verdachten van organisatiecriminaliteit
in de gelegenheid stelt om strafbare feiten te plegen en niet zozeer de so-
ciale omgeving. Ook daarin onderscheidt organisatiecriminaliteit zich
van georganiseerde criminaliteit.

Voor een deel bevestigt de empirie het beeld van de delicten als complexe,
geweldloze en slecht te signaleren delicten waarvan de schade diffuus
maar aanzienlijk is. Wij zien dat de complexe aard van de onderzochte
delicten veelal schijn is. De delicten zijn niet intrinsiek complex in de zin
van ‘technisch ingewikkeld’ maar vereisen wel enige vakkennis, dat wil

8  Waring, E., Weisburd, D. en Chayet, E., ‘White-collar crime and anomie’, in Adler, F. en Laufer, W.S.
(red.),The legacy of anomie theory. Advances in criminological theory, New Brunswick/Londen,
Transaction Publishers, 1995, p. 207-225, zie p. 212.

9  Voor beide vormen van criminaliteit geldt overigens wel de essentie van handel, inclusief zaken als
wederzijds vertrouwen, het sluiten van overeenkomsten, het aangaan van leningen, het maken van winst
et cetera. Zie voor een onderzoek over georganiseerde criminaliteit in Nederland: Kleemans, E.R., Berg,
E.A.lLM. van den en Bunt, H.G. van de, Georganiseerde criminaliteit in Nederland, Den Haag, Ministerie
van Justitie, WODC, 1998, Onderzoek en beleid, nr. 173.
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zeggen: kennis waarover elke functionaris beschikt die op het betreffende
terrein werkzaam is en voor de wettige uitvoering van werkzaamheden
onontbeerlijk is. De delicten lijken veelal complex omdat de wetgeving die
het betreft niet eenvoudig van karakter is. Maar met voldoende juridische
kennis is het kluwen van wetgeving al snel ontwikkeld en is de complexe
materie tot eenvoudiger zaken terug te brengen. Een andere reden waar-
om de delicten complex lijken is dat gevallen van organisatiecriminaliteit
vaak omvangrijk zijn. De zaken lijken dan ingewikkeld, niet zozeer door
de hoeveelheid papierwerk (de kwantiteit) maar veeleer door de onge-
ordende structuur ervan (de kwaliteit). In dat geval is er eerder sprake
van chaos dan van complexiteit. Daarnaast geldt ook dat organisatie-
criminaliteit complex lijkt omdat de bulk aan zaken waarmee justitie en
(bijzondere) opsporingsdiensten worden geconfronteerd in verhouding
veel eenvoudiger van aard zijn. Wij concluderen dat complexiteit geen
intrinsiek kenmerk is van organisatiecriminaliteit. Complexiteit is eerder
een kenmerk van de handhavende overheid. De vermeende complexiteit
van delicten vloeit niet zelden voort uit de handhaving en de opsporing:
wet- en regelgeving dragen een chaotisch karakter, de handhavingsstruc-
tuur is ingewikkeld omdat velen verantwoordelijk zijn, handhavers en
opsporingsambtenaren vinden zaken ingewikkeld omdat zij niet voldoen-
de materiedeskundig zijn, de opsporingsonderzoeken zijn ingewikkeld
doordat er bijvoorbeeld vanwege een internationale component veel
rechtshulpverzoeken moeten plaatsvinden et cetera.

Wat betreft de zichtbaarheid van organisatiecriminaliteit stellen wij vast
dat de delicten soms inderdaad slecht waarneembaar zijn, maar wij zien
ook dat die eigenschap niet voorkomt dat organisatiecriminaliteit veelal
door reguliere controle aan het licht kan komen. Die beperkte waar-
neembaarheid geldt in het bijzonder voor delicten die de verkoop van
ondeugdelijke waar betreffen, voor het ontduiken van de belastingwet via
buitenlandse rekeningen en voor enkele milieuzaken. Aan ‘bottumsludge’
of zwaar verontreinigde grond is immers niet te zien dat deze vervuild is
of in strijd met de vergunningvoorwaarden is verwerkt. Voor veel andere
vormen van organisatiecriminaliteit geldt dat de aard van de delicten
weinig verbloemt en verdachten vrijwel niets ondernemen om hun delic-
ten te verhullen. Ze vergeten bijvoorbeeld hun administratie te schonen
op sporen van strafbaar gedrag, ze gebruiken jarenlang dezelfde trucs
terwijl ze reeds eerder subject van opsporingsonderzoek zijn geweest,

of ze praten hun mond voorbij in een poging om anderen voor zich te
winnen. In de voorbeelden van organisatiecriminaliteit die wij bestudeer-
den is er dus amper sprake van ‘afscherming’.!

Daarnaast weerlegt het onderzoek de stelling dat geweld en organisatie-
criminaliteit nooit samengaan: geweld of de dreiging daarmee is geen

10 Parlementaire Enquétecommissie Opsporingsmethoden (PEQ), /nzake Opsporing; enquéte
opsporingsmethoden, Bijlage VII, Den Haag, Sdu Uitgevers, 1996, p. 38-39.
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structureel kenmerk van organisatiecriminaliteit maar het komt voor dat
verdachten dat middel niet schuwen. Enkele casussen illustreren dat de
verdachten soms gebruikmaken van intimidatie of bedreiging als instru-
menten om bijvoorbeeld een beursdirectie, een gemeentemedewerker,
klanten en bestuursleden of een inspecteur ertoe te bewegen om het
gewenste gedrag te vertonen. De verdachten dreigen met economische of
sociale uitstoting en met het toebrengen van fysiek letsel. Verbaal geweld
is hen dus niet vreemd. In één geval is er sprake van een dreiging met
wapens en daadwerkelijk fysiek geweld. Algemeen gesproken stellen wij
vast dat bij organisatiecriminaliteit het gebruik van geweld of de dreiging
daarmee niet systematisch plaats heeft en in voorkomende gevallen toch
vooral maar niet uitsluitend beperkt blijft tot handelsmarkten die een
relatief crimineel imago hebben, zoals de autobranche, de oliehandel en
de vleesmarkt.!!

Van belang is de bevinding dat niet iedereen de mening is toegedaan dat
organisatiecriminaliteit afkeurenswaardig gedrag betreft. Sommigen
spreken van ‘crimineel’ gedrag, anderen benoemen het als ‘onkunde’, ‘een
ongelukje’ of als ‘zakelijk gebruikelijk’. Een voorbeeld in de lijn van het
laatste geeft onderstaand citaat:

‘Veelal gaat het om handelingen die zeer vaak — al dan niet oogluikend
—plaatsvinden. Binnen de bedrijfstak is het ‘gebruikelijk’. Een
voorbeeld van de beursvloer is het toedelen van orders achteraf.

Dat mag niet, maar in de praktijk gebeurt dat vaak, bijvoorbeeld om
effectenverliezen te compenseren of om een situatie van te weinig
orders te ondervangen. Op die manier kan de klant koning blijven’ (een
advocaat/respondent).

Over de ernst en de verwijtbaarheid van organisatiecriminaliteit lopen de
meningen sterk uiteen. Die moreel ambivalente houding laat zich deels
verklaren door de aard van de schade. De schade die organisatiecrimi-
naliteit kan aanrichten laat zich onderverdelen naar materieel-financiéle
schade, fysieke schade (waaronder milieuschade) en maatschappelijk-
economische schade. Het feitelijk vaststellen van vooral de laatste twee
schadevormen is veelal een hachelijke zaak. Een voorbeeld van maat-
schappelijk-economische schade illustreert de volgende casus:

‘Enkele artsen maken zich schuldig aan het overtreden van de Wet
tarieven gezondheidszorg. Zij brengen hogere tarieven in rekening
dan is toegestaan. Ook brengen zij medische verrichtingen in rekening
waarvoor nog geen tarief is vastgesteld. Zij sturen hun klanten te

11 Hagan, F.E., ‘The organized crime continuum: a further specification of a new conceptual model’,
Criminal Justice Review, jrg. 8, nr. 2, 1983, pp. 52-57, zie p. 53 en Sieber, U., ‘Euro-fraud: organised fraud
against the financial interests of the European Union’, Crime, law and social change, jrg. 30. nr. 1, 1998,
pp. 1-42, zie p. 13 en 32.
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hoge rekeningen, waardoor de klanten geen beroep kunnen doen op
hun verzekering om de kosten te vergoeden. Een ander gevolg is dat
de verrichtingen van de artsen niet langer controleerbaar zijn en dat
zij het streven van de overheid tot beheersing van de kosten van de
gezondheidszorg doorkruisen. Zij doorkruisen de prioriteiten en het
beleid van de overheid.’

Voor de onderzochte casussen geldt over het algemeen dat de schade van
organisatiecriminaliteit niet altijd bekend, goed waarneembaar of over
velen verdeeld is. Ook het slachtoffer is niet altijd tot individuen traceer-
baar. Wij constateren dat de diffuse aard van de schade en de diffuse aard
van het slachtoffer bijdragen aan een moreel ambivalente houding ten
aanzien van organisatiecriminaliteit.

2.5.3 Oorzaken

Hoe ontstaat organisatiecriminaliteit? Ons theoretisch perspectief zette
ons op het spoor van drie samenhangende elementen die van belang zijn
voor het verkrijgen van inzicht in oorzaken van organisatiecriminaliteit:
de drijfveren van verdachten (gedachten en gevoelens), de rationalisaties
die zij hanteren om strafbaar gedrag van negatieve connotaties te ont-
doen (neutralisaties) en de gelegenheidsstructuren die zij benutten om
delicten te plegen.

2.5.4 Drijfveren

Geld speelt niet altijd de hoofdrol. Uiteraard doet geld ertoe — het genere-
ren van winst is immers veelal het streven van (commerciéle) organisaties
—maar wij constateren dat het streven naar zo veel mogelijk winst slechts
zelden het directe motief is om strafbare feiten te plegen. Wij zien dat
onze verdachten zich vrijwel altijd laten motiveren door een probleem,
ofwel door een discrepantie tussen de feitelijke en de gewenste situatie.
De motieven die eraan ten grondslag liggen laten zich onderscheiden naar
motieven die voortkomen uit het ontlopen van doelbedreiging en motie-
ven die samenhangen met het streven naar doelbereiking.

In de onderzochte gevallen speelt het streven naar zo veel mogelijk winst
zelden de directe aanleiding. Ook in die gevallen waarin sprake lijkt van
hebzucht is er veelal sprake van relatieve deprivatie en een sociale nood-
zaak om delicten te plegen. In meerdere mate motiveert het behoud van
de onderneming, het creéren van een goede marktpositie of het nastreven
van een publieke beleidsdoelstelling de verdachten tot het plegen van
strafbare feiten. Kostenbesparing motiveert de verdachten eveneens,
vooral overheden die milieuregels overtreden alsook private ondernemin-
gen die hun handelswaar uit het buitenland betrekken.
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Soms laten de verdachten zich motiveren door gevoelens: gevoelens van
verzet (boosheid, frustratie) of gevoelens van onaantastbaarheid (hoog-
moed). De volgende casus illustreert een voorbeeld van het laatste:

‘In deze casus gaat het om een gemeente die zonder (provinciale)
vergunning een perceel grond als composteerinrichting exploiteert.
Op aandringen van de provincie gaat de gemeente overstag, in die zin
dat zij besluit de inrichting te sluiten. De gemeente maakt echter geen
haast met de ontmanteling van de inrichting en de overtredingsituatie
blijft bestaan. Gevraagd naar de reden daarvan benadrukt de
wethouder dat hij weliswaar heeft toegezegd om de inrichting versneld
te ontmantelen, maar dat hij daarbij geen termijn heeft genoemd! Hij
gaat er prat op dat hij de handhavers te slim afis.’

Soms is organisatiecriminaliteit dus (mede) een emotionele daad. Die
constatering is in tegenspraak met het gangbare beeld van organisatiecri-
minaliteit als uitsluitend rationeel gemotiveerd gedrag.

2.5.5 Neutralisaties

Neutralisaties zijn denkbeelden die verdachten kunnen behoeden voor
negatieve gevoelens als gevolg van strafbaar gedrag, zoals bijvoorbeeld
schuldgevoelens. Het zijn gedachten die strafbaar gedrag van negatieve
connotaties kunnen ontdoen. Door neutralisaties kan een (potentiéle)
dader zijn onwettig handelen vooraf én achteraf rechtvaardigen. In die zin
kunnen neutralisaties gelden als ‘rode vlag’ voor handhavers: zij kunnen
hen attenderen op potentieel strafbaar gedrag.

Wij zien dat verdachten van organisatiecriminaliteit veelvuldig gebruik-
maken van neutralisaties. Dat onderscheidt hen vermoedelijk niet van
verdachten van meer conventionele vormen van criminaliteit. Of er
verschillen zijn in de aard van de gevonden neutralisaties kunnen wij op
basis van dit onderzoek niet vaststellen. Wel valt op dat de neutralisaties
onder meer refereren aan de diffuse schade van organisatiecriminaliteit,
het diffuse slachtofferschap ervan, de vermeende niet-criminele/normale
aard van organisatiecriminaliteit en aan de collectieve verantwoordelijk-
heid ervoor.

De gevonden neutralisaties en de verbale uitingen die een moreel ambi-
valente houding ten aanzien van organisatiecriminaliteit illustreren laten
zich beide indelen naar ernst en verwijtbaarheid. De ernst-neutralisaties
die wij aantreffen ontkennen de schade en het slachtofferschap van orga-
nisatiecriminaliteit, zij doen een beroep op hogere belangen (‘medisch
handelen staat boven de wet’) en ontkennen het criminele karakter van
de gepleegde delicten (‘rommelen met documenten is geen echte vals-
heid, maar meer het tegemoetkomen van klanten’). Twee voorbeelden van
neutralisaties die het slachtofferschap ontkennen zijn de volgende:
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‘De verdachte is een oliehandelaar die zich schuldig maakt aan het
ontduiken van accijnzen- en andere vormen van belasting. Tijdens zijn
verhoor merkt hij op: “Ik ben niet asociaal, want ik steel niet van een
werkman maar van de belastingen, daardoor komen er geen mensen
in de problemen”. Een andere oliehandelaar denkt er net zo over.

Die handelaar vermengt (hoogbelaste) dieselolie met (laagbelaste)
petroleum en sjoemelt met ijkmeters. Volgens de handelaar kunnen
zijn klanten niets te klagen hebben over de kwaliteit van de geleverde
waar: “door vermenging wordt het product niet slechter en dus zijn de
klanten niet benadeeld”. Maar hij “vergeet” dat hij zijn klanten niet
datgene levert waarvoor ze betalen: ze krijgen te weinig en ze krijgen
een ander product.’

De verwijtbaarheid-neutralisaties zijn gericht op het ontkennen van
verantwoordelijkheid of het afschuiven daarvan. Zij benadrukken de
normale aard of de noodzaak van delicten of stellen het gedrag van slacht-
offers, van handhavers of de juistheid van wet- en regelgeving aan de
kaak. In enkele gevallen constateren wij dat handhavers ‘het is normaal’-
neutralisaties niet kritisch bejegenen.

2.5.6 Criminogene gelegenheidsstructuren

Onze verdachten hebben legio mogelijkheden benut om organisatiecrimi-
naliteit te plegen. Die criminogene mogelijkheden laten zich indelen naar
vier niveaus: mogelijkheden op het niveau van verhandelde producten/
verleende diensten, op het niveau van de organisatie, op het niveau van
de markt (de wettige economische omgeving) en mogelijkheden op het
niveau van de maatschappelijke omgeving, in het bijzonder de overheid.
Wanneer een in eerste instantie niet verhandelbaar productin tweede
instantie toch kan worden verhandeld, kan de waarde van dat product
aanzienlijk stijgen (denk bijvoorbeeld aan afval). Dat gegeven biedt poten-
tiéle daders de gelegenheid om strafbare feiten te plegen. Dat geldt ook
voor de mate waarin producten zich laten mengen. Een voorbeeld hier-
van is de eerder besproken verdachte die hoogbelaste dieselolie mengt
met laagbelaste petroleum en het geheel als hoogbelaste olie aan de man
brengt. Niet alleen producten maar ook diensten laten zich mengen. Wij
zien dat er een criminogene situatie kan ontstaan wanneer verdachten
meerdere schakels in een handelsketen beheren: een makelaar bezit
bijvoorbeeld onroerend goed, handelt daarin, exploiteert de panden,
bemiddelt bij aankoop en verstrekt bovendien hypotheekadviezen. Wij
constateren ook dat wanneer erop het verlenen van diensten of op het
verhandelen van producten subsidie-, heffing- of restitutiebepalingen van
toepassing zijn (denk aan het verhandelen van olie, vlees, kaas, textiel) de
gelegenheid tot organisatiecriminaliteit aanzienlijk is. Andere crimino-
gene kenmerken van producten die verdachten hebben benut zijn de snel-
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heid waarmee (vooral) seizoensgebonden producten van de hand kunnen
worden gedaan (zoals ondeugdelijke kerstboomverlichting) en de mate
waarin het verhandelen gebaseerd is op vertrouwen (zoals bij financiéle
transacties), vooral wanneer er sprake is van een onevenwichtige afhan-
kelijkheidsrelatie tussen kopers en verkopers.

De omvang en de ouderdom van een organisatie bieden eveneens gelegen-
heid, zij het alleen indirect, bijvoorbeeld via vertrouwen. De structuur
van een organisatie biedt directe criminogene mogelijkheden. Wij zien
voorbeelden van organisaties die zodanig zijn opgezet dat verschillende
afdelingen geen zicht hebben op elkaars (illegaal) handelen. Van belang
is ook de mate waarin een organisatie pathologische kenmerken vertoont:
achterstallig onderhoud, technische mankementen en verstopte infor-
matiekanalen kunnen direct gelegenheid bieden aan strafbaar hande-
len. Ook functionarissen en de functie of positie die zij bekleden bieden
mogelijkheden voor organisatiecriminaliteit. De geanalyseerde casussen
laten voorbeelden zien van functionarissen die door hun onkunde, hun
beperkte deskundigheid, hun desinteresse of door hun apathische opstel-
ling criminaliteit bevorderen. Voorbeelden van criminogene functies of
posities treffen wij aan bij verdachten die dagelijks in contact komen met
grote sommen geld, die een belangrijke vertrouwenspositie bekleden of
die in een positie verkeren waarin vele stromen informatie samenkomen.
Naast het ‘product/de dienst’ en de ‘organisatie’ zien wij een criminogene
gelegenheidsstructuur in de economische omgeving van onze verdachten.
Handelspartners van verdachten, zoals leveranciers en afnemers, spelen
een belangrijke faciliterende rol. Door gelijkgestemde belangen of een (te)
geringe kritische opstelling bieden zij de verdachten de gelegenheid tot
organisatiecriminaliteit. Een belangrijke conclusie is dat dit niet uniek is
voor private organisaties evenmin als voor sociaal zwakke individuen.
Ook de maatschappelijke omgeving, in het bijzonder de overheid speelt een
rol in gelegenheidsstructuren voor organisatiecriminaliteit. Dit betekent
uiteraard niet dat de overheid daadwerkelijk aanzet tot regelovertreding.
Het betekent wel dat haar handelen - evenals het handelen van bijvoor-
beeld slachtoffers van organisatiecriminaliteit — niet in alle gevallen
regelnaleving bevordert. Het onderzoek brengt hiervan drie aspecten aan
het licht: soms verzuimt de overheid haar handhavende taken, is haar
capaciteit ontoereikend en realiseert zij zich niet tijdig de consequenties
van haar regels en haar beleid. In de bestudeerde casussen valt op dat de
overheid haar handhavingsstrategie niet aanpast als blijkt dat de verdach-
ten van organisatiecriminaliteit ongevoelig zijn voor haar reprimandes
en op geen enkele manier gehoor geven aan haar verzoeken. Handhaving
kenmerkt zich dan door een herhaling van zetten. Waarom zij dat doet

is in een aantal gevallen duidelijk: een versnipperde verantwoordelijk-
heid, verregaande betrokkenheid en een besmet blazoen kunnen hieraan
(mede) debet zijn.
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2.6 Verschillen tussen private en publieke organisaties

Uit het onderzoek blijkt dat milieuregelovertreding door overheden
andere oorzaken kent dan milieuregelovertreding door private organi-
saties: voor de onderzochte zaken geldt dat achterliggende drijfveren,
neutralisaties en criminogene gelegenheidsstructuren verschillen. In het
geval van overtredende overheden zijn de oorzaken van organisatiecri-
minaliteit vooral intern van aard. Regelovertreding door overheden komt
onder meer voort uit politieke/bestuurlijke prioriteitenstelling. In de niet-
overheidszaken laten de verdachten zich eveneens motiveren door een
organisatorisch doel, maar vooral ook door externe factoren: kenmerken
van de markt (concurrentie, winstmarges) en marktgerelateerde neu-
tralisaties als ‘iedereen doet het’. In vergelijking met private verdachten
verwijzen overheden minder naar de mores van het vak (de normale aard
van het handelen). Des te meer benadrukken zij dat niet zij, maar anderen
verantwoordelijk zijn voor wat er is voorgevallen. Ook de neutralisatie dat
hun handelen niet tot schade heeft geleid is hen meer eigen. In veel geval-
len is ook hun houding opvallend: zij laten zich door (andere) autoriteiten
geenszins de les voorschrijven. Die hoogmoedige houding lijkt meer type-
rend voor verdachte overheden dan voor private verdachten.

Ook ten aanzien van de kansen voor criminaliteit zien wij verschillen. In
de casussen die wij onderzochten benutten overheden geen criminogene
gelegenheidsstructuren op het niveau waar winst tot stand komt, ofwel:
kansen op het niveau van de markt/de economische omgeving. Ook
maken zij vrijwel geen gebruik van mogelijkheden die voortvloeien uit

de producten of diensten die zij verhandelen c.q. verlenen. De kansen die
zij wel omarmen bevinden zich vooral op het niveau van de organisatie
alsook op het niveau van de sociale en maatschappelijke omgeving, in het
bijzonder de moeizaam handhavende overheid. Dit bevestigt nogmaals
onze conclusie dat de oorzaak van regelovertreding door overheden voor-
al een interne aangelegenheid is.

Daarnaast valt op dat overtredende overheden zich hoofdzakelijk door
kostenbesparing laten motiveren. In tegenstelling tot private onderne-
mingen is een dreigend faillissement voor hen geen motief. Dat hoeft
geen verbazing te wekken: overheden kunnen immers niet failliet gaan.
Uiteraard kan financieel wanbeleid ertoe leiden dat de Staat een gemeente
onder curatele stelt, maar dat betekent niet dat die gemeente daardoor
ophoudt te bestaan zoals veelal wél het geval is wanneer ondernemin-
gen failliet gaan. In die zin stijgt het water de overheid wel tot, maar
nooit boven de lippen. Zonder de nijpende problemen van overheden te
willen bagatelliseren merken wij op dat bij overheden de noodzaak om

te frauderen — voor zover het het afwenden van een faillissement betreft

- ontbreekt.
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3  Conclusies en aanbevelingen
3.1 Implicaties voor regelgeving en controle

Onze studie van de aard en achtergronden van organisatiecriminaliteit
resulteert in een typering van organisatiecriminaliteit aan de hand van
acht, deels samenhangende kenmerken. Aan de hand van die kenmerken
bespreken wij enkele mogelijke implicaties voor de aanpak van organisatie-
criminaliteit.

3.2 Massaliteit

Organisatiecriminaliteit heeft een bijzondere aard maar gewoonheid kan
haar niet worden ontzegd. Haar gewoonheid betreft haar massaliteit: veel
organisaties overtreden dagelijks wetten en regels met gebruikmaking
van hulpbronnen of kenmerken van de eigen organisatie zonder dat zij
daarvan zelf het primaire slachtoffer worden. Organisatiecriminaliteit
betreft een vorm van veelvoorkomend gedrag. De handhavingscapaciteit
is echter beperkt. De beste aanpak betekent dan: een handhaving die
prioriteiten stelt en selectief is.

3.3 Collectiviteit

Een tweede kenmerk is collectiviteit: organisatiecriminaliteit is een vorm
van collectief gedrag waarvan velen het slachtoffer kunnen zijn. Dit ken-
merk richt de aandacht op de potentie van direct betrokkenen en derde-
belanghebbenden: zij kunnen een belangrijke bijdrage leveren aan het
voorkomen en bestrijden van organisatiecriminaliteit. Uit het onderzoek
blijkt dat zij beschikken over informatie die van direct belang is voor de
opsporingspraktijk, alsook over informatie die van belang kan zijn voor
het ontwikkelen van strategisch handhavingsbeleid. De overheid blijkt
een geducht tegenstander te zijn maar bij lange na niet de enige ‘natuur-
lijke vijand’ van (potentiéle) daders van organisatiecriminaliteit. Zij

kan direct betrokkenen en derde-belanghebbenden aanspreken op hun
informatiepositie en hen met een beroep op burgerschap bewegen tot het
verstrekken van informatie. Ook kan zij zorgdragen voor faciliteiten die
de weerbaarheid, mondigheid en zichtbaarheid van (potentiéle) slachtof-
fers doen toenemen. Een verhoogd slachtofferbewustzijn van (potentiéle)
slachtoffers én (potentiéle) daders kan van invloed zijn op zowel de motie-
ven als de gelegenheid voor organisatiecriminaliteit. In die context bena-
drukken wij ook het belang van het civiel recht.
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3.4 Veelkleurigheid

Een derde kenmerk is veelkleurigheid: organisatiecriminaliteit omvat
een zeer uitgebreid en gevarieerd probleemveld. Dat maakt het streven
naar een algemene aanpak van dit probleem niet realistisch. Omdat de
aard van de regels mede de aard van de delicten bepaalt en verschillende
branches, sectoren en beroepsgroepen verschillende regels kennen, zien
wij wel mogelijkheden voor een doelgroepgerichte aanpak.

3.5 Morele ambivalentie

Van veel vormen van organisatiecriminaliteit denkt men — in tegenstelling
tot justitie — ‘dat moet kunnen’. In het voorgaande refereerden wij hieraan
onder de noemer morele ambivalentie. Ook met het oog op dit kenmerk is
de handhavende rol van derde-belanghebbenden relevant. Zij kunnen een
sociaal drukmiddel zijn om een ambivalente houding te heroverwegen,
om neutralisaties te ontkrachten en daardoor regelnaleving door organi-
saties te bevorderen. In die context spreken wij van het zelfreinigend ver-
mogen van branches, beroepsgroepen et cetera. Door het verduidelijken
en accentueren van de norm, door het communiceren van wet- en regel-
geving en bovenal door het entameren van een ethisch debat gericht op
het veranderen van cognities en attitudes over het doel van handhaving
en de (on)toelaatbaarheid en strafwaardigheid van gebruikelijk handels-
gedrag van organisaties, kan de overheid dit vermogen tot zelfschoning
bevorderen.

3.6 De rechtspersoon als dader

Een vijfde kenmerk is dat de dader doorgaans een rechtspersoon is.
Handhavingsmodaliteiten die zich hoofdzakelijk richten op het bevorde-
ren van regelnaleving door individuele, natuurlijke personen zijn daar-
door van minder belang. Een handhavingsinstrument dat zich bij uitstek
kan richten op het beinvloeden van collectief gedrag door rechtspersonen
is (positieve en negatieve) publiciteit. Publiciteit sluit nauw aan bij oorza-
ken van organisatiecriminaliteit. Het heeft de potentie om achterliggende
motieven, neutralisaties en criminogene gelegenheidsstructuren te bein-
vloeden en kan daardoor van groot belang zijn om de aanpak van orga-
nisatiecriminaliteit te verzekeren en recidive te voorkomen. Publiciteit
kan handelsbetrekkingen frustreren. Daarnaast kan publiciteit invloed
hebben op de mate waarin organisaties hun strafbaar gedrag kunnen
rechtvaardigen. Het via publiciteit accentueren van de norm - ‘dit is straf-
baar’- kan een moreel ambivalente houding en het ontstaan van neutrali-
saties tegengaan. Om onder meer ongewenste effecten van publiciteit en



152 Milieustrafrecht

‘trial by the media’ te voorkomen plaatsen wij wel de kanttekeningen dat
publiciteit terughoudend, in een laat stadium en zorgvuldig moet worden
ingezet. Een voorwaarde is ook dat belanghebbenden en betrokkenen
moeten worden gestimuleerd om hun afkeuring te laten blijken.

3.7 Dynamiek

Een zesde kenmerk is dynamiek: de oorzaken van organisatiecrimi-
naliteit zijn tijd-, plaats- en (rechts)persoongebonden en veranderen
doorlopend. De oorzaken ervan lopen uiteen van onkunde tot onwil,
waarbij wij opmerken dat de (on)wil tot regelnaleving ook de gelegen-
heid tot regelovertreding beinvloedt en vice versa. Hieruit volgt dat de
beste aanpak van organisatiecriminaliteit geen statische aanpak is maar
een flexibele en hybride aanpak. Het is een aanpak die zowel elemen-
ten van zelfregulering als van een meer repressieve strategie in zich
draagt. Hierbij merken wij op dat het externe en diffuse slachtofferschap
van organisatiecriminaliteit, de schade ervan aan collectieve goederen
en de mate waarin belanghebbenden in georganiseerd verband hun
belangen kunnen behartigen ertoe zullen leiden dat bij veel vormen van
organisatiecriminaliteit overheidsregulering noodzakelijk is. Welke mix
van zelfregulering en repressie de beste aanpak is, is afhankelijk van

de mate waarin dwang noodzakelijk is, namelijk in die situatie waarin
hoofdzakelijk de onwil van gereguleerden regelnaleving frustreert, en
niet-repressieve vormen van overheidsregulering niet succesvol blijken.
Wij concluderen dat ter preventie van organisatiecriminaliteit een meer
dwingende overheidsbemoeienis in veel gevallen noodzakelijk zal zijn;
niet omdat overtreders hoofdzakelijk onwillig zijn om regels na te leven
maar omdat handhavers soms te afwachtend zijn en daardoor hun poten-
tie om regelnaleving te bevorderen onvoldoende benutten. Meer dwang
betekent vooral een handhaving die consequent is. Ook met het oog op
zelfregulering is een meer dwingende overheidsbemoeienis van belang:
‘corporate ethics’ en ‘corporate governance’ vereisen een zichtbare over-
heid. Zelfevaluatie van organisaties — als voorwaarde voor zelfregulering
en -normering — staat of valt met de mate waarin externen adequaat rea-
geren op hun (onwettige) gedrag. Voor het opstellen van eigen normen is
een normatief kader noodzakelijk; evenals overigens voor het voorkomen
van eigenrichting. Door meer dwang, in het bijzonder door het accentue-
ren van haar normen, kan de overheid in dat kader voorzien.

3.8 Publieke organisaties als dader

Een ander kenmerk van organisatiecriminaliteit is dat niet alleen private
organisaties maar ook publieke organisaties dader kunnen zijn. Voor het
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bevorderen van naleving van milieuwet- en -regelgeving door (bestuur-
lijk) overheden merken wij op dat strafrechtelijke handhaving onmisbaar
is. De redenen daarvoor zijn dat organisatiecriminaliteit een algemeen
belang betreft — het schaadt een collectief goed: het milieu — en bestuur-
lijke handhavers zich in de bestudeerde gevallen slechts moeizaam door
(andere) bestuurlijke handhavers laten reguleren.

De strafrechtelijke aanpak van overtredende overheden zal zich vooral
moeten richten op de overtredende organisatie zelf. Een aanpak gericht
op de economische en maatschappelijke omgeving — een aanpak die wij
aanbevelen voor private organisaties — is van ondergeschikt belang. Ook
in het kader van zelfschoning van overheden kan het strafrecht een rol
vervullen. Het strafrecht kan voorzien in een (extern) normatief kader dat
voor bestuurlijke overheden als leidraad kan dienen bij het formuleren
van huisregels, ofwel de publieke tegenhanger van ‘corporate ethics’. De
strafrechtelijke overheid kan door haar signaalfunctie bijvoorbeeld de
Vereniging van Nederlandse Gemeenten stimuleren om publieke varian-
ten van ‘corporate governance’ te bevorderen. Noodzakelijk daarvoor is
wel dat het openbaar ministerie de vervolging van lagere overheden niet
schuwt, dat men de durf heeft om overheden aan te pakken. Aan die durf
wil het nog wel eens ontbreken.!?

3.9 Criminogene gelegenheidsstructuren

Een laatste kenmerk is het bestaan van gelegenheidsstructuren voor orga-
nisatiecriminaliteit op verschillende niveaus. De implicatie hiervan is dat
handhavers zich zouden moeten richten op het inperken van die structu-
ren. Dat kan bijvoorbeeld betekenen dat de opsporing alert is op crimi-
nogene kenmerken van producten en diensten. Op zich kan de overheid
weinig aan die kenmerken doen, uitgezonderd wellicht de mate waarin
producten subsidiabel en diensten ‘mengbaar’ zijn. Maar het vaststellen
van criminogene kenmerken, en meer in het algemeen risicoanalyses,
kunnen wel als basis dienen voor een strategisch (opsporings)beleid. Op
het terrein van risicoanalyses heeft justitie inmiddels initiatieven ont-
plooid die in de lijn liggen van deze aanbeveling (denk bijvoorbeeld aan
het risicomodel ‘de tafel van 11''3). Ook voor het inperken van crimino-
gene gelegenheidsstructuren geldt: de overheid is niet bij machte om elke
gelegenheid tot organisatiecriminaliteit te beteugelen. Ook daarvoor kan

12 Zie hiervoor het WODC-onderzoek naar overtredende overheden: Kleiman, W.M, Berg, E.A.LLM. van den
m.m.v. Linden, E.J.A. van der, Overtredende overheden, het vervolgingsbeleid van het openbaar ministerie
inzake milieudelicten, Den Haag, Ministerie van Justitie, WODC, K35, 1995.

13 De Tafel van 11 is in samenwerking met D. Ruimschotel ontwikkeld door de Inspectie voor de
rechtshandhaving van het Ministerie van Justitie (Inspectie voor de rechtshandhaving, 1994). Zie voor
een toelichting op dit instrument Coolsma, C., Reenen, P. van en Wiering, M., ‘Handhaving in drie
stukken’, in Coolsma, C. en Wiering, M. (red.), Handhaving in stukken. Beschouwingen over theorie en
praktijk van de handhaving van recht, Amsterdam, SISWO, 1999, p. 13-44.
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zij een beroep doen op direct betrokkenen en derde-belanghebbenden.
Daarnaast merken wij op dat ter beperking van de gelegenheid op het
niveau van de maatschappelijke omgeving de overheid de kwaliteit van de
handhaving dient te bevorderen.

Grofweg kan worden gesteld dat wij pleiten voor een overheid die niet met
zich laat sollen, maar ook inziet dat handhaving gedwongen selectief is,
dat ongehoorzaamheid van normovertreders soms (nog) onvermijdelijk is
en dat een beroep op anderen noodzakelijk is om regelnaleving door orga-
nisaties te stimuleren.



Deel 3
(Strafrechtelijke) handhaving van
milieuregelgeving






De publiekrechtelijke handhaving
van het milieurecht: tussen Scylla
en Charybdis?

A.R. Hartmann

1 Inleiding

De handhaving van het milieurecht biedt als gevolg van het intrinsiek
functionele karakter van het rechtsgebied een kaleidoscoop van mogelijk-
heden. De klassieke rechtsgebieden bieden ieder voor zich — de een wat
meer dan de ander — mogelijkheden tot handhaving van de materieelrech-
telijke normering van handelen dat betrekking heeft op bedreiging of aan-
tasting van het fysieke milieu. Dit betekent echter niet dat de handhaving
van deze wetgeving soepel en zonder problemen verloopt. Integendeel, het
lijkt er juist op dat meer handhavingsmogelijkheden ook meer problemen
met zich brengen.

Vanuit de praktijk gezien gaat het daarbij met name om de afstemming
tussen de verschillende bevoegde instanties; wie doet wat en als door

de één reeds is ingegrepen, wat mag de ander dan nog aan handelingen
verrichten? Vanuit de theoretische invalshoek zijn deze praktische proble-
men te verklaren. Meer juridische mogelijkheden, zoals bij de handhaving
van het milieurecht, levert typische juridische ‘grensconflicten’ op tussen
rechtsgebieden. Bekend is de discussie aangaande de zogenoemde twee-
wegenleer, ook wel omschreven als de doorkruisingsproblematiek, met
als centrale vragen: wanneer verzet het publiekrecht zich uitdrukkelijk
tegen het gebruik door de overheid van de privaatrechtelijke vorm bij de
handhaving van regelgeving, en wanneer en waarom maakt het privaat-
recht inbreuk op het publiekrecht? Deze vragen met een rijk verleden zijn
nadrukkelijk in de belangstelling gekomen door de zaken Benckiser en
Windmill, beide met een milieurechtelijke achtergrond.

Dergelijke ‘grensconflicten’ doen zich ook voor binnen het kader van de
publiekrechtelijke handhaving van het milieurecht. Daar zorgt het func-
tionele karakter van de milieuwetgeving voor afstemmingsproblemen
tussen het bestuursrecht en het strafrecht. Typische juridische ‘grens-
conflicten’ tussen beide genoemde rechtsgebieden in dat kader zijn:

a) op welke wijze worden bepaalde handelingen genormeerd (zie voor

dit probleem bijvoorbeeld de discussie inzake de verhouding tussen de
uitoefening van toezichts- en opsporingsbevoegdheden), b) indien een
overtreding van de milieurechtelijke regelgeving wordt geconstateerd,
welke weg dient dan te worden gevolgd (de bestuursrechtelijke of straf-
rechtelijke)?, en c) welke beslissende instantie dient te worden geadieerd
en in hoeverre zijn deze gebonden aan beslissingen van andere beslis-
sende instanties (competentieperikelen, zoals het leerstuk van de formele
rechtskracht van beslissingen)? Theoretische problemen die in de prak-
tijk tot zeer diverse uitkomsten leiden. Het functionele karakter van de
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milieurechtelijke regelgeving heeft derhalve praktisch gezien ook zijn
keerzijde. In juridisch opzicht biedt het milieurecht door het functionele
karakter echter grote mogelijkheden tot theoretische reflectie.

In het navolgende wordt eerst beschreven wat in grote lijnen de ontwik-
keling is op het grensvlak van het strafrecht en het bestuursrecht. Meer
specifiek wordt ingegaan op de ontwikkeling die wordt omschreven als de
ontwikkeling naar een ‘bestuursstrafrecht’. Aansluitend wordt ingegaan
op de ontwikkelingen die zich de laatste jaren hebben voorgedaan op het
gebied van de publiekrechtelijke handhaving van het milieurecht. In het
bijzonder worden beschreven de mogelijkheden tot het opleggen van een
bestuurlijke transactie in het kader van de strafrechtelijke handhaving
van het milieurecht. De bestuurlijke transactie vormt een unicum in het
brede spectrum van de sanctiemogelijkheden van de publiekrechtelijke
handhaving en verdient in dat opzicht de aandacht. Belangrijk is dat
deze bijzondere vorm van sanctieoplegging in het kader van de publiek-
rechtelijke handhaving in beginsel een ‘tegenbeweging’ vormt op de
ontwikkeling van het bestuursstrafrecht. Een andere exponent van de
‘tegenbeweging’ vormt de strafbeschikking op grond van de Wet OM-
afdoening (Stb. 2006, 330). Ook hierop wordt in deze bijdrage ingegaan.
Deze bijdrage sluit af met een beoordeling van de ontstane situatie bij de
publiekrechtelijke handhaving van het milieurecht en in het licht van de
geschetste ontwikkelingen wordt gepoogd enkele vraagpunten te beant-
woorden op het vlak van de hiervoor genoemde grensconflicten tussen
rechtsgebieden.

2 De ontwikkeling van het bestuursstrafrecht
2.1 Uitbreiding bestuurlijke bestraffende sancties

Aan het eind van de jaren tachtig wordt in diverse beleidsstukken mel-
ding gemaakt van een ‘handhavingstekort’ met betrekking tot de hand-
having van de regelgeving.! Het fenomeen ‘handhavingstekort’ is door
de Commissie Bestuursrechtelijke en Privaatrechtelijke Handhaving
(Commissie-Michiels) onderzocht en omschreven als?:

‘Wanneer bij niet-naleving een tot handhaving bevoegde instantie
rechtens moet handhaven doch hetzij wel wil, maar niet kan

1 Zie onder andere ‘Recht in beweging, een beleidsplan voor justitie in de komende jaren’, TK 1990-1991,
21 829, nr. 1; Strafrecht met beleid, beleidsplan Openbaar Ministerie 1990-1995, Den Haag, 1990, p. 15,
21 en 69; ‘Zicht op wetgeving’, TK 1990-1991, 22 008, nrs. 1-2, p. 28; ‘Met vaste hand, een beleidsnota
voor de verbetering van de kwaliteit van de rechtshandhaving’, 7K 1990-1991, 22 045, nrs. 1-2, p. 8, 17 en
20; ‘Strafvordering in balans’, TK 1993-1994, 23 672, nr. 1 en De taken van justitie. Takenanalyse van het
ministerie van Justitie, Ministerie van Justitie, 's-Gravenhage, 1993.

2 Commissie Bestuursrechtelijke en Privaatrechtelijke Handhaving (Commissie-Michiels), Handhaven op
niveau, Deventer, W.E.J. Tjeenk Willink, 1998, p. 36.
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handhaven, hetzij wel kan, maar niet wil handhaven; “het”
handhavingstekort is dan de optelsom van alle tekorten tezamen.’

In de genoemde justitiéle beleidsstukken heeft het handhavingste-

kort tot gevolg dat tot verbetering van de handhaving van regels wordt
opgeroepen. Daarbij wordt gesteld dat verbetering van met name orde-
nings- of instrumentele beleidswetgeving niet meer kan worden bereikt
door eenzijdig op de strafrechtelijke handhaving te leunen. Gezocht zal
moeten worden naar een evenwichtiger verdeling van de handhavings-
lasten tussen bestuur en justitie.? De optiek is dat naast de rijksoverheid
medeoverheden eveneens verantwoordelijk zijn voor de handhaving van
rechtsregels. Met andere woorden; de uitvoering van een wettelijke rege-
ling belaste instantie heeft een eigen verantwoordelijkheid voor de hand-
having daarvan.*

Voor de strafrechtelijke handhaving heeft dit tot gevolg dat een keuze
voor het strafrecht in het algemeen slechts valt te rechtvaardigen indien
aannemelijk wordt gemaakt dat privaatrechtelijke, bestuursrechtelijke en
tuchtrechtelijke oplossingen tekortschieten.® Daarbij spelen aspecten als
de massaliteit van regelschendingen, de notie dat het strafrecht vaak niet
het effectiefste middel is en het besef dat een slagvaardige rechtshandha-
ving wordt belemmerd door een te ver doorgeschoten stelsel van rechts-
beschermingsvoorzieningen, een belangrijke rol.® Het strafrecht dient bij
de instrumentele beleidswetgeving in aansluiting op preventieve maatre-
gelen en niet-strafrechtelijke handhavingssystemen zoveel mogelijk een
reservefunctie te hebben, hetgeen betekent dat het strafrecht primair zal
worden ingezet voor meer ernstige inbreuken op regels die elementaire
belangen beschermen.”

Hiermee komt de nadruk, naast een meer beleidsgerichte aanpak van

de strafrechtelijke handhaving, met name te liggen op de bestuurlijke
handhaving.? Deze nadruk op de bestuurlijke handhaving heeft echter
eveneens tot gevolg dat de aard en omvang van het bestuurlijke sanctie-
instrumentarium verandert.® De handhaving van het bestuursrecht vindt
door al deze ontwikkelingen steeds meer plaats door middel van financi-

‘Strafvordering in balans’, TK 1993-1994, 23 672, p. 23-24.

‘Strafvordering in balans’, TK 1993-1994, 23 672, p. 23-24.

‘Recht in beweging, een beleidsplan voor justitie in de komende jaren’, TK 1990-1991, 21 829, nr. 1, p. 40.

‘Strafvordering in balans’, TK 1993-1994, 23 672, p. 20 en De taken van justitie. Takenanalyse van het

ministerie van Justitie, Ministerie van Justitie, 's-Gravenhage, mei 1993, p. 7.

7  ‘Metvaste hand, een beleidsnota voor de verbetering van de kwaliteit van de rechtshandhaving’,

TK 1990-1991, 22 045, nrs. 1-2, p. 17.

8  De Commissie Bestuursrechtelijke en Privaatrechtelijke Handhaving (Commissie-Michiels) stelt in
1998 echter vast dat op alle door de commissie onderzochte beleidsterreinen in zekere zin wel sprake
is van een handhavingstekort aan zowel de bestuurlijke, als de justitiéle kant van de handhaving.
Handhaven op niveau, Deventer, W.E.J. Tjeenk Willink, 1998, p. 35-58. Zie ook Michiels, F.C.M.A., ‘Het
handhavingstekort en de bestuurlijke boete’, in Doelder, H. de, Meijer, M.E. de en Otto, D. (red.), De
bestuurlijke boete in perspectief, Deventer, Gouda Quint, 1999, p. 63-75.

9  Zie hierover Michiels, F.C.M.A., ‘Bestuurlijke handhaving in ontwikkeling’, in Handhaving van het

bestuursrecht, preadvies VAR, Alphen aan den Rijn, Samsom HD W.E.J. Tjeenk Willink, 1995, p. 7-118,

i.h.b. p. 57-59.
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ele sancties. In het bijzonder komt daarbij steeds meer de nadruk te liggen
op de bestuurlijke boete.

De bestuurlijke boete kon reeds worden opgelegd op basis van diverse
wettelijke bepalingen in het fiscale recht, in het bijzonderop grond van
de Algemene wet inzake rijksbelastingen. De laatste decennia heeft de
bestuurlijke boete ook op vele andere terreinen zijn intrede gedaan.'® Zo
is de bestuurlijke boete inmiddels ingevoerd in het sociale zekerheids-
recht, in de Wet op de individuele huursubsidie, de Mediawet, de Wet op
de telecommunicatievoorzieningen. Ook in de financiéle toezichtswet-
geving is de boete als sanctie opgenomen. Op grond van de Wet van

28 oktober 1999, Stb. 1999, 509, kunnen toezichthouders als de Autori-
teit Financiéle Markten, de Nederlandse Bank N.V. en de Minister van
Financién bestuurlijke dwangsommen of bestuurlijke boetes opleggen
bij overtreding van de betreffende wetgeving. Deze sancties kunnen
worden opgelegd naar aanleiding van het overtreden van de vergunning-
plicht door financiéle instellingen, het niet naleven van de toezichtregels
door vergunninghoudende instellingen, gebruik van voorwetenschap en
schending van de meldingsplicht. Doelstelling van het wetsvoorstel is om
de handhaving van de betrokken wetten en daarmee de integriteit van
het financiéle stelsel te bevorderen, zonder dat direct het zwaarste wapen
(intrekken van de vergunning van de instelling) moet worden ingezet.!!
Inmiddels bestaat de mogelijkheid om bestuurlijke boetes op te leggen op
grond van ongeveer zeventig formeel wettelijke regelingen en zijn dien-
aangaande nog vele wetten aanhangig bij de Eerste en Tweede Kamer.!?
De minister van Justitie stelt in dezen dat hij niet zal schromen ‘aan de
slag te gaan met verruiming van de punitieve armslag van het bestuur

op de terreinen waar kwantitatieve en kwalitatieve handhavingswinst
geboekt kan worden met de introductie van een door het bestuur aan

te bieden bestuurlijke transactie of een bestuurlijke boete’.!® De meest
opvallende wetsvoorstellen in dit kader zijn de bestuurlijke boete ter
handhaving van de openbare orde, meer bepaald bij de bestrijding van
zogenoemde ‘kleine ergernissen’ opgenomen in de Algemene Plaatselijke
Verordeningen (gedoeld werd op hondenpoep op het trottoir, het voor-
tijdig aanbieden van huisvuil, fietsen op de stoep, fout parkeren, vernie-
ling van abri’s, graffiti e.d.) en het wetsvoorstel bestuurlijke boete fout
parkeren en lichte verkeersovertredingen.!* Een van de meest recente

10 Zie hierover Sluijs, M.J., ‘De bestuurlijke boete: naar nieuwe grenzen’, Bestuurswetenschappen, 1991,
p. 420-434; Michiels, F.C.M.A., De bestuurlijke boete in opmars?, Zwolle 1994 en Hartmann, A.R. en
Russen Groen, P.M. van, ‘Van strafrecht naar bestuursstrafrecht: de derde decriminaliseringsgolf?’, in
Moerings, M. (red.), Hoe punitief is Nederland?, Arnhem, Gouda Quint, 1994, p. 145-163.

11 Zie hierover nader de monografieén Financieel-economisch bestuursstrafrecht, Hartmann, A.R.,
Financieel-economisch bestuursstrafrecht. Deel 1: Handhaving, Den Haag, Sdu, 2002.

12 Zie voor een overzicht: Otto, D., ‘Schema boeteregelingen’, in Doelder, H. de, Meijer, M.E. de en Otto, D.
(red.), De bestuurlijke boete in perspectief, Deventer, Gouda Quint, 1999, p. 175-181 en TK 2003-2004, 29
702, nr. 3, bijlage 2, ‘Wetsvoorstel Awb Vierde tranche’.

13 TK1999-2000, 26 800 VI, nr. 67, p. 9.

14 Zie TK 2004-2005, 30 101, nr. 1-5; TK 2004-2005, 30 101, nr. 6-25; TK 2004-2005, 30 098, nr. 1-5 en
TK 2004-2005, 30 098, nr. 6-25.
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loten aan deze stam is op het moment van schrijven van deze bijdrage

de boete opgenomen in de nieuwe Wet melding zeggenschap en kapitaal-
belang in effectenuitgevende instellingen.!® Naast deze regelingen zullen
in de nabije toekomst bestuurlijke boetes, gezien het aantal voorliggende
wetsvoorstellen, nog op vele andere deelgebieden van het bestuursrecht
worden ingevoerd.

2.2 Van strafrecht naar bestuursrecht

De tweede ontwikkelingslijn wordt gevormd door de uitbreiding van de
bestuurlijke boete ten gevolge van het vervangen van de strafrechtelijke
door de bestuursrechtelijke handhaving. Een groot aantal voorheen
strafbaar gestelde overtredingen zijn verplaatst of ‘overgeheveld’ naar
het bestuursrecht, waarbij de mogelijkheid van het opleggen van straf-
rechtelijke sancties is vervangen door de bestuurlijke boete. Het meest
in het oog springende voorbeeld daarvan is de Wet administratiefrechte-
lijke handhaving verkeersvoorschriften. Op grond van deze wet kunnen
sinds 1990 bestuurlijke boetes worden opgelegd ten aanzien van lichte
verkeersovertredingen, welke voorheen op strafrechtelijke wijze werden
afgedaan. Daarbij kunnen de bij de wet aangewezen opsporingsamb-
tenaren in geval van lichte verkeersovertredingen waarbij geen schade
aan goederen of letsel aan personen is veroorzaakt, bestuurlijke boetes
opleggen. Aansluitend staat beroep open op de officier van justitie, op de
kantonrechter en ten slotte is hoger beroep mogelijk op het gerechtshof
Leeuwarden.!®

In aansluiting daarop heeft in 1993 de toenmalige minister van Justitie
de Commissie voor de toetsing van wetgevingsprojecten (de Commis-
sie-Kortmann) gevraagd advies uit te brengen over de wenselijkheid en
mogelijkheid om op grotere schaal dan tot dusver de bestuurlijke boete
in te zetten naast of in plaats van strafrechtelijke handhaving. Dit heeft
geresulteerd in het rapport ‘Handhaving door bestuurlijke boeten’.!” Ten
aanzien van een groot aantal wetten die momenteel op grond van art. 1
WED onder het strafrecht vallen, is het volgens de commissie mogelijk de
handhaving door middel van de bestuurlijke boete te doen verlopen. Het
advies is inmiddels door het kabinet in beginsel overgenomen op grond
van de overweging dat de invoering van de bestuurlijke boete op verschil-
lende terreinen van het recht past in het te volgen handhavingsbeleid en
een belangrijke bijdrage kan leveren aan de verbetering van de rechts-

15 Wet van 5 juli 2006, houdende regels betreffende de melding van zeggenschap en kapitaalbelang in,
alsmede de melding van het geplaatste kapitaal van effectenuitgevende instellingen, ‘Wet melding
zeggenschap en kapitaalbelang in effectenuitgevende instellingen’, Stb. 2006, 355.

16 De laatst genoemde beroepsmogelijkheid is ingevoerd bij de Wet van 28 oktober 1999, Stb. 1999, 469.

17 Rapport van de Commissie voor de toetsing van wetgevingsprojecten, Handhaving door bestuurlijke
boeten, advies aan de minister, 's-Gravenhage, 1994.
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handhaving.!® Als de diverse wetsontwerpen en adviezen betreffende dit
onderwerp worden doorgevoerd, zal de bestuurlijke boete in de komende
jaren uitgroeien tot één van de belangrijkste sancties bij de bestuurlijke
handhaving.

De laatste jaren vormt, naast de lichte verkeersovertredingen in de Wet
administratiefrechtelijke handhaving verkeersvoorschriften, de Mede-
dingingswet één van de meest opvallende deelgebieden van het recht dat
is overgeheveld van het strafrecht naar het bestuursrecht. In dat kader

is de bestuurlijke boete ingevoerd in de nieuwe, voorheen strafrechte-

lijk gehandhaafde Mededingingswet.!® Op grond van deze wet kunnen
diverse bestuurlijke boetes en dwangsommen worden opgelegd. Blijkens
de tekst van art. 57 Mededingingswet bedraagt de op grond van dat artikel
maximaal op te leggen boete ten hoogste 450.000 euro, of indien dat meer
is, 10% van de omzet van de onderneming dan wel, indien de overtreding
door een ondernemersvereniging is begaan, van de gezamenlijke omzet
van de daarvan deel uitmakende ondernemingen in het boekjaar vooraf-
gaande aan de beschikking. In de afgelopen jaren heeft de Nederlandse
Mededingingsautoriteit vele boetes opgelegd die soms zeer hoog uitvie-
len. Zo legde de NMa reeds in 1999 in de zaak Hydro Energy b.v. vs N.V.
Sep een boete op van 14 miljoen gulden. Meer recent zijn echter nog veel
hogere boetes opgelegd. Zo heeft de NMa in 2005 345 bouwbedrijven voor
ruim 100 miljoen euro beboet en in 2002 werd in totaal voor 88.000.000
euro aan boetes opgelegd aan vijf operators voor mobiele telefonie De
NMa had geconstateerd dat deze bedrijven hun gedrag onderling hadden
afgestemd met betrekking tot een verlaging van de dealervergoeding voor
postpaid abonnementen voor mobiele toestellen. Daarnaast hadden de
bedrijven concurrentiegevoelige informatie uitgewisseld over prepaid
pakketten. Recent werd heeft de NMa 69 ondernemingen in de sector
kabel- & leidingwerken in totaal beboet voor ruim 11 miljoen euro wegens
een overtreding van de Mededingingswet.

2.3 Normering artikel 6 EVRM

De handhaving door middel van bestuurlijke boetes wordt verricht door
publiekrechtelijke bestuursorganen. Als sanctie in het kader van de
bestuursrechtelijke handhaving wordt de toepassing van bestuurlijke boe-
tes in de eerste plaats genormeerd door de geschreven en ongeschreven
regels van het bestuursrecht. Het opleggen van een bestuurlijke boete is
dan ook een besluit in de zin van de Algemene wet bestuursrecht, waar-

18 TK1993-1994, 23 400 VI, nr. 48, p. 6-7.
19 Zie Wet van 22 mei 1997 houdende nieuwe regels omtrent de economische mededinging,
‘Mededingingswet’, Stb. 1997, 242, Kamerstukken vanaf 1995-1996, 24 707.
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door de toepassing ervan wordt genormeerd door diverse bepalingen van
de Awb.

De bestuurlijke boete is in tegenstelling tot andere bestuurlijke sancties
geen reparatoire of situatieve sanctie. Met andere woorden; de bestuur-
lijke boete is niet gericht op het ongedaan maken van onrechtmatige en
het herstellen van rechtmatige situaties. De bestuurlijke boete heeft daar-
entegen een bestraffend, repressief karakter. De bestuurlijke boete strekt
slechts tot het vergelden van wat in strijd met het recht is verricht.

Dit heeft echter niet tot gevolg dat de toepassing van de bestuurlijke boete
wordt genormeerd door de regels en beginselen van het eigenlijke straf-
recht. Als bestuurlijke sanctie vormt de bestuurlijke boete een straf buiten
het — formeel gezien - strafrechtelijk kader. Bestuurlijke boetes worden

in beginsel niet genormeerd door de beginselen, regels en begrippen van
het strafrecht stricto sensu. Door zowel de wetgever als de rechter is reeds
meermalen uitgemaakt dat ondanks het bestraffende karakter van de

op te leggen sancties, regels en beginselen van nationaal strafrecht en
strafvordering niet van toepassing zijn bij het opleggen van bestraffende
bestuurlijke sancties. Dit blijkt uit art. 1:6 Awb, waarin is bepaald dat de
normering van de Awb voor een groot gedeelte niet geldt ten aanzien van
opsporing en vervolging van strafbare feiten en de tenuitvoerlegging van
strafrechtelijke beslissingen. Zeer expliciet in dezen is art. 2, lid 1 WAHYV,
waarin wordt gesteld?:

‘Voorzieningen van strafrechtelijke en strafvorderlijke aard zijn
uitgesloten. Dat houdt in dat de voorschriften van het Wetboek van
Strafrecht en het Wetboek van Strafvordering inzake de opsporing,
vervolging en berechting, voor zover in de WAHV niet anders is
bepaald, niet van toepassing zijn.’

Een gelijksoortige mededeling staat vermeld in de toelichting bij art. 9
Besluit Bestuurlijke Boeten Belastingdienst 199821

‘De bepalingen van het Wetboek van Strafrecht en het Wetboek van
Strafvordering zijn niet van toepassing.’

Hierdoor blijven bij het opleggen van bestraffende bestuurlijke sancties
in beginsel diverse specifiek strafrechtelijke voorzieningen, zoals de rege-
ling voor strafuitsluiting, samenloop en het ne bis in idem-beginsel en het
zwijgrecht buiten schot. Het is immers, zoals gesteld, expliciet de bedoe-

20 Rogier, L.J.J., De Wet Mulder. Artikelsgewijs commentaar op de Wet administratiefrechtelijke handhaving
verkeersvoorschriften, Deventer, Gouda Quint, 1997, aantekening 7 bij art. 2 WAHV, p. 21-23. Zie in dezen
ook de uitspraken van de Hoge Raad inzake het opleggen van fiscale boetes: HR 7 september 1988,
BNB 1988, 298; FED 1988, 715; HR 11 oktober 1989, NJ 1990, 812; BNB 1990, 87; FED 1990, 421 en HR
31 januari 1990, NJ 1990, 252.

21 Besluit van 19 december 1997, nr. AFZ97/4578N, Stcrt. 1997, 248.
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ling van de wetgever om deze specifieke strafrechtelijke leerstukken niet
van toepassing te laten zijn bij bestuurlijke bestraffing.

Dit wil echter niet zeggen dat de toepassing van de bestuurlijke boete
plaatsvindt zonder nadere specifieke rechtswaarborgen. De specifiek
strafrechtelijke normering wordt ten aanzien van het opleggen van straf-
fen buiten het formele kader van het strafrecht, in het bijzonder in het
bestuursstrafrecht, tot uiting gebracht in onder andere art. 6 en 7 EVRM
en art. 14 en 15 IVBPR. De Association Internationale de Droit Pénal stelt
dienaangaande?%:

‘Administrative penal law resembles criminal law in that it provides
for the imposition of retributive sanctions. This similarity requires
application of the imposition of the basic principles of criminal law
and of due process to the field of administrative penal law (cf. art. 14 of
the International Convenant of Political and Civil Rights; art. 6 of the
European Convention on Human Rights).’

Art. 14 IVBPR en art. 6 EVRM vormen elkaars complement, echter de
invloed van art. 14 IVBPR is beperkter dan die van art. 6 EVRM.?3

De invloed van het EVRM op de Nederlandse wetgeving en rechtspraak is
in de jaren tachtig sterk toegenomen. In het bijzonder art. 6 EVRM speelt
daarin een belangrijke rol. Art. 6 EVRM geeft een catalogus van rechts-
waarborgen die in zijn geheel wordt omschreven als het recht op een
behoorlijk proces. Het recht op een behoorlijk proces is dan ook een over-
koepelend begrip dat bestaat uit diverse, sterk met elkaar samenhangende
rechtswaarborgen, die ieder afzonderlijk een deel van het recht op een
behoorlijk proces vervullen.

In het Nederlandse recht wordt na de bekende uitspraak van het Euro-
pese Hof voor de Rechten van de Mens in de zaak Oztiirk het opleggen
van een bestuurlijke boete op grond van het bestraffende karakter van
de sanctie beschouwd als het instellen van een vervolging — een ‘criminal
charge’ —in de zin van art. 6 EVRM.?* Door de kwalificatie als ‘crimi-

nal charge’ wordt de toepassing van de bestuurlijke boete genormeerd
door de verschillende rechtswaarborgen van het recht op een behoorlijk
proces in art. 6 EVRM. Meer recent heeft het Europese Hof op dit punt
een nuancering aangebracht. Het bestraffende karakter van de bestuur-
lijke boete brengt weliswaar met zich dat op de procedure in beginsel alle

22 Stelling 4 van de ‘Draft Resolutions’, welke zijn opgesteld tijdens het XIVth International Congres on
Penal Law met als thema ‘The legal en practical problems posed by the difference between criminal law
and administrative penal law’, Revue Internationale de Droit Pénal, 1988 (Vol. 59), p. 524.

23 Vgl. Rogier, L.J.J., ‘De eigen betekenis van art. 14 IVBPR’, NJCM-bulletin, 1994, p. 879-893.

24 EHRM 21 februari 1984, Publ. EHRM, Series A Vol. 73; NJ 1988, 937 (Oztiirk). Dit standpunt is ingenomen
door de Hoge Raad ten aanzien van de fiscale boete en de WAHV-boete en door de Centrale Raad van
Beroep ten aanzien van de boete in de Coérdinatiewet Sociale Verzekering. Zie onder andere: HR 19 juni
1985, NJ 1986, 104; BNB 1986; 29; HR 7 september 1988, BNB 1988, 298; HR 24 januari 1990, BNB 1990,
287; HR 29 september 1992, NJ 1993, 31; HR 10 november 1992, NJ 1993, 181 en CRvB 11 maart 1992, AB
1992, 462; RSV 1992, 258.
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rechtswaarborgen van het recht op een behoorlijk proces van toepas-
sing zijn. Echter, de omstandigheid dat het bij bestuurlijke boetes gaat om
procedures die volgens het EHRM minder stigmatiserend zijn, maakt dat
de rechtswaarborgen niet in hun volle omvang van toepassing dienen te
zijn.?®

Op grond van art. 6, lid 1 EVRM gelden ten aanzien van de toepassing van
de boete een reeks rechtswaarborgen, welke samenhangen met het recht
op een behoorlijk proces bij het instellen van een vervolging.?6 Zo behelst
het recht op een behoorlijk proces de expliciet vermelde rechtswaarbor-
gen als openbare behandeling van de zaak, binnen een redelijke termijn,
door een onafhankelijke en onpartijdig gerecht. Art. 6, lid 1 EVRM geeft
echter geen limitatieve opsomming van rechtswaarborgen betreffende
het recht op een behoorlijk proces. Naast de vermelde rechtswaarborgen
vallen onder art. 6 EVRM impliciet het recht op toegang tot een onafhan-
kelijke rechter en het recht om aanwezig te zijn op de zitting.?” Met name
van belang bij het instellen van een vervolging is dat onder het recht op
een behoorlijk proces ook valt het uitgangspunt dat niemand mag worden
gedwongen zichzelf te incrimineren — ook wel omschreven als het nemo
tenetur-beginsel — en dat aan de betrokkene een zwijgrecht toekomt.??
Art. 6, 1id 2 en 3 EVRM geven een nadere uitwerking aan het recht op een
behoorlijk proces bij het instellen van een vervolging.?® In art. 6, lid 2
EVRM wordt de onschuldpresumptie verwoord:

‘Een ieder tegen wie een vervolging is ingesteld, wordt voor onschuldig
gehouden totdat zijn schuld in rechte is komen vast te staan.’

25 EHRM 23 november 2006, nr. 73053/01, AB 2007, 51, § 43 (Jussila): ‘(...) the Court would not exclude
that in the criminal sphere the nature of the issues to be dealt with before the tribunal or court may not
require an oral hearing. Notwithstanding the consideration that a certain gravity attaches to criminal
proceedings, which are concerned with the allocation of criminal responsibility and the imposition of a
punitive and deterrent sanction, it is self-evident that there are criminal cases which do not carry any
significant degree of stigma. There are clearly ‘criminal charges’ of differing weight. (...) Tax surcharges
differ from the hard core of criminal law; consequently, the criminal-head guarantees will not necessarily
apply with their full stringency (...).

26 Zie onder andere: Dijk, P. van en Hoof, G.J.H. van, ‘De Europese Conventie in theorie en praktijk’,
Nijmegen, AA, 1990, p. 352-377 en Harris, D.J., O’'Boyle, M. and Warbrick, C., Law of the European
Convention on Human Rights, London/Dublin/Edinburgh, 1995, p. 196-241.

27 Vgl. onder andere: het recht op toegang tot een rechter in EHRM 21 februari 1975, Publ. EHRM, Series A
Vol. 18, § 36 (Golder) en het recht om ter terechtzitting aanwezig te zijn in EHRM 12 februari 1985, Publ.
EHRM, Series A Vol. 89, § 27 (Colozza) en EHRM 6 december 1988, Publ. EHRM, Series A Vol 146, § 78
(Barbera, Messegué and Jabardo).

28 EHRM 25 februari 1993, Publ. EHRM, Series A Vol. 256, § 44 (Funke); EHRM 8 februari 1996, nr.
41/1994/488/570, § 45 (Murray); EHRM 17 december 1996, nr. 43/1994/490/572, § 68 (Saunders);

EHRM 20 oktober 1997, nr. 82/1996/671/893, § 46 (Serves) en EHRM 3 mei 2001, nr. 31827/96 (J.B. vs
Switserland).

29 Zie onder andere: EHRM 12 februari 1985, Publ. EHRM, Series A Vol. 89, § 26 (Colozza); EHRM 7 oktober
1988, Publ. EHRM, Series A Vol. 141, § 25 (Salabiaku); EHRM 6 december 1988, Publ. EHRM, Series A Vol.
146, § 67 (Barbera, Messegué en Jabardo); EHRM 20 november 1989, Publ. EHRM, Series A Vol. 166,

§ 39 (Kostovski); EHRM 19 december 1989, Publ. EHRM, Series A. Vol. 168, § 62 (Kamasinski) en EHRM
10 juni 1996, nr. 7/1995/513/597, § 52 (Benham). Het begrip ‘criminal charge’ in art. 6, lid 1 EVRM is gelijk
aan ‘charged with a criminal offence’ in de art. 6, lid 2 en 3 EVRM. Zie EHRM 25 augustus 1987, Publ.
EHRM, Series A Vol. 123, § 52 (Lutz).



166 Milieustrafrecht

De uitleg die aan de onschuldpresumptie wordt gegeven, houdt beknopt
omschreven in dat de wetgever, de rechter en de autoriteiten die zich met
de vervolging bezighouden, de betrokken burger niet reeds als een veroor-
deelde mogen aanmerken.3? De onschuldpresumptie in art. 6, lid 2 EVRM
heeft derhalve een rechtsnormatieve betekenis, in de zin dat de onschuld-
presumptie fungeert als maatstaf van behoren ten aanzien van het
handelen van de vervolgende instantie.3! Ten slotte worden in art. 6,

lid 3 EVRM diverse verdedigingsrechten aan de betrokkene toegekend
zoals de rechtswaarborg dat een ieder tegen wie een vervolging is inge-
steld, het recht heeft op rechtsbijstand en om respectievelijk getuigen a
charge te ondervragen of te doen ondervragen en getuigen a décharge op
te roepen en te ondervragen.3?

In art. 6 EVRM worden niet alleen de betreffende rechtswaarborgen van
het recht op een behoorlijk proces verwoord, ook de daaraan ten grond-
slag liggende uitgangspunten zijn van belang. Het recht op een behoorlijk
proces is gestoeld op drie sterk met elkaar samenhangende uitgangs-
punten. Dit zijn het uitgangspunt van een accusatoire procesvorm, het
onmiddellijkheidsbeginsel en het uitgangspunt van ‘equality of arms’.
Het recht op een behoorlijk proces in art. 6 EVRM is gebaseerd op de

in de preambule van het EVRM genoemde ‘rule of law’.33 De strekking van
het begrip ‘rule of law’ — dat overeenkomt met de rechtsstaatge-dachte
—kan worden omschreven als het bieden van bescherming aan de burger
tegen willekeurig optreden van de overheid. Het recht op een behoorlijk
proces garandeert de burger vanuit dat kader bij het instellen van vervol-
ging diverse rechtswaarborgen en heeft als doelstelling ‘the protection

of rights of the defence’.3* Het recht op een behoorlijk proces bepaalt
daarmee de wijze waarop overheidsmacht in wetgeving, rechtspraak en

30 Vgl. Packer, H.L., The limits of the criminal sanction, Stanford/California, 1969, p. 161: ‘It means that
the until there has been an adjudication of guilt by an authority legally competent to make such an
adjudication, the suspect is to be treated, for reasons that have nothing whatever to do with the
probable outcome of the case, as if his guilt is an open question.” Vgl. verder Dijk, P. van en Hoof, G.J.H.
van, ‘De Europese Conventie in theorie en praktijk’, Nijmegen, Ars Aequi, 1990, p. 292-293 en 377-381
en Harris, D.J., 0'Boyle, M. and Warbrick, C., Law of the European Convention on Human Rights, London/
Dublin/Edinburgh, 1995, p. 241-248.

31 Vgl. Packer, H.L., The limits of the criminal sanction, Stanford/California, 1969, p. 161 en 162: ‘The
presumption of innocence is a direction to officials about how they are to proceed, not a prediction
of outcome. (...) The presumption of innocence is normative and legal.’ Vgl. tevens Keijzer, N., ‘Enkele
opmerkingen over de praesumptio innocentiae in strafzaken’, in Enschedé, Ch.J., e.a. (red.), Naar eer
en geweten, Arnhem, Gouda Quint, 1987, p. 235-250, i.h.b. p. 243. Keijzer stelt dienaangaande: ‘De
praesumptio innocentiae is niet cognitief, maar normatief van aard. Zij houdt niet een vermoeden
omtrent feiten in, maar een regel van procesrecht.

32 Zie onder andere: Dijk, P. van en Hoof, G.J.H. van, ‘De Europese Conventie in theorie en praktijk’,
Nijmegen, Ars Aequi, 1990, p. 381-397 en Harris, D.J., O'Boyle, M. and Warbrick, C., Law of the European
Convention on Human Rights, London/Dublin/Edinburgh, 1995, p. 249-272.

33 EHRM 21 februari 1975, Publ. EHRM, Series A Vol. 18, § 34 (Golder); EHRM 8 juni 1976, Publ. EHRM,
Series A Vol. 22, § 82 (Engel); EHRM 27 februari 1980, Publ. ECHR, Series A Vol. 35, § 49 (Deweer)
en EHRM 7 oktober 1988, Publ. ECHR, Series A Vol. 141, § 28 (Salabiaku). Vgl. Hartog, A. den, Art. 6,
EVRM: grenzen aan het streven de straf eerderop de daad te doen volgen, Antwerpen-Apeldoorn, Maklu
uitgevers, 1992, p. 40-46.

34  Zie onder andere: EHRM 26 maart 1982, Publ. EHRM, Series A Vol. 49, § 30 (Adolf); EHRM 25 maart
1983, Publ. EHRM, Series A Vol. 62, § 28 (Minelli) en EHRM 24 november 1986, Publ. EHRM, Series A Vol.
110, § 31 (Unterpertinger).
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bestuur mag worden uitgeoefend en heeft in deze zin een ‘constitutioneel-
rechtelijk karakter’.3

Gezien de prominente plaats welke het recht op een behoorlijk proces
inneemt binnen de landen die zijn aangesloten bij het EVRM, dienen de
rechtswaarborgen in art. 6 EVRM zodanig te worden uitgelegd dat de
beoogde doelstelling daarvan daadwerkelijk kan worden bereikt.3¢ Daar-
toe dienen de betreffende rechtswaarborgen niet restrictief te worden
uitgelegd.3” De in dit artikel vervatte termen hebben dan ook een auto-
nome betekenis, waardoor het recht op een behoorlijk proces een eigen
materiéle werkingssfeer verkrijgt. Zo komt het in art. 6 EVRM vervatte
begrip ‘criminal charge’ - in de Nederlandse vertaling: ‘ingestelde vervol-
ging’ — volgens vaste jurisprudentie van het Europese Hof voor de Rechten
van de Mens een autonome betekenis toe.3® Hierdoor vallen straffen die
buiten het formele kader van het strafrecht kunnen worden opgelegd, in
het bijzonder de bestuurlijke boetes in het bestuursstrafrecht, binnen de
werkingssfeer van art. 6 EVRM. In deze ruime materiéle werkingssfeer uit
zich de rechtsbeschermende waarde van de door het Europese Hof gehan-
teerde, buitenwettelijke strafbegripsfixatie.3®

Gezien het voorgaande blijkt dat ook bestraffing buiten het eigenlijke
strafrecht op specifieke wijze is omgeven met voorzieningen en rechts-
waarborgen. Met andere woorden; aan het toepassen van bestraffende
sancties — aan het straffen — wordt in het recht een specifieke normatieve
lading gegeven. De reden daarvoor is dat het opleggen van een straf
belangen aantast die het recht in het algemeen beoogt te beschermen.
Daarom dwingt iedere bevoegdheid van de overheid die de mogelijkheid
opent tot het bestraffen van burgers, tot het bepalen van de grens tussen
dwang en vrijheid en tot een oordeel over de daarbij passende waarbor-
gen.*? Dit komt in het nationale strafrecht onder andere tot uiting in het

35 Peters, A.A.G., ‘Strafrecht en beleid: de constitutionele dimensie’, in Fijnaut, C. en Spierenburg P. (red)),
Scherp toezicht, Arnhem, Gouda Quint, 1992, p. 211-225, i.h.b. p. 214-215.

36 Dit onder de stelregel: ‘The convention is intended to guarantee not rights that are theoretical or illusory
but rights that are practical and effective’. Zie onder andere: EHRM 7 december 1976, Publ. EHRM,
Series A Vol. 23, § 53 (Kjeldsen, Busk Madsen and Pedersen); EHRM 9 oktober 1979, Publ. EHRM, Series
A Vol. 32, § 24 (Airey); EHRM 13 mei 1980, Publ. EHRM, Series A Vol. 37, § 33 (Artico); EHRM 9 april
1984, Publ. EHRM, Series A Vol. 76, § 30 (Goddi); EHRM 7 juli 1989, Publ. EHRM, Series A Vol. 161, § 87
(Soering) en EHRM 28 november 1991, Publ. ECHR, Series A Vol. 220, § 48 (S. v. Switserland).

37 EHRM 17 januari 1970, Publ. EHRM, Series A Vol. 11, § 26 (Delcourt); EHRM 27 februari 1980, Publ.
EHRM, Series A Vol. 35, § 42 (Deweer); EHRM 15 juli 1982, Publ. EHRM, Series A Vol. 51, § 73 (Eckle);
EHRM 10 december 1982, Publ. EHRM, Series A Vol. 57, § 34 (Corigliano) en EHRM 26 oktober 1984,
Publ. EHRM, Series A Vol. 86, § 51 (De Cubber). Vgl. F. Ost, ‘The Original Canons of Interpretation of the
European Court of Human Rights’, en Delmas-Marty, M., ‘The Richness of Underlying Legal Reasoning’,
beide in Delmas-Marty, M. and Chodkiewics, Ch. (eds.), The European Convention for the Protection of
Human Rights: International Protection Versus National Restrictions, Dordrecht/Boston/London, 1992,

p. 283-318 en 319-341.

38 Het EHRM heeft deze lijn uitgezet in de arresten van EHRM 8 juni 1976, Publ. EHRM, Series A Vol. 22,

§ 91 (Engel); EHRM 21 februari 1984, Publ. EHRM, Series A Vol. 73, § 49 (Oztiirk) en EHRM 26 augustus
1987, Publ. EHRM, Series A Vol. 123, § 52 (Lut2).

39 Strijards, G.A.M., ‘De noodzaak van een protolegale strafdefinitie’, in Corstens, G.J.M. e.a. (red.), Straffen
in gerechtigheid, Arnhem, Gouda Quint, 1987, p. 43-59, i.h.b. p. 50-53.

40 Melai, A.L., ‘Het waarheidsprobleem in het strafproces’, in Groenhuijsen, M.S. e.a. (red.), Polariteit en
tegenspraak: een selectie uit het werk van A.L. Melai, Arnhem, Gouda Quint, 1992, p. 85-104, i.h.b. p. 89.
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legaliteitsbeginsel, het beginsel ‘geen straf zonder schuld’ en het ne bis

in idem-beginsel. Deze beginselen worden in het strafrecht gerealiseerd
door het stellen van een complementaire structuur van bepalingen in
het Wetboek van Strafrecht en Strafvordering. In het geval dat er bestraft
wordt buiten het strafrecht, gebeurt dat met name op grond van art. 6
EVRM. Deze bepalingen bieden de verdachte bescherming door het stel-
len van specifieke normatieve grenzen aan het straffen door de overheid
en geven daardoor uiting aan de humane dimensies, de gewetensfunc-
tie, die aan het recht tot straffen op grond van de rechtsstaatgedachte is
verbonden.*!

Als gevolg hiervan blijkt de normering van de bestuurlijke boete in
belangrijke mate op specifieke wijze te zijn samengesteld; deze bestaat
deels uit de reguliere bestuurs(proces)rechtelijke uitgangspunten en
regels en deels uit de specifieke normering welke art. 6 EVRM en de
daarop gebaseerde jurisprudentie inzake het bestaan van een ‘criminal
charge’ met zich meebrengen. Als gevolg van deze twee aparte, deels
elkaar overlappende normeringskaders, is tussen het bestuursrecht en het
strafrecht een apart rechtsgebied ontstaan dat kan worden omschreven
als ‘bestuursstrafrecht’.#? Het bestuursstrafrecht is het van het strafrecht
en het bestuursrecht te onderscheiden deel van het recht waarin publiek-
rechtelijke bestuursorganen, zonder tussenkomst van de betrokkene of
een onafhankelijke rechter, sancties met een bestraffend karakter kunnen
opleggen.*3 Het is het gedeelte van het publiekrecht waarin straffen, in het
bijzonder boetes, kunnen worden opgelegd buiten het — formeel gezien

- strafrechtelijk kader.

Als men het opleggen van bestraffende bestuurlijke sancties beschouwt
als een bijzondere vorm van strafrecht, zou dit strafrechtelijk genor-
meerd dienen te worden. Als men het opleggen van bestraffende bestuur-
lijke sancties beschouwt als een onderdeel van het bestuursrecht, zou

dit bestuursrechtelijk dienen te worden genormeerd. Indien men het
bestuursstrafrecht als een apart rechtsgebied beschouwt en daartoe als
zodanig definieert, ontstaat een kader waarbinnen vragen met betrek-
king tot de normering zoals bijvoorbeeld betreffende de bewijsvoering en

41 Het specifieke normatieve karakter van het strafrecht wordt weerspiegeld in het door Peters omschreven
‘autonome rechtskarakter’ van het strafrecht. ‘De juridische dimensie in het strafrecht wordt vooral
bepaald door oriéntatie op beginselen die autonoom zijn ten opzichte van maatschappelijke functies van
controle, ordehandhaving en misdaadbestrijding; en op handhaving van een contradictoire structuur
van de processen waarin de staat deze controle-, ordehandhavings- en misdaadbestrijdingsfuncties wil
realiseren.’ Peters, A.A.G.: Het rechtskarakter van het strafrecht, Deventer, W.E.J. Tjeenk Willink, 1972,
p.9.

42 Zie uitgebreid hierover: de diverse bijdragen in Doelder, H. de en Rogier, L.J.J. (red.), Opstellen over
bestuursstrafrecht, Arnhem, Gouda Quint, 1994 en in het bijzonder Hartmann, A.R. en Russen Groen,
P.M. van, Contouren van het bestuursstrafrecht, Deventer, Gouda Quint, 1998.

43 Hartmann, A.R. en Russen Groen, P.M. van (1998), Contouren van het bestuursstrafrecht, Deventer,
Gouda Quint, 1998, p. 74.
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het soort rechtsbescherming dat moet worden geboden, meer eenduidig
kunnen worden beantwoord.**

3  Actualiteiten: de tegenbeweging

Inmiddels is tegen deze overheveling een ‘tegenbeweging’ op gang geko-
men. Deze tegenbeweging vormt de reactie vanuit de hoek van de straf-
rechtelijke rechtshandhaving op de ontwikkeling van het straffen buiten
het eigenlijke strafrecht; het bestuursstrafrecht. Evenals bij de ontwikke-
ling van het bestuursstrafrecht staat bij de tegenbeweging de bestrijding
van het handhavingstekort centraal, maar wordt getracht een effectieve
en efficiénte oplossing daarvoor te vinden binnen het kader van het straf-
recht.

In de eerste plaats dient in dezen melding gemaakt te worden van het
voorstel van Knigge in zijn preadvies voor de Nederlandse Juristenver-
eniging. Knigge doet daarbij, in navolging van anderen voor hem, een
voorstel tot invoering van een vereenvoudigde procedure in het Wetboek
van Strafvordering, waarbij de officier van justitie bij beschikking of bij
strafbevel boetes op mag leggen.*>

Ook de Commissie Heroverweging Instrumentarium Rechtshandhaving
(Commissie-Korthals Altes) draagt in het eind augustus 1995 verschenen
rapport ‘Het Recht Ten Uitvoer Gelegd’ een strafrechtelijke oplossing aan
voor het aloude probleem van de overbelaste strafrechtspleging.*® De
commissie is voor wat het laatste betreft van mening dat er een immens
handhavingstekort bestaat.*” Maar ook dreigt er een wildgroei van het
aantal regelingen waarin bestuursorganen de bevoegdheid wordt verleend
bestuurlijke boetes op te leggen. Hierdoor zou volgens de commissie de
vanuit rechtsstatelijk oogpunt noodzakelijke rechtsgelijkheid en rechts-
zekerheid wel eens verloren kunnen gaan. Om deze redenen stelt de
commissie voor een nieuw te creéren ‘bestuursrechtelijke’ tak van het
Openbaar Ministerie — een onderdeel met medewerkers met een speci-
fieke deskundigheid op het terrein van de bestuursrechtelijke handha-
ving — de bevoegdheid te verlenen tot het aanbieden van een specifieke
transactie. Deze specifieke tak binnen het Openbaar Ministerie zou ten
aanzien van een aparte groep van delicten, ‘misdragingen’ genaamd, een

44  Zie Hartmann, A.R., Bewijs in het bestuursstrafrecht, deel |, Deventer, Gouda Quint, 1998 en Russen
Groen, P.M. van: Rechtsbescherming in het bestuursstrafrecht, deel ll, Deventer, Gouda Quint, 1998.

45 Knigge, G., ‘Strafvordering in het geding’, preadvies betreffende het onderwerp Herbezinning op (de
grondslagen van) het Wetboek van Strafvordering, HNJV 1994-1, Zwolle 1994, p. 37-116, i.h.b. p. 50, 59-
60 en 75-78 en HNJV 1994-11, Zwolle 1994, p. 108-109. In gelijke zin Knigge, G., ‘De bestuurlijke boete als
teken aan de wand’, MenR, 1998, p. 63-68.

46 Commissie Heroverweging Instrumentarium Rechtshandhaving (Commissie-Korthals Altes), Het Recht
Ten Uitvoer Gelegd. Oude en nieuwe instrumenten van de rechtshandhaving, Den Haag 1995, p. 83-90. Zie
over dit rapport Doelder, H. de, Hartmann, A.R. en Russen Groen P.M. van, Over de alternatieven van de
Commissie-Korthals Altes, 1995, p. 1392-1399.

47 De commissie baseert zich daarbij op de hiervoor genoemde vermelde nota’s.
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transactie kunnen opleggen, welke na verloop van tijd executoir wordt
verklaard. Het voorstel verleent het Openbaar Ministerie, ondanks dat
wordt vastgehouden aan de oude terminologie van ‘transactie’, bij deze
nieuwe categorie strafbare feiten de materiéle bevoegdheid boetes op

te leggen, maar behelst tevens een wijziging in de organisatie van het
Openbaar Ministerie, een wijziging in het stelsel van de transactie en een
hernieuwde invoering van een driedeling van strafbare feiten.

De Commissie Bestuursrechtelijke en Privaatrechtelijke Handhaving
(Commissie-Michiels), die de voorstellen van de Commissie-Korthals
Altes aan een nader onderzoek heeft onderworpen, heeft de idee van een
nieuw te creéren ‘bestuursrechtelijke’ tak van het Openbaar Ministerie
echter afgewezen, met name omdat dit geen oplossing zou bieden voor
het handhavingstekort.*® Ook de minister staat afwijzend tegenover het
voorstel voor een aparte tak binnen het Openbaar Ministerie. Het creéren
van een aparte categorie van strafbare feiten in combinatie met de execu-
toirverklaring wordt eveneens afgewezen, omdat met de invoering hiervan
de regelgeving in het algemeen en de verhouding tot het instituut van de
transactie weinig eenvoudig en overzichtelijk wordt. Echter, de idee van
enkel de executoirverklaring van de transactie heeft wel bijval gekregen.*°
Belangrijk voorbeeld binnen de tegenbeweging is ook de in november
2000 bij het Transactiebesluit milieudelicten geopende mogelijkheid

van de bestuurlijke transactie. Op grond van de genoemde regeling zijn
bepaalde lichamen en personen met een publieke taak bevoegd om op
grond van art. 37 WED transacties aan te bieden aan verdachten van
eenvoudige milieudelicten.?® De zogenoemde ‘bestuurlijke transactie’
biedt aan een aantal bestuursorganen (een college van GS, zes colleges
van B&W, het dagelijks bestuur van een waterschap en vier organen van
de rijksoverheid) de mogelijkheid om bij bepaalde, doorgaans eenvoudige
milieudelicten een transactie voor te stellen aan de overtreders, binnen
daartoe in het besluit gestelde grenzen en onder toezicht van het Open-
baar Ministerie. Een en ander vindt plaats overeenkomstig de richtlijnen
van het Openbaar Ministerie.5!

Met de bestuurlijke transactie krijgt het bestuur, naast de bestaande bestuur-
lijke sanctiemogelijkheden, een extra instrument toebedeeld om de milieu-
wetgeving te handhaven. Het gaat daarbij weliswaar om een strafrechtelijk
instrument, maar bestuursorganen kunnen deze transactie zonder tussen-
komst van het Openbaar Ministerie aanbieden, gelijk de normale bestuur-
lijke sancties. Het aanbieden van een transactie maakt het voor het bestuur

48 Commissie Bestuursrechtelijke en Privaatrechtelijke Handhaving (Commissie-Michiels), Handhaven op
niveau, Deventer, W.E.J. Tjeenk Willink, 1998, p. 98-100.

49 TK1995-1996, 24 802, nrs. 1-2, p. 57 en 61-63.

50 Besluit van 8 juli 2000, Stb. 2000, 320 (Transactiebesluit milieudelicten).

51 Zie de Richtlijn openbaar ministerie inzake bestuurlijke transactie milieudelicten, Stert. 2000, nr. 185; de
Richtlijn voor strafvordering bestuurlijke transactie milieudelicten, Stert. 2005, nr. 252; de Aanwijzing
bestuurlijke transactie milieudelicten, Stert. 2000, nr. 185 en de Transactieregeling milieudelicten,

Stert. 2000, nr. 190.
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mogelijk snel en slagvaardig op te treden tegen overtreders van bepaalde
milieuregels. De voornaamste reden voor de introductie van strafrechtelijke
transactiebevoegdheid in handen van het bestuur is dan ook een efficiénte
en effectieve handhaving van de milieuwetgeving.>?

Het gaat bij de bestuurlijke transactie om een proef waarbij aan het
bestuur de gelegenheid wordt gegeven in een zestal proefarrondissemen-
ten (pilots) te experimenteren met het opleggen van een strafrechtelijke
transactie. Inmiddels hebben zich diverse nieuwe bestuursorganen
gemeld die graag willen meedoen aan het project met de bestuurlijke
transactie. De begeleidingscommissie van het project heeft besloten dat
een aantal bestuursorganen aan het project kunnen deelnemen door
middel van de zogenoemde ‘lik-op-stuk-plus’-variant. Deze afdoeningmo-
daliteit lijkt sterk op de bestuurlijke transactie. Er is echter één verschil:
de transactie die bij de ‘lik-op-stuk-plus’-variant door het bestuur wordt
aangeboden, blijft een transactie van het Openbaar Ministerie.53

Ten slotte dient op deze plaats melding worden gemaakt van het uitge-
werkte voorstel voor een zelfstandige sanctieprocedure voor het Openbaar
Ministerie en andere organen op grond van de Wet OM-afdoening (Stb.
2006, 330). Deze wet die eind 2007 zal in werking zal treden, behelst een
aanpassing van de huidige buitengerechtelijke afdoening in strafzaken
waarbij de huidige consensuele afdoening van de transactie — waaronder
die van de bestuurlijke transactie — en het voorwaardelijk sepot worden
geconverteerd naar een strafbeschikking, een zelfstandige sanctiebe-
voegdheid, welke wordt toegekend aan het Openbaar Ministerie, aange-
wezen opsporingsambtenaren en lichamen en personen met een publieke
taak belast (in het bijzonder gedecentraliseerde overheden).

Het voorstel dat ten grondslag lag aan deze wet kent een lange historie,
maar is andermaal leven ingeblazen in het kader van het onderzoekspro-
ject ‘Strafvordering 2001’. In het kader van dit project, waarin juridisch
onderzoek wordt verricht naar de systematische grondslagen van straf-
vordering, wordt de mogelijkheid onderzocht om het Openbaar Ministerie
een buitengerechtelijke sanctiebevoegdheid te verlenen. In het eerste inte-
rimrapport van het project is hierover reeds een deelrapport verschenen
en in het derde interimrapport wordt een definitieve uitwerking van het
voorstel gepresenteerd.>*

De kern van het wetsvoorstel wordt gevormd door de invoering van een
zelfstandige sanctiebevoegdheid aan het Openbaar Ministerie. Op basis
van een nieuw in titel in het Wetboek van Strafvordering (titel IV A:
‘Vervolging door een strafbeschikking’, art. 257a-257h Sv) wordt het Open-

52 Besluit van 8 juli 2000, Stb. 2000, 320, p. 20.

53 TK2001-2002, 22 343, nr. 57, p. 23.

54 Zie Hartmann, A.R., ‘Buitengerechtelijke afdoening’, in Groenhuijsen, M.S. en Knigge, G. (red.), Het
onderzoek ter zitting, Eerste Interim Rapport Onderzoeksproject Strafvordering 2001, Deventer, 2000,
p. 59-90 en Hartmann, A.R., ‘Buitengerechtelijke afdoening II', in Groenhuijsen, M.S. en Knigge, G.
(red.), Dwangmiddelen en rechtsmiddelen, Derde Interim Rapport Onderzoeksproject Strafvordering 2001,
Deventer, 2002.
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baar Ministerie bevoegd om bij vaststelling van een strafbaar feit, straf-
fen en maatregelen op te leggen. De sancties die op grond van art. 257a Sv
—mogelijke cumulatief — kunnen worden opgelegd zijn: een taakstraf van
maximaal 180 uur, een geldboete, onttrekking aan het verkeer, schadever-
goeding ten behoeve van het slachtoffer en ontzegging van de rijbevoegd-
heid voor maximaal een half jaar. Voorts kunnen bij strafbeschikking
‘aanwijzingen’ worden gegeven, zoals het doen van afstand of uitleveren
van voorwerpen, het retourneren van wederrechtelijk verkregen voor-
deel, storting van een bedrag in het schadefonds of andere aanwijzingen
het gedrag van de verdachte betreffend. Het gaat bij het laatst genoemde
volgens het wetsvoorstel om bijvoorbeeld straatverboden en het voldoen
aan de aanwijzingen van de reclassering. Naast deze mogelijkheden zijn
nog enkele bijzondere sancties mogelijk op grond van specifieke wetsbe-
palingen in bijzondere wetten. Vrijheidsbenemende sancties vallen buiten
de mogelijkheden van de strafbeschikking en blijven bijgevolg de exclu-
sieve bevoegdheid van de strafrechter. Verwacht wordt dat het leeuwen-
deel van de opgelegde sancties zal bestaan uit boetes.

De strafbare feiten die met een strafbeschikking kunnen worden afge-
daan bestaan uit overtredingen en misdrijven. Voor de laatstgenoemde
categorie geldt dat enkel een strafbeschikking kan worden opgelegd voor
misdrijven waarop naar wettelijke omschrijving een gevangenisstraf is
gesteld van maximaal zes jaar. Meer inhoudelijk geldt op grond van de
kamerstukken als beperking dat voor een strafbeschikking in beginsel
slechts eenvoudige standaardzaken in aanmerking komen waarbij geen
complexe bewijsvoeringskwesties spelen.

Indien de verdachte het oneens is met het opleggen van de strafbeschik-
king, kan deze op grond van art. 257e Sv binnen 14 dagen beroep instel-
len bij de strafrechter. Dit wordt in het wetsvoorstel omschreven als ‘het
doen van verzet’. De strafrechter zal dan de voorliggende zaak integraal
behandelen volgens de gewone regels van het strafprocesrecht. Dit bete-
kent dat de strafrechter de zaak zal beoordelen aan de hand van het
geldende beslissingsmodel art. 348-350 Sv. Aansluitend biedt dit traject
de verdachte de mogelijkheid om ook eventueel hoger beroep en cassatie
in te stellen. Gratie behoort in dit traject echter niet tot de mogelijkheden,
maar aan het Openbaar Ministerie kan intrekking van de genomen straf-
beschikking worden verzocht.

Indien geen verzet binnen 14 dagen wordt ingesteld of reeds eerder
afstand daarvan is gedaan, vangt de tenuitvoerlegging aan van de bij
strafbeschikking opgelegde straf of maatregel. Voor de opgelegde sanc-
ties gelden de gebruikelijke wettelijke bepalingen voor de tenuitvoerleg-
ging van beslissingen (art. 553 e.v. Sv). Bij verzuim van betaling en in
geval van verhaal van de opgelegde geldboete gelden de huidige regels
(art. 24b Sr en 573 e.v. Sv). Voor al deze bepalingen geldt dat zij op enkele
punten zijn aangepast aan de bij strafbeschikking op te leggen sancties.
Een bijzonderheid is de nieuwe mogelijkheid van gijzeling ex art. 578b Sv.
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Indien verhaal van de geldboete uitblijft, kan de officier van justitie een
vordering instellen bij de kantonrechter om te worden gemachtigd tot
toepassing van gijzeling voor maximaal een week. De gijzeling heft de
verschuldigdheid echter niet op. Indien ten slotte ook dat niet heeft geleid
tot tenuitvoerlegging van de opgelegde sanctie, kan het Openbaar Minis-
terie de zaak alsnog bij de strafrechter aanbrengen. In dat geval is de
gedachte dat enkel een eventueel op te leggen gevangenisstraf nog als een
te effectueren sanctie mogelijk zal zijn.

De invoering van de mogelijkheid tot het opleggen van een sanctie door
het Openbaar Ministerie, welke in het wetsvoorstel wordt omschreven als
een ‘strafbeschikking’, betekent de jure een grote verandering in het straf-
recht. In de eerste plaats impliceert de strafbeschikking een eigenstan-
dige schuldvaststelling en bestraffing door de officier van justitie van het
begaan van een strafbaar feit door de verdachte. De bedoeling is dan ook
de huidige consensuele praktijk van buitengerechtelijke afdoening (trans-
actie en voorwaardelijke sepot) te converteren naar een directe vorm van
sanctieoplegging zonder in- of toestemming van de verdachte. Daarnaast
wordt de strafbeschikking in het wetsvoorstel bestempeld als een vorm
van ‘vervolging’. Beide aspecten betekenen dat het aloude uitgangspunt
van het rechterlijke bestraffingsmonopolie in het strafrecht wordt door-
broken. De facto daarentegen vormt het wetsvoorstel een aanpassing

van de huidige wettelijke stand van zaken aan de gegroeide praktijk. De
huidige buitengerechtelijke afdoening in strafzaken wordt door zowel

de uitvoerende instanties als de burgers reeds gezien en ervaren als het
opleggen van hoofdzakelijk boetes. Feitelijk zal er dan ook in beginsel
voor wat betreft de huidige afdoeningspraktijk niet veranderen.

Het wetsvoorstel heeft daarbij wel grote voordelen voor zowel de over-
heid als de verdachte. Verwacht wordt dat justitie bij de invoering van het
systeem van de strafbeschikking effectiever en efficiénter zal kunnen
optreden bij een groot deel van de geconstateerde strafbare feiten. De
huidige praktijk van transigeren betekent in de regel bij wanbetalers toch
een langdurig en kostbaar traject waarbij uiteindelijk pas na veroorde-
ling door de strafrechter executie van de opgelegde boete daadwerkelijk
kan plaatsvinden. Deze situatie wordt door middel van het direct kunnen
executeren van de opgelegde sanctie bij het niet instellen van verzet door
de verdachte verbeterd. Daarnaast verwacht men dat met de uitgebreide
sanctiemogelijkheden van de strafbeschikking meer zaken buitengerech-
telijk kunnen worden afgedaan, zodat veel zaken zoals APV-overtredingen
niet meer bij de kantonrechter dienen te worden aangebracht. Voor de
burger heeft het systeem het voordeel dat hij direct en gemotiveerd weet
waar hij aan toe is. Daarbij komt dat indien hij het niet eens is met de
opgelegde sanctie, hij zelfstandig beroep (verzet) kan instellen op de straf-
rechter. Deze mogelijkheid ontbreekt tot nu toe in de huidige praktijk van
de buitengerechtelijke afdoening.
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Belangrijk is ook dat de bevoegdheid tot het opleggen van een strafbe-
schikking niet wordt beperkt tot het Openbaar Ministerie. Ook anderen,
zoals opsporingsambtenaren maar in het bijzonder bestuurlijke instanties
gesitueerd buiten het strafrecht, kunnen deze bevoegdheid toebedeeld
krijgen (art. 257b en 257ba Sv en art. 76 AWR). Het voorgestelde art. 257ba
Sv geeft de mogelijkheid om op basis van een algemene maatregel van
bestuur lichamen of personen met een publieke taak belast aan te wijzen
die de bevoegdheid wordt verleend binnen daarbij gestelde grenzen een
strafbeschikking uit te vaardigen. De uitoefening van deze bevoegdheid
gebeurt dan onder toezicht van en volgens richtlijnen van het College
van procureurs-generaal. Hiermee wordt het dus mogelijk dat bestuur-
lijke instanties een bestraffende sanctie kunnen gaan opleggen via het
strafrecht. De regeling op grond van art. 257ba Sv zal dan ook bij inwer-
kingtreding die van de bestuurlijke transactie op grond van art. 37 WED
vervangen.

4  Waardering en perspectief

Het milieurecht is hoofdzakelijk op bestuursrechtelijke leest geschoeid.

In het verlengde daarvan vindt de publiekrechtelijke handhaving dan

ook in hoofdzaak plaats op grond van bestuurlijke bevoegdheden: de uit-
oefening van toezichtsbevoegdheden en het opleggen van de gebruikelijke
bestuurlijke sancties (bestuursdwang, last onder dwangsom en de intrek-
king van vergunning of ontheffing). Inmiddels staat wel in de steigers de
Wet van 15 september 2005 tot wijziging van de Meststoffenwet (invoering
gebruiksnormen)(Stb. 2005, 481), waarbij de bestuurlijke boete wordt inge-
voerd in de nieuwe Meststoffenwet.>>

Daarnaast wordt een beroep gedaan op de strafrechtelijke handhaving.
De aanpak van de zware milieucriminaliteit verloopt nog geheel via de
traditionele strafrechtelijke kanalen. Echter, de afdoening van eenvoudige
milieudelicten vindt sinds kort — zoals reeds in het voorgaande beschre-
ven — op een beperktere schaal plaats door middel van de bestuurlijke
transactie. Het gaat daarbij weliswaar om het aanbieden van een trans-
actie ter voorkoming van strafvervolging, maar de uitvoerende instanties
zijn echter de reguliere bestuursorganen.

De voorstanders van de bestuurlijke transactie benadrukken de voordelen
van deze buitengerechtelijke sanctiemogelijkheid. Op dit punt kan gewe-
zen worden op onder andere het voorkomen van de negatieve aspecten
voor de verdachte en de overheid verbonden aan een rechterlijke proce-

55 Inwerkingtreding van deze wet had op het moment van schrijven van deze bijdrage nog niet
plaatsgevonden. Zie tevens de gewijzigde Uitvoeringsregeling Meststoffenwet, Stcrt. 2005, 254. Zie voor
een uitgebreide en heldere uiteenzetting hierover Sackers, H.J.B., ‘Of je nou door de kat, de hond, of
door jezelf wordt gebeten. De handhaving van de nieuwe Meststoffenwet’, Agrarisch recht, 2005, p. 539-
553.
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dure. Voor de verdachte zijn dit met name het voorkomen van onzekerheid
omtrent de uitkomst van de zaak en de diffamerende werking van een
openbare terechtzitting. Voor de overheid heeft de transactie het voordeel
van een eenvoudige en daarmee effectieve en efficiénte afdoening van
een strafzaak. Immers, het leidt tot een snelle ‘lik-op-stuk’-reactie, een
besparing van tijd en geld als gevolg van versnelling van de doorlooptijd
van de strafrechtelijke afhandeling en het ontlasten van de zittende magi-
stratuur. Daarnaast wordt ten aanzien van de bestuurlijke transactie met
name melding gemaakt van de binding van het bestuur aan het Openbaar
Ministerie. In het kader van de versterking van de samenwerking tussen
de ‘handhavingspartners’ (bestuur en OM) wordt dat als een noodza-
kelijkheid gezien. Een ieder maakt bij de toepassing van de bestuurlijke
transactie gebruik van zijn of haar eigen specialiteit en deskundigheid
(het bestuur controleert de vigerende regelgeving en biedt bij overtreding
daarvan de transactie aan en het Openbaar Ministerie houdt als ervaren
handhaver toezicht daarop). Ten slotte heeft de bestuurlijke transactie

in vergelijking met een bestuurlijke boete het voordeel dat de toepassing
ervan met minder procedurele (en dus belemmerende) aspecten is omge-
ven en dat niet in een specifieke anticumulatieregeling hoeft te worden
voorzien.%®

Echter, aan de bestuurlijke transactie kleven ook bezwaren. Deze bezwa-
ren zijn dezelfde die aan de reguliere strafrechtelijke transactie zijn
verbonden. Nadelen van de huidige buitengerechtelijke afdoeningsmoge-
lijkheden in het algemeen en de transactie in het bijzonder liggen op het
vlak van de druk en onvrijwilligheid bij de verdachte tot het aangaan van
de transactie, de ruime mogelijkheden tot onderhandelen en de precaire
situatie die daarbij kan ontstaan met het oog op de zuiverheid van de
strafrechtspleging en ten slotte het ontbreken van externe openbaarheid.
De bezwaren liggen in dezen met name bij het aanbieden van hoge trans-
acties, welke dan ook de aanzet zijn (geweest) bij de discussie omtrent de
perikelen rondom de vermeende bouwfraude en glycerinezaak. Maar ook
voor lichte transacties geldt in dezen ten slotte dat vanuit systematisch
opzicht de huidige situatie in de strafrechtelijke buitengerechtelijke afdoe-
ning zo is dat de diverse mogelijkheden (transactie, voorwaardelijk sepot
en schikking) elkaar onderling op het punt van de toepassingsmogelijkhe-

56 Zie Jurgens, G.T.J.M. en Michiels, F.C.M.A., Bestuurlijke boeten in het milieurecht, VROM, 's-Gravenhage
1997, p. 64; Michiels, F.C.M.A., ‘Een kans voor open doel. Over de handhaving van milieurecht met
bestuurlijke transacties’, in Michiels, F.C.M.A., (red.), Recht op het doel af, Deventer 1998, p. 269-286;
Commissie Bestuursrechtelijke en Privaatrechtelijke Handhaving (Commissie-Michiels), Handhaven op
niveau, Deventer, W.E.J. Tjeenk Willink, 1998, p. 55 en 81-82; Lange, A. de, ‘OM de bestuurlijke boete in
het milieurecht’, in Doelder, H. de, Meijer, M.E. de en Otto, D. (red.), De bestuurlijke boete in perspectief,
Deventer, Gouda Quint, 1999, p. 77-87 en Blomberg, A.B., Integrale handhaving van milieurecht, Den
Haag, 2000, p. 456-459.



176 Milieustrafrecht

den overlappen, waardoor - op zijn zachtst gezegd — een weinig transpa-
rante situatie is ontstaan.5’

Zowel de bestuurlijke boete als de strafbeschikking op grond van de Wet
OM-afdoening hebben als sanctiemodaliteit de voordelen van de huidige
transactiebevoegdheid en ontberen de daaraan verbonden nadelen. Juist
het opleggen van een boete bewerkstelligt dat direct en buitengerechtelijk
de zaak wordt afgedaan en is daardoor een effectief en efficiént hand-
havingsinstrument. De genoemde nadelen verbonden aan de transactie
ontbreken. Beide zijn zelfstandige sanctiemogelijkheden waaraan het
element van onderhandeling en instemming van de betrokkene ontbreekt.
Dit maakt de procedure meer transparant en minder vatbaar voor onzui-
verheden bij de toepassing ervan.

Belangrijk is daarnaast dat het besluit tot het opleggen van een bestuurlij-
ke boete en een strafbeschikking schriftelijk dient te gebeuren, eventueel
na het horen van de betrokkene. Hierdoor dienen niet alleen de beweegre-
denen tot het opleggen van de sanctie te worden gemotiveerd, maar wordt
daarmee tevens de mogelijkheid gecreéerd tot publieke bekendmaking
van het desbetreffende besluit, hetgeen van belang is in verband met de

te eisen externe openbaarheid ten aanzien van het opleggen van bestraf-
fende sancties.® Dit geheel, naast de mogelijkheid van een direct beroep
op de desbetreffende rechter, verschaft de betrokkene in een boete- en
strafbeschikkingsprocedure naar mijn mening een betere en bijgevolg
meer verantwoorde rechtsbescherming dan bij de huidige (bestuurlijke)
transactie. Argumenten ten faveure van de bestuurlijke transactie dat de
toepassing ervan met minder procedurele (en dus belemmerende) aspec-
ten is omgeven, dienen in het licht van een behoorlijke rechtsbescherming
van de betrokkene met klem te worden afgewezen. Eenvoud mag nooit ten
koste gaan van een behoorlijk niveau van rechtsbescherming.

Ten slotte heeft de invoering van de bestuurlijke boete of strafbeschik-
king vanuit een systematische optiek het voordeel dat overlapping tussen
bevoegdheden ontbreekt en eenduidig wordt gekozen voor een bepaalde
afdoeningswijze. Voor wat betreft de invoering van de strafbeschikking
door het Openbaar Ministerie; deze sanctieprocedure zal leiden tot het
opschonen van de huidige ondoorzichtige situatie voor wat betreft de
buitengerechtelijke afdoening. De transactie en het voorwaardelijke sepot
worden met de invoering van de zelfstandige sanctieprocedure als het
ware geconverteerd in een heldere, inzichtelijke en met voldoende rechts-
waarborgen omgeven procedure. Indien wordt besloten tot het invoeren
van de bestuurlijke boete in het milieurecht, zal dat leiden tot het toepas-

57 Zie hierover Hartmann, A.R., ‘Buitengerechtelijke afdoening II', in Groenhuijsen, M.S. en Knigge, G.
(red.), Dwangmiddelen en rechtsmiddelen, Derde Interim Rapport Onderzoeksproject Strafvordering 2001,
Deventer, 2002.

58 Hartmann, A.R., ‘Buitengerechtelijke afdoening II', in Groenhuijsen, M.S. en Knigge, G. (red.),
Dwangmiddelen en rechtsmiddelen, Derde Interim Rapport Onderzoeksproject Strafvordering 2001,
Deventer, 2002.
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sen van een eenduidige procedure binnen het bestuursrechtelijke kader.
Ten aanzien van het laatste genoemde aspect dient echter wel een enkele
kantekening te worden geplaatst voor wat betreft het voorkomen van
onredelijke bestraffing.

Het pleidooi voor een bestuurlijke boetebevoegdheid naast die van een
zelfstandige sanctiebevoegdheid voor het Openbaar Ministerie (in het
bijzonder de OM-boete) kan de in het begin van deze bijdrage genoemde
typische juridische ‘grensconflicten’ opleveren tussen beide rechts-
gebieden. Het gaat dan om: a) de vraag naar de toepasselijke normering,
b) de vraag naar het te volgen afhandelingstraject, en c) de vraag naar de
te adiéren beslissende instanties en de daarbij behorende competentie-
perikelen. Veel van deze vragen kunnen worden opgelost door het treffen
van een eenduidige en heldere regeling welke instantie, in welke geval-
len, op welke wijze zal reageren. Helder zal moeten worden vastgelegd
ten aanzien van welke milieudelicten, in welke gevallen, welke instantie
competent is. Op dit punt doet zich meteen de vraag voor: voor welk stel-
sel dient men dan te kiezen (bestuurlijke boete of strafbeschikking)? Dit
alles hangt af van de wijze waarop de wetgeving in het milieurecht zal
worden opgetuigd.

Op dit punt zijn twee stelsels te onderscheiden: het zogenoemde A-model
en B-model.>® In model A wordt het strafrecht in beginsel door de wetge-
ver uitgesloten, hetgeen betekent dat naast het opleggen van een bestuur-
lijke boete het opleggen van strafrechtelijke sancties ten aanzien van
hetzelfde feit niet mogelijk is. Exemplarisch voor model A is de Wet
administratiefrechtelijke handhaving verkeersvoorschriften, waar in

art. 2, lid 1 WAHV is gesteld: ‘Voorzieningen van strafrechtelijke en straf-
vorderlijke aard zijn uitgesloten’.5° In model B wordt door de wetgever
zowel de bestuursrechtelijke als de strafrechtelijke weg opengehouden.
Dit betekent dat naast de bestuurlijke boete een strafrechtelijke sanctie
ten aanzien van hetzelfde feit in beginsel mogelijk blijft, maar dat beide
sancties niet tegelijkertijd kunnen worden opgelegd. Bij dit model wordt
dan ook een wettelijke voorziening getroffen om dubbele bestraffing te
voorkomen. Exemplarisch voor model B is de wijze waarop in het fiscale
recht wordt onderscheiden tussen de fiscaal-bestuurs(straf)rechtelijke
afdoening en de strafrechtelijke afdoening van fiscale delicten (zie art. 670
en 69a AWR). Enerzijds is in een dergelijke wettelijke voorziening bepaald
dat het recht tot strafvordering vervalt indien ter zake van de overtreding
een bestuurlijke boete is opgelegd. Anderzijds is geregeld dat de bevoegd-
heid tot het opleggen van een boete vervalt indien ter zake van hetzelfde
feit strafvervolging is ingesteld en het onderzoek ter terechtzitting een
aanvang heeft genomen, dan wel een transactie is overeengekomen.

59 Deze modellen zijn ontleend aan een advies van de Commissie voor de Toetsing van
Wetgevingsprojecten, Handhaving door bestuurlijke boeten, Den Haag, 1994, p. 68-70.

60 Zie in dezen ook het standpunt in de nota ‘Criminaliteitsbeheersing’, 7K 2000-2001, 27 834, nr. 2, p. 48
en TK2001-2002, 26 604 en 26 345, nr. 14, p. 20.
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Als voorbeeld in het milieurecht zou kunnen dienen de nieuwe Meststof-
fenwet. Daarin is geopteerd voor model B. De verandering van sanctione-
ringssysteem was volgens de regering noodzakelijk vanwege het karakter
van de door de Europese Nitraatrichtlijn voorgeschreven normstelling en
het Europese Kaderbesluit inzake de bescherming van het milieu door het
strafrecht, ondanks de omstandigheid dat van EU-zijde expliciete straf-
baarstelling enkel is voorgeschreven voor ernstige en opzettelijke over-
treding van de regelgeving. De invoering van de bestuurlijke boete naast
strafrechtelijke handhaving is echter ook ingegeven door de hoge uitvoe-
ringslasten die zijn verbonden aan het bestaande systeem van de mest-
stoffenwetgeving. Een systeem van bestuurlijke boetes en strafrecht geeft
volgens de regering minder lasten, omdat het gericht kan worden ingezet
in die situaties dat daadwerkelijk een vermoeden van normoverschrijding
speelt. Zo kan bij kleinere overtredingen, betreffende de administratie-
voering of het rijden zonder het voorgeschreven vervoersbewijs, adequaat
en snel kunnen worden opgetreden doordat de Minister van Landbouw,
Natuur en Voedselkwaliteit de aan hem toekomende bevoegdheid om
bestuurlijke boetes op te leggen mandateert aan de toezichthoudende
ambtenaren van de Algemene Inspectiedienst, waarbij de boete maximaal
€ 340 per overtreding bedraagt. Bij herhaalde zware overtredingen biedt
het strafrecht via de Wet op de economische delicten mogelijkheden voor
zwaardere, strafrechtelijke sancties en voor bijkomende straffen, zoals het
stilleggen van een onderneming.

Meer in het algemeen liet de regering in een reactie op het CTW-advies

in dezen weten het gebruik van beide modellen, alsmede een combinatie
van de modellen te willen openhouden.5! Sindsdien zijn er in een reeks
van wetten bestuurlijke boetebepalingen opgenomen volgens model B. Dit
betekent echter wel dat er een wettelijke regeling zal moeten komen, die
dient te voorkomen dat er twee maal wordt vervolgd en/of bestraft voor
hetzelfde feit via twee handhavingsstelsels, een zogenoemde una via-
bepaling. De bevoegdheid een bestuurlijke boete op te leggen dient dan

te vervallen indien ter zake van dezelfde overtreding door het Openbaar
Ministerie vervolging wordt ingesteld of wordt overwogen een zelfstan-
dig sanctiebesluit te nemen, en andersom. De in de Vierde Tranche van

de Algemene wet bestuursrecht opgenomen una via-regeling verdient
echter zeker qua vorm en inhoud nog enige aanpassing.5> Aansluitend zou
dan bij convenant kunnen worden geregeld op welke wijze de onderlinge
afstemming en samenwerking tussen de bestuurlijke en strafrechtelijke
instanties dient te verlopen. Op dit punt kunnen regelingen, zoals op dit

61 Kabinetsstandpunt naar aanleiding van het genoemde CTW-advies ‘Handhaving van bestuurlijke
boeten’, TK 1993-1994, 23 400 VI, nr. 48, p. 12.

62 Zie TK2003-2004, 29 702, nr. 1-7. Zie nader Rogier, L.J.J., ‘Una via’, in Rogier, L.J.J. (red.), Commentaren
op het Voorontwerp van de Algemene wet bestuursrecht Vierde tranche, Deventer 2000, p. 91-109.
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punt getroffen in het fiscale recht en het financieel-economische recht,
als voorbeeld dienen.53

Echter, het blijft mijns inziens een punt van grote importantie hoe nu

om te gaan met beide handhavingsstelsels en er zou veel meer aandacht
moeten zijn voor een meer inzichtelijke en heldere oplossing voor de
handhaving van het milieurecht. Vanuit instrumenteel, rechtsbescher-
mend en wetgevingssystematisch opzicht zou meer recht kunnen worden
gedaan aan belangen als rechtszekerheid en inzichtelijkheid en daarmee
de legitimiteit van wetgeving op dit vlak. Immers, alles zowel bestuurlijk
beboetbaar als strafbaar achten, maakt de wetgevingssituatie ondoor-
zichtig. Meer zal moeten doordacht wat met bestuurlijke handhaving kan
worden afgedaan en wat strafbaarstelling verdient. De afweging die daar-
aan ten grondslag ligt is: wat is nog de meerwaarde van het strafrecht?
Hebben we het strafrecht echt nodig naast de bestuurlijke handhaving, en
z0 ja, op welke wijze? Van EU-zijde wordt weliswaar geént op strafrech-
telijke handhaving van ernstige delicten in het kader van het milieurecht
(zie art. 5 Kaderbesluit inzake de bescherming van het milieu door het
strafrecht), maar daarbij hebben lidstaten veel ruimte voor wat betreft de
wijze waarop dat plaatsvindt. Het Kaderbesluit staat er niet aan in de weg
dat andere sancties — bijvoorbeeld bestuurlijke sancties — worden toege-
past naast of in de plaats van strafrechtelijke sancties. Het besluit bevat
minimumvoorschriften. Lidstaten kunnen dus verdergaande maatregelen
nemen (zie art. 29 in samenhang met art. 31, onderdeel e, EU-verdrag).
Het ziet bovendien op de strafbaarstelling en niet op de straftoepassing,
zoals blijkt uit de art. 3 tot en met 8 en overweging 5 van de considerans
van het Kaderbesluit inzake de bescherming van het milieu door het
strafrecht. Voor de toe te passen sancties, los van welke signatuur, geldt
enkel dat deze — waar het handhaving van Europese regelgeving betreft
—blijkens de op art. 10 EG (gemeenschapstrouw) gebaseerde jurispru-
dentie van het Europese Hof van Justitie ‘passende maatregelen’ dienen
te zijn met een afschrikkend effect, met inachtneming van de beginselen
van effectiviteit, proportionaliteit, assimilatie, non-discriminatie en van
de grondrechten.* Deze situatie biedt mijns inziens voldoende mogelijk-
heden om binnen het Nederlandse milieurecht op een meer inzichtelijke
wijze de regelgeving vorm te geven dan momenteel met de ‘dubbelslag’
bestuursrecht-strafrecht middels de Meststoffenwet wordt voorgesteld.

63 Zie hierover in het fiscale recht: de ‘Aanwijzing fiscale fraude’, Stcrt. 2002, nr. 6; het ‘Voorschrift
Fiscaal-strafrechtelijke bepalingen’, Regeling van 3 mei 1993, nr. AFZ 93/3133 M1 en de ‘Aanmeldings-
Transactie- en Vervolgingsrichtlijnen voor fiscale delicten en douanedelicten’, Stcrt. 2001, nr. 248. Zie
voor het financieel-economische recht: ‘het Convenant bestuurlijke boeten en strafrechtelijke sancties’,
Stert. 2000, nr. 4.

64 Zie HvJ zaak 265/95 (Spaanse aardbeien), Jur. 1997-1, p. 6959, punt 52-56; zaak 52/95 (Franse
vangstquota), Jur. 1995-1, p. 4443; zaak 66/88 (Griekse mais), Jur. 1989, p. 2965; zaak 44/79, Hauer, Jur.
1979, p. 3727; zaak 97/91 (Oleificio Borelli), Jur. 1992-1, p. 6313; zaak 5/88 (Wachauf), Jur. 1989, p. 2609.
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5 Conclusies en aanbevelingen

Op welke wijze in de komende jaren de publiekrechtelijke handhaving van
het milieurecht wordt ingevuld, is nog onzeker. Momenteel wordt naast
het reguliere bestuurlijke handhavingsinstrumentarium de bestuur-

lijke transactie gebruikt als proef om te bepalen of zal worden overge-
gaan tot het invoeren van het opleggen van bestraffende sancties door
bestuursorganen in het milieurecht. De invoering van de bestuurlijke
boete in het milieurecht is, op een enkele uitzondering na zoals in de
Meststoffenwet, echter nog geen realiteit. In het wetsvoorstel ter wijziging
van de Bestrijdingsmiddelenwet 1962 ter versterking van de handhaving
en de bepalingen inzake uitbreidingstoelatingen, stelde de staatssecreta-
ris van Landbouw, Natuurbeheer en Visserij hierover, dat in het wetsvoor-
stel bewust geen voorziening was getroffen voor de bestuurlijke boete.
Dit hield verband met de omstandigheid dat het kabinet streeft naar een
juiste verhouding tussen de strafrechtelijke handhaving en andere hand-
havingsmodaliteiten, waaronder de bestuurlijke handhaving, en het zoe-
ken naar die verhouding nog in volle gang was.%> Ook thans is dat nog het
geval. De komende jaren zal duidelijk worden op welke wijze de publiek-
rechtelijke handhaving van het milieurecht verder vorm zal krijgen. De
transactie als buitengerechtelijke afdoeningswijze zal op termijn worden
vervangen door de strafbeschikking en daarmee ook de bestuurlijke
transactie. Daarmee wordt echter de vraag zeer actueel naar de verhou-
ding tussen het bestuursrecht en het strafrecht in het kader van de vraag
naar het te volgen afhandelingstraject. Deze vraag kan worden opgelost
door het treffen van een eenduidige en heldere regeling welke instantie,
in welke gevallen, op welke wijze zal reageren. Helder zal moeten worden
vastgelegd ten aanzien van welke milieudelicten, in welke gevallen, welke
instantie competent is. De wijze waarop dit in de wetgeving zal gebeuren,
zal nog veel pennen in beweging brengen.

65 Zie TK2001-2002, 28 358, nr. 3, p. 5-6 en TK2001-2002, 28 358, nr. 5, p. 7-8, inzake de later ingevoerde
Wet van 6 februari 2003 tot wijziging van de Bestrijdingsmiddelenwet 1962 (verbetering van de
handhaving en bepalingen inzake uitbreidingstoelatingen) (Stb. 2003, 62).



De plaats van het strafrecht bij
integrale handhaving van het
milieurecht

A.B. Blomberg

1 Inleiding

Het in deze bijdrage beschreven onderzoek op het terrein van de milieu-
rechtshandhaving strekt zich uit over de periode 1995-2002. De milieu-
rechtshandhaving heeft in die periode een aanzienlijke ontwikkeling
doorgemaakt. Weliswaar is het gewenste handhavingsniveau nog niet
bereikt, er is onmiskenbaar vooruitgang geboekt, zowel wat betreft de
kwaliteit als wat betreft de intensiteit van de handhaving. In deze bijdrage
zal vooral de verander(en)de rol van het strafrecht bij de handhaving van
het milieurecht worden belicht, waarbij zowel aan de strafrechtelijke
handhaving sec als aan de relatie tot de bestuursrechtelijke handhaving
aandacht zal worden besteed.

Nadat in de jaren zeventig van de vorige eeuw de nadruk vooral had
gelegen op het totstandbrengen van een aanzienlijke hoeveelheid milieu-
regelgeving, ontstond in de jaren tachtig — mede naar aanleiding van

een aantal milieuschandalen - het besef dat deze regelgeving ook moest
worden gehandhaafd (‘handhaving als sluitstuk van de reguleringske-
ten’). Dat besef werd om diverse redenen (geen geld, geen mensen, geen
ervaring, geen bestuurlijk-politieke wil etc.) echter niet meteen in daden
omgezet, hetgeen voor de rijksoverheid aanleiding was om de uitvoering
van de handhaving van het milieurecht, in het bijzonder de samen-
werking daarbij, met financiéle middelen te stimuleren. Eerst deed de
BUGM-regeling haar intrede, later gevolgd door de VOGM-regeling.! Voor
de provincies waren er de zogenoemde VRV-gelden?, terwijl de politie-
milieutaak werd gestimuleerd met een financiéle injectie van 60 miljoen
gulden?® én door 4% van het politiebudget te oormerken voor milieutaken.*
Het Openbaar Ministerie bleef verstoken van specifieke milieugelden,
maar ging wel over tot de instelling van speciale milieuofficieren. Boven-
dien werd een beleidsvisie op de strafrechtelijke handhaving van het
milieurecht ontwikkeld.®

1 VOGM staat voor Vervolg-bijdrageregeling Ontwikkeling Gemeentelijk Milieubeleid, zie hierover het
Besluit uitvoering gemeentelijk milieubeleid (Stb. 1990, 601) resp. Vervolg-bijdrageregeling ontwikkeling
gemeentelijk milieubeleid (Stb. 1995, 256).

VRV staat voor Van Rijn-Vellekoop.

Beleidsnota Uitvoering NMP, politie, voor de jaren 1990-1995, TK 1990-1991, 21 137, nr. 48.

Zie daarover Blomberg, A.B. en Michiels, F.C.M.A., Handhaven met effect, Den Haag, VUGA, 1997, p. 221.
Zie Openbaar Ministerie, Leidraad Milieu. Leidraad voor de strafrechtelijke handhaving van het milieurecht,
Den Haag, 1994 en Openbaar Ministerie, De pioniersfase voorbij. Plan van Aanpak Milieu, Den Haag,
1995.
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Ondanks alle inspanningen bleef evenwel sprake van een handhavings-
tekort op het gebied van het milieurecht. Voor het Ministerie van VROM
vormde dit aanleiding om onderzoek te laten verrichten naar de wijze
waarop het milieurecht, met het beschikbare handhavingsinstrumenta-
rium, het best kon worden gehandhaafd. Bedoeld onderzoek werd uitge-
voerd in 1995 en 1996 en resulteerde in het rapport Handhaven met effect.®
Dit rapport werd medio 1997 aan de Tweede Kamer aangeboden en vorm-
de aanleiding voor het zogenoemde driesporenbeleid bij de handhaving:
verbetering van het handhavingsinstrumentarium, strategieontwikkeling
met betrekking tot de rolverdeling tussen het bestuur en het Openbaar
Ministerie en verbetering van de samenwerking tussen de bestuurlijke
handhavers.” Op het tweede spoor zal in het vervolg van deze bijdrage
nog uitvoerig worden teruggekomen; het eerste en het derde spoor laat ik
verder buiten beschouwing. Wel is vermeldenswaard dat aansluitend aan
voornoemd onderzoek nader onderzoek is verricht naar de interbestuurlij-
ke samenwerking bij de handhaving, ditmaal in opdracht van de Commis-
sie Bestuursrechtelijke en Privaatrechtelijke Handhaving, een commissie
die door de minister van Justitie was ingesteld om in kaart te brengen
welke problemen zich bij de bestuursrechtelijke handhaving in het alge-
meen - dus niet alleen op het gebied van het milieurecht — voordoen.?

Voortbouwend op deze twee in opdracht van de overheid verrichte onder-
zoeken heb ik van 1998 tot 2000 een promotieonderzoek uitgevoerd in

het kader van het onderzoeksprogramma ‘Recht voor de moderne over-
heid’ van de afdeling Constitutioneel recht en bestuursrecht van de Vrije
Universiteit.” De centrale vraagstelling van het promotieonderzoek luidde:
‘Op welke wijze dient de handhaving van het milieurecht door een moder-
ne overheid in een democratische rechtsstaat gestalte te krijgen?'1? Het
onderzoek is toegespitst op de handhaving ten aanzien van Wm-inrichtin-
gen en heeft geleid tot de formulering van een zevental voorwaarden voor
een effectieve handhaving. Daarbij is uitgegaan van een integrale bena-
dering van die handhaving, hetgeen kort gezegd inhoudt dat alle bij de
handhaving betrokken organisaties, de bestuurlijke en de justitiéle, geza-
menlijk, in beleid en in de uitvoering, bezien wie van hen in voorkomende
gevallen het best kan handhaven. In concrete gevallen kan dat leiden tot
een voorkeur voor bestuursrechtelijke of juist strafrechtelijke afdoening,

6  Blomberg, A.B. en Michiels, F.C.M.A., Handhaven met effect, Den Haag, VUGA, 1997.

7 TK 1996-1997, 22 343, nr. 28.

8  Blomberg, A.B. m.m.v. Michiels, F.C.M.A., Samen sterk met maatwerk, Deventer, W.E.J. Tjeenk Willink,
1998. Een verkorte versie van dit onderzoeksrapport is als deelstudie opgenomen in het rapport van
de Commissie Bestuursrechtelijke en Privaatrechtelijke Handhaving, Handhaven op niveau, Deventer,
W.E.J. Tjeenk Willink 1998.

9  De naam het onderzoeksprogramma verwijst naar ‘de studie van (nieuw) recht voor een eigentijdse,
moderne overheid dat ouderwets, ineffectief recht en te dure, slecht functionerende organisatievormen
opzij zet.

10 Blomberg, A.B., Integrale handhaving van milieurecht, Den Haag, Boom Juridische uitgevers, 2000.
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maar ook — binnen zekere grenzen - tot een combinatie van beide typen
handhaving.

Inmiddels heeft de handhaving van verschillende kanten nieuwe impul-
sen gekregen. Naar aanleiding van het rapport Handhaven op niveau

is per 1 mei 2000 een gelijknamig programma van start gegaan met als
doel de handhaving verder te professionaliseren. Onder begeleiding van
een Stuurgroep onder voorzitterschap van de (oud)burgemeester van
Eind-hoven, Rein Welschen, zijn diverse projecten gestart, onderzoeken
gedaan en instrumenten ontwikkeld om de - met name bestuursrechtelij-
ke — handhaving op een hoger niveau te brengen. Op diverse terreinen zijn
zogenoemde best practices ontwikkeld en meer in het algemeen is ingezet
op programmatisch handhaven: het cyclisch, democratisch, integraal en
transparant handhaven van ordeningswetgeving.'! Voor de strafrechte-
lijke handhaving van het milieurecht is van belang de oprichting van een
Functioneel Parket (FP) bij het OM dat als doel heeft de bestrijding van
criminaliteit op het gebied van milieu, economie en fraude. De milieu-
taken zijn sinds 1 oktober 2005 bij het FP ondergebracht. Het FP heeft

een landelijke taak en is gevestigd in Den Haag, met nevenvestigingen
(Handhavingseenheden) in Amsterdam, Den Bosch, Rotterdam en Zwolle.
Het idee achter het FP is de bundeling van kracht en expertise. Beschikte
voorheen ieder parket ternauwernood over één milieuofficier, nu bestaan
er verschillende milieu-units met een zekere ‘kritische massa’, waardoor
het beter mogelijk is ook de grote zaken aan te pakken zonder de kleinere
meteen te moeten laten schieten (voorheen lag dan al het andere werk van
zo'n milieuofficier stil).

In deze bijdrage zal zoals gezegd de verander(en)de rol van het strafrecht
bij de milieurechtshandhaving centraal staan. Deze rol zal steeds uitdruk-
kelijk worden bezien in relatie tot de bestuursrechtelijke handhaving
(vanuit de gedachte dat een integrale benadering voor effectieve handha-
ving noodzakelijk is). In de volgende paragraaf wordt uiteengezet welke
ontwikkeling de strafrechtelijke handhaving van de milieuwetgeving
gedurende de onderzoeksperiode (1995-2002) heeft doorgemaakt en in
welke richting die ontwikkeling wordt en moet worden voortgezet. Daarbij
zal eerst beknopt worden uiteengezet welke mogelijkheden de strafrech-
telijke handhavers ter beschikking staan. Vervolgens zal aandacht worden
besteed aan een experiment dat de afgelopen jaren heeft plaatsgevonden
met een bestuurlijke transactiebevoegdheid, gebaseerd op de Wet op

de economische delicten, alsmede aan het wetsvoorstel OM-afdoening,
ontwikkelingen waaruit blijkt dat de verhouding tussen bestuursrechte-
lijke en strafrechtelijke (milieu)rechtshandhaving nog steeds in beweging
is. Besloten zal worden met een beschouwing over de vraag hoe integraal

11 Zie www.handhavenopniveau.nl/Programmatisch_Handhaven (geraadpleegd op 16 augustus 2006).
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integrale handhaving kan zijn. Dienen bestuursrechtelijke en strafrech-
telijke handhaving meer met elkaar verweven te raken of moet voor beide
typen handhaving een zelfstandige plaats gereserveerd blijven?

2 De verander(en)de rol van het strafrecht bij de
milieurechtshandhaving

2.1 Strafrechtelijke handhavingsmogelijkheden

Lange tijd was de heersende opvatting dat het strafrecht alleen als ulti-
mum remedium moest worden ingezet, dus voor zeer ernstige delicten en/
of in gevallen waarin de overige juridische handhavingsmiddelen ontoe-
reikend zijn. Voor strafrechtelijke handhaving van ordeningswetgeving als
het milieurecht was derhalve alleen plaats in uitzonderingsgevallen. In
het NMP-2 werd voor het eerst van overheidswege gesteld ‘dat bestuurlijk
optreden en het optreden van politie en justitie aanvullend en ondersteu-
nend zijn ten opzichte van elkaar’'?, zij het dat daarbij nog steeds vooral
de repressieve functie van het strafrecht centraal werd gesteld. Ook met
deze opvatting doet men de mogelijkheden van het milieustrafrecht
tekort. De meeste strafbaarstellingen op het gebied van het milieurecht
zijn namelijk te vinden in de Wet op de economische delicten (WED; zie
art. 1a). Deze wet biedt — onder meer ter handhaving van milieudelic-

ten — een uitgebreid arsenaal aan straffen en maatregelen waarmee niet
alleen de dader kan worden bestraft, maar ook allerlei reparatoire hand-
havingsdoelen kunnen worden nagestreefd, zoals beéindiging van de
onrechtmatige situatie, ongedaanmaking van de gevolgen van het delict
en vergoeding van de met het delict aangerichte milieuschade. De WED
kent de volgende mogelijkheden:!3

2.1.1 Vrijheidsbenemende sancties

Art. 1a WED kent drie categorieén milieudelicten. De maximum gevan-
genisstraf voor de eerste categorie is, mits opzettelijk gepleegd, gesteld op
zes jaar; de tweede categorie levert als misdrijf een gevangenisstraf van
ten hoogste twee jaar op. Voorzover de milieudelicten als overtredingen
moeten worden gekwalificeerd, kan ten hoogste één jaar hechtenis (niet
opzettelijk gepleegde delicten uit de eerste categorie) respectievelijk zes
maanden (niet opzettelijk gepleegde delicten uit de tweede categorie en
delicten uit de derde categorie) worden opgelegd. Zie art. 6, lid 1 WED.

12 TK1993-1994, 23 560, nr. 2, p. 191.

13 Zie voor een uitvoeriger beschrijving Blomberg, A.B., Integrale handhaving van milieurecht, Den Haag,
Boom Juridische uitgevers, 2000, p. 155-167, alsmede Keulen, B.F., Economisch strafrecht, Arnhem,
Gouda Quint, 1995, p. 167-230.



De plaats van het strafrecht bij integrale handhaving van het milieurecht 185

Vrijheidsbenemende sancties worden in het economische strafrecht
slechts zelden opgelegd, onder meer doordat veel economische delicten
door rechtspersonen worden gepleegd, die naar hun aard nu eenmaal
niet achter slot en grendel kunnen worden gezet. Wel kunnen natuurlijke
personen soms naast de rechtspersoon strafrechtelijk aansprakelijk zijn
(als opdrachtgever of feitelijk leidinggever) en worden veroordeeld. Dit is
bijvoorbeeld gebeurd met de directeur-eigenaren van S.E. Fireworks.

2.1.2 Vermogenssancties

Vier sancties kunnen het vermogen van de veroordeelde treffen: de geld-
boete (art. 6 WED), de verbeurdverklaring van daarvoor vatbare voorwer-
pen (art. 7 sub d en e WED juncto art. 33 en art. 33a Sr), het ontnemen van
wederrechtelijk verkregen voordeel (art. 8 sub a WED juncto art. 36e Sr) en
de onttrekking aan het verkeer van daarvoor vatbare voorwerpen (art. 8
sub a WED juncto art. 36b Sr). De in de praktijk van de milieurechtshand-
having verreweg belangrijkste en meest gebruikte vermogenssanctie is de
geldboete, die — uiteraard afhankelijk van de aard van het delict — dankzij
twee ophoogmogelijkheden kan oplopen tot maximaal 450.000 euro. Maar
ook de ontnemingsmaatregel is uitermate geschikt, omdat veel milieu-
delicten juist uit kostenbesparende overwegingen worden begaan. In de
praktijk wordt van deze mogelijkheid nog veel te weinig gebruikgemaakt,
ten dele doordat het ontnemen van wederrechtelijk verkregen voordeel

in het algemeen — dus ook bij andere zaken dan milieuzaken - (te) weinig
aandacht krijgt, ten dele doordat het berekenen van het wederrechtelijk
verkregen voordeel bij milieuzaken moeilijk wordt gevonden.'

2.1.3 Bedrijfssancties

Bedrijfssancties kunnen naar hun aard alleen een rol spelen bij de aanpak
van inrichtingsgebonden milieudelicten. De meest ingrijpende bedrijfs-
sanctie is gehele of gedeeltelijke stillegging van de onderneming (art. 7
sub ¢ WED), voor ten hoogste één jaar. Vanwege zijn ingrijpende aard (ook
werknemers en derden die bijvoorbeeld als afnemer of leverancier van

de onderneming afhankelijk zijn, worden getroffen; ingeval de inrichting
wel over een vergunning beschikt, worden ook rechtmatige handelingen
tegengegaan) wordt deze sanctie nauwelijks gebruikt. Minder vergaand

is de maatregel onderbewindstelling van de onderneming (art. 8 sub b
WED), geschikt voor situaties waarin het om economische en/of maat-
schappelijke redenen niet gewenst is om het bedrijf in kwestie te slui-

ten, maar waarin toch ook niet kan worden aanvaard dat de leiding bij

14 Onmogelijk is het echter niet. Zie voor een berekeningsmethode Faure, M.G., en Roos, Th.A. de (red.),
De berekening van het wederrechtelijk verkregen voordeel uit milieudelicten, Den Haag, SDU Uitgevers,
1998.
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dezelfde personen blijft berusten.!® Deze maatregel wordt evenmin vaak
toegepast, onder meer omdat het niet eenvoudig is een goede bewindvoer-
der te vinden; deze wordt immers verantwoordelijk voor het handelen van
de onderneming en loopt dus bepaalde risico’s. Mede hierdoor is onder-
bewindstelling voor de veroordeelde vooral ook een kostbare aangelegen-
heid. Een derde sanctie die het bedrijf van de veroordeelde kan treffen, is
de (gehele of gedeeltelijke) ontzetting van bepaalde rechten of (gehele of
gedeeltelijke) ontzegging van bepaalde voordelen, voor een periode van
ten hoogste twee jaar, op grond van art. 7 sub f WED. Het moet daarbij
gaan om rechten of voordelen die de veroordeelde in verband met zijn
onderneming van overheidswege zijn of zouden kunnen worden verstrekt.
Een milieuvergunning of -ontheffing is bijvoorbeeld zo'n voordeel. In de
praktijk speelt deze sanctie geen rol, onder meer omdat justitie bevreesd
is daarmee op de stoel van het bestuur te gaan zitten. Uit een oogpunt
van effectieve handhaving valt dit te betreuren, omdat de ontzegging van
voordelen in sommige situaties een belangrijke aanvulling zou kunnen
vormen op het bestuursrechtelijke instrumentarium (dat immers alleen
het — definitieve — intrekken van een vergunning als enigszins vergelijk-
bare sanctie kent; betrokkene kan daarna evenwel doodleuk een nieuwe
vergunning aanvragen). Ten slotte wordt openbaarmaking van de rech-
terlijke uitspraak (art. 7 sub g WED) onder de bedrijfssancties geschaard,
vanwege de negatieve publiciteit die dit voor het bedrijf oplevert. Over

het nut en de noodzaak van deze (bijkomende) straf lopen de meningen
uiteen; enerzijds is openbaarmaking van een rechterlijke uitspraak stig-
matiserend, anderzijds worden veel milieustrafzaken reeds door de pers
publiek gemaakt (waarna de sanctie van openbaarmaking geen toege-
voegde waarde meer heeft).

2.1.4 Reparatoire sancties

Het milieubelang is doorgaans het meest gediend met herstel in de recht-
matige toestand. Daarom verdienen de reparatoire mogelijkheden uit de
WED bijzondere aandacht. Veruit de belangrijkste is het opleggen van

de verplichting tot verrichting van hetgeen wederrechtelijk is nagelaten,
tenietdoening van hetgeen wederrechtelijk is verricht en verrichting van
prestaties tot het goedmaken van een en ander (art. 8 sub ¢ WED), kortweg
aan te duiden als de verplichting tot herstel in de rechtmatige toestand

of herstelmaatregel. Met de herstelmaatregel kan inhoudelijk hetzelfde
worden bereikt als met een bestuursdwangaanschrijving. Betrokkene kan
worden verplicht om (alsnog) de ingevolge zijn vergunning vereiste voor-
zieningen aan te brengen of om de door hem veroorzaakte milieuschade
ongedaan te maken. Justitie heeft met de herstelmaatregel dus een bij uit-

15 Mulder, A. en Doorenbos, D.R., Schets van het economisch strafrecht, Zwolle, W.E.J. Tjeenk Willink, 1995,
p. 98.
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stek reparatoir instrument in handen, zij het dat zij niet zoals het bestuur
bij bestuursdwangtoepassing het herstel zelf ter hand kan nemen. Naast
de herstelmaatregel kan nog worden gedacht aan de schadevergoedings-
maatregel ex art. 36f Sr (juncto art. 8 sub a WED). Deze maatregel houdt
in dat de verdachte kan worden verplicht tot betaling aan de Staat van
een bepaald bedrag ten behoeve van het slachtoffer, aan wie dat bedrag
vervolgens wordt uitgekeerd. De verdachte moet dan echter naar burger-
lijk recht jegens het slachtoffer aansprakelijk zijn, wat in de praktijk een
belemmering vormt voor veelvuldige toepassing in milieuzaken (het aan-
tonen van milieuschade en aansprakelijkheid daarvoor is niet eenvoudig).
Ten slotte kunnen aan een voorwaardelijke veroordeling verschillende
reparatoir getinte voorwaarden worden verbonden, zoals een schade-
vergoedingsplicht (art. 14a juncto 14c, lid 2 sub 1 Sr), de storting van een
waarborgsom (art. 8 sub a WED juncto art. 14c, lid 2 sub 3 Sr), waarvan het
belang vooral gelegen is in het feit dat daarmee naleving van andere bij
de voorwaardelijke veroordeling gestelde voorwaarden kan worden afge-
dwongen, én het nemen van herstelmaatregelen (art. 14c, lid 2 sub 5 Sr).
Wanneer deze laatste bijzondere voorwaarde wordt gekoppeld aan een
voorwaardelijke boete, is sprake van een sterk op de bestuurlijke dwang-
som gelijkende sanctie; wanneer de herstelverplichting niet wordt uitge-
voerd, moet de boete alsnog worden betaald.

2.1.5 Voorlopige maatregelen

Indien een effectieve bescherming van het milieu onmiddellijk ingrijpen
vergt en de uitkomst van de strafzaak niet kan worden afgewacht, kan een
voorlopige maatregel worden opgelegd, hetzij door de OvJ (ex art. 28 WED)
hetzij door de strafrechterop vordering van de OvJ (art. 29 WED). Een
voorlopige maatregel kan ten eerste inhouden het bevel aan de verdachte
om zich te onthouden van bepaalde handelingen. Hiermee kan worden
bewerkstelligd dat (verdere) overtreding wordt stopgezet, bijvoorbeeld dat
een afvalhandelaar met een overvol terrein niet nog meer afval in strijd
met de vergunningsvoorschriften accepteert. Een tweede mogelijkheid is
de verdachte te verplichten bepaalde, voor beslag vatbare voorwerpen op
te slaan en te bewaren. Dit bevel is vooral bedoeld voor gevallen waarin
inbeslagneming mogelijk is, maar het de voorkeur heeft dat niet justitie
maar de verdachte zelf de desbetreffende voorwerpen op een bepaalde
plaats opslaat en bewaart. Denk in relatie tot milieuzaken bijvoorbeeld
aan de altijd lastige ‘levende have’ (zoals ingeval de verdachte meer dieren
houdt dan op grond van zijn vergunning is toegestaan). De rechter kan
voorts in het kader van een voorlopige maatregel gehele of gedeeltelijke
stillegging van de onderneming, onderbewindstelling van de onder-
neming of ontzetting of ontzegging van bepaalde rechten of voordelen
bevelen. Een voorlopige maatregel verliest na zes maanden zijn kracht of
zoveel eerder als einduitspraak in de strafzaak is gedaan. Door de rech-
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teropgelegde voorlopige maatregelen kunnen eenmaal met zes maanden
worden verlengd.

Behalve met de hierboven beschreven straffen en maatregelen, kunnen
verschillende handhavingsdoelen ook worden bereikt via de weg van de
buitengerechtelijke afdoening. Zo kan aan een transactievoorstel niet
alleen de voorwaarde van het betalen van een geldsom worden verbon-
den, maar ook betaling van wederrechtelijk genoten voordeel, schadever-
goeding én het nemen van herstelmaatregelen (art. 36 WED juncto art. 74
Sr). Ook aan een beleidssepot kunnen voorwaarden worden verbonden
(art. 244, 1id 3 Sv). De wet bepaalt niets omtrent aard en inhoud van die
voorwaarden, waardoor de mogelijkheden onbegrensd lijken.'® In de
praktijk wordt vooral geseponeerd onder verwijzing naar eventueel door
het bestuur geéiste maatregelen, waarmee het sepot verwordt tot een
soort ‘flankerend beleid’.

2.2 (On)mogelijkheden van gecombineerde handhaving

Uit het voorgaande blijkt dat de strafrechtelijke handhaving van het
milieurecht veel meer kan omvatten dan alleen het bestraffen van ern-
stige milieudelicten bij wege van ultimum remedium.!” Het strafrecht
kan dus serieus bijdragen aan een effectieve milieurechtshandhaving, die
in verband met het te beschermen belang (het milieu) niet alleen gericht
moet zijn op de dader maar ook op de daad. Nu moet daarbij worden
opgemerkt dat de primaire verantwoordelijkheid voor de handhaving van
het milieurecht bij het bestuur ligt, dat ook het meest aangewezen orgaan
is om de reparatoire handhavingsdoelen na te streven (en daarvoor over
een aantal reparatoire sanctiemogelijkheden beschikt). De bestuurs-
rechtelijke handhaving schiet soms echter (blijvend of tijdelijk) tekort,
bijvoorbeeld bij eenmalige overtredingen, notoire overtreders, aarzelende
bestuurders of spoedeisende gevallen waarin bestuursdwang geen, maar
een voorlopige maatregel — vanwege de impact die het strafrecht door-
gaans op de burger heeft — wél soelaas biedt. Strafrechtelijke handhaving
is dan onmisbaar.

Daarnaast kunnen bestuursrechtelijke en strafrechtelijke handhaving
elkaar soms ondersteunen en/of aanvullen. Er is dan sprake van gecom-
bineerde handhaving. Voor een effectieve handhaving kan dat nodig zijn,
omdat met verschillende sancties verschillende (handhavings)doelen
kunnen worden nagestreefd; de ene sanctie dient bijvoorbeeld om te

16  Zie voor enkele voorbeelden Openbaar Ministerie, Leidraad Milieu. Leidraad voor de strafrechtelijke
handhaving van het milieurecht, Den Haag, 1994, p. 21.

17 Zie over de (on)mogelijkheid van gecombineerde handhaving Blomberg, A.B., Integrale handhaving van
milieurecht, Den Haag, Boom Juridische uitgevers, 2000, p. 193-221.
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straffen, de volgende om herhaling van de overtreding te voorkomen en
de derde om de gevolgen van de overtreding ongedaan te maken. Combi-
natie of cumulatie van handhaving mag echter niet tot onevenredigheid
in de sanctionering leiden.'® Er bestaan enkele wettelijke regelingen

die cumulatie tegengaan; zo mag niemand tweemaal voor hetzelfde feit
worden vervolgd (art. 68 Sr) en mogen bestuursdwang en dwangsom niet
tegelijkertijd ter zake van dezelfde overtreding worden ingezet (art. 5:31
en 5:36 Awb). Er is echter geen rechtsregel die cumulatie van bestuurs-
rechtelijke en strafrechtelijke handhaving in het algemeen verbiedt, zodat
een overdaad aan handhaving vooral door middel van afstemming tussen
de verschillende handhavende instanties zal moeten worden voorkémen.
Voor een goede afstemming is samenwerking nodig en juist daaraan
schort het in de praktijk nog al eens, onder meer door cultuurverschillen
tussen bestuur en justitie. Zwart-wit gesteld is het bestuur in de ogen van
justitie vaak te ‘soft’, terwijl justitie volgens het bestuur (soms) te hard van
stapel loopt. Daarnaast is vaak op papier wel van een zekere afstemming
en samenwerking sprake, maar wordt die taakverdeling in de uitvoering
niet waargemaakt.

Zo werd in de Leidraad Milieu uit 1994 en het ter uitwerking daarvan
opgestelde Plan van Aanpak Milieu (1995) aangegeven dat de strafrechte-
lijke handhaving van de milieuwetgeving niet alleen draait om de klassie-
ke functies van het strafrecht (vergelding, normbevestiging en preventie),
maar ook om het ontnemen van wederrechtelijk verkregen voordeel en
herstel of compensatie van milieuschade. In de praktijk bleken Leidraad
en Plan van Aanpak (te) ambitieus te zijn, onder meer doordat de criteria
voor strafrechtelijk optreden te algemeen van aard waren (waardoor bijna
alle schendingen van milieunormen daaronder te brengen waren).'® Het
geringe gebruik van de ontnemingsmaatregel en de reparatoire moge-
lijkheden uit de WED illustreerden tevens dat het OM zich, ondanks de
nieuwe visie, nog vooral op de klassieke handhavingsdoelen richtte. De
meeste Ov]’s hanteerden deze beleidsstukken dan ook alleen als uitgangs-
punt, maar kwamen geenszins aan complete uitvoering daarvan toe.2°
Overigens was ook het bestuur toentertijd onvoldoende op de hoogte van
de mogelijkheden die het strafrecht te bieden had.?! Inmiddels hebben

de bestuurlijke handhavers provinciebrede bestuursovereenkomsten
afgesloten, waarin afspraken zijn vastgelegd met betrekking tot een geza-
menlijke prioriteitsstelling en samenwerking bij de uitvoering van de
handhaving. OM en politie dienen door middel van een ‘annex’, waarin

18  Zie hierover ook Blomberg, A.B., ‘Cumulatie van sancties’, JB-plus 2001/4, p. 138-147.

19 In het rapport Handhaven met effect is dan ook gepoogd tot meer gedetailleerde - en daardoor
werkbaarder - criteria voor handhaving in concrete gevallen te komen (Blomberg, A.B. en Michiels,
F.C.M.A., Handhaven met effect, Den Haag, VUGA, 1997, p. 329-337).

20 Blomberg, A.B. en Michiels, F.C.M.A., Handhaven met effect, Den Haag, VUGA, 1997, p. 228.

21 Blomberg, A.B. en Michiels, F.C.M.A., Handhaven met effect, Den Haag, VUGA, 1997, p. 232.
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het justitiéle beleid ten aanzien van de milieurechtshandhaving wordt
uiteengezet, bij deze overeenkomsten betrokken te worden. Ook is in het
kader van het Bestuurlijk Landelijk Milieuoverleg een landelijke strate-
gie milieuhandhaving tot stand gekomen, waarmee men meer lijn in de
bestuurlijke handhaving probeert te brengen, wat de afstemming voor de
justitiéle handhavers vergemakkelijkt.

Een ander knelpunt vormt vaak de informatie-uitwisseling tussen

de verschillende handhavende instanties. Daarover bestaan nog veel
misverstanden. Een goede informatievoorziening over en weer is echter
essentieel voor een goede afstemming en samenwerking en dus voor een
effectieve handhaving. Vooral bij politie en justitie heeft men (veel) aarze-
lingen en stelt men, niet altijd ten onrechte, dat gegevens soms niet mégen
worden verstrekt. Het wettelijke systeem blijkt evenwel meer ruimte te
bieden voor informatie-uitwisseling tussen overheidsorganen onderling
dan veelal wordt aangenomen, in het bijzonder doordat het Besluit politie-
registers (Bpolr) een expliciete grondslag biedt voor gegevensverstrekking
aan milieutoezichthouders.?? Gezien het voorgaande zal het geen verras-
sing zijn dat gecombineerde handhaving in de praktijk nog niet structu-
reel van de grond is gekomen.

2.3 Integrale handhaving van milieurecht

Mijn promotieonderzoek heeft, zoals in de inleiding gezegd, geleid tot

de formulering van een zevental voorwaarden voor een effectieve hand-
having van milieurecht in een democratische rechtsstaat. Eén van deze
voorwaarden is een zinnige taakverdeling tussen bestuur en justitie,

tot welke voorwaarde ik mij in deze bijdrage beperk.?® Het milieurecht
kan grotendeels zowel bestuursrechtelijk als strafrechtelijk worden
gehandhaafd. Effectieve handhaving vereist een integrale benadering,
waarbij beide typen handhaving als één geheel, één milieurechtelijk
handhavingsinstrumentarium worden beschouwd. Integrale handhaving
betekent niet dat steeds gezamenlijk moet worden opgetreden; dat zou
ondoelmatig — want niet steeds nodig - zijn. Integrale handhaving bete-
kent wel dat steeds moet worden bezien welke instantie het best met welk
instrument kan optreden. Aan de hand van de na te streven handhavings-
doelen en de eigenschappen van de onderscheiden typen handhaving en
van de afzonderlijke instrumenten moet tot een zinnige taakverdeling
tussen bestuur en justitie worden gekomen. De hoofdlijn is daarbij als
volgt. Het bestuurlijk bevoegd gezag is primair verantwoordelijk voor de

22 Zie uitgebreid Blomberg, A.B., Integrale handhaving van milieurecht, Den Haag, Boom Juridische
uitgevers, 2000, p. 370-394, in het bijzonder (met betrekking tot justitiéle informatie) p. 380-385.

23 Zie voor de overige Blomberg, A.B., Integrale handhaving van milieurecht, Den Haag, Boom Juridische
uitgevers, 2000, p. 496-510.
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handhaving ten aanzien van inrichtingen (vgl. art. 18.2 Wm) en is ook
het eerstaangewezen orgaan om de reparatoire handhavingsdoelen na te
streven: voorkomen van (herhaling van) overtredingen, beéindigen van
overtredingen, ongedaanmaking van de gevolgen van overtredingen en
bevorderen van regelnaleving na overtredingen. Voorzover het gaat om
reparatoire handhavingsdoelen neemt het bestuur derhalve het voortouw
en stelt het OM zich in beginsel ‘volgend’ op; handhaving door het OM

is vooral aangewezen als het bestuur eenvoudigweg niet kdn handhaven
omdat het bestuursrechtelijke instrumentarium ontoereikend is (zoals
bij eenmalige overtredingen met onomkeerbare gevolgen). In beginsel,
want handhaving door het OM is daarentegen primair geindiceerd bij
overtredingen waarbij het criminaliteitsaspect meerop de voorgrond
treedt (de zware en onder omstandigheden ook de middelzware milieu-
criminaliteit). Hier is voor het OM derhalve een zelfstandige taak weg-
gelegd, waarvoor het OM met de oprichting van het FP inmiddels goed

is georganiseerd (het FP houdt zich vooral bezig met de opsporing en
vervolging van zaken waarin de bijzondere opsporingsdiensten een trek-
kende rol vervullen). Een overlap doet zich voor bij overtredingen die

uit milieuhygiénisch oogpunt zo ernstig zijn dat het bewerkstelligen

van herstel (de reparatoire handhavingsdoelen) alleen onbevredigend is
alsmede in ‘gewone’ gevallen waarin het bestuursrechtelijke instrumen-
tarium (tijdelijk) minder geschikt is, bijvoorbeeld omdat daarmee niet
snel genoeg kan worden opgetreden — denk aan de mogelijkheden van

de (strafrechtelijke) voorlopige maatregel. Bij deze overlap is de behoefte
aan een integrale aanpak het grootst. Het huidige beleid van het OM
inzake de strafrechtelijke handhaving van milieurecht, zoals neergelegd
in de Strategie Milieu?4, sluit overigens goed aan bij deze uitgangspunten;
het hoeft alleen nog (vaker) te worden uitgevoerd. Voorts zullen meer
structurele afspraken moeten worden gemaakt — en nagekomen! - tussen
bestuurlijke en justitiéle handhavingspartners. In dat verband is het goed
dat er in 2004 een Landelijke strategie milieuhandhaving is vastgesteld in
het kader van het (Bestuurlijk) Landelijk Overleg Milieuhandhaving, wat
de afstemming en samenwerking met de verschillende bij de handhaving
betrokken bestuursorganen voor het OM vergemakkelijkt.

3 Een nieuwe ontwikkeling in de handhaving van het milieurecht

Op grond van art. 37 WED kan een transactiebevoegdheid worden ver-
leend aan met een publieke taak belaste lichamen of personen. Het gaat

24  Openbaar Ministerie, Strategie Milieu. Strategiedocument voor de strafrechtelijke handhaving van het
milieurecht, Den Haag, 1999. Onderdelen van deze strategie zijn opgenomen in een aanwijzing van
het College van procureurs-generaal (Aanwijzing handhaving milieurecht, Stert. 2005, 253), die weer
in overeenstemming is met de in mei 2004 door het Bestuurlijk Landelijk Overleg Milieuhandhaving
vastgestelde Landelijke strategie milieuhandhaving.
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daarbij om een strafrechtelijke transactiebevoegdheid, ook al is deze toe-
gekend aan het bestuurlijk bevoegd gezag, omdat de transactie is gericht
op het voorkémen van strafrechtelijke vervolging; de overtreder die een
aangeboden transactie betaalt en aan de eventueel daaraan verbonden
voorwaarden voldoet, is ter zake van het desbetreffende delict verder
gevrijwaard van strafvervolging (art. 74 Sr). Van de mogelijkheid van art.
37 WED is — hoewel deze reeds lang bestaat — in 2000 pas voor het eerst
gebruikgemaakt. Per 1 november 2000 is het Transactiebesluit milieu-
delicten (Stb. 2000, 320) in werking getreden, een amvb waarin bij wijze
van experiment aan verschillende bestuursorganen (onder meer B en

W van een zestal gemeenten, GS van de provincie Noord-Brabant, het
bestuur van het waterschap Friesland, de hoofdinspecteur milieuhygiéne,
de directeur van de AID en de directeur van de directie Douane van de
Belastingdienst) in zes verschillende arrondissementen een transactiebe-
voegdheid wordt verleend voor bepaalde, in een bijlage opgenomen straf-
bare feiten. Het gaat om kleinere milieudelicten, zoals overtreding van
APV-bepalingen met betrekking tot (het aanbieden van) huishoudelijke
afvalstoffen, alsmede van bepaalde bepalingen uit het Vuurwerkbesluit
Wms, enkele 8.40-amvb’s, de EVOA, de Bestrijdingsmiddelenwet,

enkele natuurbeschermingswetten etc. Nauwkeurig wordt in het
Transactiebesluit milieudelicten zelf omschreven welk orgaan bevoegd
is tot het aanbieden van een transactie ter zake van welke delicten. Elk
arrondissement experimenteert met een bepaald soort overtredingen.

Kort weergegeven behelst de regeling het volgende. De bestuursorganen
zijn bevoegd tot het aanbieden van een transactie met een maximum-
bedrag van 1.200 euro (art. 5 Tbm). Daarnaast kan als voorwaarde aan
de transactie worden verbonden dat betrokkene herstelmaatregelen
neemt, mits de kosten daarvan niet meer bedragen dan 1.200 euro. Ook
kan van de overtreder worden verlangd dat hij afstand doet van inbeslag-
genomen voorwerpen die vatbaar zijn voor onttrekking aan het verkeer.
Een transactievoorstel moet zijn gebaseerd op een proces-verbaal dat is
opgemaakt door een — algemeen of buitengewoon — opsporingsambtenaar
(art. 7,1id 2 Tbm); een rapport van een toezichthouder (zonderopspo-
ringsbevoegdheid) is derhalve niet toereikend. De gedachte achter deze
regel is dat ingeval de overtreder niet ingaat op het transactievoorstel,
het proces-verbaal moet kunnen leiden tot strafvervolging. De geldsom
moet binnen zes weken na de kennisgeving van het transactievoorstel
worden betaald aan het Centraal Justitieel Incasso Bureau (CJIB), dat

is belast met de inning; de opbrengst van de transacties komt dus niet
terecht bij de rechtspersoon waartoe het bestuursorgaan behoort dat

de transactie heeft aangeboden, maar komt toe aan het rijk. Indien een
herstelvoorwaarde aan het transactievoorstel is verbonden, bepaalt het
bestuursorgaan een termijn waarbinnen aan die voorwaarde moet zijn
voldaan. Voldoet de overtreder niet aan de voorwaarde — betaling van
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de geldsom dan wel het nemen van herstelmaatregelen —, dan dient het
bestuursorgaan het proces-verbaal aan de OvJ te zenden, waarop deze
strafvervolging kan instellen. Het OM heeft zich bereid verklaard in
beginsel tot vervolging te zullen overgaan indien de overtreder het trans-
actieaanbod afwijst. Alleen om juridisch-technische redenen zullen zaken
worden geseponeerd.?® In een aantal gevallen mag het bestuursorgaan
niet gebruikmaken van zijn transactiebevoegdheid. De belangrijkste
daarvan zijn gevallen waarin over het feit dan wel over de strafbaarheid
daarvan verschil van inzicht bestaat met de verdachte, gevallen waarin
meer dan drie transigabele feiten tegelijkertijd zijn geconstateerd, geval-
len waarin tezamen met het transigabele feit een of meer andere, niet-
transigabele feiten zijn geconstateerd, gevallen waarin schade aan het
milieu is ontstaan en herstel of compensatie daarvan (vermoedelijk) meer
dan 1.200 euro bedraagt en gevallen waarin de overheid overtreder is (zie
art. 3 Tbm). Deze laatste beperking houdt verband met de Pikmeer-juris-
prudentie; de regering verwijst in de toelichting naar ‘het gedachtegoed
uit de notities over de strafrechtelijke aansprakelijkheid van overheidsor-
ganen’.?6 Vermoedelijk wil men deze gevoelige zaken uitsluitend ter beoor-
deling van het OM laten zijn.

Het feit dat enkele bestuursorganen nu een transactie kunnen aanbieden
ter zake van bepaalde milieudelicten, neemt niet weg dat ook het OM nog
steeds transactiebevoegd is. Dit maakt het noodzakelijk dat bestuur en
OM nauw met elkaar samenwerken en afspraken maken. In dat verband
zijn de richtlijnen die het College van procureurs-generaal heeft uitge-
vaardigd van groot belang.?” Het OM gaat ervan uit dat het bestuur zich
houdt aan het algemene beleid dat binnen het OM geldt voor de vervolging
van milieudelicten, in het bijzonder de Aanwijzing handhaving milieu-
recht (Stert. 2005, 253). In hoofdlijnen komt dat beleid op het volgende
neer. Strafrechtelijke handhaving is vooral aangewezen bij overtreding
van kernbepalingen, tenzij de overtreding niet doelbewust is begaan, een
kennelijk incident is, gering van omvang is en sprake is van een overigens
goed nalevende overtreder die onverwijld afdoende maatregelen heeft
getroffen (deze vier eisen zijn cumulatief; de laatste eis is niet gebaseerd
op de Strategie milieu, maar later toegevoegd). In geval van overtreding
van niet-kernbepalingen wordt strafrechtelijke handhaving niet oppor-
tuun geacht, tenzij sprake is van bijzondere omstandigheden (zoals een
calculerende of malafide overtreder, (dreigende) aantasting van het
milieu, belemmering van overheidscontrole e.d.). Bestuursorganen met

25 Zie hiervoor de tot de arrondissementsparketten gerichte Aanwijzing bestuurlijke transactie
milieudelicten, Stcrt. 2000, 185.

26 Zie Stb. 2000, 320, p. 32.

27 Richtlijnen Openbaar Ministerie inzake bestuurlijke transactie milieudelicten (Stcrt. 2000, 185), gewijzigd
door de Richtlijn strafvordering bestuurlijke transactie milieudelicten (Stcrt. 2002, 22, die een aantal keer
is gewijzigd; zie voor de laatste versie Stcrt. 2005, 252).
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een transactiebevoegdheid zullen deze beleidslijn — voorzover dat moge-
lijk is met de transactiebevoegdheid — moeten volgen; hun transactiebe-
voegdheid is immers strafrechtelijk van aard. Dit betekent bijvoorbeeld dat
niet ieder delict dat in de bijlage bij het Transactiebesluit is opgenomen
en waarvoor de transactiebevoegdheid derhalve in beginsel kan worden
ingezet, daadwerkelijk met een transactie moet worden afgedaan; ingeval
het gaat om een niet-kernbepaling — hetgeen bij veel transigabele feiten
het geval is — en zich geen van de hiervoor genoemde bijzondere omstan-
digheden voordoet, zal primair met bestuursrechtelijke instrumenten
moeten worden opgetreden. Acht het bestuurlijk bevoegd gezag strafrech-
telijke handhaving in afwijking van de Aanwijzing t6ch opportuun, dan
kan het een transactie aanbieden — het gaat immers om beleidsregels —,
maar moet het deze afwijking in de rapportage aan het OM vermelden.
Andersom dienen ook gevallen waarin in afwijking van de Aanwijzing
géén transactie is aangeboden, te worden gemeld.?® In dit laatste geval
zou het OM kunnen besluiten alsnog (zelf) een transactie aan te bieden of
strafvervolging in te stellen.

De bestuurlijketransactiebevoegdheid op grond van de WED is een mooi
voorbeeld van handhaving waarbij bestuur en justitie het (structureel)
gezamenlijk moeten doen. Het experiment heeft een wat langzame start
gehad, maar is al met al aardig verlopen, zij het dat er — soms grote —
verschillen zijn tussen de verschillende deelnemers, zowel wat betreft
aantallen aangeboden transacties als wat betreft de meningen over het
succes van dit instrument.?® Een belangrijke verdienste van het experi-
ment met de bestuurlijke transactie is dat de aandacht voor punitieve
afdoening van milieudelicten bij een aantal bestuursorganen aanzienlijk
is toegenomen. Ook heeft het experiment in veel gevallen geleid tot een
intensivering van de contacten tussen bestuur - althans de bestuurlijke
handhavers - en justitie, zij het dat dat bijna onvermijdelijk is in zo'n
project. Er blijken nog steeds (veel) cultuurverschillen tussen bestuurlijke
en justitiéle handhavers te bestaan, maar deze lijken niet zonder meer
onoverbrugbaar. Zonder dat men het steeds met elkaar eens is (of hoeft
te zijn), is in veel arrondissementen in ieder geval meer kennis over en
begrip voor elkaars handhavingsuitgangspunten en bijbehorende keuzes
ontstaan. Dat is zonder meer nodig om op meer structurele wijze tot
integrale handhaving over te gaan.3? Het experiment met de bestuurlijke
transactie biedt wat dat betreft hoop voor de toekomst, al zijn we er nog
lang niet; daarvoor zijn er ook nog te veel knelpunten aan het licht geko-
men, zoals onvoldoende handhavingscapaciteit en zodanige vertrouwd-

28 Zie onder 2.1.2 resp. 2.1.3 van de in de vorige noot genoemde richtlijnen.

29 Zie A.B. Blomberg, S. Verberk en F.C.M.A. Michiels, Een gunstig aanbod. Een onderzoek naar de werking
van het Transactiebesluit milieudelicten, Utrecht, Centrum van Omgevingsrecht en Beleid/NILOS, 2002.

30 In gelijke zin ook Biezeveld, G.A., Naar integrale rechtshandhaving met het oog op de omgevingskwali-
teit, MenR, 1999, p. 254.
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heid met het eigen instrumentarium dat soms ‘automatisch’ daarvoor
wordt gekozen.

Het experiment, dat aanvankelijk twee jaar zou duren, is een aantal

keer verlengd in afwachting van definitieve besluitvorming over de
mogelijke invoering van de bestuurlijke transactie. Inmiddels is duide-
lijk dat de bestuurlijke transactie niet als algemeen instrument in de
milieuwetgeving wordt ingevoerd. Dit hangt samen met het wetsvoor-
stel OM-afdoening, waarmee de juridische grondslag van de buiten-
gerechtelijke afdoening van strafzaken wordt aangepast in die zin dat

in plaats van de constructie van de transactie (het voldoen aan de
transactievoorwaarde(n) om strafvervolging te ontlopen) de strafbeschik-
king wordt geintroduceerd.3! Dit betreft een bevoegdheid van de officier
van justitie om bij wege van strafbeschikking onder meer een taakstraf of
geldboete op te leggen voor in beginsel alle strafbare feiten waarop een
gevangenisstraf van maximaal zes jaar is gesteld. De strafbeschikking
moet de transactiebevoegdheid ex art. 74 e.v. Sr vervangen, waarmee ook
de grondslag van de WED-transactiebevoegdheid vervalt. Wel voorziet
het wetsvoorstel in de mogelijkheid dat bij amvb aangewezen bestuursor-
ganen de bevoegdheid krijgen om binnen bepaalde grenzen een strafbe-
schikking uit te vaardigen (op grond van een nieuw art. 37 WED). Het is te
hopen dat het succes van de bestuurlijke transactie voor milieudelicten
een vervolg krijgt met de strafbeschikking.

4  Conclusies; hoe integraal kan integrale handhaving zijn?

Effectieve handhaving van het milieurecht door middel van een integrale
benadering staat of valt met de bereidheid van de verschillende tot hand-
having bevoegde instanties om tot een gezamenlijke beleidsontwikkeling
en uitvoering te komen. Daarvoor is het noodzakelijk dat men over de
grenzen van het eigen werkgebied heen kijkt en een open oog heeft voor
de belangen, de uitgangspunten én de (on)mogelijkheden van de ander.
Tegelijkertijd moet het gezamenlijke doel, een goede handhaving, niet
uit het oog worden verloren. Samenwerking houdt dus ook in elkaar ter
verantwoording roepen als er steken dreigen te vallen. Zolang bestuurs-
rechtelijke en strafrechtelijke handhaving nog twee gescheiden sporen
zijn, zal dit vooral op basis van een goede verstandhouding moeten
geschieden. Om die reden kan het verleidelijk zijn de verschillende typen
handhaving dichter bij elkaar te brengen, bijvoorbeeld in één landelijke of
regionale handhavingsdienst. Dan zijn we immers van alle afstemmings-

31 TK2004-2005, 29 849, nr. 2. Zie over de OM-afdoening J.J. Crijns, ‘Het wetsvoorstel OM-afdoening: een
wolf in schaapskledij’, Sancties, 2004, p. 225 e.v. en de preadviezen voor de Vereniging voor wetgeving
en wetgevingsbeleid 2006 van Jurgens, G.T.J.M. (Harmoniseren of integreren? De strafbeschikking en de
bestuurlijke boete vergeleken) en Wijkerslooth, J.L. de.
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problemen af, nietwaar? Voorstellen in deze richting zijn in het verleden
gedaan door de Commissie Korthals Altes®? — die onder meer voorstelde
het OM met een bestuurlijke tak uit te breiden —, maar deze werden reeds
in het desbetreffende kabinetsstandpunt afgeschoten.3? Het voert te ver
de gebruikte argumenten hier te herhalen, maar duidelijk moge zijn dat
het ook formeel samenbrengen van bestuursrechtelijke en strafrechtelijke
bevoegdheden niet de panacee voor de huidige problemen is en weer
nieuwe problemen oproept. Meer recent heeft Biezeveld in zijn disserta-
tie een lans gebroken voor een nieuwe en meer realistische opzet van de
(landelijke) handhavingsorganisatie, welke met het FP inmiddels deels is
gerealiseerd.?* Verder moet naar mijn mening vooral op de nu ingezette
weg worden doorgegaan, waarbij van belang is dat niet langer alleen over
gezamenlijk beleid en uitvoering wordt gepraat, maar dat men ook echt
aan de slag gaat, zoals in het kader van het project Handhaven op niveau
ook al op allerlei terreinen is gebeurd. De professionalisering die het OM
in de vorm van het FP heeft doorgevoerd, is hierbij van groot belang. Ook
het vele onderzoek dat de afgelopen jaren is verricht naar de wijze waarop
de milieurechtshandhaving kan worden verbeterd, overigens niet alleen
door wetenschappers, maar ook door allerhande bij de praktijk betrokke-
nen, kan bij die professionalisering behulpzaam zijn.

32 Commissie Heroverweging Instrumentarium Rechtshandhaving, Het Recht Ten Uitvoer Gelegd, Den
Haag, Ministerie van Justitie, 1995.

33  TK1995-1996, 24 802, nr. 2, p. 56 e.v. Zie ook Commissie Bestuursrechtelijke en Privaatrechtelijke
Handhaving, Handhaven op niveau, Deventer, W.E.J. Tjeenk Willink, 1998, p. 98-100.

34 G.A. Biezeveld, Duurzame milieuwetgeving. Over wetgeving en bestuurlijke organisatie als instrument
voor behoud en verandering, Den Haag, Boom Juridische uitgevers, 2002, p. 321 e.v,, in het bijzonder
p. 356-370.



De effectiviteit van milieuhandhaving;
wanneer is welk instrument geéigend?
N. Struiksma, J. de Ridder en H.B. Winter

1 Bestuursrecht en/of strafrecht?

Voor de handhaving van milieuwetgeving staan het bestuur en het OM
verschillende instrumenten ter beschikking. Dwangsom en bestuurs-
dwang zijn voor het bestuur de meest toegepaste middelen. Het OM
bedient zich vooral van transacties, voorlopige maatregelen en het aan-
brengen van strafzaken ter afdoening door de strafrechter. In de begin-
jaren van de moderne milieuwetgeving (pakweg dertig jaar geleden)

werd het strafrecht welhaast vanzelfsprekend als ultimum remedium
beschouwd!, tegenwoordig is strafrechtelijke handhaving volgens de vige-
rende Aanwijzing handhaving milieurecht? van het OM eerder regel dan
uitzondering.

Het is opvallend dat de ideeén over de werking van handhavingsin-
strumenten tamelijk radicaal konden veranderen3 zonder dat daar veel
systematische empirische kennis aan ten grondslag lag. Zowel de oude
ultimum remedium-benadering als de huidige aanpak van de Aanwijzing
handhaving milieurecht zijn eerst en vooral opvattingen, in meerdere of
mindere mate geschraagd door casuistische ervaring. Die opvattingen
omvatten een aantal meer of minder expliciete veronderstellingen over de
werking en de effectiviteit van de inzet van strafrechtelijke en bestuurs-
rechtelijke middelen.

De keuze voor een instrument of een combinatie van instrumenten zou
idealiter evenwel moeten worden bepaald door inzicht in de effectiviteit
van dat instrument in een gegeven situatie. Op die manier zou immers
een op de maat toegesneden handhaving plaatsvinden. De vraag is

dus welk instrument (of welke combinatie van instrumenten) in welke
omstandigheden effectief is. De vraag die in dit onderzoek centraal stond
was: wat is in welke situatie de meest effectieve inzet van bestuursrech-

1 Zie hiervoor onder meer de nota Handhaving Milieurecht (1980) van de toenmalige minister van Justitie,
De Ruiter. TK 1980-1981, 16 805, nr. 2, p. 12.

2 College van procureurs-generaal, Aanwijzing handhaving milieurecht, 1999. Geactualiseerd per 1 januari
2006.

3 Zie hierover onder meer TK 1977-1978, 14 315, nrs. 3-4, p. 14-16; Aalders, M.V.C., ‘De zwakste schakel
in de reguleringsketen’, in Handhaving milieubeleid. Verslag van een studiedag, Rijswijk, oktober 1985,
p. 15; Bunt, H.G. van de, Bestuurlijke verwachtingen en ervaringen omtrent de strafrechtelijke handhaving
van milieurecht, in: Bunt, H.G. van de, Veen, O.C.W. van der & Verfaille, P., Strafrechtelijke handhaving
van Milieurecht, W.E.J. Tjeenk Willink, Zwolle, 1989, p. 12, 13; Verfaille, P,, ‘Inleiding’, in Bunt, H.G. van
de, Veen, O.C.W. van der en Verfaille, P., Strafrechtelijke handhaving van Milieurecht, W.E.J. Tjeenk
Willink, Zwolle, 1989, p. 14; Wetenschappelijke Raad voor het Regeringsbeleid, Rechtshandhaving,
Staatsuitgeverij, 's-Gravenhage, 1988; Sorgdrager, W., ‘De organisatie van de handhaving’, in Aalders,
M.V.C. (red) e.v.a., Bestuursrechtelijke en strafrechtelijke handhaving van het milieurecht. Inleidingen op
en verslag van een studiedag georganiseerd door het Centrum voor Milieurecht van de Universiteit van
Amsterdam, Zwolle, 1996, p. 1; Blomberg, A.B. en Michiels, F.C.M.A., Handhaven met effect, VUGA,
's-Gravenhage, 1997, p. 111.
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telijke en/of strafrechtelijke middelen bij de handhaving van het milieu-
recht door het openbaar bestuur en het OM? Het onderzoek ging derhalve
niet over de bestuurlijke context van de handhaving of een inhoudelijke
beoordeling in concrete gevallen van de toegepaste handhavingsinstru-
menten.*

2  Voorlopig beslismodel

In de literatuur is in de loop van de tijd een aantal criteria naar voren
gekomen wanneer welk instrumentarium zou moeten worden ingezet.
Het belangrijkste uitgangspunt van veel van die veronderstellingen was
dat het bestuursrecht vooral reparatoire kwaliteiten heeft, terwijl het
strafrecht meer gericht is op sanctionering/vergelding. Het beeld dat
oprijst uit de hedendaagse documentatie is overigens redelijk genuan-
ceerd. De Landelijke Strategie Milieuhandhaving (2004)° bijvoorbeeld
stelt over de werking van de sanctie-instrumentaria dat het bestuursrecht
vooral is toegesneden op het geheel of gedeeltelijk ongedaan maken of
beéindigen van de overtreding en op het herstel van de situatie, terwijl
het strafrecht vooral is gericht op het straffen van de overtreder en op het
wegnemen van diens wederrechtelijk genoten (concurrentie)voordeel.

De verschillende criteria zijn door ons gewogen, gecategoriseerd en in het
volgende, voorlopige, beslismodel vervat.

Figuur 1 Voorlopig beslismodel

Strafrecht na

8, ?
Strafrecht én bestuursrecht? bestuursrecht?

Strafrecht of bestuursrecht?

ernstige milieu- ook
schade? STRAFRECHT

alsnog
STRAFRECHT

Overtreding

°f |

economisch voor-
o]
BESTUURSRECHT deel / concurrentie T

vervalsing?

of "
bestuurlijke

Gevolgen te
herstellen?

STRAFRECHT

dader malafide /
calculerend /
recidivist?

of

overtreding opzet-
telijk gepleegd?

—— handhaving
effectief?

geen
strafrecht

4 Struiksma, N., Ridder, J. de en Winter, H.B., De effectiviteit van bestuurlijke en strafrechtelijke handhaving
van milieuwetgeving, Groningen, 2007.
5  Landelijk Overleg Milieuhandhaving, Landelijke strategie milieuhandhaving. Sanctiestrategie als bedoeld in
criterium 2.3. van de Professionalisering van de Milieuhandhaving, Den Haag, 2004.
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In dit beslismodel zijn de door ons als meest relevant aangemerkte veron-
derstellingen uit de literatuur over de relaties tussen kenmerken van het
geval en relatieve effectiviteit van strafrechtelijke handhaving, bestuurs-
rechtelijke handhaving en gecombineerde handhaving vervat. Het
beslismodel is te beschouwen als een samengestelde hypothese over de
effectiviteit van strafrecht en bestuursrecht bij de handhaving van milieu-
recht. In onze empirische analyse zijn we nagegaan in hoeverre dit model
steun vond in de bestudeerde casus.

3 Effectiviteit

Om de vraag naar de effectiviteit van handhaving te kunnen beant-

woorden is het nodig vast te stellen wat onder effectiviteit moet wor-

den verstaan. In het onderzoek is aantal mogelijke maatstaven voor de

effectiviteit van milieuhandhaving gepresenteerd. Niet alle maatstaven

zijn geschikt om toe te passen in een empirisch onderzoek, bijvoorbeeld

omdat ze lastig operationaliseerbaar zijn. Uiteindelijk zijn we tot de vol-

gende hanteerbare criteria gekomen:

— is de milieuovertreding beéindigd?

— zijn eventuele milieuschadelijke gevolgen — zo mogelijk — ongedaan
gemaakt?

— is er sprake van specifieke preventieve werking (oftewel, ontbreken van
recidive)?

— is sprake van gedragsverandering (normconformer gedrag) bij de over-
treder?

In algemene zin kan worden gesteld dat wij de eerstgenoemde drie maat-
staven als belangrijkste maatstaven beschouwen voor effectiviteit. Als één
van deze drie maatstaven negatief is (de overtreding is niet beéindigd,

de milieuschade is niet hersteld of er is geen preventieve werking), dan
beschouwen wij de handhaving in principe als ineffectief. Als zich echter
een significante gedragsverandering heeft gemanifesteerd die direct te
herleiden is tot de handhavingsactiviteiten én er is aan maximaal één van
de andere maatstaven niet voldaan, dan karakteriseren we handhaving
als deels effectief.

4  Casestudy’s

Om de criteria toe te passen zijn binnen twee arrondissementen 58
casestudy’s uitgevoerd. Een case is gedefinieerd als een overtreding
van milieuvoorschriften door een bedrijf (inrichting) waarop hetzij
bestuursrechtelijk, hetzij strafrechtelijk, hetzij in een combinatie van
beide handhavend is opgetreden. Van elke casus zijn de strafrechtelijke
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en bestuursrechtelijke dossiers (voor zover aanwezig) bestudeerd. Ook
zijn de handhavers in kwestie over de zaak geinterviewd, om informatie
te krijgen die niet uit het dossier is op te maken. Op grond daarvan is

het totale handhavingsproces gereconstrueerd. Per geval is onderzocht
welke handhavingsinstrumenten zijn ingezet en op welke moment, welke
omstandigheden en kenmerken een rol speelden en hoe de effectiviteit
van de handhaving kon worden beoordeeld.

De vraag is of er in de verzameling geanalyseerde gevallen een verband
waarneembaar is tussen de effectiviteit van de handhaving en de aard
van het toegepaste sanctie-instrumentarium (bestuursrechtelijke hand-
having, strafrechtelijke handhaving of een combinatie). Komt effectieve
sanctionering bijvoorbeeld vaker voor als er in een bepaalde casus zowel
bestuurlijk als strafrechtelijk is gechandhaafd? Een overzicht van de effec-
tiviteit per sanctie-instrument is te vinden in tabel 1.

Tabel 1  Effectiviteit per sanctie-instrument

Bestuursr. ~ Strafr. Mix Totaal
handhaving handhaving
Effectief 8 (57%) 10 (91%) 22 (67%) 40 (69%)
Deels effectief 3 (21%) 1 Bw) 4 (W)
Recidive maar gedragsverandering 3 1
Niet effectief 3 (21%) 1 (8%) 10 (30%) 14 (24%)
Recidive 2 7
Niet herstelde milieuschade 1 1 2
Recidive en milieuschade 1

—_
=)

Totaal (100%) 11 (100%) 33 (100%) 58 (100%)

In totaal was de handhaving in 69 procent van de casus effectief. Deze
gegevens zijn overigens niet representatief voor de gehele populatie van
handhavingsgevallen. Het gaat om de verdiepende inzichten. Een uitsplit-
sing naar type handhaving (bestuursrechtelijk, strafrechtelijk of in een
mix), laat zien dat de strafrechtelijke handhaving in maar liefst tien van de
elf gevallen effectief was, de bestuursrechtelijke handhaving in acht van
de veertien gevallen en de mix in 22 van de 33 gevallen. Dit is een indica-
tie dat de strafrechtelijke handhaving in die gevallen waarin ervoor werd
gekozen om strafrechtelijk te sanctioneren, een relatief grote mate van
effectiviteit wist te bereiken.

Dit betekent overigens niet dat toepassing van het strafrechtelijke
instrumentarium per definitie effectiever is dan het bestuursrechtelijke
instrumentarium. In algemene zin hangt de vraag wat het meest geéi-
gende handhavingsinstrumentarium is, af van de in figuur 1 weergege-
ven kenmerken van de overtreding en de overtreder. In tweederde van
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de casus is anders gehandhaafd dan volgens die figuur de aangewezen
manier was. De meest voorkomende afwijking was dat er alleen bestuurs-
rechtelijk wordt gehandhaafd terwijl een combinatie van strafrechtelijke
en bestuursrechtelijke instrumenten aangewezen zou zijn. Juist in de
gevallen met deze afwijking vinden we het grootste aantal ineffectieve
handhavingsgevallen, zo blijkt uit tabel 2. In alle vijf gevallen was er spra-
ke van recidive. De handhavende bestuursorganen kwamen niet verder
dan een tijdelijke gedragscorrectie.

Tabel 2 Effectiviteit afgeweken praktijkcasus van theorie

Feitelijk Volgens theorie Aantal Aantal effectief
Strafrecht Bestuursrecht 2 2
Strafrecht Mix 4 3
Bestuursrecht Mix 10 5
Mix Bestuursrecht 2 2
Mix Strafrecht 1 1

5 Niet effectief: recidive

Zoals uit de tabellen 1 en 2 blijkt, is de kans op recidive relatief groot als
alleen bestuursrechtelijk wordt gehandhaafd. Strafrechtelijke handhaving
is echter geen garantie voor het niet-optreden van recidive. Er blijken
minstens twee andere factoren van invloed te zijn op de uiteindelijke
effectiviteit van de strafrechtelijke handhaving en met name op het voor-
komen van recidive. Lage transacties lijken in veel gevallen (bij malafide
gedrag bijvoorbeeld) geen of weinig preventieve werking te hebben, zeker
als de overtreding een economisch voordeel met zich mee brengt dat niet
wordt afgeroomd. In de tweede plaats lijkt een lange duur tussen pleegda-
tum en veroordeling ook een groot deel van de preventieve werking van
strafrechtelijke sanctionering weg te nemen. Een derde belangrijke factor
ter verklaring van gebrekkige handhaving die uit de analyse naar voren
komt, is het gebrek aan inhoudelijke samenwerking tussen het OM en

het bestuur. In slechts drie van de veertien casus waarin sprake was van
recidive, hebben de beide partners hun aanpak op elkaar afgestemd. In de
andere casus was er geen gezamenlijke strategie in de aanpak. Vaak was
er zelfs geen sprake van onderlinge informatie-uitwisseling.

6 Niet effectief: niet-herstelde milieuschade
In vijf casus is de handhaving als niet-effectief beoordeeld omdat de

veroorzaakte milieuschade niet werd hersteld. In vier van deze vijf casus
zijn geen dwangmiddelen ingezet die gericht waren op herstel van de



202 Milieustrafrecht

schade. Vooral het bestuursrecht heeft reparatoire kwaliteiten. De meest
geéigende zijn het opleggen van een dwangsom die gericht is op herstel
van de milieuschade dan wel het opleggen (en eventueel effectueren)
van bestuursdwang. Er zijn in de vier casus wel dwangsommen opge-
legd, maar die waren gericht op het beéindigen van de overtreding en
niet op herstel van de schade. Slechts in één van die vijf casus zijn zowel
de dwangsom als bestuursdwang toegepast teneinde de milieuschade
hersteld te krijgen. In geen van deze gevallen zijn de reparatoire instru-
menten van het strafrecht, (zoals het strafrechtelijke equivalent van
bestuursdwang ex art. 8 sub ¢ Wed), toegepast.

7 Effectieve handhaving

Wat waren de kenmerken van de 41 casus waarin de handhaving effectief
was? Ofwel, welke factoren spelen een rol bij effectieve sanctionering? Er
is uiteraard geen volstrekt eenduidige interpretatie te geven, daarvoor
zijn de gevallen te divers. Dat neemt niet weg dat de casus met effectieve
handhaving in veel gevallen een aantal opvallende verschillen laat zien
vergeleken met de casus waarin de handhaving niet effectief was:

— Lik op stuk: in acht van de negen gevallen waarbij nadrukkelijk wél
sprake was van een strafrechtelijke lik-op-stukaanpak, (veroordeling
binnen drie maanden), was de sanctionering effectief. In de vorige
paragraaf zagen we al dat recidive in vier van de negen gevallen
samenhing met het ontbreken van een strafrechtelijke lik-op-stukaan-
pak. Een snelle veroordeling helpt recidive voorkomen, zo lijkt het.

— afroming: in twee gevallen is het economische voordeel afgeroomd. In
beide gevallen was de handhaving effectief. In beide gevallen ging het
om tamelijk zware c.q. een veelvoud aan delicten en zal de afroming
naar alle verwachting hebben bijgedragen aan de specifieke preventie.
Hiervoor zagen we dat het in stand laten van economisch voordeel in
vier van de negen gevallen had bijgedragen aan recidive. Opvallend
is voorts dat in maar liefst 49 van de 58 casus sprake was van econo-
misch voordeel, maar dat het voordeel in slechts twee gevallen is afge-
roomd.

— Bestuursdwang: van de zes gevallen waarin bestuursdwang is opge-
legd of ten uitvoer is gebracht, was de handhaving in vijf gevallen
effectief. Wat opvalt is, dat na de aanzegging c.q. effectuering van de
bestuursdwang, ook voorheen veelvuldig recidiverende bedrijven met
soms malafide trekjes, niet weeropnieuw in overtreding zijn gegaan.
Bestuursdwang lijkt dus ook een effectief instrument om recidive te
bestrijden.

— Inhoudelijke samenwerking: in een twaalftal casus is sprake van een
malafide bedrijf of eigenaar dan wel van malafide trekjes. Desondanks
is men er bij zeven van de twaalf casus waarin het ging om malafide
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bedrijven, toch in geslaagd effectief te handhaven. Een factor van
groot belang hierbij was goede inhoudelijke samenwerking tussen

de bestuurlijke handhavers en het OM. In zes van de zeven effectieve
casus met een malafide bedrijf werd inhoudelijk sterk samengewerkt
tussen de handhavingspartners. Er werden overleggen gevormd en de
inzet van handhavingsinstrumenten werd op elkaar afgestemd. Daar
staat tegenover dat in de resterende twee casus van malafide bedrijven
waarin niet-effectief is gehandhaafd, inhoudelijk sterke samenwerking
tussen het OM en de bestuurlijke handhavers ontbrak.

8 Definitief beslismodel

Op grond van de hiervoor geschetste bevindingen uit de casus en de
gesprekken, is gebleken dat het model van figuur 1 enige aanscherping
behoefde. Deze richtte zich specifiek op twee aspecten. In de eerste plaats
is het begrip ‘bestuurlijke handhaving’ te breed gebleken. De effectiviteit
van dwangsom resp. bestuursdwang verschilt onderling te zeer om deze
niet afzonderlijk in het schema te onderscheiden. In de tweede plaats
wordt het strafrecht exclusiever toegepast. In gevallen dat er weinig
milieuschade is en er geen sprake is van recidive of van een malafide of
calculerend bedrijf, is de inzet van het strafrecht uit oogpunt van effecti-
viteit naar ons oordeel niet vereist. Ook dit is terug te vinden in het aange-
paste beslismodel.

Het heeft de vorm van een stroomschema. De lezer dient bij de afweging
welk handhavingsinstrumentarium toegepast zou moeten worden, links
in het model te beginnen. Het model begint derhalve bij de vaststelling
dat er sprake is van een milieudelict. Vervolgens worden via de pijlen

de specifieke kenmerken van het delict in kwestie en de overtreder in

de afweging betrokken. Een pijl betekent dat er een keuze moet worden
gemaakt tussen twee alternatieven, bij een lijn zonder pijl is er maar één
volgende stap mogelijk. In twee gevallen wordt een stippellijn weergege-
ven. Door deze stippellijn te volgen, wordt in feite een stap in het afwe-
gingsproces overgeslagen. In beide gevallen wordt het mogelijke opleggen
van een dwangsom als optie overgeslagen ten faveure van het toepas-

sen van bestuursdwang. Voor die mogelijkheid kan worden gekozen als
bepaalde omstandigheden daartoe nopen, bijvoorbeeld indien er sprake is
van een zeer zware of spoedeisende zaak. Om de schematische weergave
niet extra gecompliceerd te maken, is ervoor gekozen deze factoren niet in
het schema op te nemen.
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Figuur 2 Definitief beslismodel
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De toepassing van het beslismodel levert niet zonder meer effectieve
handhaving op. Daarvoor moet ook voldaan worden aan enkele eerder
genoemde randvoorwaarden. Eén daarvan is inhoudelijke samenwer-
king. De keuze wie in welk geval handhavend zal optreden, blijkt in de
praktijk op tamelijk willekeurige wijze tot stand te komen. Afstemming

over gezamenlijke ‘handhaving op maat’, inhoudelijke samenwerking en
casusgericht overleg vinden doorgaans op z'n best plaats in zware zaken,
bij aanhoudende recidive of malafide bedrijven. Het bestuursorgaan en
het OM handhaven elk binnen hun eigen verantwoordelijkheid en voelen
zich daarbij niet afhankelijk van of gebonden aan de eventuele handha-
ving door de andere instantie. Als een mix de meest voor de hand liggende
wijze van handhaven is, zijn daarvoor beide handhavende organisaties
nodig. Gecombineerde handhaving houdt meer in dan dat twee instanties
in dezelfde zaak handhavend optreden. Bij een gezamenlijke aanpak zou
het resultaat meer moeten zijn dan de som der delen. Dat is alleen het
geval als er inhoudelijk wordt samengewerkt. Gebeurt dat niet, dan kan
dit betekenen dat handhaving, ook bij een conforme toepassing van het
beslismodel, niet effectief zal blijken te zijn.



Regionale samenwerking bij
milieuwethandhaving
G.H.J. Homburg en l. Jonker

1 Inleiding

De handhaving van de milieuwetgeving is een zaak van politie,
Openbaar Ministerie, bestuur (gemeenten, provincies en waterschap-
pen) en de Inlichtingen- en opsporingsdienst van het Ministerie van
Volkshuisvesting, Ruimtelijke Ordening en Milieubeheer (VROM-IOD).!
De bestuurlijke actoren zijn verantwoordelijk voor de handhaving van
de vergunningen die zij hebben verleend. De politiemilieutaak omvat
ondersteuning bij bestuurlijke handhaving, toezicht bij zichtbare milieu-
verstoring en opsporing bij milieudelicten. Het OM heeft de leiding bij
opsporingsonderzoeken en de selectie van zaken. De Inspectie is belast
met de handhaving van Rijksnota’s, opsporing, toezicht en observeren,
signaleren en informeren en ondersteunt vanuit deze functies de initiatie-
ven van de andere partijen.

Vanaf het NMP uit 1989 is de noodzaak van samenwerking tussen de
diverse handhavers met enige regelmaat benadrukt.? Verbetering van de
samenwerking is zelfs als een centrale doelstelling van het handhavings-
beleid in het NMP-plus uit 1990 opgenomen. De samenwerking gold als
verre van optimaal3, zoals de geschiedenis van het inmiddels beruchte
bedrijf TCR illustreert.* Sindsdien is begonnen met het opbouwen van een
landelijke handhavingsstructuur. Er zijn tal van codrdinerende instanties
in het leven geroepen, zoals de Landelijke Co6rdinatie Commissie Milieu
(LCCM), de Coordinatie- en Informatie Punten (CIP’s) en de Regionale

of Provinciale Milieu Overleggen (RMO’s en PMO’s). De samenwerking
tussen handhavingspartners is geleidelijk van de grond gekomen.®

In 1995 heeft het OM het plan van aanpak ‘De pioniersfase voorbij’ opge-
steld. Daarin werden regionale handhavingsverbanden voorgesteld, die
voor een structurele bundeling van krachten van bestuur, politie en justi-
tie bij de milieuhandhaving zouden moeten zorgen, in het bijzonder bij de
wat meer ingewikkelde inrichtingsgebonden milieudelicten. Het voorstel
is door het OM en het NPI uitgewerkt in de notitie ‘Model Strafrechtelijke

1 In VROM-IOD zijn de Inspecties voor Milieuhygiéne, Volkshuisvesting en Ruimtelijke Ordening en de
Dienst Recherchezaken samengevoegd.

2 Berg, E.AALLM. van den en Waelen, W., Politie en milieuwethandhaving, Arnhem, Gouda Quint, WODC
reeks Onderzoek en beleid nr. 106, 1991.

3 Berg, E.A.LLM. van den en Hahn, A., Politie, partners en milieu; woorden en daden, Arnhem, Gouda Quint,
WODC reeks Onderzoek en beleid nr. 120, 1992.

4 Eshuis, R.J.J. en Berg, E.A.LLM. van den, Dossier TCR; tien jaar schone schijn, Den Haag, WODC, K43,
1996.

5  Oostdijk, A., Weening, H. en Grimmius, T., Zesde voortgangsbericht handhaving milieuwetgeving (versie
1), Leiden, Research voor beleid, 1995.
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Aanpak Inrichtingsgebonden Milieucriminaliteit’ van april 1997.6 De
achterliggende gedachte was dat er met name bij de inrichtingsgebonden
delicten sprake was van een handhavingstekort. De eerstaangewezen
handhavers, de bestuurlijke vergunningverleners, zouden voor wat betreft
het handhaven kwetsbaar zijn in de zin dat zij te maken hebben met
tegenstrijdige belangen (de lokale of regionale werkgelegenheid en het
milieu) en de politie ontbeerde capaciteit en gespecialiseerde kennis over
de complexe vergunningen. De samenwerkingsverbanden zouden deze
problemen op kunnen lossen.

Vrijwel tegelijkertijd is de noodzaak van verdere en betere samenwer-
king bij de milieuwethandhaving in augustus 1997 door de drie meest
betrokken bewindslieden (van Volkshuisvesting, Ruimtelijke Ordening
en Milieubeheer, Verkeer en Waterstaat en Justitie) via een brief aan de
Tweede Kamer” nadrukkelijk onder de aandacht van de handhavende
instanties gebracht.

Tevens is vanaf het NMP uit 1989 de noodzaak van samenwerking bij
milieuhandhaving met regelmaat benadrukt. Dit geldt voor de (landelijke)
aanpak van zware milieucriminaliteit, maar ook voor regionale handha-
ving rond inrichtingsgebonden en middelzware milieudelicten. Voor de
versterking van deze regionale handhaving is bijna tien jaar geleden in
verschillende regio’s begonnen met de inrichting van samenwerkingsver-
banden van politie, justitie en bestuur. In deze bijdrage gaan wij in op de
opbouwfase van de regionale samenwerking bij milieuhandhaving. Daar-
voor bestonden aanvankelijk verschillende ideeén en varianten, variérend
van afzonderlijk gehuisveste handhavingsteams tot afspraken over inzet
van handhavers vanuit een pool of reservoir. Er kristalliseerde zich gelei-
delijk een duaal model uit, met een scheiding tussen operationele taken
en bestuurlijke betrokkenheid. De samenwerking bij de milieuhandha-
ving bleek gebaat bij een eenvoudige en overzichtelijke opzet van opera-
tionele teams, een heldere besluitvorming over zaken, een groeimodel
voor samenwerking, de opbouw van een goede informatiepositie en, in de
opbouwfase, een pragmatische keuze voor zaken met een grote kans op
succesvolle afronding binnen een redelijke termijn.

De ontwikkeling van de samenwerkingsverbanden is een langdurig proces
geweest. Enkele jaren na de start was de samenwerking nog steeds in
ontwikkeling. Er was sprake van een geleidelijke groei van de betrokken-
heid van de bestuurlijke handhavingspartners en een afnemend onder-
linge wantrouwen tussen bestuur en politie. In verschillende regio’s werd

6  OM/NPI-notitie. Model strafrechtelijke aanpak inrichtingsgebonden milieucriminaliteit, Den Haag,
Nederlands Politie Instituut, 1997.

7  Augustusbrief. Brief aan de Voorzitter van de Tweede Kamer der Staten-Generaal inzake structuur en
cultuur van de milieuwethandhaving van de ministers De Boer (VROM), Jorritsma-Lebbink (V&W) en
Sorgdrager (Justitie) van 29 augustus 1997. Bijlage bij Handhaving, 1997, 5.
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teruggekomen van afzonderlijke handhavingsteams die op afstand van
de bestaande organisaties opereren en de aandacht verschoof van het
vormen van criminaliteitsbeelden naar operationele handhavingsactivi-
teiten.® Inmiddels is de regionale milieutaak opnieuw georganiseerd, met
een versterkte invloed van het Functioneel Parket (FP) van het OM.

2 Samenwerking in de praktijk

De structurele samenwerkingsverbanden die in de notitie Model
Strafrechtelijke Aanpak Inrichtingsgebonden Milieucriminaliteit (OM/
NPI-notitie) werden voorgesteld, konden verschillende vormen krijgen.
Er was dus geen sprake van een keurslijf.

Als minimumvariant gold een pool of een reservoir van deskundige func-
tionarissen bij politie en bestuur. Er konden afspraken gemaakt worden
over hun inzet voor milieuhandhaving als het OM hierom vroeg.

Een zwaardere variant had de vorm van een structureel samenwerkings-
verband, waarin door de handhavingspartners voor een langere periode
structureel capaciteit beschikbaar werd gesteld ten behoeve van een
handhavingsteam met een permanent karakter.

Er was ook een mengvorm mogelijk met een min of meer vaste kern van
(politie)functionarissen die, indien zich bepaalde onderzoeken voordoen,
aangevuld kon worden met andere politiefunctionarissen, buitengewone
opsporingsambtenaren en bestuurlijke handhavers (de flexibele rand).
De samenwerkingsverbanden volgens de OM/NPI-notitie kenden een
politiéle invalshoek met een nadruk op opsporing en strafrechtelijke
vervolging onder leiding van het OM. Dat houdt in dat de bestuurlijke
afwegingen tussen economie en milieu, die met name gemeenten nog
wel eens maken daar waar het gaat om het al dan niet handhaven, zoveel
mogelijk naar de achtergrond werden gedrongen. Handhaven werd
belangrijker geacht dan gedogen. De samenwerkingsverbanden moesten
tevens de politiemilieutaak weer goed op de agenda krijgen, na de terug-
val in de handhavingsinspanningen als gevolg van de grote reorganisatie
van de politie in verband met de Politiewet 1993.°

Eind 1998 bestond bij verschillende partijen de indruk dat er in drie
arrondissementen samenwerkingsverbanden operationeel waren die
voldeden aan de uitgangspunten van OM/NPI-notitie. In opdracht van
het Ministerie van Justitie is een evaluerend onderzoek gestart, dat het

8  Deze bijdrage is gebaseerd op onderzoek naar regionale samenwerking bij milieuhandhaving, dat
Regioplan Beleidsonderzoek in 1999 en 2000 uitvoerde in opdracht van het WODC van het Ministerie
van Justitie (Donker, M.J., Gemert, F.H.M. van en Homburg, G.H.J., Regionale samenwerking bij
milieuhandhaving; eindrapport, Amsterdam, Regioplan, 2000. Begin 2002 is de stand van zaken via een
telefonische inventarisatie bij de regionale samenwerkingsverbanden geactualiseerd.

9  Zie ook TK 1992-1993, 22 343, nr. 11, ‘Vijfde voortgangsbericht handhaving milieuwetgeving’.
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verloop, de ervaringen en de effectiviteit van de samenwerkingsverban-
den in kaart moest brengen met het oog op de ondersteuning van het
samenwerkingsproces in de drie regio’s en de verspreiding van inzichten
naar andere regio’s. Al snel bleek dat er geen drie, maar twee samenwer-
kingsverbanden operationeel waren: een sterk operationeel gericht team
met een flexibele rand en een permanent team met capaciteit vanuit
verschillende handhavers gericht op vooronderzoeken. Dit leek te weinig
voor een uitgebreid evaluatieonderzoek. Toen in 1999 bij een inventarisa-
tie door het OM bleek dat er weliswaar weinig regionale milieuhandha-
vingsverbanden met operationele ervaring conform de OM/NPI-notitie
waren, maar dat er wel andere vormen van samenwerking tussen politie,
justitie en bestuur op milieugebied van de grond kwamen, is het accent in
het onderzoek verlegd van evaluatie naar beschrijving van de (soms prille)
initiatieven.

Er werden acht samenwerkingsverbanden in het onderzoek betrokken.

Ze werden op basis van hun belangrijkste activiteiten in drie categorieén

ingedeeld:

— samenwerkingsverbanden waarin de verzameling en veredeling van
informatie centraal stond, soms in de vorm van vooronderzoek, maar
zonderopsporingsactiviteiten;

— samenwerkingsverbanden met een nadruk op opsporing;

- samenwerkingsverbanden die zich zowel op het verzamelen van infor-
matie als op opsporing richten.

2.1 Samenwerkingsverbanden op het gebied van de verzameling en
veredeling van informatie

In vier regio’s bestonden in 1999 samenwerkingsverbanden die op infor-
matieverzameling en beeldvorming waren gericht. In drie van de regio’s
werden ook vooronderzoeken uitgevoerd, in de vierde regio gebeurde

dat niet en stond uitsluitend de beeldvorming op de agenda. Dit laatste
gebeurde in een tijdelijk samenwerkingsproject van politie, OM, Inspectie
en provincie met als doel het verkrijgen van inzicht in de regionale milieu-
criminaliteit door het opstellen van een criminaliteitsbeeld. Een stuur-
groep met vertegenwoordiging van alle partners gaf inhoudelijk richting
aan het project. Het project is eind 1999 afgesloten met een zevental voor-
stellen voor vervolgprojecten.

In de andere drie regio’s waren eveneens samenwerkingsprojecten met
als doelstelling beeldvorming op het gebied van milieuhandhaving actief,
maar hier was de informatieverzameling bedoeld als voorbereiding op
concrete onderzoeken. De samenwerkende partners waren politie, OM

en Inspectie, aangevuld met Rijkswaterstaat respectievelijk provincie

en waterschappen. De drie samenwerkingsverbanden richtten zich op
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middelzware of zware milieucriminaliteit in grote en ingewikkelde zaken.
Ze worden gekenmerkt door een duale structuur met een onderzoeks-
groep (taakgroep, projectgroep of team genoemd) die voorstellen voor
terreinen, gebieden, bedrijven of vooronderzoeken deed en een besluit-
vormingsgroep (stuurgroep, beleidsgroep of begeleidingscommissie
genoemd) die besluiten nam over de uitvoering van de voorstellen. Zowel
in de onderzoeksgroep als in de besluitvormingsgroep waren vertegen-
woordigers van alle deelnemende organisaties vertegenwoordigd.

De organisatie van het opsporingsonderzoek verschilde: in twee van de
samenwerkingsverbanden werden onderzoekswaardige zaken overgedra-
gen aan één van de partners. In het derde samenwerkingsverband werd
een handhavingsteam met een projectleider uit een van de partnerorgani-
saties en probleemeigenaar in de stuurgroep geformeerd.

2.2 Samenwerking voor opsporing

Twee van de samenwerkingsverbanden voor milieuhandhaving hielden
zich primair bezig met de opsporing van zware en complexe milieuover-
tredingen. In één van de regio’s was de samenwerking tussen politie, OM
en bestuur uitsluitend bestuurlijk van aard: een begeleidingscommissie
met vertegenwoordigers van het OM, politie, Inspectie, provincie en een
gemeente (namens alle gemeenten) was verantwoordelijk voor het schep-
pen van goede randvoorwaarden voor samenwerking en evalueerde de
uitgevoerde activiteiten. Het bestuur was niet betrokken bij de operatio-
nele handhaving, omdat politie en OM deze als de exclusieve eigen taak
beschouwden.

In de andere regio was het bestuurlijk bevoegd gezag wél bij opsporing
betrokken. Alle partners (OM, politie, provincie, gemeenten, waterschap,
Rijkswaterstaat en Inspectie) konden zaken voordragen, waarop het OM
besliste over de uitvoering. De politie voerde een vooronderzoek uit en
selecteerde samen met het OM capaciteit bij de partners uit het samen-
werkingsverband voor vervolgonderzoek.

2.3 Samenwerkingsverbanden voor informatieverzameling en
opsporing

Eén van de twee samenwerkingsverbanden voor informatieverzameling
en opsporing bestond uit een politieteam, dat fungeerde als meldpunt en
expertisecentrum en dat buiten en (vooral) binnen de politie adviseerde
overoperationele, juridische en bestuurlijke aspecten bij de opsporing. Bij
een melding kon ook door het team zelf ingegrepen worden. De (afstande-
lijke) samenwerking met het bestuur kreeg vorm in het regionaal handha-
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vingsoverleg met vertegenwoordiging van het OM, de politie, de Inspectie,
de provincie, het waterschap en 23 gemeenten.
Het andere samenwerkingsverband kende een duidelijke taakverdeling bij
informatieverzameling en opsporing. Voor de informatieverzameling over
zware en middelzware milieucriminaliteit en voor het vormen van een
criminaliteitsbeeld was een expertisecentrum ingericht, met politie, OM,
Inspectie en provincie als partners. Het expertisecentrum werd aange-
stuurd door een stuurgroep met OM, politie en Inspectie, maar zonder
bestuurlijke partners, omdat politie en het OM de bestuurlijke belangen
buiten de deur wilden houden. Op wat grotere afstand kon het bestuur wel
invloed uitoefenen tijdens de bespreking van de activiteiten van het exper-
tisecentrum in het provinciaal milieuoverleg. Voor de opsporingsactivitei-
ten, waarover het OM besliste, waren twee politieteams ingesteld, die zo
nodig een beroep konden doen op (ingehuurde) externe deskundigen.

Tabel 1 geeft een overzicht van de belangrijkste kenmerken van de samen-
werkingsverbanden, zoals ze eind 1999 waren georganiseerd.

Tabel 1  Overzicht samenwerkingsverbanden met belangrijke
kenmerken
Invalshoek Deelnemers Niveau Zwaartepunt
samenwerking besluitvorming over
selectie van zaken
Samenwerkings- Vooronderzoek en OM, politie, Begeleidings- Begeleidingscom-
verband 1 informatieverzameling provincie, Inspectie, commissie en missie
waterschappen uitvoering
Samenwerkings- Opsporing (en voor-  OM, politie, Begeleidings- OM en politie
verband 2 onderzoek) provincie, Inspectie, commissie en
gemeenten, uitvoering
Rijkswaterstaat, AID
Samenwerkings- Opsporing OM, politie, Begeleidings- OM en politie
verband 3 provincie, Inspectie, commissie
gemeenten,
Samenwerkings- Informatievoorzie- OM, politie, Stuurgroep, OM en politie
verband 4 ning, vooronderzoek, provincie, Inspectie uitvoering
opsporing
Samenwerkings- Opsporing en infor-  OM, politie, regio,  Regionaal Politie

verband 5

Samenwerkings-
verband 6
Samenwerkings-
verband 7
Samenwerkings-
verband 8

matieverzameling

Vooronderzoek en
informatieverzameling

Vooronderzoek en
informatieverzameling

Informatieverzameling

provincie, Inspectie,
gemeenten, water-
schap

OM, politie,
Inspectie

OM, politie, provin-
cie, Inspectie, regio
OM, politie,
provincie, Inspectie

handhavingsoverleg

Beleidsgroep
projectgroep
Stuurgroep,
taakgroep
Begeleidingscom-
missie en uitvoering

OM en Inspectie

Stuurgroep
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Voor de meeste samenwerkingsverbanden gold dat ze zich niet uitsluitend
op inrichtingsgebonden milieudelicten richten, zoals de OM/NPI-notitie
voorstelt.

3  Samenwerkingsverbanden revisited

Bij de inventarisatie in 1999 overheerste het beeld dat veel van de samen-
werkingsverbanden nog volop in ontwikkeling waren; sommige waren
nog nauwelijks met de daadwerkelijke uitvoering van de plannen begon-
nen. Om te bezien of het beeld uit 1999 begin 2002 nog actueel was, is een
korte inventariserende ronde langs de verschillende regio’s gehouden.
Natuurlijk waren de randvoorwaarden anders dan in 1999. Zo waren er
onder de vleugels van de provincies servicepunten milieuwethandhaving
(SEP’s) gekomen om de samenwerking tussen de diverse organisaties op
het gebied van de milieuwethandhaving te verzorgen. Deze bleken in ver-
schillende regio’s een groeiende invloed op de samenwerking bij milieu-
handhaving te hebben. De actualiseringsronde was echter uitsluitend tot
de eerder besproken samenwerkingsverbanden beperkt.

In bijna alle onderzochte regio’s is de samenwerking verder ontwikkeld. Er
is één regio waar het bestaande samenwerkingsverband is ontbonden en
vervangen door een nieuwe manier van werken, die nauwelijks overeen-
komsten met het oude handhavingsteam vertoont.

Er waren verschillende trends waarneembaar op het gebied van de
betrokkenheid van de bestuurlijke partners, de operationele organisatie
binnen de handhavingsverbanden en de verhouding tussen informatie en
beeldvorming enerzijds en concreet strafrechtelijk optreden anderzijds.

3.1 Betrokkenheid van bestuurlijke partners

Daar waar enkele jaren geleden in verschillende regio’s weerstand
bestond tegen betrokkenheid van bestuurlijke partners bij de operatio-
nele handhaving, waren de banden inmiddels aangehaald. In een van de
regio’s, waar het bestuur aanvankelijk alleen in een adviserende begelei-
dingscommissie op afstand vertegenwoordigd was, werden projecten later
door de politie samen met bestuurlijke handhavers uitgevoerd. Ook pro-
jectleiders werden vaker vanuit bestuurlijke handhavingsorganen aange-
steld. De nadruk op strafrechtelijke handhaving was onverminderd groot,
hetgeen zonder twijfel in verband staat met de versterkte concentratie op
middelzware en zware milieucriminaliteit.

In een enkele regio werd geconstateerd dat de terughoudendheid bij
gemeenten verminderd was en dat er een geringere neiging bestond om
probleembedrijven of -situaties af te schermen. In een andere regio nam
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de politie zelfs deel aan intra-organisationele handhavingsoverleggen
van de bestuurlijke partners. Ook hier was sprake van een afname van het
onderlinge wantrouwen. De provinciale servicepunten milieuwethand-
having werden regelmatig als de drijvende kracht achter de verbeterde
samenwerking aangewezen.

3.2 De organisatie

Het instellen van afzonderlijke en permanente handhavingsteams bleek
zijn grenzen te kennen. Kleinere teams hebben al snel te weinig capaci-
teit voor complexe zaken en grotere teams hebben de neiging zich los te
zingen van de verschillende overige handhavingsinstanties. Het enige
afzonderlijk gehuisveste team was opgeheven. In veel regio’s werd een
groot belang gehecht aan de relaties tussen het handhavingsteam en de
staande organisaties waaruit de teamleden afkomstig zijn. Dit kwam tot
uitdrukking in de huisvesting, vaak ook in een gedeeltelijke werkweek in
het handhavingsteam, waarbij de overige dagen in de staande organisa-
ties worden doorgebracht.

De duale structuur met een besluitvormende of adviserende begelei-
dingscommissie en een voorbereidend en uitvoerend handhavingsteam
was gehandhaafd. De handhavingsstrategieén gingen doorgaans uit van
de OM-kernbepalingen, maar hier en daar werd er wel aan geslepen. Het
traditionele hiérarchische besturingsmodel van het OM werd bij goede
bestuurlijke verhoudingen toch wel aangepast aan het poldermodel. Toch
blijft de strafrechtelijke handhaving een zeer belangrijk uitgangspunt van
de samenwerkingsverbanden.

3.3 Beeldvorming en handhaving

Over het geheel genomen zijn samenwerkingsverbanden minder nadruk
gaan leggen op beeldvorming en zijn ze meer zaakgericht gaan werken.
Het opstellen van een criminaliteitsbeeld verloopt moeizaam, kost veel
tijd en de onderbouwing ervan blijkt niet altijd overtuigend voor de
gebruikers. Regionale gegevens zijn soms lastig te verzamelen, omdat ze
alleen voor andere ruimtelijke schaalniveaus beschikbaar zijn.

Er is een duidelijke verschuiving naar het zaakgerichte werken. Dat past
beter bij de politiecultuur en leidt tot een vergroting van de expertise en
verbetering van de informatiepositie. Op een gegeven moment ontstond
hier en daar overigens weer behoefte aan een databank met gegevens over
zaken en, wellicht, beeldvorming. Het vormen van een criminaliteitsbeeld
als vertrekpunt voor een handhavingsverband sluit niet aan bij de behoef-
ten van de handhavingspartners, maar een criminaliteitsbeeld dat naar
aanleiding van uitgevoerde zaken wordt gevormd kan na verloop van tijd
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wel nuttig zijn om de ervaringen uit opsporingsonderzoeken een plaats te
kunnen geven.

4  Een ontwikkelingsmodel voor regionale samenwerking bij
milieuwethandhaving

Na de eerste inventarisatie van samenwerkingsverbanden in 1999 hebben
wij als conclusie getrokken dat een groeimodel het beste past bij de toen
nog prille ontwikkeling. De milieuhandhaving was het meest gebaat bij
een geleidelijke op- en uitbouw van inhoud en organisatie van de samen-
werking. De verdere ontwikkeling van de bestaande samenwerkings-
verbanden ondersteunt de gedachte van een groeimodel. Wij geven een
overzicht van de belangrijkste kenmerken.

4.1 Een heldere besluitvorming over zaken en operationele aspecten

Samenwerking betekent dat er verschillende partners bij de handhavings-
verbanden betrokken zijn, met ongelijke visies. Dit kan tot een spanning
tussen daadkracht en draagvlak leiden. Het op één lijn krijgen van alle
samenwerkingspartners is een moeizame aangelegenheid, die veel tijd
vraagt en waarvan de uitkomst, in termen van één gezamenlijke visie,
onzeker is. Dit kan zeker ten koste van de daadkracht gaan. In de praktijk
is in veel regio’s een duale structuur ontstaan met een handhavingsteam
en een begeleidingscommissie.

Samenwerkingsverbanden zijn gebaat bij deze duale inrichting, waarbij
daadkracht wordt bereikt door de beslissingsbevoegdheid over de selec-
tie van zaken en overoperationele aspecten bij politie en justitie neer te
leggen en waarbij het draagvlak in een begeleidingscommissie op enige
afstand wordt gevormd.

4.2 Draagvlak

Het draagvlak voor samenwerking vereist de betrokkenheid van justitie,
politie en bestuur. Een voldoende mate van samenloop van belangen is
nodig voor een vruchtbare samenwerking. Voor de overzichtelijkheid is
het wenselijk om de gemeenten (en waterschappen) zich door één van hen
te laten vertegenwoordigen. Voor zover er door uiteenlopende belangen
aanvankelijk geen betrokkenheid van gemeenten mogelijk is, moet hierop
de wat langere termijn, op basis van resultaten en ervaringen, toch naar
gestreefd worden. De praktijk laat zien dat een geleidelijke op- en uitbouw
van de samenwerking wantrouwen kan wegnemen en de betrokkenheid
kan vergroten.
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4.3 Een eenvoudige en overzichtelijke opzet

Samenwerking bij regionale milieuhandhaving is gebaat bij een eenvou-
dige operationele structuur, die voor de deelnemers en de buitenwereld
goed te herkennen is en die zoveel mogelijk deel uitmaakt van of aansluit
bij bestaande organisaties. De operationele teams moeten niet al te groot
zijn en kunnen beter niet op afstand van de deelnemende organisaties
worden geplaatst. Operationele samenwerking binnen bestaande orga-
nisaties verdient de voorkeur, al moet er wel sprake zijn van een goede
herkenbaarheid, ook voor de buitenwereld. Contacten met de partner-
organisaties kunnen worden bevorderd door (niet te kleine) parttime
aanstellingen bij het team. De operationele samenwerking krijgt veelal
vorm in een vast politieteam, voor projecten aangevuld met handhavers
uit (bestuurlijke) partnerorganisaties, dat zich uitsluitend op milieuzaken
richt.

4.4 De startfase

Een samenwerkingsverband gebruikt uiteraard allerlei informatie over
de milieuomgeving voor de selectie van zaken. Het vormen van een cri-
minaliteitsbeeld voordat activiteiten worden opgepakt is in verschillende
regio’s uitgeprobeerd, maar geleidelijk aan is duidelijk geworden dat de
ervaringen niet positief stemmen. Vaker wordt informatie uit signalering
gebruikt voor de keuze van (voor)onderzoeken. De beeldvormingsfase of
het vooronderzoek wordt dan al op specifieke delicten, regio’s of activitei-
ten gericht. In de startfase is het belangrijk zaken te selecteren, waarvan
duidelijk is dat deze binnen een afzienbare termijn succesvol kunnen
worden afgerond. Dit zal de samenwerking elan geven en alle partners
stimuleren, ook de (nog) niet bij de samenwerking betrokken partijen.

4.5 De financiéle middelen

In het algemeen lijken extra financiéle middelen geen noodzakelijke voor-
waarde voor de opzet van samenwerkingsverbanden te zijn. De partner-
organisaties kunnen eigen middelen (voornamelijk personele capaciteit)
inzetten. Aanvankelijk kon een bijdrage vanuit de provincie een stimule-
rende werking hebben, maar inmiddels lijken de provinciale servicepun-
ten (die eveneens door verschillende partners bekostigd worden) in de
behoefte te voorzien.
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4.6 Het groeimodel

Het groeimodel heeft dus als kenmerken:

- een eenvoudige en overzichtelijke opzet van operationele teams,
zoveel mogelijk in contact met bestaande organisaties;

- een heldere besluitvorming over zaken en operationele aspecten;

- permanente betrokkenheid van bestuurlijke partners in een begelei-
dingscommissie, die op enige afstand van een handhavingsteam staat;

- geleidelijke vergroting van de betrokkenheid van bestuurlijke partners,
waarbij sommige instellingen pas later toetreden, als er geleidelijk
meer duidelijkheid over de aanpak en de meerwaarde komt;

- een groeimodel voor operationele samenwerking met de bestuurlijke
partners vanuit een kernteam met politiefunctionarissen;

— in de startfase een keuze voor zaken die een grote kans op succesvolle
afronding binnen een redelijke termijn bieden;

— opbouw van een informatiepositie gekoppeld aan specifieke zaken,
maar niet ongericht, voordat aan zaakselectie wordt gedacht.

Dit groeimodel voor regionale samenwerking op milieugebied was uiter-
aard slechts een begin. Om enkele voor de hand liggende problemen te
noemen: de doorwerking van resultaten van de handhavingsverbanden
naar het reguliere toezicht, de toegang tot alle informatie over milieu-
risico’s die regionaal beschikbaar is, de prioriteit voor milieuhandhaving
op de langere termijn en de samenwerking met en afstemming op boven-
regionaal opererende handhavingsverbanden.

5 En verder

In 2001 en 2002 verschenen twee onderzoeksrapporten met de conclusie
dat de uitvoering van de milieutaak van politie en OM te wensen over-
liet.1? Het onderzoek van DHV maakte duidelijk dat de invloed van het
OM op de kwantiteit en kwaliteit van de milieuprocessen-verbaal beperkt
was. Lokaal en regionaal bepaalde factoren, zoals de prioriteiten van het
bestuur in het desbetreffende gebied, de regionale organisatievorm van de
milieutaak van de politie, de omgevingskennis van het OM, afwegingen
met betrekking tot strafrechtelijke of bestuursrechtelijke handhaving en
de inzet van buitengewone opsporingsambtenaren hadden grote invloed
op de intensiteit en de effectiviteit van de regionale milieuhandhaving.
Hierin zijn natuurlijk belangrijke thema’s voor de regionale samenwer-
kingsverbanden te herkennen. Een landelijke sturing door het OM was

10 Velt, C.J.E. in't, Treeck, R.J. van, Fobler H.K.B. en Stol, W.Ph., Politie en milieuhandhaving, Apeldoorn,
Nederlandse Politieacademie, 2001; DHV Milieu en Infrastructuur, OM strategie milieuhandhaving, Den
Haag, WODC, 2002.
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beperkt en kwam vooral tot uitdrukking in het formuleren van kwan-
titatieve normen voor processen-verbaal. Door het OM werd dit in toe-
nemende mate ongewenst geacht. Dit gold des te meer omdat er nieuwe
ontwikkelingen in de milieucriminaliteit werden gesignaleerd, met name
de verschuiving van de aanpak van inrichtingsgebonden overtredingen
naar de opsporing van ketengerelateerde vormen van milieucriminaliteit.
Inrichtingen en werken (vooral infrastructuur) zijn nog steeds, zeker in
kwantitatief opzicht, een belangrijke bron van milieucriminaliteit, maar
de verwachting is dat hun betekenis relatief afneemt onder de invloed van
de ontwikkelingen in het handelsverkeer binnen Europa en tussen Europa
en andere delen van de wereld. Economische ketens van handelingen met
stoffen, producten, afvalstoffen, grond, beschermde dieren en planten,
worden steeds meer gezien als bron van milieucriminaliteit. De schaal
waarop bij de politie de opsporing van milieucriminaliteit was georgani-
seerd, werd niet optimaal geacht voor de opsporing van ketengerelateerde
vormen: de regionale schaal is te beperkt om zicht en greep te krijgen op
ketengerelateerde vormen van milieucriminaliteit.

Het OM constateerde dat de verspreiding van de milieutaak over de diver-
se parketten tot onvoldoende aandacht voor het milieu leidde. Bunde-
ling van kennis zou meer kwaliteit op moeten leveren en tot een betere
coordinatie leiden. Er kwam een Functioneel Parket dat zich met de
vervolging van milieudelicten is gaan bemoeien. En vanaf 1 januari 2005
is de milieutaak gereorganiseerd. Alle politieregio’s moeten sindsdien een
Regionaal Milieuteam hebben. Dit voert zelfstandig opsporingsonder-
zoeken uit, maar werkt ook in het verlengde van de toezichthouders en
opsporingsambtenaren van de (bestuurlijke) ketenpartners. Daarnaast
zijn er zes Interregionale Milieuteams opgericht voor de opsporing van
milieudelicten met een interregionaal karakter. Het gezag over de Regio-
naal en Interregionale Milieuteams berust bij het FP van het OM. Dit voert
nu het gezag over alle bij strafrechtelijke milieuhandhaving betrokken,
opsporingsinstanties. Het FP gaat dus ook over de regionale en interregio-
nale milieuteams van de politie.



De nieuwe organisatie van de
strafrechtelijke milieuhandhaving
in de praktijk; Evaluatie 2006

J.M. Smits, J.G. Rayer, K.C.M. van Mil

1 Inleiding

De organisatie van de strafrechtelijke milieuhandhaving heeft de afgelo-
pen twintig jaar grote veranderingen ondergaan. Vanuit een fase van pio-
nieren in de jaren tachtig van de vorige eeuw, heeft deze zich ontwikkeld
tot een professioneel-organisatorisch netwerk, met vertakkingen naar
bestuursrecht én vervolging van milieudelicten op internationale schaal.
Een belangrijke stap daarin is de reorganisatie in 2005 geweest.! Deze
heeft geleid tot een concentratie van de milieutaak van het OM bij het FP
en de vorming van 25 regionale en zes interregionale politie-milieuteams.
Aan deze nieuwe organisatie is veel discussie voorafgegaan. Vooral over
de vragen hoe de sturingsrelatie tussen het OM en de politie moet zijn en
hoe de kwaliteit van de opsporing van (gekwalificeerde) milieudelicten
kan worden gewaarborgd.

Een belangrijke aanleiding voor de reorganisatie uit 2005 waren de resul-
taten van een onderzoek naar de strategie van milieuhandhaving uit 2002
dat in opdracht van het WODC is uitgevoerd.? Na de reorganisatie heeft
het WODC in 2006 een vervolgonderzoek laten uitvoeren naar de daad-
werkelijke implementatie van de nieuwe organisatie.? Dit onderzoek zal
in 2007/2008 worden opgevolgd door een evaluatie ten behoeve van de
Tweede Kamer naar de effectiviteit van de nieuwe organisatie.

In deze bijdrage wordt mede aan de hand van de resultaten van de twee
WODC-onderzoeken beschreven wat de belangrijkste ontwikkelingen en
knelpunten zijn in de nieuwe organisatie van de strafrechtelijke milieu-
handhaving. Tot slot wordt een korte reflectie gegeven op de verdere
ontwikkelingen.

2  Aanleiding en bevindingen evaluatie 2002

De strafrechtelijke milieuhandhaving heeft na het verschijnen van het
eerste Nationale Milieubeleidsplan een impuls gekregen. Belangrijk daar-

1 Zie ook het artikel van Homburg G.H.J. en Jonker, ., ‘Regionale samenwerking bij milieuwethandhaving’,
in deze bundel.

2 Smits, J., Jong, D. de, Hazenbosch, H., OM Strategie milieuhandhaving, DHV Milieu en Infrastructuur,
2002.

3 Smits, J.M,, Rayer, J.G., Mil, K.C.M. van, Organisatie strafrechtelijke milieuhandhaving - vooronderzoek
inzake nieuwe organisatie Functioneel Parket en politie, DHV WODC, 2006.
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bij waren de extra (geoormerkte) gelden die beschikbaar werden gesteld
door het Ministerie van VROM om de capaciteit bij de politie te versterken.
Naast het versterken van de capaciteit was ook de vraag hoe milieucri-
minaliteit strafrechtelijk aan te pakken, aan de orde. Alle arrondisse-
mentsparketten en politiekorpsen werden geacht invulling te geven aan
de milieutaak, zoals dit ook voor de andere taken (zoals geweldsdelicten,
drugszaken, verkeersovertredingen) was georganiseerd. De gedachtevor-
ming hieromtrent is in 1999 vertaald in het ‘Strategiedocument Milieu’
van het OM.* Dit document moest het kader vormen voor prioriteitstelling
en aanpak van strafrechtelijke milieudelicten én de afstemming tussen
OM en politie.

Uit onderzoek van de Nederlandse Politie Academie (NPA)® in 2001 bleek
echter dat het aantal processen-verbaal voor milieuovertredingen in

de jaren daarvoor (soms drastisch) was teruggelopen. Een eenduidige
verklaring kon daar op dat moment niet voor worden gegeven. Het OM
had wel het vermoeden dat de aansturing van de politie inzake milieu-
overtredingen onvoldoende effectief was. Zowel wat betreft het aantal als
de aard van de zaken. Voor het OM was het NPA-onderzoek aanleiding om
diepgaander in kaart te brengen hoe de strafrechtelijke handhaving op
dat moment in de praktijk functioneerde en daarbij met name kritisch te
kijken naar de effectiviteit van de afgesproken strategie.

Het onderzoek dat daarop in opdracht van het WODC werd uitgevoerd,
concludeerde dat het strategiedocument van verwaarloosbare betekenis
was voor de organisatie en uitvoering van de strafrechtelijke milieuhand-
having en dat het OM en de politie in zekere zin vanuit gescheiden werel-
den opereerden.

Bij de politie was sprake van een dalende prioriteit voor de opsporing van
milieudelicten. Dit was ook een belangrijke verklaring voor het dalende
aantal milieuprocessen-verbaal dat in het NPA-onderzoek werd geconsta-
teerd. Dit had er enerzijds mee te maken dat andere typen delicten (zoals
geweld en drugscriminaliteit) maatschappelijk en politiek meer aandacht
vroegen. Daarmee samenhangend was ook het aanzien van ‘milieu-
handhaving’ binnen een professionele organisatie als de politie duidelijk
minder dan ten aanzien van de handhaving van andere typen delicten.
Doordat ook de ‘oormerking’ van de NMP-gelden voor de politiemilieu-
taak inmiddels was weggevallen, stond daarbij de beschikbare capaciteit
en deskundigheid zwaar onder druk. Anderzijds bleek het OM ook niet
bij machte om (actief) sturing te geven aan de prioriteiten bij de politie.

4 Openbaar Ministerie, Strategie Milieu, 1999.
5 Velt, C.J.E, in’t, e.a., Politie en milieuhandhaving, Nederlandse Politie Academie onderzoeksgroep, 12 juli
2001.
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Om te beginnen bleken de inhoud van het strategiedocument, de daaruit
voortvloeiende afspraken en de doelstellingen van het OM niet of nauwe-
lijks bekend bij de politie. Daarbij kwam dat het OM zich in de praktijk
vaak volgend opstelde in de strafrechtelijke handhaving. Ook bij het OM
speelden kennelijk het gebrek aan capaciteit voor en affiniteit met milieu-
delicten een belangrijke rol.

Het onderzoek liet verder zien dat niet alleen sprake was van een daling
van het aantal milieuprocessen-verbaal maar ook dat deze processen—
verbaal overwegend betrekking hadden op kleine(re) milieudelicten. Als
verklaringen daarvoor werden genoemd de prestatiecontracten voor de
politie en het niet goed functioneren van de lijst van zogenoemde ‘kern-
bepalingen’. Het eerste leidde ertoe dat politiekorpsen vooral streefden
naar voldoende aantallen milieu-processen-verbaal. De lijst van kernbe-
palingen bestond uit een overzicht van overtredingen waarbij in begin-
sel altijd een proces-verbaal wordt opgemaakt.® Voor het signaleren

van dergelijke overtredingen waren en zijn politie en OM in sterke mate
afhankelijk van het bestuurlijk bevoegd gezag. In deze periode dat veel
besturen nog zeer terughoudend waren met (bestuursrechtelijk) optre-
den, bereikten er echter maar zeer weinig meldingen van overtredingen
van kernbepalingen de politie en het OM. Daarbij speelde ook een rol dat
het OM en het bestuur elkaar vaak niet als (gelijkwaardige) partner zagen
in de aanpak van milieuovertredingen maar soms zelfs meer als elkaars
tegenpartij. Vanuit het OM bestond een beeld van marchanderende bestu-
ren en daarentegen vond het bestuur dat het OM veel te zwart-wit dacht.
Ook dit droeg bij aan de terughoudendheid in het melden van overtredin-
gen van kernbepalingen. Een gebrek aan goede (informatie)uitwisseling,
onduidelijkheid over exacte verhouding tussen bestuursrecht- en straf-
recht en de onvoldoende actieve invulling van de milieubeleidstaak van
het OM door de betrokken officieren van justitie, versterkten deze situatie.
In de praktijk kwam het erop neer dat de weinige processen-verbaal die
uiteindelijk werden ingezonden ook nog eens werden opgemaakt op basis
van bestuurlijke prioriteiten en niet door het beleid van het OM.

Samengevat was er sprake van een zowel organisatorisch als strategisch
sterk gefragmenteerde aanpak van de strafrechtelijke milieuhandhaving,
(slechts) drijvend op de ambities en de motivatie van enkelingen. Er zat
geen structuur in.

6  Deze zijn in 1999 vastgelegd in de OM Strategie Milieu en bestaan uit een steeds te actualiseren lijst met
overtredingen waarvoor direct proces-verbaal moest worden opgemaakt.
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3 Nieuwe organisatie 2005

Mede naar aanleiding van deze evaluatie is de organisatie op de schop
genomen. In een brief van 25 maart 2004 aan de Tweede Kamer schetsen
de betrokken bewindslieden de nieuwe organisatie van de milieutaak van
het OM en de politie.”

Hierin is de milieutaak van het OM ondergebracht bij het FP. Dit is verant-
woordelijk voor de aansturing van de opsporing en de afdoening van
complexere of grootschalige, veelal bedrijfsmatig gepleegde delicten in

de sfeer van milieu en openbare gezondheid. Binnen deze eenheid wordt
gewerkt met een aantal gedeconcentreerde vestigingen die opereren
onder de verantwoordelijkheid van de hoofdofficier van het FP. Deze
constructie moet eenduidigheid in beleid en aansturing én voldoende
deskundigheid waarborgen. De benodigde capaciteit zou moeten worden
vrijgemaakt op basis van onder meer een herschikking van de eerder aan
arrondissementsparketten beschikbaar gestelde gelden voor de opsporing
en vervolging van milieudelicten. Dit zou circa 100 fte op moeten leveren.

Het FP is belast met het gezag over de interregionale en regionale politie-
milieuteams, de betrokken buitengewone opsporingsambtenaren van
landelijke inspecties, provincies, gemeenten en waterschappen en de Unit
Milieucriminaliteit (tegenwoordig dNRI Milieu). Tevens zijn afspraken
gemaakt over de informatievoorziening aan hoofdofficieren van arrondis-
sementsparketten en de hoofdofficier van het FP.

De milieutaak van de politie is in de nieuwe organisatie ondergebracht bij
25 regionale milieuteams en 6 interregionale milieuteams. De regionale
milieuteams zijn primair verantwoordelijk voor de aanpak van middel-
zware milieudelicten binnen hun regio. De interregionale teams zijn
verantwoordelijk voor bovenregionale en ketengerelateerde® milieucrimi-
naliteit.

De concrete opzet van deze teams is beschreven in een aantal organisa-
torische referentiekaders.® Zo is een uitgangspunt dat voor de regionale
teams als geheel minimaal 250 fte beschikbaar moet zijn en voor de inter-
regionale teams 120 fte. De exacte omvang is afhankelijk gesteld van de
aard en omvang van de (te verwachten) milieucriminaliteit. Aan de teams
zijn verder eisen gesteld wat betreft beschikbare expertise (milieukennis

7 Brief van de ministers van Justitie, Binnenlandse Zaken en de staatssecretaris van VROM naar de
Tweede Kamer, TK 2003-2004, 22 343, nr. 91.

8  Het gaat hierbij vooral om economische ketens van handelingen met stoffen, producten, afvalstoffen,
grond, beschermde dieren en planten.

9  Belangrijkste zijn het Project Bovenregionale Recherche, Kaders ten behoeve van de inrichting,
expertise en intelligence van het interregionale milieuteam, d.d. 9 september 2004, versie 4 en het
Referentiekader voor de politiemilieutaak, Eindconcept d.d. 22 juli 2004.
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en recherche), het waarborgen van het informatiemanagement, meer in
het bijzonder de informatie-uitwisseling (met OM, bestuur etc.), continu-
iteit (vaste bezetting) en afstemming en overleg met bijzondere opspo-
ringsdiensten (VROM, LNV).

Van de nieuwe organisatie wordt verwacht dat deze het OM beter in staat
stelt sturing te geven aan de strafrechtelijke handhavingsprioriteiten, dat
de focus meer komt te liggen op de gekwalificeerde, dat wil zeggen meer
complexe, grootschalige en ernstige milieudelicten en dat ook de afwikke-
ling adequaat kan plaatsvinden.

4 Tussenevaluatie 2006

Vanuit ervaringen met de implementatie van de milieustrategie uit 1999
is besloten om al in 2006 een tussenevaluatie van de nieuwe organisatie
uit te voeren wat wij hiervoor het vervolgonderzoek hebben genoemd.!”
Dit was met een tweeledig doel. Enerzijds om de nulsituatie vast te leg-
gen met het oog op een evaluatie in 2007/2008 ten behoeve van de Tweede
Kamer. Anderzijds om vroegtijdig inzicht te krijgen in de punten waarop
de implementatie nog zou moeten worden bijgestuurd.!!

De tussenevaluatie laat zien dat in grote lijnen de nieuwe organisatie
‘staat’. Dit wil zeggen dat de organisatie van het FP en de politie-milieu-
teams operationeel zijn en qua capaciteit ook in belangrijke mate zijn
ingevuld. Het onderzoek laat echter ook zien dat de nieuwe structuur op
zichzelf nog geen garantie biedt voor het oplossen van alle eerder gesigna-
leerde knelpunten.

Om te beginnen wordt in de eerste plaats vastgesteld dat in het imple-
mentatieproces een duidelijk ‘over-all’ inzicht en regie ontbreekt. Er is
volstaan met een (algemene) beschrijving van de nieuwe organisatie en
landelijke afspraken inzake procedures voor bijvoorbeeld zaakselectie.

De feitelijke realisatie is in belangrijke mate overgelaten aan de autonomie
van de korpsen en het FP. Dit heeft geleid tot divergentie in uitgangspun-
ten'?, organisatie, beleid en werkwijze. Aangezien sprake moet zijn van
een gestroomlijnd en integraal werkproces van signalering naar hand-

10 Smits, J.M,, Rayer, J.G., Mil, K.C.M. van, Organisatie strafrechtelijke milieuhandhaving - vooronderzoek
inzake nieuwe organisatie Functioneel Parket en politie, DHV WODC, 2006.

11 In het kader van dit onderzoek zijn naast een literatuurstudie interviews gehouden met teamchefs
van regionale en interregionale milieuteams, en ambtenaren werkzaam bij het FP en haar
Handhavingseenheden, de VROM Informatie en Opsporingsdienst, de Algemene Inspectie Dienst van
LNV, de dienst Nationale Recherche Informatie en de Politieacademie.

12 Exemplarisch is bijvoorbeeld dat de verschillende betrokken partijen (FP, beleidsdirecties en politie)
duidelijk verschillende beelden hadden over de normen waaraan moest worden voldaan. Bijvoorbeeld
over de vraag wat de nu overeengekomen normcapaciteit was en hoe tegen de overheveling van de
NMP-gelden naar de algemene middelen en veronderstelde co-financiering moest worden aangekeken.
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having en opsporing, werkt een knelpunt op de ene plaats in de keten,
automatisch door naar de andere plaatsen in de keten. Door het ontbreken
van een over-all inzicht en regie heeft ook het ‘corrigerend’ vermogen van
de implementatie onder druk gestaan.

In de tweede plaats wordt geconstateerd dat er (nog steeds) onvoldoende
zicht is op het aantal en de aard van de meer gekwalificeerde milieudelic-
ten dan wel dat de instrumenten en methoden om daar zicht op te krijgen
fragiel zijn. Zo is het slechts een aanname dat het (geringe) aantal zware
milieudelicten dat op het moment van het onderzoek is/wordt aange-
pakt, het topje van de ijsberg is. Concrete cijfers en de onderbouwing
ervan ontbreken. Het is dus ook niet duidelijk of de becijferde benodigde
capaciteit van de (inter)regionale teams in verhouding staat tot de daad-
werkelijk aanwezige milieucriminaliteit. Een mogelijk nog belangrijkere
constatering is dat het meer zicht krijgen daarop, ook nog haperingen
vertoont. Het onderzoek noemt daarbij om te beginnen de nog gebrek-
kige signalering vanuit het bestuurlijk bevoegd gezag, de basispolitiezorg
en de bijzondere opsporingsdiensten. Ook wordt vooral bij de regionale
milieuteams nog ‘politioneel ondernemerschap’ gemist: het actief op zoek
gaan naar gekwalificeerde milieudelicten. Ten slotte wordt constateerd
dat het informatiebeheer en het informatiemanagement nog onvoldoende
zijn ontwikkeld. Hierdoor is het bijvoorbeeld nog niet goed mogelijk om
risicoprofielen op basis van bijvoorbeeld branchekenmerken, recidive en
samenhang tussen zaken op te stellen.

Een daarvan afgeleid derde punt is dat er nog geen duidelijke balans

is tussen de grootte van de organisatie en de feitelijke werkvoorraad.
Milieucriminaliteit varieert in omvang, aantal, aard en dynamiek. De
politieorganisatie en die van het FP moeten op deze variabelen kunnen
meebewegen. Een aantal regionale milieuteams heeft dit opgelost door
wel mensen aan te wijzen in het team, maar deze in de reguliere politie-
organisatie onder te brengen als taakaccenthouder milieu. In enkele
regio’s worden medewerkers op projectbasis met andere (inter)regionale
teams of bijzondere opsporingsdiensten uitgewisseld. De operationele
inzet voor milieuzaken vindt dan plaats op momenten dat deze zich
aandient. Risico hiervan is dat ander politiewerk voor milieuwerk gaat.

In de vierde plaats wordt vastgesteld dat de dalende trend van processen-
verbaal lijkt te keren, maar dat het accent toch blijft liggen op de lichtere
milieuzaken. Wat daarin volgens de onderzoekers meespeelt is dat presta-
tienormen nog steeds een belangrijke rol spelen. De prikkel om — binnen
de organisatorische mogelijkheden — ook gekwalificeerde milieudelicten
op te pakken, wordt daardoor afgeremd. De onderzoekers stellen dan ook
vast dat er tussen de regionale milieuteams grote verschillen zijn in aard
van de zaken die ze oppakken. Sommige richten zich primair op middel-
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zware milieudelicten (ook al halen ze daarmee mogelijk de prestatienor-
men niet), anderen leggen het accent vooral op de lichtere zaken of kiezen
VOOr een mix.

Wat in de vijfde plaats meespeelt, is dat de procedures om tot selectie van
zaken te komen die worden opgepakt, onvoldoende aansluiten bij de prak-
tijk. Gekwalificeerde milieuzaken (‘haalzaken’) vereisen een proactieve
aanpak van de milieuteams bij het aandragen van zaken en een proac-
tieve sturing door het FP. Tussen signaleren van een (mogelijk) gekwa-
lificeerd delict en het krijgen van groen licht zit naar het oordeel van de
betrokken politiemensen vaak te veel tijd. Dit vermindert het animo bij de
politiemensen en verkleint de kans op een succesvolle zaak.

Binnen dit geheel blijft, in de zesde plaats, de kwetsbaarheid van de
expertise van (vooral) de politie'® een aandachtspunt. In de afspraken
over de nieuwe organisatie zijn geen duidelijke profielen opgesteld voor
de kwalificaties van de leden van de milieuteams en het FP. Ook het in
eerder onderzoek geconstateerde probleem van gebrek aan steun vanuit
de korpsleiding en de cultuur waarin milieu geen hoge status heeft, is
nog niet opgelost. Mede hierdoor zijn de uitgangspunten van voldoende
milieukennis, kennis en ervaring met recherchewerk en beschikken over
de juiste competenties, niet gewaarborgd.

5 Slotsom

Het geheel overziend kunnen we vaststellen dat de strafrechtelijke hand-
having met de nieuwe organisatie tegelijkertijd ook een nieuwe fase
ingaat. Het karakter van de professionalisering sluit aan bij een aantal
trends die we de afgelopen jaren ook hebben gezien binnen de bestuurs-
rechtelijke handhaving: meer samenhang in de verschillende werkpro-
cessen, prioriteiten (durven) stellen en waarborgen van expertise en
continuiteit door bundeling.

Over de nieuwe organisatiestructuur, omvang en werkprocessen kan en
zal nog veel worden gezegd. Zoals ook de evaluatie van 2006 heeft laten
zien, moeten er nog enkele slagen worden gemaakt op het vlak van infor-
matiebeheer, afstemming en het vinden van de juiste golflengte als het
gaat om prioriteiten. Grosso modo lijkt de nieuwe organisatie in elk geval
in staat om de zaken die worden opgepakt, ook goed op te pakken.

13  Zie bijvoorbeeld Directie Politie, Ministerie van Binnenlandse Zaken, Circulaire Politiemilieutaak 1997,
29 juni 1997, kenmerk EA 96/H1894.
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In de evaluatie ten behoeve van de Tweede Kamer die zal plaatsvinden

in 2007/2008 staat de effectiviteit van de nieuwe organisatie centraal.
Daarvoor is wel vereist dat er duidelijke maatstaven zijn waaraan deze kan
worden afgemeten. Enerzijds kan worden gekeken of zaken die worden
opgepakt, ook adequaat worden afgewikkeld. Anderzijds gaat het echter
ook om de vraag of (zoveel mogelijk) in alle zaken waar strafrechtelijk zou
moeten worden opgetreden, ook daadwerkelijk en doelmatig wordt opge-
treden. Het einddoel van de strafrechtelijke handhaving is immers — naast
het toepassen van het zwaardrecht als vergelding over het overtreden van
het recht — het bijdragen aan maatschappelijke doelstellingen. In dit geval
het waarborgen en waar nodig verbeteren van veiligheid, gezondheid en
ecologische waarden.

Dit vereist — naast allerlei organisatorische condities — niet alleen inzicht
in milieudelicten maar vooral ook het vermogen te kunnen schakelen bij
veranderende omstandigheden en condities. De evaluaties hebben laten
zien dat een effectieve strategie niet bestaat uit een blauwdruk die door-
werkt tot op het niveau van de afzonderlijke overtredingen, maar een set
van leidende principes voor de inzet van het strafrecht. Dit bewustzijn
lijkt op dit moment ook bij het FP langzaam maar zeker de boventoon te
gaan voeren. En dit is — vanuit de effectiviteit van de inzet van het straf-
rechtelijke instrumentarium — pure winst.



Deel 4
Vervolging van strafbare feiten






Strafbare overheden
D. Roef

1 Inleiding

Uit het verschenen rapport van de Onderzoeksraad voor de Veiligheid
blijkt dat bij de Schipholbrand onnodig veel slachtoffers zijn gevallen,
mede door nalatigheden van de ministeries van Justitie en VROM. Ook

de gemeente Haarlemmermeer zou hebben gefaald. Naar aanleiding van
dit rapport werd opnieuw de vraag actueel of de betrokken overheden

en ambtenaren niet alleen politiek, maar ook strafrechtelijk ter verant-
woording moeten worden geroepen. Het is niet de eerste keer dat deze
kwestie zoveel aandacht krijgt. Na de vuurwerkramp in Enschede en de
cafébrand in Volendam werden de strafzaken tegen deze gemeenten gese-
poneerd vanwege de immuniteit die overheden genieten. Vervolging van
overheden is naar huidig recht maar in beperkte mate mogelijk. De Hoge
Raad heeft immers in het Volkel-arrest (1994) geoordeeld dat de Staat voor
zijn handelingen niet strafrechtelijk verantwoordelijk is. En volgens het
Pikmeer II-arrest (1998) kunnen decentrale overheden, zoals gemeenten,
alleen worden vervolgd voor feiten gepleegd bij de uitoefening van een
niet-exclusieve bestuurstaak, zoals het ophalen van vuilnis dat ook door
particulieren kan worden uitgevoerd. Voor het onrechtmatig verlenen van
vergunningen, een taak die uitsluitend het bestuur toekomt, is de over-
heid weer niet vervolgbaar. In deze bijdrage wordt nader aandacht besteed
aan het hoe en waarom van deze strafrechtelijke immuniteit. Daarbij
wordt grotendeels voortgebouwd op de bevindingen van mijn in 2001 ver-
schenen proefschrift Strafbare overheden.!

Deze bijdrage is als volgt opgebouwd. Eerst wordt aandacht besteed aan
de jurisprudentiéle ontwikkeling tot aan Pikmeer II (§ 2). Vervolgens
wordt het Pikmeer II-arrest besproken (§ 3), waarna wordt bekeken wat nu
precies onder het immuniteitscriterium van een exclusieve bestuurstaak
kan worden verstaan (§ 4). Daarna komen enkele argumenten tegen de
strafrechtelijke vervolgbaarheid van overheden aan bod (§ 5). Deze bijdra-
ge wordt afgesloten met enkele opmerkingen over het wetsvoorstel van
Minister van Justitie Donner dat tot doel heeft de vervolging van leiding-
gevende ambtenaren en ambtsdragers mogelijk te maken, 66k indien het
strafbare feit is begaan door een overheid die niet kan worden vervolgd

(§6).

1 Roef, D., Strafbare Overheden. Een rechtsvergelijkende studie naar de strafrechtelijke aansprakelijkheid
van overheden voor milieuverstoring, Antwerpen-Groningen, Intersentia, 2001. In deze bijdrage laat
ik het rechtsvergelijkend deel van mijn onderzoek en de daaruit voortvloeiende conclusies buiten
beschouwing. Zie voor een korte samenvatting: Roef, D., ‘Strafbare overheden in rechtsvergelijkend
perspectief’, in Klaassen, C.J.M., Schléssels, R.J.N., van Solinge, G. en Timmerman, L. (red.),
Aansprakelijkheid in beroep, bedrijf of ambt, Deventer, Kluwer, 2003, p. 571-602.
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2  Jurisprudentiéle ontwikkeling tot aan Pikmeer Il

Nederland kent een algemene strafrechtelijke aansprakelijkheid voor
rechtspersonen, neergelegd in art. 51 Sr. Dit artikel maakt geen onder-
scheid tussen privaatrechtelijke en publiekrechtelijke rechtspersonen.
De wetgever heeft dus geen wettelijke regeling getroffen omtrent de
strafrechtelijke aansprakelijkheid van publiekrechtelijke rechtspersonen.
Wel wordt in de MvT bij art. 51 Sr voorop gesteld dat strafvervolging van
publiekrechtelijke lichamen voor door hen gepleegde strafbare feiten in
het algemeen niet wenselijk is wanneer

‘het strafbare feit is gepleegd bij de uitvoering van een algemene of
specifieke bestuurstaak waarmee de publiekrechtelijke rechtspersoon
is belast’.

Bestuurstaken worden immers uitgeoefend onder controle van hogere
bestuursorganen of onder democratische controle. Strafvervolging zou
volgens de MVT dan ‘minderopportuun’ zijn. De oplossing van deze ‘weer-
barstige materie’ wordt uiteindelijk aan de rechtspraak overgelaten.?

In de arresten van de Hoge Raad tot aan Pikmeer II wordt de strafver-
volging van de publiekrechtelijke rechtspersoon aan de hand van twee
cumulatieve criteria beantwoord: indien de publiekrechtelijke rechtsper-
soon een openbaar lichaam is in de zin van hoofdstuk 7 van de Grondwet
en heeft gehandeld ter uitvoering van een bij de wet opgedragen specifie-
ke bestuurstaak, wordt hij daarvoor niet vervolgd.3 Illustratief is een arrest
van 23 oktober 1990.* De gemeente Voorburg handelde in strijd met art.

8 Vogelwet dat het verstoren van beschermde vogels verbiedt tenzij daar-
voor een vergunning is verleend. De gemeente had namelijk in een park
nesten van blauwe reigers verstoord omdat die schade aan bomen zouden
toebrengen. Voor de rechtbank ’s-Gravenhage beriep de gemeente zich op
haar bestuurlijke taak zorg te dragen voor de instandhouding van plant-
soenen zoals omschreven in de Gemeentewet. De rechtbank honoreerde
het verweer. Op het door de Ov]J ingestelde cassatieberoep beslist de Hoge
Raad dat het middel

‘miskent dat de gemeente een openbaar lichaam is in de zin van
hoofdstuk 7 van de Grondwet, aan hetwelk bij artikel 209 aanhef en
onder h Gem. w. “de zorg (...) voor de instandhouding (...) der

2 TK 1975-1976, 13 655, nr. 3, p. 20-21.

3 Zie voor een overzicht van deze rechtspraak Brants, C.H. en de Lange, R., Strafvervolging van overheden,
Deventer, Gouda Quint, 1996; Jagt, J.A.E. van der, Decentraal bestuur vervolgbaar?, Deventer, Gouda
Quint, 2000.

4 HR 23 oktober 1990, AJ 1991, 496, m.nt. Sch. (Voorburgse reigersnesten).



Strafbare overheden 229

plantsoenen (...) tot gemeenen dienst van alle bestemd” in het bijzonder
is opgedragen.’

In latere arresten wordt dezelfde lijn aangehouden, hoewel het taakcrite-
rium niet steeds met dezelfde woorden wordt aangeduid.’ Door te bepalen
dat alleen openbare lichamen, waartoe o.m. gemeenten, provincies en
streekgewesten behoren, niet kunnen worden vervolgd, beperkt de Hoge
Raad de categorie publiekrechtelijke rechtspersonen die strafrechtelijke
immuniteit genieten.® Zo is een Rijksuniversiteit geen openbaar lichaam
en kan deze dus geen beroep doen op de immuniteit.” Beide immuniteits-
criteria zijn evenwel nooit expliciet door de Hoge Raad gemotiveerd. Even-
min geeft de Hoge Raad aan wat precies onder een specifieke wettelijke
‘overheidstaak’ moet worden verstaan.

In 1994 heeft de Hoge Raad zich uitgesproken over de strafrechtelijke
positie van de staat. Op de militaire vliegbasis Volkel was tijdens over-
pompwerkzaamheden een aanzienlijke hoeveelheid kerosine uit een
brandopslagtank geraakt, waardoor de bodem werd verontreinigd. De
Hoge Raad oordeelde?:

‘Als uitgangspunt heeft te gelden dat de handelingen van de Staat
geacht moeten worden te strekken tot behartiging van het algemeen
belang (....) Voor de handelingen van de Staat zijn ministers en
staatssecretarissen in het algemeen verantwoording schuldig aan de
Staten-Generaal. Daarnaast kunnen zij ter zake van ambtsmisdrijven
strafrechtelijk worden vervolgd en berecht op de voet van artikelen 483
en volgende Sv. Met dit stelsel strookt niet dat de Staat zelf voor zijn
handelingen strafrechtelijk aansprakelijk kan worden gesteld.’

Met dit arrest heeft de Hoge Raad inzake de vervolgbaarheid van de
staat uitdrukkelijk afstand genomen van de in de eerdere rechtspraak
ontwikkelde immuniteitscriteria. Hiermee krijgt de staat een bevoor-
rechte positie. In tegenstelling tot gemeenten of provincies gaat de staat
strafrechtelijk vrijuit, ook wanneer het delict is gepleegd bij de beharti-
ging van taken die geen specifieke overheidstaken zijn. Een dergelijke
ongeclausuleerde immuniteit voor de staat vormt een inbreuk op het
gelijkheidsbeginsel. Het is nauwelijks te rechtvaardigen dat bijvoorbeeld
een milieuverstorende handeling binnen het kader van een gemeente-

5  Zie o.m. HR 9 juni 1992, NJ 1992, 749 (Streekgewest Oostelijk Zuid-Limburg); HR 23 april 1996, N/ 1996,
512 (Waterschap West-Friesland).

6  Zie over het openbaarlichaamcriterium Peters, J.A.F., Publiekrechtelijke rechtspersonen, Deventer, W.E.J.
Tjeenk Willink, 1997.

7 HR 10 november 1987, NJ 1988, 303, m.nt. ThRWVV (Rijksuniversiteit Groningen).

8  HR 15 januari 1994, NJ 1994, 598, m.nt. C; Ars Aequi, 1995, p. 50-56, m.nt. de Hullu. (Volkel). Zie over
dit arrest Roef, D., ‘Kan de Staat in zijn eigen staart bijten?’, DD, 1995, p. 332-348, Lange, A. de, ‘De
dictatuur van de magistratuur’, NJB, 1995, p. 441-447.
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lijke (ondernemings)activiteit zou kunnen leiden tot een strafvervolging,
terwijl een gelijkaardige activiteit in hoofde van een ministerie de straf-
rechtelijke aansprakelijkheid zou uitsluiten. Daarnaast geldt het uitgangs-
punt van de Hoge Raad, namelijk dat de handelingen van de staat geacht
moeten worden te strekken tot de behartiging van het algemeen belang,
in beginsel voor iedere overheid. Het algemeen belang kan dus niet een
verschil in strafrechtelijk optreden tegen lagere overheden en de staat
rechtvaardigen en al helemaal niet het plegen van criminele feiten.®

In het Eerste Pikmeer-arrest (1996) spreekt de Hoge Raad zich uit over
de strafrechtelijke positie van de feitelijk leidinggever. Aan de gemeente
Boarnsterhim wordt ten laste gelegd dat zij, al dan niet tezamen met de
naamloze vennootschap Grontmij, zonder een daartoe vereiste vergun-
ning 500 kubieke meter met PAK’s verontreinigde baggerspecie in het
Pikmeer heeft gestort. Voor dit feit wordt niet de gemeente maar het
hoofd van de afdeling nieuwe werken van de gemeente gedagvaard. Aan
de verdachte ambtenaar wordt primair het feitelijk leiding geven aan de
door de gemeente gestelde verboden gedraging ten laste gelegd en subsi-
diair dat hij zelf samen met een of meer anderen die baggerspecie in het
Pikmeer had gestort (eigen daderschap). Zowel de rechtbank als het hof
komen tot een bewezenverklaring van het primair ten laste gelegde. In
cassatie betoogt het afdelingshoofd dat als de gemeente niet vervolgd kan
worden, de feitelijk leidinggever eveneens op deze immuniteit beroep
moet kunnen doen. Het gaat immers om een handeling die door hem
werd verricht in het kader van de taakvervulling van de gemeente. De
Hoge Raad acht dit cassatieberoep gegrond en geeft de volgende overwe-
ging!0:

‘De vervolgbaarheid van [rechtspersoon] en [feitelijk leidinggever]

zijn zo nauw met elkaar verbonden dat de omstandigheid dat de
rechtspersoon zelf niet kan vervolgd worden omdat deze een openbaar
lichaam in de zin van hoofdstuk 7 van de Grondwet (Gw) is en
optreedt ter vervulling van een in de wet opgedragen bestuurstaak,
meebrengt dat een strafvervolging evenmin kan worden ingesteld
tegen ambtenaren en arbeidscontractanten in dienst van het openbaar
lichaam, indien deze in die hoedanigheid ter uitvoering van die
bestuurstaak opdracht hebben gegeven tot of feitelijk leiding hebben
gegeven aan de verboden gedraging.’

9  Zie voor een bespreking van de argumenten tegen strafvervolging van de staat Brants, C.H. en de
Lange, R., Strafvervolging van overheden, Deventer, Gouda Quint, 1996, p. 79-92; Brants, C.H., ‘The King
can do no wrong’, DD, 1996, p. 509-522. Zie over het regeringsstandpunt aangaande de immuniteit van
de staat Roos, Th. A. de, ‘Geen strafrechtelijke aansprakelijkheid voor de Staat? Minister Korthals als
Oblomow’, Ars Aequi, 2000, p. 92-96.

10 HR 23 april 1996, NJ 1996, 513, m.nt. 'tH, Ars Aequi, 1997, p. 226-233, m.nt. de Roos (Pikmeer I). Zie ook
Roef, D., ‘De strafbaarheid van overheden en leidinggevende ambtenaren: enkele beschouwingen naar
aanleiding van het Pikmeer-arrest’, JB, 1996, p. 1110-1118.
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Met dit arrest heeft de Hoge Raad de strafrechtelijke immuniteit van
openbare lichamen uitgebreid tot leidinggevende ambtenaren en arbeids-
contractanten. Deze ontwikkeling stuitte op veel maatschappelijke en
rechtsgeleerde kritiek en op weerstand in het OM en de Tweede Kamer.
Gelet op de ratio van de immuniteit — geen strafrechtelijke doorkruising
van bestuurlijke en politieke controle - is het evenwel begrijpelijk dat de
immuniteit van openbare lichamen evenzeer voor natuurlijke personen
dient te gelden wanneer zij optreden in dienst van het openbaar lichaam
ter uitvoering van overheidstaken. Anders zou de immuniteit van overhe-
den via een achterdeur kunnen worden omzeild.

3 De ommekeer van Pikmeer Il

In Pikmeer IT komt de Hoge Raad tot een herziening van de bestaande
jurisprudentie en wordt een nieuw taakcriterium inzake strafrechtelijke
immuniteit van openbare lichamen geformuleerd. Het bijzondere karak-
ter van het Pikmeer II-arrest blijkt reeds uit het feit dat de Hoge Raad in
zijn oordeel een aantal maatschappelijke, politieke en wetenschappelijke
ontwikkelingen uitdrukkelijk mee heeft laten wegen zodat er!!

‘thans sprake is van een zodanige algemene opvatting dat lagere
overheden in ruimere mate vervolgd moeten kunnen worden’ en dat
de tot nu toe geldende regel, ‘die in een aantal gevallen tot uitkomsten
leidt die maatschappelijk als ongewenst worden ervaren’ moet worden
heroverwogen.

De Hoge Raad neemt als uitgangspunt dat de overheid zich als iedere
burger dient te houden aan de wet. De Hoge Raad wijst er bovendien op
dat het vervolgen van decentrale overheden niet strijdig is met het stelsel
van politieke verantwoordelijkheid van ambtsdragers binnen die licha-
men, noch met het stelsel van op die lichamen uitgeoefend bestuurlijk
toezicht. Beide stelsels nemen een eigen plaats in. Hiermee is een belang-
rijk argument tegen strafvervolging van overheden van de baan. Er zijn
inderdaad geen doorslaggevende bezwaren tegen het naast elkaar bestaan
van strafvervolging en bestuurlijke/politieke controle. Immers, deze
instrumenten hebben nooit een strafvervolging van individuele bestuurs-
functionarissen belet. Waarom zou dat dan ineens wel het geval zijn

11 HR 6 januari 1998, NJ 1998, 367, m.nt. JdH (Pikmeer II). Zie over dit arrest Roef, D., ‘De ommekeer in
Pikmeer. Over de vervolgbaarheid van overheden na Pikmeer II', JB, 1998, p. 215-226; Brants, C.H.,
‘Wordt vervolgd...Het Pikmeer ll-arrest (HR 6 januari 1998)’, DD, 1998, p. 318-343; Hendriks, L.E.M. en
Lange, A. de,'Strafvervolging van overheden na het Tweede Pikmeer-arrest’, MenR, 1998, p. 41-47; Jagt,
J.A.E. van der, Decentraal bestuur vervolgbaar?, Deventer, Gouda Quint, 2000, p. 97-126. De Pikmeer II-
rechtsregel is in latere jurisprudentie bevestigd: zie o.m. HR 30 juni 1998, NJ 1998, 819, Gemeentestem,
m.nt. HH (Goude Bodem), Rb Utrecht 9 juli 2003, N/ 2003, 669, Rb. Assen, 2 november 2005, LJN
AU5334.
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voor de overheden waarbinnen die functionarissen in het kader van een
bestuurstaak werkzaam zijn?

Dat politieke en bestuurlijke controle een strafvervolging onverlet laat,
betekent nog niet dat iedere wetsovertreding van de overheid dwingt tot
een strafrechtelijke reactie. De Hoge Raad geeft daarom aan dat de vervol-
ging van overheden in de eerste plaats een opportuniteitsvraag is:

‘[...] het openbaar ministerie [heeft] op de voet van art. 167 en 242 Sv
de bevoegdheid strafvervolging achterwege te laten of af te zien van
verdere strafvervolging in geval een en ander strijdig zou zijn met

het algemeen belang, waarbij ten aanzien van het vervolgingsbeleid
ingevolge art. 5 Wet RO aanwijzingen kunnen worden gegeven door de
Minister van Justitie. Een reden van algemeen belang kan bijvoorbeeld
zijn gelegen in de omstandigheid dat ingrijpen van de strafrechter
ontijdig is of de goede gang van een bestuurlijk proces verstoort.’

De belangrijkste overweging in Pikmeer Il is de ‘precisering’ van de
immuniteitscriteria. Deze houdt in dat een openbaar lichaam uitsluitend
nog beroep kan doen op de immuniteit wanneer de

‘desbetreffende gedraging naar haar aard en gelet op het wettelijke
systeem rechtens niet anders dan door bestuursfunctionarissen
kunnen worden verricht in het kader van de uitvoering van de aan het
openbaar lichaam opgedragen bestuurstaak, zodat uitgesloten is dat
derden in zoverre op gelijke voet als het openbaar lichaam aan het
maatschappelijk verkeer deelnemen.’

In andere gevallen is er geen reden meer aan decentrale overheden en hun
leidinggevenden een immuniteit te verlenen. Daarnaast dient volgens de
Hoge Raad aansluiting te worden gezocht bij het in het strafrecht ontwik-
kelde stelsel van rechtvaardigingsgronden. Wordt tegen een openbaar
lichaam dan wel tegen een opdrachtgever of leidinggever een vervolging
ingesteld, dan kan de rechter beslissen dat de verweten gedraging, hoewel
in strijd met wettelijke voorschriften, gerechtvaardigd is en dus tot straf-
feloosheid moet leiden. Ook sluit de Hoge Raad niet uit dat bij afwezigheid
van een rechtvaardigingsgrond de strafrechter tot een andere bestraffing
komt dan in het geval waarin een privaatrechtelijke rechtspersoon een
vergelijkbare gedraging zou hebben verricht. Met de beperking van de
immuniteit tot gedragingen die uitsluitend door bestuursfunctionaris-
sen kunnen worden uitgevoerd, heeft de Raad duidelijk willen afrekenen
met het ongelijkheidsargument. Het kan immers niet zo zijn dat op het
vlak van overheidstaken die zowel door particulieren als door overheden
kunnen worden verricht, zoals afvalverwerking en bodemsanering, alleen
overheden beroep kunnen doen op de immuniteit. Hoewel er weinig
gevallen denkbaar zijn waarbij decentrale overheden thans een strafrech-



Strafbare overheden 233

telijke immuniteit genieten, zijn er tegen het ‘aangescherpte’ taakcrite-
rium fundamentele bezwaren aan te voeren.

4  Bedenkingen bij het taakcriterium

Een eerste punt van kritiek is dat niet duidelijk is op welke wijze het aan-
gescherpte taakcriterium moet worden uitgelegd. Er lijken verschillende
interpretaties mogelijk. Zo suggereert Hennekens dat er geen immuniteit
meer bestaat voor openbare lichamen, omdat volgens hem de Hoge Raad
de immuniteit zich beperkt tot publiekrechtelijke rechtshandelingen

en die handelingen zijn als zodanig niet strafbaar gesteld.!> Met andere
woorden, de door de Hoge Raad geformuleerde uitzondering op strafver-
volging van openbare lichamen is geen uitzondering want gedragingen
die uitsluitend door bestuursfunctionarissen kunnen worden verricht,
zijn publiekrechtelijke rechtshandelingen, die sowieso niet vervolgd kun-
nen worden omdat ze niet strafbaar zijn gesteld. Het taakcriterium is dus
een lege doos. De wijze waarop de immuniteitsregel is geformuleerd, lijkt
deze interpretatie te ondersteunen, want immuniteit geldt volgens de
Hoge Raad slechts voor

‘gedragingen die rechtens alleen door bestuursfunctionarissen kunnen
worden verricht’,

en dat zijn publiekrechtelijke rechtshandelingen. De immuniteit lijkt dus
voornamelijk betrekking te hebben op de uitoefening van de beschik-
kingsbevoegdheid van de bestuursorganen die deel uitmaken van de
openbare lichamen. Toch is deze uitleg problematisch, want dit zou
betekenen dat de Hoge Raad iets heeft gecreéerd dat geen enkele beteke-
nis heeft. Het heeft immers weinig zin immuniteit toe te kennen voor
gedragingen die niet strafbaar zijn gesteld. Deze interpretatie lijkt mij
daarom niet in overeenstemming met de manier waarop de Hoge Raad
het arrest heeft gemotiveerd. De Hoge Raad moet wellicht iets anders
hebben bedoeld. Een tweede, meer zinvolle interpretatie dient zich dan
aan. De Hoge Raad heeft bedoeld vervolging uit te sluiten voor feiten die
binnen het kader van exclusieve bestuurstaken worden begaan, dat wil
zeggen, feiten die zijn begaan door middel van gedragingen die slechts
door bestuursfunctionarissen kunnen worden verricht. De (aangescherp-
te) immuniteit verwijst dus niet naar de publiekrechtelijke rechtshan-
delingen zelf, want die zijn niet strafbaar, maar naar strafbare feitelijke

12 Hennekens, H.Ph.J.A.M., ‘De gemeente als rechtspersoon’, Gemeentestem, 1998, p. 435. Zie ook
zijn annotatie onder Pikmeer Il, Gemeentestem, 1998, 3. Ook milieuofficier De Lange is deze mening
toegedaan, zie Jagt, J.A.E. van der, Decentraal bestuur vervolgbaar?, Deventer, Gouda Quint, 2000, p. 265.
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gedragingen die daarbij of daardoor zijn tot stand gekomen.!3 Zo geeft
Krol, hoofd centrale juridische zaken van de gemeente Nijmegen, als
(theoretisch) voorbeeld een gemeente die een subsidie verleent aan een
criminele organisatie. De subsidieverlening is als zodanig niet strafbaar
(en alleen al om die reden niet vervolgbaar), maar deze kan wel onder-
deel zijn van een strafbare gedraging (bijv. art. 140 Sr).!* Volgens de uitleg
van Hennekens zou de subsidieverlenende overheid wel vervolgbaar zijn
omdat de immuniteit slechts betrekking heeft op de (niet-strafbare) subsi-
dieverlening, maar niet op de deelname aan een feit dat wel strafbaar is
en dat door middel van de subsidieverlening wordt gepleegd. Dit betekent
echter dat openbare lichamen in beginsel steeds vervolgbaar zijn, wat niet
de bedoeling is geweest van de Hoge Raad. Om te bepalen of de gemeente
vervolgbaar is, moet derhalve worden bekeken of subsidieverlening een
gedraging is die naar haar aard en gelet op het wettelijk systeem rech-
tens alleen door bestuursfunctionarissen kan worden verricht. Is dat het
geval, dan is er immuniteit, niet voor de subsidieverlening, maar voor

het strafbaar feit dat daarbij of daardoor is gepleegd. Het aangescherpte
taakcriterium is dus niet zonder inhoud." Zo rijst bijvoorbeeld op milieu-
strafrechtelijk gebied de vraag of een openbaar lichaam kan worden
vervolgd wanneer dit een onrechtmatige vergunning heeft verleend. Het
in strijd met wettelijke voorschriften afgeven van een vergunning (denk
aan te soepele emissievoorwaarden) is niet strafbaar gesteld. Het is even-
wel denkbaar dat de vergunningverlening onderdeel uitmaakt van een
milieudelict, bijvoorbeeld overtreding van de art. 173a en 173b Sr, dat
door de vergunninghouder is gepleegd. Ook is denkbaar, zoals bij de ramp
in Enschede, dat een onrechtmatige vergunningverlening mede aan de
basis ligt van een commuun delict, zoals dood door schuld (art. 307 Sr)

of het veroorzaken van brand door schuld (art. 158 Sr). De vraag rijst dan
of de vergunningverlenende overheid kan worden vervolgd op grond van
deelneming aan het door derden gepleegde delict. De deelnemingsbepa-
lingen (art. 47 e.v. Sr) zorgen er immers voor dat niet alleen het volledig
aan een delictsomschrijving in al haar bestanddelen beantwoordende
gedrag strafbaar is (het plegen), maar ook andere gedragingen die aan de
totstandkoming van het grondfeit hebben bijgedragen, namelijk indien
deze gedragingen kunnen worden aangemerkt als doen plegen, medeple-
gen, uitlokken van of medeplichtigheid aan dit delict.

Naast de onduidelijkheid over de reikwijdte van de immuniteit, is een
tweede punt van kritiek dat onbeantwoord blijft wat nu een exclusieve

13 Zie hierover Jagt, J.A.E. van der, Decentraal bestuur vervolgbaar?, Deventer, Gouda Quint, 2000, p. 145-
147.

14 Zie interview met Krol, gepubliceerd in Jagt, J.A.E. van der, Decentraal bestuur vervolgbaar?, Deventer,
Gouda Quint, 2000, p. 236-237.

15 Jagt, J.A.E. van der, Decentraal bestuur vervolgbaar?, Deventer, Gouda Quint, 2000, p. 145-146. Zie ook
het daarin gepubliceerde interview met Corstens, raadsheer bij de Hoge Raad, op p. 248.
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bestuurstaak is. Door de Hoge Raad wordt uitgegaan van een zuiver
formeel criterium. In de berichtgeving in de media rondom het Pikmeer
II-arrest werd als voorbeeld de uitgifte van paspoorten genoemd. Ook

de verlening van milieuvergunningen lijkt onder het taakcriterium te
vallen. Kijken we zuiver formeel naar het ‘wettelijk systeem’, dan zien we
bijvoorbeeld in art. 8.2 Wm dat het college van burgemeester en wethou-
ders het tot verlening van de Wm-vergunning bevoegde gezag is, tenzij

bij amvb gedeputeerde staten of de minister van VROM als zodanig zijn
aangewezen. Zo bekeken is het afgeven van een Wm-vergunning een over-
heidsgedraging die rechtens slechts door het bevoegde overheidsgezag
kan worden uitgeoefend. Een onrechtmatige vergunningverlening mag
strafrechtelijk dus niet worden gecontroleerd, ook al is het denkbaar dat
dit een bestanddeel uitmaakt van een strafbaar feit. Het blijft evenwel
moeilijk te bepalen wat een exclusieve bestuurstaak is en wat niet. Uit de
literatuur blijkt dat ten aanzien van een aantal taken niet duidelijk is of
ze al dan niet onder het taakcriterium vallen. Zo zijn volgens Viering en
Widdershoven politie- en toezichtstaken exclusieve bestuurstaken, zodat
wanneer binnen dat kader strafbare feiten worden gepleegd immuniteit
voorligt.!® Corstens daarentegen ziet vergunningverlening wel, maar
politietaken, toezichtstaken en handhavingstaken niet als exclusieve
bestuurstaken.!” Dit is vreemd want een aantal toezichtstaken kunnen
slechts door de overheid worden verricht en anderzijds wordt vergun-
ningverlening niet steeds exclusief aan openbare lichamen uitbesteed. In
bepaalde gevallen behoren publiekrechtelijke bevoegdheden, waaronder
vergunningverlening, zelfs tot het takenpakket van privaatrechtelijke
organisaties. Het Commissariaat voor de Media, de Verzekeringskamer, de
Stichting Toezicht Effectenverkeer en talrijke kwaliteitscontrole-instellin-
gen zoals de Stichting Nederlandse Vleeswaren Kontrole hebben vergun-
ningverlenende en (soms vergaande) toezichthoudende bevoegdheden.!®
Dat dergelijke organisaties ook als bestuursorgaan in de zin van de Awb
kunnen worden aangemerkt, maakt duidelijk hoe vaag het onderscheid
publiek-privaat is geworden. In hoeverre kan dan bij vergunningverle-
ning, handhaving en toezicht nog worden gesproken van exclusiviteit? De
rechtsonzekerheid wordt bovendien nog gevoed doordat een bestuurs-
taak op dit moment exclusief kan zijn, maar in de toekomst mogelijk door
publiekrechtelijke rechtspersonen, die geen openbaar lichaam zijn, of
zelfs door particulieren kan worden uitgevoerd. Blijkbaar gaat de Hoge
Raad ervan uit dat bij exclusieve bestuurstaken de rechtvaardiging tot het
plegen van strafbare feiten reeds op voorhand bestaat en zij dus daarom

16 Viering, M.L.W.M. en Widdershoven, R.J.G.M., ‘De strafrechtelijke positie van de overheid na Pikmeer
II', in Elzinga, D.J. en Jong, H.M. de (red.), Strafbaarheid van overheden, Deventer, W.E.J. Tjeenk Willink,
1998, p. 76.

17 Jagt, J.A.E. van der, Decentraal bestuur vervolgbaar?, Deventer, Gouda Quint, 2000, p. 248.

18 Nus, J.G.J. van, Overheidstoezicht op afstand. Verzelfstandiging van toezichthoudende taken naar
zelfstandige bestuursorganen verkend, Antwerpen-Apeldoorn, MAKLU, 1995, p. 397-453 en p. 501-669.
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niet strafrechtelijk mogen worden gecontroleerd.'® De vraag rijst waarin
die zogenoemde rechtvaardiging dan wel bestaat. Openbare lichamen
kunnen via onrechtmatige vergunningverlening of onzorgvuldig toezicht
wel degelijk rechtstreeks bijdragen tot strafbare feiten. Er kan moeilijk
worden volgehouden dat het in strijd met wet en recht uitoefenen van
exclusieve bestuurstaken reeds op voorhand gerechtvaardigd is alleen
maar omdat het een exclusieve bestuurstaak is. Dit gaat uit van de naieve
veronderstelling dat overheden steeds neutrale belangeloze instituties
zouden zijn die altijd conform het recht optreden.

Niet alleen de bruikbaarheid van het taakcriterium kan worden betwij-
feld, ook de ratio ervan is voor een groot deel zoek. De grondslag van

de immuniteit ligt hoofdzakelijk in het klassieke argument dat de straf-
rechter geen beleidsvrije overheidsdaden mag beoordelen vanwege het
primaat van niet-strafrechtelijke controlemechanismen. Dit argument is
evenwel in Pikmeer II door de Hoge Raad zelf terecht verlaten door voorop
te stellen dat de strafvervolging van openbare lichamen op zichzelf niet
strijdig is met het stelsel van politieke en bestuurlijke controle. Indien de
ware toedracht van de aanscherping van het taakcriterium niet ligt in een
pragmatisch compromis, maar in de principiéle kwestie dat de strafrech-
ter de beoordelings- en beleidsvrijheid van de overheid niet mag toetsen
aan het recht, dan dekt het taakcriterium niet de volle lading, omdat
enerzijds niet alle gedragingen die rechtens alleen door bestuursfunc-
tionarissen kunnen worden uitgeoefend, automatisch beoordelings- en
beleidsvrijheid met zich meebrengen en omdat er anderzijds overheids-
daden bestaan die weliswaar door derden kunnen worden verricht maar
waaraan uiteindelijk ook een discretionaire bevoegdheidsuitoefening van
de overheid ten grondslag kan liggen. Een voorbeeld van het eerste is het
verlenen van een bouwvergunning. Een bouwvergunning is in hoge mate
een gebonden beschikking.?? De beperkte beleidsruimte komt tot uiting in
de eerste zinsnede van art. 44 Ww:

‘De bouwvergunning mag alleen en moet worden geweigerd, indien...

Dit impliceert dat de bouwvergunning moet worden verleend indien aan
de wettelijke voorwaarden is voldaan en moet worden geweigerd indien
dat niet het geval is. Wanneer nu een gemeente (het bestuursorgaan B
en W) in strijd met de wet een vergunning aflevert en zo deelneemt aan
het illegaal bouwen of in stand houden van een bouwwerk, zie ik niet

in waarom de gemeente in beginsel niet zou kunnen worden vervolgd,

19 Jagt, J.A.E. van der, Decentraal bestuur vervolgbaar?, Deventer, Gouda Quint, 2000, p. 147.
20 Struiksma, J./De bouwvergunning’, in Michiels, F.C.M.A. en Schans, E. van der, Bestuursrechtelijk
bouwrecht, Den Haag, 1996.
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mede gelet op het gebonden karakter van de bouwvergunning.?! Daar-
naast zijn er overheidsdaden die weliswaar door derden kunnen worden
verricht, maar waaraan evengoed, evenals bij exclusieve overheidsdaden,
een zekere beoordelings- en beleidsvrijheid ten grondslag liggen. Het is
willekeurig te stellen dat strafrechtelijke controle van overheidshandelen
alleen maar ontoelaatbaar is wanneer het gaat om daden die alleen door
de overheid kunnen worden verricht, zoals de uitoefening van de beschik-
kingsbevoegdheid. Indien men strafrechtelijke toetsing van bestuurlijke
belangenafweging wil vermijden, is het zuiverder het criterium van

de niet-vervolgbaarheid te leggen bij de (discretionaire) beslissing van

de overheid die aan een overheidsgedraging ten grondslag ligt en niet
formeel bij wie rechtens deze gedraging kan uitvoeren. Bestuurstaken
hoeven immers niet per se door bestuursfunctionarissen te worden
verricht om als ‘exclusief’ te worden aangemerkt. Vanuit een meer mate-
riéle benadering van de bestuurstaak is van meer belang of de overheid
de verantwoordelijkheid draagt voor de uitvoering van de bestuurstaak.??
Het probleem is evenwel dat zo'n ruime benadering de immuniteit node-
loos uitbreidt, terwijl de Hoge Raad nu net de immuniteit heeft willen
beperken. Bekeken vanuit een strafrechtelijk controleverbod heeft het
echter weinig zin een scherp onderscheid te maken tussen feitelijke
handelingen, privaatrechtelijke en publiekrechtelijke rechtshandelingen,
wanneer deze onderdeel uitmaken van een strafbaar feit, want bij al deze
overheidsgedragingen kan een zekere mate van bestuurlijke beslissings-
ruimte gemoeid zijn. Nu is het inconsistent dat een gemeente die bijvoor-
beeld besluit om zonder een vergunning vogelnesten te verwijderen, wel
vervolgbaar is, maar de overheid die wederrechtelijk een vergunning

tot verwijdering van vogelnesten verleent niet vervolgbaar is, terwijl in
beide gevallen sprake kan zijn van (deelneming aan) een strafbaar feit,
een (onrechtmatige) uitoefening van discretionaire bevoegdheid alsook
de aantasting van een door het strafrecht beschermd rechtsgoed, en het
enige verschil hierin bestaat dat het verwijderen van vogelnesten door
eenieder kan worden verricht en het verlenen van een vergunning alleen
door de overheid. Bovendien belet de aanwezigheid van beslissingsruimte
voor bestuursorganen niet de rechterlijke toetsing door de administra-
tieve en civiele rechter. Dat dit voor de strafrechter wel zo is, blijft moeilijk
te verzoenen met het bestaande systeem van rechterlijke controle op over-
heidshandelen, vooral in die gevallen waar ernstige strafbare feiten in het
geding zijn.

21 Zie hierover het onderzoek van Hoitink, J.R., Hille, M.G.F. en Janssen, A.F.J.M., ‘Handhaving van de
bouwvergunningsvereiste. Een onderzoek naar het contra legem verlenen van bouwvergunningen’, in
Commissie bestuursrechtelijke en privaatrechtelijke handhaving, Handhaven op niveau, Zwolle, W.E.J.
Tjeenk Willink, 1998, p. 353-378.

22 Vgl. Jagt, J.A.E. van der, Decentraal bestuur vervolgbaar?, Deventer, Gouda Quint, 2000, p. 150-161.
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5 Enkele argumenten tegen een strafrechtelijke vervolgbaarheid
van overheden

De argumenten tegen de vervolgbaarheid van overheden kunnen worden
verdeeld in enerzijds argumenten tegen een strafrechtelijke controle van
overheden in het algemeen en anderzijds argumenten tegen een straf-
rechtelijke controle van de staat in het bijzonder. Het is van belang voor
ogen te houden dat de meeste argumenten hoofdzakelijk worden inge-
roepen om de immuniteit van overheden die in het kader van exclusieve
overheidstaken strafbare feiten plegen, te rechtvaardigen. De vervolging
van overheden die als bijzondere (rechts)persoon opereren wordt immers
—met uitzondering van de staat — sinds Pikmeer II niet als problematisch
ervaren. Nochtans kan worden verdedigd dat een aantal tegenargumen-
ten evenveel overtuigingskracht heeft in situaties waarin overheden een
strafbaar feit plegen bij de uitvoering van een ondernemingsactiviteit.
Zo is bijvoorbeeld het bezwaar dat met de sanctionering van de overheid
de gemeenschap wordt gestraft evenzeer valabel wanneer deze overheid
handelt als een particulier als wanneer deze een typische bestuursdaad
verricht. Indien men principiéle bezwaren heeft tegen de bestraffing van
overheden, dient men logischerwijs in geen enkel geval een strafvervol-
ging van overheden te aanvaarden.

5.1 De machtenscheiding

Volgens de leer van de machtenscheiding zou een strafvervolging van
overheden niet toelaatbaar zijn omdat het niet opportuun is dat aan de
strafrechter een oordeel wordt gevraagd over de gedragingen van overhe-
den. Dit geldt dan in het bijzonder voor die overheidsgedragingen waar
beleidsvrijheid centraal staat, de zogenoemde discretionaire bevoegd-
heden. Hoewel de Hoge Raad niet expliciet naar het machtenscheidings-
argument heeft verwezen, is de literatuur het er wel over eens dat dit een
belangrijke rol moet hebben gespeeld in de (gedeeltelijke) uitsluiting van
overheden van strafvervolging.?

De draagwijdte van het machtenscheidingsargument hangt af van de
wijze waarop men de trias politica interpreteert. Grosso modo kan men
twee opvattingen van elkaar onderscheiden: een strikte scheiding der

23 Het kabinet daarentegen verwijst wel expliciet naar de machtenscheiding om overheden in bepaalde
situaties van strafvervolging uit te zonderen. In de naar aanleiding van het Eerste Pikmeer-arrest
verschenen nota ‘Strafrechtelijke aansprakelijkheid van overheidsorganen’ wordt gesteld: ‘De aan
overheidsorganen toekomende beleids- of beoordelingsvrijheid betekent, mede gelet op het aan het
Nederlandse staatsrecht ten grondslag liggende beginsel van scheiding en spreiding van macht en
bevoegdheid, dat de rechter bij de beoordeling van de wijze waarop een overheidsorgaan van die
vrijheid gebruik heeft gemaakt, enige terughoudendheid betracht. Dit geldt zowel voor de strafrechter
als voor de bestuursrechter en de civiele rechter.” TK 1996-1997, 25 294, nr. 2, 3.
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machten of een evenwicht der machten. Ziet men de machtenscheiding
als een strikte scheiding tussen zowel organen als functies hetgeen bete-
kent dat alle organen (wetgevende, uitvoerende en rechterlijke macht)
slechts één functie vervullen en zich niet mogen bemoeien met de manier
waarop de andere organen hun functie uitoefenen, dan is er inderdaad
geen ruimte voor rechterlijke controle van bestuurlijk handelen.?* Het
hoeft nauwelijks betoog dat deze visie op de scheiding der machten volle-
dig is achterhaald.?® Bovendien is in zo'n opvatting iedere rechterlijke
controle ontoelaatbaar en niet slechts die van de strafrechter. Hoewel in
Nederland geen duidelijke staatsrechtelijke onderbouwing bestaat van de
precieze verhouding tussen de onderscheiden staatsmachten, kan worden
vastgesteld dat de trias politica veeleer als ‘checks and balances’, als een
evenwicht der machten wordt bekeken, dan als een echte scheiding der
machten.?® Indien men machtenscheiding ziet als een machtsevenwicht,
lijkt niets zich tegen een beoordeling van gedragingen van overheden
door een rechter te verzetten.?” Begaat een overheid een strafbaar feit,
zoals een milieudelict, dan is een vervolging en berechting van deze over-
heid vanuit het idee van machtsevenwicht verdedigbaar omdat zo door
een onafhankelijke strafrechter het overheidshandelen op zijn strafwaar-
digheid kan worden beoordeeld.

Ten slotte belet de trias politica niet dat zowel de administratieve rech-
ter alsook de civiele rechter overheidshandelen kunnen controleren. Het
machtenscheidingsargument betreft dan ook niet zozeer de kwestie of
een rechter, waaronder vanzelfsprekend ook de strafrechter, overheids-
optreden mag toetsen, maar of deze toetsing niet te ver gaat in de zin dat
de rechter de politieke beslissing, de doelmatigheid van het omstreden
handelen zou controleren. Dat moet inderdaad worden vermeden. Zolang
de rechter zich echter houdt aan de toetsing van de rechtmatigheid, kan
evenwel uit de trias politica geen valabel argument worden afgeleid voor
een verbod van rechterlijke controle. Integendeel, vanuit het perspectief
van bewaking van de rechtsorde en het vermijden van machtsmisbruik
ligt een rechterlijke controle eerder in de rede.

5.2 Doorkruising van politieke en bestuurlijke controle

Een volgend argument voor immuniteit van overheden is dat de politieke
en bestuurlijke controlemechanismen niet door het strafrecht mogen

24 Vgl. Brants, C.H. en Lange, R. de, Strafvervolging van overheden, Deventer, Gouda Quint, 1996, p. 82.

25 Zie o.a. Witteveen,W.J., Evenwicht der machten, Zwolle, W.E.J. Tjeenk Willink, 1991, p. 65 e.v..

26 Zie tevens noot 't Hart bij HR 23 april 1996, NJ 1996, 513; Witteveen, W.J., De geordende wereld van het
recht. Een inleiding, Amsterdam, University Press, 1996, p. 258-298.

27 Strien, A.L.J. van, De rechtspersoon in het strafproces, Een onderzoek naar de procesrechteljjke aspecten
van de strafbaarheid van de rechtspersoon, Den Haag, Sdu, 1996, p. 58.
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worden doorkruist.?® Hierbij moet in de eerste plaats worden gedacht aan
de (politieke) controle door gekozen organen. Op gemeentelijk niveau
bijvoorbeeld moeten burgemeesters en wethouders verantwoording afleg-
gen aan de gemeenteraad (art. 169, lid 1 Gem.w). In de tweede plaats moet
worden gedacht aan de (bestuurlijke) controle door (hogere) bestuurs-
organen. Zo kan een besluit van het gemeentebestuur aan goedkeuring
van gedeputeerde staten onderhevig zijn (art. 259, lid 1 Gem.w en afdeling
10.2.1 Awb). Een strafrechtelijke controle op overheidsgedragingen zou op
de politieke en bestuurlijke controle een negatieve werking hebben.

Dit argument levert geen afdoende motivering voor een strafrechtelijke
immuniteit van overheden. Controle door vertegenwoordigende organen
of (hogere) bestuursorganen heeft immers nooit verhinderd dat de straf-
rechter het handelen of nalaten van de ambtsdragers die optreden binnen
de overheden, zelf op hun strafbaarheid vermag te toetsen. Zo dienen op
gemeentelijk niveau burgemeester en wethouders politiek verantwoording
af te leggen aan de gemeenteraad. Een dergelijk systeem bestaat tevens op
provinciaal niveau. Deze verantwoordingsmechanismen beletten echter
niet dat daarnaast ook de strafrechtelijke aansprakelijkheid van in de
overheid optredende ambtsdragers, meestal de leidinggevenden binnen
de overheid, mogelijk blijft. Niet valt in te zien waarom dan voor de over-
heden zelf de aanwezigheid van andere verantwoordingsfora wel de straf-
rechtelijke aansprakelijkheid zou uitsluiten.?®

Een ander punt van kritiek op dit argument is dat ervan uit wordt gegaan
dat de bestuurlijke en politieke controle voldoende effectief zijn.30 Zij
zouden strafrechtelijk optreden tegen overheden overbodig maken. Kijken
we naar de democratische controlemechanismen, dan blijken deze echter
niet steeds voldoende in staat te zijn het plegen van strafbare feiten te
sanctioneren, laat staan te voorkomen. De democratische controle zal
zeker niet altijd tot een adequate sanctionering van het strafbare over-
heidshandelen leiden. Immers, het enkele gegeven dat een politieke
meerderheid van het controlerende orgaan (bijv. de gemeenteraad) een
bepaalde gedraging afkeurt, betekent nog niet dat daaruit de gepaste
maatregelen of sancties voortvloeien. Daarvoor is politieke controle
trouwens ook niet primair bedoeld. Democratische controle inschakelen
om te oordelen over strafbaar gedrag, impliceert dat deze controle zelf
ook ‘punitiever’ ingesteld moet worden, hetgeen mij niet echt mogelijk

of wenselijk lijkt. Het politieke debat moet in de eerste plaats een poli-
tiek debat blijven en geen strafrechtelijke doelstellingen gaan overnemen

28 Brants, C.H. en Lange, R. de, Strafvervolging van overheden, Deventer, Gouda Quint, 1996, p. 80-82.

29 Hennekens, H.Ph.J.A.M., ‘De gemeente als rechtspersoon’, Gemeentestem, 1998, p. 331; Roef, D., ‘De
strafbaarheid van overheden en leidinggevende ambtenaren: enkele beschouwingen naar aanleiding van
het Pikmeer-arrest’, JB, p. 1116.

30 Elzinga, D.J., ‘Heethoofdige reacties op het Pikmeerarrest’, BB, 1997, p. 39.
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waartoe het niet geschikt is, al was het maar omdat het niet over de nodi-
ge onafhankelijkheid beschikt. Bij de beoordeling van strafbare gedragin-
gen dienen geen politieke motieven voorop te staan.

Daarnaast kan worden opgemerkt dat zelfs een democratische controle
die wel steeds zou werken, geen vruchtbaar alternatief kan zijn voor
strafrechtelijke controle, omdat democratische legitimatie van overheids-
gedragingen niet automatisch kan worden gelijkgeschakeld met rechts-
statelijke legitimatie. Bij het uitoefenen van politieke controle vindt er een
andere toetsing plaats dan wanneer de strafrechter over het desbetref-
fende handelen een oordeel moet geven. Politieke en bestuurlijke toetsing
is niet gelijk aan de rechtmatigheidstoetsing die de strafrechter verricht.
Daarmee hangt samen dat kan worden betwijfeld of politieke en bestuur-
lijke controle een zodanige legitimerende werking heeft dat de schending
van een strafrechtelijke norm niet meer vervolgd hoeft te worden. Ook
moet in de praktijk rekening worden gehouden met de wijze waarop
binnen een overheidsorganisatie verantwoordelijkheden zijn verdeeld. Zo
stelt de democratische controle bij mandaatregelingen en gemeenschap-
pelijke regelingen niet zo veel voor. Het is immers de democratie, d.w.z. de
raden van de aangesloten gemeenten, die op enig tijdstip hebben besloten
een mandaat te geven of een gemeenschappelijke regeling op te richten
met de daarbij behorende besluitvorming. Niettemin zijn deze gemeen-
schappelijke regelingen als ‘openbare lichamen’ niet vervolgbaar indien
hun gedragingen te plaatsen zijn binnen het aangescherpte taakcriterium.

Wat bestuurlijk toezicht op milieuverstorende decentrale overheden
betreft, kan nog worden opgemerkt dat deze evenmin steeds in staat is
naar behoren een strafrechtelijke controle te vervangen. Zoals mede uit
het rapport van de Commissie Michiels blijkt, kunnen er heel wat vraag-
tekens worden geplaatst bij de effectiviteit van preventief en repressief
toezicht.3! Daarnaast zou een gebruik van dit bestuurlijke toezicht op
de strafbare overheidsgedragingen ertoe leiden dat de functie van dit
toezicht volledig verandert.

In zijn algemeenheid rijst de vraag of louter politieke en staatsrechtelijke
controle op afdoende wijze in staat zijn overheden aan te sporen de wet na
te leven. Zo meent de Hoge Raad in het Volkel-arrest dat wanneer de staat
een strafbaar feit pleegt, daarvoor in eerste instantie ministers politiek
verantwoording dienen af te leggen. Malafide praktijken zoals die aan de
Volkel-casus ten grondslag lagen, kunnen inderdaad via parlementaire
vragen aan de orde worden gesteld. Of ministers (of staatssecretarissen)
daarvoor tot het nemen van maatregelen laat staan tot aftreden kunnen

31 Commissie bestuursrechtelijke en privaatrechtelijke handhaving, Handhaven op niveau, Deventer, W.E.J.
Tjeenk Willink, 1998, p. 151.
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worden gedwongen — afgezien van de vraag of dit in dergelijke kwesties
wel wenselijk is — valt zeer te betwijfelen.

Bovendien wordt het doorkruisingsargument niet aangevoerd wanneer
overheden strafbare feiten plegen buiten de behartiging van een exclu-
sieve bestuurstaak. Niettemin doorkruist ook dan de strafvervolging de
politieke en bestuurlijke controle. Ook weze herhaald dat het bestaan

van politieke en bestuurlijke controle niet belet dat de civiele rechter en
de bestuursrechter overheidsgedragingen beoordelen. Het is in die zin
dan ook van belang in herinnering te brengen dat dit argument met het
Tweede Pikmeer-arrest veel van zijn geldingskracht heeft verloren. In deze
uitspraak heeft de Hoge Raad immers uitdrukkelijk bepaald dat strafrech-
telijke controle niet onverenigbaar is met het bestaan van politieke en
bestuurlijke controlemechanismen.

Ten aanzien van het doorkruisingargument past nog een relativerende
opmerking. Dat politieke en bestuurlijke controle bij de handhaving van
het milieurecht vaak tekortschieten, betekent niet dat het de taak is van
het strafrecht dit tekort te herstellen. Net zomin als de bestuurlijke en
politieke controle de functies van strafrechtelijke controle kunnen over-
nemen, is het wenselijk dat de strafvervolging van overheden de functies
van bestuurlijke en politieke controle gaat overnemen. Dit betekent dat
het functioneren van bestuurlijke en politieke controlemechanismen in
de eerste plaats binnen deze mechanismen zelf moet worden verbeterd,
zodat het strafrecht vooral zijn werking kan doen in die gevallen waar
zelfs een behoorlijke bestuurlijke en politieke controle niet in staat zijn
om op gepaste wijze op de door de overheid gepleegde strafbare feiten
te reageren. Met andere woorden, ondanks het primaat van politieke en
bestuurlijke controle, dient aanvullend optreden langs strafrechtelijke
weg niet bij voorbaat te worden uitgesloten.

5.3 Strafvervolging van overheden leidt tot vertrouwensverlies

Het argument dat door een strafvervolging van overheden het vertrouwen
in de overheid geschokt zou raken?®?, is evenmin overtuigend. Het komt
mij meer schokkend over indien overheden voor het schenden van de
eigen rechtsregels niet vervolgd en gestraft kunnen worden. In een rechts-
staat is het vanzelfsprekend dat de overheid steeds gebonden dient te zijn
aan de regels van het (eigen) recht. Het zogenoemde vertrouwensverlies
ontstaat bovendien niet door de vervolging, maar door het daaraan voor-

32 Kist, F.C., ‘Dient het Wetboek van Strafrecht bepalingen te bevatten betreffende het daderschap en de
strafrechtelijke aansprakelijkheid van andere dan natuurlijke personen’, Preadvies Handelingen NJV deel
I, Zwolle, W.E.J. Tjeenk Willink, 1966, p. 66.



Strafbare overheden 243

afgaand overtreden van de strafwet en door het niet respecteren van de
belangen en rechtsgoederen die door het (straf)recht worden beschermd.
Wat een overheid door het met de voeten treden van de wet aan geloof-
waardigheid heeft kwijtgespeeld, kan niet nogmaals door de vervolging en
bestraffing worden tenietgedaan. Daarnaast heeft ook dit argument even-
veel geldingskracht wanneer overheden strafbare feiten plegen binnen het
kader van ondernemingsactiviteiten.

5.4 De staat vervolgt zichzelf

Een belangrijk argument tegen een strafrechtelijke aansprakelijkheid van
de staat is de identiteit tussen vervolgde en vervolger. De argumentatie
zou zijn dat het OM de staat niet kan vervolgen omdat het OM op basis
van art. 127 Wet RO ondergeschikt is aan de Minister van Justitie. Ik ben
het daar niet helemaal mee eens. Allereerst is het een denkfout uit een
zogenoemde ondergeschiktheid aan de Minister van Justitie automatisch
een ondergeschiktheid aan de publiekrechtelijke rechtspersoon ‘de staat’
af te leiden. Bovendien is een dergelijke uitleg van art. 127 Wet RO ook te
eenzijdig. Zij gaat er immers van uit dat het OM in alle gevallen kan wor-
den herleid tot een departementale buitendienst van het Ministerie van
Justitie en dat een OvJ niet meer dient te zijn dan een bestuursambtenaar.
Een OvJ is meer dan een bestuursambtenaar, of zou dat in ieder geval
moeten zijn. Hij heeft tevens een magistratelijke opdracht. Op welke func-
tie de nadruk ligt, hangt af van de context waarbinnen de OvJ optreedt.
De magistratelijke taak van het OM en de daarmee gepaard gaande onaf-
hankelijkheid is juist het grootst wanneer het gaat om beslissingen van al
of niet vervolgen. Art. 127 Wet RO moet dan ook steeds worden uitgelegd
in de context van art. 124 Wet RO. Dit artikel draagt het OM niet enkel
handhaving van de wetten op maar bovenal handhaving van het recht.
Dat betekent dat het OM zich primair dient te richten op het dienen van
de rechtsorde. Dat behelst meer dan een kritiekloze implementatie van
het beleid dat een bepaalde overheid heeft ontwikkeld. Daarin ligt de
meerwaarde van het OM. Het OM kan die meerwaarde slechts verwer-
kelijken indien hij over voldoende machtskritische onafhankelijkheid
beschikt. Een onafhankelijkheid die het OM in staat stelt om een overheid
die strafrechtelijke normen overtreedt te kunnen vervolgen33:

‘De rechtsgemeenschap is uitsluitend gediend met een openbaar
ministerie dat voldoende zelfstandigheid bezit om in een onpartijdige
proceshouding tegen normschendingen ook van enige overheid op te
treden.’

33 Meijers, I.C.M,, ‘Het einde van de onpartijdigheid, van openbaar ministerie tot departementale
vervolgingsdienst’, Trema, 1991, p. 174.
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De zorg voor een adequate rechtshandhaving moet dan ook worden
beschouwd als de handhaving van de rechtsstaat, waarin het OM bij de
behandeling van een geding onpartijdig kan zijn en in de eerste plaats
verantwoording is verschuldigd aan de rechter. Het OM dient idealiter in
onze rechtsstaat het recht in de staat, niet de staat in het recht te vertegen-
woordigen.3*

Dogmatisch gezien is dit argument dus niet doorslaggevend. Vanuit prak-
tisch oogpunt kunnen zich echter wel problemen voordoen. Corstens
geeft als voorbeeld de lastige positie waarin het OM zou verkeren als deze
wordt geconfronteerd met een beslissing van de ministerraad dat er niet
moet worden vervolgd.3® Dergelijke praktische moeilijkheden rechtvaar-
digen echter nog geen absolute vervolgingsuitsluitingsgrond. Zij wijzen
niet op de vraag of de staat moet kunnen worden vervolgd maar op het
probleem hoe de staat moet worden vervolgd. Dat probleem zou kunnen
worden opgelost door het creéren van een aparte procedure al dan niet
analoog aan de procedure voor ministers en staatssecretarissen.

5.5 De staat sanctioneert zichzelf: het vestzak-broekzakargument

Een tweede bezwaar tegen strafvervolging van de staat betreft een argu-
ment tegen de sanctionering van de staat. De aan de staat op te leggen
straf zal meestal bestaan uit het betalen van een geldboete. Deze bestraf-
fing wordt echter zinloos geacht, omdat uiteindelijk de staat aan zichzelf
betaalt. Dit zogenoemde vestzak-broekzakargument is niet doorslagge-
vend. Men kan het opleggen van een straf aan de staat niet voorstellen als
een aan zichzelf betalende staat 3¢ of als een man die zichzelf kastijdt3”.
Dat is al te simplistisch. De staat is geen éénmanszaak of een ondeelbare
eenheid. De staat is als publiekrechtelijke rechtspersoon een complexe, uit
afzonderlijke delen bestaande organisatie en een door het recht gestruc-
tureerd geheel van afzonderlijke functies en departementen. Daarbij is het
de gewoonste zaak van de wereld dat financién van het ene departement

34 Hetis interessant in dit verband een voormalig minister van Justitie aan het woord te laten: ‘lk meen
dat er slechts één gebied is waarop de minister van justitie grote terughoudendheid moet betrachten in
de uitoefening van zijn beinvloedingsmogelijkheden. Hier kan het feit dat het openbaar ministerie deel
uitmaakt van de rechterlijke macht van bijzondere betekenis zijn. Ik doel op gevallen waarin de overheid
of een overheidsfunctionaris, dan wel een natuurlijk persoon of rechtspersoon die een gewichtige
maatschappelijke functie vervult, als verdachte in een strafrechtelijk onderzoek betrokken wordt...,
Korthals Altes, F., ‘De verhouding tussen minister van justitie en het openbaar ministerie’, Trema, 1988,
p.372.

35 Noot Corstens onder HR 25 januari 1994, NJ 1994, 598 (Volkel-arrest).

36 Zie Torringa, R.A., Strafbaarheid van rechtspersonen, Arnhem, Gouda Quint, 1984, p. 158.

37 Strijards, G.A.M., Aansprakelijkheidsgronden, Zwolle, W.E.J. Tjeenk Willink, 1998, p. 60.
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naar het andere verschuiven.?® Zo is het tevens volkomen normaal en zin-
vol dat de staat aan zichzelf belastingen betaalt.3? De uniforme staat heeft
wellicht politiek-psycholigisch zijn waarde maar strookt niet met de reali-
teit. Bovendien belet het vestzak-broekzakargument niet dat de staat aan
zichzelf administratieve sancties kan opleggen. Ook zal in de praktijk de
boete die aan het Ministerie van Justitie door een ander departement zal
moeten worden betaald voor deze laatste wel degelijk een financiéle ader-
lating betekenen. De straf kan beslist preventief werken. Dat in Nederland,
althans tot voor het Volkel-arrest, de staat geregeld via het ‘aan zichzelf’
betalen van transacties een openbare strafvervolging heeft willen ver-
mijden is daarvan een veelzeggende illustratie*?. Daarnaast behoeft het
sanctiepakket van de strafrechter zich niet tot het opleggen van boetes te
beperken. Zo zou men ook voor het herstel van de schade kunnen opteren.
Bovendien betreft een strafrechtelijke aansprakelijkheid niet alleen een
sanctionering maar ook steeds een normering die van de symbolische en
afkeurende uitstraling van een veroordeling uitgaat.*! Deze normering
kan bijdragen tot een verscherpte interne en externe controle op de staat
en aldus zorgen voor een bevestiging van de ‘checks and balances’ ener-
zijds en de legitimiteit van het overheidshandelen anderzijds.

5.6 De strafrechtelijke positie van de staat en de Commissie Roelvink

Er kan worden geconcludeerd dat de verschillende argumenten tegen
een aansprakelijkheid van de staat allemaal één ding gemeen hebben:
namelijk het gegeven dat de staat als een bijna mythisch ondeelbaar
geheel wordt waargenomen. Deze eenzijdige voorstelling van de staat als
een monolitisch blok strookt niet met het recht, noch met de maatschap-
pelijke realiteit. De immuniteit van de staat komt trouwens door de Hoge
Raad zelf enigszins op de helling te staan. Hoewel de Hoge Raad zich in
het Tweede Pikmeer-arrest niet uitspreekt over de vervolgbaarheid van de
staat, wordt wel uitdrukkelijk vooropgesteld dat politieke en bestuurlijke
controle zich niet tegen een strafrechtelijke controle van overheidshan-
delen verzetten. Nu in het Volkel-arrest de immuniteit van de staat voor
een belangrijk deel wordt gemotiveerd met de onverzoenbaarheid van de
strafrechtelijke aansprakelijkheid met parlementaire controle en minis-

38 Vgl. Hogg, PW., Liability of the Crown, Sydney, 1971, p. 178-179: ‘The reality of the Crown paying a fine
to itself is that one government department, with its own seperate accounts, accounts for the fine
to another government departement. If the accounts of government are to reflect the true costs and
benefits of running each department - and surely this is a prerequisite to efficient management - then
the recording of a judicially imposed fine as an item in the outgo of one departement and the income of
another seems an entirely proper procedure.’

39 Zie o.a. HR 9 november 1973, NJ 1974, 351 en 352.

40 Zie Kleiman, W.M., Berg, E.A.LLM. van den en Linden, E.J.A. van der, Overtredende overheden.
Vervolgingsbeleid inzake milieudelicten, Den Haag, Ministerie van Justitie, WODC, 1995.

41 Noot 't Hart onder HR 23 april 1996, NJ 1996, 513 (Pikmeer |-arrest).

42 Brants, C.H. en Lange, R. de, Strafvervolging van overheden, Deventer, Gouda Quint, 1996, p. 87-89.
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teriéle verantwoordelijkheid, verdient het aanbeveling dat de Hoge Raad
ook hier ‘omgaat’ en de staat vervolgbaar acht. In ieder geval behoeft de
bijzondere positie van de staat nadere motivering.

De problematiek van de vervolgbaarheid van de staat kan echter ook op
een andere, wellicht zelfs meer realistische manier worden opgelost. De
‘ondeelbaarheid’ van de staat en de daarmee samenhangende argumen-
ten tegen vervolging van de staat, speelt in het strafrecht voornamelijk
omdat de strafrechtelijke aansprakelijkheid via art. 51 Sr is gekoppeld
aan een civielrechtelijk gekleurd rechtspersoonlijkheidsbegrip. Het is

de rechtspersoon ‘de staat’ die moet worden vervolgd indien binnen

haar organisatie door een publiekrechtelijke entiteit, die geen rechts-
persoonlijkheid bezit, een strafbaar feit wordt begaan. Dat dit leidt tot
ongerijmdheden is geillustreerd aan de hand van de zbo’s. Hebben zbo’s
een eigen rechtspersoonlijkheid, dan zijn deze altijd vervolgbaar, zelfs
wanneer het gaat om strikte overheidstaken. Kennen zbo’s om wat voor
reden ook geen rechtspersoonlijkheid, dan genieten zij te allen tijde de
immuniteit van de staat waartoe zij automatisch behoren. Er kan dan ook
worden verdedigd dat voor een strafrechtelijke aanpak en controle van
publiekrechtelijke organisaties die tot ‘de staat’ behoren, strafrechtelijk
realisme moet primeren. Dit betekent dat men de strafrechtelijke blik
niet langerop de rechtspersoonlijkheid van de staat dient te richten, maar
op de publiekrechtelijke organisaties die als zelfstandige strafrechtelijke
rechtssubjecten moeten worden beschouwd. Zo wordt ook meer recht
gedaan aan de maatschappelijke realiteit alsook aan de legitieme doelstel-
lingen die het strafrecht bij de aanpak van overheidscriminaliteit moet
kunnen vervullen. Meteen vallen zo ook de meeste argumenten weg die
voor de staatsimmuniteit worden aangevoerd. Het gaat immers niet meer
om de staat, maar om de publiekrechtelijke organisaties die daar deel van
uitmaken. Het vraagstuk van strafrechtelijke controle van strafbare feiten
die binnen ‘de staat’ worden gepleegd, wordt zo tot zijn werkelijke propor-
ties teruggebracht.

Het verdient dan wel aanbeveling art. 51 Sr aan te passen in die zin dat
ook publiekrechtelijke organisaties die behoren tot de staat, maar geen
eigen civielrechtelijke rechtspersoonlijkheid genieten gelijk worden
gesteld met het begrip ‘rechtspersoon’ in de zin van art. 51 Sr. Dergelijke
legislatieve wijziging betekent evenwel niet dat een vervolging van de
rechtspersoon ‘de staat’ bij voorbaat ondenkbaar zou zijn. Wel moet een
strafvervolging van de staat een uitzondering blijven, mede gelet op de
problemen die kunnen rijzen bij het bewijs van het daderschap van de
staat. Zo lijkt mij een vervolging van de staat als dusdanig slechts aange-
wezen wanneer uit het strafrechtelijk onderzoek blijkt dat er ook op
departementeel niveau sprake is van laakbaar gedrag dat als strafwaar-
dig kan worden aangemerkt, bijvoorbeeld wanneer de verantwoordelijke
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topambtenaren, staatssecretaris of ministerop de hoogte waren van de
strafbare feiten maar daartegen geen maatregelen namen hoewel zij daar-
toe gehouden waren. In een dergelijk geval is het wellicht opportuun de
staat zelf aan te spreken al dan niet tezamen met de verantwoordelijke
topfunctionaris. In andere gevallen waar de verantwoordelijkheid van

het gepleegde delict vooral doorweegt bij de ‘lagere’ publiekrechtelijke
suborganisatie waarbinnen het feit is gepleegd (zoals in de Volkel-casus)
en niet (ook) bij de departementele top, ligt meer een vervolging van deze
suborganisatie zelf in de rede.

Het idee om de strafrechtelijke aandacht meerop onderdelen van de

staat te richten dan op de staat als zodanig werd ook verdedigd door de
Commissie Roelvink.*3 In haar op 8 maart 2002 verschenen rapport komt
de Commissie Roelvink tot het oordeel dat de argumenten tegen straf-
vervolging van overheden niet overtuigen, en dat niet alleen decentrale
overheden, maar ook onderdelen van de staat in de toekomst vervolgbaar
moeten zijn. De commissie denkt hierbij aan diensten, instellingen en
andere organisatorische eenheden van de staat die met een voldoende
mate van zelfstandigheid in het maatschappelijk verkeer kunnen optre-
den. De staat als zodanig zou wel moeten worden uitgesloten van straf-
rechtelijke vervolgbaarheid, omdat de staat als rechtspersoon een te grote
abstractie is waarachter een veelheid aan instanties en organen schuil-
gaat. Ongelukkig is evenwel dat de commissie de strafvervolging van
overheden - zowel op centraal als decentraal niveau — wil beperken tot
overtredingen van ordeningsrecht (zoals milieuwetgeving). Voor commu-
ne delicten (zoals brand of dood door schuld) moet de immuniteit blijven
bestaan, omdat dergelijke misdrijven alleen aan individuele ambtenaren
zouden kunnen worden toegerekend. Tegen dit nieuwe immuniteitscri-
terium kan evenwel worden ingebracht dat zowel uit de rapporten naar
aanleiding van de Schipholbrand en de rampen in Enschede en Volen-
dam, als uit verschillende andere onderzoeken blijkt dat de schuld van
normovertredend gedrag bij overheden vaak collectief of organisatorisch
van aard is, en dat deze niet zomaar aan enkele individuen kan worden
toegerekend.** Het principieel uitsluiten van strafvervolging van overhe-
den bij commune delicten lijkt derhalve onwenselijk.

43 Advies van Strafrechtelijke aansprakelijkheid van de Staat, Roelvink, H.L.J. (voorzitter), Bovens, M.A.P,
Knigge, G. en Kummeling, H.R.B.M., Den Haag, 2 februari 2002.

44  Zie bijvoorbeeld het recente onderzoek van Huberts, L. Verberk, S, Berndsen, S, Heuvel, H. van den,
Montfort A. van, Huisman, W. en Vermeulen, M., Overtredende overheden. Op zoek naar de omvang en
oorzaken van regelovertreding door overheden, Den Haag, Boom Juridische uitgevers, 2005.



248 Milieustrafrecht

6  Slotopmerking

Onlangs heeft minister van Justitie Donner een wetsvoorstel ter advies
bij de Raad van State neergelegd.*® De regering wil hiermee de vervolging
van leidinggevende ambtenaren en ambtsdragers mogelijk maken, 66k
indien het strafbare feit is begaan door een overheid die niet kan worden
vervolgd. Als het voorstel zou worden ingevoerd, zouden dus ambtena-
ren werkzaam bij tot de staat behorende organen, die opdracht geven tot
respectievelijk feitelijk leiding geven aan strafbare gedragingen, voort-
aan kunnen worden vervolgd. Datzelfde geldt voor ambtenaren werk-
zaam bij lagere openbare lichamen, 66k in die gevallen waarin zij thans
profiteren van de immuniteit van het desbetreffende openbaar lichaam.
Met dit wetsvoorstel probeert de regering te voldoen aan de eisen die het
Europees Hof voor de Rechten van de Mens stelde in de zaak Oneryildiz
tegen Turkije.*6 De Grote Kamer van het Hof oordeelde in deze zaak dat
het recht op leven (art. 2 EVRM) met zich kan brengen dat overheden en
hun functionarissen moeten kunnen worden vervolgd, indien zij hebben
gefaald bij het voorkomen van levensgevaarlijke situaties.*”

Het wetsvoorstel van minister Donner is een stap in de goede richting. De
huidige ongelijkheid tussen leidinggevenden van privaat- en publiekrech-
telijke rechtspersonen wordt zo heel wat minder. Toch heeft dit wetsvoor-
stel een beperkte betekenis. De overheden blijven zelf immers immuun.
Dit houdt niet alleen de ongelijkheid tussen bedrijven en overheden in
stand, maar creéert ook een nieuwe ongelijkheid tussen overheden en hun
ambtenaren. De in Pikmeer I gecreéerde koppeling tussen de immuniteit
van ambtenaren en die van overheden wordt immers doorbroken. Net

als in het advies van de Commissie Roelvink wordt dus ook in dit wets-
voorstel voorbijgegaan aan het feit dat de oorzaken van strafbaar over-
heidshandelen vaak liggen in een bepaalde organisatiecultuur. Het louter
vervolgen van een ambtenaar verwijdert wellicht de zwakste schakel uit
de overheidsketen, maar kan ook uit het oog doen verliezen dat de keten
zelf niet deugt. Zo ontstaat het risico dat een of meerdere functionarissen
als zondebok worden opgeofferd, terwijl de overheidsorganisatie zelf niet
strafrechtelijk kan worden aangesproken. In dat verband is het van belang
te refereren aan een concept van een initiatiefwetsvoorstel van Wolfsen,
lid van de Tweede Kamer van de Partij van de Arbeid.*® Dit voorstel wil

45 Conceptwetsvoorstel Wijziging van het Wetboek van Strafrecht strekkende tot het strafrechtelijk
vervolgbaar maken van het opdracht geven tot en het feitelijk leiding geven aan verboden gedragingen
van overheidsorganen.

46 EHRM 30 november 2004, NJ 2005, 210; NJB 2005, p. 357-358, uitspraak 104 (Oneryildiz v. Turkije)

47  Zie hierover: Barkhuyzen, T. en Emmerik, M.L. van, ‘Overheidsaansprakelijkheid voor falend toezicht en
ontoereikende handhaving. Nadere lessen uit de uitspraak van de Grote Kamer van het EHRM inzake
Oneryildiz tegen Turkije?’, Overheid en Aansprakeljjkheid, 2005, p. 88.

48 Voorstel van wet van het lid Wolfsen tot wijziging van het Wetboek van Strafrecht en andere wetten in
verband met het opheffen van de strafrechtelijke immuniteit van publiekrechtelijke rechtspersonen,

TK 2005-2006, 30 538, nr. 3.
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verder gaan dan de regering door art. 51 Sr in die zin te wijzigen dat ook
publiekrechtelijke rechtspersonen vervolgbaar worden, en dan niet alleen
voor ordeningsdelicten zoals door de Commissie Roelvink werd bepleit.
Hoewel dit voorstel politiek veel gevoeliger ligt, gaat het mijns inziens

uit van een meer realistische kijk op overheidscriminaliteit, en wordt de
ongelijkheid tussen ambtenaren en hun overheden opgeheven.

Het debat over de vervolgbaarheid van overheden is nog lang niet beéin-
digd. De absolute immuniteit van de staat en de partiéle immuniteit van
lagere openbare lichamen wordt door velen beschouwd als een schending
van de rechtsstatelijke eis dat niet alleen burgers, maar ook overheden

en hun ambtenaren zich aan de strafwet moeten houden. Elke overheid
die onder dreiging van straf respect voor het recht eist, is slechts geloof-
waardig indien ook zij de regels respecteert. Mijn standpunt is dat in
beginsel overheden vervolgbaar moeten zijn. Dit draagt bij tot een meer
consequente, effectieve, rechtvaardige en ook een meer machtskriti-

sche strafrechtelijke handhaving van het recht. Het strafrecht zal ook
naar overheden een repressieve en preventieve werking kunnen hebben.
Bovendien kunnen een goed doordachte vervolging en bestraffing van
overheden de democratische controle ondersteunen en geeft het een
belangrijk signaal aan burgers en politiek verantwoordelijken. Een straf-
vervolging zal door middel van een openbaar en sereen uitgevoerd straf-
proces tevens kunnen zorgen voor de nodige duidelijkheid met betrekking
tot de vaak complexe achtergronden van het gepleegde feit. Maar een
gezonde rechtsstaat impliceert ook dat terughoudend met de vervolging
van overheden wordt omgesprongen. We mogen niet uit het oog verliezen
dat een overjuridisering niet bijdraagt tot een veiligere overheid indien
dit zou leiden tot risicomijdend gedrag bij ambtenaren. Het is naief te
veronderstellen dat het creéren van meer regels automatisch het probleem
van het schenden van regels zou kunnen oplossen. Vooral wanneer over-
heden normen overtreden omdat zij te maken krijgen met onduidelijke

en tegenstrijdige wetgeving. Het strafrecht is daarom voor de controle op
overheden geen wondermiddel, maar wel een noodzakelijke stok achter
de deur. Een strafrechtelijke controle op overheidsoptreden moet dus
eerder uitzondering dan regel blijven en waar mogelijk en wenselijk, dient
het primaat te liggen bij de politieke en bestuurlijke verantwoordingsme-
chanismen. Maar waar deze falen of niet volstaan, daarbij mede rekening
houdend met de ernst van de overtreding, moet steeds plaats zijn voor het
strafrecht.
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De juridische gevolgen van bestuurlijk
gedogen voor de strafrechtelijke
aanpak van milieudelicten

G.T.J.M. Jurgens

1 Inleiding

De handhaving van het milieurecht berust in hoofdzaak op twee in begin-
sel autonome pijlers: het bestuursrecht en het strafrecht.! In deze bijdrage
wordt ingegaan op een aspect dat de relatie tussen deze twee pijlers
betreft: de vraag in hoeverre het gedogen door het bestuur van betekenis
is voor de mogelijkheid om bij schending van milieuregels met succes het
strafrecht in te zetten. Deze vraag vormde een onderdeel van mijn in 1996
gepubliceerde dissertatieonderzoek over bestuurlijk gedogen.?

Dat de vraag naar de consequenties van bestuurlijk gedogen overigens
niet uitsluitend een juridische vraag is, moge duidelijk zijn. Zij speelt ook
een rol bij de meer beleidsmatig georiénteerde vraag waar de prioriteiten
voor de inzet van het strafrecht moeten worden gelegd. Juist de laatste
jaren is erop het terrein van het milieurecht veel aandacht voor de samen-
werking tussen het bestuur en het OM, waarbij de gezamenlijke afspraken
over de handhavingsinzet worden vastgelegd in zogeheten bestuurs-
overeenkomsten die zijn voorzien van een strafrechtelijk complement.
Samenwerking en overleg vormen daarbij de sleutelwoorden, maar toch
wordt ook het belang van de eigen verantwoordelijkheid van de verschil-
lende handhavingspartners steeds onderstreept. In mijn dissertatie heb ik
verdedigd dat het feit dat het bestuur een bepaalde overtreding gedoogt,
in ieder geval door het OM bij de beslissing om al dan niet te vervolgen
dient te worden betrokken. Soms zal dit gegeven een contra-indicatie
voor het instellen van een vervolging zijn. Dit zal met name het geval zijn
wanneer de handhaving van de desbetreffende voorschriften als primaire
verantwoordelijkheid van het bestuur wordt gezien. In andere gevallen
kan er evenwel juist aanleiding zijn voor het inslaan van het strafrech-
telijk traject. Dit kan bijvoorbeeld het geval zijn indien het bestuurlijk
gedogen is ingegeven doordat men met het bestuursrechtelijke reparatoire
instrumentarium niet goed uit de voeten kan of ter ondersteuning van

de gedoogvoorwaarden die het bestuur heeft gesteld. Ook wanneer het
gedogen is ingegeven door een te hoge mate van betrokkenheid van het
bestuur bij de overtreder, kan de inzet van het strafrecht in de rede liggen.

1 Daarnaast kan nog worden gedacht aan privaatrechtelijk optreden tegen de schending van milieuregels.
Voor zover het om overheidshandhaving gaat, zijn de mogelijkheden om van het privaatrecht gebruik te
maken evenwel beperkt gelet op de leer van de onaanvaardbare doorkruising.

2 Jurgens, G.T.J.M,, Bestuurlijk gedogen. Aanvaardbaarheid en gevolgen van bestuurlijk gedogen in het
milieurecht en het ruimtelijk recht, Zwolle, W.E.J. Tjeenk Willink, 1996. Zie ook Jurgens, G.T.J.M., ‘De
strafrechtelijke betekenis van bestuurlijk gedogen’, JBPlus, 2002, p. 106 e.v. De bijdrage in deze bundel is
in belangrijke mate op deze publicaties gebaseerd.
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Hierna zullen de juridische gevolgen van het bestuurlijk gedogen voor de
strafrechtelijke aanpak van milieudelicten aan de orde komen. Achter-
eenvolgens zullen de consequenties van het bestuurlijk gedogen worden
besproken voor de vervolgingsmogelijkheid van het OM, de strafbaarheid
van het feit, de strafbaarheid van de dader en de straftoemeting. Alvorens
daartoe over te gaan, zal hieronder het bestuurlijk gedogen in de relevante
bestuursrechtelijke context worden geplaatst.

2 Bestuurlijk gedogen

Bestuurlijk gedogen kan worden omschreven als het niet optreden tegen
overtreding van rechtsregels door een bestuursorgaan dat tot zoda-

nig optreden in beginsel juridisch bevoegd en feitelijk in staat is.3 Een
belangrijk onderscheid is dat tussen stilzwijgend (ook wel: passief) en
uitdrukkelijk (ook wel: actief) gedogen. In het eerste geval onderneemt het
bestuursorgaan dat op de hoogte is respectievelijk had moeten zijn van
een schending van milieuregels, eenvoudigweg geen actie. Bij uitdruk-
kelijk gedogen laat het bestuur juist nadrukkelijk weten dat men geen
sancties ter zake van het illegale handelen oplegt; een bestuursorgaan
geeft dan een zogeheten gedoogverklaring. Vaak worden aan dergelijke
verklaringen ook voorwaarden verbonden. Een ander relevant onder-
scheid is dat tussen gedogen vooraf en gedogen achteraf. Bij gedogen
vooraf geeft het bestuur al voordat het illegale gedrag plaatsvindt aan dat
men geen gebruik van de handhavingsbevoegdheid zal maken; gedogen
vooraf is daarmee logischerwijs ook altijd uitdrukkelijk gedogen. Bij gedo-
gen achteraf heeft het illegale gedrag al plaatsgevonden; daarna neemt het
bestuur pas de beslissing om niet handhavend op te treden. Dit gedogen
kan zowel stilzwijgend als uitdrukkelijk geschieden.

Gedogen is, zo blijkt uit het voorgaande, gerelateerd aan de handhavings-
bevoegdheid van het bestuur. Teneinde de naleving van wettelijke voor-
schriften te kunnen bewerkstelligen, beschikken bestuursorganen over
de bevoegdheid om bij constatering van een overtreding een sanctie op te
leggen. Op het terrein van het milieurecht bestaat daartoe de bevoegdheid
om bestuursdwang toe te passen (feitelijk optreden tegen (de gevolgen
van) een overtreding), een last onder dwangsom op te leggen en — in voor-
komende gevallen — een verleende vergunning in te trekken.

Voor organen van de provincies en de gemeenten is de bestuursdwangbe-
voegdheid neergelegd in art. 122 Provinciewet respectievelijk in art. 125
Gemeentewet; voor de rijksoverheid is deze bevoegdheid opgenomen in
art. 18.7 Wm. Art. 5:32 Awb koppelt aan de bestuursdwangbevoegdheid
steeds het alternatief van de last onder dwangsom. De bevoegdheid om
een vergunning in te trekken is geregeld in art. 18.12 Wm. In al deze wets-

3 Michiels, F.C.M.A, Handhaving van het publiekrechtelijk bouwrecht, Deventer, Kluwer, 1991, p. 35.
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artikelen is sprake van zogenoemde ‘kan-bepalingen’: de wetgever geeft
aan dat het bestuur als reactie op een overtreding bepaalde bevoegd-
heden kan inzetten. Een nadere inkadering van de keuzevrijheid om de
betreffende bevoegdheden al dan niet te gebruiken, is in de genoemde
bepalingen niet gegeven. Daarmee is een zekere discretionaire ruimte aan
bestuursorganen gegeven om van het hanteren van die sanctiebevoegd-
heden af te zien. De bevoegdheid van het bestuur om een overtreding te
gedogen kan aldus in beginsel worden gefundeerd in dit discretionaire
karakter van de handhavingsbevoegdheden.

Het feit dat de bestuurlijke handhavingsbevoegdheden op het terrein

van het milieurecht als discretionaire bevoegdheden zijn geformuleerd,
betekent uiteraard niet dat het bestuur ter zake een ongelimiteerde beslis-
singsvrijheid heeft.* Zoals het geval is bij alle discretionaire bestuursbe-
voegdheden gelden ook hier in ieder geval de algemene, deels in de Awb
gecodificeerde, normen voor bestuurlijk optreden. In dit verband is met
name van belang de verplichting om alle bij het hanteren van de bevoegd-
heid betrokken belangen op zorgvuldige wijze tegen elkaar af te wegen
(zie ook art. 3:4 Awb). Als vertrekpunt voor die belangenafweging geldt
uiteraard dat het geconstateerde feit in strijd is met de daarvoor geldende
voorschriften en dus niet mag plaatsvinden. Met andere woorden: het
bestuur is niet vrij om ad hoc in de belangenafweging ter zake van de
handhavingsvraag te beoordelen of een bepaalde handelwijze al dan niet
acceptabel moet worden geacht. De bevoegdheid tot handhaving moet
aldus van de bevoegdheid tot normstelling worden onderscheiden.

Met inachtneming hiervan, dus uitgaande van het illegale karakter van
een handeling, dient het bestuur de belangen die voor en die tegen hand-
having pleiten tegen elkaar af te wegen. Het belang dat door de overtre-
den voorschriften wordt beschermd, in dit verband gaat het dan om het
milieubelang, en eventuele belangen van derden leggen gewicht in de
schaal als belangen die voor handhaving pleiten. Hetzelfde geldt voor

de zorg voor het voorkomen van precedentwerking en het bewaken van
het gelijkheidsbeginsel. Ook aan het belang dat de geldende voorschrif-
ten serieus worden genomen en daadwerkelijk worden nageleefd komt
gewicht toe.

Daartegenover kunnen echter andere belangen staan, bijvoorbeeld zwaar-
wegende omstandigheden aan de zijde van de overtreder, het feit dat het
illegale handelen positieve gevolgen heeft (bijvoorbeeld zelfs een bijdrage
levert aan de bescherming van het milieu) of de mogelijkerwijs bestaande
praktische of financiéle bezwaren voor het bestuur. Met name ook de
vraag of het illegale handelen kan worden gelegaliseerd, dient in het kader
van de te verrichten afweging onder ogen te worden gezien; het bestaan

4  Zie over de afweging die ten grondslag ligt aan het gebruik van de bestuursrechtelijke
handhavingsbevoegdheden ook Buuren, P.J.J. van, Jurgens, G.T.J.M. en Michiels, FC.M.A.,
Bestuursdwang en dwangsom, Deventer, Kluwer, 2005, p. 87 e.v.



256 Milieustrafrecht

van een legalisatiemogelijkheid zal immers de inhoudelijke belangen die
voor handhaving pleiten al snel aan gewicht doen afnemen. Daarbij dient
te worden bedacht dat de bestuursrechtelijke handhavingsbevoegdheden
waarom het hier gaat een reparatoir karakter hebben; zij zijn gericht op
beéindiging van de overtreding dan wel op het terugdraaien van de gevol-
gen van een overtreding. Ook al kan het illegale handelen van de over-
treder als laakbaar worden bestempeld, wanneer legalisering mogelijk is,
zal de belangenafweging niet snel tot het volledig terugbrengen van de
situatie in de oorspronkelijke toestand nopen. Voor het in afwachting van
de daadwerkelijke legalisering stilleggen van illegale activiteiten kan dit
overigens weer anders liggen.

In de ogen van de Afdeling bestuursrechtspraak dient het feit dat er
sprake is van illegaal gedrag of een illegale situatie een sterke indicatie
te zijn voor het bestuur om van zijn handhavingsbevoegdheden gebruik
te maken. In een sinds medio 2004 in de jurisprudentie van de Afdeling
bestuursrechtspraak geformuleerde standaardoverweging, verwoordt de
Afdeling haar standpunt als volgt®:

‘Gelet op het algemeen belang dat gediend is met handhaving, zal in
geval van overtreding van een wettelijk voorschrift het bestuursorgaan
dat bevoegd is om met bestuursdwang of een last onder dwangsom op
te treden, in de regel van deze bevoegdheid gebruik moeten maken.
Slechts onder bijzondere omstandigheden kan van het bestuursorgaan
worden gevergd dit niet te doen. Dit kan zich voordoen indien concreet
uitzicht op legalisatie bestaat. Voorts kan handhavend optreden zodanig
onevenredig zijn in verhouding tot de daarmee te dienen belangen dat
van optreden in die concrete situatie behoort te worden afgezien.’

Met het vooropstellen van het uitgangspunt dat tegen overtredingen
handhavend behoort te worden opgetreden, geeft de rechter met name
aan dat veel gewicht moet worden toegekend aan het belang van daadwer-
kelijke handhaving van de overtreden voorschriften. Het niet optreden
tegen overtredingen respectievelijk het gedogen daarvan, vraagt daar-
mee in ieder geval om een uitdrukkelijke motivering die is gefundeerd in
bijzondere belangen die tegen handhaving pleiten.

Gelet op het bovenstaande kan worden geconcludeerd dat de bevoegd-
heid om te gedogen kan worden gebaseerd op het discretionaire karakter

5  Zie ABRvS 30 juni 2004, JB 2004, 293, m.nt. C. Albers en Vz ABRvS 18 augustus 2004, AB 2004, 424,
m.nt. FM. In sommige uitspraken is aan deze standaardoverweging nog toegevoegd: ‘Bestuursorganen
dienen met gedogen van een illegale situatie een nog grotere terughoudendheid te betrachten’, zie
bijvoorbeeld ABRvS 30 maart 2005, AB 2005, 212, m.nt. FM en ABRvS 13 april 2005, AB 2005, 211, m.nt.
FM. Niet duidelijk is wat de waarde van die toevoeging is in het licht van hetgeen daarvoor reeds door
de Afdeling is gezegd.
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van de bestuurlijke handhavingsbevoegdheden in het milieurecht. De
gedoogwaardigheid van een bepaalde overtreding wordt daarbij bepaald
door de in het kader van de handhavingsbevoegdheden te verrichten
belangenafweging. Daarmee is de casuistiek steeds van groot belang.
Niettemin is op basis van de jurisprudentie wel een zekere categorisering
van gedoogwaardige situaties te geven. Genoemd kunnen worden situ-
aties waarin een illegale situatie of activiteit binnen afzienbare tijd kan
worden gelegaliseerdS, reeds lang bestaande situaties die binnen afzien-
bare tijd zullen worden beéindigd?, experimenteersituaties® en over-
machtssituaties®.

Van belang is dat het bestuursrecht steeds rechtsbescherming biedt voor
belanghebbende derden die zich niet met het gedogen (of de daarbij
gehanteerde voorwaarden) kunnen verenigen.!® De bestuursrechter heeft
inmiddels een lijn van jurisprudentie ontwikkeld waarin verschillende
eisen aan het bestuurlijk gedogen worden gesteld. Naast het vereiste van
gedoogwaardigheid, waarvoor de hiervoor geschetste belangenafwe-
ging relevant is, gelden verschillende procedurele eisen (onder meer met
betrekking tot de voorbereiding en publicatie van de beschikking) en
inhoudelijke randvoorwaarden (bijvoorbeeld dat milieubeschermende
voorwaarden worden opgenomen) voor het gedogen. Daarmee lijken
gedoogbeschikkingen in de praktijk soms sterk op ‘officiéle’ vergun-
ningen. In juridisch opzicht dienen zij daarvan evenwel goed te worden
onderscheiden: een gedoogverklaring is immers niets meer dan een
verklaring van het bestuur dat het, onder voorwaarden, niet van zijn
handhavingsbevoegdheid gebruikmaakt. Het is van groot belang om bij
het bepalen van de gevolgen van gedogen, dit wezenlijke kenmerk van
gedoogbeschikkingen voor ogen te houden.

Dat ook de Hoge Raad grote betekenis hecht aan het hanteren van dit
uitgangspunt moge blijken uit zijn arrest van 9 april 2002 inzake de
gedoogverklaring voor RCM.!! Ondanks dat het cassatieberoep niet-
ontvankelijk werd verklaard, nam de Hoge Raad de gelegenheid te baat
om het Hof Amsterdam'?, dat had geoordeeld dat een gedoogbeschikking
dezelfde kracht van (individuele) regelgeving heeft als een vergunning,
te corrigeren. Op de vraag in hoeverre de in deze zaak aan de orde zijnde
gedoogverklaring eventueel wel van betekenis zou kunnen zijn in de straf-
rechtelijke procedure, zal hierna worden ingegaan.

6  Zie bijvoorbeeld ABRvS 16 februari 2000, AB 2000, 312, m.nt. GJ en Vz ABRvS 10 februari 2005, AB 2005,
152, m.nt. ABB.

7  Zie bijvoorbeeld Vz ABRvS 3 februari 1995, AB 1995, 446, m.nt. FM en ABRVS 13 april 2005, AB 2005,
211, m.nt. FM.

8  Zie bijvoorbeeld Vz ABRvS 24 mei 1994, AB 1994, 634.

9  Zie bijvoorbeeld ABRvS 3 oktober 1997, JM 1997, 69, m.nt. Schuiling.

10 Wanneer het bestuur niet uit zichzelf een gedoogbeschikking neemt waartegen men kan procederen,
kunnen derden het bestuur om een handhavingsbeschikking vragen. Tegen de afwijzing van dit verzoek
kunnen de belanghebbenden procederen. Weigert het bestuur om een beslissing op dit verzoek te
geven, dan staat via de constructie van art. 6:2 Awb daartegen rechtsbescherming open.

11 HR 9 april 2002, AB 2002, 178, m.nt. GJ; MenR 2003, 2.

12 Hof Amsterdam, 17 mei 2000, AB 2001, 330, m.nt. GJ; MenR 2001, 66, m.nt. Hendriks.
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3 De ontvankelijkheid van het OM; gedogen als
vervolgingsuitsluitingsgrond?

Kan het bestuurlijk gedogen in de weg staan aan de ontvankelijkheid van
het OM ter zake van een ingestelde strafvervolging? Voor beantwoording
van deze vraag is met name het vertrouwensbeginsel, als beginsel van een
goede procesorde, van belang.!® Dit beginsel, dat door de Hoge Raad voor
het eerst in het eerste Menten-arrest!* is erkend, brengt in de formulering
van de Hoge Raad mee

‘dat de voor het justitiéle beleid verantwoordelijke organen niet
handelen naar willekeur, doch - tenzij zwaarwichtiger belangen zich
daartegen zouden verzetten — in gebondenheid jegens verdachte

aan toezeggingen, welke bij laatstgenoemde gerechtvaardigde
verwachtingen hebben opgewekt’.

Voor het slagen van een beroep op het vertrouwensbeginsel is van belang
dat er sprake is van verwachtingen omtrent het uitblijven van een straf-
rechtelijke vervolging die zijn opgewekt door een voor de vervolging
verantwoordelijke autoriteit dan wel aan die autoriteit zijn toe te rekenen.
Zo oordeelde de Hoge Raad in de DSM-beschikking van 17 december
1985'5 dat een toezegging van de minister of staatssecretaris van Volksge-
zondheid en Milieuhygiéne dat tegen een bepaalde activiteit ‘geen stap-
pen zouden worden ondernomen’, niet het vertrouwen kan rechtvaardigen
dat het OM niet alsnog een strafvervolging tegen de verdachte instelt, nu
het gaat om een toezegging van een niet voor het strafvervolgingsbeleid
verantwoordelijk orgaan.'® Min of meer vaste praktijk is dat in bestuur-
lijke gedoogverkaringen uitdrukkelijk wordt aangegeven dat de officier
van justitie de bevoegdheid behoudt om tegen het illegale handelen straf-
rechtelijk op te treden.!” Maar ook zonder een dergelijk voorbehoud is bij
bestuurlijk gedogen in de regel geen sprake van aan het OM toe te rekenen
verwachtingen.!®

Wanneer het OM zelf op enigerlei wijze bij het ontstaan van de gedoog-
situatie betrokken is geweest, kunnen er bij de overtreder wel verwach-
tingen zijn gewekt die ertoe leiden dat het OM op grond van het
vertrouwensbeginsel niet-ontvankelijk wordt verklaard in een ingestelde

13 Zie over de - beperkte - betekenis van andere beginselen, Jurgens, G.T.J.M., Bestuurlijk gedogen.
Aanvaardbaarheid en gevolgen van bestuurlijk gedogen in het milieurecht en het ruimtelijk recht, Zwolle,
W.E.J. Tjeenk Willink, 1996, p. 219-220.

14 HR 29 mei 1978, NJ 1978, 358, m.nt. ThWvdV.

15 NJ 1986, 591, m.nt. ThWVV.

16 In dezelfde zin met betrekking tot stilzwijgend gedogen: HR 20 juni 1989, NJ 1990, 120 en
Rb Amsterdam, 26 april 1991, MenR 1991, 121.

17 Het opnemen van dit voorbehoud is ook als vereiste voor gedoogbeschikkingen opgenomen in het
‘Gezamenlijk beleidskader inzake het terugdringen van het gedogen van milieu-overtredingen’ (een
tussen IPO, VNG, Unie van Waterschappen en de ministers van VROM en VenW overeengekomen
beleidskader voor bestuurlijk gedogen), TK 1991-1992, 22 343, nr. 2, p. 8-9.

18 Zie in deze zin ook HR 9 april 2002, AB 2002, 178, m.nt. GJ; MenR 2003, 2 (RCM).
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vervolging. Het OM kan zelf besluiten niet tot vervolging over te gaan en
zulks aan de overtreder meedelen. Ook kunnen verwachtingen omtrent
het niet vervolgen worden ontleend aan van het OM afkomstige richtlij-
nen of doordat daaromtrent uitspraken zijn gedaan in het strafrechtelijk
complement bij de bestuursovereenkomsten omtrent de milieuwethand-
having. Zo kent de ‘Aanwijzing handhaving milieurecht’'® het zogeheten
‘flankerend optreden’, waarbij de OvJ een brief aan de overtreder stuurt,
waarin hij aangeeft op de hoogte te zijn van het gepleegde strafbare feit
en vooralsnog af te zien van strafvervolging, mits de overtreder voldoet
aan datgene wat het bestuur van hem vraagt. In wezen onderschrijft de
OvJ daarmee de bestuurlijke gedoogverklaring.

Dan gaat het echter niet meer om de consequenties van bestuurlijk gedo-
gen, maar is er in feite sprake van justitieel gedogen. Van belang is voorts
dat gerechtvaardigde verwachtingen in het leven kunnen worden geroe-
pen door personen die formeel onder gezag van de OvJ staan: personen
die belast zijn met de opsporing van strafbare feiten.?° Niet elke toezeg-
ging van een opsporingsambtenaar levert zonder meer gerechtvaardigde
verwachtingen op. Van belang is of de verdachte had behoren te twijfelen
aan de toezegging, omdat hij kon weten dat alleen het OM bevoegd is tot
vervolging. Verder kan van belang zijn of de Ov] nauw met de desbetref-
fende opsporingsambtenaar samenwerkt of dat deze een ‘autonomere’
positie inneemt.

Met name in het milieurecht komt het nogal eens voor dat aan dezelfde
personen als die in het kader van het bestuursrechtelijke handhavings-
traject als toezichthouder fungeren, ook bevoegdheden tot opsporing van
strafbare feiten zijn toegekend. Wanneer personen met beide bevoegd-
heden in het kader van de toezichtsuitoefening in overeenstemming met
het bestuur, maar niet uitdrukkelijk slechts namens het bestuur, toezeg-
gingen doen aan een overtreder of anderszins uit hun handelingen kan
worden afgeleid dat zij geen stappen tegen een illegale activiteit zullen
ondernemen, kan onduidelijkheid bestaan over de vraag of de daardoor
opgewekte verwachtingen slechts aan het bestuur kunnen worden toege-
rekend of dat ook het OM daaraan is gebonden. Mijns inziens is dat laat-
ste niet uitgesloten. Een en ander zal afhangen van de omstandigheden
waaronder de vertrouwen opwekkende handeling is verricht en het inzicht
in de verschillende bevoegdheden dat van de desbetreffende overtreder
mag worden verwacht. Wanneer de toezichthouder/opsporingsambtenaar
bijvoorbeeld bij het stellen van nadere (gedoog)voorwaarden als prikkel
aan de overtreder meedeelt dat bij niet-naleving alsnog bestuurlijke of
strafrechtelijke maatregelen volgen, lijkt mij een binding van het OM aan
de daardoor opgewekte verwachtingen in de rede te liggen. Met Buruma
acht ik het in dit verband ook van belang of de toezegging omtrent de

19 Stert. 2005, nr. 253, p. 16.
20 Zie bijvoorbeeld HR 19 september 1989, NJ 1989, 379.
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niet-handhaving vooraf of achteraf plaatsvindt.?! Een toezegging achteraf
zou minder snel aan het OM moeten worden toegerekend, omdat die zou
kunnen zijn ingegeven door het feit dat bestuurlijk optreden niet meer als
redelijk kan worden beschouwd (bijvoorbeeld omdat afbraak van een ille-
gaal bouwwerk niet meer kan worden gevergd), terwijl dat voor het straf-
rechtelijk optreden niet hoeft te gelden. Wanneer vooraf toezeggingen
worden gedaan, kan de overtreder eerder menen dat daaraan een afstem-
ming tussen het bestuur en het OM ten grondslag ligt.

Ten slotte kan nog worden gewezen op de enigszins gecompliceerde
situatie die kan ontstaan bij de toepassing van het Transactiebesluit
milieudelicten. In dit besluit is — vooralsnog op experimentele basis — aan
bestuursorganen de bevoegdheid toegekend om ter zake van een aantal
strafbare feiten aan de overtreder een transactievoorstel te doen, bij
aanvaarding waarvan een strafrechtelijke vervolging achterwege zal blij-
ven. Juist omdat het bestuurlijk optreden hier een plaats heeft in het kader
van het strafrechtelijke traject, kunnen zich hier situaties voordoen waar-
in door bestuursorganen toezeggingen worden gedaan met consequenties
voor de strafrechtelijke vervolgingsmogelijkheden.

Overigens dient op deze plaats te worden benadrukt dat gerechtvaardigde
verwachtingen geen absolute bescherming genieten. Wanneer tegenover
de opgewekte verwachtingen een zwaarwegend belang staat dat het optre-
den rechtvaardigt, mogen de gerechtvaardigde verwachtingen terzijde
worden gesteld.??

4 De strafbaarheid van het feit; gedogen als
rechtvaardigingsgrond?

Een volgend moment waarop de vraag naar de betekenis van het bestuur-
lijk gedogen een rol kan spelen, is bij het onderzoek naar de strafbaarheid
van het feit. De overtreder zou in dit verband een beroep kunnen doen op
de aanwezigheid van een rechtvaardigingsgrond, waardoor het weder-
rechtelijke karakter aan de gedraging wordt ontnomen.

Een eerste, buitenwettelijke, rechtvaardigingsgrond waaraan kan worden
gedacht, is de toestemming. De daarachter liggende gedachte is dan

dat het bevoegde bestuursorgaan door een overtreding te gedogen in
feite toestemming geeft voor het verrichten van een illegale handeling.
Aanknopingspunt voor deze gedachte vormt de formulering van veel
gedoogbeschikkingen, waarin wordt gesproken over het verlenen van
toestemming.?3 De vraag is of een dergelijke kwalificatie wel terecht is.

21 Buruma, Y., De strafrechtelijke handhaving van bestuurswetten, Arnhem, Gouda Quint, 1993, p. 318.

22 Zie aldus ook uitdrukkelijk de overweging van de HR in het eerste Menten-arrest.

23 Zie Waling, C., ‘Bestuurlijk gedogen en de strafrechter’, in Addink, G.H. e.a., Gedoogrecht(spraak);
preadviezen voor de Vereniging voor Milieurecht, Zwolle, W.E.J. Tieenk Willink, 1993, p. 62.
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Wil een beroep op toestemming slagen, dan is van doorslaggevend belang
of degene die de toestemming geeft, bevoegd is om over het in geding
zijnde rechtsgoed te beschikken. Waling heeft betoogd dat het bestuur in
ieder geval bevoegd is te beschikken over die collectieve rechtsgoederen,
ter zake waarvan het over publiekrechtelijke bevoegdheden, als vergun-
ningverlening, beschikt.? Volgens Van der Meijden is dan echter wel
vereist dat ook alle derde-belanghebbenden, die ter zake van de vergun-
ningverlening een inspraakrecht hebben, met de desbetreffende acti-
viteit instemmen.?% Afgezien van het feit dat ik betwijfel of het gedogen
als toestemming kan worden aangemerkt, gaat de stelling van Van der
Meijden mij sowieso te ver: het verlenen van inspraak betekent niet dat de
inspraakgerechtigden ook een medebeslissingsrecht hebben.

Mijns inziens dienen bij het kwalificeren van gedogen als ‘toestemming’
grote vraagtekens te worden geplaatst. Het bestuur is buiten de geval-

len waarin is voldaan aan de formele en materiéle eisen die de wet stelt
voor het geven van een toestemming in de vorm van een vergunning,
ontheffing en dergelijke, niet bevoegd tot het geven van een toestemming
waaraan iemand het recht kan ontlenen om bepaalde handelingen te
verrichten. Met andere woorden: een publiekrechtelijke regeling omtrent
vergunningverlening geeft het bestuur niet een soort algemeen beschik-
kingsrecht ter zake van het desbetreffende rechtsgoed. Het bestuur is
slechts bevoegd om toe te zeggen niet van zijn handhavingsbevoegdheid
ter zake gebruik te maken. Bestuurlijk gedogen kan daarom niet meer
betekenen dan dat het bestuur de hem ter beschikking staande handha-
vingsmiddelen niet tegen een overtreding inzet. Van toestemming als
rechtvaardigingsgrond kan derhalve geen sprake zijn.?¢

Van de wettelijke rechtvaardigingsgronden zou op het eerste gezicht de
overmacht in de zin van noodtoestand (art. 40 Sr) in aanmerking kunnen
komen. Daarvoor moet er sprake zijn van een conflict tussen enerzijds de
plicht tot naleving van de wettelijke norm en anderzijds de plicht om voor
een ander beschermenswaardig belang op te komen. Wanneer de overtre-
der in een dergelijke situatie ervoor kiest om het strafbare feit te begaan,
kan hij, mits is voldaan aan eisen van proportionaliteit en subsidiariteit,
een beroep doen op overmacht. Van belang is verder dat er sprake is van
een acute noodsituatie, of zoals in Hazewinkel-Suringa’s inleiding wordt
gezegd: ‘een concrete crepeersituatie’.?’

24 Zie aldus Waling, C., ‘Bestuurlijk gedogen en de strafrechter’, in Addink, G.H. e.a., Gedoogrecht(spraak);
preadviezen voor de Vereniging voor Milieurecht, Zwolle, W.E.J. Tjeenk Willink, 1993, p. 62.

25 Van der Meijden, D., ‘Gedogen gaat van au’, NJB, 1988, p. 1373.

26 Zie aldus ook Grieken, D.J. van en Hendriks, L.E.M., ‘Strafrechtelijke consequenties van bestuurlijk
gedogen’, MenR, 1992, p. 74 en Buuren, P.J.J. van, ‘Reactie op de preadviezen gedoogrecht(spraak)’,
Verslag van de negenendertigste ledenvergadering van de Vereniging voor Milieurecht op 25 maart 1993
n.a.v. de preadviezen Gedoogrecht(spraak), Zwolle, W.E.J. Tjeenk Willink, 1993, p. 11.

27 Remmelink, J., mr. D. Hazewinkel-Suringa’s inleiding tot de studie van het Nederlandse strafrecht, Arnhem,
Gouda Quint, 1996 p. 303.



262 Milieustrafrecht

Het zal duidelijk zijn dat het gedogen op zichzelf geen overmacht oplevert.
De reden waarém het bestuur een overtreding gedoogt, kan echter gele-
gen zijn in bepaalde omstandigheden die als overmacht zouden kunnen
worden gekwalificeerd. Het feit dat het bestuur om die reden de overtre-
ding gedoogt, kan dan een ondersteuning vormen van de stelling dat er
sprake is van overmacht.??

Zo werd door GS van Gelderland gedoogd dat het openbaar lichaam Regio
Arnhem, Avira, tijdelijk in strijd met de vergunningsvoorschriften vliegas
opsloeg op haar bedrijfsterrein. Achtergrond voor het bestuurlijk gedogen
vormde het feit dat de maximale opslagcapaciteit op het terrein waarnaar
de vliegas werd afgevoerd was bereikt, terwijl nog niet in een nieuwe
opslagmogelijkheid was voorzien. Omdat het stilleggen van de afvalver-
brandingsinstallatie waar de vliegas vandaan kwam, zou betekenen dat
de afvoer van afvalstoffen uit de regio Arnhem zou stagneren, kwalificeer-
den GS de situatie als een tijdelijke overmachtssituatie. Omdat de zaak
een zogenoemde beklagprocedure betrof, hoefde het Hof geen inhoudelijk
oordeel over de strafbaarheid van het handelen te geven. Uit de overwe-
ging waarmee het Hof het beklag afwijst, zou echter kunnen worden afge-
leid dat het Hof het standpunt van GS onderschreef. Het Hof overwoog?®:

‘Indien in die situatie Avira gedwongen was geweest zich geheel
conform de wettelijke regeling te gedragen, zou dit alleen mogelijk zijn
geweest door het brengen van maatschappelijk gezien onevenredig
zware offers, te weten het laten stagneren van de vuilverwerking in het
bedieningsgebied van beklaagde, dan wel — wellicht — opslag of stort
tegen onevenredig hoge kosten. Onder deze omstandigheden zou een
strafvervolging van beklaagde niet met het algemeen belang stroken.’

Een ander voorbeeld van een overmachtssituatie kan worden gevonden in
gevallen die zich hebben voorgedaan tijdens de MKZ-crisis in 2001. Ten
gevolge van het vervoersverbod voor vee waren op agrarische bedrijven
veelal meer dieren aanwezig dan was toegestaan. Men zag zich evenwel
genoodzaakt om voor die dieren extra huisvestingscapaciteit te realiseren.
Daarom werd door bestuursorganen gedoogd dat daartoe loodsen, tenten
etcetera werden ingericht. Het aldus handelen in strijd met de milieuwet-
geving was evenwel onontkoombaar.

28 Zie ook in deze zin Grieken, D.J. van en Hendriks, L.E.M., ‘Strafrechtelijke consequenties van bestuurlijk
gedogen’, MenR, 1992, p. 71. Ook Buruma, Y., De strafrechtelijke handhaving van bestuurswetten,
Arnhem, Gouda Quint, 1993, p. 322 ziet hier mogelijkheden. Volgens Buruma zou het beroep dat in
HR 26 mei 1987, NJ 1988, 168 op overmacht werd gedaan wel zijn erkend wanneer de overtreder een
gedoogverklaring had gehad.

29 Hof Arnhem, 22 december 1993, MenR 1994, 52.
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Sinds het arrest van de Hoge Raad inzake de Huizense veearts®° lijkt

ook een beroep op de ongeschreven rechtvaardigingsgrond ‘ontbreken
van de materiéle wederrechtelijkheid’ tot de mogelijkheden te behoren.
Lijkt, omdat weliswaar door een aantal schrijvers naar aanleiding van
een overweging in dit arrest wordt aangenomen dat het ontbreken van de
materiéle wederrechtelijkheid door de Hoge Raad als ongeschreven recht-
vaardigingsgrond is aanvaard, maar daaraan moet worden toegevoegd dat
er sindsdien in de jurisprudentie van de Hoge Raad geen geslaagd beroep
op deze grond kan worden aangetroffen.3!

Niet alleen de vraag of het ontbreken van de materiéle wederrechtelijk-
heid als rechtvaardigingsgrond heeft te gelden, maar ook de vraag wat
daaronder moet worden verstaan, wordt in de literatuur niet eensluidend
beantwoord. Een zeer ruime opvatting luidt dat bij sociaal adequaat
handelen van de overtreder geen sprake is van materieel wederrechtelijk
handelen.?? Het ontbreken van materiéle wederrechtelijkheid wordt ook
wel gezien als conflict tussen de plicht om de wettelijke norm na te leven
en de plicht om door te handelen in strijd met die norm een nader aange-
duid belang te dienen. Het verschil tussen overmacht en het ontbreken
van materiéle wederrechtelijkheid lijkt dan vooral gelegen in het feit dat
in het kader van deze laatste rechtvaardigingsgrond het bestaan van een
concrete crepeersituatie niet is vereist. Ook wordt de nadruk wel gelegd
op het feit dat door het handelen in strijd met de norm het door die norm
beschermde rechtsgoed niet wordt geschonden.3? Een restrictievere
opvatting is dat slechts wanneer door overtreding van de norm het door
diezelfde delictsomschrijving beschermde rechtsgoed wordt gediend,
sprake kan zijn van het ontbreken van materiéle wederrechtelijkheid.3*
Zoals gezegd, is er discussie over de vraag of het ontbreken van materiéle
wederrechtelijkheid als een algemene buitenwettelijke rechtvaardigings-
grond heeft te gelden. De bezwaren tegen het aanvaarden daarvan zijn
met name ingegeven door de vrees dat daarmee aan de rechter te zeer

de mogelijkheid wordt gegeven om de wetgever te corrigeren. Dit speelt
met name indien ook het dienen van andere belangen dan het belang

dat door de in geding zijnde norm wordt beschermd, een grond voor het
ontbreken van materiéle wederrechtelijkheid zou kunnen opleveren. Men
Zou er immers van uit moeten gaan dat de normsteller, alle daarvoor in
aanmerking komende belangen afwegende, er bewust voor heeft gekozen
om met de strafbaarstelling van een handeling een bepaald belang te

30 HR 20 februari 1933, NJ 1933, p. 918.

31 Zie over deze rechtvaardigingsgrond in het milieurecht: Wolswijk, H.D., ‘Ontbreken van materiéle
wederrechtelijkheid in het milieustrafrecht’, MenR, 1998, p. 244-249.

32 Zie onder andere Heide, J. ter, Vrijheid, over de zin van de straf, 's-Gravenhage, 1965, p. 121 en Peters,
A.A.G., Opzet en schuld in het strafrecht, Deventer, Kluwer, 1966, p. 203.

33 Deze opvatting lijkt steun van het Hof Leeuwarden te krijgen, zie Hof Leeuwarden 3 mei 1999, MenR
2000, 3, in het bijzonder ro. 2c. Omdat niet bewezen werd geacht dat het handelen van de verdachte aan
de gestelde eisen voldoet, werd toch tot strafbaarheid geconcludeerd. De Hoge Raad heeft zich in het
cassatieberoep ter zake niet uitgesproken, zie HR 8 mei 2001, MenR 2001, 109, m.nt. De Lange.

34  Strijards, G.A.M., Strafuitsluitingsgronden, Zwolle, W.E.J. Tjeenk Willink, 1987, p. 72.
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beschermen. Om de overtreder, en in reactie daarop de rechter, vervol-
gens een eigen, andere, waardering van de verschillende belangen toe te
staan, is dan niet passend. Anderzijds kan men toch ook moeilijk volhou-
den dat de opsteller van een norm alle bijzondere belangenconstellaties
die zich in de praktijk kunnen voordoen heeft kunnen voorzien. Om die
reden meen ik dat het verdedigbaar is om situaties waarin de overtreding
van een bepaling geen schending van het daardoor beschermde rechts-
goed meebrengt, terwijl daar voor degene die de bepaling overtreedt

een zwaarwegend belang tegenover staat, te kwalificeren als een situatie
waarin de materiéle wederrechtelijkheid ontbreekt. In de praktijk kan er
evenwel gemakkelijk discussie ontstaan over de vraag wat het rechtsgoed
is dat door een bepaalde norm wordt beschermd. (Is dat in het milieurecht
bijvoorbeeld alleen de inhoudelijke normering, of moet ook betekenis
worden toegekend aan de ordening die de wetgever door middel van een
vergunningvereiste heeft willen bewerkstelligen? Zie daarover hierna.)
Uitgaande van het restrictieve standpunt dat een bepaalde handeling
alleen dan niet strafbaar dient te zijn, indien zij juist bijdraagt aan de
bescherming van het doel dat de desbetreffende strafbepaling beoogt te
beschermen, komen slechts weinig gevallen voor uitsluiting van straf-
baarheid in aanmerking. Niettemin zie ik daar voor het terrein van het
milieurecht toch meer mogelijkheden dan Waling in haar meergenoemde
preadvies.3® Waling betoogt namelijk dat gedragingen die in strijd zijn met
de milieuwetgeving meestal juist een milieubelastend karakter hebben

en alleen al daarom niet kunnen bijdragen aan het beschermingsdoel van
diezelfde milieuwetgeving. De milieuwetgeving beoogt echter niet steeds
elke vorm van milieubelasting te weren, maar strekt er veelal toe deze

tot een aanvaardbaar niveau te reduceren. Aldus beschouwd, kan een op
zichzelf milieubelastend handelen toch een bijdrage aan het doel van de
wet leveren, namelijk indien door het nalaten van diezelfde handeling
grotere milieuschade zou worden aangericht, dan wel indien het handelen
zelf een bijdrage aan de reductie van milieubelasting kan leveren. In de
jurisprudentie van de bestuursrechter inzake het bestuurlijk gedogen van
bepaalde experimenten komen wel overwegingen voor die in deze richting
wijzen. (Daarbij zij wel aangetekend dat de bestuursrechter zich uiteraard
slechts kan uitspreken over de vraag of het gedogen rechtmatig is. Over de
strafbaarheid van het gedoogde handelen kan de administratieve rechter
geen beslissend oordeel geven.) Zo overwoog de ARRvS36:

‘verweerders (...) redelijkerwijs konden menen dat uitvoering van de
proef van belang was voor een mogelijke verbetering van de stand
der techniek en inzichten zou kunnen opleveren waarvan bij het

35 Waling, C., ‘Bestuurlijk gedogen en de strafrechter’, in Addink, G.H. e.a., Gedoogrecht(spraak);
preadviezen voor de Vereniging voor Milieurecht, Zwolle, W.E.J. Tjeenk Willink, 1993, p. 61.
36 ABRVS 19 september 1989, AB 1990, 415, m.nt. PvB.
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opstellen van toekomstige provinciale plannen voor afvalverwerking
een nuttig gebruik zou kunnen worden gemaakt. Aldus bezien,

was het proefproject weliswaar in strijd met de inhoud van de
toepasselijke wettelijke voorschriften, doch tegelijkertijd dienstbaar
aan de doelstelling van die voorschriften, te weten het bevorderen
van een doelmatige verwerking van afvalstoffen in het belang van de
bescherming van het milieu.’

De betekenis van het bestuurlijk gedogen is ook in dit soort gevallen een
indirecte. Het feit dat het bestuur niet tegen de illegale activiteit optreedst,
en de argumenten die het daarbij hanteert, kunnen ondersteuning bieden
aan de stelling dat het handelen materieel niet wederrechtelijk is, dan wel
niet onder de strekking van de strafbepaling zou moeten vallen.

Naast de hiervoor genoemde gevallen lijken mij met name situaties
waarin door het bestuur wordt gedoogd in het vooruitzicht van een moge-
lijke legalisatie, de zogenoemde gekwalificeerde gedoogsituaties, voor
uitsluiting van strafbaarheid in aanmerking te komen.3” Faure heeft in dit
verband aandacht gevraagd voor de ‘administratieve afhankelijkheid’ van
het milieustrafrecht.3® Daarmee doelt hij op het feit dat in het milieurecht
de materiéle voorwaarden voor de strafbaarheid van een bepaald hande-
len, zoals vergunningsvoorschriften, in hoge mate worden ingevuld door
het bestuur. Gelet op deze administratieve afhankelijkheid betoogt Faure
dat in een geval waarin uitdrukkelijk wordt gedoogd door een bestuurs-
orgaan dat tevens tot legalisatie bevoegd is, kan worden overwogen dat
aan het handelen de materiéle wederrechtelijkheid ontbreekt. Daarbij

zou volgens hem betekenis kunnen worden toegekend aan de vraag of het
gedogen naar bestuursrechtelijke normen aanvaardbaar is. Door het Hof
’s-Hertogenbosch wordt aan de door Faure genoemde aspecten grote bete-
kenis toegekend. Na te hebben vastgesteld dat een gedoogverklaring in het
algemeen niet in de weg staat aan een strafrechtelijk optreden, oordeelt
het Hof3%:

‘gelet op de omstandigheden, dat de gedoogverklaring van het
Waterschap slechts geldt voor een beperkte periode, dat de
lozingsvoorwaarden van de gedoogverklaring identiek zijn aan die van
de oude vergunning, dat tegen een dergelijke gedoogverklaring een
bezwaarschrift kan worden ingediend bij het College van gedeputeerde
staten van Limburg, hetgeen klaagster in casu heeft gedaan en dat

de gedoogverklaring in alle redelijkheid is gegeven (....) geen sprake

37 Zie ook reeds Buuren, P.J.J. van, Gedogend besturen, Deventer, Kluwer, 1988, p. 36-37.

38 Faure, M.G, ‘De gevolgen van de ‘administratieve afhankelijkheid’ van het milieustrafrecht: een
inventarisatie van knelpunten’, in Faure, M.G. e.a. (red.), Zorgen van heden, Arnhem, Gouda Quint, p. 91
e.v. (met name p. 142-144).

39 Hof 's-Hertogenbosch, 25 juni 1993, MenR 1992, 116, m.nt. Tideman.
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is van strafbaar handelen door E.P. BV, door te lozen zonder vereiste
vergunning.’ (cursivering GJ)

De juridische grond voor niet-strafbaarheid blijft echter onduidelijk. Mijns
inziens zou deze redenering ook een oplossing hebben kunnen bieden in
de casus die de aanleiding vormde voor het inmiddels door de Hoge Raad
gecorrigeerde arrest van het Hof Amsterdam (RCM).*° De rechtsvoorgan-
ger van verdachte, TCA, beschikte over een milieuvergunning met een
persoonsgebonden karakter, hetgeen tot 1998 standaard het geval was bij
vergunningen voor afvalstoffeninrichtingen. Na de bedrijfsovername diende
de nieuwe exploitant RCM een nieuwe vergunning aan te vragen. Teneinde
de periode die met verlening van de nieuwe vergunning was gemoeid te
overbruggen, was aan RCM een gedoogverklaring gegeven, inhoudende dat
niet zou worden opgetreden tegen het voortzetten van de activiteiten van
TCA door RCM mits RCM zich zou houden aan de voorschriften die waren
verbonden aan de eerder aan TCA verleende vergunning.

Nu is het overigens in de zaak van RCM nog wel de vraag of de nieuwe
vergunning voor RCM dezelfde condities zal bevatten als de eerdere
vergunning van TCA. Als dat het geval zou zijn, is het immers opmerkelijk
dat niet eenvoudigweg is gekozen voor toepassing van de regeling van

art. 8.20, lid 4 Wm (oud): toestemming voor de rechtsopvolger om nog een
tijdje met de oude vergunning door te werken (vgl. het huidige art. 8.20, lid
3 Wm). Ook kan men zich dan afvragen waarom verlening van een nieuwe
vergunning aan RCM zoveel voeten in de aarde heeft. Mijns inziens hoeft
echter in een situatie als de onderhavige voor het oordeel dat het hande-
len materieel voor een vergunning in aanmerking komt niet uitsluitend
vooruitte worden gekeken, maar kan ook de situatie in het verleden in
beschouwing worden genomen. In dat verband is overigens wel relevant
dat hetgeen in het verleden was vergund niet zodanig is achterhaald dat
eigenlijk al actualisering van die vergunning had moeten plaatsvinden.
Wanneer echter kan worden aangenomen dat de vorige exploitant nog
gewoon met zijn vergunning had kunnen doorwerken, zou dit mijns
inziens een rol kunnen spelen bij het aannemen van het ontbreken van
materiéle wederrechtelijkheid.

Met name Van Grieken en Hendriks hebben met de optie van het ontbre-
ken van materiéle wederrechtelijkheid problemen, omdat daarmee te
zeer voorbij zou worden gegaan aan het feit dat de aanvaardbaarheid van
het gedogen in het bestuursrecht slechts betekent dat aan het bestuur
wordt toegestaan om niet tegen een overtreding op te treden.*! Wanneer
inderdaad overwegende betekenis wordt toegekend aan het gedogen

40 Hof Amsterdam, 17 mei 2000, AB 2001, 330, m.nt. GJ; MenR 2001, 66, m.nt. Hendriks.
41  Grieken, D.J. van en Hendriks, L.E.M., ‘Strafrechtelijke consequenties van bestuurlijk gedogen’, MenR,
1992, p. 72-73.
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en de bestuursrechtelijke normering ter zake, kan ik met de kritiek van
Van Grieken en Hendriks meegaan.*?> Wanneer echter beslissend wordt
geacht of de illegale activiteit daadwerkelijk kan worden gelegaliseerd,
gaan de bezwaren van Van Grieken en Hendriks niet op. In feite moet dan
de conclusie zijn dat er geen werkelijke inbreuk wordt gepleegd op het
belang dat de desbetreffende strafbepaling beschermt. De gedoogverkla-
ring heeft alsdan weer een indirecte betekenis, zij het dat deze betekenis
minder indirect is dan in de hiervoor besproken setting. De gekwalificeer-
de gedoogverklaring kan immers, mits zij afkomstig is van het bestuurs-
orgaan dat ook over de legalisatie beslist, bij uitstek kracht bijzetten aan
de stelling dat de illegale handeling materieel aan de vereisten voor legali-
satie voldoet.

Betoogd zou niettemin kunnen worden dat in deze benadering te eenzij-
dig de nadruk wordt gelegd op de materiéle condities waaronder het
handelen plaatsvindt, en dat voorbijgegaan wordt aan de ordening die de
wetgever heeft willen creéren door bepaalde handelingen aan een vergun-
ningvereiste te verbinden. Voorstelbaar is dat om die reden onderscheid
wordt gemaakt tussen de handelingen waarvoor het bestuur tevoren een
gedoogverklaring heeft verstrekt en handelingen die pas achteraf door het
bestuur zijn gedoogd (zie daarover hierna).

5 De strafbaarheid van de overtreder; gedogen als
schulduitsluitingsgrond?

Nadat is vastgesteld dat een bepaalde gedraging als een strafbaar feit kan
worden gekwalificeerd, dient de vraag beantwoord te worden of de pleger
van dat feit enig verwijt kan worden gemaakt: de schuldvraag. Wanneer
het bestuurlijk gedogen in het kader van het bepalen van de wederrech-
telijkheid van het handelen al tot gevolg heeft gehad dat een bepaalde
gedraging niet strafbaar wordt bevonden, komt men aan de schuldvraag
dus niet meer toe. Is het handelen wel wederrechtelijk bevonden, dan zou
het bestuurlijk gedogen echter nog in het kader van de schuldvraag van
betekenis kunnen zijn.

Het strafrecht gaat uit van het beginsel ‘geen straf zonder schuld’.
Wanneer de pleger van een strafbaar feit omstandigheden kan aanvoeren
die tot de conclusie moeten leiden dat hem ter zake van het gepleegde feit
geen enkel verwijt kan worden gemaakt, dient een veroordeling achter-
wege te blijven. Buiten de wettelijke schulduitsluitingsgronden,*? die in
verband met het gedogen niet relevant zijn, kan hiervan sprake zijn indien

42 Overigens geldt de legalisatiemogelijkheid ook als een van de eisen voor de aanvaardbaarheid van het
gedogen in het bestuursrecht.

43 Ontoerekeningsvatbaarheid (art. 39 Sr), psychische overmacht (art. 40 Sr), noodweerexces (art. 41, lid 2
Sr) en onbevoegd gegeven ambtelijk bevel (art. 43, lid 2 Sr).
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door betrokkene een beroep wordt gedaan op een verontschuldigbare
rechtsdwaling. Daarvan is sprake indien een overtreder niet wist, en ook
niet behoefde te weten dat de door hem verrichte handeling wederrechte-
lijk was.** Met name de eis van verschoonbaarheid maakt dat een beroep
op rechtsdwaling niet licht zal slagen. Volgens Strijards rust erop een-
ieder een soort inspanningsplicht om zich te informeren over de moge-
lijke wederrechtelijkheid van zijn handelen. Pas wanneer men aan die
plicht heeft voldaan en desalniettemin niet op de hoogte blijkt te zijn van
de wederrechtelijkheid van het handelen, kan de dwaling verschoonbaar
worden geacht.

Degene wiens overtreding door het bestuursorgaan op enigerlei wijze is
gedoogd, zou zich in het kader van een strafrechtelijke vervolging moge-
lijk willen beroepen op het feit dat hij door het bestuurlijk gedogen in de
veronderstelling verkeerde niet wederrechtelijk te handelen. Dat uit het
stilzitten van het bestuur of juist het verrichten van bepaalde activiteiten
kan worden afgeleid dat het bestuur niet tegen een overtreding wenst

op te treden, hoeft echter bepaald nog niet te betekenen dat de conclu-
sie gerechtvaardigd is dat dat handelen ook niet wederrechtelijk is. Met
name een uitdrukkelijke uitspraak van het bestuur dat het een overtreding
gedoogt, zal, in ieder geval op het eerste gezicht, geen aanleiding kunnen
geven voor de veronderstelling dat het gedoogde handelen niet weder-
rechtelijk is; dat het bestuur gedoogt impliceert immers dat er sprake is
van illegaal handelen.

Gelet op de hierboven aangeduide informatieplicht, kan een beroep op
verontschuldigbare rechtsdwaling mijns inziens niet slagen indien het
gedogen enkel bestaat uit stilzitten van het bestuur; van betrokkene kan
immers een actieve houding om ter zake geinformeerd te raken worden
verwacht. Het Hof Amsterdam overwoog zelfs uitdrukkelijks:

‘juist van bedrijven die zich bewegen op milieurechtelijk relevant
terrein, verwacht moet kunnen worden hun bedrijfsvoering
zodanig in te richten dat niet in strijd met de van toepassing zijnde
milieuvoorschriften wordt gehandeld’.

Wel kunnen inlichtingen van ambtenaren of bestuurders in dit verband
van belang zijn.*® Daarbij is dan van belang of aan de desbetreffende
ambtenaar of bestuurder een zodanige autoriteit toekomt dat de inlichtin-
gen relevant mogen worden geacht.#” Overigens is de bestuurlijke houding
alléén meestal niet voldoende voor de verontschuldigbare rechtsdwa-

44 Zie Strijards, G.A.M., Strafuitsluitingsgronden, Zwolle, W.E.J. Tjeenk Willink, 1987, p. 104.

45 Hof Amsterdam 5 maart 2001, MenR 2002, 17.

46 Zie ook in deze zin Waling, C., ‘Bestuurlijk gedogen en de strafrechter’, in Addink, G.H. e.a.,
Gedoogrecht(spraak); preadviezen voor de Vereniging voor Milieurecht, Zwolle, W.E.J. Tjeenk Willink,
1993, p. 64.

47  Zie Strijards, G.A.M., Strafuitsluitingsgronden, Zwolle, W.E.J. Tjeenk Willink, 1987, p. 111.



De juridische gevolgen van b lijk ged voor de strafrechtelijke aanpak van milieudeli 269

ling. Van belang is dat betrokkene om enigerlei reden (bijvoorbeeld omdat
de normering erg onduidelijk is) er al van uitging dat het handelen niet
onrechtmatig was en vervolgens in de bestuurlijke houding daarvan een
bevestiging heeft gevonden.*?

Zoals gezegd, is een verontschuldigbare rechtsdwaling bij een uitdruk-
kelijke bestuurlijke gedoogverklaring, in ieder geval op het eerste gezicht,
niet goed voorstelbaar. Het bestuur zegt dan immers toe dat het tegen
een illegale activiteit niet zal optreden; het wederrechtelijke karakter van
de handeling wordt door het bestuur zelf geéxpliciteerd. De overtreder
kan echter menen dat tegelijkertijd in die bestuurlijke gedoogverklaring
een rechtvaardiging voor zijn wederrechtelijk handelen besloten ligt; hij
meent dan dat het gedogen een rechtvaardigingsgrond voor het weder-
rechtelijke handelen vormt. Zo zou de overtreder kunnen menen dat een
gedoogverklaring mag worden gezien als een de wederrechtelijkheid
opheffende toestemming. Hiervoor is betoogd dat een beroep op een
rechtvaardigende toestemming in het kader van het gedogen niet opgaat.
De overtreder kan echter in de veronderstelling verkeren dat zulks wel het
geval is. Wanneer wordt gedwaald over het bestaan van een rechtvaardi-
gingsgrond, is er sprake van een zogenoemde putatieve, veronderstelde,
rechtvaardigingsgrond. In wezen is hier sprake van een bijzondere vorm
van rechtsdwaling.*® Volgens Van Grieken en Hendriks werd bij de Hoge
Raad een beroep gedaan op putatieve toestemming, nadat het Hof had
vastgesteld dat de aan een Domburgse campinghouder verleende vergun-
ning nietig was. Omdat de vergunningverlening zo onmiskenbaar onjuist
was, kon de verdachte zich niet op rechtsdwaling beroepen.>°

Ook bij een beroep op een putatieve rechtvaardigingsgrond geldt de eis
van verschoonbaarheid. Veel zal afhangen van het juridisch inzicht dat
van de overtreder mag worden verwacht. Met name bij een gekwalificeer-
de gedoogverklaring lijkt het mij bepaald niet ondenkbaar dat een beroep
op een putatieve rechtvaardigingsgrond moet worden gehonoreerd.’! Een
en ander gaat uiteraard niet op indien het bestuur in de gedoogverklaring
uitdrukkelijk aangeeft dat het gedogen de strafbaarheid van het handelen
onverlet laat.

48 0ok A-G Leijten noemt in zijn conclusie bij HR 16 februari 1983, NJ 1982, 535 de juridische-technische
ingewikkeldheid van de materie als een van de factoren die een rol spelen voor het aanwezig achten van
een verontschuldigbare rechtsdwaling.

49  Zie daarover Strijards, G.A.M., Strafuitsluitingsgronden, Zwolle, W.E.J. Tjeenk Willink, 1987, p. 116 e.v.

50 HR 13 november 1984, AB 1985, 361, m.nt. FHvdB; Grieken, D.J. van en Hendriks, L.E.M., ‘Strafrechtelijke
consequenties van bestuurlijk gedogen’, MenR, 1992, p. 75-76. Zie ook in deze zin Strijards, G.A.M.,
Strafuitsluitingsgronden, Zwolle, W.E.J. Tjeenk Willink, 1987, p. 117-118.

51 Zie ook Grieken, D.J. van en Hendriks, L.E.M., ‘Strafrechtelijke consequenties van bestuurlijk gedogen’,
MenR, 1992, p. 76.
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6 Verschil tussen gedogen vooraf en gedogen achteraf?

Van Buuren heeft betoogd dat in het algemeen het achteraf gedogen van
een overtreding niet in de weg behoort te staan aan een strafrechtelijke
veroordeling van de overtreder.’? Hij verwijst daarvoor naar een arrest
van de Hoge Raad van 22 februari 1977.%3 In de aan dit arrest ten grondslag
liggende casus werd door de verdachte een beschermd monument ver-
bouwd zonder de vereiste bouwvergunning. Achteraf werd door B en W de
vereiste bouwvergunning verstrekt. A-G Kist stelt in zijn conclusie:

‘Dat de vergunning achteraf is verleend kan de onrechtmatigheid van
de verbouwing niet wegnemen.’

Hiervoor is betoogd dat een beroep op het ontbreken van de materiéle
wederrechtelijkheid de strafbaarheid aan een bepaalde handeling kan
ontnemen. Wanneer een activiteit die zonder vergunning wordt verricht,
wel voor een vergunning in aanmerking komt, zou kunnen worden
geconcludeerd dat alsdan geen inbreuk wordt gemaakt op het belang dat
het vergunningvereiste beoogt te beschermen. Dat die vergunning pas
achteraf officieel wordt verleend, maakt daarvoor op het eerste gezicht
geen verschil. Om dezelfde reden zou het dan niet van belang zijn of het
bestuur vooraf of pas achteraf in een gedoogverklaring aangeeft dat de
desbetreffende activiteit kan worden gelegaliseerd. Relevant is slechts
dat de strekking van het bestuurlijk gedogen is, dat de illegale hande-
ling materieel aan de vereisten voor vergunningverlening voldoet. Met
deze redenering wordt echter het belang van het vergunningvereiste

als zodanig miskend. Door bepaalde activiteiten afhankelijk te stellen
van een vergunning en handelen zonder vergunning als strafbaar feit te
kwalificeren, heeft de wetgever, zoals gezegd, de materiéle normering van
die activiteiten in handen van het bestuur gelegd. Tegelijkertijd heeft die
wetgever het moment en de wijze waarop die normering tot uitdrukking
moet worden gebracht, geformaliseerd in de vergunningverlening. Voor-
afgaand aan het besluit tot vergunningverlening toetst het bestuur of de
desbetreffende activiteit kan worden toegestaan, en welke voorschriften
aan de vergunning moeten worden verbonden. De ordening die men met
het stellen van een vergunningvereiste beoogt te bewerkstelligen, dient
ook op zichzelf te worden beschermd en de strafbedreiging op handelen
zonder vergunning kan mede worden gezien als een middel om ervoor te
zorgen dat het vergunningvereiste serieus wordt genomen.>* In dit licht
bezien maakt het dus wel degelijk uit of het gedogen vooraf of achteraf
plaatsvindt.

52 Buuren, P.J.J. van, Gedogend besturen, Deventer, Kluwer, 1988, p. 35-37.
53 HR 22 februari 1977, AB 1978, 7.
54  Aldus ook Buuren, P.J.J. van, Gedogend besturen, Deventer, Kluwer, 1988, p. 36.
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Wanneer niet een beroep wordt gedaan op de rechtvaardigende werking
van het bestuurlijk gedogen, maar het gedogen in het kader van de schuld-
uitsluiting aan de orde komt, ligt het verschil tussen gedogen vooraf en
achteraf nog meer voor de hand. Voor het vaststellen van de schuld is

het tijdstip waarop de handeling werd verricht beslissend. Alleen het
bestuurlijk gedogen dat als oorzaak voor rechtsdwaling (eventueel in de
bijzondere variant van een putatieve toestemming) kan worden aangewe-
zen, kan relevant zijn. Dat is bij achteraf gedogen dus niet het geval. In het
hierboven aangehaalde arrest beslist de Hoge Raad ook dat voorzover met
het achteraf verleend zijn van de vergunning een beroep op afwezigheid
van alle schuld (avas) wordt gedaan, dit beroep terecht door het Hof is
verworpen. Voor zover er echter een beroep op het ontbreken van materi-
ele wederrechtelijkheid werd gedaan, geeft de Hoge Raad geen beslissing
omdat dit pas voor het eerst in cassatie gebeurde en

‘de beoordeling daarvan een onderzoek van feitelijke aard zou vergen’.

Hoe de Hoge Raad over het beroep op het ontbreken van materiéle weder-
rechtelijkheid denkt, blijft daarmee onzeker.

7 De straftoemeting: bestuurlijk gedogen als
strafverminderingsgrond?

Wanneer ondanks het bestuurlijk gedogen door de rechter wordt geoor-
deeld dat zowel het feit als de dader strafbaar zijn, dient ter zake een
veroordeling te worden uitgesproken. In dit stadium kan het bestuurlijk
gedogen nog van belang zijn voor de door de rechterop te leggen straf. Het
bepalen van de strafmaat is in hoge mate een discretionaire bevoegdheid
van de rechter. De wet bevat daarover slechts enkele voorschriften. Art. 9a
Sr geeft de rechter de mogelijkheid om

‘in verband met de geringe ernst van het feit, de persoonlijkheid van de
dader of de omstandigheden waaronder het feit is begaan, dan wel die
zich nadien hebben voorgedaan’

het opleggen van een straf of maatregel achterwege te laten, het zoge-
noemde rechterlijk pardon. Verder bevat het strafrecht een algemeen
minimum voor strafoplegging® en een combinatie van algemene en
speciale maxima.>® Naast deze wettelijke eisen kan van de rechter worden
verwacht dat hij een aantal meer fundamentele beginselen bij de straftoe-

55 Voor vrijheidsstraffen: een dag (art. 10, lid 2 Sr); voor geldboeten: € 3 (art. 23, lid 2 Sr).
56 Algemene maxima zijn bijvoorbeeld te vinden in de art. 10 Sr en art. 18 Sr. Speciale maxima zijn bij de
verschillende strafbaarstellingen te vinden.
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meting in acht neemt, zoals het verbod van détournement de pouvoir, het
evenredigheidsbeginsel en het verbod van willekeur.

Dat de rechter in de strafmaat met het bestuurlijk gedogen rekening
houdst, kan door verschillende argumenten worden gerechtvaardigd. Het
bestuur mag van handhaving afzien indien de belangen die door de over-
treding worden geschaad, minder zwaar wegen dan de belangen die bij
de overtreding zijn gebaat. Wanneer de strafrechter die overtuiging van
het bestuur deelt, kan hij tot de conclusie komen dat de rechtsorde door
deze overtreding slechts een kleine deuk heeft opgelopen. Een dergelijke
overweging knoopt aan bij het toch enigszins gerechtvaardigd zijn van
de overtreding. Ook overwegingen omtrent de verwijtbaarheid van het
handelen kunnen een rol spelen. De rechter kan menen dat degene die
weliswaar in strijd met de wet, maar met een gedoogverklaring van het
bestuur handelt, een minder grote fout maakt dan een overtreder die
niet zo'n toestemming heeft. Bij stilzwijgend gedogen zal laatstgenoemd
argument echter niet opgaan. Het Hof oordeelde over een zaak waarin al
gedurende veertien jaar sprake van handelen zonder vergunning.%” Nadat
een aanvraag om vergunning was geweigerd, was de verdachte gewoon
doorgegaan met zijn activiteiten. Van gemeentewege was daarvoor geen
gedoogverklaring gegeven, maar men heeft ook niet aanstonds een einde
aan de situatie gemaakt (inmiddels is overigens door de verdachte wel een
dwangsom ter hoogte van f 14.000 verbeurd). Bij het bepalen van de op te
leggen geldboete neemt het Hof in ogenschouw dat na veertien jaar nog
geen oplossing voor de problemen is gevonden, waardoor er volgens het
Hof ‘van weinig bestuurlijke daadkracht gesproken kan worden’. Om die
reden wordt de door de economische politierechteropgelegde geldboete
van f 10.000 en de gedurende vier maanden voorwaardelijke gedeelte-
lijke stillegging van de onderneming teruggebracht tot een geldboete van
f1.500.

Ten slotte kan bij de straftoemeting ook betekenis worden toegekend aan
de door Van Grieken en Hendriks gegeven overweging dat de overheid
tegenover de burgers één gezicht zou moeten tonen.>®

8 Samenvattende bevindingen

Bestuurlijk gedogen levert niet snel een vervolgingsuitsluitingsgrond op.
Bij de strafuitsluitingsgronden zie ik wel enkele mogelijkheden om aan
het gedogen betekenis toe te kennen. Denkbaar, en het meest vergaand, is
dat zou worden aangenomen dat degene die handelt overeenkomstig een
vooraf gegeven gekwalificeerde gedoogverklaring materieel niet weder-

57 Hof Amsterdam 13 juni 2001, MenR 2002, 46.
58 Grieken, D.J. van en Hendriks, L.E.M., ‘Strafrechtelijke consequenties van bestuurlijk gedogen’, MenR,
1992, p. 77.
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rechtelijk handelt. Denkbaar is ook dat door de rechter wordt aangenomen
dat het vooraf gedogen een putatieve toestemming oplevert. Voor beide
mogelijkheden zal veel afhangen van de concrete omstandigheden van
het geval. Verwacht mag echter worden dat rechters op dit punt grote
terughoudendheid betrachten. In beide gevallen zou de conclusie van de
rechter immers zijn dat handelen dat onder een wettelijk strafbepaling
valt, vanwege de bestuurlijke houding ten aanzien van dat handelen toch
niet strafbaar is. Dat gaat heel ver. Hoewel de wetgever in het milieurecht
grote delen van de materiéle normering aan het bestuur overlaat, zou
aldus wel veel macht in handen van het bestuur worden gelegd. Dat de
rechter bij het bepalen van de strafmaat rekening houdt met bestuurlijk
gedogen, is in de literatuur het minst omstreden. Dat is ook niet zo ver-
wonderlijk gelet op de grote vrijheid die de rechter ter zake toekomt en
het feit dat op dit punt de minst principiéle uitspraak over het gedogen
wordt gedaan, zonder de bijzondere positie van de gedoogde overtreder te
miskennen. Daarmee lijkt er sprake te zijn van ‘het sparen van het kool en
de geit’, hetgeen vaak als halfslachtigheid wordt gekwalificeerd. Voor de
onderhavige problematiek lijkt mij echter aldus veelal een zeer werkbare
oplossing te kunnen worden gevonden.






Technisch bewijs in het milieustrafrecht
L.E.M. Hendriks

1 Inleiding

Zoals bekend mag worden verondersteld, is het milieurecht bij uitstek een
technisch recht. Daarmee is niet zozeer bedoeld dat de milieurechtelijke
regelgeving juridisch-technisch ingewikkeld in elkaar steekt, hoewel

dat in veel gevallen zeker aan de orde is. Ik doel hierop het feit dat aan
praktisch alle milieunormen technische (scheikundige, biologische enz.)
aspecten zitten. In sommige gevallen ligt deze relatie met de techniek zeer
direct, bijvoorbeeld indien wordt aangegeven dat niet meer dan 25 dB(A)
aan geluid mag worden geproduceerd.! Dit technische aspect vindt men
terug in wetten en algemene regels en met name in de op specifieke situ-
aties toegesneden regelgeving, zoals milieuvergunningen en algemene
regels ex art. 8.40 ev Wm.?

Het gegeven dat de normstelling in hoge mate wordt beinvloed door de
techniek, heeft — ik zou haast zeggen uiteraard — ook gevolgen voor de
handhaving. Als een norm zodanig is opgesteld dat van een bepaalde stof
het vlampunt niet hoger mag zijn dan 55 °C, valt er maar op één manier
te controleren of de norm al of niet wordt overschreden en wel door het
op die parameter onderzoeken van de betreffende stof en dat vindt plaats
met behulp van technische hulpmiddelen.

Daarmee kunnen we aannemen dat ook de handhaving afhankelijk is
van technische gegevens/onderzoek. Dat geldt dan uiteraard ook voor

de strafrechtelijke handhaving van dergelijke normen. Dat dit niet altijd
zonder problemen is, wordt pijnlijk duidelijk bij een al weer wat oudere
uitspraak van de Rotterdamse rechtbank.3 In deze zaak was een vijftal
overtredingen van de WCA ten laste gelegd. In alle gevallen oordeelde de
rechter het aanwezige en geanalyseerde monster onvoldoende represen-
tatief om tot wettig bewijs te kunnen dienen. Dit had verschillende oorza-
ken. In het ene geval was op de verkeerde plaats bemonsterd, in een ander
geval op de verkeerde tijd en verschillende keren op een verkeerde manier.
Om die reden kwam de rechtbank in alle vijf de zaken tot een vrijspraak.
De rechter hanteerde in deze zaak een betrekkelijk strenge norm voor de
toepasselijkheid van het technisch bewijsmateriaal. Dat is op zich niet
verwonderlijk aangezien het technische bewijs in zaken als deze door-
gaans voldoende en ook beslissend is om een veroordeling op te baseren.

1 Ook bij normen waar op het eerste gezicht geen relatie met de techniek bestaat, kan deze niettemin een
belangrijke rol spelen. Denk bijvoorbeeld aan de art. 173a en 173b Sr, waarbij voor het antwoord op de
vraag of van het brengen in het milieu van een bepaalde stof gevaar voor een ander of levensgevaar is te
duchten, vaak zal worden teruggegrepen op technische gegevens. Een goed voorbeeld daarvan zien we
in Rb. Den Haag 6 mei 1993, MenR 1994, 49, m.nt. Vogelezang en Hendriks waarbij in dit verband een
uitgebreid (technisch) deskundigenrapport aan de orde was.

2 Zie voor de juridische waarborgen bij de inbreng van technische wetenschappelijke expertise bij het
verlenen van milieuvergunningen uitvoerig, Heldeweg, M.A., Normstelling en expertise, Den Haag, Sdu,
1993.

3 Rb. Rotterdam 17 maart 1987, MenR 1987, 68, m.nt. Addink.
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Daarmee is het belang van het onderwerp in feite gegeven. Nu in zijn
algemeenheid de stelregel geldt dat het strafrechtelijk bewijs zoveel moge-
lijk waarheidsgetrouw moet zijn, geldt dit immers in het bijzonder in die
gevallen waarin het technisch bewijsmateriaal genoeg is voor een veroor-
deling.

Het technische karakter van de milieurechtelijke normen en met name

de consequenties daarvan voor de strafrechtelijke handhaving van deze
normen, vormden het onderwerp van een juridische studie die in 1994
leidde tot de dissertatie Techniek en Normstelling in het milieustrafrecht,
die op 26 maart 1994 aan de Universiteit van Amsterdam werd verdedigd.

2 Het onderzoek
2.1 De onderzoeksvraag

In het onderzoek stond de vraag centraal of de eisen die het strafrecht stelt,
specifieke voorwaarden met zich brengen voor de invloed van de techniek op
de normstelling in het milieurecht. Om de onderzoeksvraag te beantwoor-
den werden in het onderzoek technische normen onderzocht die voldoen
aan een tweetal vereisten: de norm moet rechtstreeks tot de burger zijn
gericht en overtreding van de norm dient strafbaar te zijn.

Om die reden is het onderzoek uitgevoerd aan de hand van de in het stel-
sel van de Wvo voorkomende emissievoorschriften, waaronder voor het
onderzoek worden verstaan alle voorschriften, die op enigerlei wijze direct
gericht zijn op de normering van de samenstelling en/of de hoeveelheid van
hetgeen op of in het oppervlaktewater of in een riolering wordt gebracht.
Daaronder vallen bepalingen (bijvoorbeeld in een vergunning) die een
lozer voorschrijven dat hij niet meer dan 0,05 gram cadmium mag lozen.
Deze voorschriften voldoen aan de genoemde vereisten: het zijn direct

tot de burger gerichte regels, die in belangrijke mate van technische aard
zijn en waarvan overtreding doorgaans strafbaar is, hetzij als overtreding
van de algemene regels, hetzij als overtreding van het verbod om aan een
vergunning of ontheffing verbonden voorschriften te overtreden.

Het onderzoek werd uitgevoerd aan de hand van een rechtsvergelijkende
studie tussen Nederland en Duitsland. De keuze voor Duitsland was inge-
geven door de omstandigheid dat de Duitse rechtswetenschap een grote
traditie kent als het gaat om het dogmatisch benaderen van strafrechte-
lijke vraagstukken. Dit geldt eveneens voor het Duitse milieustrafrecht
dat overigens in 1980 ingrijpend werd gereviseerd. Bovendien speelden de
emissievoorschriften een belangrijke rol bij de normering van het Duitse
oppervlaktewaterrecht. De grondigheid waarmee de Duitse juridische

4 Hendriks, L.E.M., Techniek en normstelling in het milieustrafrecht, Zwolle, W.E.J. Tjeenk Willink, 1994.
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wetenschap het milieustrafrecht in al zijn facetten benadert, deed — naar
later bleek niet ten onrechte — vermoeden dat er van een vergelijking van
het Nederlandse recht met het Duitse recht het een en ander te leren
viel.?

Het onderzoek spitste zich gaandeweg toe op twee onderwerpen en wel op
invloed van het uit art. 1, lid 1 Sr voortvloeiende lex certa-beginsel op de
materieelrechtelijke ‘technische’ normstelling en op de problemen die als
gevolg van de technische normstelling voorkomen in het strafrechtelijk
bewijsrecht. Bij het laatste onderwerp werd onder meer aandacht besteed
aan de bewijskracht van technisch onderzoek en aan de mogelijkheid van
contra-expertise.

2.2 Emissievoorschriften en het lex certa-beginsel

Art. 1, lid 1 Sr bepaalt dat geen feit strafbaar is dan uit hoofde van een
daaraan voorafgegane strafbepaling. Zoals bekend is in deze bepaling het
lex certa-beginsel neergelegd, volgens welk beginsel strafbepalingen zo
duidelijk mogelijk moeten worden opgesteld. De ratio hiervan is natuurlijk
duidelijk: je moet als burger op voorhand wel weten welke gedraging nog
wel is toegestaan en welke niet meer.

Hoewel dit beginsel als een van de klassieke pijlers van het strafrechtelijke
systeem kan worden beschouwd, moet de betekenis voor de praktijk van
dit beginsel niet worden overtrokken. Er bestaat immers geen absoluut
verbod op het gebruik van algemene of zelfs vage termen. Deze zijn in

een moderne, complexe samenleving eenvoudigweg niet te vermijden.
Het is aan de rechter deze termen in een concreet geval te interpreteren.
Het lex certa-beginsel brengt in deze context mee dat er een uitdrukke-
lijke opdracht aan de wetgever bestaat om slechts dan algemene of vage
termen te gebruiken als het echt niet anders kan, met andere woorden als
de vaagheid onvermijdelijk is.

Bij normen zoals de in het waterrecht voorkomende emissievoorschriften,
zoals grenswaarden, kan dit beginsel in het gedrang komen. Het is dan

de vraag of deze emissievoorschriften de grens tussen al of niet strafbaar
handelen kunnen aangeven. Er wordt weliswaar aangegeven dat de emis-
sie een bepaalde waarde, bijvoorbeeld uitgedrukt in maandgemiddelden,
niet mag overschrijden; de aangegeven grens is niet altijd eenduidig,
bijvoorbeeld aangezien niet altijd wordt vastgesteld hoe deze maandge-
middelden (moeten) worden berekend.

Vanwege het lex certa-beginsel moet de norm in technisch opzicht ondub-
belzinnig duidelijk zijn. Dit impliceert dat de technische gegevens die

5  Een breed overzicht van het Duitse (waterstraf)recht en de ontwikkelingen die zich op dit rechtsterrein
na het onderzoek hebben voorgedaan, zullen - gezien het context van deze bundel - verder niet worden
weergegeven.
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in de norm zijn opgenomen of waaruit de norm bestaat, in de norm zelf
voldoende dienen te zijn gespecificeerd. Bij de emissievoorschriften in het
oppervlaktewaterrecht betreft dit vereiste met name het karakter van deze
voorschriften.
Met het karakter van emissievoorschriften wordt het volgende bedoeld.
Stel dat een emissievoorschrift is opgesteld als hierboven al eens aange-
geven: er mag niet meer dan 0,05 gram cadmium worden geloosd. Deze
norm lijkt heel specifiek en duidelijk te zijn maar is dat toch niet. Niet is
aangegeven of er sprake is van concentratiewaarde of een vrachtwaarde
(gram per liter afvalwater of gram per gebruikte hoeveelheid grondstof
of productiecapaciteit). Ook is niet aangegeven of er sprake is van een
gemiddelde waarde of van een absolute waarde. Bij een gemiddelde
waarde is met 0,05 gram bedoeld het gemiddelde van bijvoorbeeld 5 of 10
metingen. Bij een absolute waarde mag nooit meer worden gevonden dan
0,05 gram. Tot slot bestaat het onderscheid in steekmonsters en de zoge-
noemde proportionele monsters. Met de laatste worden bedoeld monsters
die representatief zijn voor bijvoorbeeld 24 uur. Al deze aspecten samen
vormen het karakter van een emissievoorschrift en dit dient van te voren
aan de lozer duidelijk te worden gemaakt. Dat volgt uit de eisen van art. 1,
lid 1 Sr.
Daaraan lijkt te zijn voldaan indien een emissievoorschrift wordt uit-
gedrukt in een maximale waarde die niet mag worden overschreden
(Hochstwert). De lozer weet dan immers dat hij op geen enkel moment
afvalwater met een hogere waarde mag lozen en de norm is voor ieder-
een duidelijk. Uiteraard is tevens noodzakelijk dat duidelijk is of de norm
is uitgedrukt als concentratie- of vrachtwaarde, en of al dan niet wordt
uitgegaan van steekmonsters.
Het blijkt dat de emissievoorschriften in de Nederlandse vergunningen
doorgaans aardig voldoen aan het vereiste van duidelijkheid, de emis-
sievoorschriften in de door de wetgeveropgestelde algemene regelingen
voldoen hier echter niet altijd aan. Kijken we bijvoorbeeld naar de emis-
sievoorschriften die zijn vastgesteld op grond van art. 1a Wvo (ze heten
dan grenswaarden), dan zien we het volgende: de grenswaarden zijn
uitgedrukt in maandgemiddelden, met dien verstande dat de daggemid-
delden niet hoger mogen uitvallen dan twee, soms een ander getal maal
de maandgemiddelden. In de regelingen is aangegeven aan welke mini-
mumeisen de bepaling van de grenswaarden moet voldoen. Kort samen-
gevat komen deze eisen (voor zover hier van belang) op het volgende neer:
a. de bemonstering moet een representatief etmaal- of dagmonsterople-
veren, en
b. er moet met zodanige frequentie worden gemonsterd dat een repre-
sentatief overzicht ontstaat van hetgeen gemiddeld per maand wordt
geloosd.
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Daarmee wordt een onderscheid gemaakt in wat ik verder zal aanduiden
als dagrepresentativiteit en maandrepresentativiteit. Met de dagrepre-
sentativiteit bedoel ik de mate van betrouwbaarheid van het beeld dat het
monster geeft van de samenstelling van het lozingsdebiet over 24 uur. Met
de maandrepresentativiteit bedoel ik de (mate van) betrouwbaarheid van
het beeld dat wordt verkregen van de geloosde hoeveelheid stof gedurende
een maand.

Het probleem is nu dat geen invulling wordt gegeven aan de dagrepresen-
tativiteit. Vereist wordt wel dat het monster representatief is, maar wat dat
inhoudt wordt niet nader ingevuld. Hetzelfde geldt voor de maandrepre-
sentativiteit. Bij de maandrepresentativiteit speelt nog iets anders mee.
Zoals gezien wordt het maandgemiddelde berekend aan de hand van de
gevonden representatieve dagmonsters. Dat leidt ertoe dat het maandge-
middelde moet worden berekend met behulp van dagmonsters, waaraan
geen andere eisen worden gesteld dan dat ze representatief zijn, zonder dit
laatste nader uit te werken. Dat leidt tot een afgeleide onduidelijkheid bij
de maandgemiddelden. Deze worden immers berekend met behulp van
onduidelijke factoren.

Kort gezegd is het uitdrukken van het karakter van de norm in gemiddelde
waarden (bijvoorbeeld in een maandgemiddelde) problematisch, indien
niet is aangegeven uit hoeveel metingen deze gemiddelde waarde moet
worden berekend. Een dergelijk emissievoorschrift bezit onvoldoende
onderscheidend vermogen om te bepalen welk gedrag in concreto is
gewenst. Nu niet duidelijk is uit hoeveel metingen het gemiddelde wordt
berekend is, het voor de normadressaat niet goed mogelijk zijn gedrag
(lees: de lozingen) op de norm af te stemmen. Het maakt immers nogal
wat uit of het gemiddelde wordt berekend aan de hand van vijf of van tien
monsters.

Het is deze onduidelijkheid die op gespannen voet staat met het lex certa-
beginsel. Het is immers de bedoeling dat de normadressaat op voorhand
weet hoe hij zich heeft te gedragen en daarvoor moet hij weten op hoeveel
monsternemingen hij kan rekenen om zijn gemiddelde onder de voor-
geschreven waarde te houden. Zijn gedrag kan immers door dat aantal
monsternemingen worden beinvloed. De denkbare tegenwerping dat de
lozer zich altijd aan de gestelde norm heeft te houden, zodat het aantal
monsternemingen eigenlijk niet ter zake doet, lijkt logisch, maar is dat
niet. Nu de norm het karakter heeft van een gemiddelde, heeft de lozer uit
de aard van de norm de mogelijkheid om incidenteel boven de norm zelf
te zitten, als hij het gemiddelde er maar onder houdt. En dan is het nood-
zakelijk dat de lozer (van tevoren) weet uit hoeveel monsternemingen het
gemiddelde wordt berekend. Om die reden maakt het aantal benodigde
monsternemingen integraal deel uit van de materiéle norm.

Meer in zijn algemeenheid kan nu het volgende worden gezegd: als een
milieunorm in feite een technische norm is, moet van te voren — lees: in
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de norm zelf —- worden duidelijk gemaakt wat precies met die technische
opgestelde (milieu)norm wordt bedoeld. De techniek maakt immers een
integraal onderdeel uit van de norm en dat moet dan ook duidelijk zijn.
Bij de onderzochte emissievoorschriften ging het om het karakter van de
voorschriften, bij andere normen kan dat natuurlijk om andere aspecten
gaan, dat doet aan het uitgangspunt niets af.

In het onderzoek is voorts de vraag gesteld of kan worden volstaan met
het vastleggen van het karakter van emissievoorschriften in de indivi-
duele vergunningen. Het legaliteitsbeginsel verzet zich hiertegen in
beginsel niet. Voor de normadressaat, in dat geval de vergunninghouder,
is de norm dan immers voldoende duidelijk. In de huidige situatie in
Nederland worden de emissievoorschriften op deze wijze vastgesteld.
Denkbaar is ook dat het karakter van de emissievoorschriften op centraal
niveau wordt bepaald. De in vergunningen op te nemen emissievoor-
schriften zijn dan over de hele linie gelijk van karakter. Deze constructie
bestaat in feite in Duitsland, waar de emissievoorschriften in de vergun-
ningen zijn afgeleid van algemene regels, die het karakter van de normen
eenduidig vastleggen.

Daarbij kan ook worden gedacht aan het vaststellen van een allesomvat-
tende centrale regeling, zoals het Duitse ‘Rahmen-AbwasserVwV’. In

een dergelijke regeling kunnen in het algemeen gedeelte voor alle emis-
sievoorschriften geldende regels worden opgenomen. In het algemene
gedeelte kan worden gedifferentieerd naar de verschillende wijzen van
limitering van de verschillende parameters, waarvoor een emissievoor-
schrift is opgesteld. Zo zou in dit gedeelte bijvoorbeeld moeten worden
bepaald wat wordt bedoeld indien in de bijlage een grenswaarde wordt
uitgedrukt in een gemiddelde waarde of in een absolute waarde. In bijla-
gen zouden vervolgens per productiesector of (groepen van) stoffen de
specifieke normen kunnen worden vastgesteld. Bij uitbreiding van het
aantal categorieén bedrijven of stoffen waarvoor grenswaarden dienen te
worden vastgesteld, hoeft slechts de bijlage te worden aangevuld. Hetzelf-
de geldt indien door nieuwe inzichten bestaande grenswaarden dienen te
worden aangescherpt of anderszins worden gewijzigd.

Een dergelijke regeling opent de mogelijkheid om niet alleen aandacht

te besteden aan het karakter van de emissievoorschriften (bijvoorbeeld
per productiesector of per stof), maar tevens aan andere zaken als de
wijze waarop afvalwater dient te worden bemonsterd en op welke wijze
de analyses van die monsters dienen plaats te vinden, dit laatste mede in
verband met de hierna te bespreken bevindingen uit het onderzoek met
betrekking tot het strafrechtelijk bewijs.

In het onderzoek wordt de voorkeur voor een dergelijke algemene
constructie uitgesproken. De argumenten hiervoor zijn niet van strikt
strafrechtelijke aard; eerder moet worden gedacht aan het meer alge-
mene uitgangspunt: gelijke monniken, gelijke kappen. Voor gelijksoortige
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bedrijven dient het karakter van de emissievoorschriften gelijkluidend

te zijn. Uiteraard betekent dit niet dat de emissievoorschriften in iedere
vergunning gelijk dienen te zijn. De kwaliteit van het ontvangende water
kan nogal verschillen en de vergunningvereisten (lees: emissienormen)
dienen daaraan te worden gerelateerd. Het is dan ook vanzelfsprekend
dat de materiéle normen per vergunning kunnen verschillen. Voor zover
verschillen uit oogpunt van waterkwaliteitsbeheer echter noodzakelijk
zijn, behoren deze verschillen niet in het karakter van de norm maar in de
toegestane vracht of concentratie te liggen. Gewenste verschillen in norm-
stelling dienen niet met behulp van verschillen in het karakter van de
emissienormen tot uitdrukking te worden gebracht. Ik geef een voorbeeld.
Vergunninghouder A die de stof x produceert, heeft als emissienorm ten
aanzien van deze stof: 5 gram per ton productiecapaciteit, gemiddeld per
maand. In de vergunning van collega B die eenzelfde bedrijf exploiteert,
is ten aanzien van stof x eveneens de emissienorm van 5 gram per ton
productiecapaciteit gemiddeld per maand opgenomen. Dat doet vermoe-
den dat ten aanzien van beide producenten hetzelfde vereiste geldt. In de
vergunning van bedrijf A is opgenomen dat het gemiddelde wordt bepaald
als (voortschrijdend) rekenkundig gemiddelde van tien opeenvolgende
monsters. In de vergunning van bedrijf B wordt gesproken van vijfopeen-
volgende monsters. Hoewel de norm op het eerste gezicht gelijkluidend
lijkt te zijn, heeft vergunninghouder A een ruimere marge om te hoog
uitgevallen metingen te compenseren dan vergunninghouder B. Met
andere woorden: de grens voor strafbaar lozen wordt voor vergunning-
houder B eerder getrokken; de norm blijkt dus niet geheel gelijkluidend.
Dit soort verborgen verschillen in karakter binnen emissienormen voor
gelijksoortige gevallen zijn niet wenselijk. Zij zijn voor de normadressaat
en de burger niet goed te traceren en daardoor niet goed controleerbaar.
Ze staan bovendien op gespannen voet met het uitgangspunt dat gelijke
gevallen gelijk dienen te worden behandeld en zijn overigens ook uit
milieuhygiénisch oogpunt veelal niet goed te rechtvaardigen.

2.3 Bewijsperikelen

De tweede pijler van het onderzoek betreft het strafrechtelijk bewijs van
overtreding van de emissievoorschriften. Het ligt voor de hand dat het
bewijs van overtreding zal dienen te worden geleverd aan de hand van
technisch onderzoek, te weten monsterneming en analyse van de mon-
sters. Juist omdat dit bewijs op een puur technische wijze wordt geleverd,
dient de bewijsvoering met een aantal strikte waarborgen met betrekking
tot de betrouwbaarheid en de representativiteit te worden omkleed.

Uit het onderzoek komt naar voren dat inzake het technisch onderzoek
van afvalwater geen wettelijke regels bestaan. Voor de monsterneming
bestaat thans alleen een aantal richtlijnen en handleidingen en ook de
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analysevoorschriften zijn in feite niet wettelijk vastgelegd. Wel worden
de in de vergunning opgenomen emissievoorschriften over het algemeen
zodanig opgesteld, dat een specifiek te volgen meetmethode is vastge-
legd.®

Het gemis aan wettelijke voorschriften ten aanzien van het technisch
onderzoek leidt er niet toe dat de resultaten van het onderzoek niet voor
het bewijs mogen worden gebruikt. Indien de rechter van oordeel is dat
het monster representatief en betrouwbaar is, bestaat er geen bezwaar
het monster (en de daarop uitgevoerde analyse) voor het strafrechtelijke
bewijs te bezigen. Met betrekking tot de analysevoorschriften heeft hij
daarvoor ook nog een aanknopingspunt: zoals aangegeven zijn de te
volgen methoden immers vaak in de vergunningen opgenomen. Met
betrekking tot de monsterneming neemt hij er genoegen mee dat deze
volgens bepaalde (niet-wettelijke) richtlijnen is verricht of anderszins van
oordeel is dat het materiaal voldoende betrouwbaar is.

In het onderzoek wordt het standpunt ingenomen dat, nu het technisch
onderzoek dermate van beslissende invloed op het verloop en de uitkomst
van het strafproces is, het wenselijk is dat hieraan door de wetgever

een stelsel van strikte waarborgen wordt verbonden. In de eerste plaats
wordt het technisch onderzoek daardoor controleerbaar voor zowel de
verdachte als de strafrechter. Een discussie over de betrouwbaarheid van
het technisch onderzoek wordt dan zoveel mogelijk buiten de rechts-

zaal gehouden. Deze kwestie behoort op voorhand door de wetgever te
worden beslecht; de voorschriften die worden gesteld, hebben dan met
name betrekking op de betrouwbaarheid van het technisch onderzoek. De
rechter controleert of het technisch onderzoek volgens de wettelijke voor-
schriften is verricht. Bij de te stellen eisen inzake de monsterneming moet
worden gedacht aan eisen met betrekking tot de te gebruiken monsterfles-
sen, de vulgraad van de monsterflessen, de verzegeling van de monsters
en de wijze waarop de monsters worden bewaard en vervoerd. Inzake de
analysevoorschriften kan worden gedacht aan specifieke eisen aan de te
volgen onderzoeksmethode en de nauwkeurigheid en de precisie daarvan.
Niet valt in te zien is waarom bijvoorbeeld het bewijs van overtreding van
art. 8, lid 2 WVW 1994, het rijden onder invloed, aan zeer strikte wettelijke
voorwaarden is verbonden, juist omdat het leveren van het bewijs met
behulp van technische middelen plaatsvindt, terwijl voor het bewijs van
overtreding van emissievoorschriften dergelijke voorschriften niet bestaan.
In het onderzoek wordt nog een ander — meer staatsrechtelijk en geba-
seerd op discussies in de Duitse literatuur — argument gebezigd waarom
het technisch onderzoek door de wetgever dient te worden vastgesteld.
Voor de uitkomst van het technisch onderzoek maakt het veel uit welke

6  Zaak wordt verwezen naar de NEN-normen met als ‘vitwijkmogelijkheid’ standaardmethoden uit het
buitenland.
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methode van monsterneming en analyse wordt gehanteerd. Daarmee
maakt het technisch onderzoek in feite deel uit van de materiéle norm. De
uiteindelijke inhoud van de norm hangt immers mede af van het door de
normsteller voor ogen staande technisch onderzoek.

Indien wordt uitgegaan van meer mogelijke wijzen (methoden) voor het
verrichten van het technisch onderzoek met verschillen in resultaat,
hangt het gedrag van de lozer in feite mede af van de het te hanteren tech-
nisch onderzoek. Eenzelfde lozing kan al naar gelang de gevolgde metho-
de immers verschillende uitkomsten geven, waarbij het mogelijk is dat

in het ene geval de wettelijke of in de vergunning neergelegde norm wel
wordt nageleefd en in het andere geval niet. En dan bepaalt derhalve niet
alleen de in gewichtshoeveelheid of in concentratie uitgedrukte norm het
gedrag van de lozer, maar ook het technisch onderzoek dat wordt gebruikt
bij de controle. Nu de technische vereisten deel uitmaken van de norm,
dienen zij omwille van het legaliteitsbeginsel van te voren voor de betrok-
kene kenbaar te zijn.

Hier komt de verwevenheid tussen het materiéle en het formele recht in
dit verband duidelijk tot uiting. De eisen die omwille van het (formele)
bewijsrecht moeten worden gesteld, blijken belangrijke materieelrech-
telijke aspecten te bevatten: ze zijn van wezenlijk belang voor de inhoud
van de materiéle norm. Dat leidt tot de conclusie dat het niet slechts om
bewijsrechtelijke redenen wenselijk is om voorschriften voor het tech-
nisch onderzoek vast te stellen, maar dat voor dit standpunt ook argu-
menten kunnen worden gevonden in het legaliteitsbeginsel. Het technisch
onderzoek maakt deel uit van de norm, juist omdat de emissievoorschrif-
ten worden vastgesteld op basis van een bepaald technisch onderzoek.
Indien niet wordt aangegeven op welk technisch onderzoek de concrete
norm is gebaseerd, mist de normadressaat een deel van de norm.

Het onderzoek gaat kort in op de vraag op welke wijze het opnemen van
het technisch onderzoek in de norm gestalte zou kunnen krijgen. Evenals is
opgemerkt bij het karakter van de emissievoorschriften wordt aangenomen
dat het opnemen in de vergunningsvoorschriften uit oogpunt van het lega-
liteitsbeginsel voldoende zou zijn. Ook op dit punt wordt in het onderzoek
uit oogpunt van uniformiteit een pleidooi gehouden voor het opnemen van
dergelijke voorschriften inzake het technisch onderzoek in een centrale
regeling, bijvoorbeeld in een speciale bijlage aan de eerder genoemde
raamregeling. Voor alle emissievoorschriften, ongeacht de vraag op welke
wijze de norm voor de burger bindend is (via de vergunningsvoorschriften
of via algemene regels) en ongeacht de vraag wie de vergunningverlenende
instantie is, gelden dan per parameter en/of per productiesector dezelfde
voorschriften betreffende het technisch onderzoek.

Een bijzonder aspect van het technisch onderzoek is de vraag naar de
wenselijkheid/noodzakelijkheid van de mogelijkheid een tegenonder-
zoek/contra-expertise te (doen) verrichten. In het Nederlandse recht lijkt
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er geen recht op contra-expertise te bestaan. Het recht op een contra-
expertise kan eveneens niet met zoveel woorden worden afgeleid uit het in
art. 6 EVRM neergelegde ‘fair trial’-beginsel. Uit de jurisprudentie van het
EHRM kan worden afgeleid dat dit recht eerst bestaat als de verdachte er
uitdrukkelijk om heeft verzocht én als er redenen zijn om te twijfelen aan
de onpartijdigheid van de deskundige.”

Er bestaat een aantal redenen om een wettelijk recht op contra-expertise
te bewerkstelligen. Om te beginnen moet het bewijs van overtreding van
emissievoorschriften worden geleverd met behulp van monsterneming en
de daarop volgende analyses. Het is voor een verdachte welhaast onmoge-
lijk om dit technische bewijs tegen te spreken, tenzij hij de mogelijkheid
heeft het genomen monster te laten onderzoeken door een eigen deskun-
dige. En daartoe dient nu juist de contra-expertise.

Daarnaast vereist art. 6 EVRM onder omstandigheden dat de rechter 6f
een onafhankelijke deskundige benoemt, 6f de verdediging in staat stelt
de stelling van de niet-onafhankelijke deskundige te betwisten. Dat kan
worden afgeleid uit de uitspraken van het EHRM in de zaken Bonisch® en
Brandstetter®. Dit nu kan bijna alleen als de lozer de gevraagde contra-
expertise kan laten uitvoeren. De wetgever doet er dan verstandig aan om
in dit soort situaties te voorzien; bovendien kan hij er dan voor zorgdragen
dat ook de contra-expertise met strikte waarborgen met betrekking tot
representativiteit en betrouwbaarheid is omkleed.

Voorts mag niet worden vergeten dat verschillende analyses van het geno-
men monster nooit dezelfde uitkomst te zien geven. Dit kan zijn oorzaak
vinden in de afwijkingen die inherent zijn aan de gebruikte analyse-
techniek, maar kan ook te wijten zijn aan het onjuist toepassen van deze
analysetechniek. Een contra-expertise zou dit soort ongerechtigheden
kunnen compenseren.

De conclusie in het onderzoek is dan ook dat binnen het stelsel van proce-
durevoorschriften inzake de monsterneming de contra-expertise een
vaste plaats moet krijgen. In de bovengenoemde centrale regeling betref-
fende emissievoorschriften kan ten aanzien van het technisch onderzoek
de mogelijkheid van contra-expertise worden ingebouwd. Daarbij is niet
alleen de verdachte gebaat, maar tevens de strafrechtspleging. Het gaat bij
het vinden van bewijsmateriaal toch in de eerste plaats om de waarheid.

2.4 De conclusies uit het onderzoek

Zeer kort samengevat komen de conclusies uit het onderzoek op het vol-
gende neer. Het lex certa-beginsel en het strafrechtelijk bewijsrecht stellen

7 Zie de uitspraken in de zaken EHRM 6 mei 1985, A/ 1989, 385, m.nt. Van Dijk (Bénisch) en EHRM
28 augustus 1991, NJ 1992, 8 (Brandstetter).

8  EHRM 6 mei 1985, NJ 1989, 385, m.nt. Van Dijk.

9  EHRM 28 augustus 1991, NJ 1992, 8.
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voorwaarden aan het gebruik van technische voorschriften (zoals emis-
sievoorschriften) in het strafrecht.

De norm moet in technisch opzicht ondubbelzinnig duidelijk zijn. Dit uit
het legaliteitsbeginsel voortvloeiende vereiste impliceert dat de techni-
sche gegevens die in de norm zijn opgenomen of waaruit de norm bestaat,
in de norm zelfvoldoende dienen te zijn gespecificeerd. De technische
gegevens maken immers een integraal deel uit van de norm en dan moet
ook duidelijk zijn wat met die technische gegevens wordt bedoeld.

Voorts dwingt het bewijsrecht tot het vastleggen van het technisch onder-
zoek; dit dient een tweevoudig doel. Het zorgt ervoor dat het bewijs van
overtreding van de norm wordt geformaliseerd. Daarmee kan het voor het
bewijs doorslaggevende technische onderzoek met een stelsel van strikte
waarborgen met betrekking tot de betrouwbaarheid en de representativi-
teit worden omringd. Ten tweede wordt door het op voorhand vastleggen
van het voor het bewijs te bezigen technische onderzoek recht gedaan aan
de verwevenheid tussen het materiéle en het formele recht ter zake.

3 Latere ontwikkelingen
3.1 Lexcerta

Over de ontwikkelingen op dit onderwerp sinds het afsluiten van het
onderzoek kan ik kort zijn. Zoals hierboven al aangegeven moet de bete-
kenis van het lex certa-beginsel voor de praktijk niet worden overtrokken.
Algemeen aanvaard is immers dat een zekere vaagheid onvermijdelijk is.
Waar het uiteindelijk om gaat is dat de betreffende norm een voldoende
specificerend vermogen bezit om het onderscheidend tussen strafbaar en
niet-strafbaar gedrag aan te kunnen geven, of anders gezegd de grens te
bepalen tussen wat strafrechtelijk wel en niet meer mag.

Ook in het milieustrafrecht wordt er met een zekere regelmaat een beroep
op gedaan dat de regelgeving niet duidelijk genoeg is en daarmee in

strijd met het beginsel van art. 1, lid 1 Sr. We kunnen constateren dat

een beroep op dit beginsel door de strafrechter in feite nooit wordt geac-
cepteerd!?, ook al zijn erop zichzelf goede gronden voor de stelling dat de
betreffende norm vaag en onduidelijk is.!!

10  Mij is in het milieustrafrecht eigenlijk maar één geval bekend en wel Rb. Zwolle, 24 februari 1994,
MenR 1994, 72K, waar het ging om (een onderdeel van) het bij de toenmalige WCA behorende Stoffen-
en processen-besluit 1977.

11 Zie bijvoorbeeld HR 28 september 1999, JOL 1999, 196, met betrekking tot art. 8 ‘Besluit Mestbank en
boekhouding’. [k merk op dat intussen als een feit van algemene bekendheid mag worden beschouwd
dat de mestregelgeving doorgaans niet uitblinkt in overzichtelijkheid en helderheid. Zie voor een
voorbeeld buiten het milieustrafrecht: HR 28 mei 2002, LJN AE1511 en LJN AE1494, in welke zaken het
verbod uit de Tilburgse APV, 1997, om ‘op de weg deel te nemen aan een samenscholing, onnodig op te
dringen of door uitdagend gedrag aanleiding te geven tot wanordelijkheden’ door de Hoge Raad niet in
strijd met het bepaaldheidsgebod werd geacht.
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Er is wel gepleit voor de stelling dat de justitiabele zich met niet al te grote
inspanning en kosten op de hoogte moet kunnen stellen van wat van hen
wordt verwacht. 12 In deze visie kan een bepaling ook strijdig zijn met het
lex certa-beginsel indien het een hele puzzel is om de precieze inhoud van
de norm en daarmee de grens tussen strafbaar en niet-strafbaar gedrag te
achterhalen. Deze visie wordt evenwel niet algemeen aanvaard.

In de eerste plaats kan erop worden gewezen dat het enkele feit dat een
regel moeilijk is te achterhalen, deze nog niet onduidelijk/vaag maakt. De
lastige achterhaalbaarheid van de norm hoeft dan ook niet op gespannen
voet met art. 1, lid 1 Sr te staan.!® Er zijn voorbeelden waarbij een norm
vanwege het ingewikkelde wettelijke systeem lastig te achterhalen is,
maar op zichzelf zeer helder en concreet, indien deze eenmaal is achter-
haald.'

Daarnaast is van belang is dat de norm duidelijk moet zijn ten opzichte
van degene tot wie de norm zich richt en ook dat heeft gevolgen. In HR

3 oktober 2000, NJ 2001, 14 ging het om de vraag of art. 1 Warenwetrege-
ling Nitraatgehalten groenten met betrekking tot het begrip ‘sla’ al of

niet voldeed aan de eisen van art. 1, lid 1 Sr. Bij beoordeling daarvan was
volgens de Hoge Raad van belang dat het ging om professionele markt-
deelnemers van wie verwacht mag worden dat zij zich terdege informeren
over de beperkingen waaraan hun gedrag is onderworpen. Dat is intussen
ook vaste jurisprudentie.!®

Gezien het bovenstaande mocht worden verwacht dat de hierboven
besproken conclusies uit het onderzoek er niet toe zouden leiden dat de
onderzochte (technische) normstelling door de rechter als strijdig met

art. 1, lid 1 Sr buiten toepassing zou worden gelaten. Het wekt dan ook
geen verbazing dat dit tot op heden nog niet is gebeurd.

In HR 29 juni 1999, NJ 1999, 638 werd onder meer met een beroep op de
conclusies uit het onderzoek aangevoerd dat de Regeling nadere eisen aan
vuurwerk onverbindend zou zijn, juist omdat die regeling geen bepalingen
bevat ten aanzien van de methode van onderzoek die moet worden toege-
past om te zien of vuurwerk voldoet aan de in die Regeling gestelde eisen.
Met het hof vond de Hoge Raad dat van onverbindendheid geen sprake
was. Wel overwoog de Raad (ten overvloede) dat de rechter in een concreet
geval onderzoek moet kunnen doen naar de in dat geval gehanteerde
methode van onderzoek teneinde de betrouwbaarheid daarvan te toetsen.

12 Zie Schaffmeister, D., ‘De strafrechtelijke bescherming van ecologische rechtsgoederen’, in Faure, M.G.,
e.a. (red.), Zorgen van heden., Arnhem, Gouda Quint, 1991, p. 166.

13 Zie in deze zin ook Hendriks, L.E.M., en Woretshofer, J., Milieustrafrecht, Deventer, Kluwer, 2002, p. 95.

14  Een voorbeeld daarvan vinden we in HR 20 december 1994, MenR 1994, 1995, 64, m.nt. Hendriks inzake
het uitbreidingsverbod van art. 14 (oud, thans art. 55) Meststoffenwet.

15  Zie onder meer HR 18 januari 2005, MenR 2005, 34, m.nt., Hendriks inzake de ‘Regeling
lekdichtheidsvoorschriften koelinstallaties 1997".
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Hoewel de conclusies uit het onderzoek niet hebben geleid (en waar-
schijnlijk ook niet zullen leiden) tot het oordeel dat de onderzochte of
vergelijkbare normen strijdig zijn geoordeeld met art. 1, lid 1 Sr, is mijn
stellige overtuiging dat de conclusies nog steeds overeind staan. Het blijft
een vingerwijzing voor degene die de (technische) normen opstelt dat

de normen ondubbelzinnig duidelijk moeten zijn, juist ook omdat kan
worden aangenomen dat technische gegevens — zoals de wijze waarop
wordt vastgesteld of een norm al of niet wordt overschreden — van invloed
zijn op de inhoud van de materiéle norm.

De relatie tussen onderzoek en norm blijkt onder meer uit een uitspraak
van de Voorzitter van de Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van
State uit november 1999, waarin deze oordeelde dat het verrichten van
een controlemeting met de meest recente inzichten (in elk geval recen-
ter dan ten tijde van het opstellen van de norm) in feite neerkomt op een
verscherping van de materiéle norm.!® Ook een uitspraak van het Haagse
Hof is indicatief voor de relatie tussen de wijze waarop wordt vastgesteld
of een norm al of niet wordt overschreden en de materiéle norm. In deze
zaak ging het om de vraag of sprake was van een overschrijding in het jaar
2001 van een lozingsnorm berekend als een jaargemiddelde concentratie
op basis van volumeproportionele etmaalmonsters. De vergunning was
pas halverwege het jaar 2001 van kracht geworden. Omdat sinds het van
kracht worden van de vergunning nog geen jaar was verstreken, achtte
het hof niet bewezen dat genoemd jaargemiddelde in 2001 was overschre-
den.!” Uit deze twee uitspraken komt naar mijn idee naar voren dat we
hier niet te maken hebben met een uitsluitend academische kwestie, maar
dat een en ander voor de praktijk wel degelijk van belang kan zijn.

3.2 Bewijsperikelen
3.2.1 Monsterneming en analyses

Het was ten tijde van het onderzoek (en ook nu nog) vaste jurisprudentie
dat het ontbreken van wettelijke regels voor het onderzoek niet impliceert
dat de resultaten van dat onderzoek niet als strafrechtelijk bewijsmateri-
aal'® zouden kunnen gelden.

16 Zie over deze uitspraak Lange, A. de, ‘De strafrechter en techniek; een twijfelachtige relatie’, MenR,
2001, p. 100.

17 Hof Den Haag 19 januari 2005, LJN AS5766.

18 Zie algemeen over de ontwikkelingen op het gebied van het technisch bewijsonderzoek in het
milieustrafrecht onder meer: Lange, A. de, ‘Monsterneming en analyses van monsters in het
milieustrafrecht’, MenR, 1997, p. 185-188; Hundersmarck, J.P., ‘Milieumeting in het milieu(straf)recht’,
MenR, 1998, p. 36-40; Lange, A. de, ‘De strafrechter en techniek, een twijfelachtige combinatie’, MenR,
2001, p. 100 e.v; Hendriks, L.E.M., ‘Technisch bewijs in het milieustrafrecht’, MenR, 2001, p. 222 e.v.

19 Rb Rotterdam 17 maart 1987, MenR 1987, 68, m.nt. Addink; zie ook Hof Amsterdam in: HR 23 februari
1993, MenR 1993, 98, m.nt. Tideman; AJ 1993, 605, m.nt. 't H.
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Sinds het afsluiten van het onderzoek is erop wetgevingstechnisch niveau
in feite niet zo heel veel veranderd. Waar een van de conclusies van het
onderzoek erop neerkomt dat — idealiter — het strafrechtelijk bewijs van
overtreding van technische milieunormen zou zijn geformaliseerd (al of
niet met de regelgeving omtrent het rijden onder invloed als voorbeeld),
kunnen we vaststellen dat een dergelijke formalisering niet is doorge-
voerd; niet op het terrein van de emissievoorschriften, noch op een ander
technisch milieurechtelijk terrein.

Hoewel er derhalve niet werd overgegaan tot een wettelijke regeling van
een en ander in die zin dat gezegd kan worden dat van formalisering van
het bewijs sprake is, verschenen er in de loop der tijd wel verschillende
richtlijnen over het verrichten van technisch onderzoek in het kader van
de bewijsvoering bij milieudelicten. Ik noem daarvan hier de voorlopige
‘Justitiéle Richtlijn monsterneming milieu’ (vastgesteld door het college
van P-G’s in december 1996)%, de ‘Richtlijn monsterneming en analyse

bij de opsporing van milieudelicten’ (oktober 1997)?! en de ‘Aanwijzing
bemonstering en analyse milieudelicten’ (november 1999; inwerking-
treding 1 januari 2000).22 Dergelijke richtlijnen zien op het nemen en
analyseren van monsters op het gebied van bodem, water, (afval)stoffen
en lucht en er wordt aandacht besteed aan zaken als de wijze van bemon-
stering, de behandeling van de monsters, de analyses, de keuze voor het
laboratorium, de verslaglegging van het onderzoek en de contra-expertise.
Zo wordt in de Aanwijzing bemonstering en analyse milieudelicten ten
aanzien van de bemonstering aangegeven dat als bemonsteringsmethode
dient te worden gehanteerd de methode die wettelijk (bijv. in een amvb of
in een vergunning) is vastgelegd; is deze er niet dan moet worden gekozen
voor een gestandaardiseerde methode (bijv. NEN, ISO, ASTM, DIN); is ook
die er niet dan moet worden gekeken of er een zogenoemde ontwerp-norm
of een praktijkrichtlijn beschikbaar is (zoals bijv. de richtlijn Omgaan met
afvalwatermonsters van RWS/WIZA); is tot slot ook deze niet voorhanden,
dan stelt de Aanwijzing dat de bemonstering op zo zorgvuldig mogelijke
wijze moet plaatsvinden.

We kunnen aannemen dat de rechter er voor het bewijs in het algemeen
genoegen mee neemt indien vast komt te staan dat de betreffende richtlijn
is nageleefd. Dat lijkt ook logisch nu de richtlijnen beogen de betrouw-
baarheid van het onderzoeksmateriaal te waarborgen. Maar wat nu,
indien de richtlijnen niet (strikt) worden nageleefd? Waar juist, met het
oog op genoemde doelstelling van de richtlijnen, verwacht zou mogen
worden dat het niet naleven ervan problematisch zou zijn, blijkt dat in de
praktijk toch niet zo te zijn. Er zijn verschillende voorbeelden waarbij in

20 Zie daarover uitvoerig Lange, A. de, ‘Monsterneming en analyses van monsters in het milieustrafrecht’,
MenR 1997, p. 185 e.v.

21 Richtlijn van 20 oktober 1997, Stert. 1997, nr. 201, p. 9 e.v.

22 Aanwijzing van 24 november 1999, Strct. 1999, nr. 248, p. 36 e.v.; bij het in werking treden van deze
aanwijzing is de in de vorige noot genoemde Richtlijn komen te vervallen.
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dergelijke situaties het onderzoeksmateriaal gewoon voor het bewijs werd
gebezigd.?3 Indien het onderzoek is verricht in het kader van het bestuurs-
rechtelijk toezicht en waarbij de OM-Aanwijzing niet in acht is genomen,
is er ook geen probleem indien de resultaten in het strafrechtelijk onder-
zoek worden gebruikt; de Hoge Raad oordeelde in 2006 dat bij het nemen
van monsters in het kader van het toezicht de Aanwijzing slechts heeft te
gelden als een advies.?* Aan de andere kant komt het steeds vaker voor
dat de rechter met een dergelijke gang van zaken geen genoegen neemt en
onderzoeksmateriaal waarvan niet vast komt te staan dat het met inacht-
neming van de Aanwijzing bemonstering en analyse milieudelicten is
gegenereerd, niet voor het bewijs bezigt.?®

Zoals we hebben gezien is in een aantal wettelijke bepalingen wel een
regeling opgenomen op welke wijze de parameters uit de norm dienen

te worden aangetoond. We kunnen stellen dat in die gevallen de wetge-
ver een specifieke regeling met betrekking tot het technische onderzoek
heeft vastgesteld. Indien voor de strafrechter komt vast te staan dat bij
het uitvoeren van het technische onderzoek de in deze wettelijke regeling
neergelegde methode is gevolgd, zal de rechter het bewijsmateriaal dat
hiervan afkomstig is, normaliter zonder problemen voor de strafrechte-
lijke bewijsvoering gebruiken.

Dat kan in bijzondere situaties anders zijn; daarvan is in de rechtspraak
een mooi voorbeeld te vinden.?8 In deze Xyleenzaak was technisch onder-
zoek verricht aan de hand van de voorgeschreven meetmethoden uit het
Bouwstoffenbesluit en was — simpel gezegd — een overschrijding van de
waarden geconstateerd. Het NFI had evenwel in een rapportage aange-
geven dat de betrouwbaarheid van de wettelijke methode, waarbij werd
uitgegaan van aannames, in deze situatie nogal te wensen overliet, omdat
de aannames niet klopten. En daarom sprak de rechter vrij, ondanks het
voorhanden zijn van technisch onderzoek dat volgens de wettelijke regels
was uitgevoerd. Er zij nog maar eens gezegd dat hier sprake was van een
bijzonder geval.

Interessanter is uiteraard de vraag wat nu moet gebeuren indien het
onderzoek niet (geheel) conform de betreffende regeling heeft plaatsge-
vonden. Naar mijn mening heeft het volgende te gelden.

Indien in de betreffende regeling wordt aangegeven dat ook kan worden
volstaan met een andere methode, mits deze ten minste dezelfde mate
van betrouwbaarheid en representativiteit heeft, zal het niet (strikt)

23 Zie voor dit laatste bijvoorbeeld Hof Amsterdam 10 mei 1994, MenR 1995, 20 en Hof Amsterdam,
22 januari 2001, MenR 2001, 82.

24 HR 19 september 2006, NJ 2007, m.nt. JR; MenR 2007, 39, m.nt. Hendriks; zie ook Hof Arnhem
22 december 2006, MenR 2007, 40 en Rb. Breda 13 april 2007, LJN BA2911.

25 Zie bijvoorbeeld Rb Zutphen 8 december 2003, MenR 2004, 31. Ter zitting had de verbalisant
aangegeven dat hij de Aanwijzing had gevolgd; de rechtbank overwoog evenwel dat dit uit het dossier
niet was gebleken.

26 Rb Den Bosch 22 oktober 2003, LJN AN4722.
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volgen van de wettelijke onderzoeksmethode geen gevolgen hoeven te
hebben. Wel zal de rechter dan moeten vaststellen dat het uitgevoerde
technisch onderzoek ten minste dezelfde mate van betrouwbaarheid en
representativiteit heeft als de wettelijke methode.

Voor de situaties dat een dergelijke toevoeging niet is opgenomen, lijkt
uit de (schaarse) rechtspraak op dit punt het volgende te kunnen worden
afgeleid. In het geval de wettelijke methode wordt gevolgd, dient deze
methode ook juist en strikt te worden gevolgd. Een aanwijzing hiervoor
kan gevonden worden in de uitspraak van de Hoge Raad uit 1997 in een
zaak betreffende meetvoorschriften uit het Besluit horecabedrijven
milieubeheer.?” In deze zaak was sprake van geluidsmetingen die niet
conform de voorgeschreven Handleiding meten en rekenen industrie-
lawaai hadden plaatsgevonden; het oordeel van het hof dat niettemin
sprake was van voldoende betrouwbare meetgegevens, vond in de ogen
van de Hoge Raad geen genade. Ook indien een nieuwere methode wordt
gebruikt dan de in de norm voorgeschreven methode, neemt de Hoge
Raad daar niet zonder meer genoegen mee.?® Ik neem aan dat de rechter
dan op zijn minst zal moeten aangeven en vaststellen dat die nieuwere
methode dezelfde mate van betrouwbaarheid en representativiteit heeft
als de voorgeschreven methode. In dat geval zal de Hoge Raad er naar
mijn idee wel genoegen mee nemen.

Een aardig voorbeeld vinden we nog in de zaak waarbij op een andere
plaats monsters waren genomen (aan het eind van de pijp) dan in de
vergunning was voorgeschreven (aan het begin van de pijp). Het Bossche
Hof vond dat??

‘ofschoon de betreffende metingen hebben plaatsgevonden op een
ander plaats dan in de genoemde vergunningen is aangegeven (...)
de resultaten van die metingen niettemin redengevend kunnen zijn
voor het bewijs dat op laatstgenoemde plaatsen de (...) waarden zijn
overschreden.’

Indien een totaal andere methode wordt gehanteerd dan de wettelijk
voorgeschreven methode, hoeft dat geen consequenties te hebben, mits
dit andere onderzoek ten minste dezelfde mate van betrouwbaarheid en
representativiteit heeft. Dat kan worden afgeleid uit de uitspraak van de
Hoge Raad inzake de Regeling meetmiddelen politie.3? In deze zaak over-
woog de Raad dat geen rechtsregel meebrengt dat ter constatering van
een snelheidsoverschrijding slechts gebruik mag worden gemaakt van bij

27 HR 20 mei 1997, MenR 1997, 135, m.nt. Hendriks.

28 Zie HR 26 oktober 2004, MenR 2005, 26, m.nt. Hendriks waar in plaats van de Handleiding meten en
rekenen industrielawaai uit 1981 die uit 1999 was toegepast.

29 Hof Den Bosch 4 april 2003, MenR 2003, 128, m.nt. Hendriks; overigens kwam het hof uiteindelijk toch
tot een vrijspraak omdat het er niet van overtuigd was dat ook in dit specifieke geval de metingen
konden gelden als meetresultaten voor de voorgeschreven meetplaatsen.

30 HR 22 augustus 2000, NJ 2001, 60.
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of krachtens de wet uitdrukkelijk voorziene meetmiddelen. Indien in een
dergelijk geval de betrouwbaarheid van een meting wordt aangevochten,
moet de rechter volgens de Raad wel doen blijken van een onderzoek naar
de vraag of het meetmiddel voldoet aan en is gebruikt met inachtneming
van uit een oogpunt van betrouwbaarheid daaraan te stellen eisen. Als

ik het goed zie is een toevoeging in de regelgeving dat een andere onder-
zoeksmethode ook zou mogen (zie hierboven) voor de Hoge Raad in feite
overbodig.

Je kunt over dit laatste punt intussen ook anders denken. Het is immers
een gegeven dat het hanteren van verschillende onderzoeksmethoden

tot verschillende uitkomsten zal leiden en (sterker nog) dat het tweemaal
toepassen van dezelfde methode doorgaans ook tot verschillende uitkom-
sten zal leiden. Niet voor niets bestaan er NEN-normen die specifiek zijn
opgesteld met het oog op deze problematiek (zie NEN 7777 voor presta-
tiekenmerken van meetmethoden, NEN 7778 voor gelijkwaardigheid van
meetmethoden en NEN 779 voor onzekerheid van meetresultaten). Indien
de wetgever zich door het aanwijzen van een specifiek technisch onder-
zoek heeft uitgelaten over de door hem gewenste mate van betrouwbaar-
heid en nauwkeurigheid van onderzoek, heeft hij dit onderzoek in feite tot
onderdeel van de materiéle norm gemaakt. In die visie past het niet dat
dan een andere onderzoeksmethode wordt toegepast om overtreding van
de betreffende norm (strafrechtelijk) aan te tonen.

Ik heb deze visie eerder verdedigd.?' Zij doet naar mijn stellige overtui-
ging meer recht aan de verwevenheid tussen de meetmethode en de
materiele norm. De meetmethode is zo wezenlijk voor de inhoud van de
materiéle norm, dat deze daar uiteindelijk mede door wordt bepaald. Nu
verschillen in onderzoeksresultaten door het gebruik van verschillende
methoden derhalve in feite verschillen in de materiéle norm meebrengen,
dient een en ander gevolgen te hebben voor de wijze waarop het bewijs
van overtreding van die normen wordt geleverd. In die sfeer lees ik dan
ook de hierboven ook genoemde uitspraak van Voorzitter van de Afdeling
Bestuursrechtspraak van de Raad van State uit november 1999.

De normadressaat die zijn bedrijfsvoering inricht op het naleven van

de voor hem geldende norm, moet kunnen uitgaan van de in de betref-
fende regelgeving opgenomen voorschriften inzake het technisch onder-
zoek. Dat betekent dat de normadressaat zijn gedrag op het te hanteren
technisch onderzoek zal moeten kunnen afstellen. En dan moet hij erop
kunnen vertrouwen dat eventueel bewijs ook niet anders dan met de in de
norm zelf opgenomen onderzoeksmethode wordt geleverd.

31 Enwel in het onderzoek dat de aanzet vormt van deze bijdrage en later in Hendriks, L.E.M, ‘Technisch
bewijs in het milieustrafrecht’, MenR, 2001, p. 222 e.v. en Hendriks, L.E.M. en Wéretshofer, J.,
Milieustrafrecht, Deventer, Kluwer, 2002, p. 98 e.v. en p. 271 e.v.
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Verstarring van regelgeving door het vastleggen van technische voor-
schriften is een overkomelijk probleem. Het is mogelijk om de methode
van onderzoek vast te leggen in een uitvoeringsregeling (bijvoorbeeld een
amvb of ministeriéle regeling) die voortdurend kan worden aangepast
aan de veranderende techniek op dat specifieke gebied, waarbij voorzien
wordt in een overgangsregeling zodat betrokkenen de gelegenheid hebben
eventueel de nodige aanpassingen te treffen. Op die wijze kunnen de
technische ontwikkelingen ook betrekkelijk snel in het wettelijk systeem
worden opgenomen en verwerkt.3?

3.2.2 Contra-expertise

Op het vraagstuk van de contra-expertise is sinds het onderzoek wel
beweging geweest, onder meer naar aanleiding van de bovengenoemde
uitspraken van het EHRM in de zaken Bonisch en Brandstetter.

We kunnen - kort geformuleerd — aannemen dat intussen als vaste juris-
prudentie heeft te gelden dat recht op een contra-expertise principieel is
erkend, maar dat de feitelijke uitoefening van dat recht afhankelijk is van
de omstandigheden van het concrete geval. Ook de gevolgen van het niet
hebben kunnen uitoefenen van dat recht hangen af van de omstandig-
heden.? De principiéle erkenning vindt de Hoge Raad in de eis van een
eerlijke procesvoering.3*

Het is volgens de Raad intussen niet zo dat, in het geval waarin de straf-
vervolging is gebaseerd op de overeenkomstig de wettelijk regeling
verrichte analyses, aan de verdachte zonder meer de mogelijkheid van een
tegenonderzoek had moeten worden geboden en dat bij het nalaten daar-
van die resultaten niet voor het bewijs mogen worden gebruikt.3®> Van een
absoluut recht is dan ook geen sprake.

Er zijn de nodige argumenten aan te voeren voor de stelling dat de wetge-
ver (bij technisch bewijsonderzoek) zou moeten voorzien in een recht op
tegenonderzoek of contra-expertise.3® Zo zal het voor een verdachte in

de regel praktisch onmogelijk zijn om het technische onderzoek tegen te
spreken, anders dan door (het laten uitvoeren van) een tegenonderzoek.

32 Zie hierover uitvoeriger Hendriks, L.E.M, ‘Technisch bewijs in het milieustrafrecht’, MenR, 2001, p. 222
ev.

33 Zie in dit verband ook Rb Roermond 30 maart 2001, NJ 2001, 356, waar het OM met een verwijzing naar
art. 6 niet-ontvankelijk werd verklaard omdat het aan de onzorgvuldigheid van het OM was te wijten dat
het tegenonderzoek (aan een wapen) niet meer mogelijk was.

34 Zie in deze zin HR 2 februari 1993, NJ 1993, 476 (met betrekking tot de stof afloxatine in pinda’s).

35 HR 6 maart 2001, MenR 2001, 81; NJ 2001, 257.

36 Zie onder meer Hundersmarck, J.P., ‘Milieumeting in het milieu(straf)recht’, MenR, 1998, p. 39-40;
Hendriks, L.E.M., ‘Technisch bewijs in het milieustrafrecht’, MenR, 2001, p. 225 e.v.; Hendriks, L.E.M., en
Woretshofer, J., ‘Milieustrafrecht’, Deventer, 2002, p. 283 e.v. Ik wijs er ook op dat in Belgié het wettelijk
geregeld is dat meer monsters worden genomen en ter beschikking van de verdediging worden gesteld
ten behoeve van het tegenbewijs; zie daarover Faure, M. en Visser, M., De strafrechtelijke bescherming
van het leefmilieu in Belgié, Duitsland en Nederland, Antwerpen-Groningen, Intersentia, 1999, p. 177.
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Daarnaast is bekend dat verschillende analyses van één en hetzelfde
monster ook verschillende uitkomsten opleveren en dat meerdere
monsters van een en dezelfde stof of partij nimmer identiek van samen-
stelling zullen (kunnen) zijn. Naast de oorzaak van de feitelijke samen-
stelling van de onderzochte partij, vindt dat zijn oorzaak in afwijkingen
die inherent zijn aan de gebruikte technieken. Het is eveneens algemeen
bekend dat iedere onderzoeksmethode een zekere afwijking heeft. Hoe
dichter het resultaat nu tegen de wettelijke norm aanligt, hoe groter de
kans dat een tweede analyse — bijvoorbeeld de contra-expertise — als
resultaat heeft dat de betreffende norm niet werd overschreden. Alleen

al deze kans lijkt mij een afdoende reden de verdachte wettelijk het recht
op contra-expertise te verlenen. Het is immers niet alleen in het belang
van de verdachte (naar mijn idee een wijdverbreid misverstand); het is
tevens in het belang van de strafrechtspleging. Het gaat bij het vinden van
bewijsmateriaal immers in de eerste plaats om de waarheidsvinding.
Intussen moeten we vaststellen dat de wetgever de contra-expertise in het
milieu(straf)recht tot op heden geen vaste plaats willen geven, althans dit
in elk geval niet heeft gedaan. De precieze redenen daarvan zijn (mij) niet
bekend. Het ligt evenwel voor de hand te veronderstellen dat de wetgever
een wettelijke voorziening van deze strekking kennelijk niet noodzakelijk
acht. Het zal gezien het bovenstaande geen verbazing wekken dat ik een
andere mening ben toegedaan.

4 Tot slot

De opzet van deze bijdrage is het beschrijven van het onderzoek dat

in 1994 tot een dissertatie heeft geleid en het in grote lijnen aangeven

wat er zich sindsdien op het onderzoeksterrein heeft afgespeeld. Als we
bekijken wat er zich sinds het onderzoek heeft voorgedaan op het gebied
van de milieustrafrechtelijke bewijsvoering met behulp van technisch
onderzoek, dan kunnen we constateren dat er in feite wezenlijk niet veel

is veranderd. Het is niet zo dat er in de jurisprudentie geen beweging zit,
maar de op sommige punten wellicht verstrekkende consequenties uit de
conclusies van het onderzoek zijn in de rechtspraak eigenlijk niet terug te
vinden. De strafrechter heeft er tot op heden blijk van gegeven zich weinig
aan te trekken van de naar mijn oordeel toch serieuze onduidelijkheid

die op sommige aspecten met de materie gemoeid gaat. De rechter denkt
er kennelijk niet zo over. Daardoor zal de ook wetgever weinig behoefte
voelen om zich op dit punt te gaan roeren. Zoals zo vaak komt de wetgever
immers eerst in beweging indien de rechter aangeeft met bepaalde regel-
geving moeilijk uit de voeten te kunnen.

Laat ik voorop stellen dat het ook niet gaat om een makkelijke materie die
zich eenvoudig laat vangen in regelgeving. Dat is uiteraard geen reden om
dan maar niet tot regelgeving over te gaan of na te denken over de vraag of
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regelgeving al of niet wenselijk is. Zoals uit het bovenstaande blijkt, zijn er
naar mijn oordeel — naar de huidige stand van zaken - zeker argumenten
om die vraag naar de wenselijkheid positief te beantwoorden. Daar kan
uiteraard anders over worden gedacht.

Het is intussen niet zo dat het onderwerp geen enkele aandacht krijgt. Met
name uit de ontwikkeling van de richtlijnen en aanwijzingen, onder meer
binnen het OM, kan worden afgeleid dat de materie van belang wordt
geacht. Ook de technische hoek (van waaruit technische normen, zoals
NEN-normen, worden ontwikkeld) is in beweging. Zeer kort door de bocht
geformuleerd is vanuit deze hoek het uitgangspunt dat met een vrijheid

in de keuze van het hanteren van een bepaalde onderzoeksmethode voor-
staat. Dat brengt met zich dat duidelijk zal moeten worden welke presta-
tiekenmerken verschillende onderzoekstechnieken hebben en dat moet
worden beoordeeld in hoeverre de methoden tot vergelijkbare resultaten
leiden. In dit verband zijn ook de hierboven genoemde normen opgesteld
om de vergelijkbaarheid van de verschillende methoden vast te stellen.3”
Dit technische uitgangspunt lijkt op zijn minst op gespannen voet te staan
met de conclusies uit het juridische onderzoek dat er bij het toepassen van
methoden van onderzoek geen vrijheid dient te bestaan.

Zolang een openlijke discussie op dit punt niet of nauwelijks wordt
gevoerd, zullen er over deze materie altijd onduidelijkheden blijven
bestaan en dat is op zichzelf ook niet verwonderlijk: juristen zijn geen
technici en andersom. Toch hebben en zijn beide disciplines bij de beoor-
deling van de vraag of een bepaalde norm met strafrechtelijke conse-
quenties is overtreden, op elkaar aangewezen. Het zou dan ook een goede
zaak zijn indien de twee disciplines serieus om de tafel gaan zitten en
samen - elk vanuit de eigen deskundigheid — beoordelen op welke wijze
het gegeven dat bij de beantwoording van de vraag of bepaalde techni-
sche normen al of niet zijn overtreden afhankelijk is van de techniek (in
het milieu doorgaans monsterneming en analyses) en de daaruit voort-
vloeiende relatie tussen techniek en materiéle normstelling, op een zowel
juridisch als technisch verantwoorde wijze in ons strafrechtelijk rechts-
systeem wordt ingebed.

37 7777 voor prestatiekenmerken van meetmethoden, 7778 voor gelijkwaardigheid van meetmethoden en
7779 voor onzekerheid van meetresultaten.



Schatting van het voordeel en aftrek
van kosten bij de oplegging van de
ontnemingsmaatregel

M.G. Faure en Th.A. de Roos

1 Inleiding

In 1998 publiceerden wij een onderzoeksrapport over de berekening van
het wederrechtelijk genoten voordeel in de zin van art. 36e Sr, met name
op het terrein van de milieudelicten.! De focus op dit deelgebied leidde
ertoe dat wij bijzondere aandacht besteedden aan bedrijfseconomische
aspecten bij de vaststelling van het illegale voordeel en ook op het punt
van de bepaling van kosten die voor aftrek in aanmerking komen. Juist
rond het tijdstip van de publicatie van het rapport deden zich belangrijke
ontwikkelingen voor in de rechtspraak, die directe invloed hadden op
het beleid van het Openbaar Ministerie. Deze ontwikkelingen spoorden
met onze bevindingen. In deze bijdrage gaan wij na of, en zo ja, en op
welke wijze deze ontwikkelingen zich in de rechtspraak hebben doorge-
zet. Het zal blijken dat een bedrijfseconomische benadering ook buiten
het milieustrafrecht, zowel bij grotendeels legale ondernemingen als in
het geval van puur criminele entrepreneurs, tot bevredigende resulta-
ten kan leiden. Wij betrekken de belangrijke wetswijziging van 2003 en
de Aanwijzing over de ontneming van het Openbaar Ministerie in onze
beschouwingen.

2  Ontneming van daadwerkelijk genoten voordeel

Kort na de afronding van ons onderzoek, maar nog vo6r de publicatie
van het rapport, werd door de Hoge Raad een belangrijk arrest gewezen
waarin het begrip ‘voordeel’ aan de orde was. Deze uitspraak noopte tot
aanpassing van de Ontnemingsrichtlijn in de versie van 1996. Gelet op de
wetsgeschiedenis, aldus de Hoge Raad, is het reparatoire karakter van de
maatregel uitgangspunt bij de bepaling van het voordeel. Daarom dient
bij de berekening van het voordeel te worden uitgegaan van het voor-
deel dat de veroordeelde in de concrete omstandigheden van het geval
daadwerkelijk heeft behaald.? Daarmee werd gedeeltelijk een discussie
beslecht waarin het Bureau Ontnemingsmaatregel Openbaar Ministerie

1 Faure, M. en Roos, Th. de (red.), De berekening van het wederrechtelijk verkregen voordeel uit
milieudelicten, Den Haag, SDU, 1998. Het onderzoek bestreek ook fiscaalrechtelijke aspecten en
bevatte rechtsvergelijkende analyses. In deze bijdrage beperken wij ons tot wat - enigszins bij wijze van
metafoor - de bedrijfseconomische benadering kan worden genoemd, en tot het Nederlands recht.

2 HR1juli 1997, NJ 1998, 242, m.nt. JR. Zie daarover ook Roos, Th.A. de, ‘Het begrip “voordeel” in de
strafrechtelijke ontnemingspraktijk’, AA, 1998, p. 313-319.
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(BOOM) actief stelling had gekozen.? Het arrest paste uitstekend in de
door de onderzoekers gekozen benadering. Wij hadden ons namelijk
uitdrukkelijk gekeerd tegen de opvatting van het BOOM en de oude
Ontnemingsrichtlijn, die het voordeel identificeerde met het nadeel (of de
schade) dat door het delict is toegebracht. Dit blijkt uit één van de conclu-
sies van de juridische analyse van het nationaal geldend recht*:

‘Het voordeel van de betrokkene kan niet worden geidentificeerd met
het nadeel of de schade die is berokkend aan het slachtoffer. Slechts

in uitzonderingssituaties zal deze situatie zich voordoen. Daarbij zou
kunnen worden gedacht aan oplichting van de overheid bijvoorbeeld in
de vorm van het ten onrechte verwerven van subsidies.’

Over het aspect van de kostenaftrek was ten tijde van het onderzoek nog
geen rechtspraak van de Hoge Raad beschikbaar. Uit de schaarse jurispru-
dentie van lagere rechters kwam naar voren dat de rechter, hoewel daartoe
wettelijk niet verplicht, toch vrijwel steeds besloot tot aftrek van door de
dader met betrekking tot het delict gemaakte kosten. Dat geldt niet alleen
voor handelaars in verdovende middelen, maar ook bijvoorbeeld voor hen
die zich bezighouden met de illegale sloop van asbesthoudende golfpla-
ten. Volgens de rechtbank Den Bosch diende in dat geval het voordeel te
worden verminderd met de vervoerskosten. Overigens werd dat voordeel
in deze zaak niet vastgesteld op de totale opbrengst van de verrichte werk-
zaamheden, maar op de door het achterwege blijven van de vergunning
bespaarde intern gemaakte onkosten.> Op recentere rechtspraak ook over
dit punt komen wij aan het slot van deze bijdrage nog terug.

3 Deels legale, deels illegale bedrijfsactiviteiten - rechtspolitieke
overwegingen

Bij de bepaling van het voordeel dient onderscheid te worden gemaakt
tussen activiteiten die in de kern reeds wederrechtelijk zijn en strafbare
feiten die min of meer incidenteel worden begaan in het kader van een
overigens reguliere, legale bedrijfsvoering. In het eerste geval dient het
wederrechtelijk verkregen voordeel te worden vastgesteld op de totale
opbrengsten minus de directe kosten (de nettowinst). De bepaling van het
voordeel bij de laatstgenoemde categorie is aanzienlijk ingewikkelder. Bij
ontneming van voordeel bij bijvoorbeeld milieudelicten, niet bestaande

3  Zie de uitgebreide weergave van dit debat in de belangrijke, nagenoeg uitputtende dissertatie van
Borgers, M.J. De ontnemingsmaatregel, 's-Gravenhage, Boom Juridische uitgevers, p. 208 e.v.

4  Faure M.G. en Roos, Th.A. de, De berekening van het wederrechtelijk verkregen voordeel uit
milieudelicten, Den Haag, SDU, 1998, p. 40.

5 Rb Den Bosch, 2 mei 1996, JOW 1997, 10; Faure M.G., Roos, Th.A. de, De berekening van het
wederrechtelijk verkregen voordeel uit milieudelicten, Den Haag, SDU, 1998, p. 51.
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in activiteiten die in de kern reeds wederrechtelijk zijn, dient te worden

onderscheiden tussen de volgende situaties:

- De wederrechtelijke gedraging heeft geen voordeel gegenereerd.
Indien conform de voorschriften zou zijn gehandeld, zou het bedrijfs-
resultaat exact hetzelfde zijn geweest, terwijl door de overtreding ook
geen kosten zijn bespaard. Ontneming kan uiteraard achterwege blij-
ven.

- De wederrechtelijke gedraging heeft geen opbrengsten gegenereerd,
maar er zijn wel kosten bespaard. Uiteindelijk is het bedrijfsresultaat
door de gedraging dan wel het nalaten positief beinvloed. In dit geval
komen de bespaarde kosten (art. 36e, lid 4 Sr) voor ontneming in aan-
merking. Ook kan sprake zijn van opbrengsten zoals concurrentie-
voordeel dat in de praktijk moeilijk kan worden aangetoond, laat staan
becijferd.

— Met de wederrechtelijke gedraging zijn directe opbrengsten in de zin
van meeropbrengsten gerealiseerd, terwijl ook kosten zijn bespaard.
In dit geval dienen de meeropbrengsten te worden berekend door de
fictieve legale situatie te vergelijken met de werkelijke gang van zaken.®

- Het wederrechtelijk handelen heeft ten opzichte van de normconforme
situatie geen kosten bespaard, maar wel geleid tot een vergroting van
de opbrengsten. Deze opbrengsten dienen te worden berekend als de
meeropbrengsten ten opzichte van de legale toestand.

- Invergelijking met de fictieve legale situatie dienen alle opbrengsten
als wederrechtelijk verkregen te worden aangemerkt omdat het resul-
taat in die fictieve legale situatie nihil zou zijn geweest. Met andere
woorden: er is eigenlijk geen legale situatie denkbaar. In dit geval komt
het totale bedrijfsresultaat voor ontneming in aanmerking. Een andere
benadering is dat toch wordt uitgegaan van een legaal alternatief (in
de milieusfeer is in feite altijd een legaal alternatief voorhanden), maar
dat dit zo kostbaar zou zijn dat elke vergelijking met de wederrechte-
lijke situatie mank gaat.

Wanneer de rechter wordt geconfronteerd met bedrijfsmatige, geheel

of gedeeltelijk illegale activiteiten, kunnen — geinspireerd door een

bedrijfseconomische benadering — zonder aanspraak op volledigheid, zo

concludeerden wij destijds, ten behoeve van een billijke schatting van

het verkregen voordeel en de voor het verwerven daarvan gemaakte, voor

aftrek in aanmerking komende kosten, een aantal — hier in vragende vorm

gepresenteerde — gezichtspunten worden gehanteerd:

— Watis de aard van het misdrijf? Beschrijf zo nauwkeurig mogelijk welk
handelen van de dader als strafbaar geldt, en over welke periode dat
zich heeft uitgestrekt.

6  Een voorbeeld biedt HR 27 januari 2004, NJ 2004, 492, m.nt YB.
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Welke zijn de overige activiteiten van de dader? Doel van deze vraag is
te weten te komen in welk groter geheel (bijvoorbeeld een bedrijf) de
feiten hebben plaatsgevonden.

Welk alternatief was er voor de dader? In het geval van een verboden
activiteit zal dat eenvoudigweg zijn: het niet-doen. Maar wanneer het
slechts een niet toegestane vorm van een overigens legale activiteit
betreft, kan het alternatief zijn: het aanvragen van een vergunning, het
inrichten van een zuiveringsinstallatie enzovoort.

Welke goederen zijn door de dader aangewend in het kader van het
plegen van het feit, en wat was daarvan bij het begin van de aanwen-
ding de werkelijke verkoopwaarde? Wat was daarvan de waarde in het
vermogen van de daderop de einddatum?

Hoe heeft de dader zijn uitgaven gefinancierd?

Welke (extra) opbrengsten heeft de dader verkregen die zijn toe te reke-
nen aan het strafbaar feit? Welke kostenbesparingen heeft hij gemaakt
dankzij het feit?

Welke (extra) uitgaven waren met het strafbaar feit gemoeid (bijvoor-
beeld arbeidskosten, reis- en verblijfkosten, machinekosten, onder-
houd, communicatie, huur, waardedaling activa enz.)? Ook extra indi-
recte kosten zijn relevant.

Zijn met deze uitgaven zaken van enige waarde verkregen die op de
einddatum nog aanwezig zijn?

Zijn de netto-opbrengsten van het strafbaar feit herbelegd, en zo ja,
met welk rendement?

Welke baten en lasten zijn ten gevolge van het strafbaar feit dan wel
van de beéindiging van de ‘criminele toestand’ in de toekomst nog te
verwachten?

Uit het vervolg van deze bijdrage zal naar onze mening blijken dat deze en
dergelijke vragen te herkennen zijn in de rechtspraak van de Hoge Raad
over het materieel ontnemingsrecht.

4

Recente ontwikkelingen - de opvatting van het EHRM

Na het afsluiten van ons onderzoek wees de Hoge Raad een arrest over de
kostenaftrek, waarin hij overweegt”:

7

‘Kosten die voor aftrek in aanmerking kunnen komen zijn de kosten

die in directe relatie staan tot de voltooiing van het delict. Daaronder
vallen in een geval als het onderhavige de kosten die zijn gemoeid met
de aankoop van de verdovende middelen waarvan de verkoopopbrengst
als wederrechtelijk verkregen voordeel wordt ontnomen.’

HR 8 juli 1998, NJ 1998, 841, m.nt. Sch.
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Daaronder vallen niet verliezen die de veroordeelde heeft geleden doordat
hij slachtoffer is geworden van een ripdeal. Dit arrest geeft weliswaar
enig houvast, maar vragen die vooral op het gebied van het milieustraf-
recht spelen worden niet beantwoord.

Met betrekking tot de aftrek van kosten moeten twee vragen worden
beantwoord: allereerst de vraag welke kosten in beginsel voor aftrek in
aanmerking komen, en vervolgens de vraag wanneer daadwerkelijk tot
aftrek wordt overgegaan.

Welke kosten komen in beginsel voor aftrek in aanmerking? Volgens de
toentertijd geldende Ontnemingsrichtlijn zijn dat slechts ‘directe uitvoe-
ringskosten’, zoals inkoopkosten en kosten voor transport. Voorberei-
dingskosten en langetermijninvesteringen dienen buiten beschouwing
te worden gelaten. In het geval van milieudelicten gepleegd in het kader
van een ‘normale’ bedrijfsvoering is — anders dan bij commune delicten —
sprake van een vrij hoge mate van causaliteit tussen gemaakte kosten

en gerealiseerde opbrengsten. Het is niet eenvoudig vast te stellen welke
kosten direct samenhangen met het voltooien van het delict. Strikt geno-
men zijn alle bedrijfsmatig gemaakte kosten als zodanig aan te merken,
aangezien zonder deze kosten helemaal geen bedrijfsvoering denkbaar
is. In beginsel komen daarom zowel directe en variabele als indirecte en
constante kosten voor aftrek in aanmerking.

Als antwoord op de tweede vraag — wanneer wordt tot aftrek overge-
gaan? — geldt ten aanzien van alle soorten kosten dat tot aftrek wordt
overgegaan indien en voor zover deze kosten specifiek zijn gemaakt voor
de illegale activiteiten en niet zouden zijn gemaakt in een normale, legale
situatie. Voorts moeten de kosten daadwerkelijk en aantoonbaar zijn
gemaakt, en redelijk (proportioneel) zijn. In de hierboven beschreven
methoden a en b moeten de kosten toewijsbaar zijn aan het bedrijfsonder-
deel dat het voordeel heeft opgeleverd. In het kader van de voordeelsbere-
kening dient hiertoe in voorkomende gevallen een bepaald onderdeel van
de bedrijfsvoering te worden ‘geisoleerd’. In methode c gaat het om het
gehele ‘bedrijfs’-resultaat. Het toewijzen van kosten aan de activiteiten die
de opbrengsten hebben gegenereerd zal hier niet vaak nodig zijn.

De inmiddels door een Aanwijzing van 2005 opgevolgde Ontnemings-

richtlijn sloot de aftrekbaarheid van investeringen uit op grond van twee

argumenten:

— in de eerste plaats worden investeringen beschouwd als vermogens-
verschuivingen;

8  Borgers, M.J., De ontnemingsmaatregel, 's-Gravenhage, Boom Juridische uitgevers, 2001, p. 227.
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— in de tweede plaats zouden deze (denk bijvoorbeeld aan groeilampen
in een hennepkwekerij) in aanmerking komen voor verbeurdverkla-
ring, zodat aftrekbaarheid niet zou zijn geindiceerd.

In het kader van de praktijk van milieurechtshandhaving moet het laat-
ste argument worden genuanceerd omdat verbeurdverklaring vaak niet
voor de hand ligt. Oplegging van deze sanctie zou evenwel bijvoorbeeld in
aanmerking kunnen komen in het geval van ‘puur criminele’ afvaldum-
pingspraktijken (namelijk ten aanzien van de transportmiddelen). Ten
aanzien van het eerstgenoemde argument dient te worden opgemerkt dat
er inderdaad sprake is van een vermogensverschuiving, maar dat daaraan
afschrijvingskosten en rentelasten zijn verbonden. Feitelijke waardever-
mindering van duurzame productiemiddelen waarmee de strafbare feiten
zijn gepleegd, voor zover toe te rekenen aan de strafbare gedragingen dan
wel de extra afschrijving daarvan dienen derhalve voor aftrek in aanmer-
king te komen. Borgers wijst er in zijn dissertatie terecht op dat ook het
laatstgenoemde argument (de voorwerpen waarin is geinvesteerd komen
voor verbeurdverklaring of onttrekking aan het verkeer in aanmerking; de
betrokkene neemt met het gebruik ervan bewust dat risico) niet opgaat.®
Hij geeft het volgende voorbeeld: in een illegale hashishkwekerij worden
groeilampen gebruikt met een nieuwwaarde van tien gulden per stuk.

Na verloop van tijd is de restwaarde vier gulden per stuk. De verkoop-
opbrengst van de hashish moet dan worden verminderd met zes gulden
maal het aantal lampen. Die lampen kunnen worden verbeurdverklaard,
maar die verbeurdverklaring heeft uiteraard geen betrekking op de feite-
lijke waardevermindering. Borgers deelt derhalve in dit opzicht onze
kritiek op de Ontnemingsrichtlijn. Ook Kooijmans heeft zich in de rij van
critici van de richtlijn geschaard. Met Borgers (en ons) is hij bovendien
van mening dat niet slechts de noodzakelijke kosten afgetrokken moeten
kunnen worden, maar'?

‘tevens alle kosten die daadwerkelijk zijn gemaakt ten behoeve van
het begaan van het strafbare feit, voor zover deze reéel zijn. Het kan
bij deze laatste kosten gaan om kosten die wellicht niet noodzakelijk
zijn maar ook niet hoogst ongebruikelijk, in die zin dat het niet hoogst
onwaarschijnlijk moet zijn dat de betreffende kosten door een ieder
zouden zijn gemaakt in dezelfde situatie.’

9  Borgers, M.J., De ontnemingsmaatregel, 's-Gravenhage, Boom Juridische uitgevers, 2001, p. 234-235.
10 Kooijmans, T., Op maat geregeld? Een onderzoek naar de grondslag en de normering van de
strafrechtelijke maatregel, Deventer, Kluwer, 2002, p. 86.



Schatting van het voordeel en aftrek van kosten bij de oplegging van de ontnemingsmaatregel 301

Deze benadering is in overeenstemming met de reparatoire strekking van
de ontnemingsmaatregel. Ook Keulen verdedigt in zijn monografie een
niet al te strenge ‘afschrijvingsmogelijkheid’.!!

In dit verband verdient de uitspraak van het EHRM van 29 juni 2002
(Lauridzen tegen Denemarken)'? de aandacht. Aan de orde was een
overtreding van de quotaregeling door een Deense visser. Deze klaagde
in Straatsburg niet over zijn veroordeling en de opgelegde geldboete,
maar wel over de wijze waarop de voordeelsontneming (confiscatie) op
grond van art. 75 Sr tot stand was gekomen. De strafrechter had bij de
berekening van het illegale profijt namelijk, met verwijzing naar vaste
rechtspraak van de hoogste rechter (de Hojesteret), wel de zogenoemde
landingskosten afgetrokken (ijs en brandstof), maar niet het aan de
bemanning uitgekeerde aandeel in de nettowaarde van de vangst. De
Hojesteret wilde — overigens in een beslissing met de krapst mogelijke
meerderheid! — niet van zijn vaste rechtspraak terugkomen. Hij overwoog
als volgt:

‘In evaluating whether there are grounds for changing this practice,
account should be taken of the fact that in cases of illegal fishery,
substantial consideration is to be given to the preventive function

of the confiscation. In this connection, it is worthy of note that it is
presupposed in the fisheries legislation that confiscation of the value
of the illegal catch is a normal reaction (...). The accused’s assistants
on the fishing trip in question were remunerated with a share of the
net value of the catch and have, objectively speaking, contributed

to the offences.It depends on the circumstances of the legal relation
between the parties whether, in case of confiscation, (the applicant is)
entitled to demand repayment of the wages. We find that no deduction
should be allowed for expenses pertaining to wages when fixing the
confiscation amounts. Apart from the costs relating to fuel and ice,
which can to a certain extent be attributed to the illegal catch, the
remaining costs referred to by (the applicant) may be characterised as
general costs which should not be taken into consideration either when
fixing the amounts to be confiscated.’

Het Straatsburgse hof ziet in deze beslissing anders dan de klager geen
schending van art. 6, 7 en 14 EVRM noch van art. 1 Eerste Protocol, en
verklaart de klachten kennelijk ongegrond. Dat is met het oog op de
taakafbakening van het hof ten opzichte van de nationale rechter weinig
opmerkelijk. Maar dat betekent nog niet dat de Deense rechterlijke beslis-

11 Keulen, B.F., Crimineel vermogen en strafrecht. Een commentaar op de ontnemingswetgeving, Deventer,
Gouda Quint, 1999, p. 108-109. Zie ook Hofstee, E.J. ‘Aantekening 11 op artikel 36¢’, in Cleiren, C.P.M.,
Nijboer, J.F. (red.), Tekst en Commentaar Strafrecht, Deventer, Kluwer, 2004.

12 Application no. 30486/96.
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singen naar nationaal recht juist zijn. In ieder geval moet worden gezegd
dat de motivering aanvechtbaar is wanneer men deze beoordeelt vanuit
het perspectief van een puur reparatoir karakter van de ontnemingsmaat-
regel. Daarmee laat zich de verwijzing naar de generaalpreventieve func-
tie van de confiscatie moeilijk rijmen. Datzelfde geldt voor de (overigens
wel erg summiere) overweging dat alle kosten behalve die voor brandstof
en ijs moeten worden gezien als ‘algemene’ kosten die niet voor aftrek in
aanmerking komen.

5 De wetswijziging van 2003; de Aanwijzing 2005; rechtspraak van
de Hoge Raad

5.1 De wetswijzing van 2003

Het wetsvoorstel dat leidde tot de wetswijziging van 2003!2 bevatte geen
elementen van rechtstreeks belang voor het hier behandelde thema. De
minister zag voorshands geen aanleiding om op dit punt met aanpassin-
gen te komen. Dat is op zichzelf al interessant, omdat op andere punten
belangrijke wijzigingen werden doorgevoerd. De motivering van deze
keuze is belangwekkend genoeg om hier te worden geciteerd!*:

‘Dit terrein is nog volop in beweging. Dit moge ook blijken indien

men de Richtlijn voor strafvordering bij ontneming van 7 juli 1998
(Stcrt. 1998, 164) vergelijkt met de voorafgaande, anderhalf jaar

oudere Ontnemingsrichtlijn van 10 december 1996 (Stcrt. 1997, 37).

De nieuwe richtlijn is ten opzichte van de oude op het punt van

de voordeelsberekening aanmerkelijk uitgebreid. Wanneer men
bovendien de tekst van de nieuwe richtlijn in ogenschouw neemt,
moet men concluderen dat de materie zich, althans nu, nog niet leent
voor een beknopte en sluitende regeling. Na ampele overwegingen

heb ik daarom besloten op dit punt thans geen wijzigingen voor te
stellen (...). De Hoge Raad heeft (...) de hoofdlijnen uitgezet in een
aantal belangrijke uitspraken. Daarmee is voor de rechtspraktijk

op belangrijke punten een werkbare duidelijkheid ontstaan. Deze
rechtspraak nu al te codificeren levert in de praktijk geen winst op. Tk
onderschrijf het belang dat op het punt van het voordeel de vinger aan
de pols wordt gehouden. Bij de huidige stand van zaken kan zulks mijns
inziens het beste geschieden door op gezette tijden de Aanwijzing voor
strafvordering bij ontneming (...) onder de loep te nemen en aan te
passen aan de nieuwste inzichten.’

13 Wetsvoorstel 28 079 (Wijziging en aanvulling van een aantal bepalingen in het Wetboek van Strafrecht,
het Wetboek van Strafvordering en enige andere wetten met betrekking tot de ontneming van
wederrechtelijk verkregen voordeel).

14 Aldus de TK 28 079, nr. 3, p. 78.
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Dit citaat bevestigt onze indruk dat de resultaten van ons onderzoek na
verloop van negen jaren nog onverminderd actueel zijn.!® Op de keuze van
de minister kan overigens wel worden afgedongen. Er wordt op deze wijze
wel erg veel aan de rechter overgelaten. Om met Mevis te spreken!S:

‘De invulling van de ontnemingswetgeving is op tal van punten aan de
wetgever overgelaten. Via een samenraapsel van casuistische verweren
moeten we nu gaan vernemen welke factoren voor de rechterlijke
beslissing relevant zijn (draagkracht eerst niet toen wel; alleen directe
kosten mogelijk aftrekbaar), wat directe kosten zijn; wanneer deze
aftrekbaar zijn dan wel wanneer ze voor rekening van de betrokkene
mogen worden gelaten (dat kan nogal schelen in het bedrag; welke
gronden zijn hier toelaatbaar?) en welke verweren in dat kader, al dan
niet in het verkorte vonnis, weerlegging behoeven.’

De vraag is, of inmiddels door de rechter wat meer duidelijkheid is gescha-
pen.

5.2 De Aanwijzing 2005

De hierboven reeds vermelde Aanwijzing ontneming die per 11 januari
2005 is vastgesteld en per 1 maart 2005 in werking is getreden (tot 1 maart
2009) heeft de wetswijziging van 8 mei 2003 (Stb. 202), in werking getre-
den op 1 september 2003, verwerkt, alsmede recente jurisprudentie. Het
begrip wederrechtelijk verkregen voordeel wordt hier als volgt omschre-
ven:

‘Onder wederrechtelijk verkregen voordeel wordt verstaan de

waarde waarmee het vermogen van de betrokken persoon als

gevolg van het strafbare feit is toegenomen, alsmede de uit die
vermogensvermeerdering verkregen vruchten (vervolgprofijt). Verder
kan het wederrechtelijk verkregen voordeel ook de waarde betreffen
waarmee het vermogen als gevolg van de besparing van kosten

niet is afgenomen. Het voordeel kan of per delict worden bepaald
(transactiebasis), of via een kasopstelling/vermogensvergelijking.’

15 Uiteraard zijn er meer belangrijke ontwikkelingen te melden met betrekking tot de ontneming,
maar deze hebben slechts zijdelings met ons onderwerp te maken. Wij noemen voleldigheidshalve
de bewijsrechtelijke implicaties van het Phillipsarrest van het EHRM (daarover Roos, Th.A. de,
‘Voordeelsontneming, vermoeden van onschuld en fair trial’, AA, 2001, p. 996-1003), het arrest van de
Hoge Raad in de (ontnemings)zaak Charles Z. van 28 mei 2002, Nieuwsbrief strafrecht, 2002, p. 374,
en de Wet beperking aftrekbaarheid ter zake van criminele activiteiten (Wbaca), in de wandeling de
pitbullwetgeving genaamd; daarover Borgers, M.J., De ontnemingsmaatregel, 's-Gravenhage, Boom
Juridische uitgevers, p. 237 e.v..

16 Mevis, P.A.M.,, in zijn noot onder HR 30 oktober 2001, NJ 2002, 124.
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In paragraaf 4 wordt ingegaan op de voordeelsberekening. Daar luidt het,
dat bij de berekening eventuele door de verdachte/veroordeelde gemaakte
kosten in de beschouwingen kunnen worden betrokken. De ontnemings-
vordering kan worden gebaseerd op art. 36e, lid 2 Sr of op art. 36e, lid 3 Sr.
Dit onderscheid is ‘niet principieel, maar pragmatisch en bewijstechnisch
van karakter’. De berekening op grond van lid 2 is een berekening op
transactiebasis, dat wil zeggen per concreet aangeduid strafbaar feit: de
opbrengst van de transactie verminderd met de kosten die in directe rela-
tie staan tot de voltooiing van het delict. Het gaat steeds om het voordeel
dat de betrokkene in de concrete omstandigheden van het geval daadwer-
kelijk heeft behaald, en om kosten die niet zouden zijn gemaakt wanneer
de betrokkene zich niet in illegale activiteiten had begeven. In het ontne-
mingsrapport dient duidelijk te worden aangegeven wat per feit aan voor-
deel is verkregen, voor zover mogelijk gesplitst in opbrengsten en daarmee
samenhangende kosten. Als sprake is van een situatie waarin zowel legale
als illegale opbrengsten zijn verkregen — hetgeen allicht het geval is bij
milieu-overtredingen begaan door een overigens bonafide onderne-
ming - dient er uiteraard op te worden toegezien dat kosten gemaakt voor
legale activiteiten niet aan de illegale activiteiten worden toegerekend.
Alleen de kosten die extra zijn gemaakt ten behoeve van de illegale activi-
teiten komen voor aftrek in aanmerking. Omdat de berekening per delict
geschiedt, kunnen kosten gemaakt voor delicten die niets opbrengen of
minder dan de gemaakte kosten niet worden afgetrokken. Er kan dus niet
worden gecompenseerd met de meeropbrengst van andere delicten.

Langere termijninvesteringen kunnen niet worden afgetrokken. Worden
zij bijvoorbeeld verbeurd verklaard, dan is dat een bedrijfsrisico dat de
betrokkene welbewust heeft aanvaard toen hij zich in illegale zaken
begaf. Wel komen de afschrijvingen op de investeringen voor aftrek in
aanmerking. Ook hier geldt dat bij een mengeling van legale en illegale
activiteiten alleen de extra investeringen gedaan voor de illegale activitei-
ten zullen worden afgetrokken.

Lang niet altijd is het mogelijk om de kosten per delict te berekenen,
terwijl het wel duidelijk is dat de betrokkene in een bepaalde periode
lucratieve illegale activiteiten heeft bedreven. Dan komt de berekenings-
wijze van lid 3 aan de orde. De berekening op grond van lid 3 verloopt via
de kasopstelling, uitgebreide kasopstelling of vermogensvergelijking:

‘Bij deze methoden wordt nagegaan of, en zo ja, in hoeverre betrokkene
meer uitgaven heeft gedaan dan via legale bron kunnen worden
verantwoord. Er wordt dan ook geen voordeel per concreet aangeduid
strafbaar feit berekend, maar een totaalvoordeel.’

In dit verband wordt ook wel gesproken van de ‘extrapolatiemethode’
wanneer het gaat om een vast patroon van min of meer soortgelijke feiten.
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Deze methoden berusten duidelijk veel meerop schattingen en aanna-
mes dan de transactiemethode. Het is procesrechtelijk gezien dan aan de
betrokkene om de aannames te ontkrachten.

Voor velen kwam als een donderslag bij heldere hemel het EHRM-arrest
Geerlings vs. Nederland.!” Het Hof overwoog als volgt:

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

47. The Court considers that “confiscation” following on from a
conviction - or, to use the same expression as the Netherlands
Criminal Code, “deprivation of illegally obtained advantage” —is a
measure (maatregel) inappropriate to assets which are not known

to have been in the possession of the person affected, the more so if
the measure concerned relates to a criminal act of which the person
affected has not actually been found guilty. If it is not found beyond a
reasonabie doubt that the person affected has actually committed the
crime, and if it cannot be established as fact that any advantage, illegal
or otherwise, was actually obtained, such a measure can only be based
on a presumption of guilt. This can hardly be considered compatible
with Article 6 § 2 (compare, mutatis mutandis, Salabiaku v. France,
judgment of 7 October 1988, Series A no. 141-A, pp. 15-16, § 28).

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

Wat de betekenis van deze uitspraak precies zal zijn voor de Nederlandse
ontnemingspraktijk is niet geheel duidelijk. Veiligheidshalve moet volgens
ons worden aangenomen dat, wanneer het gaat om de ‘overige feiten’ in
de zin van art. 36e, lid 3 Sr, de rechter moet vaststellen dat de betrokkene
daadwerkelijk voordeel heeft genoten, en hoe groot dat voordeel was;
bijvoorbeeld door de methode van vermogensvergelijking. Dat geldt ook
voor het aandeel in het profijt van medeplegers. Met annotator Borgers
ben ik van mening dat uit het arrest niet kan worden afgeleid dat de
methode van extrapolatie als zodanig door het hof in de ban is gedaan.
Wat het hof laakt is extrapolarisatie op een ‘conjectural’ manier.

17 EHRM 1 maart 2007, NJ 2007, 349, m.nt. M.J. Borgers.
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5.3 Aftrek van investeringen?

De wetgever heeft de rechter een grote vrijheid gelaten of en zo ja, in
welke mate hij rekening wil houden met kosten die in directe relatie staan
met het delict. De beslissing daaromtrent, aldus de Hoge Raad in vaste
rechtspraak, behoeft in het algemeen geen motivering. Wanneer een
onderbouwd en gespecificeerd verweer wordt gevoerd, zal de rechter wel
moeten aangeven of hij vindt dat de kosten niet in directe relatie staan
met het delict, dan wel dat hij meent dat deze al of niet gedeeltelijk voor
rekening van de betrokkene moeten blijven.!® In wezen gaat het hier om
een billijkheidsoordeel. Een vraag die hierboven al aan de orde kwam, is
of en in hoeverre investeringen die door de veroordeelde zijn gemaakt,
kunnen worden aangemerkt als kosten die voor aftrek van het geschatte
voordeel in aanmerking komen.

Een voorbeeld van de werkwijze die de rechter kan toepassen in deze sfeer
biedt HR 8 maart 2005, LJN AR6386: de betrokkene is door het hof veroor-
deeld tot ontneming van ruim een miljoen euro. Het ontnemingsrapport
had de methode van kasvergelijking!® toegepast, gebaseerd op de vergelij-
king van de geldbedragen die de criminele organisatie waartoe betrokke-
ne behoorde in- en uitvloeiden. Daar had de betrokkene geen deugdelijke
en verifieerbare gegevens of bewijsstukken tegenover gesteld. Een tweetal
zeilboten was verbeurd verklaard, en de betrokkene had aangevoerd dat
de waarde van die boten als kosten van het te ontnemen bedrag hadden
moeten worden afgetrokken. Maar het hof meent dat daarvoor geen plaats
is:

‘De investeringen in deze boten kunnen redelijkerwijs niet als kosten
op de opbrengsten uit strafbare feiten in mindering worden gebracht.
Dit zijn immers risicovolle investeringen, waarbij veroordeelde en zijn
mededader(s) op het moment van investeren geacht worden te weten
dat van een dergelijk investeren sprake is, doch zich daar desondanks
niet door hebben laten weerhouden.’

Volgens de Hoge Raad getuigt deze redenering niet van een onjuiste
rechtsopvatting en is zij niet onbegrijpelijk. Hij neemt daarbij in aanmer-
king

‘dat het hof het aan de betrokkene te ontnemen wederrechtelijk
verkregen voordeel heeft berekend op basis van — kort gezegd — de in-
en uitgaande geldstromen van de criminele organisatie waarvan de

18  Zie HR 30 oktober 2001, NJ 2002, 124.
19 Zie voor de toelaatbaarheid van de methode van vermogensvergelijking reeds HR 28 mei 2002, NJ 2003,
96, m.nt. PME.
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betrokkene de feitelijk leidinggevende was en dat niet is aangevoerd
dat die boten als opbrengst van de strafbare feiten zijn aan te merken,
terwijl evenmin is aangevoerd dat de boten kosten hebben opgeleverd
die in directe relatie stonden met de voltooiing van de delicten
waarmee het wederrechtelijk verkregen voordeel is behaald.’

WEél werd gecasseerd in HR 15 november 2005, LJN AU2230. Door de raads-
man was gesteld dat het Openbaar Ministerie bij de berekening van het
voordeel ten onrechte geen rekening had gehouden met de kosten van
inrichting van de hennepkwekerijen, de aanschaf van zeecontainers en
de huur van de desbetreffende locatie. Het hof oordeelde dat dergelijke
kosten voor duurzame activa niet voor aftrek in aanmerking komen

‘ook al omdat deze uitgaven aan huur en aanschaf van containers op
meerdere andere wijzen, dan voor hennepkweek, dienstig kunnen zijn
geweest en het tegendeel daarvan niet aannemelijk is geworden’.

Dat oordeel houdt in cassatie stand voor zover het de zeecontainers (en de
kosten voor een hypothecaire lening, die door het hof bij vergissing niet
waren vermeld) betreft, maar niet op het punt van de inrichtingskosten.
Deze komen immers op zichzelf in de vorm van afschrijvingskosten voor
aftrek in aanmerking. Het verweer was onderbouwd met een specifica-

tie van de kosten. Ook ’s hofs oordeel dat de huurkosten van de locatie

op meerdere andere wijzen dan voor hennepkweek dienstig kunnen zijn
geweest, behoefde nadere motivering. Hetgeen het hof had vastgesteld
over de kwekerij duidde er namelijk op dat in het pand vanaf het moment
dat het door de veroordeelde werd gehuurd een hennepkwekerij is geéx-
ploiteerd, terwijl de stukken niets inhouden waaruit kan volgen dat dat
pand (mede) een andere bestemming had. De Hoge Raad draait de aanne-
melijkheidsredenering van het hof dus om: zolang er geen aanwijzingen
zijn dat mede andere activiteiten in het pand zijn verricht, moet het ervoor
worden gehouden dat dat niet het geval was.

5.4 Voordeel bij meerdere feiten - de transactiemethode

In HR 23 maart 2004, NJ 2004, 256 gaf de Hoge Raad een antwoord op de
vraag hoe te beslissen wanneer voordeel wordt ontnomen dat is verkregen
door meerdere strafbare feiten, en de rechter vorderingen van benadeelde
partijen heeft toegewezen die op grond van art. 36e, lid 6 Sr van het te ont-
nemen bedrag moeten worden afgetrokken. Moet nu, zoals de rechtbank
had gedaan, het totale bedrag van de vorderingen van benadeelde partijen
worden afgetrokken van het totale bedrag aan te ontnemen voordeel, of

is de door het hof toegepaste werkwijze de juiste, die erin bestond dat

per strafbaar feit de daarop betrekking hebbende vordering van de bena-
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deelde partij wordt afgetrokken van het door dat feit verworven voordeel?
In de berekening van het hof kwam het geschatte voordeel veel hoger uit,
zodat het niet mag verbazen dat de betrokkene in cassatie ging. De Hoge
Raad verwerpt de tegen de werkwijze van het hof gerichte grief met de
volgende overweging:

‘De onderhavige zaak wordt daardoor gekenmerkt dat de
ontnemingsvordering betrekking heeft op voordeel hetwelk is
voortgevloeid uit meerdere strafbare feiten, en dat per afzonderlijk
feit het bedrag is vastgesteld waarop het daardoor wederrechtelijk
verkregen voordeel wordt geschat. Het hof heeft geoordeeld dat in een
dergelijk geval de in rechte toegekende vorderingen van benadeelde
derden in mindering moeten worden gebracht op dat per feit geschatte
bedrag. Dat oordeel getuigt niet van een onjuiste uitleg van art. 36e,
zesde lid, Sr.’

De Advocaat-Generaal Machielse is evenzeer van mening dat de methode
die het hof volgt geenszins onbegrijpelijk is. Vooral

‘waar anders eventuele toekomstige vorderingen tekort gedaan zouden
kunnen worden, indien het in één te individualiseren zaak behaalde
voordeel ten goede zou komen aan reeds onherroepelijk vastgestelde
vorderingen in andere zaken'.

Machielse wijst er overigens terecht op dat de methode die de rechtbank
heeft gekozen niet per se onjuist is; men denke aan gevallen waarin het
wederrechtelijk voordeel niet per feit kan worden gespecificeerd zodat
men op de methode van vermogensvergelijking is aangewezen.

5.5 Dubbele ontneming?

Geen rechtsregel verzet zich ertegen dat een betalingsverplichting
wordt opgelegd aan een veroordeelde wegens heling teneinde de daar-
door verkregen gelden, die afkomstig waren van de opbrengst van de
softdrugshandel van haar partner, naast de oplegging van een beta-
lingsverplichting aan die partner ter ontneming van wat deze door de
drugshandel had verkregen.?® De ontnemingsmaatregel is een op de
persoon gerichte sanctie; het gaat er dus niet om dat een illegaal verkre-
gen vermogensvermeerdering aan het economisch verkeer moet worden
onttrokken, maar dat de veroordeelde in de positie wordt teruggebracht
waarin hij verkeerde voordat hij het delict beging. Dit leidt soms wel tot
paradoxale resultaten. Wanneer de al of niet gghuwd samenwonende heler

20 Zie HR 31 mei 2005, NJ 2005, 425, m.nt. JR.
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met de partner die het door hem wederrechtelijk verkregen voordeel aan
haar doorschuift een gemeenschappelijke boedel heeft en het geheelde
bedrag valt in die gezamenlijke boedel, dan kan niet het gehele bedrag
opnieuw aan haar worden ontnomen. In dat geval zou wel degelijk sprake
zijn van gedeeltelijk dubbel ontnemen. Zou zij behalve partner in love ook
partner in crime zijn geweest met degene die de softdrugs verhandeld had
(en niet zijn vrijgesproken, zoals in HR 31 mei 2005, NJ 2005, 425), dan zou
zelfs gelden dat de staat het bedrag maar eenmaal kan worden ontnomen,
en wel aan elk voor 50% (dus ponds-pondsgewijs)! Maar al zijn deze com-
plicaties enigszins merkwaardig te noemen, consequent is deze recht-
spraak wel. Ook de voordeelgenieter die het voordeel weggeeft of erdoor
jaagt, of zelfs verliest voordat hij erop enigerlei wijze gebruik van heeft
kunnen maken, wordt toch geacht het voordeel daadwerkelijk te hebben
‘genoten’. Ook hier kan worden gesproken van normaal bedrijfsrisico.
Zuur is dat soms wel, en het is begrijpelijk dat betrokkenen er tot in cas-
satie tegen te hoop blijven lopen. Vergelijk bijvoorbeeld de zaak die leidde
tot HR 14 februari 2006, NJ 2006, 163: drie daders hebben bij een juwelier
sieraden gestolen ter waarde van ruim anderhalve ton euro. Omdat vol-
gens de rechtspraak van de Hoge Raad zoals wij hebben gezien moet wor-
den uitgegaan van de mogelijke opbrengst in het helingcircuit, en dus niet
van de winkelwaarde, wordt het gezamenlijk verworven voordeel door het
hof vastgesteld op ruim 10.000 euro per persoon. Nu werd aangevoerd dat
de buit is meegenomen naar Italié, en daar grotendeels waardeloos bleek
te zijn vanwege een te laag karaatgehalte van het goud. Daarom is een
groot gedeelte weggegooid. Het restant bracht slechts 2000 euro op. Het
hof was evenwel van oordeel dat dit verhaal niet afdeed aan zijn boven-
vermelde vaststelling, en het krijgt de zegen van de Hoge Raad, die beslist
dat dit oordeel niet getuigt van een onjuiste rechtsopvatting, en evenmin
onbegrijpelijk is. Het verhaal over het karaatgehalte mocht het hof, aldus
de A-G Knigge in zijn conclusie voor dit arrest, opvatten als een explicatie
voor het weggooien van het grootste deel van de buit, maar niet als een
betwisting van ’s hofs vaststelling van het daadwerkelijk genoten voordeel
na de diefstal. Argumenten waarom die waarde op een lager niveau zou
moeten worden vastgesteld zijn door de betrokkene niet aangevoerd. Had
hij dat wél gedaan, bijvoorbeeld door aannemelijk te maken dat ook in
het (Nederlandse) criminele circuit de waarde (veel) lager dan 20% van

de winkelwaarde was, dan was de uitkomst van de zaak wellicht anders
geweest. In ieder geval had het hof daarop gemotiveerd moeten responde-
ren. De wijze van procederen is dus zeer belangrijk voor de uitkomst van
het geding.
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5.6 Wanneer ponds-pondsgewijze verdeling?

Het uitgangspunt dat uitgegaan moet worden van het daadwerkelijk geno-
ten profijt brengt ook met zich mee dat in het geval van mededaderschap
zo enigszins mogelijk moet worden nagegaan welk voordeel ieder van de
daders heeft genoten, en dat de feitenrechter niet gemakshalve tot een
vaststelling van het genoten profijt op basis van een ponds-pondsgwijze
verdeling van het totale profijt mag uitgaan. In een arrest?! overweegt de
Hoge Raad als volgt:

‘De rechter zal, in het geval er verscheidene daders zijn, niet altijd de
omvang van het voordeel van elk van de daders kunnen vaststellen.
Dan zal hij op basis van alle hem bekende omstandigheden van het
geval, zoals de rol die de onderscheiden daders hebben gespeeld

en het aantreffen van het voordeel bij één of meer van hen moeten
bepalen welk deel van het totale voordeel aan elk van hen moet worden
toegerekend. Indien de omstandigheden van het geval onvoldoende
aanknopingspunten bieden voor een andere toerekening, kan dit ertoe
leiden dat het voordeel pondspondsgewijze wordt toegerekend.’

Meer als uitzondering of noodoplossing dus, en niet als uitgangspunt,
zoals het hof - liever lui dan moe? — had beslist.

5.7 Dumpen van vervuild slib

Kenmerkend voor vele milieustrafzaken is dat afval of andere veront-
reinigende stoffen in het leefmilieu worden gedumpt zonder de vereiste
vergunning, dan wel met overtreding van de in de vergunning gestelde
voorwaarden. Daardoor heeft de dader (vaak op zichzelf een bonafide
ondernemer) kosten bespaard die als wederrechtelijk genoten voordeel
voor ontneming in aanmerking komen. In de praktijk wordt veelal zowel
in de hoofdzaak als in de ontnemingszaak een schikking bereikt tus-

sen de verdachte ondernemer en het Openbaar Ministerie. Zo niet in de
zaak die leidde tot HR 21 september 2004, NJ 2005, 17. De directeur van
een bv is in de hoofdzaak veroordeeld wegens het feitelijk leiding geven
aan zonder vergunning lozen van vervuild slib in de Maas door een com-
manditaire vennootschap waarin zijn bv. (en dus hijzelf als directeur-enig
aandeelhouder) het voor het zeggen had. Het hof stelt de hoogte van het
voordeel vast aan de hand van de hoeveelheid bewerkt of te bewerken
slib, de prijs van de verwerking van het slib en de door de veroordeelde
gemaakte kosten. Bij de berekening is het hof hoofdzakelijk uitgegaan
van een offerte en van informatie zoals door de veroordeelde meegedeeld

21 HR 7 december 2005, NJ 2006, 63.
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met het oog op verkrijging van een zo hoog mogelijke uitkering van de
Stichting Watersnood Bedrijven 1995. Aangezien achteraf niet meer exact
kan worden vastgesteld hoeveel slib daadwerkelijk is opgeruimd, is het hof
ten voordele van de rechtspersoon (een bv) die door de betrokkene wordt
geleid, en die het voor het zeggen had in de veroordeelde cv, uitgegaan
van een lager bedrag dan in de genoemde documenten vermeld. De kos-
ten die de rechtspersoon van betrokkene heeft gemaakt doordat deze het
Maas-slib heeft laten terugduwen/storten worden begroot op een bepaald
bedrag en afgetrokken van het geschatte voordeel. Met betrekking tot het
toerekenen van het voordeel aan de bv van de betrokkene neemt het hof
in aanmerking dat deze een vermogensvermeerdering heeft verworven
als enig beherend vennoot in de cv. Op grond van een tussen betrokkene
en de commanditair vennoot van de cv afgesproken verdeelsleutel wordt
het voordeel van de bv van betrokkene op 90% vastgesteld van de door

de cvillegaal bespaarde kosten. De volgende stap bestaat in het vaststel-
len van het voordeel dat betrokkene daadwerkelijk heeft genoten. Het hof
beredeneert dit aldus: de bv heeft een waardevermeerdering ondergaan,
die — zij het indirect — aan betrokkene ten goede komt en voor hem (latent)
beschikbaar is. Daarbij is van belang dat betrokkene alle relevante beslis-
singen heeft genomen die tot het verkrijgen van het illegale voordeel
hebben geleid. Volgende, lastige vraag is nu: hoe moet de omvang van het
voordeel worden geschat? Terecht maakt het hof het zich niet te gemakke-
lijk door als voordeel te beschouwen de eenmalige bate die voortvloeit uit
de door de cvillegaal bespaarde kosten. Het hof neemt onder meer ook in
aanmerking de (toekomst)positie van de onderneming in het economisch
verkeer. Het hof komt uit op een voordeel van 2/3 van de vermogensver-
meerdering die de bv heeft ondergaan. Dat komt — niet toevallig natuurlijk
- overeen met het bedrag dat betrokkene in een viertal tranches van zijn
bv had geleend. In de leenovereenkomsten was bepaald dat de schul-
denaar zich jegens de schuldeiser verbindt om op eerste vordering van
laatstgenoemde een recht van pand te verstrekken voor de terugbetaling
van het nog verschuldigde, vermeerderd met rente en kosten, op alle aan
schuldenaar toebehorende effecten. Maar het hof stelt vast dat deze over-
eenkomsten niet een reeds bestaand effectenbezit vermelden, noch ver-
plichten de geleende gelden aan te wenden voor de aankoop van effecten.
Daarom moet het ervoor worden gehouden dat de geldleningen zijn aan-
gegaan zonder de in het financieel verkeer gebruikelijke zekerheden. Het
zijn dus schijntransacties, en het hof prikt door die schijn heen. In feite
ging het om uitdelingen aan de enig aandeelhouder, betrokkene dus. De
Hoge Raad overweegt dat het eerste cassatiemiddel, voor zover het berust
op de stelling dat het door de rechtspersonen verkregen voordeel zonder
meer heeft te gelden als voordeel door betrokkene verkregen, getuigt van
een verkeerde lezing van het arrest. Het middel had de gang van zaken
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met de ‘leningen’ buiten beschouwing gelaten.?? Ook overigens kon het
middel niet tot cassatie leiden; het oordeel van het hof geeft geen blijk van
een onjuiste rechtsopvatting en is niet onbegrijpelijk, terwijl de schatting
van het voordeel kon worden ontleend aan de gebezigde bewijsmiddelen.

6 Conclusie

Uit het in paragraaf 4 weergegeven jurisprudentieoverzicht mag naar onze
mening worden afgeleid dat de rechter er redelijk in is geslaagd om een
kader te scheppen voor de vaststelling van het wederrechtelijk voordeel en
de aftrekbare kosten dat houvast biedt binnen de ruime marge van discre-
tie die de wetgever hem heeft gelaten. Daarbij helpt stellig de benadering
die auteurs als Borgers, Kooijmans en ook wij in ons onderzoeksrapport
van 1998 hebben verdedigd en die erop neerkomt dat het criminele gedrag
als een soort bedrijfsvoering wordt benaderd. Dat doet recht aan het juris-
prudentiéle, billijke uitgangspunt dat alleen daadwerkelijk genoten voor-
deel mag worden ontnomen) hetgeen zoals wij zagen niet betekent dat

het genoten voordeel maar éénmaal mag worden afgenomen!). Ook is het
niet zo dat de verdediging weinig ruimte heeft om verweren naar voren te
brengen, met name niet op het punt van gemaakte kosten die direct met
de misdadige onderneming samenhangen. Die moeten wel onderbouwd
en gespecificeerd zijn. Is dat het geval, dan kan de rechter ze niet eenvou-
dig terzijde schuiven.

22 Ontneming zou niet mogelijk zijn geweest indien het door de bv genoten voordeel niet daadwerkelijk aan
de directeur ten goede zou zijn gekomen: HR 8 mei 2001, NJ 2001, 507, m.nt. YB; Noyon-Langemeijer-
Remmelink, Het Wetboek van Strafrecht (losbl.), Deventer, Kluwer, art. 36e aant. 4.
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